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Abstract

Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt), kurz auch UG genannt, hat
einen wahren Griindungsboom bei Kapitalgesellschaften ausgelost und mit fast
120.000 eingetragenen UGs Ende 2016 schon einen stattlichen Anteil am
Gesamtvolumen der GmbHs in Deutschland erreicht. Ebenso stattlich ist die

deutlich iiber dem Schnitt der GmbH liegende Insolvenzquote der UG.

Griindung und Fehler, ein hdufiges Thema: vor allem rechtliche Unkenntnis und

vorschnelles Handeln erzeugen Haftung und wirtschaftliche Probleme.

Fehler in der Vorgriindungsphase der UG passieren besonders leicht, da der
junge Griinder mit seinem Unternehmen gleich mehrere Griindungsphasen mit
unterschiedlichen Rechtssystematiken zu durchlaufen hat und der typische UG-
Griinder nicht rechtsaffin sondern eher handlungsaffin ist. Diese Fehler sind aber
auch besonders schmerzhaft, da im Rahmen des eigens fiir die UG geschaffenen
§ 5a GmbHG einige einschrinkende Regelungen, wie etwa das
Sacheinlageverbot, enthalten sind. So ist die nachtrdgliche Einbringung von in
dieser Vorgriindungsphase (und was ist das?) erworbenen Wirtschaftsgiitern
oder gar der Gesellschaftsanteile einer Vorgriindungsgesellschaft in die UG in
Form einer Sachgriindung oder Sachkapitalerhohung nicht zulédssig. Ein eher

starres Korsett von Spezialregelungen trifft auf eine besondere Griinderklientel.

Wenn der Griinder dann bei der Belehrung im Notartermin zur
Gesellschaftsgriindung erfihrt, was er nicht machen darf oder durfte (zum
Beispiel Vertrage im Namen des zu griindenden Unternehmens abzuschlieen)
und ab wann er was machen darf oder durfte, um in den Genuss der gewiinschten
Haftungsbegrenzung einer Kapitalgesellschaft zu kommen, ist es meistens zu

spat: er hat es schon gemacht.

Die Arbeit untersucht, ob, und wenn ja in welcher Form es, zum Beispiel iiber
Umwandlungen innerhalb und auBerhalb des UmwG, doch Méglichkeiten gibt,
die Vertrage, Verbindlichkeiten, Wirtschaftsgiiter auf die eingetragene UG zu
ibertragen und dabei nicht nur die Vorschriften des §5a GmbHG zu beachten.
Hierbei werden die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur
beriicksichtigt und schlieBlich Handlungsempfehlungen auf Basis der

Erkenntnisse gegeben.
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Einfiihrung und Aufgabenstellung 1

1 Einfiihrung und Aufgabenstellung

Es gibt viele Situationen, in denen die Griinder und zukiinftigen Gesellschafter
bzw. Geschiftsfithrer von Personen- und/oder gerade Kapitalgesellschaften
existentielle Fehler machen (konnen). Diese Fehler konnen im Endergebnis zur
Insolvenz einer Gesellschaft und auch im Falle von Kapitalgesellschaften zur
personlichen Haftung und einer damit verbundenen Existenzbedrohung der
handelnden Personen (Gesellschafter oder Geschiftsfiihrer) fiithren. In weniger
dramatischen Fillen sind es mindestens noch steuerliche oder rechtliche

Probleme, denen sich die handelnden Personen ausgesetzt sehen.

Wihrend es durchaus verldssliche Statistiken zu Insolvenzen von
Kapitalgesellschaften und hier auch GmbH/UG gibt!, sucht man auch beim
Statistischen Bundesamt vergebens nach dem genauen Anteil oder der genauen
Anzahl von Insolvenzen, die auf einen bestimmten Fehler, z.B. in der
Griindungsphase des Unternehmens, zuriick zu fiihren sind. Trotzdem kann man
heute anhand diverser Veroffentlichungen, u.a. beim Bundeswirtschafts-

2 oder in Praxis-Handbiichern zur GmbH? erkennen, dass zur

ministerium
Vermeidung von Fehlern, die ebenso klassisch wie existenzbedrohend sind,* die

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

Da gibt es den Griinder, der im Wohnzimmer oder der Garage mit einem kleinen
Geschift, vielleicht sogar neben seinem Hauptberuf und mit gro3er Euphorie fiir
die Sache anfangt und erst mit dem Wachstum des Geschiifts feststellt, dass man
z.B. iber die Wahl des optimalen gesellschaftsrechtlichen Konstrukts
nachdenken sollte. Oder die Griinder, die in einer ebenfalls mit gro3er Euphorie
fir die Sache begonnenen Unternehmensgriindung zwar schon iiber
gesellschaftsrechtliche Aspekte nachgedacht haben und in der Folge wegen der
Haftungsbegrenzung eine Kapitalgesellschaft griinden wollen, aber schon vor
dem eigentlichen Griindungstermin beim Notar geschiftliche Aktivititen im

Namen der Gesellschaft entfalten. Daher wird im Kapitel zwei dieser Arbeit auf

IStatistisches Bundesamt:
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Qualitaetsberichte/UnternehmenGewerbelnsolvenzenHandwerk/Insol
venz.pdf? _blob=publicationFile; abgerufen am 14.03.2018, 14:50 Uhr; Creditrefom:
https://www.creditreform.de/nc/aktuelles/news-list/details/news-detail/insolvenzen-in-deutschland-jahr-2016-
3303.html; abgerufen am 14.03.2018, 14:53 Uhr.

2 Bundeswirtschaftsministerium: www.existenzgruender.de

3 z.B. Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl., 2018

4 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 19; Heckschen/Heidinger, Kapitel 5, Rn.23
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die unterschiedlichen Griindungsstadien der Kapitalgesellschaft eingegangen
und dort beschrieben, welche Auswirkungen wirtschaftliche Aktivitdten in den

Griindungsstadien auf die Gesellschaft und ihre Griinder haben.

Die UG erfreut sich seit ihrer Einfithrung einer grolen Beliebtheit bei
Unternehmensgriindern.> Gerade die von der Gesetzgebung gewollt positiven
Eigenschaften der UG® als Rechtsformvariante zur GmbH (mit den
Schlagworten: einfach, schnell, giinstig, wenig Kapitaleinsatz)’ haben dazu
gefiihrt, dass die UG der UK-Limited in Deutschland — wie vom Gesetzgeber
beabsichtigt® - den Rang abgelaufen hat.” Nun ist die Ltd., nicht erst seit dem
Brexit, als Rechtsform nicht einfach und auch nicht unbedingt fiir jeden Griinder
geeignet.!® Aber auch die UG hat so ihre Tiicken, die insbesondere in den
restriktiven Vorschriften des § 5a GmbHG liegen.!! Kapitel drei befasst sich
daher mit der Entstehungsgeschichte und den Eigenheiten der UG, wie etwa dem
Sacheinlageverbot, und erklédrt, warum einige der Sondervorschriften (und der
dahinter liegende Gesetzgebungswillen) im § 5a GmbHG selbst fiir

Rechtsgelehrte nicht immer eindeutig auszulegen sind.

Die Aufgabenstellung dieser Arbeit ist es, Losungsmoglichkeiten fiir die Fille
aufzuzeigen, in denen die Griinder einer UG schon vor dem Notartermin oder
vor deren tatsdchlicher FEintragung im Handelsregister im Namen ihrer
zukiinftigen Gesellschaft Vertrige geschlossen haben, Verbindlichkeiten
eingegangen sind und/oder Wirtschaftsgiiter erworben haben und daher nach
rechtlich sicheren Ubertragungsmoglichen fiir die Werte und Vertriige in die
eingetragene UG suchen. Die moglichen Losungsalternativen werden in Kapitel
vier der Arbeit behandelt und bewertet. Anhand eines Fallbeispiels werden
schlieBlich die einzelnen Schritte von der Griindungsphase bis zur Ubertragung

dargestellt.

AbschlieBend werden im letzten Kapitel die Losungen zusammengefasst und

eine Handlungs-Empfehlung fiir den oder die Griinder ausgesprochen.

3> Vgl. Wiedemann/Frey, GesR, S. 241 (115T in 8 Jahren vs. 133T GmbH in 80 Jahren); Miras, NZG 2012, 486
¢ BT-Drs. 16/6140, S. 31

7BT-Drs. 16/6140, S. 31; Bork/Schifer/Schifer, §5a, Rn. 2

8 Vgl. Miras, NZG 2012, 486

° Vgl. Miras, NZG 2012, 486

10Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 2; Miras, NZG 2012, 486; Schall, Glidubigerschutz, S.69

' Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 5, Rn. 10, 20-24
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2 Der Entstehungsprozess der GmbH/UG

Den Entstehungsprozess einer Kapitalgesellschaft und hier einer GmbH/UG
kann man in drei Phasen unterteilen'’: das Vorgriindungsstadium, das
Griindungsstadium und die durch Eintragung ins Handelsregister entstandene
juristische Person.'> Wann die beiden ersten Phasen beginnen und enden und
was dies fiir die Gesellschaft bedeutet, ist in Rechtsprechung und Literatur mit
wenigen Ausnahmen'# unumstritten und soll in diesem Kapitel erliutert werden.
Phase drei, die ins Handelsregister eingetragene UG, wird zusammen mit ihren

Besonderheiten im Kapitel 3 behandelt.

2.1 Vorgriindungsgesellschaft

Die Vorgriindungsgesellschaft ist der vertragliche Zusammenschluss mehrerer
Personen, die eine Kapitalgesellschaft griinden!> und mithilfe dieses
Zusammenschlusses die Griindung vorbereiten wollen.!® Sie ist weder im
GmbHG bzw. AktG als solche geregelt oder dort definiert, noch kénnen deren
Vorschriften auf die Vorgriindungsgesellschaft angewendet werden.!” Die
Vorgriindungsgesellschaft hat — auch wenn sie auf die Griindung der kiinftigen
Kapitalgesellschaft angelegt ist — formal nichts mit der spiteren

Kapitalgesellschaft zu tun.'®

2.1.1 Entstehung
Der Zeitpunkt, ab wann eine Vorgriindungsgesellschaft (konkludent)'® entsteht,
hingt davon ab, welchen Unternehmenszweck/-gegenstand man fiir dieselbe

vereinbart oder annimmt, dass sie vereinbart wurde.?’

Fasst man die Definition des Zwecks sehr eng und legt ihn nur auf die

,»Verpflichtung zum Abschluss eines GmbH-Gesellschaftsvertrags® fest, so ist

12 Vgl. Bork/Schifer/Schroeter, §11, Rn. 1; MHGesR, Band3, §15, Rn.1

13 Vgl. Bork/Schifer/Schroeter, §11, Rn. 3; Heckschen/Heidinger, GmbH Kapitel 3, Rn. 1

14 Diese werden an den entsprechenden Stellen kurz angefiihrt

15 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 2; Miiko BGB/Schiifer, Vor§705, Rn. 25

16 Vgl. Wicke, §11, Rn. 2; MHGesR, Band3, §15, Rn.4

17 Vgl. Henssler/Strohn/Schiifer, GmbHG, §11, Rn.4; Bork/Schéfer/Schroeter, §11, Rn. 5

18 BGHZ 91,148 = NJW 1984, 2164; aA Schall, in GroBkomm. AktG/Rohricht/Schall, §29, Rn.19ff
19 Vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11, Rn. 5; Bork/Schiifer/Schroeter, §11, Rn. 5

20'Vgl. MHGesR Band3, § 15, Rn.2
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erstens  aufgrund der  Formbediirftigkeit des  Abschlusses des
Gesellschaftsvertrags (,,...notarieller Form...“, § 2 Abs. 2 S.1 GmbHG) auch der
Abschluss  des  Vor(griindungs)-Vertrags  notariell ~ formbediirftig?!
(,,Vorgriindungsgesellschaft im engeren Sinn*)*?. Zweitens beginnt dann die so
eng gefasste Gesellschaft auch erst mit dem notariellen Abschluss dieses Vor-
Vertrags23. Umstritten ist hier, ob ein nicht notariell beurkundeter Vor-Vertrag
zur Nichtigkeit nicht nur des Vor-Vertrags, sondern der kompletten

Vorgriindungsgesellschaft fiihrt (§139 BGB).?*

Wird der Unternehmensgegenstand der Vorgriindungsgesellschaft, so wie im
Fallbeispiel (Kapitel 4.3) und in der Realitit fiir die UG wohl sehr hiufig
vorliegend, eher weit gefasst, z.B. ,Errichtung eines Unternehmens* oder
,Errichtung eines Unternehmens und Vorbereitungen zur Aufnahme eines

> sowie

Geschiftsbetriebs®, sind bereits die vorbereitenden Handlungen2
Gespriche und Verhandlungen iiber Unternehmensgegenstand?® oder Verteilung
des Stammkapitals der zu griindenden Gesellschaft der Beginn dieser
Vorgriindungsgesellschaft und damit der formlos>’ mogliche (auch
konkludente)?® Abschluss eines Vorgriindungs-Gesellschaftsvertrags.?® Wenn
Bestandteile des Gesellschaftsvertrags (Nebenabreden) analog einer
tatsdchlichen Griindungsverpflichtung (s.0.) beurkundungsbediirftig sind und
gleichzeitig einander bedingen, so gilt das Formbediirfnis dann auch fiir den
kompletten Vertrag.*? Die tatsichliche Aufnahme einer Geschiiftstitigkeit ist
keine zwingende Voraussetzung fiir das Zustandekommen dieses

Gesellschaftsvertrags“, hat aber moglicherweise Einfluss darauf, in welchem

Rechtskleid die Vorgriindungsgesellschaft daherkommt (siehe 2.1.2).

2l BGH ZIP 1988, 89; vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn.13; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 4
22 Vgl. Gehrlein, GmbHPraxis, Rn.3

2 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 30; MHGesR, Band3, §15, Rn. 5

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

% Vgl. MHGesR Band3, §15, Rn. 3

27 Vgl. Staub/Schifer, §105, Rn. 167; BeckOK GmbHG/C. Jaeger, §11, Rn. 30;

28 Vgl. Henssler/Strohn/Schiifer, GmbHG, §11 Rn. 5; MHGesR, Band3, §15, Rn.22

2 Vgl. MHGesR Band3, §15, Rn.25

30 Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn.30, BeckOK GmbHG/C. Jaeger, §11, Rn. 30-35;

3'Vgl. MHGesR, Band3, §15, Rn. 24-26
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2.1.2 Wesen, Regelwerk, Haftungsregime

In jedem Fall handelt es sich bei der Vorgriindungsgesellschaft um eine
Personengesellschaft.’? Es gelten somit, wie fiir jede Personengesellschaft, die
grundsitzlichen Anforderungen an Vertrag und Gesellschafter, wie etwa die
Forderpflicht® oder Treuepflicht®*. Dariiber hinaus muss das ,,Regelwerk* (z.B.
die Verpflichtungen der Gesellschafter) ausreichend bestimmt sein®®. Fiir den
Vertrag selbst gelten die allgemeinen Auslegungsregeln.’® Mit welchen
Mehrheitsverhiltnissen  Gesellschafterbeschliisse ~ vorgenommen  werden
konnen, richtet sich nach dem Gesellschaftsvertrag oder, wenn hierin keine
ausdriicklichen Regelungen getroffen worden sind, nach den fiir
Personengesellschaften zugrundeliegenden gesetzlichen Bestimmungen?’. Das

GmbH-Recht kommt noch nicht zur Anwendung.>®

Zwischen der Vorgriindungsgesellschaft und der eingetragenen GmbH besteht
rechtlich keine Verbindung?®, daher ist es die Vorgriindungsgesellschaft (und
damit in der Folge deren Gesellschafter)*, die selbst dann verpflichtet wird,
wenn das Geschift sofort wirksam und im Namen der zu griindenden (Vor)-
GmbH geschlossen wird.*! Nur unter der aufschiebenden Bedingung, dass der
Vertrag erst nach Eintragung mit der dann bestehenden Kapitalgesellschaft
tatsidchlich zustande kommt, erreicht man im Ergebnis einen Ausschluss der
personlichen Haftung der Gesellschafter.*> Eine Haftungsbegrenzung der
Gesellschafter auf das Gesellschaftsvermdgen der Vorgriindungsgesellschaft ist
nur dann moglich, wenn es mit dem Vertragspartner individuell und
ausdriicklich so vereinbart wird.*> Eine konkludente Zustimmung der
Vertragspartner, dass ein unbeschrinkt haftender Gesellschafter durch eine nur

beschrinkt haftende Gesellschaft als Schuldner/Vertragspartner ausgetauscht

32 Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 2

3 Vgl. Staudinger/Habermeier, §705, Rn. 8; MiiKo BGB/Schiifer, Vor§7035, Rn. 6; EBJS/Wertenbruch, §105,
Rn. 24 (mit Hinweis auf BGH NJW 2011, 921); MHGesR, Band3, §15, Rn. 31

3 Vgl. Staudinger/Habermeier, §705, Rn. 50ff; MiiKo GmbHG/Merkt, §11, Rn. 104; MiiKo BGB/Schifer,
Vor§705, Rn. 7

3 Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn.8; MHGesR, Band3, §15, Rn.7; K. Schmidt, GesR, S. 587ff.

3 Vgl. Staudinger/Habermeier, §705, Rn. 13; BeckOK GmbHG/C. Jaeger, §11, Rn. 32

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

3 Vgl. MHGesR, Band3, §15, Rn. 30; Bork/Schiifer/Schroeter, §11, Rn. 5

3 hM BGHZ 91, 151; BGH NJW 1998, 1645; vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn.2

aA: Schall, in GroBkomm. AktG/ Rohricht/Schall, §29, Rn 19ff., KieBling, S. 352ff

40 OHG nach §128 HGB, GbR nach §128 HGB analog: BGHZ 146, 341

4 BGH NJW 1998, 1645; BGHZ 91, 148 = NJW 1984, 2164 (mit Nennung eines seltenen Ausnahmefalls)
42 OLG Stuttgart GmbHR 2001, 200; vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn 4 u. 27

4 BGH NJW 1999, 3483 — aber keine GbR mbH: BGHZ 142, 315 = BGH ZIP 1999, 1756
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wird, kann nicht angenommen werden.** Die personliche AuBenhaftung der
Gesellschafter endet, im Gegensatz zur Vorgesellschaft (siehe 2.2.2.3), nicht mit

der Eintragung der GmbH®.

In der Regel ist die Vorgriindungsgesellschaft eine GbR und zwar eine Innen-
GbR, wenn es sich um den engen Zweck der reinen Vorbereitung der GmbH-
Griindung handelt.*® Damit erfolgt die Anwendung der §§ 705ff. BGB mit der
Haftung aus § 128 HGB analog, es sei denn es wurden mit dem Gldubiger
abweichende Vereinbarungen getroffen.*’ Bei Teilnahme am Rechtsverkehr ist
die GbR auch rechtsfihig (BGHZ 146, 341). Sie wird nach auB3en durch Thre
Gesellschafter, im Regelfall gemeinschaftlich®®, vertreten (§ 714 BGB).*’ In
Rechtsprechung und Literatur wird iiberwiegend die Ansicht vertreten, dass es
sich bei dieser AuBBen-GbR (wie auch bei einer moglichen OHG) um dieselbe
Gesellschaft handelt und nicht um eine neue, der ,eigentlichen*
Vorgriindungsgesellschaft (mit engem Zweck) hinzutretenden wirtschaftlich

tatigen AuBengesellschaft (aA: K. Schmidt: dualistisches Modell)™°.

Die Vorgriindungsgesellschaft ist OHG, wenn die Griindungsgesellschafter
bereits in dieser Phase den spiteren Gegenstand des Unternehmens zu betreiben
beginnen, im Rechtsverkehr nach auflen bereits als gemeinsam betriebenes
Unternehmen auftreten oder tatsichlich ein Handelsgewerbe betreiben?!. Fiir die
OHG gelten die Vorschriften §§ 105ff. HGB und hier insbesondere zur Haftung
§ 128 HGB >? und zur Vertretung (,,Einzelvertretungsbefugnis®) in § 126 HGB.>?

Es kann im Laufe der Vorgriindungsgesellschaft auch zur Umwandlung von der
GbR zu einer OHG kommen, wenn die Tatigkeit nachtriglich den Umfang eines

Handelsgewerbes annimmt.>*

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

4 BGH NZG 2001, 561; BGH GmbHR 1992, 164 fiir die Einpersonen-GmbH; vgl. Wicke, §11, Rn.2,

46 BGHZ 91, 148; vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 2; Henssler/Strohn/Schéfer, GmbHG, §11, Rn. 6

4T BGH NJW 1983, 2822; vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 2

48 Vgl. Staudinger/Habermeier, §714, Rn. 4; EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 21; aA: K. Schmidt, GesR, S. 1777
4 Vgl. MHGesR, Band3, §15, Rn.29a

S0 hM: BGH NJW 1983, 2822, BGH NJW 1998, 1645; aA: Schmidt, GmbHR 1998, 614: ,,Innengesellschaft tritt
neben unternehmenstragende Auflengesellschaft®; s.a. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 9-15: , Mitunternehmerschaft
im Vorgriindungsstadium*®; eingehender MiiKo GmbHG/Merkt, §11 Rn. 99-102 und Priester, GmbHR 1995, 481
S'BGHZ 91, 148; BGH NJW 1998, 1645; vgl. Wicke, §11, Rn. 2; EBIS/Wertenbruch, §105, Rn. 25/26

2 Vgl. MiiKo GmbHG/Merkt, §11, Rn.106; SHS/Stratz, UmwG, §20, Rn.5

33 Vgl. MHGesR, Band3, §15, Rn. 29a; EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 17, 21

* Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, Vor§705, Rn. 17; EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 10, 133 (unter Wahrung der
Identitit); MHGesR, Band3, §15, Rn. 29;
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Da es nach einhelliger Meinung keine Einpersonen-Personengesellschaft> gibt,
gibt es auch keine Einpersonen-Vorgriindungsgesellschaft.’® In einem solchen

Fall verpflichtet sich der handelnde Griinder als Einzelkaufmann.>’

2.1.3 Beendigung

Grundsitzlich liegt eine automatische Beendigung bei vollzogener Griindung
aufgrund von Zielerreichung der Gesellschaft (§726 BGB)® vor, wenn es sich
um eine Innen-GbR mit dem einzigen Zweck des Abschlusses eines GmbH-
Vertrags handelt.>® Wurde gleichzeitig Gesamthandsvermogen gebildet, kommt
es zur Auflosung der Gesellschaft mit Auseinandersetzung (§730ff BGB)® oder
Ubertragung der Anteile auf die Vor-Gesellschaft.®! Der Weg der Ubertragung
bzw. Einbringung der Anteile in Form einer Sacheinlage ist bei der Griindung

einer UG (§5a Abs. 2 S. 2 GmbHG - Sacheinlageverbot) nicht méglich.

Bei Vorliegen einer OHG, z.B. aufgrund gewerblicher Betitigung im Laufe des
Vorgriindungsstadiums, ist der Unternehmenszweck weder mit Beginn der
Vorgesellschaft®® noch mit der Eintragung der GmbH im Handelsregister erfiillt,
also kommt es zu keiner automatischen Beendigung und Liquidation, sondern
einer Weiterfithrung der Gesellschaft®®. Bis zur Eintragung der GmbH existiert
in aller Regel kein ordentliches Kiindigungsrecht®. Die Haftung der
Gesellschafter nach Beendigung der Vorgriindungsgesellschaft folgt den Regeln
des §159 Abs. 1 HGB, fiir die GbR gleichfalls analog.%

2.2 Vorgesellschaft
Die Vorgesellschaft ist von der Vorgriindungsgesellschaft grundsitzlich und

strikt zu unterscheiden®, obwohl es in der Literatur einerseits auch Stimmen fiir

35 Vgl. MiiKo BGB/Schifer, §705, Rn.60ff.; EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 46

3 BGH NJW 1975, 1774; vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11, Rn. 5; Priester GmbHR 1995, 481
57 Vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich; §11, Rn.36

38 Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn.14

% Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 30; Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11, Rn. 12

% Vgl. MHGesR Band3, §15, Rn.43

' Vgl. BeckOK GmbHG/C. Jaeger, §11, Rn 34; Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11, Rn 12

2 Vgl. MHGesR, Band3, §15, Rn.42

3 Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 25; inkl. Haftungsfolgen fiir Gesellschafter: Bork/Schifer/Schroeter, §11, Rn. 8
% Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 14; MiiKo GmbHG/Merkt, §11, Rn. 111

% BFH NZG 1998, 238; vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 29

% Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 6, 30; Scholz/Schmidt, §11, Rn. 26
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t%7 und andererseits

einen Ubergang zwischen den beiden Griindungsphasen gib
trotz der Festlegungen des BGH®® auch noch Diskussionen beziiglich des
anzuwendenden Rechtskleids der Vorgesellschaft, insb. fiir die Ein-Personen-

Vorgesellschaft, gibt.®

2.2.1 Grundlagen

Die Vorgesellschaft ist ein Rechtsgebilde eigener Art (sui generis)’®, das mit
Abschluss und Beurkundung des Gesellschaftsvertrags gem. § 2 Abs. 1 GmbHG
beginnt’!. Sie wird auch Vor-GmbH oder im Falle der Aktiengesellschaft Vor-

AG oder ,errichtete Gesellschaft genannt.”?

