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Bestellung der Verschmelzungspriifer 29-34  §10 UmwG A

Die nicht-antragstellenden Rechtstriger sind von vornherein nicht beschwerdebe-
fugt (zutr. Widmann/Mayer/Fronhofer Rn. 17.2; BeckOGK/Fromholzer Rn. 41).
Entsprechendes gilt fiir die Anteilsinhaber (zutr. BaBler AG 2006, 490; BeckOGK/
Fromholzer Rn. 41) und fiir den bestellten Verschmelzungspriifer. Letzterer ist nicht
auf eine Beschwerde gegen die gerichtliche Entscheidung angewiesen. Er hat es
selbst in der Hand, den Auftrag anzunehmen oder abzulehnen (Widmann/Mayer/
Fronhofer Rn. 16.1, 17.3; BeckOGK/Fromholzer Rn. 41). SchlieBlich kann die
Beschwerde nicht darauf gestiitzt werden, dass das Gericht seine Zustindigkeit zu
Unrecht angenommen hat (§ 65 IV FamFG).

c) Zustindigkeit (Abs. 5). Uber die Beschwerde entscheidet das OLG. Gem.
Abs. 5 kann die Landesregierung bzw. die Landesjustizverwaltung durch Rechts-
verordnung die Konzentration auf ein OLG vornehmen, dessen Zustindigkeit sich
dann tiber mehrere OLG-Bezirke erstreckt. Davon haben die Liander Bayern (OLG
Miinchen), Nordrhein-Westfalen (OLG Diisseldorf) und Rheinland-Pfalz (OLG
Zweibriicken) schon zum fritheren § 309 III aF Gebrauch gemacht. Diese Konzent-
rationsverordnungen sind weiter giiltig (Lutter/Drygala Rn. 21; Kallmeyer/Lanfer-
mann Rn. 26 mwN).

Seit Inkrafttreten des FGG-RG findet gegen die Beschwerdeentscheidung des
OLG die Rechtsbeschwerde nach §§ 70 ff. FamFG statt. Der frithere Ausschluss
der weiteren Beschwerde in § 10 VI 2 aF wurde nicht iibernommen. Allg. zum
FGG-RG — Einf. Rn. 27. Die Rechtsbeschwerde muss durch das OLG zugelassen
werden (§ 70 I FamFG). Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen, wenn die Rechtssa-
che grds. Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rspr. eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert (§ 70
II FamFG). Diese Voraussetzungen diirften selten vorliegen. Vgl. allg. zur Rechtsbe-
schwerde MiiKoFamFG/Koritz FamFG §§ 70 ft.; Zoller/Feskorn FamFG §§ 70 ff.

Mit Einwilligung aller Beteiligten ist es auch moglich, unter Ubergehung der
Beschwerdeinstanz die Sprungrechtsbeschwerde einzulegen (§ 75 I FamFG).
Hierbei ist zu beachten, dass gem. § 75 1 2 FamFG der Antrag auf Zulassung der
Sprungrechtsbeschwerde und die Erklirung der Einwilligung als Verzicht auf das
Rechtsmittel der Beschwerde gelten. Wird der Zulassungsantrag abgelehnt, steht
das Rechtsmittel der Beschwerde nicht mehr zur Verfigung (MiiKoFamFG/Koritz
FamFG § 75 Rn. 2).

8. Vergiitung der Verschmelzungspriifer

Gem. Abs. 1 S. 3 gilt § 318 V HGB fiir den Ersatz von Auslagen und flir die
Vergiitung der vom Gericht bestellten Priifer entsprechend. Damit ist § 340b II
4 AktG aF unverindert tibernommen worden. Die Verschmelzungspriifer haben
Anspruch auf Ersatz barer Auslagen und auf eine angemessene Vergiitung, die
vom Gericht festgesetzt wird und die mit der Beschwerde tiberpriift werden kann
(§ 318 V 3 HGB). Die rkr. Entscheidung tiber die Festsetzung der Vergiitung ist
gleichzeitig Vollstreckungstitel fiir den Verschmelzungspriifer (§ 318 V 4 HGB).

Zu beachten ist allerdings, dass der Verweis auf § 318 V HGB fiir die von der
gerichtlichen Entscheidung Betroffenen, also die beteiligten Rechtstrager und den/
die Verschmelzungspriifer, unbefriedigend ist. Die gerichtliche Bestellung ersetzt
zwar die sonst zur Bestellung eines Priifers notwendige Willenserklarung des Rechts-
trigers, sie begriindet aber gerade keinen Auftrag des Gerichts, wie dies bei der
Bestellung eines Sachverstindigen etwa im normalen Zivilprozess der Fall ist (Wid-
mann/Mayer/Fronhofer Rn. 16.2). Vielmehr entsteht durch die gerichtliche Ent-
scheidung und die nachfolgende unverziigliche Annahmeerklirung durch den Ver-
schmelzungspriifer (die ihm freisteht, dazu Widmann/Mayer/Fronhofer Rn. 16.1;
er muss unverziiglich reagieren, wenn er den Auftrag ablehnt, Semler/Stengel/
Leonard/Wieland-Blose/Jacobs Rn. 10) ein werkvertragsidhnliches gesetzliches
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A UmwG §11 Umwandlungsgesetz

Schuldverhiltnis zwischen dem Verschmelzungspriifer und dem von ihm zu prii-
fenden Rechtstriger (BeckOGK/Fromholzer Rn. 33; Lutter/Drygala Rn. 14; Wid-
mann/Mayer/Fronhofer Rn. 16.2).

