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Verschmelzung Mutter-GmbH auf Tochter-GmbH A.3

zur Erginzung der Regelungen zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie und zur
Anderung weiterer Vorschriften (DiREG) v. 15.7.2022, BGBI. I 2022, 1146 wurde § 48
Abs. 1 GmbHG um einen Satz 2 erginzt, wonach eine fernmiindliche oder mittels Vi-
deokommunikation durchgefiihrte Beschlussfassung selbst in Ermangelung einer Er-
michtigung in der Satzung dann zulissig ist, wenn samtliche Gesellschafter sich damit
in Textform einverstanden erkliren. Nach Ansicht des BGH geniigt eine derartige
Beschlussfassung auch dem Versammlunggserfordernis des § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG; das
Erfordernis der notariellen Beurkundung stehe dem nicht entgegen: Es geniige, wenn
der Notar fiir die Beurkundung am Aufenthaltsort des Versammlunggleiters zugegen
sei, sich dort von dem ordnungsgemifen Ablauf des Beschlussverfahrens iiberzeuge
und sodann die Feststellung des Beschlussergebnisses durch das zustindige Gesell-
schaftsorgan beurkunde (so zur Genossenschaft BGH v. 5.10.2021, II ZB 7/21,
DStR 2021, 2847, 2849, Tz. 20 mwN auch zur Gegenauffassung).

Fraglich konnte allerdings sein, ob ein solches Vorgehen in Widerspruch zur Unzu-
lassigkeit einer Beurkundung von Umwandlungen mittels Videokommunikationssys-
tems gemil §§ 16aft. BeurkG (— Run. 32a) steht. Nach hier vertretener Auffassung ist
dies dann nicht der Fall, wenn der Notar bei der Wahl des Versammlungsleiters, sowie
sodann bei der Feststellung des Beschlussergebnisses durch diesen, ununterbrochen
personlich anwesend ist, weil es sich in diesem Fall nicht um eine Beurkundung einer
‘Wahrnehmung mittels Videokommunikationssystems, sondern um eine Prisenzbeur-
kundung handelt. Solange GmbH-spezifische Rechtsprechung zu dieser Frage fehlt,
kann es sich allerdings empfehlen, dass ein Gesellschafter mit Vollmacht der anderen
Gesellschafter beim Notar erscheint und diese per Video mit der Moglichkeit zur Wei-
sungserteilung zugeschaltet werden (diese Vorgehensweise empfehlen Wicke DStR
2022, 498, 503 sowie DNotl v. 20.10.2022, DNotI-Report 2020, 73 als sicheren Weg).

Ein Wahrnehmunggsprotokoll nach §§ 36, 37 BeurkG geniigt allerdings nur dann, 36b
wenn in dem Protokoll keine Verzichtserkldrungen nach §§ 8 Abs. 4 Nr. 1, 9 Abs. 3,
12 Abs.3 oder auf Klage gegen die Wirksamkeit der Beschliisse nach § 16 Abs.2
UmwG enthalten sind; diese Verzichtserklirungen bediirfen der fur die Beurkundung
von Willenserklarungen vorgeschriebenen Form der Niederschrift (§§ 8ff. BeurkG);
insoweit scheidet eine Beurkundung gemill § 16aft. BeurkG mittels Videokommuni-
kationssystems aus (— Rn. 36a).

Der Beschluss bedarf bei GmbH einer Mehrheit von mindestens 75 % der abgege- 37
benen Stimmen, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung eine hohere
Mehrheit oder weitere Erfordernisse vorsieht, § 50 Abs. 1 UmwG.

Entsprechendes gilt gemil § 53 Abs.2 GmbHG fiir den gemiBl §53 Abs.1 38
GmbHG erforderlichen Kapitalerhohungsbeschluss der (Alt)Gesellschafter der iiber-
nehmenden GmbH, von dem § 55 UmwG nicht befreit (Kallmeyer/Kallmeyer UmwG
§ 55 Rn. 4; SStL/Reichert UmwG § 55 Rn. 3 mwN). Die Angabe des Gegenstands der
Sacheinlage ist entbehrlich, da sich dieser aus dem Verschmelzungsvertrag ergibt (hM
vgl. SStL/Reichert UmwG § 55 Rn. 7).

d) Verschmelzungsbericht und -priifung

Grundsitzlich haben die Organe der beteiligten Rechtstriger einen schriftlichen 39
Verschmelzungsbericht zu erstellen, § 8 UmwG.

