Umwandlung regelt, anhand von §307 BGB' zu kontrollieren. Sonst gilt
§ 138 BGB.

V. Schutzgesetz

§ 23 begriindet einen Anspruch der dort genannten Personen und beinhaltet

daher kein Schutzgesetz (s. § 22 Rn. 29)%.

§ 24

Wertansitze des iibernehmenden Rechtstrigers

In den Jahresbilanzen des iibernehmenden Rechtstrigers konnen als An-
schaffungskosten im Sinne des §253 Abs.1 des Handelsgesetzbuchs auch
die in der Schlussbilanz eines iibertragenden Rechtstrigers angesetzten Werte
angesetzt werden.
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I. Verhiltnis zum friiheren Recht

In §24 enthilt das Gesetz eine deutliche Anderung gegeniiber dem voran-
gegangenen Recht. Gemifl §348 Abs. 1 AktG a.F.,, §27 Abs. 1 KapErhG! gal-
ten die Wertansitze in der Schlussbilanz der tibertragenden Gesellschaft fiir
die Jahresbilanzen der tibernehmenden Gesellschaft als Anschaffungskosten
i.S.d. §253 Abs. 1 HGB. Es bestand damit frither im Grundsatz ein Zwang
zur Buchwertfortfithrung. Thr lag der Gedanke der Gesamtrechtsnachfolge
zugrunde?. Diese Regelung fithrte allerdings hiufig zu Verschmelzungsver-
lusten bei der tibernehmenden Gesellschaft (§ 24 Rn. 681.).

Eine gewisse Erleichterung war nur insoweit vorgesehen, als ein solcher Ver-
schmelzungsverlust bei Ausgabe neuer Anteile der tibernehmenden Gesell-
schaft an die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft neutralisiert wer-
den konnte. Dazu sahen §348 Abs.2 AktG a.F. bzw. §27 Abs.2 KapErhG
vor, dass der Unterschied zwischen dem hoheren Gesamtausgabebetrag der
Anteile und dem Wertansatz des tibertragenen Vermdogens unter der Bezeich-
nung ,Geschifts- oder Firmenwert” als Bilanzierungshilfe aktiviert werden
durfte. Der Posten musste allerdings in lingstens 5 Jahren durch Abschrei-
bung getilgt sein.

Der DiskE hatte die alte Regelung beibehalten wollen. Das war auf Kritik
gestoflen, nicht zuletzt aus Kreisen der Wirtschaftspriifer. Die Buchwertfort-
filhrung verletze das Prinzip der Erfolgsneutralitit von Anschaffungsvorgin-
gen. Die dadurch hervorgerufenen Verschmelzungsverluste seien vielfach
nicht gerechtfertigt. Auch die Aktivierung eines Verschmelzungsmehrwerts
l6se das Problem wegen der relativ kurzen Abschreibungsfrist nur bedingt.
Mit dem RefE wurde dann die Gesetz gewordene Fassung prisentiert.

1 Gleiche Regelungen fanden sich in §93g GenG und §44a Abs.3 VAG (Verwei-
sung auf § 348 Abs. 1 AktG a.E).
2 Hense in IDW, S. 182; Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 425.
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II. Bedeutung der Vorschrift

1. Regelungsgegenstand

Der §24 hat die buchmifligen bzw. bilanziellen Konsequenzen der Ver-
schmelzung bei der iibernehmenden Gesellschaft zum Gegenstand. Der zu
regelnde Sachverhalt ist folgender: Mit Eintragung der Verschmelzung geht
das Vermogen einer iibertragenden Gesellschaft in Aktiven und Passiven auf
die ibernehmende Gesellschaft iiber (§20 Abs. 1 Nr. 1). Sie hat dementspre-
chend die einzelnen Vermogensgegenstinde und Verbindlichkeiten bei sich
einzubuchen. Insoweit muss festgelegt werden, welche Positionen in der Bi-
lanz des iibernehmenden Rechtstrigers anzusetzen sind — Ansatzebene — und
mit welchen Werten dies geschehen soll — Bewertungsebene —.

Im Text des Gesetzes heifdt es dazu, die Ubernehmerin konne als Anschaf-
fungskosten i.S.v. §253 Abs.1 HGB auch die Werte aus der Schlussbilanz
der iibertragenden Gesellschaft ansetzen. Das Gesetz geht damit von dem
Grundsatz aus, dass eine Neubewertung zu den nach allgemeinen Regeln er-
mittelten Anschaffungskosten fiir den Wertansatz mafgebend sein soll'. Zu-
gleich wird aber ein Wahlrecht zugunsten der Buchwertverkniipfung einge-
rdumt. Inwieweit dieses eingeschriankt ist, wird unten zu erértern sein (dazu
§24 Rn.82ff.). — Dem §24 unterstellt ist aber immer nur das tibertragene
Vermogen, nicht dagegen das eigene (Alt-)JVermoOgen des tlibernehmenden
Rechtstrigers?.

2. Funktionsweise

Die bilanziellen Folgen der Einbuchung des tibertragenen Vermdogens hingen
einmal von der Art und Weise ab, in der die Verschmelzung durchgefiithrt
wird, zum anderen von der Hohe des gewihlten Wertansatzes. Die Ver-
schmelzung kann sich unter Gewihrung von Anteilen an die Gesellschafter
der tbertragenden Gesellschaft vollziehen, sei es, dass die tbertragende Ge-
sellschaft dazu eigene Anteile verwendet, sei es, dass im Wege einer Kapital-
erhohung neu geschaffene Anteile ausgegeben werden. Die Verschmelzung
kann bzw. muss ohne Anteilsgewihrung ablaufen, soweit die tibernechmende
Gesellschaft an der tibertragenden beteiligt ist.

Findet eine Hingabe eigener Anteile statt, tritt das iibernommene Netto-Ver-
mogen der Gbertragenden Gesellschaft an die Stelle der eigenen Anteile. Wer-
den neue Anteile ausgegeben, bildet das Netto-Vermogen deren Gegenposten.
Ist die Gibernechmende Gesellschaft an der iibertragenden beteiligt, tritt das
Netto-Vermogen an die Stelle der bisherigen Beteiligung.

1 Fur eine Neubewertung als Regelfall auch Naumann, FS Ludewig, S.683, 710;
Angermayer, DB 1998, 145, 149; ebenso IDW, HFA 2/1997, Abschn.31, WPg.
1997, 235, 238: Buchwertverkniipfung als Ausnahmeregelung.

2 Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 2; anders die sog. Fresh-Start-Methode,
nach der auch das bisherige Vermogen als angeschafft betrachtet werden kann;
dazu Krawitz/Klotzbach, WPg. 2000, 1164 ff.
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Das Netto-Vermogen und die gewihrten Anteile bzw. die weggefallene Betei-
ligung konnen betragsmiflig tibereinstimmen. Das ist praktisch aber nur
dann so, wenn der Wertansatz des Vermogens nach dem Wert der Anteile
bzw. dem bisherigen Beteiligungsansatz bestimmt wird. Anderenfalls ergibt
sich eine Differenz: Ist das eingebuchte Vermogen héher, entsteht bei der
ibernehmenden Gesellschaft ein Verschmelzungsgewinn, ist es niedriger,
entsteht ein Verschmelzungsverlust (vgl. § 24 Rn. 68f.).

Die Wertansitze des libernommenen Vermogens bestimmen aber nicht nur
iber eine einmalige Erfolgswirksamkeit der Verschmelzung bei der tiberneh-
menden Gesellschaft. Sie bilden als Anschaffungskosten vielmehr auch die
Bemessungsgrundlage der kiinftigen Abschreibungen und beeinflussen damit
deren Hohe. Das hat wiederum Auswirkungen auf die nachfolgenden Ergeb-
nisse (Gewinne bzw. Verluste).

3. Bindungswirkung

Mit der im Rahmen von §24 getroffenen Entscheidung werden die Wert-
ansitze des iibernommenen Vermogens fiir die Zukunft bindend festgelegt.
Eine spitere Zuschreibung iiber die so festgesetzten Anschaffungskosten hin-
aus ist nicht moglich. Das gilt auch dann, wenn bei erstmaliger Bewertung
ein hoherer Ansatz zulissig gewesen wire. Abweichendes kommt nur inso-
weit in Betracht, als eine Bilanzinderung statthaft ist!.

4. Rechtsformneutralitit

Die Bestimmung des §24 gilt — wie ihre rechtssystematische Stellung im
Ersten Teil des Zweiten Buches zeigt — unabhingig von der Rechtsform des
iibernehmenden Rechtstrigers®?. Soweit man das Ansatz-Wahlrecht ein-
schrinken will, etwa unter dem Gesichtspunkt einer Legung stiller Reserven
(dazu §24 Rn.82ff.), konnen aber Unterschiede in den Rechnungslegungs-
vorschriften fiir Personenunternehmen und Kapitalgesellschaften relevant
werden. — Die Norm kommt nicht zum Zuge, wenn der tibernchmende
Rechtstriager nicht bilanzierungspflichtig ist, so im Falle der Verschmelzung
auf eine Partnerschaftsgesellschaft (§ 1 Abs.1 Satz 2 PartGG) oder bei Ver-
schmelzung auf eine nichtkaufminnische nattrliche Person, etwa einer
Steuerberatungsgesellschaft auf ihren Alleingesellschafter.

ITI. Bilanzen bei Verschmelzung
1. Ubertragende Gesellschaft

a) Schlussbilanz

Nach §17 Abs.2 ist bei Anmeldung der Verschmelzung zum Register der
ibertragenden Gesellschaft deren Schlussbilanz einzureichen (vgl. dazu §17

1 ADSS, §255 HGB Rn. 102; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 3.
2 Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 2.
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Rn. 4ff.). Der Vorlage einer Gewinn- und Verlustrechnung bedarf es nicht.
Gleiches gilt fiir den Anhang'. Allerdings miissen dann die sog. Wahlpflicht-
angaben, die wahlweise in der Bilanz oder dem Anhang aufzufiihren sind, in
die Bilanz aufgenommen werden?. Die Schlussbilanz bedarf der Feststellung
durch das zur Feststellung des Jahresabschlusses berufene Organ, da sie die
Rechnungslegung des tibertragenden Rechtstrigers abschliefit?. Ist ein tiber-
tragender Rechtstriger nicht buchfithrungs- und jahresabschlusspflichtig, wie
dies bei eingetragenen Vereinen der Fall sein kann, wird er durch §17 Abs.2
nicht zur Bilanzierung gezwungen. Daran dndert § 104 Abs. 2 nichts. Er hat
vielmehr seine tiblichen Rechnungsunterlagen beizuftigen*.

Der Stichtag der Schlussbilanz ist nach h. M. identisch mit dem Verschmel-
zungsstichtag gemifl §5 Abs. 1 Nr. 6 bzw. geht ihm unmittelbar voran (z. B.
31. 12./1. 1.°. Bei der Schlussbilanz wird es sich regelmiflig um die letzte
Jahresbilanz handeln®. Zwingend ist das freilich nicht. Kann die 8-Monats-
Frist des § 17 Abs. 2 Satz 3 nicht eingehalten werden, muss man eine separa-
te Schlussbilanz erstellen, falls mit der Verschmelzung nicht gewartet wer-
den soll. Ein Rumpfgeschiftsjahr entsteht daraus nicht’.

Fur die Schlussbilanz gelten gemafy § 17 Abs. 2 Satz 2 die Vorschriften tiber
die Jahresbilanz. Sie ist also nach §§242ff. HGB aufzustellen. Zusitzlich
sind die §§ 150ff. AktG bzw. § 42 GmbHG zu beachten. Dabei ist dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass der tibertragende Rechtstriger bis zur Eintra-
gung der Verschmelzung fortbesteht. Forderungen und Verbindlichkeiten ge-

1 H.M,; LG Stuttgart v. 29. 3. 1996 — 4 KfH T 1/96, DNotZ 1996, 701, 702; LG Dres-
den v.18.11. 1997 — 45 T 52/97, GmbHR 1998, 1086 (LS); Bork, oben § 17 Rn. 5,
Welf Miiller in Kallmeyer, § 17 UmwG Rn. 18; a. A. Bula/Schlésser in Sagasser/
Bula/Briinger, Rn. K 11: ,Jahresbilanz” mit ,Jahresabschluss” gleichzusetzen.

2 Budde/Zerwas, Rn. F 77; Winnefeld, Rn. N 233.

3 Str., wie hier: Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 20; Widmann in
Widmann/Mayer, § 24 UmwG Rn.51 m. Nachw. z. fritheren Recht; a. A. IDW,
Anderungen Stellungnahme HFA 2/97, WPg. 2000, 439; Welf Miiller, WPg. 1996,
857, 861.

