Umwandlungsrecht Grundlagen 1

d) Rechtsschutz. — aa) Uberblick. Die Klagemoglichkeiten gegen die Wirksamkeit
eines Verschmelzungsbeschlusses richten sich grundsétzlich nach den fiir den jeweili-
gen beteiligten Rechtstréiger geltenden Vorschriften.*” Fiir Kapitalgesellschaften kom-
men grundsétzlich Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen einzelner Anteilsinhaber in
Betracht, mit denen Unwirksamkeitsgriinde sowie Gesetzes- oder Satzungsverstofie
geriigt werden konnen. Fiir Personengesellschaften ist regelméBig die allgemeine
Nichtigkeitsfeststellungsklage nach § 256 ZPO die richtige Klageart.

Wenn zB der Verschmelzungsbericht inhaltlich nicht vollstidndig ist, unter sonstigen for-
mellen oder materiellen Fehlern leidet oder gar vollstdndig fehlt, ist der Verschmelzungs-
beschluss bei einer Kapitalgesellschaft (§243 Abs 1 AktG (analog)), eG (§51 GenG) und
VVaG (§§36 VAG iVm 243 Abs 1 AktG) anfechtbar.*® Bei Personenhandelsgesellschaf-
ten und rechtsfahigen Vereinen begriinden Fehler des Verschmelzungsberichts grund-
sdtzlich die Nichtigkeit des Verschmelzungsbeschlusses.*” Eine erfolgreiche Wirksam-
keitsklage gegen den Verschmelzungsbeschluss aufgrund von Berichtsfehlern setzt einen
hinreichenden Zurechnungszusammenhang zwischen der Fehlerhaftigkeit des Ver-
schmelzungsberichts und dem Abstimmungsverhalten in der Versammlung der Anteilsin-
haber voraus.®® Ist der beteiligte Rechtstriiger eine Kapitalgesellschaft, richtet sich der
Zurechnungszusammenhang nach §243 Abs 4 S 1 AktG (analog).*”

Bedeutung fiir den Fortgang des Verschmelzungsverfahrens haben Wirksamkeitskla-
gen gegen Verschmelzungsbeschliisse deshalb, weil sie grundsitzlich die Eintragung
der Verschmelzung in das Register hemmen (Registersperre, s § 16 Abs 2 UmwG).*®
Allerdings kann das zustdndige Gericht der Hauptsache die Eintragung der Ver-
schmelzung nach den Voraussetzungen des § 16 Abs 3 UmwG freigeben (s dazu
Rn 144). Das UmwG enthilt in § 14 UmwG Sonderregelungen, die fiir alle Rechtstri-
ger und Wirksamkeitsklagen gelten. Nach § 14 Abs 1 UmwG muss eine Klage gegen
die Wirksamkeit eines Verschmelzungsbeschlusses binnen eines Monats nach
Beschlussfassung erfolgen. Dies gilt unabhiingig von der Art der erhobenen Klage,
von der Rechtsform des beklagten Rechtstrigers und der Art seiner Beteiligung an
der Verschmelzung.® § 14 Abs 1 UmwG erfasst nur Klagen gegen die Wirksamkeit
des Verschmelzungsbeschlusses, nicht aber gegen andere Beschliisse der Anteilsinha-

303 Hirte Rn 6142; Raiser/Veil § 67 Rn 62; Semler/Stengel/Gehling § 14 Rn 1.

304 Lutter/Drygala § 8 Rn 59; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 8 UmwG Rn 40; Widmann/
Mayer/Mayer § 8 UmwG Rn 68.

305 Henssler/Strohn/Heidinger §8 UmwG Rn 17 (fiir Personengesellschaft); KolnKomm-UmwG/
Simon § 8 Rn 79 (fiir Personenhandelsgesellschaft); Lutter/Drygala § 8 Rn 63 (fiir Personen-
gesellschaft); Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 8 UmwG Rn 40; Widmann/Mayer/Mayer § 8
UmwG Rn 68 (fiir Personengesellschaft).

306 KolnKomm-UmwG/Simon § 8 Rn 76 ff; Lutter/Drygala § 8 Rn 59; Schmitt/Hortnagl/Stratz/
Winter §8 UmwG Rn 42; Semler/Stengel/Gehling §8 Rn 77.

307 So wohl nicht nur fiir die AG/KGaA, sondern jedenfalls auch die GmbH; vgl auch Lutter/
Drygala § 8 Rn 59; Semler/Stengel/Gehling § 8 Rn 78 f; s auch Widmann/Mayer/Mayer § 8
UmwG Rn 70.