Bzgl. des notwendigen Inhalts des Verschmelzungsberichts besteht nach wie 39a
vor grof3e Unsicherheit. Angebliche Mingel des Verschmelzungsberichts waren in der
Vergangenheit hiufig Gegenstand von Anfechtungsklagen. In der Neufassung von § 8
Abs.1 Satz 1 UmwG idF des Gesetzes zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie
und zur Anderung weiterer Gesetze (UmRUG) v. 22.2.2023 (BGBIL. T 2023 Nr.51)
wird nun immerhin ausdriicklich klargestellt, dass im Verschmelzungsbericht auch An-
gaben zu der bei der Ermittlung des Umtauschverhiltnisses und der Barabfindung an-

Trafl 139



40

40a

40b

40c

4

A.3 Verschmelzung

gewendeten Bewertungsmethodik zu machen sind, wodurch die nur fiir grenziiber-
schreitende Verschmelzungen zwingenden Vorgaben von Art. 124 Abs. 3 Buchst. a und
b der EU-Gesellschaftsrechtsrichtlinie 2017/1132/EU idF der Richtlinie 2019/2121/
EU iiber grenziiberschreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen v.
27.11.2019, ABI-EU L 321/1, richtlinieniiberschieBend auch fiir innerstaatliche Ver-
schmelzungen umgesetzt werden, um ein Informationsdefizit gegeniiber grenziiber-
schreitenden Umwandlungen zu vermeiden (Heckschen/Knaier GmbHR 2022, 501,
516). Eine Anderung gegeniiber dem geltenden Recht ergibt sich daraus jedoch nicht,
da die Offenlegung der angewendeten Bewertungsmethoden sowie der herangezoge-
nen tatsichlichen Bewertungsgrundlagen im Rahmen der vom Gesetz ausdriicklich
geforderten rechtlichen und wirtschaftlichen Erliuterung des Umtauschverhiltnisses
sowie der anzubietenden Barabfindung unstreitig schon bisher zwingender Bestandteil
des Verschmelzungsberichts sind (WM/Mayer § 8 UmwG Run. 24 bis 38.2).

Der Verschmelzungsvertrag ist bei Beteiligung von GmbHs nur (vom gerichtlich
bestellten Priifer) zu priifen, soweit einer der Gesellschafter dies innerhalb von einer
Woche nach Erhalt des Verschmelzungsvertrages oder seines Entwurfs sowie des Ver-
schmelzungsberichts verlangt, § 48 UmwG; die Priifung durch einen gemeinsamen
Priifer auf gemeinsamen Antrag der Geschiftsfuhrungen der beteiligten Rechtstriger
ist moglich, § 10 Abs. 1 Satz 2 UmwG. Die Priifer haben einen schriftlichen Priifungs-
bericht zu erstatten, § 121 Abs. 1 Satz 1 UmwG, ggf. auch gemeinsam, § 12 Abs. 1
Satz 2 UmwG.

Zum Inhalt des Verschmelzungspriifungsberichts s.§ 12 UmwG sowie — Form.
A.5.13. GemiB § 12 Abs.2 Satz 2 Nr.3 idF des Gesetzes zur Umsetzung der Um-
wandlungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Gesetze (UmRUG) v. 22.2.2023
(BGBL. T 2023 Nr.51) soll klargestellt werden, dass im Falle der Anwendung unter-
schiedlicher Bewertungsmethoden bei den beteiligten Rechtstrigern die Verschmel-
zungspriifer auch dazu Stellung zu nehmen haben, ob eine solche Anwendung unter-
schiedlicher Bewertungsmethoden gerechtfertigt war.

Der Verschmelzungsbericht ist bei notariell beurkundetem Verzicht aller An-
teilsinhaber aller beteiligten Rechtstriger (sieche im Formularfall — Form. A.3.1
Abschn. G) oder dann entbehrlich, wenn sich alle Anteile des tibertragenden Rechts-
trigers in der Hand des iibernehmenden Rechtstrigers befinden, § 8 Abs. 3 UmwG.
Dasselbe gilt tiber die Verweise in § 9 Abs. 3, § 12 Abs. 3 UmwG fiir die Verschmel-
zungspriiffung und den Verschmelzungspriifungsbericht.

Im Zuge der Neufassung von § 8 Abs.3 Sitze 1 und 2 UmwG idF UmRUG v. 22.2.
2023 (BGBI.I 2023 Nr.51) mit Wirkung ab dem 1.3.2023 soll, wenn ein Rechtstriger
nur einen Anteilsinhaber hat (§ 8 Abs.3 Satz2 Nr.2 UmwG idF UmRUG v. 22.2.2023,
2aO oder simtliche Anteilsinhaber eines Rechtstriagers auf die Erstattung eines Ver-
schmelzungsberichts verzichten (§ 8 Abs.3 Satz1 UmwG idF UmRUG v. 28.2.2023,
220, ein solcher jedenfalls fiir diesen Rechtstriager nicht mehr erforderlich sein, selbst
wenn entsprechende Verzichte aller Anteilsinhaber des bzw. der anderen beteiligten
Rechtstriger nicht zu erlangen sind; aulerdem sollen Verschmelzungsberichte nun auch
dann generell entbehrlich sein, wenn sich simtliche Anteile von iibertragendem und
tibernehmendem Rechtstriger in der Hand desselben Rechtstrigers befinden, also im
Falle der Verschmelzung von zwei 100%-Schwestergesellschaften (— Form. A.4), § 8
Abs.3 Satz 2 Nr.1 Buchst.b UmwG idF UmRuG v. 22.2.2023, 2a0. Aufgrund des Ver-
weises von § 9 Abs.2 UmwG (frither: § 9 Abs.3 UmwG) bzw. § 12 Abs.3 UmwG auf § 8
Abs.3 UmwaG gilt ab dem 1.3.2023 dieselbe Erleichterung auch fiir die Verschmelzungs-
priifung sowie den Verschmelzungspriifungsbericht; nur bei der grenziiberschreitenden
Verschmelzung soll weiterhin ein Verzicht aller Anteilsinhaber aller beteiligten Rechts-
trager erforderlich bleiben, § 311 Abs. 2 Satz 1 UmwG idF UmRUG v.22.2.2023,220.

