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Sigmund Perwein®*

Neutralisierung von Geschiiftsvorfillen zwi-
schen verschmolzenen Kapitalgesellschaften
im Riickwirkungszeitraum?

Die meisten Verschmelzungen erfolgen unter Ausnutzung
der 8-monatigen Riickwirkungsmdglichkeit, welche §17
Abs. 2 UnwG erdffnet. Hiufig stehen die zukiinftig mitei-
nander verschmolzenen Kapitalgesellschaften zuvor in
einem Lieferanten-Kunden-Verhdltnis. Aus der Retro-
spektive stellen sich spdter dann die bis dahin ganz
»hormalen® Umsatzgeschiifte zwischen den beteiligten
Kapitalgesellschaften im Zeitraum zwischen dem 1.1. des
Verschmelzungsjahres und dem 1ag der notariellen Beur-
kundung, gemdfp § 5 Abs. 1 Ni: 6 UmwG als von der iiber-
tragenden Kapitalgesellschaft bereits Jiir Rechnung der
iibernehmenden Kapitalgesellschaft ausgefiihrte
Geschdfte dar. Daran schliefit sich die Frage an, um wel-
che es in diesem Beitrag geht, némlich ob Umsatzge-
Schiéifte zwischen den an der Verschmelzung beteiligten
Kapitalgesellschaften im Riickwirkungszeitraum als sol-
che Bestand, insbesondere hinsichtlich ihrer Erfolgswir-
kungen, haben kénnen oder ob sie als blofie Innenge-
schifte neutralisiert werden miissen.

L. Einfithrung und Problemaufriss: Die wirtschaft-
liche Bedeutung der Fragestellung

Eine Neutralisierung der Umsatzgeschifte zwischen den
an der Verschmelzung beteiligten Kapitalgesellschaften
im Riickwirkungszeitraum hitte nicht unerhebliche Aus-
wirkungen auf das Eigenkapital der aufnehmenden Gesell-
schaft nach der erfolgten Verschmelzung,

* Sigmund Perwein ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steverrecht
sowie Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht in der
Steuerberater- und Rechtsanwaltskanzlei Reichert & Reichert in
Singen/Hohentwiel.

! Der Kauf der Maschinenteile bei sofortiger Zahlung bewirkt bei
der B-GmbH einen bloBen Aktivtausch. Buchungssatz: Vorrite
(Maschinenteile) 10.000.000€ an Bank 10.000.000<.

2 Die Verschmelzung zur Aufnahme stellt bei der aufnehmenden
Gesellschaft einen laufenden Geschiftsvorfall (vgl. IDW HFA
2/97 Ziff. 3) dar, weswegen die Aufstellung einer ,Eroffnungs-
bilanz* nicht ndtig ist, und hier nur zu dem Zweck erfolgt, den
zu diskutierenden Effekt zu zeigen.

3 Buchung der Verschmelzung: die AB-GmbH fithrt nach §24
UmwG die Buchwerte der A-GmbH fort. Es erfolgte eine ver-
schmelzungsbedingte Kapitalerhéhung um 250.000€. Der darii-
ber hinausgehende Teil des buchmiBigen Figenkapitals der A-
GmbH wird bei der AB-GmbH in die Kapitalriicklage gebucht.
Der Gewinnvortrag ist der Gewinnvortrag der B-GmbH in der
Bilanz 2010 zuziiglich des Jahresiiberschusses zum 31.12.2010.
Der Jahresiiberschuss ist der laufende Gewinn der A-GmbH
zum 30.8.2011. Die Vorriite sind die von der B-GmbH bei der
A-GmbH erworbenen und noch nicht verbrauchten Maschinen-
teile, das Bankguthaben der von der A-GmbH vereinnahmte
Kaufpreis. Die Position Forderungen spielt fiir unser Beispiel
keine Rolle, ist aber als Gegenbuchung und zur vereinfachten
Darstellung der anderen Hilfte des Gewinns der A-GmbH in
2011 notwendig.

