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A. Ubersicht

Das Gesetz kennt zwei Wege!: Entweder wird das Vermégen einer
Gesellschaft als Ganzes auf eine andere, bereits bestehende Gesell-
schaft gegen Gewdhrung von Gesellschaftsanteilen tibertragen (§ 2
Abs.1 Nr. 1 UmwG, Verschmelzung durch Aufinahme) oder minde-
stens zwei Gesellschaften tibertragen ihr Vermogen gegen Gewadh-
rung von Gesellschaftsrechten auf eine neu zu grindende Gesell-
schaft (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UmwG, Verschmelzung durch Neugriindung).

Das Vermogen der ubertragenden Gesellschaft geht jeweils im Wege
der Gesamtrechtsnachiolge auf die ibernehmende Gesellschaft tiber.
Die tbertragende Gesellschaft geht unter. Als Ausgleich erhalten die
Gesellschafter der untergehenden Gesellschaft Anteile an der aufneh-
menden Gesellschaft. Eine Abfindung in Geld oder Sachwerten ist
grundsatzlich ausgeschlossen (Ausnahme siehe Tz. 1010). Zulassig ist
es, gleichzeitig mehrere Gesellschaften auf eine bestehende oder zu
einer neuen Gesellschaft zu verschmelzen (§ 2 Abs. 1 UmwGQG).

Gleichzeitig mit einer oder mehreren GmbHs koénnen Rechtstrager
anderer Rechtsform (AG, KGaA, OHG, GmbH & Co KG, Genossen-
schaft) auf eine bestehende oder zu einer neuen GmbH verschmolzen
werden (§ 3 Abs.4 UmwQ). Die jeweiligen Vorschriften sind parallel
anzuwenden. Zur Verschmelzung einer GmbH mit bzw. zu Rechtstra-
gern anderer Rechtsform siehe jeweils dort.

Eine Verschmelzung nach dem UmwG ist beschrankt auf Gesellschaf-
ten mit Sitz im Inland (§ 1 Abs. 1 UmwG). Fur grenziuberschreitende
Verschmelzungen fehlt nach wie vor eine Rechtsgrundlage?.

Auch bereits auigeléste GmbHs konnen verschmolzen werden. Dies
gilt fur die ibertragende Gesellschaft, wenn deren Fortsetzung be-
schlossen werden konnte (§ 3 Abs. 3 UmwG)? — mE aber auch fir die
ubernehmende Gesellschaft, wenn vor der Verschmelzung ein Fort-
setzungsbeschluss gefasst wird*. Nichtig und damit nicht eintragungs-

1 Zur Fusion gemeindeeigener GmbHs App, ZKF 1995, 55.

2 Zum Steuerrecht HARITZ/HOMEISTER, FR 2001, 941; zum EG-Recht NEYE ua., ZGR
1999, 13.

3 Zu den Voraussetzungen eines Fortsetzungsbeschlusses sieche BayObLG 3 ZBR
462/97 vom 4. 2. 1998, GmbHR 1998, 540; ULMER in Hachenburg, § 60 GmbHG
Rz. 78; ScHwARz in Widmann/Mayer, § 3 UmwG Rz. 5ff. (Mai 1996).

4 Streitig, siehe LUTTER, § 3 UmwG Rz. 16; OLG Naumburg 10 Wx 1/97 vom
12.2.1997, GmbHR 1997, 1152; BAYER, ZIP 1997, 1614.
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fahig ist eine Verschmelzung, die gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stoBt (§ 134 BGB).

Die iibertragende Gesellschaft muss grundsatzlich zum Zeitpunkt der
Eintragung der Verschmelzung existieren. Gleiches gilt im Fall der
Verschmelzung durch Aufnahme fiir die ibernehmende Gesellschaft.
Fraglich ist damit, ob die Verschmelzung von GmbHSs im Griindungs-
stadium (also zwischen Abschluss des notariellen Gesellschaftsver-
trags und Eintragung) damit ausgeschlossen ist (eingehend dazu Tz.
1209-1210 GmbH — KG). Der Verschmelzungsvertrag und die Zustim-
mungsbeschliisse konnen mE jedoch schon gefasst werden.

Steuerrechtlich gelten die §§ 11ff. UmwStG. Der Vorgang kann er-
tragsteuerneutral gestaltet werden. Die Aufdeckung stiller Reserven
ist nur insoweit zwingend, als die Gegenleistung nicht nur in Gesell-
schaftsrechten besteht (zB bare Zuzahlung) oder die tibernehmende
GmbH beschrankt steuerpflichtig bzw. steuerfrei ist (§ 11 Abs. 1
UmwStG).

Uber § 2 Abs. 1 UmwStG iVm. § 17 Abs. 2 UmwG kann die Verschmel-
zung auf einen Stichtag, der bis zu acht Monaten vor dem Tag der An-
meldung liegt, zuriickbezogen werden.

Keine Verschmelzung ist die Einbringung von GmbH-Anteilen in
eine andere GmbH. Die GmbH, deren Anteile eingebracht werden,
bleibt bestehen?. Allerdings geht die Einbringung (oder der Verkauf)
von Anteilen der Verschmelzung haufig voraus.

Erfolgt die Einbringung gegen Gewahrung von Gesellschaitsanteilen
(offene Sacheinlage), ist dies VerauBerung, es sei denn, die uberneh-
mende Gesellschaft hat aufgrund ihrer Beteiligung einschlieBlich der
ubernommenen Anteile unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an
der Gesellschaft, deren Anteile eingebracht wurden. In diesem Fall
gelten die §§ 20-22 UmwStG (§ 20 Abs.1 S.2 UmwStG), und zwar
auch bei grenziiberschreitender Fusion von EG-Kapitalgesellschaften
(§ 23 UmwStG)3.

1 So OLG Hamm 15 W 151/96 vom 26. 9. 1996, DB 1997, 268, fiir die Verschmel-
zung einer Steuerberatungs-GmbH mit einer gewerblichen GmbH.

2 OLG Celle 1 W 18/88 vom 14. 7. 1988, WM 1988, 1375. Gleiches gilt bei Verkauf
aller GmbH-Anteile an eine andere GmbH. Zur Riickbeziehung der Zugehorig-
keit zum Betriebsvermégen einer bisher im Privatvermégen gehaltenen Betei-
ligung an einer Kapitalgesellschaft FG Miinchen 7 K 7191/85 vom 17.9. 1991,
EFG 1992, 201.

3 Siehe dazu RITTER, BB 1992, 361; FORSTER/DAUTZENBERG, DB 1993, 645; KNOBBE-
KEeuk, DStZ 1992, 675; RODDER, IStR 1994, 257; THIEL, GmbHR 1994, 277; HERZIG/
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Ist der Einbringende bereits an der anderen GmbH beteiligt und er-
folgt die Einbringung ohne Gewdhrung von Gesellschaftsrechten
oder sonstigen Vergtuitungen, ist dies verdeckte Einlage, die im Rah-
men des § 17 EStG (Anteile aus dem Privatvermogen) einer Veraufle-
rung gleichgestellt wird!, obwohl die verdeckte Einlage keine Ver-
dubBerung ist?. Bei Anteilen im Betriebsvermégen handelt es sich um
eine gewinnrealisierende Entnahme?®. Die Grundsatze des Tauschgut-
achtens* sind seit dem 1. 1. 1999 nicht mehr anwendbar (§ 27 Abs. 5 a
UmwStG).

B. Verschmelzung durch Aufnahme
I. Zivilrecht
1. Voraussetzungen

Zur Verschmelzung von GmbHs durch Aufnahme sind folgende
Schritte notwendig:

— Abschluss eines Verschmelzungsvertrags (§ 4 UmwQ),

— ggf. Erstellung eines Verschmelzungsberichts (§ 8 UmwG),
— ggf. Verschmelzungspriifung (§ 9 UmwG),

— ggf. Information des Betriebsrats (§ 5 Abs. 3 UmwG),

— Zustimmungsbeschluss der beteiligten Gesellschaften (§13
UmwG),

— ggf. verbunden mit einem Kapitalerhohungsbeschluss,

FORSTER, DB 1994, 1; HERzIG/DAUTZENBERG, DB 1992, 1; WASSERMEYER, DStR

1992, 57; CarL, Inf. 1992, 316; GANSKE, DB 1992, 125; zur Verschmelzung einer

franzosischen Kapitalgesellschaft mit einer deutschen GmbH RIXEN/BOTTCHER,

GmbHR 1993, 572. Zum Anteilstausch tiber die Grenze Schweiz/Osterreich

HALFER, JStR 1993, 97; zur inldndischen Holding im grenziiberschreitenden

Konzern GROTHERR, BB 1995, 1510; zur Grunderwerbsteuer Gotz, GmbHR 2001,

277.

Siehe § 17 Abs. 1 S. 2 EStG in der Fassung des Steueranderungsgesetzes 1992,

BStBI. 1992 I, 146; anwendbar ab Veranlagungszeitraum 1992; zur Rechtslage

bis zur gesetzlichen Neuregelung BFH VIII R 10/01 vom 18. 12. 2001, DStRE

2002, 488.

2 BFH I R 147/83 vom 27.7.1988, BStBl. 1989 II, 271; BFH VIII R 5/00 vom
18.12.2001, BFH/NV 2002, 640; BFH I R 43/86 vom 28. 2. 1990, BStBI. 1990 II,
615.

3 BFH GrS 2/86 vom 26. 10. 1987, BStBI1. 1988 II, 348.

4 Siehe hierzu BMF vom 9. 2. 1998, BStB1. 1998 I, 163; RODDER, DStR 1998, 474;
OLBING, GmbH-StB 1998, 138; zur Fusion durch Aktientausch DONATH/ZUGMEI-
ER, BB 1997, 2401; Kurka, DB 1998, 229.

—_
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— Erstellung einer Schlussbilanz (§ 17 Abs. 2 UmwQ),
— Anmeldung der Verschmelzung (§ 16 Abs. 1 UnwG).

2. Verschmelzungsvertrag
a) Form, Inhalt, Anderung

Grundlage der Verschmelzung ist ein Vertrag zwischen der iibertra-
genden und der iibernehmenden GmbH (§ 4 Abs. 1 UmwQG). Firma,
Sitz! und Vertretung der an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften sind im Vertrag zu nennen (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 UmwG). Vertreten
werden die Gesellschaften von ihren vertretungsberechtigten Orga-
nen, idR also von den Geschaftsfihrern. Fur die Vertretungsbefugnis
gelten die jeweiligen Satzungsregeln (Einzelvertretung, Gesamtver-
tretung). Prokuristen sind allein nicht zur Vertretung befugt (kein
gewohnliches Handelsgeschaft, § 49 Abs.1 HGB). Andere Personen
konnen aufgrund besonderer Vollmacht zum Vertragsabschluss er-
maéchtigt werden?. Werden mehrere Gesellschaften von einem Ge-
schaftsfiihrer vertreten, ist eine Befreiung von § 181 BGB erforderlich.

Werden mehrere Gesellschaften gleichzeitig auf eine bestehende
GmbH verschmolzen, so ist ein einheitlicher Vertrag abzuschlieBen.
Getrennte Vertrage mit den jeweils libertragenden Gesellschaften
sind unzulassig. Der einheitliche Vertrag soll garantieren, dass alle Be-
teiligten den gesamten Vorgang kennen.

Der Verschmelzungsvertrag bedarf notarieller Beurkundung (§ 6
UmwG)?3,

1 Zur Begriindung eines Doppelsitzes bei Verschmelzung KArscHINSK1, ZIP 1997,
620.

2 Die Vollmacht kann formlos erteilt werden (§ 167 Abs. 2 BGB). Anders bei Ver-
schmelzung zur Neugriindung, hier bedarf die Vollmacht notarieller Form (§ 2
Abs. 2 GmbHG).

3 Zur Beurkundung im Ausland: LUTTER, § 6 UmwG Rz. 8ff.; ZIMMERMANN in Kall-
meyer, § 6 UmwG Rz. 10; HECKSCHEN in Widmann/Mayer, § 6 UmwG Rz. 42ff.
(Juli 1996); REUTER, BB 1998, 116; AG Koln 42 AR 468/89 vom 22.6. 1989, DB
1989, 2014; LG Koéln 87 T 20/89 vom 13.10.1989, WM 1989, 1769 = GmbHR
1990, 171; AG Furth HR B 2177 vom 16. 11. 1990, GmbHR 1991, 24; LG Niirn-
berg-Firth 4 HK T 489/91 vom 20. 8. 1991, GmbHR 1991, 582; LG Augsburg 2
HKT 2093/96 vom 4. 6. 1996, RIW 1998, 65; zur Verschmelzung von Genossen-
schaften BayObLG 3 ZBR 145/96 vom 23.10.1996, DB 1997, 88 mit Anm.
SCHAFFLAND, DB 1997, 863 und LG Kiel 3 T 143/97 vom 25. 4. 1997, DB 1997,
1223.
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Der Vertrag kann vor oder nach der Beschlussiassung durch die An-
teilseigner abgeschlossen werden (§ 4 Abs. 2 UmwG). In der Praxis ist
es idR erforderlich, den Vertrag vorab in einem nicht férmlichen Ver-
fahren mit allen Beteiligten abzustimmen, da ansonsten unnétige Kos-
ten der Beurkundung entstehen.

Der notwendige Inhalt des Verschmelzungsvertrags ist in den §§ 5, 46
UmwG ausfihrlich geregelt!.

Der Vertrag muss die Erklarung enthalten, dass das Vermoégen der
ubertragenden GmbH gegen Gewahrung von Anteilen an der uber-
nehmenden Gesellschaft auf die iibernehmende GmbH iibertragen
wird (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 UmwG).

Der Vertrag muss das Umtauschverhdltnis der Anteile (siehe
Tz.1006-1013), den Nennbetrag der Geschaftsanteile, die jedem Ge-
sellschafter der tibertragenden GmbH von der tibernehmenden Ge-
sellschaft gewahrt werden, zuziliglich etwaiger barer Zuzahlung nen-
nen (§ 5 Abs. 1 Nr. 3, § 46 Abs. 1 UmwG). Dies gilt auch bei der Ver-
schmelzung von Schwestergesellschaften?. Bestimmt werden muss
ferner, ob die Gegenleistung in vorhandenen Geschaftsanteilen einer
ubernehmenden Gesellschaft besteht, (§ 46 Abs.3 UmwG@G) oder ob
Geschaftsanteile gewahrt werden, die durch Kapitalerhohung der
ubernehmenden Gesellschaft zu schaffen sind. Es empfiehlt sich, den
Inhalt des Kapitalerhohungsbeschlusses in den Vertrag aufzunehmen.

Sollen neue Anteile mit anderen Rechten und Pflichten als sonstige
Geschaftsanteile der iibernehmenden Gesellschaft ausgestattet wer-
den, so ist dies im Vertrag festzulegen (§ 46 Abs. 2 UmwG@G). Ebenso ist
die Einrdumung und Erhaltung von Vorzugsrechten fiir einzelne Ge-
sellschafter aufzunehmen (§ 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG). Gleiches gilt fir
besondere Vorteilsgewdhrungen an Geschaftsfiihrer, Aufsichtsrate
oder Priifer (§ 5 Abs. 1 Nr. 8 UmwG)3.

Festzulegen ist der Verschmelzungsstichtag (§ 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG).
Ab diesem Stichtag gelten Handlungen der ubertragenden GmbH als
fur Rechnung der iibernehmenden GmbH vorgenommen. Die , Riick-

1 Mustervertrage: LANGENFELD, GmbH-Vertragspraktikum, S.263ff.; ENGL in
Steuerliches Vertrags- und Formularbuch, A. 15.63; HOFFMANN-BECKING in
Miinchener Vertragshandbuch, Band 1, X.10; HECKSCHEN in Widmann/Mayer,
Anh. 4 zum UmwStG M 1 (Mai 1996).

2 OLG Frankfurt 20 W 60/98 vom 10. 3. 1998, GmbHR 1998, 542.

3 Gemeint sind etwa Abfindungen fiir vorzeitige Vertragsaufthebungen. Ubliche
Honorare fur Abschlusspriifer sollen keine Vorteile sein, siehe GRUNEWALD in
Lutter, Koélner Umw., S. 21.
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wirkung"” der Verschmelzung hat also keine dingliche, sondern eine
rein schuldrechtliche Wirkung im Innenverhaltnis. Die dinglichen Wir-
kungen, wie etwa der Eigentumsiibergang, finden erst mit Eintragung
der Verschmelzung im Handelsregister statt. Zur Wahl des Stichtags
siehe Tz. 1054.

Ferner ist der Tag zu bestimmen, ab dem die den Gesellschaftern der
ubertragenden GmbH zu gewdhrenden Geschaftsanteile gewinn-
bezugsberechtigt sind (§ 5 Abs.1 Nr.5 UmwG). Bestimmt werden
kann lediglich der Zeitpunkt der Gewinnanspriiche, nicht hingegen
der Zeitpunkt, zu dem die Gesellschafter der tiibertragenden GmbH
die Mitgliedschaft in der aufnehmenden GmbH erwerben. Dies ist
zwingend der Tag der Eintragung der Verschmelzung (§ 20 Abs. 3
UmwG). Abweichend von dem Zeitpunkt des Erwerbs der Mitglied-
schaft kann im Innenverhéltnis bestimmt werden, dass Anspriiche
auf einen Anteil am Gewinn schon fir einen fritheren oder erst fur ei-
nen spateren Zeitpunkt entstehen. IdR wird das Gewinnbezugsrecht
ab Verschmelzungsstichtag gewahrt werden.