Ist ein Verschmelzungsbericht zu erstellen, ist er zusammen mit der Ladung zur
Gesellschafterversammlung, die gemil3 § 13 Abs. 1 UmwG iiber die Zustimmung zum
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Verschmelzungsvertrag beschlieBen soll, den Gesellschaftern zu iibersenden, § 47
UmwG. Ob dasselbe auch fiir einen zu diesem Zeitpunkt bereits vorliegenden Ver-
schmelzungspriifungsbericht gilt, war streitig (verneinend etwa WM/Mayer
UmwG § 47 Rn. 4; aA die hM,; s. etwa Kallmeyer/ Kocher UmwG § 47 Rn. 1 mwN).

Durch die Erginzung von § 48 UmwG um einen neuen Satz 2 im Rahmen des
Gesetzes zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Ge-
setze (UmRUG) v. 22.2.2023 (BGBL. I 2023 Nr.51) wurde klargestellt, dass auch der
Priifungsbericht den Gesellschaftern innerhalb der fiir die Ladung zur Gesellschafter-
versammlung geltenden Frist zu iibersenden ist, wenn ein fristgemiBes, d. h. innerhalb
einer Woche nach Erhalt von Verschmelzungsvertrag und Verschmelzungsbericht gedu-
Bertes,Verlangen iSv. § 48 Satz 1 UmwG auf Priifung vorliegt.

Die Neuregelungen durch das Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie
und zur Anderung weiterer Gesetze (UmRUG) v. 22.2.2023 (BGBL. I 2023 Nr.51) sind
zum 1.3.2023 in Kraft getreten, Art.25 Abs. 1 UmRUG. Verschmelzungen, bei denen
der Verschmelzungsvertrag vor dem 1.3.2023 abgeschlossen worden und die bis Ende
2023 zum Handelsregister angemeldet werden, konnen (Wahlrecht) nach den bisheri-
gen Bestimmungen durchgefiihrt werden, § 355 Abs. 1 UmwG idF des UmRUG.

e) Sachkapitalerh6hungsbericht erforderlich?/Werthaltigkeitsbestidtigung

Da es sich bei einer im Rahmen einer Verschmelzung durchgefiihrten Kapitalerho-
hung um eine Sachkapitalerhhung handelt und § 55 Abs.1 UmwG nicht von der
Einhaltung der §§ 55 Abs. 4, 5 Abs. 4 GmbHG befreit, stellt sich die bekannte Streitfra-
ge, ob wie bei der Sachgriindung auch bei der Sachkapitalerhchung ein (Sachkapita-
lerh6hungs-)Bericht in entsprechender Anwendung von § 5 Abs. 4 GmbHG erfor-
derlich ist. Nach hM ist bei einer Sachkapitalerhhung ein solcher Bericht nicht
generell erforderlich, da die §§ 55 Abs. 4, 56 Abs.2, 57 Abs.3 GmbH nicht auf den
Sachgriindungsbericht gemafl § 5 Abs. 4 GmbHG verweisen; jedoch kann das Regis-
tergericht gemil §§ 57a, 9¢c GmbHG, im Einzelfall einen solchen Bericht oder eine
Werthaltigkeitsbestitigung fordern, wenn dies zur Priifung der Vollwertigkeit der Sach-
einlage erforderlich ist (OLG Koln v. 13.2.1996, 3 U 98/95, NJW-RR 1996, 1250; of-
fengelassen von BayObLG v. 12.11.1994,3 Z BR 276/94, NJW 1995, 1971; LH/ Lutter
GmbHG § 56 Rn.7; aA OLG Stuttgart v. 19.1.1982, 8 W 295/81, GmbHR 1982,
1091tf.; Scholz/ Priester GmbHG § 56 Rn. 891, jeweils mwN).