Gerade weil es in der Praxis hiufig Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der
Vergiitung von Verschmelzungspriifern und von iRd Spruchverfahrens bestellten
Sachverstindigen gibt, sollte das Gericht vor der Festsetzung der Vergiitung versu-
chen, eine Einigung zwischen den Parteien des gesetzlichen Schuldverhiltnisses tiber
die Hohe der Vergiitung zu erzielen, die anschl. der gerichtlichen Entscheidung
iRv § 318 V HGB zugrunde gelegt wird (solche Einigungen sind gingige Praxis,
vgl. Semler/Stengel/Leonard/Wieland-Blose/Jacobs Rn. 16; zur Abweichung von
den Sitzen des JVEG (frither ZSEG) — Rn. 4).

Das darf allerdings nicht dazu fithren, dass die Bereitschaft der beteiligten Rechts-
triger zu einer groBziigigen Vergiitung eine Loyalitit des Verschmelzungspriifers
diesen Rechtstrigern gegentiber begriindet (auch dies lisst sich in der Praxis
beobachten).

Gem. § 318 V 3 HGB ist die Entscheidung des Gerichts iiber die Vergiitung des
Verschmelzungspriifers mit der Beschwerde angreifbar. Ebenso wie vor dem FGG-
RG die weitere Beschwerde ist nun die Rechtsbeschwerde ausgeschlossen (§ 318 V
3 Hs. 2 HGB). Beschwerdeberechtigt sind sowohl der Priifer als auch die beteiligten
Rechtstriger, und zwar jew. in dem Umfang, in dem sie durch die Entscheidung
beschwert sind (Widmann/Mayer/Fronhofer Rn. 16.3.3; iU wird auf die Spezial-
lit. zu § 318 HGB verwiesen).

§ 11 Stellung und Verantwortlichkeit der Verschmelzungspriifer

(1) 'Fiir die Auswahl und das Auskunftsrecht der Verschmelzungspriifer
gelten § 319 Abs. 1 bis 4, § 319b Abs. 1, § 320 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 1
und 2 des Handelsgesetzbuchs entsprechend. >Soweit Rechtstriger betrof-
fen sind, die Unternehmen von offentlichem Interesse nach § 316a Satz 2
des Handelsgesetzbuchs sind, gilt fiir die Auswahl der Verschmelzungsprii-
fer neben Satz 1 auch Artikel 5 Absatz 1 der Verordnung (EU) Nr. 537/
2014 des Europiaischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 iiber
spezifische Anforderungen an die Abschlusspriifung bei Unternehmen von
offentlichem Interesse und zur Aufhebung des Beschlusses 2005/909/EG
der Kommission (ABIL. L 158 vom 27.5.2014, S. 77; L 170 vom 11.6.2014,
S. 66) entsprechend mit der MaBgabe, dass an die Stelle der in Artikel 5
Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe a und b der Verordnung (EU) Nr. 537/
2014 genannten Zeitrdume der Zeitraum zwischen dem Beginn des
Geschiftsjahres, welches dem Geschiiftsjahr vorausgeht, in dem der Ver-
schmelzungsvertrag geschlossen wurde, und dem Zeitpunkt, in dem der
Verschmelzungspriifer den Priifungsbericht nach § 12 erstattet hat, tritt.
3Soweit Rechtstriger betroffen sind, fiir die keine Pflicht zur Priifung des
Jahresabschlusses besteht, gilt Satz 1 entsprechend. *Dabei findet § 267
Abs. 1 bis 3 des Handelsgesetzbuchs fiir die Umschreibung der GréBenklas-
sen entsprechende Anwendung. 5Das Auskunftsrecht besteht gegeniiber
allen an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrigern und gegeniiber
einem Konzernunternehmen sowie einem abhingigen und einem herr-
schenden Unternehmen.

(2) 'Fiir die Verantwortlichkeit der Verschmelzungspriifer, ihrer Gehilfen
und der bei der Priifung mitwirkenden gesetzlichen Vertreter einer Prii-
fungsgesellschaft gilt § 323 des Handelsgesetzbuchs entsprechend. ?Die Ver-
antwortlichkeit besteht gegeniiber den an der Verschmelzung beteiligten
Rechtstrigern und deren Anteilsinhabern.
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Stellung der Verschmelzungspriifer 1-8 §11 UmwG A

Ubersicht

Rn.