Hinweis: Bei der Regelung des Gewinnbezugsrechts ist darauf zu ach-
ten, dass die Anteile nach Verschmelzung einen Anteil an allen bisher
von den beteiligten Gesellschaften nicht ausgeschiitteten Gewinnen
vermitteln. Dies ist bei der Bestimmung des Umtauschverhaltnisses
zu berticksichtigen.

Besonderheiten gelten, wenn durch die Verschmelzung an die Stelle
frei verauBlerbarer Anteile die Geschaftsanteile treten, die einer ver-
traglichen oder gesetzlichen! Verfligungsbeschrankung unterworfen
sind. Hier ist im Verschmelzungsvertrag den Gesellschaftern ein Ab-
findungsangebot fiir den Fall zu unterbreiten, dass sie widersprechen
(8§29 Abs.1 S.2 UmwG). Zur Hohe des Abfindungsangebots siehe
Tz.1014-1017%; zur Ausiibung des Widerspruchsrechts Tz. 1041-1048.
Ein Abfindungsangebot ist auch dann zu unterbreiten, wenn die hin-
gegebenen Anteile vinkuliert waren?.

Befinden sich alle Anteile der tibertragenden GmbH in der Hand der
ubernehmenden GmbH, so sind die Angaben zum Umtausch der
Anteile sowie zum Zeitpunkt des Gewinnbezugsrechts entbehrlich
(§ 5 Abs. 2 UmwG), da bei der Verschmelzung einer 100%igen Toch-
tergesellschaft auf die Mutter die Gewahrung von Anteilen entfallt.

1 So §29 Abs. 1 S.2 UmwG in der seit dem 1. 8. 1998 geltenden Fassung, BGBIL
19981, 1878.
2 Streitig, siehe MARSCH-BARNER in Kallmeyer, § 29 UmwG Rz. 9.
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Werden hingegen Gesellschaften, an denen gleiche Gesellschafter be-
teiligt sind (Schwesterfusion), verschmolzen, so kann auf die Anteils-
gewahrung sowie auf die Angaben nach §§5 Abs.1 Nr.1 bis 3, 46
Abs. 1 S. 1 UmwG nicht verzichtet werden'. Streitig ist, ob eine Kapi-
talerh6hung um den Nominalbetrag des Nennkapitals der ubertra-
genden GmbH notwendig ist oder auch ein geringerer Betrag — ggf.
Euro 50,~ (Tz. 1013) - ausreicht?.

Hinweis: In der Literatur wird vorgeschlagen, vor Verschmelzung die
Anteile der einen Schwester auf die andere zu tibertragen, um sodann
eine Verschmelzung ohne Kapitalerh6hung vornehmen zu kénnen
(.zweistufige Konzernverschmelzung”)®. Erfolgt aber die Ubertra-
gung nicht gegen Gewdahrung von Gesellschaftsrechten — was wiede-
rum eine Kapitalerhéhung voraussetzt —, ist steuerlich die Realisierung
der stillen Reserven in den Anteilen zwingend (Verkauf oder verdeck-
te Einlage), was aber ggf. gem. § 8 b KStG steuerbefreit ist.

Nach § 5 Abs. 1 Nr.4 UmwG muss der Vertrag ,die Einzelheiten fiir
die Ubertragung der Anteile des {ibernehmenden Rechtstrdgers” ent-
halten. Hierunter ist zB die Festlegung des technischen Ablaufs fiir
den Anteilstausch und die Tragung der Kosten* zu verstehen.

Zwingend ist letztendlich, die individual- und kollektivarbeitsrecht-
lichen Folgen der Verschmelzung fur die Arbeitnehmer und ihre Ver-
tretungen sowie die insoweit vorgesehenen Maflnahmen im Vertrag
darzustellen (§5 Abs.1 Nr.9 UmwG; hier Tz. 783-803 GmbH —
GmbH).

Dartiber hinaus ist es zweckmaBig, im Verschmelzungsvertrag alle
Fragen zu regeln, die iiber den zwingenden Inhalt hinaus fiir die Ge-
sellschafter von Bedeutung sind. Dies gilt beispielsweise fiir Regelun-
gen hinsichtlich der Geschaftsfiihrung, der Firma (siehe Tz. 1089), des

1 OLG Frankfurt 20 W 60/98 vom 10. 3. 1998, DB 1998, 917; LUTTER, § 5 UmwG
Rz.82; MAYER in Widmann/Mayer, § 5 UmwG Rz.41ff. (Juni 2001); BAUMANN,
BB 1998, 2321.

2 Siehe MAYER in Widmann/Mayer, § 5 UmwG Rz. 41ff. (Juni 2001), mwN; ferner
OLG Frankfurt 20 W 60/98 vom 10. 3. 1998, DB 1998, 917, wonach bei einer
Schwesterfusion die Saldierung positives und negatives Vermoégen der Gesell-
schaften nicht zuldssig ist; dagegen mE zu Recht MAYER, DB 1998, 913.

3 GRUNEWALD in Lutter, Kélner Umw., S. 54; nach hM darf der Verschmelzungs-
beschluss erst nach Abtretung der Anteile gefasst werden, siehe BAYER, ZIP
1997, 1613 mwN.

4 Auch fiir den Fall, dass die Verschmelzung scheitert. Zur Wirksamkeit einer
Kostenvereinbarung OLG Stuttgart 3 U 77/94 vom 23. 11. 1994, ZIP 1995, 837.
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Unternehmensgegenstands etc.!. Der Verschmelzungsvertrag kann
die ibernehmenden Gesellschaften insoweit zur entsprechenden Sat-
zungsanderung verpflichten?,

Der Verschmelzungsvertrag kann unter einer aufschiebenden Bedin-
gung (Verschmelzung wird wirksam, wenn die Bedingung eintritt) ab-
geschlossen werden (§ 7 UmwG). Ist die Bedingung nach Ablauf von
funf Jahren nicht eingetreten, kann der Vertrag mit halbjahriger Frist
gekindigt werden. Der Vertrag kann einen kiirzeren Zeitraum als fiinf
Jahre festlegen.

Ein auflésend bedingter Verschmelzungsvertrag (Wirkung des Ver-
trags entfdllt mit Eintritt der Bedingung) ist nur zuldssig, wenn der
Wegfall der Vertragswirkung an den Eintritt der Bedingung vor An-
meldung der Verschmelzung zum Handelsregister gekniipft ist3.

Bis zum Zustimmungsbeschluss der Gesellschafter kann der Vertrag
in notarieller Form gedndert oder formfrei aufgehoben werden*.

Ein Anteilsiibergang zwischen Abschluss des Verschmelzungsver-
trags und dessen Wirksamwerden beeintrachtigt die Verschmelzung
nicht>.

Ein Verschmelzungsvertrag, der nicht notariell beurkundet wurde
oder inhaltlich nicht den Mindestanforderungen (Tz. 984-999) gentgt,
ist nichtig®. Zur Heilung durch Eintragung der Verschmelzung im
Handelsregister Tz. 1097.

b) Umtauschverhailtnis

Den Gesellschaftern der uibertragenden GmbH ist fiir den Verlust ihrer
Anteile eine entsprechende Beteiligung an der ubernehmenden

—_

Zur Verpflichtung, einen Beherrschungsvertrag abzuschlieBen, siehe OLG
Miinchen 27 U 459/92 vom 12. 5. 1993, BB 1993, 2040.

LUTTER, § 5 UnwG Rz. 76.

LUTTER, § 4 UnwG Rz. 21; KORNER/RODEWALD, BB 1999, 853.

LUTTER, § 4 UnwG Rz. 19f1.

WINTER in Lutter, § 46 UmwG Rz. 6.

LUTTER, § 5 UmwG Rz. 89; zur Anfechtung eines Verschmelzungsvertrags OLG
Hamm 15 W 276/91 vom 8. 10. 1991, BB 1992, 173; OLG Karlsruhe 15 U 305/90
vom 7.2.1992, WM 1992, 654; BGH II ZR 69/92 vom 29. 3. 1993, DStR 1993, 884;
ScHMIDT-TROSCHKE, GmbHR 1992, 505. Zur Bilanzierung bei Anfechtung des
Verschmelzungsvertrags OLG Hamm 8 U 135/91 vom 11.12.1991, BB 1992,
957, bestitigt durch BGH II ZR 30/92 vom 12.10.1992, DB 1992, 2432, mit
Anm. Gotz, DB 1992, 2432.
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GmbH zu gewdahren. Grundsatzlich ist dabei der Gleichbehandlungs-
grundsatz zu wahren. Der Anteilstausch darf weder bei den Gesell-
schaftern der ubertragenden noch bei den Gesellschaftern der tiber-
nehmenden GmbH zu EinbuBlen an bestehenden Mitgliedschaftsrech-
ten fuhren.

Hat ein Gesellschafter mehrere Geschiftsanteile, so stehen ihm ent-
sprechende Anteile in gleicher Anzahl an der iibernehmenden Gesell-
schaft zu!. Eine Zusammenlegung von Anteilen ist nur mit Zustim-
mung des Gesellschafters moglich. Die Zusammenlegung bedeutet
fur den betroffenen Gesellschafter eine Einschrankung seiner Rechte,
da er zum Verkauf von Anteilen eines Geschaftsanteils der Genehmi-
gung der Gesellschaft bedarf (§ 17 Abs. 1 GmbHG).

Ist ein Gesellschafter bereits an der ibernehmenden GmbH beteiligt,
kann die Anteilsgewahrung durch Erh6hung des Nennbetrags seines
Anteils erfolgen. Die Aufstockung ist im Kapitalerhéhungsbeschluss
festzulegen. Voraussetzung ist, dass der bisherige Geschaftsanteil
voll eingezahlt ist?. Gesellschaftern mit stimmrechtslosen Anteilen
sind gleichwertige Rechte an der ibernehmenden Gesellschaft zu ge-
wdahren (§ 23 UmwG).

Auch wertmaBig missen die neuen Anteile den untergehenden ent-
sprechen. Grundlage der Wertermittlung ist der Verkehrswert des Un-
ternehmens incl. stiller Reserven und Firmenwert zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung tiber die Verschmelzung®. Die Bewertung richtet
sich grundsétzlich nach dem Ertragswert®.

Abfindungsregeln in den Gesellschaftsvertragen haben keine Bedeu-
tung. Bare Zuzahlungen diirfen bis zur Hoéhe von 10% des Gesamt-
nennbetrags der gewdhrten Anteile geleistet werden (§ 54 Abs. 4
UmwG).

Den Gesellschaftern der untergehenden GmbH kann die tiberneh-
mende Gesellschaft eigene Anteile, die sie selbst besitzt oder von der

MAYER in Widmann/Mayer, § 5 UmwG Rz. 88 (November 1999).

MAYER in Widmann/Mayer, § 5 UmwG Rz. 90 (November 1999).

Streitig, wie hier MAYER in Widmann/Mayer, § 5 UmwG Rz. 131 (November
1999); aA LUTTER, § 5 UmwG Rz. 21.

4 MAYER in Widmann/Mayer, § 5 UmwG Rz. 96ff. (November 1999); LUTTER, § 5
UmwG Rz. 18ff.; LG Koéln 91 O 204/88 vom 16. 12. 1992, DB 1993, 217, zur Be-
riicksichtigung eines Gewinnabfithrungsvertrags; zur Berticksichtigung von Er-
tragsteuerwirkungen HEURUNG, DB 1999, 1225; OLG Diisseldorf 19 W 2/00 Akt E
vom 20. 11.2001, DB 2002, 781.
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untergehenden GmbH erwirbt, oder durch Kapitalerhéhung neu ge-
schaifene Anteile gewahren (§ 54 UmwG).

Diese Wahlmoglichkeit besteht jedoch nicht uneingeschrankt. So ist
eine Kapitalerh6hung unzuldssig, soweit die ibernehmende GmbH
Anteile an der ibertragenden GmbH besitzt (§ 54 Abs.1 S.1 Nr. 1
UmwG; Verschmelzung Tochter auf Mutter), da insoweit keine Anteile
zu gewahren sind (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG)!. Gleiches gilt, soweit die
ubertragende GmbH eigene Anteile besitzt oder ihr Anteile an der
ubernehmenden GmbH gehoéren, die nicht in voller Héhe eingezahlt
sind (§ 54 Abs.1 S.1 Nr. 2 und 3 UmwG). Gleichgestellt mit eigenen
Anteilen sind Anteile, die ein Dritter treuhanderisch fiur eine der betei-
ligten Gesellschaften halt (§ 54 Abs. 2 UmwG). Bei der Verschmelzung
von Schwestergesellschaften ist das Stammkapital der iibernehmen-
den Gesellschaft hingegen zu erhéhen?.

Soweit die Kapitalerhohung zuldssig ist, erleichtert § 55 UmwG die
Durchfithrung. So entfallt die Ubernahmeerklérung (§55 Abs. 1
GmbHG) und die Einlageleistung (§§ 56 a, 57 Abs. 2 GmbHG). Der
Mindestnennbetrag pro Anteil betragt Euro 50,—. Die Teilung eigener
Anteile ist zuldssig (§ 54 Abs. 3 UmwQ). Lautet das Nennkapital noch
auf DM, so besteht bei Eintragung der Verschmelzung nach dem
31.12.2001 die Verpflichtung zur Umstellung des Kapitals auf Euro
(§ 86 Abs. 1 S. 3 GmbHG).

c) Barabfindung

Die Barabfindung (Tz. 995) muss die Verhéltnisse der GmbH zum Zeit-
punkt der Beschlussfassung uiber die Verschmelzung bertcksichtigen
(§ 30 Abs. 1 UmwG). Der Gesellschafter hat Anspruch auf den vollen
wirtschaftlichen Wert seiner Anteile. Etwaige Satzungsregelungen
uber die Abfindung ausscheidender Gesellschafter sind nicht rele-
vant3, Grundsétzlich ist der Ertragswert als der fiir eine Unterneh-
mensbewertung gangige Mafstab zugrunde zu legen. Der Substanz-
wert fungiert als Kontrollwert*,

[

Zur Berechnung siehe SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 54 UmwG Rz. 6; eine solche
Verschmelzung kann ggf. zur Kapitalherabsetzung genutzt werden, siehe RODE-
waLD, GmbHR 1997, 19.

2 Eingehend WINTER in Lutter, § 54 UmwG Rz. 16ff.

3 ScHONE, GmbHR 1995, 325.

4 BayObLG 3 ZBR 17/90 vom 19. 10. 1995, AG 1996, 127; BayObLG 3 ZBR 67/89
vom 31. 5. 1995, WM 1995, 1580; LG Dortmund 20 AktE 2/94 vom 1. 7. 1996, DB
1996, 2221; VOLLRATH in Widmann/Mayer, § 30 UmwG Rz. 10ff. (August 2000);
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Gesetzlich nicht geregelt ist die Frage, wer die Hohe der Abfindung
fur die Beschlussfassung festlegt. Da es sich nicht um eine Geschafts-
fuihrungsmaBnahme handelt, ist mE die Gesellschafterversammlung
zustandig, die — wenn keine abweichende Satzungsregelung besteht
— mit einfacher Mehrheit entscheidet. Da das Abfindungsangebot be-
reits vor Beschlussfassung mitgeteilt werden muss, ist der Gesellschai-
terversammlung, die iiber die Verschmelzung beschlief3t, ggf. eine Ge-
sellschafterversammlung, die tiber die Abfindungshohe beschlieB3t,
vorzuschalten.

Die Angemessenheit der Abfindung ist stets durch einen Priifer zu
prufen (§ 30 Abs. 2 UmwQ@). Fur die Prifung gelten die Tz. 1023-1029
(§ 30 Abs. 2 S. 2 UmwG). Allerdings konnen die Berechtigten auf die
Priifung und den Priifungsbericht verzichten, wobei die Verzichts-
erklarung notariell zu beurkunden ist (§ 30 Abs. 2 S. 3 UmwG). Dieser
Verzicht wird dann in Betracht kommen, wenn die Uberstimmten das
Unternehmen so gut kennen, dass sie die Angemessenheit des Ange-
bots selbst abschédtzen kénnen oder wenn das Angebot so groBziigig
bemessen ist, dass der Priifer nur die Unangemessenheit mit umge-
kehrten Vorzeichen feststellen kann. Der Verzicht spart in solchen Fal-
len weitere Prifungskosten.

Zur Annahme des Abfindungsangebots sieche Tz. 1043.