Jedoch sollte — um entspr. Riickfragen des Registergerichts vorzubeugen — jedenfalls
dann eine Werthaltigkeitsbestitigung einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft vorge-
legt werden, wenn der Nennbetrag der Kapitalerhohung hoher ist als das bilanzielle
Eigenkapital der iibertragenden Gesellschaft gemil3 deren Schlussbilanz. Im Formular-
fall werden angesichts des im testierten Jahresabschluss der iibertragenden Mutter-
Gesellschaft ausgewiesenen Eigenkapitals, welches sich nach Abzug der nicht auf die
tibernehmende Tochter tibergehenden Beteiligung an der Tochter auf 2 Mio. EUR be-
lauft (bilanzielles Eigenkapital 10 Mio. EUR abziiglich 8 Mio. EUR Buchwert der Be-
teiligung an der tibernehmenden Tochter-GmbH) keine Zweifel bestehen, dass der
Nennbetrag der Kapitalerhéhung von 100000.— EUR gedeckt ist: Von dem auf
die Tochter iibergehenden buchmiBigen Eigenkapital (2 Mio. EUR) entfillt 1/5
(100000.— EUR. Nennbetrag der Kapitalerh6hung/500000.— EUR  Summe der
Nennbetrige der daflir gewidhrten Geschiftsanteile), mithin also 400.000,- EUR auf
die Kapitalerhohung. Daher ist lediglich die Vorlage des testierten Jahresabschlusses
vorgesechen (— Form.A.3.6 Ziff.5 ,,zum Nachweis*) und wird auf die Beibringung
einer gesonderten Werthaltigkeitsbestitigung verzichtet. Sollte das Registergericht
gleichwohl auf einer Werthaltigkeitsbestitigung bestehen (wozu es allerdings berechtigt
wire), wire eine solche noch nachzureichen.
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Zu einer kritischen Werthaltigkeitspriifung durch das Registergericht in den durch
§ 9¢ GmbHG vorgegebenen Grenzen besteht nicht zuletzt auch deshalb Anlass, weil
der BGH entgegen der wohl h. M. im Schrifttum (Kallmeyer/Kallmeyer/Kocher UmwG
§ 55 Rn. 13; SStL/Reichert UmwG § 55 Rn. 11 mwN. zum Streitstand) eine Diffe-
renzhaftung der Gesellschafter der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstriger ge-
miB § 55, § 56 Abs.2, § 9 GmbHG bei Uberbewertung des Vermdgens des iibertra-
genden Rechtstrigers verneint (BGH v. 6.11.2018, II ZR 199/17, DStR 2019, 340,
Tz. 111f,; zu diesem Urteil siehe auch Konig NJW 2019, 595; Kocher BB 2019, 212,
Otto-Gribener GWR 2019,43; Heckschen EWiIR 2019, 101; ders. NZG 2019, 561); nach
Ansicht des BGH kommt eine Haftung der Gesellschafter nur unter den (engen) Vor-
aussetzungen einer vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung (§ 826 BGB) wegen exis-
tenzvernichtenden Eingriffs in Betracht (BGH v. 6.11.2018, II ZR 199/17, aaO
Tz. 251t).

f) Handelsregisteranmeldungen, Eintragung, Gesellschafterliste

Die Verschmelzung ist sowohl zum Handelsregister des tibertragenden als auch
zum Handelsregister des aufnehmenden Rechtstrigers anzumelden, § 16 UmwG
(— Form.A.3.5 und — Form.A.3.6 sowie — Rn.213t.).

Die Verschmelzung ist zunichst im Handelsregister der iibertragenden und sodann
im Handelsregister der iibernehmenden Gesellschaft einzutragen, § 19 Abs. 1 UmwG.
Mit Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister der iibernehmenden Gesell-
schaft wird die Verschmelzung wirksam, § 20 UmwG. Gemil3 § 53 UmwG muss vor
der Eintragung der Verschmelzung die Kapitalerhohung im Handelsregister eingetra-
gen sein. Da die Verschmelzung erst mit Eintragung im Handelsregister der Uberneh-
merin wirksam wird (§§ 19 Abs. 1, 20 Abs. 1 UmwG), reicht es aus, wenn die Kapital—
erhohung zu diesem Zeitpunkt eingetragen ist; die Eintragung der Verschmelzung im
Handelsregister der Ubertrigerin kann hingegen schon vor der Eintragung der Kapi-
talerhéhung erfolgen (Kallmeyer/Kallmeyer UmwG § 53 Rn. 18; WM/Mayer UmwG
§ 53 UmwG Rn. 7). Die Praxis verfihrt gleichwohl tiberwiegend nach der Reihenfol-
ge (1) Eintragung Kapitalerhohung, (2) Eintragung Verschmelzung bei der tibertragen-
den Gesellschaft, (3) Eintragung Verschmelzung bei der iibernehmenden Gesellschaft.

Infolge der Erginzung des § 19 Abs. 1 S.2 UmwG um einen letzten Halbsatz (,,...
sofern die Eintragungen in den Registern aller beteiligten Rechtstrager nicht am sel-
ben Tag erfolgen®) durch das Zweite Gesetz zur Anderung des UmwG v. 19.4.2007
(BGBL.T 2007, 542) konnen sich die Registergerichte abstimmen und taggleiche Ein-
tragungen der Verschmelzungen vornehmen.

Der Handelsregisteranmeldung der Ubernehmerin ist nach § 52 UmwG idF des
Dritten UmwAndG v. 11.7.2011 (BGBL. I 2011, 1338) keine berichtigte Gesellschaf-
terliste mehr beizufligen, da dies gemill § 40 Abs.2 GmbHG nunmehr Sache des
beurkundenden Notars ist (— Rn.213 und — Form.A.3.8), die dieser nach Wirk-
samwerden der Verschmelzung, also nach Eintragung im Handelsregister der Uber-
nehmerin, zu erfiillen hat.

