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A.
Einfiihrung

Das Umwandlungsgesetz 1995 enthélt fiir das Rechtsinstitut
der Verschmelzung keine revolutiondren Neuerungen'. Zu
begrii3en sind vor allem die Beseitigung der starken Zersplitte-
rung des friiheren Verschmelzungsrechts und die Vielzahl erfolg-
ter gesetzlicher Klarstellungen. Wie das bereits sehr umfang-
reiche Schrifttum zeigt, konfrontiert allerdings auch das neue
Recht den Anwender mit einer Flllle von Zweifelsfragen. Des-
sen ungeachtet hat das neue Umwandlungsrecht insgesamt
und hierin insbesondere die Regelung der Verschmelzung ein
durchweg positives Echo gefunden und wird allgemein als ge-
lungenes Gesetzeswerk gewlirdigt?.

1. Gesetzgeberische Ziele

Als die drei wesentlichen Ziele des Umwandlungsrechts nennt
der Gesetzgeber Rechtsbereinigung, SchlieBung von Liicken
der friheren gesetzlichen Regelungen sowie die angemessene
Beriicksichtigung von Anleger- und Glaubigerschutz und von
Arbeitnehmerinteressen?.

1. Rechtsbereinigung

Die Zusammenfassung -der zuvor auf das UmwG 1969,
KapErhG, AkiG, GenG und VAG verteilten Regelungen soll
einer Vereinheitlichung, Systematisierung und verbesserten
Transparenz des Verschmelzungsrechts dienen und damit zu
einer erleichterten Rechtsanwendung flihren*.

Vereinheitlichung bedeutet in diesem Zusammenhang ins-
besondere die zuvor schon im Aktienrecht erfolgte Ubernahme

1) Kallmeyer, Das neue Umwandlungsgesetz, ZIP 1994, 1746; Widmann/
Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 3; Sagasser/Bula,
Umwandlungen, Rn. G 2, 59.

2) Priester, Das neue Umwandlungsrecht aus notarieller Sicht, DNotZ 1995, 427,
455; Dérrie, Das neue Umwandlungsgesetz, WiB 1985, 1, 9; Dehmer, 2. Aufl.
1996, Einf. UmwG, Rn. 12.

Heft Nr. 6 - MittRhNotK - Juni 1997

3) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung unter ,Allgemeines* I., 71.
4)  BR-Drucks, 75/94, Gesetzesbegriindung unter ,Aligemeines*Ill. 1., 72 f.
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der Vorgaben der Dritten gesellschaftsrechtlichen EU-Richlinie
(Verschmelzungsrichtlinie} in die Allgemeinen Vorschriften des
Ersten Teils nunmehr als Leitbild fiir alle Félle der Verschmel-
zung®, wie etwa der gesetzliche Mindestinhalt des Verschmel-
zungsvertrages (§ 5 UmwG) und die Ausdehnung der In-
strumente des Verschmelzungsberichts (§ 8 UmwG) und der
Verschmelzungsprifung (§ 9 UmwG) verdeutlichen.

2. LiickenschlieBung

Mit dem UmwG 1995 sind zum einen der Kreis verschmel-
zungsfahiger Rechtstrager, dies im Hinblick auf die bisher nicht
geregelte Verschmelzung von rechtsfahigen Vereinen, zum
anderen die Verschmelzungsmdglichkeiten, dies insbesondere
bei Personenhandelsgesellschaften und Genossenschaften,
erheblich erweitert worden®. Insgesamt bestehen laut Geset-
zesbegriindung 19 neue Umstrukturierungsméglichkeiten allein
bei der Verschmelzung’.

3. Angemessener Interessenschutz
a) Anteilsinhaber

Beabsichtigt wurde eine Starkung der eigenverantwortlichen
Entscheidungsbefugnis der Anteilsinhaber, wobei der Gesetz-
geber in erster Linie den Minderheitenschutz im Auge hatte®.
Andererseits sollte mit der durch § 16 Abs. 3 UmwG in An-
lehnung an die bisherige Rechtsprechung des BGH nun auch
gesetzlich geregelten Mdglichkeit zum Volizug der Verschmel-
zung trotz anhéngigem Rechtsstreit Uber die Wirksamkeit des
Verschmelzungsbeschiusses der Problematik rechtsmif3brauch-
licher Anfechtungsklagen sogenannter rduberischer Erpres-
ser* begegnet werden®.

Der Schutz der Anteilsinhaber wird verwirklicht durch um-
fassende Unterrichtungs- und Aufklarungspflichten der Unter-
nehmensleitungen der beteiligten Rechtstrdger, die jeweils
einschlagigen Mehrheitserfordernisse fiir die Verschmelzungs-
beschlisse, diese ergénzt durch erforderliche Zustimmungs-
erklarungen einzelner Anteilsinhaber sowie schlieBlich durch
Regelungen zur Sicherstellung einer gleichwertigen Gegen-
leistung fUr die Vermdgensibertragung auf den Gbernehmen-
den bzw. neuen Rechtstrager®.

aa) Gegenleistung der Verschmelzung

So ist die Anteilsgewahrung beim tibernehmenden bzw. neuen
Rechtstrager nach der Konzeption des Gesetzes Kernstiick
und Wesensmerkmal der Verschmelzung und als solche daher
grundsatzlich unverzichtbar''. Die Anteilsgewdhrung entfallt
gem. § 20 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 UmwG nur, soweit der tiberneh-
mende Rechtstradger an dem {bertragenden Rechtstrédger
selbst beteiligt ist oder der libertragende Rechtstrager eigene
Anteile innehat; hiermit soll die vom Gesetzgeber uner-
winschte Schaffung eigener Anteile — jedenfalls anlaBlich der
Verschmelzung — verhindert werden'2,

Den Vermégensinteressen der Anteilsinhaber Gbertragender
Rechtstrager wird ferner dadurch Rechnung getragen, daf3 im
Verschmelzungsvertrag der Zeitpunkt der Gewinnberechtigung
anzugeben und in bestimmten Fallen ein Angebot auf Barabfin-
dung aufzunehmen sind, vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 5 und § 29 UmwG.

Bei der Beteiligung an Kapitalgesellschaften kommen schlief3-
lich auch bare Zuzahlungen zum Spitzenausgleich in Betracht,

die jedoch auf 10% des Gesamtnennbetrages der zu ge-
wahrenden Anteile beschrankt sind, vgl. § 54 Abs. 4 UmwG
(GmbH}), § 68 Abs. 3 UmwG (AG) und § 78i.V.m § 68 Abs. 3
UmwG (KGaA).

SchlieBlich verlangt der Gesetzgeber in § 23 UmwG, daB
stimmrechtslosen Anteilsinhabern und Inhabern von Forderungs-
rechten, die kein Stimmrecht gewéahren, gleichwertige Rechte
bei dem tibernehmenden Rechtstrager einzurdumen sind.

bb) Informations- und Priifungsrechte

Mit den im UmwG 1995 je nach Rechtsform des beteiligten
Rechtstragers in unterschiedlichem MaBe ausgestalteten In-
formations- und Prifungsrechten werden im wesentlichen zwei
Zwecke verfolgt:

— Die Kenntnisnahme vom Inhalt des Verschmelzungsver-
trages, die Erstellung eines die Verschmelzung und den
Verschmelzungsverirag  erlduternden  Verschmelzungs-
berichts, ergénzende Erlauterungs- und Auskunftspfiichten
der Vertretungsorgane sowie Bilanzeinsichten dienen einer
méglichst umfassenden Informationsgrundiage ftir die Ent-
scheidung der Anteilsinhaber Gber ihre Zustimmung zum
Verschmelzungsvertrag.

— Die Prifung der Verschmelzung und einer ggf. anzubieten-
den Barabfindung durch unabhéngige Sachversténdige soll
die Angemessenheit der Gegenleistung gewahrleisten.

cc) Entscheidungsbefugnis

Der von den Verretungsorganen geschiossene Verschmel-
zungsvertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit zustimmender Be-
schliisse der Anteilsinhaber aller beteiligten Rechtstrager, § 13
Abs. 1 UmwG. Die endgtiltige Entscheidung tiber das ,0b“ der
Verschmelzung treffen damit allein die Anteilseigner. Um einen
Minderheitenschutz zu gew#hrleisten, verlangt das Gesetz fir
die Zustimmung zur Verschmelzung zunéchst zwingend quali-
fizierte BeschluBmehrheiten. Abgesehen von Personenhandels-
gesellschaften, bei denen die grundséatzlich geforderte Einstim-
migkeit durch anderslautende Bestimmung im Gesellschafts-
vertrag auf eine %/,-Mehrheit der Stimmen abgesenkt werden
kann, gilt rechtsformtibergreifend, daB im Gesellschaftsvertrag,
der Satzung oder dem Statut des Rechtstragers nur gréBere
Mehrheiten flir den Verschmelzungsbeschluf3 bestimmt sein
kdnnen, nicht jedoch eine geringere Mehrheit.

Neben den aufgestellten Mehrheitserfordernissen verwirklicht
der Gesetzgeber den Minderheitenschutz dadurch, dafB die
Verschmelzungsbeschlisse zusétzlich noch der Zustimmung
einzelner, von der Verschmelzung besonders betroffener An-
teilsinhaber beddrfen.

Gleichwohl ist der gesetzliche Minderheitenschutz bei weitem
nicht absolut; es bleiben Fallgestaltungen, in denen (ber-
stimmte Anteilsinhaber von der Verschmelzung dergestalt
nachteilig betroffen werden, daB3 sich ihre Rechtsposition im
Vergleich zu der Situation bei ihrem alten Rechtstrager deutlich
verschlechtert.

Zum einen schiitzt das Gesetz regelmaBig nur Individualrechte,
also keine solchen gesellschaftsvertraglichen oder gesetz-
lichen Rechte, die sich aus der Beteiligungsquote ergeben und

5)  Schéne, Das Aktienrecht als ,Maf aller Dinge” im neuen Umwandlungsrecht?,
GmbHR 1995, 325, 327; Lutter, §2 UmwG, Rn. 8; Widmann/Mayer/
Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 4; Sagasser/Bula, Um-
wandlungen, Rn. G 2, 59.

6)  BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung unter ,Allgemeines” Ill. 2., 73;
Priester, DNotZ 1995, 427, 432; Dérrie, WiB 1995, 1, 3; Widmann/Mayer/
Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 49, 82; Lutter, § 3 UmwG,
Rn. 4.

7) BR-Drucks. 75/94 wie vor, 75; nach anderer Zahlung sind unter Berlicksich-
tigung der Unterscheidung zwischen Verschmelzung durch Aufnahme oder
durch Neugrindung noch wesentlich mehr neue Konstellationen hinzuge-
kommen.

8) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung unter ,Aligemeines” |. 3., 71 und Ge-
setzesbegriindung zu Art. 1, 8. 79; Priester, DNotZ 1995, 427, 432; Limmer,
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Anteilsgewahrung und Kapitalschutz bei Verschmelzung und Spaltung nach
dem neuen Umwandlungsrecht, FS far Schippel, 1996, 415, 420.
9) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 16, 89; Priester, DNotZ 1995,

427, 439; Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995,
Rn. 30 und 197; Widmann/Mayer/Mayer, § 8 UmwG, Rn. 7; Sagasser/Bula,
Umwandlungen, Rn. G 65, 82.

10}  Streck/Mack/Schwedhelm, Verschmelzung und Formwechsel nach dem
neuen Umwandlungsgesetz, GmbHR 1995, 161, 162; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 10.

11} Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 163; Widmann/Mayer/Mayer,
§ 5 UmwG Rn. 15, 18 u. § 54 UmwG, Rn. 10; Luter, § 5 UmwG, Rn. 9; zwei-
felnd Limmer, FS far Schippel, 1996, 415, 417, ausdriicklich a.A. Priester, Mit-
gliederwechse! im Umwandlungszeitpunkt, DB 1997, 560, 564 f.

12)  BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 20 UmwG.
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damit nicht vor einer ,Verwasserung® der Beteiligung von Min-
derheitsgesellschaftern im Zuge einer Verschmelzung'®.

Zum anderen konnte sich der Gesetzgeber nicht dazu durchrin-
gen, den in § 180 Abs. 1 AkiG (Auferlegung von Nebenver-
pflichtungen) und § 53 Abs. 3 GmbHG (Vermehrung der den
Gesellschaftern obliegenden Leistungen) enthaltenen Gedanken
eines sog. ,allgemeinen Verschlechterungsverbots® in das Ver-
schmelzungsrecht zu Ubernehmen'4. In der Gesetzesbegriin-
dung'® heiBt es hierzu, die Ubernahme der in § 180 Abs. 1 AkiG
und § 53 Abs. 3 GmbHG enthaltenen Rechtsgedanken sei nicht
zweckmaBig, weil dadurch Verschmelzungen héufig behindert
wirden. Diesen Besonderheiten kénne bei der Bestimmung
des Umtauschverhélinisses und dessen gerichtlichen Nach-
prifung Rechnung getragen werden.

Dem ist vorgeworfen worden, es sei kaum nachvollziehbar,
warum eine mdglicherweise wirtschaftlich unbedeutende Aus-
fallhaftung die Zustimmungspflicht nach sich ziehe (vgl. § 51
Abs. 1 UmwG), wédhrend Anteilsinhaber des Ubertragenden
Rechtstragers bei Einflhrung von Wettbewerbsverboten oder
Vertragsstrafen, bei Schaffung oder Erhéhung von Nach-
schuBpflichten u. a. vollig schutzlos gestellt wiirden; die Rege-
lung des Gesetzgebers filihre damit zu unertraglichen Wer-
tungswiderspriichen'®.

Angesichts des eindeutigen Gesetzeswortlauts, der Gesetzes-
begriindung und dem in § 1 Abs. 3 UmwG enthaltenen Ab-
weichungsverbot ist jedoch gerade auch im Hinblick auf ggf. im
VerschmelzungsbeschluB3 berstimmbare Minderheiten von
einem klar abgestuften und in sich abgeschlossenen Schutz-
system fir die am Verschmelzungsvorgang beteiligten Anteils-
inhaber auszugehen, das insoweit keinen Raum fir Analogien
bietet'” und de lege lata hinzunehmen ist8.

Trotz der Gesetzesintention, den Minderheitenschutz auszu-
bauen, bleibt die Verschmelzung somit ein gesetzlich sanktio-
niertes Mittel, die EinfluBmoglichkeiten unliecbsamer Minder-
heitsgesellschafter deutlich zu verringern oder sich derer sogar
vollig zu entledigen.

dd) Sanktionen

Fur Klagen gegen die Wirksamkeit des Verschmelzungs-
beschlusses wurde in § 14 Abs. 1 UmwG einheitlich fur alle
Rechtstrager und fiir alle Klagearten, mit denen die Nichtigkeit,
Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit eines Verschmelzungs-
beschlusses geltend gemacht werden kann, die aus § 246
Abs. 1 AktG Ubernommene AusschluBfrist von einem Monat
eingefiihrt, womit erstmals eine ausdriickliche Regelung der
Klagefrist gegen die Wirksamkeit von Verschmelzungs-
beschliissen im Verschmelzungsrecht erfolgt ist'®.

Eine Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage bringt die
Befristung des Klagerechts vor allem fiir Personenhandels-
gesellschaften und Vereine mit sich, bei denen BeschluB3-
méngel im Wege der allgemeinen Feststellungsklage gem.
§ 256 ZPO geltend gemacht werden kénnen, daneben im Hin-
blick auf Nichtigkeitsfeststellungsklagen aber auch fiir Rechts-
trager anderer Rechtsform?. Die Erstreckung der Klagefrist

auch auf Nichtigkeitsgriinde wird insb. im Hinblick auf so-
genannte ,Geheimbeschliisse”, bei denen ein Teil der Anteils-
inhaber Uiber die Verschmelzung (berhaupt nicht informiert
wurde, problematisiert?!. Diesbeziiglich bestand selbst bei
Aktiengesellschaften gem. §§ 242 Abs. 2, 241 Nr. 1, 121 Abs. 2
bis 4 AktG die Méglichkeit, Einberufungsméingel noch innerhalb
von drei Jahren nach Registereintragung geltend zu machen.
Der Schutz iiberrumpelter Minderheitsgesellschafter bleibt nun-
mehr dem Registerrichter tiberantwortet??; daneben trifft jedoch
auch den beurkundenden Notar eine Pflicht, die Ordnungs-
gemaBheit der Einberufung zu prifen®® und Einberufungs-
méngel in der Niederschrift iber den Verschmelzungsbeschlu
zu vermerken.

Von der Monatsfrist des § 14 Abs. 1 UmwG nicht erfaBt sind
Klagen gegen einen etwaigen KapitalerhthungsbeschluB24,

Hintergrund der Beftistung ist, das Wirksamwerden der Ver-
schmelzung im Hinblick auf die bei erhobener Klage grundsétz-
lich eintretende Eintragungssperre fiir das Registergericht gem.
§ 16 Abs. 2 S. 2 UmwG nicht auf unbestimmte Zeit in der
Schwebe zu halten?s.

Eine Beschrankung der Klagegriinde ergibt sich aus § 14 Abs. 2
UmwG und aus § 32 UmwG dergestalt, daB3 die Klage gegen
die Wirksamkeit des Verschmelzungsvertrages eines iiber-
tragenen Rechtstragers nicht auf ein zu niedriges Umtausch-
verhaltnis oder ein zu niedriges, ganzlich fehlendes oder sonst
nicht ordnungsgemaBes Barabfindungsangebot gestiitzt wer-
den kann. Fir eine Verbesserung des Umtauschverhaitnisses,
§ 15 UmwG, oder die Bestimmung einer angemessenen Barab-
findung, § 34 UmwG, werden die Anteilsinhaber vielmehr auf
das in §§ 305 ff. UmwG geregelte Spruchverfahren verwiesen;
hierbei ist anders als bei der Barabfindung gem. § 29 UmwG
zum Erhalt des Nachbesserungsanspruchs nicht mehr erfor-
derlich (vgl. zur alten Rechtslage § 352 ¢ AktG a.F.), daB der
Antragsteller Widerspruch zu Protokoll erklart hat. Damit wird
gewahrleistet, daB benachteiligte Anteilsinhaber des uber-
tragenden Rechtstrégers zwar die Mdglichkeit haben, gegen
eine aus ihrer Sicht unangemessene Gegenleistung flr den
Verlust ihrer bisherigen Beteiligung vorzugehen, nicht jedoch
den Vollzug der Verschmelzung selbst verzdgern kénnen?s,

Zweck dieser Beschrankung und der daneben eingefiihrten
Mdglichkeit zur Eintragung der Verschmelzung trotz erhobener
Klage aufgrund Beschlusses des ProzeBgerichts gem. § 16
Abs. 3 UmwG ist es, die in der Vergangenheit beobachtete
+Versilberung® formaler Rechtspositionen zu erschweren??,

Kritik?® begegnete die Regelung im Hinblick darauf, daB in-
soweit nicht auch das Klagerecht der Anteilsinhaber des {iber-
nehmenden Rechtstrégers ausgeschlossen ist, wie im Gesetz-
gebungsverfahren angeregt wurde. Die Gesetzesbegrindung?®
weist dem gegeniiber auf die Méglichkeiten der Regelung in
§ 16 Abs. 3 UmwG hin und darauf, da3 das Ausnutzen der Be-
hauptung unangemessener Gegenleistung fiir miBbrauchliche
Klagen von Anteilsinhabern des Ubernehmenden Rechts-
tragers, zumindest soweit dort KapitalmaBnahmen zur Durch-
filhrung der Verschmelzung stattfinden, mit Blick auf das Klage-

13)  Reichert, Folgen der Anteilsvinkulierung fiir Umstrukturierungen von Gesell-
schaften mit beschrénkter Haftung und Aktiengesellschaften nach dem Um-
wandlungsgesetz 1995, GmbHR 1995, 176, 182; Lutter, § 13 UmwG, Rn. 35 ff.

14} Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 191;
Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 73.

15)  BR-Drucks. 75/94, zu § 13 UmwG, 86.

16}  Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 85; Widmann/Mayer/Heckschen, § 13
Umw@, Rn. 184.

17)  Dies gilt nach richtiger Ansicht auch in bezug auf die Schutzvorschriften des
UmwG selbst.

18)  Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 73, Vor §§ 46-59 Umw@, Rn. 33 und
§ 50 Umw@G, Rn. 64 ff.; Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 Umw@G, Rn. 185 und
Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 191; Heckschen, Beck’sches Notar-
handbuch, 2. Aufl. 1897, Teil D. IV., Rn. 42; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 1 UmwG,
Rn. 31; vgl. auch Lutter/Grunewald § 29 Rn. 31; a.A., d. h. fur analoge Anwen-
dung der nachgenannten Vorschriften auf solche Falle: H. Schmidt in' Lutter
(Hrsg.), Kéiner Umwandiungsrechtstage, 59, 84 f. (§ 29 UmwG); Lutter, § 13
Umw@G, Rn. 30 (§ 13 Abs. 2 UmwG); Lutter/M. Winter, § 51 - UmwG, Rn. 14
(§ 53 Abs. 3 GmMbHG).

Heft Nr. 6 - MittRhNotK - Juni 1997

19) BR-Drucks. 75794, Gesetzesbegrindung zu § 14 UmwG, 87; Schéne, Die Kla-
gefrist des § 14 Abs. 1 UmwG: Teils Rechtsfortschritt, teils ,Aufforderung” zu
sanktionslosen Geheimbeschlissen?, DB 1995, 1317, Widmann/Mayer/
Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 27 u. 198 sowie § 14
Rn. 1, 8 f.; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 14 UmwG, Rn. 3.

20) Widmann/Mayer/Heckschen, § 14 UmwG, Rn. 3 u. 34 ff,

21) Schéne, DB 1995, 1317, 1320; Widmann/Mayer/Heckschen, § 14 UmwG,
Rn. 12; Lutter, § 14 Umw@G, Rn. 11.

22) Schone, DB 1995, 1317, 1320.

23) Schéne, a.a.0.in Fn 34 m.w.N.

24) Schone, DBB 1995, 1317; Lutter/Bork, § 14 UmwG, Rn. 6; Widmann/Mayer/
Heckschen, § 14 UmwG, Rd-Nr. 17.

25) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung zu § 14 UmwG, 87.

26) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 14 UmwG, Rn. 19.

27)  Vgl. Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 197.

28) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. C 21, 25; Widmann/Mayer/Heckschen
§ 14 UmwG, Rn. 49 m.w.N.

29) BR-Drucks. 75/94, zu § 14 UmwG, 87.
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recht gegen den Kapitalerh6hungsbeschiuB ohnehin nicht
ausgeschlossen werden konne®.

Noch keine Einigkeit besteht dartber, inwieweit mit dem UmwG
1995 die zur alten Rechtslage strittige Frage, ob bei Verschmel-
zungsbeschlissen von Aktiengesellschaften neben der Prifung
der Einhaltung der gesetzlichen Verfahrenserfordernisse auch
eine Prifung der ,sachlichen Rechtfertigung” stattfinden kann,
negativ entschieden worden ist®!. Hierfir spricht schon die
Gesetzesbegrindung®, in der es heiBt, man ,Ubernehme auch
nicht die Vorstellungen, die von Rechtssprechung und Schrift-
tum flr eine materielle Kontrolle wichtiger Hauptversamm-
lungsbeschliisse von Aktiengesellschaften dahin entwickelt
worden seien, daB3 der BeschluB im Interesse der Gesellschaft
liegen, zur Verfolgung des Unternehmensgegenstandes erfor-
derlich und das angemessene Mittel sein misse”, wobei ,schon
zweifelhaft sei, ob sich diese bisher nur zur Kapitalerh6hung
unter BezugsrechtsausschluB entwickelten Grundsétze ohne
weiteres auf Verschmelzungsbeschlisse Ubertragen lieBen“3.

Neben der Klageméglichkeit und der Angemessenheitskon-
trolle im Spruchverfahren besteht fir Anteilsinhaber ferner die
Méglichkeit, gem. § 25 UmwG Anspriche auf Ersatz eines
durch die Verschmelzung evil. erlittenen Schadens gegen die
Mitglieder von Vertretungs- und Aufsichtsorganen eines Uber-
tragenden Rechtstrigers geltend zu machen. Der Schadens-
ersatzanspruch setzt schuldhaft pflichtwidriges Handeln der Or-
ganmitglieder voraus; Pflichten bestehen etwa in bezug auf die
sorgfaltige Prifung der Vermégenslage der beteiligten Rechts-
trager, die Einhaltung aller gesetzlichen Vorschriften oder die
Uberwachung der Berechnung eines angemessenen Um-
tauschverhéltnisses®.

b) Arbeitnehmer

Eine der wenigen wirklichen Neuerungen des UmwG 1995 ist
die Einflhrung besonderer Vorschriften zur Berlcksichtigung
von Arbeitnehmerinteressen im Rahmen der Regelung von
Umwandlungen. Fir Verschmelzungen gilt in diesem Zusam-
menhang folgendes:

Im Verschmelzungsvertrag sind die Folgen der Verschmel-
zung fur die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen sowie die
insoweit vorgesehenen MaBnahmen anzugeben, § 5 Abs. 1
Nr. 9 UmwG;

— Der Verschmelzungsvertrag oder sein Entwurf ist dem zu-
standigen Betriebsrat eines beteiligten Rechistragers spate-
stens einen Monat vor BeschluBfassung der Anteilsinhaber
dieses Rechtstragers Uber die Zustimmung zum Verschmel-
zungsvertrag zuzuleiten, § 5 Abs. 3 UmwG;

— Der Registeranmeldung der Verschmelzung ist ein Nach-
weis Uber die rechtzeitige Zuleitung an den Betriebsrat bei-
zufligen, § 17 Abs. 1 UmwG;

— § 613 a Abs. 1 und 4 BGB bleiben unberihrt, § 324 UmwG.

Letztere Vorschrift wird allgemein so verstanden, dal3 nunmehr
§ 613 a Abs. 1 und 4 BGB auf Verschmelzungsfélle anwendbar

ist®, was zur alten Rechtslage nach wohl Uberwiegender Mei-
nung bestritten worden war®. Die Geltung von § 613 a Abs. 4
BGB fuhrt allerdings nicht zum AusschluB3 betriebsbedingter
Kuindigungen anlalich UmstrukturierungsmaBnahmen beim
Ubernehmenden bzw. neuen Rechtstrager nach vollzogener
Verschmelzung, mégen diese auch von vornherein geplant ge-
wesen sein¥’.

Die schon bestehenden Unterrichtungspflichten nach allge-
meinem Betriebsverfassungsrecht (§§ 106 Abs. 3 Nr. 8, 111
Nr. 3 BetrVG) werden durch die Regelungen des UmwG nicht
verdréngt. Beide Unterrichtungspflichten bestehen selbsténdig
nebeneinander®,

Das Gesetz |43t allerdings véllig ungeklart, welche verschmel-
zungsrechtlichen Rechisfolgen an eine unzureichende Arbeit-
nehmerinformation im Verschmelzungsvertrag zu knipfen sind.

Unstreitig ist jedenfalls keine Nichtigkeit des Verschmelzungs-
vertrages bei einem etwaigen Verstof3 gegeben®.

Weiterhin besteht auch nicht etwa ein Anfechtungsrecht flir den
Betriebsrat oder einzelne Arbeitnehmer gegen die Wirksamkeit
der dem Verschmelzungsvertrag zustimmenden Verschmel-
zungsbeschliisse®.

Auch bzgl. der Anteilsinhaber wird teilweise bereits das Anfech-
tungsrecht bestritten, da die Angabepflichten ausschlieBlich im
Interesse der Arbeitnehmer und deren Vertretungen statuiert
seien und es damit bereits an einem Rechtsschutzbedrfnis
fehle*'; Uberwiegend wird zwar die Anfechtungsbefugnis auf-
grund eines hiermit gegebenen Verfahrensfehlers bejaht*, je-
doch durfte es sodann an einer Begriindetheit der Klage wegen
fehlender Kausalitdt des VerfahrensverstoBes fir das Be-
schluBergebnis mangeln*3.

Es bleibt damit allein die Prifung im Eintragungsverfahren
durch das Registergericht, welche jedoch zumindest nach ganz
h.M.#* keine Inhaltskontrolle einschlieBt, so daf nach dieser
Auffassung eine Ablehnung der Eintragung allenfalls erfolgen
kann, wenn die Angaben ganz fehlen oder offensichtlich unvoll-
standig bzw. unrichtig sind.

Mithin stellt das Gesetz mit der Eintragungsspetrre bei fehlen-
dem Zuleitungsnachweis allein die formale Beteiligung der
Arbeitnehmervertretungen sicher, wahrend ein unrichtiger bzw.
unzureichender Inhalt der Angaben weitgehend sanktionslos
bleibt.

¢) Glaubiger

Gem. § 22 UmwG besteht ein Anspruch auf Sicherheitsleistung
sowohl fir Glaubiger der Ubertragenden wie auch der Uber-
nehmenden Rechtstrager (anders z.T. noch das alte Recht, vgl.
§ 21 KapErhG). Voraussetzungen hierfur sind:

— schriftliche Anmeldung der Forderung nach Grund und
Hbéhe innerhalb von sechs Monaten nach Eintragung der
Verschmelzung (Ausschluffrist);

30) Das Klagerecht gegen den KapitalerhhungsbeschluB wére bei Eintragung
der Verschmelzung aufgrund deren Rechtswirkungen gem. § 20 Abs. 2 UmwG
de facto beseitigt, vgl. Lutter/Grunewald, § 20 UmwG, Rn. 73 und Lutter/
M. Winter, § 55 UmwG, Rn. 4; zu einem solch ,tiefen Eingriff in das allgemeine
Geselischaftsrecht” konnte sich der Gesetzgeber aber nicht durchringen, so
BR-Drucks. 75/94, a.a.0.

31) Vgl Sagasser/BuI\a, Umwandiungen, Rn. C 9, 20 f., Widmann/Mayet/
Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 217 und Hoffmann-Becking, Minchener Ver-
tragshandbuch, Bd. 1, Geselischaftsrecht, 4. Aufl. 1996, Form. X.4., Anm. 1,
1191, jeweils m.w.N.

32) So auch Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995,
Rn. 192 f. und § 13 UmwG, Rn. 216 f,; a.A. Lutter, § 13 UmwG, Rn. 31.

33) BR-Drucks. 75/94, Gesstzesbegriindung zu § 13 UmwG, 86.

34) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 25 UmwG, Rn. 19; Lutter/Grunewald, § 25 UmwG,
Rn. 9f.

35) Joost, Arbeitsrechtliche Angaben im Umwandlungsvertrag ZIP 1985, 976, 980;
Wiotzke, Arbeitsrechtliche Aspekte des neuen Umwandlungsrechts, DB 1995,
40, 42; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 189; Sagasser/Bula, Um-
wandiungen, Rn. C 35 und G 36, 30 {.; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 20 UmwG, Rn. 77.

36) vgl. Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. C 35, 30 m.w.N.; Dehmer, 2. Auil.
1996, § 20 UmwG, Rn. 73 m.w.N und § 324 UmwG, Rn. 1.
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37) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 190; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 20
UmwG, Rn. 84.

38) Joost, ZIP 1995, 976, 977, Drygala, Die Reichweite der arbeitsrechtlichen An-
gaben im Verschmelzungsvertrag, ZIP 1996, 1365, 1369; Wiotzke, DB 1995,
40, 45; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 179; Sagasser/Bula, Um-
wandiungen, Rn. G 52, 77.

39) Widmann/Mayer/Mayer § 5 UmwG, Rn. 204; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5
UmwG, Rn. 49; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 53, 78.

40) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 265.

41)  Priester, DNotZ 1995, 427, 435; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 203
u. 265.

42) Drygala, ZIP 1996, 1365, 1367; Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. G 53, 78;
Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5, Rn. 49: allerdings nur ,bei gravierenden und offen-
sichtlichen Rechtsverstfen®.

43) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 53, 78; Widmann/Mayer/Mayer, § 5
UmwG, Rn. 265.

44) Priester, DNotZ 1995, 427, 435; Drygalla, ZIP 1996, 1365, 1367 in Fn 27; Mel-
chior, Die Beteiligung von Betriebsraten an Umwandiungsvorgangen aus Sicht
des Handelsregisters, GmbHR 1996, 833, 834 u. 839; Widmann/Mayer/
Mayer, § 5 UmwG, Rn. 205; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 UmwG, Rn. 48; i.E.
auch Joost, ZIP 1995, 976, 986.
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— Glaubhaftmachung der Forderungsgefdhrdung durch die
Verschmelzung (z. B. Aufnahme durch einen iiberschulde-
ten Rechtstrager oder umgekehrt Aufnahme eines Uber-
schuldeten Rechtstrégers, Beeintrachtigung der Liquiditat,
etwa bei UObertragenden Rechtstragern mit hohen kurz-
fristigen Verbindlichkeiten und Uberwiegend langfristig ge-
bundenen Aktiv-Vermogen?);

— Sicherheitsleistung nur, sofern keine Befriedigung verlangt
werden kann. (§ 22 Abs. 1 S. 1 UmwG a.E.). Hieraus folgt
nach OLG Celle*®, daf ein Anspruch auf Sicherheitsleistung
nicht bestehe, wenn die Forderung bereits fallig sei; fir
féllige Forderungen sei-der Glaubiger darauf verwiesen, sei-
nen Anspruch im normalen Klagewege geltend zu machen?’;

— kein Recht auf Sicherheitsleistung fir Glaubiger, die im Fall
der Insolvenz ein Recht auf vorzugsweise Befriedigung aus
einer Deckungsmasse haben, die nach gesetzlicher Vor-
schrift zu ihrem Schutz errichtet und staatlich Uberwacht ist
(z.B. Anspriiche aus Lebens-, Unfall- oder Krankenver-
sicherungsvertrégen gegentiber Versicherungsgesellschaf-
ten, §§ 77, 79 VAG).

Unklar ist die Héhe der Sicherheitsleistung bei Dauerschuldver-
héltnissen: Hierzu hat der BGH*® zuletzt (allerdings noch zu
§ 26 Abs. 1 KapErhG) lediglich entschieden, daf eine Sicher-
heitsleistung in- Hohe der in einem Jahr fallig werdenden
Anspriiche zu gering bemessen sei; in der Literatur wird in An-
lehnung an den in § 160 HGB enthaltenen Rechtsgedanken
vertreten, den Umfang der Sicherheitsleistung nach der Héhe
der Leistungen in einem 5-Jahres-Zeitraum zu bestimmen?®.

Des weiteren konnen auch flr Glaubiger im Zusammenhang
mit der Verschmelzung Schadensersatzanspriiche gem. § 25
UmwG gegen die Organe der Ubertragenden Rechtstrager bei
schuldhaften Pflichtverletzungen in Betracht kommen.

Bei Verschmelzungen von Personenhandelsgesellschaften auf
Rechtstrager anderer Rechtsform besteht gem. § 45 UmwG
eine Nachhaftung von zuvor unbeschrankt haftenden Gesell-
schaftern. Die Regelung entspricht § 159 HGB; die 5-Jahres-
Frist beginnt mit Bekanntmachung der Eintragung der Ver-
schmelzung in das Register des bemehmenden Rechtstragers.

Auch die fiir Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften
auf Aktien und Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit
bestehende Pilicht, den Verschmelzungsvertrag oder seinen
Entwurf noch vor BeschluB3fassung der Anteilsinhaber hiertiber
zum Register einzureichen und die anschlieBende Bekannt-
machung eines Hinweises hierauf durch das Gericht gem. §§ 61,
78,111 UmwG bewirkt zumindest mittelbaren Glaubigerschutz5°.

Nach zwei Entscheidungen des OLG Hamm3! und des Bay-
ObLG®? sowie der Gesetzesbegrindung zu § 54 UmwG5 sol-
len schlieBlich auch die Anteilsgewahrungspflicht gem. § 5
Abs. 1 Nr. 2 UmwG und die daraus resultierende Notwendigkeit
einer Kapitalerhbhung gem. §§ 55, 69 UmwG einem Kapital-
schutz und damit dem -Glaubigerschutz dienen; dies wird
jedoch von der ganz h.M. im Schrifttum abgelehnt (nheres
hierzu unter B. VII. 2.).

lll. Méglichkeiten der Verschmelzung
1. Uberblick

Die Verschmelzungsméglichkeiten unterscheiden sich zum
einen nach Art der Verschmelzung, § 2 UmwG, zum anderen
nach Art der verschmelzungsfahigen Rechtstrager, § 3 UmwG.

Die in der Praxis liberwiegende Form der Verschmelzung stellt
die Verschmelzung durch Aufnahme dar®*. Demgegeniber hat
die Verschmelzung durch Neugriindung insbesondere wegen
den héheren Beurkundungskosten und der ggf. héheren Grund-
erwerbsteuerbelastung regelmaBig Kostennachteile® und ist
aufgrund der zu beachtenden Grindungsvorschriften kompli-
Zierter, so daB3 ihre Wahl vor allem auf solche Falle beschrankt
sein dirfte, in-denen anlaBlich der Verschmelzung in eine
andere Rechtsform als die der alten Rechtstrager gewechselt
werden soll (z.B. Verschmelzung mehrerer GmbHs zu einer
AG).

Der Kreis verschmelzungsfahiger Rechtstrager wird zunachst
in § 3 Abs. 1 und 2 UmwG der Rechtsform nach aufgefahrt, wo-
bei die Verschmelzung unter Beteiligung von Rechtstragern
unterschiedlicher Rechtsform (sogenannte Mischverschmelzung)
gem. § 3 Abs. 4 UmwG ausdriicklich zugelassen ist. Der
tatséchliche Umfang der je nach Rechtsform unterschiedlichen
Verschmelzungsméglichkeiten erschlieBt sich allerdings erst in
einer Gesamtschau von § 3 UmwG und den fiir den Rechts-
trager jeweils geltenden Besonderen Vorschriften.

Danach konnen die Rechtstréger in drei Gruppen unterteilt
werden:

— Kapitalgesellschaften sowie nunmehr auch Personen-
handelsgesellschaften und Genossenschaften, § 3 Abs. 1
Nrn. 1 bis 3 UmwG, kdnnen zum einen in jeder Funktion,
d. h. als libertragender, aufnehmender oder neuer Rechts-
trager, zum anderen umfassend mit Rechtstragern belie-
biger anderer Rechtsform an einer Verschmelzung beteiligt
sein.

— Ebenfalls als in jeder Funktion verschmelzungsféhige
Rechtstrager werden in § 3 Abs. 1 Nm. 4 bis 6 UmwG ein-
getragene Vereine, genossenschaftliche Prifungsverbénde
und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit genannt; in
bezug auf genossenschaftliche Priffungsverbande diirfte es
sich hierbei jedoch um ein Redaktionsversehen des Ge-
setzgebers handeln, da fur diese gem. § 105 UmwG nur die
Verschmelzung durch Aufnahme, nicht dagegen die Ver-
schmelzung durch Neugriindung méglich iste.

Kennzeichnend fur diese Gruppe von Rechtstragem ist die
Beschrankung der Méglichkeit zur Mischverschmelzung,
welche fiir genossenschaftliche Prifungsverbande Ober-
haupt nicht und fir Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit gem. § 109 UmwG nur in der Form der Vermdgens-
Ubertragung auf eine Versicherungsaktiengesellschaft még-
lich ist. Gem. § 99 Abs. 2 UmwG kénnen eingetragene Ver-
eine im Wege der Verschmelzung nur andere eingetragene
Vereine aufnehmen; ferner ist ihnen die Verschmelzung
durch Neugrindung nur gestattet, wenn als lbertragende
Rechtstrager wiederum ausschieBlich eingetragene Vereine
beteiligt sind, wohingegen die Rechtsform des neuen
Rechtstragers beliebig ist. Uneingeschrankt moglich ist hin-
gegen die Aufhahme eingetragener Vereine durch einen
Rechtstrager anderer Rechtsform, so daf3 § 99 Abs. 2
UmwG lediglich als die Verschmelzung auf einen Verein
einschrédnkende, nicht aber als insgesamt abschlieBende
Regelung zu verstehen ist?”.

— Nur sehr eingeschrénkt verschmelzungsfahig sind -schlief-
lich wirtschaftliche Vereine, welche nur als (ibertragene
Rechtstrager (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 UmwG) sowie natirliche Per-

45)  Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 22 Umw@, Rn. 13; Lutter/Grunewald, § 22 Umw@G,
Rn. 13.

46) BB 1989, 868.

47) Dem folgt: Lutter/Grunewald, § 22 UmwG, Rn. 10; dagegen zweifelnd:
Widmann/Mayer/Heckschen; Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 224.

48) WM 1996, 816 = GmbHR 1996, 369 = WiB 1996, 571.

49) Trolitzsch, Urteilsanmerkung in WiB 1996, 572, 573; Jaeger, Sicherheits-
leistung fiir Anspriche aus Dauerschuldverhiltnissen bei Kapitalherab-
setzung, Verschmelzung und Beendigung eines Unternehmensvertrages,
DB 1996, 1069, 1070.

50) Vgl Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 61 UmwG, Rn. 1; Lutter/Grunewald, § 61 UmwG,
Rn. 2.
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) DB 1988, 1538.
52) DB 1989, 1558.
)  BR-Drucks. 75/94, 101.
54) Priester, DNotZ 1995, 427, 437; Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurz-
komm. des UmwG 1995, Rn. 35.
55) Widmann/Mayer/Schwarz, § 2 UmwG, Rn. 13.2.
56) Vgl BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung zu § 105 Umw@, 112; Dehmer,
2. Aufl. 1996, § 3 UmwG, Rn. 23.
57) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung zu § 99, 111, vorletzter Abs. a.E.;
Dehmer, 2. Aufl., § 99 Umw@, Rn. 4; Lutter/Hadding, § 99 UmwG, Rn. 17.
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sonen, welche nur als Ubernehmende Rechtstrager des
Vermdgens einer Kapitalgesellschaft (§ 3 Abs. 2 Nr. 2
UmwG) beteiligt sein kénnen. .

Grundsatzlich bei allen Verschmelzungsarten méglich ist die
gleichzeitige Verschmelzung mehrerer {ibertragender Rechts-
trager in einem Akt, sog. Mehrfachverschmelzung, was be-
kanntlich zum alten Recht im Hinblick auf die ausdriickliche
Regelung nur fir Aktiengesellschaften (§ 339 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
AktG a.F.) z.T. streitig war®®. Eine Ausnahme macht das Gesetz
allerdings in § 105 UmwG fir genossenschattliche Prifungs-
verbande.

Durch § 1 Abs. 2 UmwG wird festgelegt, daB eine Umwandlung
auBer in den im UmwG 1995 geregelten Fallen nur moglich ist,
wenn sie durch andere Bundes- oder Landesgesetze ausdr{ick-
lich zugelassen wird®. Hieraus folgt, daB § 3 Abs. 1 und Abs. 2
UmwG eine abschlieBende Aufzahlung aller Rechtsformen ver-
schmelzungsfahiger Rechtstrager enthalt und damit insbeson-
dere BGB-Gesellschaften, Partnerschaften, Stiftungen oder
Kérperschaften des éffentlichen Rechts nicht verschmelzungs-
fahig sind®®. Dies hat bereits Kritik ausgelést, welcher durch ein
Gesetz zumindest bei Partnerschaftsgesellschaften Rechnung
getragen werden soll®'. Die Beteiligtenfahigkeit der EWIV (Eu-
ropéische Wirtschaftliche Interessenvereinigung) an einer Ver-
schmelzung ist umstritten®? und sollte daher im konkreten Fall
mit dem Registergericht abgesprochen werden.

2. Beteiligung aufgeloster Rechtstrager

Gem. § 3 Abs. 3 UmwG kénnen schlieBlich an der Verschmel-
zung als Ubertragende Rechtstrager auch aufgeldste Rechts-
tréger beteiligt sein, deren Fortsetzung beschlossen werden
kann. Fir Personenhandelsgesellschaften gilt dies aber nur,
sofern keine andere Art der Auseinandersetzung als die Ab-
wicklung oder die Verschmelzung vereinbart worden ist (§ 39
Umw@G).

Laut der Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 3 UmwG soll fir die
Fortsetzungsmdglichkeit unter Hinwels auf die Vorgabe in Art. 3
Abs. 2 der Dritten EU-Richtlinie u.a. Voraussetzung sein, dafB3
noch nicht mit der Verteilung des Vermégens begonnen wurde.
Ein entsprechender AusschluB der Fortsetzungsméglichkeit
besteht jedoch nur fiir Kapitalgesellschaften (§ 274 Abs. 1 S. 1
AKtG, welcher Uber § 278 Abs. 3 AktG bzw. aufgrund entspre-
chender Anwendung auch flr die KGaA und die GmbH?® gilt),
Genossenschaften (§ 79a Abs. 1 S. 1 GenG) und Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkeit (§ 49 a Abs. 1 S. 1 VAG). Hin-
gegen ist bei Personenhandelsgesellschaften und Vereinen
sowie den gem. der Sollvorschrift des § 63 b GenG als ein-
getragene Vereine organisierten genossenschaftlichen Pri-
fungsverbanden nach h.M. auch nach begonnener Liguidation
ein FortsetzungsbeschluB moglich, solange nur Uberhaupt
noch Vermogen vorhanden ist®*. Mangels ausdriicklicher Be-
stimmung schlieBt demnach ungeachtet der gesetzlichen Motiv-

lage eine begonnene Vermoégensverteilung die Verschmel-
zungsfahigkeit nicht generell aus®s.

Waéhrend der Dauer eines Konkursverfahrens sind ein Fort-
setzungsbeschluB des hierdurch aufgelésten Rechtstragers
und die Beteiligung an einer Verschmelzung unzuldssig, da bei-
des dem Zweck des Konkursverfahrens zuwiderlaufen wiirde®e,
Nach Beendigung des Konkursverfahrens ist hingegen unter
den Voraussetzungen der §§ 144 HGB, 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG,
274 Abs. 2 Nr. 1 AktG und 49 Abs. 2 VAG (Einstellung des Kon-
kursverfahrens auf Antrag des Gemeinschuldners oder Ab-
schluB eines Zwangsvergleichs), bei Personenhandelsgesell-
schaften nach h.M. auch bei Einstellung mangels Masse (§ 204
KO) oder Aufhebung des Konkurses nach dem SchluBtermin
(§ 163 KO)® wiederum die Fortsetzung und damit eine Ver-
schmelzung méglich®s,

Sind Personenhandelsgesellschaften aufgrund Gesellschafter-
konkurses aufgeldst, ist auch ohne gesellschaftsvertragliche
Fortsetzungsbestimmung gem. § 138 HGB nach § 141 Abs. 2
HGB ein FortsetzungsbeschluB méglich, bei Konkurs des ein-
zigen Komplementérs einer KG allerdings nur, wenn ein neuer
Komplementér vorhanden ist.

§ 3 Abs. 3 UmwG sagt nichts aus Uber die Verschmelzungs-
fahigkeit aufgeldster Rechtstrager als Ubernehmende Rechts-
trdger. Diesbezlglich ist streitig, ob deren Beteiligung einen
tatséchlichen FortsetzungsbeschluB und damit die Rick-
gangigmachung der Aufldsung erfordert®® oder ob auch hier
analog § 3 Abs. 3 UmwG die bloBe Fortsetzungsmoglichkeit
ausreicht und damit eine sogenannte Abwicklungsverschmel-
zung moglich ist’®. Gegen eine Analogie sprechen der mit § 3
Abs. 3 UmwG verfolgte Zweck, welcher in einer Erleichterung
von Sanierungsfusionen besteht’! und damit auf eine fort-
gesetzte Unternehmenstétigkeit gerichtet ist, ferner die mogliche
Beeintréchtigung des Glaubigerschutzes gem. § 22 UmwG72.

3. Beschrédnkung auf inldndische Rechtstréager

Nach ganz h. M.7® schlieB3t die in § 1 Abs. 1 UmwG enthaliene
Beschrankung auf ,Rechtstrager mit Sitz im Inland“ i.V.m. § 1
Abs. 2 und § 3 Abs. 1 und 2 UmwG die Méglichkeit zu grenz-
Uberschreitenden Verschmelzungen aus. Dies war auch Ab-
sicht des Gesetzgebers, der damit Bemihungen der EU um
eine Regelung internationaler Fusionen nicht vorgreifen
wollte”. Hiergegen haben sich Kronke” und Lutter”® gewandt,
nach denen durch § 1 Abs. 1 UmwG lediglich zum Ausdruck
komme, daB das Umwandlungsgesetz keine Geltung hinsicht-
lich der Rechtswirkungen eines Umwandlungsvorganges auch
auf einen hieran beteiligten auslandischen Rechtstrager be-
anspruche; dem ist jedoch aufgrund der angefiihrten Gesetzes-
begrindung und der klaren Regelung, daB3 als verschmel-
zungsfahige Rechtstrdger eben nur die in § 3 UmwG auf-
gezéhlten, nach deutschem Recht errichteten Rechtstrager in
Betracht kommen kénnen?”, nicht zuzustimmen.

58) Priester, DNotZ 1995, 427, 437 {.; ders., Die ,Umwandlung* einer GmbH auf
ihren nicht-vollkaufménnischen Alleingesellschafter, DB 1996, 413, 414; Im-
pelmann, Die Verschmelzung und der Formwechsel von Unternehmen nach
dem neuen Umwandlungsrecht, DStR 1995, 769, 770; Dehmer, 2. Aufl. 1996,
§ 1 UmwG, Rn. 17,

59) Lt BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung zu § 1 UmwG, 80 sollte mit dem
hierdurch geschaffenen Numerus clausus bestehender Umwandlungsmég-
lichkeiten dem im Gesellschaftsrecht geltenden Typenzwang entsprochen
werden.

60) Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 162 u. 170; K. Schmidt, Die
freiberufliche Partnerschaft, NJW 1995, 1, 7; Priester DNotZ 1995, 427, 432;
Widmann/Mayer/Schwarz, § 1 UmwG, Rn. 12, 21 u, 27; Sagasser/Bula, Um-
wandlungen, Rn. B 14, 6; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3 UmwG, Rn. 11 1.

61) K. Schmidt, NJW 1995, 1, 7; Priester, DNotZ 1995, 427, 429 u. 432; Sagasser/
Bula, Umwandlungen, Rn. B 14, 6; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3 UmwG, Rn. 13;
vgl. DNoti-Report 1997, 107 {.

62) Diese unter Hinweis auf § 1 EWIV-Ausfiihrungsgesetz bejahend: K. Schmidt,
NJW 1995, 1, 7; Priester DNotZ 1995, 427, 432; Lutter, § 1 UmwG, Rn. 20;
Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3 UmwG, Rn. 10; Sagasser/Bula, Umwandlungen,
Rn. B 13, 5; a.A. Widmann/Mayer/Schwarz, § 1 UmwG, Rn. 26; Widmann/
Mayet/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 11.

63) OLG Diisseldorf GmbHR 1979, 276, 277; Scholz/K. Schmidt, 8. Aufl. 1995,
§ 60 GmbHG, Rn. 46.

64) Widmann/Mayer/Schwarz, § 3 UmwG, Rn. 6.1 m.w.N.; fiir OHG: Baumbach/
Duden/Hopt, 29. Aufh. 1995, § 131 HGB, Rn. 3; fir Verein: Sauter/Schweyer,
Der eingetragene Verein, 15. Aufl. 1994, Rn. 356.
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65) Widmann/Mayer/Schwarz, § 3 UmwG, Rn. 6.1; anders allerdings die wohl
h.M.: Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 162; Lutter, § 3 UmwG,
Rn. 12: Lutter/Grunewald, § 39 UmwG, Rn. 11; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3
Umw@G, Rn. 35.

66) Widmann/Mayer/Schwarz, § 3 UmwG, Rn. 9.1.1; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3
UmwG, Rn. 42.

67) Widmann/Mayer/Schwarz, § 3 UmwG, Rn. 9.1.3 m.w.N.

68) Widmann/Mayer/Schwarz, § 3 UmwG, Rn. 9.1.2; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3
UmwG, Rn. 42.

69) So AG Erfurt Rpfleger 1996, 163; dem folgt: Heckschen, Beck’sches Notar-
handbuch, 2. Aufl. 1997, Teil D. IV., Rn. 18; offenlassend: Widmann/Mayet/
Schwarz, § 3 UmwG, Rn. 4.1.

70) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3 UmwG, Rn. 34; Kélner Kommentat/Kraft, 2. Aufl.
1990, § 339 AktG a.F., Rn. 45.

71) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung zu § 3 UmwG, 82.

72) AG Erfurt Rpfleger 1996, 163.

73) Priester, DNotZ 1995, 427, 430; Schaumburg, Grenziiberschreitende Um-
wandlungen, GmbHR 1996, 501, 502; Kallmeyer, ZIP 1994, 1746, 1752;
Streck/Mack/Schwedhelm GmbHR 1995, 161; Widmann/Mayer/Schwarz, § 1
UmwG, Rn. 29; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 1 UmwG, Rn. 3; Sagasser/Bula, Um-
wandlungen, Rn. B 27, 12.

) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung zu § 1 UmwG, 80.
)  ZGR 1994, 26, 32 u. 351,

76) §1UmwG, Rn. 6 u. § 2 UmwG, Rn. 34.
) Schaumburg, GmbHR 1996, 501, 502.
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im Hinblick auf die in der Rechtssprechung vertretene Sitz-
theorie’™ hangt die Zulassigkeit der Verschmelzung davon ab,
daf3 der beteiligte Rechtstrager nicht nur seinen Satzungssitz,
sondem auch seinen tatsachlichen Verwaltungssitz im Inland
hat’®.

4. Verschmelzung auf das Vermégen des Alleingesell-
schafters

Bei der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften auf das Ver-
mogen eines Alleingesellschafters gem. §§ 3 Abs. 2 Nr. 2,
120-122 UmwaG ist fraglich, ob diese voraussetzt, daf3 es sich
bei dem Ubernehmer um einen Vollkaufmann handelt. Dies ist
von Relevanz insbesondere fir Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaften® nach §§ 1 Abs. 3, 27 Abs. 1
WPO und §§ 3, 49 StBerG, jedoch kann diese Frage auch fiir
Mitglieder anderer freier Berufe oder fiir Grundstlicksgesell-
schaften eine Rolle spielen®!.

Fir die Verschmelzung. auf den Alleingesellschafter werden
meist steuerliche Grinde ausschlaggebend sein; in diesem Zu-
sammenhang werden insbesondere die Tarifbegrenzung fir
gewerbliche Einkinfte gem. § 32 ¢ EStG sowie die restriktive
neuere BFH-Rechtssprechung zu Geschaftsfithrertantiemen
genannt®2,

Zunéchst ist festzuhalten, daf3 in § 3 Abs. 2 Nr. 2 UmwG ledig-
lich von einer Vermogensiibernahme durch ,natirliche Per-
sonen“ gesprochen wird, mithin zumindest die grundsatziiche
Verschmelzungsfahigkeit als solche nicht auf Kaufleute be-
schrankt ist8s.

Allerdings schreibt § 122 UmwG vor, daB im Zuge der Ver-
schmelzung ein noch nicht im Handelsregister eingetragener
Alleingesellschafter nunmehr nach den Vorschriften des HGB
in das Handelsregister einzutragen ist; eine solche Eintragung
ist Freiberuflern und Minderkaufieuten nicht méglich. Jedoch
wurde § 122 UmwG sachlich unverandert dem Vorbild des § 15
Abs. 2 UmwG 1969 entnommen. Diese Vorschrift wurde un-
streitig als reine Ordnungsvorschrift ohne konstitutive Wirkung
verstanden®*, d. h. die Registereintragung war nicht Voraus-
setzung der Verschmelzung, sondem es bestand nur die ent-
sprechende Verpflichtung hierzu, wenn beim Ubernehmer
durch die Vermdgensilbertragung nunmehr die Kaufmanns-
eigenschaft gegeben war. Daf3 der Gesetzgeber § 122 UmwG
eine andere Bedeutung zumessen wollte, |43t sich der Geset-
zesbegriindung nicht entnehmen?, vielmehr sollte lediglich der
Umfang der frilheren Regelung beibehalten werdens®. Ferner
ist zu beriicksichtigen, daB mit dem UmwG 1995 die im frithe-
ren Recht bestehenden Verschmelzungsmdglichkeiten nicht
einschrankt, sondern im Gegenteil erweitert werden sollten®”.

Gleichwohl ist die Problematik auBerst umstritten. Die ersten
hierzu ergangenen Entscheidungen® und ein Teil des Schrift-
tums®® beschranken die Moglichkeit zur Vermagensilbernahme
von Kapitalgesellschaften auf in das Handelsregister ein-
tragungsfahige Kaufleute. Begriindet wird dies mit der Ver-
weisungsvorschrift des § 121 UmwG, derzufolge die Ver-

schmelzung gem. § 20 Abs. 1 UmwG erst mit der Eintragung in
das Register des Ubernehmenden Rechtstragers wirksam
werde. Unter diesen Umstanden komme § 122 UmwG eine
neue Bedeutung zu, als namlich die Eintragungsfahigkeit des
Alleingesellschafters nunmehr Wesensmerkmal dieser Ver-
schmelzungsart sei 9.

Demgegeniiber findet nach der im Schrifttum wohl Uberwiegen-
den Gegenmeinung®' § 20 Abs. 1 UmwG bei Verschmelzungen
auf den Alleingesellschafter keine Anwendung. Vielmehr sei
von einer gesetzlichen Regelungslicke auszugehen, die da-
durch ausgefillt wird, daB fir den Wirksamkeitszeitpunkt der
Verschmelzung auf die Eintragung bei der Ubertragenden Ge-
sellschaft abgestellt wird®2.

Dem ist zuzustimmen. Die Verweisung des § 121 UmwG be-
schrankt die Geltung der Allgemeinen Vorschriften ausdriicklich
nur auf die beteiligte Kapitalgesellschaft. Hiermit sollte in erster
Linie das Erfordernis des Verschmelzungsvertrages anstelle
des nach altem Recht genligenden bloBen Umwandlungs-
beschlusses eingefiihrt werden und gleichzeitig zum Ausdruck
kommen, daR besondere Vorschriften zum Schutz des Allein-
gesellschafters fiir entbehrlich gehalten wurden®3; deshalb geht
im Ubrigen auch die Auffassung des AG Dresden® fehl, neben
dem Verschmelzungsbeschlu3 der Gesellschaft sei ein geson-
derter ZustimmungsbeschiuB3 des Alleingesellschafters erfor-
derlich®. Fir die Anwendung des § 20 Abs. 1 UmwG gibt die-
ser Gesetzeszweck nichts her. Zu beriicksichtigen ist auch, daf3
die Regelung des § 20 Abs. 1 UmwG lediglich einen einheit-
lichen Zeitpunkt fiir das Wirksamwerden der Verschmelzung im
Hinblick auf mogliche Mehrfachverschmelzungen gewéhr-
leisten soll®®. Bei einer Verschmelzung nach den §§ 120 ff.
besteht hierfiir jedoch kein Bediitfnis, da stets nur ein Uber-
tragener und ein Ulbernehmender Rechtstrager beteiligt sind.
Ferner ist in § 20 Abs. 1 UmwG von der Eintragung ,in das
Register des Sitzes des llbernehmenden Rechtstragers” die
Rede; selbst Vollkaufleute haben. jedoch keinen Sitz, sondern
lediglich einen Ort ihrer Handelsniederlassung (§ 29 HGB),
dem zwar in vieler, aber eben nicht in jeder Hinsicht eine
gleiche Rechtsbedeutung zukommt.

Daf nicht auf § 20 Abs. 1 UmwG als Wirksamkeitszeitpunkt fiir
die Verschmelzung auf den Alleingesellschafter abzustellen ist,
zeigt schlieBlich § 9 UmwStG®”. Dieser unterscheidet ausdriick-
lich danach, ob Vermdgen der Ubertragenden Kérperschaft
Betriebsvermégen (Abs. 1) oder Privatvermdgen (Abs. 2) der
natirlichen Person wird. Zwar kann das UmwStG den Kreis der
durch das UmwG vorgegebenen Verschmelzungsmdglich-
keiten nicht erweitern®, so daf3 von § 9 UmwStG nicht unmittel-
bar auf die Verschmelzungsfahigkeit von Nicht-Kaufleuten
geschlossen werden kann. Die Uberfiihrung von Gesellschafts-
vermogen in Privatvermogen ist jedoch auch bei Vollkaufleuten
denkbar, etwa wenn der Alleingeselischafter bereits mit einem
separaten Handelsgewerbe im Handelsregister eingetragen,
die iibertragende Gesellschaft hingegen rein vermégensverwal-
tend tatig war®®. Somit sind Félle méglich, in denen zwar die in

78) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Bn. B 28, .12; Lutter, Einl., Rn. 32, jeweils
m.w.N.

79)  Widmann/Mayer/Schwarz, § 1 UmwG, Rn. 29.2; Sagasser/Bula, a.a.0.; a.A.
Lutter, § 1 UmwG, Rn. 7.

80) Priester, DNotZ 1995, 427, 436; Felix, Umwandlungssperre fiir die Einperso-
nen-Steuerberatungs-GmbH?, DStR 1996, 658.

81) Heckschen, Die Verschmelzung auf den Alleingesellschafter — Eine mif3-
gllickte gesetzliche Regelung, ZIP 1996, 450, 451.

82) Priester, DB 1996, 413.

83) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3 UmwG, Rn. 31, § 120 UmwG, Rn. 5 und § 9
UmwStG, Rn. 9; Heckschen, ZIP 1996, 450, 452; Priester, DB 1996, 413, 414.

84) LG Koblenz DB 1996, 267; OLG Zweibriicken DB 1996, 418; Heckschen, ZIP
1996, 450, 452.

85) BR-Drucks. 75/94, zu § 122 UmwG, 115.

86) Neye, EWIR § 122 UmwG 1/96, 277.

87) AG Dresden DB 1996, 1813; Neye, EWIR § 122 UmwG 1/96, 277 f.;
Heckschen, ZIP 1996, 450, 452; Priester, DB 1996, 413, 415; Felix, DStR
1996, 658, 659.

88) LG Koblenz DB 1996, 267 f.; OLG Zweibriicken DB 1996, 418 f.

89) Kallmeyer, ZIP 1994,-1746, 1751; Wochinger/Détsch, Das neue Umwand-
lungssteuergesetz und seine Folgeénderungen bzw. Auswirkungen bei der
Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer, DB-Beilage Nr. 14/94, 31;
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Dehmer/Stratz, Nochmals: Die Verschmeizung auf den Alleingesellschatter,
DB 1996, 1071, 1073; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 122 UmwG, Rn. 2 u. § 9
UmwStG Rn. 9, 70.

90) LG Koblenz DB 1996, 267; OLG Zweibriicken DB 1996, 418 f.; Dehmer/Stratz,
DB 1996, 1071, 1072.

91) Priester, DNotZ 1995, 427, 436; ders., DB 1996, 413, 415; Heckschen, ZIP
1996, 450 ff.; ders. in: Widmann/Mayer, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995,
Rn. 298; Lutter/Karollus, § 120 UmwG, Rn. 19 f.; Neye, EWIR § 122 UmwG
1/96, 277 1.; Felix, DStR 1996, 658 ff.

92) Heckschen, ZIP 1996, 450, 453 f.; Lutter/Karollus, § 122 UmwG, Rn. 5; dem
folgt jetzt auch AG Dresden GmbHR 1996, 1813, 1814.

93) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 121, 115.

94) DB 1996, 1814.

95) Vgl auch LG Dresden DB 1997, 88 f.; Heckschen, ZIP 1996, 450, 453;
Heckschen, Die Zustimmung zur Umwandiung durch Verschmelzung, NotBZ
1997, 2; Lutter/Karotlus, § 121 UmwG, Rn. 12,

96) Priester, DB 1996, 413, 414.

97) Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 298;
Priester, DB 1996, 413, 415.

98) Dehmer/Stratz, DB 1996, 1071, 1072 in Fn 24; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 9
UmwStG, Rn. 9 u. 70.

99) Vgl Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 9 UmwStG, Rn. 70 a.E.
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§ 122 UmwG geforderte Kaufmannseigenschaft des berneh-
menden Alleingesellschafters gegeben ist, sich gleichwohl aber
die Eintragung in das Register beim ibernehmenden Rechts-
trdger verbietet, da das Ubertragene Gesellschaftsvermdégen
gerade nicht dem kaufmannischen Unternehmen des Allein-
gesellschafters zugeordnet wird.

Bis zu einer Klarstellung durch den Gesetzgeber'® empfiehit
sich bei Sachverhalten, in denen es auf die Entscheidung die-
ser Rechtsfrage ankommt, also etwa bei der Verschmelzung
von Steuerberatungsgesellschaften auf ihren Alieingeselischaf-
ter, eine vorherige Absprache mit dem Registergericht. Falls
hiernach Probleme fir die Eintragung der Verschmelzung zu
erwarten sind, ist zur Erreichung desselben wirtschaftlichen Er-
gebnisses folgender Ausweg angeboten worden'®': Zuniachst
wird ein Zwerganteil auf einen Dritten Ubertragen. Sodann er-
folgt ein Formwechsel in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts
mit anschlieBendem Ausscheiden des ,Umwandiungsheifers”.

B.
Ablauf der Verschmelzung

Das Verschmelzungsverfahren 148t sich in drei Phasen
unterteilen, ndmlich die Vorbereitung der Verschmelzungs-
beschiusse, die BeschluBfassung selbst und den anschlieBen-
den Vollzug der Verschmelzung'02.

I. Bilanzaufstellung

Die Vorbereitungsphase beginnt mit den betriebswirtschaft-
lichen Vorliberlegungen, die zur Entscheidung Gber die Durch-
fihrung der Verschmelzung flihren. Ist diese Entscheidung
gefallen, sollte im Hinblick auf die 8-Monats-Fristin § 17 Abs. 2
S. 4 UmwG alsbald mit der Aufstellung der SchluBbilanzen der
Ubertragenden Rechtstrager begonnen werden. Als SchiuB3-
bilanz wird in der Regel die letzte Jahresbilanz verwendet wer-
den, eine notwendige ldentitat besteht jedoch nicht, vgl. § 17
Abs. 2 S. 2 UmwG'®. Die SchiuBbilanzen missen bei Ab-
schluB des Verschmelzungsvertrages noch nicht vorliegen%4,
Soweit allerdings die letzte Jahresbilanz des Rechtstragers als
SchiuBbilanz benutzt wird und die sich aus § 63 Abs. 1 Nr. 2
UmwG ergebende Offenlegungspflicht eingreift (vgl. B. [V.), ist
zu beachten, dafB die Bilanzaufstellung wohl aber im Zeitpunkt
der Einberufung der (ber den Verschmeizungsvertrag be-
schlieBenden Versammiung dieses Rechtstragers erfolgt sein
mu1%,

Il. Verschmelzungsvertrag
1. Verfahren

Dariiber, ob der Verschmelzungsvertrag zweckméaBigerweise
vor oder nach BeschluBfassung beurkundet wird, gehen die

Meinungen auseinander'®, Zu beachten ist, daB bei der nach
§ 4 Abs. 2 UmwG méglichen BeschluBfassung tber einen Ent-
wurf genau der Text, dem zugestimmt wurde, spéater auch beur-
kundet werden muB'%” und allenfalls Schreibfehlerberichtigun-
gen analog § 30 Abs. 4 DONot zulassig sind'®®. Ansonsten sind
erneute Verschmelzungsbeschliisse bei den beteiligten Rechts-
tragern erforderlich, fur die wiederum alle nachstehend dar-
gesteliten Informations-, Mehrheits- und Formerfordernisse
zum Schutz der Anteilsinhaber einzuhalten sind®.

Die BeschiuBfassung lber Alternativentwirfe wird fiir zulassig er-
achtet, soweit die gesetzlichen Informations- und Zuleitungs-
pflichten hinsichtlich aller Alternativentwtirfe erflit wurden und
die jeweiligen Unterschiede kiar verstandiich sind, so daB keine
Verwirrung der abstimmenden Anteilsinhaber zu beflrchten ist'°.

Der Verschmelzungsvertrag ist von den Vertretungsorganen
der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrager in ver-
tretungsberechtigter Zahl abzuschlieBen'™; Hhierbei kénnen
Prokuristen im Rahmen einer unechten Gesamtvertretung mit-
wirken, die alleinige Vertretung durch Prokuristen ist jedoch
nicht moglich2,

Nach Beurkundung des Verschmelzungsvertrages hat der
Notar den Vertrag gem. § 54 EStDV dem Finanzamt am Sitz
der beteiligten Rechtstrdger und bei Vorhandensein von Grund-
besitz gem. § 18 GrEStG dem Grunderwerbsteuer-Finanz-
amt’3 mitzuteilen.

Bei jedem an der Verschmelzung beteiligten Rechtstriger ist
spéatestens ein Monat vor BeschluBfassung der Anteilsinhaber
der Verschmelzungsvertrag bzw. sein Entwurf gem. § 5 Abs. 3
UmwG dem zustandigen Betriebsrat zuzuleiten. Mangels aus-
dricklicher Regelung im UmwG ist die Frage der Zustandigkeit
nach allgemeinem Betriebsverfassungsrecht zu beurteilen'4.
Danach ist die Zusténdigkeit eines Gesamtbetriebsrates des
Rechtstrédgers gegeben, wenn kumulativ die MaBnahme das
Unternehmen insgesamt und nicht nur einen einzeinen Betrieb
betrifft und die Angelegenheit nicht auf der Ebene der einzelnen
Betriebsrate geregelt werden kann'®. Entsprechendes gilt
gem. § 58 BetrVG fur das Verhiltnis von Gesamtbetriebsrat
und Konzernbetriebsrat™e, Sind Gesamt- und Konzernbetriebs-
rate eingerichtet, empfiehit sich daher immer die Zustellung des
Verschmelzungsvertrages oder seines Entwurfs auch an
diese'”. Spatere Anderungen des Verschmelzungsvertrages
bzw. dessen Entwurfs begriinden nach richtiger Ansicht nur
dann eine erneute Zuleitungspflicht an den Betriebsrat, wenn
diese Auswirkungen nicht nur unerheblicher Art auf die Arbeit-
nehmer und ihre Vertretungen haben kénnen?'8,

Ist kein Betriebsrat vorhanden, entfallt die Zuleitungspfiicht
gem. § 5 Abs. 3 UmwG; ein Betriebsrat muB nicht etwa eigens
far die nach dem UmwG vorgesehene Unterrichtung eingerich-
tet werden®,

100) Welche It. Felix, DStR 1996, 658, 660 bereits im BMJ erwogen werden solle.

101) Felix, DStR 1996, 658, 660.

102) Allg. Meinung: Priester, DNotZ 1995, 427, 431; Impelmann, DStR 1995, 769,
770; Widmann/Mayer/Heckschen Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 14;
Dehmer, § 1 UmwG, Rn. 12 ff.; Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. G 13 ff.,
64 1.

103) Hoffmann-Becking, Minchener Vertragshandbuch, Bd. 1 Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 1996, Form. X.1, Anm. 5, 1179.

104) widmann/Mayetr/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 96;
Widmann/Mayer/Mayer, Vor §§ 46-59 UmwG, Rn. 42; Sagasser/Bula, Um-
wandlungen, Rn. G 13, 64.

105) Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 96.

106) Vgl. einerseits Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 164; Hadding/
Hennrichs, Zur Verschmelzung unter Beteiligung rechtsfahiger Vereine nach
dem neuen Umwandlungsgesetz, FS fiir Boujong, 1996, 203, 212; Lutter, § 4
UmwG, Rn. 15; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 15, 64 und anderer-
seits Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 20.

107) BHGZ 82, 188, 195 = WM 1982, 86 = AG 1982, 129.

108) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 54 u. 62; Heckschen, NotBZ
1997, 2, 3.

109) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 61; Widmann/Mayer/Mayer, § 4
UmwG, Rn. 10, 64; Lutter, § 4 UmwG, Rn. 19; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 7
UmwG, Rn. 14; Kdlner Kommentar/Kraft, § 340 ¢ AktG a.F., Rn. 38.

110) Widmann/Mayet/Heckschen § 13 UmwG, Rn. 58; Heckschen, Beck’sches
Notarhandbuch, 2. Aufl. ]997, Teil D. IV., Rn. 39.

111) Widmann/Mayer/Mayer, § 4 UmwG, Rn. 33.
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112) Priester, DNotZ 1995, 427, 438; Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995,
161, 162; Widmann/Mayer/Mayer, § 4 UmwG, Rn. 35, 39; Widmann/Mayer/
Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 121; Sagasser/Bula, Um-
wandlungen, Rn. G 24, 66; Lutter, § 4 UmwG, Rn. 8.

113) Die Verschmelzung lost fir im Inland belegene Grundstiicke im Vermagen
Ubertragender Rechtstrager grds. Grunderwerbsteuer aus, vgl. Lutter/
Schaumburg, Anh. § 122 UmwG, Rn. 29 und Sagasser/Bula, Umwandiungen,
Rn. | 129, 193, jeweils mw.N.; zur Bemessungsgrundlage vgl. Fin.Min.
Baden-Wiirttemberg, Erlaf3 vom 8. 8. 1995 — S 4521/12, DB 1995, 750 f.

114) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung zu § 5 UmwG, 83; Joost, ZIP 1995,

976, 984; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 252.

Joost, ZIP 1995, 976, 984; Melchior, GmbHR 1996, 833, 834;

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 252 1.

116) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 254.

117) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 54, 78; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 86.

118) Miiller, Die Zuleitung des Verschmelzungsvertrages an den Betriebsrat nach
§ 5 Abs. 3 Umwandiungsgesetz, DB 1997, 713, 714; Widmann/Mayer/
Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 61; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 260 f.;
i.E. auch Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 7 UmwG, Rn. 14: ,Bei entscheidenden An-
derungen®; a.A., d. h. flir eine emeute Zuleitungspfiicht ohne jede Einschrén-
kung: Melchior, GmbHR 1996, 833, 836.

119) LG Stuttgart, Beschi. v. 11.12.1995, 4 KfH T 22/95, DNot!-Report 1996, 43;
Priester, DNotZ 1995, 427, 434; Joost, ZIP 1995, 976, 985; Milller, DB 1997,
713, 716; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 202, 262; Widmann/Mayer/
Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG, Rn. 105; Sagasset/Bula, Umwand-
lungen, Rn. C 51, 35; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 87.
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Fir Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien
und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit besteht gem.
§§ 61, 78, 111 UmwG sodann die Verpflichtung, den Ver-
schmelzungsvertrag oder seinen Entwurf noch vor Einberufung
der Hauptversammlung bzw. Versammlung der obersten Ver-
tretung, die Uber die Zustimmung beschlieBen soll, beim
Registergericht einzureichen, welches die Einreichung durch
Eintragung in den Gesellschaftsblattern (§ 10 HGB) bekanntzu-
machen hat.

2. Inhalt
a) Anteilserwerb beim Ubemehmenden Rechtstrager

Angaben zum Anteilserwerb beim Ubemehmenden Rechts-
trager gehbren gem. § 5 Abs. 1 Nrn. 2 bis 5 UmwG zum ge-
setzlichen Mindestinhalt des Verschmelzungsvertrages; sie
entfallen gem. § 5 Abs. 2 UmwG nur, sofern eine 100%-Betei-
ligung des libernehmenden Rechtstrégers an dem ubertragen-
den Rechtstrdger besteht, da in diesen Féllen eine Anteils-
gewéhrung ausgeschlossen ist, § 20 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 UmwG.

aa) Anzahl und Art der zu gewahrenden Anteile

Zur Stiickelung der beim Gbemehmenden oder neuen Rechts-
trager zu gewahrenden Anteile enthdlt das Gesetz keine Vor-
gaben. Insbesondere 146t sich dem Umwandlungsgesetz 1995
kein allgemeiner Rechtssatz entnehmen, nach dem notwen-
digerweise die gleiche Anzahl von Anteilen zu gewéhren ist,
wie sie fir den jeweiligen Anteilsinhaber beim Ubertragenden
Rechtstrager bestanden hat'?®. Anderes gilt allerdings nach
h.M. im Fall einer Ubertragenen GmbH. Da wegen § 17 Abs. 1
GmbHG eine Zusammenlegung der Anteile bei der alten Ge-
sellschaft nicht ohne Zustimmung des Gesellschafters méglich
gewesen wdre, sollen einem Gesellschafter mit mehreren
Geschéaftsanteilen Anteile in gleicher Anzahl auch beim tber-
nehmenden Rechtstrager zustehen™!. Ob dies allerdings auch
dann gilt, wenn die Vermdgenstibertragung im Wege der Ver-
schmelzung durch Neugrindung wiederum auf eine GmbH
erfolgt, ist im Hinblick auf § 36 Abs. 2 S. 1 UmwG i.V.m. § 5
Abs. 2 GmbHG zweifelhaft!?2.

Umstritten ist, welche Folgen sich aus der Anteilsgewahrungs-
pflicht gegeniiber Inhabern von Kleinstbeteiligungen ergeben.
Ist eine GmbH Zielrechtstréger der Verschmelzung, sind Falle
denkbar, in denen das Umtauschverhéltnis nicht einmal die Ge-
wéhrung eines Geschéftsanteils in der durch § 55 Abs. 1 S. 2
UmwG erméglichten Mindesthéhe von 50,— DM zuldBt; bei
einer AG wird dagegen aufgrund der Mdglichkeit, Aktien mit
einem Nennbetrag von 5,— DM auszugeben, das Problem der
Anteilsgewahrung bei Kleinstbeteiligungen kaum praxisrelevant
sein. Der Streit geht hier darum, ob eine Barzahlung zum Aus-
gleich fur den Verlust der Beteiligung nur mit oder auch ohne
Zustimmung des betroffenen Anteilsinhabers erfolgen kann'2,

Bei Verschmelzung von Aktiengesellschaften ist fraglich, ob ein
Umtausch in Aktien anderer Art erfolgen kann. Die Ausgabe
von Inhaber- statt Namensaktien oder umgekehrt wird allge-

mein fir unbedenklich gehalten, da es sich insoweit nicht um
verschiedene Aktiengattungen handelt’. Bei Gewéhrung von
vinkulierten Namensaktien ist allerdings in den Verschmel-
zungsvertrag ein Barabfindungsangebot nach § 29 UmwG auf-
zunehmen, wenn bei der ubertragenden Geselischaft keine
vergleichbare Vinkulierungsbestimmung bestand?®. Hingegen
wird ein Austausch von Stammaktien in stimmrechtslose Vor-
zugsaktien entweder generell’? oder zumindest dann, wenn
hiervon nicht alle Aktionédre der Ubertragenden Aktiengesell-
schaft gleichermaBen betroffen sind'?7, flr unzulassig erachtet.

bb) Umiauschverhaltnis

Soweit es sich nicht um reine Konzemverschmelzungen han-
delt, ist die Festlegung des Umtauschverhélinisses, aus dem
sich fiir die Anteilsinhaber der Ubertragenen Rechtstrager der
jeweilige Umfang ihrer Beteiligung an dem Ubernehmenden
oder neuen Rechtstrager ergibt, schwierigster und wichtigster
Punkt des Verschmelzungsvertrages'?®. Das Interesse der
Anteilsinhaber der ibertragenden Rechtstréger geht dahin, ein
wertmaBiges Aquivalent fiir die untergehenden Beteiligungen
zu erhalten; umgekehrt fihrt eine zu hohe Anteilsgewéhrung zu
einem mittelbaren Vermoégensverlust bei den alten Anteils-
inhabern des (ibermehmenden Rechtstrégers.

Das Umtauschverhiltnis ist daher grundsétzlich nicht frei
bestimmbar, sondern ergibt sich aus einer bei den zu ver-
schmelzenden Rechtstrdgemn durchzufthrenden Unternehmens-
bewertung (zu der Frage der bewuBten Hinnahme eines unan-
gemessenen Umtauschverhéltnisses durch die Anteilsinhaber
s.u. VII. 2.). Grundlage fur die Wertermittlung sind hierbei die
wahren Vermogenswerte, d.h. die Verkehrswerte incl. stiller Re-
serven und Firmenwert, nicht die Buchwerte?®. Mithin kdnnen
die letzten Jahresabschliisse allenfalls Ausgangspunkt der Be-
weriung sein’30, '

Wie § 12 Abs. 2 UmwG zeigt, enthélt das Gesetz selbst im Hin-
blick auf die verschiedenen betriebswirtschaftlichen Methoden
zur Unternehmensbewertung keine zwingende Vorgabe. Die
Substanzwertmethode bietet zwar den Vorteil einer objektiven
Wertfeststellung, 1&3t aber den Wert nicht selbsténdig verkehrs-
fahiger Giter (Goodwill, Standort, Kundenstamm, Marktstel-
lung etc.) unberticksichtigt’®' und ist daher allenfalls fiir reine
Holdinggesellschaften ohne eigene Geschéftsaktivitaten heran-
zuziehen'®. Ebenfalls ungeeignet fir die Unternehmensbewer-
tung ist der Bérsenkurs von an der Verschmelzung beteiligten
Aktiengesellschaften'®. Durchgesetzt hat sich demgegeniber
die Eriragswertmethode'®. Diese beinhaltet eine Schatzung
der kiinftigen Geschéftsergebnisse auf Basis der bereinigten
Vergangenheitsergebnisse, kapitalisiert durch Abzinsung auf
den Bewertungsstichtag'®s. Daneben hat flir das nicht betriebs-
notwendige Vermdgen eine gesonderte Bewertung zu Einzel-
verauBerungspreisen stattzufinden'®. Der Unternehmenswert
ergibt sich somit aus dem Ertragswert zzgl. Substanzwert des
nicht betriebsnotwendigen Vermégens!?,

Die so vorzunehmende Untemehmensbewertung erfolgt not-
wendigerweise zu einem bestimmten Stichtag. Das Wirksam-

120) A.A. widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 182; wohl auch Lutter/
H. Schmidt, § 46 UmwG, Rn. 14.

121) Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 163; widmann/Mayer/Mayer,

§ 5 UmwG, Rn. 88; Hachenburg/Schilling/Zutt, § 77 GmbHG, Anh. Il Ver-

schm., § 21 KapErhG, Rn. 12:

Dies gleichwohl bejahend: widmann/Mayer/Mayer, § 36 UmwG, Rn. 42 und

§ 5 UmwG, Rn. 88 m.w.N.

123) vgi. widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 194 f. m.w.N. in Fn 276;
Lutter/M. Winter, § 54 UmwG, Rn. 31 ff.

124) widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 73; Luiter, § 5 UmwG, Rn. 11;

Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. G 27, 67, jeweils m.w.N.

Widmann/Mayer/Mayer, a.a.0. und Sagasser/Bula, a.a.0.

Lutter, § 5 UmwG, Rn. 12; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 27, 67.

widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 74.

Priester, DNotZ 1995, 427, 438; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 16; Sagasser/Bula,

Umwandiungen, Rn. G 28, 67.

129) Streck/Mack/Schwedheim, GmbHR 1995, 161, 163; Hoffmann-Becking, Das
neue Verschmelzungsrecht in der Praxis, FS fiir Fleck, 1988, 105, 115;
Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 96; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5
UmwG, Rn. 5.

122

125,
126
127
128
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130) Vgl. hierzu Widmann/Mayer/Heckschen, Anh, 4 zum UmwStG: Mustersatz 1,
M 1, Anm, 9: ,Bilanz ist nicht Grundlage fiir die Berechnung der Umtauschver-
héltnisse” sowie Hoffmann-Becking, Minchener Vertragshandbuch, Bd. 1,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 1996, Form. X. 1, Anm. 10: ,Vorsténde kénnen bei
der Bewertung zwar von den neuesten Jahresabschlissen ausgehen, ...“ und
in FS fur Fleck, 1988, 105, 117: ,Die Vorstdnde miissen die Bewertung aus
dem Zahlenwerk der neuesten vorliegenden Jahresbilanzen entwickeln®.
Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 UmwG, Rn. 12.

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 99.

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 100; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5
UmwG, Rn. 24; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 23. -

Vgl. BGH NJW 1993, 2103.

Einzelheiten hierzu siche Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 102 ff.
m.w.N.; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 24 {; Sagassser/Bula, Umwandiungen,
Rn. G 35 ff., 70 1.

widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 105,

OLG Dusseldorf WM 1992, 986, 990, DB 1990, 2312 f. und DB 1990, 1395 f.;
BayObIG AG 1996, 176, 177; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 105;
Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 UmwG, Rn. 19; Sagasser/Bula, Umwandlungen,
Rn. G 31, 69.

131
132
133

134
135

136
137
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werden der Verschmelzung kommt als Bewentungsstichtag
nicht in Betracht'38, denn zum einen ist der hierflir maBgebliche
Eintragungszeitpunkt der Verschmelzung in das Register des
tibernehmenden bzw. neuen Rechtstrdgers bei Abfassung von
Verschmelzungsvertrag oder dessen Entwurf und Verschmel-
zungsbericht nicht vorhersehbar, zum anderen steht die Ange-
messenheit des Umtauschverhaltnisses schon zu einem friihe-
ren Zeitpunkt auf dem Priifstand, namlich bei BeschiuBfassung
der Anteilsinhaber Uber die Verschmelzung. Vor dem Hinter-
grund der zu dieser Zeit bestehenden aktuellen Wertverhalt-
nisse missen die Anteilsinhaber dar{iber entscheiden, ob sie
das Umtauschverhéltnis fiir angemessen halten. Hierbei wird in
erster Linie auf die von dem Anteilstausch unmittelbar betroffe-
nen Anteilsinhaber beim Ubertragenden Rechtstrédger abzu-
stellen sein; maBgeblicher Bewertungsstichtag fiir das
Umtauschverhéltnis ist damit der Tag, an dem diese der Ver-
schmelzung zustimmen. Im Hinblick auf § 30 Abs. 1 S. 1 UmwG,
der flr die gleichfalis aus der Unternehmensbewertung abzu-
leitende Berechnung der Barabfindung ausdriicklich auf die
Verhdltnisse im Zeitpunkt des Verschmelzungsbeschlusses
beim Ubertragenden Rechtstrager abstellt, kann diese Frage im
neuen Recht nicht mehr streitig sein'®.

Abzulehnen ist somit die Auffassung, der Bewertungsstichtag
richte sich nach dem Verschmelzungsstichtag™?. Ebensowenig
kann noch der Ansicht gefolgt werden, daf3 der Bewertungs-
stichtag fiir die Ermittlung des Umtauschverhaltnisses im Ver-
schmelzungsvertrag frei bestimmt werden kénne'*.

Hat zur Anteilsgewahrung, wie in den praktisch h&ufigsten
Fallen der Verschmelzung auf eine GmbH oder AG meist der
Fall sein wird, eine Kapitalerh6hung beim (bernehmenden
Rechtstrager zu erfoigen, 148t sich die Berechnung des Um-
tauschverhéltnisses auf Grundlage der festgestellten Unter-
nehmenswerte am einfachsten nach den folgenden Schritten
vornehmen: Zuné&chst wird der Kapitalerhhungsbetrag ins-
gesamt ermittelt, indem man den tatséchlichen Wert des {iber-
tragenden Rechtstragers im Verhaltnis zum tatséchlichen Wert
des Ubernehmenden Rechtstragers setzt und den daraus ab-
zuleitenden Faktor mit dem alten Kapitalbetrag multipliziert#2.
Aus diesem Gesamtbetrag erhalten die einzelnen Anteils-
inhaber des tbertragenden Rechtstragers Anteile im Verhéltnis
ihrer bisherigen Beteiligung, wobei ggf. eine ersatzios unter-
gehende eigene Beteiligung des Gbemehmenden Rechtstrégers
den Kapitalerh&hungsbetrag entsprechend mindert. Evtl. Spit-
zen kénnen durch bare Zuzahlungen ausgeglichen werden. Er-
gibt die Berechnung kein gangiges Umtauschverhéltnis, kann
dieses etwa durch Ausschiittungen oder Kurssenkungs- bzw.
KurserhdhungsmaBnahmen bei den beteiligten Rechtstragern
vorab hergestellt werden43.

Im Verschmelzungsvertrag kann nur das Umtauschverhaltnis
als solches, mit Geltung einheitlich fir alle hiervon betroffenen
Anteilsinhaber, festgelegt werden. Da nach der gesetzlichen
Konzeption Vor- oder Nachteile fir einzelne Anteilsinhaber aus
dem Anteilstausch als solchem nicht entstehen diirfen’4, ist ein
w»individuelles” Umtauschverhaltnis fiir bestimmte Anteilsinhaber

oder die sonstige Regelung einer vom Umtauschverhéitnis ab-
weichenden Verteilung der gewahrten Anteile unter den
Anteilsinhabern des (bertragenden Rechtstragers im Ver-
schmelzungsvertrag nicht zuléssig'#; anders als im Spaltungs-
vertrag'# besteht mithin keine Aufteilungsfreiheit hinsichtlich
der zu gewahrenden Anteile’¥.

cc) Einzelheiten fiir die Ubertragung

Zu den nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 UmwG anzugebenden Einzel-
heiten fiir die Ubertragung findet sich in der bisherigen Literatur
nicht viel. Verwiesen wird hier auf die Angabe, ob bei einer auf-
nehmenden Kapitalgesellschaft eigene oder durch Kapital-
erhdhung neugeschaffene Anteile gewahrt werden, ferner die
Angaben im Zusammenhang mit der Bestellung des Treuhan-
ders und der mit dessen Hilfe zu bewirkende Aktienausgabe,
§ 71 UmwG, und schlieBlich auf Bestimmungen Uber die Tra-
gung der mit dem Anteilstausch verbundenen Kosten?48.

dd) Zeitpunkt von Anteilserwerb und Gewinnberechtigung

Der Anteilserwerb beim aufnehmenden Rechtstrager vollzieht
sich gem. § 20 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 UmwG unmittelbar mit dem
Wirksamwerden der Verschmelzung. Es handelt sich somit um
einen Anteilserwerb kraft Gesetzes und nicht aufgrund Verein-
barung?; dies ist auch der Grund, warum etwa bei einer Kapi-
talerhéhung zur Schaffung der neuen Anteile gem. § 55 Abs. 1
S. 1 UmwG keine Ubemahmeerklarung nach § 55 Abs. 1
GmbHG oder gem. § 69 Abs. 1 S. 1, 1. Halbsatz UmwG keine
Zeichnung neuer Aktien nach § 185 AktG erfoigt.

Mit dem Anteilserwerb beginnt grundséatzlich auch die Gewinn-
berechtigung aus den neuen Anteilen. Aus § 5 Abs. 1 Nr. 5
UmwG folgt jedoch, daB der Zeitpunkt der Gewinnberechtigung
im Verschmelzungsvertrag frei bestimmt werden kann'%0. Meist
wird der Stichtag flir den Beginn der Gewinnberechtigung mit
dem Stichtag flr den Wechsel der Rechnungsiegung, d.h. den
Verschmelzungsstichtag gem. § 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG identisch
sein, notwendig ist dies jedoch nicht'5!. Abweichende Vertrags-
gestaltungen, etwa eine spatere Gewinnbeteiligung zum Aus-
gleich eines ansonsten fiir die Anteilsinhaber des Ubertragen-
den Rechtstragers zu glinstigen Umtauschverhéitnisses, sind
nach h. M. durchaus denkbar®2,

b) Barabfindungsangebot

Neben den Angaben zum Anteilserwerb ist gem. § 29 UmwG in
den Verschmelzungsvertrag ein Barabfindungsangebot aufzu-
nehmen, wenn eine Mischverschmelzung gegeben ist (Abs. 1
S. 1) oder die neuen Anteile nach dem Gesellschaftsvertrag,
der Satzung oder dem Statut des (bernehmenden Rechts-
trégers Verfligungsbeschréankungen unterworfen sind (Abs. 1
S. 2)'88, Gleiches soll nach der vorgesehenen Gesetzesande-
rung kiinftig auch bei gesetzlichen Verfligungsbeschrankungen
bezlglich der Anteile am Ubernehmenden Rechtstréager gel-
ten'532. Anspruchsberechtigt sind allerdings nur solche Anteils-
inhaber, die gegen den VerschmelzungsbeschluB des ber-
tragenden Rechtstragers Widerspruch zur Niederschrift erkiart
haben.

138) So aber Dehmer, 2. Auil. 1996, § 15 UmwG, Rn. 10.

139) Hoffmann-Becking, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Gesellschaitsrecht,
4, Aufl. 1996, Form. X. 1., Anm. 7, 1180, ders., FS fir Fleck, 1988, 105, 116;
Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 131, nach dem allerdings die
Bewertung unter Beriicksichtigung des Umstandes, daB3 diese bereits bei Ab-
fassung des einen Monat vor BeschluBfassung dem zustandigen Betriebsrat
zuzuleitenden Verschmelzungsverirages und des Verschmeizungsberichts
vorliegen muB, auch auf einen etwa 6 bis 8 Wochen vor der Versammiung lie-
genden Zeitpunkt erfolgen konne; a.A. Lutter, § 5 UmwG, Rn. 21: Gesetz gebe
keine Vorgabe. A

140) Vgl. die Nachweise bei Hoffmann/Becking, FS fir Fleck, 1988, 105, 116 und
Widmann/Mayer/Mayer, a.a.O., in Fn 86.

141) So aber noch Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. G 29, 68 und Lutter, § 5
Umw@, Rn. 21, jeweils m.w.N., allerdings zum aften Recht.

142) Vgl. BayObLG DB 1989, 1558, 1560; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG,
Rn. 118.

143) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 128-130.

144) Priester, DB 1997, 560, 562; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 114;
Lutter, § 5 UmwG, Rn. 18.

145) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 UmwG, Rn. 27; vgl. auch die Regelung in § 57 j
GmbHG zum Parallelfall der Kapitalerhdhung aus Gesellschaftsmitteln.

146) Hierzu Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 131 UmwG, Rn. 87.
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147) Vgl. den in § 131 Abs. 1 Nr. 3 UmwG gegeniber § 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG

abweichenden Wortlaut: ,Bei Aufspaltung und Abspaltung werden die Anteils-

inhaber des Ubertragenden Rechtstrdgers entsprechend der im Spaltungs-
und Ubernahmevertrag vorgesehenen Aufteilung Anteilsinhaber des (bemeh-
menden Rechtstragers®.

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 138; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 27;

Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 UmwG, Rn. 30.

149) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 20 Rn. 85; Widmann/Mayer/Mayer, § 4 UmwG, Rn. 22.

150) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 5 UmwG, 82; Dehmer, 2. Aufl.

1996, § 5 UmwG, Rn. 33; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 30.

Hoffmann/Becking, Minchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Gesellschaftsrecht,

4, Aufl. 1996, Form. X. 1., Anm. 7, 1180; ders., FS fir Fleck, 1988, 105, 110;

Priester, DNotZ 1995, 427, 438; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 144;

Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 UmwG, Rn. 33; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 30.

Hoffmann/Becking, FS flir Fleck, 1988, 105, 110; Priester, Bilanzierung bei

schwebender Verschmelzung, BB 1992, 1594; Streck/Mack/Schwedhelm,

GmbHR 1995, 161, 163; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 144; Sagasser/

Bula, Umwandlungen, Rn. G 45, 74.

1563) Nach Lutter, § 5 UmwG, Rn. 63 ist analog § 5 Abs. 2 UmwG ein Barabfin-
dungsangebot jedoch nicht erforderich, wenn eine 100%ige Tochtergesell-
schaft verschmolzen wird.

153a) Vgl. DNotl-Report 1997, 107 f.

148

151

152
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Sehr umstritten ist, ob § 29 UmwG auch dann gilt, wenn bzgl.
der untergehenden Beteiligung bereits beim alten Rechtstrager
eine entsprechende Verfligungsbeschrankung bestanden hat,
mithin ein Barabfindungsangebot bei jeder Vinkulierung oder
nur bei einer Verschlechterung der Rechtsposition der betroffe-
nen Anteilsinhaber zu machen ist.

Dem Wortlaut der Vorschrift [aBt sich eine solche Einschrén-
kung nicht entnehmen. Deren Beflrworter'>* verweisen auf den
Schutzzweck der Barabfindung und auf die Gesetzesbegriin-
dung, in der es heiBt, ,die Verpflichtung zur Abfindung solle
auch dann enstehen, wenn aus einem frei verauB3erbaren Anteil
ein vinkulierter Anteil werde“!%5. Gegen eine teleologische
Reduktion von § 29 Abs. 1 S. 2 UmwG spricht jedoch, daB
kaum zu entscheiden sein wird, ob die Verfuigungsbeschrén-
kung beim aufnehmenden Rechtstréger fir die Anteilsinhaber
tatsachlich die gleiche Bedeutung hat wie die bisherige Ver-
fugungsbeschrénkung beim Gbertragenden Rechtstréger'e.

Angesichts der starken Gegenmeinung's’ diirfte sich jedenfalls
fur die notarielle Praxis empfehlen, in jedem Fall der Gewé&h-
rung vinkulierter Anteile zu einer Aufnahme des Barabfindungs-
angebots in den Verschmelzungsvertrag zu raten, soweit nicht
mit einer einstimmigen Zustimmung zum Verschmelzungs-
vertrag gerechnet werden kann.

Die anzubietende Barabfindung muf3 angemessen sein. Hier gilt
im Grunde dasselbe wie bei der Festlegung des angemessenen
Umtauschverhéltnisses: Das Abfindungsangebot muf3 demnach
dem vollen Verkehrswert der urspriinglichen Beteiligung beim
Obertragenden Rechtstrager entsprechen'®®, Die Angemessen-
heit unterliegt der Kontrolle durch Priifer (§ 30 Abs. 2 UmwG) und
im Spruchverfahren (§ 34 i.V.m. §§ 305 ff. UmwG).

¢) Verschmelzungsstichtag

Der Verschmelzungsstichtag wird vom Gesetz definiert als der
Zeitpunkt, von dem an die Handlungen des Ubertragenden
Rechtstragers als fiir Rechnung des Ubernehmenden Rechts-
trégers vorgenommen gelten, § 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG, und be-
zeichnet mithin den fir den Wechsel der Rechnungslegung
mafgeblichen Stichtag'. Allerdings tritt diese Rechtswirkung
zundchst nur im Innenverhéltnis der beteiligten Rechtstrager
ein, denn die Verpflichtung zur Aufstellung von Jahresabschltis-
sen entféllt fir den Gbertragenden Rechtstrager erst mit der
konstitutiv wirkenden Registereintragung'®®, was flr Félle, in
denen sich das Eintragungsverfahren langere Zeit hinziehen
sollte, von Bedeutung sein kann'61,

Der Verschmelzungsstichtag ist grundsétzlich frei bestimm-
bar'®2. In der Praxis werden Verschmelzungsstichtag, Stichtag
der SchluBbilanz gem. § 17 Abs. 2 UmwG, Stichtag des letzten
Jahresabschlusses und Stichtag flir den Beginn der Gewinn-
berechtigung gem. § 5 Abs. 1 Nr. 5 UmwG regelmaBig zusam-
menfallen. Wie bereits dargelegt, ist dies hinsichtlich der beiden
letztgenannten Stichtage nicht zwingend. Hingegen wird ganz
Uberwiegend davon ausgegangen, da3 Verschmelzungsstich-
tag und Stichtag der SchluBbilanz identisch sein milissen'®s,

denn erst ,mit der SchluBbilanz schlieBe die lbertragende
Gesellschaft ihre Blcher“'®* und ende die Gewinnberechtigung
inrer Anteilsinhaber?6s.

