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A. PROBLEMATIK DES FEHLERHAFTEN FORMWECHSELS, MEI-
NUNGSSTAND UND KONSEQUENZEN

I. EINLEITUNG

Die vorliegende Arbeit befal3t sich mit den Problemen, die mit der fehlerhaften Umwandlung von
Unternehmen durch Formwechsel nach dem neuen Umwandlungsgesetz verbunden sind.
Hintergrund fiir die Wahl dieses Themas sind die zahlreichen im Zusammenhang mit der Schaf-
fung der deutschen Einheit erfolgten Umwandlungen von Landwirtschaftlichen Produktionsge-
nossenschaften (LPG) in andere Gesellschaftsformen, die sich hauptsidchlich durch Formwechsel
nach dem Landwirtschaftsanpassungsgesetz (LwAnpG) vollzogen. Hier kam es, teils aus Rechts-
unkenntnis, teils mangels juristischer Beratung oder einfach aus Zeitnot, zu zahlreichen Fehlern
im Umwandlungsvorgang. Trotzdem wurden die meisten der ,,neuen* Gesellschaften in das ent-
sprechende Register eingetragen. Die konstitutive Eintragung bewirkt, dal3 die Gesellschaft in der
neuen Rechtsform fortbesteht. § 34 Abs. 3 LwAnpG regelt in diesem Zusammenhang, dal Mén-
gel des Formwechsels die Wirkungen der Eintragung der neuen Rechtsform in das Register ,,un-
beriihrt* lassen. Diese Formulierung fand sich bereits im fritheren Aktiengesetz fiir die fehler-
hafte Verschmelzung von Gesellschaften (§ 352a a.F.) und war auch dort recht umstritten. Insbe-
sondere war dort unklar, ob Umwandlungsméngel damit vollig unbeachtlich waren und die Ge-
sellschaft danach wie eine fehlerfrei entstandene zu behandeln war oder ob mdoglicherweise in
der Zukunft eine ,,Riickumwandlung® im Sinne einer ,,Entschmelzung* zu erfolgen hatte. Dieser
Streit erlangte auch fiir die Auslegung des § 34 Abs. 3 LwAnpG Bedeutung. Hinzu trat die Frage,
ob wirklich alle Méngel von der ,,Heilungsnorm® des § 34 Abs. 3 LwAnpG erfafit sein sollen.
Hier brachte die Rechtsprechung des BGH etwas Licht ins Dunkel.

II. REGELUNGSMODELL FORMWECHSEL

1. DER FORMWECHSEL NACH DEM UMWG VON 1994!

Neben Verschmelzung, Spaltung und Vermdgensiibertragung ist der Formwechsel eine der Um-
wandlungsmoglichkeiten, die nach langer Zerstreuung auf viele Gesetze durch das am 1.1.1995
in Kraft getretene Umwandlungsgesetz fiir alle Gesellschaftsformen einheitlich zusammengefaf3t

wurden.?

' Art. 1 Umwandlungsbereinigungsgesetz vom 28.10.1994 BGBI. I S. 3210 abgedruckt bei Limmer, Umwandlungs-
recht, S. 88 ff.
% Lutter in Lutter, UmwG, Einleitung Rn. 7.
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Der Formwechsel ist dabei diejenige Umwandlungsmoglichkeit, an der nur ein einziger

Rechtstrager beteiligt ist, der eine andere Rechtsform erhalten soll (§ 190 Abs. 1 UmwG). We-
sentliches Merkmal ist der identititswahrende Charakter des Formwechsels,® das heiBt, daB8 das
umzuwandelnde Unternehmen vor und nach dem Formwechsel wirtschaftlich unverdndert beste-
hen bleibt. Vermdgen, der Kreis der an der Gesellschaft beteiligten Personen sowie Rechte Drit-
ter werden durch den Umwandlungsvorgang nicht beriihrt.* Zwar stellt es einen Widerspruch in
sich dar, wenn gesagt wird, der Rechtstriger bleibe identisch, er wechsele lediglich sein rechtli-
ches Gewand,’ denn der Rechtstriger wird ja gerade durch dieses ,,rechtliche Gewand* bestimmt;
er ist nichts als dieses ,,Kleid“.®* Man kann den Formwechsel aber zutreffend lediglich funktional
begreifen, als Technik zur Herstellung der gewollten Kontinuitit des Rechtssubjekts und der ihm
zugeordneten dinglichen und schuldrechtlichen Rechtsverhiltnisse.” Dieses Zuordnungsobjekt
besteht dann in der beschlossenen Rechtsform als unverdnderter Zurechnungsendpunkt der bishe-
rigen Rechte und Pflichten fort.® Dementsprechend fehlt auch eine Regelung iiber einen Vermo-
gensiibergang.” An der Vermdgenszuordnung 4ndert die Umwandlung niamlich nichts, nur die
auf die Gesellschaftsorganisation anzuwendenden Rechtsnormen wechseln.'’ Entgegen der An-

" wird vorliegend davon ausgegangen, daf es sich bei dem Identititser-

sicht mancher Autoren
fordernis nicht um eine bloBe Fiktion handelt, wéihrend tatsachlich (entsprechend dem alten Mo-
dell der iibertragenden Umwandlung) Neugriindung und Vermdgensiibertragung stattfinden.'?
Vielmehr wird vorliegend die Gesellschaft gerade als durch Personal und Vermdgen gekenn-
zeichnet angesehen (oder eben als Zurechnungsobjekt dinglicher und schuldrechtlicher Rechts-

verhiltnisse'?), wobei nur die gesellschaftsrechtliche Organisationsstruktur wechselt.'* Anders

gesagt wechselt hier nicht das Vermdgen von einem auf den anderen Rechtstriger (wie dies bei

* Ganske, Umwandlungsrecht, S. 211; ausfiihrlich K. Schmidt, ZIP 1995, 1385, 1387; Bdrwaldt/Schabacker, Z1P
1998, 1293 ff.

* Decher in Lutter, UmwG, § 190 Rn. 3.

> Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 170; Laumann in G/K/T, UmwG, § 190 Rn. 3; Hennrichs, ZIP
1995, 794, 796; auch schon OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 258; Neixler, AgrarR 1993, 1, 3.

6 Zutreffend Hennrichs, ZIP 1995, 794, 796.

T Timm, NJW 1995, 3209, 3212; dhnlich Busch, AG 1995, 555: Identititswahrung sei nicht Kontinuitit des
Rechtstriagers um jeden Preis, sondern identitédtswahrender Formwechsel sei das rechtstechnische Mittel, eine Ge-
samtrechtsnachfolge zu eriibrigen.

¥ Ausfiihrlich zur Auswirkung dieser Regelung auf den Streitstand um die Rechtssubjektivitit von Personengesell-
schaften: Zoliner, FS Gernhuber, S. 563 ff.; Berndt/Boin, NJW 1998, 2854 ff.

® Laumann in G/K/T, UmwG, § 190 Rn. 37; Neye, ZIP 1994, 165, 166; BayObLG, DB 1998, 252: mangels Vermé-
gensiibertragung habe der Beschluf3 iiber den Formwechsel keinen bestimmten Geldwert zum Gegenstand; anders
bei der Verschmelzung Laumann in G/K/T, UmwG, § 190 Rn. 20; fiir den Formwechsel nach dem LwAnpG
Schweizer/Thone, Recht der landwirtschaftlichen Betriebe, S. 28.

10 Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 171, diese sehen das Identitétsprinzip aber nur als Fiktion an.

" Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 171; Hennrichs, ZIP 1995, 794, 796.

2 Der Gesetzgeber wollte sich hier nicht festlegen und die Frage, ob ein Vermdgensiibergang stattfindet, der Wis-
senschaft tiberlassen vgl. Lutter, ZGR 1990, 392, 395; die Ansicht, daB3 ein Vermogensiibergang nicht erfolgt,
diirfte sich dabei durchgesetzt haben, die frithere Trennung zwischen iibertragender und formwechselnder Um-
wandlung wird vom Gesetz nicht mehr vorgenommen vgl. Raiser, AcP 194 (1994), 495, 499.

" Timm, NJW 1995, 3209, 3212.

' Neye, ZIP 1994, 165, 166.
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der iibertragenden Umwandlung der Fall war), sondern der Rechtstrager bleibt bestehen und die

auf 1thn anzuwendenden Normen wechseln. Dieses Verstandnis diirfte der Idee des Formwechsels

besser entsprechen.

2. VORAUSSETZUNGEN

Die Voraussetzungen fiir den Formwechsel sind in den §§ 190 ff. UmwG geregelt."> Danach muf
zundchst das Vertretungsorgan eines umwandlungsfdhigen Rechtstrigers (§ 191 UmwG) einen
Umwandlungsbericht erstatten (§ 192 UmwQG), iiber den die Anteilsinhaber zu beschlieen haben
(§ 193 UmwQ). Insbesondere dieser Umwandlungsbeschlufl kann Quelle von Méngeln der Um-
wandlung sein, sei es, daf die Gesellschafterversammlung nicht ordnungsgemaf einberufen wur-
de (diese formellen Anforderungen bestimmen sich nach dem Recht des jeweiligen Ausgangs-
rechtstrigers; fiir den Formwechsel einer Aktiengesellschaft beispielsweise nach den §§ 121 ff.
AktG), der Inhalt des Umwandlungsbeschlusses nicht den Anforderungen des § 194 UmwG ent-
spricht (beispielsweise Gesellschafter des Ausgangsrechtstrigers nicht Gesellschafter der Ziel-
rechtsform werden, was - ohne eine besondere Rechtfertigung - gravierend gegen das Identi-
tatserfordernis verstofit) oder nicht die erforderlichen BeschluBmehrheiten erreicht wurden, um

nur einige Arten von Méangeln zu nennen.

3. RECHTSFOLGEN

Das Gesetz formuliert in § 202 Abs. 1 UmwG, daB3 durch die auf die Anmeldung des Formwech-
sels (§ 198 UmwQ) erfolgende Eintragung die Wirkungen des Formwechsels eintreten (konstitu-
tive Eintragung). Der Rechtstridger besteht in der in dem Umwandlungsbeschlufl bestimmten
Rechtsform weiter, wobei alle Anteilsinhaber auch an der neuen Gesellschaft beteiligt sind. ,,Der
Mangel der notariellen Beurkundung des Umwandlungsbeschlusses und gegebenenfalls erfor-
derlicher Zustimmungs- oder Verzichtserkldrungen einzelner Anteilsinhaber wird geheilt* (§ 202
Abs. 1 Nr. 3 UmwG), wobei es sich hier um eine echte, materielle Heilung handelt. Mogliche
Schadensersatzanspriiche gegen die Verantwortlichen wegen der Formmingel bleiben davon
aber unberiihrt."®

Fiir Umwandlungsbeschliisse von Aktiengesellschaft oder GmbH kann eine Heilung von Form-
mingeln bereits aus der direkten oder analogen Anwendung von § 242 Abs. 1 i.V.m. § 130 Abs.
1 S. 1 AktG mit der Eintragung des Beschlusses im Handelsregister folgen.

" Ausfiihrlich Laumann in G/K/T, UmwG, § 190 Rn. 22 ff.; Meyer-Landruth/Kiem, WM 1997, 1361 ff. und 1413 ff;
zum Verfahren der Umwandlungen nach dem LwAnpG Jiirgens, DtZ 1991, 12.
' Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 28; Meister/Klcker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 54.
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Schon vom Wortlaut her abweichend formuliert § 202 Abs. 3 UmwG, daB} (sonstige) Miangel des

Formwechsels die Wirkungen der Eintragung der neuen Rechtsform oder des Rechtstrégers neuer
Rechtsform in das Register ,,unberiihrt lassen. Damit treten (zumindest vorldufig) auch bei
Mingeln des Formwechsels dessen Rechtsfolgen - Fortbestehen der Gesellschaft in der neuen

Rechtsform und damit Beteiligung der Anteilsinhaber an der neuen Gesellschaft - ein.

Ziel der Arbeit ist es, zu kldren, ob wirklich alle moglichen Miangel von der ,,Heilungsnorm® des
§ 202 Abs. 3 UmwG erfallt werden, oder ob es so gravierende Méngel gibt, die es rechtfertigen,
auch eine eingetragene Umwandlung als nicht geschehen zu betrachten. Andererseits wird zu
priifen sein, was darunter zu verstehen ist, dall die Wirkungen der Eintragung von Mingeln ,,un-
beriihrt™ bleiben, insbesondere, ob damit der fehlerhaften Umwandlung dauerhafter Bestands-

schutz zukommt oder eine ,,Riickumwandlung* méglich bleibt.

III. PROBLEME BEI DER ERMITTLUNG DER AUSWIRKUNGEN VON UMWAND-
LUNGSMANGELN

Die grofiten Schwierigkeiten bereitet das Zusammenspiel mehrerer Faktoren. Die im folgenden
aufzuzeigenden Probleme treten (abgesehen von einigen Besonderheiten, die nur fiir den Form-

wechsel nach dem LwAnpG gelten) auch bei anderen Arten fehlerhafter Umwandlungen auf.

1. ANFECHTBARKEIT/NICHTIGKEIT

Zunichst ist festzuhalten, daB es sich bei den Mingeln des Formwechsels in erster Linie'’ um
BeschluBmingel handelt. Einer Klirung bedarf, welches BeschluBméngelrecht auf die Um-
wandlungen von LPGen Anwendung findet, da nach dem LwAnpG keine diebeziiglichen Rege-
lungen bestehen. Danach richtet sich, ob und in welcher Art und Weise Umwandlungsmaingel

geltend zu machen sind und ob Anfechtungsfristen eingehalten werden miissen.

2. ANWENDUNGSBEREICH

Weiterer Faktor ist der Anwendungsbereich der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG nach
denen die Rechtsfolgen des Formwechsels unabhédngig von moglichen Fehlern mit seiner Eintra-
gung eintreten. Sollten die §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG ausnahmslos alle Mingel
erfassen, kiime es also weitgehend nur darauf an, ob ein Formwechsel eingetragen wurde. Fiir die
Rechtsfolgen wire dann allein die inhaltliche Reichweite der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3
UmwG mafgebend. Sollten bestimmte schwerwiegende Fehler nicht unter die §§ 34 Abs. 3

"7 Ausnahmen sind beispielsweise die unrichtige Feststellung des BeschluBergebnisses oder die fehlerhafte Anmel-
dung der Umwandlung: Laumann in G/K/T, UmwG, § 202 Rn. 29.
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LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG fallen, wire fiir diese Formwechsel selbstindig nach einer Rechts-

folge zu suchen.

3. INHALT

Abgesehen von moglichen Einschrankungen im Anwendungsbereich der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG,
202 Abs. 3 UmwG wirft auch die inhaltliche Reichweite dieser Normen Fragen auf. Hier besteht
die Moglichkeit, die §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG so auszulegen, daB sie die Riick-
abwicklung einer einmal eingetragenen Umwandlung auch flir die Zukunft ausschlieen. Ande-
rerseits kann man sie lediglich als Auspriagungen der Grundsétze iiber die fehlerhafte Strukturdn-

1 . . . . .
derung'® ansehen. Dann verbietet sich nur eine Abwicklung ex tunc, nicht aber ex nunc.

4. ZUSAMMENFASSUNG

Diese drei Problemfelder (Einordnung der Méngel in solche, die zur Anfechtbarkeit oder Nich-
tigkeit fithren, Anwendungsbereich der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG und deren in-
haltliche Reichweite) beeinflussen die Rechtsfolgen fehlerhafter Formwechsel und bediirfen des-
halb einer Klarung. Dabei diirfen die einzelnen Probleme nicht isoliert voneinander betrachtet
werden, da sie einander beeinflussen. Legt man beispielsweise den Anwendungsbereich des § 34
Abs. 3 LwAnpG sehr weit aus, so dal3 alle Mangel erfaflt wiirden, ware zum Schutz der Gesell-
schafter vor einer rechtswidrigen, aber nach § 34 Abs. 3 LwAnpG wirksamen Umwandlung
moglicherweise eine Rechtsfolgenbegrenzung notig (Riickabwicklung ex nunc zuldssig). Geht
man dagegen davon aus, da3 die Anwendung des § 34 Abs. 3 LwAnpG stets zur endgiiltigen Be-
standskraft der Umwandlung fiihrt, konnten Ausnahmen von dessen Anwendungsbereich erfor-
derlich werden.

Fiir die vorliegende Untersuchung ist deshalb erforderlich, einen Fixpunkt zu setzen, anhand des-

sen Losungen fiir die weiteren Problemfelder gesucht werden.

IV. MEINUNGSSTAND ZU DEN RECHTSFOLGEN FEHLERHAFTER UMWAND-
LUNGEN

1. FEHLERHAFTER FORMWECHSEL NACH § 34 ABS. 3 LWANPG"
Bevor im einzelnen auf die Rechtsprechung zu § 34 Abs. 3 LwAnpG eingegangen wird, sind ei-
nige Abweichungen des Formwechsels nach dem Landwirtschaftsanpassungsgesetz vom Um-

wandlungsgesetz aufzuzeigen.

' Dazu allgemein K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 IV. (S. 162 ff.) m.w.N.
"% Im folgenden wird, wenn nicht anders angegeben, stets die Fassung des LwAnpG v. 3.7.1991, BGBL. I S. 1418 zu-
grunde gelegt.



a) Besonderheiten der Umwandlungen nach dem LwAnpG

Die in den Jahren 1990 und 1991 durchgefiihrten Umwandlungen nach dem LwAnpG waren an
geringere formelle Anforderungen gebunden, als Umwandlungen nach dem UmwG; beispiels-
weise brauchte der Umwandlungsbericht (anders als beim Formwechsel nach § 193 Abs. 3
UmwG) nicht notariell beurkundet werden. Auch gab es im LwAnpG anders als nach § 195 Abs.
1 UmwG keine Frist, binnen derer der Umwandlungsbeschlufl angefochten werden mufite, so daf3
nur die analoge Anwendung der §§ 51 GenG, 241 ff. AktG einer unbegrenzten Geltendmachung
von Umwandlungsméngeln eine Grenze setzen konnte. Als der BGH diese Analogie vornahm,?’
waren die LPG-Umwandlungen aber bereits abgeschlossen, so dal3 eine fristgerechte Anfechtung

der Umwandlungen praktisch ausgeschlossen war.?!

Ein weiterer Unterschied zu ,normalen® Umwandlungen bestand darin, daB LPG-
Umwandlungen nicht ganz freiwillig erfolgten. Wihrend nach neuem Umwandlungsrecht jeder
Rechtstrager frei dariiber bestimmen kann, ob er sich umwandeln will, standen die LPGen unter
dem Druck der gesetzlichen Liquidation, wenn sie sich nicht bis zum Stichtag 31.12.1991 um-
gewandelt hatten (§ 69 Abs. 3 LwAnpG). Dabei waren die Umwandlungsméglichkeiten im Ver-
gleich zum UmwG von 1994 begrenzt. LPGen stand nach der Erstfassung des LwAnpG allein
die eingetragene Genossenschaft als Zielrechtsform eines Formwechsels zur Verfiigung. Andere

Rechtsformen wurden erst mit der Novelle vom 3.7.1991%* zugelassen.

b) Rechtslage vor Eintragung des Formwechsels®

Zunichst richten sich die Rechtsfolgen einer fehlerhafter Umwandlung nach der Art des Man-
gels, der bei der Umwandlung unterlaufen ist. Im Rahmen des Formwechsels kommen hier (ab-
gesehen von Mingeln im Rahmen der Feststellung des BeschluBlergebnisses oder der Anmeldung
und Eintragung des Formwechsels) hauptsdchlich BeschluBméngel in Betracht, da allein der
UmwandlungsbeschluB3 Grundlage des Formwechsels ist. Andere Fehlerquellen, wie zum Bei-
spiel bei der Verschmelzung der Verschmelzungsvertrag®* oder eine zur Durchfiihrung der Ver-
schmelzung erforderliche Kapitalerhohung scheiden aus.””> Da der Formwechsel bis zu seiner

konstitutiven Eintragung keinerlei Wirkungen entfaltet, bestimmen sich die Fehlerfolgen nach

* BGH, ZIP 1995, 873.

2! HommelhoffiSchubel, ZIP 1998, 537, 543.

BGBI. I S. 1418.

» Rechtsprechungsiibersicht bei Ferneding, ZfgG 48 (1998), 198, 201 ff.
*7.B.BGH, WM 1971, 1502, 1504.

% Ausfiihrlich dazu: Rettmann, RechtmiBigkeitskontrolle; Déss, Verschmelzung.
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normalem BeschluBméngelrecht, das heil3t, es kommt darauf an, ob der Mangel zur Anfechtbar-

keit oder zur Nichtigkeit des Umwandlungsbeschlusses fiihrt.2®

Nach allgemeinem BeschluBméngelrecht der Kapitalgesellschaften entfalten nichtige Beschliisse
von vornherein keine Wirkung. Thre Mangelhaftigkeit kann jederzeit in jeder Art und Weise,
auch unabhingig von einer Klage, geltend gemacht werden. Dagegen bediirfen lediglich anfecht-

bare Beschliisse zu ihrer Beseitigung der fristgebundenen Anfechtungsklage.

Fiir fehlerhafte Umwandlungsbeschliisse im Rahmen des LwAnpG ergeben sich hier folgende
Besonderheiten.

Zunichst finden sich im LwAnpG abgesehen von § 34 LwAnpG keine Regelungen iiber mangel-
hafte Umwandlungen. Der BGH hat diese Liicke durch die entsprechende Anwendung der §§
241 ff. AktG geschlossen.”” Begriindung hierfiir ist, daB die §§ 241 ff. AktG zwar nicht auf Ver-
einsbeschliisse, wohl aber auf Beschliisse der Genossenschaft entsprechende Anwendung fin-
den.”® In der Literatur wird diese Auffassung nicht in Zweifel gezogen.” Sie fiige sich in die An-
gleichung von Aktien-, GmbH- und Genossenschaftsrecht mit dem Ziel einer mdglichst weitge-
henden Harmonisierung ein.’® Die Strukturinderungsbeschliisse unterliegen danach dem allge-

meinen BeschluBméngelrecht.

Schwieriger ist die Einordnung der bei der Umwandlung von LPGen aufgetretenen Mingel in
das BeschluBméngelsystem der §§ 241 ff. AktG.

Fallgruppen aufgetretener Miangel sind hier die Verletzung rechtlichen Gehors und damit der ge-
nossenschaftlichen Treuepflicht, BeschluBunfihigkeit der Vollversammlung, VerstoBe gegen
Grundprinzipien und gesetzliche Regelungen der LPG sowie Verstdfe gegen die Umwandlungs-
vorschriften.’’ Wendet man die §§ 241 ff. AktG auf diese Fallgruppen an, so ist die Nichtigkeit
des Beschlusses eher die Ausnahme. Beispielsweise fiihrt selbst die BeschluBunfihigkeit einer
LPG-Vollversammlung nur zur Anfechtbarkeit des Beschlusses.*

In den iiberwiegenden Fillen hitte somit eine Anfechtung erfolgen miissen. Das LwAnpG enthélt

allerdings keine Anfechtungsfrist. Auch diesbeziiglich befiirwortet aber der BGH die analoge

% Hier kann es nach Ansicht des BGH ,,weil es sich um ... schwer iiberschaubares Ubergangsrecht handelt zu Ab-
weichungen vom allgemeinen BeschluBmingelrecht kommen BGH, NJ 1996, 529, 530; BGH, ZIP 674, 677,
HommelhofflSchubel, ZIP 1998, 537, 543.

T BGHZ 126, 335, 338; zustimmend Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 199.

* BGHZ 126, 335, 338.

¥ HommelhofflSchubel, ZIP 1998, 537, 542; Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 199; Hillmann in Umwandlungs-
recht, S. 187, 188; vgl. auch Schweizer, LwAnpG, Rn. 257.

3 Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187, 188; Bayer, DStR 1999, 1815 ff.

3! Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187, 188; siche auch Schweizer, LwAnpG, Rn. 274; Wenzel, AgrarR 1997, 33,
35.
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Anwendung der §§ 241 ff. AktG und damit der Monatsfrist.” Bei einer strengen Anwendung der

§§ 241 ff. AktG wiren somit auch grobe Mingel, die aber eine Nichtigkeit des Beschlusses nicht

rechtfertigen, priakludiert gewesen.

Diese Rechtsfolgen wurden angesichts der Besonderheiten des Ubergangsrechts im Vereini-
gungsprozel als unangemessen angesehen und die Rechtssicherheit zugunsten materiell recht-
miBiger Umwandlungsvorgédnge eingeschrinkt. Die zu diesem Problemkreis ergangenen Ent-
scheidungen betrafen aber nicht die Umwandlungen nach dem LwAnpG sondern die Umstruktu-
rierung von Produktionsgenossenschaften des Handwerks (PGH).** In einem Fall wurden hier die
Nichtigkeitsgriinde ausgedehnt.>> Ausnahmsweise sollte ein Verstof gegen die Treuepflicht oder
den Gleichbehandlungsgrundsatz, der im Regelfall nur die Anfechtbarkeit des Beschlusses be-
griindet, aufgrund von Art und Schwere der moglichen Rechtsverletzung zur Nichtigkeit fithren.
In einem anderen Fall eines lediglich anfechtbaren Beschlusses sprach sich der BGH fiir eine
Verlidngerung der Anfechtungsfrist aus.’® Der Kliger konne sich wegen der mit der Umwandlung
der Rechtsordnung der ehemaligen DDR einhergehenden Umstéinde ausnahmsweise auch nach

Ablauf der ansonsten zwingenden Frist auf die Nichtgewihr des rechtlichen Gehors berufen.

Bis zur Eintragung der Umwandlung haben Mingel des Umwandlungsbeschlusses danach fol-
gende Auswirkungen: Anfechtungsgriinde sind nach Ablauf der Monatsfrist prakludiert. Ob die
Rechtsfolgen des Formwechsels eintreten hingt dann davon ab, ob der Registerrichter die Um-
wandlung eintrigt.”’

Rechtzeitig angefochtene Beschliisse wurden in der Regel nicht eingetragen und entfalteten daher
keine Wirkung.*® Dies gilt auch fiir nichtige Beschliisse, die vom Registerrichter nicht eingetra-

gen werden durften und demzufolge auch keine Wirkung entfalteten.*

¢) Rechtsprechung zur Rechtslage nach Eintragung des Formwechsels*’
Durch die konstitutive Eintragung des Formwechsels tritt neben den Umwandlungsbeschluf3 die

Umwandlung als solche. In § 34 Abs. 3 LwAnpG”' heifit es dazu: ,,Mingel des Formwechsels

32 Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 202.

33 HommelhoffiSchubel, ZIP 1998, 537, 543; BGH, ZIP 1995, 873, 874, BGHZ 126, 335, 339.

3 Vel. Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187 ff.

% BGH, NJ 1996, 529, 530 (zum Umwandlungsbeschluf einer PGH).

% BGH, ZIP 1996, 674, 677 (zum BeschluB iiber den AusschluB eines Gesellschafters aus einer PGH).

37 Zum Streit, ob der Registerrichter nach Ablauf der Frist zur Eintragung berechtigt ist: Hiiffer, AktG, § 243 Rn. 56
m.w.N.; ders. in G/H, AktG, § 243 Rn. 129 ff.; K. Schmidt in GK AktG, § 243 Rn. 72.

3 Zur Eintragbarkeit angefochtener Beschliisse: Hiiffer, AktG, § 243 Rn. 53; K. Schmidt in GK AktG, § 243 Rn. 73.

% Hiiffer, AktG, § 241 Rn. 35; ders. in G/H, AktG, § 241 Rn. 80; K. Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 22; fiir die
Verschmelzung OLG Hamm, DB 1997, 268.

40 zur Rechtsprechung des BGH Wenzel, AgrarR 1995, 1; ders., AgrarR 1997, 33; Schweizer, LwAnpG, Rn. 264 {f.;
Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187 ff.; Kort in Umwandlungsrecht, S. 194 ff.
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lassen die Wirkungen der Eintragung der neuen Rechtsform in das Register unberiihrt. Erst eine

umfangreiche Rechtsprechung konkretisierte die Reichweite dieser Norm.

aa) § 34 Abs. 3 LwAnpG als ,,Heilungsnorm

Zunichst war davon ausgegangen worden, dal3 Mingel des Formwechsels durch dessen Eintra-
gung nicht geheilt wiirden, sondern sich die Wirkungen der Eintragung gemaf} § 10 GenG 1.V.m.
§ 15 HGB in der ,,Publizitdt” des Registers und deren Auswirkungen im Verhiltnis zu Dritten er-
schopfe, Mitglieder sich aber weiterhin auf die Mangelhaftigkeit der Umwandlung berufen

konnten.*?

Auf sich daran anschlieBende Kritik* stellte das Bezirksgericht Cottbus in einer spiteren Ent-
scheidung44 klar, daB3 in dem entschiedenen Fall die Voraussetzungen des § 34 Abs. 3 LwAnpG
nicht vorlagen, ein Formwechsel somit gar nicht stattgefunden habe. Dariiber hinaus sollten in
der fritheren Entscheidung die Wirkungen des § 34 Abs. 3 LwAnpG nicht nur auf das Aulenver-

hiltnis beschrankt werden.

bb) fehlender Umwandlungsbeschluf}

In der selben Entscheidung des BezG Cottbus liel das Gericht ausdriicklich offen, ob nach § 34
Abs. 3 LwAnpG auch schwerwiegende Méngel des Formwechsels durch Eintragung ,,geheilt*
werden konnen. Durch das Aufzeigen der Parallele zu § 352a AktG a.F. zieht das Gericht die
»Heilung® bestimmter Mingel in Betracht,”> im entschiedenen Fall fehlte aber ein Umwand-
lungsbeschluB3, dessen Vorliegen als unverzichtbare Voraussetzung fiir den Eintritt der Rechts-
folgen des § 34 Abs. 3 LwAnpG angesehen wurde. Allein die Eintragung des Formwechsel kann

nach Ansicht des BezG Cottbus einen fehlenden Umwandlungsakt nicht ersetzen.*®

Auch das OLG Rostock hielt an der Unterscheidung zwischen fehlerhafter Umwandlung und
unwirksamer Umwandlung®’ fest. Hier wurde wiederum gepriift, ob eine Umwandlung {iberhaupt
stattgefunden hatte, da offenbar nicht alle Mitglieder der LPG (weniger als zwei Drittel) an der

Umwandlung beteiligt worden waren. Im Ergebnis wurde dies aber bejaht. Es wurden Fallge-

1 Ahnlich die Vorgingerregelung § 37 Abs. 2 im LwAnpG v. 29.6.1990 in GBL. DDR I S. 642 ff.: ,Mingel der
Umwandlung lassen die Wirkungen der Eintragung der neuen Rechtsform in das Register unberiihrt*.

2 BezG Cottbus, EWiR 1992, 1217 (Neixler) = AgrarR 1993, 25, 27; auch differenzierend zwischen Innen- und Au-
Benverhaltnis Horn, Wirtschaftsrecht, § 20 Rn. 49 f. (S. 1019).

# Neixler, EWiR 1992, 1217: ,.... bereits der Wortlaut der Norm [legt] nahe, daB der BeschluB [des BezG Cottbus]
die Rechtswirkungen dieser Norm zu Unrecht auf das AuBenverhdltnis der LPG zu Dritten beschranken will;
Bergemann/Steding, WiR 1993, 117.

* BezG Cottbus, AgrarR 1993, 216, 217.

* BezG Cottbus, AgrarR 1993, 216, 217; so auch die Anmerkung von Bergsdorf, AgrarR 1993, 217.

* BezG Cottbus, AgrarR 1993, 216, 217.

7 Schon BezG Cottbus, AgrarR 1993, 216, 217: ,,eine unwirksame Umwandlung wire keine Umwandlung®.
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staltungen von Ladungsfehlern iiber die Nichterreichbarkeit einzelner Mitglieder der LPG bis

zum vorsitzlichen Herausdridngen eines nicht unerheblichen Teils von Gesellschaftern erortert,
eine Abgrenzung im Gesetz aber nicht entdeckt oder praktisch nicht fiir mdglich gehalten.*® Das
Gesetz enthalte eine eindeutige Entscheidung zugunsten von werbenden Unternehmen und zu
Lasten der Individualinteressen einzelner Mitglieder, die auf Schadensersatz- oder Bereiche-
rungsanspriiche verwiesen werden, wobei der Schadensersatzanspruch im Einzelfall durchaus auf
eine Beteiligung an der Neugestaltung gerichtet sein konne.* Trotz der Nichtbeteiligung von Ge-
sellschaftern entschied das Gericht, dal die Méngel des Umwandlungsbeschlusses nach § 34
Abs. 3 LwAnpG ,,geheilt wiirden. Eine Amtsloschung oder Nichtigkeitsklage konne nicht auf
solche ,,geheilten” Mingel gestiitzt werden.’ 0 Auf die Schwere des Mangels kime es dabei nicht
an.”' Hiernach umfaBit § 34 Abs. 3 LwAnpG alle denkbaren Mingel, wenn nur ein Umwand-

lungsbeschlufl gefalit wurde.

cc) Verstof gegen das Identitiitserfordernis

Kurze Zeit spiter duBerte sich auch der BGH zur Behandlung eines fehlerhaften Formwechsels.”
Er entschied, dafl § 34 Abs. 3 LwAnpG uneingeschrinkt fiir alle Méangel, unabhingig von deren
Schwere gelte.”® Nach Auffiihrung des Meinungsstreits zu § 352a AktG a.F. zu der Frage, ob
Maingel der Verschmelzung eine Riickabwicklung fiir die Zukunft zur Folge haben kdnnen,
stellte der BGH aber nur fest, daf die Registereintragung in jedem Fall ,,zunédchst* zur Wirksam-
keit der Verschmelzung fiihrt. Anstatt sich beim Meinungsstreit fiir oder gegen eine Riickab-
wicklung fiir die Zukunft auszusprechen, zog der BGH aber in Betracht, daf3 gravierende Beein-
trachtigungen der Mitgliedschaftsrechte von Genossen nicht vom Gesetzeszweck des § 34 Abs. 3
LwAnpG erfa3t wiirden. Die Eigentiimlichkeiten des Formwechsels diirften nicht auer Betracht

gelassen werden, so daB eine verfassungskonforme Auslegung dahingehend geboten wire,”* die

* OLG Rostock, ZIP 1994, 1062, hierzu kritisch die Anmerkung von Lohlein, ZIP 1994, 1065, der beim AusschluB
von Gesellschaftern die Anwendung des § 34 Abs. 3 LwAnpG im Rahmen einer verfassungskonformen Ausle-
gung ablehnt, er geht hier aber augenscheinlich davon aus, dafl Gesellschafter anlédlich der Umwandlung ausge-
schlossen wurden (S. 1065), was dem Tatbestand aber nicht ausdriicklich zu entnehmen war. Das Gericht ging
wohl mit seiner Bemerkung, daB} eine gesetzliche Differenzierung auch bei vorsdtzlichem Herausdrangen von Ge-
sellschaftern nicht geboten sei, liber den zu entscheidenden Sachverhalt hinaus, in dessen Tatbestand nur von La-
dungsmingeln, nicht aber dem Ausschlul von Gesellschaftern, die Rede war; genau entgegengesetzt Sirotzki, VIZ
1994, 630 f., der § 34 Abs. 3 LwAnpG selbst dann anwenden will, wenn eine Umwandlung nicht stattgefunden
hat oder der Umwandlungsbeschluf} nichtig ist.

# Lediglich in diesem letzten Satz wurde deutlich, daB vorliegend wohl doch Mitglieder anliBlich des Formwechsels
ausgeschlossen wurden; nach dem heutigen Stand der Rechtsprechung wire § 34 Abs. 3 LwAnpG auf diese Ge-
staltung nicht anwendbar.

0 ZIP 1994, 1062, 1063.

°! ZIP 1994, 1062; zustimmend Neixler, EWiR 1994, 595 f.

2 ZIP 1995, 422.

3 BGH, ZIP 1995, 422, 424.

> BGH, ZIP 1995, 422, 425, im AnschluB an Lohlein, ZIP 1994, 1065; Schweizer, LwAnpG, Rn. 272.
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Wirkungen des § 34 Abs. 3 LwAnpG auf identititswahrende Umwandlungen zu beschrinken.”

Vorliegend war das Identitétserfordernis aber erfiillt.

dd) Wahl einer vom Gesetz nicht zugelassenen Rechtsform

Nach weiteren obergerichtlichen Entscheidungen, die sich mit dem Identitdtskriterium auseinan-
dersetzten, und selbst schwerste Méngel als von § 34 Abs. 3 LwAnpG erfal3t ansahen, wenn nur
der Umwandlungsbeschluf3 die Errichtung einer mit der LPG identischen juristische Person vor-
sah,’ % befaBte sich der BGH am 3.5.1996 mit dem Problem, daB3 eine LPG die Umwandlung in
eine Aktiengesellschaft beschlossen hatte, und zwar zu einem Zeitpunkt, zu dem dies gesetzlich
noch nicht vorgesehen war.”” Denn nach der ersten Fassung des LwAnpG,”® die noch von der
Volkskammer der DDR beschlossen worden war, bot sich fiir eine LPG nur die Moglichkeit ei-
nes Formwechsels in die eingetragene Genossenschaft.”® Erst durch die erste Novelle des
LwAnpG® wurde auch der Formwechsel in Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften
zugelassen.®’ Hier entschied der BGH,*® daB Voraussetzung fiir die Anwendung des § 34 Abs. 3
LwAnpG sei, daB3 ein Umwandlungsbeschluf3 iiberhaupt gefalt wurde und er die identitdtswah-
rende Umwandlung einer LPG in eine dafiir vorgesehene Rechtsform zum Gegenstand habe.
Fehle es an letzter Voraussetzung, so liege ein Verstol gegen den numerus clausus der Um-
wandlungsmoglichkeiten vor, der Umwandlungsbeschlufl sei nichtig gewesen. Da § 34 Abs. 3
LwAnpG aber fiir das Entstehen der neuen Rechtsform nicht auf die Wirksamkeit des Umwand-
lungsbeschlusses, sondern auf die registerrechtliche Eintragung des umgewandelten Unterneh-
mens abstelle, habe im konkreten Fall ein Verstol gegen den numerus clausus der Umwand-
lungsmdglichkeiten nicht vorgelegen, da zu diesem Zeitpunkt die Aktiengesellschaft als Ziel-

rechtsform zugelassen war.

Diese Rechtsprechung wurde auch spiter fortgesetzt.”> Die Heilungswirkung soll zwar unabhén-

gig von Art und Schwere des Mangels eintreten, nicht aber wenn gar kein Formwechsel im Sinne

33 In diesem Punkt zustimmend, sonst aber eine identititswahrende Umwandlung ablehnend Lohlein, ZIP 1995, 426.

% OLG Rostock, AgrarR 1996, 28; OLG Naumburg, AgrarR 1996, 292; Brandenburgisches OLG, AgrarR 1995, 246
und AgrarR 1996, 334.

°7 Die Moglichkeit des Formwechsels in eine Aktiengesellschaft bestand erst seit der Novelle des LwAnpG v.
3.7.1991 BGBL I S. 1410.

V.29, Juni 1990 GBL I S. 642.

*%'§ 27 Abs. 1 LwAnpG a.F.

V. 3. Juli 1991 BGBL. I S. 1418.

61§ 23 Abs. I LwAnpG.

2 BGHZ 132, 353, 360 = EWIiR 1996, 711 (Lohlein) = WuB II N. § 34 LwAnpG 1.96 (S. 1297) (Drygala).

8 BGHZ 137, 134, 140 = EWiR 1998, 135 (Lohlein): Ablehnung der Umwandlung wegen VerstoBes gegen den nu-
merus clausus der Umwandlungsformen (BeschluB3 und Eintragung eines Formwechsels einer LPG in eine KG vor
Inkrafttreten der Novelle des LwAnpG); BGH, ZIP 1998, 1245, 1246 (hier wurde ein Formwechsel mangels Um-
wandlungsbeschlusses abgelehnt); BGHZ 138, 371, 375.
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des Gesetzes vorgenommen wurde, insbesondere also bei Fehlen des Umwandlungsbeschlusses,

MiBlachtung des Indentitétserfordernisses oder Wahl der falschen Zielrechtsform.

ee) Zusammenfassung

Damit stellt sich die Problematik nach der Rechtsprechung folgendermafen dar: Sind beim LPG-
Formwechsel Fehler aufgetreten, so sollen dessen Rechtsfolgen zwar unabhingig von Art und
Schwere der Méngel eintreten. Bestimmte Vorginge werden aber vom Anwendungsbereich des §
34 LwAnpG ausgenommen. So soll ein Formwechsel, der die Grundanforderungen (Vorliegen
eines Umwandlungsbeschlusses, Beteiligung aller Gesellschafter mit der Mdéglichkeit, ihre Mit-
gliedschaft fortzusetzen und Wahl einer vom Gesetz vorgesehene Zielrechtsform) nicht erfiillt,
als nicht erfolgt zu betrachten sein. Die in § 34 Abs. 3 LwAnpG angeordneten Rechtsfolgen tre-
ten auch nicht vorldufig ein.** Die betreffende LPG befindet sich statt dessen geméB § 69 Abs. 3
S. 1 LwAnpG spitestens seit dem 1.1.1992 in gesetzlicher Liquidation.”” Alle anderen mangel-
haften Formwechsel haben dagegen Bestand. Soweit ersichtlich hat der BGH nie ausdriicklich zu
dem Streitstand Stellung genommen, ob § 34 Abs. 3 LwAnpG eine Riickabwicklung auch fiir die
Zukunft ausschlieBt.®° In den Fillen, in denen § 34 Abs. 3 LwAnpG einschldgig war, wurde le-
diglich der Eintritt der Rechtsfolgen®” bejaht. In den Fillen, in denen er nicht eingriff, jeglicher

Eintritt von Rechtsfolgen eines Formwechsels abgelehnt.

d) Literaturansichten zu den Rechtsfolgen fehlerhafter LPG-Formwechsel nach Eintra-
gung

Die Literaturansichten zu § 34 LwAnpG gehen auseinander. Einhellig abgelehnt wurde die an-
fanglich vom Bezirksgericht Cottbus vertretene und auf die Kritik hin aufgegebene Ansicht, die
Eintragung des Formwechsels wirke lediglich nach auBen.®® Zustimmung findet die Rechtspre-

chung dahin, daB3 § 34 Abs. 3 LwAnpG unabhéngig von der Schwere der aufgetretenen Méngel

64 Ungenau deshalb die Formulierung von Drygala in WuB II N. § 34 LwAnpG 1.96 (S. 1297, 1230): ,,Der Ansicht,
daf3 auch andere schwere Gesetzesverletzungen eine Riickabwicklung erfordern wiirden, folgt der BGH ... nicht®,
denn bei den ,,Ausnahmen® von § 34 Abs. 1 LwAnpG bediirfte es konsequenterweise keiner Riickabwicklung, da
ja mit der Eintragung des Formwechsels keine Rechtsfolgen verbunden waren.

55 So zwar nicht ausdriicklich in BGHZ 137, 134 ff., erklirend aber Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142.

66 Wenzel, AgrarR 1997, 33, 34; in BGHZ 132, 353, 359 ausdriicklich offen gelassen; trotzdem wird der BGH wohl
so verstanden, da3 der Formwechsel auch fiir die Zukunft Bestand haben soll: Drygala, WuB 11 N. § 34 LwAnpG
1.96 (S. 1297, 1300): ,,.Der Ansicht, da3 auch andere schwere Gesetzesverletzungen eine Riickabwicklung erfor-
dern wiirden, folgt BGH damit nicht*.

57 Beispielsweise der hier nicht wortlich zu nehmende ,,Ubergang des Vermdgens* auf den Zielrechtstriger (BGHZ
132, 353, 351); oder Brandenburgisches OLG, AgrarR 1995, 333, 335: zumindest keine gesetzliche Liquidation.

% BezG Cottbus, AgrarR 1993, 25 = EWIR 1992, 1217 f. (Neixler ablehnend); Lachmann, AgrarR 1993, 97, 98;
Nies in RVI, B 500 LwAnpG § 34 Rn. 14.
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Anwendung findet.”” Auch die vom BGH vorgenommene teleologische Reduktion des § 34

LwAnpG geht auf Stimmen aus der Literatur zuriick”® und wird hauptsichlich anerkannt.”!
Rechtsfolge dieser teleologischen Reduktion sei, dal man entsprechende unzureichende Um-
wandlungen als rechtliches nullum anzusehen habe. Die LPG bestehe mit dem urspriinglichen
Mitgliederbestand bis zu einer erfolgreichen Umwandlung oder der Liquidation fort.”

Umstritten ist aber, ob § 34 Abs. 3 LwAnpG eine Riickabwicklung des Formwechsels in der Zu-
kunft ausschlieBt. Einerseits wird dies, auch unter Berufung auf die Rechtsprechung, bejaht.”
Die einmal erfolgte Eintragung der neuen Rechtsform im Handels- oder Genossenschaftsregister
soll nicht mehr riickgéingig zu machen sein.”* Andererseits wird vertreten, daB § 34 Abs. 3
LwAnpG einer Riickabwicklung der nur vorldufig mit der Eintragung eintretenden Rechtsfolgen

nicht entgegenstehe,”” oder diese zumindest bei schwersten Méngeln zulissig sei.’®

% Drygala, WuB 11 N. § 34 LwAnpG 1.96 (S. 1297); Tombrink, AgrarR 1996, 358; Sirotzki, VIZ 1994, 630; Wen-
zel, AgrarR 1995, 1, 2; ders., AgrarR 1997, 33, 35; Neixler, EWiR 1994, 595, 596; Lohlein, ZIP 1995, 426;
Lachmann, AgrarR 1993, 97, 98.

" Nach Neixler, EWiR 1992, 1217 f.: wiren bestimmte Konstellationen, zum Beispiel der Fall, dal sich einige we-
nige Mitglieder aufgrund fingierter Umwandlungsbeschliisse das Vermogen einer ehemaligen LPG rechtswirksam
aneignen, nicht von § 34 Abs. 3 LwAnpG erfaf3t, weil dann keine Méngel des Formwechsels zu beklagen seien,
sondern ein solcher iiberhaupt nicht stattgefunden habe; nach Lohlein, ZIP 1994, 1065, 1067: gebiete die verfas-
sungskonforme Auslegung des § 34 Abs. 3 LwAnpG, den LPG Mitgliedern, die keine Mitgliedschaftsrechte an
dem neuen Verband erworben haben, ihr Anteilseigentum an der LPG zu erhalten. Dies sei jedoch nur mdglich,
wenn der neu errichtete Verband nicht in den Genuf3 der Rechtsfolgen aus § 34 LwAnpG gelangen kénne und
trotz Eintragung nicht tiber § 34 Abs. 3 LwAnpG zu der in neuer Rechtsform weiterbestehenden LPG werde;
ders., ZIP 1995, 426, 428: § 34 Abs. 3 LwAnpG greife nur, wenn sich die Umwandlung im vom Gesetzgeber
vorgegebenen Rahmen halte; Hommelhoff/Schubel, ZIP 1998, 537, 545 halten eine teleologische Reduktion nicht
fiir erforderlich, da § 34 Abs. 3 LwAnpG nur gesetzlich vorgegebene Umwandlungsmdéglichkeiten erfasse, im Er-
gebnis ergeben sich daraus aber keine Unterschiede.

! Nies in RVI, B 500 LwAnpG § 34 Rn. 16: Beschrinkung des § 34 Abs. 3 LwAnpG auf identititswahrende Um-
wandlungen; Horn, Wirtschaftsrecht, § 20 Rn. 40 (S. 1016) will zumindest Extremfdlle wie reine Scheingesell-
schaften, bei denen es an jeder rechtlichen Grundlage der Umwandlung fehlt, von § 34 Abs. 3 LwAnpG ausneh-
men; a.A. K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 186 ff., der beim Verstol gegen das Identititsgebot den Verband als mit
allen Mitgliedern weiterbestehend ansehen will, da fiir eine Beschridnkung der Tatbestandsseite von Umwand-
lungsnormen kein Bedarf bestehe.

" Lohlein, EWiR 1998, 135, 136 zu BGHZ 137, 134; Wenzel, AgrarR 1995, 1, 3.

" Lachmann, AgrarR 1993, 97, 98: eine Entschmelzung komme nicht in Betracht; HommelhofflSchubel, ZIP 1998,
537, 544: ausgeschlossen sei die Zerstorung der einmal eingetragenen Verschmelzung und zwar im Grundsatz so-
gar mit Wirkung fiir die Zukunft; im Ergebnis auch Wenzel, AgrarR 1997, 33, 35; ziemlich unentschlossen noch
ders., AgrarR 1995, 1, 3, wenn er einerseits die teleologische Reduktion des BGH befiirwortet, eine Riickab-
wicklung fehlerhafter Umwandlungen bei schwersten Méngeln in Betracht zieht, im Ergebnis aber doch fiir eine
uneingeschrinkte Bestandskraft eintritt.

[ Bergsdorf, AgrarR 1993, 217; Neixler, EWiR 1992, 1217, 1218: auch ein an schwerwiegenden Méngeln leidender
Umwandlungsbeschlufl kdnne nicht mit einer Nichtigkeitsklage angegriffen werden; die Gefahr, daB sich einige
wenige Mitglieder das Vermogen einer ehemaligen LPG rechtswirksam aneignen, bestehe nicht, da entsprechend
gestaltete Umwandlungen von § 34 Abs. 3 LwAnpG nicht erfalit wiirden.

5 Neixler, AgrarR 1993, 1, 4: nach dem die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft Anwendung finden sollen,
die fehlerhafte Gesellschaft sei lediglich mit Wirkung fiir die Zukunft riickabzuwickeln; sehr stark differenzierend
Schweizer, LWAnpG, Rn. 272 ff.: § 34 Abs. 3 LwAnpG sei zunichst im Sinne des BGH teleologisch zu reduzie-
ren, im {ibrigen ersetze § 34 Abs. 3 LwAnpG keine fehlenden Rechtshandlungen, so dafl auch VerstoBe gegen
spezialgesetzliche Vorgaben mit den (iiblichen) Nichtigkeitsklagen geltend gemacht werden konnten, bei Be-
schliissen, die aus anderen Griinden nichtig oder sogar nur scheinbar Umwandlungsbeschliisse sind, entstehe die
neue Rechtsform, die dann allerdings auflosungsreif sei und mit der Nichtigkeitsklage oder dem Verfahren gemif
§ 144 FGG oder § 144a FGG angegriffen werden kdnne; ders. in Offene Vermdgensfragen, § 34 LwAnpG Rn. 3:
§ 34 Abs. 3 LwAnpG stelle keine umfassende Heilungsvorschrift dar. Die Rechtsprechung werde zu entscheiden
haben, wann die Eintragung Bestand hat und wann eine Loschung zu erfolgen hat; unklar Nies in RVI, B 500
LwAnpG § 34 Rn. 12, der zwar annimmt, daf} die Gesellschaft bei Mingeln des Umwandlungsbeschlusses oder
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e) Zusammenfassung

Wihrend der BGH sich klar dahingehend dufert, daB3 die Rechtsfolgen des § 34 Abs. 3 LwAnpG
entweder eintreten und damit wohl eine Riickabwicklung auch ex nunc ausgeschlossen ist, oder
daB3 § 34 Abs. 3 LwAnpG gar keine Anwendung findet, sind die Literaturvorschldge weiter gefa-
chert. Die teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs des § 34 LwAnpG wird {liberwie-
gend befiirwortet, ebenso der (zumindest vorldufige) Eintritt der Rechtsfolgen unabhingig von
Art und Schwere des Mangels.

Abweichungen gibt es beziiglich der Riickabwicklungsmdglichkeit fehlerhafter Formwechsel.
Hierzu wird in Abweichung von der Rechtsprechung auch die Ansicht vertreten, da3 zwar zu-
ndchst die Rechtsfolgen des Formwechsels nach § 34 Abs. 3 LwAnpG eintreten, eine Riickab-
wicklung aber moglich sei. Teilweise wird diese Moglichkeit auf schwerste Mingel begrenzt.