Sie endet mit der Entstehung der
juristischen Person GmbH/UG durch die Eintragung ins Handelsregister’?, ohne
dass die Bekanntmachung der Eintragung vollzogen sein muss (§ 10 Abs. 3

GmbHG)."™

Sie endet im Falle der Eintragung im Handelsregister jedoch nicht als
Gesellschaft oder Rechtstriiger’> (siehe dazu 2.2.2), sondern geht nach aktueller
Ansicht {iiber von der Vor-GmbH in die GmbH (eine Art
Umwandlung/Formwechsel auBerhalb des UmwG7¢ und es existiert zumindest
fir die Mehrpersonen-Vorgesellschaft Kontinuitit oder sogar Identitit’’

zwischen Vor-GmbH und GmbH’®).

Fir die Vor-UG gelten dieselben Bestimmungen wie fiir die Vor-GmbH,

insbesondere diejenigen zum Haftungsregime (siehe 2.2.2.3).”

7 Vgl. GroBkomm. AktG/Rohricht/Schall, §29, Rn 19ff., Roth/Altmeppen/Roth, §11, Rn. 74; KieBling, S. 352ff
%8 BGHZ 80, 129 (Aufgabe Vorbelastungsverbot); BGHZ 21, 242; BGHZ 45, 338; BGHZ 51, 30 (sui generis)
% Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 4; MHGesR, Band3, §16, Rn.4: ,Ritsel Vorgesellschaft*

"0 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 5: ,,Gesamthénderischer Personenverband der Griinder*

"I'Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 6; Gehrlein/Link, GmbHG, §11, Rn.1

2 Vgl. GroBkomm AktG/Réhricht/Schall, §29, Rn.1; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 5

3 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 6: ,,notwendiges Durchgangsstadium*; MHGesR, Band3, § 16, Rn. 1

"4 Vgl. Breihaupt/Ottersbach/Schneider, §2, Rn. 179

5 Vgl. MHGesR, Band3, § 16, Rn. 1

76 Vgl. MiiKoGmbH/Merkt §11, Rn. 6 (BGH ZIP 2009, 1806); aA: Ubergang von Rechten/
Gesamtrechtsnachfolge statt Formwandlung: Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn. 56 (BGHZ 105, 300)

"7 Umstritten: pro: Scholz/Schmidt, §11, Rn. 34ff.; contra: Ulmer/Habersack, §11, Rn.12

8 BGHZ 80, 129, 137 ff = NJW 1981, 1373; vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11, Rn 43;

" Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, § 5a, Rn. 13
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2.2.2 Innen- und Auflenrecht

2.2.2.1 Gesetzliche Rahmenbedingungen und Rechtsprechung

Es gibt kaum direkte gesetzliche Regelungen, die auf eine Vorgesellschaft oder
deren Existenz Bezug nehmen, zu nennen ist hier nur § 11 Abs. 2 GmbHG,® der
die Haftung der Handelnden im Namen der Gesellschaft vor Threr Eintragung
regelt. Das Gesetz setzt hier also die Moglichkeit des Handelns im Namen der

Gesellschaft vor dem eigentlichen Beginn der Gesellschaft voraus.®!

Die Rechtsprechung erklirt grundsitzlich die Regelungen des GmbHG fiir
anwendbar, sofern diese nicht explizit die Eintragung der Gesellschaft
voraussetzen oder dort anderweitig eine Beschrinkung auf das

Griindungsstadium nicht vereinbar ist.®?

Im Innenverhiltnis und beim Griindungsrecht gelten daher weitestgehend die
Vorschriften des GmbHG: z.B. Bestellung des Geschiftsfiihrers (§ 6 GmbHG),
Leistung der Mindesteinlage (§ 7 Abs. 2 u. 3 GmbHG). ¥ Satzungsiinderungen,
also Anderungen des Gesellschaftsvertrags der GmbH, konnen gem. des
Formbediirfnisses bei der GmbH bei der Vor-GmbH auch nur notariell
beurkundet vorgenommen werden.3* Gesellschafterbeschliisse werden nach hM

mit einfacher Mehrheit gefasst®, es sei denn es geht um Vertragsdnderungen

bzw. das Verhiltnis der Gesellschafter untereinander®®

(sieche auch
Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft), hier wire eine Zustimmung aller
Gesellschafter erforderlich.?” Der Geschiftsfiihrer ist auch in der Vor-GmbH

weisungsgebunden gegeniiber der Gesellschafterversammlung. 58

Die Mitgliedschaft in der Vorgesellschaft erlangt man durch den (notariellen)
Abschluss des Gesellschaftsvertrags, sie kann nach hM nicht iibertragen

werden.?® Anders sieht dies K. Schmidt, der § 15 GmbHG analog mit

80 Vgl. Ulmer/Habersack, §11 Rn. 1: ,,in knappster Form*; MHGesR, Band3, §16, Rn. 4

81 Vgl. Breihaupt/Ottersbach/Scheider, §2, Rn 180

82 BGHZ 21, 242 = NJW 1956, 1435; BGHZ 80, 212 = NJW 1981, 2125; BGH NJW 2000,

1193, 1194; BFH ZIP 2008, 1678; Wicke, §11, Rn. 3; aA ,, Korperschaft™: Scholz/Schmidt, §11, Rn. 30
8 Vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG §11, Rn 15

8 Vgl. Wicke, §11, Rn 4

8SBGHZ 80, 212 = NJW 1981, 2125; vgl. MiiKo GmbHG/Merkt, §11, Rn. 31; Scholz/Schmidt, §11, Rn. 55;
aA Lutter/Hommelhoff/Bayer; §11, Rn. 12

8 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 13, 47 ,48

87 Vgl. Henssler/Strohn/Schiifer, GmbHG, §11, Rn. 22

8 Vgl. Roth/Altmeppen/Roth, §11, Rn. 62

% BGHZ 169, 270; BGH GmbHR 2005, 354; vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 11-11¢
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Zustimmung aller Gesellschafter, quasi nach personengesellschaftsrechtlichen
Grundsitzen, fiir anwendbar hilt.”® Fiir diese Ansicht konnte argumentiert
werden, dass die Vererblichkeit der Mitgliedschaft iiberwiegend anerkannt ist®!
und damit der Gesellschafterstatus auch wéhrend der Vorgesellschaft iibertragen

werden kann.

Zur Auflosung der Gesellschaft kann es durch ,,endgiiltige Zweckverfehlung*
kommen, wenn die Eintragung ins Handelsregister unfreiwillig scheitert®” und
die Griindung unter Beendigung der Titigkeit aufgegeben wird.”®> Auch die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder Kiindigung eines Gesellschafters aus
wichtigem Grund®* fithren zur Auflésung der Vorgesellschaft. Beendet wird die
Gesellschaft aber erst nach ihrer Liquidation nach §§ 66 ff. GmbHG analog

durch die ehemaligen Geschiftsfiihrer als Liquidatoren.®

Scheitert die Eintragung (z.B. bei endgiiltiger Ablehnung der Eintragung durch
das Registergericht, oder bei fehlerhafter Errichtung oder Anmeldung, oder
wegen Aufgabe der Eintragungsabsicht oder Riicknahme der Anmeldung), dann
existiert die Gesellschaft in Form der Vorgriindungsgesellschaft weiter”®, wenn
die Titigkeit auch nach der Aufgabe der Griindung fortgefiihrt wird.?” Sie wird,
ebenso wie in den Fillen, wo die Grinder von vornherein keine
Eintragungsabsicht hatten, dann als unechte Vorgesellschaft bezeichnet.”® In der
Folge verlieren die Griinder ihre Haftungsprivilegierung (s.u.)”’, und zwar von

Beginn an, 190 ynd die Haftung richtet sich nach §128 HGB. 101

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

festgelegten Firma (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG) mit dem zwingenden Zusatz ,,in

% Vgl. K. Schmidt, GmbHR 1997, 869ff; Scholz/Schmidt, §11, Rn.50

91 Vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11 Rn. 18

2 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn.20; MHGesR, Band3, § 16, Rn.44,

% Vgl. MHGesR, Band3, §16, Rn. 17

%4 Vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11, Rn.37

% Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 20; MHGesR, Band3, § 16, Rn. 45

% Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 7; s.a. LAG Berlin GmbHR 1999, 181

10

97 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 20; MHGesR Band3, § 16, Rn.18; EBJS/Wertenbruch, §105, Rn.134

%8 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 26; Bork/Schiifer/Schroeter, §11, Rn. 43-45
% Vgl. Henssler/Strohn/Schiifer, GmbHG, §11, Rn 38-40; s.a. Kapitel 2.2.2.3
100 Vo], Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 21; Saenger/Inhester/Pfisterer, §11, Rn.22

101 BGH NJW 2003, 430; vgl. MiiKo BGB/Schifer, Vor§705, Rn. 24; Bork/Schéfer/Schroeter, §11, Rn. 48
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Griindung® oder ,,i.G.“ teil.!??

Sie ist aktiv und passiv parteifdhig
(Voraussetzung der Rechtsfihigkeit nach § 50 Abs. 1 ZPO)!'% und prozessfihig,
da sie sich selbst und als solche bereits verpflichten kann (vgl. § 52 ZPO)!*, Sie
kann sich an anderen Gesellschaften beteiligen'? und als personliche haftende
Gesellschafterin (Komplementirin) einer KG fungieren und eingetragen
werden. % Auch die Insolvenzfihigkeit der Vorgesellschaft ist anerkannt.!%” Sie

kann jedoch nicht an Umwandlungen im Sinne des UmwG teilnehmen. '*

Sie ist Kaufmann, wenn sie bereits ein Handelsgewerbe betreibt (§ 1 Abs. 1
HGB).!?” Ob sie selbst Kaufmann aufgrund der Rechtsform ist oder sie erst
Handelsgesellschaft mit Eintragung ins Handelsregister wird (§§ 11 Abs.1, 13
Abs. 2 Nr. 1 GmbHG iVm § 6 Abs.1 HGB) wird in der Literatur diskutiert ''°.

Die Vertretung der Vorgesellschaft erfolgt durch den oder die bestellten''!
Geschiiftsfiihrer!'?, wobei der Gesellschaftsvertrag und auch hier das GmbHG
(vgl. § 35 Abs. 2 u. § 37 GmbHG) den Umfang der Vertretungsmacht
bestimmen.!'!® Grundsiitzlich ist diese aber im AuBenverhiltnis — insbesondere
aufgrund der personlichen Haftung der Gesellschafter in dieser Phase und dem
daraus entstehenden Schutzbediirfnis''* - nur dann unbeschrinkt (umstritten),
wenn es um Rechtshandlungen geht, die fiir die Forderung der Eintragung und
Entstehung der juristischen Person erforderlich sind (Bargriindungsnachweis,
Vermogensverwaltung, etc.) oder wenn es um die Fortfiihrung eines als
Sacheinlage gebrachten Unternehmens'!> geht oder ein (einstimmiger)
¢ 116

Gesellschafterbeschluss zur Ermichtigung der Geschiftsfiihrer vorlieg

Dabei haben die Vertreter/Geschiftsfiihrer in jedem Fall den vorgeschriebenen

102 Vgl. Henssler/Strohn/Schéfer, GmbHG, §11, Rn. 15; Saenger/Inhester/Pfisterer, §11, Rn.8

103 BGHZ 79, 239; BGH NJW 1998, 1079; vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 64; Wicke, §11, Rn. 3
104 Vgl Wicke, §11, Rn. 3; Riickgriff auf §52 ZPO nicht notwendig: Ulmer/Habersack, §11, Rn. 64

105 v¢l, EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 153

11

106 BGH NJW 1985,736; BGHZ 80, 129; vgl. Staub/Schifer, §105, Rn. 95, MiiKo GmbHG/Merkt, §11, Rn.224

107 BGH NZG 2003, 1167; Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 43; Henssler/Strohn/Schéfer, GmbHG, §11, Rn. 16

108 V¢l Kuhlmann/Ahnis, Rn. 938, 980, 1031c; SHS/Stratz, UmwG, §3 Rn. 22f.; §124 Rn. 10
109 Vgl, Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 8; Ulmer/Habersack, §11, Rn. 61

110 pro (aA): Roth/Altmeppen/Roth, §11, Rn. 44; contra (hM): BGH NJW 2000, 1193;
Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn.13; Henssler/Strohn/Schéfer, GmbHG, §11, Rn. 14

11 BGH: Mehrheitsbeschluss; BGH GmbHR 1982, 67

112 BGH GmbHR 1981, 114; BGH GmbHR 1992, 451

113 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 14; Henssler/Strohn/Schiifer, GmbHG, §11, Rn. 15

114 Vg, Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, § 11, Rn. 25; aA Weimar, GmbHR 1988, 289; KieBling, S. 250
115 hM: BGHZ 80, 129; Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn. 19; aA Scholz/Schmidt, §11, Rn. 66ff.
116 BGHZ 80, 132; vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn. 20; Miikko GmbHG/Merkt, § 11, Rn. 158
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Formzusatz GmbH (i.G.) zu nennen, da sie ansonsten nach den allgemeinen

Rechtsscheingrundsitzen personlich haften. !’

2.2.2.3 Haftungsregime

a)

b)

Handelndenhaftung

Die Haftung der Handelnden'!® fiir Handlungen vor der Eintragung ist
unbeschrinkt und personlich (§ 11 Abs. 2 GmbHG)!!®, inhaltsgleich neben
der Gesellschaft!?’ und bei mehreren Handelnden als Gesamtschuldner gem.
§§ 421 ff BGB.'?! Mit der Eintragung (und nur fiir den Fall der tatsiichlichen
Eintragung)'>> kommt es dann zum Erléschen der Handelndenhaftung'?® und
Ubergang der Haftung auf die Gesellschaft mit ihrem Gesellschaftskapital (§
13 Abs. 2 GmbHG). Es kann einen Freistellungsanspruch der Handelnden
gegeniiber der GmbH geben. '**

Gesellschafterhaftung

125 nimmt

Seit dem Grundsatzurteil zur Aufgabe des Vorbelastungsverbots
die hM eine unbeschrinkte Innenhaftung der Gesellschafter gegeniiber der
Gesellschaft'?® fiir alle bis zur Eintragung der GmbH (und bei Nicht-
Eintragung) entstandenen Verluste in Form einer Verlustdeckungshaftung
an.'?’Nach Eintragung wandelt sich diese in die Vorbelastungshaftung (auch
Unterbilanzhaftung'?®) der Griindungsgesellschafter in Hohe des Saldos
zwischen Aktiva und Passiva der Gesellschaft (Gesellschaftsvermégen) zum
Zeitpunkt der Eintragung und des eingetragenen Stammkapitals.'? Die

Gesellschafter haften dabei fiir die Unterbilanz nicht begrenzt auf ihr

Stammkapital, aber jeweils nur im Verhiltnis ihrer Einlage (proratarisch)

H7BGH NJW 1996, 2654

118 Zum Begriff des Handelnden: BGH NJW 1984, 2164; vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 104ff und 112ff

115 Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 123ff.

120 Vgl, Scholz/Schmidt, §11, Rn. 123, 125: , Primérhaftung*

121 RGZ 72, 406; vgl. MHGesR, Band3, §16, Rn.102

122 Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 131; s.a. ,,unechte Vorgesellschaft* in Kapitel 2.2.2.1
122 BGH NJW 1981, 1452; aA bei Uberschreitung der Vertretungsmacht: Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 29
124 Vgl, Scholz/Schmidt, §11, Rn. 126: Freistellung oder Regress gem. §§ 611, 675, 670 BGB;
Bork/Schifer/Schroeter, §11, Rn. 95/96: Regress; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 30

125 BGHZ 80, 129, bestitigt durch BGHZ 134, 133; BAG NJW 1998, 628; BSG ZIP 2000, 494;
BFH NJW 1998, 2926

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

127 Vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11 Rn. 30; Ulmer/Habersack, §11, Rn. 77 u. Rn. 101: insb. bei

Sachgriindung ,,Differenzhaftung*
128 Vgl. MHGesR, Band 3, §16, Rn. 113; Bork/Schiifer/Schroeter, §11, Rn. 28
129 Vgl MHGesR, Band 3, §16, Rn. 113; Bork/Schifer/Schroeter, §11, Rn. 31

12
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zum Stammkapital und nicht als Gesamtschuldner gem. § 421 BGB.!*? Der
Anspruch der Gesellschaft auf Beseitigung der Unterbilanz wird dabei wie
eine fehlende Bareinlage behandelt und den strengen Regeln der
Kapitalerhaltung (§§ 30, 31 GmbHG) unterstellt.'*! Eine AuBenhaftung oder
unmittelbare Inanspruchnahme der Gesellschafter kommt nur bei
Vermogenslosigkeit oder Ablehnung des Insolvenzverfahrens mangels

Masse in Betracht, 32

oder wenn es sich um die Einpersonen-GmbH handelt
(s.u.). Die (sekundire) Beweislast fiir die Unversehrtheit des Vermogens

zum Zeitpunkt der Eintragung trifft die Gesellschafter.!

c) Gesellschaftshaftung
Durch die Aufgabe des Vorbelastungsverbots kann die Gesellschaft also
schon in der Phase der Vor-GmbH mit Verbindlichkeiten belastet werden,
die nach Eintragung der Gesellschaft automatisch auf diese iibergehen.'3*
Dies mit der Mallgabe, dass das im Gesellschaftsvertrag bestimmte und zum
Handelsregister angemeldete Stammkapital zum Zeitpunkt der Eintragung
wertmiBig unversehrt sein muss'?® und ansonsten die Vorbelastungshaftung
der Gesellschafter greift (s.0.). Die Gesellschaft selbst haftet mit Threm

Vermogen. '3

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

Regelungen. %’

2.2.3 Ein-Personen-Vorgesellschaft
Grundsitzlich finden die Regelungen zur Vor-GmbH auch auf die Ein-Personen-

8 auch wenn zu einzelnen Punkten die

Vorgesellschaft Anwendung, '
hochstrichterliche  Rechtsprechung noch aussteht.'* So findet der

Vermogensiibergang von der Vorgesellschaft auf die GmbH analog einer

130 BGH NJW 1997, 1507; BAG NJW 1998, 628; BSG NZG 2000, 590; Ulmer/Habersack, §11, Rn. 79
aA Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 19: ,,unbeschrinkte Auflenhaftung*

BT BGH NZG 2012, 539

132 Beispielhaft: BGHZ 134, 133 = NJW 1997, 1507

133 BGHZ 165, 391; vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 98ff.; MiiKo GmbHG/Rieder, § 5a, Rn. 13

134 Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 79ff.; Breithaupt/Ottersbach/Schneider, §2, Rn. 193

135 Vorbelastungshaftung statt -verbot: BGHZ 80, 129, 136f. = NJW 1981, 1373; BGH NZG 2006, 1594, 1596
136 BGHZ 152, 290; BAG NZG 2006, 507; vgl. Bork/Schiifer/Schroeter, §11, Rn. 26

137 Vgl. Scholz/Schmidt, §11, Rn. 27; MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 13; MHGesR, Band3, §16, Rn.151
138 Vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn. 40; Wicke, §11, Rn. 16; Bork/Schiifer/Schroeter, §11, Rn. 97
139 Vgl, Ulmer/Habersack, §11, Rn. 18
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Mehrpersonen-Gesellschaft statt.!*’ Sie ist ebenso Trigerin von Rechten und
Pflichten'*!, und §11 Abs. 2 GmbHG wird auch bei der Ein-Personen-

Vorgesellschaft angewandt. '4?

Das Vermogen der Gesellschaft ist hier ein Sondervermogen eigener Art
(umstritten!), das strikt vom Privatvermogen des alleinigen Griinders zu trennen
ist.!** Damit sind Einlageforderungen gegen den Griinder auch Forderungen der
Gesellschaft!**, wihrend aus einem gegen den Gesellschafter personlich
gerichteten Titel nicht in das Vermogen der (Vor)-Gesellschaft vollstreckt
werden kann'#®. Im Ergebnis findet hier somit die Bildung eines ,,organisatorisch

verselbstindigten Sondervermogens*!46

statt und es gibt kein Personengebilde
sui generis analog der Mehrpersonen-Vorgesellschaft, weil es keine Ein-
Personen-Personengesellschaft geben kann.!*’ Die Rechtsfihigkeit dieses

Sondervermogens ist ebenso wie seine Ausgestaltung/Existenz umstritten. 48

Anders als bei Mehrpersonen-Gesellschaften haftet der Gesellschafter hier —
insoweit abweichend vom sonstigen Konzept der reinen Innenhaftung von

Gesellschaftern gegeniiber der Gesellschaft!'#’

- bis zur Eintragung auch neben
der Vor-GmbH unmittelbar und unbeschrinkt gegeniiber den Gliaubigern.'>° Mit
der FEintragung der GmbH finden dann wieder die Grundsitze der
Unterbilanzhaftung Anwendung und die AuBenhaftung wird zu einer

Innenhaftung gegeniiber der GmbH. '!

Kommt eine Eintragung der Gesellschaft nicht zustande, findet keine

t152

Liquidation statt ~~, sondern nach hM eine Anfallung aller Aktiva und Passiva

beim Griinder.'3

140 Vo], Ulmer/Habersack, §11, Rn. 57: ,,Gesamtrechtsnachfolge; Wicke, §11, Rn. 16

141'vgl, Scholz/Schmidt, § 11, Rn. 169

142 BGH NJW 1984, 2164

43 Vgl, Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 31; Wicke, §11, Rn. 16

144 Vgl, Wicke, §11, Rn. 16

145 Vgl, Scholz/Schmidt, §11, Rn. 169; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 31

146 V¢, Ulmer/Habersack, §11, Rn. 25

147 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 21; Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 3

148 Eingehender hierzu: Ulmer/Habersack, §11, Rn. 22ff.; Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn. 41-43
1499 BGH NJW 1997, 1509

130 Vgl Wicke, §11, Rn. 16; Wiedemann/Frey, GesR, Rn. 262

151 BGH NZG 2006, 64

152 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn.57

133 BGH NZG 1999, 960; vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn.43; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §11, Rn. 31
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2.3 Diskontinuitiit
Nach der hM gibt es keinen Ubergang oder Identitit zwischen

Vorgriindungsgesellschaft und Vorgesellschaft!'>*

, ebenso wenig ist dies der Fall
zwischen Vorgriindungsgesellschaft und eingetragener Gesellschaft.!>

Zwischen den beiden Gesellschaften existiert auch keine

t,156 t157

Vermogenskontinuité in der Literatur wird von Diskontinuitid
gesprochen. Damit gehen die in der Vorgriindungsgesellschaft begriindeten
Rechte und Pflichten nicht automatisch oder ohne weitere Ubertragungsakte auf

die Vorgesellschaft iiber. !5

Spitestens mit den unterschiedlichen Regelwerken (Personengesellschaftsrecht
vs. GmbHG) und hier insb. dem Haftungsregime offenbart sich die
Unterschiedlichkeit und Diskontinuitdt zwischen Vor- und Vorgriindungs-

Gesellschaft. '>°

Allerdings, so die Gegenmeinung'®, erfolgt nach stindiger Rechtsprechung
auch ein Formwechsel (auflerhalb des UmwG) bei vorliegender unechter
Vorgesellschaft auch von der Vorgesellschaft zuriick zur Personengesellschaft
(OHG) und zwar mit dem gleichzeitigen Wechsel eben dieses Haftungsregimes
(s.0.). Warum dann nicht einen praeter-legem-Formwechsel von der werbenden
Vorgriindungsgesellschaft (OHG) zur Vorgesellschaft zulassen und den
Ubergang zwischen diesen beiden Formen als reine Vertragsinderung
begreifen? Dies u.a. auch deswegen, weil Gesellschafterstruktur und
Unternehmenszweck in beiden Gesellschaften gleich seien und es zum
tiberwiegenden Teil dem Willen aller Vertragspartner entspreche, wenn schon
die kiinftige Kapitalgesellschaft verpflichtet wird. Uberdies entspricht der
fehlende Ubergang zwischen Vorgriindungsgesellschaft und Vorgesellschaft
einer praxis- und sachfremden Trennung von Betriebsvermogen und
Geschiftstitigkeit. '®! Diese Ansicht hat sich bis heute jedoch nicht durchgesetzt,
die Arbeit richtet sich hier nach der hM.