10 ALIGEMEINeS ...ttt 1
2. Auswahl der Prifer ............ 4
a) Befihigter Personenkreis 4

b) Ausschlussgriinde ... 11

3. Auskunftsrecht ... 19
4. Verantwortlichkeit der Verschmelzungspriifer ........................ 23

1. Allgemeines

Abs. 1, der § 340b II AktG aF nur eingeschrinkt fortfiihrt, verweist weitestge-
hend auf die Vorschriften des HGB zur Auswahl und zum Auskunftsrecht der
Abschlusspriifer (§§ 319 ft. HGB). Das Gericht (§ 10 I) hat diese Vorschriften bei
der Auswahl der Verschmelzungspriifer entsprechend zu beachten. Abs. 1 S. 4 tiber-
nimmt § 340b III 2 AktG aF und erginzt diese Vorschriften noch.

Durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBI. 2009 I 1102) wurde zur Umsetzung der
Abschlusspriifer-RL (RL 2006/43/EG) § 319b HGB neu eingefiihrt. Gleichzeitig
wurde die Verweisung in Abs. 1 entsprechend erginzt.

Durch das Finanzmarktintegrititsstirkungsgesetz (FISG) v. 3.6.2021 (BGBI. 2021
I 1534) wurde als Reaktion auf den sog. Wirecard-Skandal (BeckOK HGB/Poll
HGB § 319a vor Rn. 1) § 319a HGB aufgehoben. Daher wurde bzgl. der Stellung
und Verantwortlichkeit der Verschmelzungspriifer der Verweis auf den Abs. 1 dieser
Vorschrift aus § 11 I 1 gestrichen und ein neuer S. 2 eingefiigt. In § 354 IV (§ 321
IV aF) findet sich hierzu eine Ubergangsvorschrift. Bisherige Abs. 1 S. 2—4 wurden
Abs. 1 S.3-5.

Abs. 2 regelt die Verantwortlichkeit der Verschmelzungspriifer und verweist daftir
auf § 323 HGB. Die Vorschrift entspricht § 340b V. AktG aE

2. Auswahl der Priifer

a) Befihigter Personenkreis. Welche Person als Verschmelzungspriifer in Frage
kommt, richtet sich nach der Rechtsform des betroffenen Rechtstrigers.

Gem. Abs. 1 S.1iVm § 319 I 1 HGB wird zunichst klargestellt, dass die Ver-
schmelzungspriifung, soweit sie AG als beteiligte Rechtstriger betriftt, ausschlieB-
lich von Wirtschaftspriifern oder WirtschaftspriifungsGes durchgefiihrt wer-
den kann. Vereidigte Buchpriifer bzw. BuchpriifungsGes scheiden bei einer AG,
KGaA aus (§ 319 I 2 HGB; zur kleinen AG jedoch — Rn. 7). Gleiches gilt fir
groBfe GmbH iSv § 267 III HGB. Zur Ausnahme bei Beteiligung einer eG
— Ran. 10.

Bei allen anderen Rechtstriagern (zB Verein, PhG; zur eG — Rn. 10) sind die
Voraussetzungen von Abs. 1 S. 3, 4 zu priifen. Durch die entsprechende Anwen-
dung von § 319 I 2 HGB (in Abs. 1 S. 1 festgeschrieben) wird klargestellt, dass fiir
kleine und mittelgroBe Rechtstriger iSv § 267 I, II HGB der Kreis der moglichen
Verschmelzungspriifer auch auf vereidigte Buchpriifer und BuchpriifungsGes
ausgedehnt wird. Da es sich bei den an der Verschm beteiligten Rechtstrigern iSv
§ 3 I nicht notwendig um KapGes handeln muss, war die entsprechende Anwendung
von § 267 I, I HGB in Abs. 1 S. 4 geboten.

Zusammengefasst ergibt sich folgende Zustindigkeit:

— Wirtschaftspriifer und WirtschaftspriifungsGes konnen stets (auler bei eG;
— Ran. 10) Verschmelzungspriifer sein, fiir AG (nicht jedoch fiir die ,,kleine AG*,
‘Widmann/Mayer/Mayer Rn. 7; Kélner Komm UmwG/Erkens Rn. 3; Semler/
Stengel/Leonard/Wieland-Blose/Jacobs Rn. 3; BeckOGK/Fromholzer Rn. 7;
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wohl auch Kallmeyer/Lanfermann Rn. 2; aA Lutter/Drygala Rn. 3) und KGaA
ist thre Zustindigkeit exklusiv begriindet (Abs. 1S. 11Vm § 31911 HGB), ebenso
fiir groBe KapGes (Abs. 1 S.11Vm § 3191 1, 2 HGB) und sonstige Rechtstriger,
die entsprechend § 267 III HGB als groBe Ges einzustufen sind (Abs. 1 S.2, 3
iVm § 267 III HGB).