308 Hirte Rn 6145; Raiser/Veil § 67 Rn 71; Semler/Stengel/Schwanna § 16 Rn 21.

309 Kallmeyer/Marsch-Barner § 14 Rn 6; Semler/Stengel/Gehling § 14 Rn 2, 22; Widmann/
Mayer/Heckschen § 14 UmwG Rn 25f.
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ber, selbst wenn diese — wie zB ein Kapitalerhohungsbeschluss einer iibernehmenden
Kapitalgesellschaft — mit der Verschmelzung in Zusammenhang stehen.*”

Fehlen etwa zwingende Mindestangaben im Verschmelzungsvertrag, darf das Register-
gericht die Verschmelzung nicht eintragen. Zur Heilungswirkung der Eintragung vgl
Rn 151 ff. AuBerdem kommt eine Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage gegen den Ver-
schmelzungsbeschluss in Betracht. Fiir fehlende oder mangelhafte arbeitsrechtliche
Angaben im Verschmelzungsvertrag (s § 5 Abs 1 Nr 9 UmwG) ist ein Anfechtungs-
recht jedoch abzulehnen, da diese Angaben in erster Linie dem Schutz der Arbeitneh-
merinteressen dienen und ihnen nur Berichtscharakter zukommt.*!!

bb) Ausschluss von Unwirksamkeitsklagen und Spruchverfahren. Eine Einschriin-
kung der Klagemoglichkeiten enthilt § 14 Abs 2 UmwG fiir die Anteilsinhaber des
ibertragenden Rechtstrigers. Sie konnen eine Klage gegen die Wirksamkeit des Ver-
schmelzungsbeschlusses nicht darauf stiitzen, dass das Umtauschverhaltnis der Anteile
zu niedrig bemessen oder die Mitgliedschaft beim tibernehmenden Rechtstréger nicht
gleichwertig ist (§ 14 Abs 2 UmwG). Enthélt der Verschmelzungsvertrag ein unange-
messenes Umtauschverhiltnis und haben die Anteilsinhaber der beteiligten Rechts-
triger dem Beschluss mit den erforderlichen Mehrheiten zugestimmt, konnen die
iberstimmten Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstrigers gegen die Wirksam-
keit dieses Beschlusses nicht unter Berufung auf die Unangemessenheit klagen. Die
Wirksamkeit der Verschmelzung wird demnach nicht durch einen Rechtsstreit iiber
das Umtauschverhiltnis oder die Gleichwertigkeit der Mitgliedschaft bei dem {iiber-
nehmenden Rechtstriager verzogert. Erginzt wird § 14 Abs 2 UmwG durch § 32
UmwG: Die Klage eines widersprechenden® Anteilsinhabers gegen die Wirksamkeit
des Verschmelzungsbeschlusses ,seines“ iibertragenden Rechtstrégers kann nicht
darauf gestiitzt werden, dass entweder das Barabfindungsangebot nach §29 UmwG zu
niedrig bemessen oder dass die Barabfindung im Verschmelzungsvertrag nicht oder
nicht ordnungsgeméifl angeboten worden ist. Auch hier wird der Durchfiihrung der
Eintragung der Verschmelzung gegeniiber der Uberpriifung der OrdnungsmiiBigkeit
des Barabfindungsangebots und einer moglichen Blockade der Verschmelzung Vor-
rang eingerdumt.’”

Die Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstrigers stehen aber nicht schutzlos. § 15
UmwG verweist sie fiir alle durch § 14 Abs 2 UmwG ausgeschlossenen Riigen auf das
Spruchverfahren nach dem SpruchG.*"“ Innerhalb dieses Verfahrens konnen die

310 Kallmeyer/Marsch-Barner §14 Rn 8; Lutter/Decher § 14 Rn 7; Semler/Stengel/Gehling § 14
Rn 22.

311 HL Kallmeyer/Willemsen § 5 Rn 57; Lutter/Drygala § 5 Rn 156; Sagasser/Bula/Briinger/
Sagasser/Luke §9 Rn 151; Semler/Stengel/Simon § 5 Rn 98; Widmann/Mayer/Mayer § 5
UmwG Rn 203; aA Engelmeyer DB 1996, 2542, 2544. Dem Betriebsrat steht nach allge-
meiner Ansicht jedenfalls kein Anfechtungsrecht gegen den Verschmelzungsbeschluss zu:
OLG Naumburg DB 1997, 466, 467.

312 Siehe §29 Abs 1 S 1 (,,jedem Anteilsinhaber, der gegen den Verschmelzungsbeschluss des
iibertragenden Rechtstrigers Widerspruch zur Niederschrift erklidrt*), Abs 2 UmwG;
Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 32 UmwG Rn 3.