Die Literatur gelangt damit zu einer dreiteiligen Staffelung mdglicher Rechtsfolgen fehlerhafter
Umwandlungen: Ist der Anwendungsbereich des § 34 Abs. 3 LwAnpG gar nicht erdftnet, treten
keinerlei Wirkungen des Formwechsels ein. Bei Vorliegen eines (gravierenden) Mangels treten
zwar die Rechtsfolgen des Formwechsels ein, eine Riickabwicklung ex nunc bleibt aber moglich.
Andere Mingel haben keinen EinfluB mehr auf die Bestandskraft der eingetragenen Umwand-

lung.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, da3 zu keinem der oben genannten Problemkreise
eine einheitliche Losung existiert. Die Anwendbarkeit des § 34 Abs. 3 LwAnpG auf alle Méngel,
unabhingig ihrer Art und Schwere steht im Widerspruch zur teleologische Reduktion von § 34
Abs. 3 LwAnpG, da beide einheitlich dessen Anwendungsbereich betreffen. Hier ist zumindest
eine konkrete Abgrenzung erforderlich. Uber die Mdglichkeit einer Riickabwicklung ex nunc
herrscht Streit. Die analoge Anwendung der §§ 241 ff. AktG auf LPG-Umwandlungen ist der
Kritik ausgesetzt, dal sie den Rechtsschutz der Gesellschafter entgegen dem LwAnpG ein-
schriankt und Méngeln, die nur zur Anfechtbarkeit fithrten, nachtraglich Bestandskraft verleiht.

2. FEHLERHAFTER FORMWECHSEL NACH § 202 ABS. 3 UMWG

Bei der Losung oben angesprochener Probleme treten - abgesehen von der Einordnung der Mén-
gel in Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde - die selben Probleme wie bei § 34 Abs. 3 LwAnpG
auf.”’ Fraglich ist auch hier, ob der Anwendungsbereich des § 202 Abs. 3 UmwG alle Mingel er-

der in ihm getroffenen Regelungen, die zur Nichtigkeit fithren, durch Nichtigkeitsklage vernichtet werden konne,
dies aber unter dem Stichwort der mangelhaften Eintragung erdrtert und sonst (mit Ausnahme der nicht-
identitdtswahrenden Umwandlung) alle Miangel der Heilung des § 34 Abs. 3 LwAnpG unterwerfen will (Rn. 14
ff.); Wenzel, AgrarR 1997, 33, 35 zieht die Riickabwicklung bei schwersten Eingriffen in die Rechte der LPG-
Mitglieder in Betracht.

’® Aden, DZWiR 1994, 253.

77 Siehe oben A. II. 2.
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fallt und zu einer endgiiltigen Bestandskraft der fehlerhaften Umwandlung fiihrt oder auch eine

Riickabwicklung zulidBt. Sonderprobleme ergeben sich aber aus § 195 UmwG, der im Gegensatz

zum LwAnpG eine Frist zur Geltendmachung von Méngeln enthélt.

a) Anwendungsbereich

Beziiglich des Anwendungsbereichs von § 202 Abs. 3 UmwG wird wie bei § 34 Abs. 3 LwAnpG
davon ausgegangen, daf8 Bestandsschutz unabhingig von Art und Schwere der Méngel eintritt.”®
Teilweise werden allerdings Einschrinkungen vom Anwendungsbereich des § 202 Abs. 3
UmwG fiir solche Umwandlungsvorgénge vorgenommen, bei denen es schon an einem Um-
wandlungsbeschluf3 fehlt oder ein Formwechsel in eine vom Umwandlungsgesetz nicht vorgese-

hene Rechtsform beschlossen wird.”’

b) Inhaltliche Reichweite

Umstritten ist, ob § 202 Abs. 3 UmwG der fehlerhaft umgewandelten Rechtsform auch fiir die
Zukunft ihr neues ,,Rechtskleid* belassen will, eine Riickabwicklung also endgiiltig ausschlief3t.
Einerseits wird davon ausgegangen, daB3 § 202 Abs. 3 UmwG lediglich eine Auspridgung der
Grundsitze iiber die fehlerhafte Strukturdnderung sei, so dal ein Bestandsschutz fiir die Zukunft

durch § 202 Abs. 3 UmwG nicht angeordnet werde.*

Dagegen plédiert die herrschende Lehre fiir einen endgiiltigen Bestandsschutz der neuen Gesell-
schaft.®! Die Auswirkungen von Mingeln bei der Umwandlung sollen sich in Schadensersatzan-
spriichen erschopfen. Ob sich diese Schadensersatzanspriiche auf Geldersatz beschrianken, oder

ob Naturalrestitution verlangt werden kann, ist wiederum ungeklrt.*

" Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 30; Laumann in G/K/T UmwG, § 202 Rn. 29: wegen des Vorrangs des
Grundsatzes der Rechtssicherheit soll selbst die Eintragung von Schein- und Nichtbeschliissen alle Miangel heilen.

" Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 30, in Anlehnung an die Rechtsprechung zu § 34 Abs. 3 LwAnpG; Dehmer,
UmwG, § 202 Rn. 12 fiir den Fall eines gesetzlich nicht zugelassenen Formwechsels.

80 Offengelassen K. Schmidt, DB 1995, 1849, 1851, der aber auf seine zu § 352a AktG a.F. geduflerte Ansicht in AG
1991, 131, 137 und ZGR 1991, 373, 392 verweist, und eine Entschmelzungsmdoglichkeit dort nur wegen prakti-
scher Probleme anzweifelt; Vossius in Widmann/Mayer, UmwG, § 202 Rn. 187: ein schuldrechtlicher Anspruch
auf Riickabwicklung des Formwechsels durch einen erneuten Formwechsel in die Rechtsform des urspriinglichen
Rechtstrigers oder ein schuldrechtlicher Anspruch auf Einbringung des Vermdgens des alten Rechtstrégers in ei-
nen zu griindenden Rechtstrager alter Rechtsform sei grundsitzlich denkbar; eine Riickabwicklung ex nunc aus-
driicklich bejahend: Laumann in G/K/T, UmwG, § 202 Rn. 29; Veil, ZIP 1996, 1065, 1069; ders., Umwandlung,
S. 167; zum Referentenentwurf auch Hirte, DB 1993, 77, 79; fiir den &hnlichen Fall der fehlerhaften Spaltung
Heiss, Spaltung, S. 86 f.; Wirth, Spaltungen, S. 270 ff.

81 Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 30; ders., AG 1997, 388, 395; Bork, ZGR 1993, 343, 359 sieht dies als ge-
setzgeberische Entscheidung an, fordert aber eine Klarstellung (S. 365); Rettmann, RechtmiBigkeitskontrolle, S.
13; Dehmer, UmwG, § 202 Rn. 11; Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 59.

82 Naturalrestitution ablehnend Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 34; Decher, AG 1997, 388, 395: Naturalrestitution
wiirde den Grundsatz der Endgiiltigkeit der Eintragung gemall § 20 Abs. 2 UmwG autheben. Jedoch kann im
Verhiltnis des Rechtstriagers zum Anteilsinhaber im Einzelfall die Verpflichtung anzunehmen sein, die Anteilsin-
haber so zu stellen, als wére es nicht zu der Umwandlung gekommen; fiir § 352a AktG a.F. Kéhler, ZGR 1985,
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3. FEHLERHAFTE VERSCHMELZUNG NACH § 20 ABS. 2 UMWG, § 352A AKTG A'F.

a) Unterschiede zum Formwechsel

Wiéhrend der Formwechsel die identitdtswahrende Umwandlung nur eines Unternehmens betrifft,
sind bei der Verschmelzung Ausgangs- und Zielrechtstrdger nicht identisch. Vielmehr schlieSen
sich zwei oder mehr Unternehmen zur Bildung einer neuen Gesellschaft zusammen (Verschmel-
zung durch Neugriindung), oder eine Gesellschaft wird von der anderen aufgenommen (Ver-
schmelzung durch Aufnahme). Entscheidender Unterschied zum Formwechsel ist, dafl die Un-
ternehmen durch den Zusammenschluf3 ihre Selbstdndigkeit verlieren und ihre Vermdgenswerte
vermischt werden. Sollten sich spiter Miangel bei der Verschmelzung herausstellen, so ist diese

Vermogensmischung praktisch nicht wieder riickgéingig zu machen.

b) Meinungsstand

§ 352a AktG a.F. als Vorgingerregelung des heutigen § 20 Abs. 2 UmwG formulierte ganz dhn-
lich den §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG: ,,Ist die Verschmelzung in das Handelsregi-
ster des Sitzes der libernehmenden Gesellschaft eingetragen, so lassen Méngel der Verschmel-
zung deren Wirksamkeit unberiihrt. § 20 Abs. 2 UmwG lautet: ,,Mingel der Verschmelzung las-

sen die Wirkungen der Eintragung nach Absatz 1 unberiihrt®.

aa) Anwendungsbereich

Eine Einschrankung des Anwendungsbereichs von § 352a AktG a.F. wurde ausfiihrlich von
Déss® fiir solche Verschmelzungen befiirwortet, bei denen fiir die Gesellschafter der iibertragen-
den Gesellschaft mangels wirksamer Kapitalerhohung der aufnehmenden Gesellschaft nicht ge-
nligend Aktien zur Verfiigung stehen. Durch die Eintragung der Verschmelzung und der damit
nach § 352a AktG a.F. eintretenden Bestandskraft der Verschmelzung konnten die Gesellschafter
der iibertragenden Gesellschaft ihre Rechte an verlieren, ohne einen Gegenwert zu erhalten. Dies

wird als mit Art. 14 GG nicht vereinbar angesehen.

bb) Inhaltliche Reichweite™
Die Eintragung der Verschmelzung soll zwar keine materielle Heilung moglicher Umwand-
lungsmingel bewirken.*” Es ist jedoch umstritten, ob eine ,,Entschmelzung® fiir die Zukunft in

Betracht kommt.

307, 325, der eine Entschmelzung zwar ablehnt, auf freiwilliger Basis aber eine wirtschaftliche Riickabwicklung
zulassen will; vgl. auch Bermel in G/K/T, UmwG, § 20 Rn. 61 f. m.w.N.

% Verschmelzungsméngel, S. 163 fF.

8 Zum Streitstand ausfiihrlich Weiler, Anfechtungsrecht, S. 152 ff.

8 Zu § 352a AKtG a.F. Heckschen, Verschmelzung, S. 62; fiir § 20 Abs. 2 UmwG: Bermel in G/K/T, UmwG, § 20
Rn. 60; Marsch-Barner in Kallmeyer, UmwG, § 20 Rn. 34.
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Einerseits wird dies abgelehnt.*® Andere sprachen sich dafiir aus, daB § 352a AktG a.F. und auch

dessen Nachfolgeregelung § 20 Abs. 2 UmwG lediglich Ausprdgungen der Grundsitze iiber die
fehlerhafte Strukturdnderung seien, die Rechtsfolgen mit der Eintragung nur vorliufig eintreten

. . v . . 87
und eine Entschmelzung ex nunc somit zuldssig sei.

4. ZUSAMMENFASSUNG

Die im folgenden ndher zu untersuchenden Problemkreise - Anwendungsbereich und Reichweite
von Registereintragungen - beschrinken sich nicht auf den Formwechsel, sondern werden haupt-
sdchlich im Rahmen der fehlerhaften Verschmelzung - als der wohl wichtigsten Umwandlungsart

- behandelt. Auch hier hat sich noch keine einheitliche Meinung herausgebildet.

% Fiir § 352a AKtG a.F.: Grunewald in G/H, AktG, § 352a Rn. 2; Priester, NJW 1983, 1459, 1465 (mit dem Hin-
weis darauf, daB diese Regelung noch iiber europarechtlichen Vorgaben hinausgehe); Krieger, ZHR 158 (1994),
35, 44; zu § 20 UmwG (bezichungsweise dessen Entwurf) Grunewald in Lutter, UmwG, § 20 Rn. 64;
Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 162; Kallmeyer, ZIP 1994, 1746; 1756; Marsch-Barner in Kall-
meyer, UmwG, § 20 Rn. 34; im Ergebnis auch Bermel in G/K/T, UmwG, § 20 Rn. 62.

8 Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 51; Kiem, Eintragung, S. 178; (zu § 352a AktG a.F.) Martens, AG 1986, 57, 63;
Timm, DB 1990, 1221, 1222 hilt eine Entflechtung ex nunc zumindest flir denkbar; ebenso Hirte, BB 1988, 1469,
1476 (allgemein fiir angefochtene aber eingetragene Strukturdnderungen); Ddss, Verschmelzung, S. 40; zu § 20
Abs. 2: Vossius in Widmann/Mayer, UmwG, § 20 Rn. 376: mdglich sei ein schuldrechtlicher Anspruch auf Riick-
gangigmachung der Verschmelzung (,,Entschmelzung® durch Spaltung); Schdne, DB 1995, 1317, 1321: § 20 Abs.
2 stehe einer Entschmelzung durch Spaltung nicht entgegen; er sieht aber kaum iiberwindbare Schwierigkeiten bei
der verfahrenstechnischen Abwicklung; K. Schmidt, ZGR 1991, 373, 392; ders., DB 1995, 1849; Schmid, ZGR
1997, 493, 512; sonst wird die Diskussion iiber endgiiltige oder nur vorldufige Bestandskraft auch oft im Rahmen
des § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG - ,,Erweist sich die Klage [gegen die Wirksamkeit eines Verschmelzungsbeschlusses]
als begriindet, so ist der Rechtstréger ... verpflichtet, ... den Schaden zu ersetzen ...; als Ersatz ... kann nicht die
Beseitigung der Wirkungen der Eintragung der Verschmelzung im Register des Sitzes des iibernehmenden
Rechtstrigers verlangt werden® - gefiihrt: eine Riickabwicklung bejahend Hirte, DB 1993, 77 ff.; Veil, ZIP 1998,
361, 365; DAV, WM 1993, Sonderbeilage Nr. 2, S. 3 (Rn. 9) setzen die Riickabwicklung einer gesetzwidrigen
Umwandlung voraus; ausdriicklich die Grundsdtze der fehlerhaften Gesellschaft als die flexiblere Losungsmog-
lichkeit anwendend: Weiler, Anfechtungsrecht, S. 195; offengelassen Bayer, ZGR 1995, 613, 617; einschrankend
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 IV. 5. (S. 166): der Gesetzgeber wolle dem Betroffenen zumindest keinen ge-
nerellen Restitutionsanspruch auf Entschmelzung zugestehen; fiir die Spaltung Wirth, Spaltungen: Bestandsschutz
fiir die mangelhafte Spaltung bestehe nicht (S. 338), eine Riickabwicklung sei grundsitzlich moglich (S. 254).
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B. KRITIK DER RECHTSPRECHUNG ZU FEHLERHAFTEN UMWAND-
LUNGEN NACH DEM LWANPG

I. EINSCHRANKUNG DES ANWENDUNGSBEREICHES VON § 34 ABS. 3 LWANPG

Obwohl der Wortlaut des § 34 Abs. 3 LwAnpG ausdriicklich darauf abstellt, daf ,,Méangel* die
Wirkungen der Eintragung der neuen Rechtsform in das Register unberiihrt lassen, wird er vom
BGH nicht auf alle eingetragenen Formwechsel angewandt. Vielmehr beschrinkt er den Anwen-
dungsbereich des § 34 Abs. 3 LwAnpG auf identititswahrende Umwandlungen in eine vom Ge-

setz vorgesehene Rechtsform.

Auf der anderen Seite wird aber stets betont, da3 sich eine Differenzierung nach Art und Schwe-
re des Mangels verbiete. Doch selbst wenn in den Urteilen regelmaBig getrennt wird zwischen
der Reichweite des § 34 Abs. 3 LwAnpG (keine Differenzierung nach der Schwere der Méngel)
und Umwandlungen, die gar nicht die Qualitit eines Formwechsels aufweisen (weshalb § 34
Abs. 3 LwAnpG keine Anwendung finde), handelt es sich bei ndherer Betrachtung doch in bei-
den Fillen um die Bestimmung des Anwendungsbereiches von § 34 Abs. 3 LwAnpG.

Die Unterscheidung nach der Schwere des vorliegenden Mangels, die gerade vermieden werden
soll, wird so seit dem BeschluB des BGH vom 3.5.1996" ersetzt durch die Differenzierung in
Formwechsel, auf die § 34 Abs. 3 LwAnpG Anwendung findet, und im folgenden ,,Nicht-
Formwechsel*“ genannte Umwandlungen, die nicht die Rechtsfolgen des § 34 Abs. 3 LwAnpG
auslosen konnen. In der Folge wurden Klagen zur Feststellung, dal LPGen trotz Eintragung ihrer
Umwandlung nicht umgewandelt worden sind, zugelassen.*” Damit sollten beispielsweise Un-
klarheiten dariiber beseitigt werden, wer Antragsgegner fiir Abfindungsanspriiche aus dem
LwAnpG ist. Denn neben der Mdglichkeit, daB3 eine, aus einer LPG hervorgegangene eingetrage-
ne Zielgesellschaft trotz Nichtigkeit des Umwandlungsbeschlusses wirksam ist,”® die LPG also
als Antragsgegnerin ausscheidet, kommt jetzt die Moglichkeit in Betracht, da3 der Formwechsel
aufgrund der Einschrankungen des Anwendungsbereiches des § 34 Abs. 3 LwAnpG unwirksam
ist.”! Ohne die teleologische Reduktion wire die eingetragene Gesellschaft zweifellos wirksam,
die LPG wire erloschen.

Die Rechtssicherheit, die durch den Bestandsschutz des einmal eingetragenen Umwandlungsvor-

ganges erreicht werden sollte, wird dadurch wieder eingeschrinkt.

% BGHZ 132, 353.

¥ BGHZ 137, 134, 136, zustimmend Lohlein, EWiR 1998, 135, der aber davon ausgeht, daB die aus der Umwand-
lung hervorgegangene GmbH & Co. KG als Neugriindung eingetragen wurde.

*"BGHZ 132, 353.

*' BGHZ 137, 134.
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Eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereiches des § 34 Abs. 3 LwAnpG darf deshalb
nur das letzte Mittel sein, um beispielsweise die Benachteiligung von Gesellschaftern - etwa
durch Ausschlufl aus der Gesellschaft - zu verhindern. Ob dies in den vom BGH herausgearbei-

teten Fallgruppen erforderlich war, wird noch zu zeigen sein.

II. SONDERFALL: VERSTOB8 GEGEN DEN NUMERUS CLAUSUS DER UMWAND-
LUNGSMOGLICHKEITEN

Die teleologische Reduktion des § 34 Abs. 3 LwAnpG auf Umwandlungsvorgénge in eine vom
Gesetz vorgesehene Rechtsform bringt noch ein anderes Problem mit sich. In mehreren Féllen
hatte sich der BGH mit der Problematik zu befassen, dal LPGen die Umwandlung in Rechtsfor-
men beschlossen hatten, die das LwAnpG im BeschluBzeitpunkt nicht zur Verfiigung gestellt
hatte. Der Umwandlungsbeschlufl war nach der Rechtsprechung wegen VerstoBles gegen den so-
genannten numerus clausus der Umwandlungsformen nach § 241 Nr. 3 AktG analog nichtig.””

Trotzdem waren die Formwechsel in das entsprechende Register eingetragen worden.

Durch die Novelle des LwAnpG vom 3. Juli 1991 wurden dann aber neben der eingetragene Ge-
nossenschaft auch Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften als Zielrechtsformen zuge-
lassen. In einem Fall erfolgte die Eintragung der neuen Rechtsform nach Inkrafttreten der Geset-
zesnovelle.”” Trotz nichtigen Umwandlungsbeschlusses stellte der BGH in diesem Fall fest, daf
die konstitutive Wirkung der Eintragung nach § 34 Abs. 1 LwAnpG eingetreten sei. Fiir die
Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses sei zwar die Rechtslage im BeschluBzeitpunkt mafi-
gebend, fiir das Entstehen der neuen Rechtsform stelle das Gesetz jedoch nicht auf die Wirksam-
keit des Umwandlungsbeschlusses, sondern auf die registergerichtliche Eintragung des umge-
wandelten Unternehmens und demzufolge auf die Rechtslage zu diesem Zeitpunkt ab. Hier war

die Umwandlung demzufolge wirksam.

Dagegen wurde die Wirksamkeit der Umwandlung in einem anderen Fall abgelehnt.”* Dort trug
der Registerrichter die Umwandlung noch vor Inkrafttreten der Gesetzesneufassung ein. Mangels
einer zuldssigen Zielrechtsform war die Umwandlung fehlgeschlagen. Auch § 34 Abs. 3
LwAnpG konnte dem nicht abhelfen, da dessen Anwendungsbereich im Rahmen der teleologi-

schen Reduktion auf Umwandlungen beschrinkt wurde, die im Eintragungszeitpunkt gesetzlich

%2 Siehe oben A. IV. 1. ¢) dd).
% BGHZ 132, 353, 361.
% BGHZ 137, 134.
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vorgesehen waren. Allein der Eintragungszeitpunkt sei fiir den Eintritt der Rechtsfolgen maf3ge-

bend.

Dagegen sprechen jedoch folgende Erwdgungen. Die Beschliisse waren in beiden Fillen wegen
Wahl der falschen Rechtsform gleichermaflen mangelhaft. Durch die Gesetzesnovelle énderte
sich daran nichts, da eine riickwirkende Heilung von fehlerhaften Formwechseln in eine jetzt
zulédssige Rechtsform nicht angeordnet war. Die Eintragung selbst kniipft aber nur an den Um-

wandlungsbeschluf3 an, und dieser ist in beiden Fallen genauso fehlerbehaftet.

Die Losung der Rechtsprechung erscheint auch deshalb ,,unbefriedigend*”, weil der Eintra-
gungszeitpunkt von den Beteiligten nicht beeinflut werden kann. Zumindest kann aber dem Re-
gisterrichter bei Eintragung der Gesellschaft vor Inkrafttreten der Novelle nicht vorgeworfen
werden, dal3 er sich zuviel Zeit bei der Eintragung gelassen hitte. Hier lag vielmehr der umge-
kehrte Fall vor, daB3 die Eintragung der Umwandlung ,,zu friih* erfolgte, was die Unwirksamkeit

der Umwandlung zur Folge hatte.

Mangels Riickwirkung des § 34 Abs. 3 LwAnpG ist eine Ungleichbehandlung von vor und nach
der Neufassung eingetragenen Umwandlungen kaum zu rechtfertigen. Insbesondere liefert die
Rechtsprechung keine iiberzeugende dogmatische Grundlage fiir die Differenzierung und das

Abstellen auf den Eintragungszeitpunkt.

II1. ZU DEN RECHTSFOLGEN DES § 34 ABS. 3 LWANPG

Nach der Rechtsprechung des BGH steht bisher lediglich fest, dal die Rechtsfolgen des Form-
wechsels (abgesehen von den oben genannten Féllen der teleologischen Reduktion) ohne Riick-
sicht auf mogliche Fehler eintreten. Zu der Mdoglichkeit einer Riickabwicklung des Formwech-
sels hat sich der BGH nicht ausdriicklich geduf3ert, obwohl § 34 Abs. 3 LwAnpG ausdriicklich
nur besagt, dafl die Wirkungen der Eintragung der neuen Rechtsform ,,unberiihrt™ bleiben. Ge-
mil § 34 Abs. 1 LwAnpG heil3t dies aber nur, daf die LPG in der im Umwandlungsbeschluf} be-
stimmten Rechtsform weiterbesteht und die Mitglieder der LPG nach MafB3gabe des Umwand-
lungsbeschlusses an dem Unternehmen neuer Rechtsform beteiligt sind. Damit ist aber noch
nicht gesagt, da3 die Gesellschaft immer in dieser Rechtsform und so, wie sie durch den Form-
wechsel entstanden ist, bestehen bleiben muf. Nur der Eintritt der Rechtsfolgen soll ungeachtet
moglicher Mingel mit der Eintragung eintreten. Ein dauerhafter Bestandsschutz ist damit noch

nicht angeordnet.

% Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142.
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Statt dessen nahm der BGH die teleologische Reduktion des § 34 Abs. 3 LwAnpG vor, mit der
Folge, daB3 extreme Miéngel zur Unanwendbarkeit des § 34 Abs. 3 LwAnpG fiithren. Das bedeutet
aber, daf} die Wirkungen des Formwechsels nie eingetreten sind, die Umwandlung also ex tunc
nichtig ist und somit eingetragene Formwechsel, die trotz ihrer rechtlichen Unwirksamkeit fak-
tisch durchgefiihrt wurden, vollstindig riickabgewickelt werden miissen. Fiir die betroffenen Ge-
sellschaften kann diese Feststellung bedeutend einschneidender sein, als eine mogliche Riickab-

wicklung ex nunc.

Kritik verdient damit insbesondere, da3 der BGH - um fiir Rechtssicherheit zu sorgen - alle
Mingel unter den Tatbestand des § 34 Abs. 3 LwAnpG subsumiert, durch dessen teleologische
Reduktion auf der Rechtsfolgenseite aber doch die Riickabwicklung faktisch vollzogener Form-
wechsel und zwar mit ex tunc-Wirkung fordert. Dadurch kommt es zu den Abgrenzungsproble-

men, die durch § 34 Abs. 3 LwAnpG gerade vermieden werden sollten.

Neben der teleologischen Reduktion des Anwendungsbereiches bedarf damit auch die Rechtsfol-

genseite des § 34 Abs. 3 LwAnpG einer Uberpriifung.

IV. STATUS DER ZIELGESELLSCHAFTEN, DIE AUS EINEM ,NICHT-
FORMWECHSEL“ HERVORGEGANGEN SIND

Zweifelhaft ist auch die Behandlung von Gesellschaften, die aus einer derart fehlgeschlagenen
Umwandlung entstanden sind, daB3 § 34 Abs. 3 LwAnpG keine Anwendung findet und die Aus-
gangsgesellschaft als LPG oder - nach dem 31.12.1991 - als LPG in Liquidation fortbesteht.
Zwar wird betont, daf} bei erfolgreicher Umwandlung neben der Zielgesellschaft keine Liquidati-
onsgesellschaft mehr bestehe,”® daf sich also die Heilungswirkung nicht lediglich auf die Exi-
stenz der Nachfolgegesellschaft ohne Vermogensiibergang erstrecke, da dies dem Prinzip der
Identitdtswahrung widerspriche.”” An anderer Stelle wird aber gefragt, ob eine beklagte GmbH
& Co. KG die formgewandelte LPG oder ein anderes Unternechmen ist.”® Damit wird in Betracht
gezogen, dal im Falle einer fehlgeschlagenen Umwandlung das eingetragene Unternehmen in
der Zielrechtsform zwar nicht aus der LPG hervorgegangen ist, aber dennoch als Unternechmen
bestehen kénnte,” also ein fehlgeschlagener Formwechsel neben der weiter bestehenden LPG

auch eine neue Gesellschaft entstehen lassen konne. So wird vertreten, dal3 selbst eine KG, die an

% BGHZ 132, 353, 361.

"’ BGHZ 132, 353, 361.

% BGHZ 137, 134.

%S0 ausdriicklich zur Rechtsprechung des BGH Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142.
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sich nicht den erhohten Bestandsschutz einer eingetragenen Aktiengesellschaft oder GmbH ge-

nieBt (vgl. §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG), durch ihre Eintragung wirksam entstanden sei und
fiir ihre Loschung im Register kein Grund bestehe.'” Die fehlgeschlagene Umwandlung sei
nidmlich eine steckengebliebene Sachgriindung und die neue Gesellschaft, die nach den Grund-
satzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft wirksam sei, mit fremdem Kapital ausgestattet; das Ver-

101 . .
Der Formwechsel aber sei unwirksam und habe auch

mogen der LPG sei nicht libergegangen.
nach den Grundséitzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft keinen Bestand, da die neue Gesellschaft

eine andere als die aufgeloste LPG sei.

Mit der Idee der Beteiligung nur eines, identischen Rechtstragers am Formwechsel ist diese Auf-
fassung kaum vereinbar. Auch dringt sich die Frage auf, welcher der beiden Gesellschaften das
Vermogen der LPG zuzuordnen ist. SchlieBlich hat das eingetragene Unternehmen in der Ziel-
rechtsform unter Umstdnden jahrelang mit der Vorstellung gewirtschaftet, es wire rechtmaBiger

Inhaber des LPG-Vermdogens.

Zur Losung dieses Konflikts wird vertreten'*?, daB die neue Gesellschaft zwar nicht fiir die Ver-
bindlichkeiten der LPG nach § 419 BGB hafte'”, da die Umdeutung einer fehlgeschlagenen
Umwandlung in eine Vermogensiibernahme am Willen der Beteiligten scheitern wiirde. Zur
Vermeidung einer Vermogensriickfithrung wiirde die neue Gesellschaft aber doch die Haftung
fiir LPG-Verbindlichkeiten {ibernehmen. Auch dies iiberzeugt unter dogmatischen Gesichts-
punkten nicht. Einerseits wird die Anwendung des § 34 Abs. 3 LwAnpG und damit eine ,,Trans-
portfunktion® (worin sollte diese liegen, wo doch Vermdgen beim Formwechsel gar nicht {iber-
geht: etwa im Transport des neuen rechtlichen Kleides auf den alten Rechtstriger?) abgelehnt.'**
Andererseits wird nachtraglich eine Vermogensiibertragung konstruiert, um das faktische Arbei-

ten der neuen Gesellschaft mit dem Vermdgen der LPG zu rechtfertigen.

Ahnliche Probleme tauchen im Hinblick auf die Rechtsverhiltnisse zwischen der eingetragenen
und mit dem Vermdgen der LPG arbeitenden Zielgesellschaft und ausgeschiedenen Gesellschaf-
tern auf. Beispielsweise stellt sich die Frage, ob Rechtsgeschifte der Zielgesellschaft (Abfin-
dungszahlungen an ausscheidende Gesellschafter, Vergleichsabschliisse) auch die fortbestehende

und sich in Liquidation befindende LPG binden.

1 Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142.

%" So schon Gétz/Schrezenmaier, AgrarR Sonderheft 10/1993, 21, 24.

192 Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142.

19 Mit der Aufhebung des § 419 BGB durch Art. 33 EGInsO v. 5.10.1994 (BGBI. I S. 2911) kommt dieser Frage fiir
die Zukunft keine Bedeutung mehr zu.

1% Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142.
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Naherer Untersuchung bedarf damit auch, welche Rolle der eingetragenen Zielgesellschaft eines

,,.Nicht-Formwechsels* zukommt.

V. BESCHLUBMANGELRECHT UND KLAGEFRIST §§ 241 FF. AKTG ANALOG
Auch die vom BGH bejahte analoge Anwendung der aktienrechtlichen BeschluBméngelregelun-

gen auf Umwandlungen von LPGen'”

, fiihrt zu Schwierigkeiten.

Im LwAnpG fehlen ndmlich nicht nur Ausfithrungen dazu, wann ein Umwandlungsbeschluf3 an-
fechtbar oder nichtig ist, sondern auch eine Anfechtungsfrist ist nicht vorgeschrieben.

Ohne Anfechtungsfrist ist eine Abgrenzung zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit aber nahe-
zu iiberfliissig, da Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde - abgesehen von geringen Unterschieden
in Bezug auf Klagebefugnis (§ 245 AktG ist enger als § 249 Abs. 1 AktG) und Klageerfordernis
(§ 249 AktG erlaubt Nichtigkeitsgiinde auch ohne Nichtigkeitsklage geltend zu machen) - zur
riickwirkenden Vernichtung des Beschlusses fiihren. Ohne Anfechtungsfrist wéren alle mangel-
haften LPG-Umwandlungen zeitlich unbegrenzt angreifbar. Fiir eine Differenzierung nach der

Schwere des Umwandlungsmangels bliebe kein Raum.

Zu begriiBen ist zundchst, dal der BGH mit der analogen Anwendung der aktienrechtlichen
Normen zu einer Harmonisierung des BeschluBmingelrechts der verschiedenen Gesellschafts-
formen beitragen wollte. Dies steht insbesondere im Einklang mit dem Umwandlungsgesetz, das
einheitlich flir alle Umwandlungen und fiir Rechtstrager verschiedener Rechtsformen gilt. Die
Ubertragung der §§ 241 ff. AktG wurde auch dadurch erleichtert, daB ihre Anwendung auf die
Genossenschaft bereits seit lingerem anerkannt war,'* so daff die Gleichbehandlung der genos-
senschaftlich organisierten LPG leicht zu begriinden war.

Problematisch ist allerdings, daB3 die aufgetretenen Miangel - gemessen an den §§ 241 ff. AktG -
oft nur zur Anfechtbarkeit der Umwandlungsbeschliisse fiihrten, also innerhalb der Monatsfrist
des § 246 Abs. 1 AktG angefochten werden mufiten. In der Regel unterblieb die Anfechtung
aber, da eine entsprechende Frist im Zeitpunkt der Beschluf3fassungen - 1990/1991 - nicht aus-
driicklich angeordnet war und der BGH die analoge Anwendung der §§ 241 ff. AktG erst am
2.3.1995 befiirwortete.'’” Dadurch war es aber praktisch ausgeschlossen, da bei der Umwand-

lung aufgetretene Mingel rechtzeitig klageweise geltend gemacht wurden,'” was zur Konse-

193 Siehe oben A. IV. 1. b).

1% BGHZ 18, 334; 32, 318, 323 £.; 70, 384, 387; 126, 335, 338; zusammenfassend Bayer, DStR 1999, 1815 ff.
97 BGH, ZIP 1995, 873; HommelhofflSchubel, ZIP 1998, 537, 543.

"% HommelhoffiSchubel, ZIP 1998, 537, 543.
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quenz hatte, dafl der BGH im Einzelfall eine Ausdehnung der Nichtigkeitsgriinde liber die Gren-

zen des § 241 AktG hinaus zulieB,'® oder die Berufung auf Anfechtungsgriinde auch noch nach
Ablauf der Anfechtungsfrist gestattete.''® Diese Lsung konnte zwar in den entschiedenen Ein-
zelfdllen zu gerechteren Fallentscheidungen fithren; den LPG-Mitgliedern, die mangels einer An-
fechtungsvorgabe aber eine Anfechtung ganz unterlassen haben, niitzt sie wenig. Zugleich wurde
die Abgrenzung zwischen anfechtbaren und nichtigen Beschliissen wieder verwischt und die

Rechtssicherheit, die durch Einfiihrung der Anfechtungsfrist geschaffen werden sollte, relativiert.

Im Ergebnis ist auch hinsichtlich des BeschluBméngelrechts nach einer Losung zu suchen, die
sowohl Rechtssicherheit bietet (das vollige Fehlen einer Anfechtungsfrist im LwAnpG bedurfte
durchaus einer Korrektur), aber die betroffenen Gesellschafter nicht durch Fristen benachteiligt,
die praktisch nicht eingehalten werden konnten. Aufgrund der weitgehend abgeschlossenen Um-
wandlungen der LPGen spielt dieses Problem allerdings derzeit und in der Zukunft keine bedeu-

tende Rolle mehr.

VI. ZUSAMMENFASSUNG

Bei der Losung der angesprochenen Probleme ist einerseits Rechtssicherheit zu schaffen, gleich-
zeitig aber auch den besonderen Problemen die mit fehlerhaften Umwandlungen - insbesondere
fehlerhaften LPG-Umwandlungen - verbunden sind, Rechnung zu tragen. Es sind folgende

Aspekte zu beriicksichtigen:

Die Behandlung von BeschluBméngeln, die anldflich von Umwandlungen auftreten, muf3 sich
am allgemeinen BeschluBmaingelrecht orientieren. Dadurch wird eine Steigerung der Rechtssi-
cherheit erreicht und auch dem Bediirfnis nach einheitlicher Behandlung der verschiedenen Ge-
sellschaftsformen, wie sie gerade im neuen Umwandlungsgesetz zum Ausdruck kommt, Rech-
nung getragen. Zudem ist eine Zweiteilung des BeschluBméngelrechts in ein solches fiir Um-

wandlungsbeschliisse und ein anderes flir sonstige Beschliisse zu vermeiden.

Weiteres Ziel mufl ein weitgehender Verzicht auf Ausnahmen vom Anwendungsbereich der §§
202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG sein, was bereits wegen der Gefahr einer Verwisserung

von Tatbestdnden und dem Verlust von Rechtssicherheit geboten ist.

199 BGH, NJ 1996, 529, 530 (fiir PGH).
"9 BGH, ZIP 1996, 674, 677 (fiir PGH); kritisch Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 201.
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Sowohl die Belange der umwandlungswilligen Gesellschafter als auch mdoglicher widerstreben-

der Gesellschafter sind ausreichend zu beriicksichtigen. Deshalb ist trotz aller erwiinschten
Rechtssicherheit gleichzeitig nach flexiblen Losungen zu suchen, die Umwandlungen nicht {iber
Gebiihr behindern, aber auch nicht zur Schaffung rechtswidriger und endgiiltig bestandsfester
Verhiéltnisse fithren, und auf diese Weise einen effektiven Rechtsschutz gegen Umwandlungs-
mafBnahmen verhindern wiirden.

Insbesondere im Hinblick auf LPG-Umwandlungen muf} beriicksichtigt werden, daf3 es sich da-
bei um den Teil eines allgemeinen Umwandlungsrechts handelt, weshalb von sehr spezifischen
Modifikationen abgesehen, eine weitgehende Gleichbehandlung mit dem tibrigen Umwandlun-
gen nach dem Umwandlungsgesetz erfolgen sollte.

Solche Besonderheiten sind beispielsweise die durch § 69 Abs. 3 LwAnpG drohende gesetzliche
Liquidation von nicht rechtzeitig in andere Rechtsformen umgewandelten LPGen. Um die da-
durch bedingte Zerschlagung von ,lebensfahigen Unternehmen zu vermeiden, sind erfolgte
Umwandlungen trotz aufgetretener Méngel weitgehend anzuerkennen. Dafiir spricht auch, daf3
viele Fehler aus Mangel an Rechtskenntnis oder Zeitnot entstanden sind, nicht aber, um daraus
Sondervorteile zu erzielen.

Gleichzeitig ist aber wegen des Zwangscharakters der Bildung von LPGen eine Benachteiligung

von Gesellschaftern unbedingt zu vermeiden.
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C. DER FEHLERHAFTE FORMWECHSEL ALS FEHLERHAFTE
STRUKTURANDERUNG

I. EINLEITUNG

Nachdem Problemfelder und Meinungsstand zu fehlerhaften Umwandlungen dargestellt wurden,
ist zundchst der dem Formwechsel zugrunde liegende Beschlufl ndher zu untersuchen. Es ist zu
zeigen, welche BeschluBmaingel auftreten konnen und welche Auswirkungen sie auf die Um-
wandlung haben. Insbesondere ist auf die prozessualen Moglichkeiten, die BeschluBmingel gel-
tend zu machen, einzugehen. Dabei ist zwischen den Klagemdoglichkeiten vor und nach Ablauf

der Frist des § 195 Abs. 1 UmwG zu differenzieren.

AnschlieBend soll auf die eigentliche Strukturinderung - den Formwechsel - eingegangen wer-
den. Dabei ist zu klédren, ob die Strukturdnderung mit ihrer Eintragung unabhéngig von dem zu-
grunde liegenden Beschlul wirksam werden kann und welchen Einflul Méngel des Umwand-
lungsbeschlusses auf den Formwechsel haben. Von Bedeutung ist insbesondere, nach welchen
Regelungen sich das Schicksal des Formwechsels bestimmt. Dal3 dies nicht das allgemeine Be-
schluBméngelrecht der §§ 241 ff. AktG, mit seiner ex tunc Wirkung von Anfechtungs- und
Nichtigkeitsklagen sein kann, liegt schon angesichts des § 202 Abs. 3 UmwG auf der Hand. Zu
untersuchen ist, ob die ungeschriebenen Grundsétze, die auf fehlerhafte Strukturdnderungen An-

wendung finden, auch auf den fehlerhaften Formwechsel {ibertragbar sind.

Die Ausfiihrungen beziehen sich dabei in erster Linie auf den Formwechsel nach dem UmwG,
nur beim Auftreten von Besonderheiten wird auf die Umwandlungen nach dem LwAnpG einge-

gangen.

II. BEHANDLUNG DES UMWANDLUNGSBESCHLUSSES

1. ALLGEMEINES

Mit dem Umwandlungsbeschlul beschlieft die Versammlung der Anteilsinhaber iiber den
Formwechsel (§ 193 UmwGQG). Ein Entwurf des Beschlusses muf} bereits im Umwandlungsbericht
enthalten sein (§ 192 Abs. 1 S. 3 UmwQ). Da es sich bei dem Beschlul um eine Grundlagen-

111

und Strukturentscheidung handelt,” " sind die zusitzlichen Erfordernisse fiir Satzungséinderungen

einzuhalten.!'? Neben dem Ziel, sich eine andere Rechtsform zu geben, beschlieBen die Anteil-

" Decher in Lutter, UmwG, § 193 Rn. 2 und 5; Laumann in G/K/T, UmwG, § 193 Rn. 34 und § 194 Rn. 1.
"2 Decher in Lutter, UmwG, § 193 Rn. 5; Zimmermann in Kallmeyer, UmwG, § 193 Rn. 9.



27
sinhaber auch iiber ihren neuen Gesellschaftsvertrag.''> Wirkungen entfaltet der Umwandlungs-

beschluf} erst mit seiner Eintragung im zustindigen Register (§ 202 Abs. 1 UmwQG).

Da es sich um einen Beschluf3 der Anteilsinhaber handelt, ist auf ihn - abgesehen von einigen
Sondernormen des Umwandlungsgesetzes - das allgemeine BeschluBmingelrecht anzuwen-
den. 114
Bei Kapitalgesellschaften wirft dies keine groeren Probleme auf. Fraglich ist aber, ob das neue
Umwandlungsgesetz zu Veridnderungen im BeschluBméngelrecht der Personengesellschaften ge-

fithrt hat. Aus diesem Grund werden die Umwandlungsbeschliisse formwechselnder Kapital- und

Personengesellschaften separat behandelt.

Genauerer Untersuchung bediirfen auch die zeitabhingigen Veridnderungen im BeschluBméngel-
recht. § 195 Abs. 1 UmwG bestimmt, dafl Klagen gegen die Wirksamkeit des Umwandlungsbe-
schlusses binnen eines Monats nach der Beschluf3fassung erhoben werden miissen. Dementspre-

chend wird das BeschluBméngelrecht vor und nach Ablauf dieser Frist getrennt erortert.

Letztlich ordnet das Gesetz fiir bestimmte Méngel an, da} sie nicht zum Vorgehen gegen den
Umwandlungsbeschluf3 berechtigen, sondern lediglich zu einem Anspruch auf bare Zuzahlung (§
196 UmwG) oder zur Uberpriifung der Angemessenheit der neuen Beteiligung oder der Hohe der
Barabfindung im Spruchverfahren nach den §§ 305 ff. UmwG (§§ 195 Abs. 2, 210 UmwQ) fiih-
ren. In diesen Fillen treten die Rechtsfolgen des Formwechsels mit seiner Eintragung endgiiltig
ein, denn mangels Angreifbarkeit des Umwandlungsbeschlusses scheidet eine Riickabwicklung

des Formwechsels aus. Auf diese Méngel ist zuerst einzugehen.

2. MANGEL, DIE DIE WIRKSAMKEIT DES UMWANDLUNGSBESCHLUSSES UNBE-
RUHRT LASSEN

a) Inhalt und Reichweite von §§ 195 Abs. 2, 196 UmwG

§ 195 Abs. 2 UmwG bestimmt, dal eine Klage gegen die Wirksamkeit des Umwandlungsbe-
schlusses nicht darauf gestiitzt werden kann, daf3 die in dem Beschlu3 bestimmten Anteile an
dem Rechtstriager neuer Rechtsform zu niedrig bemessen sind, oder daB3 die Mitgliedschaft kein

ausreichender Gegenwert fiir die Anteile oder die Mitgliedschaft bei dem formwechselnden

'3 Decher in Lutter, UmwG, § 194 Rn. 28.

14 Dehmer, UnwG, § 195 Rn. 1 und 3; Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 196 und 198 ff. auch ausdriicklich fiir
die Beschlufmingel anldflich der Umwandlungen im Gesellschaftsrecht der neuen Bundesldnder; OLG Naum-
burg, AG 1998, 430; a.A. Laumann in G/K/T, UmwG, § 193 Rn. 21, der ohne nihere Begriindung spezielle um-
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Rechtstriger ist.'"” Fiir diese Fille sicht § 196 UmwG allein einen Anspruch auf bare Zuzahlung

VOr.

Dabei mu3 man sich verdeutlichen, da3 die Ermittlung des Umtauschverhaltnisses der Anteile
unabhingig von der Vermogensbewertung erfolgt. Die in § 192 UmwG geforderte Vermo-
gensaufstellung soll in erster Linie den Anteilsinhabern als Grundlage zur Beurteilung des Ab-
findungsangebotes dienen.''® Dagegen werden Zahl und Umfang der kiinftigen Beteiligung nicht
selten mit der bisherigen Beteiligung identisch sein.''” Eine abweichende Festsetzung des Nenn-
betrages der Aktien konnte sich hochstens daraus ergeben, dal3 beispielsweise fiir GmbH und
Aktiengesellschaft die gesetzlichen Mindestnennbetrige unterschiedlich sind."'® Im Gegensatz
zur Verschmelzung zweier Gesellschaften, bei der die wahren Beteiligungswerte von iibertragen-
der und aufnehmender Gesellschaft miteinander verglichen werden miissen, um das Um-
tauschverhéltnis zu ermitteln, bleibt beim Formwechsel die Beteiligungsquote identisch und es
braucht nur eine Umrechnung der vorhandenen Beteiligung in eine Beteiligung mit anderen An-

teilen und moglicherweise anderer Stiickelung zu erfolgen.

Vor diesem Hintergrund ist zu ermitteln, wie weit der Klageausschlufl in § 195 Abs. 2 UmwG
reicht. Zunéchst ist festzuhalten, daf eine bare Zuzahlung nach § 196 UmwG nur dann gerecht-
fertigt ist, wenn der Gesellschafter infolge des Formwechsels eine individuelle Benachteiligung
erleidet. Ein Ausgleich fiir jegliche, von der bisherigen Mitgliedschaft abweichende nachteilige
Verianderung liefe darauf hinaus, die Grundentscheidung fiir oder gegen die Umwandlung noch

einmal aufzuwerfen.'"” Im tibrigen ist die Reichweite des Klageausschlusses umstritten.

aa) Meinungsstand
Einerseits wird ein Ausschlu} fiir alle Klagen - auch bei grob falscher Bemessung des Um-

tauschverhiltnisses - angenommen.'?” Selbst die Riige von Beschliissen, die auf unzulissige

121

Sondervorteile gerichtet sind, soll ausgeschlossen sein.~ Eine Klagemoglichkeit soll lediglich

wandlungsrechtliche MaBstdbe anwenden will, gleichzeitig aber die Vorschriften der §§ 241 ff. AktG als Modell
heranzieht.

"3 Kritisch zum entsprechenden § 259 des Diskussionsentwurfs Hoffimann-Becking, ZGR 1990, 482, 496.

" Decher in Lutter, UmwG, § 192 Rn. 38.

"7 Decher in Lutter, UmwG, § 194 Rn. 8.

"'* Decher in Lutter, UmwG, § 194 Rn. 9; ausfiihrlich dazu Flesch, ZIP 1996, 2153 ff.

"9 Meyer-Landrut/Kiem, WM 1997, 1413, 1420.

120 Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 9.

2l Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 9.
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bei Willkiir bestehen.'** Eine Differenzierung danach, ob durch die Umwandlung eine Verénde-

rung der Beteiligungsquote erfolgt, wird aber nicht vorgenommen.

Andere legen § 195 Abs. 2 UmwG bedeutend enger aus. Bei einem vollig unangemessenen Um-
tauschverhiltnis wird ein Versto gegen Art. 9 und 14 GG angenommen.'”> Auch bei der Gel-
tendmachung von Quotenverdnderungen soll man nicht auf das Spruchstellenverfahren nach §
196 UmwG verwiesen werden kdnnen, vielmehr ist der Anfechtungsausschlu3 gemal3 § 195 Abs.
2 Alt. 1 UmwaG restriktiv auszulegen; dem Betroffenen muf3 bei nicht ordnungsgeméBer Zutei-
lung von Geschéftsanteilen die Anfechtungsklage erdffnet sein, um den Umfang der gesell-
schaftlichen Beteiligung aufrecht zu erhalten. § 195 Abs. 2 Alt. 1 UmwG ist auf jene Umwand-
lungsfille zu beschrianken, in denen infolge Bewertungs- und Berechnungsfragen die Bestim-
mung des Beteiligungsumfangs mit erheblichen Unsicherheitsfaktoren verbunden ist."** Der An-
wendungsbereich des § 195 Abs. 2 Alt. 2 UmwG'® (kein ausreichender Gegenwert zur Mitglied-
schaft an alter Gesellschaft) soll auf die Fille beschrankt sein, dall ein Gesellschafter nach der
Umwandlung nur einen Teil an einem gemeinschaftlichen Geschiftsanteil erhilt, beispielsweise,
wenn die Beteiligung an einer Aktiengesellschaft nicht zur Zuteilung voller Geschéftsanteile ei-
ner GmbH reicht.'*® Nur dann handele es sich um einen Nachteil, der im Rahmen des Spruchver-

. . 127
fahrens ausgeglichen werden konne.

122 Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 9; Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 195 Rn. 24: Unwirksamkeits-
grund sei in solchen Féllen nicht die Unzuldnglichkeit des Beteiligungsverhéltnisses, sondern die Art des Zustan-
dekommens des Beschlusses; dhnlich, allerdings fiir die Verschmelzung: Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 21: eine Kla-
ge sei dann statthaft, wenn die Verteilung der neuen Anteile unter den Anteilsinhabern des iibertragenden
Rechtstrigers fehlerhaft sei oder die mangelhafte Berechnung auf ein kollusives Zusammenwirken der jeweiligen
Organe zuriickzufiihren sei und daher § 826 BGB eingreife; dhnlich Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14
Rn. 44.

2> Laumann in G/K/T, UmwG, § 195 Rn. 13.

2% Veil, Umwandlung, S. 181; ders., DB 1996, 2529, 2531: Anteilsinhaber seien nicht auf §§ 195 Abs. 2, 196

UmwG angewiesen; Laumann in G/K/T, UmwG, § 193 Rn. 24 und § 194 Rn. 16; dhnlich Delimer, UmwG, § 14

Rn. 21 fiir den Fall, daB die Verteilung der neuen Anteile unter den Anteilsinhabern der iibertragenden Rechtstré-

ger fehlerhaft ist.

Kritisch zum ,,ausreichenden Gegenwert* in der entsprechenden Verschmelzungsnorm § 14 Abs. 2 UmwG bereits

DAV, WM 1993, Sonderbeilage Nr. 2, S. 3, 11, (Rn. 55): Anfechtungsausschluf sei so weit und pauschal formu-

liert, daB so gut wie jede materielle Riige des Klédgers erfaft sein konne; Spruchverfahren sei dafiir kein geeigne-

tes Mittel; fiir die Riige anderer rechtlicher Méngel [auler des Umtauschverhéltnisses] sollte die Klagemdglich-
keit bestehenbleiben.

% Dazu auch Flesch, ZIP 1996, 2153.

127 Veil, Umwandlung, S. 185; kritisch zu § 194 Abs. 2 des Referentenentwurfs (= § 195 Abs. 2 UmwG) DAV, WM
1993, Sonderbeilage Nr. 2, S. 3, 11, (Rn. 153): Diese Regelungen ... lassen es in der weitaus iiberwiegenden Zahl
der denkbaren Félle als ausgeschlossen erscheinen, dafl bei der ,,Umwandlung® ... das Anteilsverhiltnis der An-
teilseigner/Mitglieder in einer Weise verschoben werden kann, daf hiergegen mit Rechtsmitteln nicht angegangen
werden diirfte. Wer ... um eine gesellschaftsrechtliche Position, beispielsweise in Gestalt einer Mehrheitsbeteili-
gung oder einer Sperrminoritit gebracht wird, sollte nicht nur auf den Weg der im Entwurf vorgesehenen ,,Ver-
besserung des Beteiligungsverhéltnisses* verwiesen werden, sondern im Rechtsweg das ,richtige Beteiligungs-
verhdltnis* durchsetzen kdnnen.