4 Vgl. Srratz in Schmitt/Hértnagl/Stratz, UmwG/UmwStG,
5.Aufl. 2009, § 5 UmwG Rz. 66; Hortnagl in Schmitt/Hértnagl/
Stratz, UmwG/UmwStG, 5. Aufl. 2009, § 17 UmwG Rz. 83.

Hierzu folgendes Beispiel, auf welches wir im Laufe des
Beitrags immer wieder zuriickkommen werden:

Die A-GmbH, welche durch Verschmelzungsverirag v.
10.8.2011 und entsprechender Gesellschafterbeschliisse
riickwirkend zum 1.1.2011 auf die B-GmbH verschmol-
zen wurde, beliefert die B-GmbH seit vielen Jahren mit
Maschinenteilen. Im Zeitraum vom 1.1.2011 bis
15.8.2011 lieferte die A-GmbH und bezahlte die B-
GmbH Maschinenteile im Umfang von 10.000.000¢€,
welche in der Bilanz der A-GmbH zum 31.12.2010 mit
8.000.000€ (als Vorrite) angesetzt sind. Die
2.000.000€ Gewinn, welche die A-GmbH aus diesen
Geschiiften mit der B-GmbH erzielt, stellen am
30.8.2011 (Zeitpunkt der Eintragung der Verschmel-
zung im Handelsregister) die Hilfte des Gewinns der A-
GmbH i.H.v. 4.000.000€ dar.

In dem uns begleitenden Beispiel stellen sich die Handels-
bilanzen der A-GmbH und der B-GmbH zum 31.12.2010
(vereinfacht) wie folgt dar:

A-GmbH
Aktiva Passiva
Vorrite 8.000.000 | Stammlapital 250.000
Gewinnvortrag 1.750.000

Jahrestiberschuss 1.000.000
Verbindlichkeiten 5.000.000

Sumime 8.000.000 | Summe 8.000.000
B-GmbH
Aktiva Passiva
Bank 10.000.000 | Starnmkapital 100.000
Gewinnvortrag 400.000

Jahresiiberschuss 4.500.000
Verbindlichkeiten 5.000.000

Summe 10.000.000 | Summe 10.000.000

Der Gewinn der A-GmbH vom 1.1.2011 bis 30.8.2011 be-
trdgt — wie bereits ausgefithrt — 4.000.000€, wobei
2.000.000€ auf die Geschifte mit der B-GmbH (Verkauf
von Maschinenteilen im Buchwert von 8.000.000€ fiir
10.000.000€) entfallen. Bei der B-GmbH wird zur Verein-
fachung angenommen, dass diese in 2011 bisher — abgese-
hen von den Kéufen bei der A-GmbH — keine Geschifts-
vorfélle vorgenommen hat!,

Bei Zusammenfiihrung der Buchhaltungen beider Unter-
nehmen nach erfolgter Verschmelzung stellte sich die
(gedachte?) Bilanz der AB-GmbH am 1.9.2011 wie folgt
dar3:

AB-GmbH
Aktiva Passiva
Vorrite 10.000.000 | Stammkapital 350.000
Forderungen 2.000.000 | Kapitalriicklage 2.750.000
Bank 10.000.000 | Gewinnvortrag 4.900.000

Jahresiiberschuss 4.000.000
Verbindlichkeiten ~ 10.000.000

Summe 22.000.000 | Summe 22.000.000

Folgte man das Auffassung4, dass die erfolgswirksamen
Geschifte zwischen der A-GmbH und der B-GmbH im
Riickwirkungszeitraum, d.h. der Brwerb von Maschinen-
teilen zum gezahlten Kaufpreis von insgesamt
10.000.000€, welche in der Buchhaltung der A-GmbH
mit 8.000.000€ verbucht waren, im Zeitraum vom
1.1.2011 bis 15.8.2011 zu eliminieren sind, so miisste im
Rahmen der Zusammenfithrung der Buchhaltungen beider

i
i
i
I
|
i
|
i
I
|
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Unternehmen nach erfolgter Verschmelzung folgende
Korrekturbuchung erfolgen: Umsatzerlds 2.000.000€ an
Vorrite 2.000.000€.