313 Semler/Stengel/Gehling § 32 Rn 1; siche BGH NJW 2001, 1425 (fir den Formwechsel,
§§210, 212 UmwG).

314 Kallmeyer/Marsch-Barner § 14 Rn 12; Lutter/Decher § 14 Rn 15; Semler/Stengel/Gehling
§14 Rn 30.
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Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstrigers das Umtauschverhéltnis gerichtlich
iiberpriifen lassen.’” Thnen steht ein Anspruch auf bare Zuzahlung gegen den iiberneh-
menden Rechtstriger zu, der das unangemessene Umtauschverhiltnis oder die nicht
gleichwertige Mitgliedschaft beim tibernehmenden Rechtstriger ausgleicht (§15 Abs 1
UmwG). Der Anspruch besteht unabhéngig davon, ob der Anteilsinhaber des iibertra-
genden Rechtstrigers gegen den Verschmelzungsbeschluss gestimmt oder Widerspruch
dagegen erhoben hat.’'S Entsprechend verweist § 34 UmwG die widersprechenden®”’
Anteilsinhaber des iibertragenden Rechtstragers fiir nach § 32 UmwG ausgeschlossene
Riigen auf das Spruchverfahren nach dem SpruchG.

Zum Formwechsel hat der BGH entschieden, dass Anteilsinhaber die Verletzung von
Informations-, Auskunfts- oder Berichtspflichten im Zusammenhang mit der nach
§ 207 UmwG anzubietenden Barabfindung nur im Spruchverfahren und nicht im
Wege der Anfechtungsklage geltend machen konnen (s Rn 404). Ungeklirt ist, ob
diese Rechtsprechung auf die fehlende oder fehlerhafte Berichterstattung iiber das
Barabfindungsangebot nach §29 UmwG im Verschmelzungsbericht iibertragbar ist.*®
Ein &hnlicher Streit besteht fiir die Frage, ob die Anteilsinhaber des iibertragenden
Rechtstrédgers in Bezug auf eine fehlende oder fehlerhafte Berichterstattung iiber das
Umtauschverhéltnis im Verschmelzungsbericht auf das Spruchverfahren zu verweisen
sind.*"

Bei der gerichtlichen Uberpriifung im Spruchverfahren wird keine komplette Neube-
wertung der dem vereinbarten Umtauschverhéltnis oder dem Barabfindungsangebot
zugrundeliegenden Bewertungen der Unternehmen durchgefiihrt. Das Gericht hat
aber festzustellen, ob die tatsdchlichen Grundlagen der Unternehmensbewertung
zutreffend sind. Die Entscheidung des Gerichts im Spruchverfahren wirkt fiir und
gegen alle Anteilsinhaber (§13 S 2 SpruchG), so dass auch selbst nicht am Verfahren
beteiligte Anteilsinhaber einen Anspruch auf bare Zuzahlung bei entsprechender Ent-

315 Zur eingeschrinkten Priifungsdichte des Gerichts fiir die Uberpriifung der Angemessenheit
des Umtauschverhiéltnisses bei einer Verschmelzung voneinander unabhéngiger Aktienge-
sellschaften siehe OLG Stuttgart DStR 2006, 626 (LS). Das BVerfG hat es als verfassungs-
widrig beurteilt, die gerichtliche Kontrolle der Angemessenheit des Umtauschverhéltnisses
auf die Priifung eines ordnungsgeméBen Verhandlungsprozesses der Vertretungsorgane zu
beschrinken (BVerfG WM 2012, 1683, 1685 ff und dort auch zu den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die gerichtliche Kontrolldichte im Spruchverfahren; mit kritischer Anm
von Klohn/Verse AG 2013, 2f).

316 Henssler/Strohn/Junker § 15 UmwG Rn 5; Kallmeyer/Marsch-Barner § 15 Rn 5; Lutter/
Decher §15 Rn 3; Semler/Stengel/Gehling § 15 Rn 12.

317 Fir den Antrag nach § 34 UmwG ist erforderlich, dass der Anteilsinhaber dem Verschmel-
zungsbeschluss widersprochen hat: Lutter/Grunewald §34 Rn 2.

318 Fiir Verweis auf das Spruchverfahren: KolnKomm-UmwG/Simon § 8 Rn 84; Klohn Der
Abfindungsanspruch des Aktionérs als Aufopferungsanspruch, AG 2002, 443, 451; Lutter/
Grunewald §32 Rn 5; Semler/Stengel/Gehling § 8 Rn 81; Widmann/Mayer/Wiilzholz § 32
UmwG Rn 5; aA Kallmeyer/Marsch-Barner § 14 UmwG Rn 14; Zeidler Anm zu KG NZG
1999, 510, 511.