Danach wére es insbesondere nicht mdglich, einen vor der
SchluBbilanz liegenden Zeitpunkt als Verschmelzungsstichtag
zu wahlen, etwa wenn die 8-Monats-Frist des § 17 Abs. 2 S. 4
UmwG flr die Verwendung des letzten Jahresabschlusses als
SchiuBbilanz nicht mehr eingehalten werden kann, die Beteilig-
ten aber gleichwohl einen friheren Wechsel der Rechnungs-
legung, z. B. zum Ende des gewdhnlichen Geschéftsjahres des
Ubertragenden Rechtstragers, wlnschen 8,

Uberzeugend ist dies nicht. Dagegen spricht schon, da die
Buchfiihrungspflicht des Ubertragenden Rechtstragers un-
abhéngig von der erstellten SchluBbilanz ohnehin bis zur Ein-
tragung der Verschmelzung in das Register beim Gbernehmen-
den oder neuen Rechtstrdger bestehen bleibt und hiervon
ebensowenig beeinfluBt wird, wie von der Festlegung des Ver-
schmelzungsstichtags. Insofern ist dann aber nicht einsichtig,
warum ein Wechsel der Rechnungslegung nur zum Stichtag
der SchiuBbilanz méglich sein soll. Wie Mayer'®” zu Recht aus-
flihrt, ist ferner auf § 80 Abs. 2 UmwG zu verweisen, wonach
bei Genossenschaften auch die Angabe des Stichtags der
SchluBbilanz im Verschmelzungsvertrag verlangt wird. Diese
Regelung ist unverstandlich, wenn notwendige ldentitdt mit
dem bereits gem. § 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG anzugebenden Ver-
schmelzungsstichtag besteht.

Insbesondere wenn mit Komplikationen in Form von Klagen ge-
gen die Wirksamkeit der Verschmelzungsbeschlisse zu rech-
nen ist, empfiehlt es sich, im Verschmelzungsvertrag variable
Bilanz- und Verschmelzungsstichtage festzulegen, wobei dann
auch der Beginn der Gewinnberechtigung entsprechend zu
regeln sein wird'%8.

d) Arbeitnehmerinformation

Im Rahmen der Angaben nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 UmwG sind
zunéchst die unmittelbaren Folgen der Verschmelzung!'®® fir
die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen darzustellen, womit vor
allem Rechtsfolgen gemeint sind'?.

Hier wird vom Gesetzgeber keine Ausflihrlichkeit dergestalt
verlangt, daf3 der Verschmelzungsvertrag im wesentlichen nur
noch aus Arbeitnehmerinformation besteht, vielmehr geniigt
eine katalogartige Aufzéhlung der wichtigsten Auswirkungen
der Verschmelzung auf individual- und kollektivarbeitsrecht-
licher Ebene'”.

In Betracht kommen werden Hinweise auf den Ubergang der
Arbeitsverhéltnisse aufgrund der eintretenden Gesamtrechts-
nachfolge, die Rechtsfolgen gem. § 613 a Abs. 1 und 4 BGB,
etwaige Auswirkungen auf bestehende Tarifbindungen, wenn
der Ubernehmende oder neue Rechtstrdger einem anderen
Verband angehért oder gar verbandsfrei ist (wobei jedoch das
befristete Verschlechterungsverbot aus § 613 a Abs. 1 S. 2 bis
4 BGB und eine evil. Nachwirkung gem. § 4 Abs. 5 TVG zu be-
achten sind'”?), und geschlossene Betriebsvereinbarungen
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Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 164; Dehmer, 2. Aufl. 1996,

§ 29 UmwG, Rn. 2 u. 8; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 84.

155) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 29 UmwG, 94.

156) Grunewald, Austrittsrechte als Folgé von Mischverschmelzungen und Ver-
flugungsbeschrankungen (§ 29 UmwG), FS flr Boujong, 1996, 175, 180.

157) Reichert, GmbHR 1995, 176, 187; Widmann/Mayer/Vollrath, § 29 UmwG,
Rn. 13; Lutter/Grunewald, § 29 UmwG, Rn. 5.

158) Priester, DNotZ 1995, 427, 434; Grunewald, FS #{ir Boujong 1996, 175, 186;
Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 164; Schdéne, GmbHR 1995,
325, 330; Widmann/Mayer/Vollrath, § 30 UmwG, Rn. 5; Dehmer, 2. Aufl. 1996,
§ 30 UmwG, Rn. 4; vgl. LG Dortmund DB 1996, 2221.

159) Hoffmann-Becking, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Geselischaftsrecht,
4. Aufl. 1996, Form. X. 1., Anm. 7, 1180; ders., FS fiir Fleck, 1988,-105, 111;
Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 153; Lutter, § 5 Umw@G, Rn. 31.

160) OLG Hamm DB 1992, 417; Priester, BB 1992, 1594, 1596; Lutter/Priester,
§ 24 UmwG, Rn. 24 {; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 Umw@G, Rn. 36; Widmann/
Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 153; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 46,
75 und Rn. H 3, 125.

161) Vgl. Widmann/MayerMayer, § 5 UmwG, Rn. 157; Lutter/Priester, § 24 UmwG,
Rn. 25.

162) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 5 UmwG, 82.
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163) Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 166; Hoffmann-Becking, FS fir
Fleck, 1988, 105, 111 f.; ders.; Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 1996, Form. X. 1., Anm. 7, 1180 m.w.N.; Priester, BB
1992, 1594, 1595 m.w.N.; Lutter/Priester, § 24 UmwG, Rn. 12; Lutter, § 5
Umw@G, Rn. 31 m.w.N.; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 46, 75.

164) Hoffmann-Becking, FS fir Fleck, 1988, 105, 112.

165) Priester, BB 1992, 1594, 1595.

166) Vgl Lutter, § 5 UmwG, Rn. 31.

167) Widmann/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 160.

168) Hoffmann-Becking, FS fur Flack, 1988, 105, 120; Priester, DNotZ 1995, 427,

438; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 30, 32; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG,

Rn. 146, 164; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 46, 75; entsprechende

Formulierungsvorschidge finden sich u.a. bei Widmann/Mayer/Heckschen,

Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 1, unter § 4 im Muster M 1 sowie bei Lutter,

§ 5 UmwG, Fn. 114 und 122.

Zu dem Begriff vgl. Drygalla, ZIP 1996, 1365; Wlotzke, DB 1995, 40, 41.

Joost, ZIP 1995, 976, 979; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 181;

Lutter, § 5 UmwG, Rn. 40.

171) Joost, ZIP 1995, 976, 984; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 UmwG, Rn. 47.

172) Joost, ZIP 1995, 976, 980; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 186.
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(insoweit dlrften Auswirkungen bei der Verschmeizung jedoch
weitgehend ausgeschlossen sein'”®), sowie schliellich auf
Folgen flr die Arbeitnehmermitbestimmung, etwa wenn auf
Rechtstrager verschmolzen wird, fUr die keine Unternehmens-
mitbestimmung gilt (z.B. offene Handelsgesellschaften)'™.
Unmittelbare Auswirkungen auf den Bestand und die Betei-
ligungsrechte von (Einzel-)Betriebsraten sind bei Verschmel-
zungsvorgdngen nicht denkbar'”; Gesamtbetriebsréte und
Konzernbetriebsrate beim Ubertragenden Rechtstréger fallen
allerdings weg'78.

Umstritten ist, ob Uber die unmittelbaren Rechtsfolgen hinaus
auch sogenannte mittelbare Folgen der Verschmelzung anzu-
geben sind, insbesondere geplante Umstrukturierungs- und
RationalisierungsmaBnahmen mit hiermit verbundenem Per-
sonalabbau. Das Gesetz |48t diese Frage offen, aus der Geset-
zesbegriindung 188t sich hierzu nichts entnehmen'??. Nach wohl
Uberwiegender Auffassung in der Literatur ist die Angabe von
mittelbaren Verschmelzungsfolgen generell nicht erforder-
lich'7®. Hierfur werden im wesentlichen drei Grinde ange-
fhrt:

— der Nomkontext, d. h. die Aufnahme in einen Katalog von
lediglich Grundinformationen, welche ihrem Umfang nach
daher restrikiiv auszulegen seien;

— die Kollision mit den nach der Wertung des § 8 Abs. 2
UmwG schitzenswerten Geheimhalfungsinteressen der
beteiligten Rechtstréger; diese Problematik stelle sich ver-
scharft bei Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften
auf Aktien und Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit
im Hinblick auf die dort gebotene Vorabeinreichung des Ver-
tragstextes und dessen anschlieBende Bekanntmachung
(§§ 61, 78, 111 UmwG);

— schlieBlich vor allem die Entbehrlichkeit soicher Informa-
tionen im Hinblick auf die ohnehin schon gegebene Unter-
richtungspflicht nach § 111 BetrVG.

Letzlich ist die Frage nach dem Sinn und Zweck von § 5 Abs. 1
Nr. 9 UmwG zu entscheiden. Hier kann es aber nicht allein um
Rechtsbelehrung der Arbeitnehmer gehen'”®, vielmehr dient
die Vorschrift der frihzeitigen Unterrichtung des Betriebsrates
Uber die Verschmelzung, damit dieser in der Lage ist, etwaige
Mitbestimmungsrechte rechtzeitig und sachgerecht geltend zu
machen'®. Unterrichtungszweck ist somit das kollektive Inter-
esse der Arbeitnehmer an wirksamer Ausiibung von betriebs-
verfassungsrechtlichen Mitbestimmungsrechten'®', fir welches
gerade mittelbare Folgen der Verschmelzung von erheblicher
Bedeutung sein kénnen. Selbst wenn der Gesetzgeber Unter-
richtungspflichten damit doppelt geregelt haben sollte — was im
Gbrigen durchaus auch an anderer Stelle im UmwG 1995 vor-
kommt, zu denken ist nur an die sich teilweise Uberschneiden-
den Regelungsbereiche der besonderen Informationspflichten
gegenlber den Anteilsinhabern bei Einberufung der Uber die
Verschmelzung beschlieBenden Versammiungen im Verhéltnis

zu den allgemeinen Vorschriften etwa im AktG oder GmbHG -
rechtfertigt sich hieraus noch keine einschrankende Gesetzes-
auslegung. Gravierende miffelbare Folgen fur eine gréBere An-
zahl von Arbeitnehmern werden somit unter Ber(icksichtigung
des Normzwecks im Verschmelzungsvertrag anzusprechen
sein, auch wenn hier keine Einzelheiten darzulegen sind1€2,

Soweit kein Betriebsrat besteht, kann das gesetzliche Unter-
richtungsziel nicht erreicht werden, womit die Angabe nach § 5
Abs. 1 Nr. 9 UmwG grundsétzlich génzlich entfallen kdnnen's;
es wird in diesen Féllen jedoch ein allgemeiner Hinweis auf
§ 613 a BGB sowie darauf, daf3 kein Betriebsrat vorhanden ist,
empfohlen’®.

e) Sonstiger notwendiger Inhalt

Bei der in der Praxis (blichen und sinnvollen Angabe der ge-
setzlichen Bestimmungen, nach denen sich die Verschmelzung
vollzieht, handelt es sich zwar nicht um einen notwendigen
Inhalt des Verschmelzungsvertrages'®. Zwingend erforderlich
ist jedoch gem. § 5 Abs. 1 Nr. 2 UmwG die ausdrickliche Ver-
einbarung der Vermdgenslbertragung als Ganzes gegen Ge-
wahrung von Anteilen oder Mitgliedschaften; insoweit empfiehit
sich eine textliche Aniehnung an die gesetzliche Definition der
Verschmelzung aus § 2 UmwG1ee,

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 7 UmwG sind im Verschmelzungsvertrag
alle den Anteilsinhabern des Ubertragenden Rechtstragers am
Ubernehmenden Rechtstrager gewéhrten Rechte aufzufiihren.
Auf eine ndhere Definition dieser Rechte wurde vom Gesetz-
geber bewuf3t verzichtet'®”. Mithin ist davon auszugehen, daf3
umfassend Sonderrechte jeder Form anzugeben sind, um jeg-
liche Abweichung vom geselischaftsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebot transparent zu machen'®®, In Betracht kommen
werden insbesondere Vorzugsrechte auf Gewinn oder Liquida-
tionserlds, Vorerwerbsrechte auf andere Anteile, Bestellungs-
bzw. Entsendungsrechte in bezug auf Gesellschaftsorgane
oder Zustimmungsvorbehalte, etwa fur bestimmte Satzungs-
anderungen oder die Anderung von Geschaftstatigkeitsfeldern
des Unternehmens'®. Die Angabepflicht besteht auch in bezug
auf die Inhaber besonderer Rechte an einem Ubertragenden
Rechtstrager, welchen gem. § 23 UmwG zwingend gleich-
wertige Rechte am Ubernehmenden Rechtstrager einzurdumen
sind. Zu beachten ist, daf3 fur die Neubegriindung dieser
besonderen Rechte u.U. eine entsprechende Anderung im
Gesellschaftsvertrag, der Satzung oder dem Statut des (ber-
nehmenden Rechtstragers erforderlich sein wird?®0.

Anzugeben sind schlieBlich gem. § 5 Abs. 1 Nr. 8 UmwG auch
jegliche besondere Vorteile, die anlaBlich der Verschmelzung
Organmitgliedern, geschéafisfuhrenden Gesellschaftern und
— dies als gesetzliche Neuerung — Abschluf3- oder Verschmel-
zungsprifern gewéhrt werden. Sondervorteile fir andere Per-
sonen, etwa Kommanditisten oder sonstige Sachverstandige,
werden hiervon nicht erfaf3t'®!,

173) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 188; vgl. auch Joost, ZIP 1995, 976,
980.

174) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 186 ff.; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5
UmwG, Rn. 47; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 41 ff.

175) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 196.

176) Lutter, § 5 UmwG, Rn. 49 f.

177) Joost, ZIP 1995, 976, 984; Drygalia, ZIP 1996, 1365; a.A. Wliotzke, DB 1995,

40, 45, der die Erforderlichkeit solcher Angaben aus demin § 5 Abs. 1 Nr. 9

UmwG enthaltenen Zusatz ,sowie die insoweit vorgesehenen MaBnahmen“

entnimmt.

Priester, DNotZ 1995, 427, 435; Drygalla, Z!P 1996, 1365, 1368 f.; Muller, DB

1997, 713, 714; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 54 . Sagasser/Bula, Umwandlungen,

Rn. G 52, 77; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 182 f., 200; insoweit wi-

derspriichlich Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 Umw@G, Rn. 46 f., nach dem auch

Pléne zur kiinftigen Organisation des ibernehmenden Rechtstragers und zum

Personalabbau zu den unmittelbaren Folgen der Verschmelzung gehoren.

So aber ausdriicklich Lutter, § 5 UmwG, Rn. 39.

Joost, ZIP 1995, 976, 985; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 179.

Joost, ZIP 1995, 976, 985.

Wiotzke, DB 1995, 40, 45; Joost, ZIP 1995, 976, 984 vgl. auch das Vertrags-

muster von Hoffmann-Becking, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Gesell-

schaftsrecht, 4. Aufl. 1996, Form X. 1., § 5, 1176.

178

179

181
182

216

183) LG Stuttgart, Beschl. v. 11. 12. 1995, 4 KiH T 22/95, DNotl-Report 19986, 43;
Joost, ZIP 1995, 976, 985; a.A. Heckschen, Beck’sches Notarhandbuch,
2. Aufl. 1997, Teil D. IV., Rn. 27; Miiller, DB 1997, 713, 716.

184) widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Bn. 202. .

185) widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 140;
Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 27, 66 f.

186) Vgl. die Vertragsmuster von Hoffmann-Becking, Minchener Vertragshand-

buch, Bd. 1, Gesellschafisrecht, 4. Aufl. 1996, Form. X. 1., § 1 Abs. 1, 1175

und Widmann/Mayer/Heckschen, Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 1, M 1, § 1

Abs. 1.

Die Aufzahlung ,Anteile ohne Stimmrecht, Vorzugsaktien, Mehrheitsstimm-

rechtsaktien, Schuldverschreibungen und GenuBrechte” bezieht sich nicht auf

die vom {ibernehmenden Rechtstrager gewihrien Rechte (so aber Sagasser/

Bula, Umwandlungen, Rn. G 47, 75}, sondern erlautert den Begriff ,Inhaber

besonderer Rechte” entsprechend § 23 UmwG, vgl. Widmann/Mayer/Mayer,

§ 5 UmwG, Rn. 168 und Lutter, § 5 UmwG, Rn. 35.

188) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5 UmwG, Rn. 39; Sagasser/Bula, Umwandlungen,

Rn. G 47,75,

Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 47, 75; Widmann/Mayer/Mayer, § 5

UmwG, Rn. 167; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 34.

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 218.

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, BRn. 171.

187

189

190
191
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Anzusprechen sind insbesondere Zusagen finanzieller Art, wie
Abfindungszahlungen, Tantiemen oder Tatigkeitsvergitungen,
zum anderen aber auch die Zusage von bisherigen Positionen
beim Ubertragenden Rechtstrager entsprechenden Organfunk-
tionen, Geschaftsfihrungstétigkeiten, sonstigen Weisungs-
pefugnissen oder Entsendungsrechten'®2. Dies gilt unabhangig
davon, daB die Bestellung neuer Vertretungsorgane beim tber-
nehmenden Rechtstréger zu ihrer Wirksamkeit eines entspre-
chenden Beschlusses der Anteilsinhaber (bzw. bei Aktien-
gesellschaften des Aufsichtsrats) bedarf und insoweit die
Angabe im Verschmelzungsvertrag allein den Gbernehmenden
Rechtstrager noch nicht binden kann193,

Hinsichtlich der AbschluB- und Verschmelzungsprifer sind nur
Sondervergutungen, nicht die Gblichen Priifungshonorare auf-
zufiihren'®, Die Gesetzesbegriindung'® verweist in diesem
Zusammenhang darauf, daf3 bei prifungspflichtigen Gesell-
schaften haufig Prifer, die bisher fiir die Gesellschaft tétig
waren, aus Vertrdgen entlassen und entschadigt werden
muBten.

Auch wenn keine Rechte oder besondere Vorteile gewahrt wer-
den, empfiehlt sich, gewissermaBen als ,Checkliste” flir den
Registerrichter, eine entsprechende Negativangabe im Ver-
schmelzungsvertrag'®.

Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung muf3 schlieBlich
gem. § 37 UmwG in dem Verschmelzungsvertrag der Gesell-
schaftsvertrag, die Satzung oder das Statut des neuen Rechts-
tragers enthalten oder festgestellt sein, unabhangig davon, daB
die Entscheidung hieriiber gem. §§ 59 Abs. 1 S. 1, 76 Abs. 2
S.1,988S. 1, 116 Abs. 1 S. 1 UmwG den Anteilsinhabern vor-
behalten bleibt.

f) Rechtsformspezifische Angaben

Je nach Rechtsform des beteiligten Rechtstragers ergeben sich
aus den Besonderen Vorschriften des Zweiten Teils des UmwG
noch weitere gesetzlich erforderliche Angaben im Verschmel-
zungsvertrag.

Bei Personenhandelsgesellschaften ist gem. § 40 Abs. 1
UmwG flr jeden Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechts-
trégers zu bestimmen, ob ihm die Stellung eines persénlich haf-
tenden Gesellschafters oder eines Kommanditisten gewahrt
wird und der Betrag seiner Einlage festzusetzen.

Streitig ist, ob bei einer bertragenden GmbH & Co. KG das
Ausscheiden einer Komplementar-GmbH ohne eigene Kapital-
beteiligung im Verschmelzungsvertrag besonders geregelt wer-
den muB. Teilweise wird vertreten, da fir die Komplementar-
GmbH in diesem Fall keine Anteile an dem Gbernehmenden
Rechtstrdger vorgesehen seien, ergebe sich deren Aus-
scheiden automatisch mit Wirksamwerden der Verschmelzung
als allgemeine Rechtsfolge i.S.v. § 20 UmwG'®". Die Gegen-
meinung'®® verlangt hingegen die ausdrickliche Festlegung
von Zeitpunkt und Modalitédten des Ausscheidens der Komple-
mentér-GmbH aus der Kommanditgesellschaft, da sich dieses
nur nach allgemeinen Grundsétzen vollziehe und bis zum Wirk-
samwerden der Verschmelzung bereits.erfolgt sein miisse.

Nicht zu folgen ist der Ansicht'®, die Beteiligung der Komple-
mentéar-GmbH falle unter § 23 UmwG, wonach dieser zwingend

eine gleichwertige Stellung beim ibernehmenden Rechtstrager
zu gewdhren wére. Zum einen hat deren Vertretungs- und
Geschéftsfiihrungsrecht beim Gbertragenden Rechtstrager eine
ganz andere Qualitét als die in dieser Vorschrift beispielhaft ge-
nannten Sonderrechte, zum anderen wére die Einraumung
einer vergleichbaren Rechtsstellung bei einem tibernehmenden
Rechtstrager anderer Rechtsform GOberhaupt nicht moglich.
§ 23 UmwG schitzt Forderungsrechte, nicht Herrschaftsrechte.

Bei einer GmbH als lbernehmendem Rechtstrager verlangt
§ 46 UmwG die namentliche Zuordnung der gewéhrten Anteile
(Abs. 1), des weiteren die Angabe, ob im Wege der Kapital-
erhdhung neugeschaffene Geschéftsanteile mit anderen Rech-
ten und Pflichten als sonstige Geschéftsanteile ausgestattet
werden (Abs. 2) und schlieBlich die besondere Ausweisung, ob
und an wen bereits vorhandene Geschéftsanteile der GmbH
ausgegeben werden (Abs. 3).

Soweit auf eine Aktiengesellschaft  verschmolzen wird, hat
gem. § 71 Abs. 1 S. 1 UmwG jeder Ubertragende Rechtstrager
einen Treuhander zur Entgegennahme der zu gewahrenden
Aktien und der baren Zuzahlungen zu bestellen. Die Angabe im
Verschmelzungsvertrag, wer als Treuhdnder bestellt wird, ist
nicht zwingend, aber in der Praxis blich?®. Der Treuhander
muf von den beteiligten Rechtstrdgern unabhangig sein; in Be-
tracht kommen Banken, Treuhandgesellschaften oder auch
Notare?0!,

Unbekannte Aktionédre einer Gbertragenden AG oder KGaA
sind gem. § 35 UmwG im Verschmelzungsvertrag durch die An-
gabe ihrer Aktienurkunde zu bezeichnen.

Far Gbernehmende Genossenschaften ergibt sich aus § 80
Abs. 1 8. 1 UmwG wie bei der GmbH das Erfordernis genauer
Zuordnung der gewahrten Anteile, wenn Rechtstrdger anderer
Rechtsform aufgenommen werden. Ferner hat ggf. gem. § 79
UmwG gleichzeitig mit der Verschmelzung eine Anderung des
Statuts der Genossenschaft zu erfolgen, wenn hierin bisher die
Beteiligung mit mehr als einem Geschéftsanteil nicht zuge-
lassen war und insbesondere Kapitalgesellschaften aufgenom-
men werden, bei denen eine gréBere Beteiligung einzelner
Anteilsinhaber besteht?02,

g) Angaben Uber den gesetzlichen Mindestinhalt hinaus

Hinsichtlich aller sonstigen Vereinbarungen im Zusammenhang
mit der Verschmelzung gilt, daf3 diese nach den allgemeinen
Beurkundungsgrundsétzen immer dann mit in den Verschmel-
zungsvertrag aufzunehmen sind, wenn sie nach dem Willen der
Beteiligten Bedingung der Verschmelzung sind und damit ein
suntrennbares Ganzes" mit dem eigentlichen Verschmelzungs-
vorgang bilden2%, In erster Linie ist hier an Anderungen im
Gesellschaftsvertrag, der Satzung oder dem Statut des Uber-
nehmenden Rechtstragers bei einer Verschmelzung durch Auf-
nahme zu denken®4. Zwar ist insoweit fir die vertrags-
schlieBenden Vertretungsorgane der beteiligten Rechtstrager
keine Regelungskompetenz gegeben, was abet, wie die ge-
setzliche Bestimmung in § 37 UmwG zeigt, der Angabe im Ver-
schmelzungsvertrag nicht entgegensteht. Dieser unterliegt
ohnehin seinem gesamten Inhalt nach dem Zustimmungs-
vorbehalt der Anteilsinhaber.

192) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 172; Widmann/Mayer/Vossius, Vor
§ 39 ff. UmwG, Rn. 119; Luiter, § 5 UmwG, Rn. 38; Sagasser/Bula, Umwand-
lungen, Rn. G 50, 76 1.

193) Lutter/M. Winter, § 59 Umw@G, Rn. 5; Dehmer, § 5 UmwG, Rn. 42; Sagasser/
Bula, Umwandlungen, Rn. G 50, 77; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG,
Rn. 227.

194) widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 173; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 5
Umw@G, Rn. 43.

195) BR-Drucks. 75/94, zu § 5 UmwG, 82.

196) Widmann/Mayer/Heckschen, Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 1, M 1
Anm. 16; vgl. auch Hoffmann-Becking, Mlinchener Vertragshandbuch, Bd. 1,
Gesellschafisrecht, 4. Aufl. 1996, Form. X. 1., § 2 Abs. 4, 1176.

197) Kallmeyer, Der Ein- und Austritt der Komplementér-GmbH einer GmbH & Co.
KG bei Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel nach dem UmwG 1995,
GmbHR- 1996, 80, 82.
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198) Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 19 ff.

199)  Widmann/Mayer/Vossius, § 23 UmwG, Rn. 11.

200) Vgl widmann/Mayer/Heckschen, Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 9, M 49,
§ 4; Hoffmann-Becking, Mlnchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Geselischafts-
recht, 4. Aufl. 1996, Form. X. 1. § 4, 1176.

201) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 42, 73; Hoffmann-Becking, Mlnchener
Vertragshandbuch, Bd. 1, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 1996, Form X. 1,
Anm. 15, 1183.

202) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegriindung zu § 79 UmwG, 106; Dehmer,
2. Aufl. 1996, § 79 UmwG, Rn. 5.

203) Widmann/Mayer/Heckschen, § 6 UmwG, Rn. 16, 24 m.w.N.; Heckschen,
Beck'sches Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997, Teil D. IV., Rn. 28.

204) Vgl. Widmann/Mayer/Heckschen, Anh. 4 zum UmwStG; Mustersatz 1, M1 § 9.

217



Gegenstand der vertraglichen Regélung kann insbesondere
eine Firmenanderung beim Ubernehmenden Rechtstrager an-
laBlich der Verschmelzung sein:

Mit § 18 Abs. 1 UmwG wird die Méglichkeit zur Fortflhrung
der Firma des Ubertragenden Rechtstrigers nunmehr erst-
mals im Verschmelzungsrecht allgemein er&ffnet?%s, nachdem
Regelungen hierzu bisher nur im Recht der Ubertragenden
Umwandlung enthaiten waren, vgl. insb. § 6 Abs. 3 UmwG
1969. Die Vorschrift hat § 22 Abs. 1 HGB zum Vorbild?%¢,_bleibt
aber mit dem AusschluBB einer abgeleiteten Sachfirma flr
Ubernehmende Personenhandelsgesellschaften gem. § 18
Abs. 1 S. 2 UmwG hinter dessen Fortfilhrungsmoéglichkeiten
zurlick.

Die Gesetzesbegrindung®?7 spricht davon, daB die Maglichkeit
zur weiteren Verwendung der Firma des Ubertragenden
Rechtstragers ,bei Fortflhrung des von diesem betriebenen
Handelsgeschéafts” bestehen solle. Dementsprechend wird ver-
treten, daB ohne tatséchliche Fortsetzung des Geschéfis-
betriebs des Ubertragenden Rechtstragers kein Recht zur
Firmenfortfiihrung bestehe?®®. Dies hat jedoch, anders als etwa
noch in § 6 Abs. 3 S. 1 UmwG 1969, keinen Niederschlag im
Gesetzestext des § 18 Abs. 1 UmwG gefunden. Wie in § 22
HGB kommt es hier nur auf den ,Erwerb des Handels-
geschafts* an, womit unerheblich sein muB, ob der Ubernehmer
den Betrieb des Ubertragenden Rechtstragers nach Vollzug der
Verschmelzung wirklich weiterfihrt oder dies wenigstens beab-
sichtigt hatte?%°,

Vom Grundsatz her ist wie bei § 22 HGB nur eine unveranderte
Firmenforifihrung mdglich, d. h. die Verwendung bloBer
Firmenbestandteile bertragender Rechtstrager wird durch
§ 18 Abs. 1 UmwG nicht gedeckt?'®. Erlaubt sind jedoch die
durch § 18 Abs. 1 S. 1 UmwG ausdriicklich zugelassenen Nach-
folge- und Inhaberzusatze sowie geringfiigige Anderungen in
der Schreibweise, etwa die Ersetzung von ,&“ durch ,und* oder
ahnliches?™. Hingegen haben Rechtsformzusatze des iber-
tragenden Rechtstragers zu entfallen, wenn sie im Hinblick auf
den Ubernehmenden Rechtstrager zur lirefihrung des Rechts-
verkehrs geeignet sind; umgekehrt sind ggf. nach § 19 Abs. 5
HGB, § 4 Abs. 2 GmbHG, § 4 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 AktG und § 3
Abs. 2 S. 1 GenG erforderliche Rechisformzusatze beizu-
fugen®'2. Die Verlautbarung der korrekten Haftungsverhéltnisse
hat hier Vorrang vor dem Grundsatz der Firmenbestandig-
keit?'s,

Zulassig ist nicht nur eine ersetzende Firmenfortfihrung, son-
dern auch die Vereinigung von bisheriger Firma des Uber-
nehmenden Rechtstragers und fortgefiihrter Firma des Uber-
tragenden Rechtstragers?'4,

Einer Personenhandelsgesellschaft ist allerdings die Firmen-
fortflihrung anders als im Fall des § 22 HGB?'S nur gestattet,
wenn die Firma des Ubertragenden Rechtstragers den Namen
einer natlrlichen Person enthalt, § 18 Abs. 1 S. 2 UmwG. Die
Gesetzesbegriindung spricht hier davon, daB ,im Interesse der
Firmenwahrheit das Verbot der Sachfirmen fir Personen-
handelsgesellschaften aufrecht erhalten werde“?6, Die Regelung
ist im Hinblick auf ein erhebliches wirtschaftliches Interesse an
der Fortflihrung einer reinen Sachfirma auch bei Ubernehmen-
den Personenhandelsgesellschaften heftig kritisiert worden?'7.

Umgekehrt ist fir Genossenschaften gem. § 18 Abs. 1 S. 3
UmwG nur die Fortflihrung einer Sachfirma des libertragenden
Rechtstrégers mdglich. Aus der gesetzlichen Formulierung ,so-
weit“ wird jedoch gefolgert, daB flr Genossenschaften in
Abweichung von den aligemeinen Grundsatzen auch die Fort-
flhrung allein des Sachbestandteils der Firma des ubertragen-
den Rechtstrégers méglich sein soll?*8.

Eine Einwilligung zur Firmenfortflhrung ist nach § 18 Abs. 3
UmwG insoweit erforderlich, als ein namensgebender Anteils-
inhaber des libertragenden Rechtstragers vor Wirksamkeit der
Verschmelzung verstirbt oder gem. §§ 29 ff. UmwG ausschei-
det und somit nicht an dem Ubertragenden Rechtstrager betei-
ligt wird?1®,

Zur Firmenneubildung unter Verwendung von Firmenbestand-
teilen des ubertragenden Rechtstragers oder mehrerer Ubet-
tragender Rechtstrger enthélt auch das UmwG 1995 keine
besonderen Vorschriften, ausgenommen in bezug auf eine von
§ 19 HGB abweichende Verwendung des Namens einer natir-
lichen Person durch Ubernehmende Personenhandelsgesell-
schaften, welche gem. § 18 Abs. 2 UmwG entsprechend der
aus § 6 Abs. 3 S. 2 UmwG 1969 entnommenen Regelung auf
Antrag durch das Registergericht genehmigt werden kann.

Ansonsten richtet sich die Firmenneubildung allein nach den fur
den betreffenden Rechtstréger jeweils geltenden allgemeinen
Regeln. Die Verwendung von in der Firma des Ubertragenden
Rechtstragers enthaltenen Namen natlrlicher Personen ist da-
her — soweit Uberhaupt zuldssig — nur méglich, wenn diese mit
der Verschmelzung Anteilsinhaber des Ubernehmenden
Rechtstragers werden; flir Sachbestandteile gilt, daB eine Ab-
leitung aus dem aktuellen, ggf. infolge der Verschmelzung sich
andernden Unternehmensgegenstand des Ubernehmenden
Rechtstragers moglich sein mu?2°,

IV. Verschmelzungsbericht und Verschmelzungspriifung

Grundsétzlich ist ein Verschmelzungsbericht gem. § 8 UmwG
flir alle beteiligten Rechtstrager erforderlich, ausgenommen nur
bei 100-%-Beteiligung des Ubernehmenden Rechistragers an
dem Ubertragenden Rechtstréger oder bei Verzicht durch alle
Anteilsinhaber aller beteiligten Rechtstréager, § 8 Abs. 3 UmwG,
sowie ferner bei einer Personenhandelsgesellschaft, wenn alle
Gesellschafter geschaftsfihrungsberechtigt sind, § 41 UmwG.
Gem. § 8 Abs. 1 S. 1, zweiter Halbsatz UmwG kann fur die be-
teiligten Rechtstrager auch ein gemeinsamer Bericht erstattet
werden.

Zum umstrittenen Mindestinhalt des Verschmelzungsberichts
enthalt § 8 UmwG leider nur sehr aligemeine Vorgaben ohne
néhere Festlegung der hierbei einzuhaltenden Mindestanforde-
rungen, so daB damit zu rechnen ist, daB der Umfang der Be-
richtspflicht weiterhin Quelle vieler Klagen gegen die Wirksam-
keit von Verschmelzungsbeschliissen bleiben wird?!, Da sich
auch aus der bisherigen Rechtssprechung keine hinreichend
bestimmten Anforderungen entnehmen lassen??? (zumindest
steht fest, daf lediglich eine Erlduterung der Grundsatze fir die
Ermittlung der Unternehmenswerte und des darauf beruhenden
Umtauschverhéltnisses nicht ausreichend ist 223), kann die no-
tarielle Empfehlung an die Beteiligten nur lauten, gréBte Sorg-
falt auf die Abfassung des Verschmelzungsberichts zu verwen-
den.

205) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 18 UmwG, 90; Kégel, Firmen-
rechtliche Besonderheiten des neuen Umwandlungsrechts, GmbHR 1996,
168, 169; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 18 UmwG, Rn. 1.

206) Vgl. BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 18 UmwG, 91.

207) BR-Drucks. 75/94, zu § 18 UmwG@G, 90.

208) Widmann/Mayer/Vossius, Vor § 39 ff. UmwG, Rn. 55.

209) Vgl. BGH BB 1973, 211 zu § 22 HGB und Lutter/Bork, § 18 UmwG, Rn. 3.

210) Widmann/Mayer/Vollrath, § 18 UmwG, Rn. 19; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 18
UmwG, Rn. 3.

211} Widmann/Mayer/Vollrath, § 18 UmwG, Rn. 19.

212). Widmann/Mayer/Vossius, vor § 39 fi. UmwG, Rn. 46; Dehmer, 2. Aufl. 1996,
§ 18 UmwG, Rn. 13.

213) Widmann/Mayer/Vollrath, § 18 UmwG, Rn. 21.

214) widmann/Mayer/Volirath, § 18 UmwG, Rn. 22; Dehmer, 2. Aufi. 1996, § 18
UmwG, Rn. 4.
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215) Vgl. hierzu BGH, BB 1977, 768.

216) BR-Drucks. 75/94, zu § 18 UmwG, 91.

217) Kogel, GmbHR 1996, 168, 170.

218) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 18 UmwG, Rn, 9.

219) Widmann/Mayer/Vollrath, § 18 UmwG, Rn. 32.

220) Widmann/Mayer/Vollrath, § 19 UmwG, Rn. 29.

221) Priester, DNotZ 1995, 427, 439; Dérrie, WiB 1995, 1, 3 f.; impelmann, DStR
1995, 769, 771; Heckschen, Beck’sches Notarhandbuch, Teil D 1V, Rn, 31;
Widmann/Mayer/Mayer, § 8 UmwG, Rn. 8; Lutter, § 8 UmwG, Rn. 51; Sagasser/
Buia, Umwandlungen, Rn. G 65, 83;.

Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. G 65, 82 f.; Widmann/Mayer/Mayer, § 8
UmwG, Rn. 7; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 8 UmwG, Rn. 16.

BGHZ 107, 296; BGH WM 1990, 140; BGH, WM 1990, 2073.
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Nach dem bisherigen Schrifttum?* wird, um die Funktion als
detaillierte, méglichst umfassende Vorabinformation sicherzu-
stellen, als Mindestinhalt des Verschmelzungsberichts erforder-
lich sein,

— die wirtschaftlichen Motive fir die Verschmelzung trans-
parent zu machen,

— ferner alle nicht aus sich selbst heraus verstandlichen Be-
stimmungen des Verschmelzungsvertrages im einzelnen in
ihrer rechtlichen Bedeutung und Tragweite zu erlautern,

— schliefllich bei Begriindung des Umtauschverhéltnisses
neben der gewéahlten Methode zur Untemehmensbewer-
tung auch geniigend Einzelfaktoren mit konkreten Zahlen-
angaben mitzuteilen, um jedem Anteilsinhaber eine hin-
reichende Plausibilitdtskontrolle zu erméglichen.

Erganzend sind gem. § 8 Abs. 1 S. 2 UmwG noch auf beson-
dere Bewertungsschwierigkeiten und die sich hieraus ergeben-
den Folgen fir die Beteiligung der Anteilsinhaber hinzuweisen
sowie gem. § 8 Abs. 1 S. 3 UmwG die fur die Verschmelzung
wesentlichen Angelegenheiten verbundener Unternehmen eines
an der Verschmelzung beteiligten Rechtstragers anzugeben.

Eingeschrankt wird die Berichtspflicht nur hinsichtlich solcher
Tatsachen, deren Bekanntwerden geeignet ist, einem der be-
teiligten Rechtstrager oder einem verbundenen Unternehmen
einen erheblichen Nachteil zuzufiigen. In diesem Fall erkennt
der Gesetzgeher gem. § 8 Abs. 2 UmwG ein berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse an.

Die Veerschmelzungspriifung nach §§ 9 bis 12 UmwG ist, wie-
derum unter der Voraussetzung, daf3 keine 100-%-Beteiligung
des Ubernehmenden Rechtstrdgers gegeben ist (§ 9 Abs. 2
UmwG) und nicht alle Anteilsinhaber aller beteiligten Rechts-
trager hierauf verzichtet haben (§ 9 Abs. 3 i.V.m. § 8 Abs. 3
UmwG@), obligatorisch nur fiir die AG, § 60 Abs. 1 UmwG, damit
auch fiir die KGaA, §§ 78, 60 Abs. 1 UmwG, und den wirt-
schaftlichen Verein, § 100 Abs. 1 S. 1 UmwG. Bei Genossen-
schaften ist anstelle der Verschmelzungsprifiing ein Gutachten
des Prifungsverbandes zu erstellen, welches nicht verzichtbar
ist, § 81 UmwG. Eine Priifung auf Verlangen auch nur eines
Gesellschafters sehen vor § 44 UmwG bei Personenhandels-
gesellschaften im Falle zugelassener Mehrheitsentscheidung
iber die Verschmelzung und § 48 UmwG bei Gesellschaften
mit beschrénkter Haftung. Bei eingetragenen Vereinen erfolgt
die Priifung gem. § 100 S. 2 UmwG auf schriftliches Verlangen
von mindestens zehn Prozent der Mitglieder. In allen Fallen ob-
liegen die Kosten der Verschmelzungspriifung dem betroffenen
Rechtstrager, auch wenn dies flir Vereine nicht ausdricklich
bestimmt ist?25.

Prufungsinhalt ist gem. § 12 UmwG die Angemessenheit des
im Verschmelzungsvertrag vorgeschlagenen Umtauschverhélt-
nisses und ggf. der Hdhe barer Zuzahlungen??®. Der (ber das
Ergebnis der Priifung zu erstattende Prifungsbericht kann
gem. § 12 Abs. 1 S. 2 UmwG auch gemeinsam erstattet wer-
den. Gleiches gilt nach § 81 Abs. 1 S. 2 UmwG fir ein Pri-
fungsgutachten, wenn mehrere Genossenschaften an der Ver-
schmelzung beteiligt sind.

Darliber, bis zu welchem Zeitpunkt das Verlangen erklart
werden kann, trifft das Gesetz keine Aussage. Hierzu wird ver-
treten, das Priifungsverlangen kdnne auch noch wahrend der
beschluBfassenden Versammlung®” oder sogar noch bis zum

Ablauf der Monatsfrist nach § 14 Abs. 1 UmwG fir eine Klage-
erhebung gegen die Wirksamkeit des Verschmelzungs-
beschlusses??® gestellt werden. Zumindest letztere Auffassung
setzt sich allerdings im Widerspruch zu der gesetzlichen Kon-
zeption der Verschmelzungsprifung als Vorabinformation fir
die Entscheidungsfindung der Anteilsinhaber®®; nach Be-
schluBfassung erfolgt eine von Anteilsinhabermn gewiinschte
Uberpriifung der Angemessenheit von Umtauschverhéltnis und
evil. Barabfindungsangebot durch gerichtliche Entscheidung im
Spruchverfahren gem. §§ 15, 305 ff. bzw. §§ 34, 305 ff. UmwG.

Da das Erordernis einer Verschmelzungsprifung fir die be-
teiligten Rechtstrager gem. § 9 Abs. 1 UmwG ausdriicklich nur
soweit im UmwG (d.h. in den Besonderen Vorschriften) vorge-
schrieben besteht, findet bei genossenschaftlichen Prifungs-
verbdnden und Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit
mangels einer solchen Regelung keine Verschmelzungs-
prifung statt?s0,

Neben der Verschmelzungspriifung ist gem. § 30 Abs. 2 UmwG
stets auch die Angemessenheit einer nach § 29 UmwG an-
zubietenden Barabfindung zu priifen, ausgenommen nur bei
Vorliegen notarieller Verzichtserklarungen aller Abfindungs-
berechtigten.

Priifungsberechtigt sind gem. § 11 Abs. 1 S. 1 UmwG i.V.m.
§ 319 HGB bei einer AG, KGaA und einer groBen GmbH im
i.S.v. § 267 Abs. 3 HGB sowie (aufgrund der in § 11 Abs: 1 S.3
UmwG angeordneten entsprechenden Anwendung der in § 267
Abs. 1 bis 3 HGB umschriebenen GréBenklassen auch auf
Rechtstrager anderer -Rechtsform) bei sonstigen Rechts-
trdgern, die als groBe Gesellschaften einzustufen sind, aus-
schlieBlich Wirtschaftsprifer und Wirtschaftsprifungsgesell-
schaften, ansonsten auch vereidigte Buchpriifer oder Buch-
prifungsgesellschaften®!. Verschmelzungsprifer kdnnen fir
mehrere Rechtstrdger gemeinsam bestellt werden, vgl. § 10
Abs. 1 S. 2 UmwG. lhre Bestellung erfolgt entweder durch das
Vertretungsorgan des jeweiligen Rechtstrdgers oder auf des-
sen Antrag durch das zustandige Landgericht am Sitz des
Rechtstragers. Bei gemeinsamer Prifung mehrerer Aktien-
gesellschaften ist gem. § 60 Abs. 3 UmwG allerdings nur die
Bestellung durch das Gericht méglich.

V. Information der Anteilsinhaber

Spatestens mit der Einberufung sind bei Personenhandels-
gesellschaften (§ 42 UmwG) und bei Gesellschaften mit
beschrénkter Haftung (§ 47 UmwG) Verschmelzungsvertrag
bzw. dessen Entwurf und Verschmelzungsbericht den Anteils-
inhabern zu Ubersenden. Dariiber hinaus soll auch ein bei sol-
chen Rechtstragern etwaig erstellter Pritfungsbericht in die
Ubersendungspflicht einbezogen sein?32.

Fir die ibrigen Rechtstrager gilt, daf3 von der Einberufung an
Verschmelzungsvertrag bzw. dessen Entwurf, Verschmelzungs-
berichte und erstellte Priifungsberichte®® (bei Genossenschaf-
ten die anstatt dessen erstatteten Prifungsgutachten), ferner
Jahresabschlisse und Lageberichte aller an der Verschmel-
zung beteiligten Rechtstrager fiir die letzten drei Geschafts-
jahre sowie ggf. Zwischenbilanzen in den Geschaftsraumen
auszulegen sind. Dies wird grundlegend in § 63 Abs. 1 UmwG
fiir Aktiengesellschaften geregelt; flir Kommanditgesellschaften
auf Aktien, Genossenschaften, Vereine, genossenschaftliche
Priifungsvereine und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit
wird jeweils auf diese Vorschrift verwiesen (§§ 78, 82 Abs. 1,
101 Abs. 1, 106 und 112 Abs. 1 UmwG).

224) Ossadnik, Die Verschmelzung im neuen Umwandlungsrecht aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht, DB 1895, 105 f.; Schone, GmbHR 1995, 325, 330 f.; Streck/
Mack/Schwedheim, GmbHR 1995, 161, 165; Widmann/Mayer/Mayer, § 8
UmwG, Rn. 18 ff.; Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG
1995, Rn. 158 ff. und Rn. 171 ff.; Lutter, § 8 UmwG, Rn. 13 ff.; Dehmer, 2. Aufl.
1996, § 8 UmwG, Rn. 11 ff.; Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. G 66 ff.,
83 ff.; vgl. auch OLG Hamm DB 1988, 1842.

Hadding/Hennrichs, FS fir Boujong, 1996, 203, 222.

Zu den naheren. Anforderungen an den Inhalt des Priifungsberichts vgl. LG
Heidelberg DB 1996, 1768.

Hadding/Hennrichs, FS fiir Boujong, 1996, 203, 219 f m.w.N.; Lutter/M.
Winter, § 48 UmwG Rn. 6 ff.; Lutter/Hadding, § 100 UmwG, Rn. 6.
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228) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 48 UmwG, Rn. 4.

229} Lutter/M. Winter, § 48 UmwG, Rn. 8.

230) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 108 UmwG, Rn. 3 u. § 112 UmwG, Rn. 6; Lutter/
Bayer, § 106 UmwG, Rn. 14.

231) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 11 UmwG, Rn. 5; Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR
1995, 161, 165. )

232) Lutter/H. Schmidt, § 42 UmwG, Rn. 5; Lutter/M. Winter, § 47 UmwG, Rn. 7;
Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 42 UmwG, Rn. 4.

233) Letztere allerdings nicht bei genossenschatftlichen Prifungsverbanden, da fiir
diese Rechtstrager keine Mischverschmelzungen maglich sind und hinsicht-
lich der eigenen Rechtsform keine Verschmelzungspriifung stattfindet.
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Bezliglich der auszulegenden Jahresabschlisse, Lageberichte
und Zwischenbilanzen besteht im Hinblick auf eingetragene
Vereine das Problem, daB diese i.d.R. keiner kaufmé&nnischen
Buchfihrungspflicht nach den §§ 238 ff. HGB: unterliegen und
somit an sich lberhaupt keine Jahresabschliisse i.S.v. § 242
Abs. 3 HGB aufzustellen haben®*. Abgesehen von steuer-
lichen Aufzeichnungspflichten trifft den Vereinsvorstand gegen-
Uiber den Vereinsmitgliedern meist nur die allgemeine Rechen-
schaftspflicht aus § 259 BGB?3. Die Pflicht zur Aufstellung von
Lageberichten i.S.v. § 289 HGB besteht nach § 264 Abs. 1
HGB ohnehin nur fiir groBe und mittelgroBe Kapitalgesellschaf-
ten. Gleichwohl verweist § 101 Abs. 1 UmwG uneingeschrankt
auf die einschlagigen Offenlegungspflichten aus § 63 Abs. 1
Nrn. 2 und 3 UmwG. In der Gesetzesbegriindung?® heilt es
hierzu:

.Die Vorschrift ist eine Parallele zu § 82 {ber die Vorbe-
reitung der Generalversammlung einer fusionswilligen
Genossenschaft. Wie deren Mitglieder haben auch Vereins-
mitglieder i.d.R nur begrenzte Mdglichkeiten, sich {iber Ge-
schéftsvorgénge ihres Rechtstragers zu unterrichten. Auch
sie bediirfen deshalb bei einer Verschmelzung einer ver-
starkten Information.”