Die (gedachteS) Bilanz der AB-GmbH zum 1.9.2011 wiir-
de dann wie folgt aussehen:

AB-GmbH
Altiva Passiva
Vorriite 8.000.000 | Stammkapital 350.000
Forderungen 2.000.000 | Kapitalriicklage 2.750.000
Bank 10.000.000 | Gewinnvortrag 4.900.000
Jahresiiberschuss 2.000.000
Verbindlichkeiten ~ 10.000.000
Summe 20.000.000 | Summe 20.000.000

Durch die Neutralisierung bzw. Eliminierung der Erfolgs-
wirkungen der im Riickwirkungszeitraum zwischen den
beiden an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften
getdtigten Geschifte verliert die AB-GmbH durch einen
Federstrich einen Gewinn und damit Eigenkapital im Um-
fang von 2.000.000€, indem die Kaufgeschiifte nachtrig-
lich als bloBer Innenumsatz behandelt werden; mangels
echtem Umsatzgeschift gébe es keine Erfolgswirkungen.

IL ,,Vereinfachung* des Ausgangsbeispiels

Dem besseren Verstindnis mag — dem Normalfallprinzip
folgendS — folgende ,,Vereinfachung des Ausgangsbei-
spiels dienen:

Bei ansonsten unverindertem Sachverhalt hat die A-
GmbH die Maschinenteile nicht an die B-GmbH, son-
dern an die C-GmbH verkauft.
Die Handelsbilanzen der A-GmbH und der B-GmbH zum
31.12.2010 sehen unverindert wie folgt aus:

A-GmbH
Aktiva Passiva
Vorrite 8.000.000 | Stammkapital 250.000
Gewinnvortrag 1.750.000
Jahresiiberschuss 1.000.000
Verbindlichkeiten 5.000.000
Summe 8.000.000 | Summe 8.000.000
B-GmbH
Aktiva Passiva
Bank 10.000.000 | Stammbkapital 100.000
Gewinnvortrag 400.000
Jahresiiberschuss 4.500.000
Verbindlichkeiten 5.000.000
Summe 10.000.000 Summe 10.000.000

Bei Zusammenfithrung der Buchhaltungen beider Unter-
nehmen nach erfolgter Verschmelzung stellte sich die
(gedachte?) Bilanz der AB-GmbH am 1.9.2011 dann wie
folgt dar8:

AB-GmbH
Alktiva Passiva
Forderungen 2.000.000 | Stammbkapital 350.000
Bank 20.000.000 | Kapitalriicklage 2.750.000
Gewinnvortrag 4.900.000
Jahresiiberschuss 4.000.000
Verbindlichkeiten ~ 10.000.000
Summe 22.000.000 | Summe 22.000.000

Da es im Fall des ,,vereinfachten® Ausgangsbeispiels kei-
ne Kormrekturbuchungen wegen Innenumsitzen geben
kann, entsprechen hier Eigenkapital und Bilanzsumme der
AB-GmbH zum 1.9.2011 dem Eigenkapital und der Bi-
lanzsumme der AB-GmbH zum 1.9.2011 im Ausgangs-
beispiel, wenn man die Notwendigkeit der Korrektur von
Innenumsitzen verneintd.

II. Das Problem der fehlenden dritten Partei

Die ,,Vereinfachung” des Ausgangsbeispiels &ffnet den
Blick fiir den Problemanlass: Wire Abnehmer fiir die Ma-
schinenteile der A-GmbH nicht die B-GmbH sondern die
»~iremde* C-GmbH, dann wiirden, unbeschadet der Tatsa-
che, dass riickwirkend ab dem Verschmelzungsstichtag die
Geschifte der A-GmbH (mit .der C-GmbH statt der B-
GmbH) gemiB §5 Abs.1 Nr.6 UmwG als fiir Rechnung
der B-GmbH ausgefiihrt geltenl0, diese Geschiifte weiter-
hin als normale Umsatzgeschiifte behandelt.