Mit Wirksamwerden der Verschmelzung erloschen die tibertragenden Rechtstriger
(§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) und ihr Vermogen geht einschlieBlich der Verbindlichkeiten
auf die Ubernehmerin iiber, § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG (Gesamtrechtsnachfolge). Der
Ubergang kraft gesetzlich angeordneter Gesamtrechtsnachfolge erstreckt sich auch auf
Vertrige und sonstige Rechtspositionen und Verpflichtungen (zum Forderungsiiber-
gang trotz rechtsgeschiftlichen Abtretungsverbots OLG Diisseldorf v. 25.11.2015,21 U
172/12, ZIP 2015, 1289, Rev. BGH VII ZR 298/14). Eine Ausnahme gilt lediglich fur
héchstpersonliche Rechte und Pflichten (BGH v. 21.2.2014,V ZR 164/13, NJW
2014, 1447 Tz. 17); die Anforderungen an die Hochstpersénlichkeit sind jedoch hoch:
So begriinden zB der Verwaltervertrag, den eine als WEG-Verwalter titige Ubertrige-
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rin mit einer Wohnungseigentiimergemeinschaft abgeschlossen hat, sowie ihre Bestel-
lung zur Verwalterin der Wohnungseigentiimergemeinschaft jedenfalls dann keine der-
gestalt hochstpersonlichen Rechte und Verpflichtungen, wenn es sich bei der Ubertri-
gerin um eine Kapitalgesellschaft handelt (BGH v. 21.2.2014 V. ZR 164/13, NJW
2014, 1447 Tz. 16ft.; aA OLG Miinchen v. 31.1.2014, 34 Wx 469/13, GmbHR 2014,
657, fur Abspaltung; s. hierzu Heckschen GmbHR 2015, 897, 9081.); allenfalls eine frist-
lose Kiindigung aus wichtigem Grund gemif3 § 314 Abs. 1 BGB kommt in Betracht,
wobei jedoch die Verschmelzung als solche noch keinen wichtigen Grund darstellt
(BGH v.21.2.2014,V ZR 164/13, NJW 2014, 1447 Tz. 28).

Da der Geltungsbereich des § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG sich nicht auf das Zivil-
recht beschrinkt, ist im Grundsatz anerkannt, dass auch offentlich-rechtliche Konzessi-
onen, Genehmigungen, Erlaubnisse und Rechtspositionen nicht von vornherein aus
der in § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG vorgesehenen Gesamtrechtsnachfolge auf den iiber-
nehmenden Rechtstriger ausgenommen werden konnen (Henssler/Strohn/Heidinger
UmwG § 20 Rn. 36; WM/ Tossius UmwG § 20 Rn. 248; Lutter/ Grunewald, UmwG
§ 20 Rn. 13; Heckschen ZIP 2014, 1605, 1606). Es stellt sich jedoch stets die Frage, in-
wieweit solche Erlaubnisse im vorgenannten Sinne hochstpersonlicher Natur sind und
daher nicht von der in § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG angeordneten Gesamtrechtsnachfolge
umfasst sind. Im Grundsatz wird hier zwischen sog. sachbezogenen Genehmigungen
(zB Baugenehmigung) und personenbezogenen Genehmigungen unterschieden (Heck-
schen ZIP 2014, 1605, 1606). Erstere sollen aufgrund ihres Bezugs zu einzelnen, kon-
kreten Vermogensgegenstinden iibergehen. Letztere sollen hingegen im Falle einer
Umwandlung automatisch gegenstandslos werden und somit erloschen (s. OVG Miins-
ter v. 25.9.2013, 13 A 2039/12, BeckRS 2013, 56520). Die Rechtsnachfolgefihigkeit
eines offentlichen Rechts richtet sich danach, in welchem Mal3 dieses durch das ein-
schligige materielle Recht sachlich oder personlich bestimmt wird. Je stirker der Per-
sonenbezug des offentlichen Rechts ist, desto eher ist von einer fehlenden Rechts-
nachfolgefihigkeit auszugehen (BVerwG v. 9.5.2017, 13 A 1035/15, BVerwGE 152,
87-101, Tz. 17). Die Abgrenzung kann im Einzelfall schwierig sein: So soll etwa ein
sich aus dem Telekommunikationsgesetz ergebendes (6ftentlich-rechtliches) Wegerecht
hochstpersénlicher Natur sein und daher im Falle einer Umwandlung entfallen (OVG
Miinster v. 27.2.2013, 13 A 2661/11, DOV 2013, 529, bestitigt durch BVerwG .
9.5.2017, 13 A 1035/15, 2a0O). Umgekehrt sollen personenbezogene Genehmigungen
teilweise im Wege der Umwandlung tibergehen konnen, wenn der Gesetzgeber fiir
den Todesfall die vorliufige Fortgeltung der Genehmigung zugunsten der Erben vor-
gesehen (s. etwa § 8 Abs. 1 GUKG, § 19 Abs. 1 PBefG) und damit zu erkennen gegeben
hat, dass er von der Moglichkeit einer Gesamtrechtsnachfolge ausgegangen ist
(s. Heckschen ZIP 2014, 1605, 1611 mwN).