YBGHZ 91, 149 = NJW 1984, 2164; BGH NJW 1998, 1645; BGH NJW 2001, 2635
155 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn. 30; Bork/Schifer/Schroeter, §11, Rn. 9

156 Vgl Wicke, §11, Rn. 2; Scholz/Schmidt, §11, Rn.26: auch kein Ubergang von Rechten und Pflichten
157 Vgl. Henssler/Strohn/Schéfer, GmbHG, §11, Rn 10-11; Saenger/Inhester/Pfisterer, §11, Rn. 35

158 Vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11, Rn 10-11; MHGesR, Band3, §15, Rn.43
159 Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 1

160 Vol ausfiihrlich: GroBkomm AktG/Rohricht/Schall, §29, Rn 19ff.

161 Vg, Roth/Altmeppen/Roth, §11, Rn. 71-75

15
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3 Die Unternehmergesellschaft (UG)

3.1 Entstehungsgeschichte der UG

Ausgeldst durch eine Reihe von EuGH-Urteilen'®? zur Niederlassungsfreiheit
von Unternehmen, an deren Ende die Anerkennung von (Schein)-
Auslandsgesellschaften wie etwa der englischen Ltd. mit Verwaltungssitz in
Deutschland stand,'®® kam es zu einem Boom von Ltd.-Niederlassungen in
Deutschland. '%* Der Gesetzgeber musste die in der deutschen Rechtsformwelt

165

entstandene Liicke schlieBen und eine mit den anderen europdischen

1166

Kapitalgesellschaften ohne Mindestkapita vergleichbare Rechtsform

schaffen, um ,,wettbewerbsfihig* zu bleiben,'®’

ohne jedoch Seriositdt und
Ansehen der bestehenden GmbH zu gefihrden.'®® Viele (Verzicht auf
Mindestkapital, Erhalt der GmbH in der bisherigen Form, beschleunigter
Griindungsprozess, Mustersatzung, Beschrinkung der Auflosung von
Riicklagen, Insolvenzantragspflicht) der mit dem MoMiG u.a. in § 5a GmbHG
eingefiihrten Regelungen (fiir die UG) finden sich in den Ausfiihrungen von
Gehb'® wieder, dessen Vorschlige!” im Gegensatz zu anderen'”! ausdriicklich

im Gesetzentwurf zum MoMiG (BT-Drs. 16/1640) Erwdhnung finden.

Angesichts insb. ihrer (mangelnden) Kapitalausstattung war und ist die UG vor
dem Hintergrund unseres!’? traditionell stark auf KapitalmaBnahmen
fokussierten Glaubigerschutzes!”> von Beginn an und bis heute keine

willkommene Losung in der Literatur. ™

162 EuGH C-232/97 (Centros); EuGH C-208/00 (Uberseering); EuGH C-167/01 (Inspire Art)
163 Vgl. Schall, GmbHR 2017, 25; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 3

164 Vgl. Fleischer, DB 2017; 291, Miras, NZG 2012, 486

165 Vgl. Gehb, Drange, Heckelmann, NZG 2008, 88: ,.cigene Produkte entgegensetzen*

166 7 B. englische Ltd., franzésische S.A.R.L.; s.a. Ulmer/Paura, §5a, Rn.14

167 V¢, Ulmer/Paura, §5a, Rn. 3; Fleischer, DB 2017, 291;

168 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 2; Gehb, Drange, Heckelmann, NZG 2008, 91

169 V¢l. Gehb, Drange, Heckelmann, NZG 2008, 88ff.; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 3, 17

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

Schall, ZIP 2005, 9651f;

17l Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn.15 mit ausfiihrlicher Nennung von méglichen Ausgestaltungen, Bezeichnungen

(z.B. ,,Griinder-GmbH*, DAV) und Herkunft der Vorschldge/Ansitze
172 K ontinentaleuropiischen und vor allem deutschen Ansatzes
173 Vgl. Schall, Glaubigerschutz, S. 101ff.; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 4,5

174 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn.1, 8 (hier vor allem die neu aufkommende Diskussion zur méglichen
,Unterkapitalisierung® einer UG/Kapitalgesellschaft, die eigentlich seit Gamma (BGH ZIP 2008, 1232) durch

16

den BGH als nicht anwendbar geklart ist; Ulmer/Casper, §5, Rn. 13-15; MiiKo GmbHG/Rieder; §5a, Rn.57-60
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Statistisch gesehen, hat sich die Absicht des Gesetzgebers durchaus erfiillt, denn
seit ihrer Einfilhrung hat die Anzahl eingetragener UGs konstant hohe
Zuwachsraten. Am 1.1.2017 waren 125.284 Unternehmergesellschaften in
deutschen Handelsregistern eintragen, wihrend es nur noch 8.196
haftungsbeschriankte Auslandsgesellschaften, insbes. englische Limiteds,
waren.!” Nicht ganz unerwihnt lassen darf man, dass mit der hohen Anzahl
auch eine erhohte Insolvenzanfilligkeit der Unternehmergesellschaft im

Vergleich zur reguliren GmbH einhergeht.!7®

3.2 Die UG als GmbH

Die Unternehmergesellschaft (UG) ist eine Unterform/Rechtsformvariante der
GmbH.'”” Daher gelten die Vorschriften des GmbHG fiir die Griindung und
Konstitution der UG und hier insbesondere der mit dem MoMiG eigens
geschaffene §5a GmbHG.!”® Vordergriindiger Vorteil war die Nutzung des
bestehenden ,case law* fiir die GmbH.'” Damit sollte ein erhdhter
Regelungsaufwand sowie eine Phase moglicher Rechtsunsicherheit in den ersten
Jahren bei Vorliegen einer vollig neuen Rechtsform vermieden werden.'® Die

Literatur spricht hier auch von einer effizienten Losung.'8!

Gleichzeitig
widerlegt und bestitigt sie den Erfolg dieser gesetzgeberischen Absicht:
Einerseits findet sich angesichts der nur anzahlmifBig wenigen Einschrinkungen
des § 5a GmbHG'®?, doch bei den dort wichtigsten Punkten, eine sehr hohe
Anzahl von Konflikten innerhalb des mit dem MoMiG reformierten
»Gesamtkatalogs GmbHG* selbst (z.B. verdeckte Sacheinlage, § 19 Abs. 4
GmbHG — Anderung zeitgleich zur Einfiihrung des § Sa GmbHG)'®* wie auch
innerhalb der Literatur-Meinung. Andererseits verdeutlicht die Diskussion nur

umso mehr die Notwendigkeit eines ,,eingefahrenen case-law und damit die

Richtigkeit der Entscheidung fiir eine Rechtsformvariante der GmbH und gegen

175 V¢l, Kornblum, GmbHR 2017, 740; BeckOK/Miras GmbHG, §5a, Rn. 15¢; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 3:

gegeniiber ca. 27.000 UK-Limited, die es noch bis August 2005 gab

176 Vgl. Fn. 1

177 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 7; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 17

178 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 17

179 Vgl. Saenger/Inhester/Pfisterer, §5a, Rn. 1

180 Vo], BeckOK GmbHG/Miras, §5a, Rn.2; Seibert, GmbHR 2007, 673
181 Vo], BeckOK GmbHG/Miras, §5a, Rn.1

182§ a. Kapitel 3.3

183 Vgl Miiko GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 6 iVm. Rn. 20

17
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eine neue Rechtsform, da die Unsicherheit bez. der Rechtsauslegung bei einem

komplett neuen Regelwerk den Start der UG mit Sicherheit behindert hitte. %4

Die UG kann als Ein- oder Mehrpersonengesellschaft gegriindet werden, kann
Komplementirin einer dann aufgrund des verpflichtenden Rechtsformzusatzes
,, UG (haftungsbeschrinkt) & Co. KG* genannten GmbH & Co KG sein'®’ und
auch Verwalterin einer WEG sein.'®® Sie ist juristische Person (§13 Abs.1
GmbHG)'¥’, Kaufmann kraft Rechtsform (§13 Abs. 3 GmbHG iVm § 6 Abs. 2
HGB) und Unternehmer iSd § 14 Abs. 1 BGB.!3® Thre Gesellschafter und/oder
Geschiftsfithrer sind damit weder Unternehmer noch Kaufleute.'®® Das
Haftungsregime greift analog der ,,groen Schwester GmbH, insbesondere eine
zusitzliche Unterkapitalisierungshaftung wurde vom Gesetzgeber ausdriicklich

abgelehnt. '

3.3 Besonderheiten der UG bei der Griindung und dariiber hinaus

Zu den  Besonderheiten der UG  gehoren die  reduzierte
Mindestkapitalausstattung (§ 5Sa Abs. 1 S.1 1. HS GmbHG iVm § 5 Abs. 2 S.1
GmbHG), der verpflichtende Zusatz ,haftungsbeschriankt* in der Firma (§ 5a
Abs. 1 S. 1 2. HS GmbHG)"!, das Volleinzahlungsgebot (§ 5a Abs. 2 S. 1
GmbHG), das Sacheinlageverbot (§ 5a Abs. 2 S.2 GmbHG), die Verpflichtung
zu einer teilweisen Gewinnthesaurierung in Form einer gesetzlichen Riicklage
(§ 5a Abs. 3 GmbHG), die unverziigliche Einberufungspflicht bei drohender
Zahlungsunfihigkeit (§ 5a Abs. 4 GmbHG) sowie das Musterprotokoll (§2 Abs.
la GmbHG - gilt auch fiir ,normale“ GmbH-Griindungen bis zu drei

Griindern'®?) und die damit einhergehende Kostenprivilegierung.!”® Fiir die

18

184 Dies auch trotz der adressierten Griinderklientel (ehem. Ltd.-Griinder, vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 5,

Rn. 5-11): eher weniger sicherheitsbediirftig und nicht rechtsdiskussionsaffin

185 Vgl, Scholz/Westermann, §5a, Rn. 4; in der Literatur lange diskutiert wegen Konflikt Gewinnriicklage vs. nur
Verwaltungsvergiitung fiir UG (s.a. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 17); EBJS/Henze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn. 71

18 BGH NZG 2012, 1059, aber nachhaltige Aufgabenerfiillung muss gewéhrleistet sein: BGH
LSK 2014, 290822; siehe hierzu auch: BeckOK GmbHG/Miras, §5a, Rn.3a

187 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 17; Baumbach/Hueck/Fastrich, §13, Rn. 1

188 Vgl. MiiKo BGB/Micklitz, §14, Rn. 7; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 17

189 Vgl. BeckOK GmbHG/Miras, §5a, Rn. 4-4¢

190 BT-Drs. 16/6140, S. 30

191 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 55-57

192 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 14; Seebach, RNotZ 2013, 261; Miras, NZG 2012, 486
193 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 26; s.a. BeckOK GmbHG/Miras, §5a, Rn. 8-8c, hier insbesondere die

Gegeniiberstellung der Kostenvorteile zu den Gestaltungsnachteilen beim Griindungsprotokoll
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Behandlung der hier vorliegenden Aufgabenstellung sind insbesondere die
Themen Stammkapital und Sacheinlageverbot relevant'®* und sollen daher niiher

beschrieben werden.

Mit einer Kapitalerhohung der Gesellschaft auf mindestens 25.000 Euro gelten
die einschrinkenden Regelungen des §5a Abs. 1-4 GmbHG gem. §5a Abs. 5
GmbHG nicht mehr.'”> MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Anwendbarkeit dieses 5.
Absatzes ist bereits diejenige Kapitalerhohung, mit der das Mindestkapital nach
§ 5 Abs. 1 GmbHG erreicht wird.'”® Wiirde die Regelung nicht schon bei der
erreichenden  Kapitalerhdhung zur Anwendung kommen, wiren die
Gesellschafter einer UG ungerechtfertigt schlechter gestellt, als wenn sie von

vorneherein eine regulire GmbH gegriindet hitten. '’

3.3.1 Stammkapital

§5a Abs. 1 S. 1 GmbHG legt kein direktes Mindestkapital fest. Da aber
mindestens ein Geschiftsanteil pro Griinder iibernommen werden muss und
dieser einen Nennwert in vollen Euro haben muss (§5 Abs. 2 GmbHG)!*3, ist
das (technische) ' Mindestkapital bei einem Griinder 1 Euro, bei zwei
Griindern 2 Euro usw., startet also bei 1 Euro und endet wiederum bei 24.999

Euro.2%

Ein Ausgleich fiir das praktisch nicht vorhandene Mindestkapital ist die
zwingende anteilige, betraglich und zeitlich unbegrenzte Riicklagenbildung?!
aus den Gewinnen, bis ein Stammkapital von 25.000 Euro erreicht ist.2°? Dabei
kann die Riicklage auch zur Verlustverrechnung herangezogen werden, andere
Riicklagen miissen nicht vorrangig aufgelost werden.?%* Die Schutzwirkung der
Riicklage ist im Vergleich zu einem hoheren Stammkapital aber nur

eingeschriinkt®™, weil eine Unterbilanz durch Verlust bei der GmbH eine

194 Vgl, Scholz/Westermann, §5a, Rn. 5

195 V¢l MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 37

19 BGH NJW 2011, 1881; vgl. Roth/Altmeppen/Roth, §5a, Rn.18

197 V¢l. Roth/Altmeppen/Roth, §5a, Rn.15

198 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn.11

199 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 8; Mayer/Weiler, BNH, Rn. 393

200 vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn.17, Ulmer/Paura, §5a, Rn. 8
201 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 25

202 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 9; MiiKo GmbHG/Rieder, § 5a, Rn. 27/28

203 Vgl. Saenger/Inhester/Pfisterer, §5a, Rn. 21; Scholz/Westermann, §5a, Rn. 25
204 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn.9

19
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Ausschiittungssperre bis zur Aufholung auslost (§§ 30, 31 GmbHG), wéhrend
neue Gewinne auch nach Abschmelzen der Riicklage bis zum gesetzlichen
Hochstsatz  ausgeschiittet werden konnen.?%

Riicklagenbildung fiihrt zur Nichtigkeit des Jahresabschlusses (§ 256 Abs. 1 Nr.

Ein Versto gegen die

1 AktG analog) und des folgenden Gewinnverwendungs-Beschlusses (§ 253
Abs. 1 AktG analog)?®® und bei gesetzwidriger Ausschiittung an die
Gesellschafter zur personlichen Geschiftsfiihrer-Haftung gem. § 43 GmbHG.?"’
Die Gesellschafter sind zur Riickzahlung verpflichtet und haften gem. § 30, 31
Abs. 3 GmbHG analog.?*®

Fiir das Stammkapital gilt bei der UG das Volleinzahlungsgebot im Gegensatz
zum Halbeinzahlungsgebot der GmbH (§ 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG).?" Daher sind
Griindungen einer UG in der Praxis nur bis zu einem Stammkapital von 12.499
Euro wirklich sinnvoll?!, danach wire nimlich iiber die Halbeinzahlung die
Moglichkeit, eine vollwertige GmbH mit einem Stammkapital von 25.000 Euro
(ohne die Einschriankungen des §5a GmbHG, insb. zu den Sacheinlagen) zu
griinden.?!" Aus BGH NJW 2011, 1881 leitet die iiberwiegende Meinung der
Literatur auch die Moglichkeit der Nutzung des Halbeinzahlungsgrundsatzes bei
genau der Kapitalerhhung der UG ab, mit der das Mindestkapital von § 5 Abs.
1 GmbHG erreicht wird.?'?> Das Volleinzahlungsgebot beschrinkt nicht die
Moglichkeiten nach §19 Abs. 5 S. 1 GmbHG (,,Hin- und Herzahlen*).?!?

Die Kapitalherabsetzung einer GmbH zu einer UG (Downgrading) ist nicht
erlaubt (§ 58 Abs. 2 S. 1 GmbHG).*'*

205 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder § 5a, Rn. 27/28; zur Diskussion, ob §§30,31 GmbHG auf die Riicklage
anwendbar sind, sieche Scholz/Westermann, §5a, Rn.28

206 BT-Drs. 16/6140, S.32; vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 48

207 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, § 5a, Rn. 30

208 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, § 5a, Rn. 30; Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 49

209 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, Rn. 25; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 34

20 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 18; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 8: mit dem Ansatz, das Halbeinzahlungs-
gebot nach §7 Abs. 2 GmbH ginzlich abzuschaffen, da nach §5a GmbHG das Mindestkapital frei wihlbar ist.
U1 Vol. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 25

212 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 35; Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, Rn. 25; ebenso klar ist die
Ablehnung der Moglichkeit der Kapitalerhohung durch eine ,,Vierteleinzahlung* in bar, die aufgrund einer
Regelungsliicke in §56aiVm 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG auf ersten Blick moglich erscheint. Eingehender hierzu:
MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn 18ff und Ulmer/Paura, §5a, Rn. 35

213 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 36; Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, Rn. 32; einschriinkender:
Scholz/Westermann, §5a, Rn. 18

214 Vgl. Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, 1485; siehe hierzu aber die ,,Umgehungs“-Moglichkeiten iiber
einen Sidestep Merger oder Downstream Merger in Kapitel 4.2.3
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3.3.2 Sacheinlageverbot

Die Sacheinlage auf das Stammkapital ist unstreitig bei Griindung der UG
gesetzlich verboten.?!® Es ist jedoch umstritten, ob der Gesetzgeber das Verbot
zuvorderst mit Blick auf die Beschleunigung des Verfahrens oder aus
Gliubigerschutzgriinden erlassen hat?'® und in der Folge, ab wann eine
Sacheinlage auch fiir die Kapitalerhshung bei der UG erlaubt sein sollte.?!”
Weitestgehend unstreitig gilt das Verbot fiir eine Kapitalerhohung (§ 56 iVm Sa

Abs. 2 GmbHG) bis 24.999 Euro.?!®

In der Literatur wird diskutiert, ob der Ubergang von der UG zur reguliren
GmbH auch im Wege der Sachkapitalerhohung (bzw. der gemischten Bar- und

Sachkapitalerhhung) erfolgen kann?"”

oder ob aufgrund der Anwendung der
Sachgriindungsvorschriften auch auf die Sachkapitalerhohung (vgl. §§ 56, 56a
GmbHG) der Ausschluss der Sacheinlage nach § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG hier

Anwendung findet.??°

Die Gegner der Sachkapitalerhohung wenden ein, dass die Wirkung nach Abs.
5, also die Suspendierung der Sonderregelungen der Abs. 14, erst mit der
Eintragung eintritt.?>! Des Weiteren sollen Interessen des Gliubigerschutzes

gegen die Zulissigkeit von Sacheinlagen sprechen.???

Dem ist nicht zu folgen, da zunichst der Abs. 5 bereits auf den Beschluss der
Kapitalerhohung Anwendung findet.??®> Dariiber hinaus wire dieses Ergebnis
mit Sinn und Zweck der Regelung nicht vereinbar. Der Ausschluss der
Sacheinlage nach § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG verfolgt vordergriindig
Vereinfachungszwecke, die eine schnelle, kostengiinstige und einfache
Griindung (als Alternative zur Ltd.) der UG ermdglichen sollen.?** Dieser
Vereinfachungszweck betrifft jedoch allein das Griindungsstadium und die dort

fehlende Notwendigkeit von Sacheinlagen aufgrund der frei wihlbaren Hohe des

215 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 37: mit Ausfiihrungen zur (nicht vorhandenen) Nichtigkeit von Einlage und

Gesellschaft und damit Vorgriff auf Ausfithrungen zu §19 Abs. 4 GmbHG
216 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, Rn. 21
27 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 8

21

218 BGH NJW 2011, 1881; vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 25; Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a,

Rn. 23; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 1; aA Schall, GmbHR 2017, 26
219 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn.18; MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 41
220 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 41

221 OLG Miinchen NZG 2010, 1303 = GmbHR 2010, 1210; vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 5, Rn. 93

222 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 41
223 BGH NZG 2011, 664; vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 39; Lutter/Drygala, UmwG, §3, Rn. 13
224 BT-Drs. 16/6140, S. 32
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Stammkapitals.??*> Auch der in § 5a. Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GmbH enthaltene Verweis
auf die Anwendung der §§ 57c ff GmbHG fiir eine Kapitalerhohung zeigt, dass
in diesem Stadium der Weg der UG zur vollwertigen GmbH nicht ohne

sachlichen Grund erschwert werden soll?%°

und strengere Anforderungen als im
Fall einer origindren GmbH-Griindung mit diesem Grundsatz unvereinbar

wiren.??’

Keine verbotene Sacheinlage ist eine Sach-Einbringung in die Kapitalriicklage
nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB (was es damit auf sich hat, siehe Kapitel 4.2.1.2).
Uber diesen ,umweg* soll nach Ansicht einiger Vertreter in der Literatur diese
eingebrachte Sache (bzw. die daraus entstandene Kapitalriicklage)®?® im
Rahmen einer Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln nach §§ 5a iVm 57c¢
GmbHG dann doch in Stammkapital umgewandelt werden konnen.??° Dass dies
nicht direkt>** als Umgehungstatbestand gewertet wird, liegt wohl an dem
zeitlichen Abstand zwischen Einbringung und tatsdchlicher Nutzbarkeit fiir die
Kapitalerhohung?*! an den beim Registergericht einzureichenden Unterlagen???
und daran, dass hier kein neues Kapital ,,von auBen‘* zugefiihrt wird.?** In der
Folge gelten auch die allgemeinen (Schutz-)Vorschriften zur realen

Kapitalaufbringung (§§ 5, 7 Abs. 2, 9ff, 56 GmbHG) nicht***.

Fiir die Kapitalerhohung ist dabei unerheblich, ob das urspriinglich eingezahlte
Stammkapital der Gesellschaft bei Durchfithrung der Kapitalerh6hung noch
vorhanden ist. Selbst wenn es bereits vollstdndig verbraucht ist, muss es nicht

wieder aufgefiillt werden.??

225 BT-Drs. 16/6140, S. 32; vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 18

226 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a, Rn. 24, mit Bezug zum o.g. BGH NZG 2011, 664

227 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 39; MiiKo GmbH/Rieder, §5a, Rn. 41-42

22

228 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter, §57d, Rn.3: grundsitzlich méglich, Ausnahme: Zweckbindung der Riicklage
2 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 41, 56; Roth/Altmeppen/Roth, §5a, Rn. 33f, MiiKo GmbH/Rieder, §5a, Rn.19, 25

230 In der Literatur wird dieser Tatbestand kaum diskutiert, es wurde sich vornehmlich auf den umgekehrten

Sachverhalt ,,Umgehung der gesetzlichen Riicklage® durch tiberhchte Geschiftsfiihrer-Gehilter oder verdeckte

Gewinnausschiittungen konzentriert; keine eindeutige Ansicht ist erkennbar bei: Scholz/Westermann, §5a,

Rn.30; nach hiesiger Ansicht handelt es sich aber um einen Umgehungstatbestand

231 Jahresabschluss des voran gegangenen Geschiiftsjahres mit der darin enthaltenen Kapitalriicklage muss

festgestellt sein: Lutter/Hommelhoff/Lutter, §57c, Rn. 8; Bork/Schéfer/Arnold/Born, §57c, Rn. 7

232 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 38: es gelten die §§ 57d-570 GmbHG; Lutter/Hommelhoff/Lutter,
§57¢, Rn. 4: Bestidtigung des Bilanzpriifers (Verantwortlichkeit), gepriifte Bilanz (§§57e u. 57f GmbHG)

233 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter, §57¢, Rn. 4; Bork/Schiifer/Arnold/Born, §57c, Rn. 2: nur Passivtausch von

ausschiittungsfiahigen Riicklagen zu nicht-ausschiittungsfahigem Stammkapital
234 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter, §57¢, Rn. 4; MiiKo GmbHG/Lieder, §57d, Rn. 6
25 Vgl. Miras, UG 1, Rn. 168



Ubertragungsmodelle aus den Griindungsstadien in die eingetragene UG 23

4 Ubertragungsmodelle aus den Griindungsstadien in die

eingetragene UG

Wegen der in Kapitel 2.3 dargestellten Diskontinuitit zwischen
Vorgriindungsgesellschaft und (Vor)-Gesellschaft und dem in Kapitel 3.3.2
erliduterten Sacheinlageverbot bei der UG, kann die Ubertragung von Rechten
und Giitern zwischen diesen Rechtsformen weder automatisch (Diskontinuitit),
noch auf dem sonst iiblichen Weg der Sacheinlage ins Unternehmen (Verbot)
erfolgen. In den néchsten Abschnitten werden die hierfiir anwendbaren

Losungen dargestellt und bewertet.