319 Gegen Verweis auf das Spruchverfahren, die hM OLG Stuttgart AG 2003, 456, 459; Henze
ZIP 2002, 97, 106 f; Kallmeyer/Marsch-Barner § 14 UmwG Rn 14; KolnKomm-UmwG/
Simon §8 Rn 82; Lutter/Drygala § 8 Rn 61; Lutter/Decher § 14 Rn 17; Semler/Stengel/Geh-
ling §8 Rn 81; aA OLG Kéln ZIP 2004, 760, 761.
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scheidung des Gerichts erlangen kénnen.” Die Zuzahlungen kénnen 10 % des auf die
gewihrten Anteile entfallenden Betrages des Grund- oder Stammkapitals iibersteigen
(8§15 Abs 1 HS 2 UmwG).

§§14 Abs 2, 15 Abs 1, 32, 34 UmwG beziehen sich ausschlieBlich auf die Anteilsinhaber
eines iibertragenden Rechtstrégers. Auf Anteilsinhaber des iibernehmenden Rechtstri-
gers sind sie nicht anwendbar.™ Letztere sind auf die allgemeinen Klagemoglichkeiten
gegen den bei ihrem Rechtstriger gefassten Verschmelzungsbeschluss, insbesondere die
Anfechtungsklage, angewiesen.”” Sie kénnen eine Klage insbesondere darauf stiitzen,
dass das Umtauschverhiltnis der Anteile zu ihren Lasten unangemessen oder das Bar-
abfindungsangebot zu hoch bemessen ist.*> Bei einer Verschmelzung durch Neugriin-
dung sind Unwirksamkeitsklagen, die sich auf Bewertungsstreitigkeiten stiitzen, fiir alle
Anteilsinhaber nach § 14 Abs 2, §32 UmwG ausgeschlossen, weil der iibernehmende
Rechtstrager neu entsteht und alle Anteilsinhaber an tibertragenden Rechtstriagern
beteiligt sind.** Dem Ausschluss dieses Klagerisikos stehen aber ganz regelmiBig
hohere Kosten bei einer Verschmelzung zur Neugriindung und deren geringere steuerli-
che Attraktivitiat® gegeniiber.

5. Vollzug. — a) Anmeldung der Verschmelzung. Jeder der an der Verschmelzung
beteiligten Rechtstrager hat die Verschmelzung zur Eintragung in das jeweilige Regis-
ter anzumelden (sieche § 16 Abs 1 S 1 UmwG). Zusténdig fiir die Anmeldung ist das
jeweilige Vertretungsorgan handelnd in vertretungsberechtigter Anzahl. Eine Vertre-
tung durch Bevollméchtigte ist grundsitzlich moglich,*”” nicht aber bei hdchstpersonli-
chen Erkldrungen, welche ggf gesondert abgegeben werden miissten. Nach § 378
FamFG ist auch eine Anmeldung durch den beurkundenden Notar moglich. Dariiber
hinaus ist das Vertretungsorgan des iibernehmenden Rechtstrigers berechtigt, die
Verschmelzung zur Eintragung in das Register des Sitzes jedes der itibertragenden
Rechtstriger anzumelden (§ 16 Abs 1 S 2 UmwG). Eine entsprechende Befugnis fiir
die Leitungsorgane der iibertragenden Rechtstrager besteht nicht. Bei der Verschmel-
zung durch Neugriindung ist § 16 Abs 1 UmwG nicht anwendbar (§36 Abs 1 S 1
UmwG). Stattdessen regelt § 38 UmwG die Anmeldung der Verschmelzung und des

320 OLG Karlsruhe ZIP 2008, 1633; Lutter/Mennicke Anh I § 13 SpruchG Rn 3; Schmitt/Hort-
nagl/Stratz/Hortnagl § 13 SpruchG Rn 3f.

321 Lutter/Decher § 14 Rn 20; Lutter/Grunewald § 32 Rn 2; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 14
UmwG Rn 4, §32 UmwG Rn 4; Widmann/Mayer/Heckschen § 14 UmwG Rn 62; Widmann/
Mayer/Wiilzholz §32 UmwG Rn 14.

322 OLG Stuttgart AG 2003, 456, 457; Hirte Rn 6144; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 14
UmwG Rn 30, §32 UmwG Rn 4; siche BGH NJW 1990, 2747, 2749.

323 Kallmeyer/Marsch-Barner § 14 Rn 15, §32 Rn 1; Lutter/Decher § 14 Rn 116; Semler/Stengel/
Gehling §14 UmwG Rn 17, §32 UmwG Rn 8.

324 Raiser/Veil §69 Rn 1; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 14 UmwG Rn 33.

325 Hirte Rn 6.111.

326 Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 14 UmwG Rn 33. Zur eingeschrankten Bedeutung der
Verschmelzung zur Neugriindung aufgrund der gegeniiber einer Verschmelzung durch Auf-
nahme regelmiflig hoheren Kosten siche Lutter/Drygala §2 UmwG Rn 27; Martens AG
2000, 301, 302 f; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter Vor §§36-38 UmwG Rn 7.