Sind nun aber — wie in unserem Ausgangsbeispiel — nur
zwei Parteien vorhanden, die gleichzeitig Beteiligte der
Verschmelzung und Kaufvertragspartner sind, dann stellt
sich die Frage, ob und ggf. ab welchem Ereignis die Kauf-
vertrige keine Drittgeschifte mehr sind, sondern Innenge-
schiifte? Wann ist also die iibertragende Gesellschaft auf-
grund des Ablanfs der Verschmelzung trotz noch fortbe-
stehender zivilrechtlicher Existenz und rechtlicher Unab-
hingigkeit bereits so weit in die iibemehmende Gesell-
schaft integriert, dass sich beide Gesellschaften quasi als
unselbstindige Betriebstitten desselben Unternehmenstri-
gers gegenlibertreten?

IV. §5 Abs.1 Nr.6 UmwG und der Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums i.8.d. §246 HGB

Nun wird §5 Abs.1 Nr.6 UmwG vielfach als Vorschrift
zur Abgrenzung der Rechnungslegung zwischen iibertra-
gendem und ibernehmendem Rechtstriiger angesehen.
Aber stimmt das wirklich? Jedenfalls nicht, soweit es um
den Zeitpunkt des Ubergangs der Verpflichtung zur Rech-
nungslegung gehtl!, denn bis zur Eintragung der Ver-
schmelzung ins Handelsregister bleibt der iibertragende
Rechtstriiger rechtlich existent und deshalb zur Rech-
nungslegung verpflichtet. Also geht es — jedenfalls auch —
um etwas anderes, ndmlich um die Ersparnis eines geson-

5 Vgl Fn.2.

6 Man ,,bauve* aus dem zu behandelnden Fall zunichst das oder
die Probleme aus und schaue sich den Grund- oder Normalfall
an und kommt dann im Wege des Vergleichens zur Losung;
vgl. Haft, Einfithrung in das juristische Lernen, 1991, S. 113 .

7 Vgl. Fn.2.

8 Buchung der Verschmelzung: identisch wie im Ausgangsbei-
spiel, nur dass die AB-GmbH keine Vorrite i.H.v. 10.000.000€
(da verkauft an die C-GmbH) hat, stattdessen aber ein Bank-
guthaben von 20.000.000€, nimlich neben den von B-GmbH
nicht ausgegebenen 10.000.000€ noch die 10.000.000€, wel-
che die A-GmbH von der C-GmbH als Kaufpreis vereinnahmt
hat.

9 Nur die Zusammensetzung der Aktiva unterscheidet sich.

10 Das Wort gelten verweist dabei auf eine gesetzliche Fiktion,
denn dinglich gehen die Geschifte des tibertragenden Rechis-
trégers erst mit Eintragung der Verschmelzung im Handelsre-
gister auf den tibernehmenden Rechtstréiger itber; vgl. Schréer
in Semler/Stengel, UmwG, 2. Aufl. 2007, § 5 Rz. 53.

11 A.A.zB. Schréer in Semler/Stengel, UmwG, 2. Aufl. 2007, §5
Rz.51; wie hier z.B. Miiller in Kallmeyer, UmwG, 4.Aufl.
2010, §5 Rz.33.
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derten Abschlusses des iibertragenden Rechtstrfigers auf
den Zeitpunkt des zivilrechtlichen Wirksamwerdens der
Verschmelzungl? und stattdessen der Nutzung der Bilanz
aus dem letzten Jahresabschluss als Schluss- bzw., Ums-
wandlungsbilanz.

