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Abstract

Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt), kurz auch UG genannt, hat
einen wahren Grindungsbodrai Kapitalgesellschafteausgeldst und miast
120.000 eingetragenen UGs Ende 2016 schon einen stattliomed am
Gesamtvolumen der GmbHs in Deutschland erreigbenso stattlich istie

deutlich Gber dem Schnitt der GmbH liegende Insolvenzquote der UG.

Grundung und Fehleein haufiges Themaor allemrechtlicheUnkenntnis und

vorschnelles Handelerzeuge Haftungund wirtschaftliche Probleme.

Fehler in der Vorgrindungsphase der UG passieren besonders leiciet, da
junge Grinder mit seinem Unternehmen gleich mehrere Griindungsphasen mit
unterschiedlicheRechtssystematiken zu durchlaufen hat und der typiskh
Grundemicht rechtsaffirsondern eher handlungsaffin iBiese Fehlesindaber
auchbesonderschmerzhaftdaim Rahmen des eigens fur die UG geschaffenen

8 ba GmbHG einige einschrankende Regelungen, wie etwa das
Sacheindgeverbot enthalten sind. So islie nachtragliche Einbringungonin
dieserVorgrindungspase(und was ist das?) erworbenen Wirtschaftsgutern
oder garder Gesellschaftsanteile einer Vorgriindungsgesellschaft id@ien

Form einer Sachgriindung od&aclkapitalerh6hung nichtuldssy. Ein eher

starres Korsettvon Spezialregelungenifft auf eine besondere Grinderklientel.

Wenn der Grunder dannbei der Belehrung im Notartermin zur
Gesellschaftsgrindung erfahsvas er nicht machen dadder durfte(zum
Beispiel Vertrage im Namen des grindedenUnternehmens abzuschlie3en)
und ab wann er was machen dadér durfte, um in den Genuss der gewinschten
Haftungsbegrenzung einer Kapitalgesellschaft zu komnseéres meistens zu
spat: er hat es schon gemacht.

Die Arbeit untersucht, glund wenn ja in welcher Fores zum Beispiel Uber
Umwandlungen innerhalb und aufRerhalb des Umnad&h Mdglichkeiten gibt,
die Vertrage, Verbindlichkeiten, Wirtschaftsgugerf die eingetragene UG zu
Ubertragen und dabei nicht ndie Vorschriftendes 85a GmbHGu beachten.
Hierbei werdendie herrschende Meinung iRechtsprechung unditeratur
berticksichtigt und schlie8lich Handlungsempfehlungen auf Basis der
Erkenntnisse gegipen.
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1 Einfuhrung und Aufgabenstellung

Es gibt viele Situationenn derendie Grinderund zukinftigen Gesellschafter
bzw. Geschaftsfiihrer von Personamd/oder gerade Kapitalgesellschaften
existentielle Fehler maché€kdnnen).Diese Fehlekbnnen im Endergebnimur
Insolvenz einer Gesellschafhd auch im Falle von Kapitalgesellschaftam
personlichen Haftung undiner damit verbundenenExistenzbedrohung der
handelnden Personen (Gesellschafter oder Geschaftsfuhrer) fihveaniger
dramatischen Fallersind es mindestensnoch steuerlicheoder rechtliche
Probleme, denesichdie handelnden Personausgesetzehen.

Wahrend es durchaus enéssliche Statistikenzu Insolvenzen von
Kapitalgesellschaften und hier auch GmbH/diBt!, sucht manauch bein
Statistischen Badesamwergebens nach dem genauen Anteil oder der genauen
Anzahl von Insolvenzen, dieauf einen bestimmten Fehlez.B. in der
Grundungsphasges Unternehmengurtick zuthren sind. Trotzdem kann man
heute anhand diverser Veroffentlichungen, u.a. beBundeswirtschafts-
ministeriunt oder in PraxisHandbuchernzur GmbH® erkennen, dasgur
Vermeidung vorFehlen, die ebenso klassisch wie existenzbedrohend*siiel

Einholung von gutem Rat unerlasslich ist. Und trotzdem passieren sie.

Dagibt es den Gruret, derim Wohnzimmer oder der Garage mit einem kleinen
Geschattvielleicht sogar nebeseinem Hauptberufnd mit groRer Euphorie fur
die Sacharfangtunderstmit dem Wachstum déSeschaftgeststellt, dass man
z.B. Uber die Wahl des optimalen gesellschaftsrechtlichen Konstrukts
nachdenkesollte Oder de Grinder, ¢ in einer ebenfalls mit groRer Euphorie
fur die Sache begonnenen Unternehmensgrindamgr schon Gber
gesellschaftsrechtliche Aspekte nachgedaabenundin der Folgevegen de
Haftungsbegrenzung eine Kapitalgesellsclgafinden wollen, aber schon vor
dem eigentlichen Grindungstermii@im Notar geschéftliche Aktivitaten im

Namen der Gesellschaft entfalt@aher wird im Kapitekwei dieser Arbeit auf

IStatistisches Bundesamt:
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Qualitaetsberichte/UntereeGewerbelnsolvenzenHandwerk/Insol
venz.pdf? blob=publicationFjlabgerufen am 14.03.2018, 14:50 YRreditrefom
https://www.creditreform.de/nc/aktuelles/neligt/details/newsdetail/insolvenzeiin-deutschlandahr-2016
3303.htmj abgerufen am 14.03.2018, 14:53 Uhr.

2 Bundeswirtschaftsministerium: www.existenzgruende

3 z.B. Heckschen/Heidingebie GmbH in der @staltungsund Beratungspraxis, 4. Auf2018

4Vgl. LutterHommelhoff/Lutter/Kleindiek, 85a, Rn. 18teckschen/Heidinger, Kapitel 5, R3.
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die unterschidithen Grindungsstadieder Kapitalgesellschafingegangen
unddort beschrieben, welche Auswirkungemtschaftliche Aktivitaten in den
Grundungsstadien auf die Gesellschaft und ihre Grinder haben.

Die UG erfreut sich seit ihrer Einfihrung eingrof3en Begebtheit bei
UnternehmensgrindeGerade dievon der Gesetzgebung gewgblositiven
Eigenschaften der UG als Rechtsformvariante zuGmbH (mit den
Schlagworten:einfach, schnellgiinstig, wenig Kapitaleinsatzhaben dazu
gefuhrt, dasslie UG der UK-Limited in Deutschland wie vom Gesetzgeber
beabsichtigt - den Rang abgelaufen tfaNun ist die Ltd, nicht erst seit dem
Brexit, as Rechtsform nicht einfach urdich nichunbedingt fir jeden Grinder
geeignet® Aber auch die UG hat so ihre Tiickedie insbesondere in den
restriktivenVorschriftendes § 5a GmbHG liege Kapitel drei befasst sich
daher mit der Entstehungsgeschichte undiigenheiten der UG, wie etwa dem
Sacheinlageverbptind erklart, warum einige der Sondervorschriften (und der
dahirter liegende Gesetzgebungswillenin 8 5a GmbHG selbst fir

Rechtsgelehrte nicltnmer eindeutig auszulegen sind.

Die Aufgabenstellungidse Arbeit ist es Losungsmaoglichkeiten fidie Falle
aufzuzeigenin denendie GrundereinerUG schon vor dem Notartermin oder
vor deren tatséchlicher Eintragung im Handelsregister Namen ihrer
zukinftigen GesellschaftVertrdge geschlossen haben, Verbindlichkeiten
eingegangen sind und/od@firtschaftsguter erworben habemd daher nach
rechtlich sichererUbeatragungsmiglichen firdie Werte und Vertragén die
eingetragene UG suchen. DiglichenLdsungsalternativerwerden in Kapigi

vier der Arbeit behandelund bewertet Anhand eines Fallbeispiels werden
schlieBlichdie einzelnen Schritte von der Griindspuasebis zurUbertragung

dargestellt.

Abschlie3end wrden im letzten Kapitel die Losungen zusammengefasst und

eineHandlungs-Empfehlung fiir den oder die Gruralesgesprochen.

5Vgl. Wiedemann/Frey, GesB, 241(115T in 8 Jahren v4.33T GmbH in 80 JahrenMiras, NZG 2012, 486
8BT-Drs.16/6140 S.31

"BT-Drs. 16/6140S.31; Bork/Schéafei$chéafer, 85a, Rn. 2

8Vgl. Miras, NZG 2012, 486

9Vgl. Miras, NZG 2012, 486

10vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn.Miras, NZG 2012486; Schall, Glaubigerschutz, 62

1vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitél Rn.10, 2624
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2 Der Entstehungsprozessler GmbH/UG

Den Entstehungsprozess einer Kalgesellschaft und hier einer Gmh¥G
kann man in drei Phasen untertelfendas Vorgriindungsstadium, das
Grindungsstadium und die durch Eintragung ins Handelsregidttamene
juristische Persai® Wann die beiden erstéPhaserbeginnen und endennd
was dies fur die Gesellschaft bedepistin Rechtsprechung undteratur mit
wenigen Ausnahméfunumstritterund sollin diesenrKapitel erlauterwerden
Phasdrei, dieins Handelsregister eingetrage&, wird zusammen mit ihren

Besonderheitem Kapitel 3behandelt.

2.1 Vorgrundungsgesellschaft

Die Vorgrundungsgesellschafit der vertragliche Zusammenschlusshrerer
Personen, dieeine Kapitalgesellschaft griind&€n und mithilfe dieses
Zusammenschlussedie Grindungvorbereiten wollert® Sie ist weder im
GmbHG bzw. AktG als solche geregetider dort definiert, noch kénnen deren
Vorschriften auf die Vorgrindungsgesellschaft angewendet weéfdBie
Vorgrindungsgeseaithaft hat- auch wenn sie auf die Griindung der kinftigen
Kapitalgesellschaft angelegt ist — formal nichts mit der spéateren

Kapitalgesellschaft zu tulf.

2.1.1 Entstehung
Der Zeitpunkf ab wann eine Vorgriindungsgesellschaft (konklud2atjtsteht,
hangtdavon ab, welchen Unternehmenszweagkgenstand man fur dieselbe

vereinbart oder annimmt, dasie vereinbart wurdé&

Fasst man die Definition des Zwecks sehr eng legd ihn nur auf die

»verpflichtung zum Abschluss ein€édmbH Gesellschaftsvertragdest, soist

2/gl. Bork/Schéafer/Schroetegll, Rn. 1MHGesR Band, §15 Rn.1

13 vgl. Bork/Schéafer/Schroeter, 811, R31.Heckschen/Heidinger, GmbH Kapitel 3, Rn. 1

1 Diese werden an den entsprechenden Stellenangefihrt

B vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. Bjiiko BGB/SchaferVor§705, Rn. 25

1 v/gl. Wicke, 811, Rn. 2 MHGesR Band3, §15, Rn.4

17Vgl. Henssler/Strohn/SchafggmbHG 8§11, Rn.4 Bork/Schafer/Schroeter, 8§11, Ra.

8 BGHZ 91,148 = NJW 1984, 2164A Schall, inGroBkomm. AktGRohrichtSchall §29, Rn.19ff
¥Vgl. Henssler/Strohn/SchafgBmbHG 8§11, Rn. 5 Bork/Schéafer/Schroeter, §11, Rn. 5
20vgl. MHGesR Band3, § 15, Ra.
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erstens aufgrund der Formbedirftigkei des  Abschlusses des
Gesellschaftsvertrags. (.notarieller Form..“, 8 2 Abs. 2 S.GmbHG) auch der
Abschluss des  Vor(grindunggprtrags notariell  formbedurftig*

(, Vorgriindungsgesellschaft im engeren Sidh‘Jweitens beginnt dann die so
eng gefasst&esellschafaucherst mit dem notariellen AbschlusgeskesVor-
Vertragg®. Umstritten isthier, ob ein nicht notariell beurkundeter \Wertrag
zur Nichtigkeit nicht nur des VoWertrags sondern der kompletten
Vorgriindungsgesellschaft fiihrt (§139 BGB).

Wird der Unternehmensgegenstand der Vorgrindungsgesel|sshakie im
Fallbeispiel (Kapitel 43) und in der Realitatfir die UG wohl sehr haufig
vorliegend, eher weit gefasst, z.B. ,Errichtung eines Unternehteater
.Errichtung eines Unternehmens untbrbereitung@n zur Aufnahme eines
Geschaftsbetriebs*sind bereits die vorbereitenden Handlurijesowie
Gesprache und Verhandlungen iber UnternehmensgegefistaedVerteilung
des Stammkapitalsder zu grindenden Gesellschater Beginn deser
Vorgriindungsgesellschaft und damit dedormlos’’ mdgliche (auch
konkludente}® Abschluss eine¥orgriindungssesellschaftswérags?® Wenn
Bestandteile des Gesellschaftsvertrags (Nebenabredmmilog einer
tatsachlichen Gmdungsverpflichtung (s.obeurkundungslaiirftig sind und
gleichzeitig einander dudingen so git das Formbedurfnisdann auch fir den
kompletten Vertrad® Die tatsachliche Aufnahme einer Geschéftstatigkeit ist
keine zwingende Voraussetzung fudas Zustandekommen iedes
Gesellschaftsvertrads hat abemoglicherweiseEinfluss daraufin welchem
Rechtskleiddie Vorgriindungsgesellschaft daherkongsithe2.1.2).

21 BGH ZIP 1988, 89ygl. Scholz/Schmidt, §11, Rb3; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 4
22vgl. Gehrlein GmbHPraxisRn.3

22Vgl. Ulmer/Habersack, §11, RA0; MHGesR Band3, §15, Rnb

24 Pro 139:BeckOK GmbHG/C. Jaege$11,Rn. 35;contra 139Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 4
2 Vgl. Wiedemann/Frey, GesR, Rn. 258

26Vvgl. MHGesR Band3, §15, R8.

27Vgl. Staub/Schéfer, 8105, Rn. 1@eckOK GmbHGC. Jaeger§11,Rn. 30,

28Vgl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG 8§11 Rn. 5MHGesR Band3, §15, Ri22

22Vgl. MHGesRBand3, §15, Ri25

30vgl. Scholz/Schmidt§11, Rn.30BeckOK GmbHG/C. Jaege§11,Rn. 30-35;

31vgl. MHGesR, Band3, §15, R24-26
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2.1.2 Wesen Regelwerk Haftungsregime

In jedem Fall handelt es sich bei der Vorgrindungsgesellschaft um eine
Personengesellschaf Es gelten somitwie fiir jede Personengesellschalie
grundsatzlichemAnforderungen an Vertrag und Gesellschafter, wie etvea
Forderpflich®® oderTreuepfliché*. Dariiber hinausiuss dasRegelwerk” (z.B.

die Verpflichtungender Gesellschaftgrausreichend bestimmt séinFiir den
Vertrag selbst gelten die allgemeinenAuslegungsregel® Mit welchen
Mehrheitsverhaltnissen  Gesellschafterbeschlisse vorgenommen werden
kénnen, richtet sich nach dem Gesellschaftsvertrag oder, wernn kéne
ausdriicklichen Regelungen getroffen worden sind, nach den flr
Personengesellschaftgugrundeliegenden gesetzlichen Bestimmufigéas
GmbH-Recht kommt noch nicht zur Anwenduffy.

Zwischen deNorgrindungsgesellschafihd der eingetragenen GmbH besteht
rechtlich keine Verbindung®, daher ist es di®orgriindungsgesischaft (und
damit in de Folge derenGesellschafteff, die selbstdann verpflichtetwird,
wenn das Geschéft sofort wirksamd im Namen der zu grindenden (Y-or
GmbH geschlossen wirth.Nur unter der aufschiebenden Bedingung, dass der
Vertrag erstnach Eintragungnit der dannbesehenden Kapitakgsellschaft
tatsachlich zustandeommt, erreicht manim Ergebniseinen Ausschlgs der
personlichen Haftung der GesellschafferEine Haftungsbegrenzung der
Gesellschafter auf das Gesellschaftsvermégen der Vorgrindungsgesabsch
nur dann moglich, wenn es mit dem Vertragspartneindividuell und
ausdriicklich so vereinbart wird.*®* Eine konkludente Zustimmung de
Vertragspartnerdassein unbeschiink haftende Gesellscha#r durch einenur

beschrankt haftend&esellschaftals SchuldnéWertragspartnermusgetauscht

32\V/gl. Heckschen/Heidinger, Kapit8l Rn. 2

33vgl. Staudinger/Habermeier, §705, RnMiKo BGB/Schafer, Vorg§705, Rn. 6; EBJS/Wertenbruch, §105
Rn. 24 (mit Hinweis auf BGH NJW 2011, 92MHGesR Band3, 5, Rn. 31

34Vgl. Staudinger/Habermeier, §7@n. 50ff;, MiKo GmbHGMerkt, §11, Rn. 104MiKo BGB/Schafer,
Vorg§705, Rn. 7

35Vgl. Scholz/Schmidt, 811, R8. MHGesR Band3, §15, Rn;K. Schmidt, GesR, S87ff.

36 \V/gl. Staudinger/Habermeigg705, Rn. 13BeckOK GmbHG/C Jaeger§11,Rn. 32

37 S.u. bei den Erorterungen von GbR und OHG

38Vgl. MHGesR Band3, §15, Rn. 3@Bork/Schafer/Schroeter, 811, Rn. 5

39hM BGHZ 91, 151; BGH NJW1998, 1645ygl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn.

aA: Schall, inGroZkomm AktG/ Réhricht/Schall, 829, Rn 19, Kiel3ling,S. 352ff

40 OHG nach 8128 HGB, GbR nach §128 HGB anaR@HZ 146,341

4 BGH NJW 1998, 1643BGHZ 91, 148 = NJW 1984, 216#it Nennung eines seltenen Ausnahmefalls)
42 OLG Stuttgart GmbHR 2001, 200gl. Heckschen/Heidinger, Kapite| Bn 4u. 27

43 BGH NJW 1999, 3483 aber keine GbR mbHBGHZ 142, 315= BGH ZIP 1999, 1756
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wird, kannnicht angenommen werdéf Die personliche AuRRenhaftung der
Gesellschafter endet, im Gegensatz zur Vorgesellschaft (siehe 2 2i¢h8jmnit
der Eintragung der Gmi#

In der Regeist die Vorgrindungsgesellschaft ei@®R und zwareine Innen-
GbR wenn es sich um den engen Zwelgk reinen Vorbereitung der GmbH
Grundung handef® Damit erfolgt die Anwendung der §§ 705fBGB mit der
Haftungaus§ 128 HGB analoges sei denn es wurdenit dem Glaubiger
abweichende Vereinbarungen getroffémBei Teilnahme am Rechtsverkabt
die GbR auch rechtsfahigBGHZ 146, 341)Sie wird nach auf3en durch Ihre
Gesellschafterim Regelfall gemeinschaftli¢h vertreten (8714 BGB)® In
Rechtsprechungnd Literatr wird Uberwiegend die Ansicht vesten, dass es
sich bei dieseAuRerGbR (wie auchbei einer moglicherOHG) um dieselbe
Gesellschaft handelt und nicht um eine neue, dereigentlichen®
Vorgrindungsgesellschaft (mit engem Zweck) hinzutretendigtschaftlich
tatigenAuRengesellschatbA: K. Schmidt: dualistisches Modelf)

Die Vorgriindungsgesellschaft i€8HG, wenn die Grindungsgesellschafter
bereits in dieser Phagen spateren Gegenstand des Unternehmehstreiben
beginnen im Rechtsverkehr md aul3en bereitals gemeinsam betriebenes
Unternehmemuftreteroder tatsachlich ein Handelsgewerbe betreib&iir die
OHG gelterdie Vorschrifter§88 105ft HGB undhier insbesondere zttaftung
§ 128 HGB*?und zur Vertretung (,Einzelvertretungsbefugnis®) in § 126 H&B.

Es kann im Laufe der Vorgrindungsgesellschachaur Umwandlung vorder
GbR zueinerOHG kommen, wenn die Tatigkeimachtraglicrden Umfang eines

Handelsgewerbes annimstt

4“4 BGH GmbHR 1998, 633 = BGH ZIP 1998, 646

45BGH NZG 2001, 561BGH GmbHR 1992, 164 fiir die Einpersor&mbH;vgl. Wicke,§11,Rn.2,

46 BGHZ 91, 148 vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, R2; Henssler/Strohn/Schaf@mbHG 8§11, Rn.6
47BGH NJW 1983, 2822vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 8§11, Rn. 2

48vqgl. Staudinger/Habermeieg§714, Rn4; EBJS/Wertenbruch, §105, Rn.;ZA: K. Schmidt, GesRS. 1777
4vgl. MHGesR Band3, §15, Ri29a

50hM: BGH NJW 1983, 2822, BGH NJW 1998, 1645; aA: Schn@adhbHR 1998, 614;Innengesellschaft tritt
neben unternehmenstragende Aul3engesellSckadt Scholz/Schmidt, 811, R®15: ,Mitunternehmerschaft
im Vorgrindungsstadium‘eingehendeMiKo GmbHG/Merkt, 811 Rn. 9202 und PriesterGmbHR 1995, 481
S1BGHZ 91, 148,BGH NJW 1998, 1645v/gl. Wicke, §11, Rn. 2EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 25/26
52Vvgl. MiKo GmbHG/Merkt 811, Rn106, SHSStratz, UmwG 8§20, Rn.5

53Vgl. MHGesR Band3, §15, Rr29g EBJSWertenbruch, 8105, Rn. 17, 21

54Vgl. MUKo BGB/Schéfer, Vor§705, Ri.7; EBJS/Wertenbruch, §108®n.10, 133 (unter Wahrung der
Identitat); MHGesR Band3, §15, Rn. 29;
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Da esnach einhelliger Meinunkeine BEnpersonerPersonengesellschatgibt,
gibt es auch keine Bpersonen-Vorgriindungsgesellschi&fin einem solchen
Fall verdlichtet sich der handelnde Griinder als Einzelkaufnrdnn.

2.1.3 Beendigung

Grundsatzlichliegt eineautomatische Beendigurgei vollzogener Griindwg
aufgrund vorZielerreichungder Gesellschaft§726 BGB®8 vor, wenn es sich
um eine InnenGbR mit dem einzigen Zweck des Abschlusses eines GmbH
Vertrags handeR? WurdegleichzeitigGesamthandsvermdggebildet, kommt
eszur Aufldsung der Gesellschaft mit Auseinanderset£8@gdf BGB)®° oder
Ubertragungder Anteileauf die VorGesellschaff! Der Weg detUbertragung
bzw. Einbringungder Anteilein Form einer Sacheinlagst bei der Griindung
einer UG B5a Abs. 2 S. EmbHG- Sacheinlageverbphicht mdglich.

Bei Vorliegen einer OH(z.B. aufgrund gewerblicher Betatigumg Laufe de
Vorgrindungstadiums ist der Unternehmenszweckeder mit Beginn der
Vorgesellschaff noch mitderEintragung deGmbH im Handelsregister erfiillt,
alsokommt es zikeinerautomatische Beendigung und Liquidatiorsondern
einerWeiterfuhrungder Gesellschaf. Bis zur Eintragung der Gmbekistiert
in aller Regel kein ordentliches Kiindigungsreéht Die Haftung der
Gesellschafter nadBeendigung der Vorgriindungsgesellschaft fdkgt Regeln
des8159 Abs. HGB, fiir die GbRgleichfallsanalog®

2.2 Vorgesellschaft
Die Vorgesellschaft iston der Vorgrindungsgesellschaftundsatzlich und

strikt zu unterscheidéf, obwohlesin der Literatureinerseit@auch Stimmeffiir

%5Vgl. MiiKo BGB/Schafer, 8705, R80ff.; EBJS/Wergnbruch, §105, Rn. 46

56 BGH NJW 1975, 1774vgl. Henssler/Strohn/Schaf@dmbHG 811, Rn. 5 PriestetlGmbHR 1995, 481
57vgl. Baumbach/Hueck/FastricB11, Rn.36

58vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rt

59Vgl. Ulmer/Habersack, §1Rn. 30; Henssler/Strohn/SchafeembHG 8§11, Rn 12

50vgl. MHGesR Band3, §15, Rn.43

61Vvgl. BeckOK GmbHG/C. Jaege§11,Rn 34; Henssler/Strohn/Schaf@mbHG 8§11, Rn 12

62vgl. MHGesR Band3, §15, RA42

83Vvgl. Scholz/Schmidt§11,Rn. 25 inkl. Haftungsfolgen fir Gesellschafter: Bork/Schafer/Schroétit, Rn. 8
64Vgl. Scholz/Schmidt§11,Rn. 14 MiiKo GmbHG/Merkt, §11Rn. 111

55BFH NZG 1998, 238; gl. Heckschen/HeidingeKapitel 3, Rn. 29

56 Vgl. Ulmer/Habersack, 8§11, R6, 30; Scholz/Schmidt§11, Rn. 26
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einen Ubergangwischen demeiden Griindungsphasen ditind andererseits
trotz der Festlegungen des B&Hauch noch Diskussionen beziiglich des
anzuwendenden Rechtskleider Vogesellschaftjnsb. fir die EinRPasonen-

Vorgesellschaftgibt.®®

2.2.1 Grundlagen

Die Vorgesellschaftst ein Rechtsgebildeigener Art (sui generi&} dasmit
Abschlussund Beurkundunges Gesellschaftsvertragem 8§ 2 Abs.1 GmbHG
beginnt®. Sie wird auch Vo/tGmbH oder im Falle der Aktiengesellschaft Vor
AG oder ,errichtete Gesellschaft* genarihSie endemit der Entstehungler
juristischen Person GmbH/UG durch @imtragung ins Handelsregist&rohne
dass die Bekanntmachunlgr Eintragung vollzogen sein muss 1@ Abs. 3
GmbHG) ™

Sie endet im Falle der Eintragungm Handelsregister jedoch nicht als
Gesellschaft oder Rechtstrafigfsiehe dazu 2.2.2%ondern gehtach aktueller
Ansicht Uber von der VoGmbH in die GmbH (eine Art
Umwandlung/Formwechsel auBerhalb des Unitu@des existierzumindest
fir die Mehrpersonelorgesellschaft Kontinuitat oder sogar Idenfitat
zwischen Vor-GmbH und Gmb#).