327 Kallmeyer/Zimmermann § 16 Rn 4; Lutter/Decher § 16 Rn 5; Besonderheiten konnen sich
aufgrund sonstiger Inhalte der Anmeldung (zB Kapitalerhohung) ergeben, vgl Kallmeyer/
Zimmermann § 16 Rn 5, Henssler/Strohn/Heidinger § 16 Rn 6.
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neuen Rechtstrigers. Im Ubrigen sind die Regelungen zur Anmeldung der Verschmel-
zung durch Aufnahme anwendbar.

Anzumelden ist die Verschmelzung. Dabei ist anzugeben, welche Rechtstriager betei-
ligt sind und um welche Art von Verschmelzung (zur Aufnahme, zur Neugriindung
etc) es sich handelt.”” Etwaige besondere anmeldepflichtige Tatsachen (zB bei Kapi-
talerhohungen, Squeeze-out) sind gleichfalls aufzunehmen. Die Vertretungsorgane
jedes der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrager miissen bei der Anmeldung
zudem erkldren, dass eine Klage gegen die Wirksamkeit eines Verschmelzungsbe-
schlusses nicht oder nicht fristgeméf3 erhoben oder eine solche Klage rechtskraftig
abgewiesen oder zuriickgenommen worden ist (Negativerklirung, § 16 Abs 2 S 1
UmwG). Auch nach der Anmeldung miissen die Vertretungsorgane dem Registerge-
richt hieriiber Mitteilung machen (§ 16 Abs 2 S 1 HS 2 UmwG), wenn Vorginge, die
Gegenstand der Negativerklarung sein konnen, erst nach der Anmeldung eintreten.
Die erforderliche Negativerklarung korrespondiert mit der Fristenregelung fiir Klagen
gegen die Wirksamkeit des Verschmelzungsbeschlusses nach § 14 Abs 1 UmwG. Sie
kann demnach faktisch erst wirksam nach Ablauf dieser Klagefrist abgegeben wer-
den.*” Wird die Negativerklirung bereits vor Ablauf der Klagefrist abgegeben, darf
das Registergericht nicht eintragen.”® Fehlt die Negativerkldrung bei der Anmeldung,
macht dies die Anmeldung nicht unwirksam, sondern nur unvollstidndig; die Negativ-
erkldrung kann nachgereicht werden.” Fehlt die Negativerklirung, darf die Ver-
schmelzung nicht eingetragen werden (Registersperre), es sei denn, die klageberech-
tigten Anteilsinhaber haben in notariell beurkundeter Form auf ihr Klagerecht
verzichtet (§ 16 Abs 2 S.2 UmwG). Haben alle Anteilsinhaber dem Verschmelzungs-
beschluss zugestimmt, bedarf es ebenfalls keiner Negativerklarung, weil Klagen gegen
die Wirksamkeit des Verschmelzungsbeschlusses mangels Rechtsschutzbediirfnis aus-
scheiden.*?

Der Negativerkldarung steht es gleich, wenn nach Erhebung einer Klage gegen die
Wirksamkeit eines Verschmelzungsbeschlusses das zustédndige Gericht der Hauptsa-
che auf Antrag des betroffenen Rechtstrédgers, gegen dessen Verschmelzungsbeschluss
sich die Klage richtet, durch Beschluss feststellt, dass die Erhebung der Klage der Ein-
tragung nicht entgegensteht (§ 16 Abs 3 S 1 UmwG). Dieses sog Freigabeverfahren
soll dem betroffenen Rechtstrager die Moglichkeit geben, rechtsmissbréauchliche Blo-
ckaden durch einzelne Anteilsinhaber zu verhindern.** Es ist als summarisches Ver-
fahren ausgestaltet, das dem betroffenen Rechtstrager neben dem Hauptsacheverfah-
ren Rechtsschutz bietet.** Der Beschluss im Freigabeverfahren ist unanfechtbar (§ 16

328 Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 16 Rn 17; Semler/Stengel/Schwanna § 16 Rn 3.

329 BGH NZG 2006, 956, 957, Rn 17; Hirte Rn 6145; Kallmeyer/Marsch-Barner § 16 Rn 27,
Lutter/Decher §16 Rn 12.

330 BGH NZG 2006, 956 Rn 17 f; OLG Hamburg AG 2003, 695.

331 BGH NZG 2006, 956 Rn 17; Lutter/Decher § 16 Rn 14; Semler/Stengel/Schwanna § 16
Rn 16.

332 Henssler/Strohn/Heidinger § 16 UmwG Rn 16; Kallmeyer/Marsch-Barner § 16 Rn 29; Lut-
ter/Decher § 16 Rn 23; Semler/Stengel/Schwanna § 16 Rn 20; zweifelnd KolnKomm-
UmwG/Simon §16 Rn 43.