V. Handelsbilanzrecht

1.Verschmelzungsstichtag

Verschmelzungsstichtag ist derjenige Zeitpunkt, ab welchem die Geschifte des
tibertragenden Rechtstrigers mit Eintragung der Verschmelzung als fiir Rechnung
des ibernehmenden Rechtstrigers vorgenommen gelten, ihm also — unter der Vor-
aussetzung der Eintragung der Verschmelzung — wirtschaftlich zugerechnet werden.
Die Festlegung des Verschmelzungsstichtages ist zwingender Bestandteil des Verschmel-
zungsvertrages, § 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG. Vom Verschmelzungsstichtag sind zu unter-
scheiden:

— der Stichtag der Schlussbilanz des iibertragenden Rechtstrigers, § 17 Abs. 2 Satz 1

UmwG; dieser geht nach h.M. dem Verschmelzungsstichtag zwingend unmittelbar

voran (dazu — Rn. 601f.);
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— der Zeitpunkt der Gewinnberechtigung der im Rahmen der Verschmelzung aus-
gegebenen Anteile, §5 Abs.1 Nr.5 UmwG (— Form.A.3.2 §2 Abs.7 sowie
— Rn. 183);

— der Zeitpunkt der dinglichen Wirksamkeit der Verschmelzung, welche erst mit Ein-
tragung im Handelsregister der iibernehmenden Gesellschaft eintritt, § 20 Abs. 1
UmwG;

— der Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums an dem Verméogen des
tibertragenden Rechtstrigers, dh. der Zeitpunkt, ab welchem der iibernehmende
Rechtstriger Vermogen und Aufwendungen/Ertrige des tibertragenden Rechtstri-
gers in seine Rechnungslegung zu tibernehmen hat (— Rn. 501t.);

— der steuerliche Ubertragungsstichtag als ertragsteuerlicher Zeitpunkt des Vermogens-
tibergangs; dieser ist zwingend mit dem Stichtag der Schlussbilanz des tibertragen-
den Rechtstrigers iSd. § 17 Abs.2 Sitze 1 und 4 UmwG identisch, § 2 Abs. 1
UmwStG (BFH v. 17.1.2018,1 R 27/16, BStBI II 2018, 449,Tz. 17).
einstweilen frei

2.Vermogens- und Ertragszuordnung vor Eintragung
a) Abbildung beim iibernehmenden Rechtstriger

Die Verméogensgegenstinde des iibertragenden Rechtstrigers gehen zwar mit ding-
licher Wirkung erst im Zeitpunkt der Eintragung der Verschmelzung im Handelsre-
gister der tibernehmenden GmbH {iber, § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG. Gleichwohl miissen
sie bei der Ubernehmerin eingebucht werden, sobald das wirtschaftliche Eigentum
an ihnen iibergegangen ist (RS HFA 42 Tz.29). Ab diesem Zeitpunkt entstehen aus
dem iibergegangenen Vermogen Aufwendungen und Ertrige des tibernehmenden
Rechtstrigers (RS HFA 42 Tz.31). Liegt der (bereits erfolgte) Ubergang des wirt-
schaftlichen Figentums nach dem Verschmelzungsstichtag, kann der tibernehmende
Rechtstrager das Vermogen des iibertragenden Rechtstrigers gleichwohl aus Vereinfa-
chungsgriinden schon nach den Verhiltnissen am Verschmelzungsstichtag einbuchen
und die seit dem Verschmelzungsstichtag eingetretenen Verinderungen (Aufwendungen
und Ertrige) wie eigene Geschiftsvorfille abbilden (RS HFA 42 Tz. 31).

Vom Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums soll bei kumulativem Vorliegen der
folgenden Voraussetzungen auszugehen sein (RS HFA 42 Tz. 29):

— formwirksamer Abschluss des Verschmelzungsvertrages und Vorliegen der Zustim-
mungsbeschliisse sowie der erforderlichen Zustimmungserklirungen;

— Verschmelzungsstichtag liegt vor dem Abschlussstichtag oder fillt mit ihm zusam-
men;

— die Verschmelzung ist entweder bis zur Beendigung der Aufstellung des Abschlusses
eingetragen oder die Eintragung muss mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit zu erwarten sein. Hiervon kann jedenfalls bei Verschmelzung einer 100%-
Tochter auf ihre Mutter regelmiBig ausgegangen werden (RS HFA 42 Tz. 29);

— es ist faktisch oder durch eine entspr. Regelung im Verschmelzungsvertrag sicherge-
stellt, dass der iibertragende Rechtstriger nur im Rahmen eines ordnungsmiBigen
Geschiftsganges oder mit Einwilligung des iibernehmenden Rechtstrigers tiber die
Vermogensgegenstinde verfligt.

Die vorstehenden Grundsitze gelten auch flir die Bilanzierung der Verbindlichkeiten
des iibertragenden Rechtstrigers, d.h. diese sind ab Ubergang des wirtschaftlichen Ei-
gentums beim tibernehmenden Rechtstriger zu bilanzieren, sei es unmittelbar oder als
Ausgleichsverpflichtung (RS HFA 42 Tz. 30).