Die ersten Schrifttumsmeinungen®¥, die sich mit diesem Pro-
blem auseinandersetzen, legen § 101 Abs. 1 UmwG gleichwonhl
einschrénkend dahin aus, daB durch die Verweisung auf § 63
Abs. 1 Nm. 1, 2 UmwG keine eigenstandige Pflicht zur Bilanz-
aufstellung begriindet werde. Vielmehr erfasse die Vorschrift in-
soweit nur wirtschaftliche Vereine®® bzw. sei so zu verstehen,
daB nicht bilanzierungspflichtige Vereine entsprechend der
Gesetzesintention, die Anteilsinhaber Uber die Vermogenslage
des Vereins zu informieren verpflichtet seien, wenigstens ihre
sonstigen Rechnungsunterlagen vorzulegen?®.

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Denn auf ein Informations-
bediirfnis der Anteilsinhaber beziiglich der Geschaftsentwicklung
beim eigenen Rechtstrager kann es hier entgegen der
Gesetzesbegriindung zu § 101 UmwG nicht entscheidend an-
kommen. Dies wird deutlich, wenn man sich den Sinn der Aus-
legungspflicht im Hinblick auf die durch § 63 Abs. 1 Nr. 2 UmwG
unmittelbar angesprochenen Aktiengesellschaften verdeutlicht.
Deren eigene Jahresabschliisse und Lageberichte waren hier
schon vor der Einleitung des Verschmelzungsverfahrens gem.
§ 172 Abs. 2 AktG zur Einsicht der Aktionare auszulegen. Be-
zuglich des eigenen Rechtstragers werden also zumindest fiir
Aktionére durch § 63 Abs. 1 Nr. 2 UmwG nicht mehr gesetzliche
Informationspflichten begriindet, als ohnehin schon vorge-
schrieben sind. AnlaBlich der Verschmelzung sind nun aber
jeweils die letzten drei Jahresabschliisse aller beteiligten
Rechtstrager und nicht nur die des eigenen Rechtstragers aus-
zulegen. Zweck der Vorschrift ist mithin in erster Linie, den
Anteilsinhabern fir die Entscheidung Gber ihre Zustimmung
eine Informationsgrundlage auch {ber die Geschaftssituation
bei den anderen an der Verschmelzung beteiligten Rechts-
trdgem zu verschaffen. Insofern macht die Verweisung in § 101
Abs. 1 UmwG auch in bezug auf § 63 Abs. 1 Nm. 2, 3 UmwG
durchaus einen Sinn, namlich dann, wenn der Verein als {iber-
tragender Rechtstrdger von einem Rechtstrager anderer
Rechtsform, insbesondere einer Kapitalgesellschaft, aufge-
nommen werden soll.

Ebenfalls auszulegen sind die Jahresabschliisse und Lage-
berichte aller an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrager
fur die letzten drei Geschaftsjahre — nicht aber Zwischenbilan-
zen — bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung, § 49 Abs. 2
UmwG.

Soweit nur ein Auslegen von Unterlagen erfolgt, sind jedem
Anteilsinhaber, ausgenommen bei Geselischaften mit be-
schrankter Haftung und Versicherungsvereinen auf Gegen-
seitigkeit, auf Verlangen unverziiglich und auf Kosten des
Rechtstrégers Abschriften zu erteilen (§§ 63 Abs. 3, 78, 82
Abs. 2, 101 Abs. 2, 106 UmwG).

In den {ber die Zustimmung zum Verschmelzungsvertrag
beschlieBenden Versammlungen der Anteilsinhaber sind, wie-
derum bei Aktiengesellschaften (§ 64 UmwG), Kommandit-
gesellschaften auf Aktien (§§ 78, 64 UmwG), Genossenschaften
(§§ 83 Abs. 1, 64 UmwG), Vereinen (§§ 102, 64 UmwG),
genossenschaftlichen Prifungsverbanden (§§ 106, 102, 64
UmwG) und Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit
(§§ 112 Abs. 2, 64 UmwG), die vorbezeichneten Unterlagen
nochmals auszulegen, zu Beginn der Verschmelzungsvertrag
mindlich zu erlautern und jedem Anteilsinhaber auf Verlangen
Auskunft auch Ober alle fir die Verschmelzung wesentlichen
Angelegenheiten der anderen beteiligten Rechistrager zu
geben. In einer Generalversammlang ist gem. § 83 Abs. 2
UmwG zusatzlich das fir die beschlieBende Genossenschait
erstattete Prifungsgutachten nach § 81 Abs. 1 S. 1 UmwG zu
verlesen. i

Bei der GmbH besteht das Auskunftsrecht gem. §§ 49 Abs. 3
UmwG, 51 a GmbH-Gesetz bereits im Vorfeld der Gesellschaf-
terversammiung. Aus § 51 a GmbH-Gesetz folgt femer, daB die
Geschaftsfihrer neben der schriftlichen Erlauterung im
Verschmelzungsbericht auch zu ergdnzender mindlicher Er-
lauterung des Verschmelzungsvertrages verpflichtet sind?40.

V. Verzichtserkldrungen

Aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Regelung sind durch die
Anteilsinhaber der beteiligten Rechtstrager verzichtbar:

— der Verschmelzungsbericht, § 8 Abs. 3, 1. Alt. UmwG;
— die Verschmelzungspriifung, § 9 Abs. 3 UmwG;

— der {ber das Ergebnis der Verschmelzungspriifung zu er-
stattende Prifungsbericht, § 12 Abs. 3 UmwG;

— die Klage gegen die Wirksamkeit des Verschmelzungs-
beschlusses, § 16 Abs. 2 S. UmwG;

— die Prifung der Barabfindung und ein diesbeziiglicher Pr(-
fungsbericht, § 30 Abs. 2 S. 3 UmwG.

Allen gesetzlich geregelten Verzichtserklarungen ‘ist gemein-
sam, daB sie notariell beurkundet werden miissen. Fiir den Ein-
tritt der gewlnschten Rechtsfolgen muf3 der Verzicht stets
durch alle Anteilsinhaber erfolgen; die Einholung von Verzichts-
erklarungen ist daher nur bei Rechtstrdgern mit wenigen
Anteilsinhabern praktikabel?*'. Das Nichtverlangen einer Ver-
schmelzungsprifung (vgl. §§ 44, 48, 100 UmwG) stellt keinen
beurkundungsbediirftigen Verzicht i.S.v. § 9 Abs. 3 UmwG
dar?#2,

Uber die ausdriickliche gesetzliche Regelung hinaus kann von
den hiervon betroffenen Anteilsinhabern auch auf ein nach § 29
UmwG erforderliches Barabfindungsangebot verzichtet wer-
den; dies folgt als ,Erst-recht-SchluB“ aus § 30 Abs. 3 S. 3
UmwG?243. Abzulehnen ist jedoch die Ansicht?*4, dieser Verzicht
bedirfe keiner besonderen Form; vielmehr sind ausdriickliche
Verzichtserklarungen entsprechend § 30 Abs. 3 S. 3 UmwG
notariell zu beurkunden. Richtig ist allerdings, daB der Barab-
findungsanspruch gem. § 29 Abs. 1 8. 1 UmwG nur flir Anteils-
inhaber entsteht, die gegen den VerschmelzungsbeschluBB

234) Neumayer/Schulz, Die Verschmelzung von rechtsfahigen Vereinen, DStR
1996, 872, 873; Hadding/Hennrichs, FS fiir Boujong, 1996, 203, 222 {.

235) Vgl. Sauter/Schweyer, Der eingetragene Verein, 15. Aufl. 1994, Rn. 279, 208.

236) BR-Drucks. 75/94, zu § 101 UmwG, 111.

237) Neumayer/Schulz, DStR 1996, 872, 873; Hadding/Hennrichs, FS fir Boujong,

1996, 203, 222 f.; Lutter/Grunewald, § 63 UmwG, Rn. 3.

Neumayer/Schulz; a.a.O.

Hadding/Hennrichs, FS$ flr Boujong, 1996, 203, 223; Lutter/Hadding, § 101,

102 Umw@G, Rn. 5.

238
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220

240) Lutter/M. Winter, § 49 UmwG, Rn. 8; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 49 UmwG,
Rn. 7.

241) Kallmeyer, ZIP 1994, 1746, 1755.

242) Widmann/Mayer/Heckschen, Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 1, M 5,
Anm. 1.

243) Priester, DNotZ 1995, 427, 434; Grunewald, F$S flir Boujong, 1996, 175, 185;
Lutter/Grunewald, § 29 UmwG, Rn. 17.

244) So Lutter/Grunewald, § 29 UmwG, Rn. 18.
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Widerspruch zur Niederschrift erklaren, mithin ein bloBes
Unterlassen dieses Widerspruchs im Ergebnis einem Verzicht
gleichkommt?#5, Die Einholung férmlicher Verzichtserkldrungen
macht daher nur einen Sinn, wenn (ber die Erforderlichkeit
eines Barabfindungsangebots bereits im Vorfeld der Ver-
schmelzungsbeschliisse Klarheit geschaffen werden soll, um
s0 unndtigen Arbeitsaufwand zu vermeiden.

Des weiteren kdnnen die Verschmelzungsbeschliisse nach
h.M.2*® entsprechend den aligemeinen Regeln fir Vollver-
sammlungen unter Verzicht auf die Einhaltung aller Formen
und Fristen der Einberufung (einschlieSlich der Vorabinforma-
tion der Anteilsinhaber in Form der Ubersendung oder dem
Auslegen von Unterlagen) gefaf3t werden. Allerdings sollte der
Verzicht ausdriicklich erfolgen und in der notariellen Nieder-
schrift festgehalten werden247.

VI. VerschmelzungsbeschluB
1. Mehrheitserfordernisse, Inhalt

Die gesetizlich erforderlichen Mehrheitsverhaltnisse fir die nach
§ 13 Abs. 1 UmwG erforderlichen Zustimmungsbeschliisse der
Anteilsinhaber sind im neuen Recht weitgehend unverdndert
geblieben. Im einzelnen gilt:

— Bei Personengesellschaften bedarf der Verschmelzungsbe-
schluf3 grundsatzlich der Zustimmung aller, auch der in der
Versammlung nicht erschienenen Gesellschafter, § 43
Abs. 1 UmwG. Der Gesellschaftsvertrag kann jedoch hier-
von abweichend eine Entscheidung mit %,-Mehrheit der
Gesellschafterstimmen zulassen, § 43 Abs. 2 UmwG.

Es ist umstritten, ob es hierbei auf eine %,-Mehrheit der vor-
handenen2*® oder der abgegebenen Stimmen24® ankommt,
wobei diese Frage in Kiirze durch den Gesetzgeber im
Sinne letzterer Auffassung entschieden werden diirfte2492,
Laut der Gesetzesbegriindung?3® muf sich fir die Zulassig-
keit einer Mehrheitsenischeidung die Klausel im Gesell-
schaftsvertrag ausdriicklich auf den Verschmelzungs-
beschluB beziehen®'. Insoweit wird daher empfohlen,
besonderes Augenmerk auf eine entsprechende Klarstellung
in bestehenden und neu abzuschlieBenden Gesellschafts-
vertragen zu verwenden?252,

— Bei einer GmbH. geniigt eine 3,-Mehrheit der in der Ver-
sammlung abgegebenen Stimmen, § 50 Abs. 1 S. 1 UmwG.

— Fir Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf
Aktien gilt eine Mehrheit von ¥, des bei der BeschluBfas-
sung vertretenen Grundkapitals, §§ 65 Abs. 1 S. 1, 78
UmwG. Zusatzlich bedarf der Verschmelzungsbeschluf3 bei
Kommanditgesellschaften auf Aktien gem. § 78 S. 3 UmwG
der Zustimmung aller persénlich haftenden Gesellschafter,
wobei die Satzung eine Mehrheitsentscheidung dieser Ge-
sellschafter vorsehen kann. Sofern mehrere Gattungen von
Aktien vorhanden sind, hat gem. § 65 Abs. 2 UmwG eine
getrennte Abstimmung nach Aktiengattungen stattzufinden,
wobei diese auch in gesonderten Versammlungen erfolgen
kann233, Der VerschmelzungsbeschluB ist bei einer {iber-
nehmenden Aktiengesellschaft gem. § 62 Abs. 1 S. 1
UmwG entbehrlich, soweit es lediglich um die Aufnahme
libertragender Kapitalgesellschaften geht, an denen die
Aktiengesellschaft bereits mit mind. 90% beteiligt ist und
nicht wenigstens 5% der Aktiondre die Einberufung der
Hauptversammlung verlangen, § 62 Abs. 2 UmwG.

— Bei Genossenschaften kommt es wiederum auf die %,-
Mehrheit der abgegebenen Stimmen an, § 84 S. 1 UmwG.

— Bei Vereinen und genossenschaftlichen Priifungsverban-
den stellt das Gesetz auf eine %,-Mehrheit der erschiene-
nen Mitglieder ab, §§ 103 S. 1, 106 UmwG.

Hier sind bisher zwei Fragen aufgetaucht, ndmlich danach,
ob bei GroBvereinen die Zustimmung zur Verschmelzung
auch in einer nach der Vereinssatzung anstelle der Mitglie-
derversammlung vorgesehenen Delegiertenversammlung
beschlossen werden kann und ob nicht aus § 33 Abs. 1 S.2
BGB im Einzelfall entgegen § 103 S. 1 UmwG ein Ein-
stimmigkeitserfordernis fiir den Verschmelzungsbeschiu3
folgt?54,

§ 103 S. 1 UmwG spricht zwar nur von einem Verschmel-
zungsbeschluB der Mitgliederversammlung. Diesbeziiglich
wird jedoch darauf verwiesen, daB die Delegierten-
versammlung nur als spezielle Ausgestaltung der Mit-
gliederversammlung und nicht als ein anderes Organ des
Vereins anzusehen sei, ferner daB3 der gem. § 41 BGB zwin-
gend der BeschluBfassung durch die Mitgliederversamm-
lung zugewiesene Aufldésungsbeschluf3 nach h. M. ebenfalls
durch die Delegiertenversammliung erfolgen kdnne und
schlieBlich, daf3 bei Versicherungsvereinen auf Gegensei-
tigkeit die Zustimmungsbeschliisse zur Verschmelzung
gem. §§ 112, 116 UmwG durch die oberste Vertretung
gefaBt wiirden, bei der es sich ja auch wahlweise um eine
Mitgliederversammlung oder eine Vertreterversammlung
handeln kénne?55,

Im Hinblick auf § 33 Abs. 1 S. 2 BGB wird angefiihrt, der
Gesetzgeber habe anders als beim Formwechsel (ber-
sehen, da3 es auch bei einer Verschmelzung zu einer
Zweckénderung bei hieran beteiligten Vereinen kommen
konne. Die dadurch auftretende Regelungsliicke sei durch
eine entsprechende Anwendung von § 275 Abs. 1 UmwG
(Zustimmung aller, auch der nicht erschienenen Mitglieder)
zu schlie3ens6,

— Bei Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit bedarf der
Verschmelzungsbeschlu3 der obersten Vertretung einer
3/,-Mehrheit der abgegebenen Stimmen, § 112 Abs. 3
UmwG.

Die vorgenannten BeschluBmehrheiten kénnen — soweit sich
nicht ohnehin ein Einstimmigkeitserfordernis ergibt, wie dies bei
Personenhandelsgesellschaften und u. U. auch bei Vereinen
der Fall sein kann — durch Bestimmung im Gesellschaftsver-
trag, der Satzung oder dem Statut verscharft werden, §§ 50
Abs. 15.2,65Abs. 15.2,8485.2,103S. 2,112 Abs. 38S. 2
UmwG. Nach zumindest im Schrifttum zum UmwG 1995
h. M.2% ist dies bereits der Fall, wenn eine héhere Mehrheit all-
gemein fiir Satzungsé&nderungen vorgesehen ist, ohne daB
ausdriicklich der Fall der Verschmelzung angesprochen sein
muf3. Hingegen kdnnen héhere BeschluBmehrheiten flir die
Anderung einzelner Satzungsbestimmungen, auch wenn diese
bei Ubertragenden Rechtstrigern infolge der Verschmelzung
ihre Geltung verlieren, nicht auf den Verschmelzungsbeschluf3
durchschlagen, was wiederum aus dem abschlieBenden
Charakter der gesetzlichen Schutzvorschriften folgt?s8.

245) Streck/Mack/Schwedheim, GmbHR 1995, 161, 164.

246) Priester, DNotZ 1995, 427, 434; Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurz-
komm. des UmwG 1995, Rn. 96 a.E., 109 u. § 13 Umw@G, Rn. 9; Lutter, § 13
Umw@, Rn. 6; Lutter/M. Winter, § 47 UmwG, Rn. 5 und § 49 UmwG, Rn. 3;
a.A. Geck, DStR 1995, 416, 419.

247) Priester, a.a.0.; Lutter/M. Winter, § 47 UmwG, Rn. 5.

248) Priester, DNotZ 1995, 427, 440; Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995,
161 169.

249) Lutter/H. Schmidt, § 43 UmwG, Rn. 16; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 43 UmwG,
Rn. 11; i.E. auch Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 74 f.

249a) Vgl. DNotl-Report 1997, 108.

250) BR-Drucks. 75/94, zu § 43 UmwG, 98. ’

251) Dem folgen Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 169; Dehmer, 2.
Aufl. 1996, § 43 UmwG, Rn. 9; einschrankend Lutter/H. Schmidt, § 43 UmwG,
Rn. 17 {.: ,Es geniige, wenn sich die Satzungsbestimmung zusammenfassend
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auf ,Umwandlungsbeschliisse’ beziehe®; kritisch auch Widmann/Mayer/Heck-
schen, § 13 UmwG, Rn. 73.

Widmann/Mayer/Heckschen, a.a.0.; Heckschen, NotBZ 1997, 2, 4.
Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 155.

Vgl. zu beiden Fragen ausfithrich DNotl-Report 1996, 115 ff.

DNotl-Report 1996, 115, 116.

DNotl-Report 1996, 115, 117.

Reichert, GmbHR 1995, 176, 185 m.w.N.; Widmann/Mayer/Heckschen, Einf;
Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 117 und § 13 UmwG, Rn. 70 m.w.N.;
Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 50 Umw@G, Rn. 7, wobei allerdings in der Kommentie-
rung zu § 65 UmwG, Rn. 12 die gegenteilige Auffassung vertreten wird; Lutter,
§ 13 UmwG, Rn. 21; Lutter/M. Winter, § 50 UmwG, Rn. 6; a.A. Lutter/
Grunewald, § 65 UmwG, Rn. 6.

Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 71; a.A. Reichert, GmbHR
1995, 176, 185.
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Vertretung der Anteilsinhaber bei der Abstimmung ist zuldssig
bei der GmbH (§ 47 Abs. 3 GmbH), AG (§ 134 Abs. 3 AkiG),
Genossenschaft (§ 43 Abs. 5 GenG), bei Personengesellschaf-
ten und Vereinen hingegen nur bei entsprechender Bestim-
mung im Gesellschaftsvertrag bzw. der Satzung.

Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung bedarf auch der
Gesellschaftsvertrag, die Satzung oder das Statut des neuen
Rechtstragers zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung der
Anteilsinhaber jedes der Ubertragenden alten Rechtstréger.
Diese Zustimmung erfolgt gem. §§ 59 S. 1, 76 Abs. 2 S. 1, 98
S. 1, 116 Abs. 1 S. 1 UmwG durch den Verschmelzungs-
beschluf3. Aus dieser Bestimmung und unter Berlicksichtigung,
daB der neue Gesellschaftsvertrag, die neue Satzung oder das
neue Statut gem. § 37 UmwG Bestandteil des Verschmel-
zungsvertrages sein mussen, kdnnte geschlossen werden, daf3
schon die Zustimmung zum Verschmelzungsvertrag allein aus-
reichend ist und die Zustimmung zur Verfassung des neuen
Rechtstragers konkludent mitenthélt. Gleichwohl ist zur Klarheit
anzuraten, diese im Verschmelzungsbeschiu3 eigens zu er-
wahnen?%?,

Ferner kénnen in den ZustimmungsbeschluB der Anteils-
inhaber des Ubemehmenden Rechtstragers auch schon die an-
laBlich der Verschmelzung vorgenommenen Anderungen in
dessen Gesellschaitsvertrag, Satzung oder Statut aufgenom-
men werden, welche dann zusammen mit der Verschmelzung
zum Register angemeldet werden missen?®. Fir KapitalmalB-
nahmen beim (ibemehmenden Rechtstrager bedarf es aller-
dings eines eigenen (jedoch nicht gesondert beurkundungs-
bedirftigen) Kapitalerhdhungsbeschlusses, da die Kapital-
erhéhung gem. §§ 53, 66 UmwG vorab vor der Verschmelzung
anzumelden und einzutragen ist.

Kommt es infolge der Verschmelzung beimn dbernehmenden
Rechtstrager zur Besteliung neuer Veriretungsorgane, bedarf
auch diese eines gesonderten ausdricklichen Bestellungsbe-
schlusses (bei Aktiengesellschaften durch den Aufsichtsrat,
§ 84 AktG), die bloBBe Zustimmung im Rahmen des Verschmel-
zungsbeschlusses ist hierflr auch dann nicht ausreichend,
wenn die Neubestellung bereits im Verschmelzungsvertrag
geregelt wurde?®'. Allerdings sind die Anteilsinhaber des Uber-
nehmenden Rechtstrdgers mit Zustimmung zu einem diese
Neubestellung enthaltenden Verschmelzungsvertrag verpflich-
tet, den erforderlichen Bestellungsbeschlu3 vorzunehmen.
Selbstverstandlich kann der Bestellungsbeschluf3 gleichzeitig
mit dem Verschmelzungsbeschluf3 gefat werden?52,

2. Zustimungserkldrungen einzelner Anteilsinhaber

Der VerschmelzungsbeschluB eines lbertragenden Rechtstra-

gers bedarf der Zustimmung einzelner Anteilsinhaber in folgen- -

den Failen:

~ gem. § 13 Abs. 2 S. 2 UmwG, soweit bei diesem die Ab-
tretung von Anteilen von der Genehmigung bestimmter ein-
zelner Anteilsinhaber-abhangig ist;

- gem. § 40 Abs. 2 S. 2 UmwG, soweit auf eine Personen-
handelsgesellschaft verschmolzen wird und bisher nicht
persénlich unbeschrénkt haftenden Anteilsinhabern dort
nicht die Stellung eines Kommanditisten gewéahrt wird;

— gem. § 50 Abs. 2 UmwG, soweit bei einer Ubertragenden
GmbH einzelnen Gesellschaftern auf dem Gesellschafts-

vertrag beruhende Minderheitsrechte oder besondere
Rechte in bezug auf die Geschaftsfuhrung zustehen (d. h.,
es sind keine sich nur mittelbar aus einer Beteiligungsquote
ergebenden Rechtspositionen geschiitzt)?e;

— gem. § 51 Abs. 1 S. 1 UmwG muissen schlieBlich alle bei
der BeschluBfassung anwesenden Anteilsinhaber des Uber-
tragenden Rechtstragers zustimmen, wenn auf eine GmbH
verschmolzen wird, bei der nicht alle zu leistenden Einlagen
in voller Héhe bewirkt sind; handelt es sich beim Uber-
tragenden Rechtstrdger um eine Personenhandelsgesell-
schaft oder GmbH ist nach S. 2 auch die Zustimmung aller
nicht erschienenen Gesellschafter erforderlich.

Fir den Verschmelzungsbeschlu3 eines (bernehmenden
Rechtstrégers ergeben sich weitere Zustimmungserfordemisse
nur insoweit, als gem. § 51 Abs. 1 8. 3 UmwG die Satze 1 und 2
entsprechend gelten, wenn eine GmbH, bei der nicht alle zu lei-
stenden Einlagen in voller Héhe bewirkt sind, von einer GmbH
aufgenommen wird.

Bei dem praktisch wichtigsten Zustimmungserfordemis durfte
sich um das aus § 13 Abs. 2 UmwG handeln?%4,

Unzweifelhaft greift dieser seinem Wortlaut nach ein, wenn die
Abtretung von Anteilen der Zustimmung eines bestimmten oder
mehrerer bestimmter Anteilsinhaber bedarf. Daneben bejaht
die h.M. dessen Anwendbarkeit aber auch, wenn fiur die
Anteilsabtretung die Zustimmung aller Anteilsinhaber erforder-
lich ist?®; in diesem Fall missen dem Verschmelzungs-
beschluf3 des Ubertragenden Rechtstragers ungeachtet der an
sich vorgesehenen BeschluBmehrheiten alle Anteilsinhaber
ausdriicklich zustimmen. § 13 Abs. 2 UmwG ist hingegen nicht
einschlégig, wenn der Abtretung ,die Gesellschaft’, ,die Gesell-
schafterversammlung®, ein Aufsichtsrat oder ein Beirat zustim-
men mussen®®, Eine Ausnahme ist nur zu machen, wenn fiir
die Gestattung der Abtretung ein BeschluB3 der Anteilsinhaber
mit allen vorhandenen Stimmen notwendig ist, da in diesem
Fali nur ein rechtstechnischer, aber kein sachlicher Unterschied
zu einer Vinkulierungsklausel zugunsten aller Anteilsinhaber
besteht?®”. Auf Vorkaufs- oder Ankaufsrechte ist § 13 Abs. 2
UmwG nicht anwendbar%8,

SchlieBlich werden durch § 13 Abs. 2 UmwG auch nicht Mehr-
heitsentscheidungen bei Peronenhandelsgesellschaften gem.
§ 43 Abs. 2 UmwG verhindert, wenn im Gesellschaftsverirag
zwar ausdriicklich die Verschmelzung mit Mehrheitsbeschluf3
zugelassen, aber die gesetzlich dispositive Unubertragbarkelt
der Geseilschaftsbeteiligung nicht aufgehoben ist?6°,

Soweit hiernach die besondere Zustimmung einzelner Anteils-
inhaber erforderlich ist, fragt sich im Hinblick auf die Formu-
lierung in § 13 Abs. 3 UmwG (,der Verschmelzungsbeschlu3
und die nach diesem Gesetz erforderlichen Zustimmungs-
erklarungen®), ob diese in jedem Fall ausdrlcklich erklart werden
muf3 oder nicht auch in der bio3en Zustimmung des betreffen-
den Anteilsinhabers im Rahmen des Verschmelzungsbeschlus-
ses gesehen werden kann. Heckschen?”? empfiehlt, in der not-
ariellen Urkunde stets aufzunehmen, daB der betreffende
Anteilsinhaber insoweit auch seine nach dem Gesetz erforder-
liche Zustimmungserklarung abgegeben hat. Meines Erachtens
ist dies hingegen nicht erforderlich, wenn sich aus dem in der
Niederschrift festgehaltenen Beschlu3ergebnis zweifelsfrei er-
gibt, daf3 der betreffende Anteilsinhaber mit der Verschmelzung
einverstanden ist?”".
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Widmann/Mayer/Mayer, § 36 UmwG, Rn. 174; vgl. auch Widmann/Mayer/
Heckschen, Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 7, M 45, BeschluBziff. ,(1)*
u. Anm, 2.

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 225,

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 227.

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 228.

Reichert, GmbHR 1995, 176, 182; Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG,
Rn. 176; Lutter/M. Winter, § 50 UmwG, Rn. 14.

Priester, DNotZ 1995, 427, 440.

Reichert, GmbHR 1995, 176, 179; Heckschen, NotBZ 1997, 2, 6; Widmann/
Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 166; Lutter/H. Schmidt, § 43 UmwG,
Rn. 24; Dehmer, 2. Aufl’ 1996, § 13 UmwG, Rn. 32.
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266) Reichert, GmbHR 1995, 176, 180; Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG,
Rn. 171.

Reichert, GmbHR 1995, 178, 180.

Reichert, GmbHR 1995, 176, 181; Heckschen, NotBZ 1997, 2, 6; Widmann/
Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 174.

Schéne, GmbHR 1995, 325, 332; Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG,
Rn. 173; a.A. Reichert, GmbHR 1995, 176, 181.

Widmann/Mayer, § 13 UmwG, Rn. 208 und NotBZ 1997, 2, 6.

So auch fiir Zustimmungserklarungen nach § 50 Abs. 2 UmwG: Lutter/M.
Winter, § 50 UmwG, Rn. 23.

267
268

269

270,
271
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3. Beurkundungsverfahren

Fir den Verschmelzungsbeschlu3 als solchen besteht fur den
Notar grundsétzlich ein Wahlrecht zwischen den Beurkun-
dungsverfahren nach §§ 36 ff. und §§ 8 ff. BeurkG. Dies gilt
jedoch nicht im Hinblick auf die nach dem Gesetz erforderlichen
Zustimmungserkldrungen einzelner Anteilsinhaber und etwaige
Verzichtserklarungen, welche zwar ohne weiteres auch im
Rahmen der Zustimmungsbeschlisse abgegeben werden
kénnen?’2, bei denen es sich aber um empfangsbedirftige
Willenserklarungen handelt, zu deren Beurkundung ein Tat-
sachenprotokoll nicht ausreichend ist. Daher bedarf es zumindest
fur die in der Versammlung abgegebenen Zustimmungs- und
Verzichtserklarungen der Aufnahme einer Niederschrift gem.
§§ 8 ff.272.

Dem VerschmelzungsbeschluB der Anteilsinhaber ist gem. § 13
Abs. 3 S. 2 UmwG der Verschmelzungsvertrag oder sein Ent-
wurf als ,Anlage” beizufiigen. Hiemit wird nicht auf § 13 a
BeurkG verwiesen. Der Verschmelzungsvertrag ist daher vom
Notar auch dann nicht zu verlesen, wenn die Niederschrift tiber
die Verschmelzungsbeschlisse nach dem Beurkundungs-
verfahren gem. §§ 8 ff. BeurkG erfolgt?”4.

4, Zustimmungspflichten im Konzern

Grundsatzlich ist die Ausiibung von Beteiligungsrechten im
Konzern allein Sache der Vertretungsorgane der Konzern-
Obergesellschaft. Nach der ,Holzmdiller-Entscheidung des
BGH?7® kann jedoch im Falle auBergewdhnlicher Strukturmaf-
nahmen bei Tochtergesellschaften (die Entscheidung betraf die
Ausgliederung des wertvollstens Betriebsvermogens einer AG)
die an sich gegebene gesetzliche Zusténdigkeitsverteilung
durch einen intemen Zustimmungsvorbehalt fir die Haupt-
versammlung der Konzem-Obergesellschaft Uberlagert sein.

Dogmatisch wurde dieser Zustimmungsvorbehalt aus § 119

Abs. 2 AktG abgeleitet (Entscheidung der Hauptversammliung
auf Verlangen des Vorstands); hier trete eine Reduzierung des
Vorlageermessens bis hin zu einer Vorlagepflicht ein, wenn die
MaBnahme ,so tief in die Mitgliedsrechte der Aktionére und
deren im Anteilseigentum verkdrperten Vermégensinteresse
eingreift, daf3 der Vorstand verniinftigerweise nicht annehmen
kann, er dirfe sie in ausschlieBlich eigener Verantwortung
treffen“7e,

Im Schrifttum ist eine solche Konzernbildungs- bzw. Konzem-
leitungskontrolle auch fiir die GmbH tbernommen worden?77.

Ein danach bestehendes Zustimmungserfordernis zugunsten
der Anteilseigner der Muttergesellschaft kann insbesondere
auch bei Verschmelzungen in Betracht kommen278. Hiervon
geht auch die Gesetzesbegriindung aus, in der es hei3t: ,Auf
die -Verschmelzung Gbertragen, bedeutet der tragende Ge-
danke dieses Urteils, daf3 selbst die Hauptversammlung einer
Obergesellschaft des Ubemehmenden Rechtstrdgers der Ver-
schmelzung zustimmen muiBte 7S,

Keine Zustimmungspflicht besteht jedoch bei rein konzerinter-
nen UmschichtungsmaBnahmen, da hier Vermégensinteressen

der Aktionére der Konzermn-Obergeselischaft nicht berlihrt sein
kénnen280, Hiervon abgesehen muB die StrukturmaBnahme bei
der Tochter einen wesentlichen Teil des Vermdgens der Mutter-
gesellschaft betreffen, um den erforderlichen Eingriff in die
Mitgliedschaftsrechte deren Gesellschafter zu begrinden®!.
Diese Wesentlichkeitsschwelle soll unter Beriicksichtigung der
Entscheidung des OLG K&In?®2 erst bei einem Umsatz- bzw. Er-
tragsanteil des Tochterunternehmens, bezogen auf den Ge-
samt-Konzern, von deutlich Uiber 10 % erreicht sein?%2.

Ein hiemach erforderlicher Zustimmungsbeschlu3 auch der
Anteilsinhaber der Konzem-Obergesellschaft ist allerdings
nicht Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Verschmelzung®“ und
dessen Erforderlichkeit somit nicht vom Registergericht zu
tberpriifen. Folglich besteht auch keine Klagebefugnis der An-
teilsinhaber der Obergesellschaft gegen den Verschmelzungs-
beschluf3 beim Tochterunternehmen, sondem nur die Méglich-
keit zu einer Unterlassungsklage gegen die Gesellschaft,
flankiert von Schadensersatzanspriichen gegentiber dem
handelnden Vertretungsorgan®s. Noch nicht abschlieBend
geklart ist, welche Informationspflichten in bezug auf den
ZustimmungsbeschluB gegeniber den Gesellschaftern der
Konzemn-Obergesellschaft einzuhalten sind?® und welches
Mehrheitserfordernis fiir den ZustimmungsbeschluB gilt?®’.

VIl. Kapitalerh6hungsbeschluB
1. Notwendigkeit einer Kapitalerhéhung

Die Notwendigkeit einer Kapitalerhdhung zur Durchilihrung der
Verschmelzung bei Ubernehmenden Kapitalgesellschaften
ergibt sich aus der Anteilsgewéhrungspflicht gegeniber den
Anteilsinhabemn der Ubertragenden Rechtstrager als zwingen-
des Wesensmerkmal der Verschmelzung®®, welche grundsétz-
lich die Schaffung neuer Anteile erfordern wird?®°.

Kapitalerhdhungsverbote, mit denen die vom Gesetzgeber un-
erwiinschte Entstehung eigener Anteile im Zuge der Ver-
schmelzung verhindert werden soll*®°, ergeben sich aus §§ 54
und 68 UmwG, soweit:

— die Ubernehmende Gesellschaft selost am ibertragenden
Rechtstrager beteiligt ist, womit bei 100%-Beteiligung iiber-
haupt keine Kapitalerhdhung anléBlich der Verschmelzung
erfolgt,

— der ibertragende Rechtstrager eigene Anteile innehat,

— der Ubertragende Rechtstrager noch nicht voll einbezahlte
Anteile der ibemehmenden Gesellschaft besitzt.

Ein Wahlrecht zwischen Kapitalerhthung und Verwendung be-
reits vorhandener Anteile besteht, soweit die lGbernehmende
Gesellschaft eigene Anteile halt oder der ibertragende Rechts-
trager voll einbezahlte Anteile an der Ubemehmenden Gesell-
schaft besitzt, welche mit der Verschmelzung infolge der eintre-
tenden Gesamtrechtsnachfolge ebenfalls zu eigenen Anteilen

‘werden, sowie — gesefzlich nicht geregelt — soweit sich die

lbemehmende Gesellschaft die an die Anteilsinhaber des
Ubertragenden Rechistriigers zu gewédhrenden Anteile vor

272) Fur Zustimmungserkldrungen: Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG,
Rn. 208; firr Verzichtserklarungen: Priester, DNotZ 1995, 427, 433; Kallmeyer,
ZIP 1994, 1746, 1755; Heckschen, Beck’sches Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997,
Teil D. IV., Rn. 43, 46; Lutter, § 8 UmwG, Rn. 47 u. § 13 UmwG, Rn. 6.

273) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 223; Heckschen, Beck'sches
Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997, Teil D. IV., Rn. 43; Hecksches, NotBZ 1997, 2,
7; insoweit widersprichlich Priester, DNotZ 1995, 427 ff., bei dem es heil3t,
Lbzgl. des Verzichts nach § 8 Abs. 3 UmwG sollten urkundstechnisch die An-
forderungen einer Beurkundung von Willenserklarungen (§§ 8 ff. Beurk) ein-
gehalten werden® (433), wahrend hinsichtlich des Klageverzichts gem. § 16
Abs. 2 S. 2 UmwG die entsprechende Angabe im BeschluBprotokoll geniige
(442); a.A. Lutter, § 8 UmwG, Rn. 47, nach dem sine (einfache) Protokollie-
rung von Verzichtserklarungen ausreichend sein soll.

274) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 226; Heckschen, Beck'sches
Notarhandbuch, 2. Aufl. 1897, Teil D. IV., Rn. 43.

275). BGHZ 83, 122.

276) BGHZz 83, 122, 131.

277) Vgl. Scholz/Emmerich, 8. Aufl. 1993, Anh. Konzemrecht, Rn. 128.

278) Vgl. OLG KdIn ZIP 1993, 110; Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG,
Rn. 198 ff.; Lutter, § 13 UmwG, Rn. 40.
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279) BR-Drucks. 75/94, zu § 62 UmwG, 102 f.

280) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 198; Lutter, § 13 UmwG,
Rn. 40.

281) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 199.

282) ZIP 1993, 110.

283) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 203; Lutter, § 13 UmwG,
Rn. 40.

284) GroB, Vorbereitung und Durchfihrung von Hauptversammiungsbeschliissen
zu Erwerb oder VerauBerung von Unternehmensbeteiligungen, AG 1996, 111,
114; Lutter, § 13 UmwG, Rn. 40.

285) Scholz/Emmerich, 8. Aufl. 1993, Anh. Konzernrecht, Rn. 124, 132; Widmann/
Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 204; Lutter, § 13 UmwG, Rn. 40.

286) Vgl hierzu GroB, AG 1996, 111, 114 ff.

287) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 203: Mehrheit entsprechend
den Erfordemissen des UmwG 1995; dagegen GroB, AG 1996, 111, 118: Ein-
fache Mehrheit fir die BeschiuBfassung ausreichend.

288) A.A. Priester, Mitgliederwechsel im Umwandlungszeitpunkt, DB 1997, 560,
564 f.

289) Widmann/Mayer/Mayer, § 55 UmwG, Rn. 7.

290) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 54 UmwG, 101.
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Wirksamwerden der Verschmelzung von einem Dritten ver-
schafft?®1,

In allen tbrigen Féllen muB zum Zwecke der Anteilsgewéhrung
eine Kapitalerhdhung gem. §§ 55, 69 UmwG stattfinden. Man-
gels entsprechender gesetzlicher Regelung und auch nach der
ausdriicklichen Gesetzesbegriindung®? gilt dies insbesondere
auch fiir Schwestergesellschaften mit identischen Beteiligungs-
verhaltnissen, womit eine zur alten Rechtslage bestandene
Streitfrage nunmehr entschieden ist 2%,

2. Umfang der Kapitalerh6hung

Hat hiernach eine Kapitalerh6hung stattzufinden, stellt sich die
Frage, in welcher Hohe sie vorzunehmen ist. Da sie zur Er-
fullung der Anteilsgewahrungspflicht erfolgt, ergibt sich die
Héhe grundsatzlich aus dem von den beteiligten Rechtstragern
festgelegten Umtauschverhéltnis in der dargestellten Berech-
nungsweise. Letztlich wiirde damit zwar nicht das ,0b%, wohl
aber der Umfang der vorzunehmenden Kapitalerhéhung in das
Belieben der Beteiligten gestellt, wenn die Anteilsinhaber auf
die Angemessenheit des Umtauschverhdltnisses verzichten
kénnten.

Dies héngt davon ab, ob die gesetzliche Vorgabe des an-
gemessenen Umtauschverhaltnisses allein den Schutz der be-
troffenen  Anteilsinhaber der (iberiragenden Rechtstrager
bezweckt.

Nach h. M. im Schrifttum ist gerade dies der Fall, so daB die An-
teilsinhaber in der Festlegung des den Kapitalerhdhungsbetrag
vorgebenden Umtauschverhaltnisses véllig frei seien2?.

Dem widersprechen die Entscheidungen des OLG Hamm?2%
und des BayObLG?%, laut derer die Anteilsgewahrungspflicht
bei Verschmelzungen auf Kapitalgesellschaften jedenfalls in
gewissem Umfange auch der Kapitalerhaltung und damit dem
Glaubigerschutz diene. In diese Richtung geht schlieBlich auch
die Gesetzesbegriindung, in der im Zusammenhang mit der
Anteilsgewdhrungspflicht im Fall der Verschmelzung von
Schwestergesellschaften darauf abgestellt wird, daR ohne eine
Kapitalerhhungspflicht die Gefahr einer Umgehung der ge-
setzlichen Riickzahlungsverbote aus § 30 Abs. 1 GmbHG und
§ 57 Abs. 1 AktG bestehen wiirde und deshalb aus Kapital-
schutzgriinden ,auf das Erfordernis einer Kapitalerhohung tber
die geltende Regelung vom Gesetz nicht verzichtet und auch
ein Verzicht durch die Beteiligten nicht erméglicht werden
konne*297,

Als Argumente werden von der h. M. angefiihrt:

— das Fehlen einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung
Uber die H6he der erforderlichen Kapitalerhdhung2es;

Hierbei wird jedoch libersehen, daf infolge der Verkniip-
fung von Kapitalerhdhungsbetrag und konkretem Um-
tauschverhéltnis®®® ein fester Betrag Gberhaupt nicht
vorgebbar ist und insbesondere das Stamm- bzw.
Grundkapital der Ubertragenden Rechtstrager als allei-
nige BezugsgroBe ausscheiden muB3?. Denn daB es
nicht auf das (ggf. addierte) Nominalkapital des (aller)
Ubertragenden Rechtstrager(s) ankommen kann3T,

zeigen zum einen schon die dargelegten Kapital-
erhdhungsverbote, nach denen eine Kapitalerhéhung ja
nicht blo3 insgesamt ausgeschlossen zu sein braucht,
sondern die auch anteilig eingreifen kénnen; zum ande-
ren kann der sich aus dem Umtauschverhaltnis er-
gebende Erhéhungsbetrag aufgrund der vorzunehmen-
den Berechnungsweise3%? dann deutlich niedriger als
das Nominalkapital des Ubertragenden Rechtstrigers
sein, wenn bei diesem keine oder nur geringe, dagegen
beim Gbernehmenden Rechtstrager hohe stille Reser-
ven bestehen. Bei der Verschmelzung durch Neugrin-
dung schlieBlich spielt das bisherige Kapital der (ber-
tragenden Rechtstrager an sich nur fir das Verhaltnis
der Anteilsgewahrung, nicht aber fir deren Umfang,
eine Rolle.

Eine Kapitalerhaltungspflicht Gber den erforderlichen
Betrag zur Anteilsgewéhrung im Rahmen eines ange-
messenen Umtauschverhéltnisses bedurfte aber in der
Tat einer besonderen gesetzlichen Anordnung; eine
solche Aussage |48t sich den von der h. M. angegriffe-
nen Entscheidungen jedoch nicht entnehmen30.

- ein hinreichender Glaubigerschutz durch §§ 22, 25 bis 26
UmwG30%4;

Jedoch bleibt insbesondere die Regelung (iber die
Sicherheitsleistung deutlich hinter den Glaubigerschutz-
vorschriften bei Kapitalherabsetzung zuriick3°s:

§ 58 GmbHG: Befriedigung bzw. Sicherstellung der
Glaubiger vor Vollzug der Kapitalherabsetzung;

§ 225 AKIG: keine Glaubhaftmachung erforderlich,
keine Auszahlungen an die Aktionadre vor Ablauf der
sechs Monate und besonderer Hinweise an die
Glaubiger auf die Kapitalherabsetzung.

— das Fehlen von Kapitalerhaltungsvorschriften bei der Ver-
schmelzung auf Personengesellschaften3°s;

Dort besteht aber zumindest bei der Verschmelzung auf
eine OHG aufgrund der unbeschrénkten persénlichen
Haftung deren Gesellschafter keine vergleichbare
Schutzbediirftigkeit der Glaubiger.

— die vom Gesetz bewuf3t in Kauf genommene Beeintrach-
tigung der Kapitalerhaltungsvorschriften bei Verschmelzun-
gen zwischen Tochter- und Muttergesellschaften3®7;

Dem a8t sich entgegnen, daB allein Umgehungsméglich-
keiten noch keine Durchbrechung gesetzlicher Kapital-
erhaltungsvorschriften rechtfertigen3®, Des weiteren
darf nicht unberticksichtigt bleiben, daB im Hinblick auf
die Beteiligung bei der Tochter insoweit auch schon vor
der Verschmelzung letztlich nur das alte Stamm- bzw.
Grundkapital der (ibernehmenden Muttergesellschaft fiir
die ordnungsgeméBe Kapitalaufbringung haftete.

— wie sich aus § 14 Abs. 2 UmwG ergebe, sei die Angemes-
senheit des Umtauschverhaltnisses nur gesetzliche Zielvor-
gabe, dieses Umtauschverhaltnis kénne aber ohne Folgen
flr die Verschmelzungsmoglichkeit an sich durch Mehr-
heitsbeschluf3 bewuBt zu niedrig angesetzt werdens0®,

291) Lutter/M. Winter, § 54 UmwG, Rn. 14; Widmann/Mayer/Mayer, § 54 UmwG,
Rn. 28, 46; Widmann/Mayer/Rieger, § 68 UmwG, Rn. 29.

292) BR-Drucks. 75/94, zu § 54 Umw@, 101.

293) Priester, DNotZ 1995, 427, 441; Fischer, Verschmelzung von GmbH in der

Handels- und Steuerbilanz, DB 1995, 485, 490; Kowalski, Kapitalerhdhung bei

horizontaler Verschmelzung, GmbHR 1998, 158, 189; Hoffmann-Becking,

Munchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 1996, Form.

X. 1., Anm. 13, 1182; Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des Um-

wandlungsgesetzes 1995, Rn. 42; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 2 UmwG, Rn. 19;

Lutter, § 5 UmwG, Rn. 9 u. 82; i.E. auch Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG,

Rn. 56.

Limmer, FS fir Schippel, 1996, 415, 421 {i.; Kowalski, GmbHR 1996, 158 ff,;

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 46 fi.; Widmann/Mayer/Rieger, § 68

Umw@, Rn. 35; Lutter/M. Winter, § 54 UmwG, Rn. 17.

295) DB 1988, 1538.

296) DB 1989, 1558, 1559 f.

297) BR-Drucks. 75/94, zu § 54 UmwG, 101.

294

224

298) Limmer, FS flr Schippel, 1996, 415, 427; Kowalski, GmbHR 1996, 158, 159:
Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 46, 54.

Vgl. hierzu Limmer, FS fir Schippel, 1996, 415, 418 f.

Insoweit zutreffend Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 50.

So aber: Priester, DNotZ 1995, 427, 441; Fischer, DB 1995, 485, 490;
Heckschen, Beck'sches Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997, Teil D. IV., Rn. 53.
Vgl. oben B. II. 2. a) bb).

A.A. Limmer, FS fir Schippel, 1996, 415, 427; Kowalski, GmbHR 1998, 158,
159; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 48.

Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 47, 56.

So auch zur alten Rechtslage BayObLG DB 1989, 1558, 1560.
Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 52.

Limmer, FS flr Schippel, 1996, 415, 427; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG,
Rn. 53.

308) OLG Hamm DB 1988, 1538; BayObLG DB 1989, 1558, 1560.

309) Limmer, FS flir Schippel, 1996, 415, 421 u. 422; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 18.

299
300
301

302
303

304
305
306
307
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Wie die Entstehungsgeschichte des § 14 Abs. 2 UmwG
zeigt (vgl. oben A. |. 3. a) dd), eignet sich dieser jedoch
nicht als Beleg fir die freie Bestimmbarkeit des Um-
tauschverhéltnisses, sondern ist vielmehr als Reaktion
des Gesetzgebers auf das Problem rechtsmif3brauch-
licher Anfechtungsklagen zu sehen. Im (brigen sagt ein
Ausschluf3 der Klageméglichkeit im Innenverhéltnis der
Anteilsinhaber nichts aus Gber mdgliche Rechtspflichten
im Verhaltnis zu den Glaubigern der beteiligten Rechts-
trager.

Lehnt man die herrschende Ansicht im Schrifttum ab, hat sich
der Umfang der Kapitalerhdhung stets an dem objektiven Um-
tauschverhaltnis auf Grundlage der tatséchlichen Werterelation
zu orientieren. Das Umtauschverhéltnis selbst steht dann nicht
zur freien Disposition der Anteilsinhaber; vielmehr kann der
Verschmelzungsbeschlu3 bei dessen Unangemessenheit
sogar nichtig sein®'®. Konsequenz ist, da3 dem Registergericht
die Aufgabe zukommt, die Angemessenheit des Umtausch-
verhaltnisses daraufhin zu Uberpriifen, ob Kapitalerhaltungs-
grundsétze verletzt sind, weil Kapital nicht in dem gesetzlich
vorgegebenen Maf3e erhéht wurde (hierzu unten B. VIil. 5. b).