333 Hirte Rn 6146 f; Raiser/Veil § 67 Rn 64, 71 f; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 16 UmwG
Rn 28; Semler/Stengel/Schwanna § 16 Rn 21a.

334 Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 16 UmwG Rn 36; HK-UmwG/Gundlach §16 Rn 34.
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Abs 3 S 9 UmwG). Fiir die Einzelheiten des Freigabeverfahrens siehe § 16 Abs 3
UmwG und zur Begriindetheit des Freigabebegehrens insbesondere § 16 Abs 3 S 3
UmwG (Unzuldssigkeit oder offensichtliche Unbegriindetheit der Klage, fehlender
anteiliger Mindestbetrag, iiberwiegendes Interesse am Wirksamwerden der Ver-
schmelzung).**® Zum Schutz des klagenden Anteilsinhabers sieht § 16 Abs 3 S 10
UmwG einen verschuldensunabhéngigen Schadensersatzanspruch gegen den Rechts-
triiger vor, der den Freigabebeschluss erwirkt hat,*® wenn sich trotz des Freigabebe-
schlusses die Klage als begriindet erweist. Der Schadensersatzanspruch kann sich
jedoch nicht auf die Beseitigung der Wirkungen der Eintragung der Verschmelzung
richten (§16 Abs 3 S 10 HS 2 UmwG).

§17 Abs 1 UmwG regelt, welche Anlagen der Anmeldung und in welcher Form sie
beizufiigen sind. Dazu gehoren insbesondere der Verschmelzungsvertrag und die Ver-
schmelzungsbeschliisse, etwaige Zustimmungs- bzw Verzichtserkldrungen sowie ggf
Verschmelzungsbericht und Verschmelzungspriifungsbericht wie auch der Nachweis
iiber die Zuleitung an den Betriebsrat (oder eine entsprechende Erlduterung, sollte es
daran fehlen, vgl Rn 97). Fiir die Anmeldung der Kapitalerh6hung zum Register sieht
§55 Abs 2 UmwG fiir die GmbH und § 69 Abs 2 UmwG fiir die AG einen erweiterten
Katalog an beizufiigenden Unterlagen vor. Jeder iibertragende Rechtstrager hat fer-
ner bei der Anmeldung zum Register seines Sitzes eine Schlussbilanz beizufiigen, die
auf einen hochstens acht Monate vor der Anmeldung liegenden Stichtag datiert (§17
Abs 2 UmwG).* Der steuerliche Ubertragungsstichtag, zu dem steuerlich die Wir-
kungen der Verschmelzung eintreten, also steuerlich die Vermogensiibertragung und
das Erloschen der iibertragenden Rechtstriger fingiert wird, ist zwingend identisch
mit dem Ablauf des Schlussbilanzstichtages.*® Fiir die Schlussbilanz gelten die Vor-
schriften iiber die Jahresbilanz und deren Priifung entsprechend (§17 Abs 2 S 2
UmwG). Einer der Zwecke der Schlussbilanz besteht darin, die Bilanzkontinuitét zu
ermoglichen.” In Durchbrechung des Anschaffungswertprinzips konnen (Wahlrecht)
ndamlich gem § 24 UmwG handelsrechtlich die in der Schlussbilanz des tibertragenden
Rechtstrégers angesetzten Werte als Anschaffungskosten in der Jahresbilanz des tiber-
nehmenden Rechtstrigers angesetzt werden (Buchwertverkniipfung). Ist der iibertra-
gende Rechtstriger nicht buchfithrungs- und abschlusspflichtig, entfillt die Pflicht zur

335 Siehe aus der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung etwa OLG Stuttgart DB 2003, 33
ff; OLG Frankfurt DB 2003, 872, 873 f; OLG Hamm AG 2005, 361 ff; OLG Miinchen
NZG 2005, 1017 tf; OLG Frankfurt DB 2006, 438 ff. Zur Begriindetheit des Freigabebe-
gehrens nach § 16 Abs 3 S 3 UmwG siehe ausfiihrlich aus der Literatur, mwN auf die
umfangreiche Rechtsprechung, Lutter/Decher § 16 Rn 26 ff; Raiser/Veil § 67 Rn 72 ff; Sem-
ler/Stengel/Schwanna § 16 Rn 27 ff.

336 War dies ein iibertragender Rechtstrédger, der durch die Eintragung der Verschmelzung
erloschen ist (§20 Abs 1 Nr 2 UmwG), gilt er insoweit als fortbestehend (s §25 Abs 2
S 1 UmwG).