3. Verschmelzungsbericht und Priufung

Die Vertretungsorgane (idR die Geschdaftsfithrer) der an der Ver-
schmelzung beteiligten Gesellschaften haben einen Verschmelzungs-
bericht zu erstellen (§ 8 Abs. 1 UmwG). Der Bericht kann fiir jede Ge-
sellschaft gesondert oder fir alle gemeinsam erstattet werden. Zu er-
lautern und zu begrinden sind die rechtlichen und wirtschaftlichen
Folgen der Verschmelzung, insbesondere das Umtauschverhaltnis
und die H6he anzubietender Barabfindungen gemaB § 29 UmwG!.
Auf besondere Schwierigkeiten bei der Bewertung sowie auf die Fol-
gen fur die Beteiligten ist hinzuweisen. Entsprechende Angaben sind
auch fur verbundene Unternehmen zu machen?.

bei Aktiengesellschaften gilt der Borsenwert siehe BGH II ZB 15/00 vom
12.3.2001, AG 2001, 417; LG Dortmund 20 Akt E 8/94 vom 18. 11. 2000, AG
2001, 544; LUTTERMANN, ZIP 2001, 869; Ers, DB 2001, 523.

1 ScHONE, GmbHR 1995, 325.

2 Eingehend LUTTER, § 8 UmwG Rz. 13ff.; MAYER in Widmann/Mayer, § 8 UmwG
Rz. 17ff. (November 1999).
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Ausnahmen hinsichtlich der Berichtspflicht gelten, soweit dem Unter-
nehmen Nachteile drohen (§ 8 Abs. 2 UmwG). Dies ist jedoch wiede-
rum zu begrinden (§ 8 Abs. 2 S. 2 UmwG), mE eine wenig sinnvolle
Regelung.

Der Bericht ist nicht erforderlich, wenn alle Anteilsinhaber in notariel-
ler Form auf seine Erstattung verzichten oder sich alle Anteile der
ubertragenden GmbH in der Hand der iibernehmenden GmbH befin-
den (§ 8 Abs.3 UmwG). ME gentigt es, wenn der Verzicht im Ver-
schmelzungsbeschluss enthalten ist!.

Priifungspilichtig ist der Verschmelzungsvertrag nur dann, wenn ei-
ner der Gesellschafter dies verlangt (§ 48 UmwG).

Hinweis: Die Formulierung des § 48 UmwG legt nahe, reines Schwei-
gen, das Nichtfordern der Prifung durch die Anteilseigner gentge,
um die Prufung entbehrlich zu machen. Andererseits verweist jedoch
§ 9 Abs.3 UmwG pauschal auf § 8 Abs.3 UmwG, der entsprechend
anwendbar sei. Danach ist die Prifung nur dann nicht erforderlich,
wenn alle Anteilsinhaber aller beteiligten GmbHs notariell verzichten
oder es um die Verschmelzung einer 100%igen Tochter mit der Mutter
geht (so auch § 9 Abs. 2 UmwQ@). Sicherer ist damit in jedem Fall der
Weg tber die notariellen Verzichtserklarungen. Zulassig ist es auch,
die Verschmelzung vorsorglich prifen zu lassen, ohne dass dies ein
Gesellschafter verlangt.

Priifungsberechtigt sind Wirtschaftsprifer oder Wirtschaftsprifungs-
gesellschaften, bei mittelgroBen oder kleinen GmbHs auch vereidigte
Buchpriifer oder Buchprifungsgesellschaften (§ 11 UmwG iVm. § 319
HGB).

Es konnen fur jede GmbH gesondert oder fur alle Gesellschaften ge-
meinsam ein oder mehrere Priifer bestellt werden (§ 10 Abs.1 S.2
UmwG).

Zustandig fur die Bestellung sind die Geschaftsfiihrer. Diese konnen
den Prifer selbst auswahlen oder die Bestellung dem Landgericht, in
dessen Bezirk der Sitz der Gesellschaft liegt, tibertragen (§ 10 Abs. 1
und 2 UmwG)?,

1 So auch LUTTER, § 8 UmwG Rz. 50.
2 Zur Frage, welches Gericht bei mehreren beteiligten Gesellschaften zur Bestel-
lung eines gemeinsamen Priifers zustdndig ist, BUNGERT, BB 1995, 1399.
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Hinweis: Erfolgt die Bestellung nicht im Einvernehmen mit den Ge-
sellschaftern, ist eine gerichtliche Bestellung vorzuziehen.

Fur die Vergiitung der vom Gericht bestellten Priifer gilt § 318 Abs. 5
HGB (§ 10 Abs. 1 S. 2 UmwG); fiir das Auskunftsrecht § 320 Abs. 1 S. 2
und Abs. 2S.1und 2HGB (§ 11 Abs. 1 UmwQ); fiir die Verantwortlich-
keit § 323 HGB (§ 11 Abs. 2 UmwG@). Zur strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit der Priifer siehe §§ 314, 315 UmwG.

Priifungsgegenstand ist die Angemessenheit des Umtauschverhaltnis-
ses und der baren Zuzahlung (§ 12 Abs. 2 UmwG).

Die Verschmelzungspriifer haben tber das Ergebnis der Prifung ei-
nen schriftlichen Bericht zu erstatten (§ 12 Abs. 1 UmwG). Zum Inhalt
siehe § 12 Abs. 2 UmwG. Der Bericht ist entbehrlich, wenn alle An-
teilseigner notariell verzichten (§ 12 Abs. 3iVm. § 8 Abs. 3 UmwG).

4. Zustimmungsbeschliisse
a) Vorbereitung der Beschlussiassung

Der Verschmelzungsvertrag bzw. sein Entwurf bedarf der Zustim-
mung der Gesellschafter der beteiligten Gesellschaften (§ 13 Abs. 1
S. 1 UmwG). Der Beschluss kann nur in einer Gesellschafterversamm-
lung gefasst werden, auch wenn die jeweilige Satzung Beschlussfas-
sungen auBerhalb der Gesellschafterversammlung zulasst (§ 13 Abs. 1
S.2 UmwG@).

Die Geschaftsfiihrer haben in der Einberufung der Gesellschafterver-
sammlung die Beschlussfassung tiber die Verschmelzung anzukiindi-
gen (§ 49 Abs. 1 UmwG). Der Verschmelzungsvertrag bzw. sein Ent-
wurf und der Verschmelzungsbericht sind spatestens mit der Ein-
ladung zu tibersenden (§ 47 UmwG). Fir die Einberufung gelten die
Regelungen der Satzung, insbesondere die dort festgelegten Fristen,
ansonsten § 51 GmbHG. Ab Einberufung sind die Jahresabschliisse
und die Lageberichte der an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften fiir die letzten drei Geschaftsjahre in den Geschaftsraumen
zur Einsicht durch die Gesellschafter auszulegen (§ 49 Abs. 2 UmwG).
Die Geschaftsfiihrer haben jederzeit Auskunft zu geben (§ 49 Abs. 3
UmwG).

Hinweis: Auf die Formen und Fristen der Einberufung und Ankiindi-
gung kann verzichtet werden!.

1 MAYER in Widmann/Mayer, § 47 UmwG Rz. 13 (Juli 1996); WINTER in Lutter, § 47
UmwG Rz. 5.
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Dem Betriebsrat ist der Verschmelzungsvertrag bzw. sein Entwurf ei-
nen Monat vor der Gesellschafterversammlung zuzuleiten (§ 5 Abs. 3
UmwG; siehe Tz. 783-794 GmbH — GmbH).

b) Mehrheit, Form des Beschlusses

Der Verschmelzungsbeschluss kann grundsatzlich mit einer Mehrheit
von mindestens 3/4 der abgegebenen Stimmen gefasst werden (§ 50
Abs. 1 UmwG). Es gelten folgende Ausnahmen:

Die Satzung sieht eine groBere Mehrheit oder besondere Zustim-
mungserfordernisse vor (§ 50 Abs. 1 S. 2 UmwG). Nach hM ist auch
eine groBere Mehrheit, die generell fur Satzungsanderungen gilt,
bindend!.

Werden durch die Verschmelzung besondere Mitgliedschaftsrechte
einzelner Gesellschafter tangiert, ist deren Zustimmung erforder-
lich (§ 50 Abs. 2 UmwG).

Sind bei der iibernehmenden GmbH die Einlagen nicht in voller
Hohe erbracht, so miissen bei der tibertragenden GmbH alle Gesell-
schafter der Verschmelzung zustimmen (§ 51 Abs. 1 S. 1 UmwG)?2.

Sind bei der ubertragenden GmbH die Einlagen nicht in voller
Hohe erbracht, so miissen bei der iibernehmenden Gesellschaft
alle Gesellschafter der Verschmelzung zustimmen (§ 51 Abs.1 S.2
UmwG).

Ist die Anteilsabtretung bei der tibertragenden GmbH von der Zu-
stimmung bestimmter Gesellschafter abhangig, so bedarf auch die
Verschmelzung deren Zustimmung (§ 13 Abs. 2 UmwG)?3.

Kein besonderes Zustimmungserfordernis sieht das Gesetz fiir den
Fall vor, dass die Satzung der ibernehmenden GmbH besondere Ne-
benpilichten (zB Wettbewerbsverbot, Nachschusspflicht) enthalt*.

Die Zustimmungsbeschlisse sind von den Gesellschaftern jeder Ge-
sellschaft gesondert zu fassen. Ein Beschluss ist auch dann erforder-

WINTER in Lutter, § 50 UmwG Rz. 6; ZIMMERMANN in Kallmeyer, § 50 UmwG Rz. 9;
MAYER in Widmann/Mayer, § 50 UmwG Rz. 42 (November 1999); aA SAGASSER/
BuLA/BRUNGER, Umwandlungen, S. 179; REICHERT, GmbHR 1995, 176.

Die Einlageforderung geht auf die aufnehmende GmbH tiber, GRUNEWALD in
Lutter, § 20 UmwG Rz. 42.

Hierzu SCHONE, GmbHR 1995, 325; REICHERT, GmbHR 1995, 176.

Zur Kritik sowie zum Vetorecht fiir Inhaber von Kleinstbeteiligungen WINTER in
Lutter, Kélner Umw., S. 45ff.
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lich, wenn die iibernehmende GmbH alleinige Gesellschafterin der
ubertragenden GmbH ist.

Soweit gegenseitige Beteiligungen bestehen, kann die beteiligte Ge-
sellschaft mitstimmen. Das Stimmrechtsverbot des § 47 Abs.4 S.2
GmbHG gilt nicht, da es sich um einen organisationsrechtlichen Akt
handelt'. Eine Befreiung von § 181 BGB ist hingegen erforderlich?.

Bei der Beteiligung Minderjahriger ist ein Pfleger zu bestellen, wenn
der gesetzliche Vertreter selbst an der Gesellschaft beteiligt ist
(88 1629, 1795 BGB). Vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung be-
darf es nur, wenn mit der Verschmelzung die Ubernahme fremder Ver-
bindlichkeiten verbunden ist (§ 1822 Nr. 10 BGB), etwa bei nicht voll
eingezahlten Anteilen3.

Die Beschlussfassungen sind notariell zu beurkunden, ebenso etwai-
ge Zustimmungserklarungen von Gesellschaftern, die nicht bei der
Beschlussfassung anwesend waren (§ 13 UmwG@G). Der Verschmel-
zungsvertrag ist der Urkunde beizufliigen. Zur Beurkundung mehrerer
Beschlisse in einer Urkunde siehe Tz. 1098.

Auf Verlangen ist jedem Gesellschafter eine Abschrifit des Verschmel-
zungsvertrags und des Zustimmungsbeschlusses zu erteilen. Die Kos-
ten hat der Gesellschafter zu tragen (§ 13 Abs. 3 S. 3 UmwG).

c) Widerspruchsrecht gema8 § 29 UmwG

Gesellschafter, denen ein Widerspruchsrecht gemaB §29 Abs.1
UmwG zusteht (siehe Tz. 995), haben diesen zur Niederschrift zu er-
klaren. Der Widerspruch hindert die Wirksamkeit des Beschlusses bei
Vorliegen der entsprechenden Mehrheit und der gemaB Tz. 1034 er-
forderlichen Zustimmungen jedoch nicht. Auch scheiden diese Gesell-
schafter nicht aus. Vielmehr haben sie ein Wahlrecht, entsprechend
der Vereinbarung des Verschmelzungsvertrags in den Gesellschaften
zu verbleiben oder auszuscheiden und das Barabfindungsangebot an-
zunehmen®*.

Den gleichen Anspruch haben Gesellschafter, die nicht zur Gesell-
schafterversammlung erschienen sind, wenn sie zu Unrecht nicht zur

1 ZIMMERMANN in Kallmeyer, § 50 UmwG Rz. 14; MAYER in Widmann/Mayer, § 50
UmwG Rz. 38 (November 1999), jeweils mwN.

2 ZIMMERMANN in Kallmeyer, § 50 UmwG Rz. 13, mwN.

3 ZIMMERMANN in Kallmeyer, § 50 UmwG Rz. 12, mwN.

4 Eingehend ScHAUB, NZG 1998, 626.
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Gesellschafterversammlung zugelassen wurden oder die Versamm-
lung nicht ordnungsgemaB einberufen oder der Gegenstand der Be-
schlussfassung nicht ordnungsgemdall bekannt gegeben worden ist
(8 29 Abs. 2 UmwG). Ansonsten haben nicht erschienene Gesellschaf-
ter keinen Abfindungsanspruch.

Das Angebot einer Barabfindung kann nur binnen zwei Monaten
nach Bekanntmachung der Verschmelzung angenommen werden
(§ 31 UmwG). Eine Annahme der Barabfindung vor Eintragung der
Verschmelzung ist mE ausgeschlossen, da erst mit der Eintragung fest-
steht, dass es tatsachlich zum Vermogensiibergang kommt. Unbertiihrt
bleibt ggf. ein Austrittsrecht.

Der Abfindungsanspruch entsteht mit der Eintragung der Umwand-
lung in das Handelsregister und ist sogleich fallig. Die Abfindung ist
ab Bekanntmachung der Eintragung der Umwandlung mit 2% pa.
iber dem jeweiligen Basiszins nach § 247 BGB zu verzinsen (§§ 30
Abs.1S.2,15Abs.2S. 1 UmwG)!. Die Geltendmachung eines weiter-
gehenden (Verzugs-)Schadens ist nicht ausgeschlossen.

Schuldner des Anspruchs ist die ibernehmende GmbH. Sie erwirbt
eigene Anteile, was im Rahmen des § 33 Abs. 3 GmbHG zuléssig ist?.

Zur steuerlichen Behandlung siehe Tz. 1163.

Die Unangemessenheit der Abfindung berechtigt nicht zur Anfech-
tung des Umwandlungsbeschlusses (§ 32 UmwG@G). Auseinanderset-
zungen um die Angemessenheit sind dem Spruchverfahren zugewie-
sen (§ 34 iVm. §§ 305ff. UmwG,; siehe Tz. 1250).

Nach §33 UmwG stehen Verfiigungsbeschrankungen im Gesell-
schaftsvertrag einer VerauBerung der Anteile innerhalb der Zwei-Mo-
nats-Frist des § 31 UmwG nicht entgegen. Damit soll dem widerspre-
chenden Gesellschafter ermoglicht werden, seinen durch die Ver-
schmelzung erworbenen Anteil frei zu verdubern?®.

1 AA LIEBSCHER, AG 1996, 455: Féllig erst am Tag nach Ausiibung des Wahlrechts.

2 Zu den Grenzen LUTTER/HOMMELHOFF, § 33 GmbHG Rz. 12f.

3 Durch das Gesetz zur Anderung des UmwG vom 22. 7. 1998, BGBI. 19981, 1878,
gilt dies nicht nur fiir vertragliche, sondern auch fir gesetzliche Verfiigungs-
beschrankungen.
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d) Anfechtung

Die Anfechtung des Verschmelzungsbeschlusses kann nur im Wege
der Klage geltend gemacht werden, die innerhalb einer Frist von ei-
nem Monat nach Beschlussfassung zu erheben ist (§ 14 Abs. 1
UmwG)!. Die Klage ist bei dem Landgericht, in dessen Bezirk die Ge-
sellschaft ihren Sitz hat, einzureichen und gegen die GmbH zu richten.
Dies gilt auch bei der iibertragenden GmbH, sofern die Anfechtung
(was die Regel sein wird) vor der Eintragung erfolgt. Nach der Eintra-
gung (wegen der Frist von einem Monat wohl eher die Ausnahme) ist
die Klage gegen die ibernehmenden Gesellschaften zu richten (§ 28
UmwG@G). Zu den Rechtsfolgen fir die Eintragung siehe Tz. 1064.

Die Klage kann nicht auf ein zu niedriges Umtauschverhaltnis gestiitzt
werden (§ 125iVm. § 14 Abs. 2 UmwG)?. Vielmehr ist ein solcher Wert-
verlust durch bare Zuzahlung auszugleichen (§ 125iVm. § 15 UmwG).
Dieser Anspruch ist im Spruchverfahren gemas §§ 305ff. UmwG gel-
tend zu machen?. Antragsbefugt fiir das Spruchstellenverfahren sind
nicht nur Gesellschafter, die der Verschmelzung widersprochen ha-
ben, sondern auch solche, die zugestimmt haben.

Zustandig fur das Verfahren ist das Landgericht, in dessen Bezirk die
ibertragende GmbH ihren Sitz hatte*. Die Gesellschaft selbst bzw. die
Gesellschafter der ibernehmenden GmbH sind nicht antragsberech-
tigt. Der Antrag kann nur binnen zwei Monaten nach dem Tag gestellt
werden, an dem die Eintragung der Umwandlung in das Handels-
register nach § 10 HGB als bekannt gemacht gilt (§ 305 UmwG). Die
Entscheidung des Gerichts ist fur alle Gesellschafter bindend (§ 311
UmwG).