125
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Da quotenverindernde Umwandlungen ihre Rechtsgrundlage nicht im Umwandlungsgesetz ha-

ben, miisse ein diesbeziiglicher Rechtsstreit vor den ordentlichen Gerichten gefiihrt werden.'?®
Dies gelte insbesondere fiir den nicht-identitdtswahrenden Formwechsel (als Unterfall des nicht
verhéltniswahrenden und damit quotenverdndernden Formwechsels), bei dem der betreffende
Gesellschafter seine Gesellschafterstellung ganz verliert.'”” Dazu sei immer die Zustimmung der

betroffenen Anteilsinhaber erforderlich.'*°

bb) Stellungnahme

Zu folgen ist der restriktiven Auslegung von § 195 Abs. 2 UmwG. Beim Formwechsel kommt es
darauf an, dem einzelnen Gesellschafter seine quotale Beteiligung zu erhalten. Da die Beteili-
gung am selben Unternehmen und somit am unverénderten Vermogenswert fortbesteht, kann ei-
ne absolute und damit bar ausgleichbare Verdnderung der Beteiligung (von Sonderféllen wie dem
Entstehen von Teilrechten abgesehen) kaum erfolgen, ohne dal3 die Beteiligungsquote verdndert
wird. Dies ist vom Umwandlungsgesetz aber gerade nicht vorgesehen und praktisch nur moglich,
wenn die Umtauschverhéltnisse der Gesellschafter unterschiedlich festgelegt werden. Quotenver-
anderung, die im Regelfall gleichzeitig mit einer Verdnderung von Herrschaftsrechten verbunden
sind, diirfen aber nur mit Zustimmung der betroffenen Gesellschafter erfolgen. Anderenfalls kann
das Umwandlungsgesetz den Gesellschafter nicht auf ein ,,Dulde und liquidiere* verweisen.

Der Anwendungsbereich des § 195 Abs. 2 UmwG ist dadurch sehr gering.””' Erkliren 148t sich
dies damit, daBB die Norm aus dem Verschmelzungsrecht (§ 14 Abs. 2 UmwG) iibernommen
wurde. Dort steht aber die Ermittlung des wahren Wertes der Unternehmensbeteiligung zur Be-
rechnung des Umtauschverhiltnisses im Vordergrund, wobei es vorkommen kann, daB3 selbst bei
einheitlicher Festsetzung der Umtauschverhéltnisse aller Gesellschafter der iibertragenden Ge-
sellschaft (damit dem Erhalt ihrer quotenméfigen Beteiligung) der absolute Beteiligungswert
falsch berechnet wird und damit ihre neue Beteiligung zu gering ist. Dann ist ein Anspruch auf

bare Zuzahlung gerechtfertigt, da nur Vermogenswerte betroffen sind.

Beim Formwechsel ist mit einer Verdnderung der Beteiligung aber in den meisten Féllen auch
ein Verdanderung des Umfangs an Herrschaftsrechten verbunden. Diese ist vom Klageausschluf3

nicht gedeckt. Eine pauschale Ubertragung des aus dem Verschmelzungsrecht iibernommenen

128 I aumann in G/K/T, UmwG, § 194 Rn. 18 und § 196 Rn. 5; Priester, DB 1997, 560, 566.

' Im Rahmen der Formwechsel nach dem Landwirtschaftsanpassungsgesetz sprach der BGH dem nicht-
identitdtswahrenden Formwechsel jegliche Umwandlungsqualitét ab (siche oben A. IV. 1. ¢) cc)).

B0 Yeil, Umwandlung, S. 180; ders., DB 1996, 2529, 2531; Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 194 Rn. 34;
Priester, DB 1997, 560, 566; Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 21 m.w.N.; auch fiir den (nur) quotenverin-
dernden Formwechsel, der nicht mit einer Verdnderung im Mitgliederbestand verbunden ist Priester, DNotZ
1995, 427, 451; Eilers, WiB 1995, 449, 451; Bayer, ZIP 1997, 1613, 1617.

B! Decher in Lutter, UmwG, § 95 Rn. 10: groBe praktische Bedeutung diirfte ... § 195 Abs. 2 ... nicht erlangen.
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32 Dafiir spricht auch die BGH-Rechtsprechung zum

Klageausschlusses ist nicht gerechtfertigt.
nicht-identitdtswahrenden - als Extremfall des quotendndernden - Formwechsel, bei dem der
BGH den Eintritt jeglicher Umwandlungswirkungen zum Schutz benachteiligter Gesellschafter
ablehnte.'** Eine allgemeine Degradierung der Beteiligung auf ein bar ausgleichbares Vermo-

gensrecht kann § 195 Abs. 2 UmwG nicht entnommen werden.

Nicht-verhéltniswahrende Formwechsel konnen somit ungeachtet des § 195 Abs. 2 UmwG mit-

tels Beschluméngelklage angegriffen werden.

b) Inhalt und Reichweite von § 210 UmwG
§ 210 UmwG schlieit Klagen gegen den Umwandlungsbeschlu3 aufgrund eines zu niedrig be-
messenen oder nicht (bzw. nicht ordnungsgemif) angebotenen Barabfindungsangebots nach §

207 UmwG aus.'*

Die Barabfindung ist Ausgleich fiir diejenigen Gesellschafter, die anlidBlich des Formwechsels
ausscheiden wollen. Da sie mit ihrem Austritt sowieso sémtliche Herrschaftsrechte in der Gesell-
schaft verlieren, stellt sich (anders als bei § 195 Abs. 2 UmwG) nicht das Problem, daf3 durch
den KlageausschluB} iiber das Vermogensinteresse hinausgehende Gesellschafterrechte unzuldssig
verkiirzt werden. Die Festsetzung einer angemessenen Abfindung im Rahmen des Spruchverfah-

rens (§§ 212, 305-312 UmwG) schafft in diesen Fillen eine hinreichende Kompensation.
3. AUSWIRKUNGEN MOGLICHER MANGEL VOR ABLAUF DER MONATSFRIST

a) Kapitalgesellschaften

Neben den speziellen Normen des UmwG findet auf Umwandlungsbeschliisse'>> das Beschluf-
mingelrecht des jeweiligen Ausgangsrechtstrigers Anwendung.'*® Fiir die Aktiengesellschaft
gelten somit die §§ 241 ff. AktG."7 Auch fiir die GmbH ist die Ubertragung der §§ 241 ff. AktG

138

weitgehend anerkannt. *® Mit Einfilhrung der einheitlichen Klagefrist durch das Umwandlungs-

132 Deshalb verdient auch die pauschale Verweisung von Vollrath in Widmann/Mayer, UmwG, § 195 Rn. 19 auf das

Verschmelzungsrecht Kritik.

13 Siehe oben A. IV. 1. ¢) cc).

1% Ausfithrlich Veil, Umwandlung, S. 185 f.

135 Fiir Verschmelzungsbeschliisse Rettmann, RechtméBigkeitskontrolle, S. 35 ff.

B¢ Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 195 Rn. 7; Bork in Lutter, UmwG, § 14 Rn. 4; verfehlt Laumann in
G/K/T, UmwG, § 193 Rn. 21.

BT Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 5, fir Umwandlungen nach dem LwAnpG auch Kort in Umwandlungsrecht, S. 194,
198.

%% Siehe nur K. Schmidt in Scholz, GmbHG, § 45 Rn. 36 ff.; Schréder, GmbHR, 1994, 532 ff. mit Bezug auf die
jiingsten Tendenzen, die die Ubernahme der §§ 241 ff. AktG auf die GmbH wieder einschrinken wollen; ein-
schrankend fiir die personalistisch strukturierte GmbH Timm, FS Fleck, S. 365, 370.
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gesetz (§ 195 Abs. 1 UmwGQG) bestehen hinsichtlich des BeschluBméngelrechts im Falle von Um-

wandlungen von Aktiengesellschaft und GmbH keine Unterschiede mehr; auch auf die GmbH
sind die §§ 241 ff. AktG anwendbar."*’ Das gilt nach § 278 Abs. 3 AktG auch fiir die Komman-
ditgesellschaft auf Aktien (KGaA)'*" und nach § 36 VAG fiir den Versicherungsverein auf Ge-
141

genseitigkeit (VVaQ).
ist die Anwendbarkeit der §§ 241 ff. AktG anerkannt."** Im Recht der Korperschaften und An-

Auch auf das BeschluBmingelrecht der eingetragenen Genossenschaft

stalten des Offentlichen Rechts wird das Gesellschaftsrecht durch offentlich-rechtliches Um-

wandlungsrecht iiberlagert.'**

Die folgenden Ausfiihrungen beschrinken sich auf das BeschluBméngelrecht der §§ 241 ff.
AktG.

Zu unterscheiden sind hier formelle und materielle Fehler.'*

Als formelle Miangel kommen
Mingel der vorbereitenden Unterlagen, insbesondere des Umwandlungsberichts, Méngel hin-
sichtlich der Verdffentlichung, Auslegung oder Ubersendung des vorbereitenden Materials und

Mingel der Ladung und Versammlungsdurchfiihrung in Betracht.'*’

Die §§ 241 ff. AktG unterscheiden zwischen Méngeln, die zur Anfechtbarkeit, und Méngeln, die
zur Nichtigkeit des Beschlusses fiihren. Diese Differenzierung dient der Rechtssicherheit. Fallt
ein BeschluBmangel nicht unter den Nichtigkeitskatalog von § 241 AktG, soll ihm nur Bedeu-

tung zukommen, wenn er mittels Anfechtungsklage geltend gemacht wird.

Die Auswirkungen der BeschluBmingel sind getrennt nach den verschiedenen Arten von Mén-

geln zu untersuchen.

aa) Nichtige Beschliisse'*
Beschliisse sind nichtig, wenn sie an einem der in den §§ 241, 250, 253, 256 AktG erschop-
fend'*’ aufgefiihrten Mingel leiden.'*® Nichtigkeit tritt nur bei besonders evidenten oder inhalt-

lich schwerwiegenden Mingeln ein.'*

% Happ in Lutter, UmwG, § 230 Rn. 30.

" Happ in Lutter, UmwG, § 230 Rn. 30.

! Weigel in Prolss, VAG, § 36 Rn. 17 f.

142 Meyer/Meulenbergh/Beuthien, GenG, § 51 Rn. 3 m.w.N.; Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 16 m.w.N; ausf. Bayer,
DStR 1999, 1815 ff.

3 . Schmidt in Lutter, UmwG, Vor § 301 Rn. 6.

4 1 iste moglicher Méngel bei Laumann in G/K/T, UnwG, § 195 Rn. 11 f.; Veil, Unwandlung, S. 187 f.; fiir Ver-
schmelzung Rettmann, RechtméBigkeitskontrolle, S. 19 ff.

15 Lutter in Lutter, UmwG, § 13 Rn. 41 und Decher, UmwG, § 195 Rn. 11 m.w.N.

146 Ausfiihrlicher Rettmann, RechtmiBigkeitskontrolle, S. 39 ff.

7 Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 4; K. Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 20: ,,numerus clausus®; a.A. Gefler, ZGR
1980, 447.
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Im Rahmen des Formwechsels konnen beispielsweise Verstofe gegen Einberufungsvorschriften

(§§ 121 Abs. 2 und 3 i.V.m. § 241 Nr. 1 AktG),"* auftreten. Nach der Rechtsprechung zum
LwAnpG fallen auch Beschliisse, in denen die falsche Zielrechtsform gew#hlt'”! oder Gesell-

152

schafter anldBlich der Umwandlung aus der Gesellschaft ausgeschlossen wurden, ™ als Verstof3e

gegen das Wesen des Formwechsels darunter.'>

Die Nichtigkeit kann von den Aktiondren, dem Vorstand oder einem Mitglied des Vorstands oder
des Aufsichtsrats durch Nichtigkeitsklage gemél § 249 AktG mit Wirkung inter-omnes festge-
stellt werden lassen.'”* Sie kann von diesem Personenkreis aber auch in anderer Weise, grund-

sdtzlich jedoch nicht mittels allgemeiner Feststellungsklage (§ 256 ZP0),'*

geltend gemacht
werden. Dies resultiert daraus, da} die inter-omnes-wirkende Nichtigkeitsklage in ihren Rechts-
folgen iiber die lediglich inter-partes-wirkende allgemeine Feststellungsklage hinausgeht und
letzterer damit in der Regel das Rechtsschutzinteresse fehlt. Eine Ausnahme davon besteht, wenn
es an einem nach den §§ 241 ff. AktG angreifbaren Beschluf3 iiberhaupt fehlt; dann schlieBen die

§§ 241 ff. AktG die gewdhnliche Feststellungsklage von Aktiondren nicht aus.'®

Von Dritten konnen Nichtigkeitsgriinde mittels gewohnlicher Feststellungsklage geltend gemacht

werden.'”” Solche Fille werden aber wegen des erforderlichen Feststellungsinteresses gemiB §

18 Ausfiithrlich Gefler, ZGR 1980, 447.

' Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 5.

' Teilnahme von weniger als 2/3 der LPG-Mitglieder reiche nicht fiir die Nichtigkeit: OLG Rostock, ZIP 1994,

1062; weitere Beispiele: Kort in Umwandlungsrecht, S. 194 ff.; Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 5 f.

BGHZ 132, 353, 357: nichtig wegen des gebotenen Schutzes der Mitgliedschaft ist Umwandlungsbeschlufl ohne

gesetzliche Grundlage; BGHZ 137, 134 ff.: Teilung einer LPG in eine GmbH & Co. KG ohne tatséchliche Auf-

teilung des Unternehmens und damit Umwandlung in eine nicht zugelassene Zielrechtsform; BGHZ 138, 371, 375

(wobei hier der numerus clausus der Umwandlungsformen gewahrt war); BGH, ZIP 1998, 1207, 1208: BeschluB,

eine LPG ohne Abwicklung aufzuldsen und zusammen mit anderen LPGen eine AG zu griinden; BGH, ZIP 1999,

840: iibertragende Umwandlung durch Sachgriindung und Vermogensiibertragung gegen Ausgabe von Aktien;

BGH, WM 1999, 1510 = EWiR 1999, 1019 (Bayer/Hoffmann): Umwandlung durch Ubertragung des Vermogens

auf eine durch Bargriindung errichtete Zielgesellschaft; Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 203: nichtig wegen

VerstoBes gegen das Wesen, der die LPG betreffenden Gesetzesvorschriften; ebenso Schweizer, LwAnpG, Rn.

241; Gotz/Schrezenmaier, AgrarR Sonderheft 10/1993, 21, 23 m.w.N.

132 BGH, ZIP 1995, 422, 425; vgl. auch BGHZ 138, 371 ff. (wobei sich die Nichtigkeit aber auf einen Teil be-
schrénkte).

'3 Hiiffer, AktG, § 241 Rn. 18 unten: UmwandlungsbeschluB ohne gesetzliche Grundlage.

'** Dabei soll sich dies aber nicht unmittelbar aus den §§ 249 Abs. 1 S. 1i.V.m. 248 Abs. 1 S. 1 AktG ergeben, denn
auch fiir die Anfechtungsklage folge dies erst aus ihrer Rechtsnatur als Gestaltungsklage (in § 248 Abs. 1 AktG
sind nur Aktiondre und Organe genannt), die richterliche Feststellung eines noch schwereren Mangels konne aber
keine geringere Bindungswirkung haben: Hiiffer in G/H, AktG, § 249 Rn. 22.

133 K. Schmidt in GK AktG, § 249 Rn. 36; ebenso Schilling in GK AktG, § 249 Anm. 2; Godin/Wilhelmi, AktG §
249 Anm. 5; Hiiffer, AktG, § 249 Rn. 12; Zéllner in KK AktG', § 249 Rn. 3; fiir die e.G. mit Verweis auf die all-
gemeine Meinung zu § 249 AktG: BGHZ 70, 384, 388.

1% BGHZ 83, 122, 127 ,Holzmiiller (Feststellung der Nichtigkeit einer Ausgliederung, die ohne Entscheidung der
Hauptversammlung erfolgte).

7 OLG Naumburg, AG 1998, 430: zur grundsitzlichen Zulissigkeit von Feststellungsklagen neben Anfechtungs-
und Nichtigkeitsklage bei besonderem Feststellungsinteresse.
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256 ZPO selten sein.”® Und selbst dann ist fraglich, ob diese Klage begriindet ist,'””® denn das

Feststellungsurteil entfaltet nicht die weitreichenden Wirkungen des § 248 AktG, sondern nur die
eines gewohnlichen Feststellungsurteils. Das gilt auch fiir den Fall, daB3 die Aktiondrseigenschaft
des Kligers unerkannt bleibt.'” Die umfassende Urteilswirkung tritt nur bei Nichtigkeitsklage
nach § 249 AktG ein, da nur dort die sachgerechte und konzentrierte Zusténdigkeit des § 246
Abs. 3 S. 1 AktG, die umfassende Vertretung der Gesellschaft und die Publizitit des Prozesses

sichergestellt sind.'®!

Da nichtige Beschliisse keine Wirksamkeit entfalten, ist die Nichtigkeitsklage eine blof3 feststel-
lende Klage.'® Sollte der Beschlu trotzdem vor seiner Eintragung faktisch vollzogen worden
sein (was kaum vorkommen diirfte, da ja erst die Eintragung den Formwechsel bewirkt), so sind
diese Folgen mit Wirkung ex tunc wieder zu beseitigen. Umstritten ist, ob eine Einschrinkung
der ex tunc-Nichtigkeit Dritten gegeniiber vorzunehmen ist. Teilweise wird vertreten, daf3 diesen
durch die riickwirkende Vernichtung des Beschlusses keine wohlerworbenen Rechte entzogen
werden diirfen.'® Zutreffend wird dagegen eingewandt, daB der Verfahrenszweck der Beschluf-
mingelklage in Frage gestellt wiirde, wenn bestimmten Personen noch nach Nichtigerkldrung die

Berufung auf den BeschluB ermdglicht wire.'®

bb) Anfechtbare Beschliisse'®

Ein GesellschafterbeschluB ist anfechtbar, wenn er gegen Gesetz oder Satzung verstoBt (§ 243
Abs. 1 AktG), ohne daB3 der Verstol3 so schwerwiegend ist, dal er zur BeschluBnichtigkeit fiihrt.
Die Mangelhaftigkeit kann nur mittels Anfechtungsklage'®® innerhalb eines Monats (§ 246 Abs.
1 AktG)'” von einer in § 245 AktG genannten Person oder dem Vorstand geltend gemacht wer-
den.

An dieser Stelle soll nur auf einige Anfechtungsgriinde eingegangen werden.'®® Verfahrensfehler

sind allerdings nur beachtlich, wenn der Beschluf auf ihnen beruht (Kausalititserfordernis).'®’

158 Zsliner in KK AktG', § 249 Ra. 4.

'3 Dagegen bereits Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 84 im Hinblick auf die Moglichkeit Dritter, BeschluBmingel
geltend zu machen: Dies konne nur beziiglich solcher Méngel mdglich sein, die zur generellen Nichtigkeit fithren;
regelmaBig stehe das Recht, die Nichtigkeit von Beschliissen geltend zu machen nur Mitgliedern und Organen,
nicht aber Dritten zu. Deren Feststellungsklage wire unbegriindet.

10 Zsliner in KK AktG', § 249 Rn. 12.

161 Zsliner in KK AktG', § 249 Rn. 42.

12 Ganz herrschende Meinung: Hiiffer, AktG, § 249 Rn. 10; Schilling in GK AktG’, § 249 Anm. 1; Rettmann,
RechtmiBigkeitskontrolle, S. 39 m.w.N.; a.A. K. Schmidt in GK AktG § 249 Rn. 1.

' Flechtheim, FS Zitelmann, S. 1, 22; dagegen Schmitt, BeschluBméngelrecht, S. 184 ff.

1% Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 100.

195 Ausfithrlicher Rettmann, RechtmiBigkeitskontrolle, S. 36 ff.

1 Hiiffer in G/H, AktG, § 246 Rn. 3.

"7 Fiir Anfechtungsklagen in Kapitalgesellschaften bediirfe es der Frist des § 195 Abs. 1 UmwG gar nicht.

1% yol. im iibrigen z.B. Hiiffer in G/H, AktG, § 243 Rn. 13 ff; fiir die GmbH Koppensteiner in Rowedder, GmbHG,
§ 47 Rn. 98 ft.
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Treuepflichtverletzungen, beispielsweise die Nichtgewdhrung rechtlichen Gehors vor dem Aus-

schlull von Gesellschaftern aus der Gesellschaft, fithren, da sie nicht gegen das Wesen des Ver-
bandes verstoBen, nur zur Anfechtbarkeit des Beschlusses.'”’ Das gilt auch fiir Beschliisse, die
durch eine beschluBunfihige Gesellschaft gefaBt werden,'”' zu deren Einladung eine ,,falsche®
Komplementirin angekiindigt wird' "> und solche, die gegen das Gleichbehandlungsgebot'® oder
Willkiirverbot'"* verstoBen.'”

Ebenfalls zur Anfechtbarkeit fiihrt es, wenn in der Einladung zur Hauptversammlung der Wort-
laut von UmwandlungsbeschluB und neuer Satzung nicht enthalten sind,'’® oder Auskunftsan-
spriiche verletzt werden.'”” Als spezieller Anfechtungsgrund im Rahmen des Formwechsels

kommt auch die fehlerhafte Erstattung des Umwandlungsberichts in Betracht.'™

Dagegen kann
die Abweichung des Beschluentwurfs, der dem Betriebsrat zugeleitet wurde, vom tatséchlich
gefaBten Umwandlungsbeschluf eine Anfechtung nicht rechtfertigen.'”

Abweichend vom allgemeinen BeschluBméngelrecht wird aber im Rahmen des Umwandlungsge-
setzes eine materielle Beschlullkontrolle abgelehnt,180 das heil}t, dal dem Minderheitsgesell-
schafter kein Anfechtungsrecht zur Kontrolle der Mehrheitsmacht zur Verfiigung steht.'®’

Da die Frist in § 195 Abs. 1 UmwG von der herrschenden Ansicht auf sdmtliche Klagemoglich-

keiten bezogen wird, kommt der Unterscheidung zwischen anfechtbaren und nichtigen Beschliis-

' Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 13; Koppensteiner in Rowedder, GmbHG, § 47 Rn. 113 f.; ausfiihrlich, ins-
besondere zur Beweislast Hiiffer, AktG, § 243 Rn. 61 f.; K. Schmidt in GK AktG, § 243 Rn. 21 ff.; Hiiffer in G/H,
AktG, § 243 Rn. 23 ff.; BGH, ZIP 1998, 22 = EWiR 1998, 895 (Sernetz); ausfiihrlich Lutter in Lutter, UmwG, §
13 Rn. 42 zur Relevanz/Kausalitét verschiedener Méangelgruppen.

' Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 201; BGH, NJ 1996, 529, 530 beziiglich einer BeschluBvorlage ohne Beifii-
gung der erforderlichen Unterlagen.

"' BGH, DtZ 1994, 349; zustimmend Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 201 f.

' LG Wiesbaden, AG 1999, 47, 48.

' Zéliner in KK AktG', § 241 Rn. 13; BGH, WM 1993, 176: VerstoB gegen Gleichbehandlungsgebot im Rahmen
der LPG-Umwandlungen zum Beispiel beim Ausschlul von Riickerstattungsanspriichen von Mitgliedern, die
durch Kiindigung ausgeschieden sind: hier erlange der Beschluf3 allerdings ,,ebenso wie ein gegen zwingende
Vorschriften versto3ender Generalversammlungsbeschlufl im Genossenschaftsrecht keine Wirksamkeit*.

1" Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 14; weitere Beispiele: Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 9.

175 Dazu auch Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 203 zustimmend zu BGH, NJ 1996, 529, 530 bei besonderer Art
und Schwere soll nach dem aber auch Nichtigkeit gegeben sein kdnnen.

"7 LG Hanau, ZIP 1996, 422.

""" LG Heidelberg, DB 1996, 1768.

8 Veil, Umwandlung, S. 187 f.

17 OLG Naumburg, DB 1997, 466, 467.

180 Ausfiihrlich Weiler, Anfechtungsrecht, S. 199 m.w.N.; Binnewies, GmbHR 1997, 727, 733 (Ausnahme fiir den
Fall, daB3 es durch die Umwandlung zu einer qualifizierten Abhéngigkeit kommt); Meyer-Landrut/Kiem, WM
1997, 1361, 1365; Decher in Lutter, UmwG, § 193 Rn. 8 und § 195 Rn. 14; Laumann in G/K/T, UmwG, § 193
Rn. 24 und 28: auB3er bei bewuBlten und krassen Abweichungen vom Soll-Zustand.

81 Ausfithrlich Hiiffer in G/H, AktG, § 243 Rn. 40; kritisch Bayer, ZHR 163 (1999), 505, 538; ders., ZIP 1997,
1613, 1624, wobei zwischen Verschmelzung und Formwechsel differenziert wird; fiir den Formwechsel sei eine
sachliche Rechtfertigung nicht erforderlich.
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sen kaum Bedeutung zu, da danach simtliche Mingel innerhalb eines Monats klageweise geltend
gemacht werden miissen.'™
Das stattgebende Urteil einer Anfechtungsklage vernichtet den BeschluB mit riickwirkender

Kraft.'®

cc) Nichtbeschliisse

Auf die sogenannten ,,Nicht-“ oder ,,Scheinbeschliisse* soll an dieser Stelle auch eingegangen
werden, weil im Rahmen der Umwandlungen nach dem LwAnpG Umwandlungsbeschliisse auf-
getreten sind, die die Rechtsprechung anders als ,,gewohnliche nichtige Beschliisse behandelt
hat - die Fille, in denen der Umwandlungsbeschlufl gegen den sogenannten numerus clausus der
Umwandlungsformen oder das Identititserfordernis verstieB.'®* Obwohl der BGH auch diese Be-
schliisse ,,nur* fiir nichtig hielt,'® lehnte er den Eintritt ihrer Rechtsfolgen mit Eintragung der
Umwandlung nach § 34 Abs. 3 LwAnpG und auch eine Heilung des Beschlusses nach Ablauf
von drei Jahren (§ 242 Abs. 2 AktG analog) ab.'® Eine Differenzierung zwischen ,,normalen
nichtigen Beschliissen, die mit Eintragung nach § 34 Abs. 3 LwAnpG trotzdem Wirkung entfal-
ten und einer Heilung nach § 242 Abs. 2 AktG zugénglich sind, und solchen, wo dies gerade
nicht erfolgt, mii3te aber bereits bei der Einordnung des Beschlusses selbst ansetzen. Denn wenn
ein BeschluB3 nichtig im Sinne des Gesetzes ist, ist seine Heilung nach § 242 Abs. 2 AktG (ana-
log) zwingend."”” Eine Sonderbehandlung von gegen den numerus clausus der Umwandlungs-
formen oder das Identitédtserfordernis verstoBenden Beschliissen setzt deshalb bereits eine unter-

schiedliche Einordnung des entsprechenden Beschlusses voraus.

Nicht- oder Scheinbeschliisse sollen bei besonders krassen Verfahrensverstofen vorliegen.'*®
Diese Fehler sollen dazu fiihren, da3 von einem Beschluf3, nicht einmal von einem nichtigen, gar
nicht gesprochen werden konne, sondern hichstens der Anschein eines Beschlusses vorliege.'™

Hier ist aber noch vieles ungeklért. Abgesehen davon, da3 von einem Teil der Literatur eine Ka-

tegorie der ,,Scheinbeschliisse* ginzlich fiir verzichtbar gehalten wird,' ist auch die sonstige

"2 Da die Trennung in anfechtbare und nichtige Beschliisse gerade durch Festsetzung unterschiedlicher Klagefristen
erfolgt, entfallt praktisch die Unterscheidung in anfechtbare und nichtige Beschliisse, so daf3 sdmtliche auftretende
Mingel einheitliche behandelt werden, siehe auch Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 11 ff.

183 Zéliner in KK AktG', § 248 Rn. 9 ff.; Hiiffer, AktG, § 248 Rn. 6 ff.; Schmitt, BeschluBmaéngelrecht, S. 183; K.
Schmidt in GK AktG, § 248 Rn. 5; a.A. Sosnitza, NZG 1998, 335: die Entscheidung wirkt ex nunc, jedoch mate-
riell riickwirkend.

'8 Siehe vorn A. IV. 1. ¢) cc) und dd).

'8 Siehe vorn C. II. 3. a) aa).

" BGHZ 137, 134; BGH, ZIP 1999, 840; BGH, WM 1999, 1510.

'8 SinngemidB LG Hamburg, ZIP 1990, 376, 378: ,,nach Auffassung des Gerichts meint § 241 Nr. 3 AktG nur heilbar
nichtige Beschliisse*.

188 Ausfithrlich Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 10; K. Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 11 ff.

' Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 10; Casper, Heilung, S. 39 ff.
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Behandlung dieser Beschliisse umstritten. Dazu zéhlt zum einen die Frage, wie die entsprechen-

den Beschlufmaéngel klageweise geltend gemacht werden konnen (von der wohl herrschenden
Ansicht wird allein die allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO fiir anwendbar gehal-
ten,"””! die Gegenansicht will die Nichtigkeitsklage nach § 249 AktG analog anwenden'’?) und
zum anderen ob diese Beschliisse der Heilung nach § 242 Abs. 2 AktG (analog) zugénglich

sind.'”?

Die in diesem Rahmen behandelten Fallgruppen schwerer Verfahrensmingel - beispielsweise die
Einberufung einer Versammlung von Leuten, die nicht Gesellschafter sind'** - diirften im Rah-
men von Umwandlungen aber kaum auftreten, insbesondere sind numerus clausus- und Identi-

tatsverst0f3e nicht hierunter zu fassen.

Nach der Rechtsprechung kénnen dariiber hinaus aber auch ,,wirkungslose® Beschliisse vor-
kommen.'” Ein solcher soll vorliegen, wenn ein BeschluB auf etwas rechtlich nicht mégliches
gerichtet ist, etwa ein Zustimmungsbeschluf3 zu einem riickwirkenden und damit nichtigen Be-
herrschungsvertrag. Obwohl dieser Beschluf3 (insbesondere in verfahrensméfBiger Hinsicht) im

iibrigen fehlerfrei sein kann, entfalte er keine Rechtswirkungen, er gehe ,,ins Leere«.!¢

Diese Entscheidungen sind allerdings auf starke Kritik gestoBen.'”’ Soweit ersichtlich richtet sie
sich in erster Linie dagegen, dal} in den entschiedenen Féllen die speziellen BeschluBmingelkla-
gen - Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage - trotz Fehlerhaftigkeit des Beschlusses abgewiesen
und nur die allgemeine Feststellungsklage fiir zuldssig erachtet wurde.'”® Dagegen wird von den
Kritikern die Anwendung der Nichtigkeitsklage nach § 249 AktG, insbesondere aus Rechts-

199

schutzgriinden,'® als das bessere Rechtsschutzverfahren angesehen.””® Denn die zitierten Ent-

scheidungen fiihrten im Ergebnis dazu, da3 der Kldger mit seiner Klage unterlag, obwohl die an-

0 Hiiffer in G/H, AKtG, § 241 Rn. 11; ders., AktG, § 241 Rn. 3; Zéliner in KK AktG' § 241 Rn. 11 ff. und § 249
Rn. 54 ff.; Koppensteiner in Rowedder, GmbHG, § 47 Rn. 75; Vogel, Gesellschafterbeschliisse, S. 196 f.

Y1 K. Schmidt, GK AktG, § 241 Rn. 12; Henn, Aktienrecht, § 28 Rn. 961 (S. 490).

Y2 K. Schmidt, GK AktG, § 241 Rn. 12; Schilling/Zutt in Hachenburg, GmbHG’, Anh. § 47 Rn. 6, ebenso zwangs-
laufig die Ansichten, die ,,Scheinbeschliisse® als solche ablehnen.

193 Bejahend: Schilling/Zutt in Hachenburg, GmbHG', Anh. § 47 Rn. 6; Raiser in Hachenburg, GmbHG, Anh. § 47
Rn. 26; a.A. Lutter/Hommelhoff, GmbHG Anh. § 47 Rn. 4: BeschluB} sei nicht analog § 241 Nr. 3 AktG mit Hei-
lungsmdglichkeit nichtig; vgl. auch K. Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 13.

194 Beispiel bei Hiiffer, AktG, § 241 Rn. 3.

195 OLG Hamburg, ZIP 1989, 1326 = EWiR 1989, 1053 (Krieger); LG Hamburg, ZIP 1990, 376 = EWiR 1990, 225
(Lauber-Noll); offen gelassen OLG Hamburg, ZIP 1990, 1071, 1072: da hier der Nichtigkeitsgrund § 241 Nr. 3
AktG als erfiillt angesehen wurde, bedurfte dies keiner abschlieBenden Erorterung.

1% OLG Hamburg, ZIP 1989, 1326, 1327.

197 Timm, ZIP 1990, 361 ff.; Lauber-Noll, EWiR 1990, 225 f.; Krieger, EWiR 1989, 1053 f.; Emmerich, WuB 1I A.
§ 294 AktG 1.90 (S. 453, 454): ,eigenartig™.

1% OLG Hamburg, ZIP 1989, 1326, 1327; LG Hamburg, ZIP 1990, 376, 378.

19 Krieger, EWiR 1989, 1053, 1054.
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gegriffenen Beschliisse wirklich rechtswidrig waren. Zudem wird durch die Anwendung der all-

gemeinen Feststellungsklage nach § 256 ZPO die Gefahr divergierender Entscheidungen be-
fiirchtet.”"’

Der Kritik ist darin zu folgen, dal man die erhobene Nichtigkeitsklage wohl auch in eine allge-
meine Feststellungsklage hitte umdeuten konnen.””> Davon abgesehen ist den Entscheidungen
aber zuzustimmen. Die Einordnung der Beschliisse als ,,wirkungslos* erlaubt, sie anderen Regeln
zu unterstellen, als die nichtigen Beschliisse, sie also insbesondere von der Heilung nach § 242

Abs. 2 AktG (analog) auszunehmen.””

Diese Losung ist dogmatisch sauberer, als alle grob feh-
lerhaften Beschliisse als nichtig anzusehen und dann im Rahmen des § 242 Abs. 2 AktG Aus-
nahmen zu konstruieren.’®* Dabei wird nimlich iibersehen, dafl diese Ausnahme eben doch zu
einer unterschiedlichen Behandlung der verschiedenen Arten nichtiger Beschliisse fiihrt. Dann ist
es aber nur sachgerecht, diese Differenzierung bereits bei der Einordnung des betreffenden Be-

schlusses vorzunehmen. Denn es handelt sich allein um eine Besonderheit des Beschlusses, nicht

aber der Heilungsmdglichkeit nach § 242 AktG.

Zudem ist mit der Anerkennung solcher ,,wirkungslosen* Beschliisse noch nicht gesagt, daf die-
se nur mit der allgemeinen Feststellungsklage angegriffen werden konnen. Wie bei den unwirk-
samen Beschliissen kdnnte man ebenso an eine analoge Anwendung des BeschluBméngelrechts

der §§ 241 ff. AktG - freilich ohne die Heilungsmoglichkeit nach § 242 Abs. 2 AktG - denken.

Neben anfechtbaren und (heilbar-) nichtigen Beschliissen ist somit noch eine weitere Kategorie

,unheilbar nichtiger* oder ,,wirkungsloser* Beschliisse anzuerkennen.

Bis zur Eintragung der Umwandlung hat die Unterscheidung in nichtige Beschliisse und ,,Nicht-
beschliisse* allerdings keine Bedeutung. Ein ,,Weniger* als das Ausbleiben sdmtlicher Rechts-

folgen, ist nicht vorstellbar.

Fiir eingetragene Umwandlungen kann aber nur die Differenzierung zwischen nichtigen und
noch stirker mingelbehafteten Beschliissen eine Ungleichbehandlung hinsichtlich der Anwend-

barkeit der Heilungsnorm des § 242 Abs. 2 AktG (dem einzigen Fall, bei dem der Unterschied

2 1 quber-Noill, EWiR 1990, 225, 226; Krieger, EWiR 1989, 1053, 1054.

" Lauber-Noll, EWiR 1990, 225, 226.

202 7utreffend Emmerich, WuB 11 A. § 294 AktG 1.90 (S. 453, 454).

23 Kritisch gegeniiber diesem Weg aber Priester, WuB II A. § 291 AktG 1.91 (S. 249, 250) nach dem es bei der
Teilung in anfechtbare, nichtige und gegebenenfalls noch unwirksame Beschliisse bleiben sollte; vgl. auch OLG
Hamburg, ZIP 1990, 1071, 1072.
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zwischen nichtigem BeschluB und ,,NichtbeschluB“ eine Rolle spielen soll)*” und § 202 Abs. 3

UmwG - bzw. § 34 Abs. 3 LwAnpG - rechtfertigen.

Eine abschlieende Stellungnahme dazu, ob numerus clausus-Versto3e und VerstoBBe gegen das
Identititsgebot eine Einordnung dieser Beschliisse zu den ,,unheilbar nichtigen®, ,,wirkungslo-
sen“ oder ,,Nichtbeschliissen* rechtfertigen, ist aber erst moglich, wenn die Ergebnisse der
Rechtsprechung auf ihre Richtigkeit hin iiberpriift wurden. Es ist erst noch zu kldren, ob diese
Maingel so gravierend sind, daBl sie der Anwendung der §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3
LwAnpG und der Heilungsnorm des § 242 Abs. 2 AktG (analog) entgegen stehen.

dd) Unwirksame Beschliisse

Bei unwirksamen Beschliissen’”® handelt es sich um Beschliisse, die an sich ohne Rechtsverstof3
gefa3t wurden, denen aber noch zusitzliche Voraussetzungen zu ihrer Wirksamkeit fehlen, bei-
spielsweise Zustimmungen, Genehmigungen oder die Handelsregistereintragung satzungsin-
dernder Beschliisse.””” Zwar sind Nichtigkeit und Unwirksamkeit eigenstindige Kategorien feh-
lerhafter Beschliisse; wenn die fehlenden Wirksamkeitsvoraussetzungen unwirksamer Beschliis-
se aber nicht mehr erfiillt werden konnen, sind ihre Wirkungen, nimlich Ausbleiben der be-
schlossenen Rechtsfolgen, identisch. Dementsprechend sind auch eine Reihe von Vorschriften

{iber die Nichtigkeit im AktG analog heranzuziehen.*”®

Nach herrschender Ansicht wird die Unwirksamkeit eines Beschlusses mittels allgemeiner Fest-

stellungsklage geltend gemacht.””

Die Wirkungen einer die Unwirksamkeit feststellenden Ent-
scheidung sind umstritten. Die wohl herrschende Meinung geht davon aus, da3 diese wie jede
andere allgemeine Feststellungsklage gemiBl § 256 ZPO nur inter-partes-Wirkung entfaltet. Die

analoge Anwendung des § 249 AktG wird iiberwiegend abgelehnt.*'°

Kann die erforderliche Mallnahme nicht mehr vorgenommen werden, ist die Unwirksamkeit

endgiiltig. Nach einer Ansicht sei diese endgiiltige Unwirksamkeit der Nichtigkeit gleichgestellt,

%S0 aber Casper, Heilung, S. 46, 296 f.; insoweit ist die Begriindung des Landgerichts Hamburg (ZIP 1990, 376,
378: § 241 Nr. 3 AktG erfasse nur heilbare nichtige Beschliisse) gar nicht so ,,abwegig*, wie Timm (ZIP 1990,
361, 364 Fn. 27) meint.

295 Koppensteiner in Rowedder, GmbHG, § 47 Rn. 75.

26 7 B. Beschliisse, die in unentzichbare Rechte eingreifen, sind nicht nichtig, sondern ihre Wirksamkeit hingt von
der Zustimmung des Betroffenen ab. Wird diese nicht erteilt, sind sie unwirksam BGH, WM 1955, 259, 260.

207 Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 19; so zwar ausdriicklich BayObLG, ZIP 1996, 1467, 1468 fiir die Umwandlung
einer AG in eine GmbH & Co. KG ohne Angabe der Komplementire; ebenso Desimer, UmwG, § 234 Rn. 1 mit
Verweis auf Baumbach/Hueck, AktG", Anh. § 393 § 20 UmwG Rn. 2 - wobei aber bezweifelt werden kann, ob
LYunwirksam® wirklich im obigen Sinn gemeint war (Baumbach/Hueck a.a.O.: ,nicht wirksam®).

2% OLG Stuttgart, AG 1993, 94; fiir die GmbH Priester in Scholz, GmbHG, § 53 Rn. 67.

29 Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 21; Zéliner in KK, AktG, § 241 Rn. 17; OLG Stuttgart, AG 1993, 94.
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so daB gegen sie die Nichtigkeitsklage nach § 249 AktG zulissig sei.”!' Die Gegenansicht®'? 148t

auch hier lediglich die allgemeine Feststellungsklage zu und verweist darauf, dal Beschliisse zu-
gleich schwebend und endgiiltig unwirksam sein konnen.*'® Das gewihlte Beispiel: beim Eingriff
in ein Sonderrecht von Gesellschaftern stimmt einer zu, ein anderer verweigert die Zustimmung,
iiberzeugt jedoch nicht. War nidmlich die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich, liegt be-
reits mit der Weigerung eines von ihnen endgiiltige Unwirksamkeit vor.

Im Hinblick auf die Voraussetzungen fiir die analoge Anwendung der §§ 241 ff. AktG ist festzu-
stellen, dal} es zwar grundsitzlich nicht an einer Moglichkeit fehlt, Unwirksamkeitsgriinde ge-
richtlich geltend zu machen. Letztlich steht zumindest die allgemeine Feststellungsklage nach §
256 ZPO zur Verfligung. Es fehlt aber an einer Mdglichkeit, diese Madngel mit Wirkung inter-
omnes geltend zu machen; eine Unwirksamkeitsklage findet sich im Gesetz nicht.

Diese Regelungsliicke miiflite aber auch planwidrig sein. Dafiir spricht, dafl verschiedene Un-
wirksamkeitsgriinde bereits im Nichtigkeitskatalog des § 241 AktG aufgefiihrt sind*'* und eine

Regelung fiir mogliche weitere Unwirksamkeitsgriinde mangels ersichtlichen Bedarfs unterblieb.

Weiterhin muf3 die Interessenlage bei endgiiltig unwirksamen und nichtigen Beschliissen ver-
gleichbar sein. Im Aktiengesetz konnen sowohl Anfechtungs- als auch Nichtigkeitsgriinde stets
mit Wirkung inter-omnes geltend gemacht werden. Da ein Gesellschafterbeschlufl stets gegen-
tiber allen Gesellschaftern wirkt, muf} dies auch fiir die Tatsache, da3 er keine Wirkungen (mehr)
entfaltet, gelten. Die bloBe inter-partes-Wirkung der allgemeinen Feststellungsklage erscheint
damit unvereinbar und die Abweichung zur Behandlung nichtiger Beschliisse, deren Mangelhaf-
tigkeit mittels Nichtigkeitsklage inter-omnes festgestellt wird, nicht gerechtfertigt. Daher ist §
249 AktG, der auf § 248 AktG verweist, zumindest hinsichtlich der erweiterten Rechtskraftwir-
kung, analog anzuwenden.”"”

Dafiir spricht auch das von Noack®'®- allerdings im Zusammenhang mit der bloBen inter-partes-
Wirkung des Feststellungsurteils von BeschluBmingelklagen in Personenhandelsgesellschaften -
angefiihrtes Argument wonach der in § 248 AktG enthaltene Gedanke verallgemeinerungsfahig
sei, da das BeschluBméngelverfahren der Wahrung der verbandlichen Rechtsordnung diene. Dem
konne ein Urteil nicht geniigen, das allein zwischen Kliger und Verband verbindlich ist, denn
damit wire nur erreicht, da3 allein das klagende Mitglied von der Wirkung des Beschlusses zu

verschonen sei. Zweck der gerichtlichen Priifung sei aber, Klarheit {iber die Beschlullage zu

219 Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 21 und § 249 Rn. 28 f; a.A. Zéllner in KK AktG', § 249 Rn. 51.
2 K. Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 18.

212 Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 21.

213 Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 29.

214 Statt aller Hiiffer, AktG, § 241 Rn. 7 m.w.N.

13 Ausfiihrlich Casper, Heilung, S. 275 ff. m.w.N.; a.A. Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 21.
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schaffen; daher mii3te ein Urteil, das in einem BeschluBmingelproze3 ergangen ist, analog § 248

AktG fiir alle Beteiligten in Rechtskraft erwachsen. Dies miisse auch hinsichtlich der Geltend-

machung endgiiltiger Unwirksamkeit gelten.

ee) Teilfehlerhafte Beschliisse
Einzugehen ist auch auf teilfehlerhafte Umwandlungsbeschliisse. Solche liegen beispielsweise

vor, wenn der Gesellschaftsvertrag der Zielgesellschaft (iiber den auch durch den Umwandlungs-

217 218

beschluf entschieden wird)” " mangelhaft ist.” " Die Rechtsprechung wendet auf teilfehlerhafte
Gesellschafterbeschliisse die Gesamtnichtigkeitsvermutung des § 139 BGB an.”'” Betrifft ein Be-
schluf} aber die Struktur bzw. Organisation der Gesellschaft, ist grundsétzlich von bloBer Teilan-

220 8 139 BGB sozusagen umzukehren.?' Zumin-

fechtbarkeit oder Teilnichtigkeit auszugehen,
dest soll keine grundlegende Vermutung zugunsten von Gesamtnichtigkeit bestehen, § 139 BGB
also nicht anwendbar sein.*** Fiir die fehlerhafte Umwandlung, die einen solchen Organisations-
akt darstellt, kommt man hier zu dem Ergebnis, dal} inhaltliche Méngel der Umwandlung in aller
Regel nicht zu deren Gesamtnichtigkeit fithren.”*’ Lediglich die fehlerhaften Regelungen bediir-

fen einer Korrektur.”** Dies folgt entweder aus der Umkehrung des § 139 BGB oder selbst bei

*1 Fehlerhafte Beschliisse, S. 86.

27 Decher in Lutter, UmwG, § 194 Rn. 28.

28 Fiir teilfehlerhafte Umwandlungsbeschliisse z.B. BGHZ 138, 371, 376; fiir eine Klausel, die die Mitgliedschaft im

neuen Rechtstrager auf solche Mitglieder beschrinkt, welche die Satzung unterzeichnet haben; OLG Rostock,

AgrarR 1993, 257, 258: wonach die Bestimmung im Umwandlungsbeschluf3, daB3 sieben Mitglieder die gegen die

Umwandlungs stimmten ausscheiden, die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses im iibrigen unberiihrt lasse.

BGHZ 124, 111, 122 zumindest, wenn sie auf die Begriindung, Anderung oder Aufhebung sozial- oder indivi-

dualrechtlicher Befugnisse oder Pflichten gerichtet sind und ihnen ... deswegen ein rechtsgeschéftlicher Inhalt zu-

erkannt werden kann; LG Braunschweig, DB 1992, 1398: keine Teilnichtigkeit bei Kapitalerhohung mit Bezugs-
rechtsausschluf3, dieser sei untrennbarer Teil des Beschlusses; analoge Anwendung des § 139 BGB auch auf tei-
lanfechtbare Hauptverhandlungsbeschliisse LG Frankfurt, WM 1990, 237, 239 (Satzungsédnderung); LG Niirn-

berg, AG 1995, 141, 142 (ZustimmungsbeschluB3 zu Beherrschungsvertrag); OLG Hamburg, AG 1991, 23, 24;

zustimmend Krieger, EWiR 1989, 1053, 1054; LG Bonn, AG 1991, 114, 116; OLG Miinchen, AG 1993, 283,

284; RGZ 146, 385, 394; Zsliner in KK AktG', § 241 Rn. 63; Becker, Verwaltungskontrolle, S. 428; Hiiffer in

G/H, AktG, § 241 Rn. 76; ders., AktG, § 241 Rn. 36.

220 Roth in Staudinger, BGB, § 139 Rn. 83; Damm in AK BGB, § 139 Rn. 3; Hefermehl in Soergel, BGB, § 139 Rn.
58; fiir Unternehmensvertrage Lauber-Noll, Unternehmensvertrdge, S. 114 ff. m.w.N.; auch fiir die Umwandlung,
die durch zweigliedrigen Beschluf} gefa3t wurde: LG Bonn, AG 1991, 114, 116 (Nichtigkeit sogenannter ,,beildu-
figer Satzungsédnderungen®).

2L OoLG Hamburg, ZIP 1990, 1071, 1074; zustimmend Priester, WuB II A. § 291 AktG 1.91 (S. 249 f.); OLG Ham-
burg, AG 1970, 230, 231; BGHZ 47, 172, 180; Ulmer in Hachenburg, GmbHG, § 53 Rn. 97; fiir die Griindung
von Gesellschaften ist dies weitgehend anerkannt: Emmerich in Heymann, HGB, § 105 Rn. 87; Koller in Kol-
ler/Roth/Mork, HGB, § 105 Rn. 26; Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 46 und 251; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§ 6 1. 1. b) (S. 144); ders., AcP 186 (1986), 421, 443; ders. in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 208; Baum-
bach/Hopt, HGB § 105 Rn. 79; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 3 III. 3. (S. 184).

22 BGHZ 49, 364, 365, nach dem auch bei Fehlen einer salvatorischen Klausel die Giiltigkeit der iibrigen Vertrags-
bestimmungen zu bejahen sein wird; Koller in Koller/Roth/Mork, § 105 Rn. 26; Ulmer in Staub, HGB, § 105 Rn.
342; fir die AG-Griindung: Kraft in KK AktG, § 23 Rn. 120; Grunewald in G/H, AktG, § 352a Rn. 14 und in
Lutter, UmwG, § 20 Rn. 75; die aber von der Pramisse ausgeht, dal eine Vernichtung der fehlerhaften Ver-
schmelzung ausscheidet und schon deshalb § 139 BGB mit der Frage nach dem Willen der Gesellschafter nicht
anwendbar sei.

2 S0 auch bei OLG Hamburg, ZIP 1990, 1071, 1074; zustimmend Priester, WuB II A. § 291 AktG 1.91 (S. 249 £)).

% Fiir die Griindung von Kapitalgesellschaften: Stein, ZGR 1994, 472, 473, wonach zwar die Gesellschaft erhohten
Bestandsschutz genief3e, fiir die Nichtigkeit der einzelnen Satzungsnormen aber keine Einschrankungen bestehen;

219
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Anwendung des § 139 BGB daraus, daB} die Gesellschafter die betreffende Mafinahme auch ohne

den nichtigen Teil vorgenommen hitten.*?’

Wenn diese Einschrinkung des § 139 BGB auf gesellschaftsrechtliche Akte teilweise erst ab dem
Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens vorgenommen wird**® - vor ihrem Vollzug soll die Gesamt-
nichtigkeit nicht zu unsachgeméfen Ergebnissen fiihren - {iberzeugt das aber nicht, denn der
mutmaBliche Wille der Gesellschafter, nach dem sich die Anwendbarkeit des § 139 BGB richtet,
andert sich zwischen Beschluf3fassung und Eintragung des Beschlusses nicht. Auch wenn vor
Vollzug des Beschlusses das Bediirfnis nach Aufrechterhaltung des organisationsrechtlichen
Aktes gering ist, so daB3 auch die Gesamtnichtigkeit nicht zu untragbaren Folgen fiihren wiirde,
wird der Wille der Gesellschafter auch zu diesem Zeitpunkt schon dahin gehen, den Organisati-

onsakt trotz der fehlerhaften und damit noch zu ersetzenden Teile zu vollziehen.??’