4.1 Vorgesellschaft und UG

Seit Entscheidung des BGH zur Aufgabe des Vorbelastungsverbots>*

gehen
grundsitzlich Vermogen oder weitere Rechtsgeschifte??”  von  der
Vorgesellschaft auf die GmbH iiber. Streitig in der Literatur ist hier nur, ob es
sich tatsichlich um einen Ubergang von Rechten und Pflichten handelt>*® oder
aber eine Umwandlung der Vor-GmbH in die GmbH stattfindet.?** Nach hM in
der Literatur wird die Vor-UG hier genau wie die Vor-GmbH behandelt.?** Das
Vermogen muss also zum Eintragungszeitpunkt nicht mehr in bar, sondern nur
wertmidBig vorhanden sein (keine nachtrigliche Einordnung als

Sachgriindung).?*!

Fir unsere Vor-UG bedeutet dies, dass Vertrige,
Verpflichtungen, Wirtschaftsgiiter etc., deren Eingehen oder Erwerb zeitlich
zwischen die Handelsregisteranmeldung (also nach dem Griindungstermin beim
Notar) und die tatsdchliche Eintragung fallen, automatisch und ohne weiteren
Ubertragungsakt und ohne Zustimmungserfordernis von Gliubigern und/oder
Vertragspartnern auf die UG iibergehen. Im Ernstfall (Insolvenz) greift hier die
Vorbelastungshaftung der Gesellschafter, mit der (sekundiren)?*? Beweislast

beim Inferenten (Gesellschafter).?*

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

237 Vgl. MHGesR, Band3, §11, S. 236

238 Vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn.56

23 Vgl. MiiKo GmbH/Merkt, §11, Rn. 6;

240 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 24; Scholz/Westermann, §5a, Rn.13; MiiKo GmbHG/Rieder, § 5a, Rn. 13

241 Vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich, § 9c, Rn.12; dies muss jedoch vom Geschiiftsfiihrer auch versichert werden
22 BGH NZG 2003, 393; BGHZ 165, 391; vgl. EBJS/Henze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn. 48

23 Vgl. Ulmer/Habersack, §11, Rn.98ff; MiiKo GmbHG/Rieder, § 5a, Rn. 13; BGHZ 165, 391
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4.2 Vorgriindungsgesellschaft und UG
Auch bei der UG gilt der Grundsatz der Diskontinuitit zwischen
Vorgriindungsgesellschaft und (Vor-)UG.?*

Denkbar ist aber grundsitzlich ein Handeln der Vorgriindungsgesellschaft mit
Wissen und Wollen der kiinftigen Geschiftspartner fiir die (Vor)-UG (sofern
diese es spiter gem. § 177 BGB genehmigt) unter der aufschiebenden Bedingung
der tatsichlichen Entstehung (§ 158 BGB).2* Allerdings wird dies in der
Realitit der UG aufgrund der Griinderklientel (s.0.) wohl eher nicht so praktiziert

werden.

Moglich wire auch die Berechtigung der kiinftigen UG durch einen Vertrag

246 wieder mit dem Einwand der Praxisnihe insbesondere im

zugunsten Dritter
Falle der UG. Oder aber eine Einzeliibertragung auf die Vor-UG unter
Mitwirkung von Glidubigern und/oder Vertragspartnern (§§ 414, 415 BGB)**,
wovon an dieser Stelle abgesehen wird, da im Rahmen des Abschnitts 4.2.1.2
die Einzeliibertragung auf die UG direkt als Ubergangsmoglichkeit behandelt

wird.

Auch die Moglichkeit, Anteile an der Vorgriindungsgesellschaft (im Einzelfall
auch konkludent) in die Vorgesellschaft einzubringen,?*® wird hier als direkte
Einbringungsmoglichkeit in die UG (statt in die Vorgesellschaft) in den
folgenden Abschnitten 4.2.1.1 und 4.2.1.2 auf Realisierbarkeit gepriift.

4.2.1 Einzeliibertragung und Einbringung
4.2.1.1 Asset Deal (Verkauf)

Die Einzeliibertragung im Rahmen eines Verkaufs der in der
Vorgriindungsphase erworbenen Wirtschaftsgiiter (Asset Deal)?** an die UG ist

eine erste Moglichkeit zum Transfer auf die eingetragene Gesellschaft.

244 Vgl. BeckOK GmbHG/C. Jaeger, §5a, Rn. 36 u. Ausfiihrungen in Kapitel 2.3

25 Vgl. Wicke, §11, Rn. 2; Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn. 37

246 Vgl. MiiKo GmbHG/Merkt, §11, Rn. 110; Baumbach/Hueck/Fastrich, §11, Rn. 11, 38
247 Vgl. Henssler/Strohn/Schifer, GmbHG, §11, Rn 10-11

24

248 Vgl. GroBkomm AktG/Schmidt, §41, Rn 38; MiiKo GmbHG/Merkt, §11, Rn 110; zum Beispiel auch durch

Bilanzierung: MiiKo GmbHG/Herrler, §7, Rn. 89-99; an dieser Stelle wird jedoch darauf verzichtet, den
Sonderfall der Kontenfortfithrung (OLG Hamm GmbHR 1997, 602; vgl. Breithaupt/Ottersbach/Schneider, §2,
Rn. 188; MiiKo GmbHG/Herrler, §7, Rn. 89-99; MHGesR, Band 3, §11, Rn. 88) niher zu betrachten

249 Vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227
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Jedoch liegt bei entgeltlicher Ubertragung (gilt im Ubrigen auch fiir den Share
Deal, also den Verkauf von Anteilen der Vorgriindungsgesellschaft an die UG)
eine verdeckte Sacheinlage vor.?>° Hiufigste Erscheinungsform derselben ist das
(hier dann vorliegende) Verkehrsgeschift (Austauschgeschift, z.B: ein
Kaufvertrag), im Zuge dessen ein sacheinlagefihiger®®' Gegenstand (hM:
Forderungen, Betriebsmittel, Geschiftsanteile oder Rechtsgesamtheiten wie
Handelsbetriebe??) angekauft wird und ein Riickfluss der baren Einlage

erfolgt.?> Die Reihenfolge der Leistungen ist dabei unerheblich.?>*

Grundsitzlich sollen die im Vorgriindungsstadium erworbenen Wirtschaftsgiiter
zwar von der OHG (rechtsfihig, eigener Rechtstrdger, keine Identitidt mit den
einzelnen Griindern) an die UG iibertragen werden, jedoch hat der BGH
festgestellt, dass der Umgehungstatbestand der verdeckten Sacheinlage nicht als
Voraussetzung habe, dass Einlageschuldner und Gldubiger der getilgten
Forderung identisch seien. Mal3geblich dafiir, dass sich der Einlageschuldner die
Leistungen an einen Dritten wird zurechnen lassen miissen, sei, dass er dadurch
in gleicher Weise begiinstigt wiirde, als ob an ihn selbst geleistet wird.?> Dies
ist insbesondere dann der Fall, wenn die Zahlung nicht an den Gesellschafter
selbst, sondern an ein Unternehmen erfolgt, an dem er malBgeblich beteiligt

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

Eine gegen das Sacheinlageverbot verstoende Vereinbarung (zur verdeckten
Sacheinlage) ist gem. § 134 BGB nichtig und stellt ein Eintragungshindernis
dar.>>’ Wird diese verdeckte FEinlage nach Eintragung der Gesellschaft
festgestellt, hat dies jedoch keine Auswirkungen mehr auf das tatsdchliche

Bestehen der Gesellschaft.?®

25

230 Vgl. MiiKo GmbHG/Schwandtner, §19, Rn 210 ff.; Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn 3/Kapitel 11, Rn 181
21 Vgl. zur SE-Fihigkeit 1t. hM: Scholz/Veil, §5, Rn. 37ff. u. Ulmer/Casper, §5, Rn. 55ff.; insb. zu SE-Fiihigkeit

(zB BGHZ 180, 38 - Qivive), Anrechenbarkeit (§19 IV GmbHG), Sicherung der Kapitalaufbringung und

strafrechtlichen Konsequenzen gibt es kritische Stimmen in der Literatur (vgl. Miiko GmbHG/Schwandtner, §5,

Rn. 119ff u. §19, Rn. 176ff.; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rn. 56/57), die auf deutliche

Widerspriiche/Konflikte innerhalb der Regelungen/Entscheidungen selbst hinweisen; s.a. die Ausfithrungen und

FN 288 zu Nebenleistungen im nédchsten Abschnitt oder FN 274 zu ,,Sachverhalt verbotene SE*

22 BGH NJW 1966, 1311; vgl. Scholz/Veil, §5, Rn. 49, 52, 53; Ulmer/Casper, §5, Rn.75, 76, 80; GroBkomm.

AktG/Schall, §27, Rn. 145
233 BGHZ 132, 141; BGHZ 28, 314; vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 11, Rn. 177
24 BGHZ 153, 329; BGHZ 132, 133; BGHZ 152, 37

235 BGHZ 125, 141; BGH GmbHR 2003, 231; BGH GmbHR 2006, 477; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rn. 72

256 BGHZ 170,47 = BGH NZG 2007, 144; BGHZ 153, 107 = NJW 2003, 825
257 Vgl. Henssler/Strohn/Fastrich, GmbHG, §5a, Rn. 11
238 Vgl. Gehrlein/Schmitz, GmbHG, §5a, Rn.18; Henssler/Strohn/Fastrich, §5a, Rn. 11
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In der Literatur umstritten>® ist aber, ob dann § 19 Abs. 4 GmbHG, der die
Behandlung/Heilung von verdeckten Sacheinlagen regelt, auch bei Griindungs-

oder Kapitalerhohungsvorgingen einer UG anwendbar ist.?®

Ein Teil der Literatur verneint angesichts des gesetzlichen Verbotstatbestandes
des §5a Abs. 2 S. 2 GmbHG die Moglichkeit der Anwendung von §19 Abs. 4
GmbHG?®'. Denn sind Sacheinlagen insgesamt verboten, so konnen auch
verdeckte Sacheinlagen nicht zuldssig sein und iiber § 19 Abs. 4 GmbHG geheilt

werden. 262

Im Fall einer verschleierten/verdeckten Sachgriindung gelte somit fiir die UG
die Rechtslage, wie sie vor Inkrafttreten des MoMiG fiir die GmbH galt?®®. Das

Verpflichtungsgeschift ist unwirksam, ebenso ist es das Verfiigungsgeschéft.?%*

Fiir die Anwendbarkeit des § 19 Abs. 4 GmbHG spricht aus Sicht anderer
Vertreter in der Literatur hingegen, dass eine Nichtanwendung der Vorschrift bei
der UG gegen den Sinn und Zweck des MoMiG sprechen wiirde.?®> Das
Sacheinlageverbot des §5a Abs. 2 S. 2 GmbHG habe ausschlieBlich die
Beschleunigung des Griindungsprozesses im Fokus?®, nicht hingegen den

Gliubigerschutz?®’

und sei deshalb als bloBe Vereinfachungsregel insbesondere
im Rahmen der Griindung konzipiert.?*® Auch mit Blick auf den Gliubigerschutz
wihrend des Bestehens der UG ergébe sich nichts anderes, denn das hiel3e, dass
die ,vollwertige GmbH*“ mit hoherem Stammkapital einem gesetzlich
vorgeschriebenen geringeren Schutz unterliegen sollte als das im Verhiltnis

geringere Kapital bei der UG.?®® Die Anwendung der alten Rechtsfolgen sei

29 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 27; Baumbach/Hueck/Fastrich, §5a, Rn. 12

26

260 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn- 18-20; MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 22/23; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 40

mit ausfiihrlicher Nennung von Befiirwortern und Gegnern der Anwendung
26! Vgl. Wicke, §5a, Rn.8; Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, 1485;

262 Vgl. Schall, Glaubigerschutz, S. 119ff.; Bork/Schifer/Schifer, §5a, Rn. 22/23; s.a. Ausfithrungen von
Scholz/Westermann, §5a, Rn. 20; Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn. 27: mit einer Auflistung der

Gegner einer Anwendung von §19 Abs. 4 GmbH fiir die UG

263 Vgl. Schall, Glaubigerschutz, S. 1191ff; BeckOK GmbHG/C. Jaeger, §5a, Rn.44
264 Rechtsprechung vor MoMiG: BGH NZG 2003, 867 = BGH GmbHR 2003, 1051
265 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 21; Heckschen/Heidinger, Kapitel 5, Rn. 60

266 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 20; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rn. 69; einschrinkender in der
Begriindung Beschleunigung vs. Glaubigerschutz, aber im Ergebnis pro Anwendung §19 Abs. 4 GmbHG:

Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn 13

267 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 19

268 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 20

269 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rn. 69; Heckschen/Heidinger, Kapitel 5, Rn.61
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wertungswiderspriichlich und contra legem?’® und stelle offenkundig eine

ungerechtfertigte Ungleichbehandlung der UG und ihrer Gesellschafter dar.?’!

Der Gesetzgeber hat hier in der Kombination von Deregulierung des GmbHG
einerseits und Vorgabe von (Gldubigerschutz-) Mechanismen andererseits eine

entscheidende Regelungsliicke hinterlassen.?”?

Die Literatur ist also unentschieden, eine Rechtsprechung des BGH zu diesem
Sachverhalt steht noch aus.?’? Angesichts des nach hM klar vorliegenden
Sachverhalts einer verbotenen verdeckten Sacheinlage’”* und der
Unsicherheiten fiir die UG-Griinder, ob sie hier neben der méglichen doppelten
Einlageverpflichtung auch noch strafrechtliche Konsequenzen?” befiirchten
miissen®’®, ist der Asset Deal (ebenso wie ein entsprechender Share Deal) als

Ubertragungsalternative abzulehnen.

4.2.1.2 Einbringung und Ubertragung ohne Gegenleistung

Das Sacheinlageverbot betrifft nur die Einzahlungen auf das Stammbkapital der
Gesellschaft in Form von sacheinlagefihigen Leistungen der Gesellschafter.?””
Das Stammkapital?’® ist die Summe aller mit der Zeichnung (richtiger:
Ubernahme) der Geschiftsanteile iibernommenen Einlageverpflichtungen bei
Griindung oder Kapitalerhohung.?”® Dieses gezeichnete Kapital ist jedoch nur
ein moglicher Posten des gesamten Eigenkapitals bzw. Vermogens einer
Gesellschaft?®, hierzu gehoren bilanziell auch andere Posten wie etwa Kapital-
81

oder Gewinnriicklagen®

verpflichtungen der Gesellschafter gem. § 3 Abs. 2 GmbHG.?*? Dabei kann

oder gesellschaftsrechtlich die Nebenleistungs-

270 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 40

21 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder §5a, Rn. 6; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rn. 69: ,,anachronistisch*

272 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 20,21; MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 6 u. 20
273 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 20; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 41

274 aA: Lutter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rn.69; zur Diskussion s.a. FN 251 (SE-Fihigkeit), 288 (verdeckte SE)

25 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, §5a, Rn.30
276 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 41; Bork/Schifer/Schéfer, §5, Rn. 17

27

277 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 37; Einbringung von Sachen oder Vermdgensgegenstinden gegen Ausgabe von

Beteiligungsrechten: Ulmer/Casper, §5, Rn. 35; s.a. BGHZ 184, 158 (Eurobike)

278 Gezeichnetes Kapital*“ gem. § 272 HGB: Ulmer/Paura, §5a, Rn. 32; Coenenberg/Haller/Schultze, S. 335

279 Vgl. Ulmer/Lobbe, §3, Rn. 28ff; Ulmer/Casper, §5, Rn. 9, 18; Scholz/Emmerich, §3, Rn. 46;
Scholz/Veil, §5, Rn. 7; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §5, Rn. 2-5

280 Vgl. Ulmer/Lébbe, §3, Rn.25; Scholz/Veil, §5, Rn. 7

281 Vgl. Coenenberg/Haller/Schultze, S. 334

282 Als Bestandteil des Gesellschaftsvertrags oder einer zusitzlichen schuldrechtlichen Verpflichtung der

Gesellschafter: Ulmer/Lobbe, §3, Rn. 66; Scholz/Emmerich, §3, Rn. 53, 69
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grundsitzlich alles Nebenleistung sein, was Gegenstand einer schuldrechtlichen
Verpflichtung sein kann (insb. ein Aufgeld — Agio - oder auch
Sachleistungen).?®* Da die Nebenleistungen nach hM?%* kein Bestandteil der
Einlage sind, finden fiir sie insbesondere keine Registerpriifung, keine
Differenzhaftung nach § 9 GmbHG, nicht die Regelungen zur verdeckten
Sacheinlage, kein Aufrechnungs- oder Zahlungsverbot bei (Dritt)-Forderungen
der Gesellschafter oder die Kapitalbindungsvorschriften (§§ 30, 31 GmbHG)

Anwendung.?®

Die Nebenleistung in Form eines (korporativen) Agios wird in die
Kapitalriicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 1 HGB eingestellt?®¢, ansonsten werden
die Nebenleistungen als sonstige Zuzahlung in die freie Kapitalriicklage nach §
272 Abs. 2 Nr. 4 HGB eingestellt.?%” Nebenleistungen koénnen entgeltlich oder
unentgeltlich erfolgen, ein Entgelt in zeitlicher Néhe zur eigentlichen
Kapitalaufbringung wiirde jedoch als verdeckte Sacheinlage zu werten sein.?
Demgegeniiber konnen ohne Weiteres auch Unternehmensanteile mit

einhergehenden Schulden eingebracht werden.?’

Im Gegensatz zum entgeltlichen Erwerb erscheint also die Einbringung der
Vorgriindungsgesellschafts-Anteile als (Sach-)Agio**® gem. § 272 Abs. 2 Nr. 1
HGB oder als sonstige Zuzahlung gem. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB*! als Losung
fiir unser Problem grundsitzlich moglich und als Alternative zur Sacheinlage?*>

anwendbar und in der Literatur vorgeschlagen.?”

283 Vgl. Scholz/Emmerich, §3, Rn. 69ff; Ulmer/Libbe, §3, Rn. 691f; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §3, Rn. 541f.
284 Vgl. BGH NZG 2008, 73; vgl. Scholz/Emmerich, §3, Rn.74ff; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §3, Rn. 39;

Ulmer/Lobbe, §3, Rn. 71, 72; Ulmer/Casper, §5, Rn.15, 18
285 Vgl. Ulmer/Lobbe, §3, Rn. 72; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §9; Rn. 12 Scholz/Veil, §5, Rn. 21

286 Vgl. Ulmer/Lobbe, §3, Rn. 72; Scholz/Emmerich, §3, Rn. 74a; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §3, Rn. 53

287 Vgl. MiiKo GmbHG/Lieder, §57d, Rn. 6; Heidel/Schall/Hoffmann/Weyer, §272, Rn. 47

288 Vgl. Ulmer/Lobbe, §3, Rn.81; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §3, Rn.45; Scholz/Veil, §5, Rn. 80; nicht ohne
Widerspruch in sich, s. FN 251 bei ,,SE-Fihigkeit* (vgl. MiiKo GmbHG/Schwandtner, §19, Rn. 175ff, 192:
Unsicherheit, Willkiir, Reformbedarf; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §19, Rn. 56/57: Neuregelung dringend
geboten): Einordnung als Sacheinlage, was gar keine Sacheinlage sein kann (mangels Einlagefihigkeit, s.a.
BGHZ 184, 158: Regeln tiber verdeckte Sacheinlage unanwendbar bei fehlender Sacheinlagefihigkeit; daher
auch nur als Nebenleistung einbringbar: Ulmer/Casper, §5, Rn. 87; Scholz/Emmerich, §3, Rn. 77) und auch

28

keine sein darf, weil keine Ausgabe von Beteiligungsrechten mit dieser Leistung verbunden ist (Scholz/Veil, §5,

Rn.34); eine Losung konnte die ,,Verkehrsgeschiftsausnahme* nach Schall, Glaubigerschutz, S. 138ff, sein

289 OLG Karlsruhe, NZG 2014, 622: Kapitalaufbringung durch Vorbelastungshaftung gesichert, Kapitalerhaltung

tiber §§30,31 GmbHG gesichert

20 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, §5, Rn. 43; Wiedemann/Frey, GesR, Rn.332 u. 255
291
technischen Sinne; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 41: bei UG ,,0ohne Weiteres* zuldssig

292 Vgl. Ulmer/Lobbe, §3, Rn. 73: insbesondere fiir die UG; Bork/Schiifer/Schifer, §5, Rn. 17
23 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 42, 70 (auch fiir die UG); Atta, GmbHR 2017, 567

OLG Karlsruhe, GmbHR 2014, 752: Einbringung eines Einzelunternehmens moglich, keine Einlage im
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Zur Wirksamkeit der Ubertragung der Vorgriindungsgesellschafts-Anteile muss
jedoch, sofern der Vorgriindungs-Gesellschaftsvertrag keine anderen
Regelungen diesbeziiglich vorsieht, die Zustimmung aller Gesellschafter zu
dieser Ubertragung gegeben sein.?** Insbesondere in dem hier geschilderten
Sachverhalt wird in der Regel kein schriftlicher Vertrag vorliegen und es werden
im Streitfall Probleme entstehen, die von der moglichen Beweisbarkeit miindlich
getroffener Regelungen bis hin zur Nichtigkeit des Ubertragungsvorgangs

reichen konnen.?%?

Wenn aber tatsdchlich alle Anteile an der Vorgriindungsgesellschaft wirksam in
das Vermogen der UG — gleich ob als Agio oder sonstige Zuzahlung in die
Riicklage — iibertragen werden, sind alle Anteile einer Personengesellschaft in
einer Hand und es kommt im Ergebnis zu einer einfachen unentgeltlichen

Anwachsung®®. Diese Art der Ubertragung wird in Kapitel 4.2.2.1 behandelt.

In einem weiteren Szenario konnten die Griinder statt der Anteile der
Vorgriindungsgesellschaft einzelne Gegenstinde oder Rechte als Nebenleistung
iSd § 3 Abs. 2 GmbHG auf die UG iibertragen,?’ sie als Zuzahlungen iSv § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB in die Kapitalriicklage erbringen und diese Riicklage spéter

sogar gem. § 57c in Stammkapital umwandeln.?*8

Aber wegen der Einzeleinbringung der Vermogenswerte kann bilanziell keine
Buchwertfortfithrung in Anspruch genommen werden.?® Es droht also die
ertragsrelevante Aufdeckung stiller Reserven. Auflerdem muss, ebenso wie bei
der moglichen Einzeliibertragung von Vertrigen, eine Zustimmung der
Vertragspartner/Gliubiger nach §§ 414, 415 BGB3% erfolgen. Zudem wiire fiir
die Ubertragung von Vertrigen die Zustimmung aller Griindungsgesellschafter
erforderlich, da es sich um eine Ubertragung der Rechtsstellung aus der

Vorgriindungsgesellschaft handelt, auch wenn der spitere GmbH-Vertrag

24 Vgl. BGHZ 44, 229; BGHZ 81, 82; vgl. MiiKo BGB/Schifer, §730, Rn. 86; EBJS/Wertenbruch, §105, Rn.

100; MHGesR, Bandl1, §61, Rn. 2; Staub/Schiifer, §105, Rn. 186, 189, 294

25 Vgl. Ulmer/Casper, §5, Rn. 74; s.a. Staub/Schifer, §105, Rn. 364 u. Staub/Habersack, §130, Rn. 9:

Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft in diesem Fall nicht anwendbar
2% Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §730, Rn.90; K. Schmidt, GesR, S. 309 u. 336, hier aber als

Gesamtrechtsnachfolge bezeichnet und ablehnend gegeniiber dem Begriff ,,Anwachsung*; s.a. Schall, ZfPW

29

2016, 445, der diese Variante (nach dem ,,Zwischenschritt” Wechselbalg-Theorie) als (unsichere) Brexit-Losung

fiir die Ltd. angefiihrt hat (,,Anwachsung durch Statutenwechsel)
27 Vgl. Ulmer/Lébbe, §3, Rn. 73

28 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 19 u. 25, s.a. Kapitel 3.3.2: Umwandlung von Riicklagen erlaubt

29 Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 3
300 Vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227
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andere  Mehrheitsentscheidungen  vorsieht.*®!  Uberdies  bleibt  die
Vorgriindungsgesellschaft auch nach Transfer der Werte bis zu ihrer

vollstindigen Liquidation (als OHG oder GbR)*? weiter bestehen.?®

Im FErgebnis ist also festzuhalten, dass die Ubertragung von einzelnen
Vermogensgegenstinden und/oder Vertrdgen von der Vorgriindungsgesellschaft
auf die UG in Form von Nebenleistungen moglich, aber mit vielen Umstdnden

und Unsicherheiten behaftet ist.