—_

Eingehend ScHONE, DB 1995, 1317; ScuMmipT, DB 1995, 1849; zur Frage einer
materiellen Beschlusskontrolle im Umwandlungsrecht BINNEWIES, GmbHR
1997, 727.

2 BGH II ZR 1/99 vom 18. 12.2000, GmbHR 2001, 200; BGH II ZR 368/98 vom
29.1.2001, GmbHR 2001, 247: keine Anfechtung neben Spruchstellenverfah-
ren.

3 Eingehend zum Spruchverfahren KRIEGER in Lutter, Kélner Umw., S.275ff,;
MARTENS, AG 2000, 301; SEETZEN, WM 1994, 45; APP, BB 1995, 267; AHa, AG
1997, 26; LG Diisseldorf 31 O 106/97 vom 15. 6. 2000, AG 2001, 373; zu Reform-
vorschlagen LUTTER/BEZZENBERGER, AG 2000, 433; NEYE, DStR 2002, 178; NEYE,
NZG 2002, 23.

4 Zu Zustandigkeitsproblemen bei Verschmelzung zur Neugriindung Bork, ZIP

1998, 550; BUNGERT, DB 2000, 2051.
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5. Bilanzierung

Die Geschaftsfuhrer der ubertragenden GmbH haben fiir den Ver-
schmelzungsstichtag eine (handelsrechtliche) Schlussbilanz auf-
zustellen (§ 17 Abs. 2 UmwG). Es gelten die Vorschriften tiber die Jah-
resbilanz und ihre Prifung sinngemdaB'. Anwendbar sind damit die
§§ 2421f., 264ff. HGB. Es gilt das Anschaffungskostenprinzip (§ 253
Abs. 1 HGB), stille Reserven oder ein originadrer Firmenwert sind nicht
aufzudecken. Die Bilanz braucht nicht bekannt gemacht zu werden
(8§ 17 Abs.2 S. 3 UmwG).

Hinweis: Die Bilanz braucht bei der Beschlussfassung gemaf Tz. 1030
noch nicht vorzuliegen.

Bei der Wahl des Verschmelzungsstichtags ist darauf zu achten, dass
zwischen Bilanzstichtag und Anmeldung nicht mehr als acht Monate
liegen diirfen (§ 17 Abs. 2 S. 4 UmwG)?. Zur Fristiiberschreitung siehe
Tz. 1068.

Die iibernehmende Gesellschaft hat fiir den Verschmelzungsstichtag
keine gesonderten Bilanzen zu erstellen. Der Vorgang ist wie ein An-
schaffungsgeschaft in der Buchfithrung zu erfassen. Die ibernomme-
nen Vermogensgegenstande und Schulden sind grundsatzlich mit den
Anschaffungskosten anzusetzen, die der ubernehmenden Gesell-
schaft durch Gewahrung von Anteilen und Aufgeld entstehen (§ 253
Abs. 1 HGB)S.

Zuldssig ist es jedoch auch (Wahlrecht)?, die Wertansdtze aus der
Schlussbilanz der uibertragenden GmbH fortzufihren (Buchwertfort-
fuhrung, § 24 UmwG@G). Dabei kann sowohl ein Verschmelzungsverlust
(der Nennwert der ausgegebenen Anteile ist hoher als der Buchwert
des Uilbernommenen Vermogens), der auszuweisen ist, wie auch ein
Verschmelzungsgewinn (der Nennwert der Anteile ist niedriger als

—_

Eingehend WIDMANN in Widmann/Mayer, § 24 UmwG Rz. 30ff. (Januar 1997);
KorN, KOSDI 1995, 10 344; zum Bestdtigungsvermerk LG Hagen 21 T 4/93
vom 8. 2.1994, GmbHR 1994, 714; zum Konzernabschluss KUTING/ZUNDORT, BB
1994, 1383; SCHMIDBAUER, BB 2001, 2466.

2 Dazu GErMANN, GmbHR 1999, 591; OLG Koéln 2 Wx 34/98 vom 22.6. 1998,

GmbHR 1998, 1085.

3 Eingehend WIDMANN in Widmann/Mayer, § 24 UmwG Rz. 219ff. (Januar 1997).
4 Zu den Kriterien fiir die Ausiibung des Wahlrechts PRIESTER in Lutter, Kélner
Umw., S.151f.; PRIESTER, GmbHR 1999, 1273; WIDMANN in Widmann/Mayer,
§ 24 UmwG Rz. 400ff. (Januar 1997).
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der Buchwert des Vermogens), der als Agio in die Kapitalricklagen
einzustellen ist (§ 272 Abs. 2 Nr. 1 HGB)!, entstehen.

Hinweis: Es besteht weder eine Malgeblichkeit der Handelsbilanz fiir
die Steuerbilanz, noch eine umgekehrte MaBigeblichkeit der Steuer-
bilanz fir die Handelsbilanz?. Zur gegenteiligen Auffassung der Fi-
nanzverwaltung siehe Tz. 1118.

Entsprechendes gilt, wenn die iibernehmende GmbH an der tbertra-
genden GmbH beteiligt ist. Das tibergehende Vermoégen wird gegen
die untergehenden Anteile gebucht. Eine Wertdifferenz fihrt zu ei-
nem Verschmelzungsverlust oder zu einem Verschmelzungsgewinn?.
Zum Steuerrecht siehe Tz. 1133.

6. Anmeldung und Eintragung

Die Geschiitsfithrer der an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften haben die Spaltung bei dem Handelsregister des Sitzes ihrer
Gesellschaft anzumelden (§ 16 Abs. 1 S. 1 UmwG,). Fir die tibertragen-
de Gesellschaft konnen auch die Geschaftsfihrer der ibernehmenden
Gesellschaft die Anmeldung vornehmen (§ 16 Abs. 1 S. 2 UmwG@G). Im
Fall der Kapitalerhohung ist die Anmeldung bei der ibernehmenden
GmbH von allen Geschaftsfihrern vorzunehmen (§ 78 GmbHG).

Der Anmeldung sind beizufiigen (§ 17 UmwG):

— der Verschmelzungsvertrag;

- die Niederschrift der Verschmelzungsbeschliisse?;

— etwaige Zustimmungserkldarungen;

— der Verschmelzungsbericht bzw. die entsprechende Verzichts-
erklarung;

— der Priifungsbericht, sofern ein solcher erstellt wurde;

— ein Nachweis Uber die rechtzeitige Zuleitung des Verschmelzungs-
vertrags an den Betriebsrat’;

SARX in Beck Bil.-Komm., § 272 HGB Rz. 64.

Eingehend KNOP/KUTING, BB 1995, 1023; FIsCHER, DB 1995, 485; SCHULZE-OSTER-
LOH, ZGR 1993, 420.

Zur bilanziellen Darstellung ScHMITT/HULSMANN, BB 2000, 1563.

Zur Form OLG Karlsruhe 11 Wx 6/98 vom 2. 3. 1998, GmbHR 1998, 379.

Das Gesetz schreibt keine Form vor. Empfehlenswert ist die Vorlage einer Emp-
fangsbestatigung.

N =
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— sofern die Verschmelzung einer staatlichen Genehmigung bedart,
die Genehmigungsurkunde;

— die Schlussbilanz der tibertragenden Gesellschaft.

Die Anmeldung bedarf o6ifentlich beglaubigter Form (§ 12 Abs. 1
HGB).

Zulassig und tblich ist dariiber hinaus die gleichzeitige Anmeldung
einer etwaigen Kapitalerh6hung.

Der mit der Anmeldung zum Handelsregister beauftragte Notar hat im
Rahmen der Belehrungspflicht (§ 24 Abs. 1 S. 1 BNotO, § 17 Abs. 1 Be-
urkG) auf die Notwendigkeit der Anmeldung innerhalb der Acht-Mo-
nats-Frist des § 17 Abs. 2 UmwG hinzuweisen. Versaumt der Notar die
rechtzeitige Anmeldung, so haftet er fir den Schaden (Kosten des er-
neuten Umwandlungsbeschlusses, Verlust steuerlicher Vorteile).

Eine Klage gegen einen der Verschmelzungsbeschliisse hindert
grundsatzlich die Eintragung der Verschmelzung (§ 16 Abs. 2 UmwG)'.
Allerdings kann die GmbH bei dem fiir die Klage zustandigen Ge-
richt beantragen, festzustellen, dass die Erhebung der Klage der
Eintragung nicht entgegensteht (Unbedenklichkeitsveriahren). Die-
sem Antrag kann entsprochen werden, wenn die Klage unzuldssig
oder offensichtlich unbegriindet ist bzw. den Beteiligten durch die
Nichteintragung schwere Nachteile drohen (siehe §16 Abs.3
UmwG)2. Die Geschéftsfithrer haben bei der Anmeldung zu erkla-
ren, dass keine Klage gegen den Verschmelzungsbeschluss anhan-
gig ist. Wird eine solche Klage nach Anmeldung erhoben, so ha-
ben die Geschaftsfiihrer dies dem Registergericht mitzuteilen. Die
Erklarung der Geschaftsfihrer kann durch eine notarielle Ver-

1 Zu Problemen bei ,schwebender” Umwandlung Kiem, ZIP 1999, 173.

2 Zum Unbedenklichkeitsverfahren sieche OLG Frankfurt 14 W 23/00 vom
22.8.2000, ZIP 2000, 1928: Registersperre bei Mangeln des Verschmelzungs-
berichts; siehe aber BGH II ZR 368/98 vom 29. 1. 2001, GmbHR 2001, 247; OLG
Diisseldorf 17 W 18/99 vom 15. 3. 1999, ZIP 1999, 793: Keine Sperre zur Abwen-
dung drohender Nachteile; OLG Frankfurt 5 W 32/97 vom 17. 2. 1998, DB 1998,
1222: Keine Registersperre bei zweifelsfreier Unbegriindetheit; ebenso OLG
Hamm 8 W 11/99 vom 4. 3. 1999, DB 1999, 1156; OLG Stuttgart 12 W 44/96 vom
17.12.1996, ZIP 1997, 75: Keine Registersperre bei behebbaren Formfehlern;
LG Hanau 5 O 183/95 vom 5. 10. 1995, ZIP 1995, 1820: Registersperre bei Ein-
ladungsméangeln und nicht eindeutiger Rechtslage; ebenso OLG Frankfurt 10 W
12/97 vom 9. 6. 1997, ZIP 1997, 1291; VEIL, ZIP 1996, 1065; RIEGGER/SCHOCKEN-
HOFF, ZIP 1997, 2105; SCHMIDT, ZGR 1997, 493; SosNITZA, NZG 1999, 965; NOACK,
ZHR 164 (2000), 274.
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zichtserklarung der Gesellschafter im Hinblick auf die Anfechtung
ersetzt werden (§ 16 Abs.2 S.2 UmwG).

Ist fir die Verschmelzung die Zustimmung aller Gesellschaiter erfor-
derlich, so haben die Geschaftsfiithrer bei der Anmeldung zu erklaren,
dass alle Gesellschafter zugestimmt haben (§ 52 Abs. 1 UmwQG).

Der Anmeldung zum Register der iibernehmenden Gesellschaften ist
eine von den Geschaftsfithrern unterschriebene, berichtigte Gesell-
schafterliste beizufiigen (§ 52 Abs. 1 UmwG).

Das Registergericht ist zur Priifung der formellen und materiellen Vo-
raussetzungen der Verschmelzung anhand der Anmeldung und der
beizufligenden Unterlagen berechtigt und verpflichtet. Insoweit hat
das Registergericht das Recht und die Pflicht zu Ermittlungen (§ 12
FGG). Weitergehende Prufungsrechte, wie etwa hinsichtlich des Um-
tauschverhdltnisses (siehe § 14 Abs. 2 UmwG), bestehen nicht!.

Bei unbehebbaren Hindernissen hat das Gericht die Eintragung zu-
riickzuweisen?. Dies gilt auch, wenn zwischen Bilanzstichtag und An-
meldung mehr als acht Monate liegen (§ 17 Abs. 2 UmwG)3. Ist die
Frist tberschritten, muss ein neuer Stichtag gewahlt und die Ver-
schmelzung neu beschlossen werden. Eine trotz Fristuberschreitung
vorgenommene Eintragung der Verschmelzung ist wirksam (§ 20
Abs. 2 UmwG). Zu den steuerlichen Folgen einer Fristiiberschreitung
Tz. 1102.

Jede belastende Entscheidung des Registergerichts (Beanstandung,
Zuruckweisung der Anmeldung) kann mit der Beschwerde nach § 19
FGG angefochten werden. Die Beschwerde ist nicht fristgebunden.
Hilft das Registergericht (Amtsgericht) nicht ab, entscheidet das Land-
gericht. Gegen dessen Entscheidung ist die weitere Beschwerde zu-
lassig (§ 27 FGG).

—_

Zur Prifung der Werthaltigkeit OLG Diisseldorf 3 Wx 568/94 vom 29. 3. 1995, BB

1995, 1372.

2 Eine fehlgeschlagene Verschmelzung ist keine Vermodgensiibernahme iSd.
§ 419 BGB aF, siehe BGH II ZR 294/93 vom 18. 12. 1995, GmbHR 1996, 125;
K. ScumipTt, DB 1996, 1859.

3 Die Frist gilt nur hinsichtlich der Anmeldung fiir die Ubertragende, nicht fir die

tiibernehmende Gesellschaft, LG Frankfurt 3/11 T 57/95 vom 24.11.1995,

GmbHR 1996, 542; BarTovics, GmbHR 1996, 514; siehe auch LG Frankfurt 11

T 85/97 vom 30. 1. 1998, GmbHR 1998, 379, zur verspateten Anmeldung auf-

grund verzogerter Eintragung der Kapitalerhéhung bei der ibernehmenden

GmbH; zum Nachreichen versehentlich nicht beigefiigter Unterlagen LG

Frankfurt 3-11 T 81/97 vom 19. 12. 1997, GmbHR 1998, 380.
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Nach Prifung der Anmeldung erfolgt die Eintragung (§ 19 UmwQ@).
Die Verschmelzung darf bei der ibernehmenden Gesellschaft erst ein-
getragen werden, wenn sie im Register der tibertragenden Gesell-
schaften eingetragen ist. Mit dem Tag dieser Eintragung wird die Ver-
schmelzung wirksam (§ 20 UmwG).

Die Registergerichte haben die Eintragung der Verschmelzung be-
kanntzumachen (§ 19 Abs. 3 UmwG).

7. Rechtsfolgen der Verschmelzung
a) Vermogensiibergang

Mit der Eintragung der Verschmelzung! geht das gesamte Vermogen
der ubertragenden GmbH auf die iibernehmende Gesellschaft im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge tber (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG). Die
ubernehmende Gesellschaft wird Eigentumerin aller beweglichen
und unbeweglichen, aller materiellen und immateriellen Wirtschafts-
giiter der ibertragenden GmbH?. MaBgebend sind die tatsachlichen
Eigentumsverhdltnisse. Ein gutglaubiger Erwerb ist ausgeschlossen?®.

Der Eigentumsiibergang erfasst grundsatzlich auch im Ausland bele-
genes Vermégen, soweit auslandisches Recht nicht entgegensteht?.
Im Zweifel ist eine gesonderte Eigentumsiibertragung nach auslan-
dischem Recht vorzunehmen.

Gehoren zum Vermogen Grundstiicke oder dingliche Rechte (Hypo-
theken, Grundschulden etc.), ist lediglich das Grundbuch zu berichti-
gen’.

Ist die GmbH an einer Kapitalgesellschaft oder Personengesellschaft
oder als stille Gesellschafterin an einem Gewerbebetrieb beteiligt, so
geht diese Beteiligung grundsétzlich uber®. Ggf. bestehen aber auBer-
ordentliche oder vertragliche Kiindigungsrechte. Die Gesellschafts-
vertrage der Beteiligungsgesellschaften sind vor Verschmelzung sorg-

—_

Und nicht etwa riickwirkend zum Verschmelzungsstichtag, sieche BGH II ZR

30/92 vom 12. 10. 1992, DB 1992, 2432, mit Anm. GoTZ, DB 1992, 2432.

2 Zu Patenten, Marken sowie Gebrauchs- und Geschmacksmustern GRUNEWALD
in Lutter, § 20 UmwG Rz. 16.

3 Vossius in Widmann/Mayer, § 20 UmwG Rz. 27 (Juli 1996).

4 Siehe Vossius in Widmann/Mayer, § 20 UmwG Rz. 33 ff. (Juli 1996).

5 Vossws in Widmann/Mayer, § 20 UmwG Rz. 58 (Juli 1996); eingehend auch
GARTNER, DB 2000, 409.

6 Vossius in Widmann/Mayer, § 20 UmwG Rz. 153 ff. (Juli 1996).

201

1070

1071

1072

1073

1074

1075



1076
1077

1078

1079

1080
1081

GmbH < GmbH

faltig zu prufen. Gleiches gilt, wenn die GmbH als Haupt- oder Unter-
beteiligte Mitglied einer Unterbeteiligungsgesellschaft ist!.

Verpflichtungen aus Genussrechten gehen grundsétzlich tiber?.