Der teilfehlerhafte Beschlu8 kann mit Teilanfechtungs- oder Teilnichtigkeitsklage, fiir die die
gleichen Grundsitze gelten,”*® angegriffen werden.””” Diese Klagen haben aber nur dann unein-

230

geschriankt Erfolg, wenn sich der Mangel auf den fehlerhaften Teil beschrédnkt.”" Die entspre-

chenden Regelungen wiirden fiir nichtig erkldrt und durch erginzende Vertragsauslegung er-

231
setzt.

Kommt das Gericht aber bei Erhebung einer Teilklage zu dem Ergebnis, da3 der Mangel zur Ge-
samtnichtigkeit des Beschlusses nach § 139 BGB fiihrt (was - wie gerade gezeigt - wegen des

organisationsindernden Charakters der Umwandlung nur selten vorkommen wird), wiirde die

ebenso fiir die AG-Griindung: Kraft in KK AktG, § 23 Rn. 120; Wiedemann in GK AktG®, § 275 Anm. 2; fiir die
fehlerhafte Verschmelzung Grunewald in G/H, AktG, § 352a Rn. 14 und in Lutter, UmwG, § 20 Rn. 75 die diese
Grundsitze sogar auf Mingel, die sonst zur Gesamtnichtigkeit fiihren wiirden, anwendet.

¥ OLG Dresden, AgrarR 1998, 261, 262.

220 OLG Karlsruhe, WM 1993, 2092, 2093; zustimmend Brender WuB II C. § 54 GmbHG 1.94 (S. 279, 280); Réh-
richt in GK AktG, § 23 Rn. 206 m.w.N.

**" 0 auch Sommer/Weitbrecht, GmbHR 1991, 449, 450.

28 K Schmidt in GK AktG § 241 Rn. 27 und § 243 Rn. 69.

2 Hiiffer in G/H, AktG, § 243 Rn. 11; Zéliner in KK AktG', § 248 Rn. 41; auch Schnorr, Teilfehlerhafte Gesell-
schaftsbeschliisse, S. 151, allerdings nur fiir den Ausnahmefall, da die Fehlerhaftigkeit des einen Teils nicht die
Fehlerhaftigkeit des ganzen Beschlusses bewirkt; fiir die nichtige Klausel iiber die Riickwirkung eines Beherr-
schungsvertrages: OLG Hamburg, ZIP 1990, 1071, 1072: Nichtigkeitsklage sei nur teilweise erfolgreich; anders
noch OLG Hamburg, AG 1991, 23, 24; LG Hamburg, ZIP 1990, 376, die diese Beschliisse als ,,gegenstandslose
Beschliisse™ ansahen und lediglich die allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO zulieBen, diese Rechtspre-
chung wurde aber auf die Kritik von Emmerich, WuB II A. § 294 AktG 1.90 (S. 453, 454): ,cigenartig®; Krieger,
EWIR 1989, 1053, 1054; Lauber-Noll, EWiR 1990, 225, 226 hin aufgegeben.

% Lag vor im Urteil des LG Niirnberg-Fiirth, AG 1995, 141, 142; vgl. dazu auch Vetter, MDR 1998, 573, 574, der
auch eine Teilanfechtungsklage in dem Sinne, da8 die Anfechtung unter der Bedingung erfolgt, dal wirklich nur
Teilnichtigkeit vorliegt, zulassen will, m.w.N. zur herrschenden Gegenansicht, die darin eine echte und damit un-
zulédssige Bedingung sicht.

> LG Bonn, AG 1991, 114, 116.
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Teilklage als unbegriindet abgewiesen.”>* Denn sie konnte nur zur Teilvernichtung des Beschlus-

ses fiihren. Bleibt bei Fehlen des vernichteten Teils aber ein unselbstindiger Rest iibrig, der da-
mit auch fiir nichtig erklart wiirde, widersprache diese Gesamtvernichtung dem Kligerinteresse.
Hier hitte der Kldger besser eine unbeschriankte Anfechtungs- bzw. Nichtigkeitsklage erheben
sollen, denn in deren Rahmen wird sowohl gepriift, ob der Beschlu3 an sich nichtig, als auch, ob

er erst infolge der Nichtigkeit eines Teiles gemél § 139 BGB gesamtnichtig ist.?*?

Umgekehrt wiirde eine uneingeschriankte BeschluBméngelklage im Falle der bloBen Teilfehler-
haftigkeit des Beschlusses dazu fithren, da3 das Gericht die Klage insoweit abzuweisen hat, als

der nicht mangelbehaftete Teil des Beschlusses wirksam bleibt.”**

Fiir den Kléger stellt sich dabei das Problem, da3 er meistens nicht einschétzen kann, ob die von
ihm geltend gemachte Teilnichtigkeit iiber § 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit des Beschlusses
fiihrt, er also nur Teilklage erheben, oder den Beschluf3 im ganzen angreifen soll. Dadurch tréigt
er ein hohes Kostenrisiko.”>> Um dieses zu begrenzen, ist es ratsam, gegen den Umwandlungsbe-
schluf} Teilanfechtungs- bzw. -nichtigkeitsklage zu erheben (das schiitzt vor einer Teilabweisung
wenn der Beschluf3 ganz angegriffen wird, sich aber lediglich als teilfehlerhaft erweist), hilfswei-
se die vollige Nichtigkeit geltend zu machen (dies beugt einer Klageabweisung vor, falls sich der

BeschluB als gesamtnichtig erweist).”*

ff) Zusammenfassung

Auf den Formwechsel ist das allgemeine BeschluBméngelrecht anzuwenden. Das Schicksal des
Beschlusses bestimmt sich nach dem ihm anhaftenden Mangel. Je nachdem sind Umwandlungs-
beschliisse danach unangreitbar wirksam (§§ 195 Abs. 2, 210 UmwGQG), kénnen nach den §§ 241
ff. AktG (bzw. analog) angefochten werden oder entfalten keine Rechtswirkungen, was mittels
Nichtigkeitsklage (§ 249 Abs. 1 AktG), allgemeiner Feststellungsklage (§ 256 ZPO) oder in an-
derer Weise (§ 249 Abs. 1 S. 2 AktG) geltend gemacht werden kann.

B2 K Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 27 und § 243 Rn. 69; vgl. auch Hiiffer in G/H, AktG, § 243 Rn. 11; LG Miin-
chen, AG 1993, 195 f.; OLG Miinchen, AG 1993, 283, 284; Schnorr, Teilfehlerhafte Gesellschaftsbeschliisse, S.
151: Abweisung der Klage als unbegriindet; LG Braunschweig, AG 1993, 434, 435; kritisch dazu Gétz, DB 1992,
1399; anders Zollner in KK AktG', § 248 Rn. 41: wonach das Gericht gehindert sei, die iibrigen BeschluBteile in
das Urteil einzubeziehen; weder ein zusprechendes noch abweisendes Urteil sage etwas liber die Wirksamkeit des
nicht angefochtenen BeschluBteils aus.

23 Zsllner in KK AktG', § 248 Rn. 43.

24 K Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 27 und § 243 Rn. 69; Zollner in KK AktG', § 248 Rn. 44.

23 Hellwege, WuB II A. § 241 AktG 1.88 (S. 835, 837).

26 80 erfolgt: LG Niirnberg-Fiirth, AG 1995, 141.
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b) Personengesellschaften

aa) Altere Ansicht

Da fiir die Personenhandelsgesellschaften und auch den e.V. kein BeschluBmingelrecht statuiert
ist, finden nach iiberkommener Auffassung die allgemeinen Normen des BGB Anwendung, wo-
nach jeder Mangel des Beschlusses zu dessen Nichtigkeit (oder bei Genehmigungsfahigkeit Un-
wirksamkeit) fiihrt. >’ Dies gilt auch fiir Umwandlungsbeschliisse.””® Die Rechtsfolgen dieser
Beschliisse treten nicht ein, so dal Mingel des Umwandlungsbeschlusses in der Personenhan-
delsgesellschaft (sowohl von Gesellschaftern als auch von Dritten) in jeder Weise, insbesondere
mittels allgemeiner Feststellungsklage (§ 256 ZPO), geltend gemacht werden kénnen.”*’ Eine
Differenzierung nach der Schwere der Miangel wird nicht vorgenommen. Der Bestandsschutz
fehlerhafter Gesellschafterbeschliisse soll dadurch erreicht werden, daf auf die Einhaltung von
Verfahrensvorschriften verzichtet oder die verspitete Geltendmachung von BeschluBmingeln
durch Treuepflichten eingeschrinkt wird.?*

Gegen die Ausdehnung des Anfechtungserfordernisses entsprechend dem Kapitalgesellschafts-
recht wird vorgebracht, da3 es dem im Personengesellschaftsrecht besonders ausgeprigten Inter-
esse des einzelnen Gesellschafters, vor rechtswidrigen Mallnahmen der Mitgesellschafter ge-
schiitzt zu werden, zuwiderlaufen wiirde.**!

Geht ein Gesellschafter mittels allgemeiner Feststellungsklage gegen einen Gesellschafterbe-
schluf3 vor, so wirkt ein ergehendes Urteil grundsétzlich nur zwischen den Parteien. Die Bindung
der iibrigen Gesellschafter aus der nur relativ wirkenden Rechtskraft des Feststellungsurteils wird
von der herrschenden Meinung dadurch erreicht, dal zwar auch BeschluBmaingelstreitigkeiten
lediglich zwischen den Gesellschaftern ausgetragen werden,”** beim Rechtsschutzinteresse aber
verlangt wird, da3 die Klage zur Bereinigung des Streits unter allen Gesellschaftern geeignet ist,

wozu die Beteiligung aller Gesellschafter gehdre.**?

27 Hommelhoff, ZGR 1990, 447, 460; Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 3; K. Schmidt, AG 1977,
243, 251 m.w.N.; weitere Nachweise bei Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 169; fiir die GmbH & Co. KG Prie-
ster in Scholz, GmbHG, § 53 Rn. 48; Baumbach/Hopt, HGB, § 119 Rn. 31; Ulmer in MiiKo BGB, § 709 Rn. 89;
K. Schmidt, FS Stimpel, S. 217, 220 ff.; fir den e.V. Reuter in MiiKo BGB, § 32 Rn. 36 m.w.N.

28 Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 13 f.

29 Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 4; Bork in Lutter, UmwG, § 14 Rn. 4; allgemein Priester in Scholz, GmbHG,
§ 53 Rn. 48; Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 80; Baumbach/Hopt, HGB, § 119 Rn. 32; Ulmer in MiiKo BGB,
§ 709 Rn. 95; zuletzt BGH, ZIP 1999, 1391, 1392, mit krit. Anmerkung Casper, BB 1999, 1837.

20 Kort, Bestandsschutz, S. 54; Hueck, Gesellschaftsrecht, § 14 IIL. 3. b); Martens in Schlegelberger, HGB, § 119
Rn. 10 ff.

21 Kort, Bestandsschutz, S. 54; Timm, FS Fleck, S. 365, 372; Martens in Schlegelberger, HGB, § 119 Rn. 10.

2 Koller in Koller/Roth/Morck, HGB, § 105 Rn. 30; OLG Frankfurt a.M., DB 1993, 2172.

* Martens in Schlegelberger, HGB, § 119 Rn. 13: mangels gesetzlicher Rechtskrafterstreckung sei zu erwarten, daf
klagender Gesellschafter alle Gesellschafter verklagen wird; Baumbach/Hopt, HGB*, § 124 Anm. 6 H; BGH, BB
1966, 1169; OLG Koln, WiB 1994, 435, 436; nicht ganz so deutlich Ulmer in MiiKo BGB, § 709 Rn. 95: im In-
teresse der gewiinschten Klirung sei es zweckmadBig, die Feststellungsklage gegen sdmtliche widersprechenden
Gesellschafter zu erheben; auch Timm, FS Fleck, S. 365, 371; kritisch K. Schmidt, FS Stimpel, S. 217, 240; ders.,
AG 1977, 253.
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Nichtigkeit trete aber nicht ein, wenn der Versto3 gegen Gesetz oder Gesellschaftsvertrag nur ei-

ne Ordnungsvorschrift betrifft.***

bb) Neuere Tendenzen

Nach einer neueren Ansicht sind die §§ 241 ff. AktG, mit ihrer Unterteilung in anfechtbare und
nichtige Beschliisse auch auf die Personenhandelsgesellschaften zu iibertragen.”* Dabei wird
teilweise auch die Anfechtungsfrist des § 246 Abs. 1 AktG iibernommen.**® Begriindung dafiir
ist, da3 die bloBe inter-partes-Wirkung der allgemeinen Feststellungsklagen nur iiber Konstruk-
tionen auf die iibrigen Gesellschafter iibertragen werden kann**’ und daB auch im Rahmen der
allgemeinen Feststellungsklage Modifizierungen entwickelt wiirden. So seien beispielsweise
Feststellungsklagen dhnlich der Anfechtung in Kapitalgesellschaften nur innerhalb einer nach
Treu und Glauben zu bestimmenden Frist zulidssig.*** Noack differenziert beziiglich der Nichtig-
keit als Rechtsfolge zwischen absoluter und nur intern wirkender Nichtigkeit,”*’ kommt damit
aber zu dhnlichen Ergebnissen™’ wie die Vertreter, die die §§ 241 ff. AktG auf die Personenge-

sellschaften iibertragen.””!

2 Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 13.

5 K. Schmidt, FS Stimpel, S. 217 ff.; ders., AG 1977, 205 ff.; ders. in Schlegelberger, HGB, § 124 Rn. 32; ders.,

Gesellschaftsrecht, § 15 11. 3. (S. 453 f.); Schréder, GmbHR 1994, 532, 537; fiir den e.V. Reuter in MiiKo BGB §

32 Rn. 38 ff; differenzierend und die Unterteilung in anfechtbare, nichtige und unwirksame Beschliisse nur fiir

Personengesellschaften, bei denen Mehrheitsbeschliisse zugelassen sind, beflirwortend Priester in Scholz,

GmbHG, § 53 Rn. 52 m.w.N.: es solle Folgendes gelten: in allen Personengesellschaften, bei denen Mehrheitsbe-

schliisse zugelassen sind, sei zwischen nichtigen, unwirksamen und anfechtbaren Beschliissen zu unterscheiden,

soweit der Beschluf3 lediglich anfechtbar ist, sei binnen angemessener Frist seine Anfechtung noétig; Kdster, An-

fechtungs- und Nichtigkeitsklage, S. 138 flir kdrperschaftlich strukturierte Personengesellschaften (kritisch K.

Schmidt, FS Stimpel, S. 217, 229); sympathisierend Baumbach/Hopt, HGB, § 119 Rn. 31; a.A. Timm, FS Fleck,

S. 365, 372, der dem Interesse des einzelnen Gesellschafters an der Einhaltung von Gesetz und Vertrag den Vor-

rang vor dem Bestandsschutz von Beschliissen einrdumen will; auch Deimer, UmwG, § 14 Rn. 13, der die analo-

ge Anwendung der aktienrechtlichen Regeln iber anfechtbare Beschliisse der Hauptversammlung nur fiir kdrper-
schaftlich strukturierte Personengesellschaften befiirwortet; weitere Nachweise bei Noack, Fehlerhafte Beschliis-
se, S. 170, aber kritisch zur Unterteilung der fehlerhaften Beschliisse in anfechtbar und nichtig allein durch Auf-

stellung des Klageerfordernisses, da diese Unterscheidung bereits im materiellen BeschluBBrecht begriindet sei (S.

173).

Késter, Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage, S. 146 f.; a.A. mangels entsprechender Regelung noch eine ,,ange-

messene* Frist befirwortend K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 15 II. 3. b) bb) (S. 455); auch Noack, Fehlerhafte

Beschliisse, S. 177: Einschriankungen ergében sich aber aus dem Treuepflichtgedanken, auch ablehnend gegen-

iiber dem Anfechtungsklageerfordernis (S. 179); zuletzt BGH, ZIP 1999, 1391, 1392, wonach die Geltendma-

chung eines Mangels allein der Verwirkung unterliege.

7 Timm, FS Fleck, S. 365, 371 m.w.N.: Klagen seien gegen alle Gesellschafter als notwendige Streitgenossen zu
richten; Baumbach/Hopt, HGB*, § 124 Anm. 6 H; Ulmer in MiiKo BGB, § 709 Rn. 95.

28 Timm, FS Fleck, S. 365, 370 f. m.w.N.; Hueck, Gesellschaftsrecht, § 14 IIL 3. b) (S. 110); Vogel, Gesellschafter-
beschliisse, S. 222.

9 Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 60 ff. m.w.N.

20 7u Abweichungen Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 177.

! Insbesondere nimmt er eine zeitliche Beschrinkung der Klagemoglichkeiten vor, erweitert die Urteilswirkungen
von BeschluBmaingelklagen von Gesellschaftern analog § 248 und anerkennt Méngel, (dhnlich von Anfechtungs-
griinden im Kapitalgesellschaftsrecht) von deren Geltendmachung Dritte ausgeschlossen sind (Noack, Fehlerhafte
Beschliisse, S. 173 ff.).

246
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Bei Ubertragung der §§ 241 ff. AktG soll nach teilweiser Ansicht mangels spezieller Regelungen

im Personengesellschaftsrecht an der allgemeinen Feststellungsklage als statthafter Klageart fest-
gehalten werden. Es wird allerdings differenziert zwischen Klagen, die einfache Streitigkeiten
iiber BeschluBinhalt und -wirksamkeit betreffen und Klagen zur klageweisen Durchsetzung des
mitgliedschaftlichen Rechts auf ordnungsgemife BeschluBtitigkeit.”” Letzterem Interesse konne
die allgemeine Feststellungsklage in ihrer herkdmmlichen Erscheinung nicht gerecht werden. Um
innerverbandliche Kontrollfunktion auszuiiben, bediirfe es einer erweiterten Urteilswirkung der
Entscheidung iiber die Rechtméafigkeit des angegriffenen Beschlusses. Es wird vorgeschlagen, §
248 Abs. 1 AktG, der die Allgemeinverbindlichkeit einer die Nichtigkeit eines Beschlusses fest-
stellenden Entscheidung fiir alle Aktionire anordnet, analog anzuwenden.”>> Um die entspre-
chende Anfechtungswirkung, ndmlich Nichtigkeit eines angefochtenen Beschlusses auch mit

AuBenwirkung fiir Dritte zu erreichen, wird auch § 241 Nr. 5 AktG analog angewandt. ***

cc) Stellungnahme

Zuzustimmen ist der neueren Ansicht. Das BeschluBméngelrecht der Personenhandelsgesell-
schaften wurde durch Modifikationen im Hinblick auf Klagefristen und Urteilswirkungen bereits
soweit an das BeschluBmingelsystem der Kapitalgesellschaften angenihert,> daB der Ubernah-
me der Einteilung der BeschluBmingel in solche, die zur Anfechtbarkeit und solche, die zur
Nichtigkeit des entsprechenden Beschlusses fiithren, nichts mehr im Wege steht. Insbesondere
wurde nachgewiesen, daf3 nicht alle Méangel automatisch zur Nichtigkeit des entsprechenden Be-
schlusses fiihren.””® Ob man dazu direkt auf die §§ 241 ff. AktG zuriickgreift, oder als Be-
schluBméngelklage (mangels entsprechender gesetzlichen Regelung) weiterhin die allgemeine
Feststellungsklage als statthaft ansieht, diese aber dahin modifiziert, dal die §§ 248 f. und 241
Nr. 5 AktG analog angewandt werden, ist eine rein technische Frage. Auch durch die einheitliche
Behandlung von Kapital- und Personengesellschaften im Umwandlungsgesetz, insbesondere der
einheitlichen Klageftrist in § 195 Abs. 1 UmwG, zeigt sich eine Tendenz der Anndherung der Ge-
sellschaftstypen.

Auch fiir Personengesellschaften ist somit eine Einteilung in BeschluBmaéngel, die fristgerecht
von Gesellschaftern geltend gemacht werden miissen und solche, die dem Eintritt der Rechtsfol-
gen entgegenstehen, vorzunehmen. Um iiberfliissige Konstruktionen zur Ubernahme einzelner

Grundsitze des Kapitalgesellschaftsrechts auf die Personengesellschaften zu vermeiden, sollte

22 Schmitt, BeschluBméngelrecht, S. 161.

23 Schmitt, BeschluBméngelrecht, S. 189; Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 86: § 248 AktG sei verallgemeinerungs-
fahig.

24 Schmitt, BeschluBméngelrecht, S. 179 ff.; Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 98.

3 Ausdriicklich Martens in Schlegelberger, HGB, § 119 Rn. 13, der aber deshalb eine Rechtsfortbildung gerade fiir
entbehrlich hilt.

236 Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 67.
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die direkte Ubernahme der §§ 241 ff. AktG anerkannt werden. Auch im Recht der GmbH und

eingetragenen Genossenschaft war ein BeschluBmingelrecht nicht statuiert, was der Ubernahme

der §§ 241 ff. AktG aber nicht entgegenstand.

4. RECHTSLAGE NACH ABLAUF DER MONATSFRIST § 195 ABS. 1 UMWG
§ 195 Abs. 1 UmwG, der inhaltlich § 14 UmwG entspricht, befristet alle Klagen ,,gegen die
Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses auf einen Monat. Im folgenden ist zu untersuchen,
welche Klagen von dieser Frist erfa3t werden. Dabei soll zunédchst der Meinungsstand zu § 195
Abs. 1 UmwG - getrennt nach Kapital- und Personengesellschaften - aufgezeigt und kritisiert
werden; daran anschlieBend erfolgt eine eigene Auslegung des § 195 Abs. 1 UmwG.

a) Kapitalgesellschaften

aa) Meinungsstand

(1) Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen

Von der herrschenden Meinung werden unter ,,Klagen gegen die Wirksamkeit™ bei den Kapital-
gesellschaften alle Klagen, die die Anfechtung, Unwirksamkeit oder Nichtigkeit eines Um-

wandlungsbeschlusses zum Inhalt haben, und damit sowohl Anfechtungs- als auch (trotz teilwei-
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ser erheblicher Bedenken™ ") Nichtigkeitsklagen gefafit.

Die Art des BeschluBmangels hat damit keine Auswirkung auf die Dauer der Klagefris‘t.25 ’

Nach Ablauf der Klagefrist ist der Registerrichter immer noch zur Uberpriifung simtlicher Ein-

tragungsvoraussetzungen verpflichtet.*®® Beim Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden, muB er die

7 Schéne, DB 1995, 1317, 1319; Bork, ZGR 1993, 343, 355; Weiler, Anfechtungsrecht, S. 118 ff., der § 14 Abs. 1
UmwG nur als Ausschlul3frist fiir nach aktienrechtlichen Malistdben ,,anfechtbare” Beschliisse ansieht, nicht je-
doch gravierende Rechtsverstdfle im Sinne aktienrechtlicher ,,Nichtigkeitsgriinde® einer Riigefrist unterwerfen
will. Es bleibt allerdings unklar, wie Nichtigkeitsgriinde geltend gemacht werden sollen. Zwar zieht Weiler zur
Riickabwicklung der Umwandlung Schadensersatzanspriiche beziehungsweise einen Annexanspruch zum An-
fechtungsrecht in Betracht (Anfechtungsrecht, S. 191 f.), geht aber nicht darauf ein, ob Nichtigkeitsgriinde nur
beim Vorgehen gegen die Strukturdnderung oder auch vor Eintragung, aber nach Ablauf der Monatsfrist geltend
gemacht werden konnen.

% Bork, ZGR 1993, 343, 347; K. Schmidt, DB 1995, 1849; Meister/Klicker in Kallmeyer, UmwG, § 195 Rn. 13;
Vollrath in Widmann/Mayer, UmwG, § 195 Rn. 6; Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 2; Schone, DB 1995,
1317; zu § 14: Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 35; Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 14; Ber-
mel in G/K/T, UnwG, § 14 Rn. 5; Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 7: § 242 Abs. 2 AktG wird durch [§ 14] Abs. 1 un-
terlaufen; Kort, Bestandsschutz, S. 57; Veil, Umwandlung, S. 156, der die Klagefrist aber als lediglich prozessual
ansieht und somit auch noch nach Fristablauf die Geltendmachung von Nichtigkeitsméngeln im Rahmen von
Schadensersatzanspriichen zulaft.

% Auch zu § 14: Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 8.

20 Decher in Lutter, UmwG, § 199 Rn. 14.



48
Eintragung versagen.”®' Dagegen ist er nach Ablauf der Anfechtungsfrist verpflichtet, blof an-

fechtbare Beschliisse einzutragen.”®

(2) Allgemeine Feststellungsklagen

Nach iiberwiegender Ansicht, sollen auch allgemeine Feststellungsklagen der Frist des § 195
Abs. 1 UmwG unterfallen.”®

Da Gesellschaftern von Kapitalgesellschaften die allgemeine Feststellungsklage neben der spezi-
elleren Nichtigkeitsklage nach § 249 AktG (analog) mangels Rechtsschutzbediirfnisses grund-
sitzlich nicht zusteht,”®* beschrinkt sich diese Frage zumeist auf die Zuldssigkeit von Klagen ge-
sellschaftsfremder Dritter.

Die Gegenansicht verweist darauf, daf} diese keine Klagen ,,gegen* die Wirksamkeit des Um-
wandlungsbeschlusses und deshalb auch nach Ablauf der Monatsfrist zulissig seien.”*® Dariiber
hinaus wird die allgemeine Feststellungsklage teilweise auch Gesellschaftern nach Ablauf der
Monatsfrist und damit nach Entfallen der spezielleren Klagemdglichkeiten nach den §§ 241 ff.

AktG zuerkannt.>%¢

(3) ,, Geheimbeschliisse

Eine Ausnahme von § 195 Abs. 1 UmwG wird teilweise fiir Beschliisse, die an groben Einberu-
fungsmingeln leiden - sog. ,,Geheimbeschliisse - anerkannt.”®” Sie sollen auch noch nach Ab-

lauf der Monatsfrist angreifbar sein.
bb) Kritik

(1) Befristung von Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage

Obwohl keine Heilung der Mangel durch den Ablauf der Monatsfrist eintritt,*® kénnten bei der
Befristung sdmtlicher Klagearten aufgetretene Umwandlungsmingel, insbesondere Nichtigkeits-
griinde (abgesehen von der moglichen Ausnahme fiir ,,Geheimbeschliisse), nicht mehr geltend

gemacht werden. Dies wiirde im Vergleich zu den §§ 241 ff. AktG, wonach viele Nichtigkeits-

21 7w § 14 Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 30; Bork, ZGR 1993, 343, 355.

22 74 § 14 Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 31.

29 Bermel in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 5; Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 195 Rn. 9.

2% Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 4.

25 pollrath in Widmann/Mayer, UmwG, § 195 Rn. 6; Schone, DB 1995, 1317, 1321; Veil, Umwandlung, S. 170; fiir
denkbar hélt dies Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 4; zu § 14: Bork in Lutter, UmwG, § 14 Rn. 3 und 6; Heck-
schen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 18.

6 Veil, Umwandlung, S. 170; K. Schmidt, DB 1995, 1849, 1850; a.A. Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 4; Rett-
mann, RechtméBigkeitskontrolle, S. 59.

7 Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 3; a.A. Vollrath in Widmann/Mayer, UmwG, § 195 Rn. 11 f.

28 70§ 14 UmwG Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 32; Bermel in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 14; K.
Schmidt, DB 1995, 1849.
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griinde bis zur materiellen Heilung drei Jahre nach Eintragung (§ 242 Abs. 2 AktG) geltend ge-

macht werden konnen, eine weitreichende Rechtsschutzverkiirzung darstellen.

(2) Zuldssigkeit der allcemeinen Feststellungsklage

Die soeben dargestellten Einschrinkung der Rechtsschutzmoglichkeiten werden teilweise dahin
modifiziert, da die allgemeine Feststellungsklage unbefristet zugelassen wird. Dagegen beste-

hen jedoch Bedenken.

(a) Unbefristete Zulassung allgemeiner Feststellungsklagen von Gesellschaftern

Zunéchst ist die Ansicht von Karsten Schmidt, der den im Sinne des § 249 Abs. 1 S. 1 AktG

Klagebefugten nach Ablauf der Monatsfrist die unbefristete allgemeine Feststellungsklage zubil-
ligen will, Einwénden ausgesetzt. Diese konne zwar keine Eintragungssperre mehr bewirken; die
Nichtigkeit des Umwandlungsbeschlusses stelle aber ein Eintragungshindernis dar, das iiber den
Ablauf der Monatsfrist hinaus zu priifen und zu beachten bleibe.”*’ Die Klagemoglichkeit ist K.

2
0 und

Schmidt aber nur erdffnet, weil er die Monatsfrist als lediglich prozessuale Frist ansieht
die allgemeine Feststellungsklage keine ,,Klage gegen die Wirksamkeit” sei. Nach ihm fallen
darunter lediglich Klagen, deren Urteile inter-omnes-Wirkung entfalten, also Anfechtungs- aber

auch (entgegen der herrschenden Meinung) Nichtigkeitsklagen.271

Kritik bedarf zunichst die Einordnung der Nichtigkeitsklage als kassatorische Klage, welche K.
Schmidt als Hauptbegriindung fiir die Abgrenzung zur blof} feststellenden und damit seiner Mei-
nung nach unbefristet zuldssigen allgemeinen Feststellungsklage dient. Folgte man ndmlich der
herrschenden Ansicht, die die Nichtigkeitsklage wegen ihrer blof feststellenden Wirkung als
Feststellungsklage ansieht, diirfte man auch sie nicht als ,,Klage gegen die Wirksamkeit* ansehen
und miiflite sie vom Ausgangspunkt K. Schmidts dann auch unbefristet zulassen. Die Einordnung
der Nichtigkeitsklage als kassatorische Klage durch K. Schmidt beruht aber auf einem von der
herrschenden Ansicht abweichenden Verstindnis. K. Schmidt sieht als maB3gebendes Kriterium
die Reichweite der Urteilswirkung und nicht - wie die herrschende Ansicht - das Klageerforder-

nis an.

> K. Schmidt, DB 1995, 1849, 1850; ders. in GK AktG, § 249 Rn. 34.

20 K Schmidt, DB 1995, 1849; Veil, Umwandlung, S. 169; dagegen spricht aber, dal3 bereits im Referentenentwurf
v. 15.4.1992 (Beilage 112 a zum Bundesanzeiger v. 20.6.1992, S. 56) enthalten ist, dal § 14 UmwG sachlich und
redaktionell an § 246 Abs. 1 AktG ankniipft, der aber nach allgemeiner Meinung eine materielle Frist beinhaltet.

2V K. Schmidt, FS Stimpel, S. 217, 224; ders., DB 1995, 1849, 1850; auch Schmitt, BeschluBmingelrecht, S. 181,
die zutreffend zeigt, da3 die unterschiedliche Einordnung der Nichtigkeitsklage einmal zur lediglich feststellenden
Klage durch die herrschende Meinung und einmal zu den kassatorischen Klagen durch K. Schmidt, von deren un-
terschiedlichen Ausgangspunkten abhéngt.
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Uberzeugender ist aber die Abgrenzung der herrschenden Ansicht. Danach sind die Klagearten

feststellend, die lediglich die Nichtigkeit des Beschlusses feststellen, weil seine Rechtsfolgen
nicht eingetreten sind.”’* Dies sind Nichtigkeits- und allgemeine Feststellungsklage. Dagegen
wird ein anfechtbarer Beschluf3 zunichst wirksam und kann nur mittels Klage vernichtet werden.
Diese ist dann nicht mehr nur feststellend, sondern kassatorisch. Die Gleichstellung K. Schmidts
von Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage in Abgrenzung zu den bloB feststellenden (allgemeinen

Feststellungs-) Klagen anderseits ist deshalb in dieser Hinsicht unzutreffend.

Zudem fehlt bisher eine Begriindung, warum nach Verlust des weitergehenden Klagerechts ge-
mifB § 249 Abs. 1 AktG die schwichere, da nur inter-partes-wirkende, allgemeine Feststellungs-
klage zur Verfiigung stehen soll.””> Auch wenn nach § 249 Abs. 1 S. 2 AktG die Nichtigkeits-
griinde von den in § 249 Abs. 1 S. 1 AktG Genannten in jeder anderen Art und Weise geltend
gemacht werden konnen, so ist doch anerkannt, dal3 sie eine Feststellungsklage im Sinne des §

256 ZPO neben der spezielleren Nichtigkeitsklage nicht erheben kénnen.””

Dann iiberzeugt es
aber nicht, daf} die Moglichkeit, die (sonst wegen der spezielleren Nichtigkeitsklage ausgeschlos-
sene) allgemeine Feststellungsklage zu erheben, iiber die Geltendmachung durch Nichtigkeits-
klage hinausgehen soll. Ist letztere aber (auch nach der Ansicht Karsten Schmidts) von der Mo-
natsfrist erfa3t, kann nicht zeitlich dariiber hinausgehend die Feststellung der Nichtigkeit des

Umwandlungsbeschlusses durch allgemeine Feststellungsklage der Gesellschafter erfolgen.?”

Weiterhin spricht gegen die Ansicht K. Schmidts, dall das Feststellungsurteil eines Gesellschaf-
ters zwar formal nur inter-partes-Wirkung entfaltet. Es ist aber praktisch ausgeschlossen, den
UmwandlungsbeschluB3 nur einem Gesellschafter gegeniiber als nichtig und damit folgenlos zu
betrachten. Dies ist gerade noch denkbar gegeniiber auBlerhalb der Gesellschaft stehenden Drit-
ten. Innerhalb der Gesellschaft ist eine bloBe inter-partes-Wirkung aber unvorstellbar. So wird in

Personengesellschaften, auf die die herrschende Meinung § 256 ZPO als einzige Klageart zur

22 Hiiffer in G/H, AktG, § 249 Rn. 7.

13 S0 aber bereits frither K. Schmidt, JZ 1977, 769, 772 zur Klagemoglichkeit nach § 256 ZPO, fiir den (von ihm
selbst aber abgelehnten) Fall, daB3 einem erfolglosen Anfechtungsklédger eine spatere Nichtigkeitsklage, die auf ei-
nen neuen Tatsachenvortrag gestiitzt ist, versagt bliebe. Die allgemeine Feststellungsklage stelle dann eine (zulés-
sige) Geltendmachung der Nichtigkeit auf andere Weise (§ 249 Abs. 1 S. 2 AktG) dar; zur Unzuléssigkeit der
Feststellungsklage durch einen Aktiondr, der mangels der erforderlichen 10% Minderheit nicht zur Erhebung ei-
ner Leistungsklage gegen die AG befugt ist: OLG Diisseldorf, AG 1968, 19, 22.

™ Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 4; K. Schmidt in GK AktG, § 249 Rn. 36; Hiiffer in G/H, AktG, § 249 Rn. 4;
Koppensteiner in Rowedder, GmbHG, § 47 Rn. 123; auch K. Schmidt, GK AktG, § 249 Rn. 36, da jemand, der
durch Klagen gegen die Gesellschaft eine weiterreichende Wirkung der Nichtigkeitsklage herbeifiihren kann, nur
ganz ausnahmsweise ein Feststellungsinteresse i.S. von § 256 ZPO haben wird; Rettmann, RechtméBigkeitskon-
trolle, S. 59; siehe auch vorn C. II. 3. a) aa).

275 Rettmann, RechtmiBigkeitskontrolle, S. 59; dhnlich Schmitt, BeschluBméangelrecht, S. 189 fiir das Verhiltnis der
von ihr entwickelten Feststellungsklage mit ex tunc- und inter omnes-Wirkung zur ,,normalen allgemeinen Fest-
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Geltendmachung von BeschluBmingeln anwendet, die inter-omnes-Wirkung dadurch erreicht,

daB sie gegen alle Gesellschafter zu richten ist.”’® Eine faktische inter-omnes-Wirkung liefe aber
darauf hinaus, daf} die allgemeine Feststellungsklage die selben Wirkungen auslésen wiirde, wie

die inter-omnes-wirkende Nichtigkeitsklage. Diese soll aber auch nach K. Schmidt befristet sein.

Nimmt man hinzu daB3 K. Schmidt die Frist des § 195 UmwG als prozessuale Frist ansieht (im

Gegensatz zur materiellen Frist in 246 Abs. 1 AktG)*"’

, so erregt die unbefristete Zulassung all-
gemeiner Feststellungsklagen von Gesellschaftern (bei gleichzeitiger Befristung der Nichtig-
keitsklage) den Anschein, da3 eine als zu kurz empfundene Klagefrist in ihrem Anwendungsbe-

reich eingeschrinkt werden soll.””®

(b) Unbefristete Zulassung allgemeiner Feststellungsklagen von Dritten

Aber auch die Ansicht, die die allgemeine Feststellungsklage Dritter unbefristet zulassen will,””
begegnet Bedenken. Denn wéhrend sich ein Gesellschafter (oder der sonst in § 249 Abs. 1 AktG
genannte Personenkreis) nach Ablauf der Monatsfrist nicht mehr auf einen Nichtigkeitsgrund be-
rufen konnen soll, kdnnte ein Dritter, beispielsweise ein Gesellschaftsgldubiger, die Nichtigkeit
des Umwandlungsbeschlusses unbeschriankt, wenn auch nur mit Wirkung inter-partes, geltend
machen.

Halt man aber die Gesellschafterklagen fiir befristet, erscheint auch die unbefristete Zulassung
allgemeiner Feststellungsklagen Dritter lediglich als Umgehung einer als zu kurz empfundenen

Frist zur Geltendmachung von Nichtigkeitsgrﬁnden.zgo

(¢) Zwischenergebnis

Sieht man mit der allgemeinen Ansicht sowohl Anfechtungs- als auch Nichtigkeitsklagen von der
Monatsfrist erfalit an, mufl man konsequenterweise auch die allgemeine Feststellungsklage als
befristet ansehen; unabhingig davon, ob Kliger eine in § 249 Abs. 1 S. 1 AktG genannte Person
oder ein Dritter ist. Dann konnten aber etwaige Nichtigkeitsgriinde tiberhaupt nicht mehr klage-
weise geltend gemacht werden. Alle Versuche, die klageweise Geltendmachung von Nichtig-
keitsgriinden mittels allgemeiner Feststellungsklage zu ermoglichen, miissen als systematisch

nicht iiberzeugend ausscheiden.

stellungsklage: ,,da ... [mit ersterer] ... ein weitergehender und besserer Rechtsschutz zu erzielen ist, wird es fiir
letztere im Regelfall am Rechtsschutzbediirfnis fehlen®.

%76 Siche oben C. II. 3. b) aa).

2" Dazu K. Schmidt in GK AktG, § 246 Rn. 14: ,Jede Person - nicht nur die Gesellschaft, die Aktionére und Organe
- kann sich nach Ablauf der Anfechtungsfrist darauf berufen, dafl der Beschlufl wirksam und unanfechtbar ist.

218 zutreffend Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 4.

1 Schéne, DB 1995, 1317, 1321; Veil, Umwandlung, S. 170; Vollrath in Widmann/Mayer, UmwG, § 195 Rn. 6; fiir
denkbar hélt dies Decher in Lutter, UnwG, § 195 Rn. 4; (zu § 14) Bork in Lutter, UnwG, § 14 Rn. 3 und 6.

280 Ablehnend auch Bermel in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 6; Meister/Klcker in Kallmeyer, UmwG, § 195 Rn. 9.
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(3) Korrekturen fiir ,, Geheimbeschliisse ‘

Teilweise wird die Ausdehnung der Monatsfrist auch auf Nichtigkeitsgriinde kritisiert.”®' So
sollen gravierende Mingel, wie sie etwa § 241 AktG aufzdhlt, unmoglich durch Fristablauf ge-
heilt werden. Ein sittenwidriger Beschluf3 bleibe auch dann nichtig, wenn er eingetragen ist.??
Dagegen wird aber vorgebracht, da3 der Registerrichter das Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden
in den meisten Féllen erkennen und die Eintragung dann verweigern konnte.** Sollte dies aber
doch nicht erkennbar sein, wie beispielsweise bei der Nichtladung von Gesellschaftern, also
,Geheimbeschliissen®, wird die Berufung der Gesellschaft auf den Ablauf der Monatsfrist als
rechtsmifBbriuchlich angesehen.”

Kritisch zu beleuchten ist, ob flir sogenannte ,,Geheimbeschliisse* wirklich eine Ausnahme von
der Klagefrist gemacht werden kann. Von der herrschenden Meinung wird die Klagefrist nimlich
(wie die Anfechtungsfrist in § 246 Abs. 1)**° als materiell-rechtliche AusschluBifrist angese-
hen.**® Die Frist beginnt unabhiingig von der Kenntnis oder Kenntnismdglichkeit des Klagenden,
denn es handelt sich nicht um eine Frist, auf die sich die Gesellschaft berufen miifite, vielmehr
muB} von der klagenden Partei die Einhaltung der Frist dargelegt werden und ist in jeder Lage des
Verfahrens von Amts wegen zu priifen.”*’ Maingel sind somit unabhéngig vom Willen der Partei-
en prikludiert. Wenn man auch die Nichtigkeitsklage der Frist des § 195 Abs. | UmwG unter-
werfen will, ist sie konsequenterweise auch beim Vorliegen von sogenannten ,,Geheimbeschliis-
sen* hinzunehmen.***

Zudem bereitet die Riige solcher ,,Geheimbeschliisse* noch nach Fristablauf praktische Proble-
me. Denn die Berufung auf die Verfristung wire allein dem nicht geladenen Gesellschafter ge-
geniiber rechtsmifSbrauchlich. Es ist aber mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden, wenn
dieser den BeschluBmangel noch nach Ablauf der Monatsfrist auch mit Wirkung gegeniiber allen

iibrigen Gesellschaftern geltend machen konnte. Auch ist fraglich, ob der Gesellschafter einen

281 Bork, ZGR 1993, 343, 355: Heilung von ,,Geheimbeschliissen durch Fristablauf und Eintragung kénne kaum der
Wille des Gesetzgebers sein; Weiler, Anfechtungsrecht, S. 116; sympathisierend in diesem Punkt Rettmann,
RechtmiBigkeitskontrolle, S. 52 f.

2 Bork, ZGR 1993, 343, 355.

283 ,Geheimbeschliisse* diirften sich nicht realisieren Bermel in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 7.

2 Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 3; Rettmann, RechtméBigkeitskontrolle, S. 56.

285 Hiiffer in G/H, AktG, § 246 Rn. 30; ders., AktG, § 246 Rn. 20 f.; BGH, AG 1998, 482; K. Schmidt in GK AktG,
§ 246 Rn. 13 und 25.

28 pollrath in Widmann/Mayer, UmwG, § 195 Rn. 9; auch Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 6 (der aber die Aus-
nahme fiir die ,,Geheimbeschliisse gerade zuldfBt); zu § 14 UmwG auch Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG,
§ 14 Rn. 21; a.A. Veil, Umwandlung, S. 169: prozessuale Klagefrist; auch K. Schmidt, DB 1995, 1849; Kort in
Umwandlungsrecht, S. 194, 201 duflert sich wegen der materiellen Anfechtungsfrist kritisch zur faktischen Frist-
verlangerung durch Annahme von BeschluBinichtigkeit bei Treuepflichtverletzung durch die Rechtsprechung.

7 BGH, NJW 1998, 3344, 3345.

28 Yollrath in Widmann/Mayer, UmwG, § 195 Rn. 11.
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,»Geheimbeschlufl* dann noch riigen kann, wenn er auf anderem Wege von der Beschlufifassung

erfihrt.?®’

Das Gesetz geht in § 241 Nr. 1 AktG davon aus, dafl auch Ladungsméngel hochstens zur Nich-
tigkeit des betreffenden Beschlusses fiihren, die dann - so wie das Vorliegen anderer Nichtig-
keitsgriinde - von Gesellschaftern ausschlieBlich mit der Nichtigkeitsklage geltend gemacht wer-
den konnen. Soll die Nichtigkeitsklage aber von § 195 Abs. 1 UmwG erfal3it sein, bleibt fiir eine

Differenzierung nach Art des vorliegenden Mangels kein Raum.

(4) Einschrdinkung der Moglichkeit die Teilnichtigkeit von Beschlufimdngeln geltend zu machen

Wie bereits oben gezeigt, konnen Mingel des Umwandlungsbeschlusses auch lediglich zu dessen
Teilfehlerhaftigkeit fithren. Sie konnen dann mittels Teilanfechtungs- oder Teilnichtigkeitsklage
geltend gemacht werden.””° Folgt man der herrschenden Ansicht, miiite aber auch die Geltend-
machung dieser Méngel der Monatsfrist des § 195 Abs. | UmwG unterfallen und damit zu einer
Verkiirzung des Rechtsschutzes fiihren, denn fehlerhafte Regelungen in der Satzung neu gegriin-

deter Unternehmen konnen zeitlich unbeschrinkt; >’

Maingel von Satzungsdnderungen zumindest
drei Jahre seit ihrer Eintragung geltend gemacht werden.””> Wenn aber Anfechtungs- und Nich-
tigkeitsklagen gegen den Umwandlungsbeschlu3 nach einem Monat ausgeschlossen sind, konn-
ten selbst nichtige Regelungen in der Satzung der Zielgesellschaft nach einem Monat nicht mehr
gerichtlich angegriffen werden.

Man konnte zwar vertreten, da3 solche Teilklagen, die den Bestand des eigentlichen Formwech-
sels unberiihrt lassen, keine ,,Klagen gegen die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses®
sind.** Das fiihrte aber zu dem Widerspruch, da Mingel, die lediglich zur Teilfehlerhaftigkeit

des Umwandlungsbeschlusses fiihren, linger geltend gemacht werden konnten als die schwer-

wiegenderen Méngel, die zu seiner Gesamtnichtigkeit fiihren.

(5) Zusammenfassung

S0 soll nach Rettmann, RechtsmiBigkeitskontrolle, S. 55 nicht jeder Einberufungsmangel, der zur Nichtigkeit
fiihrt, ein ,,GeheimbeschluB3* sein. Davon konne nur die Rede sein, wenn der Klager gar keine Kenntnis davon er-
langen konnte, daf3 iiberhaupt eine Versammlung stattfindet, in der moglicherweise Beschliisse gefafit werden,
z.B. wenn die Einberufung vollstdndig unterblieben ist. In anderen Féllen soll dem Anteilsinhaber zugemutet wer-
den konnen, sich iiber eine BeschluBfassung zu informieren und gegen den, wegen des Einberufungsmangels
nichtigen Beschluf in Monatsfrist vorzugehen.

% Siehe oben C. II. 3. a) ee).

! Statt aller Stein, ZGR 1994, 472, 473.

2 Dann kann Heilung nach § 242 Abs. 2 AktG (bzw. analog fiir die GmbH BGHZ 80, 212, 216 f.) eintreten; wobei
selbst diese Frist teilweise als zu kurz angesehen wird: Stein, ZGR 1994, 472, 481.

23 80 im Ergebnis Laumann in G/K/T, UmwG, § 202 Rn. 30; Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 60,
wobei aber nur gesagt wird, daB3 § 202 Abs. 3 UmwG nur dem Formwechsel selbst Bestandskraft verleiht, Mangel
der Satzung der Zielrechtsform aber nach den einschldgigen Regelungen geltend gemacht werden kénnen.
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Unter der Primisse, dal sowohl Anfechtungs- als auch Nichtigkeitsklagen von § 195 Abs. 1

UmwG befristet sind, miissen die Versuche, liber allgemeine Feststellungsklagen oder Fristver-
langerungen im Einzelfall besonders schwere Mingel geltend machen zu konnen, als inkonse-
quent und systematisch nicht iiberzeugend abgelehnt werden. Der Ausschlufl jeglicher Klage-
moglichkeiten schon nach einem Monat ist aber im Hinblick auf mogliche schwere Mingel (z.B.
Ladungsméngel, nicht quotenwahrende und damit Herrschaftsrechte beschrainkende Umwand-

lungen, Miéngel in der Satzung der Zielgesellschaft) nicht hinnehmbar.

b) Personenhandelsgesellschaften

Die Befristung von Klagen stellt im Recht der Personengesellschaft ein Novum dar.*** Nach her-
kommlicher Ansicht werden Nichtigkeitsgriinde mittels allgemeiner Feststellungsklage geltend
gemacht,”” was bis zur Verwirkung unbefristet moglich ist.”’® Dies gilt nach herrschender An-

. : . . 297
sicht auch fiir Beschliisse in eingetragenen Vereinen.

aa) Meinungsstand

(1) Altere Ansicht

Die éltere und noch herrschende Ansicht, 146t zur Geltendmachung von BeschluBmingeln ledig-
lich die allgemeine Feststellungsklage zu. Die Befristung der Klage gegen Umwandlungsbe-
schliisse wird unterschiedlich danach beurteilt, ob es sich bei dem Kldger um einen Gesellschaf-

ter oder einen Dritten handelt.

Klagen der Gesellschafter sollen von der Frist des § 195 UmwG erfait werden.”® SchlieBlich sah
sich der Gesetzgeber gerade wegen der Gleichbehandlung von Kapital- und Personenhandelsge-
sellschaften gezwungen, auch fiir letztere eine Klagefrist zu statuieren. Hintergrund war, daf3
Klagen, die die Eintragung der Umwandlung im Wege der Registersperre hindern konnen, nicht

zeitlich unbegrenzt erhoben werden konnen.

% Bermel in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 7; Timm, ZGR 1996, 247, 256 spricht sogar von einem nicht in das Be-

schluBméngelrecht von Personengesellschaften und Vereinen integrierbaren Fremdkorper.

Rettmann, RechtméBigkeitskontrolle, S. 58; siche oben C. II. 3. b) aa).

26 7u § 14: Timm, ZGR 1996, 247, 255; Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 34; allgemein fiir Be-
schliisse von Personengesellschaften zuletzt BGH, ZIP 1999, 1391 m.w.N.

#7 Siehe nur Reuter in MiiKo BGB, § 32 Rn. 36 m.w.N.

2% Decher in Lutter, UmwG, § 195 Rn. 2; Schéne, DB 1995, 1317; fiir § 14: Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 14; Bermel
in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 5; Lutter in Lutter, UmwG, § 13 Rn. 45; Timm, ZGR 1996, 247, 257, der damit zu ei-
ner Zweiteilung des BeschluBméngelrechts fiir Personengesellschaften kommt: wahrend Méngel von Umwand-
lungsbeschliissen nur innerhalb Monatsfrist angreifbar seien, sollen sonstige BeschluBméngel bis zur Verwirkung
geltend gemacht werden konnen.

295
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Da die Unterscheidung zwischen Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen im Recht der Personen-

handelsgesellschaften aber nicht vorgenommen wird, wurde die Formulierung ,,Klagen gegen die

Wirksamkeit* gewéhlt.

Allein Klagen von Dritten sollen nach teilweiser Ansicht nicht der Frist des § 195 Abs. 1 UmwG

unterfallen.?”’

(2) Neue Tendenzen

Soweit ersichtlich haben sich Vertreter der im Vordringen befindlichen Ansicht, wonach das all-
gemeine BeschluBmaéangelrecht auch auf die Personenhandelsgesellschaften entsprechend anzu-
wenden sei, noch nicht zum Beschlufméngelrecht im Rahmen von Umwandlungen geduBert. Da
die allgemeine Meinung siamtliche BeschluBméngel dem Klageerfordernis und der Monatsfrist
des § 195 Abs. 1 UmwG unterwirft, besteht fiir sie auch kein AnlaB, eine Beschrinkung der
grundsitzlichen Nichtigkeit/Unwirksamkeit durch Ubertragung der §§ 241 ff. AktG auf die Per-

sonengesellschaften vorzunehmen.

bb) Kritik

Fiir die Personenhandelsgesellschaften hitte die Auslegung, dall § 195 Abs. 1 UmwG sdmtliche
Mingel erfaBBt, den Effekt, dal dadurch nicht nur ein Klageerfordernis statuiert wiirde, sondern
die Klagemoglichkeiten gleichzeitig auf einen Monat befristet wiirden, was wiederum eine er-

hebliche Einschrinkung der Rechtsschutzméglichkeiten betroffener Gesellschafter darstellt.>*

c¢) Eigene Auslegung des § 195 Abs. 1 UmwG

aa) Bediirfnis nach einem Abweichen von der allgemeinen Ansicht

Zunichst ist darauf einzugehen, ob neben oben aufgefiihrten Unzuldnglichkeiten, fiir eine von
der liberwiegenden Meinung abweichende Auslegung iiberhaupt ein Bediirfnis besteht.
Hauptkritikpunkt ist ndmlich, dafl selbst Nichtigkeitsgriinde nach einem Monat nicht mehr kla-
geweise geltend gemacht werden konnten. Dies wire aber unschédlich, wenn unabhéngig davon
der Formwechsel selbst auch nach Fristablauf angreitbar wiére, ohne dal3 es auf die Vernichtung

des Umwandlungsbeschlusses ankdme.