Die Kapitalerhhung um einen héheren Betrag, als zur Anteils-
gewahrung erforderlich ist, kann nicht beschlossen werden. Je-
doch kann die Kapitalerhdhung zur Durchfiihrung der Ver-
schmelzung mit einer ordentlichen Kapitalerhdhung verbunden
werden®",

3. Verfahrensbesonderheiten

Hinsichtlich der Kapitalerhhung bei einer GmbH bestehen fol-
gende Besonderheiten (§ 55 UmwG):

— Ubernahmeerkldrungen nach § 55 Abs. 1 GmbHG sind
nicht erforderlich, da sich der Anteilserwerb mit Eintragung
der Verschmelzung kraft Gesetzes vollzieht (§ 20 Abs. 1
Nr. 3 UmwG);

— ebenso bedarf es keiner Versicherung nach § 57 Abs. 2
GmbHG in der Anmeldung; die Einlagen auf das neue
Stammkapital werden durch das kraft Gesetzes Uber-
gehende Vermbgen der Ubertragenden Rechtstrager (§ 20
Abs. 1 Nr. 1 UmwG) bewirkt;

— abweichend von § 5 Abs. 1, 2. Halbsatz und Abs. 3 S. 3
GmbHG ist eine Stiickelung der neuen Anteile bis zu einem
Mindestbetrag von 50,— DM und einer Teilbarkeit durch
zehn méglich;

— wird die Kapitalerh6hung gesondert angemeldet, sind
beglaubigte Abschriften oder Ausfertigungen des Ver-
schmelzungsvertrages und der Verschmelzungsbeschlisse
beizufligen;

— hingegen bleibt es dabei, daB3, wie bei jeder Kapital-
erhéhung durch Sacheinlage, ein Wertnachweis im Hinblick
auf § 9 ¢ S. 2 GmbHG zu flihren ist; grundsétzlich gentigt
hierfur die Schluf3bilanz des Gbertragenden Rechtstragers.

Hinsichtlich der Kapitalerhéhung bei einer AG gilt folgendes
(§ 69 UmwG):

— die Kapitalerhdhung ist abweichend von § 182 Abs. 4 AKtG
auch bei noch ausstehenden Einlagen auf das alte Grund-
kapital moglich; die entsprechende Erkldrung gem. § 184
Abs. 2 AktG in der Anmeldung ist daher entbehrlich;

— eine Zeichnung neuer Aktien nach § 185 AktG entfallt auf-
grund des gesetzlichen Anteilserwerbs; damit erlibrigt sich
eine Einreichung der Zweitschriften der Zeichnungsscheine
zum Handelsregister (§ 188 Abs. 3 S. 1 AkiG),

— - da ein Bezugsrecht der alten Aktiondre auf die zur Durch-
fihrung der Verschmelzung neu geschaffenen Aktien von

vorneherein ausgeschlossen ist, finden §§ 186, 187 Abs. 1
AktG ebenfalls keine Anwendung;

— eine Prifung der Sacheinlage gem. § 183 Abs. 3 AktG fin-

det nur in den folgenden Féllen statt:

= bei den Ubertragenden Rechtstrdgern handelt es sich
um Personenhandelsgesellschaften oder Vereine;

= bei einer Aufstockung der Buchwerte in der SchluB3-
bilanz gegenliber der letzten Jahresbilanz, wenn also
stille Reserven aufgedeckt werden;

= bei einer Werteansetzung mit den Anschaffungskosten
bei der (ibernehmenden AG anstelle der Ubernahme der
SchluB3bilanzwerte des Ubertragenden Rechtstragers in
Ausilibung des Wahlrechts aus § 24 UmwG;

= bei Zweifeln des Gerichts an der Werthaltigkeit der
Sacheinlage.

Sachgriindungsbericht bei Verschmelzung durch Neugriindung
einer GmbH sowie Grlindungsbericht und Grlindungsprifung
bei Verschmelzung durch Neugriindung einer AG sind erforder-
lich, es sei denn, es handelt sich bei den Gbertragenden Rechts-
tragern ausschlieBlich um Kapitalgesellschaften oder eingetra-
gene Genossenschaften (§ 58 UmwG i.V.m. § 5 Abs. 4 GmbHG
bzw. § 75 UmwG i.V.m. §§ 32, 33 AktG).

4. Verschmelzungsméglichkeit bei tiberschuldetem Rechts-
trager?

Soweit zur Erflillung der Anteilsgewahrungspflicht eine Kapital-
erhohung beim (ibernehmenden Rechtstrager stattfinden muf,
ist die Aufnahme eines (berschuldeten Rechtstragers ausge-
schlossen.

Dies ergibt sich aus dem Verbot der sog. ,Unter-pari-Emission®,
d. h. dem Grundsatz, daf3 der Wert der mit dem Vermdgen des
(bertragenden Rechtstragers erbrachten Sacheinlage minde-
stens den Nennbetrag der Kapitalerhdhung einschlie3lich et-
waiger barer Zuzahiungen decken muf3®2, Eine Uberbewer-
tung durch die beteiligten Rechtstrager ist aus Granden des
Glaubigerschutzes nicht statthaft®'3. MaBgebend fur die Kapi-
taldeckung sind allerdings die tatséchlichen Vermégenswerte
und nicht die Buchwerte, so daf3 eine bloB ,buchmésige” Uber-
schuldung der Kapitalerhdhung nicht entgegensteht, soweit
genligend stille Reserven vorhanden sind und eine entspre-
chende Nachweisfihrung gegeniiber dem Registergericht ge-
lingt.

Ist jedoch eine ,tatséchliche Uberschuldung des ibertragen-
den Rechtstragers gegeben, kann die Verschmelzung erst
nach deren Beseitigung stattfinden; das Ubergehende Ver-
mdgen muf3 hierbei zumindest den Mindestbetrag von einem
Geschéaftsanteil in Hohe von 50,— DM bzw. einer Aktie in Hohe
von 5— DM hergeben. Der insoweit erforderliche Bilanzaus-
gleich kann zum einen durch Zahlung freiwilliger Zuschisse in
entsprechender Hohe erreicht werden, die in die Kapitalriick-
lage des (ibertragenden Rechtstragers einzustellen sind (§ 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB) und in der Praxis nach deren Ubergang auf
den Ubernehmenden Rechtstrager im Anschluf3 an die Ver-
schmelzung meist wieder der Kapitalriicklage entnommen
werden. Als Alternative kommt bei Ubertragenden GmbHs eine
sanierende Kapitalherabsetzung gem. §§ 58 a ff. GmbHG in
Betracht, die allerdings nur erfolgen kann, wenn diese ein den
Mindestbetrag von 50.000,— DM (bersteigendes Stammkapital
besitzen34.

Soweit keine Kapitalerhdhung stattfinden muf3 bzw. darf, also
insbesondere im Falle von Konzemverschmelzungen bei
100%iger Beteiligung des (bernehmenden Rechtstragers an

310) Vgl. LG Mihihausen DB 1996, 1967.

311) Widmann/Mayer/Mayer, § 556 UmwG, Rn. 115.

312) Limmer, FS fir Schippel, 1996, 415, 426; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG,
Rn. 121, § 55 UmwG, Rn. 83.6; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 55 UmwG, Rn. 26.
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313) Widmann/Mayer/Mayer, § 55 UmwG, Rn. 60.
314) Widmann/Mayer/Mayer, § 55 UmwG, Rn. 66, 83.81.
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dem ibertragenden Rechistrager ist hingegen auch die Auf-
nahme (berschuldeter Rechtstrager “mdglich®'®. Ein allge-
meiner Grundsatz, daf3 nur positives Vermégen verschmolzen
werden darf, 143t sich dem UmwG 1995 nicht entnehmen, auch
nicht § 3 Abs. 3 UmwG, da dieser Sanierungsfusionen gerade
erleichtern, nicht ausschlieBen soll.

Nach einer Entscheidung des OLG Karlruhe®'® gelten die ge-
setzlichen Erleichterungen fiir Konzernverschmelzungen aber
nicht, wenn die entsprechenden Anteilsverhalinisse erst nach
Einleitung des Verschmelzungsverfahrens, insbesondere erst
unmittelbar vor Einleitung des Registerverfahrens, geschaffen
werden. Zwar wird diese Entscheidung des OLG Karlsruhe in
der Literatur abgelehnt®”; um hier sicherzugehen, diirfte es
sich aber empfehien, ins Auge gefaBte Anteilsverschiebungen
schon langer im voraus durchzufiihren, wobei allerdings offen
ist, welcher zeitliche Abstand geniigen soll.

VIIl. Eintragungsverfahren
1. Uberblick

Die Registeranmeldungen erfolgen grundséatzlich gesondert
durch die Vertretungsorgane jedes der an der Verschmelzung
beteiligten Rechtstrager (§ 16 Abs. 1 S. 1 Umw@); allerdings ist
das Vertretungsorgan des Ubernehmenden Rechtstragers be-
rechtigt, die Anmeldung auch fir alle (ibertragenden Rechts-
trager selbst vorzunehmen (S. 2); hinsichtlich der Anmelde-
berechtigung gelten die allgemeinen Vorschriften, so geniigt
etwa bei der GmbH die Anmeldung in vertretungsberechtigter
Zahl nur, wenn nicht gleichzeitig eine Kapitalerhohung ange-
meldet wird (§§ 78, 57 Abs. 1 GmbHG).

Anzumelden ist wegen §§ 53, 66 UmwG zunéchst eine etwa er-
forderliche Kapitalerhéhung beim (bemehmenden Rechts-
trager, sodann jeweils die Verschmelzung bei allen beteiligten
Rechtstréagern und evtl. sonstige Anderungen im Gesellschafts-
vertrag, der Satzung oder dem Statut des (ibernehmenden
Rechtstragers. Bei gleichzeitiger Anmeldung von Kapital-
erhéhung und Verschmelzung ist ein Hinweis auf die vorran-
gige Eintragung der Kapitalerhéhung erforderlich. Bei der Ver-
schmelzung durch Neugriindung ist auch die neue Gesellschaft
zu Eintragung anzumelden (§ 38 Abs. 2 UmwG). Empfohlen
wird, in der Anmeldung die gesetzlichen Bestimmungen (iber
die Art der Verschmelzung wiederzugeben?18,

Nach erfolgter Eintragung einer Kapitalerhéhung hat bei Aktien-
gesellschaften eine Ubergabe der Aktien und ggf. baren Zu-
zahlungen an den Treuhé&nder gem. § 71 UmwG zu erfolgen.

Gem. § 19 Abs. 1 UmwG erfolgt die Eintragung der Verschmel-
zung zunéchst mit ,Vorlaufigkeitsvermerk“ bei allen (ibertragen-
den Rechtstragern, erst dann ist die Eintragung beim Ulber-
nehmenden Rechtstrager zulassig. Mit der Eintragung beim
Gbernehmenden Rechtstrager tritt — anders nur, wie oben dar-
gelegt, bei der Verschmelzung auf den Alleingesellschafter —
die Wirksamkeit der Verschmelzung ein (§ 20 UmwG).

AnschlieBend hat das Registergericht eines jeden beteiligten
Rechtstragers die Verschmelzung im Bundesanzeiger und min-
destens einem weiteren Blatt bekanntzumachen (§ 19 Abs. 3
Umw@).

Hiernach findet ggf. die Aktieniibergabe vom Treuhander an
die Anteilsinhaber statt, sind evil. erforderliche Grundbuch-
berichtigungen vorzunehmen, haben evtl. erforderliche Sicher-

heitsleistungen gem. § 22 Abs. 1 UmwG zu erfolgen und ist
schlieBlich ein Spruchstellenverfahren nach §§ 305 ff. UmwG
durchzuflihren, wenn Streit Uber die Angemessenheit des Um-
tauschverhéltnisses (§ 15 UmwG) oder einer Barabfindung
(§ 34 UmwG) besteht.

2. Erkldrungen in der Register-Anmeldung

Grundsatzlich muB von den unterzeichnenden Vertretungs-
organen in der Anmeldung erklart werden, daB eine Klage
gegen die Wirksamkeit eines der Verschmelzungsbeschliisse
nicht oder nicht fristgerecht erhoben oder eine solche Klage
rechtskréftig abgewiesen oder zurlickgenommen worden ist
(§ 16 Abs. 2 S. 1 UmwG@).

Die Erklarung ist jedoch entbehrlich, wenn ein Klageverzicht
aller Anteilsinhaber der beteiligten Rechtstrager erfolgt ist (§ 16
Abs. 2 S. 2 UmwG@); hierauf ist in der Anmeldung zweckmaBi-
gerweise hinzuweisen. Umstritten ist, ob wiederum ausdriick-
liche Verzichtserklarungen entbehrlich sind, wenn alle Anteils-
inhaber den Verschmelzungsbeschliissen zugestimmt haben31®,

Ist eine Klage gegen die Wirksamkeit eines Verschmelzungs-
beschlusses erhoben worden und liegen damit die Vorausset-
zungen des § 16 Abs. 2 UmwG nicht vor, besteht die Méglich-
keit, im BeschluBverfahren dennoch die Eintragung der Ver-
schmelzung zu erreichen (§ 16 Abs. 3 UmwG). Der Beschluf3
erfolgt auf Antrag des Rechtstragers, gegen dessen Ver-
schmelzungsbeschluB sich die Klage richtet, durch das zustén-
dige ProzeBgericht. Er kann in drei Fallen ergehen:

— die Klage ist unzulassig;
— die Klage ist offensichtlich unbegriindet;

— das Interesse des Rechtstrigers an dem alsbaldigen Wirk-
samwerden der Verschmelzung ist gegeniiber dem vom
Klager mit seiner Klage verfolgten rechtlichen interesse vor-
rangig.

Eine Unbegriindetheit der Klage ist gegeben bei Verfristung,
bei fehlendem Nichtigkeits- oder Anfechtungsgrund oder wenn
die Klage rechtsmiBbréuchlich ist®?%; die ,Offensichtlichkeit
setzt voraus, daB die Klage nach objektiver Beurteilung des
Sach- und Streitstandes zweifelsfrei ohne Erfolgsaussicht
ist®1,

Eigentliche Neuerung und wichtigster Anwendungsfall ist je-
doch die BeschluBmdglichkeit aufgrund vorrangigem Ein-
tragungsinteresse des anmeldenden Rechtstrégers. Die Geset-
zesbegriindung gibt hierflir nur allgemeine Kriterien an, die
konkret vorzunehmende Giiterabwégung soll ,der Einzelfall-
entscheidung der Rechtsprechung (iberlassen bleiben“322, \lom
Richter zu beriicksichtigen sind einerseits die Schwere der mit
der Klage geltend gemachten Rechtsverletzungen und ande-
rerseits die Nachteile einer unterbliebenen Eintragung der Ver-
schmelzung fiir die beteiligten Rechtstrager (hierfiir bedarf es
einer spezifizierten Darlegung des zu prognostizierenden
Geschéftsverlaufs, jeweils getrennt fiir die weitere Entwicklung
mit und ohne Eintragung der Verschmelzung)323; erforderlich ist
dabei ein ,liberwiegendes Vollzugsinteresse* des Antrag-
stellers®4,

Die Anmeldung einer lbernehmenden GmbH hat ferner die

-ausdriickliche Erklarung zu enthalten, daB alle in § 51 Abs. 1

UmwG aufgeflihrten Anteilsinhaber jedes (ibertragenden
Rechtstrégers dem VerschmelzungsbeschluB zugestimmt ha-

815) Zu beachten sind allerdings die sich aus der Konkursantragspflicht, § 64
Abs. 1 GmbHG bzw. § 92 Abs. 2 AkiG, ergebenden Grenzen; hierzu
Widmann/Mayer/Mayer, § 55 UmwG, Rn. 83.12 f.; zur Gesamtproblematik
vertiefend DNotl-Report 1996, 105 ff.

316) WM 1981, 1759 = ZIP 1991, 1145.

317) Nach verbreiteter Ansicht genfige es vielmehr, wenn die Mehrheitsverhalt-
nisse im Zeitpunkt der BeschiuBfassung bestehen, so Dehmer, 2. Aufi. 1996,
§ 62 Umw@, Rn. 7; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 83; Lutter/Grunewald, § 62 UmwG,
Rn. 5 f. m.w.N. :

318) Vgl. Gustavus, Handelsregisteranmeldungen, 3. Aufl. 1996, A 123-125;
Hofimann-Becking, Minchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 1996, Form. X. 5, 1193.
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319) Dafur: Widmann/Mayer/Schwarz, § 16 UmwG, Rn. 18.2, dagegen: Lutter, § 13
UmwG, Rn. 6.

320) Hierzu zuletzt OLG Frankfurt/M. ZIP 1996, 379.

321) - Lutter/Bork, § 16 UmwG, Rn. 19; Widmann/Mayer/Schwarz, § 16 UmwG,
Rn. 23.2.

322) BR-Drucks. 75/94, zu § 16 UmwG, 89.

328) Lutter/Bork, § 16 UmwG, Rn. 20 ff.; Widmann/Mayer/Schwarz, § 16 UmwG,
Rn. 24 f.

324) OLG Stuttgart DB 1997, 217; vgl. auch LG Wiesbaden DB 1997, 671.
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pen. Hingegen erfolgt bei der Verschmelzung durch Neugriin-
dung wegen der Kapitalaufbringung durch die uneinge-
schrénkte Gesamtrechtsnachfolge keine Erklarung nach § 8
Abs. 2 8. 1 GmbHG (Bewirkung der Stammeinlagen und deren
freier Verfugbarkeit).

3. Anlagen zur Registeranmeldung

Die der Registeranmeldung der Verschmelzung jedes beteilig-
ten Rechtstragers beizufligenden Anlagen regelt § 17 Abs. 1
UmwG.

Hinsichtlich der beurkundeten Anlagen sind die entsprechen-
den notariellen Niederschriften in Ausfertigung oder beglaubig-
ter Abschrift beizufiigen. Dies gilt fir den Verschmelzungs-
vertrag, die Verschmelzungsbeschlisse afler an der Ver-
schmelzung beteiligten Rechtstrager- (also nicht nur den
VerschmeizungsbeschluBB des Rechtstrégers, fiir welchen die
Anmeldung erfolgt), weil nur so die Wirksamkeit des Ver-
schmelzungsvertrages nachgewiesen wird®?®, ferner fir die
erfordetlichen Zustimmungserkl&rungen einzelner Anteils-
inhaber und evil. Verzichtserklarungen bzgl. Verschmelzungs-
bericht, Verschmelzungspriifung oder Prufungsbericht.

Nicht beurkundungsbeduirftige Anlagen sind gem. § 17 Abs. 1
UmwG grundsatzlich wahlweise in Urschrift oder einfacher Ab-
schrift vorzulegen. Hierzu zéhlen zunéchst — soweit erforderlich —
der Verschmelzungsbericht und der Prifungsbericht, womit nur
die far den anzumeldenden Rechtstrager (gemeinsam) er-
statteten Berichte, nicht aber bei den Ubrigen beteiligten
Rechtstragern gesondert erstellte Verschmelzungs- und Pri-
fungsberichte gemeint sind®®. Gem. § 86 UmwG miissen die
bei Genossenschaften erstatteten Priifungsgutachten hingegen
in Urschrift oder beglaubigter Abschrift beigefuigt werden; ferner
sind bei der Anmeldung zum Register des Ubernehmenden
Rechtstragers die Prifungsgutachten jeder Ubertragenden Ge-
nossenschaft einzureichen.

Fur den Nachweis rechtzeitiger Zuleitung des Verschmelzungs-
vertrages oder seines Entwurfs an den Betriebsrat empfiehlt
sich in der Praxis eine Empfangsbestétigung des Betriebsrats-
vorsitzenden®2”; nach Joost38 soll auch eine fiir die Zwecke
des Anmeldungsverfahrens nachtréglich angefertigte Emp-
fangserklarung genlgen. Mayer®® halt auch bei Zuleitung
eines Entwurfs eine normale Empfangsbestatigung fiir aus-
reichend; Heckschen®® empfiehlt in diesem Fall, jede Seite
paraphieren zu lassen, um dem Registergericht die Uber-
prifung der inhaltlichen Identitat von Entwurf und beurkunde-
tem Verschmelzungsvertrag zu erméglichen. st kein Betriebs-
rat vorhanden und entfallt somit eine Zuleitungspflicht gem. § 5
Abs. 3 UmwG, geniigt nach herrschender Meinung3®! eine ent-
sprechende einfache Erklarung der Vertretungsorgane in der
Registeranmeldung; demgegeniber verlangt das Amtsgericht
Duisburg®? die Glaubhaftmachung dieser Erklarung durch
eidesstattliche Versicherung.

Einer dffentlichen Genehmigung bedarf die Verschmelzung im
Montanbereich nach Art. 66 EGKS-Vertrag sowie bei Uber-
tragung des Versicherungsbestandes eines Versicherungs-
unternehmens nach § 17 a VAG; die Genehmigungsurkunde ist
in diesen Féllen der Anmeldung mit beizufligen.

Hinsichtlich der nach § 17 Abs. 2 UmwG mit der Register-
anmeldung jedes der iibertragenen Rechtstrager einzureichen-

den SchluBbilanz, welche nicht &lter als acht Monate sein darf,
ist ahnlich wie bei der Offenlegung von Jahresabschliissen zur
Information der Anteilsinhaber nach §§ 101 Abs. 1 S. 1, 102
S.2i.V.m. § 63 Abs. 1 Nr. 2 UmwG wiederum fraglich, wie im
Hinblick auf eingetragene Vereine zu verfahren ist.

Hierzu wird die Ansicht vertreten, daB aufgrund der fehlenden
Bilanzierungspflicht nach allgemeinen Bilanzvorschriften auch
die Pflicht zur Vorlage einer SchluBbilanz nach § 17 Abs. 2
UmwG entfalle®®. Diese Gesetzesauslegung steht jedoch im
Widerspruch zum klaren Wortlaut von § 17 Abs. 2 S. 1 UmwG:
Jst ferner eine Bilanz dieses Rechtstrégers beizufiigen®. Dieser
legt fir den unvoreingenommenen Leser vielmehr nahe, daB
anders als in § 63 Abs. 1 Nr. 2 UmwG nicht lediglich auf eine
schon nach anderen Vorschriften bestehende Rechnungs-
legungspflicht Bezug genommen wird, sondern selbst eine
eigene Pflicht zur Bilanzaufstellung begriindet wird334. Zwar
soll die Regelung des § 17 Abs. 2 S. 2 UmwG und die durch
§ 17 Abs. 2 S. 4 UmwG eingerdumte Frist jedem Rechtstrager
ermoglichen, eine ohnehin zu erstellende Bilanz des letz-
ten Geschéftsjahres als SchiuBbilanz zu verwenden®¥®; not-
wendige Identitéat zwischen Jahresbilanz und SchiuBbilanz
besteht jedoch wie ausgeflhrt nicht®*. Femer ist die Gesetzes-
begriindung zu beriicksichtigen, in deres zu § 17 Abs. 2 UmwG
heiBt, die Regelung solle ,fiir alle Rechtstrdger zwingend
sein“s®,

Grundsatzlich besteht nach dem klaren Wortlaut von § 17
Abs. 2 UmwG keine Vorlegungspflicht der SchluBbilanz als
Anlage auch der Anmeldung des ilibernehmenden Rechts-
tragers®®, Wie § 69 Abs. 1 S. 1 UmwG zeigt, geht das Gesetz
aber offenbar davon aus, daB die SchluBbilanz im Falle einer
Kapitalerhohung zur Durchflihrung der Verschmelzung als
Wertnachweis fur die mit dem Vermdgen eines Ubertragenden
Rechtstréagers erbrachte Sacheinlage auch zum Register am
Sitz des (ibernehmenden Rechtstrégers eingereicht wird®. Die
Anlage bezieht sich aber dann auf die Anmeldung der Kapital-
erhohung, nicht der Verschmelzung als solchen.

Inwieweit die SchluBbilanz geprift sein-muf, richtet sich gem.
§ 17 Abs. 2 S. 2 UmwG nach den aligemeinen Vorschriften. Die
Prifung der SchluBbilanz ist somit nach § 316 Abs. 1 HGB
grundsatzlich nur bei groBen und mittelgroBen Kapitalgesell-
schaften i.S.v. § 267 Abs. 1 HGB erfordetlich.

Dariiber hinaus kommen jedoch auch Prifungserfordernisse im
Hinblick auf die soeben angesprochene vom Registerrichter
vorzunehmende Sacheinlagenbewertung in Betracht, wenn es
sich beim ibernenmenden Rechtstréger um eine Kapitalgesell-
schaft handelt, und dort zur Durchfilhrung der Verschmelzung
eine Kapitalerhdhung erfolgt.

Fir Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf
Aktien ist diese Frage durch § 69 Abs. 1 UmwG insofern ge-
regelt, als eine Prifung der Sacheinlage gem. § 183 Abs. 3
AKtG nur in den in dieser Vorschrift abschlieBend genannten
Ausnahmeféllen stattfindet.

Hingegen gelten bei Verschmelzungen auf eine GmbH gem.
§ 55 Abs. 1 S. 1 UmwG die §§ 57 a, 8 ¢ S. 2 GmbHG unein-
geschrankt, wonach sich das Registergericht von der Werthal-
tigkeit der in Form der Vermdgensibertragung erbrachten
Sacheinlage zu (iberzeugen hat®®. Wie die Entscheidung LG

325) Widmann/Mayet/Schwarz, § 17 UmwG, Rn. 3; Déhmer, 2. Aufl. 1996, § 17
UmwG, Rn. 5. .
326) Widmann/Mayer/Schwarz, § 17 UmwG, Rn. 5.2,

327) Priester, DNotZ 1995, 427, 434; Joost, ZIP 1995, 976, 986; Miller, DB 1997,

718, 717; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 259; Lutter, § 5 UmwG,
Rn. 88.

328) ZIP 1995, 976, 986.

3289) So bei einer Fachtagung des ‘Deutschen Anwalisinstituts am 5. 10. 1996 in
Duisseldof.

330) Widmann/Mayer, Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 1, M 3, Anm. 2.

331) Melchior, GmbHR 1996, 833, 834; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG,
Rn. 263; Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. C 51, 35.

332) GmbHR 1996, 372.

333) Neumayer/Schulz, DStR 1996, 872, 874; Widmann/Mayer/Schwarz, § 17
UmwG, Rn. 13 und Fn 21.
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334) Hadding/Hennrichs, FS fur Boujong, 1996, 203, 226,

335) Vgl. BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 17 UmwG, 90.

336) Hoffmann-Becking, FS fur Fleck, 1988, 105, 107; ders., Minchener Vertrags-
handbuch, Bd. 1, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 1996, Form. X. 1., Anm. 5, 1179.

337) BR-Drucks. 75/94, 90.

338) LG Frankfur/M., GmbHR 1996, 542, 543; Bartovics, Die AusschiuBfrist
geman § 17 Abs. 2 UmwG, GmbHR 1996, 514, 515; vgl. auch das Muster bei
Widmann/Mayer/Heckschen, Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 1, M 11.

339) Hoffmann/Becking, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 1996, Form. X. 1. Anm. 5, 8. 1179; Widmann/Mayer/Mayer, Vor
§§ 46-59 UmwG, Rn. 73 u. § 55 UmwG, Rn. 75; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 55
UmwG, Rn. 34.

340) Dehmer, § 55 UmwG, Rn. 34.

227



Minchen GmbHR 1996, 128, zeigt, kann sich hieraus im Einzel-
fall ein Prifungserfordernis fir die SchluBbilanz ergeben. Je-
doch kann die Eintragung der Verschmelzung unter dem
Aspekt des § 9 ¢ S. 2 GmbHG nicht generell von der Vorlage
einer gepriften und testierten Bilanz abhéngig gemacht wer-
den; vielmehr ist das Registergericht hierzu nur berechtigt,
wenn im konkreten Fall substantiierte Zweifef an der Wert-
haltigkeit des (ibertragenen Vermdgens bestehen341.

Fur die Anmeldung des (lbernehmenden Rechtstrgers er-
geben sich weitere Anlagen flir Kapitalgesellschaften:

Der Anmeldung einer GmbH ist gem. § 52 Abs. 2 UmwG eine
neue Gesellschafterliste beizufiigen. Hat eine Kapitalerhéhung
stattgefunden, bleibt es im Hinblick auf deren Anmeldung gem.
§ 55 UmwG dabei, daB die Liste der Ubernehmer und ein voll-
standiger Wortlaut des Geselischaftsvertrages beizufiigen sind,
hingegen entfallen die Ubernahmeerkldrungen nach § 55
Abs. 1 GmbHG. Laut Heckschen® muB3 dem Registergericht
nur ein vollstandiger Wortiaut vorgelegt werden, auch wenn an-
laBlich der Verschmelzung neben der KapitalerhShung weitere
Anderungen im Gesellschaftsvertrag der (ibernehmenden
GmbH vorgenommen wurden. Diese Handhabung wird aber
aus eigener Erfahrung in der Praxis beanstandet; hier wird im
Hinblick auf die unterschiedlichen Eintragungszeitpunkte gem.
§ 53 UmwG die Voriage zweier Wortlaute verlangt, davon einer
lediglich mit der Textédnderung bzgl. des Stammbkapitals, der an-
dere zusatzlich mit den weiteren Anderungen.

Fir eine Gbernehmende AG gilt fir die Anmeldung einer Kapi-
talerh6hung mit § 69 UmwG eine entsprechende Regelung.
Neben dem neuen Satzungswortlaut sind die in § 188 Abs. 3
Nrn. 2 bis 4 AktG bezeichneten Schriftstlicke beizufiigen und,
soweit eine Priifung der Sacheinlage nach § 183 Abs. 3 AktG
stattfindet, auch der Prifungsbericht, § 184 Abs. 1 S. 2 AktG.

Bei Aktiengesellschaften als Zielrechtstréager der Verschmel-
zung kommt als weitere Anlage die Erklarung des Treuhanders
nach § 71 Abs. 1 S. 2 UmwG hinzu.

Bei der Anmeldung des neuen Rechtstragers kommen schlie3-
lich ein Sachgriindungsbericht gem. § 5 Abs. 4 GmbHG oder
ein Griindungsbericht gem. § 32 AktG als weitere Anlagen in
Betracht, soweit diese nicht nach § 58 Abs. 2 bzw. § 75 Abs. 2
UmwG entbehrlich sind.

4. Fristwahrung im Hinblick auf § 17 Abs. 2 S. 4 UmwG

Nach h.M. kann die Anmeldung zum Register eines (ber-
tragenden Rechtstragers im Hinblick auf die vorzulegende
SchluBbilanz auch dann fristgerecht erfolgen, wenn bei deren
Einreichung die in § 16 Abs. 2 UmwG genannten Eintragungs-
voraussetzungen (noch) nicht gegeben sind; dies folge nun-
mehr eindeutig aus der Regelung in § 16 Abs. 3 UmwG343.

Fraglich ist, ob die fristwahrende Anmeldung auch erfolgen
kann, wenn noch nicht alle erforderlichen sonstigen Anlagen
neben der SchluBbilanz vorgelegt werden kénnen. Die Méglich-
keit zum Nachschieben von Eintragungsunterlagen ist nicht un-
problematisch, wird jedoch fiir zuldssig gehaiten3. Zumindest
miBten aber der Verschmelzungsvertrag und die Verschmel-
zungsbeschliisse in notarieller Form vorliegen, weil es vorher

nichts gibt, was in das Register eingetragen werden kdnnte und
daher die Anmeidung wegen Fehlens einer einzutragenden
Tatsache sofort zuriickzuweisen wére34.

§ 17 Abs. 4 S. 2 UmwG findet keine Anwendung auf die Anmel-
dung zum Register des (ibernehmenden Rechtstragers346. Dies
gilt grundsatzlich auch dann, wenn im Zuge einer Kapitaler-
héhung die SchluBbilanz vorzulegen ist. Soweit jedoch eine
Sacheinlagepriifung stattfindet¥, wird sich das Registergericht
aber wohl weigern kdnnen, eine éltere SchluBbilanz als geeig-
neten Wertnachweis zu akzeptieren3,

5. Priifungskompetenz des Registergerichts
a) Grundsétzliches

Bei der Anmeldung hat das Registergericht die Einhaltung der
gesetzlichen Vorschriften zu priifen3#®. Diese Prifung erstreckt
sich zunachst auf die Volistandigkeit und OrdnungsgemaBheit
der Anmeldung als formelle Voraussetzungen der beantragten
Eintragung®s°.

Hierzu gehért zum einen die Einhaltung der Formalien der An-
meidung, d.h. die wirksame Vertretung des anzumeldenden
Rechtstragers durch die unterzeichnenden Personen, der
notwendige Inhalt der Anmeldung selbst, einschiieBlich der
Erkidrung nach § 16 Abs. 2 S. 1 UmwG (soweit nicht Klage-
verzichte aller Anteilsinhaber vorliegen oder ein Fall des § 16
Abs. 3 UmwG gegeben ist) sowie die Beifligung aller erforder-
lichen Anlagen331,

In sachlicher Hinsicht ist zu priifen, ob die Verschmelzung in
der "angemeldeten Art und Weise Uberhaupt nach dem
Umwandlungsgesetz méglich ist, die notarielle Form und der
gesetzliche Mindestinhalt des Verschmelzungsvertrages einge-
halten sind, alle Verschmelzungsbeschliisse unter Beachtung
der daflir notwendigen BeschluBmehrheiten und ebenso alle
erforderlichen Zustimmungserkidrungen einzeiner Anteils-
inhaber in der gesetzlich vorgeschriebenen Form erfolgt sind,
eine etwa erforderliche offentliche Genehmigung der Ver-
schmelzung vorliegt, die bei einer (ibernehmenden GmbH, AG
oder KGaA ggf. vorab einzutragende Kapitalerhdhung (§§ 53,
66, 78 UmwG) ordnungsgeman durchgefihrt wurde und, so-
weit eine AG Zielrechtstrager der Verschmelzung ist, die An-
zeige des Treuhédnders gem. § 71 Abs. 1 S. 2 UmwG erfolgt
ist®2. Ferner ist vom Registergericht nach §§ 24 Abs. 2 S. 4,
24 a Abs. 4 GWB eine etwa ergangene Untersagungsver-
fugung des Bundeskartellamts zu beachten3.

b) materielle Inhaltskontrolle

Ob dariiber hinaus auch eine inhaltliche Prifung der vorgeleg-
ten Unterlagen durch das Registergericht erfolgt, ist sehr zwei-
felhaft. Nach ganz herrschender Auffassung®* findet keine
materielle Richtigkeitskontrolle der Feststellungen im Ver-
schmelzungsvertrag und Verschmelzungsbericht statt. Der Ein-
tragungsantrag kénne vielmehr nur dann beanstandet werden,
wenn gesetzlich vorgeschriebene Angaben ganz fehlten oder
offensichtlich unzureichend bzw. unrichtig seien. Dies gelte vor
allem flir die Angemessenheit des Umtauschverhéitnisses,
dessen Uberpriifung dem Spruchstellenverfahren vorbehalten

341) OLG Disseldorf, DB 1995, 1392, 1393.

342) Widmann/Mayer, Anh. 4 zum UmwStG: Mustersatz 1, M 11, Anm. 7.

343) Kallmeyer, ZIP 1994, 1746, 1756; Hoffmann-Becking, Miinchener Vertrags-
handbuch, Bd. 1, Gesellschafisrecht, 4. Aufl. 1996, Form. X. 5., Anm. 6, 1194;
Widmann/Mayer/Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 208;
Widmann/Mayer/Schwarz, § 16 UmwG, Rn. 8.1; Lutter/Bork, § 16 UmwG, Rn. 12.

344) Jedenfalls in bezug auf behdrdliche Genehmigungen: Widmann/Mayer/

Heckschen, Einf. Kurzkomm. des UmwG 1995, Rn. 208; noch weitergehend:

Lutter/Bork, § 17 UmwG, Rn. 6, nach dem Unterlagen ohne Einschrénkung

nachgereicht werden kénnen; vgl. auch Widmann/Mayer/Schwarz, § 17

UmwG, Rn. 11.

widmann/Mayer/Schwarz, § 16 UmwG, Rn. 8.

LG Frankfurt a.M. GmbHR 1996, 542, 543; Neye, EWiR § 17 UmwG 1/96,

419; Bartovics, GmbHR 1996, 514, 515.

347) Bei der GmbH stets, § 55 Abs. 1 S. 1 UmwG i.V.m. § 567 a, 9 ¢ S. 2 GmbHG;
bei einer AG in den in § 69 Abs. 1 UmwG genannten Félien.

(@5
346
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348) Vgl. insbesondere die nach § 69 Abs. 1 8. 1, 4. Fall UmwG bestehende Még-
lichkeit zur Anordnung der Sacheinlagepriifung bei gerichtlichen Zweifeln an
der Werthaltigkeit.

349) Widmann/Mayer/Schwarz, § 19 UmwG, Rn. 3.2.

350) OLG Hamm DB 1997, 268 = NJW 1997, 666; Widmann/Mayer/Schwarz, § 19
UmwG, Rn. 3; Lutter/Grunewald, § 20 UmwG, Rn. 5; Dehmer, 2. Aufl. 1996,
§ 19 UmwG, Rn. 8; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 102, 98.

351) Melchior, GmbHR 1996, 833, 834; Widmann/Mayer/Schwarz, § 19 UmwG,
Rn. 3.1; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 19 UmwG, Rn. 8.

352) Widmann/Mayer/Schwarz, § 19 UmwG, Rn. 3.2; Dehmer, a.a.0.

353) Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. G 103, 99,

354) Melchior, GmbHR 1986, 8383, 834; Streck/Mack/Schwedhelm, GmbH-Rund-
schau 1995, 161, 166 a.E.;"Kallmeyer, ZIP 1994, 1746, 1756; Widmann/
Mayer/Schwarz, § 19 UmwG, Rn. 3.2.1; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 19 UmwG,
Rn. 8; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 104, 99.
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sei®®, und die darzustellenden Folgen fiir die Arbeitnehmer und
ihre Vertretungen®e.

Grundsatzlich obliegt jedoch dem Registergericht bei gesell-
schaftsrechtlichen Akten zum Schutz des Rechtsverkehrs eine
Legalitétskontrolle® und damit gerade auch eine inhaltliche
Uberprifung der erstrebten Eintragung; diesbezliglich besteht
Uber eine Nichtigkeitskontrolle®®® hinaus ein Zurlickweisungs-
recht auch schon bei deren bloBen Rechtswidrigkeit®>®. Bei Ver-
schmelzungsvorgéngen folgt zwar aus § 16 Abs. 2 UmwG, dafB
die matetielle Inhaltskontrolle im Hinblick auf die Anfechtbarkeit
der Verschmelzungsbeschllisse dem ProzeBgericht vorbehal-
ten bleiben soll*8. Damit ist die inhaltliche Uberprifung jedoch
nur insoweit ausgeschlossen, als die Interessen der Anteils-
inhaber berthrt sind. Eine Begrindung fiir die Priifungs-
beschrankung auch im Hinblick auf Glaubigerschutz und
Arbeitnehmerinteressen liefert diese Vorschrift nicht. Folgt man
daher der Ansicht, daB eine Kapitalerhdhung zur Erfiillung der
Anteilsgewahrungspflicht auch dem Glaubigerschutz dient®®!,
ware somit unter diesem Gesichtpunkt sehr wohl die Angemes-
senheit des Umtauschverhaltnisses zu Uberprifen. Entspre-
chendes gilt fir den Inhalt der Ausflihrungen Uber die Folgen
der Verschmelzung fir Arbeitnehmer und deren Vertretungen.
Insoweit erfolgt eine Prifungsbeschrankung allein daraus, dafB
die anmeldepflichtigen Rechistrager die Richtigkeit der von
ihnen gemachten Angaben nicht nachzuweisen haben, vielmehr
das Registergericht zu MaBnahmen nach § 12 FGG nur bei
substantiierten Zweifeln berechtigt ist®2.

6. Rechiswirkungen der Eintragung

Die Eintragung im Register des Ubernehmenden Rechtstrdgers
hat konstitutive Wirkung®2, d.h. alle Verschmelzungswirkun-
gen treten erst mit diesem Zeitpunkt ein (ausgenommen die
Verschmelzung auf den Alleingesellschafter). Der Zeitpunkt der
Bekanntmachung der Eintragung ist hingegen fir die Rechts-
folgen der Verschmelzung ohne Bedeutung®®,

Es treten mit der Eintragung insbesondere folgende Rechtswir-
kungen ein:

— Vermdégenslbergang einschlieBlich Verbindlichkeiten auf
den (bernehmenden/neuen Rechtstrager im Wege der
Gesamirechtsnachfolge (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG), d. h.
ohne erforderliche EinzelUbertragungen und ohne die Még-
lichkeit, einzelne Vermdgensgegenstande des Ubertragen-
den Rechtstragers vom Ubergang auf den ibernehmenden
Rechtstrager auszunehmen®5;

— die Ubertragenden Rechtstrdger horen auf zu existieren;
einer besonderen Ldschung bedarf es nicht (§ 20 Abs. 1
Nr. 2 UmwG);

— der Anteilserwerb beim (ibernehmenden Rechtstrager/

neuen Rechtstrager vollzieht sich kraft Gesetzes, besonde-
rer Vereinbarungen bedarf es nicht (§ 20 Abs. 1 Nr. 3
UmwG); noch offene Einlageverpflichtungen der Anteils-

eigner ibertragender Rechtstrager gehen auf den uber-
nehmenden Rechtstrager Gber3;

— flr schwebende Prozesse gelten §§ 239, 240 ZPO analog.
Titel, die auf den Ubertragenden Rechtstrager lauten, kén-
nen nach § 727 ZPO umgeschrieben werden37;

— gem. § 324 UmwG i.V.m. § 613 a Abs. 1 u. 4 BGB gehen
alle bei Gbertragenden Rechtstrdgern bestehende Arbeits-
verhaltnisse auf den Ubernehmenden/neuen Rechtsirdger
Uber;

— mit Eintragung der Verschmelzung endet die Geschafts-
fihrungs- und Vertretungsberechtigung der Organe bei den
Uibertragenden Rechtstragern; auch Prokuren erldschen;

— Formméngel werden geheilt (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 UmwG); dies
gilt insbesondere im Hinblick auf moéglicherweise unwirk-
same Auslandsbeurkundungen oder eine unvollstdndige
Beurkundung;

— Maéngel eines Kapitalerhdhungsbeschlusses werden ge-
heilt; dies folgt aus § 20 Abs. 2 UmwGS%8;

— bei Ubertragenden Rechistragern endet die Buchfihrungs-
pflicht und die Pflicht zur Herstellung von Jahresabschlussen.

C.
Kosten

FUr den Verschmelzungsvertrag ergibt sich eine 2%/,,-Geblhr
aus § 36 Abs. 2 KostO. Geschaftswert ist gem. §§ 39 Abs. 2, 18
Abs. 3 KostO bei der Verschmelzung durch Aufnahme das sich
aus der SchluBbilanz ergebende Aktivvermdgen des Uber-
tragenden Rechtstragers bzw. bei mehreren (bertragenden
Rechtstragern die Summe derer Aktivwermdgen, bei der Ver-
schmelzung durch Neugriindung das zusammengerechnete
Aktivvermdgen aller beteiligten Rechtstrager, jeweils ohne
Schuldenabzug, sofern nicht ausnahmsweise der Wert der ge-
wéhrten Anteile hoher ist®®. Echte Wertberichtigungen auf
Forderungen und Verlustvortrdge auf der Aktivseite sind nach
allgemeinen Bewertungsgrundsatzen absetzbar®°, Fir die Mit-
beurkundung des Gesellschaftsvertrages, der Satzung oder
des Statuts bei der Verschmelzung durch Neugriindung ist
infolge Gegenstandsgleichheit keine gesonderte Gebihr zu er-
heben. Andererseits greift nach bisheriger Rechtslage auch bei
der Verschmelzung durch Neugriindung die Wertbeschréankung
aus § 39 Abs. 4 KostO nicht ein®'. Grundbuchberichtigungs-
antrage sind bei Aufnahme in den Verschmelzungsvertrag
gegenstandsgleich nach § 44 Abs. 1 KostO%72.

Angesichts der danach je nach Aktivvermdgen der Ubertragen-
den Rechtstrager vergleichsweise hohen Gebihren fur die
Beurkundung des Verschmelzungsvertrages in Deutschland
kommt es zwecks Kostenersparnis flr die Beteiligten in erheb-
lichem Umfang zu Auslandsbeurkundungen, vornehmlich in der
Schweiz und in Osterreich®3. Das Problem diirfte sich aufgrund
der vom Gesetzgeber in Kirze beabsichtigten Einbeziehung

355) Limmer, FS fur Schippel, 1996, 415, 425; Heckschen, Beck'sches Notarhand-
buch, 2. Aufl. 1997, Teil D. IV., Rn. 50; Widmann/Mayer/Schwarz, § 19 UmwG,
Rn. 3.2.1; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 19 UmwG, Rn. 9; Lutter, § 5 UmwG, Rn. 18;
Lutter/Grunewald, § 20 UmwG, Rn. 5; Lutter/M. Winter, § 54 UmwG, Rn. 17.
356) Joost, ZIP 1995, 976, 986; Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. G 104, 99; Deh-
mer, 2. Aufl. 1996, § 5, Rn. 48; Widmann/Mayer/Mayer, § 5 UmwG, Rn. 205.
357) BGHZ 80, 76, 79 f.; OLG Hamm DB 1997, 268; Bockelmann, Eintragung eines
Beschlusses: Priffungskompetenz des Registerrichters bei Nichtanfechtung,
rechtsmiBbrauchlicher Anfechtungsklage und bei Verschmelzung, DB 1994,
1341, 1342 u. 1344,
) Vgl. hierzu OLG Hamm DB 1997, 268, 269; LG Muhihausen DB 1996, 1967.
) Bockelmann, DB 1994, 1341, 1346; Lutter/Bork, § 16 UmwG, Rn. 5 1.
360) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. G 104, 99.
) Vgl. BayObLG, DB 1989, 1588 u.-OLG Hamm Rpfleger 1988, 369 sowie oben
B. vil. 2.
) OLG Dusseldorf, DB 1995, 1392; Melchior, GmbHR 1996, 833, 834.
) Zuletzt BGH NJW 1996, 659 = WM 1996, 205.
) Lutter/Grunewald, § 20 UmwG, Rn. 4.
365) Lutter/Grunewald, § 20 UmwG, Rn. 8 f. m.w.N.
)
)

Lutter/Grunewald, § 20 UmwG; Rn. 40 m.w.N.

Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 167; Lutter/Grunewald, § 20
UmwG, Rn. 51.

368) Lutter/Grunewald, § 20 UmwG, Rn. 73; Lutter/M. Winter, § 55 UmwG, Rn. 24.
369) Aufnahme: BayObLG GmbHR 1993, 45; Widmann/Mayer/Heckschen, § 6
UmwG, Rn. 70 f.; Widmann/Mayer/Vossius, Vor §§ 39 fi. UmwG, Rn. 137;
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Widmann/Mayer/Mayer, Vor §§ 46-59 UmwG, Rn. 88; Neugriindung:
Widmann/Mayer/Mayer, § 36 UmwG, Rn. 116; Lutter, § 2 UmwG, Rn. 39.

370) Korintenberg/Bengel, 13. Aufl. 1995, § 18 KostO, Rn. 11; Widmann/
Mayer/Heckschen, § 6 UmwG, Rn. 79; Lutter, § 2 UmwG, Rn. 39.

371) BayObLG MittBayNot 1997, 54, 55; Korintenberg/Bengel, 13. Aufl, 1995, § 39
KostO, Rn. 102; Widmann/Mayer/Heckschen, § 6 UmwG, Rn. 77 m.w.N.; a.A.
Reimann, MittBayNot 1995, 1, 2;.

372) Lutter, § 2 UmwG, Rn. 44.