4 Welf Miiller in Kallmeyer, § 17 UmwG Rn. 12; IDW, HFA 2/1997 Abschn. 11,
WPg. 1997, 235; einschrinkend Hadding/Hennrichs, FS Boujong, 1996, S.203,
226f.; Germann, GmbHR 1999, 591, 592: Pflicht zur Aufstellung einer Schluss-
bilanz, wenn der tibernehmende Rechtstrager bilanzierungspflichtig ist.

5 Lutter/Drygala, oben §5 Rn.42; Bermel in Goutier/Knopf/Tulloch, § 17 UmwG
Rn. 13; Grunewald in G/H/E/K, §340 AktG Rn.20; Kraft in KK, §340 AktG
Rn. 30; Hoffmann-Becking, FS Fleck, 1988, S. 105, 112; Priester, BB 1992, 1594f.
Abw. Welf Miiller in Kallmeyer, § 5 UmwG Rn.33f.; Widmann in Widmann/
Mayer, §24 UmwG Rn. 64; ebenso mit eingehender Begrundung Naraschewski,
Stichtage, S. 71ff., die eine Ubereinstimmung beider Zeltpunkte zwar fiir ubhch
und empfehlenswert nicht aber fiir zwingend halten; i. Erg. auch Haritz in Sem-
ler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 12. Die Streitfrage diirfte eher theoretische Bedeu-
tung haben.

6 Welf Miiller in Kallmeyer, § 17 UmwG Rn. 16; Widmann in Widmann/Mayer,
§24 UmwG Rn. 46.

7 Welf Miiller in Kallmeyer, §17 UmwG Rn. 17; Widmann in Widmann/Mayer,
§24 UmwG Rn. 67; a. A. Pohl, S. 33.

516 | Priester



Wertansitze des iibernehmenden Rechtstrigers §24

gen die Ubernehmerin sind deshalb in der Schlussbilanz ebenso auszuweisen
wie Anteile an der Ubernehmerin'. Eigene Anteile konnen unverindert aus-
gewiesen, aber auch bereits abgeschrieben werden.

Die Bindung an die Jahresabschlussvorschriften bedeutet: Eine Wertaufsto-
ckung ist im Grundsatz nur insoweit moglich, wie sie auch im normalen
Jahresabschluss zulidssig wire, also im Rahmen von §§ 253 Abs. 5, 254 Satz 2,
280 Abs.1 und 2 HGB. Nach altem Recht wurde allerdings zu den gleich
lautenden Vorschriften des § 345 Abs.3 AktG a.F. bzw. des § 24 Abs. 3 Kap-
ErhG tberwiegend angenommen, auf der Grundlage des §252 Abs.2 HGB
diirfe auch eine dariiber hinausgehende Anhebung vorgenommen werden.
Die Verschmelzung stelle einen begriindeten Ausnahmefall im Sinne der
letztgenannten Vorschrift dar?. Obergrenze seien aber in jedem Fall die his-
torischen Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten?.

Unter Geltung des neuen Rechts liefSe sich an einen Fortfall dieser Aufsto-
ckungsmoglichkeit denken. Sie habe dazu dienen sollen, die Wertansitze an
die Bilanzierungsgrundsitze der iibernechmenden Gesellschaft anzupassen.
Aufgrund des jetzt bei dieser zugelassenen hoheren Ansatzes bestehe dafiir
kein Bediirfnis mehr*. Hinzu kime, dass der Zivilgesetzgeber das Bewer-
tungswahlrecht — anders als das Steuerrecht dies fiir die praktisch besonders
bedeutsamen Fille handhabt (§24 Rn. 90) — bei der iibernechmenden Gesell-
schaft, nicht aber bei der tibertragenden vorgesehen hat.

Man sollte hier differenzieren: Bilanziert die tibernechmende Gesellschaft zu
Anschaffungskosten, ist in der Tat fiir Wertansatzerhohungen bei der tiber-
tragenden kein Anlass mehr. Ubernimmt sie jedoch die Wertansitze der
iibertragenden Gesellschaft, sollten die zum alten Recht entwickelten
Grundsitze auch weiterhin anwendbar sein. Das gilt insbesondere fir eine
Anpassung an die Methodenwahlrechte bei der Bewertung der tibernehmen-
den Gesellschaft®.

b) Zwischenbilanz

Bei der Verschmelzung unter Beteiligung von Aktiengesellschaften kann die
Aufstellung einer Zwischenbilanz erforderlich werden. Das ist nach §63
Abs. 1 Nr.3 dann der Fall, wenn sich der letzte Jahresabschluss auf ein Ge-
schiftsjahr bezieht, das mehr als sechs Monate vor dem Abschluss des Ver-
schmelzungsvertrages oder der Aufstellung des Entwurfs geendet hat. Der
Stichtag der Bilanz darf nicht ldnger als drei Monate vor dem Abschluss des
Verschmelzungsvertrages liegen. Ausreichend sind die Bilanz als solche und
Wahlpflichtangaben aus dem Anhang (vgl. §24 Rn.12), nicht erforderlich

1 Budde/Zerwas, Rn. F 94; Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 14.

2 A/D/S°, §348 AktG Rn.7; Budde/Zerwas, Rn. F 104; Bula/Schlésser in Sagasser/
Bula/Briinger, Rn. K 14; Winnefeld, Rn. N 232 a.E.

3 Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 424.

4 So Budde/Zerwas, 1. Aufl. 1994, Rn. F 82.

5 Budde/Zerwas, Rn. F 105; IDW, HFA 2/1997 Abschn. 112, WPg. 1997, 235; Bula/
Schlosser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 19.
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sind dagegen eine Gewinn- und Verlustrechnung sowie ein Lagebericht!. Die
Zwischenbilanz ist auch nicht priifungspflichtig?.

Inhaltlich ist die Zwischenbilanz gemifd § 63 Abs.2 nach den Vorschriften
der letzten Jahresbilanz aufzustellen. Ansatz- und Bewertungswahlrechte
sind also in gleicher Weise auszutiben. Es gelten aber einige Vereinfachun-
gen: Eine korperliche Bestandsaufnahme ist nicht erforderlich. Die Wert-
ansitze der letzten Jahresbilanz dirfen tibernommen werden. Abschreibun-
gen, Wertberichtigungen und Riickstellungen sowie wesentliche, aus den
Biichern nicht ersichtliche Verinderungen der wirklichen Werte von Ver-
mogensgegenstinden bis zum Stichtag der Zwischenbilanz sind aber zu be-
riicksichtigen.

Gleiches gilt durch Verweisung fiir Genossenschaften (§ 82 Abs. 1), eingetra-
gene Vereine (§101 Abs. 1), genossenschaftliche Prifungsverbande (§ 106)
und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (§ 112 Abs. 1).

2. Ubernehmende Gesellschaft
a) Ubernahmebilanz

Im Regelfall der Verschmelzung durch Aufnahme braucht die tibernehmende
Gesellschaft eine besondere Ubernahmebilanz nicht aufzustellen. Der Ver-
mogensiibergang aufgrund der Verschmelzung ist wie ein laufender Ge-
schiftsvorfall im Geschiftsjahr zu behandeln®. Das schlief8t eine solche Bi-
lanz zu internen Dokumentationszwecken nicht aus. Sie hat aber weder han-
dels- noch steuerrechtliche Bedeutung und muss auch nicht unterzeichnet
oder festgestellt werden®.

b) Eroffnungsbilanz

Anders liegt es bei der hochst seltenen Verschmelzung durch Neugriindung.
Hier hat die neu entstehende Gesellschaft gemif §242 Abs. 1 HGB eine Er-
offnungsbilanz aufzustellen, die das tUbernommene Vermogen ausweist.
Ebenso liegt es, wenn der iibernehmende Rechtstriger durch die Umwand-
lungsmafinahme erstmals buchfithrungspflichtig wird. Stichtag dieser Eroff-
nungsbilanz miisste an sich der Tag des Wirksamwerdens der Verschmelzung
sein®, da die Gesellschaft erst mit diesem Tage entsteht (§36 Abs.1 Satz 1
i.V.m. §20 Abs.1 Nr.1). Der Gesichtspunkt einer Einbeziehung der Vor-
gesellschaft in die Bilanzierungspflicht® kommt nicht zum Zuge, da eine sol-

1 Allg. A.; Grunewald, unten § 63 Rn.6; Welf Miiller in Kallmeyer, § 63 UmwG
Rn. 6.

2. Dérner, WP-Handbuch, Bd. II, 12. Aufl. 2002, Teil E Rn. 55.

3 Welf Miiller in Kallmeyer, §24 UmwG Rn.5; Haritz in Semler/Stengel, §24
UmwG Rn. 19. Wegen abweichender Beurteilung unter dem Gesichtspunkt der
Organzustiandigkeit zur Wahlrechtsausiibung vgl. unten §24 Rn. 79.

4 Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 6.

5 So Sagasser/Bula, 1.Aufl. 1995, Rn.H 5; anders jetzt fiir den Regelfall Bula/
Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 27.

6 Dazu niher Crezelius in Scholz, Anh. § 42a GmbHG Rn. 35ff.
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che hier nicht operativ titig wird'. Gleichwohl wird man in diesem Falle den
Verschmelzungsstichtag zugrunde legen miissen?, da er nach der Legaldefini-
tion des §5 Abs. 1 Nr. 6 den Zeitpunkt darstellt, von dem an die Geschifte
der ubertragenden Gesellschaft als fiir Rechnung der tibernehmenden (hier:
der neuen, §36 Abs. 1 Satz 2] gefithrt gelten. Haben mehrere tbertragende
Rechtstriager unterschiedliche Umwandlungsstichtage, ist der fritheste maf3-
gebend?®.

c) Jahresbilanz

Im praktischen Regelfall der Verschmelzung durch Aufnahme unter Verzicht
auf eine besondere Ubernahmebilanz (§ 24 Rn.21) findet die Verschmelzung
ihren bilanziellen Niederschlag erstmals — dann aber auch zwingend - in der
auf ihr Wirksamwerden folgenden Jahresbilanz der tibernehmenden Gesell-
schaft*. In dieser wird die Bewertung des iibergegangenen Vermogens auf der
Grundlage des § 24 vorgenommen. Die Jahresbilanz der Ubernehmerin ist da-
mit der eigentliche Regelungsgegenstand des § 24.

Buchhaltungstechnisch geschieht die Ubernahme aus Vereinfachungsgriin-
den zumeist auf der Basis des Mengengeriists der Schlussbilanz. Die Ge-
schiftsvorfille zwischen dem Umwandlungsstichtag und dem Ubergang des
Vermogens sind erfolgswirksam bei der iibernehmenden Gesellschaft zu er-
fassen, sei es in Gestalt der Einzelposten, sei es als Saldo®.

Handelt es sich bei dem tibernehmenden Rechtstriger um eine Kapitalgesell-
schaft oder um eine dieser aufgrund von §264a HGB gleichgestellte Per-
sonenhandelsgesellschaft, bestimmen sich ihre Rechnungslegungspflichten
nach den in §267 HGB festgelegten Groflenkriterien. Bei deren Ermittlung
sind die vom ubertragenden Rechtstriger ab dem Umwandlungsstichtag er-
zielten Umsatzerldse einzubeziehen®.

3. Verschmelzungsbilanzen

Sie sind gesetzlich nicht vorgesehen. Werden sie aufgestellt, so dienen sie der
Ermittlung des Umtauschverhiltnisses (§5 Abs. 1 Nr.3)”. Dieses ergibt sich

1 Zur Vorgesellschaft bei Verschmelzung durch Neugriindung oben Lutter/Drygala,
§4 Rn.17.

2 Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, §24 Rn.8; Haritz in Semler/Stengel, §24
UmwG Rn. 18; Gassner, FS Widmann, S. 343, 349; a. A. Welf Miiller in Kallmeyer,
§ 24 UmwG Rn. 49: mafigebend Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf die
Vorgesellschaft.