— IU konkurrieren Wirtschaftspriifer und WirtschaftspriifungsGes mit vereidigten
Buchpriifern und BuchpriifungsGes. Diese konnen die Verschmelzungsprii-
fung bei der kleinen AG und bei kleinen und mittelgroBen GmbH (Abs. 1 S. 1
iVm § 319 I 2 HGB; zu der urspriinglich anderen Intention des Gesetzgebers fiir
die Zustindigkeit bei der Priifung mittelgroBer GmbH iRv § 11 vgl. Ganske
WPg 1994, 159 f. mwN) und iU bei allen Rechtstrigern, die nicht KapGes sind
und unter die GroBenklassenmerkmale von § 267 I, II HGB fallen, vornehmen
(Abs. 1 S. 3, 4iVm § 267 I, II HGB).

— Jew. von der Priifungstitigkeit ausgeschlossen sind Wirtschaftspriifer, Wirtschafts-
priifungsGes, vereidigte Buchpriifer und BuchpriifungsGes bei Beteiligung von
eG und deren Tochterunternehmen, insoweit gilt die Sonderregelung von § 81
(vgl. Begr. RegE, BR-Drs. 75/94 zu § 11 I; Semler/Stengel/Leonard/Wieland-
Blose/Jacobs Rn. 4; Widmann/Mayer/Mayer Rn. 9).

b) Ausschlussgriinde. Gem. Abs. 1 S. 1 gelten fiir die Auswahl der Verschmel-
zungspriifer die Ausschlussgriinde von § 319 II, III, IV HGB und § 319b I HGB
entsprechend. Friiher erstreckte sich der Verweis auch auf § 319a I HGB aF der
jedoch durch das FISG v. 3.6.2021 (BGBL 2021 I 1534) aufgehoben und daher
durch einen neuen Abs. 1 S.2 ersetzt wurde (Ubergangsregelung in § 354 IV =
§ 321 IV aF). Das Gericht, welches die Verschmelzungspriifer allein bestellt (§ 10
I), hat diese Vorschriften zu beachten. Sie dienen der Unabhiéngigkeit der Priifer.

§ 319 I HGB legt den Grundsatz fest und regelt allg. den Ausschluss eines Priifers
wegen der Besorgnis der Befangenheit. Diese kann auf Grund geschiftlicher, finan-
zieller oder personlicher Umstande vorliegen.

§ 319 I und I'V HGB zihlen umfassend, aber nicht abschl. einzelne Konstellati-
onen auf, bei denen die Besorgnis der Befangenheit als begriindet angesehen wird.
Wegen der Einzelheiten wird auf BeBiKo/Schmidt/Nagel HGB § 319 Rn. 20 ff.
verwiesen.

Bes. Ausschlussgriinde bestehen gem. Abs. 1 S. 2 iVm Art. 5 I VO (EU) 537/
2014 (Abschlusspriifer-VO), soweit Rechtstriger betroffen sind, die Unternehmen
von oOffentlichem Interesse (§ 316a S. 2 HGB) sind. Dies umfasst kapitalmarkt-
orientierte Rechtstriger, bestimmte CRR-Kreditinstitute gem. KWG und
bestimmte Versicherungsunternehmen. Hier kann ein Priifer oder eine Priifungsge-
sellschaft als Verschmelzunggspriifer ausgeschlossen sein, wenn dieser in dem in Abs. 1
S. 2 prizisierten Zeitraum im Katalog des Art. 5 I Abschlusspriifer-VO genannte
Nichtpriifungsleistungen erbracht hat. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf
BeckOK HGB/Poll Abschlusspriifungs-VO Art. 5 Rn. 1ff. verwiesen.

Durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBI. 2009 I 1102) wurde der ,,Netzwerktatbe-
stand” (Kallmeyer/Lanfermann Rn. 5) in § 319b HGB neu eingefiihrt. Gleichzeitig
wurde Abs. 1 um diesen Tatbestand erginzt. Die zu beachtenden Ausschlussgriinde
wurden dadurch nochmals erweitert. Nach § 319b I 1 HGB ist ein Priifer ausge-
schlossen, wenn ein Mitglied seines Netzwerks bestimmte Ausschlussgriinde nach
§ 319 II-IV HGB erfiillt, es sei denn, dass das Netzwerkmitglied keinen Einfluss auf
das Ergebnis der Priifung nehmen kann (§ 319b I 1 Hs. 2 HGB). § 319 I 2 HGB
normiert absolute Ausschlussgriinde ohne Maglichkeit, die Besorgnis der Befangen-
heit zu entkriften. Ein Netzwerk liegt gem. § 319b I 3 HGB vor, wenn Personen
bei ihrer Berufsausiibung zur Verfolgung gemeinsamer wirtschaftlicher Interessen
fiir eine gewisse Dauer zusammenwirken. Kriterien fiir ein Netzwerk sind bspw.
eine Gewinn- und Kostenteilung, gemeinsames Eigentum und die gemeinsame
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Stellung der Verschmelzungspriifer 16-23 §11 UmwG A

Kontrolle bzw. Geschiftsfiihrung, Qualititssicherung, Geschiftsstrategie, Marke und
Nutzung fachlicher Ressourcen (Begr. RegE, BT-Drs. 16/10067, 90).