373) Zu deren Wirksamkeit vgl. grundlegend BGHZ 80, 76; dem folgend: BGH ZIP

1989, 1052, 1054; LG Kdln DB 1989, 2214 f.; LG Nirnberg-Firth NJW 1992,
633; Hachenburg/Uimer, 8. Aufl. 1994, § 53 GmbHG, Rn. 47; Baumbach/
Hueck/Zoliner, 16. Aufl. 1996, § 53 GmbHG, Rn. 40; Lutter/Hommelhoff,
14. Aufl. 1995, § 53 GmbHG, Rn. 12; Hiffer, 2. Aufl. 1995, § 23 AKktG, Rn. 11;
Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 6 UmwG, Rn. 6; Sagasser/Bula, Umwandlungen,
Rn. G 60, 80; ablehnend: LG Augsburg DB 1996, 1666; Goette, Auslands-
beurkundungen im Kapitalgesellschaftsrecht, FS fiir Boujong, 1996, 131 ff. =
DStR 1996, 709 ff. (in Vortragsform auch in MittRhNotK 1997, 1 ff);
Heckschen, Auslandsbeurkundungen und Richtigkeitsgewahr, DB 1930,
161 ff.; Lerch, Beurkundungen durch austandischen Notar?, DB 1992, 670,
671; Widmann/Mayer/Heckschen, § 6 UmwG, Rn. 51 ff.; Scholz/Priester,
8. Aufl. 1995, § 53 GmbHG, Rn. 74 ff.; Scholz/Westermann, 8. Aufl. 1993, Ein-
leitung GmbHG, Rn. 95; Staudinger/GroBfeld, 12. Aufl., IntGesR, Rn. 442; vgl.
auch BGH WM 1988, 1819, 1823 .
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von Umwandlungsvorgéngen in die Hochstwertvorschrift § 39
Abs. 4 KostO mit der dann gegebenen Wertobergrenze von
10 Mio. DM entscharfen. -

Far den VerschmelzungsbeschiuB ergibt sich eine 2%/,,-Gebuhr
aus § 47 KostO mit dem Hoéchstbetrag von 10.000,— DM (§ 47
8. 2 KostO). Geschéftswert ist wiederum das Aktivvermdgen
des Ubertragenden Rechtstrégers®’4, eine Zusammenrechnung
bei mehreren Ubertragenden Rechtstrdgern findet nur bei der
Verschmelzung durch Aufnahme beim Verschmelzungsbe-
schluB des (ibernehmenden Rechtstragers statt®®. Gem. §§ 27
Abs. 2, 44 Abs. 1 KostO sind gegenstandsgleich die als kosten-
gunstigster Weg soweit méglich in einer Urkunde zusammen-
zufassenden®™®  Zustimmungsbeschllisse mehrerer Rechts-
trégers”” sowie bei der Verschmelzung durch Neugrlindung der
ZustimmungsbeschiuB zum Gesellschaftsvertrag, der Satzung
oder dem Statut®8. Demgegeniber ist der Kapitalerhéhungs-
beschiuB zur Durchfllhrung der Verschmelzung zwar grund-
sétzlich gesondert zu vergliten®?™, jedoch findet bei Beurkun-
dung in einer Urkunde gem. §§ 27 Abs. 2, 44 Abs. 2a KostO
eine Zusammenrechnung statt, so daB sich die Kapital-
erhéhung wegen der Héchstgebhr von 10.000,— DM oft nicht
zusétzlich auswirken wird. Gleiches gilt im Ubrigen auch flr die
Mitbeurkundung ,reguiérer Kapitalerh6hungen (d. h. solchen,
die nicht der Anteilsgew&hrung dienen) bei Gelegenheit der
Verschmelzung3e°,

Fur Verzichtserki&rungen filt auch bei deren Abgabe aniaBlich
einer Gesellschafterversammlung eine %,,-Geblhr aus § 36
Abs. 1 KostO an, da jeweils einzelne rechtsgeschéaftliche Er-
kiarungen gegeben sind und damit kein BeschiuB vorliegt®®!.
Verzichtserklarungen sind auch bei Zusammenfassung in einer
Urkunde nicht gegenstandsgieich mit der Zustimmung zum
VerschmelzungsbeschiuB3, und wegen des unterschiedlichen
Gebuhrensatzes findet auch keine Zusammenrechnung statt.
Besondere Zustimmungserklarungen einzelner Anteilsinhaber
sind, wenn diese aus der bloBen positiven Stimmabgabe
zum VerschmelzungsbeschluB abzuleiten sind, gegenstands-
gleich®2, bei Beurkundung im Rahmen des Verschmelzungs-
vertrages (dort, da zum BeschluB und nicht zum Vertrag zu-
gestimmt wird) und bei selbsténdiger Beurkundung sind sie
hingegen gesondert zu verglten®®. Geschaftswert fir Zustim-
mungs- oder Verzichtserklarungen war nach bisher h. M. ein
nach § 30 Abs. 1 KostO zu schatzender Anteil am Wert der Be-
teiligung des betreffenden Anteilsinhabers von 10%4 bis
30%%%; hingegen soll sich der Geschéaftswert zumindest bei
Zustimmungserkliarungen entsprechend der vom Gesetzgeber
geplanten Anderung der KostO gem. § 40 Abs. 2 S. 3 KostO
kanftig nach dem vollen Wert der Beteiligung richten.

Hinsichtlich der Registeranmeldung faiit bei Entwurfsfertigung
durch den Notar eine 5/,,-Gebuhr aus § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO
an, die wegen der Wertbegrenzung aus § 39 Abs. 4 KostO n.F.
auf héchstens 1 Million DM auch bei mehreren Anmeidungen in
einer Urkunde maximal 805,— DM betragen kann, ansonsten
eine %,,-Geblhr aus § 45 Abs. 1 KostO mit der Begrenzung auf
héchstens 250,—- DM. Fir den Geschéftswert sind bei der Ver-
schmelzung durch Aufnahme, da keine Anmeldung mit einem
bestimmten Geldwert nach § 26 Abs. 1 KostO n.F. vorliegt,
gem. § 26 Abs. 4 KostO n.F. bei Kapitalgeselischaften ein Be-

trag in H6he von einem Prozent des Grund- bzw. Stammkapi-
tals, begrenzt auf héchstens 1 Million DM, mindestens jedoch
50.000,— DM, ansonsten feste Betrage von 50.000,~ DM bei
Personengeselischaften und Einzelkaufleuten bzw. 100.000,—-
DM bei Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit anzu-
setzen. Bei der Verschmelzung durch Neugriindung ist gem.
den Vorgaben aus § 26 Abs. 1 KostO n.F. bei Kapitalgesell-
schaften, Kommanditgesellschaften und Versicherungsvereinen
auf Gegenseitigkeit jeweils ein bestimmter Geldwert gegeben;
im Obrigen gilt § 26 Abs. 3 KostO n.F. Die Negativerklérung
nach § 16 Abs. 2 UmwG und sonstige der Anmeldung beizu-
fligende Erklarungen sind mit der Anmeldung gegenstands-
gleich und damit nicht gesondert zu bewerten.

D.
Handelsbilanzrechtliche und steuerrechtliche Hinweise

1. Wahlrecht des § 24 UmwG

Fiir die Bewertung des Gbernommenen Vermégens in der Han-
delsbilanz des Ubernehmenden Rechtstrégers eroffnet § 24
UmwG nunmehr ein Wahlrecht zwischen Forifihrung der Buch-
werte aus der SchluBbilanz des Ubertragenden Rechtstragers
oder Ansetzung mit den Anschaffungskosten i.S.d. § 253 Abs. 1
HGB.

Anders als in der steuerlichen SchiuBbilanz gem. § 3 Abs. 1
oder § 11 Abs. 1 UmwStG besteht im Hinblick auf die
Wertansétze in der als SchluBbilanz dienenden Handelsbilanz
des Ubertragenden Rechtstragers, abgesehen von Zuschrei-
bungen gem. § 280 Abs. 1 HGB, infolge der durch § 17 Abs. 2
S. 4 UmwG angeordneten entsprechenden Anwendung der
Vorschriften (ber die Jahresbilanz und des damit insoweit gei-
tenden Grundsatzes der Bilanzkontinuitét keine Moglichkeit zur
Buchwertaufstockung und damit zur Aufdeckung stiller Reser-
ven aniéBlich der Verschmelzung3®7.

Hingegen knnen bei Bilanzierung des tibernehmenden Rechis-
trégers durch die im Gegensatz zur alten Rechtslage bestehen-
den Moglichkeit zum Ansatz der Vermdgensgegenstdnde mit
den Anschaffungskosten anstelle der Fortfihrung der Buch-
werte stille Reserven des Uberiragenden Rechtstrdgers auf-
gedeckt werden, soweit diese bei der Anschaffung ,bezahit”
worden sind3es,

Was unter den ,Anschaffungskosten” zu verstehen ist, ist

streitig:

— zum einen wird vertreten, hierunter falle, soweit die Gegen-
leistung in einer Anteilsgewahrung besteht, lediglich der
Gesamtausgabebetrag der neuen Anteile oder Mitglied-
schaftsrechte9,

—~ die Gegenposition®® verlangt, bei Bilanzierung der An-
schaffungskosten insoweit zwingend den evtl. héheren Ver-
kehrswert der neuen Anteile anzusetzen, wie er sich aus
dem bei der Ermittlung des Umtauschverhéltnisses zu-
grunde gelegten Zeitwert des Ubertragenen Vermdgens er-
gibt;

— nach richtiger Auffassung besteht fir den Ubernehmenden
Rechtstréger hingegen ein Bewertungsspielraum dahin-

374) In der anstehenden Novelle der Kostenordnung nunmehr auch ausdricklich
vorgesehen in § 27 Abs. 2 KostO.

375) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 245; Widmann/Mayer/Mayer,
§ 36 Umw@G, Rn. 117 {.; Widmann/Mayer/Vossius, Vor §§ 39 ff. UmwG,
Rn:. 139 1.

376) Reimann, MittBayNot 1995, 1, 3.

377) BayObLG DB 1989, 2424; Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 246;

Heckschen, Beck'sches Notarhandbuch, 2. Aufi. 1997, Teil D. IV., Rn. 97;

Widmann/Mayer/Vossius, Vor §§ 39 ff. UmwG, Rn. 140 a.E.

Widmann/Mayer/Mayer, § 36 UmwG, Rn. 122 und § 55 UmwG, Rn. 123.

Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 245; Widmann/Mayer/

Heckschen, § 55 UmwG, Rn. 121f.

380) Widmann/Mayer/Mayer, § 55 UmwG, Rn. 120.

381) Korintenberg/Reimann, § 26 KostO, Rn. 38; Heckschen, Beck'sches Notar-
handbuch, 2. Aufl. 1997, Teil D. IV., Rn. 98; Widmann/Mayer/Heckschen, § 13
UmwG, Rn. 247; Widmann/Mayer/Mayer, Vor §§ 46-59 UmwG, Rn. 92.

382) Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 258.
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Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 248; Widmann/Mayer/Vossius,

Vor §§ 39 UmwG, Rn. 143; Widmann/Mayer/Mayer, Vor §§ 46-59 UmwG,

Rn. 94.

Widmann/Mayer/Vossius, Vor §§ 39 ff. UmwG, Rn. 141; Widmann/Mayer/

Mayer, Vor §§ 46-59 UmwG, Rn. 92.

Widmann/Mayer/Heckschen, § 13 UmwG, Rn. 247; Heckschen, Beck’'sches

Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997, Teil D. IV., Rn. 98.

Widmann/Mayer/Schwarz, § 19 UmwG, Rn. 27,

Fischer, DB 1995, 485, 488; Sagasser/Bula, Umwandiungen, Rn. E 4, 44 und

Rn. H 6, 127; a.A. Lutter/Priester, § 24 UmwG, Rn. 14 ff.: Auf der Grundlage

von § 252 Abs. 2 HGB sei ein abweichender Wertansatz bis zur Hohe der

historischen Anschaffungskosten zulassig.

388) BR-Drucks. 75/94, Gesetzesbegrindung zu § 24 UmwG@, 93.

389) Bachmeister, § 24 UmwG und die Bindung zwischen Handels- und Steuer-
bilanz (MaBgeblichkeit) bei der Verschmelzung, DStR 1996, 122, 123.

390) Fischer, DB 1995, 485, 486 m.w.N.
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gehend, einen beliebigen Wertansatz zwischen dem Nenn-
betrag der gewahrten Anteile und dem Zeitwert des lber-
tragenen Vermdgens zu wahlen3?,

Folgt man letzterer Auffassung, ist in diesem Rahmen der An-
satz von Zwischenwerten zulassig und damit auch bzgl. der
Handelsbilanzierung letztlich ein mit den steuerlichen Bewer-
tungswabhlrechten korrespondierendes Wahlrecht gegeben32,

Anders als in der Steuerbilanz, wo gem. der vom BFH ent-
wickelten ,Stufentherorie” beim Ansatz von Zwischenwerten
nur eine verhéliniswahrende, gleichmaBige Verteilung stilller
Reserven moglich ist, braucht dabei die Wertaufstockung des
Uibertragenen Vermdgens in der Handesbilanz nach dem
Grundsatz der Einzelbewertung gem. § 253 Abs. 1 Nr. 3 HGB
nicht einheitlich zu erfolgen3%,

Bei Konzernverschmelzungen stellt sich das Problem, daB es

im Hinblick auf die untergehende eigene Beteiligung des Uber-
nehmenden Rechtstrdgers an einer Anteilsgewahrung/Gegen-
leistung und damit an echten Anschaffungskosten anlaBlich der
Verschmelzung fehlt.

Nach Fischer®®* besteht bei Verschmelzung eines 100%igen
Tochterunternehmens daher kein Wahlrecht im Rahmen des
§ 24 UmwG; die Ubermahme der Buchwerte sei hier zwingend.
Hingegen erlaubt Dehmer undiffierenziert eine Aufstockung bis
zum Zeitwert ,hingegebener Anteile”, womit anscheinend glei-
chermaBen beim Ubernehmenden Rechtstrédger neu gewahrte
Anteile wie auch dessen infolge der Verschmelzung ersatzlos
untergehende Anteile beim Ubertragenden Rechtstrager ge-
meint sind®®. Richtig dirfte demgegenuber der Ansatz von
Sagasser/Bula®® sein, wonach in solchen Fallen wahlweise nur
die tatsachlich aufgewendeten Anschaffungskosten flir den
historischen Erwerb der Anteile beim (ibertragenden Rechts-
trager zugrunde gelegt werden kdnnen.

Unstreitig durfen allerdings beim Ansatz des (bernommenen
Vermogens zu Anschaffungskosten die Buchwerte nicht unter-
schritten werden®®; ein echtes Wahlrecht besteht also nur bei
tatsachlich hdheren Anschaffungskosten als Buchwerten.

Ein Verschmelzungsgewinn in der Bilanz des ibernehmenden
Rechtstragers entsteht danach

— bei Fortflihrung der Buchwerte aus der SchluBbilanz des
Ubertragenden Rechtstrdgers, wenn der Buchwert des
Ubernommenen Vermdgens hoher ist entweder als die er-
brachte Gegenleistung (wobei hierfir neben der mit dem
Nennbetrag anzusetzenden Gewdahrung neuer Anteile evil.
erfolgte bare Zuzahlungen oder ggf. geleistete Barabfindun-
gen mit zu berlcksichtigen sind) oder, im Falle einer vor-
herigen Beteiligung des Ubernehmenden Rechtstragers, als
der Buchwert der ohne Gegenleistung untergehenden An-
teile®98; .

— bei Bewertung des (bernommenen Vermdgens mit den
Anschaffungskosten in Hohe des Unterschiedsbetrages
zwischen dem Nennbetrag der neuen Anteile zzgl. Neben-
leistungen und dem in der Bilanz des Ubernehmenden
Rechtstragers angesetzten Zeitwert, wahrend bzgl. einer
ohne Gegenleistung untergehenden Beteiligung beim tber-
nehmenden Rechtstrager wegen des in diesem Fall not-
wendigerweise gleichen Ansatzes von Buchwert der Betei-

ligung und Anschaffungskosten ein Verschmelzungsgewinn
nicht entstehen kann3®. .

Ein Verschmelzungsgewinn bei Anteilsgewéhrung ist als Agio zu
behandeln und '~ soweit es sich bei dem Ubernehmenden
Rechtstrager um eine Kapitalgesellschaft handelt — gem. § 272
Abs. 2 Nr. 1 HGB in die Kapitalriicklage einzustellen*®. Hin-
gegen soll ein den Buchwert der Beteiligung des Ubernehmen-
den Rechtstragers Ubersteigender Buchwert des Gbernomme-
nen Vermdgens als auBerordentlicher Ertrag auszuweisen sein®,

Ein Verschmelzungsverlust kann bei Gewéahrung neuer Anteile,
die durch eine Kapitalerhdhung geschaffen wurden, nicht ent-
stehen. Dies folgt aus dem Verbot der Unter-pari-Emission. Ge-
ben die SchluB3bilanzbuchwerte des Ubertragenen Vermdgens
nicht den Nennbetrag der neuen Anteile her, hat in der Bilanzie-
rung des Ubernehmenden Rechtstragers eine Aufstockung ent-
sprechend den Zeitwerten mindestens bis zur buchmaBigen
Abdeckung der Kapitalerhbhung zu erfolgen (ist dies infolge
Uberschuldung des (ibertragenden Rechtstrigers nicht még-
lich, kann bis zu deren Beseitigung keine Verschmelzung statt-
finden); insoweit wird das Wahlrecht der Buchwertfortfiihrung
des § 24 UmwG eingeschrankt?2,

Halt der Ubernehmende Rechtstrager hingegen alle Anteile des
lbertragenden Rechtstragers, kann es zu einem Verschmel-
zungsverlust kommen, wenn der Saldo aus Ubertragenen
Aktiva und Passiva niedriger ist als der Ansatz der mit der Ver-
schmelzung wegfallenden Beteiligung am Ubertragenden Rechts-
trager in der Bilanz des Ubernehmenden Rechtstrégers. Dies
wird insbesondere bei der in dieser Konstellation moglichen
Aufnahme eines Uberschuldeten Rechtstragers der Fall sein.
Ein solcher Verschmelzungsverlust soll als ,verschmelzungs-
bedingter Unterschiedsbetrag” nach § 265 Abs. 5 S. 2 HGB zu
aktivieren sein®03,

2. Steuerrechtliche Anderungen

Steuerliche Erwagungen werden haufig das entscheidende
Motiv sein, sich tberhaupt fir die Durchfilhrung der Umstruk-
turierung zu entscheiden.

Flr die Verschmelzung bringt das UmwStG 1995 vor allem
zwei wesentliche Neuerungen:

— Die Verschmelzung von Kérperschaften, d. h. insbesondere
Kapitalgesellschaften, auf Personengesellschaften und
nattrliche Personen kann — vorausgesetzt, das Ubertragene
Vermdgen bleibt Betriebsvermégen, § 3 Abs. 1 UmwStG —
nunmehr grundsétzlich ohne Aufdeckung und Versteuerung
stiller Reserven vollzogen werden. Aufgehoben ist damit
eine zur friheren Rechtslage kritisierte ,EinbahnstraB3e in
die Kapitalgesellschaft“o4,

Motiv fir eine solche Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften auf Personengesellschften bzw. natUrliche Per-
sonen wird insb. die Tarifbegrenzung bei gewerblichen Ein-
kinften gem. § 32 ¢ EStG sein?05,

— Bei Verschmelzungen von Koérperschaften untereinander,
d.h. ‘insb. bei Verschmelzungen zwischen Kapitalgesell-
schaften, bleibt der Verlustvortrag der Ubertragenden Kor-
perschaft erhalten, wenn diese ihren Geschéftsbetrieb noch
nicht eingestellt hat.
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Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. E 24, 52 und Rn. H 26, 135; Dehmer,
2. Aufl. 1996, § 24 UmwG, Rn. 8 m.w.N.; einschréinkend Lutter/Priester, § 24
Umw@, Rn. 37: wahlweise entweder Nennbetrag zzgi. etwaiges Aufgeld oder
héherer Zeitwert, jedoch keine Zwischenwette.

392) A.A. konsequenterweise Lutter/Priester, § 24 UmwG, Rn. 48.

393) Fischer, DB 1995, 485, 486; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. H 15, 130;
a.A. Lutter/Priester, § 24 UmwG, Rn. 38.

394) DB 1995, 485, 489; ebenso Lutter/Priester, § 24 UmwG, Rn. 44.

395) Vgl 2. Aufl. § 24 UmwG, Rn. 8 und 11.

396) Umwandlungen, Rn. E 25, 52 und Rn. H 13, 129.

397) Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 24 UmwG, Rn. 8; Sagasser/Bula, Umwandiungen,

Rn. H 18, 131.

398) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. H 11, 128 und Rn. H 20, 133; Dehmer,
2. Aufl. 1996, § 24 UmwG, Rn. 18 f.

399) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. H 16, 131 und Rn. H 26, 135.
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400) Fischer, DB 1995, 485, 486; Lutter/Priester, § 24 UmwG, Rn. 33; Sagasser/
Bula, Umwandlungen, Rn. H 20, 133; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 24 UmwG,
Rn. 27.

401) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. H 11, 128.

402) Fischer, DB 1995, 485, 487; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. H 23, 1331.;

Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 24 UmwG, Rn. 20; a.A. Lutter/Priester, § 24 UmwG,

Rn. 31 und 57: Vorrang des Wahirechts zumindest bei ,besonderer Rechtfer-

tigung” im Gesellschafterinteresse.

Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 24 UmwG, Rn. 29.

Wochinger/Doétsch, DB-Beilage 14/94, 3 u. 6; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 3

UmwStG, Rn. 1; Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. 1 67, 164,

Haflacher, Uberlegungen zur Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Per-

sonenunternehmen, DStR 1996, 530; Blumers, Grundregeln fiir die Optimie-

rung des Unternehmenskaufs nach neuem Umwandiungs(-steuer)recht, DB

1995, 1043, 1044.
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Hingegen ergeben sich fiir die Verschmelzung von Personen-
gesellschaften auf Kapitalgesellschaften oder die Verschmel-
zung zwischen Personengesellschaften, die wie bisher als Ein-
bringungsvorgénge behandelt werden, keine besonderen
Neuerungen?,

Bei der Verschmelzung von Kapitalgeselischaften auf Perso-
nengesellschaften und natiirliche Personen erfoigte im alten
Recht eine Einkommensbesteuerung des sog. Ubernahme-
gewinns auf Gesellschafterebene, wahrend der sog. Uber-
tragungsgewinn auf Gesellschaftsebene zwar der Gewerbe-
steuer, nicht aber der Kérperschaftssteuer unterlag??. Ein
Ubernahmegewinn entstand i.d.R. zwangsléufig, da dem steuer-
lich relevanten Wert des Anteils an der Kapitalgesellschaft die
Teilwerte der Wirtschaftgliter der Ubertragenen Kapitalgesell-
schaft gegenliberzustellen waren. Dies filhrte zur notwendigen
Aufdeckung und Besteuerung der stillen Reserven bei der
Kapitalgeselischaft insbesondere im Hinblick auf Grundbesitz
und langlebige Anlagegtiter.

Nach § 3 UmwStG besteht jetzt ein Wahlrecht, die Wirtschafts-
guter in der steuerlichen SchluBbilanz der Ubertragenden Kapi-
talgesellschaft mit Buchwerten, Teilwerten oder Zwischen-
werten anzusetzen, wobei diese SchluBbilanzwerte bei der
Ubernehmenden Personengesellschaft oder der Ubernehmen-
den natirlichen Person grundsétizlich zwingend zu uber-
nehmen sind, § 4 Abs. 1 UmwStG. Durch die Mdglichkeit zur
Fortfiihrung der Buchwerte der Kapitaigesellschaft werden stille
Reserven in den (ibergehenden Wirtschaftsglitern mithin nicht
mehr zum Zwecke der Ubernahmegewinnermittlung zwingend
aufgedeckt‘®. Entsprechendes gilt gem. § 18 Abs. 1 S. 1
UmwStG fiir die Gewerbesteuer. Da sich somit ein Ubernahme-
gewinn bzw. -verlust allein aus der Differenz zwischen dem
Buchwert der Anteile an der tibertragenden Kapitalgeselischaft
und den SchiuBbilanzwerten ergeben kann, § 4 Abs. 4
UmwStG, kommt ein Ubernahmegewinn nur noch im Hinblick
auf bei der Ubertragenden Kapitalgesellschaft gebildete offene
Ricklagen in Betracht*®. Ein Ubertragungsgewinn kann hin-
gegen allein aus einer Aufstockung auf Teil- oder Zwischen-
werte resultieren; dieser unterliegt sowohl der Kdmperschafts-
steuer als auch der Gewerbesteuer*!°,

Gem. § 4 Abs. 2 S. 1 UmwStG tritt die libernehmende Perso-
nengesellschaft bzgl. AfA, erhéhter Abschreibungen und &hn-
licher Erleichterungen in die steuerliche Rechtsstellung der

Ubertragenden Kapitalgesellschaft ein. Dies gilt gem. § 4 Abs, 2
S. 2 UmwStG dagegen nicht flir einen verbleibenden Verlust-
abzugi.S.d. § 10 d Abs. 3 S. 2 EStG, da dieser hier bereits den
Ubernahmegewinn mindert bzw, den Ubernahmeverlust
erhdht*!". Auch vortragsfahige gewerbesteuerliche Fehlbetrage
der (ibertragenden Kapitalgesellschaft i.5.d. § 10 a GewStG
kénnen nach § 18 Abs. 1 S. 2 UmwStG nicht auf die Uber-
nehmende Personengesellschaft (ibertragen werden.

Ein bei der Ubertragenden Kapitalgeselischaft bestehender
Verlustvortrag kann danach aber dazu benutzt werden, durch
Aufstockung der Buchwerte bis zu dessen HGhe steuer-
unschadlich stille Reserven aufzudecken. Diese Aufstockung
ist zum einen in der SchiuBbilanz der (ibertragenden Kapital-
gesellschaft mdglich und wird teilweise auch so empfohlen'2,
Gem. § 4 Abs. 6 S. 1 UmwStG besteht andererseits eine Aus-
nahme von der strikten Bilanzwertverknlpfung des § 4 Abs. 1
UmwStG dergestalt, daB3 bei einem ermittelten Ubernahme-
verlust zunéchst die Wertansatze der libergegangenen Wirt-
schaftsglter in der Bilanz der Personengesellschaft bzw. Ein-
zelunternehmung bis zu den Teilwerten aufzustocken sind und
erst ein dartber hinausgehender Betrag gewinnmindernd wirkt,
§ 4 Abs. 6 S. 2 UmwStG. Die wohl (iberwiegende Ansicht pra-
feriert im Hinblick auf diese Regelung eine Aufstockung erst bei
der aufnehmenden Personengesellschaft gegeniiber der Buch-
wertaufstockung schon in der steuerlichen SchiuBbilanz*'.

Insgesamt ermdglicht das neue Recht jedenfalls vom Grund-
satz her somit eine steuerneutrale Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften auf Personengeselischaften bzw. natlrliche
Personen*'4.

Bei der Verschmelzung zwischen Kapitaigesellschaften ermég-
lichen § 12 Abs. 3 S. 2 und § 19 Abs. 2 UmwStG genau umge-
kehrt die Ubernahme eines Verlustabzugs i.S.d. § 10 d Abs. 3
S. 2 EStG bzw. vortragsfahiger Fehlbetrdge i.S.d. § 10 a
GewStG; entsprechend § 8 Abs. 4 KStG ist jedoch keine Ver-
wertung eines bloBen Verlustmantels mdglich, denn die Uber-
tragende Kapitalgeselischaft darf ihren Geschéaftsbetrieb noch
nicht eingestellt haben*'5. Der Verlustabzug der libertragenden
Kapitalgesellschaft ist im Jahr des steuerlichen Ubertragungs-
stichtages mit dem steuerpflichtigen Gewinn der Ubernehmerin
zu verrechnen#'®. Umstritten ist, ob ein dariiber hinausgehen-
der Verlustvorirag auch zu einem Verlustriicktrag bei der Uber-
nehmerin nach MaBgabe des § 10 d Abs. 1 EStG genutzt wer-
den kann*!”.

Rechtsprechung

1. Vereinsrecht — Anmeldung einer Vorstandsénderung
(OLG Hamm, BeschiuB vom 14. 5. 1996 — 15 W 476/95 — mit-
geteilt von Vors. Richter am OLG Dr. Karldieter Schmidt,
Hamm) '

BGB §§ 67 Abs. 1; 58 Nr. 4

Wird die Anderung des Vorstandes eines eingetragenen
Vereins zur Eintragung ins Vereinsregister angemeldet und
ist in der Vereinssatzung bestimmt, daB die zugrunde lie-
genden Beschliisse in einem Protokoll niederzulegen sind,
das u.a. von dem Protokollfiihrer zu unterzeichnen ist,
muB aus der der Anmeldung beizufiigenden Abschrift des
Protokolls fiir das Registergericht eindeutig erkennbar

sein, daB3 der in der Satzung namentlich nicht genannte
Protokollfiihrer die Verantwortung fiir dessen Inhalt (iber-
nimmt. DemgemaB ist in der Regel zu verlangen, daB er in
der Niederschrift ausdriicklich, z. B. durch einen Zusatz bei
seiner Unterschrift, ,,als Protokollfiihrer” bezeichnet ist.

Zum Sachverhalt:

Der im Vereinsregister eingetragene beteiligte Verein beschioB in
der Mitgliederversammiung die Wahi eines neuen Ersten Vorsitzen-
den und eines Ersten Bihnenwarts. Der Notar reichte die von ihm
beglaubigte Anmeldung der Vorstandsaénderung durch die Vor-
standsmitglieder und bei dem Registergericht unter Beifligung der
Abschrift des Protokolls der Versammiung mit dem Antrag auf Voli-
zug ein. Der Rechtspfleger beanstandete, daf3 beziiglich der Unter-

406) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. | 50, 158.

407) Lutter/Schaumburg, Anh. § 122 UmwG, Rn. 7.

408) Streck/Posdziech, Verschmelzung nach dem neuen Umwandlungssteuer-

gesetz, GmbHR 1995, 271, 273; Dehmer, 2. Auifl. 1996, § 3 UmwStG, Rn. 1.

Streck/Posdziech, GmbHR 1995, 271, 276; Sagassel/Bula, Umwandlungen,

Rn. 175, 167.

Streck/Posdziech, GmbHR 1995, 271, 274 u. 282.

Blumers, Fortfithrung und Nutzung von Verlusten nach dem neuen Umwand-

lungssteuergesetz, DStR 1996, 691; Streck/Posdziech, GmbHR 1995, 271,

276; Lutter/Schaumburg, Anh. § 122 UmwG, Rn. 33.

412) Sagasser/Bula, Umwandlungen, Rn. | 72, 165.

413) Blumers, DB 1995, 1043, 1044; Dehmer, 2. Aufl. 1996, § 4 UmwSiG, Rn. 119;
Lutter/Schaumburg, Anh. § 122 UmwG, Rn. 59.
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414) Wochinger/Ddtsch, DB-Beilage 14/94, 4; Sagasser/Bula, Umwandlungen,
Rn. 16 u. 68, 140 u. 164.

415) Hierzu eingehend Horger/Neumayer, Der Ubergang eines verbleibenden Ver-
lustabzugs gem. § 12 Abs. 3 UmwStG bei der Verschmeizung von Kapitalge-
sellschaften, DStR 1996, 41 ff.

416) Kémer, Verlustverwertung bei der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften,

GmbHR 1996, 256, 257 {.; Streck/Posdziech, GmbHR 1995, 357 (Teil 2), 359;

Dehmer, 2. Aufl. 1896, § 12 UmwStG, Rn. 116.

Streck/Posdziech, GmbHR 1895, 357 (Teil 2), 360; Sagasser/Bula, Umwand-

lungen, Rn. | 22, 146; Dehmer, 2. Aufl, § 12 UmwStG, Rn. 117; Lutter/

Schaumburg, Anh. § 122 UmwG, Rn. 104 m.w.N. *
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schrift ,U.“ unter das Protokoll der Niederschrift und auch aus den
Registerakien nicht zu entnehmen sei, daf3 der bzw. die Unter-
schriftsleistende ,Protokollfihrer” gewesen sei. Der Rechtspfleger
verwies insoweit auf § 8 Ziff. 5 der Vereinssatzung, wonach Uber die
BeschlUsse der Versammlung ein Protokoll zu flihren sei, das vom
Vorsitzenden oder seinem Stellvertreter und dem Protokollfihrer zu
unterzeichnen sei.

Der gegen die Zwischenverfligung eingelegten Erinnerung wurde
nicht abgeholfen. Das LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Ge-
gen diesen Beschluf richtet sich die vom Urkundsnotar namens des
beteiligten Vereins eingelegte weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde unterliegt keinen recht-
lichen Bedenken. Gegen die vom Rechtspfleger des Register-
gerichts erlassene Zwischenverfiigung, mit der die Anmeldung
einer Vorstandsanderung beanstandet wird, findet die unbefri-
stete Erinnerung/Beschwerde statt (vgl. Keidel/Winkler, 13. Aufl.,
§ 160 a FGG, Rn. 13; OLG K&In Rpfleger 1994, 114). Daher
unterliegt auch die weitere Beschwerde gegen die Entschei-
dung des LG keiner Befristung (vgl. § 29 Abs. 2 FGG). Die Be-
schwerdebefugnis des Beteiligten folgt aus der Zurlickweisung
seiner Erstbeschwerde.

Das Rechtsmittel ist jedoch unbegriindet, weil die ange-
fochtene Entscheidung nicht auf einer Verletzung des Gesetzes
beruht (§ 27 Abs. 1 FGG).

Zutreffend hat das LG die Beanstandung des Rechtspflegers
als nach § 19 Abs. 1 FGG anfechtbare Zwischenverfiigung
angesehen (vgl. Keidel/Kahl, a.a.0., § 19 FGG, Rn. 9). Eine
— mit der unbefristeten Erinnerung/Beschwerde — anfechtbare
Zwischenverfligung liegt im Vereinsregisterverfahren vor, wenn
der Hinweis auf Eintragungshindernisse mit der Auflage zur Be-
seitigung dieser Hindernisse verbunden wird (vgl. OLG KélIn,
a.a.0.; Reichert/Dannecker/Kiihr, Handbuch des Vereins- und
Verbandsrechts, 4. Aufl., Rn. 67 und 1637).

Auch in der Sache hélt die Entscheidung des LG der recht-
lichen Nachpriifung stand.

Nach § 67 Abs. 1 BGB ist jede Anderung des Vorstandes von
dem Vorstand zur Eintragung anzumelden. Der Anmeldung ist
eine Abschrift der Urkunde Uber die Anderung, hier also des
Protokolls der Mitgliederversammlunmg vom 28. 1. 1995, bei-
zufiigen. Die unterschriebene Versammlungsniederschrift ist
eine Privaturkunde. Anders als eine 6&ffentliche Urkunde er-
bringt sie nicht den Beweis fiir ihren Inhalt und den bezeugten
Vorgang, sondern daftir, daB ihr Inhalt von den Unterzeichnern
herriihrt (vgl. Reichert/Dannecker/Kiihr, a.a.0., Rn. 759). Den
Feststellungen eines mit der Anmeldung eingereichten Proto-
kolls darf das Registergericht vertrauen, wenn sich aus ihm er-
gibt, daB dem &uBeren Schein nach die Neubestellung eines
Vorstandes materiell in Ordnung ist.

Ein solches Vertrauen ist jedoch nur gerechtfertigt, wenn das
Protokoll satzungsgemaB zustandegekommen ist. Andernfalls
sind nicht véllig unberechtigte Zweifel an der OrdnungsmaBig-
keit der Satzungsénderung bzw. der Bestellung des neuen Vor-
standes angebracht. In § 8 Ziff. 5 der Vereinssatzung ist be-
stimmt, daB (ber die Beschllisse Protokoll zu fihren ist, das
vom Vorsitzenden oder seinem Stellvertreter und dem Protokoll-
fihrer zu unterzeichnen ist. Die satzungsméBig bestimmten
Funktionstrager tragen dann die Verantwortung fiir die Richtig-
keit-und Vollistandigkeit der Niederschrift. lhrer Erklarung darf
das Registergericht vertrauen. Aus diesem Grunde ist es erfor-
derlich, wenn die Niederschrift nur mit Namensunterschriften
unterzeichnet wird, in dem Protokoll festzuhaiten, in welcher
Funktion der Betreffende unterschrieben hat, denn nur dann ist
fir das Registergericht erkennbar, ob der von der Satzung be-
stimmte und in ihr namentlich nicht genannte Funktionstrager
die Verantwortung fir den Inhalt Ubernimmt. Demgemaf wird
nach allgemeiner Ansicht verlangt, daf3 in der Niederschrift die
Bezeichnung ,als Protokollflihrer® anzugeben ist (vgl. Stéber,
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Vereinsrecht, 5. Aufl., Rn. 213; Reichert/Dannecker/Kihr, a.a.0.,
Rn. 756), denn es ist als wesentlich anzusehen, daB die
Sitzungsniederschrift von demjenigen unterschrieben ist, der
nach der Satzung fur die Aufnahme des Versammlungsproto-
kolls zustandig ist (vgl. Sauter/Schweyer, Der eingetragene
Verein, 15. Aufl., Rn. 136).

Auch fiir die Tatsache, daB der vom Verein bestimmte Protokoll-
fuhrer die Verantwortung flir die Richtigkeit und Vollstandigkeit
der Niederschrift Gbernommen hat, zeugt dann der Unter-
zeichner.

Ist der Nachweis einer der Satzung des Vereins entsprechen-
den BeschluBprotokollierung, wie hier, chne weiteres und ohne
nennenswerten Aufwand durch eine bloBe, die Richtigkeit auch
des Zusatzes ,als Protokollfihrer” bezeugende Unterschrift
méglich, stellt es keine Ubertriebene Férmlichkeit des Register-
gerichts dar, wenn es zur Anmeldung die Abschrift eines Mit-
gliederbeschlusses in der Form verlangt, welche die Satzung
vorschreibt (vgl. § 58 Nr. 4 BGB), und es sich bei dieser Sach-
lage mit den Erkldrungen Dritter zur ordnungsgemaBen Ver-
sammlungsniederschrift nicht zufrieden gibt.

2. Vereinsrecht — Bezeichnung eines Vereins als ,,Stiftung”
(OLG K&In, Beschlu3 vom 2. 10. 1996 — 2 Wx 31/96 — mitgeteilt
von Richter am OLG Torsten Schmidt-Eichhorn, K&In)

BGB §§ 57; 80 ff.
HGB § 18 Abs. 2

1. Die Priifung der Anmeldung eines Vereins zum Vereins-
register ist in entsprechender Anwendung von §18
Abs. 2 HGB auch auf die Frage zu erstrecken, ob der
Name des Vereins geeignet ist, eine Tauschung (iber
seine Art, GroBe oder sonstigen Verhiltnisse zu be-
wirken.

2. Die Bezeichnung eines Vereins ,Stiftung” ist irre-
fllhrend, wenn er weder lber eine kapitalartige Ver-
mdégensausstattung noch Uber eine gesicherte Anwart-
schaft auf eine solche Dotierung verfiigt, durch die eine
dem Wesen einer Stiftung entsprechende Aufgaben-
erfiillung jedenfalls fiir einen gewissen Zeitraum ge-
wabhrleistet ist.

Zum Sachverhalt:

Mit notariell beglaubigter Erklarung vom 13. 2. 1996 hat Herr Sch.
— als 1. Vorsitzender des Vereins — den Bf. zur Eintragung in das
Vereinsregister des AG angemeldet. Der Bf. fihrt nach § 1 Abs. 1
seiner Satzung den Namen ,Stiftung D S¥ und zwar nach seiner
Eintragung mit dem Zusatz .e. V.". Die Anmeldung vom 13. 2.
1996 hat die Rechispflegerin des AG durch Verfligungen unter an-
derem mit der Begriindung beanstandet, daf3 der im Namen des
Vereins enthaltene Bestandteil ,Stiftung“ geeignet sei, eine Tau-
schung tiber die Verhélinisse des Vereins herbeizufihren. Nach-
dem.der Bf. dieser Auffassung widersprochen und dabei unter
anderem ausgefiihrt hatte, es genlige, wenn der Finanzbedarf
einer Stiftung durch ihre eigene Tatigkeit aufgebracht werde, so
daf3 die stiftungsartige Struktur des hier angemeldeten Vereins
nicht deshalb verneint werden kénne, weil er nicht tiber eine kapi-
talmaBige Vermdgensausstattung verfiige, hat die Rechtspflegerin
durch Verfligung vom 24. 5. 1996 erklart, daB sie an ihrer Rechts-
auffassung festhalte. Es reiche nicht aus, daB3 der Verein Mittel flir
den Vereinszweck aus Mitgliedsbeitragen und Spenden sowie
durch Gebilhren fir die Verleihung von Urkunden und durch den
Vertrieb von Anstecknadeln aufbringe. Vielmehr sei der Nachweis
zu fohren, daf eine Ausstattung des Vereins mit Stiftungsver-
mogen zu erwarten sei.

Gegen diese Verfligung hat der Bf. Erinnerung eingelegt, der die
Rechtspflegerin und der Richter des AG nicht abgeholfen haben.
Das LG hat die mit ihrer Vorlage an das Beschwerdegericht als
sofortige Beschwerde geltende Erinnerung des Bf. zuriickgewiesen.
Gegen diesen Beschlul3 des LG wendet sich der Bf. mit der sofor-
tigen weiteren Beschwerde.
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Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zuléssig, bleibt in der Sache indes
ohne Erfolg.

Gegen die Ablehnung der Eintragung eines angemeldeten Ver-
eins in das Vereinsregister durch den Rechtspfleger des Regi-
stergerichts ist nach den §§ 160 a Abs. 1 FGG, 11 Abs. 1 RPfIG
die — mit ihrer Vorlage an das LG nach § 11 Abs. 2 S. 5 RpflG
als sofortige Beschwerde geltende — befristete Erinnerung,
gegen die Zurlickweisung dieser sofortigen Beschwerde ist
nach den §§ 27 Abs. 1, 28 Abs. 1, 29 Abs. 2, 160 a Abs. 1 FGG
die sofortige weitere Beschwerde zum OLG gegeben. Zur Ein-
legung dieser Rechtsmittel befugt ist nach den §§ 20 Abs. 2, 29
Abs. 4 FGG jeweils der — noch nicht eingetragene — Vor-Verein
(vgl. BayObLG NJW-RR 1991, 958 = DNotZ 1992, 46; OLG
Jena Rpfleger 1994, 257, 258; Bumiller/Winkler, 6. Aufl. 1995,
§ 20 FGG, Rn. 6; Soergel/Hadding, 12. Aufl. 1988, § 60 BGB,
Rn.5; a.A.: Keidel/Kuntze/Kahl, Freiwillige Gerichtsbarkeit,
Teil A, 13. Aufl. 1992, § 20 FGG, Rn. 110; MiinchKomm/Reuiter,
3. Aufl. 1993, § 60 BGB, Rn. 3), in dessen Namen die Anmel-
dung zum Vereinsregister erfolgt ist. Die weitere Beschwerde
gegen den Beschluf3 des LG ist statthaft und in rechter Form
(8§29 Abs.1 S.2 FGG) und Frist (§§ 22 Abs. 1, 29 Abs. 2,
160 a Abs. 1 FGG) eingelegt worden.

Die weitere Beschwerde ist aber nicht begriindet. Die an-
gefochtene Entscheidung des LG beruht nicht auf einer Ver-
letzung des Gesetzes (§§ 27 Abs. 1 FGG, 550 ZPO).

Das LG hat die Verfigung der Rechtspflegerin des AG vom
24. 5. 1996 zu Recht als Zuriickweisung der Anmeldung ange-
sehen, gegen die nach den §§ 160 a Abs. 1 FGG, 11 Abs. 1
und 2 RP{IG die — mit ihrer Vorlage an das LG als sofortige Be-
schwerde geltende — beftistete Durchgriffs-Erinnerung ge-
geben war. Zwar unterliegen bloBe MeinungséuBerungen und
rechtliche Hinweise des Registergerichts, durch die nicht in die
Rechte eines Beteiligten eingegriffen wird, nicht der Anfechtung
nach den §§ 19 Abs. 1, 160a Abs. 1 FGG, 11 Abs. 1 und 2
RPfIG (vgl. Senat NJW 1989, 173, 174; BayObLG NJW-RR
1988, 869 = DNotZ 1988, 515; BayObLG Rpfleger 1991, 156 =
DNotZ 1992, 175 = MittRhNotK 1991, 88; Keidel/Kuntze/Kah!,
a.a.0.,, § 19 FGG, Rn. 6). Bei der Verfligung vom 24. 5. 1996
handelt es sich indes nicht lediglich um eine solche Meinungs-
auBerung, sondern — wie die Auslegung der Verfiigung ergibt —
um eine das Verfahren in der ersten Instanz abschlieBende
Entscheidung Uber die Anmeldung, namlich um die Ablehnung
der Eintragung des Bf. in das Vereinsregister. Die Erklarung der
Rechtspfiegerin, sie halte an ihrer bereits zuvor mitgeteilten
Auffassung fest und es wére zur Eintragung unter dem in der
Satzung genannten Namen der Nachweis zu erbringen, daB
eine Ausstattung des Vereins mit Stiftungsvermégen zu erwar-
ten sei, stellte der Sache nach eine Ablehnung des Antrages
auf Eintragung des Bf. in das Vereinsregister in der gestellten
Form, verbunden mit einem Hinweis darauf dar, unter welchen
Voraussetzungen ein neuerlicher Eintragungsantrag auch in
dieser Form allenfalls Erfolg haben kénnte. In einem solchen
Fall ist die sofortige Beschwerde — Durchgriffserinnerung — ge-
geben (vgl. OLG Frankfurt Rpfleger 1977, 441; Keidel/Kuntze/
Kahl, a.a.0., § 19 FGG, Rn. 9). (.. .)

Das LG hat die Ablehnung der Eintragung des Bf. in das Ver-
einsregister bestatigt und die Erstbeschwerde zuriickgewiesen,
weil der in der Satzung des Bf. bestimmte Name des Vereins
zur Irrefiihrung geeignet sei. Dies halt der rechtlichen Uber-
priifung durch den Senat stand. Es bedarf deshalb hier keiner
Entscheidung, ob Bedenken gegen die Anmeldung vom 13. 2.
1996 auch deshalb bestehen kénnen, weil sie nur von einem
Mitglied des Vorstandes des Bf. unterzeichnet worden ist. Der
Senat kann somit hier offen lassen, ob es — entsprechend der
liberwiegend vertretenen Ansicht (vgl. OLG Hamm OLGZ
1980, 389, 391 = DNotZ 1982, 118; OLG Hamm OLGZ 1984,
15, 19 = DNotZ 1985, 86 = MittRhNotK 1983, 210; Palandt/
Heinrichs, 55. Aufl. 1996, § 59 BGB, Rn.1; MinchKomm/
Reuter, a.a.0., § 59 BGB, Rn. 3; Soergel/Hadding, a.a.0., § 59
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BGB, Rn. 3) — erforderlich ist, daB3 bei der Erstanmeldung eines
Vereins samtliche Vorstandsmitglieder mitwirken, oder ob
— entsprechend einer in jlingerer Zeit vertretenen Auffassung
(vgl. BayObLG NJW-RR 1991, 958 = DNotZ 1992, 46; Keidel/
Kuntze/Kahl, a.a.0., § 20 FGG, Rn. 110) — die Anmeldung
durch so viele Vorstandsmitglieder genligt, wie nach der Sai-
zung zur Vertretung des Vereins zusammenwirken mussen.
Dies kann hier deshalb offen bleiben, weil jedenfalls die vom
LG angefiihrte Begriindung die Zuriickweisung der Anmeldung
vom 13. 2. 1996 tragt.

Nach § 60 BGB ist die Anmeldung eines Vereins zurlickzu-
weisen, wenn einem der Erfordernisse der §§ 56 bis 59 BGB
nicht genfigt ist. Dabei ist die Prifung des Registergerichts, so-
weit sie den Vereinsnamen zum Gegenstand hat, nicht auf die
Fragen beschrénkt, ob die Satzung des Vereins Uberhaupt
einen Namen vorsieht (§ 57 Abs. 1 BGB) und ob sich dieser
Name hinreichend deutlich von den Namen der (ibrigen an
demselben Ort oder in derselben Gemeinde eingetragenen
Vereine unterscheidet (§ 57 Abs.2 BGB). Vielmehr ist die
Prifung des Registergerichts entsprechend § 18 Abs. 2 HGB
auch auf die Frage zu erstrecken, ob der Name des Vereins ge-
eignet ist, eine Tauschung tber die Art, die GréBe oder die
sonstigen Verhaltnisse des Vereins herbeizufliihren (vgl. Senat,
BeschluB vom 28.7. 1986 — 2 Wx 20/86 —; Erman/Wester-
mann, 9. Aufl. 1993, §57 BGB, Rn.?2; Palandt/Heinrichs,
a.a.0., §§57, 58 BGB, Rn. 2; MiunchKomm/Reuter, a.a.0.,
§ 57 BGB, Rn. 2; Soergel/Hadding, a.a.0., § 57 BGB, Rn. 5;
teilweise m.w.N.).

Von diesen Grundséatzen ist das LG zutreffend ausgegangen.
Seine Feststellung, daB der Name des Bf. wegen des Namens-
bestandteils ,Stiftung" irrefilhrend und daher unzuléssig sei, ist
aus Rechisgriinden nicht zu beanstanden.

Das Wort ,Stiftung” ist mehrdeutig. Im gewdhnlichen Sprach-
gebrauch werden mit diesem Wort unterschiedliche Erschei-
nungen bezeichnet. Gemeinsam ist ihnen aber, daf3 es sich um
eine zweckbestimmte Widmung von Vermégenswerten handelt
(vgl. Senat, a.a.0.; Soergel/Neuhoff, a.a.0., vor § 80 BGB,
Rn. 14). Deshalb verbindet die Offentlichkeit mit ihm die Auf-
fassung, die Stiftung sei Verwalter eines gestifteten Vermdgens
und Vollstrecker eines entsprechenden Stifterwillens (vgl.
Senat, a.a.0.; BayObLG NJW 1973, 249 = MittRhNotK 1973,
204). Diese Vorstellung trifft zunéchst einmal auf eine Stiftung
im Rechtssinne gem. den §§ 80 ff. BGB zu. Die Errichtung
einer solchen Stiftung ist hier indes nicht beabsichtigt. Erstrebt
wird vielmehr die Eintragung eines Vereins, der lediglich in sei-
nem Namen die Bezeichnung als ,Stiftung” flhrt, in das Ver-
einsregister.