Fur die Vor-UG gelten diselbenBestimmungn wie fur die VorGmbH,

insbesondere diejenigen zum Haftungsregime (siehe 2.292.3).

57vgl. GroRkomm. AktG/Rohricht/Schall, §29, Rn 19fRoth/Altmeppen/Roth§11, Rn. 74 KieRling, S. 352ff
68 BGHZ 80, 129Aufgabe VorbelastungsverpBGHZ 21,242 BGHZ 45,338 BGHZ 51, 30 (sui generis)
89Vgl. Ulmer/Habersack, 811, R4; MHGesR Band3, 8§16, Rn.4: ,Réatsel Vorgesellschaft*

Vgl. Ulmer/Habersack, 81Rn.5: ,Gesamthanderischer Personenverband der Grlinder

1Vgl. Ulmer/Habersack, 811, R6; GehrleiriLink, GmbHG 811, Rn.1

2vgl. GroRkommAktG/RéhrichtSchall 829, Rn1; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, RB.

Vgl. Ulmer/Habersack, 811, R6: ,notwendiges DurchgangsstadiunviHGesR Band3, §16, Rn. 1
"\/gl. Breihaupt/Ottersba¢Bchneider, 82Rn. 179

>Vgl. MHGesR Band3, § 16, Rn. 1

8 \vgl. MiiIKoGmbH/Merkt§11, Rn. §BGH ZIP 2009, 1806)aA: Ubergang von Rechtén
Gesamtrechtsnachfolgeatt FormwandlungBaumbach/Hueck/FastricB11, Rn.56 (BGHZ 105, 300)

T Umstritten: pro Scholz/Schmidt, 811, Rn. 34ftontra Ulmer/Habersack, §11, Ri2

8 BGHZ 80, 129, 137 ff = NJW 1981, 13A8)l. Henssler/Strohn/Schaf€dmbHG 8§11, Rn 43

vgl. MiKo GmbHG/Rieder§ 5a, Rn13
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2.2.2 Innen- und AulRenrecht

2.2.2.1 Gesetzliche Rahmenbedingungen und Rechtsprechung

Es gibt kaundirekte gesetzliche Regelungen, die auf eine Vorgesellschaft oder
deren Existenz Bezug nehmen, zu nennen ist hier hiliA®s. 2GmbHG° der

die Haftungder Handelnden im Namen der Gesellschaft vor lhrer Eintragung
regelt. Das Gesetzetzthier alsodie Mdglichkeit des Handelns im Namen der

Gesellschaftor demeigentlichen Beginn der Gesellschafraus®!

Die Rechtsprechungrklart grundséatzlich die Regelungen des GmbHG fir
anwendbar, sofern diese nicht explizit die Eintragung der Gesellschaft
voraussetzen oder dort anderweitig eine Beschrankung auf das

Griindungsstadium nicht vereinbar§st.

Im Innenverhaltnisund beim Grindungsrecht geltdaherweitestgehend die
Vorschriften des GmbHG.B. Bestellung des Geschaftsfuhrégsé GnbHG),
Leistung der Mindesteinlage {8Abs. 2 u. 3I5mbHG. 8 Satzungsanderungen,
also Anderungen des Gesellschaftsvertrags der GnkdHnen gem. des
Formbedurfnisses bei der GmbH bei der \@nbH auch nur notariell
beurkundet vorgenommen werd&rGesellschafterbeschliisaserden nach hM
mit einfacher Mehrheitefasst®, es sei denes geht um Vertragsanderungen
bzw. das Verhdltnis der Gefischafter untereinand®r (siehe auch
Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft)hier ware eine Zustimmung aller
Gesellschafter erforderlidH. Der Geschaftsfiihreist auch in der VeGmbH

weisungsgebunden gegeniider Gesellschafterversammluffy.

Die Mitgliedschaft in der Vorgesellschaft erlangt man dudem (notariellen)
Abschluss des Gesellschaftevags, sie kann nach hM nicht Ubertragen
werden®® Anders sieht diesK. Schmidt, der§ 15 GmbHG analog mit

80V/gl. UlmerHabersack, 811 Rn. 1: ,in knappster ForitiGesR Band3, §16, Rn. 4

81vgl. Breihaupt/Ottersba¢Bcheider, §2Rn 180

82BGHZ 21, 242 = NJW 1956, 143BGHZ 80, 212= NJW 1981, 21258GH NJW 2000,

1193, 1194BFH ZIP 2008, 1678Wicke, 811, Rn. 3 aA ,Korperschaft: Scholz/Schmidg11,Rn. 30
83vgl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG §11, Rn 15

84Vgl. Wicke, 811, Rn 4

85BGHZ 80, 212 = NJW 1981, 212%gl. MiiIKo GmbHG/Merkt §11,Rn. 31; Scholz/Schmid§11,Rn.55;
aA Lutter/Hommelhoff/Bayer§11, Rn. 12

86 Vvgl. Ulmer/Habersack, 8§11, Rt3, 47,48

87Vgl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG §11, Rn. 22

88 Vvgl. Roth/AltmepperRoth,811, Rn. 62

89 BGHZ 169, 270; BGHGmbHR 2005, 354vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. ditlc
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Zustimmung aller Gesellschaftequasi nach psonengesellschaftsrechtlichen
Grundséatzen fir anwendbar haR? Fir diese Ansicht konnte argumentiert
werden dass die Vererblichkeiter Mitgliedschaftiberwiegend anerkannt 35t

und damit deGesellschafterstatus auch wéhrend der Vorgesellschaft Gibertragen

werden kann.

Zur Auflésungder Gesellschaft kann ekirch,,endgultige Zweckverfehlung*
kommen,wenn dieEintragung ins Handelsregister unfreiwillig schefterind
die Griindung unter Beendigg der Tatigkeit aufgegeben wifd.Auch die
Eroffnung des Insolvenzverfahrengler Kiindigungeines Gesellschafteesus
wichtigem Grund*fiihren zur Auflésung der Vorgesellsch&tendet wird die
Gesellschaft aber erst nach ihrer Liquidation nact6@&. GmbHG analog

durch die ehemaligeGeschéaftsfiihrer als Liquidatorén.

Scheitet die Eintragung £.B. bei endgultiger Ablehnunder Eintragung durch
das Registergericht, odebei fehlerhafterErrichtung oder Anmeldung, oder
wegen Aufgabe der Eintragungsabsicht oder Ricknahme der Anmeldang)
existiert die Gesellschaft in Form der Vorgriindungsgesellschaft Weitemn
die Tatigkeit auch nach der Aufgabe der Griindung fortgefiihrt$%Bie wird
ebenso wie in denFalen, wo die Griunder von vornherein Kkeine
Eintragungsabsichitatter; dannals unechte Vorgesellschaft bezeichiién der
Folge verlieren die Griindére Haftungsprivilegierung (s.l%3, und zwarvon
Beginn ant® und dieHaftung richtet sich nack128 HGB!

2.2.2.2 Vertretung und Rechtsverkehr
Die Vor-GmbH nimmtam Rechtsverkehr unter der im Gesellschaftsvertrag

festgelegten Firma (8 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG) mit dem zwingenden Zusatz ,in

90vgl. K. Schmidf GmbHR 1997869ff; ScholZSchmidt, §11, Rn.50

91vgl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG §11 Rn. 18

92V/gl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, R20; MHGesR Band3, §16, Rn.44

9% Vvgl. MHGesR Band3, §16, Rnl7

94Vgl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG §11,Rn.37

% Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 81RRn.20; MHGesR Band3, § 16, Rn. 45

9 Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapit8l Rn. 7; s.a. LAG Berlin GmbHR 199981

97vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 2B{HGesRBand3, § 16, Rn.18; EBJS/Wertenbruch, §1051B4.
% Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Ra6; Bork/Schafer/Schroeter, 8§11, Rn.-43

9 Vgl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG 8§11, Rn38-40; sa. Kapitel2.2.2.3

100vqgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, R21; Saenger/Inhester/Pfisterer, §Rin.22

1BGH NJW 2003, 430vgl. MiKo BGB/Schafer, Vag705, Rn. 24Bork/Schiafer/Schroeter, §11, Rn. 48
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Griindung® oder ,i.G." teil.1  Sije ist aktiv und passiv parteifahig
(Voraussetzunder Rechtsfahigkeit nachs® Abs. 1 ZPOY2und prozessfahig,
da sie sich selbst und als solche bereits verpflichten kann ®8IZR0}%. Sie
kann sich an anderen Gesellschaften beteitfjemd als personliche haftende
Gesellschafterin(Komplementarin) einer KG fungierenund eingetragen
werden!® Auch die Insolvenzfahigkeit der Vorgesellschaft ist anerk&Hgie
kann jedoch nichan Umwandlungeim Sinne des Umw@eilnehmen'©8

Sie ist Kaufmann, wenn sie bereits ein Handelsgewerbe betreibt (§ 1 Abs. 1
HGB).1%° Ob sie selbst Kaufmann aufgrund der Rechtsform ist oder sie erst
Handelsgesellschaft mit Eintragung ins Handelsregister wird {88bs.1 13
Abs. 2 Nr. 1 GmbHG iVm § 6 Abs.1 HGB) wird in der Literatur diskuté®t

Die Vertretungder Vorgesellschaferfolgt durch den oderdie bestellteht!
Geschaftsfiihrét? wobei der Gesellschaftsvertrag uamach hierdasGmbHG

(vgl. 8 35 Abs. 2 u. 8 37 GmbHG) den Umfang der Vertretungsmacht
bestimmen'!® Grundsatzlich istieseaber im AuRenverhaltnis insbesondere
aufgund derpersonlichen Haftung der Gesellschafter in dieser Pinagelem
daraus entstehenden Schutzbediitffis nur dann unbeschrankiimstritten)

wenn es um Rechtshandlungen geht, die fur die Férderung der Eintragung und
Entstehung der juristischen Person erforderlich sind (Bargrindungsnachwei
Vermogensverwaltung, etc.) oder wenn es um die Fortfihrung eines als
Sacheinlage gebrachten Unternehm&hsgeht oder ein (einstimmiger)
Gesellschafterbeschluss zur Erméachtigung der Geschéftsfilhrer wbfieg

Dabeihaben die Vertreter/&schaftsfihrem jedem Fall den vorgeschriebenen

102y/gl. Henssler/Strohn/SchafeembHG 811, Rn 15; Saenger/Inhestétfisterer §11, Rn.8

103BGHZ 79, 239; BGH NJW 1998, 1079gl. Uimer/Habersack, §11, Rn. 6d/icke, §11,Rn. 3

104vgl. Wicke, 811,Rn. 3; Ruckgriff auf 852 ZPO nicht notwendig: Ulmer/Habers&adK, Rn. 64

105vgl. EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 153

106 BGH NJW 1985736; BGHZ 80, 129vgl. Staub/Schafe§105, Rn. 95MiiKo GmbHG/Merkt, 8§11, Rn.224
7BGH NZG 2003, 1167; Vgl. Scholz/Schmidt, §RIn. 43;Henssler/Strohn/SchafeBmbHG §11, Rn 16
108vgl. Kuhlmann/Ahnis, Rn938, 980, 1031¢ SHYStratz UmwG, §3 Rn.22f.; §124Rn. 10

109v/gl. Lutter/THommelhoff/Bayer, 811, Rn. 8; Ulmer/Habersack,, 84 61

119Pro (aA): Roth/AltmeppédRoth, 811 Rn. 44; contra (hM): BGH NJW 2000, 1193;
Baumbach/Hueck/FastricB11,Rn.13; Henssler/Strohn/SchafeembHG 8§11, Rn 14

111 BGH: Mehrheitsbedduss; BGH GmbHR.982, 67

112BGH GmbHR 1981, 114; BGH GmbHR 19971

113vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 1H¥lenssler/Strohn/SchafeembHG 8§11, Rn 15

114vgl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG § 11, Rn. 25; aAWeimar, GmbHR 1988, 28XKieRling, S. 250
115hM: BGHZ 80 129 Baumbach/Hueck/FastricB11,Rn. 19; aA Scholz/Schmidt, §11, R 66ff.
116BGHZ 80, 132 vgl. Baumbach/Hueck/FastricB11,Rn. 20; MikoGmbHG/Merkt § 11, Rn. 158
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Formzusatz GmbH (i.G.) zu nennen, da sie ansonsten nach demeatign

Rechtsscheingrundsatzen personlich haftén.

2.2.2.3 Haftungsregime

a) Handelndenhaftung
Die Haftung der Handelndét? fir Handlungen vor der Eintragurigt
unbeschrankt und personlich 18 Abs. 2 GmbHGY?, inhaltsgleichneben
der Gesellschaft®und bei mehreren Handelnden als Gesamtschuldner gem.
8§ 421 ff BGB2! Mit derEintragung (und nur fir den Fall der tatséchlichen
Eintragung¥?*?kommt esdann zunErloschen der Handelndenhaftdftund
Ubergang der Haftung auf die Gesellschaft mit ihrem Gesellschaftsk&pital (
13 Abs. 2 GmbHG). Es kann einen Freistellungsanspruch der Handelnden

gegeniiber der GmbH geb&f.

b) Gesellschatirhafung
Seitdem Grundsatzurteil zur Aufgabe des Vorbelastungsverfbatisnmt
die hM eineunbeschrankténnenhaftung der Gesellschafter gegentber der
Gesellschaff® fiir alle bis zur Eintragungler GmbH (und bei Nicht
Eintragung)entstandenen Verluste Form einer Verlustdeckungshaftung
an!?Nach Eintragung wandelt sich dieselia Vorbelastungshaftung (auch
Unterbilanzhaftuntf® der Griindungsgesellschafter in Hohe des Saldos
zwischen Aktiva und Passiva der Gesellschaft (Gesellschaftsvermdgen) zum
Zeitpunkt der Eintragung und des eingetragenen Stammkaghdlke
Gesellschafter haften dabei fir die Unterbilanz nicht begrenzt auf ihr

Stammkapital, aber jeweils nur im Verhéaltnis ihrer Einl§geratarisch)

7BGH NJW 1996, 2654

118 Zum Begriff des Handelnden: BGH NJW 1984, 21%dl; Scholz/Schmidt§11, Rn. 104ff und 12ff
119Vvgl. Scholz/Schmidt, §11Rn. 123ff.

120y/gl. Scholz/Schmidt, 811, Rn. 12825: ,Primarhaftung*

21RGZ72, 406; vgl. MHGesRBand3, §16, Rn.102

22yvgl. Scholz/Schmidtg§11, Rn. 131; s.a.,unechte Vorgesellschafin Kapitel2.2.2.1

123BGH NJW 1981, 1452aA bei Uberschreitung der Vertretungsmacht: Lutter/Hommelhoff/B&§&t,Rn. 29
24ygl. Scholz/Schmidt, 811, Rn. 12Breistellung oder Regssgem. §8611, 675,670 BGB
Bork/SchafetSchroeter§11,Rn.95/96 Regess Lutter/Hommelhoff/Bayer, 811, Rn. 30

125BGHZ 80, 129, bestatigt durch BGHZ 134, 1BAG NJW 1998, 628BSG ZIP 2000, 494

BFH NJW 19982926

126 BGHZ 134, 333; vgl. Bork/Schafer/Schroeter, 8§11, Rn. 27

127vgl. Henssler/Strohn/Schéafer, GmbH&. 1 Rn. 30UImer/Habersack, §1Rn. 77 uRn. 101:insb. bei
SachgrindungDifferenzhaftung”

128\/gl. MHGesR Band 3, 8§16, Rnl13, Bork/Schafer/Schroeter, §11, Rn. 28

129vgl. MHGesR Band 3, 86, Rn. 113Bork/Schéafer/Schroeter, §11, Rn. 31

12
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zum Stammkapital und nicht als Gesamtschuldner g4l 8GB.1° Der
Anspruch der Gesellschaft auf Beseitigung der Unterbilanz wird dabei wie
eine fehlende Bareinlage behandelt und den strengen Regeln der
Kapitalerhaltung (88 30, 31 GmbHG) unterst&itEine AuRenhaftungder
unmittelbare Inanspruchnahmeler Gesllschafter kommt nur bei
Vermogenslosigkeitoder Ablehnung des Insolvenzverfahrens mangels
Massein Betracht'32 oder wenn es sich um die Einpersonen-GmbH handelt
(s.u.). Die (sekundareBeweislast furdie Unversehrtheit des Vermdgens

zum Zeitpunkt der Bitragungrifft die Gesellschaftet33

c) Gesellschaftshaftung
Durch die Aufgabe de¥orbelastungsverbstkanndie Gesellschaft also
schon in der Phase der ¥Y@mbH mit Verbindlichkeiten belastet werden,
die nach Eintragung der Gesellschaft automatischdemse tibergehel?
Diesmit der MalRgabe, dass das im Gesellschaftsvertrag bestimmte und zum
Handelsregister angemeldete Stammkapital zum Zeitpunkt der Eintragung
wertmaRigunversehrt sein musS und ansonsten diéorbelastungshaftung
der Gesellschaftegreift (s.0.). Die Gesellschaft selbst haftet mit lhrem

Vermogent3®

Fur die (Vor-)UG gelten beim Haftungsregime keine abweichenden

Regelungert®’

2.2.3 Ein-PersonenVorgesellschaft

Grundsatzlicinden die Regelungen zur \M@mbHauchauf die EinPersonen-
Vorgesellschft Anwendung®® auch wenn zu einzelnen Punkten die
hochstrichterliche  Rechtsprechung  noch  ausstéhtSo findet der

Vermogensubergangon der Vorgesellschafauf die GmbH analog einer

10BGH NJW 1997, 1507; BAGIJW 1998, 628; BSG NZG 2000, 590imer/Habersack, §11, Rn. 79

aA Lutter/Hommelhoff/Bayer§11,Rn. 19:,unbeschrankte AuRenhaftung

BB1BGH NZG 2012, 539

132 BeispielhaftBGHZ 134, 133 = NJW 1997, 1507

18BGHZ 165, 391; gl. Ulmer/Habersack, 18, Rn. 98ff.; MiiKo GmbHG/Rieder, § 5a, Rn. 13

134Vgl. Scholz/Schmidt, §11, R79ff.; Breithaupt/Ottersbaé¢Bchneider§2,Rn. 193

135 Vorbelastungshaftung statterbot:BGHZ 80, 129, 136f. = NJW 1981, 1373; BGH NZG 200894, 1596
B6BGHZ 152, 290; BAG NZG 2006&07; \gl. Bork/Schafer/Schroeter, 811, Rn. 26

B7vgl. Scholz/Schmidt, 8§11, R27; MiKo GmbHGRieder §5a, Rn. 13MHGesR Band3, §16, Rn.151
138Vgl. Baumbach/Hueck/FastricB11, Rn. 4Q Wicke, 8§11, Rn. 16; Bork/Schafer/Schroeter, §11, Rn. 97
B9vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 18
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MehrpersoneiGesellschaft staft'® Sie ist ebensdlragerin von Rechtennd
Pflichten*!, und §11 Abs. 2 Gmblg wird auch bei derEin-Personen-
Vorgesellschafangevandt42

Das Vermogen der Gesellschast hier ein Sondervermbgen eigener Art
(umstritten!) das strikt vom Privatvermogen des alleinigen Grinzetsennen

ist.2*3 Damit sind Einlageforderungen gegen den Griinder auch Forderungen der
Gesellschaft', wahrend aus einem gegen den Gesellschafter personlich
gerichteten Titel nicht in das Vermdgen der (WGesellschaft vollstreckt
werden kank*. Im Ergebnidindet hier somit dé Bildung einesorganisatorisch
verselbstandigten Sondervermogéefi$stattund es gibt kein Personengebilde
sui generisanalog der Mehrpsonenvorgesellschaft weil es keine Ein-
PersonerPersonengesellschaft geben kafi Die Rechtsfahigkeitdieses

Sondervermogens ist ebenso w&@neAusgestaltung/Existenz umstrittét.

Anders als beMehrpersoneiGesellschafterhaftet c&r Gesellschaftehier —
insoweit abweichend vom sonstigen Konzept der reinen Innenhaftung von
Gesellschaftern gegeniiber der Gesellséfidétbis zur Eintragunguch neben

der VorGmbH unmittelbar und unbeschréankt gegeniiber den Glaubfitfeviit

der Eintragung der GmbHfinden dann wieder die Grundsatze der
Unterbilanzhaftung Anwendung und die Auf3enhaftung wird zu einer

Innenhaftung gegeniiber der GmbH.

Kommt eine Eintragungder Gesellschaftnicht zustande, findet keine
Liquidation satt'®2 sondern nach hM eine Anfallumdjer Aktiva und Passiva
beim Grindet>3

10vgl. Ulmer/Habersack, 8§11, RG7: ,GesamtrechtsnachfolgeVicke, §11,Rn. 16
1lvgl. Scholz/Schmidt§ 11, Rn. 169

142BGH NJW 1984, 2164

143vgl. Lutter/THommelhoff/Bayer, §11, Rn. 3%ficke, 8§11, Rn. 16

144vgl. Wicke, 811, Rn. 16

¥5vqgl. Scholz/Schmidt§11,Rn. 169 Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 31
6vqgl. Ulmer/Habersack, §11, Ra5

47vgl. Ulmer/Habersack, 8§11, RA1; HeckschefHeidinger, Kapitel 3, Rr3

148 Eingehendehierzu:Ulmer/Habersack, 8§11, Rn. 22 Baumbach/Hueck/Fastrich, §1Rn. 4143
M9BGH NJW1997, 1509

S0vgl. Wicke, 811, Rn. 16 WiedemanffFrey, GesR, Rn. 262

BIBGH NZG 2006, 64

52ygl. Ulmer/Habersack, 8§11, B¢

153BGH NZG 1999, 960ygl. Baumbach/Hueck/Fastrich, §1Rn.43 Lutter/Hommelhoff/Bayer§11,Rn. 31

14
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2.3 Diskontinuitat

Nach der hM gibt es keinen Ubergang oder Identitat zwischen
Vorgriindungsgesellschaft und Vorgesellschtfebenso wenig ist dies der Fall
zwischen Vorgrindungsgesellschaft undingetragener Gesellschéft.
Zwischen den beiden Gesellschaften existiert  auch ineke
Vermogenskontinuitat?® in der Literatur wird von Diskontinuit!®’
gesprochenDamit gehen die in der Vorgrindungsgesellschaft begrindeten
Rechte und Pflichten nicht automatisch odlene weitere Ubertragungsaletef

die Vorgesellschaft (ibgr®

Spatestens mit den unterschiedlichen Regelwerken (Personengesellschaftsrech
vs. GmbHG) und hier insb. denHaftungsregime offenbart sich die
Unterschiedlichkeit und Diskontinuitdt zwischen Varnd Vorgrindungs
Gesellschaft>®

Allerdings, so die Gegenmeingi{®, erfolgt nach standiger Rechtsprechung
auch ein Formwechsel (aulRerhalb des UmwG) beiorliegenderunechte
Vorgesellschaft auch von der Vorgesellschaft zurtick zur Personengestlischaf
(OHG) und zwar mit dem gleichzeitigen Wechsel eben dieses Haftumge®g
(s.0.) Warum dann nicheinen praeterlegemFormwechsel von deverbenden
VorgrindungsgesellschaffOHG) zur Vorgesellschaft zulassen und den
Ubergang zwischen diesen beiden Formen als reine Vertragsanderung
begreifen? Dies u.a. auch deswegeneil Gesellschafterstruktur und
Unternehmenszweckn beiden Gesellschaften gleicteien und es zum
Uberwiegenden Teil dem Willen aller Vertragspartner entsprecéen schon

die kiinftige Kapitalgesellschaft verpflichtet wirdlberdies entsprichtder
fehlende Ubergang zwischen Vorgriindungsgesellschaft und Vorgesellschaft
einer praxis und sachfremen Trennung von Betriebsvermégen und
Geschaftstatigkeit® Diese Ansicht hat sichis heutgedoch nicht durchgesetzt

die Arbeitrichtet sich hier nacder hM.