(a) Schadensersatzanspriiche als ausreichender Gesellschafterschutz

29 Rettmann, RechtméBigkeitskontrolle, S. 57; flir Befristung Bermel in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 6.

% Schone, DB 1995, 1317, 1318 Fn. 14; Bork, ZGR 1993, 343, 355; nach Bermel in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 7 ha-
be der Gesetzgeber dies bewullt in Kauf genommen; vgl. auch zum Einflul des § 14 UmwG auf das Recht der
Personengesellschaften Timm, ZGR 1996, 247, 254 ff.
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Selbst einige Vertreter der befristeten Nichtigkeitsklage gehen davon aus, da3 die Mangelhaftig-

keit des zugrunde liegenden Umwandlungsbeschlusses auch nach Fristablauf mittels Schadenser-
satzanspruchs geltend gemacht werden kann. Dabei soll im Rahmen der Naturalrestitution nach
§§ 249 ff. BGB sogar die Riickabwicklung einer eingetragenen Umwandlung verlangt werden
konnen.*”!

Sollte durch diese Losung tatsdchlich die Riickabwicklung des fehlerhaften aber eingetragenen
und damit wirksamen Formwechsels unabhéngig von einer Klage gegen den fehlerhaften Be-
schluf} durchgesetzt werden konnen, bestiinde fiir eine Korrektur der weiten Auslegung des § 195

Abs. 1 UmwG durch die herrschende Meinung kein Anlal.

Dagegen spricht, dal die herrschende Ansicht davon ausgeht, dal} es sich bei der Frist (wie bei §
246 Abs. 1 AktG) um eine materielle AusschluBfrist handelt.’*® Damit ist der Umwandlungsbe-
schlul aber nach Fristablauf unangreifbar. Zwar wird stets betont, da3 § 202 Abs. 3 UmwG
Schadensersatzanspriichen nicht entgegenstehe.’® Thre Durchsetzung kann aber nicht die selben
Folgen haben, wie die Vernichtung des Umwandlungsbeschlusses, da sonst § 195 Abs. 1 UmwG

umgangen wiirde.

Doch selbst wenn nach Eintragung die Riickabwicklung der Umwandlung mittels Schadenser-
satzanspruchs geltend gemacht werden konnte,*®* bestiinde fiir den Zeitraum zwischen Fristab-
lauf und Eintragung und damit Wirksamwerden der Umwandlung eine Rechtsschutzliicke.

Denn abgesehen davon, dal3 es sehr fraglich ist, ob Schadensersatzanspriiche den Interessen be-
nachteiligter Gesellschafter {iberhaupt gerecht werden, setzt die Anspruchsberechtigung des Ge-
sellschafters dessen Schiadigung voraus, die erst mit Wirksamwerden der Umwandlung, also

Eintragung des Formwechsels erfolgen kann.

Zudem wird auch ein Unterlassungsanspruch des Gesellschafters, der durch die Eintragung eines
nichtigen Umwandlungsbeschlusses in seinen Rechten verletzt wird, hinter das Eintragungsver-

fahren in den §§ 198 Abs. 3, 16 UmwG als spezielleren Rechtsbehelf zuriickzutreten haben. Au-

3 Veil, ZIP 1996, 1065, 1069: kein Verbot der Riickumwandlung; Schéne, DB 1995, 1317, 1320.

392 Siche bereits vorn C. II. 4. a) bb) (3); die Gegenansicht von Veil, Umwandlung, S. 169 und K. Schmidt, DB 1995,
1849 (,,... im Gegensatz zu § 246 Abs. 1 AktG wird man die Frist nach § 14 Abs. 1 als Klagefrist anzusehen ha-
ben. Selbst Mingel, die nach einem Monat materiellrechtlich noch nicht verbraucht sind, konnen nicht mehr mit
der ,Klage gegen die Wirksamkeit des Beschlusses* geltend gemacht werden...”), die § 14 Abs. 1 UmwG als nur
prozessuale Frist ansehen, liberzeugt nicht. K. Schmidt sieht die Nichtigkeitsklage als kassatorische Klage ,,gegen™
die Wirksamkeit des Beschlusses an und unterwirft diese - konsequent - der Monatsfrist. Gleichzeitig will er aber
auch noch nach Fristablauf eine Riickabwicklung von grob fehlerhaften Umwandlungen erreichen. Es bleibt ihm
damit nichts anderes iibrig, als die Frist nur als prozessuale Frist anzusehen. Nichtigkeitsgriinde sind seiner An-
sicht nach dann noch mittels allgemeiner Feststellungsklage von Gesellschaftern oder Dritten geltend zu machen.

3% Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 28.

% So Schéne, DB 1995, 1317, 1320; K. Schmidt, AG 1991, 131; Veil, Umwandlung, S. 169 f.
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erdem befristen Befiirworter der umfassenden Klagefrist auch allgemeine Unterlassungsklagen

oder einstweilige Verfiigungen gegen Vollzugshandlungen, wenn diese nicht der Sicherung einer

zuvor fristgemif erhobenen Unwirksamkeitsklage dienen.’®’

Es stellt aber auch keine praktikable Losung dar, den Gesellschafter bis zur Eintragung der Um-
wandlung warten zu lassen, damit er dann mittels Schadensersatzanspruch gegen sie vorgehen
kann. Insbesondere iiberzeugt es nicht, wenn die Umwandlung trotz zugrunde liegenden unan-
greifbaren Beschlusses mittels Schadensersatzanspruchs beseitigt werden konnen soll. Denn der

Beschluf3 bildet sozusagen die causa fiir die Strukturdnderung.

Die konsequente Anwendung der Monatsfrist auf Nichtigkeitsklagen mufl vielmehr dazu fiihren,
daB3 auch eine Korrektur des als unbillig empfundenen Ergebnisses - Unbeachtlichkeit von Nich-

tigkeitsgriinden nach Ablauf der Monatsfrist - durch Schadensersatzanspriiche ausscheidet.

(b) Ergebnis

Es ist im folgenden zu priifen, ob die von der allgemeinen Meinung vertretene Auslegung des §
195 Abs. 1 UmwG zwingend ist oder ob es alternative Auslegungsmoglichkeiten gibt, die dem

Bediirfnis nach ausreichender RechtméaBigkeitskontrolle besser gerecht werden.

bb) Ausgangspunkt
Bei der Suche nach einer alternativen Auslegungsmoglichkeit des § 195 Abs. 1 UmwG sind aber

gewisse Vorgaben zu beachten.

(1) Erweiterung der Rechtsschutzmdoglichkeiten iiber die Monatsfrist hinaus

Hauptkritikpunkt an der herrschenden Ansicht zu § 195 Abs. 1 UmwG ist, dal selbst Nichtig-

keitsgriinde nur noch innerhalb der Monatsfrist geltend gemacht werden konnen. Die bisher un-
ternommenen Versuche, dieses Ergebnis zu korrigieren, miissen als dogmatisch nicht iiberzeu-

gend eingestuft werden.

(2) Gleichbehandlung von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften

Aufgrund der einheitlichen Regelungen im Umwandlungsgesetz ist fiir eine Differenzierung zwi-
schen Personen- und Kapitalgesellschaften kein Raum. In Ubereinstimmung mit der herrschen-

den Ansicht, die fiir simtliche Klagearten sowohl bei Personen- als auch Kapitalgesellschaften

3% Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 195 Rn. 13; Bermel in G/K/T, UmwG, § 14 Rn. 5; a.A. allerdings
Decher in Lutter, UnwG, § 195 Rn. 5.
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die Monatsfrist anwendet, miissen Umwandlungsméngel in Personen- und Kapitalgesellschaften

stets die selben Rechtsfolgen herbeifiihren.

cc) These: Ubertragung der §§ 241 ff. AktG auf die Personengesellschaften; Anwendung des
§ 195 Abs. 1 UmwG nur auf Anfechtungsklagen

Eine Erweiterung der Klagemdglichkeiten gegen rechtswidrige Umwandlungen bei gleichzeitiger
Gleichbehandlung von Personen- und Kapitalgesellschaften konnte dadurch erreicht werden, daf3
einheitlich das BeschluBmaingelrecht der §§ 241 ff. AktG auf Umwandlungsbeschliisse ange-
wandt wird. Danach wiren allein die Mingel, die lediglich zur Anfechtbarkeit des Umwand-
lungsbeschlusses fiihren, innerhalb der Monatsfrist geltend zu machen, Nichtigkeitsgriinde
konnten dariiber hinaus klageweise geriigt werden. Ob die geltende Rechtslage diese Auslegung

zuléBt, soll im folgenden untersucht werden.

dd) Grundlagen

In der Begriindung zum Diskussionsentwurf zum Umwandlungsgesetz,**® in dem eine mit § 195
Abs. 1 UmwG vergleichbare Regelung noch fehlte, heiflt es zu dem inhaltlich identischen § 14
UmwG:

»$ 14 erfaB3t nicht nur die Félle der Anfechtung eines Verschmelzungsbeschlusses bei
Kapitalgesellschaften, Genossenschaften und Versicherungsvereinen auf Gegensei-
tigkeit, sondern auch Klagen gegen die Wirksamkeit von Beschliissen iibertragender
Personenhandelsgesellschaften und Vereine. Die herrschende Meinung in Rechtspre-
chung und Schrifttum sieht solche Klagen nicht als Anfechtungsklagen im Sinne des
Rechts der Kapitalgesellschaften an. Deshalb muf3 eine Fassung des § 14 gewéhlt
werden, die alle Klagetypen erfalit, mit denen die Nichtigkeit, Unwirksamkeit oder
Anfechtbarkeit eines Beschlusses der Anteilsinhaber geltend gemacht werden kann;
denn eine Beschrinkung auf Anfechtungsklagen wiirde beim gegenwértigen Stand
der Meinungen Personenhandelsgesellschaften und Vereine nicht erfassen. Anderer-
seits ist es nicht mdglich, fiir diese Rechtsformen nur fiir Beschliisse iiber Ver-
schmelzungen und andere Umwandlungsarten eine Anfechtungsklage nach dem Vor-
bild etwa des Aktiengesetzes einzufiihren; dieser Fragenkreis kann nur allgemein fiir

alle Beschliisse von Anteilsinhabern gesetzlich geregelt werden.*

%6V, 15.11.1988 Beilage Nr. 214 a zum Bundesanzeiger.
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Die Begriindung zum darauf folgenden Referentenentwurf zu § 195 UmwG,*"’ die auch der Be-

griindung des Regierung,sen‘cwurfe:s3 % entspricht, verwies auf § 14 UmwG:

»Wie in § 14 Abs. 1 fiir die Verschmelzung soll auch fiir die Anfechtung eines Be-
schlusses iiber den Formwechsel fiir alle Rechtsformen eine einheitliche Frist einge-

fihrt werden.*

Zu § 14 des Referentenentwurfs wurde obige Passage der Begriindung zum Diskussionsentwurf

wiederholt und noch angefiigt:

,Eine Frist fiir die Erhebung einer solchen Klage ist bisher im deutschen Recht nicht
allgemein vorgesehen. Nur § 246 Abs. 1 AktG legt fiir Anfechtungsklagen gegen den
Hauptversammlungsbeschluf3 einer Aktiengesellschaft eine AusschluB3frist von einem
Monat fest. Die Rechtsprechung hat dies fiir Anfechtungsklagen gegen Gesellschaf-
terbeschliisse einer GmbH iibernommen.

Da § 16 Abs. 2 des Entwurfs an die Erhebung der Klage gegen die Wirksamkeit des
Verschmelzungsbeschlusses aller Rechtstrager erhebliche Folgen in Gestalt einer
Sperre gegen die Eintragung der Verschmelzung im Register kniipft, muf3 fiir alle
Arten solcher Klagen und fiir alle Rechtsformen der Unternehmenstrager eine Aus-
schluB3frist vorgesehen werden, weil sonst die Eintragung und damit das Wirksam-
werden der Verschmelzung auf unbestimmte Zeit hinausgeschoben wiirde. Dies sieht
Absatz 1 des § 14 vor, der sachlich und redaktionell an § 246 Abs. 1 AktG an-
kniipft.«**

Die Auslegung der Passage: ,,Klage gegen die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses* soll

danach genauso wie in § 16 Abs. 2 UmwG erfolgen.

Zu diesem § 16 formulieren die Begriindungen zum Diskussions-,>'® Referenten->'" und Regie-

rungsentwurf’'? einheitlich:

%7V, 15.4.1992 in Beilage Nr. 112 a zum Bundesanzeiger, S. 231.

308 Abgedruckt in Ganske, Umwandlungsrecht, S. 219.

399y, 15.4.1992 in Beilage Nr. 112 a zum Bundesanzeiger, S. 56; abgedruckt in G/K/T, UmwG, § 14 Vor Rn. 1.
319V, 15.11.1988 in Beilage Nr. 214 a zum Bundesanzeiger, S. 47.

'V, 15.4.1992 in Beilage Nr. 112 a zum Bundesanzeiger, S. 59.

312 BT-Drucks. 12/6699, S. 88 = BR-Drucks. 75/94, S. 88: abgedruckt in Ganske, Umwandlungsrecht, S. 67.
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,Die weite Fassung des Absatzes 2 erfaflt nicht nur die Anfechtungsklagen des

Rechts der Kapitalgesellschaften, sondern wie § 14 alle Klagetypen, mit denen Mén-

gel eines Verschmelzungsbeschlusses geltend gemacht werden konnen.*

ee) Befristung von Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen

(1) Ubertragung der $$ 241 ff AktG auf die Personengesellschaften

Der Gesetzgeber hat in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich erwéhnt, dal3 er fiir die Personen-
gesellschaften keine neuen BeschluBméngelregelungen einfithren will und die Unterscheidung in
anfechtbare und nichtige Beschliisse bisher nicht anerkannt sei. Es sei auch nicht mdglich, fiir
diese Rechtsformen nur fiir Beschliisse iiber Umwandlungen eine Anfechtungsklage nach dem
Vorbild des Aktiengesetzes einzufiihren; dieser Fragenkreis konne nur allgemein fiir alle Be-

schliisse von Anteilsinhabern gesetzlich geregelt werden.*"?

Geht man davon aus, daB3 neuere Ansichten das BeschluBméngelrecht der § 241 ff. AktG bereits
allgemein auf das BeschluBméngelrecht der Personengesellschaften und nicht nur auf Umwand-
lungsbeschliisse anwenden®'* und daB die Rechtsprechung das aktienrechtliche Beschlufméngel-
recht auch ohne gesetzliche Grundlage auf die GmbH erstreckt hat, muf} die Gesetzesbegriindung
der Anwendung des allgemeinen BeschluBmingelrechts auch auf die Personengesellschaften
nicht im Wege stehen. Der Gesetzgeber scheute sich nur davor, selbst eine verbindliche Rege-
lung zu treffen.

Auch wenn fiir Personengesellschaften kein BeschluBméngelrecht statuiert ist, ist anerkannt, daf3
bestimmte Méngel nicht zeitlich unbegrenzt geltend gemacht werden kénnen. Fiir eine Differen-
zierung zwischen Méngeln, die innerhalb der Monatsfrist des § 195 Abs. 1 UmwG geltend ge-
macht werden miussen und solchen, die auch dariiber hinaus beachtlich bleiben, ist es auch nicht
zwingend erforderlich, die Anfechtungsklage im Personengesellschaftsrecht einzufiihren, denn §
195 Abs. 1 UmwG bestimmt nur die Klagefrist, nicht aber das Klageverfahren. Ob man - wie
hier vertreten - die Anfechtungsklage iibernimmt oder lediglich die allgemeine Feststellungsklage
modifiziert,’" ist zweitrangig.

Fiir eine differenzierte Anwendung des § 195 Abs. 1 UmwG spricht auch, daB3 die Priklusion
samtlicher Miangel nach Ablauf der Monatsfrist ein stirkerer Eingriff in das Recht der Personen-
gesellschaft ist, als die Ubertragung der Monatsfrist - in Anlehnung an die §§ 246 Abs. 1, 243

AktG - lediglich auf Klagen, mit denen weniger schwerwiegende Méngel geriigt werden.

’3 BegrRegE BT-Drucks. 12/6699, S. 88.
314 Siehe oben C. II. 3. b) cc).
313 Siehe oben C. II. 3. b) bb).
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Gegen die Ubertragung der §§ 241 ff. AktG kann auch nicht der bessere Schutz der Gesellschaf-

ter im Personengesellschaftsrecht herangezogen werden. Sie wiren nur dann besser geschiitzt,
wenn man ein Klageerfordernis zur Geltendmachung von BeschluBméngeln weiterhin ganz ab-
lehnen wiirde, also jeder fehlerhafte BeschluB3 wirkungslos bliebe. Davon ist der Gesetzgeber im
neuen Umwandlungsrecht aber abgeriickt und hat auch dort eine Klagefrist eingefiihrt. Dann
wird aber die Losung, die das BeschluBméngelrecht auch auf die Personengesellschaften iiber-
tragt und lediglich die Geltendmachung von Anfechtungsgriinden der Monatsfrist unterwirft,

dem Gesellschafterschutz vor rechtswidrigen Maflnahmen besser gerecht.

Die §§ 241 ff. AktG sind somit auf das BeschluBméngelrecht der Personengesellschaften zumin-
dest hinsichtlich der Unterscheidung in Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde {ibertragbar. Damit
wird auch dem Anliegen des § 195 Abs. 1 UmwG nach Gleichbehandlung aller Umwandlungs-

beschliisse Rechnung getragen.

(2) Wortlaut des § 195 Abs. 1 UnwG

Weiterhin ist zu untersuchen, ob § 195 Abs. 1 UmwG der alleinigen Befristung der Anfech-
tungsklagen entgegensteht. Auszugehen ist vom Wortlaut des § 195 Abs. 1 UmwG, der von

,Klagen gegen die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses* spricht.*'®

Nach den §§ 241 ff. AktG besteht ein Klageerfordernis (vor Eintragung des Formwechsels) le-
diglich beziiglich der Anfechtungsgriinde. Zwar ist fiir die allgemein verbindliche Feststellung
der Nichtigkeit eines Beschlusses auch beziiglich der Nichtigkeitsgriinde die Erhebung einer
Klage - der Nichtigkeitsklage nach § 249 Abs. 1 AktG - erforderlich. Da bei Vorliegen von
Nichtigkeitsgriinden die Rechtsfolgen aber gar nicht eintreten, kann die Nichtigkeit des Form-
wechsels wie die Nichtigkeit jedes Beschlusses in jeder Art und Weise (§ 249 Abs. 1 S. 2 AktG)
geltend gemacht werden. Einer Vernichtung des Beschlusses bedarf es hier zumindest bis zur
Eintragung der Umwandlung nicht. Typische ,,Klage gegen die Wirksamkeit* von Beschliissen
ist somit nur die Anfechtungsklage. Der Wortlaut des § 195 Abs. 1 UmwG steht somit der blo-

Ben Befristung der Anfechtungsklage nicht entgegen.

(3) Zweck der Formulierung

Zwar formulieren Diskussions- und Regierungsentwurf zu § 14 UmwG einheitlich, dal} alle Kla-

getypen erfaflt sein sollen, mit denen die Nichtigkeit, Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit eines

31® Von diesem Ansatz ausgehend auch K. Schmidt in GK AktG, § 249 Rn. 44, nach dessen Systematik aber auch die
Nichtigkeitsklage wegen ihrer inter omnes-Wirkung eine Klage gegen die Wirksamkeit des Umwandlungsbe-
schlusses sei.
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Beschlusses der Anteilsinhaber geltend gemacht werden kann.>'” Somit verwundert es nicht, daf

die ganz herrschende Meinung auch die Nichtigkeitsklage von der Frist erfassen will.

Wenn man die Gesetzesbegriindung im Zusammenhang sieht, muf3 dies aber nicht so sein. Es
sollte eine Fassung gewéhlt werden, um auch BeschluBmingel der Personengesellschaften zu er-
fassen. Die Worte: ,,mit denen Nichtigkeit, Unwirksamkeit®, kann man somit auch allein auf die
Personenhandelsgesellschaften beziehen; denn deren Beschliisse sind nach herrschender Mei-
nung nur voll wirksam oder unwirksam bzw. nichtig,’'® wobei die aus dem Kapitalgesellschafts-
recht stammende Unterteilung in nichtige und unwirksame Beschliisse nicht iibernommen wird.
Allein die Anfechtbarkeit, die am Schluf3 der Aufzihlung auftaucht, wire auf die Kapitalgesell-
schaft bezogen. Die Geltendmachung von Beschlufméngeln der Personenhandelsgesellschaften
sollen damit an die Geltendmachung von Anfechtungsgriinden in den Kapitalgesellschaften an-
geglichen werden. Es gibt dagegen keinen ausdriicklichen Hinweis darauf, dafl das BeschluB3-
mingelrecht der Kapitalgesellschaften modifiziert werden sollte.’"® Vielmehr sollte die Formu-
lierung des § 14 UmwG zur Angleichung des Rechtes der Personenhandelsgesellschaften dienen.
Wenn man aber - wie oben gezeigt - auch bei Beschliissen in Personengesellschaften die Unter-
scheidung zwischen anfechtbaren und nichtigen Beschliissen trifft, bedarf es fiir die Angleichung
der BeschluBméngelrechte keiner einheitlichen Klagefrist fiir alle BeschluBméngel, sondern es
genligt, allein die anfechtbaren Beschliisse der Klagefrist zu unterwerfen. Dem gesetzgeberischen

Willen wird dadurch hinreichend entsprochen.

(4) Gesetzesentstehung

Fiir diese Auslegung spricht auch die Entstehungsgeschichte des § 195 Abs. 1 UmwG. Das Akti-
engesetz kennt keine Festlegung einer Klagefrist fiir Klagen gegen die Wirksamkeit von Um-
wandlungsbeschliissen.”* Dort ist in § 246 Abs. 1 AktG lediglich eine AusschluBfrist fiir die Er-
hebung von Anfechtungsklagen enthalten. Die Nichtigkeit von Beschliissen kann dagegen noch
innerhalb von drei Jahren seit ihrer Eintragung bis zur Heilung nach § 242 Abs. 2 AktG geltend
gemacht werden. Die Formulierung in § 195 Abs. 1 UmwG geht lediglich auf die Bestrebungen
zuriick, Kapitalgesellschaften und Personenhandelsgesellschaften gleich zu behandeln. Die Fol-
ge, dal durch die einheitliche Befristung die bisherige Rechtslage fiir die Kapitalgesellschaften

gedndert wird, wurde dagegen kaum beachtet und sicherlich nicht angestrebt.

Selbst wenn die Gesetzesmaterialien zu § 16 UmwG formulieren, daf3 die weite Fassung des Ab-

satzes 2 (Negativerkldrung) nicht nur die Anfechtungsklagen des Rechts der Kapitalgesellschaf-

317 Abgedruckt in Ganske, Umwandlungsrecht, S. 63.
38 Siehe vorn C. I1. 3. b) aa).
31 Zudem sollte bislang geltendes Recht weitgehend bewahrt werden Schdne, DB 1995, 1317.
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ten, sondern ,,alle Klagetypen® erfassen sollen, bezieht sich dies wiederum auf § 14 UmwG, so

daB ,,alle Klagetypen* hier als Klagetypen sowohl bei Kapital- als auch Personenhandelsgesell-

schaften zu lesen ist.

Die bloBe Befristung der Anfechtungsklage steht auch im Einklang mit dem gesetzgeberischen
Ziel, Klagen zu befristen, damit das Eintragungsverfahren (§§ 198 Abs. 3, 16 UmwQ) ziigig vor-
angetrieben wird,*?! denn sie dndert nichts daran, daB ab dem Ablauf der Monatsfrist die Eintra-
gung betrieben werden kann. Auch sonst konnen Gesellschafterbeschliisse vor Eintritt der end-
giiltigen Bestandskraft (beispielsweise nach § 242 Abs. 2 AktG) eingetragen werden. Allein der
Registerrichter ist dann dafiir zustindig, die Eintragung nichtiger Beschliisse zu verhindern.
Zwar kann theoretisch trotzdem der unerwiinschte Fall eintreten, dal noch nicht endgiiltig be-
standskriftige Beschliisse eingetragen werden. Zur Frage der Riickabwicklung eingetragener
Umwandlungen duBert sich § 195 Abs. 1 UmwG aber nicht. Dafiir ist allein § 202 Abs. 3 UmwG
malgebend.

Das Argument, daf3 die AusschluBfrist von einem Monat auch fiir Nichtigkeitsgriinde wegen der
Registersperre nach § 16 Abs. 2 UmwG erforderlich war,>* iiberzeugt auch deshalb nicht, weil
nach dem alten Recht ebenfalls eine Negativerklirung vorgesehen war, die einzige Klagefrist

nach § 246 AktG aber ebenfalls nur die Anfechtungsgriinde erfaf3t.

(5) Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, daB3 § 195 Abs. 1 UmwG auch dahingehend ausgelegt werden
kann, daf3 ,,Klagen gegen die Wirksamkeit* nur solche zur Geltendmachung von Anfechtungs-
griinden sind. Zur Abgrenzung ist dabei auch fiir die Personengesellschaften § 241 AktG malge-
bend. Die Geltendmachung von Nichtigkeitsgriinden unterfallt dagegen nicht der Monatsfrist des
§ 195 Abs. 1 UmwG.

[ff) Befristung der allgemeinen Feststellungsklage
Mit Ubertragung der §§ 241 ff. AktG (und deren Unterscheidung zwischen Anfechtungs- und
Nichtigkeitsgriinden) auf die Personengesellschaften wird eine Modifizierung des allgemeinen

BeschluBmingelrechts durch die Monatsfrist des § 195 Abs. 1 UmwG obsolet. Einer einheitli-

320 Fiir die inhaltlich iibereinstimmende Norm § 14 UmwG Heckschen in Widmann/Mayer, UmwG, § 14 Rn. 1.

32! Die Regierungsbegriindung zu § 14 UmwG formulierte: ,,Da § 16 Abs. 2 ... an die Erhebung der Klage gegen die
Wirksamkeit des Verschmelzungsbeschlusses aller Rechtstrdger erhebliche Folgen in Gestalt einer Sperre gegen
die Eintragung der Verschmelzung im Register kniipft, muf3 fiir alle Arten solcher Klagen und fiir alle Rechtsfor-
men der Unternehmenstrdger eine AusschluBfrist vorgesehen werden, weil sonst die Eintragung ... auf unbe-
stimmte Zeit hinausgeschoben wiirde®.

322 BegrRegE zu § 14 UmwG bei Ganske, Umwandlungsrecht, S. 64.
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chen Klagefrist fiir alle Klagearten, um die Gleichbehandlung von Personen- und Kapitalgesell-

schaften zu erreichen, bedarf es dann nicht.

Nichtigkeitsgriinde konnen danach auch noch nach Ablauf der Monatsfrist geltend gemacht wer-
den. Das muf3 genauso fiir Klagen von Dritten mittels allgemeiner Feststellungsklage gelten.
Denn fiir die Befristung der Klage kann es nur darauf ankommen, welche Schwere der Be-
schluBmangel aufweist, nicht dagegen, wer den Mangel geltend macht. Auch dies entspricht dem
allgemeinen BeschluBmingelrecht der §§ 241 ff. AktG.

Erfolg wird die allgemeine Feststellungsklage freilich nur haben, wenn der Kldger ein Feststel-

323

lungsinteresse hat.””” Das Recht, die Nichtigkeit von Beschliissen geltend zu machen, steht Drit-

ten ndmlich grundsitzlich nicht zu.*** Fiir Gesellschafter steht die speziellere Nichtigkeitsklage

zur Verfiigung, ein Bedarf fiir die Erhebung der allgemeinen Feststellungsklage besteht nicht.
gg) Abweichungen von der herrschenden Ansicht/Vorteile

(1) Wortlaut und Gesetzgebungsverfahren

Die hier vertretene Losung, die als Klagen ,,gegen die Wirksamkeit™ nur die (auch auf das Perso-
nengesellschaftsrecht zu {libertragende) Anfechtungsklage begreift, steht im Einklang mit Wort-
laut und Gesetzeszweck des § 195 Abs. 1 UmwG.

(2) § 195 UmwG als materielle Frist

In Anlehnung an § 246 AktG, auf den in den Gesetzesmaterialien verwiesen wird,’> ist § 195
Abs. 1 UmwG als matericlle Ausschlulfrist anzusehen. Ein Abweichen, um auch iiber die Mo-
natsfrist hinaus Nichtigkeitsgriinde beachten zu kdnnen, ist unnétig, da nach hier vertretener An-

sicht lediglich die Geltendmachung von Anfechtungsgriinden der Monatsfrist unterfillt.

(3) Klagemdoglichkeiten allein abhdngig von der Schwere des Mangels

Die Auslegung, dal von § 195 Abs. 1 UmwG nur Klagen zur Geltendmachung von Anfech-
tungsgriinden erfaBt sind, fiihrt auch zu einer besseren Ubereinstimmung der Rechtsschutzmdg-
lichkeiten von Gesellschaftern und Dritten. Denn es kommt fiir die Dauer, sich auf BeschluB3-

mingel berufen zu kénnen, zumindest nicht primér darauf an, wer den Mangel geltend macht,**

33 Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 84 verlangt weiterhin, daB der geriigte Mangel nicht ausschlieBlich das Innen-

verhéltnis der Gesellschafter betrifft, so da3 seine Geltendmachung allein zur Disposition der Gesellschafter steht.
Die Moglichkeit Dritter, Beschluméngel geltend zu machen kdnne nur beziiglich solcher Méngel bestehen, die
zur generellen Nichtigkeit fiihren; regelmaBig stehe das Recht, die Nichtigkeit von Beschliissen geltend zu ma-
chen nur Mitgliedern und Organen, nicht aber Dritten zu. Deren Feststellungsklage wére unbegriindet.

3 BGH, WM 1975, 1041, 1042 (sub. III 1 der Griinde).

325 Abgedruckt bei Ganske, Umwandlungsrecht, S. 64.

326 Abgesehen davon, daB Gesellschafter und Organmitglieder allein schon wegen des bei ihnen immer vorhandenen
Rechtsschutzinteresses bessere Rechtsschutzmdglichkeiten haben.
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sondern um welche Art von Mangel es sich handelt. Dies wiederum entspricht dem normalen

BeschluBmaingelrecht der Kapital- aber auch der Personengesellschaften.

Es ist auch sachgerecht, an die Schwere der BeschluBmingel anzukniipfen. Einerseits braucht
kein vom allgemeinen BeschluBmaingelrecht abweichendes Sonderrecht fiir Umwandlungsbe-
schliisse geschaffen zu werden. Andererseits liegt es in der Hand der verantwortlichen Gesell-
schaftsorgane dafiir Sorge zu tragen, dal der Umwandlungsbeschlufl nicht mit Méngeln behaftet

ist, die zu seiner Nichtigkeit fithren.

(4) Keine Ausnahmen fiir ,, Geheimbeschliisse *

Weiterhin vermeidet obige Losung Randkorrekturen, wie zum Beispiel die Sonderbehandlung
von ,,Geheimbeschliissen®. Da diese wegen des Vorliegens von Einberufungsfehlern nichtig sind,
kann ihre Fehlerhaftigkeit auch iiber die Monatsfrist hinaus geltend gemacht werden. Es kommt
zu einer einheitlichen Behandlung von Gesellschaftern und Dritten in Bezug auf die Dauer, in der
Nichtigkeitsgriinde geltend zu machen sind und Widerspriiche bei der unterschiedlichen Be-
handlung von Nichtigkeitsklagen im Sinne des § 249 Abs. 1 AktG und allgemeinen Feststel-

lungsklagen werden vermieden.

d) Ergebnis

Anfechtungsgriinde konnen sowohl bei Kapital- als auch Personengesellschaften nur innerhalb
eines Monats (§ 195 Abs. 1 UmwG) mittels Anfechtungsklage geltend gemacht werden.

Mingel, die zur Nichtigkeit fiihren, konnen dariiber hinaus entweder mittels Nichtigkeitsklage

oder allgemeiner Feststellungsklage geltend gemacht werden.*”’

I11. BEHANDLUNG DES FEHLERHAFTEN FORMWECHSELS ALS STRUKTURAN-
DERUNG

1. EINLEITUNG

Nachdem ausfiihrlich auf den Umwandlungsbeschlufl eingegangen wurde, soll nun der Form-
wechsel selbst als Strukturdnderung betrachtet werden. Zunéchst wird dabei kurz die Eintragung
als auslosendes Moment untersucht. Im Anschluf8 daran soll die in der Literatur verschiedentlich

vertretene Auffassung, bei § 202 Abs. 3 UmwG handele es sich um eine Auspriagung der Grund-

7 A.A. K. Schmidt, DB 1995, 1849, 1850: ,,Das ... Risiko einer Eintragung nichtiger ... Verschmelzungsbeschliisse
1aBt sich ... mit der Zulassung unbefristeter Nichtigkeitsklagen ebensowenig ausschlieBen wie mit der - unbestrit-
tenen ! - Zulassung unbefristeter Feststellungsklagen nach § 256 ZPO*.
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sitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft’>® bzw. deren Weiterentwicklung der Lehre iiber die feh-

lerhafte Strukturdnderung, tiberpriift werden.

2. EINTRAGUNG DES FORMWECHSELS

Der Formwechsel wird mit der konstitutiven Eintragung der neuen Rechtsform (§ 202 Abs. 1
Nr. 1 UmwG) bzw. im Falle, da3 der formwechselnde Rechtstriger nicht in einem Register ein-
getragen ist oder sich die Art des Registers oder dessen Zustindigkeit dndert, mit konstitutiver
Eintragung des Rechtstrégers neuer Rechtsform (§ 202 Abs. 2 UmwG) wirksam.

Erst mit dieser Eintragung treten die Rechtsfolgen des Formwechsels ein: Der Rechtstriger be-
steht in der neuen Rechtsform weiter, so daf3 sich die Rechte und Pflichten der Anteilsinhaber ab
sofort nach den Verhiltnissen in der neuen Rechtsform richten. Mogliche Méngel der notariellen
Beurkundung des Umwandlungsbeschlusses und erforderlicher Zustimmungs- oder Verzichtser-
klarungen werden durch die Eintragung geheilt (§ 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG).

Gemadl § 202 Abs. 3 UmwG lassen Méngel des Formwechsels die Wirkungen der Eintragung der
neuen Rechtsform oder des Rechtstrigers neuer Rechtsform in das Register unberiihrt. Beim
Wort genommen sagt diese Norm aber zunéchst nur, dal oben aufgefiihrte Rechtsfolgen - Wei-
terbestehen des Rechtstriagers in der neuen Rechtsform - trotz mdglicher Méngel eintreten, eine
ex tunc-Abwicklung im Sinne der Verneinung jeglicher Folgen des Formwechsels nach seiner
Eintragung also ausscheidet. Die Eintragung fiihrt damit zu einer Bestandswirkung der Struktu-
randerung in Abweichung von den allgemeinen Rechtsfolgen der erfolgreichen BeschluBméngel-

klage.**’

Weiterhin findet eine Modifikation dahin statt, da} - sollte man die Geltendmachung von Be-
schluBmingeln nach Eintragung der neuen Rechtsform iiberhaupt noch zulassen®’ - dies nur
noch mittels Klage moglich wire, um die konstitutive Wirkung der Eintragung wieder zu beseiti-

331

gen.”” Damit besteht auch fiir die Geltendmachung von Nichtigkeitsgriinden ein Klageerforder-

nis.

Mittelbar hat die Eintragung die Wirkung, daB die Frist zur Heilung moglicher Beschluméngel
zu laufen beginnt. Fiir die Aktiengesellschaft ist § 242 Abs. 2 AktG analog (da vorliegend nicht
der Umwandlungsbeschluf3 selbst, sondern die neue Rechtsform bzw. der Rechtstriger neuer

Rechtsform eingetragen werden), fiir die iibrigen Kapitalgesellschaften § 242 Abs. 2 AktG in

328 S0 auch fiir die Vorgingerregelung § 352a AktG: Schmid, ZGR 1997, 493, 501; siche auch vorn A. IV. 1. d); A.
IV. 3. b) bb); fiir andere Umwandlungsvorgénge: Heiss, Spaltung, S. 86 (fiir die Spaltung); Heckschen, Ver-
schmelzung, S. 62 (Verschmelzung von GmbH vor Inkrafttreten des UmwG).

Fiir die Strukturdnderungen im Kapitalgesellschaftsrecht Korz, Bestandsschutz, S. 99.

3% Auch zu dieser Problematik spiter ausfiihrlich.

329
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doppelter Analogie anzuwenden. Fiir die Personengesellschaft muB das auch gelten.**” Dafiir

spricht, dal das Umwandlungsgesetz Kapital- und Personengesellschaften hinsichtlich der kla-
geweisen Geltendmachung von BeschluBmingeln - Klageerfordernis und Klagefrist - gleich be-
handelt.

Unstrittig ist, da die Eintragung, auBer im Hinblick auf mdgliche Beurkundungsméngel keine
Heilungswirkung hat.**® Selbst wenn die Rechtsfolgen der Eintragung ungeachtet moglicher
Mingel eintreten, bleibt der Formwechsel materiell rechtswidrig.>>* Mogliche Schadensersatz-

pflichten werden von der Eintragung nicht beriihrt.>*

Weitgehend klirungsbediirftig ist, ob § 202 UmwG und damit auch dessen Abs. 3 sdmtliche
Eintragungen neuer Rechtsformen erfalit, oder ob es nicht doch besonders schwerwiegende Mén-
gel gibt, die selbst die Anwendung des § 202 UmwG ausschlieBen. AnlaB3 zu dieser Fragestellung
gibt die bereits erwidhnte Rechtsprechung zur Umwandlung von LPGen nach dem LwAnpG, wo-
nach drei Fallgruppen aus dem Anwendungsbereich der mit § 202 UmwG vergleichbaren Norm
§ 34 LwAnpG ausgenommen wurden. Die Betrachtung dieser Fallgruppen (fehlender Umwand-
lungsbeschluB3, VerstoB3 gegen das Identititsprinzip, Versto3 gegen den numerus clausus der
Umwandlungsformen), soll im Mittelpunkt der nachfolgenden Uberlegungen stehen.

Zur Klirung dieser Frage ist die Literaturmeinung, die § 202 UmwG als Auspriagung der Lehre
von der fehlerhaften Strukturinderung ansieht, heranzuziehen und ihre Ubertragbarkeit auf den

fehlerhaften Formwechsel zu untersuchen.

3. § 202 ABS. 3 UMWG ALS AUSPRAGUNG DER GRUNDSATZE UBER DIE FEHLER-
HAFTE GESELLSCHAFT

a) Die Grundsiitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft

Die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft geht davon aus, daB3 die normalen Anfechtungs- und
Nichtigkeitstatbestiande, die auf Individualrechtsverhdltnisse ausgerichtet sind, fiir organisations-
rechtliche Akte, wie die Griindung von Kapital- oder Personengesellschaften, nicht passen.>**

Die dogmatische Begriindung dieser Grundsétze reicht von der anfianglichen Anerkennung fakti-

scher Verhéltnisse liber die Lehre von der Beschrankung der Nichtigkeitsfolgen zur heute herr-

31 Zsliner in KK AktG', § 241 Rn. 242 Ra. 3.

32 Fiir Personengesellschaften sogar fiir nicht eintragungspflichtige Beschliisse: Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S.
154.

33 Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 27.

3% Kort, Bestandsschutz, S. 205 fiir die Geltendmachung von Mingeln fehlerhafter, aber eingetragener Kapitalerh-
hungen.

335 Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 28 m.w.N.

3% Flume, BGB, § 2 I11. (S. 13).
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schenden Lehre von der Doppelnatur des Gesellschaftsvertrages als schuldrechtlichem und auch

organisationsrechtlichem Akt.**’

Wird ein solcher fehlerhafter organisationsrechtlicher Akt gleichwohl von den Gesellschaftern
vollzogen, so ist er trotz seiner Fehlerhaftigkeit bis zur Geltendmachung moglicher Méngel voll
wirksam.**® Begriindet wird dieses Ergebnis damit, daB eine riickwirkende Vernichtung des im
Rechtsverkehr aufgetretenen Gebildes nach aulen hin zu unannehmbaren Ergebnissen fiihren
wiirde und auch im Innenverhéltnis eine Anfechtung des Gesellschaftsvertrages mit riickwirken-
der Kraft nicht moglich sei.**” Die einmal geschaffene Organisation kénne nicht riickwirkend be-
seitigt werden. Demzufolge sollen Mingel des betreffenden organisationsrechtlichen Aktes nicht
mehr zu dessen riickwirkender Vernichtung fiihren, sondern lediglich eine ex-nunc-

Wiederherstellung des rechtméfigen Zustandes in Betracht kommen.

b) Anwendungsbereiche der Grundsiitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft
Zunéchst sollen kurz einige Anwendungsbereiche der Grundsitze iiber die fehlerhafte Struktu-
randerung aufgezeigt werden; ohne da3 dabei bereits auf die konkreten Voraussetzungen ihrer

Anwendung eingegangen wird.
aa) Gesellschaftsgriindung

(1) Kapitalgesellschaften

Die Griindung von Kapitalgesellschaften gehort zu den wenigen gesetzlich geregelten Anwen-
dungsfillen der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft.’*

Fiir die Aktiengesellschaft bestimmt § 275 AktG daB die Aktiengesellschaft nach ihrer Eintra-
gung ins Register lediglich in den in § 275 Abs. 1 AktG enumerativ aufgefiihrten Griinden fiir
nichtig erkldrt werden kann. Nach Eintragung des die Nichtigkeit der Gesellschaft feststellenden
Urteils in das Handelsregister findet die Abwicklung nach den Vorschriften iiber die Abwicklung

bei Auflosung statt (§ 277 Abs. 1 AktG); eine riickwirkende Vernichtung der Aktiengesellschaft

37 Ausfiihrlich dazu Kort, Bestandsschutz, S. 6 ff.; Goette, DStR 1996, 166; Pdornig, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 86
ff. m.w.N.; Ulmer in Staub, HGB, § 105 Rn. 333 ff.; Flume, BGB, § 2 III. (S. 14 ff.); Kreuznacht, Verschmelzun-
gen, S. 54 ff.; Paschke, ZHR 155 (1991), 1, 3 ff.; Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 76; K. Schmidt, AcP 186
(1986), 421, 422 ft.

Entgegen LG Berlin, ZIP 1991, 251 f. kann diese Lehre aber nicht herangezogen werden, um erst die Eintragung
und damit die Wirksamkeit einer Strukturdnderung (hier Spaltung) herbeizufiihren, so zutreffend auch Kohte,
EWiR 1991, 613 f. m.w.N.

39 Flume, BGB, § 2 I11. (S. 14).

30 paschke, ZHR 155, (1991), 1, 2; Kort, Bestandsschutz, S. 29; Hiiffer, AktG, § 275 Rn. 3.

338
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scheidet somit aus. Fiir den Zeitraum zwischen ihrer Eintragung und ihrer Loschung im Handels-

register hat die Gesellschaft nicht nur tatsichlichen, sondern vollen rechtlichen Bestand.**!

Fiir die GmbH-Griindung gilt der im Jahre 1897 entsprechend der aktienrechtlichen Regelung*
in das GmbHG eingefiigte § 75 GmbHG, der ebenfalls nur eine zukiinftige Auflésung der fehler-
haften GmbH gestattet. Gleiches gilt nach § 94 GenG fiir die fehlerhaft gegriindete aber eingetra-

343
gene Genossenschaft.

Zweck dieser Normen ist der Schutz der Gesellschafter und des Rechtsverkehrs vor einer

sachwidrigen riickwirkenden Nichtigkeit.’**

Fiir die Gesellschafter ist durch Anwendung der
Abwicklungsvorschriften eine gerechte Verteilung des Vermdgens gewéhrleistet, fiir den Rechts-
verkehr steht die Schuldnerposition der im Rechtsverkehr aufgetretenen Gesellschaft aufler

Streit.>*

(2) Personengesellschaften

Die fehlerhafte Griindung von Personengesellschaften stellt den Hauptanwendungsfall der Lehre
von der fehlerhaften Gesellschaft dar.**® Im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften fehlt es hier
aber an ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen. Die Voraussetzungen, unter denen eine fehler-
haft gegriindete Personengesellschaft als nach innen und auBen voll wirksam®*’ angesehen wird,
wurden vielmehr durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs erar-

beitet.*

bb) Eintritt von Gesellschaftern
Sowohl auf den Beitritt zu Kapital- als auch zu Personengesellschaften finden die Grundsitze

iiber die fehlerhafte Gesellschaft Anwendung.>* Mingel des Beitritts kann man in Personenge-

et Hiiffer, AktG, § 275 Rn. 3; ders. in G/H, AktG, § 275 Rn. 5; zu den alten Ansichten, wonach die Gesellschaft nur
,wie wirksam* zu behandeln, im {ibrigen aber unwirksam ist: Wiedemann in GK AktG3, § 275 Anm. 8.

32 Zimmermann in Rowedder, GmbHG, § 75 Rn. 5.

33 Meyer/Meulenbergh/Beuthien, GenG, § 94 Rn. 5; Schaffland in Lang/Weidmiiller/Metz/Schaffland, GenG, § 94
Rn. 9.

3 Hiiffer, AKtG, § 275 Rn. 2.

% Hiiffer, AKtG, § 275 Rn. 2.

3% Grundlegend RGZ 165, 193, 206 f.; BGHZ 47, 293 ff.; 55, 5; zustimmend Stimpel, ZGR1973, 73, 102 ff.; Ulmer,
ZHR 161 (1997), 102, 117; Flume, BGB, § 2 III. (S. 13): genau wie fiir die Griindung der Kapitalgesellschaft
paBten auch auf die Griindung der Personengesellschaft die auf Individualrechtsverhdltnisse ausgerichteten Nich-
tigkeits- und Anfechtungstatbestidnde nicht.

7 Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 75 ff.; Emmerich in Heymann, HGB, § 105 Rn. 69 ff.

M zur Rspr. des RG: Ronke, FS Laufke, S. 217 ff.; zur Rspr. des BGH ders., FS Paulick, S. 55 ff.

3% Fir Personengesellschaften: BGHZ 26, 330, 334; 44, 235; 47, 293; 63, 338, 344; BGH, WM 1988, 414; BGH,
NJW 1988, 1324; BGH, NJW 1992, 1501; Niedersachsisches Finanzgericht, EFG 1998, 735; Ddubler, BB 1966,
1292; siehe auch Ronke, FS Paulick, 1973, S. 55, 68 ff. und Brandes, WM 1990, 1221; K. Schmidt, AcP 186
(1986), 421, 435: Willensméngel berechtigten zum Austritt beziehungsweise Ausschluf} aus der Gesellschaft, be-
griindeten aber nicht die Nichtigkeit des Beitritts; ders. in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 220; ders., Gesell-
schaftsrecht, § 6 V. 1. (S. 167); Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 92; Pérnig, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 56
m.w.N.; fir den fehlerhaften Aktienerwerb ist dies in § 185 Abs. 3 AktG gesetzlich festgeschrieben: Hiiffer,
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sellschaften dann nur noch durch Aufldsungs- AusschlieBungs- oder Ubernahmeklage, unter

Umstinden auch mittels Kiindigungsrecht, geltend machen.**® Der fehlerhaft beigetretene Aktio-
nir scheidet mit rechtskriftiger Feststellung der Unwirksamkeit der Zeichnung aus der Aktienge-

sellschaft aus und wird entsprechend dem Wert seiner Beteiligung abgefunden.®®!
cc) Austritt/Ausschlufy von Gesellschaftern

(1) Kapitalgesellschaften

Im Bezug auf den Ausschlufl von Gesellschaftern aus Kapitalgesellschaften, insbesondere auf die
fehlerhafte Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, wird teilweise die Anwendung der Grund-
sitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft befiirwortet.>>> Ist ein Gesellschafter danach aufgrund
freiwilliger Einziehung oder durch BeschluB3 aufgrund einer im Gesellschaftsvertrag vorgesehe-
nen Erméchtigung aus der Gesellschaft ausgeschieden und stellt sich diese Einziehung im Nach-
hinein als fehlerhaft heraus, soll sie trotzdem zunichst wirksam sein und dem Ausgeschiedenen
nur flir die Zukunft seine Gesellschafterstellung wieder eingerdumt werden. Begriindet wird dies
damit, daB sonst die Konnexitidt zwischen Haftung, Gewinn und Einflu} zerrissen wiirde. Der
ausgeschlossene Gesellschafter wire faktisch von seinen Mitwirkungsbefugnissen in der Gesell-
schaft ausgeschlossen, bei einer riickwirkenden Wiederherstellung seiner Gesellschafterstellung

aber der Haftung und moglichen Wettbewerbsschranken ausgesetzt.>

Dagegen sollen die Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf fehlerhafte AnteilsverduB3e-
rungen nicht anwendbar sein. Fiir die fehlerhafte VerduBerung eines GmbH-Anteils (§ 15
GmbHG) wird dies mit § 16 GmbHG begriindet. Danach gilt der Gesellschaft gegeniiber nur
derjenige als Gesellschafter, dessen Erwerb bei der Gesellschaft angemeldet wurde. Unklarheiten
iiber den Gesellschafterbestand und damit verbundene Beschlufméngel konnten somit nicht auf-

4
treten.>”

(2) Personengesellschaften

AktG, § 185 Rn. 28; Wiedemann in GK AktG, § 185 Rn. 64 ff.; Paschke, ZHR 155 (1991), 1, 12 f.: der Beitritt
zur Gesellschaft erweitere die korporative Organisationsverfassung und verdiene damit den selben Schutz wie die
Griindung der Gesellschaft.

%0 Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 88, 93 m.w.N.

3! Wiedemann in GK AktG®, § 185 Rn. 67.

352 Niemeier, ZGR 1990, 314, 344 m.w.N.; Fingerhut/Schréder, BB 1997, 1805, 1806; K. Schmidt in Schlegelber-
ger, HGB, § 143 Rn. 20; a.A. Rowedder in Rowedder, GmbHG, § 34 Rn. 37: sind bei Einzichung die zwingenden
Vorschriften des § 34 GmbHG nicht beachtet, sei die Einziehung unwirksam, im {ibrigen anfechtbar.

> Niemeier, ZGR 1990, 314, 346.

% Rowedder in Rowedder, GmbHG, § 15 Rn. 113 unter Aufgabe der Ansicht der Vorauflage; Zutt in Hachenburg,
GmbHG, Anh. § 15 Rn. 3 ff.; Winter in Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 109; Baumbach/Hueck, GmbHG, § 15 Rn. 28;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 15 Rn. 42; BGH, ZIP 1990, 371; anders noch BGH, NJW 1975, 448.