Fiir die Ubertragung der Werte und Verbindlichkeiten wie auch der Vertriige
bieten sich vor allem Umwandlungslosungen an, bei denen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge/Universalsukzession das komplette Vermodgen unter
Beibehaltung der Identitit’** iibergeht und keine Verméogensiibertragung mit
Einzelrechtsnachfolge nach den allgemeinen Vorschriften erforderlich ist.’%

Diese sollen in den folgenden Abschnitten beschrieben werden.

4.2.2 Anwachsungsmodell

Die Anwachsung ist eine besondere Art des Vermogensiibergangs innerhalb
einer Personengesellschaft oder von einer Personengesellschaft auf einen
Gesellschafter, die auch fiir Umstrukturierungen oder Unternehmenskiufe

genutzt werden kann. %

Unter einer Umwandlung durch Anwachsung versteht man in diesem
Zusammenhang den Sachverhalt, dass das Ausscheiden aller Gesellschafter
einer Personengesellschaft bis auf einen dazu fiihrt, dass das Unternehmen in der
Rechtsform des verbleibenden Gesellschafters fortgefithrt wird.?*” Die

Anwachsung ist nicht Rahmen des Umwandlungsgesetzes als Spezialgesetz,>%

31 Vel. BeckOK GmbHG/C. Jaeger, §5a, Rn 37

302 Ebenso wie der kaufménnische Betrieb aus der GbR eine OHG machen kann, kann der Wegfall dieses

30

Betriebs und des Vermogens dazu fiihren, dass sich die OHG wieder in eine GbR wandelt: BGHZ 32, 307; vgl.

K. Schmidt, GesR, S. 1305/1306
303 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 47
304 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 354/355

305 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, Rn. 9-16; K. Schmidt, GesR, S. 356: ,,ohne Anwendung des

Spezialititsprinzips*

306 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 358; v.Proff, DStR 2016, 2227; Orth, DStR 1999, 1011
307 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn. 6

308 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 57; Kuhlmann/Ahnis, Rn. 921
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sondern iiber das Zivil- und Gesellschaftsrecht geregelt®®

. Wegen ihrer
einfachen Handhabung und ihrer — insb. im Vergleich zu Umwandlungen nach
dem UmwG oder einem Liquidationsverfahren - kostensparenden Wirkungen
wird sie zivilrechtlich empfohlen.?'® Zugleich ist die steuerliche Behandlung
weniger einfach®!! und sollte bei der Wahl des Anwachsungsmodells (s.u.)

beriicksichtigt werden.

Anwachsung iSd § 738 Abs. 1 S. 1 BGB tritt dann ein, wenn ein Gesellschafter
aus einer Personengesellschaft ausscheidet und damit sein Anteil am
Gesellschaftsvermdgen automatisch®'? den verbleibenden Gesellschaftern

zuwichst.313

Im Gegenzug hat der ausscheidende Gesellschafter Anspruch auf eine
Abfindung nach § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB, sofern er am Gesellschaftsvermdgen
beteiligt war.>!* Diese Vorschrift verpflichtet die “iibrigen Gesellschafter”, dem

)15 Aquivalent des

ausscheidenden  Gesellschafter ein  (vollwertiges
Auseinandersetzungsguthabens wie bei Auflosung der Gesellschaft zu zahlen.3!¢
Nach ganz hM hat jedoch die die Gesellschaft bzw. die Gesamthand die
Abfindungsverpflichtung gegeniiber dem ausscheidenden Gesellschafter und
nicht die  Gesellschafter.’’” Durch sog. Abfindungsklauseln im
Gesellschaftsvertrag kann der Abfindungsanspruch des ausscheidenden
Gesellschafters aufgrund seines dispositiven Charakters von vornherein
beschrinkt werden.’'® Wenn hingegen ein weiterer Gesellschafter in eine

t319

Personengesellschaft eintritt®"” und den bisherigen Gesellschaftern etwas von

309°§ 738 Abs. 1 BGB, mit entsprechender Anwendung fiir Handelsgesellschaften iiber §105 Abs. 3 HGB: vgl.

MiiKo BGB/Schifer, §738, Rn.10; Staub/Schéfer, §105, Rn. 66

310 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29 Rn. 1-4, 6; Lutter/Drygala, UmwG, §1, Rn. 51-53
311 Vgl. MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 20

312 Vgl. MiiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 104

313 Zur ausfiihrlichen dogmatischen Einordnung der Anwachsung vor und nach der Anerkennung der
Teilrechtsfahigkeit der AuBlen-GbR (BGHZ 146, 341) und ob man tiberhaupt noch von Anwachsung sprechen

31

kann, siehe K.Schmidt, Festschrift Huber, S.969ff; vgl. auch EBJS/Lorz, §131, Rn. 56-58; MiiKo HGB/Schmidt,

§131, Rn. 103; MHGesR, Bandl, §10, Rn. 37,75
314 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §738, Rn. 2,14,15; MHGesR, Bandl, §10, Rn. 37
315 Vgl. Staudinger/Habermeier, §738, Rn. 4; Staub/Schiifer, §131, Rn. 117

316 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §738, Rn. 17; MiiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 112; Staub/Schéfer, §131, Rn. 141

317 BGH WM 1972, 1399; MiiKo BGB/Schiifer, §738, Rn. 16; Staudinger/Habermeier, §738, Rn. 12; MiiKo

HGB/Schmidt, §131, Rn. 128

318 BGHZ 135, 387 389; vgl. EBJS/Lorz, §131, Rn. 56-58; Friichtl, NZG 2007, 368: ,,mit vielen
Gestaltungsmoglichkeiten®; MiiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 104, 124

319 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 1317, 1739: ,,Vertragsbeitritt* zur vorhandenen Gesellschaft
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ihrem Anteil am Gesellschaftsvermogen zugunsten des neuen Gesellschafters

,,abwiichst spricht man von Abwachsung®?’.

Dieses Prinzip der An- und Abwachsung ist ein dem Recht der
Gesamthandsgemeinschaften immanenter Rechtsgedanke®?!, der fiir alle
Personengesellschaften seinen gesetzlichen Niederschlag in § 738 BGB
gefunden hat, dort jedoch beschriankt auf mehrgliedrige Gesellschaften, die auch
nach einer Anwachsung mindestens noch als zweigliedrige Gesellschaften
fortbestehen.*?? Fiir Personenhandelsgesellschaften wurde dieser Rechtsgedanke
bis zum Handelsrechtsreformgesetz 199832% in § 142 HGB geregelt, dort mit der
Ergédnzung, dass Anwachsung - in entsprechender Anwendung des § 738 Abs. 1

S. 1 BGB (§ 142 Abs. 3 HGB)** - auch eintritt, wenn eine zweigliedrige

Gesellschaft dadurch erlischt, dass der vorletzte Gesellschafter ausscheidet.??

Ob das Vermogen der Gesellschaft in diesem Fall im Wege der Liquidation
auseinander zu setzen ist oder ob es durch Anwachsung auf den einzigen
verbliebenen Gesellschafter iibergeht, hingt von dem Vorhandensein einer
Ubernahmevereinbarung ~ ab.’*®  Eine solche kann  sowohl im
Gesellschaftsvertrag als auch spiter (sogar bei einer in Auflosung befindlichen
Gesellschaft, sofern noch Vermogen vorhanden ist) durch alle Gesellschafter

getroffen werden.?’

Die Rechtsprechung wendete die Systematik der
Anwachsung insb. wegen ihrer Zuordnung zum  Recht der
Gesamthandsgemeinschaften auch iiber die gesetzlich geregelten Fille hinaus
(entsprechend) an, wenn aus einer zweigliedrigen Personengesellschaft (GbR),
die nicht zugleich Personenhandelsgesellschaft ist, alle bis auf einen

Gesellschafter ausschieden.3?®

§ 142 HGB ist inzwischen aufgehoben (s.0.) und durch einen neuen Satz 2 in der

Parallelvorschrift des § 140 Abs. 1 HGB ersetzt worden®?, demzufolge es einer

320 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §718, Rn. 5, 8; K. Schmidt, GesR, S. 1317; Staub/Schifer, §105, Rn.279
321 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §738, Rn. 13; Friichtl, NZG 2007, 368: , Eckpfeiler des PersGesR*

322 Vgl. Orth, DStR 1999, 1011

323 BGBI 1 1998, 1588

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

32 BGHZ 71, 296 = NJW 1978, 1525; MHGesR, Band 1, §10, Rn. 75; begrifflich einschrinkender: MiiKo
HGB/Schmidt, §131, Rn. 105: ,,Gesamtrechtsfolge®, keine ,,Anwachsung*

326 BGH DStR 1994, 401; vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

327 Vgl. MAH PersGesR/Mutter/Giindisch, §19, Rn. 89, 103, mit Formulierungsvorschligen

328 BGHZ 32, 307 = BGH NJW 1960, 1664; BGH NJW 1966, 827; vgl. MiiKo BGB/Ulmer, § 738, Rn. 7
39 Vgl. EBJS/Lorz, §131, Rn. 56-58
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AusschlieBungsklage nicht entgegensteht, dass nach der Ausschliefung nur ein
Gesellschafter verbleibt.*® Aus dieser Vorschrift lisst sich der Rechtsgedanke
entnehmen, dass (nach allgemeinen Regeln) zuldssige MaBnahmen zur
Anderungen im Gesellschafterbestand auch dann méglich sind, wenn in der
Folge nur noch ein Gesellschafter verbleibt und die Gesellschaft aufgelost
wird.>3! Nach hM ist damit die Ubertragung des Geschiftsanteils auf den

einzigen verbliebenen Mitgesellschafter moglich und zulissig.*¥

Eine weitergehende gesetzliche Regelung gibt es (auch im UmwG) zur
Anwachsung nicht.**? Nach dem Wegfall des § 142 Abs. 3 HGB richtet sich der
Abfindungsanspruch — auch fiir die Personenhandelsgesellschaften tiber § 105

Abs. 3 HGB 33**- weiterhin nach § 738 BGB.3»

Wihrend beim Ausscheiden von Gesellschaftern (mit Fortsetzungs-

/Ubernahmeklausel im Gesellschaftsvertrag)?3¢

grundsitzlich von Anwachsung
ausgegangen wird, treten die gleichen Rechtsfolgen nach allgemeiner Ansicht
auch dann ein, wenn in die Anwachsung durch eine Anteilsiibertragung zustande
kommt, durch die sich alle Anteile an einer Personengesellschaft in einer Hand

vereinigen. ¥’

Diese Vereinigung entsteht dann, wenn entweder ein
verbleibender Gesellschafter die iibrigen Gesellschaftsanteile erwirbt®*® oder
samtliche Gesellschaftsanteile von einem Dritten (z. B. als Sacheinlage,

,erweitertes Anwachsungsmodell**) erworben werden?*°.

Eine dogmatische Einordnung der Anwachsung®*’ (und Abwachsung) hat es
vom Gesetzgeber selbst nicht gegeben.?*! Nach hM bewirkt das Ausscheiden
samtlicher Gesellschafter einer Personengesellschaft bis auf einen
Gesellschafter, dass der Verbleibende das Gesellschaftsvermégen ohne

t.342

Liquidation mit allen Aktiven und Passiven {ibernimm Dem

30 BT-Drs. 13-8444, S. 67f; vgl. K. Schmidt, NJW 1998, 2166

31 Vgl. MHGesR, Band 1, §10, Rn. 75; EBJS/Lorz, §131, Rn. 56-58

332 BGHZ 32, 307 = BGH NJW 1960, 1664

333 Vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

34 BGHZ 32, 307 = BGH NJW 1960, 1664; vgl. EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 6

33

335 Vgl. Staub/Schéfer, §105, Rn. 57; MiiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 102; Staudinger/Habermeier, §738, Rn.5

336 BGH DStR 1994, 401; vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

337 Vgl. MiiKo BGB/Ulmer, §723, Rn.9; MHGesR, Band1, §10, Rn. 56; K. Schmidt, GesR, S. 309, 336
333 BFH BStB1 111 1961, 174; BFH BStB11I 1977, 359; BStBI II 1997, 296; vgl. Orth, DStR 1999, 1011

39 BGHZ 71, 297; BGH WM 1979, 249; BFH BStBI II 1995, 903

340 Brither Akkreszenz: RGZ 65, 227

341 BT-Drs 13-8444, S. 67: ,,dogmatische Ansitze differieren, vgl. Orth, DStR 1999, 1011
32 BGHZ 32, 307; vgl. EBJS/Lorz, §131, Rn. 56-58
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Alleiniibernehmer wichst das Gesellschaftsvermogen ohne einzelne bzw.
besondere Ubertragungsakte®** durch einheitlichen Akt*** bzw. als Ganzes>*’
bzw. im Wege der Gesamtrechtsnachfolge®*® zu. Teilweise wird diese

347

Rechtsfolge der Anwachsung”*’ aber nicht als Gesamtrechtsnachfolge sondern

als Sonderrechtsnachfolge bezeichnet.*®

Auch die herrschende Literatur geht davon aus, dass der Vermogensiibergang
von der Gesamthand auf den Ubernehmer sich durch Gesamtrechtsnachfolge,
unter Umwandlung des Gesamthandseigentums in Alleineigentum des
Ubernehmers und nicht durch Einzeliibertragung der Vermogensgegenstinde
(Einzelrechtsnachfolge) vollzieht.>** Insoweit tritt eine Anderung in der
rechtlichen Zuordnung des Vermogens®® bzw. eine Anderung der

331 infolge der Anwachsung ein’>?, weswegen der Ubergang

Rechtszustiandigkei
des Unternehmens von einer Gesellschaft auf einen Alleininhaber auch als
“Wechsel des Unternehmenstriigers” aufgefasst worden ist.>>> Es erfolgt eine
Fortfiihrung des Unternehmens in der Rechtsform des verbleibenden
Gesellschafters.>>*  Die  Anwachsung ermdoglicht so  vergleichbare
Erleichterungen fiir den Vermogensiibergang durch Gesamtrechtsnachfolge wie
die Umwandlungsarten der Verschmelzung, Spaltung oder

Vermogensiibertragung. 3>

Die Personengesellschaft selbst erlischt durch die Anwachsung?*® und es kommt

zu einer automatischen”’, irreversiblen®*® Vollbeendigung ohne Liquidation.>>

343 BGH NJW-RR 1993, 1443,

34 BGHZ 50, 307; BFH BStB11I 1981, 293
35 BGH NJW 1993, 1917

346 BGHZ 48, 203; BGHZ 71, 296

34

347 Begriff Anwachsung fiir diesen Fall umstritten: vgl. EBJS/Lorz, §131, Rn. 56-58, MiiKo BGB/Schiifer, §738,
Rn. 11; MiiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 105 (Schmidt grundsitzlich: Gesamtrechtsnachfolge statt Anwachsung)

38 z.B. in BFH BStB1 I 1997, 359; vgl. MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 20

3 Vgl. MiiKo BGB/Ulmer, §730, Rn. 62; MHGesR, Band1, §9, Rn. 25; K. Schmidt, GesR, S. 309

30 BFH BStBI. 11 1977, 671

31 BGH NJW 1996, 827

32 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §738, Rn. 11 (keine ,,Anwachsung*, sondern ,,Ubernahme*); MiiKo
HGB/Schmidt, §131, Rn. 105 (keine ,,Anwachsung®, sondern ,,Vermogensiibergang*)

333 BGH NJW 1989, 1798; vgl. Orth, DStR 1999, 1011

334 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn. 1-4; Kuhlmann/Ahnis, Rn. 921

355 Vgl. Eckhardt/Herrmanns/Specks, Kapitel7, Rn. 3; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, Einleitung A, Rn. 88
336 BGHZ 71, 296; BFH BStB1 I 1977, 359; fiir weitere Urteile s. Baumbach/Hopt/Roth, HGB, § 131, Rn.35
37 Vgl. MiiKo HGB/Schmidt, § 131, Rn. 7: ,,ungeschriebener Beendigungstatbestand* und Rn. 101

338 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 336

3% BGHZ 71, 296; vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 88; EBJS/Wertenbruch, §105, Rn. 46
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In deren Folge gehen die Anteile an der Personengesellschaft unter®®® bzw.

erloschen’®!

(,Verlust der Mitgliedschaft“3¢?). Spricht man in diesem
Zusammenhang von einer Vereinigung sdmtlicher Anteile in einer Hand, fiihrt
dies zugleich unstreitig zum Untergang der Mitgliedschaftsrechte, denn das
Gesellschaftsverhiltnis endet durch Konfusion und die Gesamthand féllt in sich
zusammen (es gibt im Gegensatz zur Ein-Personen-GmbH oder Ein-Personen-

AG keine Ein-Personen-Personengesellschaft6%),3%4

Der verbleibende Gesellschafter haftet fiir die im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge erworbenen Schulden grundsitzlich unbeschrinkt mit
seinem gesamten, ungeteilten Vermogen,?®> ob dies auch dann gilt, wenn der
letztverbleibende Gesellschafter Kommanditist gewesen ist, ist umstritten.>®¢
Die §§ 159, 160 HGB finden auf den verbleibenden/iibernehmenden
Gesellschafter keine Anwendung.*®” Die (Nach-)Haftung der ausscheidenden
Gesellschafter richtet sich nach der Rechtsform: es gilt § 160 Abs. 1 HGB fiir
den personlich haftenden Gesellschafter der Handelsgesellschaft, § 160 Abs. 1
HGB iVm § 736 Abs. 2 BGB fiir den Gesellschafter einer GbR und § 172 Abs.
4iVm 160 Abs. 1 HGB fiir den Kommanditisten.>®® Die Sonderverjihrung nach
§ 159 HGB greift bei dem hier vorliegenden Fall der Loschung der Gesellschaft
ohne Liquidation nicht.’®® Ein zum Zeitpunkt des Ausscheidens gegen die
Gesellschaft anhéngiger Prozess wird gegen den Rechtsnachfolger fortgesetzt
und die §§ 239, 246 ZPO entsprechend angewandt.*’® Titel konnen nach § 727

ZPO umgeschrieben werden.*’!

Keine rechtlichen Einschrankungen fiir die Anwachsung ergeben sich aus § 1

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

360 BFH BStBI I 1997, 296

361 OLG Diisseldorf NZG 1999, 26 = NJW-RR 1999, 619

362 BFH BStBI1 11 1992, 912; vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §738, Rn. 6; MiiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 98

363 BGHZ 32, 307 = BGH NJW 1960, 1664; vgl. MiiKo HGB/Schmidt, §105, Rn. 24, das ist der Grundsatz,
Ausnahmen hiervon aufgrund nicht-einheitlicher Mitgliederschaft sieche Staub/Schifer, §105, Rn. 72ff

364 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 209f u. 1304 u. 1762; MiiKo HGB/Schmidt, §131, Rn. 101

365 Vgl. Staub/Habersack, §130, Rn. 1-5; Henssler/Strohn/K16hn, HGB, § 131, Rn. 63-68

366 Pro unbeschrinkte Haftung: Staub/Schifer, §131, Rn. 113/114; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, §131, Rn. 35;
contra (Haftung begrenzt auf zugefallenes Gesellschaftsvermogen): BGH NZG 2004, 611; EBJS/Henze/Notz,
Anhang A zu §177a, Rn.284; Heidel/Schall/Eberl, §162, Rn. 37

367 Vgl. Henssler/Strohn/K16hn, HGB, § 131, Rn. 63-68

368 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §730, Rn. 85, §736, Rn. 20ff; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, §160, Rn. 1ff

369 Vgl. Staub/Habersack, §159, Rn. 7; EBJS/Hillmann, §159, Rn. 5; Heidel/Schall/Eberl, §159, Rn. 4

370 BGH NZG 2004, 611; vgl. Staub/Habersack, §124, Rn. 40

371 Vgl. Henssler/Strohn/K16hn, HGB, § 131, Rn. 63-68
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Umwandlungsmoglichkeiten®’?.  Dieser  betrifft nur die in dem
handelsrechtlichen Umwandlungsgesetz definierten Arten der Umwandlung,
wie dies auch im Wortlaut des § 1 Abs. 2 UmwG zum Ausdruck kommt.’”3 In
den Gesetzesmaterialien wird ergidnzend festgestellt, dass bisher schon
bestehende andere Methoden — mit ausdriicklicher Nennung der Anwachsung
nach § 105 Abs. 3 HGB iVm § 738 BGB - die Struktur eines

Unternehmenstrédgers zu veridndern, erhalten bleiben.3"*

Als iibertragender Rechtstriger kommen bei einer Umwandlung durch
Anwachsung aufgrund der Rechtssystematik natiirlich ausschlieBlich

Personengesellschaften in Betracht®”>, namentlich:

e GbR mit gesamthinderisch gebundenem Vermogen (§ 738 Abs. 1 S.1
BGB), 376

e OHG (§ 105 Abs. 3 HGB iVm § 738 Abs. 1 S. 1 BGB.),
e KG (§§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB iVm § 738 Abs. 1 S. 1 BGB),
einschlieBlich GmbH & Co. KG*”7.

Der Kreis der moglichen iibernehmenden Rechtstriger im Rahmen einer
Anwachsung umfasst samtliche Rechtstriger, die ihrer Rechtsform nach (allein
verbleibender) Gesellschafter der vorgenannten Personengesellschaften sein

konnen’7:

e Natiirliche Personen bzw. Einzelkaufleute,
e Personengesellschaften,

e Juristische Personen, insbes. Kapitalgesellschaften und damit auch die

GmbH bzw. UG.

Fiir die in dieser Arbeit behandelte Ubertragung des Gesellschaftsvermogens der
Vorgriindungsgesellschaft auf die UG muss also im ersten Schritt eine

gemeinsame Personengesellschaft von Vorgriindungsgesellschaft und UG

372 Vgl. SHS/Stratz, UmwG §1, Rn. 66; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 57, 59
373 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 358 u. 366

36

374 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §730, Rn. 91; Lutter/Bayer, UmwG, Einleitungl, Rn. 56ff: UmwG ist vielmehr auf

StrukturmaBnahmen ausgelegt (Rn. 60)

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

376 BGHZ 32, 307; BGH NJW 1966, 827; BGH NJW-RR 1993, 1443

377 Vgl. Heidel/Schall/Eberl, §162, Rn. 37; MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn.21
378 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 1311
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vorliegen, die zudem iiber das komplette Vermogen und alle Rechtsverhéltnisse
der Vorgriindungsgesellschaft verfiigt. Dies geschieht am einfachsten durch
Beitritt der UG zu dieser Vorgriindungsgesellschaft.’”® Mit dem Beitritt in die
Gesellschaft  wichst der UG ein  entsprechender Anteil am
Gesellschaftsvermogen ipso jure an®®’, wihrend dieser Anteil den anderen

Gesellschaftern abwichst. 38!

Vertretbar ist dies bei einer im Vorfeld der Griindung geschiftstitigen
Vorgriindungsgesellschaft  (OHG) in  jedem Fall®?, da  sowohl
Vorgriindungsgesellschaft als auch die UG den gleichen Unternehmenszweck
bzw. wirtschaftlichen Schwerpunkt haben und eine gemeinschaftliche
Ausrichtung (die Weiterfithrung des angefangenen Geschiifts) haben®® und
damit in der Lage sind, alle Pflichten von Gesellschaftern in

Personengesellschaften (Treuepflicht etc.) zu erfiillen.

Gleiches gilt im Ubrigen fiir ein Beitrittsmodell mit einer KG>%*, wobei sich hier
zusitzliche Moglichkeiten des Beitritts der UG zur bestehenden Gesellschaft
und in der dann folgenden Gesellschafter-Strukturierung ergeben (Beitritt als
Komplementdr oder Kommanditist, Wechsel der Stellung der bisherigen

Gesellschafter, siche Abschnitt 4.2.2.1.b).

Auch der Beitritt der UG zu einer (AuBlen)-GbR ist moglich mit dem Zweck, das
von der GbR gehaltene Vermogen gemeinsam (insofern auch
bestimmungsgemal, da der Erwerb des Vermogens von den Griindern eigentlich
fir die UG beabsichtigt war) zu verwalten. Einzig zu erfiillende rechtliche
Voraussetzung bei Eintritt in die GbR ist die Zustimmung aller bisherigen
Gesellschafter (durch Gesellschaftsvertrag kann hier, ebenso wie fiir die anderen
Personengesellschaften, eine abweichende Mehrheitsfindung festgelegt werden)

zum Beitritt.3%?