Ist zum Abschlussstichtag das wirtschaftliche Eigentum noch nicht tibergegangen,
scheidet eine Einbuchung des Vermogens sowie des Gewinns des iibertragenden
Rechtstrigers im Abschluss des tibernehmenden Rechtstrigers hingegen aus; auch die
Bildung einer Riickstellung flir einen vom tibertragenden Rechtstriger bis zum Ab-
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schlussstichtag erwirtschafteten Fehlbetrag kommt nicht in Betracht: Der noch fehlen-
de Verschmelzungsvertrag bzw. die noch fehlenden Zustimmungsbeschliisse sind kein
wertauthellendes, sondern ein wertbegriindendes Ereignis (RS HFA 42 Tz.29 erster
Bullet zweiter Abs. sowie Tz. 31; anders noch IDW HFA 2/1997 Tz. 22).

b) Abbildung beim iibertragenden Rechtstriger

Im Falle eines vor dem Abschlussstichtag erfolgten Ubergangs des wirtschaftlichen
Eigentums darf der tibertragende Rechtstriger in seinem Jahresabschluss die im Zuge
der Verschmelzung auf den iibernehmenden Rechtstriger tibergehenden Verméogens-
gegenstinde und Verbindlichkeiten sowie die ab diesem Zeitpunkt angefallenen Auf-
wendungen und Ertrige nicht mehr ausweisen, auch wenn die Verschmelzung am Ab-
schlussstichtag noch nicht eingetragen ist (RS HFA 42 Tz.29-31).

Soweit die bis zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums anfallenden Aufwen-
dungen und Ertrige des tibertragenden Rechtstrigers noch bei diesem zu erfassen
sind, muss im Abschluss des tibertragenden Rechtstrigers erldutert werden, dass in der
Zeit nach dem Verschmelzungsstichtag erwirtschaftete Ertrage fiir Rechnung des
tibernechmenden Rechtstrigers erwirtschaftet wurden und deshalb nicht flir eine
Ausschiittung zur Verfligung stehen. Diese Erliuterung wird regelmifBig im Anhang
(§ 264 Abs. 2 Satz 2 HGB) bzw. bei Kleinstkapitalgesellschaften, die von der Erleichte-
rung gemil} § 264 Abs. 1 Satz 5 HGB Gebrauch machen, unter der Bilanz zu machen
sein, § 264 Abs.2 Satz 3 HGB; die Bildung einer Riickstellung fiir den fiir fremde
Rechnung erwirtschafteten Gewinn soll jedenfalls dann ausscheiden, wenn das wirt-
schaftliche Eigentum am Abschlussstichtag noch nicht tibergegangen ist (RS HFA 42
Tz.31).

einstweilen frei

3. Handelsbilanzielle Auswirkungen bei Ubertrigerin

a) Schlussbilanz

Die iibertragende Kapitalgesellschaft hat eine handelsrechtliche Schlussbilanz zu
erstellen, § 17 Abs. 2 Satz 1 UmwG, deren Stichtag hochstens acht Monate vor dem
Zeitpunkt der Anmeldung der Verschmelzung zum Handelsregister liegen darf, § 17
Abs. 2 Satz 4 UmwG (die Verlingerung auf zwolf Monate gemil Art. 2 § 4 des Geset-
zes zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrecht v. 27.3.2020, BGBI. I 2020, 569 iVm.Verordnung zur Verlingerung
von MafBnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht zur
Bekiampfung der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie v. 20.10.2020, BGBI. I
2020, 2258 galt letztmalig fiir vor dem 1.1.2022 zum Handelsregister angemeldete Ver-
schmelzungen); somit ist es im Regelfall moglich, auf die Bilanz des letzten Jahresab-
schlusses zuriickzugreifen.

Nach Ansicht der FinVerw. (UmwSt-Erl. 2011, BMF v. 11.11.2011, BStBL. T 2011,
1314 Tz. 02.02) soll der Stichtag der Schlussbilanz dem Verschmelzungsstichtag
zwingend unmittelbar vorangehen: Wenn Verschmelzungsstichtag zB der 1.Januar ist,
miisste demzufolge Bilanzstichtag der Schlussbilanz iSd. § 17 Abs. 2 Satz 1 UmwG und
damit auch steuerlicher Ubertragungsstichtag iSd. § 2 Abs.1 Satz 1 UmwStG der
31.Dezember des vorausgehenden Jahres sein (UmwSt-Erl. 2011, BMF v. 11.11.2011,
BStBL. 12011, 1314 Tz. 02.02).

Nach der Gegenauffassung soll der Verschmelzungsstichtag hingegen nicht zwingend
mit dem Stichtag der Schlussbilanz i.S.v. § 17 Abs. 2 Satz 1 UmwG zusammenhingen,
sondern grundsitzlich frei gewihlt werden koénnen (Kallmeyer/Miiller § 5 UmwG
Rn.34 und § 17 Rn. 14; WM/Mayer UmwG § 5 Rn. 160; WM/ Widmann UmwG
§ 24 Rn. 64). Somit konnte zB ein variabler Verschmelzungsstichtag fiir den Fall von
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Verzogerungen im Eintragungsverfahren vereinbart werden, ohne dass bei Verschie-
bung des Stichtags dem Handelsregister notwendigerweise auch eine neue Schlussbi-
lanz iSd. § 17 Abs.2 Satz 1 UmwG nachzureichen wire (vgl. Kallmeyer/Miiller § 5
UmwG Rn. 36), oder im Falle der verfristeten Anmeldung eine neue, auf einen spite-
ren Stichtag erstellte Schlussbilanz eingereicht werden, ohne dass auch der im Ver-
schmelzungsvertrag festgesetzte Verschmelzungsstichtag gedndert werden miisste (WM/
Mayer UmwG § 5 Rn. 160).