Besteht an dem Anteil der iibertragenden GmbH eine Unterbetei-
ligung, so wird die Unterbeteiligungsgesellschaft durch die Ver-
schmelzung in ihrem Bestand zunachst nicht beruhrt. UU kann die
Verschmelzung jedoch ein Recht zur Kiindigung der Unterbeteiligung
begriinden3.

Ist am Gewerbebetrieb der ubertragenden GmbH ein stiller Gesell-
schafter beteiligt (GmbH & Still), so besteht die stille Gesellschaft
nach Verschmelzung mit der ibernehmenden Gesellschaft fort. Er-
folgt die Verschmelzung ohne oder gegen den Willen des Stillen, so
hat er uU ein auBerordentliches Kiindigungsrecht®.

Alle Forderungen und Verbindlichkeiten gehen iiber, ohne dass es
der Zustimmung von Glaubigern und Schuldnern bedarf. Ebenso tritt
die Ubernehmende Gesellschaft in alle Vertragsbeziehungen der
ubertragenden GmbH ein. Einer Genehmigung des Vertragspartners
bedarf es nicht’.

Fir Arbeitsverhdltnisse gilt § 613 a Abs. 1, 4-6 BGB (§ 324 UmwG).

Fihrt die Verschmelzung zur Zusammenlegung von Betrieben mit ei-
genstandigen Betriebsraten, so erhalt der Betriebsrat des gro3eren Be-
triebs ein Ubergangsmandat fiir alle Arbeitnehmer (§321 Abs.2
UmwG). Ferner gilt der Zusammenschluss von Betrieben als Betriebs-
anderung iSd. § 111 BetrVG.

1 Braurock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981,
S. 170.

2 Siehe im einzelnen Vossius in Widmann/Mayer, § 23 UmwG Rz. 19ff. (Juli
1996).

3 BrLaurocCk, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981,
S. 170.

4 ScHMIDT in Schlegelberger, § 339 (§ 234 nF) HGB Anm. 52; BLAaurOoCK, Hand-
buch der stillen Gesellschaft, S. 397; Vossius in Widmann/Mayer, § 20 UnwG
Rz. 168ff. (Juli 1996).

5 Vgl. im Einzelnen fiir Wettbewerbsverbote: Vossius in Widmann/Mayer, § 20
UmwG Rz. 19f. (Juli 1996); fur Betriebspachtvertrage: Vossius in Widmann/
Mayer, §20 UmwG Rz. 174 (Juli 1996); fiir Geschaftsbesorgungs-, Auftrags-
und Dienstverhaltnisse sowie Vollmachten GRUNEWALD in Lutter, § 20 UmwG
Rz. 24ff.; K. ScumipT, DB 2001, 1019.
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Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrdige erloschen durch
Konfusion, wenn Ober- und Untergesellschaft miteinander verschmol-
zen werden'. Befindet sich die tibertragende GmbH in einer abhéngi-
gen Stellung zu einem anderen Unternehmen als die tibernehmende
Gesellschaft, so werden Unternehmensvertrage beendet?. Ist die tiber-
nehmende GmbH in einer abhangigen Stellung oder ist die uibertra-
gende Gesellschaft herrschend, so bleiben Unternehmensvertrage be-
stehen bzw. gehen iber®. Ggf. kommt eine Kiindigung aus wichtigem
Grund in Betracht*. Steuerlich ist die Beendigung der Organschaft
aufgrund Verschmelzung auch vor Ablauf der Funf-Jahres-Frist (§ 14
KStG) grundsétzlich unschadlich?.

Forderungen und Verbindlichkeiten der beteiligten Gesellschaften
gegeneinander erléschen durch Konfusion.

Treffen durch die Verschmelzung Verpilichtungen aus Vertragen mit
jeweils Dritten zusammen, die unvereinbar oder nur schwer erfiillbar
sind, so bestimmt sich der Umfang der Verpilichtung nach Billigkeits-
grundsatzen (§ 21 UmwG)8. Datenschutzrechte werden grundsatzlich
nicht tangiert?.

Schuldrechtliche Beziehungen zwischen Gesellschaiter und Gesell-
schait (zB Miet-, Arbeits-, Darlehensvertrage) entfallen nicht. Sie gel-
ten nach Umwandlung zwischen Gesellschafter und der iibernehmen-
den Gesellschaft fort (zum Steuerrecht Tz. 1146).

—_

Siehe Vossius in Widmann/Mayer, § 20 UmwG Rz. 287ff. (Juli 1996); GRUNE-
wALD in Lutter, § 20 UmwG Rz. 36ff.; KRAFT in K6lner Kommentar zum AktG,
§ 346 Anm. 32, jeweils mwN; zur Beendigung eines Spruchstellenverfahrens
KRIEGER, ZGR 1990, 517; zu Ausgleichs- und Abfindungsanspriichen auBlenste-
hender Gesellschafter NARASCHEWSKI, DB 1997, 1653; SCHUBERT, DB 1998, 761;
ScHwaB, BB 2000, 527; zur Auswirkung von Mehr- oder Minderabfiihrungen
PraAR/WELKE, GmbHR 2002, 516.

2 OLG Karlsruhe 15 W 19/94 vom 29. 8. 1994, ZIP 1994, 1529; KrRAFT in Koélner
Kommentar zum AktG, § 346 Anm. 33, jeweils mwN.

LG Bonn 11 T 1/96 vom 30. 1. 1996, GmbHR 1996, 774; zur Handelsregister-
anmeldung ZiLLES, GmbHR 2001, 21.

KRIEGER, ZGR 1990, 517; KrRAFT in K6lner Kommentar zum AktG, § 346 Anm. 34f.
OLBING in Streck, § 14 KStG Anm. 71.

Siehe eingehend KRAFT in Kélner Kommentar zum AktG, § 346 Anm. 36 ff.

Zur Diskussion siehe LUTTGE, NJW 2000, 2463; TEICHMANN/KIESSLING, ZGR 2000,
33.

w
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Grundsatzlich gehen auch alle 6ffentlich-rechtlichen Rechtspositio-
nen, Erlaubnisse und Konzessionen uber. Ausnahmen gelten nur dort,
wo die Erlaubnis personenbezogen ist?.

Der Vermoégensiibergang gilt ohne Ausnahme. Sollen einzelne Wirt-
schaitsgiiter ausgenommen werden, sind sie vor der Verschmelzung
zu Ubertragen, Forderungen und Verbindlichkeiten sind abzutreten.

b) Erléschen der uiibertragenden GmbH

Mit der Eintragung erlischt die Gibertragende GmbH. Sie kann keiner-
lei Rechtsgeschafte mehr vornehmen, weder klagen noch verklagt
werden. Anhdngige Prozesse werden unterbrochen (§§239, 241
ZPO)?, bis die libernehmende Gesellschaft den Rechtsstreit wieder
aufnimmt. Ein Urteil kann nicht mehr gegen die tibertragende GmbH,
sondern nur noch gegen die iibernehmende Gesellschaft ergehen.
Steuerbescheide gegen die tibertragende GmbH sind unzuldssig. Sie
sind an das Rechtsnachfolge-Unternehmen zu richten®. Auch hat die
ibernehmende Gesellschaft als Rechtsnachfolgerin die steuerlichen
Pflichten der untergegangenen Gesellschaft zu erfiillen und kann
ihre Rechte wahrnehmen®*.

Die Firma der ubertragenden GmbH erlischt. Sie kann jedoch von der
ubernehmenden Gesellschaft fortgefihrt werden (§ 18 UmwQ@).

Die Organe der untergehenden GmbH (Geschaftsfihrer, Beirat, Auf-
sichtsrat, Gesellschafterversammlung) bestehen nicht mehr. Ebenso
erloschen Prokuren und Handlungsvollmachten. Von der Organstel-
lung ist ein eventuelles Anstellungsverhaltnis zu unterscheiden. An-
stellungsvertrage gehen auf die ibernehmende Gesellschaft uiber, es
sei denn, sie werden gekiindigt®.

Da nach Eintragung der Umwandlung keine Gesellschafterversamm-
lung der untergehenden GmbH mehr existiert, kénnen keine Gesell-

1 ZB Giiterverkehrskonzessionen, Konzessionen nach dem Personenbefor-
derungsgesetz, § 7 HWO; vgl. im einzelnen Vossius in Widmann/Mayer, § 20
UmwG Rz. 247ff. (Juli 1996); GAISER, DB 2000, 361.

2 THoMmASs/PuTtzo, § 239 ZPO, Anm. 2b; aA GRUNEWALD in Lutter, § 20 UmwG
Rz. 53: Der iilbernehmende Rechtstrager riickt ohne Unterbrechung in den Pro-
zess ein.

3 BFH GrS 4/84 vom 21. 10. 1985, BStBI. 1986 II, 230.

4 Zur Ausstellung von Steuerbescheinigungen FM Mecklenburg-Vorpommern
vom 27.4.1995, Wpg. 1995, 454.

5 Eingehend RODER/LINGEMANN, DB 1993, 1341; MoHRr, GmbH-StB 2000, 313.
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schafterbeschliisse, insbesondere keine Gewinnverteilungsbeschliis-
se, mehr gefasst werden. Ebenso konnen vor Eintragung gefasste Be-
schliisse nicht mehr gedndert werden!. Bis zur Eintragung ist eine Be-
schlussfassung hingegen moglich.

Rechte Dritter an den GmbH-Anteilen (zB Pfandrecht, NieBbrauch)
der tbertragenden GmbH setzen sich an Anteilen der tibernehmen-
den GmbH fort (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 UmwQ).

Gehoren Anteile der umzuwandelnden GmbH zu dem von einem Tes-
tamentsvollstrecker verwalteten Nachlass, besteht die Testaments-
vollstreckung an neuen Anteilen fort?. Entsprechendes gilt im Fall
der Vor- und Nacherbfolge®.

c) Sicherheitsleistung

Glaubiger der Gesellschaften, die noch keinen Anspruch auf Befriedi-
gung haben, konnen Sicherheiten fir ihre Forderungen verlangen,
wenn sie glaubhaft machen, dass ihre Forderung durch den Form-
wechsel gefdhrdet wird und kein Recht auf vorzugsweise Befriedi-
gung besteht (§ 22 UmwG)*. Voraussetzung ist, dass sie ihr Verlangen
innerhalb von sechs Monaten nach Bekanntmachung der Umwand-
lung gegenuber der Gesellschaft geltend machen. Fur Pensions-
anwartschaften kann keine Sicherheit verlangt werden?®.

d) Organhaftung

Erleiden die tibertragende GmbH, ihre Gesellschafter oder ihre Glau-
biger durch die Verschmelzung einen Schaden, so haften hierfur die
Organe (Geschaftsfuhrer, ggf. Aufsichtsrat; § 25 Abs. 1 UmwG). Die
Anspruche verjahren in finf Jahren nach Bekanntmachung der Ver-

—_

Das gilt auch fiir das Steuerrecht, sieche BFH I R 23/72 vom 30. 10. 1974, BStBL.

197511, 94.

2 Vossius in Widmann/Mayer, § 20 UmwG Rz. 363 ff. (Juli 1996); DORRIE, GmbHR
1996, 245; teils aA REIMANN, ZEV 2000, 381.

3 Vossius in Widmann/Mayer, § 20 UmwG Rz. 362 (Juni 1996).

4 Zur Hohe bei Dauerschuldverhaltnissen BGH II ZR 299/94 vom 18. 3. 1996,
GmbHR 1996, 369, und SCHROER, DB 1999, 317; eingehend zum Glaubiger-
schutz JAEGER, DB 1996, 1069; NARASCHEWSKI, GmbHR 1998, 356.

5 ScCHILLING in Hachenburg, § 77 Anh. § 7 UmwG Anm. 1.
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schmelzung (§ 25 Abs. 3 UmwG). Zur Geltendmachung der Anspri-
che siehe § 26 UmwG!.

Schadensersatzanspriiche gegen Organe der iibernehmenden Gesell-
schaft verjahren ebenfalls in fiinf Jahren (§ 27 UmwG).

e) Maingelheilung

Mit der Eintragung werden Midngel der notariellen Beurkundung bei
der Verschmelzung geheilt (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 UmwG@G). Die Wirksamkeit
der Eintragung der Verschmelzung bleibt von etwaigen Mangeln un-
bertihrt (§ 20 Abs. 2 UmwG). Dies bedeutet, dass formelle Fehler, wie
etwa die fehlende Beurkundung eines Zustimmungsbeschlusses, nach
Eintragung nicht mehr geltend gemacht werden kénnen. Materielle
Fehler (zB Fehlen der erforderlichen Mehrheit bei Beschluss etc.)
begrinden ggf. Schadensersatzanspriiche, tangieren aber nicht die
durch die Eintragung entstehenden Rechtsfolgen der Verschmel-
zung?. Diese Rechtsfolgen kénnen allenfalls durch Spaltung fiir die
Zukunft beseitigt werden.

8. Kosten?®

Die Gebtihren fiir die Beurkundung des Verschmelzungsbeschlusses
bestimmen sich nach den §§ 141, 47 KostO. Bei Beurkundung der Be-
schliisse beider Gesellschaften in einer Urkunde fallt die Gebiihr nur
einmal an*. Geschaftswert ist das Aktivvermégen ohne Abzug der Ver-
bindlichkeiten (§ 18 Abs. 3 KostO). Im Falle der Kapitalerh6hung er-
hoht sich der Geschaftswert entsprechend. Maximal betragt die Ge-
biihr jedoch Euro 5.000,— (§ 47 S. 2 KostO)°.

Fur die Beurkundung des Verschmelzungsvertrags entstehen Notar-
kosten nach §§ 141, 36 Abs. 2 KostO (das Doppelte einer vollen Ge-

—_

Zur Bestellung eines Vertreters OLG Hamm 15 W 276/91 vom 8. 10. 1991, DB

1991, 2535.

2 BayObLG 3 Z BR 295/99 vom 15. 10. 1999, DB 1999, 2504; OLG Hamm 8 U 59/01
vom 25. 2. 2002, DB 2002, 1431; zu Grenzen K. SCHMIDT, ZIP 1998, 181.

3 Eingehend TiEDTKE, MittBayNot 1997, 209.

4 BayObLG BReg. 3 Z 111/89 vom 21.9. 1989, GmbHR 1990, 353; BayObLG 3 Z
BR 83/92 vom 29.7.1992, DB 1992, 1923, auch zum Geschaftswert des Ver-
schmelzungsvertrags.

5 AA OLG Hamm 15 W 314/01 vom 6. 12. 2001, DB 2002, 1314.
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biihr). Geschaftswert ist der Wert des Aktivvermoégens! (§ 18 Abs. 3
KostO), jedoch mit einem Hoéchstbetrag von Euro 5 Mio. (§ 39 Abs. 4
KostO).

Fir die Anmeldung des Umwandlungsbeschlusses erhalt der Notar
eine 5/10 Gebiihr nach §§ 141, 145, 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO. Der Ge-
schaftswert bestimmt sich nach § 26 KostO.

Durch die Eintragung entstehen ferner Gerichtskosten in Hohe einer
20/10 Gebiihr gemaB §§ 26, 79 Abs. 1 S. 2 KostO.

II. Steuerrecht
1. Steuerliche Riickwirkung

Bei der Verschmelzung sind Einkommen und Vermogen der iibertra-
genden sowie der ibernehmenden Gesellschaft so zu ermitteln, als ob
das Vermogen der iibertragenden Gesellschaft mit Ablauf des Stich-
tags der Bilanz, die dem Vermogensibergang zugrunde liegt (steuer-
licher Ubertragungsstichtag), auf die tibernehmende Gesellschaft
ubergegangen ware (§ 2 Abs. 1 UmwStG). Nach Ansicht der Finanz-
verwaltung ist der steuerliche Ubertragungsstichtag der Tag vor dem
handelsrechtlichen Verschmelzungsstichtag?. Die steuerliche ist somit
an die handelsrechtliche Rickwirkung gebunden®. Es bedarf fir die
Rickwirkung weder eines Antrags, noch besteht ein Wahlrecht. We-
gen der Bindung an den handelsrechtlichen Verschmelzungsstichtag
fuhrt die Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister trotz
Uberschreitung der Acht-Monats-Frist zur Beibehaltung der steuerli-
chen Rickwirkung.

Die Riickwirkung gilt fiir die Ertragsteuern, nicht fiir die Umsatzsteu-
er.

Hinsichtlich der Korperschaft- und der Gewerbesteuer (hierzu Tz.
1164) ist der Gewinn der ibernehmenden Gesellschaft so zu ermitteln,
als seien beiihr alle bei der ibertragenden Gesellschaft nach dem Ver-
schmelzungsstichtag angefallenen steuerrelevanten Vorgange einge-
treten.

1 Auch bei Verschmelzung der Tochter- auf die Muttergesellschaft OLG Karls-
ruhe 11 WX 59/00 vom 30. 1. 2001, BB 2001, 798.

2 Tz.02.01 und 02.02 UmwE. Sollen bei einer Verschmelzung zum Jahreswechsel
die Steuerfolgen erst im neuen Jahr eintreten, muss als handelsrechtlicher
Stichtag der 2.1. gewdahlt werden.