337 Die freiwillige Einreichung des gesamten Jahresabschlusses ist unschédlich: Kallmeyer/
Lanfermann §17 Rn 20; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Hortnagl §17 UmwG Rn 14.

338 Siehe UmwStE Rn 2.02 und die Kommentierung zu §2 Abs 1 S 1 UmwStG.

339 Zu den vielfiltigen Zwecken der Schlussbilanz siehe Henssler/Strohn/Heidinger § 17
UmwG Rn 14; Lutter/Decher § 17 Rn 7; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Hortnagl § 17 UmwG
Rn 10ff.
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Aufstellung und Einreichung einer Schlussbilanz.**” Anstelle der Schlussbilanz hat der
Rechtstriger seine bisherigen Rechnungsunterlagen einzureichen.*' Bei der Ver-
schmelzung durch Neugriindung sind der Anmeldung des neuen Rechtstrigers eben-
falls die Anlagen beizufiigen, die das jeweilige Griindungsrecht des neuen Rechtstra-
gers verlangt.*? Der Gesellschaftsvertrag, der Partnerschaftsvertrag oder die Satzung
miissen jedoch nicht gesondert beigefiigt werden, weil sie bereits im Verschmelzungs-
vertrag enthalten sind (siche § 37 UmwG).

Ist eine GmbH an der Verschmelzung beteiligt, ist bei der Anmeldung der Verschmel-
zung die Regelung des § 52 UmwG (mit einer ggf erforderlichen Erklarung zu Zustim-
mungen nach § 51 Abs 1 UmwG) zu beachten, die in Ergdnzung zu §§ 16f UmwG wei-
tere Anmeldungserfordernisse vorsieht. § 86 UmwG verweist auf zusétzliche Anlagen,
die der Anmeldung zur Verschmelzung beizufiigen sind, wenn eine eG als Rechtstra-
ger an der Verschmelzung beteiligt ist. Ist ein {ibertragender wirtschaftlicher Verein an
der Verschmelzung beteiligt, der nicht im Handelsregister eingetragen ist, passen die
§§ 16-19 UmwG mangels Eintragung in ein Register nicht. Daher sieht § 104 UmwG
fiir diesen Fall eine Sonderregelung vor: An die Stelle der Eintragung in ein Register
tritt die Bekanntmachung im elektronischen Bundesanzeiger (§ 104 Abs 1 S 2
UmwG).

b) Eintragung in das Register. Dic Reihenfolge der Registereintragungen ist in § 19
Abs 1 UmwG geregelt. Grundsitzlich wird die Verschmelzung zuerst im Register des
Sitzes jedes der iibertragenden Rechtstriger eingetragen, bevor die Eintragung in das
Register des Sitzes des iibernehmenden oder neu zu grilndenden Rechtstrigers erfolgt
(8§19 Abs 1S 1 UmwG, §36 Abs 1 S 2 UmwG). Ausnahmsweise erfolgt die Eintragung
bei einer Verschmelzung auf eine natiirliche Person, die nicht im Handelsregister ein-
getragen ist oder wird, gem § 122 Abs 2 UmwG nur beim iibertragenden Rechtstriger
(und resultiert damit in die Wirksamkeit der Verschmelzung). Eingetragen wird in
jedem Fall die Verschmelzung unter Bezeichnung der beteiligten Rechtstriger sowie
das Datum des Verschmelzungsvertrags sowie der Verschmelzungsbeschliisse.** Die
Eintragung im Register des Sitzes jedes der iibertragenden Rechtstriger ist mit dem
Vermerk zu versehen, dass die Verschmelzung erst mit der Eintragung im Register des
Sitzes des iibernehmenden oder neu zu griindenden Rechtstrigers wirksam wird, es
sei denn, es erfolgt eine taggleiche Eintragung in den Registern aller beteiligten
Rechtstriger (§19 Abs 1 S 2 UmwG, §36 Abs 1 S 2 UmwG). §19 Abs 2 UmwG regelt
die Zusammenarbeit der beteiligten Registergerichte wéhrend des Eintragungsverfah-
rens. Das Gericht des Sitzes jedes der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstréger
hat die von ihm vorgenommene Eintragung der Verschmelzung von Amts wegen nach
§10 HGB bekanntzumachen (§ 19 Abs 3 UmwG). Am Folgetag beginnt insbesondere
die Frist fiir den Gldubigerschutz iSd §22 Abs 1 UmwG sowie die Annahmefrist fiir
das gegebenenfalls nach § 29 UmwG unterbreitete Angebot auf Barabfindung (§ 31
S 1 UmwG).

340 Lutter/Decher § 17 Rn 9; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Hortnagl § 17 UmwG Rn 17; Semler/
Stengel/Schwanna § 17 Rn 15; Widmann/Mayer/Fronhofer § 17 UmwG Rn 84.