71
Auch der fehlerhafte Austritt aus Personengesellschaften wird nur mit Wirkung ex nunc besei-

tigt.*>®

Hier zeigt sich ein weiterer Anwendungsbereichs der Grundsitze iiber die fehlerhafte Ge-
sellschaft. Ein fehlerhaft ausgeschlossener Gesellschafter kann, wenn im iibrigen die Vorausset-
zungen fiir die Anwendung der Grundsétze {liber die fehlerhafte Gesellschaft erfiillt sind, der
Mangel sich also beispielsweise nicht auf rein schuldrechtliche Beziehungen der Beteiligen (Ab-

findungsvereinbarungen) beschrankt,**®

nur noch auf Wiederaufnahme klagen, um dann (ex
nunc) so gestellt zu werden, als habe er die Gesellschaft nicht verlassen.”®’ Dies folgt daraus, daB
der fehlerhafte Austritt nicht anders als der fehlerhafte Beitritt behandelt werden kann. Der BGH

wendet die Grundsitze iber die fehlerhafte Gesellschaft auch auf die fehlerhafte Anteilsiibertra-
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gung an.

dd) Auflosung von Gesellschaften

(1) Kapitalgesellschaften

Auch auf die fehlerhafte Auflosung von Gesellschaften werden die Grundsitze iiber die fehler-
hafte Gesellschaft angewandt.”®® Dies wird damit begriindet, da die Auflésung sozusagen die
Kehrseite der fehlerhaften Errichtung einer Gesellschaft sei. Genauso wenig wie die Unwirksam-
keit der rechtsgeschéftlichen Griindung die Existenz des Verbandes als Teilnehmer am Rechts-
verkehr infolge Vollzugs der Griindung verhindern kann, vermag die Unwirksamkeit der rechts-
geschéftlichen Auflosung den Untergangs des Verbandes als Teilnehmer am Rechtsverkehr in-
folge Vollzugs der Aufldsung zu unterbinden.’® Die Gesellschaft kann dann lediglich mit ex
nunc-Wirkung fortgefiihrt werden.*®' Nach Beginn der Vermogensverteilung kommt eine Fort-
setzung der Gesellschaft aber nicht mehr in Betracht; die Liquidation ist vielmehr fortzusetzen

und die Gesellschaft zu beenden.**

(2) Personengesellschaften

% BGH, NJW 1969, 1483; etwa bereits Fischer, NJW 1955, 849, 851 m.w.N.; Pornig, Fehlerhafte Gesellschaft, S.
57 m.w.N.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 V. 1. b) (S. 169); ders., AcP 186 (1986), 421, 436; ausfiihrlich
Hartmann, FS Schiedermair, S. 257, 259 ff. m.w.N.; Ddubler, BB 1966, 1292; Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn.
95 m.w.N.; auch fiir die fehlerhafte Abtretung von Gesellschafteranteilen innerhalb der KG: BGH, ZIP 1988, 509,
510.

3% Ulmer in Staub, HGB, § 105 Rn. 373; ders. in MiiKo BGB, § 705 Rn. 243.

37 Wiesner, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 149; Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 288 ff. m.w.N.

%% Nachweise der Rspr. bei Brandes, WM 1990, 1221, 1222.

39 K. Schmidt, ZGR 1991, 373, 379; Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 66.

3% Ausfiihrlich Kort, Bestandsschutz, S. 127 f.

381 Kort, Bestandsschutz, S. 128.

362 Kort, Bestandsschutz, S. 126; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 IV. 6. (S. 166); ders. in Scholz, GmbHG, § 60
Rn. 46 m.w.N.; Hiiffer in G/H, AktG, § 262 Rn. 42; ders., AktG § 275 Rn. 4.
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Die fehlerhafte Auflosung von Personengesellschaften kann ebenfalls unter die Grundsétze {iber

die fehlerhafte Gesellschaft fallen.’®® Der Anwendungsbereich ist aber auch hier nur gering. So-
bald Vollbeendigung der Gesellschaft eingetreten ist, oder die Abwicklung schon so weit fortge-
schritten ist, dal dadurch die Geschéftsgrundlage fiir die Fortfiihrung der Gesellschaft entfallen

ist, scheidet die Anwendung aus; die Gesellschaft ist (endgiiltig) erloschen.*®*
ee) Satzungsiinderungen

(1) Kapitalgesellschaften

Ob die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft - in diesem Zusammenhang als Grundsitze
iiber die fehlerhafte Strukturinderung bezeichnet - auch auf sonstige Satzungsédnderungen ange-
wandt werden konnen, ist umstritten. Eine Mindermeinung stellt Satzungsidnderungen den Ge-
sellschaftsgriindungen gleich und folgert, daB8 auch hier Anfechtungen oder Nichtigerkldrungen
nichts daran 4ndern konnten, daB ihre Wirkungen nur fiir die Zukunft zu beseitigen sind.*®> Da-
gegen wird jedoch eingewandt, dall bei Satzungsidnderungsbeschliissen im Hinblick auf § 54
Abs. 3 GmbHG kein Raum fiir die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft
sei.”®® Diese Vorschrift besagt aber lediglich, daB eine Satzungsinderung vor ihrer Eintragung in
das Handelsregister keine rechtliche Wirkung entfaltet. Damit 146t sich aber nur begriinden, daf3
die Grundsdtze iiber die fehlerhafte Strukturdnderung nicht vor der Registereintragung ange-
wandt werden konnen. Trotzdem wird von der herrschenden Ansicht die Anwendung der Lehre

von der fehlerhaften Strukturinderung auch nach Eintragung abgelehnt.*®’

Zur Losung ist zunéchst auf die oben aufgefiihrten, zumeist allgemein anerkannten Anwendungs-
fille der Grundsétze iiber fehlerhafte Strukturdnderungen hinzuweisen. Sie alle sind Sonderfille
der Satzungsdnderung. Fiir die Anwendung der Grundsétze kann es aber nicht darauf ankommen,

ob die betreffende Art der Satzungsénderung gesondert gesetzlich geregelt ist oder nicht. Sobald

383 Wiesner, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 156 f.; Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 280; ders. in Staub, HGB, § 105
Rn. 367; Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 91; Steines, Faktisch aufgeloste OHG, S. 31; K. Schmidt in Schlegel-
berger, HGB § 105 Rn. 223 und § 131 Rn. 75 ff., der zwischen der Aufldsung durch Vertrag oder Beschluf3 und
aufgrund irrtiimlicher Annahme eines Auflésungsgrundes differenziert und die Anwendung der Grundsétze nur fiir
den ersten Fall bejaht.

364 Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 280 m.w.N.

365 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht § 6 IV. 3. (S. 163 £); ders. in GK AktG, § 248 Rn. 7; ders., AG 1996, 385, 386;
Kort, ZGR 1994, 291, 307 {.

3% Ulmer in Hachenburg, GmbHG, § 53 Rn. 88.

%7 Fiir die AG: nichtiger Beschluf fithre auch bei Eintragung zu keiner Satzungsinderung Zéllner in KK AktG', §
181 Rn. 52: fiir die konstitutive Wirkung der Eintragung bediirfe es auch eines wirksamen Beschlusses, liegt die-
ser nicht vor, sei es, daB3 er gar nicht gefa3t wurde, nichtig oder unwirksam ist, sei die Satzungsénderung auch un-
wirksam, wenn sie eingetragen ist; Wiedemann in GK AktG®, § 181 Anm. 8: BeschluB bleibe trotz Eintragung
nichtig oder anfechtbar; auch Hefermehl/Bungeroth in G/H, AktG, § 181 Rn. 80 ff.; Rehbinder, FS Fleck, S. 253,
262 m.w.N.: mit der Argumentation, daf} die Gesellschaft ja einmal zur Entstehung gelangt sei und die eventuelle
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durch die Satzungsdnderung und deren konstitutive Eintragung eine organisatorische Verfesti-

gung eintritt, deren riickwirkende Vernichtung auf praktische Schwierigkeiten stof3t oder in deren
Folge die Geschiftstitigkeit der Gesellschaft beeintrachtigt wird, muf eine ex tunc-Vernichtung
ausscheiden. Man denke beispielsweise an Organbestellungen oder MaBBnahmen, die Einflufl auf
die Stimmrechte in der Gesellschaft haben. Wiirden diese riickwirkend vernichtet, konnte das die
Fehlerhaftigkeit simtlicher Folgemalnahmen - beispielsweise von Gesellschafterbeschliissen, die
auf der fehlerhaften Festsetzung der Stimmrechte beruhen - zur Folge haben. Die Grundsitze
iiber die fehlerhafte Gesellschaft sind deshalb zumindest im Grundsatz auch auf fehlerhafte Sat-

zungsdnderungen anzuwenden.

Lediglich bei Satzungsdnderungen, die keine Auswirkungen auf die Organisationsstruktur der
Gesellschaft haben, besteht fiir die Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft
kein Bediirfnis. Bei solchen ,,einfachen® Satzungsidnderungen, bei denen die bestehende rechtli-
che Ordnung der Gesellschaft aufrechterhalten und diese lediglich in Teilbereichen modifiziert

wird, bestehen keine Probleme, wieder an den status quo ante anzukniipfen.*®

(2) Personengesellschaften

Die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft sollen nach teilweiser Ansicht auch auf Ande-

rungen des Gesellschaftsvertrages angewandt werden.*® Restriktiver wird dies allerdings von der

370

Rechtsprechung gehandhabt,””™ und auch Teile der Literatur beschrinken die Anwendung der

Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf Fille, in denen eine ,,Statusdnderung* eintritt.’”!
Andere stellen darauf ab, ob es sich bei der MaBnahme um Anderungen der Organisation han-
delt,*” wobei diese Ansichten zu den selben Ergebnissen fiihren.>”> Dagegen sollen rein schuld-

rechtlich wirkende Abreden auch riickwirkend vernichtbar sein.>”*

Nichtigkeit des Satzungsbeschlusses den Bestand der Gesellschaft nicht geféhrde, die Anwendung der Grundsétze
tiber die fehlerhafte Gesellschaft also nicht erforderlich sei.

3% Kleindiek, ZIP 1988, 613, 624; auch K. Schmidt, AG 1996, 385, 387, der als Faustregel aufstellt: Satzungsinde-
rungen, die weder die Organisation noch die Finanzierung der Gesellschaft betreffen, sondern den Beteiligten le-
diglich jederzeit dnderbare Befugnisse oder Verhaltenspflichten zuteilen, nehmen nicht an den konstitutiven Fol-
gen der fehlerhaften Satzungsdnderungen teil, Regelungen, die nur durch Satzungen oder durch satzungsédndernde
Nebenabreden mit korporativer Wirkung eingefithrt werden konnen, haben dagegen verbands-
verfassungsandernde Wirkung und kénnen im Fall ihrer Fehlerhaftigkeit nach den Regeln der fehlerhaften Gesell-
schaft (vorldufig) Bestand haben.

3% Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 91 und 96; Wiesner, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 142; Ulmer in Staub, HGB, §
105 Rn. 366.

30 BGHZ 62, 20, 29; zustimmend BGH, ZIP 1991, 1489, 1492; Emmerich, HGB, § 105 Rn. 102; vergl. Baum-
bach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 97; Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 278 m.w.N.

3 K. Schmidt in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 224; Nachweise bei Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 97; Pérnig,
Fehlerhafte Gesellschaft, S. 59 m.w.N.; kritisch beziiglich ,,Status* - Kriterium Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn.
279.

372 Pérnig, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 59; Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 279.

3" Pérnig, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 60.

3™ K. Schmidt in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 224.
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[P Sonstige Anwendungsbereiche

(1) Kapitalerhéhungen

Zunehmend wird die Anwendung der Grundsitze {iber die fehlerhafte Gesellschaft auch auf feh-
lerhafte, aber durchgefiihrte Kapitalmafnahmen, insbesondere die fehlerhafte Kapitalerhohung,
befiirwortet. Auch die Kapitalerhohung sei eine nachhaltige qualitative Veridnderung der beste-
henden Organisationseinheit, die man zum Schutz der Glaubigerinteressen, vor allem aber auch
der Bestandsinteressen der Aktiondre bzw. Gesellschafter jedenfalls fiir die Vergangenheit auf-

rechterhalten sollte.>”

(2) Unternehmensvertrige

Die Anwendung der Grundsétze {iber die fehlerhafte Gesellschaft auf fehlerhafte Unternehmens-
vertrige wird spétestens nach Anerkennung durch den BGH®"® weitgehend befiirwortet.””’ Auch
durch den Abschlufl von Unternehmensvertrigen kommt es zu einer qualitativen Umgestaltung

3% Durch den Beherrschungsvertrag®” erlangt das herr-

einer bestehenden Organisationseinheit.
schende Unternehmen die Moglichkeit einer fast schrankenlosen Disposition iiber das Vermdgen
der abhingigen Gesellschaft. Die daraus resultierenden nachteiligen Wirkung auf das Gesell-
schaftsvermogen sind rechnerisch nicht faf3bar, vielfach nicht einmal erkennbar und deshalb im
einzelnen auch nicht ausgleichbar.3 8 Daraus folgt, daBf die §§ 241 ff. AktG (bzw. analog) mit ih-
rer ex tunc-Wirkung auf den fehlerhaften Unternehmensvertrag nicht anwendbar sind,*®' der
fehlerhafte Unternehmensvertrag vielmehr nach den Grundsitzen iiber die fehlerhafte Gesell-
schaft vorldufig wirksam ist*® und seine Mingel hochstens mit Wirkung fiir die Zukunft geltend

- 383
gemacht werden konnen.

35 Krieger, ZHR 158 (1994), 35, 48; Kort, Bestandsschutz, S. 203 m.w.N. (ders. noch zégerlich: ZGR 1994, 291,
311 f); Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 85; Hiiffer, AktG, § 248 Rn. 7a und § 255 Rn. 3; Zollner, AG 1993, 68,
74; Zéllner/Winter, ZHR 158 (1994), 59 ff.; Wiedemann in GK AktG3, § 189 Rn. 34; Bungeroth/Hefermehl in
G/H, AktG, § 185 Rn. 104.

*BGHZ 103, 1, 4; 116, 37, 39.

77 Hiiffer, AktG, § 291 Rn. 20 f. m.w.N.; Kort, Bestandsschutz, S. 156 ff. m.w.N.; ders., AG 1988, 369, 373 zur
Anwendbarkeit der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf nicht eingetragene Unternehmensvertrége;
Krieger, ZHR 158 (1994), 35, 37 m.w.N.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 IV. 4. (S. 164); ausfiihrlich zum
Diskussionsstand im GmbH-Recht Kleindiek, ZIP 1988, 613, 615; auch schon Gefler, DB 1965, 1691, 1694;
Lutter/Hommelhoff, NJW 1988, 1240 ff.; a.A. Koppensteiner in KK AktG, § 297 Rn. 36 f.; Kéhler, ZGR 1985,
307, 313.

™ Kleindiek, ZIP 1988, 613, 616: materiell satzungsindernd; zustimmend Ulmer, BB 1989, 10, 15; Timm, BB 1981,
1491, 1492 (Organisationsvertrdge); vgl. auch zur dogmatischen Begriindung Rehbinder, FS Fleck, S. 253, 261 ff.

*" Kleindiek, ZIP 1988, 613, 624.

%0 BGHZ 103, 1, 5; in dieser Hinsicht zustimmend Kleindiek, ZIP 1988, 613, 624: die durch AbschluB und Vollzug
eines fehlerhaften Unternehmensvertrages qualitativ umgeformte Organisationseinheit verdiene denselben Schutz
wie die durch einen fehlerhaften Gesellschaftsvertrag erstmals begriindete Organisationseinheit.

! Kleindiek, ZIP 1988, 613, 624.

%2 Timm, GmbHR, 1987, 8, 12; ders., BB 1981, 1491, 1497; im Ergebnis auch LG Bochum, GmbHR 1987, 24, 25
mit der Begriindung: bei einem iibereinstimmend fiir wirksam angesehenen und {iber Jahre durchgefiihrten Unter-
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¢) Grund fiir die Anwendung der Grundsiitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft

Allen diesen Gestaltungsformen ist gemeinsam, daB sie iiber rein schuldrechtliche Anderungen in
der Ausgestaltung der Gesellschaft hinausgehen: Sie fithren entweder zu Satzungsinderungen®®*
oder zu Anderungen der Gesellschaftsstruktur; also deren Organisation,”® insbesondere dem Ge-
sellschafterbestand beim Ein- oder Austritt von Gesellschaftern. Wéren solche Verdnderungen ex

tunc nichtig, kénnte dies zu starken Beeintrachtigungen der Geschiftstitigkeit des Unternehmens

fithren.

Als Beispiel mag der von Déss”*® untersuchte Fall der Verschmelzung, bei der die Kapitalerhd-
hung fehlerhaft ist, dienen. Wire die fehlerhafte, aber tatsidchlich durchgefiihrte Kapitalerh6hung
von Anfang an nichtig, die Verschmelzung aber nach § 352a AktG a.F. [das Beispiel bezog sich
auf die Rechtslage vor Inkrafttreten des neuen Umwandlungsgesetzes] wirksam,*” entstiinde das
Dilemma, dal3 die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft mangels wirksamer Aktien kei-
ne Gegenleistung fiir ihre eingebrachten Anteile an der verschmolzenen Gesellschaft erlangt
hitten. Diesem Problem versucht Déss damit abzuhelfen, daf er fiir diesen Sonderfall § 352a
AktG a.F. teleologisch reduzierte.”®® Hilt man dagegen die fehlerhafte Kapitalerhohung nach den
Grundsitzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft zumindest fiir vorldufig wirksam, so erlangen die
Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft die aus der Kapitalerhohung wirksam entstande-
nen Anteile und einer Einschrinkung des § 352a AktG a.F. bediirfte es nicht.

Zu dhnlichen Problelmen kann es beispielsweise bei einem fehlerhaften AusschluB3 von Gesell-
schaftern aus einer GmbH kommen. Wire dieser ex tunc nichtig, der betroffene Gesellschafter
also nicht ausgeschieden, der Ausschluf3 aber (auch vom betroffenen Gesellschafter) vollzogen
worden, wiren samtliche spéteren Gesellschafterbeschliisse bereits deshalb nichtig, weil der
vermeintlich ausgeschlossene Gesellschafter nicht geladen worden wére (§ 241 Abs. Nr. 1 AktG
analog).’®

Solche Ergebnisse konnen aber die gesamte Geschaftstéitigkeit der Gesellschaft blockieren und

sind damit nach Moglichkeit zu vermeiden. Die Anwendung der Grundsétze tiber die fehlerhafte

nehmensvertrag verstofle die Berufung auf einen Verstofl gegen Formvorschriften gegen den Grundsatz von Treu

und Glauben.

Noch weitergehend Prael, Eingliederung, S. 114: auch ex nunc-Begrenzung der Rechtsfolgen sei nicht befriedi-

gend.

Fiir den Unternehmensvertrag satzungséndernd fiir das beherrschte Unternehmen: Kleindiek, ZIP 1988, 613, 618;

Lutter/Hommelhoff, NJW 1988, 1240, 1241; BGHZ 103, 1, 4 f.; zustimmend Ulmer, BB 1989, 10, 11 f. m.w.N.;

Rehbinder, FS Fleck, S. 253, 256.

383 Paschke, ZHR 155 (1991), 1, 12; fiir Unternehmensvertrage: Timm, BB 1981, 1491, 1493; ders., GmbHR 1987,
8, 12 (,,Organisationsvertrdge®); Kort, AG 1988, 369, 370 m.w.N.

3% Déss, Verschmelzung, S. 159 f.

%7 Auf den Streit, ob diese Wirksamkeit nur eine vorliufige ist, kommt es hier nicht an.

3% Déss, Verschmelzung, S. 163 f.

3% Fiir die fehlerhafte Einziehung von GmbH-Anteilen Niemeier, ZGR 1990, 314, 343 f.

383

384
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Gesellschaft auf Anderungen der Gesellschaftsstruktur ist damit zu befiirworten. Méglichen Be-

nachteiligungen von Minderheiten durch Beeintrdchtigungen ihrer Rechte tridgt der Umstand
Rechnung, dal} die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft immer nur eine vorldufige Aner-
kennung rechtswidriger Zusténde, nicht aber deren Heilung bewirken, die Herstellung rechtma-
iger Zustinde ex nunc also nicht ausgeschlossen wird. Dennoch mdglichen Beeintrachtigungen
kann durch eine Einschrinkung des Anwendungsbereiches der Grundséitze iiber die fehlerhafte

Gesellschaft begegnet werden.

Grund fiir die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf die oben aufge-
filhrten Organisationsakte ist somit deren Aufrechterhaltung im Interesse des Rechtsverkehrs und

der Gesellschafter.*”°

d) Ubertragbarkeit auf den Formwechsel

Fiir den Formwechsel ist die Anwendung der (ungeschriebenen) Grundsétze iiber die fehlerhafte
Gesellschaft durch § 202 Abs. 3 UmwG obsolet geworden. Denn in dieser Vorschrift ist unzwei-
deutig angeordnet, da3 mit Eintragung auch des fehlerhaften Formwechsels dessen Rechtsfolgen
eintreten; auf die Anwendbarkeit der Grundsétze liber die fehlerhafte Gesellschaft kommt es so-
mit gar nicht an.

Die Anwendbarkeit dieser Grundsétze ist aber fiir die Auslegung von § 202 UmwG von Bedeu-
tung. Kommt man nédmlich zu dem Ergebnis, da3 § 202 Abs. 3 UmwG nur eine gesetzliche Aus-
formung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft ist, kann beziiglich seiner Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen auf die vorliegende Rechtsprechung und Literatur zur fehlerhaften Ge-

sellschaft Bezug genommen werden.

aa) Formwechsel als Strukturinderung
Die Anderung der Rechtsform des Unternehmens fiihrt zur Anwendung neuer Organisationsnor-

392 .
dar. Damit verbun-

men und stellt damit sowohl eine Satzungs->"' als auch Strukturinderung
den sind Anderungen in den Organstellungen der Gesellschaft, den Geschiftsfiihrungsbefugnis-
sen nach auBen und der innergesellschaftlichen Willensbildung. Im Falle einer ex tunc wirkenden
Nichtigkeit des Formwechsels wiren aullenstehende Dritte zwar noch iiber Rechtsscheinsgrund-
sdtze geschiitzt (§ 15 HGB), im Innenverhéltnis der Gesellschaft kime es aber zu den soeben an-

gesprochenen Riickabwicklungsproblemen.

% Krieger, ZHR 158 (1994), 35, 55 allgemein fiir Strukturinderungen in Kapitalgesellschaften.

' Happ in Lutter, UmwG, § 243 Rn. 23; Hiiffer, AktG, § 179 Rn. 37; fiir die LPG-Umwandlung Lohlein, ZIP 1995,
426, 427; sieche auch §§ 218, 243 UmwG; dagegen Ulmer in Hachenburg, GmbHG, § 53 Rn. 136 und 162: Um-
wandlung sei keine Satzungsénderung, sondern sonstige Grundlagenentscheidung, die Bestimmungen iiber die
Satzungsidnderung seien aber entsprechend anwendbar.
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bb) Formwechsel als Zusammenfassung von Neugriindung und Abwicklung

Fiir die Anwendbarkeit der Grundsitze tiber die fehlerhafte Gesellschaft auf den Formwechsel
wiirde auch sprechen, wenn dieser als Zusammensetzung aus Neugriindung und Abwicklung an-
zusehen ist, da, wie oben gezeigt, auf beide Elemente die Grundsétze liber die fehlerhafte Gesell-

schaft anwendbar sind.>*?

Formal betrachtet ist der Formwechsel nicht in Neugriindung einer Gesellschaft, Vermogens-
iibergang von der Ausgangs- auf die Neugesellschaft und Abwicklung der Altgesellschaft zu
zerlegen. Vielmehr geht das Umwandlungsgesetz davon aus, dal an der Umwandlung nur ein
einziger Rechtstréiger beteiligt ist, der seine rechtliche Form #ndert.*** Der Wechsel der Rechts-
form durch tibertragende Umwandlung kann dagegen als {iberholtes Provisorium betrachtet wer-
den. Verdeutlicht man sich allerdings, da3 der Rechtstrager ganz mal3geblich durch seine Rechts-
form gekennzeichnet ist, fillt die Ablehnung von Neugriindung, Vermdgensiibergang und Ab-
wicklung schon schwerer.*”® Selbst wenn namlich Vermdgensbestand und Gesellschafterkreis
vom Formwechsel unberiihrt bleiben, ist doch eine Gesellschaft (mit einer bestimmten Rechts-
form) erloschen und eine neue Gesellschaft (die auch durch ihre Rechtsform gekennzeichnet ist)
entstanden, die mit dem Vermdgen der ,alten* Gesellschaft wirtschaftet. Der Unterschied zur
tibertragenden Umwandlung ist allein darin zu sehen, dafl der Formwechsel nicht formal in zwei
sich anschliefende Akte - Neugriindung plus Vermdgensiibergang - zerlegt werden kann. Inhalt-
lich macht es aber keinen Unterschied, ob das Vermogen - wie bei der iibertragenden Umwand-
lung - von einer Gesellschaft (in einer bestimmten Rechtsform) auf eine (personenidentische) an-
dere iibergeht, oder ob sich - wie beim Formwechsel - die Rechtsform unter Aufrechterhaltung
von Vermogen und Gesellschafterkreis dndert. Der Formwechsel hat lediglich den Vorzug, dal3

die selbstindige Griindung der Ziel- und die Abwicklung der Ausgangsgesellschaft entfallen.

Bei dieser Sicht gelangt man zu dem Ergebnis, dal} bei fehlerhaftem Formwechsel die Ausgangs-
gesellschaft fehlerhaft aufgehort hat zu existieren und die Zielgesellschaft auf fehlerhafter
Grundlage entstanden ist. Wenn der Formwechsel sich also bei wertender Betrachtung durchaus
in Griindung der Zielgesellschaft und Auflosung der Ausgangsgesellschaft zerlegen 148t, beste-

hen keine Bedenken, auch auf ihn die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft anzuwenden.

cc) Ergebnis

2 Priester, DNotZ 1995, 427, 451.

3% Siehe vorn C. IIL. 3. b) aa) und dd).

3% Decher in Lutter, UmwG, § 190 Rn. 1.

3% Joost in Lutter, UmwG, § 218 Rn. 1: ,gesetzliche Konzeption [beruht] auf der Vorstellung, daB es sich dabei um
einen der Sachgriindung vergleichbaren Vorgang handelt*; vgl. auch Wiedemann, ZGR 1999, 598, 576.
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Durch den Formwechsel erlangt ein Unternehmen eine neue Rechtsform und damit eine neue

Satzung. Damit handelt es sich geradezu um den klassischen Fall einer Satzungs- und Struktu-
randerung. Auch die Parallele zur fehlerhaften Griindung und Auflésung von Gesellschaften
spricht fiir die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Strukturdnderung. Das gilt auch
fiir die gesetzliche Begriindung des § 202 Abs. 3 UmwG, ndmlich das Bestreben, gesellschafts-
rechtliche Akte méglichst zu erhalten.®® Es ist deshalb gerechtfertigt, im folgenden die Grund-
sdtze liber die fehlerhafte Strukturdnderung zur Auslegung des § 202 Abs. 3 UmwG heranzuzie-

397
hen.

39 BegrRegE abgedruckt bei Limmer, Umwandlungsrecht, S. 339; Ganske, Umwandlungsrecht, S. 228.

37 Ebenso Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 96; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 IV. 5. (S. 164); insbesondere
zur LPG-Umwandlung: Neixler, AgrarR 1993, 1, 4; zum Meinungsstand zur fehlerhaften Umwandlung allgemein
siche oben: A. IV. 1. d); A. IV.2.b); A. IV. 3. b) bb).
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D. ANWENDUNGSBEREICH DER §§ 202 ABS. 3 UMWG, 34 ABS. 3

LWANPG
Bei der Ermittlung des Anwendungsbereichs der §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG soll

insbesondere auf die Problemfille die in der Rechtsprechung zum LwAnpG aufgetaucht sind
eingegangen werden. Danach soll § 34 LwAnpG wegen seiner mdglichen Eigentumsbeeintrich-
tigung von Mitgliedern (Art. 14 GG)™® wie § 352a AktG a.F. dahingehend teleologisch reduziert
werden, dall er nur Umwandlungsvorginge erfaBt, die ihre Grundlage im Gesetz haben, das
heiBt, daB ein UmwandlungsbeschluB gefat werden muB,”” der eine identititswahrende Um-

401

wandlung*® in eine dafiir vorgesehene Rechtsform zum Gegenstand hat.**' Diese Rechtspre-

chung kann insbesondere deshalb herangezogen werden, da auch das neue Umwandlungsgesetz

keine iiber § 34 Abs. 3 LwAnpG hinausgehende Heilungsnorm beinhaltet.**?

Den Ausgangs-
punkt bilden Literatur und Rechtsprechung zur Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte

Gesellschaft.

I. ALLGEMEIN

Voraussetzung fiir die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft und damit
auch der §§ 202 UmwG, 34 LwAnpG ist eine Organisation - fiir die fehlerhafte Strukturdnderung
eine Organisationsidnderung - , die auf einem Willensakt der Gesellschafter beruht und in Voll-

zug gesetzt worden ist.*”?

Weiterhin diirfen nach herrschender, wenngleich bestrittener Ansicht
keine liberwiegenden Interessen der Allgemeinheit oder besonders schutzwiirdiger Personen der

Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft entgegenstehen.***

I1. WILLENSAKT
Im Rahmen dieses Kriteriums sollen die problematischen Umwandlungen daraufhin untersucht

werden, ob sie inhaltlich der Anwendung der § 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG geniigen.

% OLG Rostock, AgrarR 1993, 257; Lohlein, ZIP 1994, 1065, 1066.

3% Brandenburgisches OLG, AgrarR 1995, 333, 334; zustimmend Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 210; fiir das
Umwandlungsgesetz: Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 58; Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn.
30.

400 Auf Anregung von Lohlein, ZIP 1994, 1065, 1067 erstmals die Einschrinkung auf identitdtswahrende Umwand-
lungen in Betracht zichend: BGH, ZIP 1995, 422, 425; Brandenburgisches OLG, AgrarR 1995, 333, 335; spéter
Brandenburgisches OLG, VIZ 1996, 101, 102; BGH, ZIP 1997, 298, 299 = EWIiR 1997, 375 (Bayer); offen ge-
lassen OLG Rostock, AgrarR 1996, 28, 29.

1 BGHZ 132, 353, 360; zustimmend Drygala, WuB II N. § 34 LwAnpG 1.96 (S. 1297) (beziiglich BeschluBerfor-
dernis und numerus clausus der Umwandlungsformen); BGHZ 137, 134, 140 (BeschluBerfordernis und numerus
clausus); BGHZ 138, 371, 375 (BeschluBBerfordernis, numerus clausus und Identitidtswahrung); zusammenfassend
Wenzel, AgrarR 1997, 33, 35; ders. bereits AgrarR 1995, 1, 3; fiir das Umwandlungsgesetz: Meister/Kldcker in
Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 58; Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 30.

%2 OLG Naumburg, AgrarR 1996, 292.

493 Statt aller Kort, Bestandsschutz, S. 24; Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 245 ff. m.w.N.

494 Ausfiihrlich Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 250 ff.
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1. UMWANDLUNGSBESCHLUS

Zunichst ist fiir die Anerkennung des fehlerhaften Formwechsels erforderlich, daB3 die Gesell-
schafter einen, wenn auch fehlerhaften UmwandlungsbeschluB*® gefait haben.*”® Allein die
Eintragung kann den (wenn auch nur vorldufigen) Bestand der Umwandlung nicht herbeifiih-
ren.*"’

Dieser BeschluB muB auf die Uberfiihrung des Unternehmens in eine andere Rechtsform gerich-
tet sein. Insbesondere geniigt die Vereinbarung, sich ohne Abwicklung aufzul6sen und zusam-
men mit anderen Unternehmen eine neue Gesellschaft zu griinden, die dann die Auflésung der
Griinder-Gesellschaften betreiben soll nicht,*”® da dann die LPG nach dem Willen der Gesell-
schafter als werbendes Unternehmen fortbestehen sollte. Genauso wenig geniigt ein Beschluf3,
wonach das gesamte Vermdgen einer Gesellschaft auf eine bereits bestehende GmbH gegen An-

409
1.

teilsgewdhrung tlibertragen werden sol Ausreichend ist allerdings, wenn der Wille, eine iden-

tititswahrende formwechselnde Umwandlung in eine neue Rechtsform zu beschliefen hinrei-

. 410
chend - wenn auch unvollkommen - zum Ausdruck gekommen ist.

Maf3gebend ist nicht, ob der Beschluf3 rechtlich wirksam ist. Auch ein nichtiger BeschluB3 reicht
fiir das Eingreifen der Umwandlungswirkungen aus, sofern die LPG-Mitglieder unmiBverstind-

1 Damit hat sich eine ab-

lich zum Ausdruck gebracht haben, die LPG umwandeln zu wollen.
weichende Ansicht, die die erforderliche Zustimmung der Gesellschafter bei durchdringender

Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage verneinte,*'? nicht durchgesetzt. Fiir die Anwendung der

% Die Fille gesetzlicher Umwandlung nach dem Treuhandgesetz kénnen deshalb nie einen Anwendungsbereich fiir
die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft bilden.

16 ALA. fiir die fehlerhafte AG-Griindung Kraft in KK AktG, § 23 Rn. 112, wonach selbst beim Fehlen einer Wil-
lenserkldrung nur noch die ex nunc-Aufldsung der Gesellschaft in Betracht komme.

7 OLG Naumburg, AgrarR 1996, 292, 294; noch weitergehend Sirotzki, VIZ 1994, 630, 631, wonach auch der
fehlende Umwandlungsbeschlul Mangel im Sinne des § 34 Abs. 3 LwAnpG sei.

198 Neixler, AgrarR Sonderheft 10/1993, 25, 26; Wenzel, AgrarR 1998, 69, 70; BGH, ZIP 1998, 1207, 1208 (hier
sollen die bei Griindung der AG eingegangenen Verpflichtungen und die Vermdgensiibertragung nach § 134 BGB
nichtig sein).

4% OLG Naumburg, AgrarR 1996, 292, 294.

1% Brandenburgisches OLG, ZIP 1995, 1457; zustimmend BGHZ 132, 353, 357; vgl. Hillmann in Umwandlungs-
recht, S. 187, 192 ,,Andeutungstheorie®.

M1 BGHZ 132, 353, 357; Wenzel, AgrarR 1997, 33, 35; ders., AgrarR 1998, 139, 140 f.; nach Neixler, AgrarR Son-

derheft 10/1993, 25, 26 komme es darauf an, ob die Mitglieder neben einer fortbestehenden und per 31.12.1991

von Gesetzes wegen zu liquidierenden LPG ein zweites, neues von der LPG personen- und vermdgensverschiede-

nes Rechtssubjekt schaffen oder betreiben wollten, oder ob sie die Umwandlung der LPG, d.h. die Schaffung ei-
ner mit der LPG identischen juristischen Person neuer Rechtsform, wollten.

Fiir die Zustimmungsbeschliisse zu Unternehmensvertragen Lauber-Noll, Unternehmensvertrige, S. 75; differen-

zierend - allerdings noch zur Rechtslage vor Inkrafttreten des Umwandlungsgesetzes - Hommelhoff, ZHR 158

(1994), 11, 18 ff., 25, der die Grundsétze iliber die fehlerhafte Gesellschaft nicht anwenden will, wenn der Gesetz-

geber die Beschluinichtigkeit im 6ffentlichen Interesse angeordnet hat; Kleindiek, ZIP 1988, 613, 618 f. ein-

schrankend: zumindest bei Versto3 gegen minderheitsschiitzende Normen wie bei Einberufungsméngeln geniige
der BeschluB3 nicht zur Anwendung der Grundsitze {iber die fehlerhafte Gesellschaft; gegen diese Ansicht als zu
eng: Kort, Bestandsschutz, S. 159; Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 56, der als Grundlage den Abschluf3 eines

Gesellschaftsvertrages, der nach allgemeinen Grundsétze anfechtbar oder nichtig ist, ansicht.

412
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Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft ist lediglich ein tatsdchlicher, nicht aber ein recht-

lich wirksamer Willensakt erforderlich.

41 . .
3 Auch eine sukzessive BeschluBfas-

Die fehlende Zustimmung einer Minderheit schadet nicht.
sung, also die Aufteilung in einen Beschluf} iiber die Umwandlung an sich und einen spiteren
Beschluf3 iiber die Griindung, in dem iiber die Unternehmensstruktur entschieden wurde, wird als

: 414
ausreichend angesehen.

Ist die Gesellschaft in das Handelsregister als Rechtsnachfolgerin einer LPG kraft Umwandlung
eingetragen, so besteht ein Beweis des ersten Anscheins, daB fiir die Umwandlung ein entspre-

chender Beschluf vorlag.*"”

2. ANWENDBARKEIT DES § 202 ABS. 3 UMWG AUF ,,GEHEIMBESCHLUSSE*
Wie bereits oben erwihnt, 416 liegt ein ,,Geheimbeschlul3* vor, wenn nicht alle Gesellschafter zur
Beschlufifassung ordnungsgemél geladen waren und mangels Kenntnis auch nicht an der Um-

wandlung mitgewirkt hatten.*!”

Zwar ist der BeschluB, der unter Verletzung von Ladungsvorschriften zustande kam, analog §
241 Nr. 1 AktG nichtig,*'® einer Anwendung von §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG
steht dies trotzdem nicht entgegen. Obwohl der Fall eines ,,Geheimbeschlusses* von der Recht-
sprechung bisher nicht ausdriicklich angesprochen wurde, ist an anderer Stelle ausgefiihrt wor-
den, dal die LPG grundsétzlich auch dann in der neuen Rechtsform weiterbestehe, wenn der
Umwandlungsbeschluf3 anfechtbar oder nichtig sei, wobei offen gelassen wurde, ob die Vollver-
sammlung wirksam einberufen wurde und beschluBfihig war.*"

Fiir dieses Ergebnis spricht auch, daf3 sonst schon die Nichtladung eines einzelnen Gesellschaf-

ters zur Unanwendbarkeit von §§ 34 LwAnpG, 202 UmwG fiihren konnte. Gerade Ladungsmén-

413 Rir Unternehmensvertrage Ulmer, BB 1989, 10, 16.

14 OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 259; Wenzel, AgrarR 1998, 139, 141; kritisch Turner/Karst, DtZ 1992, 33, 36,
wegen der Gefahr, daB sich die Mitglieder einer LPG grundsitzlich auf die Umwandlung einigen, bei der Be-
schluBfassung tiber die beabsichtigte neue Rechtsform jedoch keinen giiltigen Beschluf3 zustande bringen.

15 BGH, WM 1997, 2040, 2041 = EWiR 1997, 949 (Bayer/Hoffinann).

16 Siehe oben C. I1. 4. a) bb) (3).

7 Bork, ZGR 1993, 343, 355; Schone, DB 1995, 1317, 1320; Rettmann, RechtmiBigkeitskontrolle, S. 54 ff.

8 Schweizer, LwAnpG, Rn. 274 mit dem Beispiel, daB nach Abbruch einer nicht beschluBfihigen Vollversammlung
eine halbe Stunde spiter die Mitglieder zu einer erneuten Versammlung zusammentreten, bei der es an der ord-
nungsgemafen Ladung fehlt.

19 BGHZ 132, 353, 360; vgl. zur Wirksamkeit eines von einer nicht beschluBfihigen Vollversammlung gefaBten Be-
schlusses BGHZ 126, 335; OLG Rostock, ZIP 1994, 1062, 1064: fehlende BeschluBfahigkeit fithrt regelméBig
nur zur Anfechtbarkeit der gefalSten Beschliisse; Wenzel, AgrarR 1997, 33, 35; Laumann in G/K/T, UmwG, § 202
Rn. 29: auch die Eintragung von Nicht- oder Scheinbeschliissen heile alle Mangel; im Gegenschlul3 auch Decher
in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 30, der bei Geheimbeschliissen lediglich eine ex nunc-Riickabwicklung in Betracht
zieht; a.A. BezG Cottbus, AgrarR 1993, 216, 217: fehlt es an einer Vollversammlung, kénne auch keine Um-
wandlung beschlossen werden.
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gel im Sinne des § 121 Abs. 4 AktG konnen iiber lingere Zeit unerkannt bleiben. Uber diese

Rechtsunsicherheit soll aber § 202 Abs. 3 UmwG hinweghelfen. Ladungsméngel fiihren somit
zwar zur BeschluBnichtigkeit, stehen aber dem Eintritt der Umwandlungswirkungen nach Eintra-
gung der Umwandlung nicht entgegen. Eine weitergehende Differenzierung nach Beschliissen

mit Ladungsméngeln und ,,Geheimbeschliissen* scheint praktisch auch nicht moglich.

3. ANWENDUNG VON § 202 ABS. 3 UMWG AUF DEN NICHT-
IDENTITATSWAHRENDEN FORMWECHSEL
Das Identitdtsgebot ist insbesondere in den §§ 194 Abs. 1 Nr. 3 und 4, 202 Abs. 1 Nr. 2 UmwG

42
verankert.**°

Danach sind die bisherigen Anteilsinhaber auch am Rechtstridger neuer Rechtsform
beteiligt, wenn die Beteiligung nicht nach den gesetzlichen Ausnahmeregelungen (so fiir die
Kommanditgesellschaft auf Aktien oder den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit*') entfillt.

Identitét bezieht sich also in erster Linie auf die personelle Identitdt der Gesellschatft.

a) Rechtsprechung

Nach Rechtsprechung des BGH unterfallen nicht-identititswahrende Formwechsel nicht der
,Heilungsnorm* des § 34 Abs. 3 LwAnpG.*** Dies miiite auch fiir Umwandlungen nach dem
UmwG gelten, das keine iiber § 202 Abs. 3 UmwG hinausgehende ,,Heilungsnorm* enthélt.
Begriindet wird dieses Ergebnis damit, dal die Umwandlung Grundrechte der Mitglieder, insbe-
sondere das Grundrecht auf Eigentum, beriihren kann.*”® Da nach § 34 Abs. 1 Nr. 2 LwAnpG die
Mitglieder der LPG nach MaBgabe des Umwandlungsbeschlusses und der fiir die neue Rechts-
form geltenden Vorschriften an dem Nachfolgeunternehmen beteiligt sind, soll dies nur mdglich
sein konnen, wenn der Beschluf} allen Mitgliedern die Beteiligung an dem Nachfolgeunterneh-
men ermdglicht und damit auf eine identititswahrende Umwandlung gerichtet ist.*** War dies
nicht der Fall, befanden sich die entsprechenden LPGen wegen der in § 69 Abs. 3 S. 1 LwAnpG
enthaltenen Frist, sich bis spétestens zum 31.12.1991 umzuwandeln, seit dem 1.1.1992 in ge-

setzlicher Liquidation.

#29 Ausfiihrlich zum Identitétsprinzip Béirwaldt/Schabacker, ZIP 1998, 1293 ff.

421 8§ 221, 236, 247 Abs. 3, 255 Abs. 3, 294 Abs. 1 S. 2 UmwG; siche auch Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 15.

#2 BGHZ 138, 371, 375; noch offengelassen in BGH, ZIP 1995, 422, 425; befiirwortend Neixler, EWiR 1995, 601,
602, die LPG selbst konne ein Ausscheiden von Mitgliedern nicht herbeifiihren. Beinhaltet ein Umwandlungsbe-
schluf} eine solche Regelung, so diirfte er insoweit unwirksam sein, jedenfalls aber stehe den betroffenen Mitglie-
dern ein auf Beteiligung am formgewechselten Unternehmen gerichteter Schadensersatzanspruch zu; ausfiihrlich
Wenzel, AgrarR 1998, 139, 141.

3 BGH, ZIP 1995, 422, 425; OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 259; Lohlein, ZIP 1994, 1065, 1066; zustimmend
Hagen, FS Notariat, S. 261, 267.

4 BGH, ZIP 1995, 422, 524; Hagen, FS Notariat, S. 261, 267.
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Im einzelnen wendet der BGH § 139 BGB an und differenziert danach, ob der Umwandlungsbe-

schluf3 auch identitdtswahrend beschlossen worden wire, was nur im Falle, dal3 allen Mitgliedern

1.*° Dann wird der Form-

die Fortsetzung ihrer Mitgliedschaft frei gestellt wurde, vorliegen sol
wechsel mit seiner Eintragung wirksam. Etwaige Klauseln im Umwandlungsbeschluf3, die die
Fortsetzung der Mitgliedschaft von der Eintragung auf einer Mitgliederliste oder der Zustim-
mung zum Umwandlungsbeschlufl abhédngig machen,*® sind nichtig,"”’ die Gesellschafterstel-

% Dies folge daraus, daB es

lung setzt sich aber unabhéngig davon in der neuen Rechtsform fort.
sich bei dem Ausschlufl entweder um einen selbstdndigen Beschlufl handele, der mit dem Um-
wandlungsbeschluf lediglich in einer Urkunde zusammengefaf3t, fiir den Umwandlungsbeschluf3
aber ohne Bedeutung sei. Aber auch, wenn man die AusschluBbestimmung als Teil eines ein-
heitlichen Rechtsgeschifts versteht, richte sich die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses
nach § 139 BGB, wobei der Umwandlungsbeschlu3 auch ohne die Ausschluklausel zustande
gekommen wire.*” Erfolgte aber bereits im UmwandlungsbeschluB ein Ausschluf von Gesell-
schaftern, so erfasse die Teilnichtigkeit den ganzen Beschlu3, da nicht angenommen werden
konne, daB3 die beschlieende Mehrheit die Umwandlung auch ohne den von ihr gewollten Aus-

schluB einer Minderheit beschlossen hitte.**°

Quotenverindernde Umwandlungen, also Umwandlungen, bei denen nicht jeder Genosse pro-
portional zu dem Wert seiner Beteiligung an der LPG auch an der Zielgesellschaft beteiligt ist,

sollen dagegen lediglich zu einem Ausgleich durch bare Zuzahlung fiihren.**'!

b) Literatur
Die Beschrinkung des Anwendungsbereiches des § 34 Abs. 3 LwAnpG auf identitdtswahrende

Umwandlungen ist von Teilen der Praxis iiberwiegend auf Zustimmung,*” in der Wissenschaft

423 BGHZ 138, 371, 377; dhnlich OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 258, wo das Ausscheiden von sieben Mitglie-
dern anldBlich des Formwechsels als selbstéindiger BeschluB, der lediglich mit dem Umwandlungsbeschluf} in ei-
ner Urkunde zusammengefaf3t worden sei, angesehen wurde. Die Wirksamkeit dieser Bestimmung erschien dem
Senat zweifelhaft, was jedoch keiner Entscheidung bedurfte, da selbst bei Vorliegen eines einheitlichen Rechtsge-
schiftes § 139 BGB Anwendung fande und der Umwandlungsbeschluf3 auch zustande gekommen wére, wenn sich
die entsprechenden Gesellschafter mit ihrem Wunsch, aus der Gesellschaft auszuscheiden, nicht durchgesetzt
hétten.

26 OLG Rostock, AgrarR 1993, 257.

2T BGHZ 138, 371, 375; zumindest, wenn dies durch nur mehrheitlich gefaBiten BeschluB bestimmt wurde.

2% OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 258; BGHZ 138, 371, 376; zustimmend Lohlein, EWiR 1998, 659, 660; auch
OLG Dresden, AgrarR 1998, 261, 262.

% OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 258.

“YBGHZ 138, 371, 376.

1 BGH, ZIP 1997, 298 = EWiR 1997, 375 (Bayer).

B2 Lohlein, ZIP 1995, 428 (Anmerkung zu BGH, ZIP 1995, 422); ders., EWiR 1998, 659, 660 (Anmerkung zu
BGHZ 138, 371); Kriiger, NJ 1998, 482; Nies in RVI, B 500 LwAnpG § 30 Rn. 4 und § 34 Rn. 16, aber mit ge-
wissen Modifikationen: Identitdt sei gewahrt, wenn es den Mitgliedern frei gestellt ist, dem neuen Unternehmen
anzugehoren, oder gegen Barabfindung auszuscheiden.
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indes auf Kritik gestofen.**® Insbesondere wurde der Rechtsprechung entgegengehalten, daff der

zwingende Charakter der Umwandlungsvorschriften zwar verhindern soll, daB3 rechtswidrige
Umwandlungsvorginge in das Register eingetragen werden.”* Ist dies aber geschehen, so spri-
chen Rechtssicherheitserwédgungen fiir und nicht gegen die eigens zu diesem Zweck vom Gesetz-
geber angeordnete Konstitutivwirkung der Registereintragung.*> Eine Bedrohung der Rechtssi-
cherheit trete insbesondere dadurch ein, da3 die vom BGH angenommene Unwirksamkeit der
eingetragenen Umwandlung auf jede Weise geltend gemacht werden konne und damit ein be-
drohliches Gefihrdungspotential in umgewandelte Gesellschaften hinein getragen werde.**®
Zwar wurde fiir das Bestreben des BGH, mitgliederverdringende Umwandlungen zu verhindern,
Verstindnis gezeigt, bezweifelt wurde hingegen, dal3 dieser Schutz der Mitglieder mit dem Ein-
tritt der Umwandlungswirkungen verkniipft werden sollte.*” Als KompromiB zwischen der Hin-
nahme schwerster Rechtsverletzungen der Gesellschafter durch Ausschlufl aus der Gesellschaft
und Zwangsliquidation der LPG-Nachfolger wurde deshalb vorgeschlagen, die neue Rechtsform
trotz ihrer Méngel zu akzeptieren, nicht aber deren reduzierten Mitgliederbestand.** Wie diese
Wirkung im einzelnen aber erreicht werden soll, ist noch weitgehend ungeklirt.**’

Die Problematik blof teilnichtiger Umwandlungsbeschliisse wurde in der Literatur bisher nicht

. 44
erortert.**°

¢) Stellungnahme

Kritik ist bereits hinsichtlich der vom BGH vorgenommenen Unterscheidung in Umwandlungs-
beschliisse, die nur teilnichtig sind, weil sie den Gesellschaftern die Fortsetzung ihrer Mitglied-
schaft freistellen und Beschliissen, die zum direkten Ausschlu3 von Gesellschaftern fithren und

deshalb nicht einmal durch ihre Eintragung wirksam werden, angebracht.

aa) Beschluf; bei Verstofp gegen das ldentititsgebot

“* Wiedemann, ZGR 1999, 568, 577 m.w.N.

4 Insbesondere konnen entgegen LG Berlin, ZIP 1991, 251 die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft bzw.
die ,,normative Kraft des Faktischen* eine Eintragung fehlerhafter Umwandlungen nicht rechtfertigen Neixler,
AgrarR 1993, 1, 4; ebenso Kiibler, FS Merz, S. 334, 342; Kohte, EWiR 1991, 613, 614; vgl. auch den &hnlichen
Fall, BezG Dresden, ZIP 1991, 1390 mit krit. Anmerkung Neye, EWiR 1991, 1013 f., bei dem die Eintragung ei-
ner GmbH, die durch Spaltung entstehen sollte, mit der Heilungswirkung des § 12 SpTrUG begriindet wurde.
Diese setzt aber die Eintragung bereits voraus.

3 K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 185.

“ K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 185.

7 HommelhoffiSchubel, ZIP 1998, 537, 545.

% HommelhoffiSchubel, ZIP 1998, 537, 545; K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 186.

29K Schmidt, ZIP 1998, 181, 186 geht davon aus, dal der Verband mit sdmtlichen Mitgliedern in der neuen
Rechtsform fortbesteht. Dies folge daraus, daf die Eintragung einer Umwandlung immer nur umwandlungsrecht-
liche Rechtswirkungen, hier eben die Identitdtswahrung, zur Folge haben konne; a.A. Hommelhoff/Schubel, Z1P
1998, 537, 547, die einen Anspruch verdrangter Mitglieder auf Beteiligung an der neuen Gesellschaft vorziehen.

#4980 trennt Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 200 ff. lediglich zwischen anfechtbaren und nichtigen Umwand-
lungsbeschliissen; ebenso Schweizer, LwAnpG, Rn. 247 ff., der zusitzlich noch scheinbare Umwandlungsbe-
schliisse behandelt.
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Verstofle gegen das Identitdtserfordernis - sei es durch Klauseln, die den Fortbestand der Mit-

gliedschaft von der Eintragung in eine Mitgliederliste abhingig machen, sei es durch direkten
AusschluB3 von Gesellschaftern im Umwandlungsbeschluf3 - fiihren ohne entsprechende Recht-
fertigung, also Zustimmung aller Gesellschafter, deren Gesellschafterstellung dadurch beein-
trachtigt wird, stets zumindest zur Nichtigkeit der entsprechenden Regelung im Umwandlungs-

beschlufl.