194BGHZ 91, 149 = NJW 1984, 2164; BGH NJW 1998, 1645; BGH NJW 2001, 2635

155vgl. Ulmer/Habersackg811, Rn. 30Bork/Schafer/Schroeter, 811, Rn. 9

156\/gl. Wicke, 811, Rn. 2 Scholz/Schmidt, §11, R26: auch kein Ubergangon Rechten und Pflichten
57vqgl. Henssler/Strohigchafer GmbHG 8§11, Rn 1011; SaemerInhester/Pfisterer, §11, Rn. 35
158Vgl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG 8§11, Rn 1611; MHGesR Band3, §15, RA.3

159vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 1

160vgl. ausfihrlich: GroBkomm AktG/Rohricht/Schalg29, Rn19ff.

61vgl. Roth/Altmeppen/Rothg€11, Rn. 7175
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3 Die UnternehmergesellschaffUG)
3.1 Entstehungsgeschichte der UG

Ausgeldst durch eine Reihe von EuGHteilen'®? zur Niederlassungsfreiheit
von Unternehmen an deren Endedie Anerkennung von (Scheim
Auslandsgesellschaften wetwa der englischeritd. mit Verwaltungssitz in
Deutschlandstand!®® kam es zu einenBoom von ltd.-Niederlassungen in
Deutschland® Der Gesetzgebanusstedie in der deutschen Rechtsformwelt
entstandene Liick® schlieRen undeine mit den anderen europaischen
Kapitalgesellschaften ohneMindestkapitat®® vergleichbare Rechtsform
schaffen, um,wettbewerbsfahig“ zu bleibetf’ ohne jedochSeriositat und
Ansehen der bestehenden GmbH zu gefahttferviele (Verzicht auf
Mindestkapital, Erhalt der GmbH inder bisherigen Form, beschleunigter
Grundungsprozess Mustersatzung, Beschrankung der Auflosung von
Rucklagen Insolvenzantragspflichfjer mit dem MoMiGu.a.in 8§ 5a GmbHG
eingefuhrtenRegelunger(fir die UG finden sich in den Ausfihrungen von
GehB®*° wieder, dessen Vorschlag€ im Gegensatz zandereh’t ausdriicklich
im Gesetzentwurf zum MoMi@T-Drs. 16/1640Erwéhnung finden.

Angesichts insbihrer (mangelndenKapitalausstattung war und ist dik&s vor
dem Hintergrund unser&d traditionell stark auf KapitamaRnahmen
fokussierten Glaubigerschut2és von Beginn an und bis heute keine

willkommene Losung in der Literatdf?

162 EYGH C-232/97(Centros) EuGH C-208/00(Uberseerinyy EUGHC-167/01(Inspire Ar)

183vgl. Schall, GmbHR 201725; Ulmer/Paura, §5a, RB.

184vgl. FleischerDB 2017 291, Miras, NZG2012, 486

185Vgl. Gehb, Drange, Heckelmann, NZG 2008, 88: ,eigene Produkte entgemperiset

166 7 B. englische Ltd., franzosiscl& A.R.L; s.a. Ulmer/Paura, §5a, RH.

167vgl. Ulmer/Paura, 85a, RB; Fleischer, DB 2017, 291

168\/gl. Scholz/Westermann, 85a, R1.Gehb, Drange, Heckelmann, NZG 2008, 91

169vgl. Gehb, Drange, Heckelmann, NZG 2008, §8%mer/Paura, §5a, Rn, 37

170 Die u.a.zuriickgehen auf: SchAlVesthoff, GmbHR 2005, R357; Schall/Westhoff, GmbHR 2004, R; 381
Schall ZIP 2005, 965ff;

71vgl. Ulmer/Paura, 85a, Rtb mitausfuhrlicheNennungvon méglichemAusgestaltungen, Bezeichnungen
(z.B. ,GrunderGmbH', DAV) und Herkunft der Vorschlage/Ansétze

172 Kontinentaleuropaischen und vor allem deutschen Ansatzes

173vqgl. Schall Glaubigerschutz, SL01ff; Ulmer/Paura, 85a, Rn. 4,5

174vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn8l(hier vor allendie neu aufkommende Diskussion zabiglichen
LJnterkapitalisierung‘einer UGKapitalgesellschaftdie eigentlich seilGamma (BGH ZIFR2008, 1232Qurch
den BGHals nicht anwendbageklart ist Uimer/Casper, 85, Rn. 185; MiKo GmbHG/Rieder8§5a, Rr57-60
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Statistisch gesehen, hat sich die Absicht des Gesetzgebers durchauvslenitillt
seit ihrer Einfihrung hat dieAnzahl eingetragenetJGs konstant hohe
Zuwachsraten Am 1.1.2017 warenl125.284 Unternehmergesellschaften in
deutschen Handelsregistern eintragen wahrend es nur noch 8.196
haftungsbeschrankte Auslandsgesellschaften, insbes. englische Limiteds
waren’ Nicht ganz unerwéhnt lassen darf man, dass mit der hohen Anzahl
auch eine erhohte Insolvenzanfélligkeider Unternehmergesellschaft im

Vergleich zur regulare@mbHeinhergeht.’®

3.2 Die UG als GmbH

Die Unternehmergesellschaft (U@} eine UnterfornfRechtsformvarianteler
GmbH"" Dahergelten die Vorschriften des GmbHf@r die Griindung und
Konstitution der UG und hier insbesondere der mit dem MoMiG eigens
geschaffene 85a GmbHE® Vordergriindiger Vorteil war die Nutzundes
bestehenden ,case law* fur die GmbBH Damit sollte ein erhohter
Regelungsaufwand sowie eine Phase moglicher Rechtsunsiciredwezitersten
Jahrerbei Vorliegen einer vollig neuen Rechtsfouarmieden werdetf® Die
Literatur spricht hier auch von einer effizienten Losuntf® Gleichzeitig
widerleg und bestétigt sie eh Erfolg deser gesetzgeberischen Absicht
Einerseitdindet sichangesichts der nanzahlméalig wenigdginschrankungen
des § 5a GmbH&? dochbei den dort wichtigsten Punktegine sehr hohe
Anzahl von Konflikten innerhalb desmit dem MoMiG reformierten
»,Gesamtkatalogs GmbHGselbst(z.B. verdeckte Sacheinlage, 1® Abs. 4
GmbHG - Anderung zeitgleich zur Einfilhrung des § 5a GmbHewie auch
innerhalb der LiteratuMeinung. Andererseits verdeutlicht die Diskussiam n
umso mehr die Notwendigkedtines,eingefahrenen” caskaw und damit die

Richtigkeit der Entscheidung fur eine RechtsformvarideteGmbHund gegen

175vgl. Kornblum GmbHR 2017740;BeckOK/Miras GmbHG, §5&Rn. 15¢ Ulmer/Paura85a, Rn. 3:
gegeniber ca. 27.000 UKmited, die es noclbis August 200gab

76vgl. Fn. 1

7vgl. Scholz/Westermann, 85a, Rn. 7; Ulmer/Paura, §5alRn.

178vgl. Ulmer/Paura, §85a, Rn. 17

179Vgl. Saenger/Inhester/Pfister&ha Rn. 1

180vgl. BeckOK GmbHGMiras, §5aRn.2;Seibert, GmbHR 2007, 673

81vgl. BeckOK GmbHGMiras, §5aRn.1

182 5 a.Kapitel 3.3

83vgl. Miiko GmbHGRiedet §5a, Rn. 6 ivm. Rn. 20
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eineneue Rechtsfornga die Unsicherheltez. der Rechtsauslegubgi einem
komplettneuenRegelwerkden Start der UG mit Sicherheit behindert hfe

Die UG kannals Ein oder Mehrpersongesellschaft gegriindet werden, kann
Komplementarin einedann aufgrund des verpflichtenden Refdrtazusatzes
,UG (haftungsbeschrankt) & Co. KGjenannten GmbH & Co KGein'®®und
auch Verwalterin einer WEG self Sie istjuristische Person(§13 Absl
GmbHG)"®", Kaufmann kraft Rechtsforif§13 Abs. 3GmbHGiIVm § 6 Abs. 2
HGB) und UnternehmeiSd §14 Abs. 1 BGB'®8 Ihre Gesellschafter und/oder
Geschéaftsfuhrer sind damitveder Unternehmer nochKaufleute!®® Das
Haftungsregimgreift analog dey,gro3en SchwesteGmbH, insbesondereine
zusatzliche Unterkapitalisierungshaftung wurde vom Gesetzgeber ausdniickl

abgelehnt®®

3.3 Besonderheiten der UGbei der Griindung und dariber hinaus

Zu den Besonderheiten der UG  gehérerdie  reduzierte
Mindestkapitalausstattun@ 5a Abs. 1 S.1 1. HS GmbH®m § 5 Abs.2 S.1
GmbHG), der verpflichtende Zusatz ,haftungsbeschrankt® in der Fifghsa
Abs. 1 S. 1 2. HS GmWB)'*, das Volleinzahlungsgebdg 5a Abs. 2 S. 1
GmbHG) das Sacheinlageverbot $8& Abs. 2 S.2 GmbHJGdie Verpflichtung
zu einer teilweisen Gewinnthesaurierung in Form einer gesetzlichen Rucklage
(8 5a Abs. 3 GmbHG)die unverziglicheEinberufungspflicht bei drohender
Zahlungsunfahigkeit8 5a Abs. 4 GmbHGowiedas Musterprotokol|82 Abs.
la GmbHG — gilt auch fir ,normale GmbHGrindungen bis zu drei
Griindert®d und die damit einhergehende Kostenprivilegierusid) Fir die

184 Djes aichtrotz der adressierten Griinderklientel (ehem. {Gdiinder vgl. Heckschen/HeidingeKapitel 5,
Rn. 511). eherweniger sicherheitsbedirftig umitht rechtsdiskussionsaffin

185\/gl. Scholz/Westermann, §5a, Rn.id der Literatur lange diskutiert weg&wonflikt Gewinnrticklagevs. nur
Verwaltungsvergitung fir UG.a. Ulmer/Paura, 85a, Rn.)1EBJSHenze/Notz, Anhang A zu §177a, Ri
B6BGH NZG 2012 1059, aber nachhaltige Aufgabenerfullung muss gewahrleisteBsgih:

LSK 2014, 290822siehe hierzu auctiBeckOKGmbHGMiras, §5aRn.3a

187\vgl. Ulmer/Paura, 8§5a, RA.7; Baumbach/Hueck/Fastric813 Rn. 1

188 Vgl. MUKo BGB/Micklitz, 814 Rn. 7 Ulmer/Paura, §5a, Rn. 17

189Vgl. BeckOKGmbHGMiras, §5a, Rn4-4c

190BT-Drs. 16/6140, S30

Plvgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. &

92yqgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rii4; Seebach, RNotZ 2013, 261; Miras, NZG 20426
193Vgl. Ulmer/Paura, 85a, R26; s.aBeckOKGmbHGMiras, §5a, Rn. 8c, hier insbesonderie
Gegeniberstellunder Kostenvorteile zu den Gestaltungsnachteilen beim Griindungsptotokol
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Behandlung der hier vorliegenden Aufgabenstellung sind insbesoddere
Themen Stammkapital und Sacheinlageverbot relé¥antd sollen daher naher

beschrieben werden.

Mit einer Kapitaérhohungder Gesellschaftud mindesten25.000 Euro gelten
die einschrankenden Regelungdes 85aAbs. 14 GmbHG gem.85a Abs. 5
GmbHGnicht mehrt® MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die Anwendbarkeigsess.
Absatzesst bereits diejenige Kapitalerh6hung, mit der das Mindestkayatzi

8§ 5 Abs. 1GmbHG erreicht wird!®® Wiirdedie Regelungicht schon bei der
erreichenden Kapitalerhéhung zur Anwendung kommen, waren die
Gesellschafter einddG ungerechtfertigschlechter gestellals wenn sie von

vorneherein eine regulare GmbH gegriindet hitten.

3.3.1 Stammkapital

85a Abs. 1 S. 1 GmbHG legt kein direktes Mindestkadigal Da aber
mindestens ein Gelséftsanteilpro Grinder Ubernommen werden muss und
dieser einerNennwertin vollen Euro haben muss (85 Abs. 2 GmbH®) ist
das (technische}®® Mindestkapital bei einem Griinder 1 Euro, bei zwei
Grindern2 Euro usw,. startetalso beil Euround endet wiederum bei 24.999

Euro 2

Ein Ausgleich fur das praktisch nicht vorhandene Mindestkapital ist die
zwingendeanteilige betraglich und zeitlich unbegrenZRicklagenbilduntf?
aus den Gewinnemisein Stammkapital von 25.000 Euro erreiit?®? Dabei
kann die Rlcklage auch zWerlustverrechnundperangezogen werdeandere

Rucklagen miissen nicht vorrangig aufgeldst werd&bie Schutzwirkungder

Rucklage ist im Vergleich zu einem hoheren Stammkapital aber nur

eingeschrank??, weil eine Unterbilanz durch Verlust bei der Gmbeine

94vgl. Scholz/Westermann, 85a, Rn. 5

95vgl. MiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn. 3

96 BGH NJW 2011, 1881vgl. Roth/Altmeppen/Roth, §5a, Ri8

97vqgl. Roth/Altmeppen/Roth, §5a, R 1

198Vqgl. Scholz/Westermann, §5a, R.

199vgl. MiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn. 8MayerWeiler, BNH, Rn. 393
200y/gl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rz, Ulmer/Paura, §5a, Rr8
201v/gl. Scholz/Westermann, 8§5a, Rra 2

202y/gl. Ulmer/Paurag5a, Rn. 9MiKo GmbHG/Rieder§ 5a, Rn. 2/28

203ygl. Saenger/Inhester/Pfisterer, §5a, Rn. 2dholz/Westermann, §5a, Rn. 25
204y/gl. Scholz/Westermann, §5a, Rn.

19
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Ausschittungsspertas zur Aufholungauslést(88 30, 31GmbHG, wahrend
neue Gewinne auch nach Abschmelzen der RicKkiegezum gesetzlichen
Hochstsatz ausgeschiittet werden korffenEin  Verstd? gegen die
Rucklagenbildundtihrt zur Nichtigkeit des Jahresabschlug8£256 Abs. 1 Nr.

1 AktG analog)und des folgendeGewinnverwendungsdschlusseg8 253
Abs. 1 AktG analogf® und bei gesetzwidriger Ausschiittung an die
Gesellschafterur personlichen €schéfsfiihrerHaftunggem.§ 43 GmbHG?®’
Die Gesellschiger sind zur Rickzahlung verpflichtehd haftergem.§ 30, 31
Abs. 3 GmbHGanalog?®®

Fur das Stammkapitgilt bei der UGdasVolleinzahlungsgebam Gegensatz
zum Halbeinzahlungsgebot d8mbH (8§ 7Abs. 2S. 2GmbHG)?% Dahersind
Grundungen einer UG in der Praxis g zueinemStammkapital von 1299
Euro wirklich sinnvolP!®, danachware namlich tiber die Halbeinzahlundie
Maglichkeit, eine vollwertige GmbHnNit einem Stammkapital von 25.000 Euro
(ohnedie Einschrankungemles 85a GmbHG, insb. zu d&acheinlagen) zu
grinden?!* Aus BGH NJW 2011, 1881 leitetie iiberwiegende Meinung der
Literatur auch die Méglichkeit der NutzudgsHalbeinzahlungsgrundsatzesi
genau deKapitalerhdhung der U@b, mit der dasvlindestkapital von & Abs.

1 GmbHG erreicht wird'? Das Volleinzahlungsgebot beschrankt nicht die
Moglichkeiten nach §19 Abs. 5 S. 1 GmbH®if- und Herzahler:?*3

Die Kapitalherabsetzunginer GmbH zu einer UGDowngrading)ist nicht
erlaubt (8§ 58 Abs. 3. 1 GmbHG}*

205Vgl. MiIKo GmbHG/Rieder § 5a, Rn. 27/28; zur Diskussion, ob §83G/8bHGauf die Riicklage
anwendbar singsiehe Scholz/Westermann, 85a, Rn.28

206 BT-Drs. 16/6140S.32; vgl.Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, 85&Rn. 48

207vgl. MiKo GmbHG/Rieder§ 5a, Rn30

208\/gl. MilKo GmbHG/Rieder § 5a, Rn. 3pLutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 49

209vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, Rn. 26lmer/Paura, §5a, R84

210ygl. MiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn18; Ulmer/Paura, §5a, Rn. &t dem Ansatz, das Halbeinzahlungs
gebot nach 8Abs. 2 GmbH ganzlich abzuschaffen, da nach §5a GmbHG das Mindestkapitedtibar ist
211vqgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, 8a, Rn.25

212y/gl. Ulmer/Paura, 85a, Rn53Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, Rn. 28benso klarst de
Ablehnungder Méglichkeitder Kapitalerh6hung durdkine ,Vierteleinzahlung” in badie aufgrund einer
Regelungslicke i856a iVm 7 Abs. 5. 2 GmbHGauf ersten Blickndglich erscheint. Eingehender hierzu:
MuKo GmbHG/Rieder85a, Rn18ff und UlmerPaura, 85a, Rn. 35

213yqgl. Ulmer/Paura, 8§5a, Rn63Lutter/Homméhoff/Lutter/Kleindiek § 5a, Rn32; einschrankender
Scholz/Westermann, §5a, Ri8

214V/gl. Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, 1488he hierzu aber dj&) mgehungs‘Maglichkeiten tiber
einen Sidestep Merger oder Downstream Merger in Kap2e3 4.
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3.3.2 Sacheinlageverbot

Die Sacheinlage auf das Stammkapital usistreitig bei Griindung dduG
gesetzlichverboter?!® Es ist jedoch umstritten, ob der Gesetzgeber das Verbot
zuvorderst mit Blick auf die Beschleunigung des Verfahrens oders
Glaubigerschutzgriinderrlassen hat® und in der Folge, ab wann eine
Sacheinlage auch firr die Kapitalerhthung bei der UG erlaubt sein?3blite.
Weitestgehend unstreitigligdas Verbot fir ein&apitalerhhung (8 56 iVm 5a
Abs. 2 GmbHG) bis 24.999 Eufé?

In der Literatur wird diskutiejtob der Ubergang von der UG zur reguléren
GmbH auch imWege der Sachkapitalerhdhung (bzw. der gemischtenuBalr
Sachkapitalerhohung) erfolgd@nr?'® oder ob aufgrund der Anwendung der
Sachgriindungsvorschriften auahf die Sachkapitalerhéhung (vgl. 88 56, 56a
GmbHGQG der Ausschluss der Sacheinlage ngcba Abs. 2 S. ZmbHG hier

Anwendung finde#2°

Die Gegner deBachkapitalern6hungemden eindass die Wirkung nach Abs.
5, also die Suspendierurter Sonderregelungen der Abs4l erst mit der
Eintragung eintrit?! Des Weiteren sollen Interessen des Glaubigerschutzes

gegen die Zulassigkeit vddacheinlagen sprechéft.

Dem ist nicht zu folgendazunachst deAbs. 5 bereits auf deBeschluss der
Kapitalerhohung Anwendungndet.??® Dariiber hinaus wardieses Ergebnis
mit Sinn und Zweck der Regelung nicht vereinbar. Bersschluss der
Sacheinlage nach 8§ 5&bs. 2 S. 2 GmbHG verfolgt vordergrindig
Vereinfachungszwecke, dieine schnelle, kostenginstige undinfache
Grundung (als Alternative zur Ltdder UG ermoglichen solleft* Dieser
Vereinfachungszweck betrifft jedoch allein dagindungsstadiumand diedort

fehlende Notwendigkeit von Sacheinlagerigrund der frei wahlbaré#bhe des

215ygl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 3iit Ausfuhrungen zugicht vorhandenenlichtigkeit von Einlage und

Gesellschaftind damit Vorgriff auf Ausfiihrungen zu 819 Abs. 4 GmbHG
216 ygl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, RA1
217vqgl. Ulmer/Paura, 85a, Rn. 8

21

218BGH NJW 2011, 1881; vgl. MiKo GmbHG/Ried&ba, Rn. 25Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a,

Rn.23; Ulmer/Paura, 85a, Rn. &4A Schall, GmbHR 2017, 26
219y/gl. Scholz/Westermann, §5a, R8; MiiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn41
220/gl. MiKo GmbHG/Riedgrgs5a, Rn. 41

2210LG Minchen NZ&010, 1303 = GmbHR 2010, 1210; vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel ®3Rn.

222\/gl. MiKo GmbHG/Riedgrg5a, Rn. 41
223BGH NZG 2011, 664vgl. Ulmer/Paura, 85a, Rn93Lutter/Drygala, UmwG, §, Rn. 13
224BT-Drs. 16/6140, S. 32
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Stammkapital$?® Auch cerin § 5a. Abs. 3 S. 2 Nr. GmbHenthaltene Verweis
auf dieAnwendung der 88 57c &EmbHGflr eineKapitalerhbhungeigt, dass

in diesem Stadiunder Weg der UG zur vollwertigen GmbHicht ohne
sachlicherGrund erschwert werden s&ft und ¢rengere Anfordeingen als im
Fall einer originaren GmbHGrindung mit diesem Grundsatz unvereinbar

waren??’

Keine verbotene Sacheinlag eine SacikEinbringungin die Kapitalrticklage
nach § 272 Abs. 2 Nr. UGB (was es damit auf sich haigheKapitel 4.2.1.3.
Uberdiesen,Umwed' sdl nach Ansicht einiger Vertreter in der Literatliese
eingebrachte Sach¢bzw. die daraus entstandenKapitalriicklaged?® im
Rahmeneina Kapitalerhdhungaus Gesellschaftsmittelmach & 5a ivVm 57¢
GmbHGdann doch in Stammkapitamgewandeliverdenkénnen??® Dass dies
nicht direk#*° als Umgehungstatbestand gewertet wird, liegt wohl an de
zeitlichen Abstand zwischen Einbringung und tatséchlicher Nutzbéiikelte
Kapitalerhohung®' an den beim Registergericht einzureichendaterlaged®?
und daran, dass hier kein neues Kapital ,von auRen* zugefiihrf3%il der
Folge gelten auch die allgemeine(SchutzjVorschriften zur realen
Kapitalaufbringung (88 5, 7 Abs. 2, 9ff, BBmbHG)nicht>3*

Fur die Kapitalerh6hungst dabei unerheblichob das urspriinglich eingezahlte
Stammkapital der Gesellschdiei Durchfiihrung der Kapitalerhbhung noch
vorhanden ist. Selbst wenn lesreits vollstandig verbraucht ist, muss es nicht

wieder aufgefiillt werded®®

225BT-Drs. 16/6140, S. 32gl. Scholz/Westermann, §5a, Ri@

226 \/gl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, R@4, mit Bezug zum o0.g. BGH NZG 2011, 664
227Vgl. Ulmer/Paura85a, Rn. 9; MiKo GmbH/Rieder85a, Rn41-42

228\/gl. Lutter/Hommelhoff/Lutter§57d, Rn.3grundsatzlich mdglich, Ausnahme: Zweckbindung der Riicklage
229V/gl. Ulmer/Paura, 85a, Rn. 456, Roth/Altmeppen/Roth, §5a, Rn. 3811Ko GmbH/Rieder, 8a,Rn.19 25
230|n der Literatur wird dieser Tatbestand kaum diskutiert, es wurtlevsimehmlich auf den umgekehrten
Sachverhalt ,Umgehung der gesetzlichen Riicklage" durch Uberhéhth&BefithrerGehéalteroder verdeckte
Gewinnausschittungen konzentrigdine eindeutige Ansiclist erkennbar beiScholz/Westermanig5a,
Rn.30;nach hiesiger Ansicht handelt es sadferum einen Umgehungtatbestand

231 Jahresabschluskes vorargegangean Geschaftsjahresit derdarin enthalteneKapitalriicklage muss
festgestellt sein Lutter/Hommelhoff/Lutter857c¢, Rn. 8Bork/SchéaferArnold/Born, &7¢ Rn. 7

2%2y/gl. MiKo GmbHG/Rieder, §85a, Rn. 38: es gelten die §8%7a GmbHG Lutter/Hommelhoff/Lutter,
857c, Rn4: Bestatigung des Bilanzprufers (Verantwortlichkegepiifte Bilanz (§57e u. 57f GmbHG)

23 yqgl. LutterHommelhoff/Lutter, §57¢c, Rrd; Bork/Schafer/Arnold/Born, §57¢, R&: nur Passivtausch von
ausschuttungsfahigen Ricklagen zu niigschittungsfahigem Stammkapital

234ygl. Lutter/Hommelhoff/Lutter, §57¢c, R, MilKo GmbHG/Lieder, §57d, Rn. 6

2%5ygl. Miras, UG I, Rn. 168
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4 Ubertragungsmodelleaus den Griindungsstadienin die

eingetragene UG

Wegen dea in Kapitel 23 dargestellten Diskontinuitdt zwischen
Vorgrindungsgesellschatind (Vor)Gesellschaftund dem in Kapitel 3.2
erlauterten Sacheinlageverbot bei der, W@&n dieUbertragung von Rechten
und Gutern zwischen diesen Rechtsformenlerautomatisch (Diskontinuitgt)
noch auf densonst Ublichen Weg der Sacheinlage ins Unternehmen (Verbot)
erfolgen. In den nachsten Abschnitten werden die hierfir anwendbaren
Ldsungen dargestellt und bewertet.