Aber ist das alles? GemiB §238 HGB ist jeder Kaufmann
verpflichtet, Biicher zu fithren und in diese laufend seine
Geschiftsvorfille einzutragen; zudem hat der Kaufmann
durch die ordnungsmiBige Buchfithrung die Lage seines
Vermdgens ersichtlich zu machen. Welches die Geschifts-
vorfdlle und das Vermégens des Kaufmanns sind, auf wel-
che sich seine Buchfiihrungspflicht bezieht, ergibt sich
mittelbar aus §246 HGB, der fiir den Jahresabschluss als
jahrliches Ergebnis der Buchfithrung bestimmt, dass die-
ser samiliche Vermogensgegenstéinde, Schulden, Aufwen-
dungen und Frtrige des Kaufmanns zu enthalten hat.
Schulden sind dabei stets in die Bilanz des Schuldners auf-
zunehmen, ein Vermdgensgegenstand in der Bilanz des Ei-
gentiimers dagegen nur dann, wenn er nicht wirtschaftlich
einem anderen zuzurechnen ist, wihrend Aufwendungen
und Ertrige dem Unternehmen zuzuordnen sind, fiir des-
sen Rechnung sie erfolgt sind!3.

Hier ist es wieder das Thema der Abgrenzung der Rech-
nungslegung, als deren Zweck die Vorschrift des §5
Abs.1 Nr.6 UmwG diskutiert wird. Aber welche Vor-
schrift ist Schall und welche ist Echo? Nach allgemeinen
Grundsitzen miisste §5 Abs. 1 Nr.6 UmwG §246 HGB
vorgehen.

Und das ist in der Tat so. Denn wihrend §246 HGB ent-
weder vom zivilrechtlichen Eigentum ausgeht oder aber
vom wirtschaftlichen Eigentum, also in beiden Fillen von
einem realen Sachverhalt, fingiert §5 Abs.1 Nr.6 UmwG
einen tatsdchlich tiberhaupt nicht gegebenen Sachverhalt
— den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums!4 — und
geht damit jedenfalls fiir den Fall der riickwirkenden Ver-
schmelzt_l_ng tiber § 246 HGB hinaus. Mit anderen Worten:
da der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums i.S.d.
§246 HGB an einen realen Vorgang ankniipft, kann er nur
fiir die Zukunft gelten, wihrend §5 Abs.1 Nr.6 UmwG
ausdrticklich auch bereits fiir die Vergangenheit bis zuriick
zum Verschmelzungsstichtag wirkt1s.

12 Vgl. Priester, BB 1992, 1594 (1595).

13 Vgl. Forschle/Kroner in Beck‘scher Bilanz-Komm., 7.Aufl.
2010, §246 HGB Rz.91.

14 Jedenfalls, was den Zeitraum zwischen dem Verschmelzungs-
stichtag und .dem Abschluss des Verschmelzungsvertrags an-
geht, denn das wirtschaftliche Eigentum kann real erst fiir die
Zukunft iibergehen.

15 Vgl.  Kozikowski/F. Huber, in Beck'scher Bilanz-Komm.,
7. Aufl. 2010, § 268 HGB Rz.39.

16 Hortnagl in  Schmitt/Hortnagl/Stratz,
5. Aufl. 2009, § 17 UmwG Rz. 83.

17 Stratz in Schmit/H6rtnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 5. Aufl.
2009, §5 UmwG Rz.66.

18 Vgl. Forschle/Hoffmann, in Budde/Fijrschle/Winkeljohann,
Sonderbilanzen, 4. Aufl. 2008, K 12.

19 Es diirfen keine Griinde bekannt sein, die der Eintragung der
Umwandlung ins Handelsregister entgegenstehen koénnen; vgl.
Forschle/Hoffimann in Budde/Férschle/Winkeljohann, Sonder-
bilanzen, 4. Aufl. 2008, K 12.