39 Vgl. MAH/PersGesR/Pathe, § 22, Rn. 21, 114,
380 Vgl. Schiefer, DStR 1996,788
381 Vgl. Oetker, HGB, § 105, Rn 84; MiiKo BGB/Schifer, §718, Rn. 6ff

37

382 Vgl. EBJS/Wertenbruch/Nagel, §105Anhang, Rn. 1; auch darf eine Kapitalgesellschaft Gesellschafterin einer

OHG sein: Staub/Schifer, §105, Rn. 93 (RGZ 105, 101)

383 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §730, Rn. 64: ,,Weiterverfolgung des Zwecks in der Rechtsform GmbH*

384 Vgl. EBJS/Henze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn. 112ff.; Kriiger, NJW 1982, 2847
385 Vgl. Schiefer, DStR 1996, 788
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Die Anwachsung auf eine Kapitalgesellschaft oder auf eine Personengesellschaft
als allein verbleibende Gesellschafterin ist grundsitzlich auf zwei Arten
durchfiihrbar®®%: entweder als (steuerpflichtiger)®®” VeriuBerungsvorgang
(entgeltlich oder unentgeltlich) — auch einfaches Anwachsungsmodell
genannt®® — oder als (ertragssteuerneutraler)*®® Einbringungsvorgang — auch

1390

erweitertes Anwachsungsmodel genannt. Letzteres ist insbesondere

t391

deswegen in der Praxis relevant™", weil die Anwachsung als eine Einbringung

in eine Kapitalgesellschaft iSd § 20 UmwStG behandelt wird, und zwar als einer

der Fille von Sachkapitalerhhungen aus Gesellschaftermitteln.??

Daher steht die Anwachsung auf eine Kapitalgesellschaft auch im Mittelpunkt
der bisherigen Diskussion im Schrifttum zu den Umwandlungsfillen durch
Anwachsung>®’. Im Fokus der Diskussion sind vor allem die (in der Praxis
beliebten)*** Fille, in denen der iibertragende Rechtstriiger eine GmbH & Co.
KG ist, gegebenenfalls mit beteiligungsidentischen Kommanditisten und
Gesellschaftern der Komplementir-GmbH (sog. typische oder Einmann-GmbH
& Co. KG)**. In diesem Sachzusammenhang ist auch der Begriff des
“Anwachsungsmodells” entstanden.**® Eine Anwachsung des GmbH & Co. KG-
VermoOgens kann hier sowohl in Richtung des Kommanditisten als einzig
verbleibendem Rechtstriiger als auch auf die Komplementir-GmbH erfolgen.>*’
Das Ergebnis entspricht einer Verschmelzung auf den verbliebenen Rechtstriger

(Einzelheiten zur Verschmelzung selbst s. 4.2.3).3%8

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

Auswirkungen dargestellt werden:

386 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn. 20; Orth, DStR 1999, 1053

37 Vgl. MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn.115

388 Siehe Ausfithrungen unter 4.2.2.1

389 Vel. v.Proff, DStR 2016, 2227; MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 115

30 Vgl. MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 22; s.a. Ausfiithrungen unter 4.2.2.2

¥1 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn. 1-4

32 BMF BStB11 1998, 268; vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, Einleitung A, Rn. 88

33 Vgl. MiiKo BGB/Schiifer, §730, Rn. 63; MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn.21; Orth, DStR 1999, 1053
3% Vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227; MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 21

395 Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 3; EBIS/Henze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn. 20

3% Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 337

37 Vgl. EBJS/Henze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn. 284; MHGesR, Band 2, §58, Rn. 308-315

38 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29 Rn. 1-4; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, Einleitung A, Rn. 86,88;
Staub/Schifer, §105, Rn. 57: ,,anwachsende Verschmelzung*

39 Stellvertretend fiir alle moglichen Personengesellschaften als Ausgangspunkt fiir eine Anwachsung
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In eine zweigliedrige OHG (unsere Vorgriindungsgesellschaft) tritt eine
Kapitalgesellschaft (hier eine A-GmbH) als weiterer Komplementir ein.*? In
einem folgenden Gesellschaftsbeschluss, der dem Handelsregister angemeldet
wird*"!, wird festgelegt, dass die Alt-Gesellschafter der OHG fortan nur noch
Kommanditisten sein sollen**> und ihre Hafteinlage aus dem bisherigen
Kapitalanteil bestehen soll. Im Gesellschaftsvertrag ist eine Fortsetzungs-

/Ubernahmeklausel verankert.**3

4.2.2.1 Einfaches Anwachsungsmodell

)44 wird in den

Das einfache Anwachsungsmodell (auch Austrittsmodell genannt
entgeltlichen und den unentgeltlichen Anwachsungserwerb unterschieden, je
nachdem, ob dem oder den ausscheidenden Gesellschaftern eine Abfindung fiir

die Aufgabe des Geschiftsanteils gewéhrt wird oder nicht.
a) Mit Entschiddigung (entgeltlicher Anwachsungserwerb):

Beim sogenannten einfachen Anwachsungsmodell mit Entschidigung treten alle
Kommanditisten aus der GmbH & Co. KG gegen Zahlung einer Abfindung
aus.’> Die Komplementir-GmbH als allein verbliebene Gesellschafterin
ibernimmt das Vermogen der GmbH & Co. KG als
Gesamtrechtsnachfolgerin.*® Der iibernehmende Rechtstriger (letzter
verbliebener Gesellschafter, hier die GmbH) hat den Ubergang der
Vermogensgegenstinde und Schulden in seiner Buchhaltung abzubilden.*”” Da
die Anwachsung einen Realakt darstellt, konnen die beteiligten Rechtstriager (im
Gegensatz zu den Umwandlungen nach UmwG oder zum erweiterten
Anwachsungsmodell) keinen riickwirkenden Anwachsungsstichtag

vereinbaren.*® Fiir die Handelsbilanz gilt: Werden die ausscheidenden

400 Vo], K. Schmidt, GesR, S. 1317: , Eintritt durch Vertragsabschluss*

401 ygol, Heidel/Schall/Bergmann, Anhang §177a - GmbH&Co KG, Rn. 47; Kriiger, NJW 1982, 2847
402 Vgl, K. Schmidt, GesR, S. 1314/1315: , Inhaltséinderung der Mitgliedschaft*; S. 1511: ,,Statuswechsel*, die

Identitét der Gesellschaft bleibt erhalten

403 V¢l, MiiKo BGB/Schiifer; § 730, Rn. 65-69; MAH PersGesR/Mutter/Giindisch, §19, Rn. 89
404 Vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

405 Vgl, K. Schmidt, GesR, S. 366; zur Zulissigkeit: MHGesR, Band 1, §10, Rn. 55

39

406 Vo], MiiKo BGB/Schiifer; § 730, Rn. 81, 82; MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn.23: einziges Erfordernis ist ein
Gesellschafterbeschluss tiber das Ausscheiden und die Fortfithrung — ein Muster dafiir in Rn. 24 - der dann von

allen Gesellschaftern zum Handelsregister anzumelden ist (Rn. 26/27 mit Muster)
407 Vgl Kiinkele/Zwirner, BC 2012, S. 51
408 Vol, Kiinkele/Zwirner, BC 2012, S. 51
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Gesellschafter durch die Personengesellschaft abgefunden (§ 738 Abs. 1 S. 2
BGB)*®, so muss die Personengesellschaft die geschuldete Abfindung
passivieren.*!? Die anteilig auf die ausscheidenden Gesellschafter entfallenden
und im Rahmen der Abfindung vergiiteten stillen Reserven sind in der
Handelsbilanz der Personengesellschaft bei den stillen Reserven der
Vermogensgegenstinde aufzudecken und zu aktivieren.*!! Ebenso ist eine
anteilige Aktivierung von selbstgeschaffenen immateriellen
Vermogensgegenstinden oder eines Geschiftswerts vorzunehmen, sofern die
Abfindung diese stillen Reserven iibersteigt.*!> Entsprechendes gilt, wenn beim
allein verbleibenden Gesellschafter Anwachsung eintritt und er die
tibergehenden Vermogensgegenstinde in ein bereits bestehendes Unternehmen
einbucht, in dem er bisher die Beteiligung an der Personengesellschaft gehalten
hat.*!® Die Werte der Schlussbilanz der aufgelosten Personengesellschaft sind in
die Eroffnungsbilanz des verbliebenen Gesellschafters zu iibernehmen.*'* Die
steuerliche Behandlung des entgeltlichen Anwachsungsprozesses bei den
ausscheidenden bzw. verbliebenen Gesellschaftern richtet sich danach, ob es
sich bei einem vollentgeltlichen Anwachsungserwerb um eine Bar- oder
Sachwertabfindung handelt und beim teilentgeltlichen Anwachsungserwerb
danach, ob die Abfindung des Anteils iiber oder unter dem Buchwert des
Mitunternehmeranteils liegt.*!> Aber Achtung: Gesellschaftsrechtlich kann es
hier zu zwei verschiedenen Problemstellungen fiir die ausscheidenden

Kommanditisten und auch die Komplementir-GmbH kommen:

1) Liegen der Anwachsungsvorgang und die daraus folgende Abfindung der
ausscheidenden  Gesellschafter, die gleichzeitig  Gesellschafter der
Komplementir-GmbH sind, zeitnah am Griindungsakt der GmbH, ist eine
verdeckte Sacheinlage (§ 19 Abs. 4 GmbHG) zu vermuten.*!% In der Konsequenz
wire dieser Losungsweg fiir die UG aufgrund von § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG

verschlossen.

409 Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen zu den Grundlagen der Anwachsung
410 Vo], v Proff, DStR 2016, 2227

411 IDW-FN 2008, 370; vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227; Orth, DStR 1999, 1011
412 Vgl v.Proff, DStR 2016, 2227; Orth, DStR 1999, 1011

413 Vgl. Orth, DStR 1999, 1011

414 Vgl v.Proff, DStR 2016, 2227; Orth, DStR 1999, 1011

415 Siehe hierzu ausfiihrlich und mit Grundlagen: Orth, DStR 1999, 1011

416 Zahlung zwar von KG geschuldet, geht aber auf GmbH iiber: Staub/Schiifer, §131, Rn.111, 141, s.a.

Heckschen/Heidinger, Kapitel 11, Rn. 182; s.a. vergleichbar: BGHZ 155, 329

40
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2) Die Abfindungszahlung durch die KG (Verpflichtung zur Abfindung liegt bei
der Gesellschaft, frither ,,Gesamthand“)*'” an die Kommanditisten stellt eine
haftungsschédliche Einlagenriickgewihr iSd §§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 4 HGB
dar*'8

Nachhaftung gemif § 160 HGB auflebt.*!

, weswegen die personliche Haftung der Kommanditisten im Rahmen der

b) Ohne Entschadigung:

Bei diesem sog. klassischen (einfachen) Anwachsungsmodell zahlt die
Komplementir-GmbH als verbleibende Gesellschafterin keine Abfindung an die
ausscheidenden Gesellschafter (fiir den Ubergang des Vermogens).*?® Dieses
Modell ist aus gesellschaftsrechtlicher Sicht vorteilhaft, weil mit dem
entschidigungslosen Ausscheiden der Kommanditisten keine Sacheinlage bei

der Komplementir-GmbH einhergeht*?!

und so die registerliche Priifung einer
Sachkapitalerhohung vermieden wird.**> Somit hat sie auch keine eigenen
Anschaffungskosten fiir das ihr anwachsende Vermdogen.*?, sie hat die
angewachsenen Wirtschaftsgiiter zum Teilwert anzusetzen.*** Finanzverwaltung
und iiberwiegende Meinung in der Literatur gehen davon aus,** dass der
entschidigungslose Austritt bei den austretenden Kommanditisten zu einer
Gewinnrealisierung der in den Mitunternehmeranteilen liegenden stillen
Reserven, einschlieBlich eines Geschifts- oder Firmenwerts, fiihrt.**® Der
Verzicht auf eine angemessene Abfindung wird also steuerlich (!) als verdeckte
Einlage in die Komplementir-GmbH behandelt.*?” Die im Rahmen der
Versteuerung*?® beim Kommanditisten aufgedeckten stillen Reserven sind beim

verbliebenen Gesellschafter in einer Erginzungsbilanz aufzunehmen.*?® Es

kommt in dem Fall keine steuerneutrale Fortfiihrung der Buchwerte der GmbH

417 Vgl. Schiefer, DStR 1996, 788

418 BGH NJW 1973, 1878

419 Vgol, Heidel/Schall/Schall/Warmer, §172, Rn. 22, 23, 27 aber: Moglichkeit zur Vereinbarung einer
Freistellungsverpflichtung durch Komplementr

420 Vo], SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn. 21

41 Vo], MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn.23; und damit auch keine Nachhaftung beim Kommanditisten:
Baumbach/Hopt/Roth, HGB, §173, Rn. 11f

22 yo|, Ege/Klett, DSR 2010, 2463

423 Vgl. Orth, DStR 1999, 1053

424 BFH BeckRS 2009, 25015180; vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

425 OFD Diisseldorf DB 1988, 1524; Widmann-Mayer, UmwStG, § 20 Rn. 545f

426 BFH BStBI II 1989, 271; vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn 21; MHGesR Band2, §58, Rn. 326
427 BFH BStB11I 1991, 512; BMF BStB1 II 2005, 458; vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn. 21

428 Vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227 mit Ausfithrungen zur Versteuerung beim ausgeschiedenen Gesellschafter
429 Vgl, v.Proff, DStR 2016, 2227; Orth, DStR 2009, 192
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& Co. KG in Betracht**® und die daraus resultierende Vermogensmehrung
konnte als Zugang zur Kapitalriicklage (§ 272 Abs. 4 Nr. 4 HGB) ausgewiesen
werden*®!,

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

[

-~
n) .

ADbb 1: Einfaches Anwachsungsmodell - Quelle: eigene Darstellung

In einer Abwandlung unseres o.g. Falls tritt die GmbH nicht als Komplementir
in die Vorgriindungs-OHG ein, sondern als Kommanditistin und aus der OHG
wird somit die Komplementirin*? einer (,OHG & Co.“)**® KG. Die
Komplementirin tritt entschiddigungslos aus der ,,OHG & Co.*“ KG aus, wihrend
die GmbH als alleinige Kommanditistin z.B. iiber eine Regelung im
Gesellschaftsvertrag das Unternehmen fortfiihrt***. In diesem Fall wiirde das
Gesellschaftsvermogen der ,,OHG & Co.* KG der alleinigen Kommanditistin A-
GmbH anwachsen*®. Sofern ein Ansatz zum Buchwert des untergehenden

Anteils erfolgt, **® kann im Ergebnis nach hM in der Handelsbilanz der A-GmbH

430 Vgl, v.Proff, DStR 2016, 2227; MAH/PersGesR/Pathe, §22, Rn. 22

$1Vgl, Orth, DStR 1999, 1053; MHGesR, Band2, §58, Rn. 323

432 Vgl. EBJS/Henze/Notz, Anhang A zu §177a, Rn. 65: dort sogar ,,GbR & Co. KG* moglich

433 Bezeichnung ,,OHG & Co. KG* lediglich zur deutlicheren Abgrenzung zum vorherigen Beispiel,

der numerus clausus der Gesellschaftsformen soll mit dieser Arbeit nicht erweitert oder durchbrochen werden
434 Vgl. MHGesR, Band 1, §10, Rn. 75

435 Vgl. MHGesR, Band 2, §58, Rn. 308-315 — insb. ausfiihrlicher zu den steuerlichen Auswirkungen

436 Vgl, Orth, DStR 1999, 1053, mit ausfiihrlichem Beispiel
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der Ausweis eines Anwachsungsverlustes und eines Anwachsungsgewinns

vermieden werden.*?’

1 Ausgangssituation: G1 und G2 sind GmbH-
Gesellschafter des einzigen Kommandisten
(GmbH) und Komplementére der ,,OHG&Co.” KG

Gl | G2

Gl | G2

phG | phG GmbH,

Kdt. KG

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

G1 G2

x % GmbH -

Abb 2: Einfaches Anwachsungsmodell Alternative - Quelle: eigene Darstellung

Fiir unsere Aufgabenstellung des Transfers der Werte auf die UG wire unter
Beriicksichtigung der Ausfiihrungen zur verdeckten Sacheinlage somit die Variante b) der
einfachen unentgeltlichen Anwachsung nach Beitritt der UG als Kommanditistin oder auch

als Komplementiirin zur Vorgriindungsgesellschaft ein rechtssicherer Ubertragungsweg.

4.2.2.2 Erweitertes Anwachsungsmodell

Die beiden Kommanditisten (Alt-Gesellschafter der OHG) unserer Beispiel-KG
aus Kapitel 4.2.2 bringen ihren Mitunternehmeranteil in die A-GmbH
(Komplementirin) gegen Gewihrung neuer Anteile ein (also ein entgeltlicher

Anwachsungsvorgang).*

Es handelt sich um eine offene Sacheinlage nach §§ 56aiVm 7 Abs. 3 GmbHG,
bei der die GmbH ihr Kapital erhoht (§§ 55, 56 GmbHG)** und den Alt-
Kommanditisten neue Anteile gewihrt (§ 55 Abs. 2 GmbHG).*** Damit

vereinigen sich alle Anteile an der KG in der Hand der GmbH.**! Aufgrund einer

437 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn 15

438 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn 22; Orth, DStR 1999, 1053

439 Vgl. MHGesR, Band2, §58, Rn. 319; Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn. 3
440 Vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

41 Vg, Miiko HGB/Schmidt, §145, Rn.34

43
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ad hoc getroffenen Ubernahmevereinbarung oder entsprechenden Regelung im
KG-Gesellschaftsvertrag tibernimmt die GmbH das Vermogen der infolge des
Ausscheidens der iibrigen Gesellschafter voll beendeten GmbH & Co. KG im

Wege der Anwachsung. *4?

Bei der Bilanzierung der Anwachsung ist fiir die Frage, ob eine Eroffnungsbilanz
zu erstellen ist, zwischen bilanzierungs- und nicht bilanzierungspflichtigen
Rechtstrigern zu unterscheiden. Bei vormals schon bilanzierungspflichtigen
Rechtstrigern ist die Anwachsung als laufender Geschiftsvorfall in der

Buchhaltung abzubilden.**3

t*** wird es

Da diese Form der Anwachsung der Verschmelzung sehr @hnlich is
als zuldssig erachtet, dass der iibernehmende Rechtstriger in Analogie zu § 24
UmwG die Buchwerte fortfiihrt.**> Gibt es zwischen den Anschaffungskosten
des bilanzierten Anteils an der erloschenen Personengesellschaft und dem
iibernommenen (Rein-)Vermogen Abweichungen, entsteht in der Folge
entweder ein positiver oder negativer Unterschiedsbetrag. Entsprechend den
Regelungen bei der Verschmelzung sind die positiven bzw. negativen
Unterschiedsbetrige in der Regel in der Gewinn- und Verlustrechnung als
Verlust bzw. Gewinn zu erfassen.**® Neben der Fortfilhrung der Buchwerte
kommen konsequenterweise unter entsprechender analoger Anwendung des §

24 UmwG folgende Wertansitze im Rahmen des Anschaffungskostenprinzips

in Betracht:
e Buchwert des untergehenden Anteils

e Zwischenwert des untergehenden  Anteils zum  Ausgleich

anwachsungsbedingter Steuern
e Zeitwert des untergehenden Anteils. */

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

untergehenden Anteils erfolgt, kann, ebenso wie unter 4.2.2.1 bereits dargestellt,

442 Vgl. v.Proff, DStR 2016, 2227

43 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn 14

44 Vgl. Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 89; Eckhardt/Hermanns/Specks, Kapitel 7, Rn. 3
45 Vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 88

46 Vo], SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn 15

47 Vgl, Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 88; SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn 15

44
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in der Handelsbilanz des iibernehmenden Rechtstrigers ein Anwachsungsverlust

bzw. -gewinn vermieden werden.**

Dieser Anwachsungsvorgang wird handels- und steuerrechtlich als Sacheinlage
behandelt**, die die Voraussetzungen des § 20 UmwStG erfiillt.*>* Daher kann
die Ubertragung ohne Realisierung der stillen Reserven vorgenommen

werden.®!

Bei diesem Vorgehen wird auch von einer Alternative zum Formwechsel nach
UmwG gesprochen, insb. wenn eine GbR in eine Kapitalgesellschaft oder die

GmbH & Co. KG in eine GmbH gewandelt werden soll.*?

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

=
)

Abb 3: Erweitertes Anwachsungsmodell - Quelle: eigene Darstellung

Unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen zum Sacheinlageverbot in Kapitel 3.3.2 und zum
Voll- bzw. Halbeinzahlungsgrundsatz in Kapitel 3.3.1 ist das erweiterte Anwachsungsmodell
nur dann als Ubertragungsweg fiir die Werte aus der Vorgriindungsgesellschaft nutzbar,
wenn, nach Eintritt der UG in die Vorgriindungsgesellschaft und Wechsel der Stellung der
Vorgriindungsgesellschafter zu Kommanditisten (4.2.2.2.b Abwandlung), die Einbringung der

Kommanditanteile in die UG zu einer Stammkapitalerhohung auf mind. 25.000 Euro

48 Vgl. SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn 15

49 Vgl. Widmann-Mayer, UmwStG, §20, Rn 446 und 450

40 Vgl Lutter/Schumacher, UmwG, Einleitungll, Rn. 19/20

41 Vgl Lutter/Schumacher, UmwG, Einleitungll, Rn 5ff

42 Vgl SBB/Sagasser/Bula/Abele, §29, Rn 23; Staub/Schifer, §105, Rn. 57



Ubertragungsmodelle aus den Griindungsstadien in die eingetragene UG 46

(Einzahlung in Form von Bar- und/oder Sacheinlagen in Hohe von mind. 12.500 Euro) fiihrt.

Ansonsten ist dieser Ubertragungsweg aufgrund des Sacheinlageverbots verschlossen.

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

abschlieBend)*> vor:
e Verschmelzung
e Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung)
e Formwechsel
e Vermogensiibertragung (enger Kreis von Rechtstrigern).

Das UmwG spricht von Rechtstréigern,454 da neben Unternehmen auch andere
Rechtsformen und Trdger von Rechten und Pflichten (Vollinhaber eines
Rechts*>, sieche zB. § 3 Abs. 1 Nr. 3 u. 4 UmwG: eingetragene
Genossenschaften und Vereine bei einer Verschmelzung) an einzelnen

Umwandlungsvorgiingen teilnehmen konnen. 43

Wegen des limitierten Kreises der beteiligungsfahigen Rechtstriger*’ scheidet
die Vermogensiibertragung als Umwandlungsmoglichkeit fiir unseren

Sachverhalt von vornherein aus.

Der Formwechsel wird fiir die UG als iibernehmenden Rechtstriger in der

“48 und des daraus

Literatur aufgrund seines ,,Neugriindungscharakters
folgenden (bei der UG verbotenen)*° Sachgriindungsvorgangs fast einhellig

abgelehnt.*®® Die Moglichkeit der Spaltung wurde vom BGH*' und vorab

453 § 1 Abs. 2 UmwG; ,,numerus clausus“ — vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 1, 58; Lutter/Drygala,
UmwaG, §1, Rn. 1, 50

44 Vgl, Lutter/Drygala, UmwG, §1, Rn. 3

45 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 20; Lutter/Drygala, UmwG, §3, Rn. 2

436 VoI, Stemler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 18-20, §3, Rn. 3

47§ 175 UmwG: Ubertragung nur auf dffentliche Hand (Nr.1) oder bei Beteiligung von
Versicherungsunternehmen (Nr. 2); vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 29

48 Vgl. Kuhlmann/Ahnis, Rn. 1031m; Heckschen/Heidinger, Kapitel 5, Rn. 144

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

460 Vo], Baumbach/Hueck/Fastrich, §5a, Rn. 17; Miras, UG L, Rn. 22

MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn. 51; aA Schall, ZfPW 2016, 407 (441): Formwechsel Ltd. auf UG moglich
461 BGH NJW 2011, 1883 = BGH NZG 2011, 666= BGH GmbHR 2011, 701; s.a. OLG Frankfurt NZG 2010,
1429 = OLG Frankfurt GmbHR 2010, 920
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462

bereits in der Literatur*~ verneint. Aus dem BGH-Urteil wird nachvollziehbar

ein Verbot aller Umwandlungsvorginge zur Neugriindung mit der UG als

Zielrechtstriiger angenommen. *%3

Wegen des o.g. Verbots der Umwandlungsvorgéinge zur Neugriindung und weil
§ 2 Nr. 2 UmwG (,,...Neugriindung durch Ubertragung der Vermogen zweier
oder mehrerer Rechtstriager...auf einen neuen..."), der die Verschmelzung zur
Neugriindung regelt, fiir unseren Fall nicht einschligig ist***, bleibt nur noch die
Verschmelzung zur Aufnahme.*®> Die Verschmelzung zur Aufnahme wird
allgemein in den §§ 4-35 UmwG*® und in den rechtsformspezifischen Teilen
fiir die OHG in §8§ 39-45 UmwG*®’ sowie fiir die GmbH in §§ 46-55 UmwG*®
geregelt.*®® Mit einer Verschmelzung nach dem UmwG erreicht man, dass
ibertragende Rechtstriager (zum Kreis der moglichen Rechtstriager s.u.) unter
Auflosung ohne Abwicklung sein Vermogen in einem Akt als Ganzes*’
(Gesamtrechtsnachfolge oder Universalsukzession*’!) auf den iibernehmenden

Rechtstriiger iibertrigt.*”?