4.1 Vorgesellschaft und UG

Seit Entscheidung des BGH zur Aufgabe des Vorbelastungsvefogpehen
grundsatzlich Vermdégen oder weitere Rechtsgeschifte von der
Vorgesellschaft auf die GmbH Ubé&treitigin der Literatur ishier nur, obes
sich tatsachlich um einen Ubergavan Rechten und Pflichten harifé® oder
abereine Umwandlung der VeBmbH in die GmbH stattfindét® Nach hMin
der Literatuiwird die Vor-UG hier genau wie di&/or-GmbHbehandel£*° Das
Vermogen musalsozum Eintragungszeitpunkt nicht mehr in bar, sondern nur
wertmalig vorhanden sein(keine nachtragliche Einordnung als
Sachgriindungy® Fiir unsere VoG bedeutet dies, dass Vertrage,
Verpflichtungen, Wirtschaftsgutestc., deren Eingehen oder Erwerb zeitlich
zwischen die Handelsregisteranmeld@ago nach dem Grindungstermin beim
Notan und de tatsachliche Eintragung fallemutonatisch und ohne weiteren
Ubertragungsakt und ohne Zustimmungserfordevois Glaubigern und/oder
Vertragspartnerauf die UG Ubergehetm Ernstfall (Insolvenzpreift hier die
Vorbelastungshaftunder Gese#ichafter mit der (sekundéarerff? Beweislast

beim Inferenter{Gesellschafterj*?

236 BGHZ 80, 129, bestatigt durch BGHZ 134, 133; BAG NJW 1998, 628; BSG ZIP 2000, 494

237yvgl. MHGesR Band3, 811, S. 236

238 \Vgl. Baumbach/Hueck/FastricB11, Rn.56

239Vgl. MiKo GmbH/Merkt 811, Rn 6;

240ygl. Ulmer/Paura, 85a, R24; Scholz/Westermann, §5a, Rn.MiiKo GmbHG/Rieder§ 5a, Rn. 13
241Vgl. Baumbach/Hueck/FastricB 9c, Rn.2; dies muss jedoch vom Geschéftsfitaech versichert werden
2422BGH NZG 2003393;BGHZ 165, 391vgl. EBJS/Henze/NotZAnhang Azu §177a, Rn. 48

243Vgl. Ulmer/Habersack, 8§11, Rn.98fKo GmbHG/Rieder§ 5a, Rn. 13BGHZ 165, 391
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4.2 Vorgrundungsgesellschaft und UG
Auch bei der UG qilt der Grundsatz der Diskontinuitatvischen
Vorgriindungsgesellschaft und (VwG.2*

Denkbar istabergrundsatzlichein Handeln der Vorgriindungsgesellschaft mit
Wissen und Wollen der kinftigen Geschéftspartnerdfér(Vor)-UG (sofern
diese es spater gemlg7 BGB genehmigt) unter der aufschiebenden Bedingung
der tatsachlichen Entstehung (&8 BGB)?*® Allerdings wird diesin der
Realitat der UGufgrund der Griinderklientéd.o.) wohlehemicht sopraktiziert

werden.

Maoglich ware auchdie Berechtigung der kinftigedG durch einenVertrag
zugunsten Drittéf®, wieder mit dem Einwand der Praxisndhe insbesondere im
Falle der UG Oder aber eineEinzelubertragung auf die V&G unter
Mitwirkung von Glaubigern und/oder Vertragspartnern 488, 415 BGB3",
wovon an dieser Stelle abgesehen wirdimdd&ahmen des Abschnitts 4122

die Einzeliibertragung auf die UG direkt &lbergangsméglichkeit behandelt

wird.

Auch die Mdglichkeit Anteile an der Vorgrindungsgesellsch@ft Einzelfall
auch konkludent)n die Vorgesellschaft eaubringen?*® wird hier als direkte
Einbringungsmoglichkeit in die UGstatt in die Vorgesellschaftin den
folgenden Abschniéin4.2.1.1 und 4.2.1.auf Realisierbarkeit gepruft.

4.2.1 Einzelubertragung und Einbringung
4.2.1.1 Asset Deal(Verkauf)

Die EinzelUbertragung im Rahmen eines Verkaufs dern der
Vorgriindungsphaserworbenen Wirtschaftsgiitehg§setDeal)?*° andie UGist

eine erstaMoglichkeitzum Transfer auf die eingetragene Gesellschaft.

244\V/gl. BeckOK GmbHG/C. Jaege§5a Rn. 36 u. Ausfuhrurenin Kapitel 2.3

245Vgl. Wicke, §11,Rn. 2;Baumbach/Hueck/Fastric611,Rn. 37

246\/gl. MiKo GmbHG/Merkt §11, Rn. 110Baumbach/Hueck/Fastrich, 8§11, Rn. 11, 38

247V/gl. Henssler/Strohn/SchafeBmbHG §11, Rn 1611

248V/gl. GroRkomm Akt@Schmidt,§41, Rn 3§ MiKo GmbHG/Merkf 811, Rn 110zum Beispiel auch durch
Bilanzierung:MiKo GmbHG/Herrler, 87, Rn. 899; an dieser Stelle wirfedochdarauf verzichtet, den
Sonderfall der Kontenfortfuhrun@LG Hamm GmbHR 1997, 602gl. Breithaupt/Ottersbach/Schneider, §2,
Rn. 188; MuKo GmbHG/Herrler, 87, Rn. 8%; MHGesR, Band 3, 811, Rn. BBiher zu betrachten

249yql. v.Proff, DStR 2016, 2227
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JedocHiegt bei entgeltlicher Ubertragungilt im Ubrigen auch fiiden Share
Deal alsodenVerkaufvon Anteilen der Vorgrindungsgesellschait die UG
eineverdeckteSacheinlageor.2°Haufigste Erscheinungsforderselberist das
(hier dann vorliegende)Verkehrsgeschaft (Austauschgeschéft, z.B: ein
Kaufvertrag, im Zuge dessen ein sacheinlagefatfitfeGegenstand(hM:
Forderungen Betriebsmittel, Geschaftsanteiteder Reclggesamtheiten wie
Handelsbetriel’@) angekauft wird und ein Riickfluss der baren Einlage

erfolgt.?>® Die Reihenfolge der Leistungést dabei unerheblick?

Grundsatzlich sollen die im Vorgriindungsstadium erworbenen Wirtschaftsguter
zwar von der OHQrechtsfahig, eigener Rechtstrager, keentitat mitden
einzelnen Grindern) an die UG Ubertragen werdedoch hat der BGH
festgestelltdass der Umgehungstatbestdedverdeckten Sacheinlagehtals
Voraussetzung habe, dass Einlageschuldner ukiib@er der getilgten
Forderung identisch seieMal3gellich daftir, dass sich der Einlageschulddier
Leistungen an einen Dritten wird zurechnen lassen missen, sei, dass en dadur
in gleicher Weise begiinstigt wiitdds oban ihn selbst geleistet wird® Dies

ist insbesondere dann der Fall, wenn die Zahlung rachtlen Gesellschafter
selbst, sondern an ein Unternehmen erfolgt, an dem er mal3geétakhgt

ist,>>% so wie in unserem Fall vorliegend.

Eine gegerdas Sacheinlageverboerstoliende Vereinbarurfgur verdeckten
Sacheinlage)st gem. 8134 BGB nichtig und stellt ein Eintragungshindernis
dar?®” wird diese verdeckte Einlage nadBintragung der Gesellschaft
festgestellt,hat diesjedoch keine Auswirkungemmehr auf dastatséchliche
Bestehen der Gesellsch&tt,

20Vgl. MiIKo GmbHG/Schwandtner, §19, Rn 210 fieckschen/Heidinger, Kapitel 3, RiKapitel 11, Rn 181
251vgl. zur SE-Fahigkeit It. hM: Scholz/Vejl85, Rn.37ff. u. UlmerCasper, 85, Rrh5ff.; insb.zu SE-Fahigkeit
(zB BGHZ 180, 38 Qivive), Anrechenbarkeit§19 IV GmbHG) Sicherungder Kapitalaufbringungnd
strafrechtliche Konsequenzegibt es kritische Stimmeim der Literatur (vgl. Miko GmbHG/Schwandtner, §5,
Rn. 119ff u. 819, Rn. 176ff.; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rn. 56/&@Jaufdeutliche
Widerspruch&onflikte innerhalb der Regelungéintscheidungeselbsthinweisen s.a. die Ausfiihrungemnd
FN 288zu Nebenleistungen im nachsten Abschmiter FN274 zu,Sachverhalt verbotene SE*

252BGH NJW1966, 1311; vgl. Scholekil, 85, Rn.49, 52, 53; Ulmer/Casper, 85, RB, 76, 80 GroRkomm.
AktG/Schall, 827, Rn. 145

23BGHZ 132, 141; BGHZ 28, 314; vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 11, Rn. 177

254BGHZ 153, 329; BGHZ 132, 133; BGHZ 152, 37

255BGHZ 125,141; BGH GmbHR 2003, 231BGH GmbHR 2006, 47 utter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rii2
26BGHZ 170,47 = BGH NZG 2007, 144; BGHZ 153, 107 = NJW 2@2%

257Vgl. Henssler/Strohn/FastrickbmbHG 85a, Rn 11

258 \/gl. GehrleinSchmitz GmbHG §5a, Rnl18; Henssletrohn/Fastrich§5a, Rn. 11
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In der Literatur unisitten®® ist aber,ob dann §19 Abs.4 GmbHG der die
BehandlunfHeilungvon verdeckten Sacheinlagen regalich bei Griindungs
oder Kapitalerhéhungsvorgangen einer UG anwendb&tist.

Ein Teil der Literatur verneintrgesichts degesetzlichen Verbotstatbestandes
des 85a Abs2 S 2 GmbHGdie Mdglichkeit der Anwendung von 819 Abs. 4
GmbHG®%, Denn s$nd Sacheinlagerinsgesamtverboten, so kénnen auch

verdeckte Sacheinlagen nicht zulassig sein und Ub2bs.4 GmbHGgeheilt

werden?%?

Im Fall einer verschleierten/verdeckten Sachgrindweftg gomit fir die UG
die Rechtslagewie sievor Inkrafttreten des MoMiG fiir die GmbH g&ft Das
Verpflichtungsgeschaft istnwirksam, ebensist esdas Verfiigungsgesch&f!

Fur die Anwendbarkeit des 89 Abs.4 GmbHG spricht aus Sichanderer
Vertreter in der Literatur hingegesiassine Nichtanwendunder Vorschriftoei

der UG gegenden Sinn und Zweck des MoMiGsprechen wiirdé® Das
Sacheinlageverbot de§85a Abs. 2 S 2 GmbHG habe ausschlief3licldie
Beschleunigung des GriindungsprozessesFokus®® nicht hingegen den
Glaubigerschut?’ und sei deshalb als bloRe Vereinfachungsregel insbesondere
im Rahmen der Grindurgnzipiert?%8 Auch mit Blick aufden Glaubigerschutz
wahrend des Bestehs der UG ergébe sich nichts anderes, denn das hiel3e, dass
die ,vollwertige GmbH' mit hoherem Stammkapitakinem gesetzlich
vorgeschriebenen geringa Schutz unterliegen sollte als das im Verhaltnis

geringere Kapital bei der U&° Die Anwendung der alten Rechtsfolgen sei

259Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, R&7; Baumbach/Hueck/Fastrich58, Rn. 12

260\/gl. Scholz/Westermanig5a, Rn 18-20; MilKo GmbHG/Riederg5a, Rn. 223; Ulmer/Paura, §5a, RAD
mit ausfihrlicher Nennungown Beflirwortern und Gegnern der Anwendung

261vgl. Wicke, 85a, Rn.8Freitag/Riemenschneider, ZIP 200485

262\/gl. Schall, Glaubigerschuts. 119ff.;Bork/Schafer/Schafer, §5a, Rn. 22/83.Ausfiihrungen von
Scholz/Westermann, §5a, Rn.; 2@itter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, 85a, Rn. 2iit einer Auflistung der
Gegner eineAnwendung von 819 Abs. 4 GmbH fur die UG

263Vgl. Schall, Glaubigerschutz, S. 119feckOK GmbHGC. Jaeger§5a Rn.44

264 Rechtsprechung vaMoMiG: BGH NZG 2003, 867 = BGKEmbHR2003, 1051

265V/gl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. MHeckschen/Heidinger, Kapitel 5, R60

266\/gl. Scholz/Westermann, §5a, Ra0; Lutter/Hommelhoff/Baygr§19, Rn. 69einschrankender in der
BegrundundBeschleunigung vs. Glaubigerschutber imErgebnis pro Anwendung 819 Abs. 4 GmbHG:
Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, 85a, Rn 13

267Vgl. MiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn. 19

268\/gl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 20

269Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 819, Rn. 6Bleckschen/Heidinger, Kapitel 5, RA.

26
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wertungswiderspriichlicrund contra legei® und stelle offenkundig eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandluder UG und ihrer Gesellschafter dét.

Der Gesetzgeber hater in der Kombination von Deregulierung des GmbHG
einerseits un&/orgabe von (Glaubigerschujaviechanismen andererseéme
entscheidende Regelungsliicke hinterlagéén.

Die Literatur istalsounentschiedereine Rechtsprechung des BGH zu diesem
Sachverhaltsteht noch au$’® Angesichts ds nach hM klar vorliegenden
Sachverhalts einer verbotenen verdeckten Sacheinle und der
Unsicherheiteritir die UG-Grlinder, olsie hier nebeder moglichen doppelten
Einlageverpflichtungauch nochstrafrechtliche Konsequenzén befiirchten
miisseR’®, ist der Asset Deal (ebenso wign entsprechendeShare Dealpls

Ubertragungsalternativabzulehnen.

4.2.1.2 Einbringung und Ubertragung ohne Gegenleistung

Das Sacheinlageverbbetrifft nur dieEinzahlungen auf daStammbkapitader
Gesellschaftn Form vonsacheinlagefahigeheistungen der Gefischafter’’’

Das Stammkapital® ist die Summe aller mit der Zeichnung (richtiger
Ubernahme) der Geschéftsanteile iibernommenen Einlageverpflichtungen bei
Griindung oder Kapitalerhohur§’ Diesesgezeichnete Kapitabt jedoch nur

ein moglicher Postendes gesamten Eigenkapitabzw. Vermdgenseiner
Gesellschaff®, hierzu gehéreiilanziellauch ander®ostenwie etwa Kapita

oder Gewinnriicklagefit oder gesellschaftsrechtlicldie Nebenleistungs

verpflichtungender Gesellschaftegem. §3 Abs. 2 GmbHG?28? Dabei kann

210vgl. Ulmer/Paura, 85a, Rn. 40

211vgl. MiKo GmbHG/Rieder §5a, Rn; Gutter/Hommelhoff/Bayer, 819, Rn. 6%nachronistisch*

212\/gl. Scholz/Westermann, §5a, Rn.,20 MilKo GmbHG/Rieder§5a, Rn6 u. 20

213Vgl. Scholz/Westermann, §5a, R0; Ulmer/Paura, 85a, Rn14

274 aA: Lutter/Hommelhoff/Bayer, 8§19, Rn.68ur Diskussiors.a. FN251 (SE-Rhigkei), 288 (erdeckte SE
215vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn.30

216\V/gl. Ulmer/Paura, 85a, Rn14Bork/Schafel$chéafer, 85, Rn. 17

277Vgl. Ulmer/Paura, 85a, RB7; Einbringung von Sachen oder Vermogensgegenstanden gegen Ausgabe von
Beteiligungsrechten: Ulmer/Casper, 85, Rri. 88. BGHZ 184, 158 (Eurobike)

218 Gezeichnetes Kapitagem.§ 272HGB: Ulmer/Paura, §85a, Rn. 32; Coenenberg/Haller/Schultze, S. 335
219Vqgl. Ulmer/Lobbe, 83, Rm28ff; Ulmer/Casper, 85, R®, 18; Scholz/Emmerich, §3, RA6;

Scholz/Veil, 85Rn. 7 Lutter/HommelhoffBayer, 85, Rn2-5

280yvgl. Ulmer/Lobbe, 83, Rn.25; Scholz/Veil, §5, Rn. 7

281\/gl. Coenenberg/Haller/Schultze, S433

282 Als Bestandteil des Gesellschaftsvertrags oder einer zusétzlichen schuldrechtitpflichtung der
Gesellschaftetdimer/Lobbe, 83Rn.66; Scholz/Emmerich, 83, Rn. 53, 69
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grundsatzlich alles Nebenleistung sein, Wagenstand einer schuldrechtlichen
Verpflichtung sein kann(insb. ein Aufgeld — Agio — oder auch
Sachleistunger?®® Da die Nebenleistungenach hM® kein Bestandteil der
Einlage sind, finden fur sie insbesondere keine Registerpriufung, keine
Differenzhaftung nach ® GmbHG nicht die Regelungen zur verdeckten
Sacheinlagekein Aufrechnungsoder Zahlungsverbot bei (Dritorderungen
der Gesellschaftender die Kapitalbindungsvorschrift€88 30, 31 GroHG)

Anwendung?®®

Die Nebenleistungin Form eines (korporativen) Agios wird in die
Kapitalriicklage nach § 272 Ab2.Nr. 1HGB eingestelft®®, ansonstemerden
die Nebenleistungeals sonstige Zuzahlurig diefreie Kapitalriicklagaiach §
272 Abs. 2 Nr. 4 HB eingestell®” Nebenleistungen kénnen entgeltlich oder
unentgeltlich erfolgen, ein Entgelt in zeitlicher N&ahe zur eigentlichen
Kapitalaufbringungwiirde jedoch als verdeckte Sacheinlage zu werterf&ein.
Demgegeniber kdnnerohne Weiteres auchUnternehmensanteilemit

einherg@enden Schulden eingebracht werdéh.

Im Gegensatz zum entgeltlichen Erwestscheint also di€&inbringungder
Vorgriindungsgesellschafsteile als (SacHAgio?*°gem. § 22 Abs. 2Nr. 1
HGB oder als sonstige Zuzahlung ge§r272Abs. 2 Nr. 4HGB*** als Lésung
fiir unser Problengrundsatzlich moglichuindals Alternative zur Sacheinlagjé
anwendbar und in der Literatur vorgeschlag&n.

283\V/gl. Scholz/Emmerich, &3, Rn. §9UImer/Lobbe, §3, Rr69ff; Lutter/Hommelhoff/Bayer, 83, RBAff.
284vgl. BGH NZG 2008, 73; vgl. Scholz/Emmeric§B, Rn.74ff, LutterHommelhoffBayer,§3, Rn. 39;
Ulmer/L6bbe, 83Rn. 71 72, Uimer/Casper85, Rn.1518

285 \qgl. Ulmer/Lobbe, 83, Rn72; Lutter/Hommelhoff/Bayer, 8§9; R 12Scholz/Veil, 85Rn.21

286 \/gl. Ulmer/Lobbe, 83, Rn. 75cholz/Emmerich, 83, Rn. 74ajtter/HommelhoffBayer, §3, Rn. 53
287V/gl. MiKo GmbHG/Lieder, 857dRn. 6;Heidel/Schall/Hoffmann/Weyer, §272, Rn. 47

28 \/gl. Ulmer/Lobbe 83, Rn.81 LutterHommelhoffBayer,83, Rn.45; Scholz/Veil, 85, Rn. 8dicht ohne
Widerspruch in sich, s. FR51bei ,SE-Fahigkeit (vgl. MiKo GmbHG/Schwandtner, 819, Rn.5f7 192
Unsicherheit Willkiir, ReformbedarfLutter/Hommelhoff/Bayer, 8§19, RB6/57 Neuregealing dringed
gebotel: Einordnungals Sacheinlagayasgar keine Sacheinlage sein kanmangels Einlagefahigkeis,a.
BGHZ 184, 158: Regeln Uber verdeckte Sacheinlage unanwendbar bei fehlender Sgefidiigkeitdaher
auchnur alsNebenleistunginbringbar Ulmer/Casper, 85, Rn. 8 Bcholz/Emmerich, 83, Rn. Yénd auch
keinesein darf, weikeine Ausgabe von Beteiligungsrechten mit dieser Leistung verbistd&cholz/Veil 85,
Rn.34), eineLdsungkdnnte die ,Verkehrsgeschaftsausnahme* nach Sdhklubigerschutz, 3.38ff, sein

289 OLG Karlsruhe, NZG 2014, 622: Kapitalauforingung durch VorbelastungshaftuinieesKapitalerhaltung
Uber §830,31 GmbHG gesichert

290 vqgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, 85, R43; Wiedemann/FreyGesR, Rr832 u. 255

291 OLG Karlsruhe GmbHR 2014, 752Zinbringung eines Einzelunternehmens maoglich, keine Einlage im
technischen Sinnd&Jimer/Paura, 85a, Rn. 4fhei UG ,,0hne Weiteres" zulassig

292y/gl. Ulmer/Lobbe, 83, Rn. 73: insbesondere fir die; BGrk/Schéafer/Schafer, 85, Rn. 17

293vgl. Ulmer/Paura, 85a, Rn. 42, 70 (auch fur die UG); Atta, GmbHR 2017, 567
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Zur Wirksamkeit detJbertragung devorgriindungsgesellschaffsteile muss
jedoch, sofern der Vorgrindungssesellschaftsvertrag keine anderen
Regelungen diesbeziiglich vorsieht, diastimmung aller Gesellschafteu
dieser Ubertragungegebensein?®* Insbesondere in de hier geschilderten
Sachverhalvird in der Regekein schriftlicher Vertrag voikgenundes werden
im StreitfallProblemeentstehen, die von der méglichen Beweisbarkéidlich
getroffener Regelungeiis hin zur Nichtigkeit des Ubertragungsvorgangs

reichenkdnnen?®®

Wenn abetatsachlichalle Anteile an de¥orgrindungsgesellschagtirksamin

das Vermogen deUG — gleich ob als Agio oder sonstige Zuzahlung in die
Rucklage— Ubertragerwerden sind alle Anteile einer Personengesellschaft in
einer Hand und es kommt im Ergebnis eme einfach@ unentgeltlichen

Anwachsung®. Diese Art detJbertragungyird in Kapitel4.2.2.1behandelt.

In einem weiteren Szenari@dnnen die Grinderstatt der Anteile der
VorgrindungsgesellschainzelneGegenstandeder Rechtals Nebenleistung
iSd § 3 Abs. 2GmbHGauf die UG tibertragef?’ sieals Zuzahlngen iSv § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB in di&Kapitalricklage erbringen und diese Riicklage spater

sogargem. § 57c¢ in Stammkapital umwandétd.