20 Vgl. Férschle/Hoffmann in Budde/Férschle/Winkeljohann,
Sonderbilanzen, 4. Aufl. 2008, K 12.

21 Hortnagl in  Schmitt/Hértnagl/Stratz,
5. Aufl. 2009, § 17 UmwG Rz.83.

22 Stratz in Schmiti/Hértnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 5. Aufl.
2009, § 5 UmwG Rz.66. -

23 Vgl. IDW HFA 2/97 Ziff. 3.

UmwG/UmwStG,

UmwG/UmwStG,

Im ,,vereinfachten Ausgangsbeispiel (A-GmbH verkaufte
die Maschinenteile an die C-GmbH, nicht die B-GmbH)
macht das ,,partielle Nebeneinander® der Vorschriften
auch kein Problem: GemiB §5 Abs.1 Nr.6 UmwG gelten
die Geschifte der A-GmbH mit der C-GmbH ab 1.1.2011
mit Abschluss des Verschmelzungsvertrags und Zustim-
mung der Gesellschafterversammlungen am 10.8.2011
riickwirkend als fiir Rechnung der B-GmbH ausgefiihrt.
Nur fir den Teil der Geschifte, der zwischen dem

'10.8.2011 und dem 15.8.2011 ausgefiihrt wird, gilt zusitz-

lich §246 HGB, wobei sich an der Rechtsfolge nichis dn-
dert.

Dagegen bereitet die Anwendung des §5 Abs.1 N6
UmwG in unserem Ausgangsbeispiel das Problem, das -
nach Auffassung von Hormagilé und Stratzl7 die Frage
nach dem Vorhandensein und der Behandlung als so be-
nanntes Innengeschift aufwirft.

Im Ausgangsbeispiel fiihrt die Anwendung von §5 Abs. 1
Nr.6 UmwG nimlich dazu, dass die Kaufgeschiifte zwi-
schen der A-GmbH und der B-GmbH als von der A-
GmbH (Verkiufer) fiir Rechnung der B-GmbH (Kdufer)
ausgefiihrt gelten. Mit anderen Worten: die B-GmbH ist in
gewisser Weise in denselben Kaufvertrigen zugleich in
der Verkdufer- wie der Kéuferposition.

Gibe es §5 Abs. 1 Nr.6 UmwG nicht, so kiime es fiir die
Losung alleine auf §246 HGB und die Antwort auf die
Frage an, ab wann das wirtschaftliche Eigentum gefs. von
der A-GmbH auf die B-GmbH iibergegangen ist. Dieser
»Punkt* diirfte jedenfalls erreicht sein, wenn der Ver-
schmelzungsvertrag notariell beurkundet ist und die Ge-
sellschafterversammiungen beider Gesellschaften dem
Abschluss des Verschmelzungsvertrags zugestimmt ha-
benl8,

Da §246 HGB keine Riickwirkung zuldsst, wiren hier-
durch aber nur die Geschifte zwischen der A-GmbH und
der B-GmbH ab dem 10.8.2011 betroffen. Aufgrund des
gemédB unserem Ausgangsbeispiel mit Zustimmung der
Gesellschafterversammlungen an diesem Tage geschlosse-
nen Verschmelzungsvertrags ist die zukiinftige Ver-
schmelzung der A-GmbH auf die B-GmbH rechtlich un-
umbkehrbarl?, so dass die Annahme des Ubergangs des
wirtschaftlichen Eigentums auf die B-GmbH gerechtfer-
tigt erscheint?0. Die zwischen dem 10.8.2011 und dem
15.8.2011 noch durchgefithrten Kaufvertriige zwischen
den beiden Gesellschaften, sind im Sinne der Auffassung
von Hormagl?! und Stratz22 als sog. Innengeschiifte zu be-
handeln und nach der Eintragung der Verschmelzung bei
Ubernahme der Salden?3 aus der Buchhaltung der A-
GmbH durch die B-GmbH entsprechend zu neutralisieren.