Folgende fiir unsere Problemstellung relevanten Rechtstriger konnen insgesamt
an der Verschmelzung als {iibertragende oder aufnehmende Rechtstriger

teilnehmen*’>:

)474

e § 1 Abs. 1: Rechtstriger mit Sitz (Satzungssitz)*'™ im Inland,

e § 3 Abs. 1 Nr. 1: Personenhandelsgesellschaften und Partnerschafts-
gesellschaften (keine GbR*7),

462 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 11, 35
463 Vgl Lutter/Drygala, UmwG, §3, Rn. 12; Baumbach/Hueck/Fastrich, §5a, Rn. 17
464 Es ist mit der OHG nur ein iibertragender Rechtstriiger vorhanden

47

465 Diese ist u.a. auch fiir StrukturmaBnahmen, wie die hier zu behandelnde, gedacht: Lutter/Drygala, UmwG, §2,

Rn. 13

466 Vgl, SHS/Stratz, UmwG §2, Rn 12; Lutter/Drygala, UmwG, §2, Rn. 2

467 Vgl. Lutter/Drygalla, UmwG, §3, Rn. 9

468 V¢l, Kuhlmann/Ahnis, Rn. 934

469 Vgl, Semler/Stengel/Stengel UmwG, §2, Rn. 23-27

410 Vo], SHS/Hortnagl, UmwG §1, Rn. 22; Lutter/Drygala, UmwG, §2, Rn.29

4n Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 338; Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn. 2
472 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 9-16

473 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 26

474 Vgl. SHS/Hortnagl, UmwG §1, Rn 43; Kuhlmann/Ahnis, Rn. 925

475 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn. 5; Lutter/Drygala, UmwG, §3, Rn. 7: fiir die GbR kommt nur

die ,.faktische Verschmelzung® in Form der Anwachsung in Frage
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e § 3 Abs. 1 Nr. 2: Kapitalgesellschaften und hier die Gesellschaften mit
beschriinkter Haftung (also auch die UG*"®).

Die Vorgriindungsgesellschaft muss also mindestens OHG sein (Numerus
clausus*’” § 3 Abs. 1 iVm § 1 Abs. 3 S.1 UmwG), eine (AuBen-)GbR reicht
nicht. Dann konnen aber auch Rechtstrager mit unterschiedlichen Rechtsformen

an einem Verschmelzungsprozess teilnehmen (§ 3 Abs. 4 UmwG).*’8

Auch wenn die Vorgriindungsgesellschaft schon in Abwicklung/Auflosung
befindlich*’® ist, z. B. wegen moglicher automatischer Beendigung (siche
Kapital 2.1.3), kann sie als tibertragender Rechtstridger an einer Verschmelzung
teilnehmen, so lange fiir sie a) noch keine Vollbeendigung vorliegt, b) mit der

480 oder ¢) noch keine

Verteilung des Vermdogens noch nicht begonnen wurde
Insolvenzantragspflicht gem. § 15a InsO bestanden hat bzw. besteht*3! (§ 3 Abs.
3 UmwG). Uberdies muss der Gesellschaftsvertrag der OHG dann ausschlieBlich
die Liquidation oder die Verschmelzung als Form der Auseinandersetzung

vorsehen (§39 UmwG).*3?

Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen einer Verschmelzung sind: Auflosung
und Loschung des iibertragenden Rechtstrigers ohne Abwicklung (§§2, 20 I Nr.
2 UmwG)*? und Vermogensiibergang (als Ganzes und zwingend, also auch mit
nicht bilanzierten Wirtschaftsgiitern und ohne Moglichkeit der Ausnahme)*®*
auf iibernehmenden Rechtstriger uno actu (§§2, 20 I Nr. 1 UmwG)*> gegen
Gewidhrung von Anteilen (,,Anteilsgewéhrpflicht® zur Sicherung der
Anteilskontinuitit*%, §20 I Nr. 3)*7. Die Gewihrung von Anteilen erfolgt in
aller Regel iiber neue Anteile, die wiederum aus einer Kapitalerhohung im

88

Rahmen der Verschmelzung entstehen.* Anteilsgewihrspflicht und

476 Vgl MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn.49; Lutter/Drygala, UmwG, §3, Rn. 11
477 V¢l, SHS/Hortnagl, UmwG §1, Rn. 62

48

478 Vgl, SHS/Stratz, UmwG §3, Rn. 1; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn. 12: , gleichzeitiger Formwechsel

des iibertragenden Rechtstragers*

479 §3 Abs. 3 UmwG; vgl. MiiKo HGB/Schmidt, §145, Rn. 35; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §1, Rn. 28

480 Vo], Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn. 36-44

481 Vo], SHS/Stratz, UmwG §3, Rn. 50; aber Sanierung moglich: Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn. 44

482 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn. 40; Lutter/Drygala, UmwG, §3, Rn. 30
483 Vgl. SHS/Stratz, UmwG §20, Rn.7; Lutter/Grunewald, UmwG, §20, Rn. 58

484 Vgl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn. 8,11-33; Lutter/Grunewald, UmwG, §20, Rn.7ff.

485 Vgl. SHS/Stratz, UmwG §20, Rn.23,27,31,37,87

486 Vo], Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 40-42; Lutter/Drygala, UmwG, §2, Rn. 31/32
487 Vgl. SHS/Stratz, UmwG, § 2, Rn.15; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2; Rn. 34

488 Vgl, Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 25
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Kapitalerhohung bedingen einander; gibt es keine Anteilsgewihrpflicht folgt
keine Kapitalerhohung.*® Daher kann die UG, ohne darauf achten zu miissen,
ob sie mit einer Kapitalerhohung die Mindestkapitalgrenze nach § 5 Abs. 2
GmbHG erreicht,*” in allen Fillen als aufnehmender Rechtstriger®! in einer
Verschmelzung  fungieren, in denen es wegen der fehlenden
Anteilsgewihrpflicht oder eines Verzichts auf dieselbe keine Kapitalerhohung

gibt bzw. geben muss.*

Im Rahmen des § 54 Abs. 1 UmwG sind insgesamt sechs Sachverhalte zzgl.
einer entsprechenden/analogen Anwendung in § 54 Abs. 2 UmwG geregelt, aus
denen sich ein Kapitalerhhungsverbot (§ 54 Abs. 1 S. 1 UmwG iVm § 20 Abs.
1 Nr. 3 S.1 2. HS UmwG) oder ein Kapitalerhohungswahlrecht (§§ 54 Abs. 1 S.
2 u. 3 UmwQG), deren Nutzung in der Rechtsprechung und Literatur teilweise

d493

umstritten sind™~, ergeben. Von diesen sechs geregelten Sachverhalten, sind fiir

unseren Fall drei einschlidgig:

a) § 54 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UmwG, Kapitalerhshungsverbot***, soweit der
iibernehmende Rechtstriger Anteile des iibertragenden Rechtstrigers

innehat: Upstream Merger, **

b) §54 Abs. 1S.2Nr.2 UmwG: Kapitalerhhungswahlrecht**®, soweit der
tibertragende Rechtstriger voll eingezahlte Anteile am {ibernehmenden

Rechtstriger innehat: Downstream Merger,

c) § 54 Abs. 1 S. 3 UmwG: Notarieller Verzicht der Anteilseigner des
iibertragenden Rechtstrigers auf Gewihrung von Anteilen*®’ am

tibernehmenden Rechtstriger: Sidestep Merger.

Grundsitzlich sind diese drei Alternativen in erster Linie bei

Konzernunternehmen (wegen der gleichen Anteilseigner oder abhingigen

489 Vgl, Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 77; Kuhlmann/Ahnis, Rn. 944

490 Vgl, Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn. 20a; Roth/Altmeppen/Roth, §5a, Rn. 38, s.a. Diskussion zur
Kapitalerh6hung in Kapitel 3.3

¥1 Vgl MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn.51; SHS/Stratz, UmwG, §3, Rn. 19

492 Vgl. Scholz/Westermann, §5a, Rn. 36; Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §3, Rn. 20a; Lutter/Winter/Vetter,
UmwG, §54, Rn. 12

493 Siehe ausfiihrlich Kapitel 4.2.3.3 in den Ausfithrungen zum Sidestep Merger

494 Vgl SHS/Stratz, UmwG, § 54, Rn.3; Kuhlmann/Ahnis, Rn. 945

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

49 Vgl SHS/Stratz, UmwG §54, Rn. 11

47 Vgl, Lutter/Grunewald, UmwG, §20, Rn. 69
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Strukturen) relevant**® und damit als Losung fiir unser Ubertragungsproblem
denkbar (auch hier gleiche Anteilsinhaber). Im Folgenden soll untersucht
werden, ob die einzelnen Modelle tatsdchlich im Einklang mit Gesetzgebung
und Rechtsprechung als Losung durchgefiihrt werden konnen. Dabei werden

jeweils der Ablauf und die eventuelle bilanzielle Behandlung erldutert.

4.2.3.1 Upstream Merger

Der Upstream Merger ist die Verschmelzung der Tochtergesellschaft auf die
Muttergesellschaft*”, es gibt es keine Anteilsgewihrpflicht (§ 20 Abs. 1 Nr. 3
S.1 2. HS 1. Alternative UmwG)>® und ein Kapitalerhshungsverbot (s.0.)>!.
Zudem gelten Erleichterungen im formalen Prozess der Verschmelzung.>%? Fiir
diese Verschmelzungsrichtung von der Vorgriindungsgesellschaft (Tochter) auf
die UG (Mutter) muss die UG die Anteile der Vorgriindungsgesellschaft besitzen
bzw. da sie sie noch nicht hat, erst von den Griindern erwerben. Und genau dort
entstehen zwei Hindernisse fiir die Anwendung des Upstream Mergers, die

letztlich auch zu einer Nichtanwendbarkeit fiir unseren Fall fiihren:

a) Ein Verkauf der Anteile von den Griindern an die Gesellschaft wire eine
verdeckte Sacheinlage503, die erstens nicht erlaubt und zweitens von den
Griindern nicht gewollt ist. Dieses konnte man mit einer unentgeltlichen

Ubertragung der Anteile an die UG heilen, dann jedoch liegen

b) mit der Ubertragung der Anteile alle Anteile der OHG in der Hand der
UG und es finden die Grundsitze der einfachen, unentgeltlichen

Anwachsung Anwendung — siehe Kapitel 4.2.2.

Im Ergebnis liegt also kein Upstream Merger, sondern eine (unentgeltliche)

Anwachsung (Kapitel 4.2.2.1) vor.

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

499 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 20

300 vgl. SHS/Stratz, UmwG §2, Rn. 19; Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn. 76
1 Vgl. SHS/Stratz, UmwG § 54, Rn.3; Lutter/Grunewald, UmwG, §20, Rn.64

302 Vgl. Kuhlmann/Ahnis, Rn 964, 965

03 Vgl. ausfiihrliche Darstellung in 4.2.1

304 Vgl. Heckschen/Heidinger, Kapitel 3, Rn.3

50
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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

Abb 4: Ablauf und Probleme beim Upstream Merger — Quelle: eigene Darstellung

4.2.3.2 Downstream Merger

Der Downstream Merger ist die Verschmelzung der Muttergesellschaft auf die
Tochtergesellschaft.’® § 54 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UmwG gibt uns hier ein
Kapitalerhshungswahlrecht>®. Neben steuerlichen Aspekten (z.B. Umgehung
der Grunderwerbssteuer), die vor allem vor der Reform des UmwG zu einem
hohen Anteil des Downstream Mergers gefiihrt haben®’’, ist er heute
insbesondere fiir die Verschmelzung einer Akquisitionsgesellschaft auf die von
ihr erworbene Zielgesellschaft unter Beibehaltung der Rechtsform der
Tochtergesellschaft ohne erginzenden Formwechsel gebriuchlich.> Fiir diese
Verschmelzungsrichtung muss also die OHG die Muttergesellschaft der UG
werden, um anschlieBend auf sie verschmolzen werden zu konnen. Die Anteile
der Muttergesellschaft (OHG) an der Tochter (UG) miissen dariiber hinaus voll
eingezahlt sein, was jedoch bei der UG sowieso vorgeschrieben ist.’” Ein

Verkauf der UG-Anteile durch die Griinder an die Vorgriindungsgesellschaft ist

305 Vgl. Semler/Stengel/Stengel, UmwG, §2, Rn. 20

06 Vgl. SHS/Stratz, UmwG, §54, Rn. 11

307 Vgl. Ballreich, Abschnitt 1.1, Rn. 445

398 Vgl. Happ/Bahns, Abschnitt 7.07, Rn. 1.1 u. 1.2: Ziel ist die Besicherung und Uberleitung der
Fremdfinanzierung der Akquisition mit den Werten der und auf die Tochtergesellschaft ,,debt-push-down*
509°§ 5a Abs. 2 S. 1 GmbHG: Volleinzahlungsgebot
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nach GmbHG ohne Einschrinkungen auch fiir die eingetragene UG erlaubt,’!°

insbesondere darf es bei der UG auch nur einen einzigen Gesellschafter geben
(hier dann die OHG®!'!). Da in dieser Verschmelzung der Muttergesellschaft das
Kapital der aufnehmenden Tochtergesellschaft nicht zu erhohen ist, werden die
bisherigen Anteile der iibertragenden Gesellschaft an der iibernehmenden
Gesellschaft den Gesellschaftern des Mutterunternehmens als Abfindung

gewiihrt.>!?

Dies kann in der Theorie als Durchgangserwerb oder als Direkterwerb vollzogen
werden.’!® Bei einem Durchgangserwerb iibernihme die Tochtergesellschaft
virtuell zundchst die Anteile der Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft
als eigene Anteile und gébe sie in einer logischen Sekunde anschlieend an die
bisherigen Anteilseigner der Muttergesellschaft weiter.’'* Die bisherigen
Anteilseigner der Mutter wiirden so iiber den Umweg der Tochtergesellschaft
Anteilseigner der Tochter. Bei einem Direkterwerb hingegen werden die Anteile
an der Tochtergesellschaft unmittelbar (,,direkt*) von der Muttergesellschaft an

ihre Gesellschafter iibertragen.>'

Die hM in der Literatur geht aufgrund der Regelung des § 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG
davon aus, dass die bisherigen Anteilseigner der Muttergesellschaft die Anteile
an der Tochtergesellschaft im Wege des Direkterwerbs erhalten.’!® So ist als
Wirkung der Eintragung der Verschmelzung in § 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG
ausdriicklich  vorgesehen, dass die Anteilsinhaber der {ibertragenden
Rechtstriiger Anteilsinhaber des iibernehmenden Rechtstriigers werden.’!” Die
Anteile der tibertragenden Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft werden
mit der Eintragung der Verschmelzung wirtschaftlich als an ihre Anteilseigner
ausgekehrt betrachtet und beriihren den Jahresabschluss der Tochtergesellschaft

nicht.>!8

310 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 23; auch darf die OHG diese erwerben: MHGesR, Band 2, §20, Rn. 15
311 Vgl. Heinemann, NZG 2008, 822, Fn. 21; Staub/Schéfer, §105 Anhang, Rn. 4, 81

512 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.162

313 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.163

314 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.164; Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 53/54

315 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.164

316 Vgl. Lutter/Grunewald, UmwG, § 20, Rn. 61; Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn. 74b;
SHS/Hortnagl, UmwG, §24, Rn. 47; K. Schmidt, GesR, S. 386

317 Vgl. SHS/Stratz, UmwG, § 54, Rn. 11

318 Vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 49; SBB/Bula/Thees, §10, Rn.165; Happ/Bahns, Abschnitt
7.07,Rn.3.2
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Die steuerliche Zuléssigkeit des Downstream Mergers war lange umstritten, ist
aber mittlerweile grundsitzlich als steuerneutral zulédssig geklart (§ 11 Abs. 2 S.
2 UmwStG).>!” Handelsrechtlich wird er gem. § 54 Abs. 1 S.2 Nr. 2 UmwG (fiir
die GmbH) als zulissig angesehen.’?® Insbesondere wird allgemein kein Versto3

gegen die Kapitalerhaltungsregeln (§§ 30, 31 GmbHG) angenommen.>?!

Eine Verschmelzung wird aus Sicht des iibernehmenden Rechtstriagers
allgemein als Erwerbsvorgang (Anschaffung des iibergehenden Vermogens)
betrachtet.>?? Wirtschaftlich betrachtet wendet der iibernehmende Rechtstriiger
als Gegenleistung die zuvor vom iibertragenden Rechtstriager gehaltenen Anteile
an sich auf, die anderenfalls seine eigenen Anteile geworden wiren.>>? Nach §24
UmwG hat der iibernehmende Rechtstriiger’> das Wahlrecht, ob er die
Bilanzierung nach Buchwerten des iibertragenden Rechtstrigers fortsetzt oder
die ibertragenen = Vermogensgegenstinde und  Werte mit den
Anschaffungskosten iSd §§ 253 Abs. 1,255 Abs. 1 HGB ansetzt und bewertet.>%>
Der Ubergang des Vermogens wird dabei als ein Vorgang der laufenden
Buchhaltung gesehen und 16st keine Pflicht zur Aufstellung einer gesonderten

Bilanz aus.’?°

a) Bilanzierung mit Anschaffungskosten

Es gelten grundsitzlich die Ansatz- und Bewertungsvorschriften der §§ 246ff.,
270ff. HGB.°?” Bei der Verschmelzung ohne Kapitalerhhung erwirbt die
Tochtergesellschaft das (Rein-) Vermogen der Muttergesellschaft®?® ohne
Gegenleistung, somit ist dieser Vermogenstransfer als erfolgsneutrale

Sachzuzahlung zu qualifizieren.’” Die Anschaffungskosten des von der

319 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.158; Ballreich, Abschnitt 1.1, Rn. 481
520 Vgl. Ulmer/Paura, §5a, Rn. 66/67; Scholz/Westermann, §5a, Rn.32: auch fiir die UG

321 Vgl. SHS/Stratz, UmwG §54, Rn 11; aA (insbesondere Verfechter des Durchgangserwerbs, siehe hierzu
Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 49): Happ/Bahns, Abschnitt 7.07, Rn. 1.4 oder Ballreich, Abschnitt
1.1, Rn.465 ff: wann kann es doch zu Verstoss und Anwendung §§30,31 GmbHG analog kommen

522 Vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 2; SHS/Hértnagl, UmwG, §24, Rn. 48; kritscher zum
Anschaffungs-/Tauschvorgang bei Verschmelzung ohne Kapitalerhohung: SBB/BulaThees, §10, Rn. 145-149

23 Vgl. SHS/Hértnagl, UmwG, §24, Rn. 48
524 Vgl. Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 11: unabhéngig von seiner Rechtsform

525 hM: vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 87; SHS/Hértnagl, UmwG, §24, Rn. 49; Semler/Stengel/Moszka,
UmwG, §24, Rn. 3 (in Rn. 50 einschrinkender auf den Wert der iibernommenen Verbindlichkeiten)

526 Vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 19; Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 21

327 Vgl. Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 32ff; Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 20, 22: gilt auch fiir
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vom tibertragenden Rechtstriger nicht derivativ iibernommenen und damit nicht bilanzierten Wirtschaftsgiitern

28 Vgl. Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 61
2 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.166
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Tochtergesellschaft erworbenen Vermogens ermitteln sich in der Folge nach

dessem vorsichtig ermittelten Zeitwert>*

Kapitalriicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB.*! Bei der Bewertung des

unter gleichzeitiger Dotierung der

ibergegangenen Vermogens des Mutterunternehmens sind die Anteile an der
aufnehmenden  Gesellschaft  auszuscheiden.  Auch ein  etwaiger
Konfusionsgewinn oder -verlust ist in die Kapitalriicklage einzustellen.3*?
Probleme tauchen beim Downstream Merger dann auf, wenn das zu Zeitwerten
bewertete und um die ausgekehrten Anteile an der Tochtergesellschaft bereinigte
Reinvermogen der iibertragenden Muttergesellschaft negativ ist.>>* Das ist z.B.
der Fall, wenn die Beteiligung der Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft
fremdfinanziert war und die Mutter neben der Beteiligung an der Tochter keine

weiteren Vermogensgegenstinde besitzt>>.

Der Ubergang des negativen Reinvermdgens reduziert das Eigenkapital der
Tochtergesellschaft und bedingt daher das Risiko einer Unterbilanz bei der
Tochtergesellschaft>*®. Dann wire ein Downstream Merger wegen des
Verstoes gegen Kapitalerhaltungsgrundsitze (§§ 30 ff GmbHG) nicht
zulissig3’. Dies ist fiir den hier vorliegenden Fall der Verschmelzung der
Vorgriindungsgesellschaft auf die UG nicht einschlédgig, da die Beteiligung nicht
fremdfinanziert ist und es iiber die Anteile der Vorgriindungsgesellschaft an der
UG hinaus Werte in der Vorgriindungsgesellschaft gibt, die zeitnah zum Erwerb

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

Nach § 24 UmwG kann der iibernehmende Rechtstriger das iibernommene

Vermogen statt mit den tatsidchlichen Anschaffungskosten bewertet auch mit den

330 Vgl. SHS/Hértnagl, UmwG, §24, Rn. 50; Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 58

31 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.166; aA: Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 61 Verschmelzungs*“gewinn*
332 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.166

333 IDW RS HFA 42, Rn. 471f; zur Verteilung der Anschaffungskosten vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG,
§24, Rn. 75-77

334 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.167; SHS/Hortnagl, UmwG, §24, Rn.52

335 Vgl. SHS/Hértnagl, UmwG, §24, Rn. 52; Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 62

33 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.167; sofern nicht eine Verrechnung mit ungebundenen Eigenkapitalien
moglich ist: SHS/Hortnagl, §24, Rn. 52

337 hM; vgl. Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 51 u. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.167, siehe dort auch
umfingliche Ausfiihrungen zum Ansatz, Bewertung und Verteilung der Anschaffungskosten und etwaiger
Problemstellungen, wie z.B. dem Ubertrag von negativem Vermdgen; ausfiihrlich auch Lutter/Winter/Vetter,
UmwaG, §54, Rn. 55-57
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Buchwerten des iibertragenden Rechtstrigers fortfithren.>*® Die Buchwerte in
der Schlussbilanz der Ubertriigerin bilden hier die Anschaffungskosten der
Ubernehmerin iSd § 253 Abs. 1 S. 1iVm § 255 Abs. 1 HGB.3 Der Fortfiihrung
der Buchwerte des iibertragenden Rechtstrigers liegt dabei der Gedanke der

Gesamtrechtsnachfolge zugrunde,*

so dass bei einer Verschmelzung das
Unternehmen  des  iibertragenden  Rechtstrigers im  Wege  der
Universalsukzession auf den aufnehmenden Rechtstriger iibergeht.’*! Der
tibernehmende Rechtstriger setzt das iibertragene Unternehmen fort und tritt
vollumfinglich in die Rechtsposition der Ubertrigerin ein.>*?> Als Konsequenz
der Gesamtrechtsnachfolge soll mit der Fortfilhrung der Buchwerte und
Ansatzwahlrechte die Kontinuitit der Bilanzierung des {ibertragenden

Rechtstrigers gewahrt werden.’*

Bei einem Downstream Merger mit Fortfilhrung der Buchwerte des
tibertragenden Rechtstrdagers, wird der Verschmelzungserfolg durch den
Buchwert der Beteiligung des iibertragenden Rechtstrigers am iibernehmenden
Rechtstriger sowie durch das Eigenkapital des iibertragenden Rechtstrigers
bestimmt.>** Ist das Eigenkapital der iibertragenden Gesellschaft hoher als der
Buchwert der Anteile der iibertragenden Gesellschaft an der tibernehmenden
Gesellschaft, ergibt sich ein negativer Differenzbetrag, der nach § 272 Abs. 2
Nr. 4 HGB in die Kapitalriicklage einzustellen ist.>* Ergibt sich durch den das
Eigenkapital der {iibertragenden Gesellschaft iibersteigenden Buchwert der
Beteiligung ein positiver Differenzbetrag, ist dieser unmittelbar, also ohne
Berithrung der Gewinn- und Verlustrechnung, mit frei verfiigbaren