3 Einhellige Auffassung, siehe Tz. 02.03 UmwE.
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Liegt zwischen dem Verschmelzungsstichtag und der Eintragung im
Handelsregister ein Bilanzstichtag der ibernehmenden Gesellschaft,
muss das steuerliche Ergebnis der tubertragenden GmbH zwischen
Verschmelzungsstichtag und Bilanzstichtag der tibernehmenden
GmbH ermittelt und der iibernehmenden GmbH zugerechnet wer-
den'.

Korperschaft- und Gewerbesteuervorauszahlungen fir Zeitraume
nach dem Verschmelzungsstichtag sind der ibernehmenden Gesell-
schaft zu erstatten bzw. mit ihren Vorauszahlungen zu verrechnen.

Gewinnausschiittungen, die am steuerlichen Ubertragungsstichtag
bereits beschlossen, aber noch nicht vorgenommen sind, sind in der
steuerlichen Schlussbilanz der tubertragenden Korperschaft als
Schuldposten anzusetzen. Sie fiihren zur Korperschaftsteuermin-
derung oder -erhéhung gem. §§ 37, 38 KStG bei der tUbertragenden
Gesellschaft?. Fiir erst nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag
beschlossene Gewinnausschiuttungen (auch fiur abgelaufene Wirt-
schaftsjahre) sind in der Schlussbilanz der tbertragenden GmbH we-
der die Folgen der §§ 37, 38 KStG zu ziehen noch ist ein Schuldposten
zu bilden. Die Ausschiittung gelte als Ausschiittung der tibernehmen-
den GmbH?,

Entsprechendes gilt fir eine vGA im Zeitraum zwischen Verschmel-
zungsstichtag und Eintragung. Eine vGA zwischen den Gesellschaf-
ten entfallt. Eine vGA der ubertragenden GmbH an andere Gesell-
schafter ist in der Schlussbilanz der ubertragenden GmbH zu bertick-
sichtigen*. ME kann die Rickwirkung nicht dazu fiihren, dass vGA
entstehen.

Beispiel: Alleiniger Gesellschafter der A-GmbH ist A. A ist gleichzei-
tig Geschaftsfiihrer der B-GmbH, an der weder er noch nahe stehende
Personen beteiligt sind. Wird A durch Verschmelzung der A-GmbH
auf die B-GmbH beherrschender Gesellschafter der B-GmbH], ist seine

—_

Zur Frage, wo die zu ibertragenden Wirtschaftsgiiter zu bilanzieren sind,

TiSCHER, Wpg. 1996, 745.

2 Zur Rechtsfolge unter Geltung des Anrechnungsverfahrens Tz. 02.21-02.28
UmwE; MAHLOW/FRANZEN, GmbHR 2000, 12; KNopF/HILL in Goutier/Knopf/Tul-
loch, § 2 UmwStG Rz. 27; DOTSCH in Détsch/Eversberg/Jost/Witt, Anh. UmwStG
Rz.164ff. (Dezember 1999); zu Besonderheiten in der Ubergangsphase
(2000/2001) siehe SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 2 UmwStG Rz. 67 ff.

3 Tz. 02.29 und 02.32; zustimmend, auch nach neuem KStG, SCHMITT/HORTNAGL/
STrRATZ, § 2 UmwStG Rz. 941f.; zur upstream-Verschmelzung und KapErSt OFD
Berlin vom 13. 3. 2000, GmbHR 2000, 635.

4 WIDMANN in Widmann/Mayer, § 2 UmwStG Rz. 176 (Marz 1999).
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Geschaftsfuhrervergtutung im Rickwirkungszeitraum weder hinsicht-
lich des Vorliegens klarer, im Voraus getroffener und tatsachlich
durchgefiihrter Vereinbarungen' noch hinsichtlich der Angemessen-
heit? zu priifen, da er erst mit Eintragung Gesellschafter der B-GmbH
wird. Erst ab Eintragung gelten die vGA-Bedingungen.

Forderungen und Verbindlichkeiten zwischen den Gesellschaften
entfallen ertragsteuerlich mit dem Verschmelzungsstichtag. Dies gilt
auch fir eine Organschaft zwischen den Gesellschaften (siehe auch
Tz. 1082)3.

Die Riickwirkung gilt nicht fiir die Grunderwerbsteuer* und die Um-
satzsteuer.

Unternehmerin ist bis zur Eintragung der Verschmelzung im Handels-
register die ubertragende GmbH. Bis zu diesem Zeitpunkt sind Leis-
tungen zwischen ihr und Dritten unter der Firma der tibertragenden
GmbH abzurechnen. Bis zur Eintragung der Verschmelzung sind von
der ubertragenden GmbH Umsatzsteuervoranmeldungen und Um-
satzsteuererklarungen abzugeben. Soweit nach der Eintragung noch
Erklarungen fir den Zeitraum bis zur Eintragung einzureichen sind,
ist dies Aufgabe der ibernehmenden Gesellschaft als Rechtsnachfol-
ger der ubertragenden GmbH.

Hinweis: In der Praxis wird im Vertrauen auf die Rickwirkung der
Verschmelzung gelegentlich bereits ab dem Verschmelzungsstichtag
das Unternehmen der ubertragenden GmbH nach auBlen von der
tibernehmenden GmbH gefiihrt und auf eine getrennte Buchfiihrung
verzichtet. Dies ist doppelt riskant. Scheitert die Eintragung zB wegen
nicht rechtzeitiger Anmeldung, ist es kaum moglich, eine ordnungs-
gemadBe Buchfiihrung fir die tibertragende Gesellschaft zu erstellen.
Zudem ergeben sich regelméafig umsatzsteuerliche Probleme, da die
Verschmelzung hinsichtlich der Umsatzsteuer nicht zurtickwirkt.

Im Rahmen des InvZulG gilt grundséztlich keine Rickwirkung?.

Zur ErbSt siehe Tz. 1344 GmbH — KG.

1 Siehe SCHWEDHELM in Streck, § 8 KStG Anm. 120ff.

2 Siehe SCHWEDHELM in Streck, § 8 KStG Anm. 88ff.

3 Tz. Org. 01-Org. 11 UmwE; OLBING in Streck, § 14 KStG Anm. 71.

4 BFHIIR 55/89 vom 27. 1. 1993, BStBI. 1993 11, 322.

5 Vgl. BFHIIIR 54/88 vom 7. 4. 1989, BStBI. 198911, 805; FG NurnbergI (II) 165/85
vom 9. 2. 1988, EFG 1988, 433.
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Soweit die Riickwirkung greift, treten die Folgen ein mit Ablauf des
Verschmelzungsstichtags (§ 2 Abs. 1 UmwStG; siehe Tz. 1102). Ist
Verschmelzungsstichtag der 31.12., so treten die steuerlichen Folgen
noch in dem ablaufenden Jahr ein’.

2. Besteuerung der ubertragenden GmbH
a) Wertansatz in der steuerlichen Schlussbilanz

Die tibertragende Korperschaft darf — nach dem Wortlaut des Gesetzes
— in der steuerlichen Schlussbilanz die ibergegangenen Wirtschafts-
gluter insgesamt mit den Buchwerten, einem Zwischenwert oder héch-
stens mit dem Teilwert (Wahlrecht) ansetzen, wenn

— die spatere Besteuerung der in dem iibergegangenen Vermogen
enthaltenen stillen Reserven bei der ibernehmenden GmbH sicher-
gestellt ist und

— eine Gegenleistung nicht gewahrt wird oder in Gesellschaftsrech-
ten besteht (§ 11 Abs. 1 UmwStG).

Demgegentiber geht die Finanzverwaltung von der MaBigeblichkeit
der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz aus. Eine steuerliche Aufsto-
ckung sei nur zuldssig, wenn und soweit handelsrechtlich eine Wert-
aufholung erfolgt?. Soweit die ibernehmende Gesellschaft in der Han-
delsbilanz gem. § 24 UmwG einen hoéheren Wert ansetze, seien die
Wirtschaftsgiiter an dem folgenden Bilanzstichtag auch in der Steuer-
bilanz bis zu den Anschaffungs- und Herstellungskosten — ggf. gemin-
dert um AfA - erfolgswirksam aufzustocken®. Der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung fehlt die Rechtsgrundlage. Sie ist daher abzulehnen®.

Das Wahlrecht besteht allein fur die tibertragende GmbH. Es ist wei-
terhin einheitlich fir das Ubertragene Vermogen auszutiben (vgl. § 11
Abs. 1 UmwStG: ,insgesamt”). Eine Beschrankung auf einzelne Wirt-
schaftsgtter ist nicht zuldssig. Nach Ansicht der Finanzverwaltung
sind selbstgeschaffene immaterielle Wirtschaftsgtter einschlieBlich ei-
nes Geschafts- oder Firmenwertes nur zu berticksichtigen, wenn auf-

Tz. 02.05 UmwE; MAGER in Haritz/Benkert, § 2 UmwStG Rz. 18ff.

Tz. 11.01 UmweE.

Tz. 11.02 UmwE; siehe hierzu DO6TSCH/VAN LISHAUT/WOCHINGER, DB 1998, Beila-
ge 7/98, S. 4{f. mit Beispielen.

4 Ebenso DEHMER, UmwStErlass, Tz. 11.01, 03.01; zum Diskussionsstand siehe ua.
HAUSER/MEURER, Wpg. 1998, 269; THIEL, GmbHR 1997, 145; HErzIG, FR 1997,
123; WEBER-GRELLET, BB 1997, 653; RODDER, DB 1998, 998; FuNKE, GmbHR 1998,
628; HARITZ/PAETZOLD, FR 1998, 352.

WN =
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grund einer Gegenleistung oder fehlender Sicherstellung der Besteue-
rung stiller Reserven ein Teilwertansatz zwingend ist und der Betrieb
der tibertragenden Gesellschaft fortgefiihrt wird!.

Da eine Verschmelzung nur zwischen inlandischen (§ 1 Abs. 1 UmwG)
und damit unbeschrankt steuerpflichtigen (§ 1 KStG) GmbHs in Be-
tracht kommt, ist die Besteuerung etwaiger tibergehender stiller Re-
serven grundsatzlich sichergestellt, es sei denn, die iibernehmende
GmbH ist steuerbefreit? oder bisher der deutschen Besteuerung unter-
liegendes Auslandsvermoégen geht durch die Verschmelzung in eine
auslandische Betriebsstdtte tiber, die nicht der deutschen Besteuerung
unterliegt. Ob die Anteilseigner beschrankt oder unbeschrankt steu-
erpflichtig sind, ist ohne Belang. Ist die Besteuerung der stillen Reser-
ven nicht sichergestellt, sind die Uibergegangenen Wirtschaftsgtiter
mit dem Wert der Gegenleistung, soweit eine solche nicht gewahrt
wird, mit dem Teilwert anzusetzen (§ 11 Abs. 2 UmwStG).

Hinsichtlich der Gewahrung von Gegenleistungen gilt:

— Soweit die tibernehmende GmbH an der tibertragenden GmbH be-
teiligt ist, entfallt die Gewdahrung einer Gegenleistung: Buchwert-
fortfiihrung ist moglich®.

— Die Gesellschafter der tibertragenden GmbH erhalten ausschlief3-
lich Geschaftsanteile der ibernehmenden GmbH. Buchwertfortfiih-
rung ist moglich. Dies gilt unabhédngig davon, ob die Anteile durch
Kapitalerhohung entstanden sind oder aus dem Vermogen der
iibertragenden oder iibernehmenden Gesellschaft stammen?®.

— Den Gesellschaftern der ubertragenden GmbH werden — neben
GmbH-Anteilen — bare Zuzahlungen oder sonstige Geld- bzw.
Sachleistungen gewahrt. Die Wirtschaftsgiiter sind (anteilig) mit
dem Wert der Gegenleistung bzw. dem Teilwert anzusetzen®.

—_

Tz.11.19 UmwE; aA STRECK/PospzIECH, GmbHR 1995, 271, 357.

2 BARWALDT in Haritz/Benkert, § 11 UmwStG Rz. 22; STRECK/PoOsDzIECH, GmbHR
1995, 358; SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 11 UmwStG Rz. 66.

3 SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 11 UmwStG Rz. 65; App, GmbHR 1991, 474; siehe
auch Tz. 11.03 und 03.09 UmwE; zur Vermeidung des § 8 a KStG durch Ver-
schmelzung PACH-HANSSENHEIMB, DStR 1995, 86.

4 PosDZIECH/STRECK, GmbHR 1995, 271; Tz. 11.12f. UmwE.

5 ScHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 11 UmwStG Rz. 83f.; BARWALDT in Haritz/Benkert,
§ 11 UmwStG Rz. 32f.

6 Tz. 11.06 UmwE; BARWALDT in Haritz/Benkert, § 11 UmwStG Rz. 35, mwN; aA

STRECK/POsDzIECH, GmbHR 1995, 358: Vollaufdeckung.
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Beispiel: Die A-GmbH wird auf die Y-GmbH verschmolzen. Buchwert
des ubergehenden Vermogens 100, Teilwert 1.000. Die Y-GmbH ge-
wahrt den Gesellschaftern der A-GmbH Anteile im Wert von 950 sowie
eine bare Zuzahlung von 50. Die Wirtschaftsguter der A-GmbH kon-
nen in der Schlussbilanz zu 95% mit dem Buchwert angesetzt werden.
5% sind mit dem Wert der Gegenleistung zu bewerten. Als Wert erga-
be sich insgesamt 145 (95% von 100 = 95 + 50 Zuzahlung).

Keine Gegenleistung iSd. § 11 Abs. 1 Nr.2 UmwStG sind Barabfin-
dungen an ausscheidende Gesellschafter!, da insoweit die Anteile als
von dem ausscheidenden Gesellschafter durch die ibernehmende Ge-
sellschaft erworben gelten (§§ 12 Abs. 4, 5 Abs. 1 UmwStG). Gleiches
gilt fur Gegenleistungen, die nicht von der ibernehmenden Gesell-
schaft erbracht werden?.

Bei der Verschmelzung von Schwestergesellschaften ist die Gewah-
rung von Anteilen zwingend (Tz. 996). Sofern keine sonstigen Gegen-
leistungen gewahrt werden, besteht das Wahlrecht gem. § 11 Abs. 1
UmwStG3.

Die §§ 11-13 UmwStG gelten auch fiur eine Verschmelzung der Mut-
ter auf die Tochtergesellschaft (dlownstream merger)*.

b) Besteuerung eines Ubertragungsgewinns

Werden die ubergehenden Wirtschaftsgliter (freiwillig oder gemaR
§ 11 Abs. 2 UmwG) tUber den Buchwerten angesetzt, so unterliegt der
entstehende Ubertragungsgewinn der Kérperschaftsteuer und der
Gewerbesteuer zum reguldren Steuersatz. Der Freibetrag des § 16
Abs. 4 EStG ist bei einem Teilwertansatz zu gewahren>.

1 Tz. 11.05 UmweE,; teils streitig, sieche SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 11 UmwStG
Rz.91.

2 Tz. 11.06ff. UmwE; siehe auch BARWALDT in Haritz/Benkert, § 11 UmwStG
Rz. 38.

3 Tz.11.11 UmwE.

4 Eingehend Tz. 11.22ff. UmwE, der allerdings die §§ 11-13 UmwStG nur ent-
sprechend anwenden will. ME ist das Gesetz unmittelbar anwendbar; siehe
auch BARWALDT in Haritz/Benkert, § 11 UmwStG Rz. 23f.; SCHMITT/HORTNAGL/
STrRATZ, § 11 UmwStG Rz. 39 und 69ff.; DrEIssIG, DB 1997, 1301.

5 Streitig, wie hier PospziecH/STRECK, GmbHR 1995, 271, unter Hinweis auf BFH I
R 33/90 vom 8. 5. 1991, BStBI. 1992 1I, 437; aA FinVerw., siehe Abschn. 27 Abs. 3
S. 4 KStR 1995.
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3. Besteuerung der iibernehmenden GmbH
a) Ubernahmegewinn oder -verlust

Die tiibernehmende GmbH hat die auf sie ibergehenden Wirtschafts-
guter mit den in der steuerlichen Schlussbilanz der tUbertragenden
GmbH ausgewiesenen Werten zu iibernehmen (§ 12 Abs.1 iVm. §4
Abs. 1 UmwStG).

Die tibernehmende GmbH tritt in die steuerliche Rechtsstellung der
ibertragenden GmbH ein, insbesondere hinsichtlich der Bewertung
der ibernommenen Wirtschaftsgiiter, der AfA und der den steuerli-
chen Gewinn mindernden Riicklagen (§ 12 Abs.3 S.1 UmwsStG)?.
Dies gilt auch dann, wenn die Wirtschaftsgtiter bei der tibertragenden
GmbH zu Teilwerten angesetzt wurden.