Neben den selbstandigen Stiftungen i.S.d. §§ 80 ff. BGB gibt es
allerdings auch unselbstandige Stiftungen. Ihr Wesen besteht
darin, daB3 einer natlrlichen oder juristischen Person als
Treuh&nder ein Vermdgenswert zugewandt wird, verbunden mit
dem Treuhandauftrag, dieses Vermdgen in einer bestimmten,
dem ,Stifterwillen” entsprechenden Weise zu verwenden (vgl.
OLG Hamburg NJW-RR 1986, 1305; Palandt/Heinrichs, a.a.0.,
vor § 80 BGB, Rn. 6; MinchKomm/Reuter, a.a.0., vor § 80
BGB, Rn. 41; Soergel/Neuhoff, a.a.0., vor § 80 BGB, Rn. 21).
Auch ein Verein kann ein solcher Treuhdnder sein und daher
dann, wenn die treuhdnderische Verwaltung des ihm durch eine
unselbstandige Stiftung lbertragenen Vermégens einen wesent-
lichen Zweck des Vereins darstellt, in seinem Namen den
Bestandteil ,Stiftung” fihren. Das setzt indes voraus, daf der
Verein {ber eine entsprechende kapitalartige Vermdgensaus-
stattung verfiigt oder wenigstens eine gesicherte Anwartschaft
auf eine solche Dotierung besitzt, durch die eine dem Wesen
einer Stiftung entsprechende Aufgabenerflillung jedenfalls fiir
einen gewissen Zeitraum gewahrleistet ist. Dagegen genigt es
— wie der Senat bereits friiher entschieden hat (vgl. BeschiuB3
vom 28. 7. 1986 ~ 2 Wx 20/86 —), nicht, wenn die Mittel zur Er-
reichung eines bestimmten Vereinszwecks erst nach und nach
durch Mitgliedsbeitrage und Spenden aufgebracht werden sol-
len. Vielmehr wiirde hierdurch der Begriff der ,Stiftung® sowohl
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in rechtlicher Hinsicht als auch im Hinblick auf den allgemeinen
Sprachgebrauch in nicht mehr vertretbarer Weise ausgeweitet
(vgl. BayObLG NJW 1975, 249 = MittRhNotK 1973, 204), so
daf3 die Bezeichnung eines Vereins mit dem Namensbestand-
teil ,Stiftung” in diesem Fall als irrefiihrend und daher unzu-
lassig anzusehen ist. Der Senat sieht keinen Anlaf3, von diesen
allgemein anerkannten (vgl. BayObLG, a.a.O.; Erman/Wester-
mann, a.a.0., § 57 BGB, Rn.2; Palandt/Heinrichs, a.a.O.,
§§ 57, 58 BGB, Rn. 3; MiinchKomm/Reuter, a.a.O., § 57 BGB,
Rn. 2; Soergel/Hadding, a.a.0., § 57 BGB, Rn. 5) Grundsatzen
abzuweichen.

Der Hinweis des Bf. auf den von Strickrodt (u. a. in NJW 1964,
2085, 2086f.) entworfenen Typus einer ,Funktionstrager-
stiftung” veranlaBt keine andere Beurteilung. Zwar soll nach
Strickrodt (a.a.0.) der Finanzbedarf einer solchen Funktions-
tragerstiftung statt durch eine kapitalartige Vermégensaus-
stattung oder wenigstens eine gesicherte Anwartschaft auf eine
entsprechende Dotierung méglicherweise auch durch eine
eigene Tatigkeit der Stiftung gedeckt werden kénnen. Darauf
kommt es hier indes nicht an. Denn die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen mit der Bezeichnung eines Vereins
als ,Stiftung” eine Téuschung tiber die Verhaltnisse des Vereins
verbunden ist, richtet sich danach, was allgemein unter einer
Stiftung verstanden wird. Das Verstandnis der Offentlichkeit
wird von dem von Strickrodt gezeichneten Typus der ,Funk-
tionstragerstiftung” aber nicht gepragt oder beeinfluBt. Vielmehr
ist selbst das rechtswissenschaftliche Schrifttum dem ent-
sprechenden Vorschlag Strickrodts kaum gefolgt und hat die
sFunktionstragerstiftung” nicht zu einem eigenstandigen
Stiftungstyp weiterentwickelt (vgl. Soergel/Neuhoff, a.a.O., vor
§80 BGB, Rn. 64). Selbst wenn man also eine ,Funktions-
tragerstiftung” trotz des Fehlens einer Kapitalausstattung mit
Ruicksicht auf ihre Rechtsform als Stiftung anerkennt, ergibt
sich hieraus fiir die Zulassigkeit der Bezeichnung eines Vereins
ohne eine solche Kapitalaustattung als ,Stiftung” nichts. Viel-
mehr ist die Bezeichnung eines solchen Vereins als ,Stiftung”
irrefithrend und daher unzuldssig, weil er weder nach seiner
Rechtsform — als Verein —, noch nach seiner Kapitalausstattung
— mangels eines Stiftungsvermégens oder einer gesicherten
Anwartschaft auf eine entsprechende Dotierung — dem Typus
einer ,Stiftung” entspricht.

Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des LG
verfiigt der Bf. weder (ber eine kapitalartige Vermégensaus-
stattung, noch hat er eine gesicherte Anwartschaft auf eine ent-
sprechende Dotierung. Vielmehr sollen nach § 5 Abs. 1 der
Satzung des Bf. die Mittel fir den Vereinszweck ,durch
Mitgliedsbeitrdge, durch Spenden und durch Gebihren flr die
Verleihung der Urkunden und der Erwerbskosten fir die
Anstecknadeln aufgebracht werden®. Was der Bf. in diesem
Zusammenhang mit der weiteren Beschwerde zur Héhe der er-
warteten Einnahmen aus der Verleihung von Urkunden und dem
Verkauf von Anstecknadeln vorbringt, kann der Senat nicht
berlicksichtigen, soweit dieses Vorbringen vor den Angaben des
Bf. in den Tatsacheninstanzen abweicht oder (iber diese An-
gaben hinausgeht. Denn die weitere Beschwerde im Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist Rechtsbeschwerde; sie kann
gem. den § 27 Abs. 1 S.2 FGG, § 561 Abs. 1 S. 1 ZPO nicht
auf den Vortrag neuer Tatsachen gestiitzt werden (vgl. Keidel/
Kuntze, a.a.0., § 27 FGG, Rn. 43 mit zahlr. w.N.). Dies bedarf
hier indes keiner Vertiefung. Denn bei solchen erwarteten Ein-
nahmen durch Verleihungsgebiihren und durch den Verkauf von
Anstecknadeln handelt es sich — unabhangig davon, daB auch
von einer gesicherten Anwartschaft auf diese Einnahmen nicht
gesprochen werden kann — schon dem Grunde nach nicht um
eine kapitalmaBige Vermégensausstattung oder eine ihr ver-
gleichbare Dotierung, deren Vorliegen allein die Bezeichnung
des Vereins als ,Stiftung” rechtfertigen kénnte.

3. Liegenschaftsrecht — Rechtsfahigkeitsvermutung zu
Gunsten einer im Grundbuch eingetragenen Stiftung

(OLG Frankfurt/Main, Beschluf3 vom 4. 9 1996 — 20 W 299/96 —
mitgeteilt von Vors. Richter am OLG Horst Richter, Frankfurt/
Main)
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GBO §§ 18; 19; 29 Abs. 1; 71
ErbbauVO § 5 Abs. 2
BGB § 891 Abs. 1

1. Die Verfiigung des GBA, mit der es den Ast. auf ein
nicht behebbares Eintragungshindernis hinweist, ist
selbst dann keine anfechtbare Zwischenverfiigung,
wenn sie ihrer duBeren Form nach als Zwischenver-
fiigung nach § 18 GBO aufgefaBt werden konnte.

2. Die Vermutung des § 891 Abs.1 BGB erstreckt sich
nicht auf die Rechtsfahigkeit des Eingetragenen. Des-
halb hat das GBA im Eintragungsantragsverfahren dem
Ast. durch Zwischenverfiigung aufzugeben, die Rechts-
fahigkeit einer als Eigentiimerin eingetragenen Stiftung
nachzuweisen, wenn sich hieran begriindete Zweifel er-
geben.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) ist im Erbbaugrundbuch als Berechtigte des eingangs
néher bezeichneten Erbbaurechts eingetragen. Als Inhalt des Erb-
baurechts ist vereinbart, daB der Erbbauberechtigte zur Belastung
des Erbbaurechts mit einer -Grundschuld der Zustimmung des
Grundstlickseigentiimers bedarf. Als Eigentimerin des mit dem
Erbbaurecht belasteten Grundstiicks ist seit 1893 die - ,W.-B.-
Stiftung“ in B. im Grundbuch nach vorangegangenem Aufgebots-
verfahren eingetragen. In dem Aufgebotsverfahren hatte die Stif-
tung durch ihre gesetzlichen Vertreter, die ,Patrone®, erklart, das
Grundstlck sei (neben anderen) seit unvordenklicher Zeit im Eigen-
tumsbesitz der Stiftung, die ,von jeher als solche anerkannt” sei.
Nach der sich bei den Grundakten befindlichen Satzung der Stiftung
beruht diese auf dem am 25. 1. 1754 errichteten Testament der
Eheleute C. W. und M. W. geb. B. Entsprechend dem Willen der
Testatoren soll an ortsansdssige ,Haus-Arme“ der Ertrag eines
Kapitals von 1.000 Talern alljahrlich ,auf die Art, wie allhier die Aus-
teilung mit Speck u. Brot zu geschehen pfleget”, am Crispinus-Tag
und am Katharina-Tag verteilt werden (§ 1). Die Verwaltung der
Stiftung und ihres Grundbesitzes erfolgt durch zwei Patrone (§ 3),
die zur Vertretung der Stiftung nach auBen berechtigt sind (§ 10

1). lhre satzungsmaBigen Entscheidungen bedurfen keiner obrig-
keitlichen Genehmigung (§ 10 S. 2).

In notarieller Urkunde hat die Bet. zu 1) zu Lasten ihres Erbbau-
rechts fir die Bet. zu 2) eine Briefgrundschuld bestellt. Der beur-
kundende Notar hat eine Ausfertigung seiner Urkunde sowie die
notariell beglaubigte Belastungszustimmung eines der beiden
Patrone der Stiftung bei dem GBA eingereicht und namens der Bet.
zu 1) sowie der Bet. zu 2) die Eintragung der Grundschuld bean-
tragt. Dazu hat er sinngemaB vorgetragen, die Zustimmung der
Grundstlckseigentimerin zur Belastung des Erbbaurechts bediirfe
nicht der Genehmigung der Stiftungsaufsichtsbehérde, weil es sich
bei der Stiftung um eine Familienstiftung i.S.d. § 21 Abs. 1 HessStG
handele.

Die Rechtspflegerin hat mit Zwischenverfigung den Eintragungs-
antrag beanstandet. Sie hat die Vorlage der Belastungszustimmung
auch des zweiten Patrons der Stiftung, den Nachweis der Ver-
tretungsberechtigung beider Patrone in der Form des § 29 GBO so-
wie die Vorlage einer Bescheinigung der Aufsichtsbehdrde dariiber
verlangt, ob es sich bei der Grundstiickseigentiimerin um eine
Familienstiftung handelt. Der Notar hat dem GBA die notariell-be-
glaubigte Belastungszustimmung des zweiten Patrons ein an ihn
gerichtetes Schreiben des Regierungsprasidiums K. vorgelegt. In
diesem Schreiben heiBt es u. a., bei der W.-B.-Stiftung handele es
sich anscheinend weder um eine rechtsfahige Stiftung des
offentlichen noch des biirgerlichen Rechts. Die Stiftung hatte in der
Vergangenheit die Rechtsfahigkeit nur durch die Genehmigung des
Kénigs, oder, falls es sich, was aber wegen ihres Zwecks nicht an-
genommen werden kénne, um eine Familienstiftung handele, durch
die Genehmigung des zustdndigen AG etlangen kénnen. Die
Stiftung sei daher als eine ortsbezogene rechtlich unselbstandige
Stiftung anzusehen. Zustimmungen und Genehmigungen seitens
der Stiftungsaufsicht seien bei allen rechtsverbindlichen Handlun-
gen der Stiftung nicht erforderlich, worauf auch § 10 der Satzung
hinweise.

Mit Verflgung vom 21. 6. 1996 hat die Rechtspflegerin dem Notar
mitgeteilt, es fehle der Nachweis, daB3 der weitere Patron, wie es § 5
der Satzung vorsehe, von seinem Vorganger im Amt schriftlich
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bestellt worden sei; hiervon abgesehen ergebe sich aus dem vor-
gelegten Schreiben des Regierungsprasidiums K., daB die Stiftung
eine rechtlich unselbsténdige Stiftung sei, wovon auch das GBA
ausgehe, so daB die beantragte Eintragung einer Grundschuld der-
zeit nicht erfoigen konne. Es werde Gelegenheit zur Steliungnahme
binnen eines Monats gegeben. Die Rechtspfiegerin hat diese Mit-
teilung auf die Rickseite eines Vordrucks geschrieben, die tblicher-
weise fur Zwischenverfugungen nach § 18 GBO verwendet wird.
Am Ende des Vordrucks hat sie von dem vorgedruckten Text ,Frist
gem. § 18 GBO:“ den Teil ,gem. § 18 GBO* durchgestrichen und
dahinter geschrieben, ,1 Monat‘. Die Kanzlei hat die Durch-
streichung auf dem fir den Notar bestimmten Schreiben versehent-
lich nicht vorgenommen.

Die Bet. zu 1) hat gegen die Verfligung vom 21. 6. 1996 Erinnerung
insoweit eingelegt, als die Rechtspfiegerin dort ausgefihrt hat, die
Stiftung sei nicht rechtsfahig. Grundbuchrechtspfiegerin und -richter
haben der Erinnerung nicht abgeholfen. Das LG hat die Be-
schwerde als unzulassig verworfen. Hiergegen richtet sich die wei-
tere Beschwerde der Bet. zu 1).

Aus den Griinden:

Die an keine Frist gebundene weitere Beschwerde ist statthaft
(§ 78 GBO) und formgerecht angebracht worden (§ 80 Abs. 1
GBO). Die Bet. zu 1) ist zur Einlegung der weiteren Be-
schwerde berechtigt, weil das LG ihre Erstbeschwerde als un-
zuiéssig verworfen hat (BGH NJW 1994, 1158 = DNotZ 1994,
881 = MittRhNotK 1994, 145, Demnharter, 21. Aufl., § 78 GBO,
Rn. 2). Die somit insgesamt zulassige weitere Beschwerde ist
nicht begriindet. Die Entscheidung des LG beruht nicht auf einer
Verletzung des Gesetzes (§ 78 S. 2 GBO i.V.m. § 550 ZPO).

Mit Recht hat das LG angenommen, daf3 die Mitteilung der
Rechtspflegerin vom 21. 6. 1996, auch nach Ansicht des GBA
handele es sich bei der Grundstlckseigentimerin um eine
rechtlicne unselbstandige Stiftung, keine rechtsmittelfanhige
Zwischenverfligung i.S.d. § 18 GBO darstellt. Eine solche liegt
néamilich nur dann vor, wenn dem Ast. die Beseitigung eines
nach Ansicht des GBA bestehenden und behebbaren Hinder-
nisses aufgegeben und unter Fristsetzung fir den Fall der
Nichtbeseitigung die Zurlickweisung des Antrags angedront
wird (Senat Rpfleger 1975, 59; Rpfleger 1978, 306; Rpfleger
1994, 204; BayObLG NJW-RR 1993, 530, 531 = DNotZ 1993,
595). Diese Voraussetzungen erfilllt der Bescheid der Rechts-
pflegerin vom 21. 6. 1996 in dem hier maBgeblichen Teil nicht.
Mit ihm wollte vielmehr die Rechtspflegerin erkennbar den Bet.
zu 1) und 2) inre Auffassung Uber die Unbegriindetheit des An-
trags auf Eintragung einer Grundschuld mitteilen, um ihnen vor
Erla3 einer den Antrag zurickweisenden Sachentscheidung
unter dem Gesichtspunkt des rechtiichen Gehérs (vgl. dazu
Demnharter, a.a.0., §1 GBO, Rn. 48, 49; Eickmann, Grund-
buchverfahrensrecht, 3. Aufl. 1994, S. 26, 27) Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben, zumal sie ein Mittel zur Beseitigung
des von ihr angenommenen Hindernisses nicht bezeichnet hat.
Eine solche MeinungsauBerung des GBA ist nur eine vorbe-
reitende MafBnahme fur eine endgiiltige Sachentscheidung, sie
ist nicht anfechtbar, weil sie keine Entscheidung darstellt (Senat
Rpfleger 1976, 306; KEHE/Kuntze, 4. Aufl., § 71 GBO, Rn. 57).
Daran andert sich auch dadurch nichts, daf3 der Bescheid sei-
ner auBeren Form nach, jedenfalls so wie er dem Notar zu-
gegangen ist, als Zwischenverfligung aufgefaf3t werden konnte
und das GBA im Abnhilfeverfahren offenbar davon ausgegangen
ist, der Bescheid stelle eine anfechtbare Zwischenverfligung
dar. Fir die Frage, ob eine rechtsmittelfahige Sachentschei-
dung vorliegt, kann nur die objektive Eigenschaft der kund-
gegebenen Willensentschlieung, nicht aber die Ansicht und
Absicht des GBA mafgebend sein (KG JFG 12, 268/270;
Meikel/Streck, 7. Aufl.,, § 71 GBO, Rn. 26). Andernfalls wiirde
die Gefahr bestehen, daf3 das GBA sich in allen ihm schwierig
erscheinenden Fallen auf vorbereitende Ankindigungen be-
schrankt und es den Beteiligten UberiaBt, Streitfragen im
Rechtsmittelweg auszutragen (vgl. KG, a.a.0.; OLG Karlsruhe
Rpfleger 1993, 192; Demharter, a.a.0., § 71 GBO, Rn. 18).

Fiir das weitere Verfahren wird folgendes bemerkt: Das GBA
wird nunmehr Uber den Antrag auf Eintragung einer Grund-
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schuld zu entscheiden haben. Ist wie hier gem. § 5 Abs. 2
ErbbauVO als Inhalt des Erbbaurechts vereinbart, daf3 der Erb-
bauberechtigte zur Belastung des Erbbaurechts mit einer
Grundschuld der Zustimmung des Grundstlckseigentiimers
bedarf, dann ist dem GBA, wenn der Erbbauberechtigte die
Eintragung einer Grundschuld bewilligt und beantragt hat, die
Zustimmung des Grundstlckseigentimers zu der Belastung in
der Form des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO nachzuweisen (Demharter,
a.a.0., § 19 GBO, Rn. 63, 64), hier also die Zustimmung der
Vorstandsmitglieder der Stiftung, aiso der beiden Patrone. Die
in den beildufigen Bemerkungen des LG zum Ausdruck ge-
kommene Ansicht, eine Prifung der Rechtsfahigkeit der seit
1893 im Grundbuch als Grundstickseigentimerin einge-
tragene Stiftung sei nicht erforderlich, teilt der Senat nicht. Das
GBA hat zwar grundsatziich keine Nachforschungen darlber
anzustelien, ob eine im Grundbuch als Grundstlickseigentime-
rin eingetragene Stiftung rechtsfanhig ist, weil eine Stiftung
rechtsfahig sein kann und eine tatsachiiche Vermutung dafiir
bestenht, daf3 das GBA bei der Eigentimereintragung der Stif-
tung deren Rechtsfahigkeit insoweit gepriift hat, als es um die
hierflr erforderliche staatliche Genehmigung geht (vgl. § 80
BGB, § 3 HessStG; fur den hier einschiagigen friiheren Rechts-
zustand vgl. § 24 HessStG und Guthe/Triebel, 5. Aufl. 1929,
S. 2061 Stichwort: ,Stiftung”). Etwas andetres gilt jedoch dann,
wenn dem GBA entgegenstehende Tatsachen bekannt werden
(vgl. BayObLGZ 1916, 161; Eickmann, a.a.0., S. 20). Begrin-
dete Zweifel an der Rechtsfanigkeit der ,W.-B.-Stiftung” haben
sich im Streitfall flir das GBA aufgrund des Inhalts des von dem
Notar vorgelegten Schreibens des Regierungspréasidiums K. er-
geben. Sie kénnen nicht durch die gesetzliche Vermutung des
§ 891 Abs. 1 BGB ausgeraumt werden. Diese Vermutung gilt
zwar nach a. A. auch flr das GBA (Senat Rpfleger 1991, 361;
BayObLG NJW-RR 1989, 718, 719 = DNotZ 1990, 739 und
Rpfleger 1992, 56 = DNotZ 1993, 335; Demharter, a.a.0., Anh.
zu § 13 GBO, Rn. 10). Sie erstreckt sich aber nach der ganz
Uberwiegenden, vom Senat fur zutreffend erachteten, Ansicht
in Rechtsprechung und Schrifttum nicht auf die rechtlichen Ver-
haltnisse des Eingetragenen, insbesondere auf dessen Rechts-
fahigkeit (BayObLGZ 1916, 161; KG HRR 1929, Nr. 1996; OLG
Hamm FGPrax 1995, 5 = MittRhNotK 1994, 350; Staudinger/
Gursky, 13. Aufl.,, Rn. 28, RGRK/Augustin, 12. Aufl,, Rn. 31,
Soergel/Sturner, 12. Auil.,, Rn. 9, MinchKomm/Wacke, 2. Aufi,
Rn. 12, Palandt/Bassenge, 55. Aufl, Rn. 5, Jauernig, 7. Aufl,
Anm. 2 b ee, je zu § 891 BGB; Erman/Hagen, 9. Aufl., Vorbem.
4 vor §891 BGB; Westermann/Eickmann, Sachenrecht,
6. Aufl., § 88 Abs. 2 S. 3 BGB; erwagend, aber unentschieden
RGZ 88, 83, 88; a. A. OLG Munchen OLGE 26, 73, 74).

Die somit bestenenden Zweifel an der Rechtsfahigkeit der Stif-
tung koénnen nur auf3erhalb des Grundbuchs behoben werden
(vgl. BayObLGZ 1916, 161). Die Rechtspflegerin wird daher der
Bet. zu 1) durch Zwischenverfligung aufzugeben haben, ihre
Rechtsfahigkeit nachzuweisen. Da es sich bei der Prifung der
Rechtsfahigkeit um eine andere Eintragungsvoraussetzung
i.8.d. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO handelt (OLG Hamm FGPrax 1995,
5 = MittRhNotK 1994, 350), ist der Nachweis durch &ffentliche
Urkunden zu flhren. Als eine solche kommt hier eine ent-
sprechende Bescheinigung des Regierungsprésidiums K. in
Betracht (§ 22 HessStG), sofern es der Bet. zu 1) gelingt, dort
weitere Untetlagen vorzulegen, aus denen sich méglicherweise
doch die Rechtsfanigkeit der Stiftung ergibt.

4. Kostenrecht — Materielle Rechtiskraft der Kosten-
beschwerdeentscheidung

(OLG Dusseldorf, Beschluf3 vom 18. 6. 1996 — 10 W 54/96 —
mitgeteilt von Richter am OLG Rolf Kriicker, DUsseidorf)

KostO §§ 39: 44 a; 140; 141; 156

Legt der Kostenschuldner gegen eine notarielle Kosten-
rechnung erfolglos Beschwerde mit dem Ziel der Herab-
setzung des in Ansatz gebrachten Geschéftswertes ein
und wird die Zuriickweisung der weiteren Beschwerde da-
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mit begriindet, anstelle des abgerechneten Geschafts-
wertes hitte bei richtiger Wertermittiung sogar ein héherer
Wertansatz zugrunde gelegt werden miissen, so ist der
Notar wegen der materiellen Rechtskraft der gem. § 156
KostO ergangenen gerichtlichen Entscheidungen gehin-
dert, Gebiihren nach MaBgabe des richtigen — héheren —
Geschéftswertes nachzufordern.

Aus den Griinden:

1) Die weitere Beschwerde ist gem. § 156 Abs. 2 S. 2 KostO
statthaft, weil das LG sie zugelassen hat. Sie ist auch form- und
fristgerecht eingelegt (§ 156 Abs. 2 S. 1 KostO). Das Rechts-
mittel des Kostenschuldners hat in der Sache Erfolg. Die an-
gefochtene Entscheidung beruht auf einer Verletzung des
Gesetzes (§ 156 Abs. 2 S. 4 KostQ), denn das LG hat in Ver-
kennung der materiellen Rechtskraft seines am 20. 7. 1995 ge-
faBten Beschlusses, die aufgrund der Beschwerdeentschei-
dung des erkennenden Senats vom 17. 10. 1995 eingetreten
ist, das Rechtsmittel des Kostenschuldners gegen die im Tenor
bezeichnete berichtigte Kostenrechnung zurlickgewiesen.
Diese kann mit Riicksicht darauf keinen Bestand haben, daB3
Uber die Gebiihrenanspriche des Kostenglaubigers fiir seine
Beurkundungstétigkeit zu UR-Nr. ... bereits in dem voran-
gegangenen Verfahren der Beschwerde und weiteren Be-
schwerde gem. § 156 Abs. 1 und Abs. 2 KostO abschlieBend
entschieden ist.

2) Mit einer Kostenliquidation vom 4. 4. 1995 hat der Bg. seine
Beurkundungstatigkeit im Zusammenhang mit einem grund-
stlicksbezogenen Auseinandersetzungsverirag nach einem
Geschaftswert von 1,4 Mio. DM mit insgesamt 6.473,35 DM in
Rechnung gestell, wobei er den Bf. in Hohe der Hélfte dieses
Betrages, also mit 3.236,67 DM, in Anspruch genommen hat.
Durch BeschluB vom 20.7. 1995 hat das LG die dagegen
gerichtete Beschwerde des Kostenschuldners, der eine Redu-
zierung des Geschaftsweries auf einen Betrag zwischen
500.000,— DM und 600.000,— DM erstrebte, zuriickgewiesen.
Auch seine weitere Beschwerde ist nach MaBgabe des Be-
schlusses des erkennenden Senats vom 17. 10. 1995 erfolglos
geblieben. In dieser Entscheidung hat der Senat u. a. aus-
gefiihrt, der Kostenglaubiger habe in Anwendung des § 44
Abs. 2 a KostO die Beurkundungsgeblhr richtigerweise nach
den zusammengerechneten Geschéaftswerten von 1,8 Mio. DM
erheben missen. Daraus folgte, daB der Kostenschuldner
durch den beanstandeten Geschéaftswert von 1,4 Mio. DM nicht
rechtswidrig benachteiligt sei. Durch die angefochtene Kosten-
liquidation vom 14. 11. 1995 stellt der Bg. seine Beurkundungs-
tatigkeit zu UR-Nr. ... nochmals in Rechnung, wobei er nun-
mehr auf der Grundlage eines Geschaftsweries von 1,8 Mio.
DM eine GebUhrenforderung von 7.680,85 DM errechnet und
diese in Hoéhe von 3.840,43 DM gegen den Bf. geltend macht.
Die Kostenaufstellung ist am Ende mit dem folgenden Zusatz
versehen: ,,Die Berichtigung wurde notwendig aufgrund des Be-
schlusses des OLG Disseldorf vom 17. 10. 1995. Aufgrund der
Beschwerde des Rechtsanwaltes wurde der Geschéftswert von
1.400.000,— DM auf 1.800.000,— DM errhoht.” Das gegen diese
berichtigte Kostenrechnung gerichtete Rechtsmittel, mit wel-
chem der Bf. sich gegen seine zusaizliche Inanspruchnahme in
Héhe von 603,76 DM (3.840,43 DM ./. 3.236,67 DM) wendet,
hat das LG mit der Begriindung zurlckgewiesen, die korrigierte
Liquidation folge der Begriindung des Beschlusses des er-
kennenden Senats vom 17. 10. 1995; der sich aus dem erhéh-
ten Geschafiswert ergebende zuséizliche Geblhrenanspruch
des Kostenglaubigers sei zuvor nicht verfahrensgegenstandlich
gewesen.

3a) Der Bf. ist nicht verpflichtet, die Gebiihrennachforderung
des Bg. in Héhe von 603,76 DM zu erfullen. Nach den im Ver-
fahren der Beschwerde und weiteren Beschwerde ergangenen
Entscheidungen des LG und des erkennenden Senats steht fest,
daB sich die Geblhrenschuld -des Bf. auf den Betrag von
3.236,67 DM beschrankt. Deshalb ist auf das Rechtsmittel die
weitergehende berichtigte Kostenrechnung aufzuheben. Zwar
besteht nach rechtskréaftiger Entscheidung Uber die Kosten-
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liquidation des Notars als solche keine Méglichkeit mehr, sei-
nen Gebuhrenanspruch in einem zweiten Verfahren der ge-
richtlichen Entscheidung zu unterbreiten. Etwas anderes gilt
aber flr den Fall, daB die Grinde flr die Einwendungen gegen
die Kostenberechnung erst nach der Rechtskraft der gericht-
lichen Entscheidung entstanden sind (Rohs/Wedewer/Belchaus,
§ 156 KostO, Rn. 93 mit zahlreichen Rechtsprechungsnach-
weisen; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 13. Aufl., § 156
KostO, Rn. 99). Dieser Ausnahmefall ist hier einschlagig. Die
Beschwer des Kostenschuldners ist ndmlich erst nach der am
17. 10. 1995 eingetretenen Rechtskraft des Beschlusses des
LG Wupperial vom 20. 7. 1995 in dem Verfahren dadurch ent-
standen, daB der Kostenglaubiger in der berichtigten Kosten-
rechnung vom 14.11. 1995 seine Beurkundungstatigkeit
nochmals — und zwar mit einem héheren Endbetrag — abge-
rechnet hat.

b) Entgegen der Erlauterung am Ende der angefochtenen
Kostenliquidation hat der erkennende Senat in seinem Be-
schluB vom 17. 10. 1995 keine Erhdhung des Geschéftswertes
von 1,4 Mio. DM auf 1,8 Mio. DM zum Zwecke einer Neufest-
setzung der Geblhren des Kostenglaubigers vorgenommen.
Vielmehr hat der Senat lediglich zur Begriindung der die dama-
lige weitere Beschwerde des Kostenschuldners zurlickweisen-
den Entscheidung klarstellend ausgefuhnt, er werde nicht durch
den beanstandeten Geschéftswert von 1,4 Mio. DM rechtswid-
rig benachteiligt, weil bei der richtigen Wertermittlung nach § 44
Abs. 2 a KostO die Beurkundungsgebihr sogar nach einem
Betrag von 1,8 Mio. DM héatte bestimmt werden missen. Der
BeschluBB erwahnt an keiner Stelle eine Befugnis des Kosten-
glaubigers, nach MaBgabe des erhéhten Gegenstandswertes
seine Gebilhrenforderung neu zu berechnen. Aus diesem
Grund kann entgegen der Auffassung des Bf. keine Rede
davon sein, der erkennende Senat habe ,Uiber die Antrage der
Parteien hinaus“ und unter VerstoB3 gegen das Verschlech-
terungsgebot eine Entscheidung getroffen.

c¢) Das LG hat im Ansatz zutreffend ausgefUhrt, daB3 nach § 156
KostO ergangene gerichtliche Entscheidungen der materiellen
Rechtskraft zuganglich sind. Einwendungen des Kostenschuld-
ners gegen die Kostenberechnung des Notars kbnnen unter
AusschluB der streitigen Gerichtsbarkeit ausschlief3lich in dem
in § 156 KostO geregelten Verfahren geltend gemacht werden.
In dem Umfang, in welchem das Gericht Uber die Kosten-
berechnung des Notars rechiskrdftig erkennt, ist die Ent-
scheidung fir alle Kostenschuldner und den Notar einschlieB3-
lich der Dienstaufsichisbeh&rde bindend. Ist die Liquidation
— wie hier in den Verfahren LG Diisseldorf und OLG Diisseldorf —
allgemein in bezug auf den Geschéftswert, Geblhrenansatz
und Hohe der GeblUhr nachgeprUit, so ist damit endglifti
bestimmt, was der Notar fiir seine zu vergltende Tatigkeit zu
erhalten hat. Ist die gerichtliche Entscheidung in Rechtskraft er-
wachsen, kann sie weder durch den Kostenschuldner mittels
neuer Einwendungen noch durch den Notar im Wege einer
Nachforderung in Frage gestellt werden. Die Rechtskraft erfaBt
alle bei ihrem Eintritt objektiv bestehenden Einwendungen des
Kostenschuldners ohne Ricksicht auf dessen Kenntnis (Rohs/
Wedewer/Belchaus, a.a.0., § 156 KostO, Rn. 93; Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, a.a.0., § 156 KostO, Rn. 99 mit Hin-
weis auf KG DNotZ 1943, 17; KG Rpfleger 1962, 456, 457 =
DNotZ 1963, 346).

d) Entgegen der Begrlindung der angefochtenen Entscheidung
des LG besteht im vorliegenden Fall keine Besonderheit,
welche die Feststellung zulaBt, da3 der Kostenglaubiger nicht
an die gem. § 156 KostO ergangenen gerichtlichen Entschei-
dungen gebunden ist und die Befugnis zur Nachliquidation hat.
Insbesondere vermag die Begrindung des LG nicht zu Uber-
zeugen, die Frage, ob dem Kostengldubiger weitergehende An-
spriche zustlinden, wenn sich der von ihm gewdhlte Ansatz
der Berechnung nach § 44 Abs. 1 KostO als unzutreffend er-
weisen sollte, sei mangels Beschwer des Kostenschuldners
nicht Verfahrensgegenstand gewesen. Denn es ist nicht ent-
scheidend, ob die eine oder andere gesetzliche Bestimmung
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anzuwenden ist, vielmehr kommt es allein darauf an, ob dem
Notar ein GebUhrenanspruch aufgrund eines bestimmten, in
der friheren Entscheidung beurteilten Sachverhalts zusteht
(Rohs/Wedewer/Belchaus, a.a.0.; OLG Oldenburg NJW 1964,
2426). Der in den friheren Entscheidungen des LG und des er-
kennenden Senats beurteilte Sachverhalt, namlich die ge-
btihrenrechtliche Bewertung der Beurkundungstétigkeit des
Kostenglaubigers zu der UR-Nr. . . ., ist identisch mit demjeni-
gen, welcher der streitigen Nachliquidation vom 14. 11. 1995
zugrunde liegt. Das LG weist zu Recht darauf hin, daB3 die An-
gaben des Geschéaftswertes und der angewendeten Gebhren-
vorschriften lediglich die Bedeutung einer — allerdings denkbar
kurz gefaBten — Begriindung fir den geltend gemachten
Zahlungsanspruch haben. Greift der Kostenglaubiger fur die
Bestimmung des Geschéftswertes auf eine andere Vorschrift
zurtick, so daB eine Erhéhung des Wertansatzes eintritt, modi-
fiziert er im Ergebnis lediglich die Begriindung seiner Zahlungs-
forderung, ohne daf3 sich die fur die Beurteilung mafBgeblichen
tatsachlichen Grundlagen aus dem zur Abrechnung gestellten
Sachverhalt &ndern. Eine nach § 156 KostO ergangene rechts-
kraftige Entscheidung schlie3t es aus, daf3 der Notar nachtrag-
lich aus einem Beurkundungsgeschéft infolge Annahme eines
modifizierten Geschéaftswertes andere und weitere Kosten-
anspriiche erhebt, als ihm durch die vorausgegangene Ent-
scheidung zuerkannt worden sind (KG Rpfleger 62, 456, 458 =
DNotZ 1963, 346).

e) Die RechtmaBigkeit der streitigen Nachliquidation 143t sich
nicht mit der Vorschrift des § 140 KostO begriinden, wonach
der Notar grundsétzlich verpflichtet ist, die gesetzlich vor-
geschriebenen — also auch die nach den einschlagigen Wert-
bestimmungen ermitielten — Gebilhren zu erheben. Diese
Verpflichtung besteht nicht uneingeschréankt. Liegt etwa eine
unrichtige Sachbehandlung des Notars i.S.d. § 16 KostO vor,
so kann sich flur ihn die Notwendigkeit ergeben, von der
Berechnung der — an sich richtig berechneten — Kosten abzu-
sehen (Rohs/Wedewer/Belchaus, § 16 KostO, Rn. 22, sowie
§ 140 KostO, Rn. 14 d). Der Notar darf nicht in die Lage versetzt
werden, durch eine Neuberechnung seiner bereits abschlie-
Bend liquidierten Gebtihrenforderung, etwa durch Anderung
des zugrundegelegten Geschéftswertes, eine Durchbrechung der
materiellen Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen zu errei-
chen, die zuvor nach MaBgabe des § 156 KostO ergangen sind.

5. Kostenrecht — Gebiihr fiir Rangvorbehalt
(OLG Hamm, Beschluf3 vom 20. 6. 1996 — 15 W 31/96 — mitge-
teilt von Vors. Richter am OLG Dr. Karldieter Schmidt, Hamm)

KostO §§ 35; 62 Abs. 1, 3; 66 Abs. 1
BGB §§ 881; 883

Wird mit einer Auflassungsvormerkung gleichzeitig ein
Rangvorbehalt eingetragen, so ist dessen Eintragung als
gebiihrenfreies Nebengeschift nach § 35 KostO durch die
Gebiihr des § 66 Abs. 1 KostO fiir die Eintragung der Vor-
merkung abgegolten (gegen OLG Diisseldorf Rpfleger
1990, 315).

Zum Sachverhalt:

Der Bet. zu 1) beurkundete einen Grundstiickskaufvertrag nebst
Auflassung, in dem die damals in Griindung begriffene Bet. zu 2) als
Kéauferin des Grundstlicks die Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung zu ihren Gunsten beantragte, und zwar in unmittelbarem Rang
nach den in Nr. 1 des Vertrages erwéhnten Rechten. Der Bet. zu 1)
beantragte, die Auflassungsvormerkung unter Vorrangvorbehalt im
Grundbuch einzutragen, und Uberahm fir Gerichtskosten die per-
sBnliche Haftung. Die Eintragung ist erfolgt.

Der Kostenbeamte des GBA hat dem Bet. zu 1) neben der Gebthr
fUr die Eintragung der Auflassungsvormerkung eine Gebuhr in Hohe
von 245~ DM fir die Eintragung des Rangvorbehaltes berechnet
(Wert: 570.000,— DM).

Das LG hat auf die Beschwerde den Kostenansatz dahin abge-
&ndert, daB fur die Einfragung des Rangvorbehaltes keine Geblihr
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erhoben wird. Es hat die weitere Beschwerde zugelassen. Gegen
die landgerichtliche Entscheidung richtet sich die weitere Be-
schwerde des Bezirksrevisors (Bet. zu 3)).

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde des Bet. zu 3) ist infolge Zulassung
durch das LG statthaft und auch im Ubrigen zuldssig nach § 14
Abs. 3 S. 2 KostO. Die Beschwerdebefugnis des Bet. zu 3) folgt
daraus, daf3 das LG die Entscheidung des Rechtspflegers des
AG zu seinem Nachteil abgeé&ndert hat.

In der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg, weil die Ent-
scheidung des LG nicht auf einer Verletzung des Gesetzes be-
ruht (§ 14 Abs. 3 S. 3 KostO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das LG zutreffend von einer
nach § 14 Abs. 3 S. 1 KostO zuldssigen Erstbeschwerde der
Bet. zu 2) ausgegangen. Diese hatte zwar keine Erinnerung
gegen den Kostenansatz des Kostenbeamten eingelegt, hatte
aber die Eintragung der Auflassungsvormerkung mit dem
Rangvorbehalt beantragt und haftet deshalb neben dem Bet. zu
1) gesamtschuldnerisch flir die Kosten (vgl. §2 Nr. 1, §5
Abs. 1 S.1 KostO). Der Zugang einer Kostenberechnung ist
nicht Voraussetzung flr die Beschwerdeberechtigung (Rohs/
Wedewer, 3. Aufl., § 14 KostO, Rn. 27). Auch im Ubrigen ist der
erforderliche Verfahrensweg eingehalten. Uber die nach § 14
Abs. 2 KostO zuldssige Kostenerinnerung des Bet. zu 1) gegen
den Kostenansatz des Kostenbeamten hatte der Rechtspfleger
zu entscheiden, weil ihm die Geschéfte des GBA nach § 3
Nr. 1 h RPfIG Ubertragen sind. Seine Entscheidung war nach
§ 11 RPfIG mit der Durchgriffserinnerung anfechtbar, Gber die
der Amtsrichter nach § 11 Abs. 2 S. 3 RPfIG nur entscheiden
muBte, wenn er sie fiir zul&ssig und begriindet erachtete.

In der Sache hélt die Entscheidung des LG rechtlicher Nach-
prufung stand. Der Senat schlieBt sich der Auffassung der
Beschwerdekammer an.

Wahrend in der Literatur — soweit ersichtlich — nunmehr ein-
hellig der Standpunkt eingenommen wird, die Eintragung eines
Rangvorbehalts fir noch einzutragende Grundpfandrechte,
welcher bei einer Auflassungsvormerkung und zugleich mit die-
ser eingetragen werde, sei als gebihrenfreies Nebengeschaft
i.S.v. § 35 KostO anzusehen (vgl. Korintenberg/Lappe, 13. Aufl,,
§ 64 KostO, Rn.23; Goéttlich/Mimmler, 12. Aufl,, Stichwort:
sRangvorbehalt, Anm. 1.1; Rohs/Wedewer, a.a.0., § 66 KostO,
Rn. 3; Hartmann, 26. Aufl., § 35 KostO, Rn. 4), ist der Stand-
punkt der Rechtsprechung geteilt. So sprechen sich das OLG
Dusseldorf Rpfleger 1990, 315 und das LG Mainz Rpfleger
1992, 248, 249; MDR 1996, 211, 212 gegen die Annahme eines
gebihrenfreien Nebengeschéfts aus. Dagegen tritt die Gbrige
verdffentlichte Rechtsprechung der Literaturmeinung bei (vgl.
OLG Koln Rpfleger 1992, 497 f. = MittRhNotK 1992, 122; OLG
Frankfurt Rpfleger 1993, 109; OLG Zweibriicken Rpfleger
1996, 217 = MittRhNotK 1996, 99).

Diese Auffassung hélt der Senat fur zutreffend. Hatte es sich
um die gleichzeitige Eintragung eines Rangvorbehals bei einer
Grundstlcksbelastung gehandelt, so wére diese nach der aus-
driicklichen Regelung des § 62 Abs. 3 S. 1 KostO als geblihren-
freies Nebengeschéft durch die Eintragungsgeblhr des § 62
Abs. 1 KostO mitabgegolten. Der hier gegebene Fall kann je-
doch nicht anders beurteilt werden. § 62 Abs. 3 S. 1 KostO ist
lediglich eine Konkretisierung der allgemeinen Regel des § 35
KostO, wonach die fir ein Geschéft bestimmte Gebihr jeweils
die gesamte auf das Geschéft verwandte Tétigkeit des Gerichts
einschlieBlich der Nebengeschéfte erfaBt (OLG Zweibrticken,
a.a.0.; OLG KbéIn, a.a.0.). Die fiir die Eintragung der Auf-
lassungsvormerkung nach § 66 Abs. 1 KostO bestimmte Ge-
biihr gilt demnach ebenfalls samtliche ,Nebengeschafte” ab.
Dazu z&hlt auch die gleichzeitige Eintragung eines Rangvor-
behalts. Ein Rangvorbehalt bedeutet flir den Inhalt des betroffe-
nen Rechts oder der Vormerkung eine Beschrankung (vgl.
Palandt/Bassenge, 55. Aufl., § 881 BGB, Rn. 1); die (anfang-
liche) Eintragung wird in der Hauptspalte mit dem sonstigen

Heft Nr. 6 - MittRhNotK -Juni 1997



Inhalt des Rechts vorgenommen. Die Griinde, die flr die Be-
handlung der gleichzeitigen Eintragung eines Rangvorbehalts
bei einer Belastung als gebihrenfreies Nebengeschéft spre-
chen (§ 62 Abs. 3 S. 1 KostO), gelten in gleicher Weise fir die
Eintragung eines Rangvorbehalts bei einer Auflassungsvormer-
kung. Ungeachtet dessen, daf3 sich in § 66 Abs. 1 KostO eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung zur Abgeltung von Neben-
geschéften nicht findet, bleibt der allgemeine Grundsatz des
§ 35 KostO insoweit anwendbar (OLG Zweibriicken, a.a.0.).

Die dagegen insbesondere vom OLG Disseldorf (a.a.0.) er-
hobenen Bedenken, es stelle eine hinzunehmende gesetz-
geberische Entscheidung dar, daB lediglich bei den in §62
KostO genannten Belastungen die Eintragung eines Rang-
vorbehalts als Nebengeschéft definiert sei und dies flir die Ein-
tragung des Eigentiimers (§ 60 KostO), der die Eintragung der
Auflassungsvormerkung kostenrechtlich folge (§66 Abs. 1
KostO), nicht vorgesehen sei, greifen nicht durch. Diese Argu-
mentation beachtet nicht hinreichend den Charakter der Auf-
lassungsvormerkung als Sicherungsmittel eigener Art (Haegele/
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl.,, Rn. 1479). Grund-
sétzlich entsteht flir die Eintragung einer Vormerkung die Ge-
bthr, die fur die gesicherte Eintragung zu erheben sein wiirde
(§ 66 Abs. 1 S. 2 KostO). Fur die kostenrechtliche Behandlung
einer Auflassungsvormerkung ist also § 60 KostO heranzu-
ziehen. Zu berlicksichtigen ist jedoch, dal3 die Auflassungs-
vormerkung rangfahig ist (Palandt/Bassenge, a.a.O., § 883
BGB, Rn. 29), wahrend das Eigentum als endgiltige Ein-
tragung i.S.v. § 66 Abs. 1 S. 2 KostO zu den Belastungen des
Grundstiicks nicht in einem Rangverhéltnis stehen kann (vgl.
OLG Kaéln, a.a.0., 498). Daher kann § 60 KostO eine dem § 62
Abs. 3 S. 1 KostO entsprechende Regelung nicht enthalten. Mit
Recht stellt das OLG KoéIn sonach fest, daB3 sich aus § 60
KostO fiir die hier zu beantwortende Frage nichts ergebe.

Das weitere Argument der Gegenmeinung, daB sowohl die Auf-
lassungsvormerkung als auch der Rangvorbehalt einen eigen-
stdndigen Sicherungscharakter hatten (LG Mainz Rpfleger
1992, 248, 249), ist zwar zutreffend. Denn die Vormerkung
sichert den schuldrechtlichen Anspruch auf Verschaffung des
Eigentums an dem Grundstiick und der Rangvorbehalt den
Vorrang noch einzutragender Grundpfandrechte gegeniiber der
Vormerkung. Daf3 ein eigenstandiger Sicherungscharakter eines
Geschéfts seiner Behandlung als gebiihrenfreies Neben-
geschaft nicht entgegenstehen muf3, zeigt indes die Regelung
des § 62 Abs. 3 KostO.

Neben der Gebiihr des §66 Abs. 1 KostO ist mithin keine
weitere Gebiihr fir die gleichzeitige Eintragung des Rangvor-
behalts bei der Auflassungsvormerkung zu erheben.

6. Kostenrecht — Konkludenter Beurkundungsauftrag
durch einen Vertragsbeteiligten

(OLG KélIn, BeschluB vom 15. 11. 1996 — 2 Wx 37/96 — mitge-
teilt von Richterin am OLG Renate von Olshausen, Bonn)

KostO § 145 Abs. 1 und 3

Zur Annahme eines konkludent erteilten Beurkundungs-
auftrages bei Erscheinen nur eines der nach dem vorge-
sehenen Vertrag beteiligten Vertragspartner.

Zum Sachverhalt:

Der Bet. zu 1) hatte sich Mitte September 1993 kurz vor dem fir
Ende September 1993 vorgesehenen EheschlieBungstermin an
den Notar (Bet. zu 2) gewandt. Vor der Hochzeit sollte ein Ehe- und
Erbvertrag abgeschlossen werden. Nach Erhalt des Entwurfs Ende
Oktober 1993 teilte der Bet. zu 1) dem Bet. zu 2) mit, daB er und
seine Ehefrau mit dem Textvorschlag einverstanden seien, ein Erb-
vertrag derzeit aber nicht geschlossen werden sollte. Anfang Mai
1994 bat er den Notar, alle weiteren Vorbereitungen bezlglich des
Vertragsentwurfs einzustellen, und erklarte, die Angelegenheit sei
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fur thn erledigt. Der Notar erstelite daraufhin eine Kostenrechnung
{iber das Doppelte der vollen Gebuhr.

Gegen die Kostenrechnung legte der Bet. zu 1) Beschwerde ein. Mit
dem angefochtenen BeschluB hat das LG die Kostenrechnung des
Bet. zu 2) auf eine einfache Gebiihr abgeandert. Hiergegen richtet
sich die weitere Beschwerde des Bet. zu 1).

Aus den Griinden:

Die infolge der Zulassung durch das LG gem. § 156 Abs. 2 S. 1
und 2 KostO statthafte und auch im Ubrigen zulassige, insbe-
sondere fristgerecht eingelegte weitere Beschwerde ist in der
Sache nicht begriindet.

Nach § 156 Abs. 2 S. 4 KostO kann das Rechtsmittel nur dar-
auf gestlitzt werden, daf3 die angefochtene Entscheidung auf
einer Verletzung des Gesetzes beruht, also darauf, dal3 eine
Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet worden ist.