Zur Frage, ob eine Bestellung des Abschlusspriifers zum Verschmelzungs-
priifer gegen § 319 II Nr. 5, III Nr. 4 HGB aF versto8t, hat das LG Miinchen I
(ZIP 1999, 2154) bereits frith zu Recht darauf hingewiesen, dass beide Titigkeiten
sich funktional und konzeptionell grds. unterscheiden. Auch die RL 84/253/EWG
aF (heute RL 2006/43/EG) betreftend die Befihigung der Priifer stehe einer solchen
Auslegung nicht entgegen, ebenso wenig die Entscheidung des BGH zur Abgren-
zung zwischen zulidssiger Beratung und unzulissiger Mitwirkung an der Erstellung
des Abschlusses (BGH ZIP 1997, 1162 mAnm Heni EWiR 1998, 67). Ahnlich fiir
Sonderpriifung OLG Miinchen AG 2001, 193. Vgl. auch Lutter/Drygala Rn. 4,
der zutr. auch auf den Ausschlusstatbestand von § 319 III Nr. 6 HGB hinweist.

Anlisslich der Fusion zur HypoVereinsbank hat der BGH (DB 2003, 383) umfas-
send zur Anwendung von §§ 318, 319 HGB ausgefiihrt. Als Abschlusspriifer darf
danach grds. auch titig sein, wer zuvor bei der Verschm als Bewerter (nicht Gegen-
stand der BGH-Entscheidung: als Verschmelzungspriifer) titig war (ausf. mwIN Marx
DB 2003, 431). § 318 III HGB kann der Titigkeit im Einzelfall entgegenstehen
(BGH DB 2003, 383). Fiir die Frage, ob der Verschmelzungspriifer wegen fritherer
Titigkeiten als Abschlusspriifer ungeeignet ist, kommt es deshalb iE auf die Wiirdi-
gung des konkreten Einzelfalls an (zu an einer amerikanischen Borse notierten
Rechtstrigern Semler/Stengel/Leonard/Wieland-Blose/Jacobs Rn. 7).

Im Ergebnis darf der Abschlusspriifer zwar als Verschmelzungspriifer titig werden,
dann aber ggf. nicht mehr bei nachfolgenden Abschlusspriifungen. Das Problem
diirfte sich in der Praxis nur noch ausnahmsweise stellen, denn nach der Anderung
von § 10 — nur noch gerichtliche Bestellung des Verschmelzungspriifers — wird das
Gericht zumindest bei Publikumsgesellschaften regelmifBig nicht die Abschlusspriifer
bestellen (— § 10 Rn. 6 f.). Eine Titigkeit als Grindungspriifer ist zulissig (— § 10
Rn. 9 aE).

3. Auskunftsrecht

Abs. 18. 5 erginzt die Verweisung auf § 32012, 11 1,2 HGB in Abs. 1 S. 1. Diese
Duldungspflicht besteht gegeniiber allen Verschmelzungspriifern, auch gegentiber
Verschmelzungspriifern anderer Rechtstriager in Zusammenhang mit dem einheitli-
chen Verschmelzungsvorgang (niher Lutter/Drygala Rn. 6 mwN). § 320 I 2 HGB
ist iRv Abs. 1 S.5 aber nicht anzuwenden (zutr. Kallmeyer/Lanfermann Rn. 12
mwN).

Ebenso besteht fiir alle Abschlusspriifer das Recht, von allen Leitungsorganen
aller beteiligten Rechtstriger simtliche Aufklirungen und Nachw. zu verlangen,
die fiir eine sorgfiltige Priifung notwendig sind (§ 320 II 1 HGB).

Abs. 1 S. 5 stellt schlieBlich klar, dass die beschriebenen Pflichten und Rechte
auch gegeniiber verbundenen Unternehmen iSv § 15 AktG bestehen; damit
wird eine Gleichschaltung mit der gewiinschten Ausfiihrlichkeit des Verschmel-
zungsberichts gem. § 8 I 4 erreicht. AuBerdem kann nur auf diese Weise der Prii-
fungsgegenstand ,,Verschmelzungsvertrag™ abschl. beurteilt werden, weil auch im
Verschmelzungsbericht auf die rechtlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse bei ver-
bundenen Unternehmen einzugehen ist (— § 8 Rn. 27f)).

Unrichtige Angaben gegeniiber dem Verschmelzungspriifer sind strafrechtlich
sanktioniert (vgl. § 346 I Nr. 2).