Ist die Dauer der Zugehorigkeit eines Wirtschaftsguts zum Betriebs-
vermogen fur die Besteuerung bedeutsam, so ist der Zeitraum seiner
Zugehorigkeit zum Betriebsvermogen der ubertragenden GmbH der
ubernehmenden GmbH anzurechnen (§ 12 Abs. 4 S. 1 UmwStG iVm.
§4 Abs. 2 S. 3 UmwStG)2

Grundsatzlich hat die Verschmelzung bei der iibernehmenden GmbH
— unabhdngig von dem Wertansatz bei der tibertragenden GmbH -
keine Gewinnauswirkung. Im Einzelnen:

Soweit die Gegenleistung der Ubernehmerin in der Gewédhrung von
Anteilen aus einer Kapitalerhohung besteht, handelt es sich um eine
Einlage, die bei der Einkommensermittlung nicht zu berticksichtigen
ist. Ubersteigt der zu bilanzierende Wert der iibernommenen Wirt-
schaftsgliter den Nennbetrag der neuen Anteile, ist der Differenz-
betrag als steuerfreier Agiogewinn auszuweisen?®,

Liegt der Nennwert der Anteile hingegen uber dem Ansatz des Ver-
mogens, ist auf der Aktivseite der Bilanz ein Ausgleichsposten ,Mi-
nuskapital” anzusetzen, der nicht abschreibungsfahig ist*.

Ist die ibernehmende GmbH an der iibertragenden GmbH beteiligt
(zB bei Verschmelzung Tochter-GmbH auf Mutter-GmbH), ergibt

1 Zur Wertaufholung gem. § 7 Abs. 1 S. 6 EStG siehe SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ,
§ 12 UmwStG Rz. 66 u. 71{f.; zum Hinzurechnungsvolumen nach § 2a Abs. 3 u.
4 EStG PAacH-HANSSENHEIMB, DStR 2001, 64.

2 BMF vom 14. 7. 1995, DB 1995, 14309.

3 ScHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 12 UmwStG Rz. 30.

4 SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 12 UmwStG Rz. 30.
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sich ein buchmé&Biger Ubernahmegewinn oder -verlust, wenn die zu
ubernehmenden Bilanzwerte der tibertragenden GmbH den Buchwert
der Anteile Uiber- oder unterschreiten. Dieser Gewinn oder Verlust
bleibt fur die Einkommensermittlung grundsatzlich (Ausnahme siehe
Tz. 1136-1139) auBer Ansatz (§ 12 Abs. 2 S. 1 UmwStG). Er ist auBler-
halb der Bilanz abzuziehen bzw. hinzuzurechnen!. Damit ist ein Uber-
nahmeverlust weder abzugs- noch ricktragsfahig.

Als zum steuerlichen Ubertragungsstichtag angeschafft gelten auch
Anteile, die von der iibernehmenden GmbH tatsachlich erst nach
dem steuerlichen Ubertragungsstichtag angeschafft wurden (§ 12
Abs. 4iVm. § 5 Abs. 1 UmwStQG).

Hinweis: Es gibt Gestaltungsméglichkeiten, den Ubernahmeverlust
steuerlich zu realisieren, indem

— die tibertragende GmbH nach § 11 Abs. 1 UmwStG stille Reserven
realisiert;

— Vermogensgegenstdande unter Realisierung stiller Reserven von der
ubertragenden GmbH an die ibernehmende GmbH verkauft wer-
den;

— anstelle der Verschmelzung eine Liquidation der tubertragenden
GmbH erfolgt.

Ausnahme: Ein Ubernahmegewinn ist steuerpflichtig, soweit die tat-
sdachlichen Anschaffungskosten der Anteile an der ubertragenden
GmbH den Buchwert iibersteigen (§ 12 Abs. 2 S. 2 UmwStG). Dies ist
insbesondere der Fall, wenn auf den Beteiligungsbuchwert eine Teil-
wertabschreibung vorgenommen wurde oder eine Ubertragung nach
§ 6 b EStG erfolgt ist. Der Unterschiedsbetrag wird zum Verschmel-
zungsstichtag (Tz. 1118) dem Gewinn der iibernehmenden GmbH au-
Berhalb der Bilanz hinzugerechnet. Die Verrechnung mit einem Uber-
nahmeverlust (Tz. 1133) ist ausgeschlossen?.

Hinweis: Eine Hinzurechnung kommt — entgegen der Auffassung der
Finanzverwaltung® — weder bei der Verschmelzung einer Mutter- auf
die Tochter- oder Schwestergesellschaft noch bei der Verschmelzung
von Tochter- auf Schwestergesellschaften in Betracht.

Beispiel: Eine Tochtergesellschaft, fur die die Anschaffungskosten der
Anteile wegen einer Teilwertabschreibung den Buchwert iibersteigen,

1 Tz.12.03 UmwE; BFHIR 158/85 vom 18. 10. 1989, BStBI. 199011, 92.
2 Tz.12.06 UmwE.
3 Tz.11.26, 12.07f. UmwE.
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wird zundchst auf eine Schwestergesellschaft und diese sodann auf
die Muttergesellschaft verschmolzen. Nach Auffassung der Finanz-
verwaltung fiithrt die Verschmelzung der Tochter- auf die Schwester-
gesellschaft zur Hinzurechnung bei der Muttergesellschaft. Eine
Rechtsgrundlage hierfiir ist jedoch nicht erkennbar, da § 12 Abs. 2
S.2 UmwStG eine Teilwertabschreibung bei der Ubernehmerin vo-
raussetzt. Lediglich fir die nachfolgende Verschmelzung der Schwes-
tergesellschaft auf die Muttergesellschaft ist § 12 Abs. 2 S. 2 UmwStG
zu priifen’.

Die Besteuerung des Unterschiedsbetrages gem. § 12 Abs.2 S.2
UmwStG entféllt, soweit die Differenz tiber § 50 ¢ EStG oder §8b
Abs.3 KStG steuerlich bereits erfasst wurde (§12 Abs.2 S.3
UmwStG)2. Zuwendungen an Unterstiitzungskassen rechnen zu den
tatsdchlichen Anschaffungskosten (§ 12 Abs. 2 S.2 UmwStG)3. Kapi-
talerhdhungen aus Gesellschaftsmitteln fiihren zur Minderung der tat-
sdachlichen Anschaffungskosten.

Die Begrenzung der Hinzurechnung auf die Differenz zwischen dem
Buchwert der Anteile und dem nach § 12 Abs. 1 UmwStG anzusetzen-
den Wert des tibergehenden Vermogens (§ 12 Abs. 2 S. 4 UmwStG aF)
ist seit 1997 entfallen (§ 27 Abs. 3 UmwStG)?. Vermieden werden soll
die Doppelnutzung von Verlusten bei der Verschmelzung von Tochter-
auf Muttergesellschaften’. Der BFH halt die Streichung des § 12 Abs. 2
S. 4 UmwsStG fir formell verfassungswidrig®.

Gewahrt die ibernehmende GmbH den Gesellschaftern der tibertra-
genden GmbH eigene (alte) Anteile, die sie bereits in Besitz hatte, ist
der Buchwert der eigenen Anteile dem (anteiligen) Ubernahmewert
des Vermogens der ubertragenden GmbH gegeniiberzustellen (§ 12
Abs. 2 UmwStG). Soweit ein Gewinn oder Verlust entsteht, handelt es
sich ebenfalls um einen Ubernahmegewinn oder -verlust, der nach
§ 12 Abs. 2 S. 1 UmwStG auller Ansatz bleibt.

Hinweis: Durch die Verschmelzung der Mutter- auf die Tochtergesell-
s"chaft (,downstream merger”) lassen sich Ubernahmeverlust und
Ubernahmegewinn vermeiden.

SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 12 UmwStG Rz. 47 ff.

Zur zeitlichen Anwendung SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 12 UmwStG Rz. 391f.
Eingehend zum Zweck der Regelung STRECK/PosDzIECH, GmbHR 1995, 271.
Zur zeitlichen Anwendung HariTz, GmbHR 1998, 81; FUGER/RIEGER, DStR 1998,
64.

Zur Kritik an der Gesetzesformulierung GrRATZ/WUTZKE, DB 1997, 2348.

BFH IR 38/99 vom 18. 7.2001, GmbHR 2002, 29.

B WN -
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1143 Beispiel 1:

M-GmbH T-GmbH
Beteiligung
an T-GmbH 50 | Stammkapital 100 Anlagev. 400 | Kapital 100
sonst. Aktiva 500 | Riicklagen 100 Riicklagen 100
Verbindlk. 350 Verbindlk. 200
550 550 400 400
Bei Verschmelzung T-GmbH auf M-GmbH
M-GmbH
Aktiva 900 | Stammkapital 100
Gewinn 100
Riicklagen 200
Verbindlk. 550
900 900
Bei Verschmelzung M-GmbH auf T-GmbH
T-GmbH
Aktiva 900 | Kapital 100
Riicklagen 250
Verbindlk. 550
900 900
1144 Beispiel 2:
M-GmbH T-GmbH
Beteiligung
an T-GmbH 150 | Kapital 100 Aktiva 400 | Kapital 100
sonst. Aktiva 500 | Ricklagen 100
Verbindlk. 450 Verbindlk. 300
650 650 400 400

Bei Verschmelzung T-GmbH auf M-GmbH

M-GmbH
Aktiva 900 | Kapital 100
Rucklagen 100
Verlust 50 | Verbindlk. 750
950 950
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Bei Verschmelzung M-GmbH auf T-GmbH

T-GmbH
Aktiva 900 | Kapital 100
Riicklagen 50
Verbindlk. 750
900 900

Soweit bare Zuzahlungen erfolgen, liegt steuerlich eine neutrale Ver-
mogensumschichtung vor. An die Stelle der abflieBenden Mittel tritt
das ubertragene Vermogen. Die Zuzahlungen sind keine Ausschiit-
tungen iSd. §§ 37, 38 KStG.

Ertragsteuerliche Auswirkungen ergeben sich letztendlich, wenn zwi-
schen den Gesellschaften Forderungen und Verbindlichkeiten beste-
hen, die unterschiedlich bilanziert werden (sog. Ubernahmegewinn
zweiter Stufe, § 12 Abs. 4 S.2 iVm. § 6 UmwStG). Die Verglinstigun-
gen gemal § 6 UmwStG (Ricklagenzufiihrung) werden insoweit ge-
wahrt, als die iibernehmende GmbH an der tibertragenden GmbH be-
teiligt ist (siehe § 12 Abs. 4 UmwStG).

b) Addition des Eigenkapitals, Koérperschaitsteuerguthabens und
der Korperschaitsteuererhéhung

Durch die Verschmelzung geht das Vermoégen der ubertragenden
GmbH im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die ibernehmende
GmbH tiber. Die Folgerungen fiir das Eigenkapital regelt § 29 KStG
iVm. § 28 und § 40 KStG.

Zunachst gilt im Fall einer Umwandlung das Nennkapital der iiber-
tragenden Gesellschaft als im vollen Umfang nach §28 Abs.2 S. 1
KStG herabgesetzt (§ 29 Abs. 1 KStQG). Dies bedeutet:

— Enthalt das Nennkapital einen Sonderausweis iSd. § 28 Abs. 1 KStG
(Umwandlung von Riicklagen in Nennkapital), erh6ht dieser Anteil
die sonstigen Riicklagen.

— Der nicht in einem Sonderausweis bestehende Anteil des Nenn-
kapitals ist dem steuerlichen Einlagenkonto gem. § 27 KStG gut-
zuschreiben, sofern die Einlage in das Nennkapital erbracht ist.

Sodann ist das gem. § 29 Abs. 1 KStG erhohte steuerliche Einlagen-
konto der ubertragenden GmbH dem steuerlichen Einlagenkonto der
aufnehmenden GmbH hinzuzurechnen. MaB3gebend ist das Einlagen-
konto zum Verschmelzungsstichtag. Der Vermogensiibergang wird
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zum Ende des Wirtschaftsjahrs berticksichtigt, in das der steuerliche
Ubertragungsstichtag fallt'.

Eine Hinzurechnung unterbleibt, soweit die ibernehmende GmbH
an der ubertragenden Gesellschaft beteiligt ist (§ 29 Abs. 2 S. 2 KStG).
Beispiel: Verschmelzung der 100% Tochter-GmbH auf die Mutter-
GmbH. Hier erfolgt keine Hinzurechnung, da das Einlagenkonto der
Tochter-GmbH von der Muttergesellschaft, aber nicht von den Gesell-
schaftern der Muttergesellschaft erbracht wurde. Entsprechend min-
dert sich das Einlagenkonto der iibernehmenden Gesellschaft, soweit
die tibertragende Gesellschaft an der iibernehmenden beteiligt war
(downstream merger)2.

Ferner ist das Korperschaitsteuerguthaben gem. § 37 KStG und der
unbelastete Teilbetrag nach § 38 KStG den entsprechenden Betragen
der ibernehmenden Gesellschaft hinzuzurechnen (§ 40 Abs. 1 KStG).
Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Ubernehmende Gesellschaft
von der Korperschaftsteuer befreit ist. Hier erfolgt eine Besteuerung
wie bei einer Vollausschiuttung (§ 40 Abs. 3 KStG).

Nach der Zusammenrechnung erfolgt eine Angleichung der Nenn-
kapital- und Riicklagensphdren. Die Verschmelzung wird bei der
ubernehmenden Gesellschaft wie eine Kapitalerhohung behandelt.
Soweit das Nennkapital nach Verschmelzung das Nennkapital vor
Verschmelzung ubersteigt, ist dieser Betrag zunachst mit dem positi-
ven Bestand des steuerlichen Einlagenkontos gem. § 27 KStG zu ver-
rechnen (§§ 29 Abs. 4 iVm. 28 Abs. 1 UmwStG). Genugt das Einlagen-
konto nicht, um das Nennkapital zu decken, so ist der aus den sonsti-
gen Rucklagen stammende Teil gesondert auszuweisen (§ 28 Abs. 1
S. 3 UmwStG)3,

¢) Ubernahme eines Verlustabzugs

Ein verbleibender Verlustabzug iSd. § 10 d EStG geht von der tber-
tragenden GmbH auf die iibernehmende GmbH tuber (§ 12 Abs. 3 S. 2
UmwStG). Voraussetzung ist?, dass der Betrieb oder Betriebsteil, den

1 DOtscH in Détsch/Eversberg/Jost/Witt, § 29 KStG nF Rz. 13 (Marz 2002).

2 Eingehend mit Beispielen DOTScH in Détsch/Eversberg/Jost/Witt, § 29 KStG nF
Rz. 16ff. (Marz 2002); BINNEWIES in Streck, § 29 KStG Anm. 5.

3 MULLER/MAITERTH, DStR 2001, 1229.

4 Zur zeitlichen Anwendung HariTz, GmbHR 1998, 81; FUGER/RIEGER, DStR 1998,
64; OLBING, Stbg. 1998, 111; BMF vom 16. 4. 1999, BStBl. 1999 I, 455; ScHMITT/
HORTNAGL/STRATZ, § 12 UmwStG Rz. 85f1f.
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der Verlust verursacht hat, iber den Verschmelzungsstichtag hinaus
in einem nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse ver-
gleichbaren Umfang in den folgenden fiinf Jahren fortgefiihrt wird!.

Hinweis: Die Gesetzesformulierung ist eine Aneinanderreihung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe (,Betrieb”, ,Betriebsteil”, ,Gesamtbild der
wirtschaftlichen Verhéltnisse”, ,vergleichbaren Umfang"”), die der Fi-
nanzverwaltung erheblichen Auslegungsspielraum einraumt. Von ei-
nem gesicherten Verlustiibergang wird in der Gestaltungsberatung
haufig nicht ausgegangen werden koénnen. Anstelle der Verschmel-
zung einer Verlust-Kapitalgesellschaft auf die Gewinn-Kapitalgesell-
schaft ist daher die umgekehrte Verschmelzung der Gewinn-Kapital-
gesellschaft auf die Verlust-Kapitalgesellschaft idR vorzuziehen. Aller-
dings konnen hier nach bisheriger Rechtsprechung des BFH Verluste
oder Verlustvortrage der aufnehmenden Gesellschaft nicht auf die
ibertragende Kapitalgesellschaft zuriickgetragen werden? Zudem
wird dieser Weg durch den entsprechend verscharften §8 Abs. 4
KStG erschwert?, der nach allerdings bestrittener* Ansicht der Finanz-
verwaltung auf die Verschmelzung anzuwenden ist>.

Der Verlustabzug der tibertragenden GmbH ist im Jahr des steuerli-
chen Ubertragungsstichtags mit dem steuerpflichtigen Gewinn der
Ubernehmerin zu verrechnen. Streitig ist, ob ein dariiber hinaus-
gehender Verlustabzug nach MaBgabe des § 10 d EStG bei der Uber-
nehmerin im Wege des Verlustriicktrags mit den Einkommen des Vor-
jahres verrechnet werden kann® oder nur vortragsfahig ist”.

1 Eingehend DOTscH, DB 1997, 2144; DoTscH, UmwStR, Rz. 472ff.; FUGER/RIEGER,
DStR 1997, 1427, 1434; RosER, GmbHR 1997, 886; OrRTH, DB 1997, 2242; PRINZ,
FR 1997, 881; StaLinski, NWB Fach 4, 4209 (25.5.1998); DJANANI/BRAHLER/
ZOLCH, BB 2000, 1497, und DULL/FUHRMANN, DStR 2000, 1166, zum Verhéltnis
zu § 8 Abs. 4 KStG; zu Gestaltungsalternativen FEY/MEYER, GmbHR 2000, 705;
zur moglichen formellen Verfassungswidrigkeit siehe HUBNER/SCHADEN, DStR
1999, 2093 und BFH IR 38/99 vom 18. 7. 2001, GmbHR 2002, 29.