Aber wegerder Einzeleinbringungler Vermodgenswerte kann bilanzikine
Buchwertfortfilhrungin Anspruch genommen werdéf. Es drohtalso die
ertragsrelevant@ufdeckung stiller Reserveul3erdem muss, ebenso wie bei
der moglichen Einzellbertragung vovertragen, eine Zustimmung der
Vertragspartner/Glaubigerach88 414, 415 BGE erfolgen Zudemware fiir
die Ubertragung voWertrage die Zustimmung aller Griindungsgesellschafter
erforderlich da es sich um eindJbertragung der Rechtsstellung aus der

Vorgrindungsgesellschaft handeduch wenn der spatere Gmivertrag

2%4vgl. BGHZ 44, 229; BGHZ 81, 82; vgMuKo BGB/Schafer, §730, Ri86; EBJSWertenbruch, §105, Rn.
100;MHGesR, Bandl, §61, Rn; Staub/Schéfer, 8105, Rt86, 189 294

2%5Vgl. Ulmer/Casper, 85, Rn. 74.a.Staub/Schafer, §105, RB64u. Staub/Habersack, 8@, Rn. 9:
Grundsatzeler fehlerhaften Gesellschaft in diesem Fall nicht anwendbar

2%\/gl. MUIKo BGB/Schafer, §730, R80; K. Schmidt, GesR, S09 u. 336, hier aber als
Gesamtrechtsnachfoldeezeichnet und ablehnend gegeniiber dem Begriff ,Anwachsung®; s.d, IR/
2016, 445der diese Variante (hach dem ,Zwischenschritt“ Wechselbhkprie) aljunsichereBrexit-Losung
fur die Ltd angefit hat(,Anwachsung durch Statutenwechsel”)

297vqgl. Ulmer/Lobbe, 83, Rn. 73

2% \V/gl. MiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn19u. 25 s.aKapitd 3.3.2 Umwandlung von Riicklagen erlaubt
29 Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 3

300v/gl. v.Proff, DStR 2016, 2227
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andere  Mehrheitsentscheidungervorsieht®®*  Uberdies  bleibt i
Vorgrindungsgesellschafauch nach Transfer der Wertbis zu ihrer
vollstandigen Liquidatiorfals OHG oder GbRY?weiter bestehef’®

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass die Ubertragumy einzelnen
Vermdgensgegenstanden und/oder Vertragen von der Vorgrindungsgesellschaft
auf dieUG in Form von Nebenleistungen mdglich, aber mit vielen Umstanden

und Unsicherheiten behaftet ist.

Fur die Ubertragung der Wertend Verbindlichkeiten wie auctier Vertrage
bieten sich vor allem Umwandlungslésungen bai denenim Wege der
Gesamtrechtsnachfolfigniversalsukzessiordas komplette Vermdgen unter
Beibehaltung der Identit¥¥* ibergeht unckeine Vermdgensiibertragumgit
Einzelrechtsnachfolg@ach den allgemeinen Vorschriftemforderlich ist®

Diese sollen in den folgenden Abschnitten beschrieben werden.

4.2.2 Anwachsungsmodell

Die Anwachsung ist eine besondere Art des Vermdgensubergamghalb

einer Personengesellschaft oder von einer Personengesellschaft auf einen
Gesellschafter die auch fir Umstrukturierungen oder Unternehmenskéaufe

genutzt werden kanif®

Unter einer Umwandlung durch Anwachsungersteht manin diesem
Zusammenhang de8achverhalt, d&s das Ausscheiden aller Gesellschafter
einer Personengesellschiai auf einen dazu fuhrt, ssdas Unternehmen in der
Rechtsform des verbleibenden Gesellschafters fortgefiihrt *¥irdie

Anwachsung ist nicht Rahmen ddmwandlungsgesetzeds Spezialgeset?®

301vgl. BeckOK GmbHG/C. Jaege$5a,Rn 37
302 Epenso wie der kaufmannische Betrieb aus der GbR eine OHG machekaw@mder Wegfall dieses

Betriebs und des Vermdgens dazu fiihren, dass sich die OHG wieder in einea@dét:BGHZ 32, 307; vgl.

K. Schmidt, GesRS. 1305/1306

303vgl. Semler/Stengébtengel UmwG, 82, Rn. 47

304vgl. K. Schmidt, GesR, S. 354/355

305vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, RAL8 K. Schmidt, GesR, S. 35gohne Anwendung des
Spezialiatsprinzips

306\/gl. K. Schmidt, GesR, S. 358;Proff, DSR 2016, 22270rth, DStR1999, 1011

307Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §n. 6

308V/gl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. Ri@himann/AhnisRn. 921

30
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sondern tiber dasZivil- und Gesellschaftsrecht gered®lt Wegen ihrer
einfachen Handhabung und ihreinsb. im Vergleich zu Umwandlungen nach
dem UmwGoder einem Liquidationsviahren- kostensparenden Wirkungen
wird sie zivilrechtlich empfohled!® Zugleichist die steuerlicheBehandlung
weniger einfach! und sollte bei der Wahl des Anwachsungsmodells (s.u.)

bertcksichtigt werden

AnwachsungSd § 738 Abs. 1 S1 BGBtritt dannein, wenn ein Gesellschafter
aus einer Personengesellschaft ausscheidet demdit sein Anteil am
Gesellschaftsvermdgerautomatischt? den verbleibendenGesellschaftern

zuwachsf!®

Im Gegenzughat der ausscheidende Gesellschafter Anspruch auf eine
Abfindung nach 8§ 738 Abs. 1 Satz 2 BGB, sofern er am Gesellschaftsvermogen
beteiligt war!4 Diese Vorschrift verpflichtetlie “Ubrigen Gesellschafter”, dem
ausscheidenden Gesellschafteein  (vollwertigesf'® Aquivalent des
Auseinandersetzungsguthabens bei Auflésung der Gesellschaft zu zahféh
Nach ganz hMhat jedoch diedie Gesellschaft bzw. die Gesamthadig
Abfindungsverpflichtung gegeniber demusscheidenden Gesellschafter und
nicht die Gesellschaftét! Durch sog. Abfindungsklauseln im
Gesellschaftsvertragkann der Abfindungsanspruch des ausscheidenden
Gesellschaftersaufgrund seines dispositiven Charakters von vornherein
beschrankt werdeft® Wenn hingegerein weiterer Gesellschafter in eine

Personengesellschaft einttft und den bisherigen Gesellschaftern etwas von

3098 738 Abs. 1 BGB, mit entsprechender Anwendung fiir Handelsgeséidscliher 8105 Abs. 3 HGR/gI.
MuKo BGB/Schafer, §738Rn.10Q StauldSchéfer, 8105, Rn. 66

310vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, 829 Rr4,16; Lutter/Drygala, UmwG, §, Rn. 5153

311vgl. MAH/PersGesR/Pathe, §22, R0

312/gl. MiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 104

313 Zzur ausfihrlichen dogmatischen Einovaig der Anwachsung vor und nach der Anerkennung der
Teilrechtsfahigkeitler AuRerGbR BGHZ 146, 341und obman Uberhaupt noch von Anwachsung sprechen
kann siehe K.SchmidtFestschrift Huber, 969ff; vgl. auchEBJS/Lorz, 8131, Rn. 568, MUKo HGB/Schmidt,
8131, Rn103 MHGesR, Band1810, Rn. 37,5

314vgl. MiKo BGB/Schafer, 8738, R2,14,15 MHGesR, Band1, §10, Rn. 37

315vgl. Staudinger/Habermeier, §738, Rn. 4; Staub/Schafer, §131, Rn. 11

316\/gl. MUKo BGB/Schafer, 8738, Rn71MiKo HGB/Sdimidt, §131, Rn. 112; Staub/Schéfer, §131, Rid
317BGH WM 1972 1399;MiiIKo BGB/Schafer, §738, Rn. 16taudinger/Habermeier, §738, Rn. MjKo
HGB/Schmidt, 8131Rn. 128

318BGHZ 135, 387389; \gl. EBJS/Lorz, §131, Rn. 568; Friichtl, NZG 2007, 368;mit vielen
GestaltungsméglichkeiténMiKo HGB/Schmidt, 8131, Rn. 10424

31%9ygl. K. Schmidt, GesR, 9.317,1739: ,Vertragsbeitritt* zur vorhandenen Gesellschaft
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ihrem Anteil am Gesellschaftsvermoégengunsten des neuen Gesellschafters

,abwachstspricht man von Abwachsuig.

Dieses Prinzip dr An- und Abwachsung ist ein dem Recht der
Gesamthandsgemeinschaften immanenter Rechtsgédanider fiir alle
Personengesellschaften seinen gesetzlichen Niederschlag in 8§ 738 BGB
gefunden hat, dojedochbeschrankt auf mehrgliedrige Gesellschaften, did au
nach einer Anwachsung mindestens noch als zweigliedrige Gesellschaften
fortbesteherf?2Fur Personenhandelsgesellschafteinde deser Rechtsgedanke

bis zumHandelsrechtsreformgeset29823in § 142 HGB gregelt dort mit der
ErganzungdassAnwachsung in entsprechender Anwendung des § 738 Abs. 1
S.1 BGB (8§ 142 Abs. 3 HGB§* - auch eintritt, wenn eine zweigliedrige

Gesellschaft dadurch erlischt,ssaler vorletzteGesellschafter ausscheidét

Ob das Vermoégener Gesellschaft in diesem Fall im Wege der Liquidation
auseinanderzu setzen isbder ob esdurch Anwachsung auf den einzigen
verbliebenen Gesellschaftéibergeht, hdngt von dem Vorhandenseinerin
Ubernahmevereinbarung &%. Eine solche kann sowohl im
Gesellschaftsvertragls auch spater (sogar bei einer in Auflésung befindlichen
Gesellschaft, sofern noch Vermégen vorhanden ist) durch alle Gesellschafter
getroffen werden®?’ Die Rechtsprechungwendeeé die Systematik der
Anwachsung insb. wegen ihrer Zuordnumg zum Recht der
Gesamthandsgemeinschafi@mch Uber die gesetzlich geregelten Falleaus
(entsprechend) amvenn aus einer zweigliedrigen PersonengesellscGaiR),

die nicht zugleich Personenhandelsgesellschaft afie bis auf einen

Gesellschafter ausseden.3?8

§ 142 HGB ist inzwischen aufgehobso.) und durch einen neuen Satz 2 in der

Parallelvorschrift des § 140 Abs. 1 HGB ersetzt wotéfedemzufolge es einer

320V/gl. MUKo BGB/Schéfer, 8718Rn. 5, 8 K. Schmidt, GesR, S. 1318taub/Schéafer, 8105, R79
$21vgl. MUKo BGB/Schafer, §738, Rn. 1Brichtl, NZG 2007, 368;Eckpfeiler des PeGesR*

322y/gl. Orth, DStR 199, 1011

323BGBI 1 1998, 1588

324RGZ 65, 227 MAH/PersGesR/Pathe, § 22, Rn. 17

325BGHZ 71, 296 = NJW 1978, 1528HGesR, Band 1, §10, Rn. 7Begrifflich einschrankendeMiKo
HGB/Schmidt, 8131, Rn. 105Gesamtrechtsfolde keine, Anwachsung

326BGH DStR1994, 401ygl. v.Proff, DStR 2016, 2227

327vgl. MAH PersGesRMutter/Gundisch, 819, Rn. 89, 103, mit Formulierungsvdéssn

328BGHZ 32, 307= BGH NJW1960,1664 BGH NJW 1966, 827/gl. MiKo BGB/UImer, 8738, Rn. 7
$29Vgl. EBJS/Lorz, 8131, Rn. 568

32
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AusschlieBungsklage nicht entgegenstetdsdach der AusschlielRung nur ein
Gesellschafter verbleildt® Aus dieser Vorschrift lasst sich der Rechtsgedanke
entnehmen dass (nach allgemeinen Regeln) zuldssialRnahmen zur
Anderungen im Gesellschafterbestand auch dann moglich sind, wenn in der
Folge nur noch ein Gesellschafter veitleund die Gesellschaft aufgelost
wird.®*! Nach hMist damit die Ubertragungles Geschaftsanteils auf den
einzigen verbliebeneMlitgesellschafter moglich und zulassit.

Eine weitergehende gesetzliche Regelung gibt es (auch im UmwG) zur
Anwachsung nicht®3 Nach demWegfall des § 142 Abs. 3 HGB richtet sich der
Abfindungsanspruch auch furdie Personenhandelsgesellschaften tber § 105
Abs. 3 HGB?®34 weiterhin nach § 738 BGE®

Wahend beim Ausscheiden von Gesellschafterfmit Fortsetzung-
/Ubernahmeklausel iGesellschaftsvertragf grundsatzlich von Anwachsung
ausgegangen wird, treten dieichen Rechtsfolgen nach allgemeiner Ansicht
auchdann einwennin die Anwachsungdurcheine Anteilsiibertragurgustande
kommt,durch die sich alle Anteile an einer Persugesellschaft in einer Hand

vereinigen®’

Diese Vereinigung entsteht dann, werentweder ein
verbleibender Gesellschafter die tibrigen Gesellschaftsanteile éffiooler
samtliche Gesellschaftsanteile von einem Dritlgn B. als Sacheinlage

,erweitertes Anwachsungsmodell“) erworben wertd&n

Eine dogmatische Einordnung der Anwachstffiqund Abwachsunghat es

vom Gesetzgeber selbst nidi¢gebers*t Nach hM bewirkt das Ausscheiden
samtlicher Gesellschafter einer Personengesellschaft bis auf einen
Gesellschafter, && der Verbleibendedas Gesellschaftsvermdégen ohne

Liquidation mit allen Aktiven und Passiven (bernimif Dem

330BT-Drs. 138444 S. 67f,vgl. K. Schmidf NJW 1998, 2166

331vgl. MHGesR, Band 1, 8§10, Rn. 7BBJS/Lorz, §131, Rn. 568

332BGHZ 32, 307 = BGH NJW 1960, 1664

333vqgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

334BGHZ 32, 307 = BGH NJW 960, 1664vgl. EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 6

335Vgl. Staub/Schaferg105, Rn. 57MiKo HGB/Schmidt, §81, Rn.102 Staudinger/Habermeier, §738, Rn.5
3368 BGH DStR 1994, 401; vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

337Vgl. MiKo BGB/Ulmer, §723 Rn.9;MHGesR, Band1, §10, Rn. 58. Schmidf GesR, S. 30836
338BFH BStBI 111 1961, 174BFH BStBIII 1977, 359; BStBI 11 1997, 296; vgDrth, DStR 199, 1011
3¥9BGHZ 71, 297; BGH WM 1979, 249; BFHEBI Il 1995, 903

340 Friiher Akreszenz RGZ 65, 227

341BT-Drs13-8444, S. 67: ,dogmatische Ansatze differieren®, vgl. Orth, DStR 1999, 1011
342BGHZ 32, 307vgl. EBJS/Lorz, §131, Rn. 568

33
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AlleinUbernehmerwachst das Gesellschaftsvermdgeohne einzelne bzw.
besondere Ubertragungsakfedurch einheitlichen AR bzw. als Ganze¥®

bzw. im Wege der Gesamtrechtsnachfét§ezu. Teilweise wird diese
Rechtsfolge der Anwachsutfg abernicht als Gesamtrechtsnachfolgendern

als Sonderrechtsnachfolpezeichnet*®

Auch die herrschendeiteratur geht davon aysdassder Vermdgenbergang

von der Gesamthand auf den Ubernehmer digich Gesamtrechtsnachfolge,
unter Umwandlung des Gesamthandseigentums in Alleineigentum des
Ubernehmers undicht durch Einzelilbertragung der Vermoégensgegenstande
(Einzelrechtsnachfolge) vollzieRt? Insoweit tritt eine Anderung in der
rechtlichen Zuordnung des Vermdogétis bzw. eine Anderung der

352 weswegen der Ubergang

Rechtszustandigkéittinfolge der Anwachsungin
des Unternehmens von einer Gesellschaft auf einen Alleininhaber auch als
“Wechsel des Unternehmenstragers” aufggfaorden ist®®® Es erfolgt eine
FortfUhrung des Unternehmes in der Rechtsform des verbleibenden
Gesellschafter®* Die Anwachsung ermoglicht so vergleichbare
Erleichterungen fur den Vermégensiubergang durch Gesamtrechtsnaghéolge
die Umwandlungsarten der Verschmelzung, Spaltung oder

Vermégensiibertragun®

Die Personengesellschaft selbst erlischt durch die AnwackSumgl e kommt
zu einerautomatischett’, irreversibleri®® Vollbeendigung ohne Liquidatioft?

343BGH NJWRR 199, 1443,

344BGHZ 50, 307; BFH BStBI 11 1981, 293

345BGH NJW1993, 1917

346 BGHZ 48, 203; BGHZ 71, 296

347 Begriff Anwachsung fir diesen Falmstritten:vgl. EBJS/Lorz, §131, Rn. 568, MiiKo BGB/Schéfer, §738,
Rn.11; MiKo HGB/Schmidt, 8131, Rn. 1@5chmidtgrundséatzlich: Gesamtrechtsnachfolge statt Anwachsung)
3487 B. inBFH BStBIIl 1997, 359 vgl. MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 20

349Vgl. MUKo BGB/UImer, 8730 Rn. 62;MHGesR BandL, §9, Rn. 25 K. Schmidt GesR S.309

350BFH BStBI. 11 1977, 671

351BGH NJW 1996, 827

352\/gl. MiKo BGB/Schafer, §738, Rn. 11 (keipAnwachsung, sondern,Ubernahmg ; MiKo

HGB/Schmidt, 8131, Rn. 105 (keipAnwachsung, sondern, Vermdgensiibergatiy

353BGH NJW 1989, 1798vgl. Orth, DStR 199, 1011

3%4vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §n. 1-4; Kuhlmann/Ahnis, Rn. 921

355vgl. Eckhardt/Herrmanns/Specks, KapitgRn. 3 Semler/Stengel/Stengel, UmwG, Einleitung A, Rn. 88
3S6BGHZ 71, 296; BFH BStBI 11977, 359fiir weitere Urteile sBaumbach/Hopt/RotHGB, § 131, Rn.35
357Vgl. MiKo HGB/Schmidt, 8131, Rn. 7: ,ungeschriebener Beendigungstatbestamd‘Rn. 101

3%8Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 336

359BGHZ 71, 296 vgl. Semler/Stengel/Mosa, UmwG, 8§24, Rn. §EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 46
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In deren Folge geheniedAnteile an der Personengesellschafite®® bzw.
erlosched® (,Verlust der Mitgliedschaff®d. Spricht man in diesem
Zusammenhang von einer Vereinigung samtlicher Anteile in einer Hismd,
dies zugleichunstreitigzum Untergang der Mitgliedschaftsrechtisnn das
Gesellschaftsverhaltnendet durch Konfusion und die Gesamthéiil in sich
zusamma (es gibt im Gegensatz zur EHersonerGmbH oder EifPersonen
AG keine EinPersonerRersonengesellschff).3¢4

Der verbleibende Gesellschaftethaftet fur die im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge erworbenen Schulden grundsatzlich unbeschréankt mit
seinem gesamten, ungeteilten Vermgéf@rob dies auch dangilt, wenn der
letztverbleibende Gesellschafter Kommanditist geweseristsumstrittent®®

Die 88 159, 160HGB finden auf den verbleibenden/ibernehmenden
Gesellschaftekeine Anwendung®’ Die (Nach)Haftung der ausscheidenden
Gesellschafterichtet sich nach der Rechtsform: es §ilL60 Abs. IHGB fir

den personlich haftenden §€ischafter der Handelsgesellsch&ftl60 Abs. 1

HGB iVm 8§ 736 Abs. 2 BGB fiir den Gesellschafter einer GbR ubd28Abs.

4 iVm 160 Abs. HGB fiir den Kommanditisteff® Die Sonderveghrung nach

8 159 HGBgreift beidem hier vorliegenden FalerLoschungder Gesellschaft
ohne Ligudation nicht®®® Ein zum Zeitpunkt des Ausscheidens gegen die
Gesellschafanhangiger Prozess wird gegen den Rechtsnachfolger fortgesetzt
und die 8§ 239246 ZPO entsprechend angewatfdTitel konnen nach § 727
ZPO umgeschriebenerden3"t

Keine rechtlicherEinschrankungeffiir die Anwachsungrgeben siclaus § 1

Abs. 2 UmwG und dem darin enthaltenen sog. numerus clausus der

360BFH BStBI 111997, 296

361 QLG DusseldorNZG 1999, 26= NJW-RR 1999, 619

362BFH BStBI 11 1992, 912vgl. MiiKo BGB/Schafer, 8738, R6; MuKo HGB/Schmidt, §31, Rn.98
363BGHZ 32, 307 = BGH NJW 1960, 1664gl. MilKo HGB/Schmidt, 8105Rn. 24, das ist der Grundsatz
Ausnahmen hiervoaufgrundnicht-einheitlicher MitgliederschaftieheStaub/Schéafer, 8105, Rn. 72ff
364vgl. K. Schmidt GesR S.209 u. 1304u. 1762 MiiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 101

365Vgl. Staub/Habersack, §130, RrR51Henssler/Strohn/KIohiHGB, § 131, Rn. 6368

366 Pro unbeschrankte Haftun§taub/Schafer, §813Rn.113/114; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, §131, Rn; 35
contra(Haftungbegrenzt aufugefallenes Gesellschaftsvermogeé3tbH NZG 2004, 611EBJSHenze/Notz,
Anhang A zu §177a, RP84; Heidel/Schall/Eberl, 882, Rn. 37

367Vgl. Henssler/Strohilohn, HGB, § 131, Rn. 6368

368 \/gl. MiKo BGB/Schafer§730, Rn85, 8736, Rn20ff; Baumbach/HopRoth HGB, 8160, Rn 1ff
369V/gl. Staub/Habersack, §159, Rn.EBJSHillmann, 8159, Rn. SHeidel/Schall/Eberl, §159, Rn. 4
ST0OBGH NZG 2004, 611; vgl. Staub/Habersack, 8124, Rn. 40

31vgl. Henssler/StrohiiKlohn, HGB, § 131, Rn. 6368

35
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Umwandlungsmoglichkeité>.  Dieser betrifft nur die in  dem
handelsrechtlichen Umwandlungsgesdtfinierten Arten der Umwandlung,
wie dies auch im Wortlaut des § 1 Abs. 2 UmwG zum Ausdruck kotfirt.
den Gesetzesmaterialien wird ergénzend festgestelds deher schon
bestehende andere Methodemit ausdricklicher Nennung der Anwachsung
nach 8§ 105 Abs.3 HGB iVm § 738 BGB - die Struktur eines

Unternehmenstragers zu verandern, erhalten bléfjen.

Als UbertragenderRechtstragerkommen bei einer Umwandlung durch
Anwachsung aufgrund der Rechtssystematik natirlich ausschliel3lich

PersonengesellschaftenBetrach?’>, namentlich

X GbR mit gesamthanderisch gebundenem Vermdgen (8 738 Ab4. 1 S
BGB), 376

X OHG (8 105 Abs. HGBiVm § 738 Abs. 1 S. 1 BGBR
X KG (88 105 Abs. 3, 161 Abs. 2HGB iVm 8§ 738 Abs. 1 S. 1 BGB
einschlieRlich GmbH & Co. K&,

Der Kreis dermoglichen Ubernehmenden Rechtstrager Rahmen einer
Anwachsungumfasstsamtliche Rechtstrager, die ihrer Rechtsform nach (allein
verbleibender) Gesellschafter deorgenannten Personengesellschaften sein

kénner’
X Naturliche Personen bzw. Einzelkaufleute,
X Personengesellschaften,

X Juristische Personen, insbes. Kapitalgesellschafendamit auch die
GmbH bzw. UG.

Fur diein dieser Arbeit behandeltg¢bertragungles Gedéschaftsvermogens der
Vorgrindungsgesellschaft auf die Ufuss also im ersten Schritt iae

gemeinsame Personengesellschabin Vorgrindungsgesellschaft und UG

872V/gl. SHYStratz, UmwG 81, Rn. 6&Gemler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn, 59

313vqgl. K. Schmidt, GesR, 258 u.366

374\vgl. MiKo BGB/Schafer, 8730, R®91; LutterBayer, UmwG, Einleitungl, Rn. 56 UmwG ist vielmehr auf
Strukturmaf3nahmen ausgelegt (BA)

375vgl. K. Schmidt, GesR, S. 337

ST8BGHZ 32, 307; BGH NJW 1966, 82BGH NJW-RR 1993, 1443

377Vgl. Heidel/Schall/Eberl, 8162, Rn. 3MtAH/PersGesR/Pathe, §22, Ri.