4. Verantwortlichkeit der Verschmelzungspriifer

Abs. 2 S. 1 verweist in vollem Umfang auf § 323 HGB. In Ubereinstimmung
mit Abs. 1 S.5, der den Verschmelzungspriifern Rechte gegeniiber allen an der
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Verschm beteiligten Rechtstragern gewihrt, schreibt Abs. 2 S. 2 zusitzlich die Ver-
antwortlichkeit der Verschmelzungspriifer gegeniiber allen beteiligten R echtstrigern
und deren Anteilsinhabern fest.

Gefordert wird eine gewissenhafte und unparteiische Priifung, die unbefugte
Verwendung oder Offenbarung von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen ist unter-
sagt. Eine Verantwortlichkeit gegeniiber verbundenen Unternehmen (zum Pri-
fungsgegenstand — Rn. 20f.) besteht gem. Abs. 2 S. 2 wohl nicht, weil insoweit
§ 323 I 3 HGB verdringt wird (krit. dazu Lutter/Drygala Rn. 8; Kélner Komm
UmwG/Erkens Rn. 19); Entsprechendes gilt in Bezug auf die Glaubiger der Rechts-
trager (Widmann/Mayer/Mayer Rn. 33).

Eine schuldhafte Verletzung der Pflichten aus § 323 I 1, 2 HGB fiihrt zum Scha-
densersatz (Abs. 2 iVm § 323 I 3 HGB). Die gesamtschuldnerische Haftung ist
bei einfach fahrlissigen Pflichtverst6Ben, auch bei mehreren schadensbegriindenden
Handlungen, grds. auf 1,5 Mio. Euro begrenzt (§ 323 IT 1 Nr. 3 HGB). Die Ande-
rung auf Euro erfolgte durch Art. 1 EuroBilG v. 10.12.2001 (BGBI. 2001 I 3414);
vor Inkrafttreten (§ 46 EGHGB) des KonTraG v. 27.4.1998 (BGBL. 1998 1 786)
lautete der Hochstbetrag auf 500.000 DM. Bei Unternehmen von o6ffentlichen
Interesse und bei grober Fahrlissigkeit gelten seit dem 1.7.2021 jeweils hohere Haf-
tungsbegrenzungen. Der Schadensersatzanspruch kann nicht abbedungen werden.
Er verjéhrt in drei Jahren (§ 195 BGB, nach Wegfall des § 323 V HGB aF).

Vgl. zur Strafbarkeit der Verschmelzungspriifer § 347.

§ 12 Priifungsbericht

(1) 'Die Verschmelzungspriifer haben iiber das Ergebnis der Priifung
schriftlich zu berichten. “Der Priifungsbericht kann auch gemeinsam
erstattet werden.

(2) 'Der Priifungsbericht ist mit einer Erklirung dariiber abzuschlieBen,
ob das vorgeschlagene Umtauschverhiltnis der Anteile, gegebenenfalls die
Hohe der baren Zuzahlung oder die Mitgliedschaft bei dem iibernehmen-
den Rechtstriiger als Gegenwert angemessen ist. 2Dabei ist anzugeben,

1. nach welchen Methoden das vorgeschlagene Umtauschverhiltnis ermit-
telt worden ist;

2. aus welchen Griinden die Anwendung dieser Methoden angemessen ist;

3. welches Umtauschverhiltnis oder welcher Gegenwert sich bei der

Anwendung verschiedener Methoden, sofern mehrere angewandt wor-

den sind, jeweils ergeben wiirde; zugleich ist darzulegen, welches

Gewicht den verschiedenen Methoden bei der Bestimmung des vorge-

schlagenen Umtauschverhiltnisses oder des Gegenwerts und der ihnen

zugrundeliegenden Werte beigemessen worden ist und, falls in den an
der Verschmelzung beteiligten Rechtstragern unterschiedliche Metho-
den verwendet worden sind, ob die Verwendung unterschiedlicher

Methoden gerechtfertigt war;

4. welche besonderen Schwierigkeiten bei der Bewertung der Rechtstrager
aufgetreten sind.

(3) § 8 Abs. 2 und 3 ist entsprechend anzuwenden.