2 BFH I R 74, 75/90 vom 17.7.1991, BStBIl. 1991 II, 899; BFH I B 134/93 vom
23.3.1994, BFH/NV 1994, 782.

3 Siehe hierzu SCHWEDHELM in Streck, § 8 KStG Anm. 151ff.; DOTscH, UmwStR,
Rz. 4731f.; STALINSKI, NWB Fach 4, 4209 (25. 5. 1998).

4 KNEPPER, DStR 1994, 1796; STRECK/SCHWEDHELM, FR 1989, 155; FUHRMANN, DB
2001, 1690.

5 Tz.12.21 UmwE.

6 So STRECK/PospziEcH, GmbHR 1995, 271.

7 Tz. 12.16 UmwE; WOCHINGER/DOTscH, DB 1994, Beilage 14, S. 16; DOTSCH in
Détsch/Eversberg/Jost/Witt, § 12 UmwStG nF Rz. 54 (Juli 2001); SCHAUMBURG,
FR 1995, 211, die nur einen Verlustvortrag zulassen. Zum Verlustabzug bei Ver-
schmelzung auf eine Organgesellschaft Tz. Org. 2 UmwE.
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1155-1156 Einstweilen frei.

1157

1158

1159

d) Kosten der Verschmelzung

Die Kosten der Verschmelzung sind sowohl bei der tibertragenden wie
bei der ubernehmenden Gesellschaft sofort abziehbare Betriebsaus-
gaben, sofern sie nicht bei der ibernehmenden Gesellschaft als ob-
jektbezogene Anschaffungskosten zu aktivieren sind, wie zB die
Grunderwerbsteuer (siehe Tz. 1168)!. Wer die einzelnen Kosten der
Verschmelzung zu tragen hat und sie damit auch steuerlich geltend
machen kann, ist im Einzelnen umstritten?. Nach Ansicht des BFH
gilt das Veranlassungsprinzip®. Eine abweichende Vereinbarung im
Verschmelzungsvertrag ist danach steuerlich nicht anzuerkennen.

4. Besteuerung der Gesellschaiter der iibertragenden GmbH

Soweit die Gesellschafter keine baren Zuzahlungen erhalten, ist die
Verschmelzung steuerneutral. Bei Anteilen im Betriebsvermoégen gel-
ten die Geschaftsanteile an der iibertragenden GmbH als zum Buch-
wert verauBert und die an ihre Stelle tretenden Anteile der iberneh-
menden GmbH als zu diesem Wert angeschafft (§ 13 Abs. 1 UmwStG).
Bei Anteilen im Privatvermogen iSv. § 17 EStG gelten die Anteile als
zu den Anschaffungskosten veraulert und die neuen Anteile als mit
diesem Wert angeschafft (§ 13 Abs.2 S. 1 UmwStG). Die erworbenen
Anteile gelten ebenfalls als Anteile iSd. § 17 EStG (§ 13 Abs.2 S.2
UmwStG). Dies gilt auch, wenn die Anteilsquote an der iibernehmen-
den GmbH nicht 1% erreicht. Die Grenze des § 17 EStG wird erst dann
unterschritten, wenn unter Zugrundelegung des Umtauschverhaltnis-
ses die Beteiligungsquote an der iibernehmenden GmbH so reduziert
wird, dass auch die entsprechende Beteiligung an der iibertragenden
GmbH keine Beteiligung iSd. § 17 EStG darstellen wiirde*.

Handelt es sich um einbringungsgeborene Anteile (§ 21 UmwStG),
erwerben auch die neuen Anteile diesen Status (§ 13 Abs.3
UmwStG). Ob dies auch fiir einbringungsgeborene Anteile im Be-
triebsvermogen gilt (was im Hinblick auf § 8 b Abs. 4 KStG bedeutsam

1 BFHIR 83/96 vom 22. 4. 1998, BStB1. 1998 II, 698; DIETERLEN/SCHADEN, BB 1997,
2297.

2 SCcHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 11 UmwStG Rz. 53 mwN; Tz. 03.13 UmwE.

3 BFH IR 83/96 vom 22. 4. 1998, BStBI. 1998 II, 698.

4 Tz.13.09 UmwE.
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ist), ist zweifelhaft!. Gleiches gilt fiir Anteile nach § 50 c EStG (§ 13
Abs. 4 UmwStQ).

Bei den tbrigen zum Privatvermoégen der Gesellschafter gehérenden
Anteilen findet vorbehaltlich eines privaten VerauBerungsgeschafts
nach § 23 EStG ohnehin keine Besteuerung stiller Reserven statt. Der
Anteilstausch stellt kein privates VerauBerungsgeschaft nach § 23
EStG dar (§ 13 Abs.2 S.1 UmwStG)2 Ein steuerpflichtiges privates
VerauBerungsgeschaft ist moglich, wenn der Zeitraum zwischen An-
schaffung der hingegebenen Anteile und VerauBlerung der neuen An-
teile nicht mehr als ein Jahr betragt?.

Werden aus Anteilen an der tibertragenden GmbH, die die Vorausset-
zungen des § 17 EStG nicht erfiillen, Anteile iSd. § 17 EStG an der
ubernehmenden GmbH, so gilt fur diese Anteile der gemeine Wert
am steuerlichen Ubertragungsstichtag als Anschaffungskosten (§ 13
Abs. 2 S.3 UmwStG). Hierdurch werden die in der Zeit der , Nicht-
Verstrickung"” angesammelten stillen Reserven durch die Verschmel-
zung nicht in die Besteuerung einbezogen. Vielmehr unterliegen der
Besteuerung nur die stillen Reserven, die nach dem steuerlichen Uber-
tragungsstichtag in den Anteilen entstanden sind. Diese fiir die Spal-
tung gedachte Regelung kann auch bei der Verschmelzung relevant
werden, wenn beispielsweise ein Anteilseigner bereits vor der Ver-
schmelzung an der Ubernehmerin Anteile gehalten hat, die nach der
Verschmelzung infolge neuer Anteile die Grenze des § 17 EStG errei-
chen.

Bare Zuzahlungen sind bei betrieblich gehaltenen Anteilen bzw. bei
Anteilen iSd. § 17 EStG steuerpflichtig, soweit die Barzahlung den
der Barzahlung entsprechenden Anteil am Buchwert (bzw. Anschaf-
fungskosten) der untergehenden Anteile tibersteigt?.

Wird ein Gesellschafter der tibertragenden GmbH aus Anlass des Ver-
mogensubergangs in bar abgefunden, erfolgt die Besteuerung dieser
Barabfindung beim ausscheidenden Gesellschafter wie bei der Ver-
duBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften.

1 Siehe ScumITT, BB 2002, 435.

2 Es handelt sich dabei um eine Klarstellung, siehe BFH VI 82/61 U vom
29.6.1962, BStBl. 1962 III, 387, betr. Grundstiick beim Zwangstausch.

3 GIA OFD Miinster vom 9. 9. 1964, DB 1964, 1499.

4 SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 13 UmwStG Rz. 22 ff.
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5. Gewerbesteuer

Die Grundsatze der §§ 11-13, 15, 17 UmwStG gelten auch fiir die Er-
mittlung des Gewerbeertrags (§ 19 Abs. 1 UmwStG).

Die tibergegangenen Renten und dauernden Lasten werden bei der
Ubernehmerin nicht nach § 8 Nr. 2 GewStG beim Gewerbeertrag hin-
zugerechnet, es sei denn, die Voraussetzungen fur die Hinzurechnung
waren bereits bei der iibertragenden Korperschaft erfllt!.

Nach § 19 Abs. 2 UmwStG gelten fiir vortragsidhige Fehlbetrdage iSd.
§ 10 a GewStG die §§ 12 Abs. 3 S. 2 sowie Abs. 5 S. 3, 15 Abs. 4 und 16
S. 3 UmwStG entsprechend (siehe Tz. 1152 GmbH <> GmbH).

6. Umsatzsteuer

Die Verschmelzung ist nicht steuerbar (§ 1 Abs. 1 a UStG).

7. Grunderwerbsteuer

Gehort zum Vermogen der ubertragenden GmbH Grundvermogen,
fallt Grunderwerbsteuer an. Bemessungsgrundlage ist der Wert gem.
§ 138 Abs. 2 bzw. 3 BewG (§ 8 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG)?2. Zweifelhaft ist, ob
die Grunderwerbsteuer bei der ibernehmenden Gesellschaft zu den
aktivierungspflichtigen Anschaffungskosten gehort® oder sofort ab-
ziehbare Betriebsausgabe ist*.

Die Verschmelzung kann auch GrESt durch Anteilsvereinigung aus-
16sen (§ 1 Abs. 3 GrEStG)°.

1 Dies gilt auch nach Streichung der §§ 19 Abs. 1 S. 2 und 18 Abs. 3 UmwStG, sie-
he SCHMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 18 UmwStG Rz. 29.

2 FinMin. Baden-Wiirttemberg vom 19. 12. 1997, DStR 1998, 82, auch zur zeitli-
chen Anwendung der gesetzlichen Neuregelung; ferner BECKMANN, GmbHR
1999, 217.

3 So BFH I R 22/96 vom 15. 10. 1997, GmbHR 1998, 251; zweifelhaft fir die An-
teilsvereinigung und Verschmelzung auf Personengesellschaften bzw. nattirli-
che Personen, eingehend MULLER, DB 1997, 1433, der insoweit sofort abzugs-
fahige Betriebsausgaben annimmt; HanN, DStZ 1998, 561.

4 So wohl die Finanzverwaltung, siehe Tz. 04.34 UmwE.

5 Siehe auch BFH II R 15/96 vom 29. 1. 1997, GmbHR 1997, 421; FG Miinster 8 K
2924/00 vom 23. 1. 2002, EFG 2002, 573, Rev. Il R 10/02; mit Anm. FumI.
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8. Berechnungsbeispiel
a) Sachverhalt

Das Vermogen der A-GmbH geht im Wege der Verschmelzung auf die 1170
B-GmbH als Alleingesellschafterin tiber. Verschmelzungsstichtag ist
der 31. 12.2002.

Schlussbilanz der A-GmbH zum 31. 12. 2002:

A-GmbH

Anlagevermogen 200 | Kapital 50
Umlaufvermoégen 300 | Ricklagen 120
Jahresiiberschuss 30
Verbindlichkeiten 300
500 500

Stille Reserven:
Buchwert Teilwert
Anlagevermogen 200 300
Umlaufvermégen 300 350
Firmenwert 0 50
500 700

Eigenkapital und Korperschaitsteuerguthaben der A-GmbH zum
31.12.2002:

Steuerliches Einlagenkonto 30
Sonstige Riicklagen 120
Korperschaftsteuerguthaben gem. § 37 KStG 15

Steuerbilanz der B-GmbH zum 31. 12. 2002 vor Verschmelzung:

B-GmbH
Beteiligung an A-GmbH 80 | Kapital 300
Sonstige Aktiva 720 | Kapitalriicklagen 10
Gewinnrtcklagen 190
Jahrestberschuss 100
Verbindlichkeiten 200
800 800
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Die Beteiligung an der A-GmbH ist mit den Anschaffungskosten be-
wertet.

Eigenkapital und Korperschaftsteuerguthaben der B-GmbH zum
31.12.2002:

Steuerliches Einlagenkonto 10
Sonstige Riicklagen 290
Koérperschaftsteuerguthaben gem. § 37 KStG 30

Auf eine Aufdeckung der stillen Reserven soll im Rahmen des Ver-
schmelzungsvorgangs — soweit zuldssig — verzichtet werden.

b) Losung

Nach § 11 Abs. 1 UmwStG konnen bei der uibertragenden A-GmbH
die Buchwerte fortgefiihrt werden. Damit scheidet ein Ubertragungs-
gewinn aus. Die Schlussbilanz der A-GmbH zum 31. 12. 2002 bleibt
unverandert. Die ibernehmende B-GmbH hat die Buchwerte der
A-GmbH nach §12 Abs.1 UmwStG zu tibernehmen. Gleichzeitig
sind die Anteile an der A-GmbH mit ihrem Buchwert auszubuchen.
Unter Bertiicksichtigung des Vermoégensiibergangs ergibt sich bei der
B-GmbH folgende Schlussbilanz zum 31. 12. 2002:

B-GmbH
Eigene Aktiva 800 | Kapital 300
Kapitalriicklagen 10
./. Beteiligung A-GmbH 720 | Gewinnriicklagen 190
Jahrestiberschuss 100
Ubernommene Aktiva 500 | Ubernahmegewinn 120
Verbindlichkeiten
eigene 200
A-GmbH 300 500
1.220 1.220

Ermittlung des Ubernahmegewinns:

Ubernahmewert Aktiva 500
./. Ubernahmewert Passiva 300
= Ubernahmewert Vermégen 200
./. Buchwert der Anteile an der A-GmbH _80
= Ubernahmegewinn 120

224



GmbH <~ GmbH

Der Ubernahmegewinn bleibt bei der steuerlichen Gewinnermittlung
der ibernehmenden B-GmbH nach § 12 Abs.2 S.1 UmwStG auller
Ansatz. Er ist also steuerfrei.

Addition des Eigenkapitals:

Einlagenkonto gem. § 27 KStG der A-GmbH 30
+ Stammkapital der A-GmbH (Tz. 1148) 50
Einlagenkonto neu 80

Da die B-GmbH zu 100% an der A-GmbH beteiligt ist, unterbleibt eine
Hinzurechnung (Tz. 1150). Das Einlagenkonto gem. § 27 KStG der
B-GmbH betragt auch nach Verschmelzung 10.

Addition des Korperschaftsteuerguthaben:

Guthaben A-GmbH 15
Guthaben B-GmbH 30
Guthaben nach Verschmelzung 45
Einstweilen frei. 1172-1185

C. Verschmelzung durch Neugriindung
I. Zivilrecht

Es gelten die Tz. 983-1101 entsprechend mit folgenden Besonderhei-
ten:

In dem Verschmelzungsvertrag muss der Gesellschaitsvertrag der
durch die Verschmelzung zu griindenden GmbH enthalten sein oder
festgestellt werden (§ 37 UmwG). Im letztgenannten Fall, der in der
Praxis die Regel ist, wird die Satzung dem Verschmelzungsvertrag bei-
gefugt und mitbeurkundet. Festsetzungen tiber Sondervorteile, Grin-
dungsaufwand, Sacheinlagen und Sachiibernahmen, die in den Sat-
zungen der Ubertragenden Gesellschaften enthalten waren, sind in
die Satzung der neuen GmbH zu iibernehmen (§ 57 UmwG). Die
Grindungsvorschriften fiir die GmbH sind zu beachten (§ 36 UmwQG).
Ein Sachgrundungsbericht ist verzichtbar, soweit es sich bei dem
ubertragenden Rechtstrager um eine Kapitalgesellschaft oder Genos-
senschaft handelt (§ 58 Abs. 2 UmwQG).

Die Regelungen zur Kapitalerh6hung sind nicht anzuwenden (§ 56
UmwG), da die als Gegenleistung zu gewahrenden Anteile durch die
Neugrindung entstehen.
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GmbH < GmbH

Der Verschmelzungsbeschluss jeder der uibertragenden Gesellschaf-
ten muss auch die Zustimmung zur Satzung der neuen GmbH enthal-
ten (§ 59 UmwG@).

Die Verschmelzung ist zum Register der tibertragenden Gesellschaf-
ten wie auch zum Register der neuen GmbH anzumelden (§ 38
UmwG).

II. Steuerrecht
Die Tz. 1102-1185 gelten entsprechend.

GmbH —» GmbH & Co KG, Formwechsel, Spaltung,
Verschmelzung

Eine GmbH kann unmittelbar in eine GmbH & Co KG umgewandelt
werden’,

Besteht bereits eine GmbH & Co KG, so kann auf diese verschmolzen
oder gespalten werden. Es gelten die Tz. 1274-1516 GmbH — KG.

Soll durch die Umwandlung eine GmbH & Co KG entstehen, ist auf
eine lickenlose Haftungsbeschrankung zu achten. Zwei Wege sind
gegeben?.

Variante 1: Eine Neu-GmbH wird gegriindet. Diese begrundet als
Komplementdrin mit den Gesellschaftern der Alt-GmbH als Kom-
manditisten eine GmbH & Co KG. Sodann wird die Alt-GmbH auf die
GmbH & Co KG verschmolzen. Fir die Verschmelzung gilt
Tz.1305-1483 GmbH — KG.

Variante 2: Eine Neu-GmbH wird gegriindet. Ihr wird ein Anteil an
der Alt-GmbH (Euro 100,- genugen, siehe §§5 Abs.1, 17 Abs.4
GmbHG) ggf. als Treuhdnder tbertragen. Sodann kann die Alt-GmbH
durch Formwechsel in eine KG umgewandelt werden, wobei die
Neu-GmbH die Komplementar- und die ubrigen Gesellschafter die

1 Zur AG & Co KG siehe BECKMANN, DStR 1995, 296.

2 Nach K. ScuMmipT, GmbHR 1995, 693 und PRIESTER, DB 1997, 560, ist der Beitritt
der Komplementar-GmbH unmittelbar im Rahmen der Umwandlung zulassig;
generell fir die Zulédssigkeit des Ein- und Austritts einer Komplementar-GmbH
im Rahmen der Umwandlung KALLMEYER, GmbHR 1996, 80.
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