Das LG hat in dem angefochtenen BeschluB3 in zutreffender
Anwendung der Abgrenzungskriterien fiir die Entstehungstat-
besténde der Entwurfsgeblihr nach § 145 Abs. 1 KostO und der
Geblihr nach § 145 Abs. 3 KostO fir die erforderte Aushén-
digung des Entwurfs eines beurkundungsbeddirftigen Geschaf-
tes, das nicht beurkundet wurde, das Entstehen der vom Bet.
zu 2) begehrten Geblhr nach § 145 Abs. 1 KostO verneint.

Die Entwurfsgebithr nach § 145 Abs.1 KostO mit dem doppel-
ten Geblhrensatz nach § 36 Abs.2 KostO entsteht nach
allgemeiner Auffassung nur dann, wenn der Entwurf als selb-
sténdige notarielle Leistung begehrt wird. Von einer solchen
selbstéandigen Bedeutung kann in der Regel nur ausgegangen
werden, wenn der Auftraggeber mit dem Entwurf andere
Zwecke als die Vorbereitung einer Beurkundung verfolgt
(Rohs/Wedewer, 4. Aufl. 1992, § 145 KostO, Rn. 10). Im Unter-
schied dazu erhalt der Notar nach § 145 Abs. 3 KostO nur die
Halfte der flir die Beurkundung bestimmten Gebihr (eine volle
Gebduhr), wenn der Entwurf aus AnlaB eines Beurkundungsauf-
trages zur Vorbereitung der Beurkundung gefertigt, dem Auf-
traggeber auf dessen Erfordern ausgehandigt wurde und an-
schlieBend die Beurkundung aus Griinden unterbleibt, die nicht
in der Person des Notars liegen. Einen Fall nach § 145 Abs. 3
KostO hat der Senat beispielsweise angenommen, wenn der
Entwurf bei gleichzeitigem Beurkundungsauftrag zu dem
Zweck erfordert worden ist, ihn dem Vertragspartner vorzu-
legen und mit ihm zu besprechen, damit dieser sich entschei-

" den kann, ob er den Vertrag abschlieBen will (vgl. Senat Jur-

Buro 1990, 75). Denn bei dieser Sachlage wird nicht ,nur“ ein
Entwurf, sondern ,zunéchst® ein Entwurf erfordert, so dafB von
einer selbstandigen Bedeutung des Entwurfs bei dieser Sach-
lage i.d.R. nicht ausgegangen werden kann.

Das LG hat die fiir die Anwendbarkeit des § 145 Abs. 3 KostO
entscheidende Frage, ob im Zeitpunkt des Erforderns des Ent-
wurfes ein Beurkundungsauftrag vorlag, hier zu Recht bejaht.
Die Beteiligten haben zwar keine ausdriickliche diesbezligliche
Vereinbarung getroffen. Dies ist aber auch weder flr das Erfor-
dern eines Entwurfes nach § 145 Abs. 1 KostO, noch flir die An-
nahme eines Beurkundungsauftrages und das Erfordern der
Aushandigung des zur Vorbereitung der Beurkundung erstell-
ten Entwurfes i.5.d. § 145 Abs. 3 KostO erforderlich. Ob und in
welchem Umfang eine Auftragserteilung stillschweigend durch
schllissige Handlung zum Ausdruck kommt, ist nach den Um-
stédnden des Einzelfalles zu ermitteln. Dabei ist entscheidend,
auf welchen erstrebten Vertragsumfang das Verhalten des Auf-
traggebers gegeniber dem Notar nach Treu und Glauben
schlieBen 1aBt. Das LG hat in dem Erscheinen des Bet. zu 1),
der AuBerung seiner genauen Vorstellungen Uber den zu
schlieBenden Vertrag und seinem Hinweis auf die Absicht, ihn
mdglichst noch vor der EheschlieBung beurkunden zu lassen,
zu Recht den Ausdruck: einer hinreichenden konkretisierten
Beurkundungsabsicht erblickt und diese als Grundlage fir die
Gebiihr nach § 145 Abs. 3 KostO ausreichen lassen (vgl. OLG
Schleswig JurBuro 1978, 577; Goéttlich/Mimmler, KostO,
10. Aufl., Stichwort: ,Entwlrfe“ 8 a). Dem Verhalten des Bet.
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zu 1) muBte der Bet. zu 2) nach Treu und Glauben mit Rick-
sicht auf die Verkehrssitte entnehmen, daB3 die von ihm er-
wartete Téatigkeit der Erarbeitung eines Vertragsentwurfes in
Vorbereitung eines zu beurkundenden Vertrages geschah. Es
ist kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich, daB der Bet. zu 1)
andere Zwecke als die Vorbereitung der Beurkundung ver-
folgte. Zu einer restriktiven Auslegung des § 145 Abs. 3 KostO
besteht weder nach dem Sinn und Zweck noch nach dem Wort-
laut des Gesetzes AnlaB. Diese Vorschrift erfaBt zumindest den
Fall des ,normaien steckengebliebenen® Beurkundungs-
geschéftes, das hei3t den Fall, daB eine oder alle Parteien des
beabsichtigten Vertrages sich einen Entwurf der Urkunde vom
Notar zum Zwecke der sorgfaltigen Priffung oder auch der
Beratung durch einen Rechtskundigen aushéndigen lassen.
Nimmt in derartigen Falien ein Beteiligter von der beabsichtig-
ten und vorbereiteten Beurkundung aufgrund dieser Priffung
Abstand, so ist das der typische Fall des § 145 Abs. 3 KostO.
Hier hat das Erfordern des Entwurfes gerade keine selb-
standige, von der Beurkundung unabhéngige Bedeutung, son-
dern diese Uberpriifung erfolgt im Zuge der Vorbereitung der
Beurkundung. Es kann dann nichts anderes gelten, wenn auf-
grund dieser Uberprifung die Beurkundung nicht zustande-
kommt (vgl. OLG Schleswig a.a.0., und Senat a.a.0.).

Der Senat bekraftigt aus AnlaB des vorliegenden Sachverhal-
tes seine Auffassung, daB bei gleichzeitigem Beurkundungs-
auftrag der Entwurf nicht schon dann selbsténdige Bedeutung
hat, wenn er erst dem Vertragspartner vorgelegt werden und
mit ihm besprochen werden soli (siehe auch OLG Schleswig
a.a.0. und Rohs/Wedewer, 3. Aufl. 1989, § 145 KostO, Rn. 10).

Entgegen der Auffassung des Bf. wird der Beurkundungs-
auftrag bei der Annahme einer konkiudenten Willenserklarung
nicht aus dem Schweigen des Auftraggebers, sondern aus den
fir den Notar erkennbaren sonstigen Umsténden hergeleitet,
die nach der Verkehrssitte und nach Treu und Glauben den
RiickschiuB auf eine Willenserklarung rechtfertigen. Mit der An-
nahme eines konkludenten Beurkundungsauftrages durch das
Erscheinen und die entsprechenden Erkldrungen des Bet. zu 1)
zu seiner Absicht, alsbald den Vertrag aus einem konkreten
AniaB beurkunden zu lassen, hat das LG daher wegen der hin-
reichend bestimmten Beurkundungsabsicht rechtsfehlerfrei auf
einen Beurkundungsauftrag i.S.d. § 145 Abs. 3 KostO ge-
schlossen.

Der Bet. zu 2) hatte im Ubrigen samtliche verbleibenden Zweifel
unschwer durch Riickfrage bei dem Bet. zu 1) im Besprechungs-
termin ausrdumen konnen. Flhrte er selbst dort eine ausdriick-
liche Erkiarung oder schriftliche Vereinbarung nicht herbei, muf3
er sich an dem hier vom LG ohne Rechtsfehler interpretierten
Erklarungswert des Verhaltens des Bet. zu 1) festhalten lassen.

Auch der Umstand, da nach den Erfahrungen des Bet. zu 2)
die Zustimmung der Verlobten des Bet. zu 1) zu dem beabsich-
tigten Vertrag keineswegs sicher war, gibt keine Veranlassung,
hier das Erfordern eines Entwurfes i.S.d. § 145 Abs. 1 KostO
anzunehmen. Das Bestehen der konkreten Beurkundungs-
absicht auf seiten des bei dem Notar erschienenen Vertrags-
partners genligt fiir die Annahme eines konkludenten Beur-
kundungsauftrages i.S.d. § 145 Abs. 3 KostO jedenfalls dann,
wenn nicht feststeht, daB ein Entwurf nur deshalb erfordert
wurde, um sich mit dem Partner erst liber wesentliche Punkte
des Vertrages zu einigen oder um Experten auBerhalb des
Kenntniskreises des Notars zu konsultieren (vgl. zu diesen von
der h. M. entwickelten Ausnahmefélien von den Grundsétzen
bei der Anwendung des § 145 KostO die Zusammenstellung
bei Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 13. Aufl. 1995, § 145
KostO, Rn. 26, 27, sowie Mummler in Anm. zum Senats-
beschiuB JurBiiro 1990, 75, 78, 79). Einen solchen Sonderfall
hat das LG rechtsfehlerfrei als nicht gegeben angesehen. Die
von dem Bet. zu 1) auch im Namen seiner Verlobten abge-
gebene positive Stellungnahme zu dem ihm (ibersandten
Entwurf des Bet. zu 2) indiziert im Gegenteil, daB3 die Vertrags-
partnerin des Bet. zu 1) bereits vor Erteilung des Beurkun-
dungsauftrages grundsétzlich den betreffenden Ehevertrag ab-
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schlieBen wollte. Die spétere Abstandnahme des Bet. zu 1) von
dem fest beabsichtigten VertragsschiuB mit dem fest umrisse-
nen Inhalt bietet daher keine Veranlassung, diesen Tatbestand,
den § 145 Abs. 3 KostO gerade als Regelfall voraussetzt, unter
die beschriebenen Ausnahmetatbestande zu fassen und dem
Bet. zu 2) eine Entwurfsgebithr zuzubilligen.

7. Kostenrecht — Gebiihr fiur die Loschung einer Global-
grundschuld

(OLG KolIn, BeschluB vom 28. 2. 1997 — 2 Wx 11/96 — mitgeteilt
von Richter am OLG Torsten Schmidt-Eichhorn, Kéin)

KostO §§ 23; 68

Wenn auf Anirag des Erwerbers eines Wohnungseigen-
tumsrechts eine Globalgrundschuld geldscht wird, die
nach Enthaftung der Ubrigen Eigentumswohnungen nur
noch sein Recht belastet, so ist die Gebiihr fir die
Ldschung héchstens nach dem Wert dieses Wohnungs-
eigentumsrechts zu berechnen (im AnschluB an BayObLG
Rpfleger 1992, 540 f.)

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) war Eigentiimerin einer Eigentumswohnung. Die An-
lage, zu der diese Wohnung gehért, umfat insgesamt 48 im Woh-
nungsgrundbuch von A eingetragene Einheiten.

Die Einheiten waren mit zwei Globalgrundschulden Giber 2.000.000,—
DM und 18.870.900,— DM belastet, die in Abt. lil der Wohnungs-
grundbicher unter den laufenden Nrn. 1 und 2 eingetragen waren.
Nach Entlassung aller iibrigen Wohnungseigentumseinheiten aus
der Mithaft haftete zuletzt allein das Wohnungseigentum der Bet. zu
1) fUr diese Globalgrundschulden. Durch Urkunde vom 18. 8. 1984
erklarte die Glaubigerin auch hinsichilich des Eigentums der Bet.
zu 1) die Pfandfreigabe und bewilligte zugleich die Léschung der
beiden Globalgrundschulden. Auf Antrag der Bet. zu 1) wurden die
Grundpfandrechte geldscht.

Fir diese Loschung waren der Bet. zu 1) vom GBA insgesamt
11.857,— DM in Rechnung gestelli worden. Dabei waren die
Geblihren nach § 68 S. 1 KostO aus dem vollen Nennbetrag der
Globalgrundschulden errechnet worden.

Die gegen diese Rechnung gerichtete Erinnerung der Bet. zu 1) ist
durch BeschluB des AG zurlickgewiesen worden. Auf die hiergegen
gerichtete Beschwerde hat das L.G den BeschluB des AG geéndert
und die Kostenrechnung aufgehoben.

Gegen diesen BeschluB richtet sich die — von dem LG in der ange-
fochtenen Entscheidung zugelassene — weitere Beschwerde des
Bezirksrevisors.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nach § 14 Abs. 3 S. 1 KostO statt-
hait, bleibt in der Sache aber ohne Erfolg. Der angefochtene
BeschiuB beruht nicht auf einer Verletzung des Gesetzes
(88 14 Abs. 3 S. 3 KostO, 550 ZPO).

Der Senat stimmt dem LG darin zu, daB bei der hier gegebenen
Fallgestaitung die Gebiihr nach §68 S:1 KostO fir die
Loschung der Globalgrundschuld(en) nach einem Geschéfts-
wert zu berechnen ist, der in entsprechender Anwendung von
§ 23 Abs. 2, HS 2 KostO der Hohe nach durch den Wert des
betroffenen Wohnungseigentumsrechts begrenzt ist. Sind die
zu einer Anlage gehorenden Wohnungseigentumsrechte ver-
schiedener Erwerber mit einer Globalgrundschuld belastet, so
fiihrt die Freigabe einzelner Wohnungseinheiten aus der Hai-
tung fiir die Grundschuld zunachst nicht zu einer Léschung des
Grundpfandrechts, sondern nur zur Entlassung der einzelnen
Einheiten aus der Mithaft. Der Geschaftswert, der der Berech-
nung der Geblihr nach § 68 S. 1 KostO flr die Eintragung der
Entlassung aus der Mithaft im Grundbuch zugrunde zu legen
ist, ist nach § 23 Abs. 2, HS 2 KostO der H3he nach durch den
Wert des einzelnen Wohnungseigentumsrechts begrenzt. Erst
wenn nach Enthaftung der Ubrigen Einheiten schlieBlich nur
noch ein Wohnungseigentumsrecht mit dem Grundpfandrecht
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pelastet ist, kann die Entlassung dieser letzten Einheit aus der
Haftung nur durch eine Ldschung des Grundpfandrechts be-
wirkt werden.

Der Geschaftswert, der der Berechnung der Gebuhr fir die
Loschung eines Grundpfandrechts zugrunde zu legen ist, ent-
spricht nach § 23 Abs. 2 KostO dem Nennbetrag des Grund-
pfandrechts. Darauf, ob der Wert des belasteten Eigentums ge-
ringer ist, kommt es hier nach dem Wortlaut der Vorschrift nicht
an. Nach der Rspr. des BayObLG (vgl. Rpfleger 1992, 540,
541; 1993, 84) sind indes dann, wenn eine Globalgrundschuld
geloscht wird, die nach vorgéngiger Pfandfreigabe nur noch auf
einem Wohnungseigentumsrecht lastet, die den Eigentlimer
dieses Rechts wegen der Léschung treffenden Gebihren nicht
nach anderen Grundsétzen zu berechnen als bei den Pfandfrei-
gaben zugunsten der anderen Wohnungseigenttmer, so daB3
sich seine Haftung auf die Hohe der aus dem Wert seiner
Eigentumswohnung berechneten Gebiihr begrenzt. Anderes
gelte lediglich bei der Loschung auf Antrag des Erstellers der
Wohnungseigentumsanlage oder auf Antrag des Grundpfand-
glaubigers (BayObLG Rpfleger 1993, 84; vgl. auch OLG Hamm
Rpfleger 1995, 272, 273). Dem schlieft sich der Senat — in
Ubereinstimmung mit dem LG —an.

Das BayObLG weist zutreffend darauf hin, daB es in den Féllen
der Belastung mehrerer oder aller Objekte einer Wohnanlage
mit einer Globalgrundschuld letztlich vom Zufall abhéngt, wel-
cher der Eigentimer als letzter die Loschung der Grundschuld
beantragen muB, um von der Haftung befreit zu werden. Sein
Interesse an der Haftungsbefreiung ist indes nicht hoher als
dasjenige der Gbrigen Miteigentimer und wie bei diesen wirt-
schaftlich durch den Wert der jeweiligen Eigentumswohnung
begrenzt. Es ist deshalb, aus den von dem BayObLG (a.a.0.)
angefiihrten Griinden, geboten, § 23 Abs. 2 HS 2 KostO in sol-
chen Fallen mit der Folge entsprechend anzuwenden, daf sich
auch die Gebdnr fur die Loschung der Globalgrundschuld auf
Antrag des Erwerbers der zuletzt noch belasteten Eigentums-
wohnung hochstens nach dem Wert dieser Wohnung be-
rechnet.

Darauf, daB nach der zitierten Rechtsprechung eine andere Be-
urteilung geboten ist und die entsprechende Anwendung des
§ 23 Abs. 2, HS 2 KostO ausscheidet, wenn der Ersteller der
Anlage oder der Grundpfandglaubiger die Léschung der Global-
grundschuld beantragt, kommt es hier nicht an. Die Bet. zu 1)
gehorte nach den rechtsfehlerfrei getroffenen tatséchlichen
Feststellungen des LG nicht zu diesem Personenkreis, sondern
zum Kreis der Erwerber.

8. Kostenrecht — Geschéaftswert eines Verschmelzungs-
vertrages

(BayObLG, BeschluB vom 19. 3. 1997 — 3Z BR 283/96 — mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen

KostO §§ 39 Abs. 2; 18 Abs. 3
UmwG § 2

1. Der Geschiftswert eines notariell beurkundeten Ver-
schmelzungsvertrages richtet sich grundsatzlich nach
dem Betrag, der in der vom Verschmelzungsvertrag in
Bezug genommenen SchluBbilanz der libertragenden
Gesellschaft als Aktivvermdgen ausgewiesen ist.

2. Die einen allgemeinen Grundsatz des Kosten- und
Steuerrechts enthaltende Regelung des §18 Abs.3
(Verbot des Abzugs von Verbindlichkeiten bei der
Ermittlung des Geschéftswerts) verstoBt nicht gegen
Verfassungsrecht.

Zum Sachverhalt:

Der beteiligte Notar beurkundete einen Verschmelzungsvertrag zwi-
schen der Firma A-GmbH als Uberiragender Gesellschaft und der
Firma C-GmbH als Ubernehmender Gesellschaft. Die Ubertragende
Gesellschaft tibertrug ihr Vermdgen als Ganzes mit allen Rechten
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und Pflichten unter Aufldsung der Gesellschaft ohne Abwicklung im
Wege der Verschmelzung durch Aufnahme gem. § 2 Nr. 1, § 20
Nr.1, Nr.2 und Nr. 3 8. 1, § 55 Abs. 1 UmwG (i.d.F. ab 1. 1. 1995)
auf die Ubernehmende Gesellschaft. Dem Verschmelzungsvertrag
wurde die mit dem Bestatigungsvermerk versehene (Erdffnungs-)
Bilanz zum 1. 1. 1995 der Ubertragenden Gesellschaft zugrundege-
legt, die eine Bilanzsumme von 6.786.266,15 DM aufweist. Die
Ubernehmende Gesellschaft gewahrte dem Gesellschafter der
Ubertragenden Gesellschaft als Gegenleistung fur das Entfallen der
Geschéftsanteile an der tbertragenden Gesellschaft einen Ge-
schaftsanteil im Nennwert von 1.050.000,— DM. Die {ibernehmende
Gesellschaft sollte die Firma der Ubertragenden Gesellschaft ohne
Beifigung eines das Nachfolgeverhéltnis andeutenden Zusatzes
fortfiihren. .

Des weiteren beurkundete der Notar die Gesellschafterversamm-
lungen der ibernehmenden Gesellschaft und der Ubertragenden
Gesellschaft. Die Alleingesellschafterin der Ubernehmenden Gesell-
schaft, die Firma B-GmbH & Co., stimmte dem Verschmelzungs-
vertrag zu. Ferner beschloB sie eine Erh6hung des Stammkapitals
der Gbemehmenden Gesellschaft um 1.050.000,— DM auf 1.500.000,—
DM und anderte den Gesellschaftsvertrag. Die Alleingesellschaf-
terin der tbertragenden Gesellschaft, die Firma B-GmbH & Co,,
stimmte dem Verschmelzungsvertrag ebenfalls zu.

Der Notar erteilte der Ubernehmenden Gesellschaft eine Kosten-
berechnung und zog als Geschaftswert fur die Beurkundungs-
gebiihr die Bilanzsumme der Ubertragenden Gesellschaft heran.

Das LG hat die Beschwerde zurlickgewiesen; die weitere Be-
schwerde hat es zugelassen. Gegen die Entscheidung des LG wen-
det sich die Beteiligte mit der weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die zulassige weitere Beschwerde der Beteiligten (§ 156 Abs. 2
S. 1und 2, Abs. 4 S. 1 KostO) ist sachlich nicht begriindet. Die
Entscheidung des LG hélt der im Rechtsbeschwerdeverfahren
allein méglichen rechtlichen Nachprifung (§ 156 Abs.2 S. 4
KostO) stand.

1. Das LG hat sich zu Recht darauf beschrankt, die Kosten-
berechnung (nur) insoweit zu Uberprifen, als diese mit der Be-
schwerde beanstandet worden ist. Denn der Gegenstand. der
Entscheidung in einem Verfahren nach § 156 KostO wird durch
die Beanstandung des (Erst-)BeschwerdefUhrers bestimmt
(BayObLGZ 1987, 186, 190 m.w.N.; Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann — nachfolgend Korintenberg — 13. Aufl., § 156
KostO, Rn. 58). Die Erstbeschwerde hatte lediglich gertgt, daB
der Kostenberechnung die Bilanzsumme der fir die Ver-
schmelzung maBgebenden Bilanz der Ubertragenden Gesell-
schaft als Geschéftswert zugrunde gelegt worden ist. lhre
Zurickweisung durch das LG ist rechtlich nicht zu bean-
standen.

2. Das LG ist ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis gekommen,
daB (a) der Geschaftswert der vom Verschmelzungsvertrag in
Bezug genommenen Bilanz entnommen werden kann und (b)
Verbindlichkeiten gem. § 18 Abs. 3 KostO bei der Ermittlung
des Geschaftswerts nicht abgezogen werden.

a) Der Geschaftswert fir die Beurkundung eines Verschmel-
zungsvertrages, in dem — wie hier — eine Gegenleistung verein-
bart ist, richtet sich nach § 39 Abs. 2 KostO. MaB3gebend ist da-
nach der héhere Wert der gegenseitigen Leistungen, bei der
hier vorliegenden Verschmelzung durch Aufnahme sonach, wie
in der Regel, der Wert des Vermogens der Ubertragenden Ge-
sellschaft (allg. M. vgl. BayObLGZ 1975, 110, 114, BayObLG
DNotZ 1993, 273, OLG Hamm Rpfleger 1965, 374, 175, OLG
Minchen DNotZ 1938, 615, KG JFGErg. 18, 93 und 1081,
Rohs/Wedewer, 3. Aufl., Rn. 31, Korintenberg, Rn. 54, je zu
§ 39 KostO; Gottlich/Mimmler, 12. Aufl., Stichwort: ,Ver-
schmelzung®, S. 1213; Hartmann, 27. Aufl., § 39 KostO, Rn. 31;
Lutter, § 2 UmwG, Rn. 39 m.w.N.; ferner KK/Kraft, 2. Aufl.,
§ 341 AKktG, Rn. 34; Gessler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff/
Grunewald, § 339 AktG, Rn. 17). Da nach § 18 Abs. 3 KostO
bei der Ermittlung des Geschéftswerts Verbindlichkeiten nicht
abgezogen werden drfen (vgl. hierzu unten b), ist bei der Fest-
stellung des Vermdgens allein von den Aktiven der der Ver-
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schmelzung zugrunde gelegten Bilanz auszugehen. Dieser
vom Verschmelzungsvertrag in Bezug genommenen Bilanz ist
auch, ohne daB hiergegen durchgreifende Einwendungen zu
erheben wéren, der Wert des Vermdgens der (ibertragenden
Geselischaft und damit der Geschéftswert der Beurkundung zu
entnehmen (vgl. BayObLGZ 1975, 110, 114; BayObLG DNotZ
1983, 273). Anhaltspunkte daflr, daB das Aktivvermégen in der
fir die Verschmelzung maBgebenden Bilanz (iberhéht ausge-
wiesen sein kénnte — nur dies kdnnte sich fir die Bf. kosten-
rechtlich als vorteilhaft erweisen —, sind nicht ersichtlich und
wird von der Bf. auch nicht geltend gemacht. Abzugsfahige
echte Wertberichtigungsposten, die keine Verbindlichkeiten
sind, sondern den Wert der entsprechenden Aktiva unmittelbar
mindern (vgl. Korintenberg, § 18 KostO, Rn. 11), liegen nach
den Feststellungen des LG nicht vor. Soweit das Aktivvermé-
gen in der Bilanz zu niedrig angesetzt sein sollte, darf dies im
Verfahren nach § 156 KostO nicht berlicksichtigt werden, da
eine héhere Bewertung zu einer Erhéhung des Geschaftswerts
flihren wiirde (vgl. Korintenberg, § 156 KostO, Rn. 58).

b) Mit dem Einwand, die in der Bilanz ausgewiesenen Verbind-
lichkeiten hatten bei der Festlegung des Geschéftswerts nicht
auBer Betracht bleiben diirfen, kann die Bf. nicht durchdringen.

(1) Die Regelung des § 18 Abs. 3 KostO (4Bt eine Auslegung,
nach der sie nicht gelten sollte, wenn es sich bei dem Gegen-
stand des Geschéfts um ein Untemehmen oder — wie hier — um
das Vermbgen einer Gesellschaft handelt, nicht zu. In § 18
Abs. 3 HS 2 KostO ist ausdriicklich klargestellt, daB das Verbot
des Abzugs von Verbindlichkeiten auch dann gilt, wenn Gegen-
stand des Geschéfts ein NachlaB oder — wie hier — eine son-
stige Vermbgensmasse ist. DaB im Falle der Beurkundung
eines Verschmelzungsverirages bei der Bestimmung des Ge-
schaftswerts § 18 Abs. 3 KostO anzuwenden ist, entspricht
deshalb auch a. A. (vgl. die 0. a. Nachweise; zur Begrenzung
der Geblihrenbelastung durch Festsetzung von Héchstwerten
de lege ferenda vgl. Neye, EWIR, § 39 KostO, 1/97, S. 183 f.).

(2) Die Bestimmung des § 18 Abs.3 KostO verstdBt nicht
gegen das Gebot einer verfassungsmaBigen Kostenerhebung,
insbesondere nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, wie die Bf. geltend
macht.

Die Regelung enthélt einen von jeher geltenden allgemeinen
Grundsatz des Kosten- und Steuerrechts (vgl. Korintenberg/
Wenz, § 17 KostO, 1936, Anm. 5; Wittler, JVBI. 1938, 82, 83)
und kann nicht als willkirlich angesehen werden. Fiir diese
Regelung lassen sich sachliche Griinde anfiihren. So erméglicht
sie z. B. eine Geblhrenberechnung auch fiir Geschéite, deren
Gegenstand Uberschuldet ist. Sie ist ferner geeignet, das
Kostenrecht tibersichtlich und seine Handhabung méglichst ein-
fach zu gestalten. Die hierzu getroffene Regelung des § 18
Abs. 3 KostO halt sich im Rahmen des dem Gebiihrengesetz-
geber eingerdumten weiten Entscheidungs- und Gestaltungsspiel-
raums (vgl. BVerfGE 50, 217, 226 f.). Sie ist als Entscheidung
des Gesetzgebers hinzunehmen (vgl. Korintenberg, § 18 KostO,
Rn. 11; Géttlich/Mimmler, Stichwort: ,,Geschaftswert”, S. 518).

Der Geschaftswert dient als Grundlage fiir die Gebihren-
berechnung. Als Gebiihrenwert muf3 er dem Wert des biirger-
lichen Rechtsverkehrs nicht entsprechen (Korintenberg, Vorbem.,
§§ 18 bis 30 KostO, Rn. 3). Gegen die Anwendung des § 18
Abs. 3 KostO kann deshalb nicht mit Erfolg eingewendet wer-
den, sie filhre zu einer fur den Rechtsverkehr nicht vertretbaren
Bewertung des Vermogens. Fiir die Beurteilung der Ange-
messenheit der Kosienerhebung kommt es nicht allein auf den
Geschaftswert, sondern auf die Geblihr, also auf das Zusam-
menwirken von Wert, Gebihrensatz und Tabelle (Korintenberg,
a.a.0.) an. Auch unter diesem Gesichtspunkt sieht der Senat die
Regelung des § 18 Abs. 3 KostO fir verfassungsrechtlich unbe-
denklich an. Zu einer Aussetzung des Verfahrens nach Art. 100
Abs. 1 GG sieht der Senat deshalb keine Veranlassung.

9. Kostenrecht — Geschéftswert fiir die Beurkundung eines
Ausgliederungsverirages

(BayObLG, Beschiu vom 19. 3. 1997 — 3Z BR 291/96 — mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)
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KostO §§ 39 Abs. 2; 18 Abs. 3
UmwG § 123 Abs. 3 Nr. 1

Kostenrechtlich sind fiir die Ausgliederung zur Aufnahme
die fiir eine Verschmelzung durch Aufnahme geltenden
Grundsétze entsprechend anzuwenden.

Zum Sachverhalt:

1. Der beteiligte Notar beurkundete einen Ausgliederungsverirag
zwischen der Firma A-GmbH als iibernehmender Gesellschaft und
der Firma B-GmbH & Co. als Ubertragender Gesellschaft. Die (ber-
tragende Gesellschaft Ubertrug ihren Teilbetrieb ,Hochbau” als Ge-
samtheit mit allen Rechten und Pflichten ohne Abwicklung im Wege
der Ausgliederung durch Aufnahme gem. §§ 123 Abs. 3 Nr. 1, 125,
131 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 S. 3 UmwG (i.d.F. ab 1. 1. 1995) auf die
libemehmende Gesellschaft. Dem Ausgliederungsvertrag wurde
die mit dem Bestatigungsvermerk versehene Spaltungsbilanz zum
1. 1. 1995 der (bertragenden Gesellschaft zugrundegelegt, die fir
den Teilbetrieb Hochbau eine Bilanzsumme von 4.042.126,39 DM
aufweist. Die Gbernehmende Gesellschaft gewshrte der libertragen-
den Gesellschaft als Gegenieistung fiir den Ubertragenen Teil-
betrieb einen Geschéftsanteil im Nennwert von 50.000,— DM.

Des weiteren beurkundete der Notar Gesellschafterversammiungen
der dbernehmenden Gesellschaft und der iibertragenden Gesell-
schaft. Die Alleingesellschafterin der (ibernehmenden Gesellschaft,
die Ubertragende Geselischaft, stimmte dem Ausgliederungsvertrag
zu. Femer beschloB sie eine Erhdhung des Stammkapitals der
{ibernehmenden Gesellschaft um 50.000,— DM auf 1.050.000,— DM
und &nderte den Gesellschaftsvertrag. Die Gesellschafter der tiber-
tragenden Gesellschaft, die Firma B-AG und die Firma B-Verwal-
tungsgeselischaft mbH, stimmten dem Ausgliederungsvertrag
ebenfalls zu.

Die Beteiligte trégt samtliche durch die Ausgliederung entstehenden
Kosten.

2. Der Notar erteilte der Beteiligten eine Kostenberechnung und zog
als Geschaftswert fur die Beurkundungsgebiihr die Bilanzsumme
des beteiligten Teilbetriebs Hochbau der Firma B-GmbH & Co.
heran.

Das LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen; die weitere Be-
schwerde hat es zugelassen. Gegen die Entscheidung des LG wen-
det sich die Beteiligte mit der weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die zulassige weitere Beschwerde der Beteiligten (§ 156 Abs. 2
8. 1und 2, Abs. 4 S. 1 KostO) ist sachlich nicht begriindet. Die
Entscheidung des LG hélt der im Rechtsbeschwerdeverfahren
allein méglichen rechtlichen Nachpriifung (§ 156 Abs. 2 S. 4
KostQ) stand.

1. Das LG hat sich zu Recht darauf beschrénkt, die Kosten-
berechnung (nur) insoweit zu (iberpriifen, als diese mit der Be-
schwerde beanstandet worden ist. Denn der Gegenstand der
Entscheidung in einem Verfahren nach § 156 KostO wird durch
die Beanstandung des (Erst-)Beschwerdefiihrers bestimmt
(BayObLGZ 1987, 186, 190 m.w.N.; Korintenberg/Lappe/-
Bengel/Reimann — nachfolgend Korintenberg — 13. Aufl., § 156
KostO, Rn. 58). Die Erstbeschwerde hatte lediglich geriigt, daB
der Kostenberechnung die Bilanzsumme der fiir die Ausgliede-
rung maf3gebenden Spaltungsbilanz der Ubertragenden Gesell-
schaft als Geschaftswert zugrunde gelegt worden ist. ihre
Zuriickweisung durch das LG ist rechtlich nicht zu bean-
standen.

2. Kostenrechtlich gelten fiir eine Ausgliederung zur Aufnahme
(§ 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG) die fiir Verschmelzungen durch Auf-
nahme ~geltenden Grundsétze entsprechend (Korintenberg,
§ 26 KostO, Rn. 41; Reimann, MittBayNot 1995, 1, 3). Das LG
ist ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis gekommen, daB (a) der
Geschéftswert der vom Ausgliederungsvertrag in Bezug ge-
nommenen Bilanz entnommen werden kann und (b) Verbind-
lichkeiten gem. § 18 Abs. 3 KostO bei der Ermittlung des
Geschéftswerts nicht abgezogen werden.

a) Der Geschaftswert fiir die Beurkundung eines Ausgliede-
rungsvertrages, in dem — wie hier — eine Gegenleistung verein-
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bart ist, richtet sich nach § 39 Abs. 2 KostO. MaBgebend ist da-
nach der héhere Wert der gegenseitigen Leistungen, sonach,
wie in der Regel, der Wert des Vermoégens der (bertragenden
Geselischaft (alig. M. vgl. BayObL.GZ 1975, 110, 114; BayOb-
L.G DNotZ 1993, 273; OLG Hamm Rpfleger 1965, 374, 375; OLG
Minchen DNotZ 1938, 615; KG JFGErg. 18, 93 und 1081,
Rohs/Wedewer, 3. Aufl., Rn. 31, Korintenberg, Rn. 54, je zu § 39
KostO; Goéttlich/Mammler, 12. Aufl., Stichwort: ,Verschmel-
zung®, 8. 1213; Hartmann, 27. Aufi., § 39 KostO, Rn. 31; Lutter,
§ 2UmwG, Rn. 39 m.w.N.; femer KK/Kraft, 2. Aufl., § 341 AktG,
Rn. 34; Gessler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff/Grunewald, § 339
AktG, Rn. 17). Da nach § 18 Abs. 3 KostO bei der Ermittiung
des Geschéftswerts Verbindlichkeiten nicht abgezogen werden
diirfen (vgl. hierzu unten b), ist bei der Feststellung des Vermé-
gens allein von den Aktiven der der Ausgliederung zugrunde
gelegten Bilanz auszugehen. Dieser vom Vertrag in Bezug ge-
nommenen Bilanz ist auch, ohne daB hiergegen durch-
greifende Einwendungen zu erheben wéren, der Wert des Ver-
moégens der Ubertragenden Geselischaft und damit der Ge-
schéftswert der Beurkundung zu entnehmen (vgl. BayObLGZ
1975, 110, 114; BayObLG DNotZ 1993, 273). Anhaltspunkte
daflir, daf3 das Aktivwermdgen in der flir die Ausgliederung
mafgebenden Bilanz (iberhéht ausgewiesen sein kénnte — nur
dies kénnte sich fir die Bf. kostenrechtlich als vorteilhaft er-
weisen —, sind nicht ersichtlich und wird von der Bf. auch nicht
geltend gemacht. Abzugsfdhige echte Wertberichtigungs-
posten, die keine Verbindlichkeiten sind, sondern den Wert der
entsprechenden Aktiva unmittelbar mindern (vgl. Korintenberg,
§ 18 KostO, Rn. 11), liegen nach den Feststellungen des LG
nicht vor. Soweit das Aktivvermdgen in der Bilanz zu niedrig an-
gesetzt sein solite, darf dies im Verfahren nach § 156 KostO
nicht berlicksichtigt werden, da eine héhere Bewertung zu einer
Erh6hung des Geschéaftswerts fithren wiirde (vgl. Korintenberg,
§ 156, Rn. 58).

b) Mit dem Einwand, die in der Bilanz ausgewiesenen Verbind-
lichkeiten hétten bei der Festlegung des Geschaftswerts nicht
auf3er Betracht bleiben diirfen, kann die Bf. nicht durchdringen.

(1) Die Regelung des § 18 Abs. 3 KostQO 148t eine Auslegung,
nach der sie nicht gelten solle, wenn es sich bei dem Gegen-
stand des Geschafts um ein Unternehmen oder ~ wie hier — um
das Vermégen einer Gesellschaft handelt, nicht zu. In § 18
Abs. 3 HS 2 KostO ist ausdriicklich kiargestellt, daB das Verbot
des Abzugs von Verbindiichkeiten auch dann gilt, wenn Gegen-
stand des Geschéfts ein Nachia3 oder — wie hier — eine son-
stige Vermbgensmasse ist. DaB im Falle der Beurkundung
eines Ausgliederungsvertrages bei der Bestimmung des Ge-
schéftswerts § 18 Abs. 3 KostO anzuwenden ist, entspricht
deshalb auch alig. A. (vgl. die 0.-a. Nachweise; zur Begrenzung
der GebUthrenbelastung durch Festsetzung von Héchstwerten
de lege ferenda vgl. Neye, EWIR, § 39 KostO 1/97, 183 f.).

(2) Die Bestimmung des § 18 Abs. 3 KostO verstoBt nicht ge-
gen das Gebot einer verfassungsmafBigen Kostenerhebung,
insbesondere nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, wie die Bf. geltend
macht.

Die Regelung enthélt einen von jeher geltenden allgemeinen
Grundsatz des Kosten- und Steuerrechts (vgl. Korintenberg/
Wenz, 1936, § 17 KostO, Anm. 5; Wittler, JVBI. 1938, 82, 83)
und kann nicht als wilkitlich angesehen werden. Fur diese
Regelung lassen sich sachliche Griinde anflihren. So ermég-
licht sie z. B. eine Gebihrenberechnung auch fiir Geschafte,
deren Gegenstand Uberschuldet ist. Sie ist ferner geeignet, das
Kostenrecht (bersichtlich und seine Handhabung méglichst
einfach zu gestalten. Die hierzu getroffene Regelung des § 18
Abs. 3 KostO halt sich im Rahmen des dem Gebiihrengesetz-
geber eingerdumten weiten Entscheidungs- und Gestaltungs-
spielraums (vgl. BVerfGE 50, 217, 226 1.). Sie ist als Entschei-
dung des Gesetzgebers hinzunehmen (vgl. Korintenberg, § 18
KostO, Rn. 11; Géttiich/MGmmier, Stichwort: ,Geschaftswert®,
S. 518).

Der Geschéaftswert dient als Grundlage flir die GebUhren-
berechnung. Als Geblhrenwert muB er dem Wert des blirger-
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lichen Rechtsverkehrs nicht entsprechen (Korintenberg, Vor-
bem. §§ 18 bis 30 KostO, Rn. 3). Gegen die Anwendung des
§ 18 Abs. 3 KostO kann deshalb nicht mit Erfolg eingewendet
werden, sie fithre zu einer flir den Rechtsverkehr nicht ver-
tretbaren Bewertung des Vermdgens. Fiir die. Beurteilung der
Angemessenheit der Kostenerhebung kommt es nicht allein
auf den Geschaftswert, sondern auf die Geblhr, aiso auf das
Zusammenwirken von Wert, Gebihrensatz und Tabelle
(Korintenberg, a.a.0.) an. Auch unter diesem Gesichtspunkt
sieht der Senat die Regelung des § 18 Abs. 3 KostO fiir ver-
fassungsrechtlich unbedenklich an. Zu einer Aussetzung des
Verfahrens nach Art. 100 Abs. 1 GG sieht der Senat deshalb
keine Veranlassung.

10. Kostenrecht — Gebiihrenfreiheit eines Wirksamkeitsver-
merks

(LG Saarbriicken, BeschiuB vom 12.9. 1996 — 5 T 449/96 —
mitgeteilt von Notar Rudolf Lehmann, Saarbrlicken)

KostO §§ 35; 62 Abs. 3

Wird gleichzeitig mit der Eintragung eines Grundpfand-
rechts vermerkt, daB das Grundpfandrecht gegeniiber
einer Eigentumsvormerkung wirksam ist, ist die Ein-
tragung dieses Wirksamkeitsvermerks ein gebiihrenfreies
Nebengeschift.

{Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Entsprechend der Eintragungsbewilligung vom 7. 2. 1995 hat das
AG eine Grundschuld in Hohe von 1,1 Mio. DM eingetragen und da-
bei zugleich vermerki, daf3 die Grundschuld der in Abt. 2 Nr. 3 zu-
gunsten der AG eingeiragenen Auflassungsvormerkung wirksam
ist.

Mit der angefochtenen Kostenrechnung wurden hierfiir neben der
Gebuhr fur die Eintragung der Grundschuld fir die Eintragung des
Wirksamkeitsvermerks Kostenordnung insgesamt 417,50 DM in
Rechnung gestellt. Gegen die leizie Position wendet sich die
Eigentimerin mit der Erinnerung. Die Rechtspflegerin hat die
Erinnerung zuriickgewiesen. Hiergegen hat die Eigenitimerin Er-
innerung eingelegt. Rechtspflegerin und Richier haben der Erinne-
rung nicht abgeholfen. Leizierer hat die Sache dem erkennenden
Gericht zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1. Die Beschwerde, als die die Erinnerung gem. § 11 Abs. 2
RpfIG gilt, ist zuldssig gem. § 14 Abs. 3 KostO. Uber die Er-
innerung vom 6. 2. 1996 hat zutreffend die Rechtspfiegerin
entschieden. Sie war zusténdiges Gericht i.S.d. § 14 Abs. 3
KostO. Da die Grundbuchsachen gem. § 3 Nr. 1 h RpflG dem
Rechtspfleger Ubertragen sind, ist er gem. § 4 RpflG auch
zur Entscheidung Uber Kostenetinnerungen zusténdig (vgl.
Hartmann, Kostengesetze, 26. Aufl., § 14 KostO, Rn. 8).

Das gilt auch dann, wenn der Rechtspfleger den Kostenansatz
selbst gefertigt hat (a.a.0., Rn. 9).

Gegen die die Erinnerung zurlickweisende Entscheidung der
Rechtspflegerin ist gem. § 11 Abs. 1 RpflG das Rechtsmittel
der Erinnerungg gegeben, bei der es sich — im Gegensatz zur
ersten Erinnerung — um eine sogenannte Durchgriffserinnerung
gem. § 11 Abs. 2 RpflG handelt.

2. Die Beschwerde ist auch begriindet.

Fir die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks bei der Grund-
schuild ist eine Gebiihr nicht angefallen.

Der Wirksamkeitsvermerk ist ein Vermerk besonderer Art, der
im Gesetz nicht vorgesehen ist, von der Rechtsprechung aber
flir zuldssig erachtet wird, um aus dem Grundbuch ersichtlich
machen zu konnen, da3 ein eingetragenes Recht gegeniber
einer Verfligungsbeschrénkung wirksam ist (vgl. dazu im ein-
zeinen OLG Saarbriicken, MittRhNotK 1995, 25). Wird — wie
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hier — vermerkt, daB eine Grundschuld gegenuber einer friher
eingetragenen Auflassungsvormerkung wirksam ist, so liegt
darin keine Ausgestaltung des Inhaltes der Grundschuld selbst.
Er stellt vielmehr nur Klar, in welcher Reihenfolge Grundschuld
und Vormerkung im Falle der Zwangsversteigerung zum Zuge
kommen. Er ist ebenso zu behandeln wie Angaben Uber den
Rang eines eingetragenen Rechtes (OLG Saarbriicken, a.a.0.).

Die Kostenordnung enthalt keine ausdriickliche Vorschrift dar-
Uber, wie die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerkes
gebihrenmanig zu behandeln ist. Soweit ersichtlich ist diese
Problematik auch in der Rechtsprechung bislang nicht ent-
schieden worden.

Die Eintragung von Grundschulden ist kostenrechilich in § 62
der KostO geregelt. Abs. 3 dieser Vorschrift filhrt beispielhaft
Eintragungszusatze auf, die bei der Eintragung von Grund-
schulden als gebiihrenfreies Nebengeschétft i.S.d. § 35 KostO
gelten. Insbesondere ist hierbei auch die Eintragung eines
Rangvorbehaltes aufgefihrt. Die Aufzahlung in § 62 Abs. 3
KostO ist nicht abschlieBend, wie sich aus dem Wort ,ins-
besondere” ergibt (vgl. Hartmann, § 62 KostO, Rn. 17). Nach
Auffassung der Kammer muf3 den in § 62 Abs. 3 KostO auf-
geflihrten zuséatzlichen Eintragungen auch die Eintragung eines
Wirksamkeitsvermerkes gleichgeachtet werden, wenn — wie
hier — die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerkes gleichzeitig
mit der Eintragung der entsprechenden Grundschuld vor-
genommen wird. Der Wirksamkeitsvermerk enthélt keine
Rechtsdnderung, insbesondere nicht beziglich der Auf-
lassungsvormerkung. Er verlautbart lediglich, daB der Vormer-

kungsberechtigte mit der Bestellung der Grundschuld einver-
standen ist und daf3 die Grundschuld deshalb ihm gegeniiber
wirksam ist. Seine Eintragung hat einmal zur Folge, daf3 die
diesbeziigliche Rechtsstellung des Grundschuldglédubigers nicht
infolge gutglaubigen Erwerbs verlorengehen kann, zum ande-
ren wird dokumentiert, in welcher Reihenfolge im Falle einer
eventuellen Zwangsversteigerung Grundschuldgldubiger und
Vormerkungsberechtigter zum Zuge kommen. Der Wirksam-
keitsvermerk dient damit der Herbeiflthrung des Rechtserfolges,
den die Beteiligten mit der Bestellung der Grundschuld erreichen
wollen. Demgeman ist die zugleich mit der Grundschuldein-
tragung beantragte Eintragung eines Wirksamkeitsvermerkes
ein Nebengeschaft i.S.d. §§ 62 Abs. 3, 35 KostO.

Fir dieses Ergebnis spricht auch die geblUhrenrechtliche Er-
fassung der Eintragung einer Auflassungsvormerkung unter
gleichzeitiger Eintragung eines Rangvorbehaltes in der neue-
ren Literatur und Rechtsprechung. Wahrend OLG Dusseldorf
Rpfleger 1990, 315 und Rohs/Wedewer, § 62 KostO, Rn. 10 a
fir die Eintragung des Rangvorbehaltes eine Gebiihr nach § 67
KostO annehmen, sehen das OLG Koln (Rpfleger 1992, 497 =
MittRhNotK 1992, 122; OLG Frankfurt Rpfleger 1993, 109;
OLG Zweibriicken MittRhNotK 1996, 99; Hartmann, §35
KostO, Rn. 4; Korintenberg/Lappe, 13. Aufl., §64 KostO,
Rn. 28; Frank, MittBayNot 1996, 273) darin ein gebihrenfreies
Nebengeschéft. Was fir die Vormerkung gilt, mu3 um so mehr
fir die Eintragung einer Grundschuld gelten. Insoweit ist gem.
§ 62 Abs. 3 KostO die gleichzeitige Eintragung eines Rang-
vorbehaltes ausdriicklich als gebiihrenfreies Nebengeschéft
aufgefiihit.

Personalien

1. Bestellung zum Notar

Notarassessor Dr. Dieter Stohr (Notariatsverweser anstelle der
Notarin Fischer, Zulpich) wurde mit Wirkung vom 28. 5. 1997
zum Notar in Ziilpich ernannt.

Notaranwérter Christian Wolf (Erfurt) wurde am 5. 5. 1997 zum
Notar in Kleve ernannt.
2. Entlassung aus dem Amt

Rechtsanwalt und Notar Ginter Bartmann (Duisburg) wurde
mit Ablauf des 5. 5. 1997 aus dem Amt des Notars entlassen.

Rechtsanwalt und Notar Klaus Hebisch (Oberhausen) wurde
mit Ablauf des 16. 5. 1997 aus dem Amt des Notars entlassen.

244

3. Bestellung zum Notarassessor

Rechtsanwalt Dr. Marcus Kémpfer (Disseldorf) wurde am
16.5. 1997 zum Notarassessor ernannt (Notar Dr. Hillers,
Neuss).

Rechtsanwalt Dr. Jiirgen Kallrath (Disseldorf) wurde am 2. 5.
1997 zum Notarassessor ernannt (Notar Frischen, Krefeld).

Richter Dr. Jens Watzek (Bergisch Gladbach) wurde am 22. 4.
1997 zum Notarassessor ernannt (Notar Dr. Schmitz-Valcken-
berg, Kéln).

Rechtsanwalt Stefan Wehrstedt (Disseldorf) wurde am 2. 5.
1997 zum Notarassessor ernannt (Notar Westhoff, Diisseldorf).

Rechtsanwalt Dr. René Zéller (Kéln) wurde am 2. 5. 1997 zum
Notarassessor ernannt (Notar Dr. Fetsch, Siegburg).
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