378Vgl. K. Schmidt, GesR, 9.311
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vorliegen, die zudem Uber das komplette Vermdagmhalle Rechtsverhaltnisse
der Vorgrindungsgesellschaft verfUfies geschieht am einfachsten durch
Beitritt der UGzu dieseVorgriindungsgesellscha®t® Mit dem Beitrittin die
Gesellschaft wachst der UG ein entsprechender Anteil am
Gesellschaftsvermogeipso jure an’®®, wahrend dser Anteil den anderen

Gesellschaftern abwach$t

Vertretbar ist dies bei einem Vorfeld der Grindung geschaftstatigen
Vorgriindungsgesellschaft (OHG) in  jedem Faf®2 da sowonhl
Vorgrindungsgesellschaft als audie UG den gleichen Unternehmenszweck
bzw. wirtschaftlichen Schwerpunkt haben und eine gemeinschattlich
Ausrichtung (die Weitefilhrung des angefangenen Geschéftaperi®® und
damit in der Lage sind,alle Pflichten von Gesellschaftern in

Personengesellschaften (Treuepflicht eta.grfullen

Gleiches gilim Ubrigenfir ein Beitrittsmodell mit einelKG 34 wobei sich hier
zusatzlihe Mdoglichkeiten des Beitritts d&fG zur bestehenden Gesellschaft
und in der dann folgenden GesellschaBé&ukturierung ergeberBeéitritt als
Komplementar oder KommanditjsMWWechsel der Stellung der bisherigen
Gesellschafter, siehAbschnitt 4.2.2.1.b).

Auch der Beitritt der UG zu einéAulRen)GDbR ist moglichmit dem Zweckdas

von der GbR gehaltene Vermoégergemeinsam (insofern auch
bestimmungsgemal, dar Erwerb de¥ermdgersvon den Griinderaigentlich

fur die UG beabsichtigtvar) zu verwalten.Einzig zu erfullende rechtliche
Voraussetzung bei Eintritt in die GbR idie Zustimmung aller bisherigen
Gesellschafter (durch Gesellschaftsvertrag kann hier, ebenso wie fur dierander
Personengesellschaftezine abweichende Mehrheitsfindung festgelegtden)

zum Beitritt38°

31%Vgl. MAH/PersGesPPathe § 22, Rn.21,114,
380v/gl. Schiefer, DStR 199888
381vgl. Oetker, HGB § 105, Rr84; MiiKo BGB/Schafer, §18, Rn. 6ff

382\/gl. EBJS/Wertenbruch/Nagel, 8105Anhang, Rradch darf eine Kapitalgesellschaft Gesellschafterin einer

OHG sein:Staub/Schéfer, §105, R&3 (RGZ 105, 101)

383vgl. MUKo BGB/Schafer 8730, Rn. 64 ,Weiterverfolgung degwecksin der Rechtsform GmbH*
384\gl. EBJS/Henze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn. LiKifuiger, NJW 1982, 2847

385Vgl. Schiefer, DStR 1996788

37
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Die Anwachsung auf eine Kapitalgesellschaft oder auf eine Personendpedellsc
als allein verbleibende Gesellschafterin ist grundsatzlich auf zwei Arten
durchfiihrbat®® entweder als (steuerpflichtiger$®” VerauRerungsvorgang
(entgeltich oder unentgeltligh — auch einfaches Anwachsungsmodell
genannt®® — oder als(ertragssteuerneutralgt®® Einbringungsvorgang auch
erweitertes Anwachsungsmodéfl genannt Letzteres ist insbesondere
deswegernn der Praxis relevaft!, weil die Anwachsung als eine Einbringung
in eine Kapitalgesellschaft iS®2® UmwStG behandelt wird, und zwar als einer

der Falle von Sachkapitalerhdhungen aus Gesellschafterniitteln.

Daher steht die Anwachsung auf eine Kapitalgesellsehaiiim Mittelpunkt

der bisherigen Diskussioim Schrifttum zu denUmwandlungsféllen durch
Anwachsung®®. Im Fokus der Diskussion sind vor allem dia der Praxis
beliebteny®* Falle, in denen der Uibertragende Rechtstrager eine GmbH & Co.
KG ist, gegebenenfalls mit betglingsidentischen Kommanditisten und
Gesellschaftern der KomplementambH (sog. typische oder Einma@mbH

& Co. KG)*®. In diesem Sachzusammenhang ist auch der Begriff des
“Anwachsungsmodellsgntstanderi®® Eine Anwachsungles GmbH & Co. KG
Vermogenskann hier sowohl in Richtung des Kommanditistats einzig
verbleiberdemRechtstrager als auch auf die Kompleme@érbH erfolger®’

Das Ergebnis entspricht einer Verschmelzung auf den verbliebenen Rechtstrage

(Einzelheiten zur Verschmelzung selbst s. 4.2%).

Die beiden Anwachsungsmodelle (einfach und erweitert) sollen in der Folge
beispielhaft anhand einesKG-Modells*®® kurz skizziert und in ihren

Auswirkungen dargestellt werden:

386\/gl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn. @dth, DStR 19991053

387Vvgl. MAH/PersGesR/Path&€22, Rnl115

388 Sjehe Ausfiihrungen unter 4.2.2.1

383vgl. v.Proff, DStR 2016, 222MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 115

3%0Vgl. MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 223.Ausfuihrungen unter 4.2.2.2

391vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §Rn. 1-4

392BMF BStBI1 1998, 268 vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, Einleitung A, Rn. 88

393Vgl. MUIKo BGB/Schafer§730, Rn. 63MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn.ZIth, DStR 1999, 1053
3% vql. v.Proff, DStR 2016, 222MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rl

395 vgl. Heckschen/HeidingeKapitel 3, Rn3; EBJSHenze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn. 20

3% \vgl. K. Schmidt, GesR, 237

397Vgl. EBJS/Henze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn.;28KGesR, Band 2, 8§58, Rn. 35

3% \/gl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, 8&. 1-4; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, Einleitung A, B888;
Staub/Schéfer, 8105, Rn. 57: ,anwachsende Verstzung"

39 stellvertretend fur alle méglichen Personengesellschaften als Agsgmarkt fir eine Anwachsung
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In eine zweigliedrige OHG (unsere Vorgrindungsgesellschatt)tt eine
Kapitalgesellschafthier eineA-GmbH) als weiterer Komplementagin.*% In
einemfolgendenGesellschaftsbeschluss, der dem Handelsregister angemeldet
wird4%%, wird festgelegt dass die AkGesellschafter der OHG fortan nur noch
Kommanditsten sein sollef? und ihe Hafteinlage aus dem bisherigen
Kapitalanteil bestedn soll Im Gesellschaftsvertrag ist eine Fortsetzungs
/Ubernahmeklausel verankéfg

4.2.2.1 Einfaches Anwachsungsmodell

Daseinfache Anwachsungsmod@iuch Austrittsmodell genanfitfwird in den
entgeltlichen nd den unentgeltlichen Anwachsungserwerb unterschieden, je
nachdemob dem oder den ausscheidenden Gesellschaftern eine Abfitidung

die Aufgabe des Geschéftsanteils gewahrt wird oder nicht.
a) Mit Entschadigundgentgeltlicher Anwachsungserwerb)

Beim sogeannten einfachen Anwachsungsmodeali Entschadigung treten alle
Kommanditistenaus der GmbH & CoKG gegen Zahlung einer Abfindung
aus?® Die KomplementaGmbH als allein verbliebene Gesellschafterin
Ubernimmt das Vermdégen w©We GmbH & Co. KG als
Gesamtrechtsnachfolgerif® Der (ibernehmende Rechtstrager (letzter
verbliebener Gesellschafter, hier die GmbH) hat den Ubergdeg
Vermogensgegenstande und Schulifeseiner Buchhaltung abzubildé!.Da

die Anwachsung einen Realakt darst&bnnen die bieiligten Rechtstraggm
Gegensatzzu den Umwandlungen nach UmwG oder zum erweiterten
Anwachsungsmodell) keinen rickwirkenden Anwachsungsstichtag

vereinbarerf®® Fir die Handelsbilanz gilt: Werden die ausscheidenden

400y/gl. K. Schmidt, GesR, S. 1317: ,Eintritt durch Vertragsabschluss*

401vgl. Heidel/Schall/Begmann,Anhang8177a- GmbH&Co KG, Rn47;Kruger, NJW 1982, 2847

402y/gl. K. Schmidt, GesR, S. 1314/1315haltsanderung der MitgliedschaftS.1511: ,Statuswechseltlie
Identitat der Gesellschaft bleibt erhalten

403y/gl. MiKo BGB/Schéfer; § 730, Ri65-69; MAH PersGesR/Mutter/Giindisch, §19, Rn. 89

404v/ql. v.Proff, DStR 2016, 2227

405vgl. K. Schmidt, GesR, $66;zur ZulassigkeitMHGesR, Band., §10, Rn. 55

406\/gl. MUKo BGB/Schafer; § 730Rn. 81, 82MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn.28nziges Erfordernis igin
Gesellschafterbeschluss tUber das Ausscheideniariebdfiihrung- ein Musterdafir in Rn. 24 derdann von
allen Gesellschaftern zum Handelsregister anzumelden ist (Rn. 2&/RUster)

407vgl. Kinkele/Zwirner, BC 20125.51

408\/gl. KiinkelgZwirner, BC 2012S.51
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Gesellschafter durch die Personengeskdit abgefunden (8 738 Abs.SlL 2
BGB)*%°, so muss die Personengesellschaffie geschuldete Abfindung
passiviererfl® Die anteilig auf die ausscheidenden Gesellschafter entfallenden
und im Rahmen der Abfindung verguteten stillen Resergamd in der
Handelsbilanz der Personengesellschaft bei den stillen Reserven der
Vermogensgegenstandeufzudecken und zaktivieren*'! Ebenso ist eine
anteilige Aktivierung von selbstgeschaffenen immateriellen
Vermoégensgegenstandeaer eines Geschaftswerisrzunehmensofern die
Abfindung diese stillen Reserven tiberstéigEntsprechendes gilt, wenn beim
allein verbleibenden Gesellschafter Anwachsung eintuttd er die
UbergehendeNermdgensgegenstande in ein bereits bestehendes Unternehmen
einbucht, in dem er bisher deteiligung an der Personengesellschaft gehalten
hat*'3Die Werte der Schlussbilanz der aufgeldsten Personengeseltsnbaft

die Eréffnungsbilanz des verbliebenen Gesellschafters zu tibernéffizie.
steuerlicre Behandlung de entgeltlichen Anwachsungsmzesses bei den
ausscheidenden bzw. verbliebenen Gesellschaftern richtet sich dabae$,

sich bei einem ellentgeltlichen Anwachsungserwerb um einBar- oder
Sahwetabfindung handelt und beim teilentgeltlichen Anwachsungserwerb
danach, ob die Abfindung des Anteils Uber oder unter dem Buchwert des
Mitunternehmeranteils liedt®> Aber Achtung Gesellschaftsrechtlickann es

hier zu zwei verschiedenen Problemstellungen fir die ausscheidenden

Kommanditisten und auch diomplement&GmbH kommen:

1) Liegen der Anwachsungsvorgangnd die daraus folgende Abfindung der
ausscheidenden Gesellschafter, die gleichzeitig Gesellschafter der
Komplement&GmbH sind, zeitnah amGrindungsakt der GmhHSst eine
verdeckte Sacheinlag® 19 Abs. 4 GmbHGu vermuterf!®In derkKonsequenz

ware diese Losungwegfur die UG aufgrund von 8§ 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG

verschlossen

409 Sjehe hierzu auch die Ausfiihrungen zu den Grundlagen der Anwachsung

410yql. v.Proff, DStR 2016, 2227

411 DW-FN 2008, 370ygl. v.Proff, DStR 2016, 22270rth, DStR 199, 1011

#12\/gl. v.Proff, DStR 2016, 2227; Orth, DStR 1999, 1011

413ygl. Orth, DStR 1999, 1011

44vql. v.Proff, DStR 2016, 2227; Orth, DStR 1999, 1011

415 Sjehe hierzu ausfuhrlialnd mit GrundlagenOrth, DStR 1999, 1011

416 Zahlungzwarvon KG geschuldegeht aber auf GmbH Uber: Staub/Schafer, 81311 Rnl141 sa.
Heckschen/HeidingeKapitel 11, Rn182 s.a.vergleichbarBGHZ 155, 329
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2) Die Abfindungszahlunglurch die KG (Verpflichtung zur Abfindung liegt bei
der Gesellschaftfrither ,Gesamthand*!’ an die Kommanditistestellt eine
haftungsschéadliche Einlagenrtickgewéhr iSd 88 AG4. 1, 172 Abs. 4 HGB
dar*'8, weswegen die personlicitaftung derKommanditisenim Rahmen der
Nachhaftung gemaR § 1605B auflebt*!®

b) Ohne Entschadigung:

Bei diesem sog. klassischen (einfacheljwachsungsmodellzahlt die
Komplement&GmbH als verbleibende Gesellschafterin keine Abfindung an die
ausscheidenaeGesellschafteffir den Ubergang des Vermoggfi?® Dieses
Modell ist aus gesellschaftsrechtlicher Sicht vorteilhafteil mit dem
entschadigungslosefiusscheiderder Kommanditisterkeine Sacheinlage bei
der KomplementaGmbH einhergefit! und sodie registerliche Prufunginer
Sachkapitalerhohung vermieden wfid Somit hat sie auch keine eigenen
Anschaffungskosten fiir das ihr anwaadite Vermogert?, sie hat die
angewachsenen Wirtschaftsgiiter zum Teilwert anzusét?Emanzverwaltung
und Uberwiegende Meinung in deéiteratur gehen davon ayf€® dass der
entschadigungslose Austritt bei daustretenden Kommanditisten zu einer
Gewinnrealiserung der in den Mitunternehmeranteilen liegenden stillen
Reserven, einschlieRlich eines Geschafider Firmenwertsfiihrt.4?® Der
Verzicht auf eine angemessene Abfindung wailsbsteuerlich (als verdeckte
Einlage in die Komplement@mbH behandeft?” Die im Rahmen der
Versteueruntf®beim Kommanditisten aufgedeckten stillen Reserven sind beim
verbliebenen Gesellschafter in einer Erganzungsbilanz aufzunémEs.

kommt in demFall keine steuerneutraléortfihrung der Buchwerte der GmbH

417Vgl. Schiefer, DStR 1996788

4BBGH NJW 1973, 1878

419vgl. Heidel/SchallSchall/Warmer§172, Rn.22, 23, 27 aber:Mdglichkeit zur Vereinbarung einer
Freistellungsverpflichtung durch Komplementar

420y/gl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn. 21

421Vvgl. MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn;2B1ddamit auctkeine Nachhaftung beim Kommditisten:
Baumbach/HopgRoth HGB, 8173, Rn11f

422\/gl. Ege/Klett, DStR2010, 2463

423Vgl. Orth, DStR 1999, 1053

424BFH BeckRS 209, 25015180; vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

425OFD Dusseldorf DB 1988, 1524; Widmaiayer, UmwStG, § 20 Rn. 545f

426 BFH BStBI 11 1989, 271; vglSBB/Sagasser/Bula/Abele, §n21; MHGesR Band2, 8§58, Rn. 326
427BFH BStBI 11 1991, 512; BMF BStBI 1l 2005, 458; v@BB/Sagasser/Bulabele, §29, Rn. 21
428\/gl. v.Proff, DStR 2016, 2227 miusfiihrungen zur Versteuerung beim ausgeschiedenen Gesellschafter
429ygl. v.Proff, DStR 2016, 2220rth, DStR 2009, 192
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& Co. KG in Betratt**® und de daraus resultierende Vermoégensmehrung
konnte als Zugang zur Kapitalriicklage (8 272 Abs. 44NAGB) ausgewiesen
werderf3%,

1 Ausgangssituation: G1 und G2 sind GmbH-

Gesellschafter (nicht zwingend) der Komplementar-
GmbH und Kommanditisten der (GmbH&Co.) KG

G1 G2
G1 G2
GmbH, Kdt. | Kdt. KG
pHG

2 Beide Kommanditisten treten aus, die KG
erlischt, KG-Vermdgen wachst der GmbH
an

G1 G2

[

R
2

Abb1: Einfaches AnwachsungsmodeQuelle: eigene Darstellung

In einer Abwandlunginsere.g. Falls tritt die GmbH nicht als Kompleantéar

in die Vorgrindung®HG ein, sondern als Kommatidiin und aus der OHG
wird somit die Komplementarfd® eing (,OHG & Co0.)**® KG. Die
Komplementarirritt entschadigungslos aus d€&HG & Co.“ KG auswahrend

die GmbH als alleinige Kommanditish z.B. Uber eine Regelung im
Gesellschaftsvertragas Unternehmen fortfiitét. In diesem Fall wiirde das
Gesellschaftsvermdgen d€dHG & Co.* KG der alleinigen Kommanditistin-A
GmbH anwachse®. Sofern ein Ansatz zum Buchwert des untergehenden
Anteils erfolgt,**® kannim Ergebnis nach hM in der Handelsbilanz deGfbH

430ygl. v.Proff, DStR 2016, 222MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 22

431vgl. Orth, DSR 1999, 1053MHGesR Band2, §58, Rn. 323

432\/gl. EBJSHenze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn: @brtsogar ,GbR & Co. KG* moglich

433 Bezeichnung OHG & Co. KG' lediglich zur deutlicherem\bgrenzung zum vorherigen Beispiel,

der numeruslausus der Gesellschaftsformen soil dieser Arbeit nicherweitert odedurchbrochen werden
434ygl. MHGesR, Band 1, 8§10, Rn. 75

4% Vvgl. MHGesR, Band 2, 8§58, RB08-315—insb. ausfihrlicher zu den steuerlichen Auswirkungen

436 \/gl. Orth, DStR 1999, 1053nit ausfihrlichem Beispiel
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der Ausweis eines Anwachsungsverlustes und eines Anwachsungsgewinns
vermieden werdef?’
1 Ausgangssituation: G1 und G2 sind GmbH-

Gesellschafter des einzigen Kommandisten
(GmbH) und Komplementére der ,,OHG&Co.” KG

cillica
‘:;G ‘:}fG GmbH,
Kdt. KG

2 Beide Komplementiére treten aus, die KG
erlischt, KG-Vermogen wachst der GmbH
als Kommanditisten an

G1 G2

Abb2: Einfaches Anwachsungsmodell Alternativ@uelle: eigene Darstellung

Fur unsere Aufgabenstelludgs Transfers der Werte auf di& ware unter
Beriicksichtigung der Ausfuhrungen zur verdeckten Sacheistagé die Variantd) der
einfachen unentgeltlichen AnwachsumachBeitritt derUG als Kommandistin oderauch

als Komplementam zur Vorgriindungsgesellschaifin rechtssicher Ubertragungsweg.

4.2.2.2 Erweitertes Anwachsungsmodell

Die beiden Kommanditisten (AlBesellschafter der OHGInserer BeispiekG

aus Kapitel 4.2.2 bringen ihren Mitunternehmeranteil in dia-GmbH
(Komplementarin)gegen Gewahrung neuer Anteile ein (also ein entgeltlicher

Anwachsungsvorgand®

Es handelt sich um eine offene Sacheinlage 88cs6aVm 7 Abs. 3 GmbHG
bei der die GmbH ihr Kapital erhol§g§ 55, 56 GmbHGY® und den Alt
Kommanditistenneue Anteié gewahrt (§ 55 Abs. 2 GmbHG}*® Damit

vereinigen sich alle Anteile an der KG in der Hand der Grifdufgrund einer

437Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §2n 15

438 \/gl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, R?) Orth, DStR 1999, 1053

439 Vvgl. MHGesR Band2, 8§58, Rn. 31Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 3
440vql. v.Proff, DStR2016, 2227

441vgl. Miiko HGB/Schmidf §145, Rn.34

43
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ad hoc getroffenen Ubernahmevereinbarung oder entsprechenden Regelung im
KG-Gesellschaftsvertragbernimmt die GmbH das Vermégen der infolge des
Ausscheidens der tbrigen Gesellschafter voll beendetelbH & Co. KG im

Wege der Anwachsurfg?

Bei der Bilanzierung der Anwachsung ist fur die Frage, obEig#nungsbilanz
zu erstellen ist, zwischen bilanzierunged nicht bilanzierungspflichtigen
Rechtstrdgern zu unterscheiddBei vormals schorbilanzierungspflichtigen
Rechtstragernist die Anwachsungals laufender Geschéaftsvorfall in der
Buchhaltung abzubildetf?

Da diese Form deAnwachsung der Verschmelzung sehr ahnlictfistvird es

als zulassig erachtet, dass der tibernehmende Rechtstrager in Analogie zu § 24
UmwG die Buchwerte fortfih*® Gibt es zwischen deAnschaffungskosten

des bilanzierten Anteils an der erloschenen Personengesellscithttem
Ubernommenen (Rei)¥ermdgen Abweichungen entsteht in der Folge
entweder ein positiver oder negativer Unterschiedsbetrag. Entsprechend den
Regelungen bei der Veailsmelzung sind die positiven bzw. negativen
Unterschiedsbetrage in der Regel in der Gewimnd Verlustrechnung als
Verlust bzw. Gewinn zu erfassé#f. Neben der Fortfilhrung der Buchwerte
kommen konsequenterweise unter entsprechender analoger Anwendung des 8
24 UmwG folgende Weatsétze im Rahmen des Anschaffungskostenprinzips

in Betracht:

x Buchwert des untergehenden Anteils

x Zwischenwert des untergehenden Anteils zum  Ausgleich
anwachsungsbedingter Steuern

x Zeitwert des untergehenden Anteft§’

Es besteht somit ein Wahlrecht zwischen der Buchwertfortfihrung und den
vorgenannten Wertanséatzen. Sofern ein Ansatz zum Buchwert des

untergehenden Anteils erfolgt, kamtbenso wie untet.2.2.1bereits dargeste]lt

442y/ql. v.Proff, DStR 2016, 2227

443Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §%n 14

444\/qgl. Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 88ckhardtHermanns/Specks, Kapitel 7, Rn. 3
445\Vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 88

446\/gl. SBB/Sagasser/BalAbele, §29Rn 15

447Vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn; 88B/Sagasser/Bula/Abele, §2®n 15

44
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in der Handelsbilanz des Ubernehmenden Rechtstragers ein Anwachsungsverlust

bzw. -gewinn vermieden werdéff

Dieser Anwachsungsvorgang windndels und steuerrechtlichls Sacheinlage
behandeft*®, die die Voraussetzungen de2BUmMwSLG erfiilllt*>° Daherkann
die Ubertragung ohne Realisierung der stillen Reserven vorgenommen

werden?°!

Bei diesem Vorgehen wird auch von einer Alternative #armwechsel nach
UmwG gesprochen, insb. wenn eine GbR in eine Kapitalgesellschaft oder die
GmbH & Co. KGin eine GmbH gewandelt werden stf.

1 Ausgangssituation: G1 und G2 sind GmbH-
Gesellschafter der Komplementdr-GmbH und
Kommanditisten der (GmbH&Co.) KG

G1l G2
G1 G2
GmbH
! Kdt. | Kdt.
pHG KG

2 Kommanditanteile werden von G1 und G2
in GmbH eingebracht, KG erlischt, KG-
Vermogen wachst der GmbH an

G1 G2

=
)

iG61 iG2 |
i Kdr. | Kde. :

Abb3: Erweitertes AnwachsungsmodeQuelle: eigene Darstellung

Unter Berucksichtigung der Ausfihrungamm Sacheinlageverbot in Kapitel 3.3.2 und zum
Voll- bzw. Halbeinzahlungsgrundsaitz Kapitel 3.3.1ist das erweiterte Anwachsungsmodell
nur dannals Ubertrgungsweg fir die Werte aus der Vorgriindungsgesellschaft nutzbar,
wenn nach Eintritt der UGn die Vorgriindungsgesellschaft und Wechsel der Stellung der
Vorgrindungsgesellschafter zu Kommarsdén (42.2.2.b Abwandlung), die Einbringung der
Kommanditanteilen die UG zu einer Stammkapitalerhohumg mind. 25.000 Euro

448\/gl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §2@n 15

449vgl. WidmannMayer,UmwStG §20, Rn 446 und 450

450vgl. Lutter/Schumacher, UmwG, Einleitungll, Rn. 19/20

451ygl. Lutter/Schumacher, UmwG, Einleitungll, Fff

452\/gl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §Rn 23 Staub/Schafer, §105, R&7
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(Einzahlung in Form von Bar- und/oder Sacheinlagen in H6he von mind. 12.500 Euro) fuhrt.

Ansonsten ist dieser Ubertragungsweg aufgrund des Sacheinlageverhditksses.

4.2.3 Umwandlungen nach UnwG
Das UmwG sieht in § Abs. 1 folgende Arten der Umwandlung (insoweit

abschlieRend§® vor:

X Verschmelzung

X

Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung)
x Formwechsel
x Vermdgensubertragung (enger Kreis von Rechtstragern).

Das UmwG spricht von Rechtstraggp* da neben Unternehmen auch andere
Rechtsformenund Tréager von Rechten und Pflichtélollinhaber eines
Recht$®, siehe z.B.§ 3 Abs. 1 Nr. 3 u. 4 UmwG:eingetragene
Genossenschaften und Vereirei einer Verschmelzuhpgan einzelnen

Umwandlungsvorgangen teilnehmen konfigh.