Eigenkapitalien zu verrechnen.>*¢

338 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 265; Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 38
339 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 228

340 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 220

341 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 221

342 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 221; Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 38ff.
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33 Vgl. Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn.38; Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn. 20, 27: hier kénnen dann
im Gegensatz zur Bilanzierung mit Anschaffungskosten keine Vermogensgegenstinde, die mangels derivativen

Erwerbs auch beim iibertragenden Rechtstriger nicht bilanziert wurden, in der Bilanz aufgenommen werden

5% Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 265

35 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 266; Semler/Stengel/Moszka, UmwG, §24, Rn 62, hier jedoch als
Gewinnriicklage nicht als Kapitalriicklage; aA Happ/Bahns, Abschnitt 7.07, Rn. 4.1: positive wie negative

Differenz iiber den Weg der GuV ergebniswirksam verbuchen
46 IDW RS HFA 42, Rn. 74; vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 267ff., mit einem ausfiihrlichen
Bilanzierungsbeispiel fiir den Downstream Merger
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Mit der Verschmelzung verfallen Forderungen und Verbindlichkeiten der
beteiligten Rechtstriiger untereinander infolge der Konfusion®*’, also der
Vereinigung von Forderungen und Verpflichtungen in einer Hand. Es ldgen hier
ansonsten Forderungen/Verbindlichkeiten des iibernehmenden Rechtstrigers
gegen sich selbst vor, die nicht im handelsrechtlichen Jahresabschluss abgebildet

werden konnen.>*8

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

Gl | G2 Gl | G2
OHG OHG

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

Gl | G2

OHG

Abb 5: Ablauf beim Downstream Merger - Quelle: eigene Darstellung

Fiir unsere Aufgabenstellung des Vermogens- und Vertragstransfers von der
Vorgriindungsgesellschaft auf die UG ist der Downstream Merger als
rechtssicherer Ubertragungsweg geeignet. Zu bedenken ist hier, dass erstens
durch den Zwischenschritt ,,Verkauf UG-Anteile* zusitzliche Kosten>*° sowohl
fiir den Notar als auch fiir die Anmeldung beim Registergericht entstehen,
zweitens bei Ubertragung von (fiir unser Beispiel nicht einschligigem, s.0.)
negativem Vermogen und Bilanzierung mit Anschaffungskosten, ein Verstof3
gegen die Kapitalerhaltungsregeln nach §§ 30, 31 GmbHG vorliegen kann und
drittens die Vorgriindungsgesellschafter nach § 45 UmwG (gleichlautende
Regelung zu § 160 HGB fiir das Ausscheiden von Gesellschaftern einer

Personenhandelsgesellschaft) eine personliche Nachhaftung fiir die mit der

47 Vgl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn. 60; Lutter/Grunewald, UmwG, §20, Rn. 46

548 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn.227
39 Vgl. zu den entstehenden Kosten nach GNotKG z.B: Lutter/Drygala, UmwG, §2, Rn. 48ff.;
Lutter/Grunewald, UmwG, §19, Rn. 15; Semler/Stengel/Stengel, §2, Rn. 77-82 mit Beispiel

56
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Verschmelzung auf eine Kapitalgesellschaft iibertragenen Verbindlichkeiten der

Vorgriindungsgesellschaft von fiinf Jahren hinnehmen miissen.>>°

4.2.3.3 Sidestep Merger

Bei der Verschmelzung von Schwestergesellschaften handelt es sich um den sog.
Sidestep Merger.>>! Hier wiire eine Kapitalerhohung grundsitzlich moglich, aber
nicht sinnvoll, daher hat der Gesetzgeber mit §54 Abs. 1 S. 3 UmwG fiir die
GmbH (in § 68 UmwG fiir die AG) die Verzichtsmoglichkeit auf eine
Kapitalerhthung eingefiigt.>?

Voraussetzung hierfiir ist, dass iibertragender Rechtstriger und aufnehmender
Rechtstriger die gleiche Eigentiimer-Struktur haben®? (klassischer Fall der
Verschmelzung im Konzern, aber nicht darauf begrenzt)’®*. Durch ein
(notariellen) Verzicht auf die Anteilsgewdhrpflicht nach § 20 Abs. 1 Nr. 3
UmwG im Verschmelzungsvertrag ergibt sich in der Folge ein

Kapitalerhshungswahlrecht nach § 54 Abs. 1 S. 3 UmwG’™.

Das OLG Hamm hielt fiir den Fall der Schwesternverschmelzung noch vor der
Reform des Umwandlungsgesetzes (mit Anderung der §§ 54, 66 UmwG) das
Erfordernis einer Kapitalerhbhung aus Gldubigerschutzerwigungen fiir
unverzichtbar.’>® So sollte zum Teil dem Grundsatz der Anteilsgewihrung eine
gldubigerschiitzende Wirkung insofern zugesprochen werden, als jedenfalls iiber
eine minimale Kapitalerh6hung die entsprechend folgende Registerkontrolle den
Ubergang von Vermdgen mit negativem Saldo verhindern kénne.*>” Auch konne
der Verzicht bei der Verschmelzung einer Gesellschaft mit hoherem
Stammkapital auf eine mit deutlich niedrigerem Stammkapital zu einer
signifikanten Minderung der Ausschiittungssperre und damit zu einer moglichen
Gliubigerbenachteiligung fiihren.>>® Nach der Anderung der §§ 54, 66 UmwG

stehen Griinde des Gldubigerschutzes jedoch dem Ausschluss der Gewihrung

330 Vgl. SHS/Stratz, §45, Rn.1, 10

351 Vgl. Kuhlmann/Anis, Rn. 967; auch Sidestream Merger genannt: SHS/Hértnagl, UmwG, §24, Rn. 53
352 Vgl. SHS/Stratz, UmwG, § 54 Rn. 12, in der Literatur wg. der Umgehungsméglichkeiten umstritten.

333 Vgl. SHS/Stratz, UmwG, §2, Rn. 22; §54 Rn. 12, Happ/Bahns, Abschnitt 7.05, Rn. 1.1
34 Vgl. SHS/Stratz, UmwG, § 54 Rn. 12; Kuhlmann/Ahnis, Rn. 967

335 Vgl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn.79; SHS/Stratz, UmwG, §2, Rn.23, §54 Rn. 12
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5% OLG Hamm NJW 1989, 234, dies entgegen der iiberwiegenden Meinung der Literatur: Lutter/Winter/Vetter,

UmwG, §54, Rn. 72
557 Vgl. Weiler, NZG 2008, 527
338 Vgl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 72



Ubertragungsmodelle aus den Griindungsstadien in die eingetragene UG

neuer Anteile nicht mehr entgegen.>° Es ist auch zweifelhaft, dass ein Glidubiger
durch die Ausgabe weiterer Anteile begiinstigt werden konnte bzw. das
Glaubigerrisiko selbst effektiv minimiert werden konnte.®® Insbesondere kann
die Anteilsgewihrung nicht als gldubigerschiitzender Selbstzweck dienen®®! und

ist als solche auch nicht zielfithrend.>®?

Als SicherungsmaBBnahmen hat der Gesetzgeber einerseits § 22 UmwG
vorgesehen, nach dem den Gldubigern der an der Verschmelzung beteiligten
Rechtstriger unter den dort genannten Voraussetzungen durch die beteiligten
Rechtstriiger Sicherheit zu leisten ist.’®> Auch kénnen u.a. die Glidubiger bei
Vorliegen eines ,,Verschmelzungsschadens* Schadenersatzanspriiche gegen die
Organe der beteiligten Rechtstriger nach §§ 25ff. UmwG geltend machen.”®*
Die Gldubiger des iibernehmenden Rechtstrigers wiederum miissen das

Hinzutreten der Gliubiger des iibertragenden Rechtstriigers akzeptieren.’%

)79 ist heute

In der Literatur weitgehend anerkannt (wenn auch kritisch betrachtet
die Moglichkeit, eine GmbH, die sich im Stadium der Unterbilanz befindet, auf
eine bestehende gesellschaftergleiche UG zu verschmelzen.’®” Die
Gegenmeinung argumentiert, mit dieser ,,Umgehung* ermogliche man eine auf
unmittelbarem Wege gesetzlich nicht vorgesehene Herabstufung einer GmbH zu
einer UG, dies widerspreche auB3erdem der Funktion der UG als Einstiegsmodell
in die GmbH.>® Dieser Widerspruch zur urspriinglichen gesetzgeberischen
Konzeption ist jedoch bei genauerer Betrachtung nicht erkennbar, denn die
GmbH konnte ebenso gut liquidiert und das vorhandene (Bar-)Restvermogen zur
Neugriindung einer UG verwendet werden.’®® Dariiber hinaus wird der

Rechtsverkehr in keiner Weise getduscht oder der Glaubigerschutz umgangen,

denn durch den zwingenden Rechtsformzusatz ,,UG (haftungsbeschrinkt)* wird
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3% Vgl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn. 79a; Ege/Klett DStR 2010, 2463; gilt explizit auch fiir

die UG: Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 12; Ulmer/Paura, §5a, Rn. 67
560 Vo], Ege/Klett, DStR 2010, 2463

561 Vgl. Ege/Klett, DStR 2010, 2463

362 Vgl. Semler/Stengel/Leonard/Simon, UmwG, §20, Rn.79a

363 Vgl. Semler/Stengel/Seulen, UmwG, §22, Rn.1-5

364 Vgl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 77, 81

565 Vgl. Ege/Klett, DStR 2010, 2463

% Vgl. z.B. Heinemann, NZG 2008, 822: Umgehungstatbestand des Downgradings; ausfiihrlich hierzu:

Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 67/68
67 Vgl. SHS/Stratz, UmwG, §54 Rn.14
368 Vgl. Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, 1485; Baumbach/Hueck/Fastrich, §5a, Rn.18

3% Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn.52; ebenso kann eine AG in eine GmbH verschmolzen werden und der

Gldubigerschutz ist iber §22 UmwG ausreichend geregelt: Semler/Stengel/Seulen, UmwG, §22, Rn. 23-25
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deutlich, dass von vorneherein kein nennenswertes Mindeststammkapital
vorhanden ist bzw. von Gliubigerseite zu erwarten ist.’’° Uberdies gelten auch
fir diese Verschmelzung und den Schutz der Alt-Gldubiger der zu
verschmelzenden GmbH die Regelungen des § 22 UmwG, nach dem Sicherheit

zu leisten wire.>’!

Es greifen (analog zum Downstream Merger) die
Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG, sofern das Stammkapital
der aufnehmenden Gesellschaft durch die Ubertragung von negativem
Vermogen der iibertragenden (und iiberschuldeten) Gesellschaft angegriffen

wird, ebenso wie die Regelungen zum existenzvernichtenden Eingriff. 572

Fiir den Sidestep-Merger gelten die Ausfithrungen zur bilanziellen Behandlung

eines Downstream Merger entsprechend.®’

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

ADbb 6: Ablauf beim Sidestep Merger - Quelle: eigene Darstellung
Fiir unsere Aufgabenstellung des Vermogens- und Vertragstransfers von der

Vorgriindungsgesellschaft auf die UG ist der Sidestep Merger als rechtssicherer

Ubertragungsweg geeignet. Die Hinweise zur Nachhaftung gem. § 45 UmwG

370 Vgl. MiiKo GmbHG/Rieder, §5a, Rn.52
371 Vgl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 77, 81
572 Vgl. Lutter/Winter/Vetter, UmwG, §54, Rn. 82/83, zum Downstream Merger: Rn. 55ff.

59

73 Vgl. SBB/Bula/Thees, §10, Rn. 274: insbesondere zur Einordnung des nicht vorliegenden ,,Tausch*“geschiifts,

SHS/Hortnagl, UmwG, §24, Rn. 54, 55: Umwandlungsverlust soll ergebniswirksam erfasst werden;

Lutter/Priester, UmwG, §24, Rn. 63b: mit iibernommenen Verbindlichkeiten als Wertansatz
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sowie zu den (in unserem Beispiel nicht greifenden) §§ 30, 31 GmbHG gelten

ebenso wie beim Downstream Merger.

4.3 Fallbeispiel

In diesem geht es um zwei natiirliche Personen, die beschlossen haben,
gemeinsam ein Unternehmen im Bereich Online-Handel aufzubauen. Die beiden
haben sich darauf geeinigt, dass sie zur Begrenzung ihres personlichen Risikos
eine Unternehmergesellschaft (UG) griinden wollen, da diese ohne wirkliches
Mindestkapital Haftungsbeschrinkung bieten soll und im standardisierten
Griindungsprozess vergleichsweise geringe Griindungskosten entstehen sollen.
Viel wichtiger als Rechtsfragen zu kldren, ist ihnen, dass es geschiftlich 14duft.
Also erwerben sie schon vor dem - bereits vereinbarten - Notartermin eine eigene
Internet-Adresse, leistungsfihige Computer und eine komfortable
Standardsoftware fiir den Onlineshop. Sie schalten Online-Anzeigen, gewinnen
erste Kunden fiir ihre Produkte, die sie selbst als Zwischenhindler von anderen
Gesellschaften erwerben. Jede Handlung erfolgt im Einvernehmen der beiden

Griinder und aus deren Sicht fiir das neue Unternehmen (s. Kapitel 1).

Beim Notartermin zur UG-Griindung werden die Griinder nun darauf
hingewiesen, dass die Waren und PCs sowie die abgeschlossenen Vertriage mit
den Kunden und Lieferanten nicht fiir die jetzt zu grilndende UG, sondern
ausschlieBlich fiir eine sog. Vorgriindungsgesellschaft mit personlicher Haftung
fiir sie als Gesellschafter und ohne automatische Geltung fiir und/oder

Ubertragung auf die beabsichtigte Gesellschaft akquiriert wurden (Kapitel 2).

Desweiteren erfahren sie, dass sie die erworbenen Giiter und Vertrige aufgrund
der Beschriankungen in §5a GmbHG nicht als Sacheinlage in die geplante UG
einbringen konnen und dass sie auf gar keinen Fall diese Giiter im Nachgang an
die UG verkaufen sollten, da sie sonst Gefahr laufen, wegen einer verdeckten
Sacheinlage und einer falschen eidesstattlichen Versicherung bei der

Anmeldung der Gesellschaft strafrechtlich belangt zu werden (Kapitel 3).

Da der Gesellschaftsvertrag noch nicht unterschrieben ist, die Griinder aber nach
wie vor aufgrund des Risikos durch die Umsatz- und Wareneinsatzerwartung
eine Haftungsbeschrinkung der reinen Fortfithrung einer Personengesellschaft
mit Vollhaftung vorziehen und auch die Kosteniibernahme ihrer Investitionen

aus dem Vorfeld durch die UG sicherstellen wollen, konnen Sie sich noch beim
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Notartermin zwischen vier moglichen Wegen entscheiden (Kapitel 4.2.1.2,

4.22.1,4232,42.3.3):

Einfache Anwachsung durch
unentgeltliche Einbringung [Sach-
Aglo)

*0HG-Anmeldung der
Vorgriindungsgesellschaft beim
Handelsregister

sEinbringung der OHG als
Nebenleistung gem. & 3 11GmbHG
Uber Anderung des
Gesellschaftsvertrags (keine
Mustersatzung) vor Beurkundung

sBeurkundung des UG-Vertrags und
Anmeldung der UG zum
Handelsregister

=anmeldung der Vollbeendigung der
OHG ohne Abwicklung unter
Weiterfilhrung des Unternehmens
in Farm des alleinverbliebenen
Gesellschafters ,UG* zum
Handelsregister (§§ 105 IIHGE,
738 BGB)

sBilanzerstellung zum Ubergang der
Werte und Versteuerung durch die
Alt-Gesellschafter (mit Aufdeckung
vonstillen Reserven)

*Nachhaftung Gesellschafter OHG 5
Jahre (§160 HGE)

Einfache Anwachsung durch Verschmelzung iiber Downstream Verschmelzung iiber Sidestep
unentgeltlichen Austritt Merger Merger

sBeurkundung des UG-Vertrags
{Mustersatzung) und Anmeldung
der UG zum Handelsregister (Vior-
UG ist entstanden)

=0HG Anmeldung der
Vorgrindungsgesellschaft beim
Handelsregister

sBeitritt der Vor-UG zur OHG,
gleichzeitig Wechsel der Stellung
der bisherigen OHG-Gesellschafter
zu Kommanditisten (Vor-UG & Co.
KG emtstanden)

+Austritt und Anmeldung des
Austritts der Alt-Gesellschafter zum
Handelsregister unter
Vollbeendigung der KG ohne
Abwicklung mit Weiterfiihrung des
Unternehmens in Form der
Komplementirin Vor-UG (§§ 16111,
105 11 HGB, 738 BGB)

=Nach Eintragung der UG
automatischer Ubergang der
Rechte und Werte von der Vor-UG
auf die UG

sBilanzerstellung zum Obergang der

sBeurkundung des UG-Vertrags
(Mustersatzung) und Anmeldung
der UG zum Handelsregister

= OHG-Anmeldung der
Vorgrindungsgesellschaft beim
Handelsregister

*Erstellung von
Zwischenabschliissen fiir UG und
OHG nach deren Fintragung

=Kauf der UG-Anteile durch die OHG

sVerschmelzung chne
Kapitalerhihung (Gebrauch von
‘Wahlrecht §54 15.2 Nr.2 UmwiG)
wvon OHG auf UG, Wirkung mit
Eintragung im Handelsregister (§20
1UmwG)

sSteuerneutraler

Einbringungsvorgang (§§ 24 UmwG,

20 UmwStG)

#Nachhaftung Gesellschafter OHG 5
Jahre (§45 UmwG)

sBeurkundung des UG-Vertrags
{Mustersatzung) und Anmeldung
der UG zum Handelsregister

=0OHG-Anmeldung der
Vorgrindungsgesellschaft beim
Handelsregister

*Erstellung von
Zwischenabschliissen fiir UG und
OHG nach deren Fintragung

s\erschmelzung von der OHG aufl
die UG ohne Kapitalerhihung
wegen notariellern Verzicht auf
Anteilsgewdhrung durch die
Anteilseigner faligesellschafter (§54
15.3 Umwi), Wirkung mit
Eintragung im Handelsregister (§20
| UmiwG)

+Steuerneutraler
Einbringungsvorgang (5524 UmwG,
20 UmwStG)

+Nachhaftung Gesellschafter OHG 5
Jahre (§45 Umwi)

Werte und Versteuerung durch die
Alt-Gesellschafter (mit Aufdeckung
von stillen Reserven)

sNachhafung Gesellschafter OHG S
lahre (§160 HGB)

Abb 7: Entscheidungsmaoglichkeiten beim Notartermin — Quelle: eigene Darstellung

Wiihrend die Anwachsungslosungen noch im gleichen Notartermin durchgefiihrt
werden konnten (Kapitel 4.2.2), wire fiir die Verschmelzungslosungen ein
zweiter Notartermin nach Eintragung der OHG und UG im Handelsregister
notwendig (Kapitel 4.2.3 und Kapitel 2.2.2.2). Die Anwachsungswege
verursachen im Vergleich zu den Verschmelzungswegen geringere Kosten, sind
aber auch nicht steuerneutral und buchwertfortfithrend durchfiihrbar (Kapitel
4.2.2). Wegen der sofortigen und vergleichsweise kostengiinstigen
Durchfiihrung entscheiden sich die beiden Griinder fiir die Einbringung als Sach-
Agio gem. § 3 Abs. 2 GmbHG (einfache Anwachsung) zur rechtssicheren
Ubertragung aller Giiter, Anspriiche und Vertrige auf die UG (Kapitel 4.2.1.2)
—und stimmen dieser natiirlich auch zu. Sie fithren noch beim Griindungstermin
die erforderlichen Schritte (s. Abb. 7) durch. Aufgrund der mit der Anwachsung
erreichten Gesamtrechtsnachfolge muss keine Zustimmung der Vertragspartner
und/oder Gliubiger der Vorgriindungs-OHG fiir die Ubertragung eingeholt
werden (Kapitel 4.2.2). Das Risiko der Vollhaftung fiir alle bisher
eingegangenen Verbindlichkeiten miissen Sie jedoch im Rahmen des § 160 Abs.

1 HGB fiir weitere fiinf Jahre akzeptieren (Kapitel 4.2.2).
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S Zusammenfassung und Fazit

Auch wenn Griinder einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)
zeitlich vor der Errichtung der Gesellschaft beim Notar (und damit vorschnell)
Vertrige eingehen, Wirtschaftsgiiter anschaffen, Verbindlichkeiten eingehen,
und andere unternehmerische Entscheidungen treffen, die aufgrund der
Diskontinuitit zwischen Vorgriindungsgesellschaft und eingetragener
Gesellschaft nicht automatisch auf die UG iibergehen, gibt es Losungswege zur
rechtssicheren Ubertragung aller Giiter/Verbindlichkeiten/Vertriige, die nach
hM im Einklang mit den einschrinkenden Regelungen des §5a GmbH (und hier
vor allem dem Sacheinlageverbot) stehen. In Abbildung 8 sind die gangbaren

und nicht gangbaren Wege anschaulich dargestellt.

Nicht praktikabel, weil eindeutig ein Versto3 gegen das Sacheinlageverbot
vorliegt, sind die Wege a) Asset (Werte der Vorgriindungsgesellschaft) oder
Share  (Anteile = der  Vorgriindungsgesellschaft)  Deal = zwischen
Vorgriindungsgesellschaft und UG sowie b) Anwendung des erweiterten

Anwachsungsmodells (bis zu einer Stammkapitalerhohung auf 24.999 Euro).

Praktikabel, aber nicht empfehlenswert ist die unentgeltliche Einzeliibertragung
von Werten, Vertrigen und Verbindlichkeiten, gleich ob als Agio oder
Nebenleistung, da hieraus erhebliche Nachteile entstehen konnen durch a) die
bei Ubertragung erforderliche Glaubiger-/Vertragspartnerzustimmung, b) die
erforderliche  vorherige Zustimmung aller Gesellschafter zu den
Ubertragungsakten (ansonsten Anfechtbarkeit aufgrund Nichtigkeit der
Ubertragung im spiteren Streitfall), ¢) der zusitzlich erforderlichen Abwicklung
der ansonsten weiterbestehenden Vorgriindungsgesellschaft mit allen
rechtlichen Unwégbarkeiten. Ebenso nicht empfehlenswert ist der grundsitzlich
praktikable Weg des Downstream Mergers, da hier - durch den zusétzlichen
Schritt des Anteilsverkaufs (zwingend beim Notar, inkl. Anmeldung zum
Handelsregister) von den Griindern an die OHG - im Vergleich zum Sidestep

Merger hohere Kosten entstehen.

Den Griindern zu empfehlen sind die Losungswege a) des einfachen
Anwachsungsmodells (egal, ob direkt iiber den Austritt — kostengiinstig - oder
iber die Umleitung einer Anteilseinbringung als Sach-Agio — einfach iiber eine

Regelung im UG-Gesellschaftsvertrag beim Notartermin der Griindung); der
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auch dargestellte Upstream Merger entspricht am ehesten einer Anwachsung

durch Anteilseinbringung und b) der Anwendung des Sidestep Mergers.

Fiir welche der beiden Alternativen sich die Griinder entscheiden sollten, ist von
drei Faktoren abhingig: a) Rechtsform der Vorgriindungsgesellschaft, b)
steuerliche Aspekte (steuerneutrale Fortfithrung der Werte wichtig?) oder c)
Schnelligkeit und Kostenaufwand. Ist die Vorgriindungsgesellschaft GbR,
kommt nur aufgrund des numerus clausus in § 3 Abs. 1 UmwG nur die einfache
Anwachsung in Frage. Der Sidestep Merger und die dort mogliche
Buchwertfortfithrung gewihrleisten eine steuerneutrale (keine Aufdeckung von
stillen Reserven) Uberfiihrung der Werte in die UG. Das Anwachsungsmodell
kann mit vergleichsweise geringen Kosten und sehr kurzfristig und einfach

durchgefiihrt werden.

Damit ist sowohl fiir die angesprochene typische Griinderklientel der UG mit der
einfachen Anwachsung, wie auch fiir z.B. die klein gestarteten
Softwarehersteller, die mit dem Sidestep Merger steuerliche Nachteile bei der
Einbringung ihrer Entwicklungen vermeiden mdochten, je eine rechtssichere

Losungsmoglichkeit bzw. Ubertragungsalternative vorhanden.

Erweitertes

Vorgriindungs-OHG

Asset Deal Anteile
oder Werte
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Abb 8: Ubertragungswege von der Vorgriindungs-OHG zur eingetragenen UG — Quelle: eigene Darstellung
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