Das Institut der Wirtschaftspriifer nimmt in seiner Verlautbarung IDW RS HFA 42
(IDW Fachnachrichten Nr. 12/2012 S.701t. Tz. 11) zu der Streitfrage nicht eindeutig
Stellung (siehe einerseits das Beispiel in Tz. 11 Sitze 2 und 3, andererseits die Ein-
schrinkung ,,i.d.R.“ in Tz. 11 Satz 1). Die Gestaltungspraxis ist jedenfalls gut beraten,
die Zulissigkeit eines vom Schlussbilanzstichtag abgekoppelten Verschmelzungsstichtags
bei Bedarf vorab mit dem Handelsregister abzukliren.

Auf die Schlussbilanz finden die Vorschriften iiber die Jahresbilanz entspr. Anwen-
dung, § 17 Abs. 2 Satz 2 UmwG. Dies bedeutet ua., dass die Schlussbilanz entsprechend
§ 245 Satz 2 HGB von allen Organmitgliedern, bei der GmbH also von allen Ge-
schiftsfiihrern, zu unterzeichnen ist (Kallmeyer/Zimmermann UmwG § 17 Rn. 4;
EBJS/ Wiedmann HGB § 245 Rn. 8). Auch ist so zu bilanzieren, als ob es sich um eine
aus Anlass eines Jahresabschlusses aufgestellte Bilanz handeln wiirde. Insb. ist eine
Buchwertaufstockung grds. nur im Rahmen der handelsrechtlichen Wertaufho-
lungsmaoglichkeiten zulissig. Zuschreibungen sind geboten, wenn die Griinde
weggefallen sind, die zu auBerplanmiBigen Abschreibungen gefiihrt haben, § 253
Abs. 5 Satz 1 HGB (RS HFA 42 Tz. 15). Auch der Grundsatz der Bewertungsstetigkeit
gemil § 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB ist zu beachten (RS HFA 42 Tz. 17). Allerdings kann
die Tatsache der bevorstehenden Verschmelzung eine begriindete Ausnahme flir die
Abweichung von der Bewertungsstetigkeit iSv. § 252 Abs.2 HGB darstellen, etwa
wenn gemiB § 24 UmwG Buchwertfortfiihrung gewihlt wird und die bei der iiber-
nehmenden Gesellschaft geltenden Bewertungsmethoden bereits in der Schlussbilanz
berticksichtigt werden sollen (RS HFA 42 Tz. 17). Auch kann auf die Durchfiihrung
einer Inventur verzichtet werden, wenn sichergestellt ist, dass der Bestand der Vermo-
gensgegenstinde nach Art, Menge und Wert auch ohne korperliche Bestandsaufnahme
auf den Stichtag der Schlussbilanz festgestellt werden kann (RS HFA 42 Tz. 14).

Im Riickwirkungszeitraum, dh. nach dem Verschmelzungsstichtag, aber vor Wirk-
samwerden der Verschmelzung beschlossene Kapitalerhohungen und Gewinnausschiit-
tungen wirken sich nicht auf die handelsrechtliche Schlussbilanz aus, sondern sind als
Erhohung bzw. Minderung des iibergehenden Reinvermogens erfolgsneutral in der
Bilanz des tibernehmenden Rechtstrigers zu berticksichtigen (RS HFA 42 Tz. 18f.);
dasselbe gilt fiir verschmelzungsbedingte Ertragsteuern (RS HFA 42 Tz.20). Dies
weicht zT von der Handhabung in der steuerlichen Schlussbilanz der Ubertrigerin ab,
in welcher fiir im Riickwirkungszeitraum beschlossene Ausschiittungen grundsitzlich
ein passiver Korrekturposten zu bilden (— Rn. 98) und eine auf einen etwa anfallen-
den steuerlichen Ubertragungsgewinn anfallende Ertragsteuerbelastung zuriickzustel-
len ist (— Rn. 102).

Bei priifungspflichtigen Gesellschaften ist die Schlussbilanz zu priifen, § 17 Abs. 2
Satz 2 UmwG, § 316 HGB, der Bestitigungsvermerk ist mit einzureichen (RS
HFA 42Tz.7).§ 17 Abs. 2 Satz 2 UmwG meint die Priifung durch einen Abschluss-
priifer; aus der Vorschrift kann nicht abgeleitet werden, dass die Schlussbilanz
bei Existenz eines Aufsichtsrates auch durch diesen zu priifen wire (RS HFA 42
Tz.13).

Einzureichen ist nach tiberwiegender Auffassung lediglich eine Bilanz; weder die
Gewinn- und Verlustrechnung noch der Anhang miissen beigefligt werden (RS HFA
42 Tz.7). So genannte Wahlpflichtangaben, dh. Angaben, die wahlweise in der Bi-
lanz oder im Anhang gemacht werden konnen (zB Haftungsverhiltnisse iSd. §§ 251,
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