3 Hoértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 8; Widmann in Widmann/
Mayer, §24 UmwG Rn. 226.

4 Wegen Besonderheiten bei schwebender Verschmelzung vgl. § 24 Rn. 27 ff.

5 Forschle/Hoffmann, Rn.1 15; IDW, HFA 2/1997 Abschn. 3, WPg. 1997, 235, 238.

6 ADSS §267 HGB Rn. 21; BeckBilKomm.®, § 267 HGB Rn. 27; Forschle/Hoffmann,
§24 Rn. 8.

7 Hoffmann-Becking, FS Fleck, 1988, S.105, 114ff.; Budde/Zerwas, 1. Aufl. 1994,
Rn. F 57; M. Fischer, DB 1995, 485, 488.
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aus einem Vergleich der Unternehmenswerte, wie sie nach den Methoden
der Unternechmensbewertung gewonnen werden. Dabei steht heutigem Ver-
stindnis entsprechend der Ertragswert im Vordergrund!. Soweit daneben Sub-
stanzwert-Aspekte zu beriicksichtigen sind, kommen Verschmelzungsbilan-
zen zum Zuge. Threr speziellen Aufgabe gemifl handelt es sich bei ihnen um
Vermogensbilanzen, nicht um solche zur Erfolgsermittlung. In die handels-
rechtliche Bilanzkontinuitit sind sie nicht eingebunden?.

4. Bilanzierung bei schwebender Verschmelzung

Die Rechnungslegungspflicht der ibertragenden Gesellschaft bleibt grund-
sitzlich bis zur Eintragung der Verschmelzung bestehen?. Dabei ist eine Er-
fassung ihrer Geschaftsvorfille auch in Gestalt eines gesonderten Buchungs-
kreises beim tibernehmenden Rechtstriger moglich®. Gleichwohl stellt die
Schlussbilanz regelmiflig den letzten Abschluss der iibertragenden Gesell-
schaft dar. Eine Bilanzierung auf den Eintragungstag ist nimlich nicht mehr
vorzunehmen®, da ihre Geschifte ab Verschmelzungsstichtag als fiir Rech-
nung der ibernehmenden Gesellschaft gefiihrt gelten (§5 Abs. 1 Nr. 6).

Anders sieht es dann aus, wenn die Verschmelzung im nichsten ordentli-
chen Bilanzierungszeitpunkt der tbertragenden Gesellschaft, also bei Ablauf
ihres Geschaftsjahres, noch nicht eingetragen ist. Das wird selten sein, ist
aber — insbesondere bei Anfechtung der Verschmelzung — nicht ausgeschlos-
sen®. Solchenfalls hat die iibertragende Gesellschaft weiterhin einen — gege-
benenfalls sogar mehrere — Jahresabschliisse nach den fir sie mafigeblichen
Regeln aufzustellen’. Da nach dem Verschmelzungsstichtag von ihr erzielte
Gewinne aufgrund des Verschmelzungsvertrages regelmifiig fiir Ausschiit-
tungen an ihre Anteilseigner gesperrt sind, bietet es sich an, einen solchen
Gewinn als Riickstellung zu passivieren®. Thre Vermogensgegenstinde und
Verbindlichkeiten sind nicht schon bei der tibernehmenden Gesellschaft zu
erfassen. Diese hat allerdings etwa aus der Verschmelzung drohenden Verlus-

1 Zur Unternehmensbewertung gute Darstellung von Problemen und Diskussions-
stand: WP-Handbuch, Bd. II, 12. Aufl. 2002, S. 1ff.

2 Budde/Zerwas, Rn. F 78.

3 Welf Miiller in Kallmeyer, §17 UmwG Rn. 19; IDW, HFA 2/1997 Abschn. 12,
WPg. 1997, 235, 236.

4 Budde/Zerwas, Rn. F 50.

5 W. Meilicke, BB 1986, 1958, 1959; Bermel in Goutier/Knopf/Tulloch, § 17 UmwG
Rn. 9; IDW, HFA 2/1997 Abschn. 12, WPg. 1997, 235, 236.

6 Beispielsfall aus der Rechtsprechung ist die Fusion Diirkopp/Kochs-Adler, BGH
v.22.5. 1989 - II ZR 206/88, BGHZ 107, 296; OLG Hamm v. 11.12. 1991 - 8 U
135/91, DB 1992, 417; dazu BGH v. 12.10. 1992 — Il ZR 30/92, DB 1992, 2432
m. Anm. G6tz; weitere Fille bei Kiem, ZIP 1999, 173, 174{.

7 OLG Hamm v. 11.12. 1991 - 8 U 135/91, DB 1992, 417; Bermel in Goutier/Knopf/
Tulloch, § 17 UmwG Rn. 9.

8 Welf Miiller in Kallmeyer, § 17 UmwG Rn. 23; anders Bula/Schlésser in Sagasser/
Bula/Briinger, Rn. K 26 a. E.: Ausgleichsposten ,Dem tibernehmenden Rechtstri-
ger zustehender Gewinn”.
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ten bereits durch entsprechende Riickstellungsbildung bei sich Rechnung zu
tragen, wihrend ein korrespondierender Ertrag im Hinblick auf § 252 Abs. 1
Nr. 4 HGB nicht auszuweisen ist!.

Die Vermogensgegenstinde und Verbindlichkeiten der tibertragenden Gesell-
schaft konnen jedoch bei der tibernehmenden erfasst werden, wenn diese be-
reits wirtschaftliches Eigentum erlangt hat. Die daraus entstehenden Auf-

wendungen und Ertriige sind dann als originire der Ubernehmerin zu behan-
deln?.

Fur den Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums bei Verschmelzungen hat das
Institut der Wirtschaftspriifer vier Voraussetzungen aufgestellt. Danach miis-
sen am Abschlussstichtag des tibernehmenden Rechtstrigers 1. Verschmel-
zungsvertrag und Zustimmungsbeschliisse formwirksam sein, 2. der Ver-
schmelzungsstichtag vor dem Abschlussstichtag liegen oder mit ihm zusam-
menfallen, 3. die Eintragung der Verschmelzung bis zur Abschlussaufstellung
erfolgt oder mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit gewihrleistet,
4. faktisch sichergestellt sein, dass der iibertragende Rechtstriger tber die
Vermogensgegenstinde nur mit Einwilligung des Ubernehmenden verfiigen
kann?.

Kommt es spiter zur Eintragung der Verschmelzung, wird der Bestand zwi-
schenzeitlicher Abschliisse dadurch nicht betroffen*. Die Festlegung des
Stichtags, von dem an die Geschifte als fiir Rechnung der iibernehmenden
Gesellschaft gefithrt gelten, bewirkt keine nachtrigliche Unwirksamkeit der
Bilanzen. Auch eine Bilanzinderung muss ausscheiden®.

IV. Ansatzebene

1. Allgemeine Grundsitze

Ist der iibernehmende Rechtstriger nach §§238ff. HGB rechnungslegungs-
pflichtig — und das gilt fiir die ganz grofie Mehrzahl aller Verschmelzungs-
fille —, hat er die auf ihn tibergehenden Vermogensgegenstinde und Schulden
bei sich einzubuchen (vgl. § 24 Rn. 23f.). Er ist insoweit an die allgemeinen
Ansatzvorschriften der §§ 246-251 HGB gebunden, die ftir Kapitalgesellschaf-
ten um die §§269-274 HGB erginzt werden. Dabei ist insbesondere dem
Vollstindigkeitsgebot (§ 246 Abs. 1 Satz 1 HGB) Rechnung zu tragen.

1 IDW, HFA 2/1997 Abschn.22b, WPg. 1997, 235, 237; a. A. Widmann in Wid-
mann/Mayer, § 24 UmwG Rn. 556.

2 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 22a, WPg. 1997, 235, 237.

3 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 21, WPg. 1997, 235, 236f.; zustimmend Welf Mtiller in
Kallmeyer, §24 UmwG Rn. 47.

4 OLG Hamm v. 11.12. 1991 -8 U 135/91, DB 1992, 417; Bermel in Goutier/Knopf/
Tulloch § 17 UmwG Rn. 9; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 23; Budde/
Zerwas, Rn. F 63.

5 Priester, BB 1992, 1594, 1598.
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Nicht zu iibernehmen sind allerdings Bilanzierungshilfen. Das gilt zunichst
fiir Ingangsetzungskosten (§ 269 HGB). Sie bilden keinen Vermdogensgegen-
stand, der im Wege der Gesamtrechtsnachfolge tibergehen konnte. Ebenso
kommt beim tibernehmenden Rechtstriger eine Neubildung des Postens fiir
Ausgaben bis zum Verschmelzungsstichtag nicht in Betracht, wohl aber fiir
Aufwendungen danach'. Geschiftswerte (§255 Abs.4 HGB) oder etwaige
Verschmelzungsmehrwerte (§348 Abs.2 AktG a.F, §27 Abs.2 KapErhG
a.F) sind nicht einzeln ansetzbar?. Diese Posten gehen in einem beim auf-
nehmenden Rechtstriger angesetzten Geschiftswert auf®.

Ebenso liegt es bei einem aktiven Steuerabgrenzungsposten (§274 Abs.2
HGB). Auch er ist kein Vermogensgegenstand. Gleichfalls nicht anzusetzen
ist an sich auch ein passiver Steuerabgrenzungsposten (§ 274 Abs. 1 HGB), da
es beim tibernehmenden Rechtstrager an der Voraussetzung eines in fritheren
Jahren zu niedrigen Steueraufwands fehlt. Soweit das tibernommene Ver-
mogen aber noch mit kiinftigen Steuerlasten behaftet ist, wie insbesondere
bei steuerlicher Buchwertiibernahme, sind diese kiinftigen Steuerlasten zu
passivieren, soweit sie nicht durch einen handelsrechtlichen Wertansatz un-
terhalb des Zeitwerts kompensiert werden*.

Da die Verschmelzung fir den tibernehmenden Rechtstriger einen Erwerbs-
vorgang darstellt, sind beim tbertragenden Rechtstriger originir entstandene
immaterielle Vermogensgegenstinde wie etwa gewerbliche Schutzrechte an-
zusetzen®. Ob das auch fiur den originiren Firmenwert gilt, ist streitig, aber
zu bejahen®. Anzusetzen sind ferner geringwertige Anlagegiiter. Sie konnen
jedoch sogleich wieder vollstindig abgeschrieben werden’. Rechnungsabgren-
zungsposten sind anzusetzen, soweit sie Vermogens- oder Verbindlichkeits-
charakter haben. Die ihnen zugrunde liegenden Anspriiche oder Verpflich-
tungen sind allerdings im Rahmen der Ubernahme erforderlichenfalls neu
zu bewerten®. Ubernommene Pensionsverpflichtungen sind unabhingig vom
Ansatz beim tibertragenden Rechtstriger vollstindig zu passivieren. Ein Pas-

1 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 3211, WPg. 1997, 238; Naumann, FS Ludewig, S. 683,
697; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 6; Hortnagl in Schmitt/Ho6rtnagl/
Stratz, § 24 UmwG Rn. 23.

2 Hoértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 24; Scherrer, FS Claussen,
S. 743, 759.

3 Forschle/Hoffmann, Rn. 1 20.

4 Forschle/Hoffmann, Rn.1 37; Hoértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG
Rn. 25; i. Erg. dhnlich Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 8a.

5 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 3211, WPg. 1997, 235, 238; Bula/Schlésser in Sagasser/
Bula/Briinger, Rn. K 38; Naumann, FS Ludewig, S. 683, 696f.; a. A. Dehmer?, §24
UmwG Rn. 17: mangels entgeltlichem Erwerbs kein Ansatz.

6 Eingehend m. Nachw. Priester, FS Nirk, 1992, S.893ff.; bejahend auch Knop/
Ktiiting, BB 1995, 1023, 1024; Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 38;
abl. Dehmer?, §24 UmwG Rn. 5.

7 Férschle/Hoffmann, Rn.1 24.

8 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 3211, WPg. 1997, 235, 238; Welf Miiller in Kallmeyer,
§24 UmwG Rn. 6; Scherrer, FS Claussen, S. 743, 759.
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sivierungswahlrecht nach Art.28 Abs.1 EGHGB besteht nicht!. Fiir Auf-
wandsriickstellungen besteht auch im Rahmen der Ubernahmebilanzierung
das Ansatzwahlrecht nach § 249 HGB. Das ist insbesondere dann interessant,
wenn die Gesamt-Anschaffungskosten geringer sind als der Zeitwert des
iibernommenen Vermdogens (§24 Rn. 51)2. Nimmt der tibertragende Rechts-
triger nach dem Umwandlungsstichtag noch Gewinnausschiittungen vor,
muss bei Ubernahme der Vermogenswerte aus seiner Schlussbilanz eine Ver-
bindlichkeit in Hohe der Ausschiittung passiviert werden.

Forderungen oder Verbindlichkeiten des tibertragenden Rechtstrigers, die
beim tibernehmenden durch Konfusion untergehen, sind nicht zu bilanzie-
ren. Gleiches gilt fiir eigene Anteile des tibertragenden Rechtstrigers, da sie
durch die Verschmelzung untergehens.