Ubersicht
Rn.
1. ALIGEMEINES ..ottt 1
2. Form des Berichts (Abs. 1) ..................... . 2
3. Gegenstand der Verschmelzungspriifung 4
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Priifungsbericht 1-5 § 12 UmwG A

Rn.
4. Aufbau und Inhalt des Berichts (Abs. 2) ..., 7
5. Geheimnisschutz (Abs. 3 iVm §8 II) .......ooiiiiiiiiiiii i, 24
6. Verzicht durch die Anteilsinhaber (Abs. 3 iVm § 8 III) .............. 26
7. Bedeutung der Priiffung ... 29

1. Allgemeines

Abs. 1 wurde wortlich aus § 340b IV 1, 2 AktG aF tibernommen. Die Verschmel-
zungspriifer haben einen schriftlichen, ggf. gemeinsamen Bericht iiber das Ergebnis
der von ihnen vorgenommenen Priifung zu erstatten (vgl. zur Strafbarkeit § 347).
In Abs. 2 wurde zum Schutz der Anteilsinhaber der notwendige Mindestinhalt
des Priifungsberichts in Fortsetzung und teilw. Erweiterung zu § 340 IV 2 ff. AktG
aF festgelegt. Durch das UmRUG (Einf. — Rn. 43 ff.) wurden die nach Abs. 2 S. 2
Nr. 3 erforderlichen Angaben erweitert und zum Teil in eine neue Nr. 4 verschoben
(— Rn. 15). Gem. Abs. 3 gelten § 8 II, III fiir den Geheimnisschutz und die
Entbehrlichkeit des Verschmelzungspriifungsberichts entsprechend.

2. Form des Berichts (Abs. 1)

Vgl. zum Ganzen IDW BT Kap. C Rn. 59 ff. Der Priifungsbericht muss schrift-
lich abgefasst sein, Abs. 1 S. 1. Grds. hat jeder Priifer einen eigenen Bericht zu
verfassen; soweit eine gemeinsame Bestellung erfolgt ist (vgl. § 10 I 2), gibt
es nur einen einheitlichen Priifungsbericht (aA Kallmeyer/Lanfermann Rn. 2;
Kolner Komm UmwG/Erkens Rn. 4: zwar berufsiiblich, aber nicht zwingend).

Dariiber hinaus eroffnet Abs. 1 S. 2 auch dann die Méglichkeit zur Erstellung
eines einzigen gemeinsamen Berichts, wenn flir jeden beteiligten Rechtstriger ver-
schiedene Verschmelzungspriifer bestellt wurden. Ob von der Moglichkeit von
Abs. 1S. 2 Gebrauch gemacht wird, liegt grds. im freien Ermessen der Verschmel-
zungspriifer  (Lutter/Drygala ~ Rn. 2; Semler/Stengel/Leonard/Wieland-Blése/
Jacobs Rn. 5; Kélner Komm UmwG/Erkens Rn. 5; BeckOGK/Fromholzer Rn. 7);
die von Abs. 2 und dem Sinn und Zweck von § 12 (Anteilsinhaberschutz) geforderte
Transparenz darf dadurch allerdings nicht beeintrichtigt werden.

3. Gegenstand der Verschmelzungspriifung

Zu priifen ist der Verschmelzungsvertrag oder sein Entwurf (§ 9 I), und zwar
auf Vollstandigkeit hins. der vorgeschriebenen Mindestangaben, auf inhaltliche
Richtigkeit und — vor allem — die Angemessenheit des Umtauschverhiltnisses sowie
einer etwaigen Barabfindung (BGHZ 107, 296 (303) = NJW 1989, 2689). Der
Verschmelzungsbericht ist kein Priiffungsgegenstand.

Damit erstreckt sich die Prifung zunichst darauf, ob der — zum Zeitpunkt der
Priifung aktuelle (vgl. Semler/Stengel/Leonard/Wieland-Blose/Jacobs Rn. 21 mit
Verweis auf OLG Hamm AG 2005, 361; LG Miinchen AG 2010, 419) — Verschmel-
zungsvertrag bzw. dessen Entwurf den Anforderungen von § 5 I entspricht (vgl.
auch Ganske WPg 1994, 157 (161); Lutter/Drygala § 9 Rn. 9 mwN). Wesentliches
Element ist weiter die Begutachtung der Angemessenheit des vorgeschlagenen
Umtauschverhiltnisses der Anteile (— Rn. 11 ff; vgl. aber OLG Diisseldorf AG
2017, 900 (909) zum Priifbericht bei der verhiltniswahrenden Spaltung); ggf. ist
auch das Ergebnis der Priifung einer zu gewihrenden baren Zuzahlung oder der
Wert der Mitgliedschaft beim tibernehmenden Rechtstriger mitzuteilen. Der Ver-
schmelzungspriifer ist aber nicht gehalten, das Umtauschverhiltnis zu errechnen und
den so ermittelten Wert mit dem im Verschmelzungsvertrag angegebenen
Unmtauschverhiltnis zu vergleichen. Der Verschmelzungspriifer bestimmt nicht
das Umtauschverhiltnis, er tiberpriift lediglich das ihm vorgegebene Ergebnis
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(Lutter/Drygala § 9 Rn. 11 mwN; Semler/Stengel/Leonard/Wieland-Blose/Jacobs
§ 9 Rn. 30; BeckOGK/Fromholzer § 9 Rn. 59 Kallmeyer/Lanfermann § 9 Rn. 23
mit zutr. Verweis auf IDW [HFA] 6/88, WPg 1989, 42; zum fritheren Recht schon
Kolner Komm AktG/Kraft AktG § 340 Rn. 8). Der wesentliche Unterschied besteht
darin, dass der Verschmelzungspriifer nicht alle zur Bewertung notwendigen Daten
erneut ermitteln muss (so bereits Stellungnahme des IDW [HFA] 6/88 WPg 1989,
42 (43); Meyer zu Losebeck WPg 1989, 499; BeckOGK/Fromholzer § 9 Rn. 59).