Der Differenzierung des BGH zwischen direktem Ausschlufl aus der Gesellschaft und dem mit-
telbaren Ausschlufl durch das Aufstellen von Voraussetzungen fiir die Fortsetzung der Mitglied-

schaft ist dabei nicht zuzustimmen.

Sowohl beim direkten Ausschlul von Gesellschaftern, der bereits im Umwandlungsbeschlufl
festgesetzt ist (z.B.: ,,Gesellschafter mit einer quotalen Beteiligungen von weniger als 1% schei-
den anldBlich der Umwandlung gegen Abfindung aus der Gesellschaft aus®), als auch beim mit-
telbaren Ausschlufl (z.B.: ,,Jedes Mitglied der LPG wird Mitglied der eingetragenen Genossen-
schaft, sofern es dazu seine Bereitschaft mit Unterschriftsleistung unter der Satzung erklart**"),
werden die Beteiligungsverhiltnisse in der Zielgesellschaft falsch, ndmlich nicht dem Identi-
titsprinzip entsprechend festgesetzt. Daf3 die Festsetzung im zweiten Fall ausnahmsweise - ndm-
lich beim Vorliegen der Voraussetzungen bei allen Gesellschaftern - richtig sein kann, &ndert
nichts an der Nichtigkeit der Klausel, da eine Fortsetzung der Mitgliedschaft beim Formwechsel

nicht von weiteren Voraussetzungen abhingig gemacht werden kann. Ob der gesamte Umwand-

lungsbeschluB3 von dieser Nichtigkeit erfa3t wird, ist damit aber noch nicht gesagt.

Wie bereits oben gezeigt,*** fithren fehlerhafte Teile in Umwandlungsbeschliissen grundsitzlich
nur zu dessen Teilfehlerhaftigkeit.

Dafiir spricht, da3 die Gesellschafter - hier ist dem BGH beizupflichten - die Umwandlung in al-
ler Regel auch identitdtswahrend beschlossen hitten. Dies muf3 - entgegen dem BGH - allerdings
selbst fiir den Fall gelten, dal der Umwandlungsbeschluf3 direkt den AusschluBl von Gesell-
schaftern enthélt. Es ist ndmlich nicht anzunehmen, dafl Gesellschafter eine Umwandlung nur
zum Zwecke des Ausschlusses von Gesellschaftern vornehmen. Einerseits wire dies ein ausge-
sprochen aufwendiges Verfahren, um Mitgesellschafter aus der Gesellschaft zu entfernen, ande-

rerseits ist die Chance, daB ein derart gegen das Identitédtserfordernis verstoBender Formwechsel

*1'So BGHZ 138, 371, 373.
#2 Siehe vorn C. II. 3. a) ee).
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eingetragen wiirde,** so gering, daB die Gesellschaft dieses Kostenrisiko wohl kaum allein zur

Verdriangung von Mitgliedern eingehen wiirde. Vielmehr ist davon auszugehen, dal Verstof3e
gegen das Identitédtserfordernis eher versehentlich unterlaufen und die Umwandlung auch unter
Beteiligung aller Gesellschafter vorgenommen worden wére. Das gilt insbesondere nach dem
Landwirtschaftsanpassungsgesetz, wonach im Falle der nicht rechtzeitigen Umwandlung bis zum

31.12.1991 nach § 69 Abs. 3 LwAnpG die gesetzliche Liquidation drohte.

Gegen die bloBe Teilnichtigkeit spricht, dal der Umwandlungsbeschlufl mit der in ihm enthalte-
nen Satzung der ,,Zielgesellschaft” auch ohne den nichtigen Teil - also die falsche Festsetzung

4 . . . .
- eine in sich sinnvolle Rege-

der Beteiligungsverhiltnisse am Rechtstridger neuer Rechtsform™
lung ergeben muB.** Daran bestehen Zweifel, da die Beteiligungsverhiltnisse die gesamte Ge-
schiftstitigkeit einer Gesellschaft beeinflussen. Sieht man hingegen den nicht-identitdtswahrende
Formwechsel als Summe aus (identititswahrendem) Formwechsel und rechtswidrigem Aus-
schluB von Gesellschaftern**®, wobei nur letzterer nichtig ist, liegt die Annahme bloBer Teilnich-
tigkeit ndher. Die Frage (der allerdings erst im Rahmen der Rechtsfolgen von § 202 Abs. 3
UmwaG, § 34 Abs. 3 LwAnpG nachgegangen wird) wiirde dann lauten: Sind nach Wirksamwer-
den des Formwechsels alle Gesellschafter entsprechend ihrer alten Quoten beteiligt oder gelten

die Beteiligungsverhéltnisse, die sich nach dem rechtswidrigen Ausschlufl von Gesellschaftern

ergeben?

Regelungen, die Verdnderungen im Mitgliederbestand bewirken konnen (oder sollen) sind da-
nach als nichtig anzusehen; die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses selbst wird davon

nicht betroffen.

bb) Formwechsel bei Verstoff gegen das Identititsprinzip

Doch selbst wenn man fiir den Fall, dall der Formwechsel nur zu dem Zweck erfolgt, unliebsame
Gesellschafter aus der Gesellschaft zu entfernen, Gesamtnichtigkeit des Umwandlungsbeschlus-
ses annimmt, rechtfertigt dies noch keine Ausnahme vom Anwendungsbereich der §§ 202 Abs. 3

UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG.

*3 Im Regelfall wird wohl auch die teilnichtige Umwandlung nicht eingetragen: fiir den teilnichtigen Beherrschungs-

vertrag OLG Karlsruhe, WM 1993, 2092, 2093 (Eintragungsverbot).

Beim Ausschluf} direkt; bei einer Klausel, die die Fortsetzung der Mitgliedschaft vom Vorliegen bestimmter Vor-
aussetzungen abhédngig macht, erst vermittelt durch das Fehlen dieser Voraussetzungen.

BGHZ 47, 172, 180 fiir nichtige Regelungen in einer Vereinssatzung, dort soll es darauf ankommen, ob aus dem
Vereinszweck und den satzungsméBigen Mitgliederbelangen geschlossen werden kann, daf3 der verbleibende Teil
der Satzung auch ohne den nichtigen Teil diesen Zwecken und Belangen gerecht werden kann und eine in sich
sinnvolle Regelung bilden wiirde. Dann habe es bei der Teilnichtigkeit und der Wirksamkeit der iibrigen Satzung
sein Bewenden.

444

445
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Das Identitétserfordernis wird weitgehend als absolut unverzichtbar angesehen. Jeder Anteilsin-
haber des formwechselnden Rechtstragers ist automatisch am Rechtstrager neuer Rechtsform
beteiligt.**’” Ein direkter Gesellschafterausschlu im UmwandlungsbeschluB wiirde mit der Re-
gelung, dafl die Mitglieder ,,an dem Rechtstridger nach den fiir die neue Rechtsform geltenden
Vorschriften beteiligt™ sind (§ 202 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 UmwG), kollidieren. Dieser Widerspruch
wird von der Rechtsprechung dadurch vermieden, dafl im nicht-identititswahrenden Formwech-
sel nicht nur ein mangelhafter, sondern gar kein unter § 34 Abs. 1 LwAnpG fallender Formwech-

: 44
sel gesehen wird.**®

Dieser Widerspruch entsteht allerdings nur, wenn man davon ausgeht, dal Verdnderungen im
Mitgliederbestand einen Formwechsel denknotwendig ausschlieBen. Unterstellt man aber, daf3
der Formwechsel nicht in jedem Fall Personenidentitit verlangt, kann man in dem Ausschluf3
von Gesellschaftern - sei es direkt oder durch das Aufstellen von gewissen Voraussetzungen fiir
die Fortsetzung der Mitgliedschaft - auch lediglich einen inhaltlichen Mangel sehen, der einer
Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft nicht entgegensteht.

In der Literatur wird ndmlich auch vertreten, dal das Identitdtsgebot den Ein- und Austritt von

Gesellschaftern anldBlich des Formwechsels nicht per se ausschliefe.**

Dem Wortlaut des § 202 Abs. 1 Nr. 2 UmwG nach: ,,Die Anteilsinhaber des formwechselnden
Rechtstragers sind an dem Rechtstréger nach den fiir die neue Rechtsform geltenden Vorschriften
beteiligt, ... konnte man darauf schlieBen, dafl die Beteiligung aller Altgesellschafter an der
Zielgesellschaft eine vom BeschluBBinhalt unabhédngige Rechtsfolge ist.**® Durch die Verkniip-
fung mit § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG: ,,.Der formwechselnde Rechtstriger besteht in der in dem

Umwandlungsbeschlufl bestimmten Rechtsform weiter wird jedoch deutlich, daB hier nur die

446 Vgl. OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 258, wenn ausgefiihrt wird, da} im Umwandlungsbeschlufl auch mehrere
Beschliisse miteinander verbunden werden konnen.

7 Kallmeyer, ZIP 1994, 1746, 1751; Wenzel, AgrarR 1998, 139, 141; Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 15;
Bermel in G/K/T, UmwG, § 1 Rn. 45; Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 33.

“$ BGHZ 138, 371, 375 im AnschluB an Wenzel, AgrarR 1998, 139, 140.

9 Priester, DB 1997, 560, 566; K. Schmidt, GmbHR 1995, 693, 695; Bayer in Umwandlungsrecht, S. 22, 41 (zu-
mindest flir den Fall, daB alle Anteilsinhaber zugestimmt haben); ders., ZIP 1997, 1613, 1617; Wiedemann, ZGR
1999, 568, 579; a.A. Veil, DB 1996, 2529, 2530: offenbar [soll] jedenfalls die personelle Zusammensetzung der
Anteilsinhaber unveréndert bleiben; Kallmeyer, GmbHR 1996, 80, 81 f. stellt fest, daBB der Grundsatz der Anteil-
sinhaberidentitdt nicht ausnahmslos gelte und 146t zumindest den Ein- und Austritt von Komplementdr-GmbH oh-
ne Kapitalanteil fir die Umwandlung unter Beteiligung einer GmbH & Co. KG zu; vgl. auch Bdr-
waldt/Schabacker, ZIP 1998, 1293, 1294 m.w.N.

% S0 wohl inzident auch K. Schmidt, ZIP 1988, 181, 186; Wenzel, AgrarR 1998, 139, 141, wenn sie davon ausge-
hen, daB3 bei dem Vorliegen von Klauseln, die den Beitritt der Gesellschafter in die Zielgesellschaft von einem
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Ausgestaltung der neuen Beteiligung an der Zielgesellschaft bestimmt wird, nicht hingegen, wer

sie erhalt.

Fiir diese Sichtweise spricht insbesondere, daf3 sich der Formwechsel selbst zu den Mitglied-
schaften des formwechselnden Rechtstragers neutral verhélt. Durch den Formwechsel dndert sich
lediglich die Rechtsform eines Unternehmens. Im {ibrigen sollen aber Mitgliederbestand und
Vermogen vom Formwechsel selbst unberiihrt bleiben. Das Identitédtserfordernis steht aber sol-
chen Anderungen, die auf anderem Wege vollzogen werden, nicht entgegen. Der Formwechsel
andert eben nur die Organisationsstruktur des Unternehmens. Abgesehen von diesem ,,rechtli-
chen Kleid“*! bleibt das Unternehmen unverindert; es konnen demzufolge unabhingig vom
Formwechselvorgang selbst Anderungen im Mitglieder- oder Vermdgensbestand vorgenommen
werden. Es kdme schlieBlich niemand auf die Idee, nur wegen der Identitit des Gesellschafts-
vermdgens die Geschiftstitigkeit der Gesellschaft zu unterbinden, weil dadurch Anderungen im
Gesellschaftsvermogen eintreten kdnnten. Es miissen somit auch MaBBnahmen, die zu Verinde-
rungen im Mitgliederbestand fiihren, zugelassen werden.**> Eine solche Verinderung, etwa der
AusschluB3 eines Gesellschafters, miite dann von den Beteiligten selbst mit allgemeinen Gestal-
tungsmoglichkeiten herbeigefiihrt werden, da das Umwandlungsgesetz dazu keine Grundlage
bietet.*>* Es handelt sich aber nicht um ein spezifisches Problem des Formwechsels.

Die Zulassigkeit von Verdnderungen in den Beteiligungsverhiltnissen ist bisher lediglich fiir den
Formwechsel, bei dem sich anldBlich der Umwandlung die Beteiligungsquote der Gesellschafter
andert - sogenannter nicht quotenwahrender (nicht verhdltniswahrender) Formwechsel - aner-
kannt.** Sieht man aber den nicht-identititswahrenden Formwechsel lediglich als Extremfall ei-
nes nicht quotenwahrenden Formwechsels an,*” der genauso in Mitgliedschaftsrechte der Ge-
sellschafter eingreift und deshalb auf einem eigenen Rechtsgrund beruhen mu8,**® miissen auch

Verinderungen im Mitgliederbestand anléBlich des Formwechsels zulissig sein.*”’ Zudem kann

Eintrag in die Mitgliederliste abhéngig machen, auch die nicht eingetragenen Gesellschafter an der Zielgesell-
schaft beteiligt sei.

! Siehe bereits oben A. II. 1.

2 Auch Bayer, ZIP 1997, 1613, 1617 und Neixler, EWiR 1995, 602, 603: eine Identitit des Mitgliederbestandes sei
nicht zwingend erforderlich, die Mitgliedschaft kdnne jederzeit, auch im Zuge des Formwechsels beendet werden.

3 K. Schmidt, GmbHR 1995, 693, 695; Priester, DB 1997, 560, 566 verlangt ein einverstindliches Handeln der
Beteiligten; Kallmeyer, GmbHR 1996, 80, 82 die Zustimmung des Ausscheidenden zur Umwandlung.

% Kallmeyer, ZIP 1994, 1746, 1751; Meister/Klcker in Kallmeyer, UmwG, § 194 Rn. 34 und § 202 Rn. 37; Deh-
mer, UmwG, § 202 Rn. 7: der nicht verhéltniswahrende Formwechsel sei zwar gesetzlich nicht vorgesehen, wenn
er aber einstimmig beschlossen wurde, bestehe kein Ablehnungsrecht beziiglich der Eintragung seitens des Regi-
sterrichters; Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 21; Laumann in G/K/T, UmwG, § 194 Rn. 16; Vollrath in Wid-
mann/Mayer, UmwG, § 194 Rn. 17; Veil, DB 1996, 2529, 2530, der aber die Zustimmung der betroffenen Anteil-
sinhaber verlangt.

3 Ausfiihrlich Priester, DB 1997, 560, 566; Bérwaldt/Schabacker, ZIP 1998, 1293, 1295.

8 pollrath in Widmann/Mayer, UmwG, § 194 Rn. 19; Bayer, ZIP 1997, 1613, 1617.

47 Tendenziell OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 258: Formwechsel und Ausscheiden von 7 Mitgliedern bilden
selbstidndige BeschluBfassungen, die lediglich in einer Urkunde zusammengefaf3t wurden; dort aber mit der Kon-
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es keinen Unterschied machen, ob ein Gesellschafter anldfllich des Formwechsels oder erst am

nichsten Tag ausscheidet. Erst diese Auffassung wird der Identitdt des Rechtstriagers voll ge-

recht.

Selbst wenn der Formwechsel deshalb nicht mehr ist als eine modifizierte Neugriindung, bei der
lediglich Liquidation der Ausgangsgesellschaft und Vermodgensiibergang entfallen, ohne zwin-
gende Identitit des Mitgliederbestandes vor und nach der Umwandlung,”® braucht man sich
nicht gleich vom Identititskonzept verabschieden.*’ Es beinhaltet aber nur, daB sich der Form-

wechsel selbst ,,identitdtsneutral® verhilt.

Fiir die Anwendbarkeit der §§ 202 Abs. 2 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG ist auch die vom BGH in

460
8

seinem Urteil vom 8.5.199 getroffene Unterscheidung in teil- und gesamtnichtige Umwand-

lungsbeschliisse nicht maf3geblich.

So ist es allgemein anerkannt, dal § 139 BGB mit seiner Vermutung fiir die Gesamtnichtigkeit
auf durchgefiihrte Dauerschuldverhiltnisse im Gesellschaftsrecht, beispielsweise die Gesell-
schaftsgriindung, keine Anwendung findet.*®' Sind beispielsweise Teile des Gesellschaftsvertra-
ges (einer Personengesellschaft) nichtig, ist auch bei Fehlen einer salvatorischen Klausel im Hin-
blick auf den verfolgten gemeinsamen Zweck meist die Giiltigkeit der iibrigen Bestimmungen
anzunchmen, demnach nicht der ganze Gesellschaftsvertrag nichtig.**> Die Erzeuger von teil-
nichtigen Regelungen wollen jedenfalls eine Organisationseinheit schaffen, die - wenn es sich

vermeiden 14Bt - nicht zerschlagen werden soll.**® Fiir eine Anwendung des § 139 BGB ist nur

sequenz, daf alle Gesellschafter am Unternehmen neuer Rechtsform beteiligt sind; Bdrwaldt/Schabacker, ZIP
1998, 1293, 1295; a.A. Meister/Klécker in Kallmeyer, UmwG, § 194 Rn. 3 und § 202 Rn. 33 (die selbst einen
Gesellschafterbeitritt anldBlich des Formwechsels ablehnen: § 194 Rn. 25); Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn.
2, 18.

% Birwaldt/Schabacker, ZIP 1998, 1293, 1297.

*¥ S0 aber Barwaldt/Schabacker, ZIP 1998, 1293, 1297.

“OBGHZ 138, 371.

! Roth in Staudinger, BGB, § 139 Rn. 83; Damm in AK BGB, § 139 Rn. 3; Hefermehl in Soergel, BGB, § 139 Rn.
58; fiir Unternehmensvertrage Lauber-Noll, Unternehmensvertrdge, S. 114 ff. m.w.N.; auch fiir die Umwandlung,
die durch zweigliedrigen Beschluf gefa3t wurde LG Bonn, AG 1991, 114, 116 (Nichtigkeit sogenannter ,,beildu-
figer Satzungsédnderungen*); siche bereits oben C. II. 3. a) ee).

2 Hefermehl in Soergel, BGB, § 139 Rn. 58; zustimmend Lieberich, Fehlerhafte Abinderungen, S. 153; Wiinsche,
Kartellvereinbarung, S. 115 f. m.w.N. auch zur dlteren Ansicht, die § 139 BGB anwandte.

463 Mayer-Maly in MiiKo BGB, § 139 Rn. 7c; BGH, DB 1976, 2106 zur Teilnichtigkeit eines Gesellschaftsvertrags,
dem seine Wirksamkeit in seiner Gesamtheit nur zu versagen sei, wenn er seinem Inhalt nach auf die Verwirkli-
chung eines sittenwidrigen Tatbestandes gerichtet ist; wenn und soweit einzelne Bestimmungen nichtig sind und
dies sich nach § 139 auf den gesamten Vertrag auswirkt, zoge dies nicht schlechthin die Nichtigkeit des Gesell-
schaftsverhiltnisses nach sich, sondern wiirde nur zur Beendigung des Gesellschaftsverhiltnisses nach den Grund-
sdtzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft fiihren; ebenso OLG Hamburg, ZIP 1998, 1071, 1073 fiir einen Beherr-
schungsvertrag: bei dem die Teilnichtigkeit bereits aus der Natur des Unternechmensvertrages als Organisations-
vertrag folge, so daf fiir ihn die Regel des § 139 BGB nicht zum Zuge komme; zum Meinungsstand fiir fehler-
hafte Unternehmensvertrige Lauber-Noll, Unternehmensvertrage, S. 22 f.
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noch insoweit Raum, als bei Teilnichtigkeit iiberhaupt ein im ganzen nichtiger Gesellschaftsver-

trag vorliegt, dessen tatsidchlicher Vollzug aber bewirkt, dal} eine riickwirkende Nichtigkeit aus-
scheidet.**

Bei der Griindung von Kapitalgesellschaften ergibt sich dies schon daraus, dafl § 139 BGB mit
Eintragung der Gesellschaft durch die besonderen Bestandsschutznormen der §§ 275 AktG, 75
GmbHG, die auch Auspriagungen der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft sind, ausge-
schlossen wird.*”® Das selbe muB fiir den fehlerhaften Formwechsel gelten, der ebenfalls nach

den Grundsitzen uber die fehlerhafte Gesellschaft zu behandeln ist.

Zudem ist eine Beeintrichtigung von Gesellschafterrechten sowohl beim mittelbaren als auch
beim direkten Ausschlufl von Gesellschaftern durch die falsche Festsetzung der Beteiligungsver-
hiltnisse (bei den betroffenen Gesellschaftern zu Null), moglich. Im Fall des blofl mittelbaren
Ausschlusses geht aber auch der BGH zutreffend davon aus, dal die Umwandlungswirkungen

trotzdem eintreten.**® Fiir den direkten Ausschluff kann dann nichts anderes gelten.

Fiir die Anwendbarkeit der §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG auch auf den nicht iden-
tidtswahrenden Formwechsel spricht letztlich, daB es sich hierbei allein um Auspridgungen der
Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft handelt, fiir ihr Eingreifen somit lediglich ein auf
die betreffende Strukturinderung gerichteter Willensakt und dessen Vollzug erforderlich sind.
Der Wille zur Umwandlung kommt aber auch bei einem gegen das Identititsgebot verstolenden

Umwandlungsbeschluf3 hinreichend zum Ausdruck.

Dem steht auch nicht eine mogliche Grundrechtsbeeintrachtigung der Gesellschafter (Art. 14
GQ) entgegen. Unabhédngig von der Frage, ob auch in diesem Fall alle Gesellschafter ihre Mit-
gliedschaft in der Gesellschaft neuer Rechtsform fortsetzen, wére selbst beim wirksamen Aus-
schluf} eine Anerkennung dieses Zustandes lediglich vorldufiger Natur. In aller Regel wird zu-
dem bloBe Teilnichtigkeit des Umwandlungsbeschlusses vorliegen. Diese kann auch korrigiert
werden, wenn die Umwandlung selbst mit ihrer Eintragung nach §§ 202 Abs. 3 UmwG, § 34
Abs. 3 LwAnpG dauerhaft bestandsfest wiirde.**’

% Hefermehl in Soergel, BGB, § 139 Rn. 58.

%3 Fiir die AG: Hiiffer, AktG, § 23 Rn. 42; fiir die GmbH: Zimmermann in Rowedder, GmbHG, § 75 Rn. 12; Wiin-
sche, Kartellvereinbarung, S. 85; ebenda fiir die ¢.G. S. 98 f.; fiir den e.V. BGHZ 47, 172, 180, wonach es fiir die
Wirksamkeit einer Vereinssatzung darauf ankam, ob der verbleibende Teil der Satzung eine in sich sinnvolle Re-
gelung bilden wiirde, dann habe es bei der Teilnichtigkeit und der Wirksamkeit der iibrigen Satzung sein Bewen-
den; zustimmend Wiinsche, Kartellvereinbarung, S. 102.

“°BGHZ 138, 371, 377.

*7 Laumann in G/K/T, UmwG, § 202 Rn. 30; Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 60.
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Es handelt sich in diesem Fall lediglich um die Anerkennung faktischer Zustinde: Ist der nichtige

Umwandlungsbeschluf3 nicht angegriffen worden und wurde die Nichtigkeit auch nicht vom Re-
gistergericht erkannt und die Eintragung deshalb abgelehnt, ist die Anerkennung der Umwand-
lung ihrer ex tunc-Vernichtung vorzuziehen. Diese Anerkennung fiihrt nicht zu einer Foérderung
rechtswidriger Zustdande, sondern schafft nur dort Rechtssicherheit, wo die Umwandlung faktisch
vollzogen wurde. Dabei macht es keinen Unterschied, ob der Ausschlu3 von Gesellschaftern di-
rekt oder mittelbar (durch das Aufstellen von Voraussetzungen fiir die Fortsetzung der Mitglied-

schaft) erfolgte.

4. VERSTOB GEGEN DEN NUMERUS CLAUSUS DER UMWANDLUNGSFORMEN*%®

a) Allgemein

Die néchste Fallgruppe, bei der die Anwendung der §§ 202 Abs. 2 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG
Probleme bereitet, betrifft Umwandlungen, die gegen den sogenannten numerus clausus der
Umwandlungsformen verstoen. Dieser Grundsatz ist in § 1 Abs. 2 UmwG enthalten und besagt,
daB Umwandlungen aufler in den im Umwandlungsgesetz geregelten Féllen nur moglich sind,
wenn ein anderes Bundes- oder Landesgesetz sie ausdriicklich gestattet. Eine entsprechende An-
wendung auf solche Rechtstriger, die nicht in den Kreis der umwandlungsfdhigen Rechtstriger

. . . 4
einbezogen sind, soll dadurch vermieden werden.*®

Wihrend nach dem Umwandlungsgesetz die am meisten gebrduchlichen Gesellschaftsformen als

Ausgangs- und Zielrechtstrager zugelassen sind,*’’ enthielt § 27 Abs. 1 des LwAnpG a.F.*"" nur

472

die Moglichkeit des Formwechsels in die eingetragene Genossenschaft.”’* Andere Zielrechtsfor-

473
1

men wurden erst durch § 23 Abs. 1 der Neufassung vom 3.7.199 zur Verfligung gestellt. Da-

durch kam es mehrfach dazu, da3 LPGen die Umwandlung in eine nicht zugelassene Rechtsform

: - 474
beschlossen, die auch eingetragen wurde.

% vgl. BGHZ 132, 353, 357 m.w.N.; Lohlein, ZIP 1994, 1065; ders., ZIP 1995, 426, 428; sehr ausfiihrlich und kri-
tisch zum numerus clausus der Umwandlungsformen hinsichtlich der frither unzuldssigen identitdtswahrenden
Umwandlung von Personal- in Kapitalgesellschaften Gaitzsch, Umwandlung, S. 44 ff. m.w.N., der bereits unter
Zugrundelegung der Rechtslage von 1965 fiir diese Umwandlungen Konstruktionsmodelle erarbeitet.

9 Lutter in Lutter, UmwG, § 1 Rn. 18; kritisch Priester, DNotZ, 1995, 427, 432.

7% Siehe § 191 UmwG:; jetzt auch die Partnerschaftsgesellschaft: Gesetz vom 22.7.1998, BGBI. I S. 1878.

“7' GBL. DDR 1 v. 20.7.1990, S. 642 ff.

72 Kritisch dazu v. Jeinsen, AgrarR 1991, 177, 179.

‘7 BGBI.1S. 1418 ff.

4% BGHZ 137, 134 (fehlgeschlagene Umwandlung einer LPG in eine GmbH & Co. KG, die vor Inkrafttreten der
Gesetzesnovelle erfolgte); BGHZ 132, 353 (durch Eintragung wirksam gewordene Umwandlung einer LPG in ei-
ne AG, die nach Inkrafttreten der Novelle eingetragen wurde).
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b) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung differenziert zwischen Miangeln des Beschlusses selbst und deren Auswir-

kungen auf den Formwechsel als solchen.

aa) Beschluf

Danach sind Beschliisse, die gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen verstof3en,
nichtig,*”” da sie einer gesetzlichen Grundlage entbehren. Dies gelte unabhingig davon, ob die
Eintragung der Umwandlung vor oder erst nach Inkrafttreten der Novelle des LwAnpG vom 3.
Juli 1991, durch die die betreffende Umwandlungsmdglichkeit eroffnet wurde, erfolgte, denn
Voraussetzungen, Inhalt und Folgen des Beschlusses richteten sich nach der bei der Beschluf3fas-
sung mafgeblichen Gesetzesfassung.’’® Die Novelle habe weder riickwirkende noch heilende

Wirkung.*”’

bb) Formwechsel

Hinsichtlich des Formwechsels selbst differenziert der BGH danach, ob die entsprechende Um-
wandlungsmoglichkeit im Zeitpunkt der Eintragung zuldssig ist oder nicht. Zwar entfalte die
Eintragung keine Riickwirkung, und auch die Anderung des Landwirtschaftsanpassungsgesetzes
von 1991 habe weder riickwirkende Geltung noch heilende Wirkung in dem Sinne, dal3 ein vor-
her gefaBter BeschluB tiber die Umwandlung in eine erst durch die Neufassung eroffnete Organi-
sationsform nachtriglich wirksam geworden wire.*”® Doch auch der nichtige Umwandlungsakt
kénne durch Eintragung wirksam werden;*”” denn fiir die Entstehung der Gesellschaft stelle das

b.**" Der Eintritt der Umwandlungswirkungen setze dann aber vor-

Gesetz auf die Eintragung a
aus, dafl ein UmwandlungsbeschluB iiberhaupt gefaB3t wurde, die Identitit des Unternehmens ge-
wahrt bleibe und die neue Rechtsform im Zeitpunkt der Eintragung vom Gesetz vorgesehen

- 481
sei.*®

So wurde im Fall, da8 eine LPG die Umwandlung in eine Aktiengesellschaft beschlofl und die
Eintragung nach Inkrafttreten der LwAnpG-Novelle und damit Zulassung dieser Umwandlung

3 BGHZ 132, 353, 357; 137, 134, 139; zu den Zweifeln an der Einordnung dieser Beschliisse als nichtig siehe vorn
C.1I. 3 a) co).

9 BGHZ 132, 353, 358.

YT BGHZ 137, 134, 139.

‘8 BGHZ 137, 134, 139.

¥ BGHZ 132, 353.

“0BGHZ 132, 353, 361; 137, 134, 139.

1 Auch BGHZ 138, 371, 375 ,,Dall die Umwandlungswirkung von ... der Wahl einer zuldssigen Rechtsform ab-
héngt, entspricht zudem anerkannten Grundsétzen des Gesellschaftsrechts®.
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erfolgte, der Eintritt der Umwandlungswirkungen bejaht.**? In einem anderen Fall, in dem eine

LPG die Rechtsform einer GmbH & Co. KG erlangen sollte und diese bereits vor Inkrafttreten
der Novelle eingetragen wurde, wurden dagegen jegliche Umwandlungswirkungen wegen Ver-

stoBes gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen abgelehnt.**?

Der BGH begriindet diese Ansicht damit, dall § 34 Abs. 3 LwAnpG genau wie § 352a AktG a.F.
verfassungskonform dahin ausgelegt werden miisse, dafl einer nicht dem numerus clausus der
Umwandlungsformen entsprechenden Umwandlung nicht die ,,Heilungswirkung®“ der Regi-
stereintragung zukommen konne;*** dies wire sonst ein vom LwAnpG nicht vorgesehener Ein-
griff in das verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum, nimlich das Mitgliedschaftsrecht.*** Da §
34 Abs. 1 S. 1 LwAnpG bestimme, daf3 die LPG in der in dem Umwandlungsbeschluf3 bestimm-
ten Rechtsform weiterbestehe, und sich aus § 23 LwAnpG ergebe, welche neuen Rechtsformen
fiir den Formwechsel zu Verfiigung stehen, sei gerade ein Umwandlungsbeschluf} in eine dieser

. 486
gesetzlich zugelassenen Unternehmensformen vorausgesetzt.

¢) Literatur

Von der Literatur wird die Beschrinkung der §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG auf
Umwandlungen, die den numerus clausus der Umwandlungswirkungen wahren, weitgehend an-
erkannt. Der dieser Umwandlung zugrunde liegende BeschluB sei nichtig*®’” und auch seine Ein-
tragung konne nicht zum Eintritt der Rechtsfolgen fijhren.*®

Nur vereinzelt wird vertreten, da3 auch diese Umwandlungen mit ihrer Eintragung (zumindest

vorldufig) bestandskriftig werden.*®

82 BGHZ 132, 353; kritisch Lohlein, EWiR 1996, 711, 712, der in der unzuldssigen Umdeutung einer hier vorlie-
genden iibertragenden Umwandlung in einen Formwechsel einen Verstol gegen den numerus clausus der Um-
wandlungsformen sieht und deshalb § 34 LwAnpG nicht anwenden will.

“*BGHZ 137, 134, 139.

“*BGHZ 132, 353, 360.

5 Wenzel, AgrarR 1995, 1, 3; vgl. auch BGHZ 132, 353, 357: eigentumsrechtlicher Mitgliederschutz.

" Hagen, FS Notariat, S. 261, 268.

7 Gétz/Schrezenmaier, AgrarR Sonderheft 10/1993, 21, 23.

8 Drygala, WuB, 11 N. § 34 LwAnpG 1.96 (S. 1297, 1300) (zu BGHZ 132, 353); Lohlein, EWiR 1998, 135, 136
(zu BGHZ 137, 134); ders., EWiR 1998, 659, 660 (zu BGHZ 138, 371); auch Hillmann in Umwandlungsrecht, S.
187, 192 im Anschlufl an Dehmer, UmwG, § 202 Rn. 12: ,,[§ 202] Abs. 3 ist ... dann nicht anzuwenden, wenn die
Voraussetzungen von § 191 Abs. 1 und 2 miBachtet werden. Wenn also ein ... nicht zugelassener Formwechsel
beschlossen und auch eingetragen wird, hat diese Eintragung keine Wirkung, denn in diesem Fall handelt es sich
nicht um einen ,,Mangel des Formwechsels, weil begrifflich gar kein Formwechsel iSd. §§ 190 ff., 214 ff. gege-
ben ist*; auch Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 58: , Eine Ausnahme [von § 202 Abs. 3] kommt
fiir Félle in Betracht, in denen der Formwechsel keine Grundlage im Gesetz hat, also z.B. bei ... Wahl einer nicht
zulédssigen Rechtsform fiir den Rechtstrager neuer Rechtsform*; Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 30; inzident
auch Vossius in Widmann/Mayer, UmwG, § 202 Rn. 184, der annimmt, dal beim Formwechsel in eine nicht zu-
gelassene Rechtsform zwar die neue Gesellschaft entstehe, sie jedoch nicht iiber das Vermdgen der Ausgangsge-
sellschaft verfiige; fiir die Teilung, die ohne reale Aufteilung des Vermodgens und der Verbindlichkeiten auf die
einzelnen Nachfolgeunternehmen erfolgt Neixler, AgrarR 1993, 1, 5.

489 Schweizer, LWwAnpG, Rn. 241 und 274 ff.: ,vor Inkrafttreten der Novelle ist eine Umwandlung in eine GmbH
nichtig; aber sowohl bei nichtigen, als auch bei scheinbaren Umwandlungsbeschliissen entsteht die neue Rechts-



94
d) Exkurs: Umwandlungen nach THG und Spaltungen nach SpTrUG

Zur Klarung der Frage, ob die §§ 202 UmwG, 34 LwAnpG auf Umwandlungen, die gegen den
numerus clausus der Umwandlungsformen verstolen, angewandt werden konnen, soll zunichst
ein Blick auf die Umwandlungen von volkseigenem Vermdgen nach dem Treuhandgesetz

491

(THG)* und dem Gesetz iiber die Spaltung von Treuhandunternehmen (SpTrUG)*' geworfen

werden.
aa) Treuhandgesetz

(1) Allgemeines

Fiir die Umstrukturierung volkseigener Unternehmen war zunéchst die Umwandlungsverordnung
(UmwVO) ** maBgeblich. Nachdem die Umwandlungen aber nur langsam vorangingen, wurden
volkseigene Unternehmen, die sich bis zum 1. Juli 1990 noch nicht in Kapitalgesellschaften um-
gewandelt hatten, nach § 11 THG kraft Gesetzes in Aktiengesellschaften oder Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung ,,im Aufbau® umgewandelt. § 11 Abs. 3 THG sah dabei einzelne Ausnah-
men - beispielsweise fiir Wirtschaftseinheiten, fiir die ein Liquidationsvermerk eingetragen war
oder flir Auflenhandelsbetriebe - vor. Fiir diese Umwandlungen bestand somit keine gesetzliche
Grundlage.

Hier trat mehrfach der Fall auf, dal Umwandlungen von Wirtschaftseinheiten ins Register ein-
getragen wurden - wegen der Umwandlung kraft Gesetzes wirkte diese Eintragung allerdings nur
deklaratorisch -, die nicht vom Treuhandgesetz erfalit wurden oder gemédl3 § 11 Abs. 3 THG von
der gesetzlichen Umwandlung ausgenommen waren. Ebenso wie bei der Umwandlung von
LPGen in nicht vom LwAnpG zugelassene Zielrechtsformen lag auch hier ein Versto3 gegen den
numerus clausus der Umwandlungsformen vor; mit dem Unterschied daB hier nicht die falsche

Zielrechtsform gewdhlt wurde, sondern die Ausgangsrechtstrager nicht vom Gesetz erfaf3t waren.

form, wenn auch gegebenenfalls mit Méngeln behaftet, sie ist allerdings auflosungsreif; K. Schmidt, ZIP 1998,
181, 185 (ablehnend zu BGHZ 137, 134) Schutz der Glaubiger vor unverdienten Vermodgensverschiebungen und
der Mitglieder vor willkiirlichen Beeintrachtigungen ihrer Vermogensinteressen sei zwar ndtig, werde aber nicht
durch numerus clausus, oder durch Einschrinkung der §§ 37 Abs. 2 LwAnpG a.F., 34 Abs. 3 LwAnpG n.F., 20
Abs. 2, 202 Abs. 3 UmwG gewibhrleistet, sondern durch den zwingenden Charakter der Umwandlungsvorschrif-
ten. Diese sollen verhindern, da3 nicht zugelassene Umwandlungen eingetragen werden. Ist dies aber geschehen,
so sprachen Rechtssicherheitserwidgungen fiir und nicht gegen die eigens zu diesem Zweck vom Gesetzgeber an-
geordnete Konstitutivwirkung der Registereintragung; mit gewisser Sympathie Hommelhoff/Schubel, ZIP 1998,
537, 545: ,,in der Tat kann man zu der Auffassung gelangen, daB3 die Beteiligten [im Fall BGHZ 137, 134] in
(noch) zuldssiger Weise vom ... LwAnpG Gebrauch gemacht haben, es diirfte jedoch andere Fille geben, in denen
ein Verstof nicht zu leugnen ist. ... Soll die Eintragung eines Registerrichters dennoch Gegenteiliges bewirkt ha-
ben?“.

“0v. 17. Juni 1990 GBL DDR I S. 300 ff.

¥y, 5. April 1991 BGBI. I S. 854 ff.

2 Verordnung zur Umwandlung von volkseigenen Kombinaten, Betrieben und Einrichtungen in Kapitalgesell-
schaften v. 1. 3. 1990, GBI. DDR I S. 107.
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(2) Rechtsprechung und Kritik

Die Rechtsprechung zu diesen Umwandlungsfillen ist keineswegs einheitlich. So wurden Unter-
nehmen, die zu Parteivermogen gehorten von der Umwandlung ausgenommen, da es sich bei ih-

nen nicht um volkseigenes Vermdgen handelte.*”

Allein volkseigenes Vermdgen sollte durch
das THG privatisiert werden, was sich bereits aus dem offiziellen Namen des THG - ,,Gesetz zur
Privatisierung und Reorganisation des volkseigenen Vermogens® - ergab. Entsprechend wurde
auch die Umwandlungsmoglichkeit eines Staatsunternehmens - im konkreten Fall ein Datenver-

arbeitungsbetrieb, der dem Statistischen Amt der DDR unterstellt war - abgelehnt.***

In einer anderen Entscheidung®” wurde die Umwandlung eines AuBenhandelsbetriebes fiir wirk-
sam gehalten, obwohl dieser nicht zu den umwandlungsfdhigen Rechtstrigern nach dem THG
gehorte. Zur Begriindung wurde vorgetragen, dafl die Eintragung des Unternehmens in der Ziel-
rechtsform gemil § 15 THG die GmbH auch dann entstehen lieBe, wenn sie nicht ordnungsge-
mal errichtet sei; dies ergidbe sich aus der Parallele zu § 10 Abs. 1 GmbHG. Deshalb sei die
GmbH zugleich Rechtsnachfolgerin des Auflenhandelsbetriebes geworden.

Der hiergegen von Neye erhobenen Kritik*®® ist uneingeschrinkt zuzustimmen. § 15 THG, der
lediglich die deklaratorisch wirkende Eintragung von GmbH i.A. betrifft, kann nicht die Wirkun-
gen entfalten, die der konstitutiven Eintragung der Neugriindung einer Kapitalgesellschaft zu-

kommen.

§ 11 THG wurde aber mehrfach auch auf ausdriicklich nicht vom THG erfaite Tatbestéinde ana-
log angewandt, beispielsweise auf die Umwandlung volkseigener Gliter. Diese seien nur deswe-
gen vom Anwendungsbereich des THG ausgenommen worden (§ 11 Abs. 3 letzter Spiegelstrich
THG), weil sie bereits vom Ubertragungsgesetz'' erfaBt wurden. Mit dessen AuBerkrafttreten
sei der Grund fiir die Ausnahmeregelung entfallen, so dafl auch volkseigene Giiter der Um-
wandlung des THG unterfallen sollten.*”® Diese Rechtsprechung war allerdings nicht unumstrit-

4
ten.*”

43 KG, ZIP 1993, 872; ebenso Vorinstanz LG Berlin, ZIP 1992, 141 (mit kritischer Anmerkung Neye, EWiR 1992,
81).

% AG Charlottenburg, ZIP 1992, 520; zustimmend Neye, EWiR 1992, 387; ablehnend Stute, VIZ 1994, 381, 382 ff.

P KG, VIZ 1993, 113.

“EWIiR 1993, 397.

¥7v.22.7.1990 GBL. DDR 1 S. 897.

4% BGH, DB 1995, 1328; zustimmend Littbarski, EWiR 1995, 809, 810; ebenso vorangegangenes Versaumnisurteil
BGH, ZIP 1994, 1316 und BezG Dresden, ZIP 1992, 141; inzident zustimmend VG Berlin, VIZ 1995, 672, 674,
ablehnend Neye, EWIiR 1992, 181.

% Die Umwandlung eines volkseigenen Gutes ablehnend LG Magdeburg, Entscheidung v. 9.6.1993 - 8 O 1259/92
(unvero6ffentlicht/juris).
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Ahnlich verhielt es sich mit Unternehmen, die nicht unmittelbar vom THG erfaBt wurden - im

konkreten Fall ein kreisunterstelltes Bauunternehmen. Diese seien mit dem Zeitpunkt der Wie-
dervereinigung (also nicht bereits am 1.7.1990, wie § 11 THG bestimmt) als Kapitalgesellschaf-
ten im Aufbau zu behandeln.”” Die Abweichung vom Wortlaut des THG wurde damit begriin-
det, daBl der Gesetzgeber diese volkseigenen Betriebe nur deshalb von der Anwendung des Treu-
handgesetzes ausgenommen hatte, weil er auf ihre Uberfiihrung in das Vermdgen der Gebiets-
korperschaften nach dem Kommunalvermogensgesetz vertraute und damit die Umwandlung und
Unterstellung unter die Treuhandanstalt nicht fiir notwendig erachtete. Mit dem Wegfall dieser
Voraussetzungen (im Zeitpunkt der Wiedervereinigung) sind diese Hindernisse, die einer Analo-
gie entgegenstehen entfallen.”’

Genau entgegengesetzt urteilte aber das VG Berlin, als es in ausdriicklicher Abweichung zum
OLG Dresden®® die analoge Anwendung des § 11 Abs. 2 THG auf den Landern unterstellte VEB
wegen der Ausnahme in § 11 Abs. 3, 3. Spiegelstrich THG ablehnte.”” Dem schlof sich der
BGH an, als er fiir ein kreisgeleitetes Unternehmen eine iiberholende Umwandlung nach § 11
Abs. 3, 3. Spiegelstrich THG verneinte und deshalb allein die frithere Umwandlungsverordnung

fiir maBgeblich ansah.”®*

Auch Unternehmen, die bereits friither als Kapitalgesellschaften bestanden hatten, wurden als ent-

sprechend dem THG umgewandelt angesehen.””

Dies wurde im Wesentlichen damit begriindet,
daB der Privatisierungsauftrag der Treuhandanstalt sich auf alle Formen, in denen die friihere
DDR ihre Wirtschaftsbetriebe organisiert hatte, erstrecke und somit sowohl fiir die noch als so-
zialistische Wirtschaftseinheiten bestehenden, die zwischen dem 8.3. und 30.6.1990 nach der
UmwVO zu Kapitalgesellschaften gewordenen sowie die bereits frither als Kapitalgesellschaften

wirtschaftenden Staatsbetriebe galt. Sie alle sollten unter das Treuhandgesetz fallen.”®

Abgesehen davon, daf3 von einer einheitlichen Losung nicht die Rede sein kann, wird auf die Be-

sonderheit, daB fiir diese Umwandlungen keine Rechtsgrundlage bestand, kaum eingegangen.

> OLG Dresden, OLG-NL 1994, 97.

" OLG Dresden, OLG-NL 1994, 97, 101.

> OLG Dresden, OLG-NL 1994, 97.

% VG Berlin, VIZ 1995, 672; ebenso OLG Rostock, OLG-NL 1997, 247, 249 fiir einen volkseigenen Betrieb der
Wohnungswirtschaft, der der Kommune unterstellt und deshalb nach § 11 Abs. 3 THG von der Umwandlung nach
dem THG ausgenommen war.

** BGH, ZIP 1999, 489, 490.

35 BezG Erfurt, VIZ 1993, 28 (ablehnend Neye, ZIP 1993, 878, der darauf hinweist, daf} fir die Abwicklung von
Auflenhandelsbetrieben, die hdufig bereits in der DDR als Kapitalgesellschaften organisiert waren, Spezialnormen
bestanden, weshalb sie von dem Anwendungsbereich des THG gerade ausgenommen sein sollten); diese Rspr.
fortfiithrend BezG Erfurt, ZIP 1993, 876.

> BezG Erfurt, ZIP 1993, 876, 877.
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Im Falle der gesetzlichen Umwandlung kam eine Anwendung der Grundsitze iiber die fehler-

hafte Gesellschaft auf die Umwandlung nicht in Betracht.®” In den Entscheidungen, in denen ei-
ne analoge Anwendung des THG abgelehnt wurde, konnte man damit nur zu dem Ergebnis
kommen, daB die Umwandlung gescheitert war.”®® Erst nach dem durchzufiihrenden Nachgriin-
dungsverfahren und der Loschung des Zusatzes ,,im Aufbau“ (§ 21 Abs. 3 THG), erlangte die
Gesellschaft den selben Status, wie eine rechtsgeschiftlich gegriindete Gesellschaft und die An-

wendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft wire grundsitzlich moglich.””

(3) Literatur und Kritik

Aber auch AuBerungen aus der Literatur lassen sich zur Losung des obigen Problems kaum her-
anziehen. So geht zwar Stute®'® ausfiihrlich auf die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft
ein, stellt die Umwandlung aufgrund nichtigen Umwandlungsbeschlusses aber der fehlerhaften
gesetzlichen Umwandlung unter Versto gegen § 11 Abs. 3 THG gleich,’ " mit der Begriindung,
daf im Falle des nichtigen Umwandlungsbeschlusses die gleiche Rechtslage gegeben sei, wie bei
einer Umwandlung unter Versto3 gegen § 11 Abs. 3 THG. Dabei {ibersieht er, dall die rechtsge-
schéftliche Umwandlung nicht allein auf einem Umwandlungsbeschlu3 beruht, sondern daneben
einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Die Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft helfen nur
tiber Miangel des Beschlusses hinweg, ersetzen aber nicht die rechtliche Grundlage. Mangelhafter
UmwandlungsbeschluB3 und fehlende gesetzliche Grundlage koénnen damit nicht gleich gesetzt
werden. Damit {ibergeht Stute die eigentliche Problematik, dal durch die Anwendung der Grund-
sdtze liber die fehlerhafte Gesellschaft Rechtstriger umgewandelt wiirden, die der Gesetzgeber
vom THG ausdriicklich ausgenommen hat.

512

Auch die Ansicht von Gutbrot’ * kann fiir die Losung des Problems nicht herangezogen werden.

Dieser sieht mit der Loschung des Zusatzes ,,im Aufbau‘ selbst den Verstofles gegen § 11 Abs. 3

97 S0 zutreffend die Entscheidung des AG Charlottenburg, ZIP 1992, 520, 521 in der die Anwendung der Grundsit-
ze iliber die fehlerhafte Gesellschaft auf gesetzliche Umwandlungen abgelehnt wird; ebenso fiir volkseigene Wirt-
schaftseinheiten, AuBenhandelsbetriebe und volkseigene Giiter, die entgegen § 11 Abs. 3 THG als Kapitalgesell-
schaften i.A. im Handelsregister eingetragen wurden und als bloBe Scheingesellschaften der Amtsloschung nach §
142 FGG unterliegen: Busche in RVI, B 200 TreuhG § 11 Rn. 18 ff. und § 15 Rn. 3 m.w.N., wo auch ausdriick-
lich die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf durch gesetzliche Umwandlung entstan-
dene Gesellschaften abgelehnt wird; auch Horn, Wirtschaftsrecht, § 16 Rn. 14 (S. 723 f.): ,,... daB} die betreffende
Gesellschaft trotz Eintragung nicht entstanden ist™.

8 g0 jetzt auch der BGH, NZG 1999, 957, 959 f.: ,,Eine Berufung auf die Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft
... kommt hier nicht in Betracht ... [denn dies] setzt regelmaBig das Vorliegen eines - wenn auch mangelbehafteten
- Gesellschaftsvertrages voraus®.

*% Im Fall des AG Charlottenburg, ZIP 1992, 520 war das ,,Nachgriindungsverfahren noch nicht durchgefiihrt und
die Entscheidung des KG, VIZ 1993, 113, in der allein aufgrund der Eintragung der GmbH i.A. nach § 15 THG
die Umwandlung fiir wirksam gehalten wurde, {iberzeugt nicht; so auch Neye, EWiR 1993, 397; zustimmend aber
Stute, VIZ 1994, 381 ff.

*"VIZ 1994, 381 ff.

'VIZ 1994, 381, 384.

>'> GmbHR 1993, 622, 629.
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THG als geheilt an. Zwar ist ihm dahingehend zuzustimmen, dall die Gesellschaft mit der Lo-

schung von ,,i.A.“ wie eine rechtsgeschiftlich gegriindete zu behandeln ist; dal damit die Um-
wandlung selbst wirksam wird, wurde hier aber zu schnell bejaht. Das Problem, ob die Grundsat-
ze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auch auf eine Umwandlung ohne gesetzliche Grundlage an-

gewandt werden konnen, wurde geradezu libersehen.
bb) § 12 Spaltungsgesetz

(1) Allgemein

Zur Umstrukturierung volkseigener Unternehmen wurde durch das sogenannte Spaltungsgesetz -
»(Gesetz iliber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalteten Unternehmen (SpTrUG)*
vom 5.4.1991°" auch die Spaltung zugelassen. ErfaBt waren die Unternechmen, die zuvor durch
Umwandlung nach dem THG entstanden und deren Gesellschaftsanteile der Treuhandanstalt als
einziger Gesellschafterin nach § 12 Abs. 1 THG zugefallen waren. Gemall § 7 SpTrUG war fiir
die Spaltung - anders als bei der gesetzlichen Umwandlung nach dem THG - ein notariell zu be-

urkundender Umwandlungsbeschluf3 der Gesellschafter erforderlich.

Doch bereits vor Inkrafttreten des SpTrUG sind unter Geltung der UmwVO und dem THG ver-
breitet Umwandlungen beschlossen worden, bei denen volkseigene Betriebe durch den Um-
wandlungsakt in mehrere Kapitalgesellschaften aufgespalten und auch mehrere neue Kapitalge-
sellschaften zur Eintragung angemeldet wurden.’'® Nach der UmwVO und dem THG waren
Spaltungen von Unternehmen aber nicht zugelassen. Einer trotzdem erfolgten Spaltung fehlte ei-

ne gesetzliche Grundlage; sie verstie3 gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen.

(2) Meinungsstand

Spaltungen von Unternehmen waren nur in den vom Gesetz vorgesehenen Féllen erfolgreich.
Fehlte eine gesetzliche Grundlage, so erfolgte kein Vermogensiibergang von der Ausgangs- auf
die Zielgesellschaften. °> Um das Auseinanderfallen von Zielgesellschaft und Vermdgen zu
vermeiden, wurde § 12 SpTrUG eingefiihrt, der ausdriicklich die Heilung des fehlenden Vermo-

gensiibergangs von der Ausgangs- auf die Spaltgesellschaften anordnet’ ' und dadurch dhnliche

" BGBL. I S. 854 ff.