Sind alle Vermogensgegenstiande und Schulden angesetzt und ergibt sich da-
nach ein Differenzbetrag zu den Gesamtanschaffungskosten, besteht ein
Wahlrecht, diese Differenz als Geschiftswert i.S.v. §255 Abs. 4 HGB zu ak-
tivieren*. Das gilt auch fir konzerninterne Verschmelzungen. Bei ihnen fehlt
es an einem echten Interessengegensatz. Diesem Umstand wird man aber
durch eine vorsichtige Bewertung Rechnung tragen konnen und miissen®
(vgl. §24 Rn. 58).

2. Buchwertverkniipfung

Entscheidet sich der iibernechmende Rechtstriger fiir eine Buchwertverkniip-
fung, tritt eine bilanzielle Bindung an die Ansitze des iibertragenden Rechts-
trigers ein. Das gilt auch fiir Ansatzwahlrechte, selbst dann, wenn sie bei der
Ubernehmerin wegen deren Rechtsform nicht zulissig wirenS. Aus dem
Wortlaut des §24 geht zwar nicht hervor, dass er sich auch auf die Ansatz-
vorschriften bezieht. Wegen der Bezugnahme auf § 253 HGB konnte er viel-
mehr als reine Bewertungsbestimmung anzusechen sein. Geht man aber da-
von aus, dass § 24 den alten Rechtszustand — wenngleich jetzt als blofle Mog-
lichkeit - perpetuieren wollte (vgl. § 24 Rn. 1{,, 5), dann besteht eine Bindung
auch hinsichtlich der Ansatzvorschriften’.

1 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 3211, WPg. 1997, 238; Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/
Briinger, Rn. K 40.

2, Forschle/Hoffmann, Rn.129; a. A. Scherrer, FS Claussen, S. 743, 759, der sich fur
ein Ansatzverbot ausspricht.

3 Ebenso Forschle/Hoffmann, Rn.1 25f,; fiir die Konfusion auch Bula/Schlésser in
Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 41.

4 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 3222, WPg. 1997, 235, 240; Férschle/Hoffmann, Rn. I
21; a.A. Dehmer?, §24 UmwG Rn. 17; der stattdessen einen ,verschmelzungs-
bedingten Unterschiedsbetrag” ansetzen will, der zunichst mit der Kapitalriick-
lage zu verrechnen sei und sodann durch Gewinne ausgeglichen werden misse.

5 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 8.

6 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 33, WPg. 1997, 235, 240.

7 Allg. A.; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 12; Haritz in Semler/Stengel,
§24 UmwG Rn. 20.
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Im Einzelnen bedeutet dies, dass sowohl Bilanzierungshilfen wie Ingangset-
zungskosten oder aktivierte derivative Geschiftswerte des Ubertragenden
Rechtstragers fortzufiihren sind. Umgekehrt kénnen vom tubertragenden
Rechtstrager selbst erstellte immaterielle Gegenstinde des Anlagevermdogens
nicht angesetzt werden, da das Ansatzverbot des § 248 Abs. 2 HGB fortwirkt!.
Steuerabgrenzungsposten (§ 274 HGB) sind fortzufithren. Sonderposten mit
Riicklageanteil sind allerdings nicht als solche zu tibernehmen, sondern ak-
tivisch von den entsprechenden Vermogensgegenstinden abzusetzen®. Eine
Nichtpassivierung von Pensionsriickstellungen bleibt grundsitzlich erhalten.
Der tibernehmende Rechtstriger kann aber verpflichtet sein, sie auf8erhalb
der Ubernahmebilanzierung erfolgswirksam einzubuchen*. Eigene Anteile
des tbertragenden Rechtstrigers, die durch die Verschmelzung untergehen,
bleiben auch hier aufler Ansatz®. Eine Ausschiittung nach dem Umwand-
lungsstichtag muss wiederum als Verbindlichkeit passiviert werden (vgl.
§24 Rn.35 a.E.).

Wichtig ist, dass eine Differenz zwischen den Gesamtanschaffungskosten
und dem Buchwertansatz nicht als Geschiftswert angesetzt werden kann.
Auch eine Aktivierung als Verschmelzungsmehrwert ist — abweichend vom
fritheren Recht — nicht mehr moglich. Die Differenz fithrt vielmehr stets zu
einem als Aufwand zu erfassenden Verlust®.

Kosten der Verschmelzung, wie etwa Grunderwerbsteuer oder Notar- und
Gerichtskosten konnen nicht als Anschaffungsnebenkosten aktiviert wer-
den’.

V. Bewertungsebene

1. Neubewertung
a) Anschaffungskostenprinzip

Die Bewertung des iibergegangenen Vermogens hat — wie der Text des §24
deutlich ergibt (,,... konnen als Anschaffungskosten ..."”) — zu Anschaffungs-
kosten zu erfolgen®. Dieser Grundsatz trigt dem Umstand Rechnung, dass es

1 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 38; Gassner, FS Widmann, S. 343, 352.

2, Férschle/Hoffmann, Rn.1 80; einschrinkend Welf Miiller in Kallmeyer, §24
UmwG Rn.37; Hértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, §24 UmwG Rn. 66: wenn
die Voraussetzungen beim Ubernehmer kiinftig noch erfiillt werden kénnen.

3 Forschle/Hoffmann, Rn. 1 87; stellt der Posten aber keine Wertberichtigung i. S. v.
§281 Abs. 1 HGB dar - Beispielsfall: noch nicht tibertragene Riicklage nach § 6b
EStG -, ist er als solcher zu iibernehmen, wie vor, Rn. I 88.

4 Forschle/Hoffmann, Rn.177.

5 Zust. Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 12a; abw. Scherrer, FS Claussen,
S. 743, 7491.

6 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 31, WPg. 1997, 235, 238.

7 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 13, 38; Hértnagl in Schmitt/Hortnagl/
Stratz, § 24 UmwG Rn. 70.

8 Vgl. Begriindung, Ganske, S. 66.
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sich bei einer Verschmelzung um einen Anschaffungsvorgang handelt: Die
Vermogensgegenstinde des iibertragenden Rechtstrigers gehen auf den tber-
nehmenden tiber. Daran indert es nichts, dass dieses durch Gesamtrechts-
nachfolge geschieht (§20 Abs. 1 Nr. 1), denn darin liegt nur eine sachenrecht-
liche Modalitit des Vermogenstransports'. Das frithere Recht legte als An-
schaffungskosten die Schlussbilanzwerte der tibertragenden Gesellschaft
zwingend fest (§24 Rn. 1). Jetzt kénnen sie als Anschaffungskosten gewihlt
werden.

Wie die Anschaffungskosten zu bestimmen sind, wenn keine Buchwertver-
kntiipfung (§ 24 Rn. 641f.) erfolgt, sagt das Gesetz nicht?. Es gelten damit die
allgemeinen Grundsitze. Danach sind Anschaffungskosten die zum Erwerb
eines Vermogensgegenstandes geleisteten Aufwendungen (§255 Abs. 1 Satz 1
HGB). Hinsichtlich der Bedeutung dieser Definition fiir die Verschmelzung
muss wieder nach der Art ihrer Durchfithrung unterschieden werden: Aus-
gabe neuer Anteile im Wege der Kapitalerh6hung oder der Grindung —Hin-
gabe vorhandener eigener Anteile — bestehende Beteiligung der ibernehmen-
den an der tibertragenden Gesellschaft.

b) Gewihrung neuer Anteile

Gibt der tibernehmende Rechtstriger im Wege einer Kapitalerh6hung oder -
selten — bei seiner Griindung geschaffene neue Anteile aus, kommen die
Grundsitze fiir die Bewertung von Sacheinlagen zum Zuge. Die Gesellschaf-
ter der Gbertragenden Gesellschaft bringen die Vermogensgegenstinde zwar
nicht unmittelbar, wohl aber mittelbar ein, denn der Vermogensiibergang ge-
schieht fiir ihre Rechnung?®.

Was die Anschaffungskosten bei Sacheinbringung anlangt, besteht Einigkeit
dariiber, dass der Zeitwert des iibergehenden Vermogens nicht tiberschritten
werden darf. Anderenfalls musste eine Ausgleichsforderung gegen die Gesell-
schafter der iibertragenden Gesellschaft aktiviert werden®. Innerhalb dieser
Grenze gehen die Ansichten dagegen auseinander. Nach einer Ansicht ist
der Ausgabebetrag der neuen Anteile (Nennbetrag zuziiglich etwaiges Auf-
geld) mafigebend®. Eine andere Auffassung will zwingend die Zeitwerte des
tibergegangenen Vermogens ansetzen®. Eine dritte Meinung raumt der Uber-

1 So mit Recht Hértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 12.

2 Auch die Gesetzesbegrindung enthilt dariiber nichts, wie Schulze-Osterloh,
ZGR 1993, 420, 435 zutreffend festgestellt hat.

3 Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 428.

4 Foérschle/Hoffmann, Rn.1 46; Welf Miiller in Kallmeyer, §24 UmwG Rn. 19, 23;
Bula/Schlbsser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 49.

5 IDW, HFA 2/97 Abschn. 32211, WPg. 1997, 235, 239; Férschle/Hoffmann, Rn.I
44, Naumann, FS Ludewig, S. 683, 691; Gassner, FS Widmann, S. 343, 350f.

6 Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 428ff. m. zahlr. Nachw. in Fn.25, 26; Bula/
Schlosser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn.K 50; Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/
Stratz, § 24 UmwG Rn. 31 {f.; Widmann in Widmann/Mayer, § 24 UmwG Rn. 289,
364, es sei denn, dass steuerliche Vorschriften einen niedrigen Wertansatz voraus-
setzen.
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nehmerin ein Wahlrecht zwischen Ausgabebetrag und Zeitwert ein'. Thr ist
zuzustimmen. Im Rahmen von § 24 besteht kein Zwang zur Aufdeckung al-
ler stillen Reserven durch Ansatz der Zeitwerte. Das lisst sich der Gesetzes-
begriindung hinreichend deutlich entnehmen?.

Das Aufgeld braucht nicht betragsmiflig festgelegt zu sein, sondern kann
durch die Festlegung eines Zeitwertansatzes fiir das tibernommene Ver-
mogen bestimmbar gemacht werden. Werden nur die Anteilsnennwerte fest-
gelegt, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob die Anschaffungskosten damit
fixiert sind oder ob ein Aufgeld bis zur Hohe des Zeitwerts mit der Folge
entsprechend hoherer Anschaffungskosten gewollt ist3.

Ein etwa festgesetztes Agio ist nach §272 Abs.2 Nr.1 HGB in die Kapital-
riicklage einzustellen. Das Gleiche gilt bei einer Bewertung der eingebrach-
ten Vermogensgegenstinde mit ihrem Zeitwert fur die Differenz zwischen
Ausgabebetrag der Anteile und dem hoheren Zeitwert*.

Zu den Anschaffungskosten gehoren auch etwaige im Rahmen von §§54
Abs. 4, 68 Abs.3 geleistete bare Zuzahlungen®. Sind die Zuzahlungen auf-
grund eines Spruchstellenverfahrens nach § 15 zu leisten, handelt es sich
um nachtrigliche Anschaffungskosten®. Anders liegt es, wenn Anteilseigner
des tibertragenden Rechtstrigers nachtriglich gemifl §29 ausscheiden’. Th-
nen gezahlte Abfindungen betreffen nicht die Anschaffungskosten des tber-
gehenden Vermogens, sondern diejenigen der erworbenen eigenen Anteile. —
Zu den Anschaffungskosten gehoren die Anschaffungsnebenkosten, ins-
besondere fiir eine etwaige Grunderwerbsteuer®. — Hat die tibernehmende Ge-

1 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 22; Hannappel in Goutier/Knopf/Tul-
loch, § 24 UmwG Rn. 28; Hense in IDW, S. 184; ADS®, §255 HGB Rn. 97, soweit
dem nicht die Einlagevereinbarung ausdriicklich entgegensteht.

2 Es heifit dort, beim Anschaffungswertprinzip miissten nur die stillen Reserven
aufgelst werden, die vom tibernehmenden Rechtstrager ,bezahlt” worden seien,
Ganske, S. 65; darauf hat Angermayer, DB 1998, 145, 151 zutreffend aufmerksam
gemacht.