Fir die zwischen dem Verschmelzungsstichtag  am
1.1.2011 und dem Abschluss des Verschmelzungsvertrags
am 10.8.2011 durchgefiihrten Kaufvertriige zwischen der
A-GmbH und der B-GmbH gilt nun aber nicht §246
HGB, sondern alleine §5 Abs. 1 Nr.6 UmwG. Die Frage
ist: Bezweckt § 5 Abs. 1 Nr.6 UmwG neben der (riickwir-
kend) ab dem Verschmelzungsstichtag erfolgenden Zuord-
nung von Vermogensgegenstinden, Schulden, Aufwen-
dungen und Ertréigen von der iibertragenden Gesellschaft
auf die aufnehmende Gesellschaft auch, dass die Geschaf-
te zwischen den beiden beteiligten Gesellschaften im
Riickwirkungszeitraum neutralisiert werden miissen?
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Nachdem sich aus der Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift kein Anhalt fiir die eine oder andere Zweckrich-
tung ergibt?4 und es sich bei der Regelung des §5 Abs. 1
Nr.6 UmwG um die Fiktion einer Rechtsfolge handelt, er-
scheint es vorzugswiirdig davon auszugehen, dass es nicht
die Intention der Vorschrift ist, bereits abgeschlossene
Verkehrsgeschifie nachtréiglich in ihren Erfolgswirkungen
zu negieren. Fiir unser Ausgangsbeispiel bedeutet dies,
dass die Erfolgswirkungen der bis 10.8.2011 durchgefiihr-
ten Kaufvertriage unverindert bestehen bleiben und durch
die Vereinbarung des riickwirkenden Verschmelzungs-
stichtags im Verschmelzungsvertrag unberiilirt bleiben; in-
soweit kann der Auffassung von Hormnagl?5 und Strarz26
nicht gefolgt werden. Demgegeniiber sind diejenigen
Kaufvertrige in unserem Ausgangsbeispiel, die zwischen
dem 10.8.2011 und 15.8.2011 abgewickelt wurden, tai-
séchlich im Sinne der Auffassung von Hortnagl? und
Stratz28 als Innengeschiifte anzusehen, so dass eine eni-
sprechende Korrekturbuchung vorzunehmern ist. Diese
Rechtsfolge ergibt sich jedenfalls aus §246 HGB, ob zu-
sétzlich auch aus §5 Abs.1 N1.6 UmwG kann an dieser
Stelle dahinstehen.

V. Zusammenfassung

Vollstindig erfiillte Umsatzgeschifte zwischen den an der
Verschmelzung beteiligten Kapitalgeselischaften im Riick-
wirkungszeitraum ;kollidieren* mit der Regelung des § 5
Abs. 1 Nr.6 UmwG, wonach die Handlungen des iibertra-
genden Rechtstrigers ab dem Verschmelzungsstichtag be-
reits als fiir Rechnung des iibernehmenden Rechtstrigers
ausgefithrt gelten, da die iibernehmende Gesellschaft hier-
durch quasi in die Position kommt, beide Seiten des Um-
saizgeschiftes zu reprisentieren. Es stellt sich hierdurch
die Frage, ob diese Umsatzgeschifie nachtriglich in In-
nengeschifte umqualifiziert werden miissen, was die
Riickgéngigmachung der Erfolgswirkungen bedeuten wiir-
de mit entsprechend negativer Auswirkung auf das Eigen-
kapital der verschmolzenen Gesellschaft. Der Beitrag
kommt zu dem Ergebnis, dass dies nur fiir diejenigen Ge-
schifte gilt, die noch nach Abschluss des Verschmelzungs-
vertrags durchgefithrt werden, nicht jedoch auch fiir die
Umsatzgeschifte, die zwischen Verschmelzungsstichtag
und dem Zeitpunkt des Abschlusses des Verschmelzungs-
vertrags bereits vollstindig abgewickelt worden sind.