Dies schlieBt nicht aus, dass der Verschmelzungspriifer ggf. Kontrollrechnungen
durchzufiihren hat; er muss sich auch das konkrete Zahlenmaterial vorlegen lassen,
wozu ihn § 320 I 2, II 1 HGB im Zusammenhang mit § 11 I 1, 4 ermichtigen.
Auf der Grundlage dieser Daten hat der Verschmelzungspriifer die ihm vorgelegten
Unternehmensbewertungen und die diesen zugrunde liegenden Uberlegungen
dahingehend zu tiberpriifen, ob sie nachvollziehbar und vertretbar sind und ob
sie den Grundsitzen ordnungsgemifer Unternehmensbewertung (— § 5 Rn. 10f)
entsprechen (Lutter/Drygala § 9 Rn. 10, 11; BeckOGK/Fromholzer § 9 Rn. 60
mwN; Meyer zu Losebeck WPg 1989, 499). Seine Aufgabe besteht also kurz gefasst
darin, die vorgegebenen Unternehmenswertgutachten seinerseits zu begutachten.
Nach OLG Diisseldorf AG 2016, 142 (krit. Drygala EWiR 2016, 233) kann das
bestellende Gericht dem Priifer keine bindenden Anweisungen in Bezug auf die
Erstattung des Priifungsberichts erteilen, vielmehr sind nur unverbindliche Anregun-
gen moglich.

4. Aufbau und Inhalt des Berichts (Abs. 2)

Ein fester Aufbau und Inhalt des Priifungsberichts ist gesetzlich nicht vorge-
schrieben (vgl. Beispiel aus der Praxis in ZIP 1990, 270: Verschm zweier Hypothe-
kenbanken; vgl. auch Mertens AG 1990, 20; Rodewald BB 1992, 237). Das Institut
der Wirtschaftspriifer (IDW) hat jedoch Empfehlungen veroffentlicht, um gewisse
Vereinheitlichungen zu gewihrleisten; diese Stellungnahme (IDW [HFA] 6/88 WPg
1989, 42 (43)) ist immer noch aktuell, da sich durch die Umwandlungsreform
gegeniiber den fritheren aktienrechtlichen R egelungen inhaltlich und sachlich nichts
geandert hat.

Der zustindige Hauptfachausschuss (HFA) empfiehlt darin, in einer einleitenden
Klausel darauf hinzuweisen, dass die Vollstindigkeit und Richtigkeit des Verschmel-
zungsberichts nicht Gegenstand der Verschmelzungspriifung war. Dies ist nicht
zwingend, mag aber sinnvoll sein, um den Anteilsinhabern nochmals den (einge-
schrinkten) Priifungsauftrag zu verdeutlichen.

Der Priifungsbericht sollte weitere Ausfiihrungen dariiber enthalten, ob der Ver-
schmelzungsvertrag den gesetzlichen Anforderungen (§ 5 I) entspricht. Dies kann,
sofern keine Beanstandungen festzustellen waren, in der gebotenen Kiirze erfolgen
(Rechtsprechungsiibersicht bis 1990 bei Kallmeyer/Lanfermann Rn. 5; vgl. iU Wid-
mann/Mayer/Mayer Rn. 10f.).

Insoweit sollte auch auf die Einhaltung von § 5 I Nr. 9, III (— § 5 Rn. 87ff,,
— § 5 Rn. 106 ff.) eingegangen werden (so auch Lutter/Drygala § 9 Rn. 9; Wid-
mann/Mayer/Mayer § 9 Rn. 32 fordert eine Plausibilititspriifung, bei der die Anga-
ben des Verschmelzungsvertrags mit den Aussagen des Verschmelzungsberichts und
der Priifungsunterlagen verglichen werden).

Im Mittelpunkt der Priifung hat entsprechend der Gesetzesfassung die Erkla-
rung Uber die Angemessenheit des Umtauschverhiltnisses, ggf. der baren
Zuzahlung oder den Wert der Mitgliedschaft beim iibernehmenden Rechtstriger,
zu stehen. Der Priifungsbericht ist Ergebnisbericht (— Rn. 18 ff. mwN), iiber den
Verlauf der Priifung ist nicht zu berichten (zutr. Semler/Stengel/Leonard/ Wieland-
Blose/Jacobs Rn. 7; BeckOGK/Fromholzer Rn. 12; BGH ZIP 1990, 168; OLG
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