3 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 32211, WPg. 1997, 235, 239; Forschle/Hoffmann, Rn. 1
44

4 ADS® §255 HGB Rn. 97 a. E.; Hannappel in Goutier/Knopf/Tulloch, § 24 UmwG
Rn.29; Hoértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, §24 UmwG Rn.34; abw. Bula/
Schlbsser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 50, die einen den Ausgabekurs tiberstei-
genden Zeitwert in die Kapitalriicklage nach §272 Abs. 2 Nr. 4 einstellen wollen.
Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 437.

Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 51.

Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 43.

Férschle/Hoffmann, Rn. I 44. Die Kosten fiir die Durchfithrung der Umwandlung,
z. B. die Beurkundungskosten, werden von ihnen dagegen als Beschaffungskosten
des Eigenkapitals nach § 248 Abs.1 HGB fiir nicht aktivierbar gesehen, wie vor,
Rn. I 43; ebenso Bula/Schlosser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 64; Hortnagl in
Schmitt/Hortnagl/Stratz, §24 UmwG Rn.57. Das erscheint nicht zweifelsfrei.
Immerhin dienen die Gesamtaufwendungen fiir die Verschmelzung dem Erwerb
des Vermogens der iibertragenden Gesellschaft. Auflerdem: Obergrenze sind im-
mer die Zeitwerte (§ 24 Rn.50). Fir Aktivierbarkeit: Welf Miiller in Kallmeyer,
§24 UmwG Rn. 10.

o NGO\ WG
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sellschaft Forderungen oder Verbindlichkeiten, die durch Konfusion unterge-
hen, so erhohen sich die Anschaffungskosten um den Betrag der untergehen-
den Forderungen und vermindern sich um den Betrag der erloschenden Ver-
bindlichkeiten!.

Ist der ibernechmende Rechtstriger eine Personenhandelsgesellschaft, erge-
ben sich die Anschaffungskosten aus den Kapitalkonten, die den neuen Ge-
sellschaftern vereinbarungsgemifd eingeriumt werden, etwa vorgesehenen
Ricklagendotierungen und — Zuzahlungen vergleichbar — Gutschriften auf
Darlehenskonten®. Insoweit sind die Gesellschafter in der Wertbestimmung
frei. Soll der Zeitwert angesetzt werden und tibersteigt er die solchermafien
gewihrten Gegenleistungen, entsteht ein Verschmelzungsgewinn. Er ist bei
Personenhandelsgesellschaften, die nicht dem §272 Abs.2 Nr.1 HGB unter-
liegen, nach den jeweils geltenden Gewinnverteilungsregeln ausschiittbar?.

Erfolgt die Verschmelzung auf einen Verein, kann sie sich bilanziell nicht
durch Ausgabe von Kapital niederschlagen, da den Mitgliedern keine Anteile
an einem Nominalkapital zustehen. In Hohe des Wertansatzes fiir das tiber-
nommene Vermogen, der durch den Zeitwert nach oben begrenzt wird, ergibt
sich ein Zuwachs an Reinvermdogen®.

Die Anschaffungskosten sind auf die einzelnen Vermogensgegenstinde und
Schulden aufzuteilen. Dabei ist vom Grundsatz der Einzelbewertung (§ 252
Abs. 1 Nr. 3 HGB) auszugehen. Die Bewertung der Verbindlichkeiten bereitet
zumeist keine Probleme: Sie sind mit dem Riickzahlungsbetrag anzusetzen
(§253 Abs. 1 Satz 2 HGB). Angesprochen sind die Aktiva und die Riickstel-
lungen. Bei ersteren wird regelmiflig eine Wertaufstockung stattfinden, die
durch den jeweiligen Zeitwert des Gegenstandes nach oben begrenzt ist>. An-
zusetzen sind auch bisher nicht aktivierte immaterielle Vermogensgegen-
stinde (vgl. §24 Rn.35). Die Aufstockung wird regelmifig im Verhiltnis
der Zeitwerte vorzunehmen sein. Zwingend ist das aber handelsrechtlich
—anders als im Steuerrecht — nicht®. Sind die Anschaffungskosten hoher als
die Summe dieser Zeitwerte, kann die Differenz als Geschiftswert angesetzt
werden (§24 Rn.37). Geschieht das nicht, erscheint der Betrag als aufier-
ordentlicher Aufwand in der Gewinn- und Verlustrechnung. Liegen die An-
schaffungskosten unter den Buchwerten des iibergehenden Vermogens, muss
eine entsprechende Abstockung erfolgen’. Auch hier ist mangels konkreter
gesetzlicher Vorgaben wieder jedes sachgerechte Verteilungsverfahren an-

1 Férschle/Hoffmann, Rn.I 42. Anders bei Buchwertfortfiihrung, §24 UmwG
Rn. 73.

2. Forschle/Hoffmann, Rn.1 45.

3 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 21.

4 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 25.

5 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 3222, WPg. 1997, 235, 240; Haritz in Semler/Stengel,
§24 UmwG Rn. 73; a. A. Scherrer, FS Claussen, S. 743, 767.

6 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 24; abw. hier 1. Aufl., § 24 Rn. 38.

7 Forschle/Hoffmann, Rn. T 49.
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wendbar!. Monetire Posten (Kasse, Bank) lassen sich allerdings nicht absto-
cken. Insoweit hilft nur die Bildung eines Passivpostens?.

Bei Kapitalgesellschaften ist das Verteilungsverfahren im Anhang zu erliu-
tern (§284 Abs.2 Nr.1 HGB). Im Anlagespiegel (§ 268 Abs.2 HGB) sind die
iibernommenen Gegenstinde als Zuginge zu zeigen. Die historischen An-
schaffungskosten diirfen hochstens statistisch aufgefiihrt werden?.

c) Hingabe eigener Anteile

Werden den Gesellschaftern der iibertragenden Gesellschaft fiir den Ubergang
ihres Vermogens von der iibernehmenden bereits vorhandene eigene Anteile
gewihrt, ist darin ein Tauschvorgang zu sehen: Ein Vermogensgegenstand
wird zum Erwerb anderer Vermdogensgegenstinde hingegeben®.

Auch bei Tauschvorgingen rdumt die h. M. ein Wahlrecht ein, diesmal sogar
zwischen drei Bewertungsmethoden: Erstens kann das erworbene Vermogen
mit dem Buchwert der gewihrten eigenen Anteile, zweitens mit dem hohe-
ren Zeitwert der Anteile und drittens mit einem Zwischenwert angesetzt
werden, der die ertragsteuerliche Belastung aufgrund einer im Zuge der Ver-
schmelzung vorgenommenen steuerlichen Wertaufstockung und die mit der
Verschmelzung verbundenen Kosten neutralisiert®. Diese Bewertungsmetho-
den miissen jedoch konsequent angewandt werden. Andere Zwischenwerte
sind nicht zulissig®. — Ein Unterschiedsbetrag bei Ansatz von Zeitwerten ist
in die Kapitalriicklage einzustellen. Insoweit gilt das Gleiche wie beim Buch-
wertansatz (§24 Rn.71). - Eine bei der tibernehmenden Gesellschaft beste-
hende Ricklage fur eigene Anteile (§272 Abs.4 HGB) ist aufzulsen, was
jedoch die Anschaffungskosten des iibertragenen Vermogens nicht beein-
flusst’.

d) Bestehende Beteiligung

Soweit die tibernehmende Gesellschaft an der tbertragenden beteiligt ist,
kann eine Anteilsgewdhrung nicht erfolgen (§§54 Abs.1 Nr.1, 68 Abs.1

1 Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 75.

2 Forschle/Hoffmann, Rn.1 49 schlagen insoweit eine (erhéhte) Dotierung der Ka-
pitalriicklage vor; Bula/Schlosser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 72 pladieren fiir
den Ansatz eines negativen Firmenwerts; dhnlich Weilep, DB 1998, 2130, 2132;
Letzteres erscheint zutreffender.

3 Welf Miiller in Kallmeyer, §24 UmwG Rn.33; ebenso IDW, HFA 2/1997
Abschn. 33, WPg. 1997, 235, 240 (fur den Fall der Buchwertverkniipfung).

4 H.M. etwa: Hense in IDW, S. 185; Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K
54; a. A. Pohl, S.72.

5 Férschle/Hoffmann, Rn.1 54; Welf Miiller in Kallmeyer, §24 UmwG Rn.26;
ADS®, §255 HGB Rn.89ff.; Hense in IDW, S.185ff.; Gassner, FS Widmann,
S.343, 351; a. A. Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 436f.; Hortnagl in Schmitt/
Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 38ff.; Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger,
Rn. K 55: nur Zeitwert; dhnlich Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 41.

6 Forschle/Hoffmann, Rn.1 54; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 30.

7 Férschle/Hoffmann, Rn.153; Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 56.
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Nr. 1). Es fragt sich deshalb, ob die tibernehmende Gesellschaft tiberhaupt
Anschaffungskosten hat. Das wird man indessen bejahen miissen, denn es
findet ein Rechtstrigerwechsel und damit ein Anschaffungsvorgang statt.
Auflerdem verliert die tibernechmende Gesellschaft ihre Beteiligung an der
ibertragenden. Infolgedessen liegt es nahe — und wird auch ganz tiberwiegend
vertreten! — wie bei der Gewihrung eigener Anteile die Tauschgrundsitze
heranzuziehen. Insoweit wird auf § 24 Rn. 54 verwiesen.

Zu bertcksichtigen ist freilich, dass es an dem sonst fiir Anschaffungs-
geschifte charakteristischen Markttest fehlt, denn zu einem Aushandeln
des Ubernahmewertes zwischen zwei gegensitzlich interessierten Partnern
kommt es nicht. Dieser Markttest kann zwar nach heutiger Auffassung
durch eine gerichtliche Kapitalaufbringungskontrolle ersetzt werden?. Eine
solche findet aber mangels Kapitalerhohung nicht statt. Auch eine Priifung
der Verschmelzung durch sachverstindige Dritte ist zumindest dann gesetz-
lich verzichtbar, wenn der tibernehmenden Gesellschaft simtliche Anteile
an der tibertragenden gehoren (§9 Abs. 2).

Unter diesen Umstidnden sind Wertansitze, die zu einer Gewinnrealisierung
bei der tibernehmenden Gesellschaft fithren, nicht bedenkenfrei®. Das gilt
vor allem deshalb, weil solche Gewinne das laufende Jahresergebnis erhéhen
und zu Ausschiittungen an die Gesellschafter zur Verfiigung stehen. Zutref-
fender Ansatz des tibernommenen Vermogens wire damit der Wert, mit dem
die Beteiligung an der iibertragenden Gesellschaft bei der iibernehmenden zu
Buche steht*. Solchenfalls entsteht bei der iibernehmenden Gesellschaft we-
der ein Verschmelzungsgewinn noch ein Verschmelzungsverlust.

Gegeniiber einer derartigen Einschrinkung der Gewinnrealisierung ist frei-
lich zu bertcksichtigen, dass man die Verschmelzung auf die Muttergesell-
schaft mit einem Umsatzgeschift zwischen Mutter und Tochter vergleichen
kann. Es ist dann die Frage einer Gewinnrealisierung im Konzern betroffen®.
Aus einem Umbkehrschluss zu § 304 HGB, der eine Eliminierung von Gewin-
nen zwischen Konzernunternehmen zum Zwecke der Aufstellung des Kon-
zernabschlusses verlangt, kann man schlieflen, dass Gewinnrealisierungen

—

Etwa: IDW, HFA 2/1997 Abschn. 32212, WPg. 1997, 235, 239; Férschle/Hoffmann,
Rn.I 52; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 26; Hannappel in Goutier/
Knopf/Tulloch, § 24 UmwG Rn. 36; a. A. Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger,
Rn.K 53: nur Buchwert der Beteiligung; umgekehrt Hértnagl in Schmitt/Hort-
nagl/Stratz, §24 UmwG Rn.43: zwingend Zweitwert des tibergehenden Ver-
mogens; noch anders Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 47: Zeitwert der
Anteile.

2, Kropff in G/H/E/K, § 153 AktG Rn. 45; Priester, FS Nirk, S. 893, 909; M. Fischer,
DB 1995, 485, 486.

3 Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Bringer, Rn. K 53; Schulze-Osterloh, ZGR 1993,
420, 4371.; M. Fischer, DB 1995, 485, 486f.; Mujkanovic, BB 1995, 1735, 1738;
Naumann, FS Ludewig, S. 683, 693.

4 Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 53; Mujkanovic, BB 1995, 1735,
1738.