341 Kallmeyer/Lanfermann § 17 Rn 12; Lutter/Decher § 17 Rn 9; Widmann/Mayer/Fronhdfer
§17 UmwG Rn 84.

342 Einzelheiten bei Semler/Stengel/Schwanna §17 Rn 5ff.

343 Kallmeyer/Zimmermann §19 Rn 9.
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Erhoht eine iibernehmende Kapitalgesellschaft zur Durchfithrung der Verschmelzung
ihr Stammkapital (GmbH) oder ihr Grundkapital (AG), darf das Registergericht der
iibernehmenden Kapitalgesellschaft die Verschmelzung erst eintragen, nachdem die
Erhohung des Stamm- oder Grundkapitals im Register eingetragen worden ist (§§53, 66
UmwG). Fiir die Registereintragung bei den iibertragenden Rechtstrigern spielt es
keine Rolle, ob die Kapitalerhthung bereits eingetragen war oder nicht.* Die im Zuge
der Verschmelzung erfolgte Kapitalerhohung wird erst mit der Eintragung der Ver-
schmelzung in das Register am Sitz der iibernehmenden Kapitalgesellschaft wirksam.**

Das jeweilige zustédndige Registergericht priift die Eintragungsvoraussetzungen in for-
meller und materieller Hinsicht von Amts wegen.**® In formeller Hinsicht priift das
Gericht insbesondere, ob die Anmeldung nach §16 Abs 1 UmwG formgerecht erfolgte
und ob die nach §17 Abs 1 UmwG einzureichenden Anlagen sowie die nach § 16
Abs 2 UmwG erforderlichen Erkldrungen vorliegen.*”” In materieller Hinsicht priift
das Gericht insbesondere die Verschmelzungsfihigkeit der beteiligten Rechtstréiger,**
die Wirksamkeit der Verschmelzungsbeschliisse,* das Vorliegen evtl erforderlicher
Zustimmungs- bzw Verzichtserklirungen® und die RechtmiBigkeit und Wirksamkeit
des Verschmelzungsvertrags®™' und vor allem das Vorliegen der Mindestangaben nach
§5 Abs 1 UmwG,*” nicht hingegen die Richtigkeit der Angaben im Verschmelzungs-
vertrag.®> Wurde eine Kapitalerhohung durchgefiihrt, erstreckt sich die Priifung auch
hierauf.* Das Priifungsrecht erstreckt sich weder auf die wirtschaftliche ZweckméBig-
keit der Verschmelzung noch auf die Angemessenheit des Umtauschverhiltnisses.*
Letzteres ist der Uberpriifung durch das Gericht im Spruchverfahren nach dem
SpruchG vorbehalten (s § 15 Abs 1 UmwG).

Uneinigkeit herrscht insbesondere {iber den Umfang des Priifungsrechts des Register-
gerichts hinsichtlich der Angaben nach §5 Abs 1 Nr 9 UmwG. Vgl hierzu bereits unter
Rn 76.

344 Lutter/Decher § 19 UmwG Rn 8; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 19 UmwG Rn 9; Wid-
mann/Mayer/Fronhdéfer §19 UmwG Rn 46.

345 Semler/Stengel/Reichert § 53 Rn 12; Semler/Stengel/Diekmann § 66 Rn 11; Widmann/Mayer/
Fronhofer §19 UmwG Rn 45.

346 Einzelheiten bei OLG Naumburg NJW-RR 1998, 178, 179; Semler/Stengel/Schwanna § 19
Rn 3 ff; Widmann/Mayer/Fronhdéfer §19 UmwG Rn 1211,

347 OLG Hamm NJW 1997, 666; OLG Naumburg NJW-RR 1998, 178, 179.

348 Siehe OLG Naumburg NJW-RR 1998, 178, 179.

349 HK-UmwG/Gundlach §19 Rn 4.

350 Kallmeyer/Zimmermann §19 Rn 5.

351 Siehe etwa OLG Hamm NJW 1997, 666.

352 OLG Frankfurt NZG 1998, 649; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter §19 UmwG Rn 18; Sem-
ler/Stengel/Schwanna §19 Rn 5.

353 Semler/Stengel/Schwanna § 19 Rn 5; Widmann/Mayer/Fronhdéfer § 19 UmwG Rn 26.

354 Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 19 UmwG Rn 20; Semler/Stengel/Schwanna §19 Rn 7;
Widmann/Mayer/Fronhdfer §19 UmwG Rn 22.

355 Lutter/Drygala § 5 Rn 27; Lutter/ Grunewald § 20 Rn 6; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Winter § 19
UmwG Rn 24; Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser/Luke § 9 Rn 315; Semler/Stengel/Schroer
§5Rn 25.
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