Wegendeslimitierten Kreisesder beteiligungsfahigen Rechtstrééscheidet
die Vermobgensubertragungals Umwandlungsmaoglichkeit fur unseren

Sachverhaltron vornhereiraus.

Der Formwechsel wirdlr die UG als Gbernehmenden Rechtstréigeder
Literatur aufgrund seines ,Neugriindungscharakt®fs“und des daraus
folgenden (bei der UG verbotenét?) Sachgriindungsvorgandast einhellig
abgelehnt® Die Moglichkeit der Spaltungwurde vom BGH*%! und vorab

4538 1 Abs.2 UmwG;,numerus clausust vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG,,$n.1, 58 Lutter/Drygala,
UmwG, 81, Rn. 1, 50

454vgl. Lutter/Drygala, UmwG, 81, Rn. 3

455Vgl. Semler/StendéStengel, UmwG, 81, Rr20 Lutter/Drygala, UmwG, 83, Rn. 2

456 \/gl. Stemler/Stengel/Steng&mwG, 81, Rn.18-20, 83, Rn. 3

4578 175 UmwG: Ubertragung nur adffentliche Hand (Nr.1) odesei Beteiligung on
Versicherungsunternehmen (Nr. 2); vgl. Semler/Stengel/Stengel, USly®&n. 29

458 \/gl. Kuhlmann/Ahnis, Rn.1031m;Heckschen/Heidinger, Kapitel 5, Riv4

49BGH NJW 2011, 1883 = BGH NZG 2011, 666= BGH GmbHR 2011, 701

460v/gl. Baumbach/Hueck/FastricB5a,Rn. 17 Miras,UG I, Rn 22

MuKo GmbHG/Rieder§5a, Rn. 51aA Schall ZfPW 2016, 407 (441): Formwechsel Ltd. auf UG mdglich
461BGH NJW 2011, 1883 = BGH NZG 2011, 666= BGH GmbHR 2011; 3@l OLG FrankfunNZG 2010,
1429 = OLG Frankfurt GmbHR 201920
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bereitsin der Literatuf®? verneint.Aus dem BGH-Urteil wird nachvollziehbar
ein Verbot aller Umwandlungsvorgangeur Neugrindungmit der UG als
Zielrechtstrageangenomme®3

Wegen des o.g/erbots der Umwandlungsvorgéange zur Neugrindung und weil
§ 2Nr. 2 UmwG(,... Neugriindungdurch Ubertragung dérermogenzweier
oder mehrereRechtstrager...auf einen neuern),.der die Verschmelzung zur
Neugriindung regelfjir unseren Fall nicht einschlagig*&t bleibt nur noctdie
Verschmelzung zur Aufnahnfé€® Die Verschmelzung zur Aufnahme wird
allgemeinin den §84-35 UmwG'® und in den rechtsformspezifischen Teilen
fur die OHG in 88 335 UmwG'®’ sowiefiir die GmbH in §8§ 4665 UmwG'®®
geregelt’®® Mit einer Verschmelzungnach dem UmwG erreichhan, dass
Ubertragende Rechtstrager (zum Kreis méglichenRechtstrager s.ujnter
Auflésung ohne Abwicklungsein Vermdgenin einem Akt als Ganze¥°
(Gesamtrechtsnachfolgeler Universalsukessio’)) auf den Gibernehmenden

Rechtstrageiibertragt}’?

Folgendéur unsereProblemstellung relevantétechtstrager konnen igesamt
an der Verschmelzung als Ubertragende oder aufnehmBedbtstrager

teilnehmeri’3
X 8§ 1 Abs. 1Rechtstragemit Sitz SatzungssitZy#im Inland,

X 8 3 Abs. 1Nr. 1. Personenhandelsgesellschaften und Pathafts
gesellschaften (keine GBR),

462\/gl. Scholz/Westermann, 8§5a, Rid, 35

463Vql. Lutter/Drygala,UmwG, 83, Rn. 12;Baumbach/Hueck/FastricB5a, Rn. 17

464Es ist mit der OHG nur ein Gbertragender Rechtstrager vorhanden

465 Diese ist u.a. auch fur StrukturmaRnahmen, wiéhidiezu behandelndgedacht: Lutter/Drygala, UmwG, §2,
Rn.13

466\/gl. SHYStratz, UmwG 8§82, Ra2; Lutter/Drygala, UmwG, 82, Rn. 2

467vqgl. Lutter/Drygalla, UmwG, 83, Rn. 9

468 \/gl. Kuhlmann/Ahnis, Rn. 934

469vgl. Semler/Stengel/Stengel UmwG,,§2n. 2327

410vgl. SHYHortnagl UmwG 81, Rn. 22 Lutter/Drygala, UmwG, 82, Rn.29

41vgl. K. Schmidt, GesR, .$38; Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn. 2

412\/gl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, 81, Rr.6

413Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, 81, Rn. 26

414\gl. SHIHortnagl UmwG 81, Rm3; Kuhlmann/Anis, Rn.925

45Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, RnLutterDrygala, UmwG, §3, Rn. 7: fir die GbR kommt nur
die ,faktische Verschmelzung” in Form der Anwachsung in Frage
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X 8 3 Abs. 1 Nr. 2: Kapitalgesellschaften und tdex Gesellschaften mit
beschrankter Haftung (also auch die {Rg

Die Vorgrindungsgesellschafhuss alsomindestensOHG sein (Numerus
clausué’’ 8 3Abs. 1iVm § 1 Abs.3 S.1UmwG), eine (AuRen-EbR reicht
nicht Dann kdnnen aber auch Rechtstrager mit unterschiedlichen Rechtsformen

an einem Verschmelzungsprozess teilnehmen (§ 3 Abs. 4 UHAG).

Auch wenn dieVorgriindungsgesellschaichon in AbwicklungAuflosung
befindlich?’® ist, z. B. wegen méglicherautomatischerBeendigung(siehe
Kapital 2.1.3, kann sie als Ubertragender Rechtstrageeiner Verschmelzung
teilnehmen, so langgir siea) noch keine Vollbeendigung vorliedt) mit der
Verteilung des Vermogensoch nichtbegonnen wurd&® oderc) noch keine
Insolvenantragspflicht gem. § 15a InsO bestanderbbat bestetf! (§ 3 Abs.

3 UmwG) Uberdies muss der GesellschaftsverttagOHGdann ausschlief3lich

die Liquidation oder die Verschmelzung als Form der Auseinandersetzung
vorseher(839 UmwG)*82

Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen eiWfeschmelzung sindAuflosung
und Léschungles Ubertragenden Rechtstragearee Abwicklung(882,20 | Nr.
2 UmwG)*® und Vermogensiibergaifgls Ganzesnd zwingend, also auch mit
nicht bilanzierten Wirtschaftsgiiteumd ohne Méglichkeit der Ausnahri)
auf ibernehmenden Rechtstrageo actu(§82,20 | Nr. 1 UmwG)*® gegen
Gewéhrung von Anteilen (,Anteilsgewahrflicht* zur Sicherung der
Anteilskontinuitaf®® §20 | Nr. 3f%”. Die Gewahrung von Anteileerfolgt in
aller Regel Uber neue Anteile, die wiederum auwer Kapitalerhhung im

Rahmen der Verschmelzung entstehé®f Anteilsgewahrspflicht und

476 \/gl. MiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn.49Lutter/Drygala, UmwG, §3Rn. 11

477Vgl. SHYHortnagl UmwG 81, Rn. 62

4718\V/gl. SHYStratz, UmwG §3, Rn.;Bemler/Stengel/Stengel, UmwG, &3, Rn. 12: ,gleichzeitiger Formwechsel
des Ubertragenden Rechtstragjers

47983 Abs. 3UMWG,; vgl. MilKo HGB/Schmidt, §145, Rn. 35Semler/Stengebtengel, UmwG, §1, Rn. 28
480y/gl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn-436

48lyvgl. SHYStratz, UmwG 83, Rrb0; aber Sanierung moglictsemlefStengel/Stengel, UmwG, 83, R
482\/gl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn. 40; Lutter/Drygala, UmB(GRE.30

483\gl. SHYStratz, UmwG 8§20, Ri; Lutter/Grunewald, UmwG, §20, Rn. 58

484\gl. Semler/Stengdleonard/Simon, UmwG, §20, Rn,18-33; Lutter/Grunewald, UmwG, §2@Rn.7ff
485\/gl. SHYStratz, UmwG 8§20, R@3,2731,3787

486 \/gl. Semler/Stengel/Stengel, UmwE&2, Rn. 4642, Lutter/Drygala, UmwG, 8, Rn. 31/32

487\gl. SHYStratz UmwG, § 2, Rn.15Semler/Stengel/Steng&lmwG, 8; Rn. 34

488 \/gl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 25
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Kapitalerh6hung bedingen einamggibt eskeine Anteilsgewahrpflicht folgt
keine Kapitalerhohund?® Daher kann die G, ohne darauf achten zu missen,
ob sie mit einer Kapitalerhbhung die Mindestkapitalgrenze nach 8 5 Abs. 2
GmbHG ereicht*° in allen Fallenals aufnehmendeRechtstrageéf? in einer
Verschmelzung fungieren in denen es wegen der fehlenden
Anteilsgewahrpflichtoder eines Verzichts auf dieselkeine Kapitalerhohung

gibt bzw. geben mus¥?

Im Rahmen de§ 54 Abs. 1 UmwG sind insgesamsechsSachverhaltezgl.
einer entsprechenden/analogemvendung in 8 54 Abs. @mwG geregelt aus
denen sich eilkapitalerh6hungsverbot (8§ bs. 1S. 1UmwG iVm § 20 Abs.

1 Nr. 3 S1 2. HS UmwG)der einKapitalerhéhungswahlrect®8 54 Abs. 1 S.

2 u. 3 UmwQ, derenNutzung in der Rechtsprechung und Literatur teilweise
umstritten siné®3, ergebenVon diesersechs geregelté®achverhalten, sinfdir

unsererfall drei einschlagig

a) § 54 Abs. 1 S. Nr. 1 UmwG, Kapitalerhéhungsverldét, soweitder
Ubernehmende Rechtstrager Anteile des uUbertragenden Regghtstra

innehat: WpstreamMerge,*9°

b) & 54 Abs. 1 S2 Nr. 2 UmwG Kapitalerhohungswahlrectif, soweit der
Ubertragende Rechtstragell eingezahlteAnteile am Gbernehenden

Rechtstrageinnehat: Downstream Merger

c) 8 54 Abs. 1 S. 3 UmwGNotarieller Verzicht der Anteilseigner des
ubertragenden Rechtstragers auf Gewahrwog Anteilerf®” am

Ubernehmenden RechtstragéidestepMerget

Grundsatzlich sind diese drei Alternativenin erster Linie bei

Konzernunternehmen (wegen der gleichen Anteilseigner oder abhéangigen

489\/gl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, 8§54, Ri7; Kuhimann/Ahnis, Rn. 944

40Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG3,&n. 20a; Roth/Altmeppen/Roth, §5a, Rn, 8&. Diskussion zur
Kapitalerh6hungn Kapitel 3.3

#1ygl. MiKo GmbHG/Rieder§sa, Rn.51SHSStratz, UmwG &3, Rn. 19

492ygl. Scholz/Westermanr§5a, Rn. 36Semler/Stengel/Stengel, Umw&3, Rn. 20aLutter/Winter/Vetter,
UmwG, 854, Rn. 12

493 Sjehe ausfiihrlich Kapitel 4.2.3.3 in den Ausfiihrungen zum Sidbsteger

494ygl. SHYStratz, UmwG§ 54, Rn.3; Kuhimann/Anis, Rn. 945

495 vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 26

4% \/gl. SHYStratz UmwG 854, Rn. 11

497vqgl. Lutter/Grunewald, UmwG, §20, Rn. 69

49
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Strukturen)relevant®® und damit als Losung fimnserUbertragungsproblem
denkbar (auch hier gleiche Anteilsinhaber)m Folgendensoll untersucht
werden,ob die einzelnen Modellatsachlichim Einklang mitGesetzgebung
und Rechtsprechung als Lésung durchgefuhrt werden kordedmei werden

jeweilsder Ablad und dieeventuellebilanzielle Behandlung erlautert.

4.2.3.1 UpstreamMerger

Der Upstream Merger ist die Verschmelzung der Tochtergesellschaft auf die
Muttergesellschaf®®, esgibt eskeine Anteilsgewahrpflich(§ 20 Abs. 1 Nr3

S.1 2. HS1. Alternative UmwG)* und ein Kapitalerhdhungsverbot (s.e’.
Zudem gelten Erleichterungen im formalen Prozess der VerschmefZiy.

diese Verschmelzungsrichtung von der Vorgriindungsgesellschaft (Toalfter) a
die UG (Mutter) muss die UG die Anteder Vorgrindungsgesellschaksitzen

bzw. da sie sie noch nicht hat, erst von den Griindern erwerben. Und genhau dor
entstehen zweHindernisse fur die Anwendung des Upstre®targers, die
letztlichauch zu einer Nichtanwendbarkgit unseren Fall fihren:

a) Ein Verkaufder Anteile von den Griindern an die Gesellschaft wére eine
verdeckte Sacheinlagfé, die erstens nicht erlaubt und zweitens von den
Griundern nicht gewollt ist. Dieses konnte man mit einer unentgeltlichen

Ubertragung der Anteile an die UG heileiann jedocliegen

b) mit der Ubertragungler Anteilealle Anteile der OHG in der Hand der
UG>%* und es finden die Grundsatze demfacha, unentgeltlicha

Anwachsung Anwendung — siehe Kapitel 4.2.2.

Im Ergebnis liegt also keitupstream Mergersonderneine (unentgeltliche)
Anwachsuig (Kapitel 4.2.2.1) vor.

4% \/gl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 20

49 vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 20

500Vgl. SHYStratz, UmwG 82, Rn. 19; Semler/Stengel/LediBimon, UmwG, §20Rn. 76
S01vgl. SHYStratz, UmwG § 54, Rn;3 utter/Grunewald, UmwG, §20, Rn.64

502V/gl. Kuhlmann/Ahnis, Rn964, 965

503vgl. ausfiuhrliche Darstellung in 42.

504vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn.3
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1 Ausgangssituation 2 Verkauf der OHG-Anteile

Gl |G2

Gl | G2

OHG

3 Kein Upstream Merger, sondern einfache Anwachsung
(unentgeltlich)

Gl [G2

OHG

Abb4: Ablauf und Probleme beim Upstream Mergd&puelle: eigene Darstellung

4.2.3.2 DownstreamMerger

Der Downstream Merger ist die Verschmelzung der Muttergesellschaft auf die
Tochtergesellschaf®® § 54 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UmwG gibt uns hier ein
Kapitalerhnéhungswahlrecf. Neben steuerlichen Aspekten.B. Umgehung

der Grunderwerbssteuer), die vor allem vor der Reform des UmwG zm eine
hohen Anteil des Downstream Mergers gefuhrt h3Henist er heute
insbesonderéir die Verschmelzung einer Akquisitionsgesellschaft aulvdie

ihr erworbene Zielgesellschaft unter Beibehaltung der Rechtsform der
Tochtergesellschaft ohne erganzenden Formwechsel gebrawéhkdiv.diese
Verschmelzungsrichtungiussalso dieOHG die Muttergesellschaftder UG
werden, um anschlielend auf serschmolzen werden zu kdnndie Anteile

der Muttergesellschaft (OH@nder TochteUG) missen dariber hinawusli
eingezahlt sein, was jedoch bei der UG sowieso vorgeschriebe&ll Eh

Verkauf der UGAnteile durch die Grinder an die Vorgrindungsgesellsabaft

505vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 20

506\/gl. SHYStratz UmwG, 854, Rn 11

507vgl. Ballreich, Abschnitt 1.1, Rn. 445

508\/gl. HappBahns, Abschnitt 7.07, Ra.1 u. 1.2 Ziel istdie Besicherungnd Uberleitungier
Frenmdfinanzierung der Akquisition mit den Werten derd auf dieT ochtergesellschafdebt-pushdown*
5098 53 Abs2 S. 1 GmbHGVolleinzahlungsgebot
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nachGmbHG ohne Einschrankungeauch fiir dieecingetragen&)G erlaubt>1°
insbesondere darf es bei der UG anah eiren einzigerGesellschaftegeben
(hierdanndie OHG!Y). Dain dieserVerschmelzung der Muttergesellschaft das
Kapitalder aufnehmendenochtergesellschaft nicht zu erhdhen ist, werden die
bisherigen Anteile deiibertragenden Gesellschaft an der Ubernehmenden
Gesellschaft denGesellschaftern des Mutterunternehmens Abfindung

gewahrt>1?

Dieskann in der Theorials Durchgangserwerb oder als Direkterwestizogen
werden®!® Bei einemDurchgangserwerb iiberndhndée Tochtergesellschaft
virtuell zunachst die Anteile der Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft
als eigenéAnteile und gibesie in einer logchen Sekundanschlielend an die
bisherigen Anteilseigneder Muttergesellschaft weitét* Die bisherigen
Anteilseigner deMutter wirdenso Giber denUmweg der Tochtergesellschaft
Anteilseigner der Tochter. Beinan Direkterwerbhingegen werden die Anteile

an der Tochtergesellschaitmittelbar(,direkt*) von der Muttergesellschaft an

ihre Gesellschafter ubertragefl

Die hM in der Literatur geht aufgrund der Regelung des 8§ 20 As.3UMmwG
davon aus, dass dimsherigen Anteilseigner der Muttergesellschaft die Anteile
an der Tochtergesellschaft im Wege des Direkterwerbs erltaft8n. ist als
Wirkung der Eintragung der Verschmelzung in § 20 AbNrl 3 UmwG
ausdriucklich vorgesehen, dass die Anteilsinhaber dbertridagenden
Rechtstrager Anteilsinhaber des ibernehmenden Rechtstragers Wéiien.
Anteile der Ubertragenden Muttergesellschaft an der Tochtergeselisenadén

mit der Eintragung der Verschmelzung wirtschatftlich als an ihre Anteilseigner
ausgekehrt betrachtetdiberihre den Jahresabschluss der Tochtergesellschaft

nicht>18

510vgl. Ulmer/Paura, 85a, R23; auch darf die OHG diese erwerbenti@esR, Ban@, §20, Rn. 15
511vgl. Heinemann, NZG 2008, 822, Fa1; Staub/Schéfer, §105 Anharign. 4, 81

512ygl. SBB/Bula/Thees§1Q Rn.162

513ygl. SBBBula/Thees§1Q Rn.163

514vgl. SBB/Bula/Thees§1Q Rn.164 Lutter/Winter/Vetter, UmwG, 8§54, Rn. 53/54

515vgl. SBB/Bula/Thees§1Q Rn.164

516/gl. Lutter/Grunewald, UmwG8 20, Rn. &; Semler/Stengel/Lewrd/Simon, UmwG, 8§20, Rn. 54
SHSHo6rtnagl UmwG, 824, Rn. 47; K. Schmidt, GesR, S. 386

517vgl. SHYStratz, UmwG§ 54, Rn.11

518\Vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, RA; SBB/Bula/Thees§1Q Rn.165 Happ/Bahns, Abschnitt

7.07, Rn3.2
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Die steuerliche Zulassigkeit dBownstreanMerges war lange umstritterist
abermittlerweilegrundsatzlich als steuerneutral zulassig gekfitl Abs. 2 S.
2 UmwStG)*® Handelsrechtlich wit ergem. 8 54Abs.1 S 2Nr. 2UmwG (fiir
die GmbH)als zulassig angeseheflinsbesondere wirdligemeirkein Verst®

gegen die Kapitalerhaltungsregeln (88 30, 31 GmbHG) angenofiten.

Eine Verschmelzung wird aus Sicht des Ubernehmenden Rechtstragers
allgemeinals ErwerbsvorgangAnschaffung des tUbergehenden Vermdgens)
betrachtef?? Wirtschaftlich betrachtetvendet der tibernehmende Rechtstrager
als Gegenleistungie zuvor vom Ubertragenden Rechtstrager gehalt@ntzile

an sich auf, die anderenfallsise eigenen Anteile geworden waré#iNach §24
UmwG hat der ibernehmende Rechtstréffedas Wahlrecht, ob er die
Bilanzierungnach Buchwerten des Ubertragenden Rechtstragers fortsetzt oder
die Ubertragenen Vermoégensgegenstdnde und Werte mit den
Anschaffungkosten iSd § 253 Abs. 1, 255 Abs. 1 HG&hsetzt und bewertet®

Der Ubergang des Vermogens wird dabei als ¥mrgang der laufenden
Buchhaltung gesehen und I6st keine Pflicht zur Aufstelking gesonderte

Bilanz aus®%¢

a) Bilanzierung mitAnschaffungskosten

Es gelten grundsatzlich dnsatz und Bewertungsvorschriften der 886ff,,
270ff. HGB.%?" Bei der Verschmelzung ohne Kapitalerhéhung erwiriat d
Tochtergesellschaft das (ReéinVermoégen der Muttergesellscheift ohne
Gegenleistung somit st dieser Vermdgenstransfer als erfolgsneutrale
Sachzuzahlung zu qualifizieréf’. Die Anschaffungskosten des von der

519Vgl. SBB/Bula/Thees§1Q Rn.158 Ballreich, Abschnitt 1.1, Rr481

520/gl. Ulmer/Paura, 85a, RB6/67 Scholz/Westermang5a, Rn.32: auch fur die UG

521vgl. SHYStratz, UmwG 854, Rn 1BA (insbesondere Verfechter des Durchgangserwerbs, siehe hierzu
Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, RA): Happ/Bahns, Abschnitt 7.07, Rh4 oder Ballreich Abschnitt
1.1, Rn.465 ff wannkann es doch zu Verstoss und Anwendung 8830,31 GmbHG analog kommen

522\/gl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, 8§24, RnSBISHortnagl UmwG, §24, Rn. 48kritscher zum
Anschaffungs/Tauschvorgang bei Verschmelzung ohne Kapitalerhéhung: SBB/BulaBideRkn145149
523ygl. SHHortnagl, UmwG, §24, Rn. 48

524v/gl. Lutter/Priester, UmwG, 8§24, Rn. 11: unabhangig von seiner Reahtsfo

525hM: vgl. SBB/Bula/Thees, 8§10, Rn. 83HIHortnagl UmwG, §24, Rn. 49%emler/Stengel/Moszka,
UmwG, 824, Rn. 3in Rn. 50 einschrankender auf den Wert der tbernommenen Verbindlichkeiten)
526\/gl. Semler/Stengelloszka,UmwG, 824, Rn. 19Lutter/PriesterUmwG, 8§24, Rn. 21

527Vgl. Lutter/Priester, Um, §24, Rn. 32ffSemler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, R0, 22: gilt auch flr
vom UbertragendeRechtstragenicht derivativibernommenen und damit nicht bilanzierten Wirtschaftsgitern
528\/gl. Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 61

529Vgl. SBB/Bula/Thees§1Q Rn.166
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Tochtergesellschaft erworben&ermodgens ermitteln sicim der Folgenach
dessen vorsichtig ermittelten Zeitwel° unter gleichzeitiger Dotieung der
Kapitalriicklage nach § 272 Abs. Nr. 4 HGB>3! Bei der Bewertung des
Ubergegangenen Vermdgens des Mutterunternehmens sind die Anteile an der
aufnehmenden  Gesellschaft auszuscheidfen. Auch ein  etwaiger
Konfusionsgewinn oderverlust ist in die Kapilricklage einzustellett?
Problene tauchen beim @wnstreanMerger danrauf, wenn das zu Zeitwerten
bewertetaindum die ausgekehrten Anteile an der Tochtergesellschaft bereinigte
Reinvermogen der ubertragenden Muttergesellschaft negati’ Bas istz.B.

der Fall, wenn die Beteiligung der Muttergesellschaft an der Tochte syt
fremdfinanziert war und die Mutter neben der Beteiligung an der Tolobites

weiteren Vermogensgegenstande beshzt

Der Ubergang des negativen Reinvermogens reduzierEgmskapital der
Tochtergesellschaft und bedingt daher das Risiko einer Unterbilanz bei der
Tochtergesellschaft®. Dann ware ein Dwnstream Merger wegen des
VerstolBes gegen Kapitalerhaltungsgrundsatze (88 30 ff GmbHG) nicht
zulassig®’. Dies ist fur den hievorliegenden Fall der Verschizeng der
Vorgriindungsgesellschaft auf die UG nielrtschlagig, ddie Beteiligungnicht
fremdfinanziertist und es Uber di&nteile derVorgriindungsgesellschaft an der
UG hinausWertein der Vorgriindungsgesellschaibt, die zeitnah zum Erwerb

in die UG transferiert werden sollen.
b) Bilanzierung bei Buchwertfortfiihrung

Nach 8 24 UmwG kann der ubernehmerRiechtstragedas dbernommene

Vermogerstatt mit dertatsachlichen Anschaffungskosten bewteatesh mit den

530Vgl. SHIHortnagl, UmwG, 8§24, R 50, Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 58

531vgl. SBB/Bula/Thees81Q Rn.166 aA: Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. ¥erschmelzungs“gewinn®
532y/gl. SBB/Bula/Thees81Q Rn.166

533 IDW RS HFA 42, Rn. 47ffzur Verteilungder Anschaffungskosten v@demler/Stengé\ioszka, UmwG
824, Rn. 7577

534vgl. SBB/Bula/Thees81Q Rn.167 SHS/Hortnagl, UmwG, §24, Rn.52

53 Vgl. SHS/Hortnagl, UmwG, §24, Rn. 5Rutter/Priester, UmwG, 8§24, Rn. 62

536 \/gl. SBB/Bula/Thees§1Q Rn.167 sofern nicht eine Verrechnung mit ungebundenen Eigenkapitalien
moglich ist: SHS/Hortnagl, 824, Rn. 52

537hM; vgl. Semler/Stengel/Moszk&mwG, §24, Rn. 511. SBB/Bula/Thees81Q Rn.167 sehedortauch
umféngliche Ausfiihrungerum Ansatz, Bewertung underteilung der Anschaffungskosten und etwaiger
Problemstellungen, wie z.BemUbertrag von negativem Vermogeausfiihrlich auch Lutter/Winter/Vetter,
UmwG, 854, Rn. 587
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Buchwerte des ubertragenden Rechtstragers fortfiili#éiRie Buchwerte in

der Schlussbilanz der Ubertragerin bildeier die Anschaffungskosten der
Ubernehmerin iSd § 253 AbsSL1 iVm § 255Abs. 1HGB.>*° Der Fortfiihrung

der Buchwerte des Ubertragenden Rechtstragers liegt dabei der Gedanke der
Gesamtrechtsnachfolge zugrupd® so dassbei einer Verschmelzung das
Unternehmen des Ubertragenden  Rechtstrdgers im  Wege der
Universalsukzession auf den aufnehmendRechtstrager lbgeht>*! Der
Ubernehmende Rechtstragaatzt das Ubertragene Unternehmen o tritt
vollumfanglich in die Rechtsposition der Ubertragerin %fnAls Konsequenz

der Gesamtrechtsnachfolge satlit der Fortfihrungder Buchwer# und
Ansatzwahlrechte die Kontinuitat der Bilanzierung des Ubertragenden

Rechtstragers gewahrt werd¥n.