5 Dazu IDW, Stellungnahme HFA 2/1982, WPg. 1982, 548.
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im Konzern grundsitzlich nicht ausgeschlossen sind. Wendet man das auf
die Verschmelzung an, wiirde die hier geschilderte Restriktion in einem neu-
en Licht erscheinen. Das Fazit dirfte sein: Der Zeitwert der untergehenden
Anteile ist vorsichtig zu ermitteln. Das gilt insbesondere fiir den Ansatz ei-
nes Geschiftswertes beim iibernehmenden Rechtstriger!.

e) Mischfille

Ist die tibernehmende Gesellschaft zu weniger als 100% an der tbertragen-
den beteiligt, findet die Verschmelzung teilweise gegen Kapitalerhchung,
teilweise gegen Wegfall der Beteiligung statt. Wir haben es dann mit einer
zusammengesetzten Gegenleistung zu tun. Soweit Dritten Anteile gewihrt
werden, stofit ein Zeitwertansatz nicht auf Bedenken. Eine quotale Wertauf-
stockung ist also unproblematisch?. Im Ubrigen gilt die hier geforderte Vor-
sicht bei Gewinnrealisierungen (§ 24 Rn. 58)3.

Da die Anschaffungskosten hinsichtlich der neuen Anteile anders zu berech-
nen sind als diejenigen hinsichtlich der weggefallenen Beteiligung, sind die
Gesamt-Anschaffungskosten auf die tbertragenen Vermogensgegenstinde
aufzuteilen*. Soweit ein dabei entstehender Verschmelzungsgewinn auf die
Kapitalerhhung entfillt, ist er gemafl §272 Abs.2 Nr. 1 HGB in die Kapital-
riicklage einzustellen, soweit er auf die Beteiligung entfillt, wird er ergebnis-
wirksam; wegen der Hingabe eigener Anteile vgl. § 24 Rn. 54. Ein Verschmel-
zungsverlust ist stets erfolgswirksam?.

f) Verschmelzung Mutter auf Tochter (lownstream merger)

Wird eine Muttergesellschaft auf ihre Tochtergesellschaft verschmolzen, fal-
len die Anteile der Mutter an der Tochter den Gesellschaftern der Mutter zu.
Das geschieht nach h. M. unmittelbar, d. h. ohne Durchgangserwerb bei der
Tochter®. Sie hat insoweit also auch nichts zu buchen. Bei der iibernehmen-
den Gesellschaft ist infolgedessen nur das Restvermogen zu erfassen, also die
iibrigen Vermogensgegenstinde der Mutter und deren Verbindlichkeiten. Als
Wertansitze kommen die Buchwerte aus der Schlussbilanz, der Wert der Ver-

1 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 32212, WPg. 1997, 235, 239; i. Erg. ebenso Hortnagl in
Schmitt/Hortnagl/Stratz, §24 UmwG Rn.45; Haritz in Semler/Stengel, §24
UmwG Rn. 47; Haritz — wie vor — Rn. 62 empfichlt die Einstellung in eine Ge-
winnriicklage.

2 Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 4381.

3 Demgegentiber lehnte Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 439 eine Aufstockung
bei den Teilen des tibertragenen Vermogens ab, die rechnerisch auf die tiberneh-
mende Gesellschaft entfallen.

4 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 31; Férschle/Hoffmann, Rn.1 66; an-
ders Haritz in Semler/Stengel, §24 UmwG Rn.52: Mischverschmelzung kein
Sonderfall, da Anschaffungskosten nach gleichen Kriterien zu ermitteln; ebenso
Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 54.

5 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn.31; Hoértnagl in Schmitt/Hortnagl/
Stratz, § 24 UmwG Rn. 55.

6 Vgl. Grunewald, oben §20 Rn. 57 Fn. 5.
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bindlichkeiten (erfolgsneutral) oder die Zeitwerte in Betracht!. Positive oder
negative Differenzbetrige bilden einen Verschmelzungsgewinn oder -verlust?.

War die Beteiligung an der Tochter der (im Wesentlichen) einzige Vermogens-
gegenstand der Mutter und tberwiegend fremdfinanziert, kann es geschehen,
dass ein zu Zeitwerten negatives Vermogen auf die Tochter tibergeht. So et-
was stofit bei einer Kapitalgesellschaft als tibernehmendem Rechtstrager auf
das Problem der Kapitalerhaltung. Im Hinblick auf § 30 GmbHG wird man
anzunehmen haben, dass eine solche Verschmelzung nur zulissig ist, wenn
der Verlust das tber das Stammkapital hinaus offen ausgewiesene Eigenkapi-
tal nicht tbersteigt®. Als Abwehrstrategie werden Zahlungen der begiinstig-
ten Anteilseigner an die iibernehmende Gesellschaft angeboten*.

Eine Kapitalerthohung bei der tibernehmenden Tochter ist nur insoweit erfor-
derlich, als es bei ihr neben der Mutter weitere Anteilseigner gibt. Anderen-
falls ist sie fakultativ, wenn die Anteile der Mutter voll eingezahlt sind,
sonst verboten (§§ 54, 68 je Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 bzw. Satz 1 Nr. 3). Zu beachten
ist aber immer, dass der Erhohungsbetrag aus iibergehendem Nettovermogen
der Mutter dargestellt werden muss, und zwar ohne Ansatz der Beteiligung
an der Tochter.

2. Buchwertverkniipfung
a) Begriff, Inhalt

Begrifflich versteht man unter ,Buchwertansatz” bei der Verschmelzung die
Ubernahme der Wertansitze in der Schlussbilanz der tibertragenden Gesell-
schaft. Sie war nach altem Recht die einzig zugelassene Bewertungsmethode
(§24 Rn. 1), heute steht sie zur Wahl, offen ist nur, ob uneingeschrinkt (§ 24
Rn. 82 ff.).

Inhaltlich bedeutet Buchwertverkniipfung zunichst Bindung des tiberneh-
menden Rechtstrigers auf der Ansatzebene (dazu §24 Rn. 38ff.). Fiir die hier
in Rede stehende Bewertungsebene hat die Buchwertverkntipfung eine strik-
te Bindung an die Bilanzierungsentscheidungen in der Schlussbilanz des
iibertragenden Rechtstrigers zur Folge®. Das gilt auch fiir Wertansitze, die
bei der Ubernehmerin wegen ihrer Rechtsform nicht zulissig sind. So hat

1 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 34; a. A. Hértnagl in Schmitt/Hort-
nagl/Stratz, §24 UmwG Rn.50: zwingend Zeitwerte; Haritz in Semler/Stengel,
§ 24 UmwG Rn. 50: iibernommene Verbindlichkeiten als alleiniger Maf3stab.

2, IDW, HFA 2/1997 Abschn. 32212, WPg. 1997, 235, 239; Welf Miiller in Kallmeyer,
§ 24 UmwG Rn. 34; a. A. Foérschle/Hoffmann, Rn.1 67; Hortnagl in Schmitt/Hort-
nagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 51: Kapitalriicklage gem. § 272 Abs. 2 Nr.4 HGB.

3 Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 48; dhnlich Welf Miiller in Kallmeyer,
§ 24 UmwG Rn. 35; IDW, Anderung der Stellungnahme HFA 2/1997, WPg. 2000,
439, 440; bei einer AG soll ein Verstof$ gegen § 57 AktG (Verbot der Einlagenrtick-
gewihr) vorliegen; Forschle/Hoffmann, Rn. T 68.

4 Bula/Schlosser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 61 a. E.

5 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 33, WPg. 1997, 235, 240.
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etwa eine tibernehmende Kapitalgesellschaft Unterbewertungen der tibertra-
genden Personengesellschaft nach § 253 Abs. 4 HGB fortzufiihren!.

Die angesetzten Werte gelten als Anschaffungskosten des tibernchmenden
Rechtstrigers und — handelsrechtlich — nicht als Fortfiihrung der bilanziellen
Rechtsposition des Ubertragenden®. Sie begrenzen damit das kiinftige Zu-
schreibungspotential (vgl. § 24 Rn. 10). Die Bindung betrifft aber nur die An-
schaffungskosten. Im Hinblick auf das Stetigkeitsgebot (§252 Abs.1 Nr.6
HGB) ist der iibernehmende Rechtstriager an die Entscheidungen des tbertra-
genden deshalb nicht gebunden?. Fiir die Bemessung der kiinftigen Abschrei-
bungen ist die (Rest-)Nutzungsdauer neu zu schitzen*. Anschaffungsneben-
kosten konnen nicht aktiviert werden, sondern sind als Aufwand zu erfassen®.

Rechnungslegungstechnisch sind die itbernommenen Werte mangels Uber-
nahmebilanz (§24 Rn. 21) vom Stichtag der Schlussbilanz an nach allgemei-
nen Grundsitzen bis zum Geschiftsjahresende des tibernehmenden Rechts-
triagers fortzuentwickeln®.

b) Verschmelzungsverlust, Verschmelzungsgewinn

Bei Ubernahme in das Rechenwerk der aufnehmenden Gesellschaft kommt
es regelmiflig zu einer Differenz zwischen dem tibergegangenen Netto-Ver-
mogen und dem Nennwert der hingegebenen Anteile bzw. dem Buchwert
der bisherigen Beteiligung der iibernehmenden Gesellschaft an der tibertra-
genden (vgl. §24 Rn. 8).

Dieser Differenzbetrag kann und wird vielfach negativ sein: Das Nettover-
mogen liegt unter dem Ausgabebetrag der neuen Anteile aus der Kapitalerho-
hung oder dem Buchwert der eigenen Anteile. Wir haben es dann mit einem
Verschmelzungsverlust zu tun. Seine Ursache liegt in stillen Reserven, ei-
nem Firmenwert oder auch verbliebenen Korperschaftsteuerguthaben der
iibertragenden Gesellschaft, die mit den Anteilen abgegolten werden, die ih-
ren Gesellschaftern zu gewihren sind. Anderes gilt nur dann, wenn die tiber-
nehmende Gesellschaft vergleichsweise noch hoéhere stille Reserven auf-
weist. Dann kann das eingebrachte Vermogen trotz Buchwertansatz tber
dem Nennwert der hingegebenen Anteile liegen. Bei bestehender Beteiligung
der iibernehmenden an der tGbertragenden Gesellschaft kann der Verschmel-
zungsverlust darauf beruhen, dass beim seinerzeitigen Beteiligungserwerb
stille Reserven mitbezahlt wurden, was zu einem Beteiligungsansatz gefithrt
hat, der tiber den Buchwerten der einzelnen Vermogensgegenstande liegt.

1 Férschle/Hoffmann, Rn. 1 85.

2 Hoértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 60; Schmitt/Hiilsmann, BB
2000, 1563, 1567ff.; abw. Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 79: bei
Buchwertfortfithrung kein Anschaffungsvorgang.

3 Welf Miiller in Kallmeyer, §24 UmwG Rn.37 a.E.; Widmann in Widmann/
Mayer, § 24 UmwG Rn. 358.

4 Forschle/Hoffmann, Rn. K 86.

5 IDW, HFA 2/1997 Abschn. 33, WPg. 1997, 235, 240; Hortnagl in Schmitt/Hort-
nagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 79.

6 Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 36.
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Buch- und bilanzierungsmifiig belastet ein solcher Verschmelzungsverlust
stets das Jahresergebnis'. Wird dadurch die Vermogens- und Ertragslage der
ibernehmenden Gesellschaft erheblich beeinflusst, ist ein gesonderter Aus-
weis in der Gewinn- und Verlustrechnung — regelmifig im Rahmen der au-
Rerordentlichen Aufwendungen und Ertrige — oder eine Erliuterung im An-
hang erforderlich®. Die nach altem Recht bestehende Mdglichkeit, ihn bei
Ausgabe neuer Anteile — aber auch nur dann - durch eine Geschiftswert-
aktivierung zu neutralisieren (§ 24 Rn.2), ist mit dem geltenden Recht ent-
fallen3. Zur Frage, ob ein sonst entstehender Verschmelzungsverlust zur Auf-
stockung der Buchwerte verpflichtet, vgl. § 24 Rn. 86.