24 Vgl. BegrRegE, BR-Drucks. 75/94 zu §5 Abs.1 Nr.5 u. 6
UmwG.

25 Hértnagl in  Schmitt/Hortnagl/Stratz,
5. Aufl. 2009, § 17 UmwG Rz.83.

26 Stratz in Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 5. Aufl.
2009, § 5 UmwG Rz. 66.

27 Hértnagl in  Schmitt/Hértnagl/Stratz,
5. Aufl. 2009, § 17 UmwG Rz. 83.

28 Stratz in Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 5. Aufl.
2009, § 5 UmwG Rz.66.

UmwG/UmwStG,

UmwG/UmwStG,

Gesellschaftsrecht

Gesellschafterliste: Unterzeichnung durch
Geschiiftsfiihrer vor Aufnahme in das Handelsre-
gister nach Anderung

GmbHG §40 Abs.1S.1

Bei der Unterzeichnung der Gesellschafterliste handelt es
sich- nicht um eine Pflicht der GmbH, sendern um eine
hichstpersonliche Verpflichtung der Geschiifisfiihrer; des-
wegen haben nicht ein Prokurist, sondern die Geschiiftsfiih-
rer in vertretungsberechtigter Zahl zu unterschreiben.*

OLG Thiiringen, Beschl. v. 5.7.2011 - 6 W 82/11
(rechtskriftig)

B Aus den Griinden:

L

Die Beteiligten erstreben die Aufnahme einer (gednder-
ten) Gesellschafterliste in das Handelsregister.

Der Verfahrensbevollmichtigte reichte am 29.12.2010
zum Handelsregister des AmtsG Jena eine Gesellschafter-
liste zur Aufnahme in den Registerordner des Register-
blatts der Beteiligten zu?2) ein. Die am 29.12.2010 erstell-
te Liste ist unterzeichnet vom Beteiligten zu1) und dem
Prokuristen JD.

Bei Unterzeichnung der Liste hatte die Beschwerdefiihre-
rin zwei Geschiéftsfiihrer. In § 4 Nr. 2 des Gesellschaftsver-
trags ist die Vertretung der Gesellschaft wie folgt geregelt:
,»Ist nur ein Geschiftsfithrer bestellt, so ist dieser allein zur Ver-
tretung der Gesellschaft berechtigt. Sind mehrere Geschiftsfiihrer
bestellt, so ist jeder Geschiftsfithrer gemeinsam mit einem weite-
ren Geschiftsfiihrer oder gemeinsam mit einem Prokuristen zur
Vertretung der Gesellschaft berechtigt.*
Mit Schreiben v. 3.1.2011 forderte das AmtsG Jena
— RegG - die Beteiligte zu2) unter Fristsetzung auf, eine
ordnungsgemifie Gesellschafterliste vorzulegen. Als Be-
griindung gibt das AmtsG an:
»Die Unterschrift hat durch die Geschéftsfithrer in vertretungsbe-
rechtigter Zahl zu erfolgen, andere Personen — also auch Prokuris-
ten — sind hierzu nicht berufen.
Der Verfahrensbevollmichtigte der Beteiligten zu 2) wi-
dersprach mit Schreiben v. 24.1.2011. In diesem Schrei-
ben bezog er sich auf ein eigens angefertigtes Gutachten
des Deutschen Notarinstituts mit dem Ergebnis, dass, so-
fern man ,.eine Anmeldung durch die Geschiftsfiihrer in
vertretungsberechtigter Zahl* zulasse, auch eine ,,unechte
Gesamtvertretung erlaubt sein® miisse.

Mit Zwischenverfiigung v. 28.1.2011 wies das RegG den
Verfahrensbevollméchtigten im ,,Hinblick auf die in Abs.3
des §40 GmbHG normierten haftungsrechtlichen Folgen
fiir den Geschiiftsfithrer” darauf hin, dass die Gesellschaf-
terliste nicht von einem Prokuristen, sondem nur von Ge-
schiftsfithrern zu unterzeichnen sei, und setzte eine Frist
zur Einreichung einer von den Geschiiftsfithrern in vertre-
tungsberechtigter Zahl unterzeichneten Gesellschafterliste

* Leitsétze der Redaktion.