Bei einem Downstream Mrger mit Fortfuhrung der Buchwerte des
Ubertragenden Rechtstragers, wird der Verschmelzungserfolg durch den
Buchwert der Beteiligung des Ubmgenden Rechtstragers am Ubernehmenden
Rechtstrager sowie durch das Eigenkapital des lbertragenden Rechtstragers
bestimmt>* Ist das Eigenkapital der tibertragenden Gesellsdfidfer alsder
Buchwert der Anteile der Ubertragenden Gesellschaft an der tibeenden
Gesellschatft, ergibt sich ein negativer Differenzbetdmy nach § 272 Abs. 2

Nr. 4 HGB in die Kapitalriicklage einzustellen &t Ergibt sichdurch derdas
Eigenkapital der Ubertragenden GesellschdersteigenderBuchwert der
Beteiligung ein positiver Differenzbetragist dieser unmittelbaralso ohne
Berihrung der Gewinn und Verlustrechnung, mit frei verfigbaren

Eigenkapitalien zu verrechnéf?f.

538 \Vgl. SBB/Bula/Thees, 80, Rn.265; Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 38
53%vgl. SBB/BuldThees, §10, Ri228

540ygl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 220

54lvgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn22

542Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 22utter/Priester, UmwG, §24, Rn. 38ff.

543y/g|.

Lutter/Priester, UmwG, 8§24, Rn.38emler/Stengel/Moszka, UmwG, 8§24, RA, 27: hier kdnnen dann

im Gegensatz zur Bilanzierung mit Anschaffungskosten keine Vermgegeasstéande, dimangels derivativen
Erwerbs auch beim tbertragenden Rechtstréigét bilanziert wurden, in der Bilanz aufgenommen werden

s44v/g|.
545\/g|.

SBB/Bula/Thees, §10, R&65
SBB/Bula/Thees, 8§10, Rn. 268emler/Stengel/Moszka, UmwG, 8§24, &2 hier jedoch als

Gewinnricklage nicht als KapitalricklageA Happ/BahnsAbschnitt 7.07, Rn. 4.Jositive wie negative
Differenz ibeden Weg deGuV ergebniswirksam verbuchen

546 IDW RS HFA 42, Rn74; wl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 2., mit einem ausfiihrlichen
Bilanzierungsbeispidlir den Downstream Merger

55
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Mit der Verschmelzungverfallen Forderungen und Verbindlichkeiten der
beteiligten Rechtstrager wmeinander infolge der Konfusiefi, also der
Vereinigung von Forderungen und Verpflichtungen in einer Hand. Es lagen hier
ansonsten Forderungen/Verbindlichkeiten des Ubernehmenden Rechtstragers
gegen sich selbst vor, die nigéiit handelsrechtlichen Jahresahlussabgebildet
werden kénnef?8

1 Ausgangssituation 2 Verkauf/Einbringung
der UG-Anteile an/in OHG

Gl | G2 Gl | G2
OHG OHG

ulllG U G

3 Downstream Merger OHG (Mutter) auf UG (Tochter)
»Direkterwerb” der UG-Anteile durch Alt-OHG-G(1+2)

Gl | G2

OHG

Abb5: Ablauf beim Downstream MergeRQuelle: eigene Darstellung

Fur unsere Aufgabenstellung des Vermdgansd Vertraggansfersvon der
Vorgrindungsgesellschaft auf die UG ist der Downstream Merger als
rechtssicheretJbertragungswegeeignet Zu bedenken ist hier, dassstens
durch den Zwischenschritt ,VerkaUlG-Anteile* zusatzliche Kostet® sowonhl

fur den Notar als auch fir die Anmeldung beim Registergericht entstehen
zweitensbei Ubertragung vor(fiir unser Beispiel nicheinschlagigem s.o)
negativemVermoégen und Bilanzierung mit Anschaffungskosten, ein Verstol3
gegen die Kapitalerhaltungsregeln nach 88 30, 31 GmbHG vorliegenukeal
drittens die Vorgrindungsgesellschafter nackts8 UmwG (gleichlautende
Regelung zu 8 160 HGBUr das Ausscheiden von Gesellschaftern einer
Personenhandelsgesellschadthe personliche Nachhafturfgr die mit der

547Vgl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, 8§20, Rn. 60; Lutter/&mafd, UmwG, 8§20, Rn. 46
548\/gl. SBB/Bula/Thees, 8§10, Rn.227

549Vgl. zu den entstehenden Kostech GNotKGz B: Lutter/Drygala, UmwG, 82Rn. 48ff,;
Lutter/GrunewaldUmwG, 819, Rn. 15Semler/Stengel/Stengel, 82, Rn-§Z mit Beispiel
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Verschmelzunguf eine Kapitalgesellschaft Ubertrageienbindlichkeiten der

Vorgrindungsgesellschaft von finf Jahren hinnehmen migsen.

4.2.3.3 SidestepMerger

Bei der Verschmelzung von Schwestergesellschaftedelt es sich um den sog.
Sidestep Merget®lHier wareeine Kapialerhéhung grundsatzlich méglich, aber
nicht sinnvoll, daher hat der Gesetzgebetr 854 Abs.1 S. 3 UmwGfir die
GmbH (in 8 68 UmwG fur die AG)Xie Verzichtsmoglichkeit auf eine
Kapitalerhtéhung eingefiige?

Voraussetzundpierfur ist dass Ubertragender Rechtstrager und aufnehmender
Rechtstrager die gleiche Eigentiin8truktur haberr® (klassischer Fall der
Verschmelzung im Konzernaber nicht darauf begref@. Durch ein
(notariellen) Verzicht auf dieAnteilsgewahrpflichtnach 820 Abs. 1 Nr. 3
UmwG im Verschmelzungsvertragergibt sich in der Folge ein
Kapitalerhohungswahlrecht nach § 54 Abs. 1 S. 3 URWG

Das OLG Hammhielt fur den Fall der Schwesternverschmelzmogh vor der
Reform des Umwandlungsgesetzes (mit Anderung der 88 54, 66 UnasG)
Erfordernis einer Kapitalerhhung au§laubigerschutzerwagungen fir
unverzichtbar>® Sosolltezum Teil demGrundsatz der Anteilsgewahrung eine
glaubigerschitzende Wirkung insofern zugesproeverden alsjedenfallsiber

eine minimale Kapitalerh6hurtje entsprechentblgendeRegisterkontrolle den
Ubergang von Vermoégen mit negativem Saldchindern konné&€>’ Auch kénne

der Verzicht bei der Verschmelzung einer Gesellschaft mit hoéherem
Stammkapital auf eine mit deutlich niedrigerem Stammkapzal einer
signifikanten Minderung der Ausschittungssperre und damit zu einer moglichen
Glaubigerbenachteiligung fiihréff Nach derAnderung der §8§ 54, 66 UmwG

stehenGriinde des Glaubigerschutzes jedoch dem Ausschluss der Gewahrung

550v/gl. SHS/Stratz, 8§45, Rn, 10

551vgl. Kuhlmann/Anis, Rn. 967auch Sidestream Merger genannt: SHS/Hortnagl, UmwG, 8§24, Rn. 53
552Vgl. SHYStratz, UmwG, § 54 Rn. 1 der Literatur wg. der Umgehungsmaglichkeiten umstritten.
53vgl. SHYStratz, UmwG82, Rn. 22; 854 Rn. 12, Hajgahns, Abschitt 7.05, Rn. 1.1

554Vgl. SHYStratz, UmwG, § 54 Rn. 1Kuhlmann/Anis, Rn. 967

555 vgl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20,RnSHYStratz, UmwG 82, Rn23, 854 Rn12

556 OLG Hamm NJW 1989, 234lies entgegen der Gberwiegenden Meinung der Litedatitter/Winter/Vetter,
UmwG, 854, Rn. 72

557vgl. Weiler, NZG 2008, 527

558 \v/gl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, 8§54, Rn. 72
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neuer Anteile nichinehrentgeger?>® Esist auchzweifelhaft, dass ein Glaubiger
durch die Ausgabe weiterer Anteile beglnstigt werden koénbmv. das
Glaubigerrisikoselbsteffektiv minimiet werden konnt&®° Insbesondere kann
die Anteilsgewéhrung nicht als glaubigerschiitzender Selbstalieo#?®! und

ist als solche auch nicht zielfiihrerfd.

Als SicherungsmaBnahmen hat der Gesetzgeieerseits § 22 UmwG
vorgesehen, nach dem den Glaubigern der an der Verschmdeteiligten
Rechtstrager unter defort genannten Voraussetzungen durch lukéeiligten
Rechtstrager Sicherheit zu leistin®®® Auch kénnen u.adie Glaubigerbei
Vorliegeneines ,Verschmelzungsschadei®&hadearsatzanspriiche gegen die
Orgare der beteiligten Rechtstrageach 88§ 25ff. UmwG geltend mach&A.

Die Glaubiger des ubernehmenden Rechtstragers wiederum missen das

Hinzutretender Glaubiger des tibertragenden Rechtstragers akzepfigren.

In der Literatur weitgehend anerkafwenn auch kritisch betrachtéjist heute
die Mdglichkeit eine GmbH, die sich im Stadium der Unterbilanz befindet, auf
eine bestehende gesellschaftergleiche UG zu verschm&ZerDie
Gegemeinung argumentiermit diese ,Umgehung ermdgliche man eine auf
unmittelbaremVVegegesetzlich nicht vorgeseheHerabstufung einer GmbH zu
einer UG,dies widerspreche 8ardem deFunktion der UG als Einstiegsmodell
in die GmbH?>®® Dieser Widerspruchzur urspriinglichen gesetzgeberischen
Konzeptionist jedoch bei genauerer Betrachtumght erkennbardenn die
GmbH kénnteebensaut liquidiert und dagorhandenéBar-)Restvermégenur
Neugriindung einer UG verwendet werd&h.Dariiber hinauswird der
Rechtsverkehr in keiner Weise getausother der Glaubigerschutz umgangen,
denn dirch derewingenderRechtsformzusatz ,,U@aftungsbeshrankt)“wird

59Vgl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Fea;Ege/Klett DStR 2010, 246gjilt explizit auch fur
die UG: Lutter/Winter/Vetter, UmwG, 854, Rn.;12imer/Paura, §5a, Rn. 67

560vgl. Ege/Klett DStR 2010, 2463

561vgl. Ege/Klett DStR 2010, 2463

562\V/gl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn.79a

563vgl. Semler/StengeSeulen UmwG, §2, Rn1-5

564vgl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, 8§54, Rn. 77, 81

565Vgl. Ege/Klett DStR 2010, 2463

566V/gl. z.B. Heinemann, NZG 2008, 822: Umgehungstatbestan®desgradingsausfiihrlich hierzu:
Lutter/Winter/Vetter, UmwG, 854, Rn. 67/68

567Vvgl. SHYStratz, UmwG 854 Rnl4

568\/gl. Freitag/Riemenschneider, ZIP 2QA.485;Baumbach/Hueck/FastricE5a, Rn18

569Vvgl. MiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn.52ebenso kann eine AG in eine GmbH verschmolzen werden und der
Glauligerschutz ist iber §22 UmwG ausreichend geregelt: Semler/Sten¢mtSg¢mwG, §22, Rn. 225
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deutlich dass von vorneherein keinennenswertes Mindeststammkapital
vorhanderist bzw. von Glaubigerseite zu erwarten%$tUberdies gltenauch

fur diese Verschmelzungund n Schutz derAlt-Glaubiger der zu
verschmelzenden GmbH die Regelungen&28 UmwG nach dem Sicherheit

zu leisten waré’' Es greifen (analog zum Downstream Merjedie
Kapitalerhaltungsvorschriften der 88§ 30, 31 GmbKGfern das Stammkapital

der aufnehmenden Gesellschaft durch die Ubertragung von negativem
Vermoégender Ubertragenden (und Uberschuldeten) Gesellselmaiggriffen

wird, ebenso wie die Regelungen zaristenzvernichtendeniigriff. 72

Fur den SidestepMerger gelterdie Ausfihrungen zuvilanziellenBehandlung

einesDownstream Merger entsprechetd.

1 Ausgangssituation

G1 G2
OHG

2 Sidestep Merger der OHG (,,Schwester1”) auf
die UG (,,Schwester2”), Verzicht der OHG-G1+2
auf neue Anteile der UG

Gl G2
OHG

Abb6: Ablauf beimSidestep MergerQuelle: eigene Darstellung
Fur unsere Aufgabenstellung des Vermogansd Vertragstransfers von der

Vorgrindungsgesellschaft auf die UG ist der Sidestep Merger als rechtssich
Ubertragungsweg geeigndie Hinweise zur Nachhaftung gem. § 45 UmwG

570vgl. MiKo GmbHG/Rieder§5a, Rn.52

S71vgl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 781

572Vgl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, 8§54, Rn. 82/88um Downstream Merger: RB5ff.

53Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 27ihsbesondere zur Einordnung des nicht vorliegenden ,Tausch“geschéafts,
SHS/Hértnagl, UmwG, 8§24, Rn. 585:Umwandlungsverlust soérgebniswirksam erfasst werden

Lutter/Priester, UmwG, 8§24, Rn. 63Mit Ubernommenen Verbindlichkeiten als Wertansatz
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sowiezu den (in unserem Beispiel nicht greifenden) 88 30, 31 GmbHG gelten

ebenso wie beim Downstream Merger.

4.3 Fallbeispiel

In diesem geht es um zwei natlrliche Personen, die beschlossen haben,
gemeinsam ein Unternehmen im Bereich Onktandel aufzubauen. Die beiden
haben sich darauf geeinigt, dass sie zur Begrenzung ihres personlichen Risikos
eine Unternehmergesellschaft (U@yunden wollen, daieseohne wirkliches
Mindestkapital Haftungsbeschrankurigeten soll und im standardisierten
Grundungsprozess vergleichsweise geringe Grindungskastetehersollen

Viel wichtiger als Rechtsfragen zu klarest ihnen, dass es geschaftlich lauft
Also erwerben sischon vor dembereits vereinbarteriNotartermineine egene
InternetAdresse, leistungsfahige Computer und eine komfortable
Standardsoftwargir den OnlineshoSie schalten Onlindnzeigen, gewinnen

erste Kunderiir ihre Produktedie sie selbst als Zwischenhandien anderen
Gesellschaften erwerben. Jedandlung erfolgt im Einvernehmen der beiden

Griunder und aus deren Sicht fir das neue Unternehmen (s. Kapitel 1).

Beim Notartermin zurUG-Grindung werden die Grinder nun darauf
hingewiesendass die Waren und P&swie die abgeschlossenen Vertrage
den Kunden und Lieferanten nicht fur die jetzt zu grinddd@e sondern
ausschlieRlictiir eine sog. Vorgrindungsgesellschaft personlicher Haftung
fur sie als Gesellschafteund ohne automatisch&eltung fir und/oder

Ubertraguncauf die beabsichtigt&eselbchaft akquiriert wurden (Kapitel 2).

Desweiteren erfahren sidasssie die erworbenen Giter und Vertrage aufgrund
der Beschrankungen in 85a GmbHG nicht als Sacheimadree geplante UG
einbringen kénnen und dass sie auf gar keinen Fall diesei@iiachgangn

die UG verkaufen sollten, da sie sonst Gefahr laufen, wegen einer verdeckten
Sacheinlage und einer falschen eidesstattlichen Versicherung bei der

Anmeldungder Gesellschaft strafrechtlich belangt zu wer@apitel 3)

Da derGesellschaftsvertrag noch nicht unterschriebedisiGrinder aber nach
wie vor aufgrunddes Risikos durch di®msatz und Wareneinsatzerwartung
eine Haftungsbeschrankunigr reinen Fortfiihrung einer Personengesellschaft
mit Vollhaftung vorzieherund aub die Kostentibernahmiérer Investitionen
aus dem Vorfeldlurch die UG sicherstellen wollekdnnenSie sich noch beim
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Notartermin zwischen viermdglichen Wegen entscheidéKapitel 42.1.2,
4.2.2.1,4.2.3.2,4.2.3.3):

Einfache Anwachsung durch
unentgeltliche lll'l;tlmnllhdh VaMnnlmwb« Downstream Verschmelzung iiber Sidestep
Agio] E

Abb7: Entscheidungsmadglichkeiten belNotartermin— Quelle: eigene Darstellung

Wahrend die Anwachsunigsurgennoch im gleichen Notartermuofurchgefihrt
werden koénntenKapitel 42.2), ware fir die Verschmelzun@sungenein
zweiter Notarterminmnach Eintragung der OHG und UG im Handelsregister
notwendig (Kapitel 2.3 und Kapitel 2.2.2.2). Die Anwachsungswege
verursachen im Vergleich zu den Verschmelzungswggengere Kosten, sind
aber auch nicht steuerneuttaid buchwertfortfihrendlurchfihbar (Kapitel
4.2.2). Wegen der sdortigen und vergleichsweise kostenginstigen
Durchfihrungentscheiden sich die beiden Griindedi@rEinbringung als Saeh
Agio gem. 8 3 Abs. 2 GmbHGeinfache Anwachsungaur rechtssicheren
Ubertragung alleGiter, Anspiiche und Vertrage auf die U&apitel 4.2.1.2)

— und stimmen dieser naturlielich zu. Sie fihren noch beim Griindungstermin
die erforderlichen Schritte (s. Abb. 7) durch. Aufgrund der mit der Ansvaaih
erreichte Gesamtredsnachfolgemuss keine Zustimmunder Vertragspartner
und/oder Glaubiger der Vorgriindur@$iG fur die Ubertragung eingeholt
werden (Kapitel 4.2.2). Das Risiko der Vollhaftung fii alle bisher
eingegangenen Verbindlichkeitemissen Sie jedoen Rahmerdes§ 160ADs.

1 HGB fur weitere funf Jahrakzeptierer{Kapitel 4.2.2).
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5 Zusammenfassung und Fazit

Auch wenn Grindereiner Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)
zeitlich vor der Errichtung der Gesellschaft beim Notar (und damit vorschnell)
Vertrage eingehen, Wirtschaftsguter anschaffen, Verbindlichkeiten eingeh
und andere unternehmerische Entscheidungen treffen,adligrund der
Diskontinuitdt zwischen Vorgriindungsgdsehaft und eingetragener
Gesellschafhicht automatisch auf die UG Ubergeheibt es Lésungswegeur
rechtssichererUbertragung aller Guter/Verbindlichkeiten/Vertragiie nach

hM im Einklang mit den einschrankenden Regelunger§asGmbH (und hier
vor allem dem Sacheinlageverbogtehen.n Abbildung 8 sind die gangbaren

und nicht gangbaren Wegaschaulich dargestellt.

Nicht praktikabel, weil eindeutig ein Verstol3 gegen das Sacheinlageverbot
vorliegt, sind die Wegea) Asset(Werte der Vorgrindungsgesellsdt) oder
Share (Anteile der  Vorgruindungsgesellschaft) Deal  zwischen
Vorgrindungsgesellschaft und U&owie b) Anwendung deserweiterten

Anwachsungsmodells (bis zu einer Stammkapitalerhn6hung auf 24.999 Euro).

Praktikabel, abenicht empfehlenswerst die unentgeltlicheEinzelibertragung
von Werten, Vertragen und Verbindlichkeiten, gleich ob als Agio oder
Nebenleistung, daierauserhebliche Nachteilentstehen kénnen durd) die
bei Ubertragungerforderliche GlaubigerfVertragspartnerzustimmundp) die
erforderliche vorherige Zustimmung aller Gesellschaf zu den
Ubertragungsakten (ansonsteAnfechtbarkeit aufgrund Nichtigkeit der
Ubertragugim spatererstreifall), c) der zuséatzlich erforderlichébwicklung
der ansonsten weiterbestehendeworgriindungsgesellschaft mit allen
rechtlichen UnwagbarkeiteEbensmicht empfehlenswert ist dgrundsatzlich
praktikeble Weg des Downstream Mergers, da hielurch den zusatzlichen
Schritt des Anteilsverkauf¢zwingend beim Notar, inkl. Anmeldung zum
Handelsregisteryon den Grindern an die OHGm Vergleich zum Sidestep

MergerhdhereKosten entstehen

Den Grundern zu empfehlen sind die Loésungswegedes einfachen
Anwachsungsmodells (egaib direkt Uber den Austritt kostenglnstig - oder
Uber dieUmleitungeiner Anteilseinbringung als Saé&gio —einfachiber eine
Regelung im UG-Gesellschaftsvertragim Notartermin derGrindung) der
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auch dargstellte Upstream Mergegntspricht am ehesteziner Anwachsung

durchAnteilseinbringungundb) der Anwendung des Sidestep Mergers.

Fiar welche der beiden Alternativen sidie Griindeentscheidesollten, istvon

drei Faktorenabhangig & Rechtsform der Vorgriindungsgesellschdd)
steuerliche Aspektes{euerneutrald-ortfihrungder Wertewichtig?) oder c)
Schnelligkeit undKostenaufwand.Ist die Vorgrindungsgesellschaft GbR,
kommtnuraufgrund des numerus clausus i& Abs. 1lUmwG nurdie einfache
Anwachsung in Frage.Der Sidestep Merger und die dort mogliche
Buchwertfortfihrunggewahrleisten eine steuerneutrale (keine Aufdeckung von
stillen Reservenyberfiihrung der Werte in die U®as Anwachsungsmodell
kann mit vergleichsweise geringen Kosten und sehr kurzfrisidy einfach

durchgefuhrt werden

Damit ist sowohl fur die angesprochetypische Griinderklientel der Ui@it der
einfachen Anwachsung wie auch fir z.B. de klein gestarteten
Softwarehesteller, die mit dem Sidestep Merger steuerliche Nachteile bei der
Einbringungihrer Entwicklungen vermeiden mochtge eine rechtssichere

Lésungsmaglichkeit bzwUbertragungsalternativeorhanden.
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Abb8: Ubertragungswege von der Vorgriindur@BlG zureingetragenen UG- Quelle: eigene Darstellung
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