Moglich ist andererseits, dass ein positiver Differenzbetrag auftritt. Seine Bi-
lanzierung hingt davon ab, wie die Verschmelzung durchgefithrt wird. Bei
einer Kapitalerh6hung stellt der Verschmelzungsgewinn ein Agio dar, das ge-
maf §272 Abs.2 Nr. 1 HGB in die Kapitalriicklage einzustellen ist*. — Glei-
ches sollte fiir den Fall gelten, dass die tibernehmende Gesellschaft als Ge-
genleistung eigene Anteile gewihrt®. Es ist zwar richtig, dass Gewinne aus
der Verwertung eigener Anteile im Grundsatz nicht der Kapitalriicklage zu-
zufiihren sind®. Hier tiberwiegt aber die Parallele zur Ausgabe neuer Anteile,
denn die Gewihrung eigener Anteile wird vom Gesetz als Ersatzlosung fir
die Kapitalerh6hung gesehen (vgl. §54 Satz 2 Nr.1). Wegen der Parallelitit
zur Kapitalerhohung erscheint es auch zutreffend, den Mehrbetrag nicht in
die Riuicklage nach §272 Abs.2 Nr. 4, sondern Nr. 1 HGB einzustellen’. - Bei
Verschmelzung auf eine Personenhandelsgesellschaft sind mangels dort
vorgesehener Kapitalriicklage die Kapitalkonten der Gesellschafter betei-
ligungsproportional zu dotieren8, und zwar sowohl der bisherigen als auch
der neuen. Bei Vereinen geht der Mehrbetrag ins Vereinsvermogen’. — Soweit

1 Abw. Hoértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, §24 UmwG Rn. 58: Auswirkungen
auf die Gewinn- und Verlustrechnung nur bei gegenseitiger Beteiligung der Ver-
schmelzenden; anderenfalls Verrechnung ,direkt im Eigenkapital”.

2, IDW, HFA 2/1997 Abschn.31, WPg. 1997, 235, 238; Welf Miiller in Kallmeyer,
§24 UmwG Rn. 16.

3 Unstr,; vgl. nur Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 73.

4 Welf Miiller in Kallmeyer, §24 UmwG Rn.40; Haritz in Semler/Stengel, §24
UmwG Rn. 62; a. A. Kremer, DB 1989, 4921f.: in Gewinnrticklagen.

5 Ebenso Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. 91; Schulze-Osterloh, ZGR
1993, 420, 437 unter Hinweis auf die Behandlung verdeckter Einlagen; Haritz in
Semler/Stengel, §24 UmwG Rn. 62; i. Erg. auch Hértnagl in Schmitt/Hortnagl/
Stratz, §24 UmwG Rn. 41, der allerdings nicht §272 Abs.2 Nr. 1, sondern Nr. 4
(sonstige Zuzahlungen) anwenden will; abw. ADS®, §348 AktG Rn.22; Budde/
Zerwas, 1. Aufl. 1994, Rn. F 130; Hense in IDW, S. 178f.; Hannappel in Goutier/
Knopf/Tulloch, §24 UmwG Rn.17; Welf Miiller in Kallmeyer, §24 UmwG
Rn. 41: laufender Gewinn.

6 So mit Recht Hense in IDW, S. 179.

7 Umgekehrt Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 41.

8 Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Brunger, Rn. K 51; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24
UmwG Rn. 40 empfiehlt eine Regelung im Verschmelzungsvertrag.

9 Welf Miiller in Kallmeyer, §24 UmwG Rn.40; Hoértnagl in Schmitt/Hortnagl/
Stratz, § 24 UmwG Rn. 74.
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die iitbernehmende Gesellschaft an der Ubertragenden beteiligt ist, bildet der
Verschmelzungsgewinn einen laufenden Ertrag des Geschiftsjahres, eine Ein-
stellung in die Kapitalriicklage scheidet aus'.

Vorstehendes gilt nicht, wenn der Buchwert des tibertragenen Vermogens
iiber seinen Zeitwert liegt, etwa wegen nach Art. 28 Abs. 1 EGHGB nicht pas-
sivierter Pensionsverpflichtungen. Hier hat der Unterschied Verpflichtungs-
charakter. Die Schuld muss deshalb bilanziert werden (vgl. § 24 Rn. 35)%.

Nicht zu den Ubernahmegewinnen im vorstehenden Sinne gehoren etwaige
Ubernahmefolgegewinne. Sie entstehen insbesondere dann, wenn zwischen
den beteiligten Gesellschaften gegenseitig Forderungen und Verbindlichkei-
ten bestehen, die nicht in identischer Hohe ausgewiesen sind. Grund daftr
sind vorangegangene Wertberichtigungen beim Forderungsinhaber. Thr Erlo-
schen durch Konfusion fithrt zu laufendem Gewinn beim Ubernehmer?.

VI. Wahlrecht

1. Gesetzliches Konzept

In §24 heifst es, ,in den Jahresbilanzen des tibernehmenden Rechtstrigers
konnen als Anschaffungskosten i.S.d. §253 Abs.1 HGB auch die in der
Schlussbilanz ... angesetzten Werte angesetzt werden.” Dieser Wortlaut lisst
deutlich auf ein dem Bilanzierenden eingeriumtes Wahlrecht schlieffen. Die
Gesetzesformulierung hat das Schrifttum allerdings nicht daran gehindert,
iiber etwaige ungeschriebene Einschrinkungen des Wahlrechts nachzuden-
ken.

In der Begriindung wird ausgefithrt, die strikte Buchwertverkniipfung des
alten Rechts habe das Anschaffungswertprinzip des § 253 Abs. 1 HGB durch-
brochen. Es habe ferner dazu gefithrt, dass bei der ibernehmenden Gesell-
schaft Verluste entstehen, die den Wert der Anteile ihrer bisherigen Gesell-
schafter mindern, obwohl wirtschaftlich eine Wertminderung nicht eingetre-
ten ist. Der friher zuldssige aktive Ausgleichsposten habe dieses Problem
nicht l6sen konnen, da er nur eine Bilanzierungshilfe und in nicht mehr als
5 Jahren aufzulésen gewesen sei. Zur Vermeidung solcher Verluste habe man
die strikte Buchwertverkniipfung abgemildert und durch ein — wie es wort-
lich heifst — Wahlrecht ersetzt. Gleichzeitig wiirden auch alle Zweifel aus-
gerdumt, inwieweit die strenge Buchwertfortfithrung mit den Grundsitzen
der 4. und 7. gesellschaftsrechtlichen EG-Richtlinie vereinbar sei*.

Man muss diese Entscheidung des Gesetzgebers vor ihrem Hintergrund se-
hen. Dazu gehort einerseits, dass die Buchwertfortfihrung des alten Rechts
auf der Vorstellung einer Bilanzkontinuitit beruhte und willkirliche Neube-

1 Hense in IDW, S. 180; a. A. Dehmer?, § 24 UmwG Rn. 27.

2 Forschle/Hoffmann, Rn.192, 95.

3 Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 63; dhnlich Férschle/Hoffmann, Rn.1
74; anders bei Neubewertung, § 24 Rn. 47.

4 BegrRegE § 24, Ganske, S. 651.
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wertungen verhindern sollte!. Dazu gehoren andererseits aber auch betriebs-
wirtschaftlich begriindete Bedenken gegen die Buchwertfortfithrung in der
vorangegangenen Diskussion.

2. Ausiibung
a) Einheitlichkeit

Das Wahlrecht der Buchwertverkniipfung kann nach allgemeiner Ansicht
nur einheitlich ausgetibt werden. Es miissen also alle tibernommenen Ver-
mogensgegenstinde und Schulden entweder mit dem Buchwert in der
Schlussbilanz oder mit einem anderen als Anschaffungskosten zulidssigen
Wert angesetzt werden. Das gilt auch bei sog. Mischfillen, also dann, wenn
die Verschmelzung teilweise mit und teilweise ohne Anteilsgewihrung statt-
findet. Eine selektive Austbung fir einzelne Vermogensteile eines tibertra-
genden Rechtstrigers ist nicht zulissig?. Bei einer kombinierten Verschmel-
zung mehrerer Ubertrager ist allerdings eine unterschiedliche Ausiibung fiir
jedes tibergehende Vermogen moglich?.

b) Organzustindigkeit

Die Zustindigkeit fir die Austibung des Wahlrechts ist in § 24 nicht geregelt.
Man konnte auf die allgemeinen Grundsitze fiir die Feststellung des Jahres-
abschlusses rekurrieren und kime damit zu dem Organ, das insoweit berufen
ist*. Fur das GmbH-Recht liegt diese Kompetenz bei den Gesellschaftern
(§46 Nr.1 GmbHG). Gleiches gilt fiir die Personengesellschaften, und zwar
auch fur die Kommanditgesellschaft, bei der nach heutiger Auffassung die
Kommanditisten am Feststellungsbeschluss beteiligt sind®. Anders sieht es
im Aktienrecht aus. Dort sind Vorstand und Aufsichtsrat zur Abschlussfest-
stellung berufen (§ 172 Satz 1 AktG).

Richtiger erscheint jedoch, die Entscheidungskompetenz grundsitzlich bei
den Gesellschaftern zu verorten®. Die Wahlrechtsaustibung ist zwar vorder-
hand eine bilanzielle Entscheidung, beeinflusst aber iiber die Hohe der Wert-
ansitze das Jahresergebnis und dadurch das mogliche Ausschiittungsvolu-
men. Damit ist die Gewinnverwendung und mit ihr die Rechtsstellung der
Gesellschafter betroffen. Die Wahlrechtsentscheidung bildet deshalb einen

1 Grunewald in G/H/E/K, §348 AktG Rn. 3; Kraft in KK, § 348 AktG Rn. 2.

2 Allg. A.; Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 81; Haritz in Sem-
ler/Stengel, §24 UmwG Rn.72; Widmann/Mayer, §24 UmwG Rn.311; Nau-
mann, FS Ludewig, S. 683, 709; Angermeyer, DB 1998, 145, 149.

3 Pohl, S. 131, 139; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 14; Haritz in Semler/
Stengel, § 24 UmwG Rn. 65.

4 So Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 64; Widmann in Widmann/Mayer,
§ 24 UmwG Rn. 399; im Grundsatz auch Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UnwG
Rn. 43.

5 BGH v.29.3. 1996 — II ZR 263/94, BGHZ 132, 263, 266f., 272ff. = DB 1996, 926,
927, 9291.

6 Abw. Haritz in Semler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 68f.
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Teil des Verschmelzungsvorgangs. Insoweit sind aber — eben wegen des Ein-
griffs in ihre Rechte! — stets die Anteilseigner berufen (§ 13 Abs.1 Satz 1).
Der Vermogenstbergang bei Verschmelzung ist der Sache nach kein laufen-
der Geschaftsvorfall, mag er auch hinsichtlich der buchhaltungstechnischen
Erfassung der einzelnen Vermogensgegenstinde als solcher behandelt werden
(§24 Rn.21). Diese betrifft allein das Mengengeriist, nicht aber die Bewer-
tungsentscheidung.

Wegen der Zustandigkeit der Gesellschafter fiir die Verschmelzung wird man
ihnen eine Annexkompetenz zur Wahlrechtsaustibung auch dort zumessen
miissen, wo ihnen die Abschlussfeststellung kraft Gesetzes — wie bei der
AG - oder aufgrund Gesellschaftsvertrages — wie gegebenenfalls bei GmbH
und Personengesellschaften — nicht obliegt.

Die praktisch einfachste Vollzugsform dieser Wahlrechtsentscheidung sind
entsprechende Festlegungen im Verschmelzungsvertrag?, was in praxi auch
nicht selten vorkommt. In der Zustimmung zur Verschmelzung liegt dann
die Wahlrechtsausiibung. Eine Ausiibung des Wahlrechts wird man auch in
der Festlegung des Ausgabebetrages der neuen Anteile sehen konnen: Ist der
Buchwertsaldo des tibertragenen Vermogens niedriger, liegt darin im Zweifel
eine Entscheidung zugunsten entsprechender Aufstockungen und damit ge-
gen eine Buchwertfortfiihrung?. Wollen die Gesellschafter das nicht, miissen
sie ausdriicklich einen abweichenden Beschluss fassen. Machen die Anteils-
eigner von diesen Moglichkeiten keinen Gebrauch, ermichtigen sie das Fest-
stellungsorgan, die Wahl zu treffen.

3. Ungeschriebene Einschrinkungen?
a) Einblicksgebot

Von den Kritikern der alten Buchwertfortfiihrung wurde in erster Linie gel-
tend gemacht, im Vermogen der iibertragenden Gesellschaft seien regelmifiig
stille Reserven enthalten, die bei einer Buchwertverkniipfung auf die tber-
nehmende Gesellschaft tibertragen wiirden. Deren kiinftige Abschreibungen
auf das tibernommene Vermdogen fielen infolge solchermaflen zu niedriger
Wertansitze geringer aus, als dies bei betriebswirtschaftlicher Betrachtung
erforderlich wire. Die Werte seien in einem anderen Unternehmen gebildet
und konnten die wirtschaftlichen Vorginge im tibernehmenden Unterneh-
men nicht zutreffend abbilden. Der Gedanke der Bilanzkontinuitit entspre-
che den Realititen nicht, denn das tbertragende Unternehmen werde in das
tibernehmende integriert. Die Buchwertfortfithrung verstofle schlie8lich
auch gegen das Einblicksgebot der 4. EG-Richtlinie, wie es in §264 Abs.2
Satz 1 HGB seinen Niederschlag gefunden habe*.

1 Vgl. Lutter/Drygala, oben § 13 Rn. 4.

2 So auch Haritz in Semler/Stengel, §24 UmwG Rn. 69f.; Hortnagl in Schmitt/
Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 84.

3 Welf Miiller, WPg. 1996, 857, 864.

4 So vor allem eingehend Schulze-Osterloh, ZGR 1993, 420, 425ff.
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Diese Argumente geben Anlass zur Frage, ob das Wahlrecht des §24 etwa
durch allgemeine Rechnungslegungsgrundsitze eingeschrinkt ist!. Die radi-
kale These wire, das Einblicksgebot des §264 Abs.2 Satz 1 HGB und die
Grundsitze ordnungsmifiiger Buchfithrung (§ 252 Abs. 1 HGB) machten stets
einen Ansatz der Zeitwerte erforderlich. Abgemildert konnte man meinen,
da die Bewertung zu Anschaffungskosten die Regel bilde (§24 Rn.5), miisse
eine Buchwertfortfiilhrung jeweils gerechtfertigt werden.

Einer derartigen Position ist jedoch nicht zuzustimmen. Zunichst einmal:
Die Bestimmung des § 264 Abs. 2 Satz 1 HGB geht dem § 24 nicht vor, Letz-
terer ist vielmehr lex specialis, nicht umgekehrt?. Sodann: Die Aufstockung
ist selbstverstindlich zulissig. Sie wird auch vielfach unverzichtbar sein,
wenn bei Ausgabe neuer Anteile ein entsprechendes Nettovermdogen bilan-
ziell dargestellt werden soll’. Ein Interesse an der Buchwertfortfiihrung
kann sich andererseits vor allem aus steuerrechtlichen Uberlegungen erge-
ben. Auch wenn der Mafigeblichkeitsgrundsatz hier nicht eingreifen und da-
mit nicht zur Beibehaltung der bisherigen Werte zwingen sollte, so kime es
doch zu einem Auseinanderlaufen von Handels- und Steuerbilanz. Eine sol-
che Divergenz ist aus praktischer Sicht vor allem bei mittleren und noch
mehr bei kleineren Unternehmen wenig wiinschenswert. Man sollte daher
die Entscheidung des Gesetzgebers respektieren, wonach eine Buchwertfort-
fithrung in der Handelsbilanz zulissig ist. Jedenfalls diirfte die weitere Ent-
wicklung hier ihren Ausgangspunkt zu nehmen haben.

Umgekehrt konnte sich eine Einschrinkung des Anschaffungswertprinzips
ergeben, wenn die Buchwerte des itbernommenen Vermogens hoher liegen
als der Beteiligungsansatz bei der tibernehmenden Gesellschaft. Hier fragt
sich, ob dieser niedrige Ansatz gewihlt werden darf oder eine Bewertung zu
den hoheren Buchwerten in der Schlussbilanz der tibertragenden Gesellschaft
erforderlich ist*. Geschihe das nicht, wiirden bei der iibernehmenden Gesell-
schaft in Hohe der Differenz stille Reserven gelegt. Im Hinblick darauf, dass
sich der Gesetzgeber den Buchwert offenbar als Untergrenze vorgestellt hat,
sollte man bei ihm bleiben®. Anderes gilt selbstverstindlich dann, wenn die
Zeitwerte des Vermogens etwa geringer sind als die Buchwerte.

b) Ausschiittungsinteressen

Liegt der Buchwert des tibertragenen Vermogens unter dem Beteiligungs-
ansatz in den Biichern der ubernehmenden Gesellschaft oder dem Aus-
gabebetrag der von ihr gewihrten Anteile, entsteht bei Buchwertfortfithrung
ein Verschmelzungsverlust der tibernechmenden Kapitalgesellschaft (§24
Rn. 691.). In solchen Fillen wird eine entsprechende Aufstockung fiir erfor-

1 Uberlegungen dazu in der Stellungnahme des IDW zum Referentenentwurf, WPg.
1992, 613, 614f.

2 Ebenso: Hértnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 87; Haritz in Sem-
ler/Stengel, § 24 UmwG Rn. 77; Scherrer, FS Claussen, S. 743, 747.

3 Wegen einer Erforderlichkeit solcher Aufstockung vgl. § 24 Rn. 88f.

4 So Bula/Schlbsser in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 33.

5 Abw. Weilep, DB 1998, 2130, 2131f.
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derlich gehalten!. Auch insoweit ist zwar im Grundsatz das Wahlrecht des
§ 24 anzuerkennen. Anders als im Hinblick auf die Ubertragung stiller Reser-
ven (§24 Rn. 84) sollte hier aber gelten, dass eine zur Entstehung von Ver-
schmelzungsverlusten fithrende Bilanzierung im Gesellschafterinteresse ei-
ner besonderen Rechtfertigung bedarf, da sie das Ausschiittungsvolumen
schmalert®. Dafiir spricht nicht zuletzt, dass der Gesetzgeber seine Abkehr
von der frither zwingenden Buchwertverkniipfung gerade mit der Vermeidung
solcher Verluste begrindet hat (§24 Rn. 75).

c¢) Kapitalaufbringung

Erfolgt die Verschmelzung auf eine Kapitalgesellschaft gegen Gewihrung von
Gesellschaftsrechten, so muss deren Ausgabebetrag, also in jedem Fall der
Nennwert, durch entsprechendes Nettovermdogen gedeckt sein, das von der
iibertragenden Gesellschaft auf die ibernehmende tibergeht. Das fordert der
Grundsatz realer Kapitalaufbringung?, dessen Einhaltung der Registerrichter
zu priifen hat. Insoweit herrscht kein Streit.

Problematisch ist dagegen, inwieweit dieser Kapitalaufbringungsgrundsatz zu
einer Einschrinkung der Buchwertverkniipfung fithrt. Hierzu wird teilweise
vertreten, der Bilanzansatz des iibergehenden Vermogens miisse dem Aus-
gabebetrag entsprechen. Es gentige also nicht, wenn der Zeitwert des Ver-
mogens den Ausgabebetrag der Anteile abdecke. Auch eine bloff nominelle
Unterpariemission sei nicht zulissig®.

Dem sollte so nicht gefolgt werden. Schon aus Griinden des Bilanzbildes
wird man regelmiflig eine Wertaufstockung dahin vornehmen, dass das ent-
sprechende Eigenkapital durch die bilanziellen Werte gedeckt ist. Zwingend
erforderlich erscheint das jedoch nicht. Es gentigt, wenn die Werthaltigkeit
des Saldos zu Zeitwerten fiir die Kapitalpriifung des Handelsregisters doku-
mentiert werden kann. Wenn beim Formwechsel fir die Kapitaldeckung ge-
mifl §220 eine separate Wertnachweisrechnung ausreichen soll®, misste das
konsequenterweise auch fiir das Wahlrecht aus § 24 gelten®. Das Kapital wird

1 Hannappel in Goutier/Knopf/Tulloch, §24 UmwG Rn.21; Hense in IDW,
S.180f.; Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 44; dhnlich M. Fischer, DB
1995, 485, 487; an einer Buchwertfortfithrung diesenfalls zweifelnd auch ADS?,
§255 HGB Rn.99; vgl. ferner Naumann, FS Ludewig, S.683, 711ff., der eine
Buchwertverkniipfung fiir den Fall ablehnt, dass von der Erleichterungsregel des
§62 Abs. 1 Satz 1 UmwG Gebrauch gemacht werden soll; dhnlich Bula/Schlbsser
in Sagasser/Bula/Briinger, Rn. K 34.

2 Abw. Haritz in Semler/Stengel, §24 UmwG Rn.78; Férschle/Hoffmann, §24

Rn. 96: im Grundsatz keine Einschrinkung der Buchwertfortfithrung durch Aus-

schiittungsinteressen.

Statt vieler: Karsten Schmidt, GesR*, §20 III 4a, S. 584 1.

Pohl, S.128ff.; Welf Miiller, FS Clemm, S. 243, 251ff.; Welf Miiller, WPg. 1996,

857, 864.

5 So die offenbar h.M.; Welf Miiller in Kallmeyer, §220 UmwG Rn.10 m.w.
Nachw.; a. A. Priester, DB 1995, 911, 915f.

6 Ebenso Férschle/Hoffmann, Rn.1 93; Bula/Schlésser in Sagasser/Bula/Briinger,
Rn. K 83; Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 24 UmwG Rn. 71, 85.
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nicht aus kiinftigen Gewinnen aufgebracht!, sondern ist real vorhanden. Der
auszuweisende Verlust sperrt vielmehr Ausschiittungen und bietet damit zu-
sitzlichen Gliubigerschutz?. — Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den
Vorschriften der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs.3 GmbHG?. Selbst wenn die un-
terlassene Wertaufstockung im Einzelfall alsbald eine Anzeige erforderlich
machen sollte, dass die Hilfte des Nennkapitals verloren ist: Die Bestim-
mungen dienen der — hier wenig bedeutsamen — Information der Gesellschaf-
ter, ohne weitere Folgen auszulésen®.

VII. Steuerrecht

Steuerrechtlich bietet sich fiir die Verschmelzung von Kapital- auf Personen-
gesellschaften bzw. von Kapital- auf Kapitalgesellschaften ein geradezu um-
gekehrtes Bild: Gemaf3 §§ 3, 11 UmwStG konnen die Wirtschaftsgiiter in der
steuerlichen Schlussbilanz der tibertragenden Korperschaft mit dem Buch-
wert oder einem héheren Wert, hochstens jedoch den Teilwert angesetzt wer-
den. An diese Werte ist die tibernehmende Gesellschaft dann gebunden (§§ 4
Abs.1, 12 Abs.1 UmwStG). Anders als nach Handelsrecht ist das Aufsto-
ckungswahlrecht damit steuerrechtlich bei der iibertragenden und nicht bei
der ubernehmenden Gesellschaft angesiedelt. Wegen dieser unterschied-
lichen Wahlrechte besteht nach h. M. im Schrifttum eine Mafigeblichkeit
der Handels- fiir die Steuerbilanz nicht®.

Anders geregelt ist freilich die Verschmelzung einer Personengesellschaft auf
eine Kapitalgesellschaft. Sie wird vom Steuerrecht als Sacheinlage angesehen
(§ 20 UmwStG). Die iibernehmende Kapitalgesellschaft darf das eingebrachte
Betriebsvermogen mit dem Buchwert oder einem hoheren Wert ansetzen,
wobei die Teilwerte die Obergrenze bilden (§ 20 Abs. 2 Satz 1, 6 UmwStG). -
Ahnlich sieht es bei der Verschmelzung zweier Personengesellschaften aus,
die sich steuerrechtlich nach §24 UmwStG regelt. Insoweit rdumt auch § 24
Abs. 2 der iibernehmenden Gesellschaft ein Wahlrecht ein. Sie kann das ein-
gebrachte Betriebsvermdgen in ihrer Bilanz einschliefilich der Erginzungs-
bilanzen ihrer Gesellschafter mit dem Buchwert, einem hoheren Wert oder
dem Teilrecht ansetzen.

Wegen Einzelheiten wird auf die ausfihrliche Darstellung im Anhang zu
§ 122 verwiesen.

1 So aber Welf Miiller, FS Clemm, S. 243, 253.

2 Zu diesem Komplex niher Priester, GmbHR 1999, 1273.

3 Wie Welf Miiller in Kallmeyer, § 24 UmwG Rn. 14 meint.

4 So jedenfalls die h. M.: BGH v.9.7. 1979 — II ZR 211/76, NJW 1979, 1829, 1831
(Herstatt); Priester, ZGR 1999, 533, 5361.; fiir das Aktienrecht: Habersack, Grof3-
komm. AktG, §92 AktG Rn. 1; Hiiffer, §92 AktG Rn. 1; fiir das GmbH-Recht:
Hiiffer in Hachenburg, § 49 GmbHG Rn. 21, 28; Karsten Schmidt in Scholz, § 49
GmbHG Rn. 21; a. A. Lutter/Hommelhoff, § 49 GmbHG Rn. 2.

5 Ebenso jiingst FG Bad.-Wiirtt. v. 4. 3. 2004 - 6 K 103/99, DSTRE 2004, 892 m. z. N.
auch zur Gegenansicht der Finanzverwaltung.
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