> Kiibler, FS Merz, S. 334, 336.

°' Ausfiihrlich Kiibler, FS Merz, S. 334, 340 ff.

> Kiibler, FS Merz, S. 333, 348; Vossel, DStR 1991, 519, 520; Strobel, BB 1991, 636, 638; Mayer, DB 1991,
1609, 1614 f.; Weimar, DtZ 1991, 182, 184; zum selben Ergebnis kamen bereits vor Inkrafttreten des SpTrUG am
5.4.1991 LG Berlin, ZIP 1991, 407 und ZIP 1991, 251 allerdings mit der unzutreffenden Begriindung, daf die aus
der Teilung hervorgegangenen Gesellschaften kraft der normativen Kraft des Faktischen Wirksamkeit erlangt
hétten und einzutragen wéren, womit gleichzeitig deren Rechtsnachfolge begriindet wird (LG Berlin, ZIP 1991,
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Rechtsfolgen bewirkt, als ob fiir die Spaltung eine Rechtsgrundlage bestanden hétte. Es handelt

sich aber nicht um eine vollige Gleichstellung der nach § 12 SpTrUG ,,geheilten* Spaltungen mit
rechtméBigen Spaltungen. § 12 SpTruG bewirkte nédmlich keine partielle Universalsukzession,
sondern die ,,Heilung* erfalit nur das Vermogen; Verbindlichkeiten blieben bei der Ausgangsge-
sellschaft.’'” Daraus folgt auch, daB diejenigen, die eine Heilung fehlgeschlagener Spaltungen
durch § 12 SpTrUG bejahen, trotz des fehlenden Vermdgensiibergangs vom Bestehen der Zielge-
sellschaft ausgehen. >'® Denn § 12 SpTrUG ersetzt nur den Vermogensiibergang, nicht aber die

Neugriindung der Zielgesellschaft.

(3) Ubertragbarkeit auf die Umwandlungen nach dem LwAnpG

Auch der Meinungsstand zum SpTrUG trigt nur bedingt zur Beantwortung der Frage bei, ob die
§§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG auch auf gegen den numerus clausus der Umwand-
lungsformen verstolende Umwandlungen angewandt werden kdnnen. Zwar ist die Spaltung (an-
ders als die Umwandlung nach dem THG) eine rechtsgeschéftliche Umwandlung. Nach allge-
meiner Ansicht handelt es sich aber um eine iibertragende Umwandlung, die sich aus Neugriin-
dung plus Vermdgensiibertragung zusammensetzt. Unterstellt man, da3 jeder Spaltungsbeschlufl
auch den Willen zur Neugriindung der Zielgesellschaften beinhaltet, kommt man mit der herr-
schende Meinung zu dem Ergebnis, da3 auch im Falle der Spaltung ohne Rechtsgrundlage die
Zielgesellschaften spitestens mit ihrer Eintragung entstehen. Dann geniigte die nachtrigliche
Konstruktion eines Vermdgensiibergangs, um der Spaltung zumindest im Wesentlichen zur
Wirksamkeit zu verhelfen. Die Frage nach der Anwendbarkeit der Grundsétze iiber die fehler-
hafte Gesellschaft wiirde sich nicht stellen. Ohne § 12 SpTrUG wiére eine Spaltung ohne gesetz-
liche Grundlage aber fehlgeschlagen.’"”

cc) Ergebnis

Der Meinungsstand zu rechtsgrundlosen Umwandlungen nach dem THG oder Spaltungen vor
dem Inkrafttreten des SpTrUG ist fiir die Behandlung von rechtsgrundlosen formwechselnden
Umwandlungen unergiebig. Bei den Umwandlungen nach dem THG fehlt es an einer rechtsge-
schiftlichen Umwandlung, weshalb die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft nicht an-
wendbar sind; bei den fehlerhaften Spaltungen werden zumindest die Zielgesellschaften mit ihrer

Eintragung als wirksam angesehen; durch die nachtrigliche Konstruktion eines Vermodgenstiiber-

407, 409); im anderen Fall wird diffus mit ,,keinen uniiberwindlichen Schwierigkeiten™ argumentiert (LG Berlin,
ZIP 1991, 251, 253); ablehnend auch Horn, Wirtschaftsrecht, § 16 Rn. 16 (S. 724).

7 Haritz in RVI, B 230 SpTrUG § 12 Rn. 6, 13; Gutbrod, GmbHR 1993, 622, 630; Horn, Wirtschaftsrecht, § 16
Rn. 15 (S. 724); Kiibler, FS Merz, S. 333, 348; ausfiihrlich aber a.A. Heiss, Spaltungen, S. 201 ff.

318 Kiibler, FS Merz, S. 334, 344; a.A. Heiss, Spaltung, S. 203 f., nach der die durch die fehlgeschlagene Spaltung
entstandenen Gesellschaften lediglich Scheingesellschaften seien.

*" Kiibler, FS Merz, S. 334, 341 m.w.N.
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gangs nach § 12 SpTrUG wurde die Frage nach einer Wirksamkeit der Spaltung nach den Grund-

sdtzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft obsolet. Lediglich daraus, dal vor Schaffung des § 12
SpTrUG ein Vermogensiibergang allgemein abgelehnt wurde, die Wirkungen der Spaltung also
nicht eingetreten sind, konnte man auch fiir formwechselnde Umwandlungen folgern, daf3 diese
ohne rechtliche Grundlage gescheitert sind. Ob die Umwandlungswirkungen durch die Anwen-
dung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft nicht vielleicht doch eintreten konnen, ist

damit aber noch nicht festgestellt.
e¢) Stellungnahme

aa) Allgemein

Dem BGH ist an dieser Stelle nur insoweit zuzustimmen, als der UmwandlungsbeschluB3, der ge-
gen den numerus clausus der Umwandlungsformen verstoft, keine Rechtsfolgen auslost. Ob er -
wie der BGH annimmt - wegen Verstofles gegen § 134 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 UmwG oder § 27
LwAnpG a.F. bzw. § 23 Abs. | LwAnpG n.F. nichtig®® ist oder es sich sogar um einen soge-
nannten Schein- oder NichtbeschluB handelt,”*' kann jedoch erst geklirt werden, wenn auch die
daraus resultierenden Folgen ndher untersucht wurden, insbesondere die Frage, ob die § 202 Abs.
3 UmwaG, § 34 Abs. 3 LwAnpG Anwendung finden. Erst dort wird die Unterscheidung in nichti-

ge und ,,Nicht-“ Beschliisse relevant.

Uber den Eintritt der Rechtsfolgen des Formwechsels sagt die Nichtigkeit des Umwandlungsbe-
schlusses nichts aus. Denn filir die Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft
kommt es grundsitzlich nur auf einen vollzogenen Willensakt der Gesellschafter an. Der Wille,
der Gesellschaft eine neue Rechtsform zu geben, ist bei den Gesellschaftern auch bei der Wahl
einer vom Gesetz nicht vorgesehenen Rechtsform vorhanden. Zu kldren ist, ob dieser Wille dar-

iiber hinaus auf eine vom Gesetz zugelassene Zielrechtsform gerichtet sein mulf.

bb) Mafigeblicher Zeitpunkt

Zunéchst ist festzuhalten, dal3 es fiir den der Umwandlung zugrunde liegenden Willensakt nicht
allein auf den BeschluBzeitpunkt ankommt, vielmehr muf} iiberhaupt der Umwandlungswille
deutlich werden, wobei immer nur eine Betrachtung bei Vollzug, also Eintragung des Form-
wechsels, erfolgen kann. Vorher stellt sich die Frage der Anwendbarkeit der Grundsitze {iber die

fehlerhafte Gesellschaft noch nicht. Es geniigt somit jeder Willensakt bis zur Eintragung der neu-

320 Siehe oben C. II. 3 a) aa).
32! Siehe dazu bereits vorn C. II. 3a) cc).
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en Rechtsform. Daraus resultiert, da es fiir die Frage nach dem Eintritt der Rechtsfolgen der

Umwandlung allein auf den Eintragungszeitpunkt ankommt.’ 22

cc) Zielrechtsform im Eintragungszeitpunkt zuldssig

Keine Probleme bereiten die Umwandlungsfille, in denen die Zielrechtsform im Zeitpunkt der
Eintragung zulissig ist; denn diese Umwandlungsbeschliisse bilden unabhéngig vom hier zu kla-
renden Problem einen, fiir die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft aus-

reichenden, da auf eine zuldssige Rechtsform bezogenen, Willensakt.

dd) Zielrechtsform im Eintragungszeitpunkt unzuliissig
Problematisch sind allein die Fille, in denen auch im Eintragungszeitpunkt noch ein Versto3 ge-

gen den numerus clausus der Umwandlungsformen vorliegt.

Sieht man mit dem BGH die Zuléssigkeit der gewéhlten Umwandlungsart als zusdtzliche Vor-
aussetzung filir die Anwendung der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG; 202 Abs. 3 UmwG an, so treten die
Rechtsfolgen des Formwechsels nicht ein. Etwaige Vollzugshandlungen aufgrund erfolgter Ein-
tragung waren mit Wirkung ex tunc riickabzuwickeln. Hélt man dagegen die Zuldssigkeit der
Zielrechtsform fiir die Anwendung von §§ 202 Abs. 3 UmwG, § 34 Abs. 3 LwAnpG entbehrlich,
kdme man bei jeder Umwandlungseintragung aufgrund Beschlusses zur (zumindest vorldufigen)
Wirksamkeit des eingetragenen Formwechsels. Auch Formwechsel, die gesetzlich gar nicht vor-
gesehen (und dadurch zwangslaufig auch nicht konkret geregelt) sind, wiirden so mit ihrer Ein-
tragung Bestandskraft erlangen. Anders als bei der Losung des BGH kéme es nicht darauf an, ob

die Zielrechtsform im Zeitpunkt der Eintragung zugelassen ist.

Vom BGH wird die Beschrinkung des Anwendungsbereiches des § 34 Abs. 3 LwAnpG auf
Umwandlungen, die den sogenannten numerus clausus der Umwandlungsformen wahren, damit
begriindet;
»daB die Umwandlung Grundrechte der Mitglieder, insbesondere das Grundrecht auf
Eigentum beriihrt ... , das nicht durch die auf einer vom Gesetz nicht vorgesehenen
Umwandlung beruhenden Eintragung eines neuen Unternehmens verletzt werden
darf. Die in Frage stehenden Bestimmungen sind daher wie § 352a AktG im Wege

der teleologischen Reduktion verfassungskonform dahin auszulegen, daB3 sie nur

322 Zum selben Ergebnis kommt der BGH - auch wenn er die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft nicht her-

anzieht -, dadurch, da3 auch er (von seinem Standpunkt nicht nachvollziehbar) zwischen Umwandlungsbeschluf3
und Umwandlung selbst differenziert und es fiir letztere ausreichen 1dBt, dal im Eintragungszeitpunkt die ge-
wiinschte Zielrechtsform vom Gesetz zugelassen ist (BGHZ 132, 353, 361); zustimmend auch Wenzel, AgrarR
1998, 139, 142, der dies als unbefriedigend, aber vom Gesetzgeber so angeordnet, ansicht.
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Umwandlungsvorgénge erfassen, die ihre Grundlage in dem Gesetz haben ... Voraus-

setzung ist also, da3 ein Umwandlungsbeschluf {iberhaupt gefalit wurde ... und dal3
er die ... Umwandlung ... in eine dafiir vorgesehene Rechtsform zum Gegenstand

hat «523

Diese Argumentation kann aber fiir die Beschrdnkung von § 34 Abs. 3 LwAnpG und damit auch
des § 202 Abs. 3 UmwG kaum ausreichen. Die teleologische Reduktion des § 352a AktG a.F.,
wie sie insbesondere Doss vorgenommen hat, basierte in erster Linie darauf, daB im Rahmen der
Verschmelzung der Fall vorkommen kann, daf3 die zu diesem Anlall durchgefiihrte Kapitalerho-
hung nichtig ist und damit fiir die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft keine Mitglied-
schaftsrechte am tibernehmenden Rechtstriager zur Verfiigung stiinden, wiahrend wegen des Erlo-
schens der iibertragenden Gesellschaft nach § 352a AktG a.F. - die nach herrschender Ansicht
endgiiltig sein sollte - auch diese Mitgliedschaft endete. Ergebnis wire, dall die Gesellschafter
der iibertragenden Gesellschaft alle Gesellschafterrechte ohne Ausgleich verlieren wiirden. Aus
diesem Grund wurde die teleologische Reduktion von § 352a AktG vorgenommen und mit dem

Schutz der Mitgliedschaftsrechte von Gesellschaftern begriindet.>**

Fiir die Beschridnkung des § 202 UmwG auf identititswahrende Umwandlungen mag diese Be-
griindung taugen;’* fiir eine Beschrinkung auf Umwandlungen, die den numerus clausus der
Umwandlungsformen wahren, kann sie dagegen nicht iiberzeugen. Die Mitgliedsrechte der Ge-
sellschafter werden ndmlich durch einen gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen
verstoBenden Formwechsel nicht beeintrichtigt.”*® Zwar kann es vorkommen, daB die Mitglied-
schaftsrechte dann anders ausgestaltet sind, als sich der Gesetzgeber das bei der Beschrinkung
der Umwandlungsmdglichkeiten vorgestellt hat, eine Verletzung des Mitgliedschaftsrechts ist
darin aber nicht zu sehen, da die Gesellschafter der entsprechenden Anderung ihrer Mitglied-

schaft mit dem Umwandlungsbeschlufl zugestimmt haben.

Gegen die Beschriankungen des Anwendungsbereiches von § 202 UmwG spricht auch, da3 diese
Vorschrift, als Ausprdgung der Grundsitze tliber die fehlerhafte Gesellschaft nicht zum endgiilti-
gen Bestand der fehlerhaften Umwandlung fiihren braucht. Dagegen kann man zwar einwenden,
daB ein Formwechsel, dessen einziger Mangel eine unzuldssige Zielrechtsform ist, auch dauer-

haft Bestand haben wird. Ist die Zielgesellschaft nimlich eingetragen und im {ibrigen mangelfrei,

3 BGHZ 132, 353, 360; zustimmend Hagen, FS Notariat, S. 261, 267 und Wenzel, AgrarR 1995, 1, 3.
> Ausfiihrlich Déss, Verschmelzung, S. 163 ff.

3 Obwohl diese hier abgelehnt wird, siche vorn D. II. 3. ¢) bb).

%26 S0 auch K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 188.
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besteht kein verniinftiger Grund mehr, die Zielgesellschaft nur wegen des ,,Griindungsmangels*

riickumzuwandeln. Im Ergebnis wiirde die Anwendung des § 202 UmwG damit doch endgiiltige
Verhiltnisse schaffen. Diese Folge resultiert aber in erster Linie daraus, daf die Zielgesellschaft
im {librigen mangelfrei wire, nicht hingegen aus der Anwendung der Grundsétze iiber die fehler-

hafte Gesellschaft.

Fiir die Anwendung des § 202 UmwG und damit fiir den Bestand einer Gesellschaft in ,,falscher*
Zielrechtsform spricht weiterhin, dafl auch eine entsprechende Gesellschaftsneugriindung zulés-
sig wére. Ob die Gesellschaft im Wege der Neugriindung oder als Zielgesellschaft eines Form-
wechsels ins Rechtsleben tritt, diirfte fiir den Bestand der Gesellschaft keine Rolle spielen, zumal
auch im Umwandlungsrecht die Anwendung der Griindungsvorschriften angeordnet ist (§ 29
LwAnpG; § 197 UmwG). Glaubigerrechte wiirden deshalb durch den Bestand der gegen den
numerus clausus der Umwandlungsformen verstoBenden Formwechsel nicht verletzt.

Dazu kommt, daB3 die Entstehung der Zielgesellschaft auch im Falle der Unanwendbarkeit von §
202 UmwG einhellig anerkannt wird.”®” Dann wiirde der Gliubigerschutz es geradezu erfordern,
daB die gesamte Umwandlung und damit auch der ,,Vermdgensiibergang* wirksam ist, also die

wirtschaftliche Identitit von Ausgangs- und Zielrechtstriger gewahrt bleibt.

Im Ergebnis ist dem BGH jedoch trotz obiger Bedenken zu folgen. Die Unanwendbarkeit des §
202 UmwG auf gegen den numerus clausus verstoBende Umwandlungen resultiert zwar nicht aus
Glaubiger- oder Gesellschafterschutzaspekten, ist aber gerechtfertigt, da auch die Grundsitze
iiber die fehlerhafte Gesellschaft keine Rechtsfolgen herbeifiihren konnen, die das Gesetz nicht
zulaft.

Die Entscheidung des Gesetzgebers der Erstfassung des LwAnpG, den Formwechsel allein in die
eingetragene Genossenschaft zuzulassen, mag zwar rechtspolitische angreifbar sein, ist aber zu
respektieren. Ausdriicklich wurden dort die Umwandlungsmoglichkeiten beschrédnkt. Umwand-
lungen, die diesem numerus clausus der Umwandlungsformen auch im Eintragungszeitpunkt
nicht entsprachen, konnten daher auch durch die Eintragung nicht wirksam werden. Die Anwen-
dung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft kann zwar {iber die vollstindige Einhal-
tung der Umwandlungsvoraussetzungen hinweghelfen, nicht aber die gesetzlichen Umwand-
lungsmoglichkeiten erweitern. Oder anders: Bei der Anwendung der Grundsétze iiber die fehler-
hafte Gesellschaft wird die vollstindige Einhaltung der Tatbestandsvoraussetzungen durch deren

Vollzug ersetzt, es treten aber Rechtsfolgen ein, die das Gesetz zuldfit. Anders wére es im vorlie-
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genden Fall des nicht den numerus clausus der Umwandlungsformen wahrenden Formwechsels:

Der Umwandlungsbeschluf ,,an sich® konnte hier sogar fehlerfrei sein; und sein Mangel sich
darin erschopfen, daBl die gewollte Rechtsfolge nicht eintreten kann. So wie beispielsweise das
Eigentum an Grundstiick und darauf befindlichem Gebdude nicht getrennt werden oder eine Er-
beinsetzung nicht auf einzelne Vermogensgegenstinde beschrinkt werden kann, war die Um-
wandlung in andere Gesellschaftsformen als die eingetragene Genossenschaft nach der Erstfas-
sung des LwAnpG rechtlich nicht moglich. Der Umwandlungsbeschlu3 war damit auf eine

rechtliche Unméglichkeit gerichtet und ging deshalb geradezu ins Leere.”*®

Fiir die Anwendung der Grundsétze {liber die fehlerhafte Gesellschaft auch im vorliegenden Fall
spricht lediglich noch die Schwierigkeit, zwischen ,,mangelhafter Umwandlung* und ,,Verstof3
gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen® zu unterscheiden.’ 29

Besonders deutlich wurde dies in dem Sachverhalt, den der BGH am 7.11.1997 entschied.”*® Ein
VerstoB3 gegen den numerus clausus war ndmlich keineswegs offensichtlich. Die Entscheidung
betraf den Fall, daB3 eine LPG Tierproduktion und eine LPG Pflanzenproduktion zunichst ihren
ZusammenschluB3 und daran anschlieBend die Teilung in eine GmbH & Co. KG und die Ver-
waltungs-GmbH beschlossen. Die Teilung von LPGen war nach der hier anwendbaren Erstfas-
sung des LwAnpG nicht auf die eingetragene Genossenschaft als Zielrechtsform beschrankt.
Nach § 4 Abs. 1 LwAnpG a.F. waren als Zielgesellschaftsformen Genossenschaften, Personen-
und auch Kapitalgesellschaften zugelassen. Die wirksame Teilung scheiterte aber daran, daf3
nach Ansicht des BGH keine Teilung, sondern ein verdeckter Formwechsel vorlag. Eine Teilung
war gemil § 4 Abs. 2 LwAnpG a.F. ndmlich unzuléssig, wenn auf ein neues Unternehmen im
wesentlichen nur ein einzelner Gegenstand oder eine einzelne Verbindlichkeit {ibergehen sollte.
Damit sollte verhindert werden, dal3 die LPG im wesentlichen unveridndert in der Form einer Per-
sonen- oder Kapitalgesellschaft, anstelle der fiir die Umwandlung ausschlie8lich vorgesehenen
Rechtsform der eingetragenen Genossenschaft fortbesteht. Dieses Ziel wurde vorliegend aber
verfolgt und damit eine Umgehung von § 27 Abs. 1 LwAnpG a.F. angenommen. Es lag eine ver-

deckte Umwandlung und damit ein Verstofl gegen den numerus clausus der Umwandlungsfor-

27 Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142 mit Bezug auf BGHZ 137, 134; K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 185; inzident auch
Schubel, ZIP 1998, 1386; Kort, Bestandsschutz, S. 296.

% S0 zutreffend fiir fehlerhafte Spaltungen nach der UmwVO und dem THG vor Schaffung einer rechtlichen
Grundlage im SpTrUG: Heiss, Spaltung, S. 202, die die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesell-
schaft auf eingetragene fehlerhafte Spaltungen ablehnt: ,,In den Fillen des § 352a AktG und den gleichlautenden
Vorschriften ... [des Umwandlungsgesetzes] ... werden Organisationsakte fiir wirksam erklért, die gesetzlich vor-
gesehen sind, jedoch fehlerhaft durchgefiihrt wurden. Die spaltende Umwandlung ist hingegen gesetzlich nicht
vorgesehen®.

** Siehe auch K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 188.

»"BGHZ 137, 134 ff.
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men vor, so dafl der dem § 34 Abs. 3 LwAnpG entsprechende § 37 Abs. 2 LwAnpG a.F. keine

Anwendung finden konnte.

Bei der Analyse dieses Urteils dréngt sich auf, da3 die gewlinschte Umstrukturierungsmafinahme
wohl auch als (bloB) fehlerhafte Teilung angesehen werden und folglich die ,,Heilungsnorm* des
§ 37 Abs. 2 LwAnpG a.F. analog Anwendung finden konnte, da die GmbH & Co. KG als Perso-
nengesellschaft zuldssiger Zielrechtstrager gewesen wire. Die Deutung als fehlerhafter Form-
wechsel diirfte dann aber nicht zu einem abweichenden Ergebnis flihren.

Diese Sichtweise wiirde jedoch iibersehen, daB3 vor der Rechtsanwendung die Auslegung des
Umstrukturierungsbeschlusses zu erfolgen hat. Legt man den Umwandlungsbeschluf} aus, ge-
langt man aber zum selben Ergebnis wie der BGH, der einen Versto3 gegen den numerus clausus
der Umwandlungsformen annahm, denn auch die Begriffsmerkmale der jeweiligen Umwand-

. 531
lungsart gehoren zum numerus clausus der Umwandlungsformen.

Auch das Gegenargument Karsten Schmidts, daBl der umwandlungsrechtliche numerus clausus
dem Registergericht zwar die beantragte Eintragung verbieten, nicht jedoch den Eintritt der Um-
wandlungswirkungen verhindern konne, weil § 202 Abs. 3 UmwG aus Griinden der Rechtssi-
cherheit beim Wort genommen werden miisse,”” iiberzeugt nicht. Er selbst vertritt fiir den nicht-
identitditswahrenden Formwechsel die Auffassung, dafl die Anwendung von § 202 Abs. 3 UmwG
nur die vom Umwandlungsgesetz vorgesehenen Wirkungen herbeifithren konne.”* Ist der Um-
wandlungsbeschluf3 aber nicht auf die Herbeifiihrung dieser Wirkungen, sondern auf die Um-
wandlung in eine nicht vom Gesetz vorgesehene Rechtsform gerichtet, kann auch die Eintragung

diese Wirkungen nicht - auch nicht vorldufig - auslésen. Der Formwechsel ist gescheitert.

ee) Ergebnis

Auch wenn die Begriindung des BGH fiir den eingeschriankten Anwendungsbereich des § 34
LwAnpG bzw. § 202 UmwG nicht {iberzeugt, ist ihm im Ergebnis zuzustimmen. Die Anwen-
dung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft und damit der §§ 34 LwAnpG, 202
UmwaG setzt voraus, dafl der Umwandlungsbeschlu3 im Eintragungszeitpunkt auf eine im Gesetz

zugelassene Rechtsform zielt.

f) Nachtrag: Einordnung eines Beschlusses, der gegen den numerus clausus der Umwand-

lungsformen verstofit

! Bermel in G/K/T, UmwG, § 1 Rn. 50.

>27IP 1998, 181, 188 .

>33 Dann hitte er fiir den gegen den numerus clausus der Umwandlungsmoglichkeiten verstoBenden Formwechsel
wohl auch annehmen miissen, dal unabhiangig vom Beschluf} eine Umwandlung eben nur in die eingetragene Ge-
nossenschaft erfolgt. Zu Recht tut er das nicht.
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An dieser Stelle soll nochmals auf den Umwandlungsbeschluf3, der gegen den numerus clausus

der Umwandlungsformen verstdft, eingegangen werden. Wie soeben gezeigt, kann ein solcher
Beschluf} trotz Eintragung der Umwandlung im Register nicht den Wechsel der Rechtsform be-
wirken. Dann ist seine Gleichstellung mit den ,,normalen* nichtigen Beschliissen aber dogma-
tisch nicht haltbar. Denn egal, ob der BeschluB3 in einem ordnungsgemiflen Verfahren zustande
gekommen ist oder nicht, bewirkt allein der numerus clausus Versto3 seine Bedeutungslosigkeit.
Im folgenden soll die Bezeichnung ,,wirkungsloser Beschlull gewahlt werden, da VerstoBe ge-
gen den numerus clausus dem Beschluf3 nicht seine Eigenschaft als Beschlu3 nehmen. Da er aber
trotz seiner Eintragung, keinerlei Wirkungen auslost und mit dem vom OLG Hamburg™* ent-
schieden Fall - Zustimmungsbeschlu3 zu einem nichtigen Unternehmensvertrag, der ,,ins Leere*

ging - vergleichbar ist, erscheint diese Bezeichnung am treffendsten.

Wenn aber neben anfechtbaren und nichtigen Beschliissen auch ,,wirkungslose* Beschliisse auf-
treten konnen, soll auch darauf eingegangen werden, wie diese Miangel geltend zu machen sind.
Fiir die bereits oben erwidhnten, vom OLG Hamburg als ,,wirkungslos bezeichneten Beschliisse
wurde angenommen, dal} sie allein mittels allgemeiner Feststellungsklage angegriffen werden
konnen. Anfechtungs- und auch Nichtigkeitsklage wurden abgewiesen.”” Eine Anfechtungskla-
ge wire nur zur rechtsgestaltenden Vernichtung eines Beschlusses geeignet, der andernfalls
Rechtswirkungen entfalten wiirde.”*® Diese Konstellation liege hier nicht vor. Die Nichtigkeits-
klage komme nicht in Betracht, da es an einem der in § 241 AktG normierten Nichtigkeitsgriinde

fehle.>’

In der Literatur ist diese Argumentation auf Kritik ges‘toBen.5 3% Es wird vertreten, daB auch ,,wir-
kungslose* Beschliisse lediglich nichtig seien, so dafl die Nichtigkeitsklage nach den §§ 241, 249
AktG richtiges Rechtsschutzmittel sei. Der Kritik ist zuzugeben, dal die bloBe inter-partes-
Wirkung der allgemeinen Feststellungsklage nach § 256 ZPO im Rahmen des BeschluBmingel-
rechts nicht iiberzeugen kann.”* Ebenso wie auf endgiiltig unwirksame Beschliisse ist deshalb
auch hier die analoge Anwendung der auf BeschluBméngelklagen zugeschnittenen Sonderrege-
lungen §§ 249, 246-248 AktG einschlieBlich der inter-omnes-Wirkung eines stattgebenden Ur-

teils in Betracht zu ziehen. Freilich ist der Beschlu3 dann nicht auf das Vorliegen von Nichtig-

34 K. Schmidt, ZIP 1989, 1326, auch LG Hamburg, ZIP 1990, 376 = EWiR 1990, 225 (Lauber-NélI).

>33 Ausfiihrlich dazu oben C. II. 3. a) cc).

36 OLG Hamburg, AG 1991, 23, 24.

7 OLG Hamburg, AG 1991, 23, 24.

3% Krieger, EWiR 1989, 1053, 1054; Emmerich, WuB II A. § 294 AktG 1.90 (S. 453 ff.); auch zum spiteren Urteil
LG Hamburg, ZIP 1990, 376, in dem die Wirkungslosigkeit des Beschlusses noch in Betracht gezogen wurde:
Lauber-Noll, EWiR 1990, 225, 226: ,iiberzeugt nicht".

>3 Fiir unwirksame Beschliisse bereits oben C. II. 3 a) dd).
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keitsgriinden, sondern auf Mingel, die zu seiner Wirkungslosigkeit fiihren zu untersuchen, denn

es geht hier allein um die analoge Anwendung der §§ 249, 246, 248 AktG.

Gegen eine, die Analogie der §§ 241 ff. AktG rechtfertigende Regelungsliicke kénnte man aller-
dings einwenden, daB} fiir diese Fallgruppen die allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO
zur Verfligung steht. Es bestehen zwar grofle Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen nichtigen
und wirkungslosen Beschliissen - was bereits daran ersichtlich wird, daB3 der BGH die hier fiir
,wirkungslos* gehaltenen Beschliisse stets fiir nichtig hielt,>*® und auch das OLG Hamburg in
einer Folgeentscheidung™*' das Eingreifen von § 241 Nr. 3 AktG und damit BeschluBnichtigkeit
annahm. Um zuléssige Klageantrige zu stellen besteht aber die Moglichkeit, rechtlichen Rat ein-
holen oder Haupt- und Hilfsantriige miteinander zu verbinden.’**

Eine Regelungsliicke liegt aber nicht nur dann vor, wenn iiberhaupt kein Rechtsschutzinstrument
zur Geltendmachung von BeschluBmingeln zur Verfiigung steht, sonst wire die Ubertragung der
§§ 241 ff. AktG auf das Recht der GmbH nicht moglich gewesen. Vielmehr muf3 es ausreichen,
daB eine Regelung fehlt, die den Besonderheiten des BeschluBméngelrechts ausreichend Rech-

nung tragt.

Unter diesem Gesichtspunkt wird man eine Regelungsliicke ohne groBlere Probleme bejahen
konnen. Das BeschluBméngelrecht der §§ 241 ff. AktG erfaB3t allein anfechtbare und nichtige Be-
schliisse. Da sdmtliche Gesetzes- oder Satzungsverstdfle zumindest zur Anfechtbarkeit des Be-
schlusses fiihren, konnte man auch alle BeschluBmaingel als vom BeschluBméngelrecht der §§
241 ff. AktG erfaflt ansehen. Eine Regelung fiir wirkungslose Beschliisse war danach auch nicht
erforderlich; die Kategorie selbst wurde zumeist geleugnet.”*® Wie gezeigt, besteht aber fiir ihre
gesonderte Behandlung durchaus ein Bediirfnis, das Fehlen einer gesetzlichen Regelung ist damit

auch planwidrig.

Weiterhin muB3 die Interessenlage bei Vorliegen eines ,,wirkungslosen* Beschlusses die Analogie
rechtfertigen. Ein Umwandlungsbeschluf3, der gegen den numerus clausus der Umwandlungs-
formen verstoBt, entfaltet genauso wie ein (nicht eingetragener) nichtiger Beschlul3 keine rechtli-
che Wirkung. Diese Folge mull mit Wirkung gegeniiber allen Gesellschaftern geltend gemacht

werden konnen. Zwar ist an sich keine Vernichtung eines ,,wirkungslosen* Beschlusses erforder-

>4 Siehe oben C. II. 3 a) aa).

' OLG Hamburg, ZIP 1990, 1071, 1072 = WuB II A. § 291 AktG 1.91 (S. 249 ff.) (Priester) zum selben Sachver-
halt wie OLG Hamburg, AG 1991, 23 f. fiir den Antrag auf Prozekostenhilfe.

2 Im Extremfall Anfechtbarkeit hilfsweise Nichtigkeit hilfsweise Wirkungslosigkeit OLG Hamburg, ZIP 1990,
1071.
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lich, er entfaltet ja selbst nach Eintragung keine Rechtswirkungen. Ein entsprechendes Urteil

hitte deshalb allein feststellende Wirkung. Dies ist aber beim Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden
im Sinne von § 241 AktG (bis zu einer Eintragung des Beschlusses) genauso. Zudem sind die §§
241 ff. AktG nicht nur als Recht fiir anfechtbare und nichtige Beschliisse, sondern mit ihren Son-
dernormen hinsichtlich Gerichtszustandigkeiten, Streitwert und der inter-omnes-Wirkung des
stattgebenden Urteils allgemein als Sonderrecht fiir BeschluBméngelstreitigkeiten anzusehen.

Dies rechtfertigt aber, auch die ,,wirkungslosen Beschliisse diesem Sonderrecht zu unterwerfen.

Zusammenfassend 148t sich feststellen, daB die ,,Wirkungslosigkeit™ von Umwandlungsbeschliis-
sen analog der aktienrechtlichen Nichtigkeitsklage nach § 249 AktG geltend gemacht werden
kann, wobei die Monatsfrist des § 195 Abs. 1 UmwG ebenfalls nicht anwendbar ist, da es sich
nicht um eine Klage ,,gegen* die Wirksamkeit der Umwandlung handelt. Eine Analogie scheidet
aber zwangsldufig hinsichtlich solcher Normen aus, die ausschlieBlich die Nichtigkeit des Be-

schlusses voraussetzen, also § 241 AktG und die Heilungsnorm § 242 AktG.

5. ERGEBNIS

Umwandlungen, denen kein Umwandlungsbeschlu3 zugrunde lag oder deren Umwandlungsbe-
schlufl die Umwandlung in eine nicht vom Gesetz vorgesehene Zielrechtsform vorsah, unterfal-
len nicht den §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG. Dagegen werden auch Formwechsel,

die Abweichungen vom Identitdtsgrundsatz vorsehen, mit ihrer Eintragung bestandskriftig.

III. VOLLZUG

1. ALLGEMEINES

Neben einem Willensakt der Gesellschafter, der auf den gewiinschten Organisationsakt gerichtet
ist, setzt die Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft stets auch den Vollzug
dieses Willens voraus. Dieser kann einmal in der tatsdchlichen Ausfiihrung der geplanten Mal3-
nahme - bei der Griindung von Personengesellschaften beispielsweise in der Aufnahme der Ge-
schiftstitigkeit und damit einem Auftreten als Gesellschaft nach aulen - oder durch eine Eintra-

gung, die konstitutiv den Eintritt der Rechtsfolgen des Organisationsaktes bewirkt, liegen.

Fiir den Eintritt der Rechtsfolgen des Formwechsels kommt allein der Vollzug durch Eintragung
in Betracht, denn geméB § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG und § 34 Abs. 1 Nr. 1 LwAnpG bewirkt erst

die Eintragung, dal der formwechselnde Rechtstréger in der in dem Umwandlungsbeschluf} be-

8 Statt aller Hiiffer, AktG, § 241 Rn. 3 m.w.N.; Zéllner in KK AktG', § 241 Rn. 26 m.w.N. weitere Nachweise un-
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stimmten Rechtsform weiterbesteht. Genauso stellt sich die Rechtslage bei der Griindung und

dem Vollzug von Satzungséinderungen544 bei Kapitalgesellschaften dar. Zwar kommt bei der
Griindung von Kapitalgesellschaften bereits vor Eintragung ein faktischer Vollzug - der zur An-
wendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft und dem Entstehen einer sogenannten
Vorgesellschaft fiihrt - in Betracht;>** dabei handelt es sich aber um eine Besonderheit der Ge-
sellschaftsgriindung, bei der die Gesellschaft bereits durch das Auftreten im Geschéftsverkehr ei-
ne gewisse Verfestigung erlangt. Auf den Formwechsel von Gesellschaften, der einer Sat-
zungsidnderung in diesem Punkt ndher steht, konnen diese Grundsétze jedoch nicht {ibertragen
werden, *® da bereits vor Eintragung der Umwandlung eine voll wirksame Gesellschaft besteht.
Die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft greifen deshalb nicht nur spa-

testens, sondern auch friihestens mit der Eintragung der neuen Rechtsform ein.>*’

2. EINTRAGUNG

Fiir den Eintritt der Rechtsfolgen des Formwechsels ist lediglich die Anmeldung und Eintragung
der neuen Rechtsform bzw. - im Sonderfall des § 198 Abs. 2 UmwG - des Rechtstridgers neuer
Rechtsform maBgeblich (§§ 198 Abs. 1 UmwG; 31 Abs. 1 LwAnpG).>*® Dariiber hinaus vorge-
schriebene Eintragungen - wie die Eintragung nach § 198 Abs. 2 S. 3 UmwG (Eintragung der be-
vorstehenden Umwandlung im Register des formwechselnden Rechtstriigers bei Anderung der
Registerzustindigkeit, die bereits vor Eintragung der neuen Rechtsform zu erfolgen hat - § 198
Abs. 2 S. 5 UmwG) sowie die Eintragung des Umwandlungsvermerks im LPG-Register’* nach
Eintragung der neuen Rechtsform - dienen dagegen lediglich der Rechtsklarheit und haben kei-

nen EinfluB auf den Eintritt der Umwandlungswirkungen.”’

3. ANMELDUNG
Da die Eintragung nicht von Amts wegen erfolgt, hat ihr gemaf3 §§ 198 Abs. 1 UmwG, 31 Abs. 1
S. 1T LwAnpG eine Anmeldung vorauszugehen. Wer die Anmeldung vorzunehmen hat, ergibt

sich fir LPG-Umwandlungen aus § 32 Abs. 2 LwAnpG, fiir Umwandlungen nach dem Um-

ter C. II. 3 a). cc).

3 Priester in Scholz, GmbHG, § 53 Rn. 62.

** Fiir die AG Rohricht in GK AktG, § 23 Rn. 208 ff. m.w.N.; fiir die GmbH K. Schmidt in Scholz, GmbHG, § 11
Rn. 21 ff. m.w.N.

> K. Schmidt in Scholz, GmbHG, § 11 Rn. 21.

47 Fiir die Verschmelzung BGH, ZIP 1996, 225, 227.

>* Fiir den Fall, daB die Eintragung entgegen § 198 Abs. 2 UmwG zuerst beim bisher zustindigen Register erfolgte,
auch Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 5.

¥ Ausfiihrlich dazu Neixler, AgrarR 1995, 29, 30; nicht ganz klar ist, welche Eintragung mit dem Umwandlungs-
vermerk gemeint ist: BGH, AgrarR 1995, 28, 29 bezieht sich auf die Eintragung nach § 31 Abs. 1 S. 3 LwAnpG,
wiahrend Schweizer, LwAnpG, Rn. 260 lediglich auf die Normen der Handelsregisterverfiigung von 1937 (§ 43
Abs. Nr. 6 k - abgedruckt bei Baumbach/Hopt, HGB, Anhang 4) Bezug nimmt.



110
wandlungsgesetz abhédngig von den an der Umwandlung beteiligten Rechtsformen aus den be-

sonderen Vorschriften zum Formwechsel.™>' Grundsitzlich haben Mingel des Eintragungsver-
fahrens und der Anmeldung keinen Einflu3 darauf, dal mit der Eintragung die Rechtsfolgen der
§§ 202 Abs. 1 UmwG, 34 Abs. 1 LwAnpG eintreten; teilweise werden sie durch die Eintragung
geheilt, zumindest stehen auch die meisten schwerwiegenden Verfahrensverstole dem Eintritt

der Umwandlungswirkungen nicht entgegen.”

An dieser Stelle ist lediglich auf die Mingel einzugehen, die den Eintritt der Umwandlungsfol-
gen vereiteln konnen. Umstritten ist zunichst die Behandlung des Falls, dal eine Anmeldung des
Formwechsels iiberhaupt nicht erfolgte, von einem Unbefugten vorgenommen oder vor Eintra-
gung wieder zurlickgenommen wurde. Dazu wird iiberwiegend vertreten, da3 einer trotzdem er-
folgten Eintragung keine konstitutive Wirkung zukomme.”>® Andere stellen darauf ab, ob die
Eintragung vom Willen der Gesellschaft, reprisentiert durch das anmeldebefugte Organ,”™ ge-

tragen wird; dann sollen auch hier die Rechtsfolgen der Umwandlung eintreten.”

Die Ansicht, die auf den Willen der Gesellschaft abstellt, vermag nicht zu liberzeugen. Der Ein-
tritt der Rechtsfolgen kann nicht von nicht tiberpriifbaren Merkmalen wie dem Gesellschaftswil-
len abhidngen. Wenn die Anmeldung nicht oder von einer nicht anmeldebefugten Person vorge-
nommen wurde, so entspricht sie eben gerade nicht dem Willen der Gesellschaft, da diese Wil-
lensbildung durch die anmeldebefugten Personen reprisentiert wird. Wiirden die Umwandlungs-
folgen trotzdem eintreten, so bedeutete dies einen Eingriff in die Autonomie der Gesellschaft,
zumal keine Pflicht zur Anmeldung der Umwandlung und damit dem Vollzug der Umwandlung
besteht. Stellt sich heraus, dafl die Anmeldung von der Gesellschaft gewollt war, so kann dieser

Wille nur dann beachtlich sein, wenn rechtzeitig vor der Eintragung die Anmeldung von den an-

550 Fiir die Eintragung des Umwandlungsvermerks BGH, AgrarR 1995, 28, 29; zustimmend Neixler, AgrarR 1995,
29, 30; auch BGHZ 132, 353, 361 f.: Nichteintragung des Umwandlungsvermerks fiihre nicht zur Parteifdhigkeit
einer aufgrund Umwandlung erloschenen LPG; a.A. noch Schweizer, LwAnpG, Rn. 268.

3! Decher in Lutter, UmwG, § 198 Rn. 8; Laumann in G/K/T, UmwG, § 198 Rn. 2.

2 Laumann in G/K/T, UmwG, § 198 Rn. 2; fiir die AG-Griindung Hiiffer in G/H, AktG, § 275 Rn. 9; ders., AktG, §
39 Rn. 15.

> Fiir die Eintragung einer Satzungsinderung: Hiiffer, AktG, § 181 Rn. 28; Ziliner in KK AktG', § 181 Rn. 54;
Wiedemann in GK AktG®, § 181 Anm. 8; fiir Eintragung einer Kapitalerhdhung: Priester in Scholz, GmbHG, § 57
Rn. 53; fiir die fehlerhafte AG-Griindung: Kraft in KK AktG, § 23 Rn. 114 ff. und § 275 Rn. 8; Hiiffer, AktG, §
275 Ra. 6; ders. in G/H, AktG, § 275 Rn. 10; Kraft in KK AktG, § 275 Rn. 8; inzident auch Winkler in Kei-
del/Kuntze/Winkler, FGG, § 142 Rn. 14 und Bumiller/Winkler, FGG, § 142 Anm. 5 wenn sie beim Fehlen des
Eintragungsantrags zu rechtsbegriindenden Eintragungen die Loschung nach § 142 FGG befiirworten.

3% Fiir die Anmeldung der GmbH-Griindung ausdriicklich Winter in Scholz, GmbHG, § 7 Rn. 16.

> Laumann in G/K/T, UmwG, § 198 Rn. 2; fir GmbH-Griindung: Winter in Scholz, GmbHG, § 7 Rn. 16; fiir AG-
Griindung: Wiedemann in GK AktG’, § 275 Anm. 1; Hiiffer in G/H, AktG, § 275 Rn. 37, der die Loschung der
eingetragenen AG nur zuldt, wenn der Verfahrensfehler zu einem Ergebnis gefiihrt hat, das dem Willen der Be-
teiligten auch inhaltlich nicht entspricht; dagegen fiir die Satzungsinderung Wiedemann in GK AktG®, § 181
Anm. 8; RGZ 132, 22, 26 stellt allein darauf ab, ob sich die Eintragung (hier einer Satzungsinderung) mit den ge-
faflten Beschliissen deckt, unerheblich sei, wie der Eintrag zustande gekommen sei.
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meldebefugten Personen nachgeholt wurde, im Eintragungszeitpunkt also vorliegt. Sonst finden

die §§ 34 Abs. 1 LwAnpG, 202 Abs. 1 UmwG keine Anwendung; die Eintragung kann nach §
142 FGG geloscht werden.”

Die Umwandlungswirkungen sollen auch dann nicht eintreten, wenn lediglich ein neuer
Rechtstrager angemeldet wird, auf den das Vermogen einer umzuwandelnden Gesellschaft {iber-
gehen soll. 7 In diesem Fall sei der Registerrichter nicht in der Lage, die Nichtigkeit des zu-
grunde liegenden Beschlusses zu erkennen, fiir ihn liegt ja nur ein Antrag auf Neueintragung vor.
Die darauthin ergehende Eintragung konne die Rechtsfolge des § 34 Abs. 1 LwAnpG (und ent-
sprechend § 202 Abs. 1 UmwG) nicht bewirken.”®

Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Auch wenn duBerlich die Entstehung einer Gesellschaft durch
Neugriindung praktisch nicht von einer Umwandlung unterschieden werden kann, ist fiir die kon-
stitutive Wirkung der Eintragung doch erforderlich, daB fiir den Registerrichter erkennbar ist, ob
eine Umwandlung gewollt ist. Eine sachgerechte Priifung der RechtmiBigkeit der Umwandlung
ist ihm sonst nicht mdglich. Auf Zweifel konnte diese Losung nur in dem Fall stoBen, da3 wirk-
lich eine Umwandlung beschlossen, versehentlich aber nur als Neugriindung angemeldet wurde.
Wird jetzt die neue Rechtsform eingetragen, spricht an sich nichts dagegen, da3 diese Eintragung
auch die Rechtsfolgen der (wirklich beschlossenen) Umwandlung auslést. Die Uberpriifung der
Umwandlung auf BeschluBméngel ist dem Registerrichter in diesem Fall aber nicht mdglich.
Allein die (trotz gewisser Parallelen von Formwechsel und Neugriindung) zufillige &dulBerliche
Ubereinstimmung der Eintragungen von Neugriindung und Umwandlung kann nicht dazu fiihren,

daB die Eintragung einer Neugriindung die Rechtsfolgen einer Umwandlung bewirken kann.

IV. KEINE ENTGEGENSTEHENDEN INTERESSEN
Von der herrschenden Meinung wird die Anwendung der Grundsétze liber die fehlerhafte Gesell-
schaft weiterhin davon abhéingig gemacht, dal} ihr keine gewichtigen Interessen der Allgemein-

heit oder bestimmter besonders schutzwiirdiger Personen entgegenstehen.”>’

Die iiblichen Fallgruppen: Nichtigkeit oder Sittenwidrigkeit des Gesellschaftszwecks bzw. die

Beteiligung nicht voll Geschéftsfahiger an der Gesellschaft spielen im Rahmen des Formwech-

>3 Allgemein fiir konstitutive Eintragungen ohne Anmeldung: Winkler in Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, § 142 Rn.
14 und Bumiller/Winkler, FGG, § 142 Anm. 5.

7 Lohlein, EWiR 1996, 711, 712; Neixler, AgrarR Sonderheft 10/1993, 25, 26.

% Lohlein, EWiR 1996, 711, 712.

5% Ausfiihrlich Kort, Bestandsschutz, S. 33 ff.; Schwintowski, NJW 1988, 937 ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §
6 111. 3. (S. 156 ft.); ders., AcP 186 (1986), 421, 446; Brandes, WM 1994, 569, 570.
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sels keine Rolle, da sich Gesellschaftszweck und auch die Beteiligungsverhéltnisse durch den

Formwechsel nicht dndern.

Zunichst muf3 man sich aber verdeutlichen, dafl die Problemfille: fehlende Identitdt des
Rechtstriagers oder Versto3 gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen genauso gut
unter dem hier zu behandelnden Punkt: ,,entgegenstehende Interessen®, behandelt werden konn-
ten.”®® DaB ein Erdrterung bereits im Rahmen des Willensaktes erfolgte, liegt allein daran, daB
die Rechtsprechung zur fehlerhaften LPG-Umwandlung nicht ausdriicklich auf die Vorausset-
zungen der Grundsitze {iber die fehlerhafte Gesellschaft Bezug nimmt und das mogliche Entge-
genstehen liberwiegender Interessen nicht als zusétzlichen Priifungspunkt erwéhnt. Selbst wenn
man die ,,entgegenstehenden Interessen® aber als eigenstindige Kategorie ansieht, miiite man zu
dem selben Ergebnis wie oben gelangen, ndmlich dall nur Verstde gegen den numerus clausus
der Umwandlungsformen, nicht aber Abweichungen vom Identitétsprinzip, der Anwendung der

§§ 34 LwAnpG, 202 UmwG entgegenstehen.

Allgemein spricht gegen die Begrenzung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft bei der
Anwendung auf den fehlerhaften Formwechsel, daf3 dieser durch die Registereintragung, also ei-
nen staatlichen Konstitutivakt, vollzogen wird. Bei dem vergleichbaren Fall der Griindung von
Kapitalgesellschaften ist aber anerkannt, da3 es dort lediglich auf das Willenselement und die
Eintragung ankommt;*®' weiteren Einschrinkungen stehen die §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG
entgegen, wonach selbst in dem Fall, dal Satzungsbestimmungen gegen ein Verbotsgesetz ver-
stoBen oder inhaltlich sittenwidrig sind - die Paradebeispiele fiir das Entgegenstehen iiberwie-
gender Interessen -, nur eine ex nunc-Auflosung der eingetragenen Gesellschaft in Betracht

kommt.

Diese Parallele wird aber im allgemeinen nicht gezogen. So wird bei fehlerhaften Strukturénde-
rungen das mdogliche Entgegenstehen iiberwiegender Interessen teilweise iiberhaupt nicht pro-

blematisiert,”®* andere gehen darauf ein, ohne jedoch dieses Erfordernis wegen der konstitutiven

3% Dazu Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 16 f.

361 Pornig, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 38 f. m.w.N. und Schwintowski, NJW 1988, 937, 940 die auch bei Personen-
gesellschaften die Beschrankung durch die ,,liberwiegenden Interessen ablehnen; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§ 6 II1. 3. b) (S. 157 1.); ders., AcP 186 (1986), 421, 448; ausfiihrlich Paschke, ZHR 155 (1991), 1, 17 ff.; Kort,
Bestandsschutz, S. 40 f.

Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 60 ff. geht im Rahmen der Voraussetzungen fiir die Anwendung der Grundsét-
ze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf die fehlerhafte Verschmelzung lediglich auf Organisationsakt und Vollzug
durch Eintragung ein; ebenso fiir fehlerhafte Unternehmensvertriage: Lauber-Néll, Unternehmensvertriage, S. 75
ff., der Einschrinkungen des Anwendungsbereiches der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft nur bei feh-
lender Zustimmung der beteiligten Gesellschaften in Betracht zieht.

562
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Wirkung der Eintragung und der Parallele zur Griindung von Kapitalgesellschaften in Frage zu

stellen.>®

Die besseren Griinde sprechen dafiir, als Voraussetzungen fiir die Anwendung der §§ 202
UmwG, 34 LwAnpG allein den auf eine Organisation gerichteten Willensakt und dessen Eintra-
gung ausreichen zu lassen.’** Unabhingig davon, ob man die §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG mit
ihrer Beschrankung von Nichtigkeitsgriinden auch auf die aus dem Formwechsel hervorgehende

Zielgesellschaft iibertragen will,*®

muB der Eintragung des Formwechsels die selbe konstitutive
Wirkung wie der Eintragung einer Kapitalgesellschaftsgriindung zukommen. Dies gilt insbeson-
dere im Hinblick auf die vorangegangene registergerichtliche Priifung. Auch wenn der Form-
wechsel nur bedingt mit der Neugriindung einer Gesellschaft vergleichbar ist, tritt durch seine
Eintragung eine neue Gesellschaft im Rechtsverkehr auf, deren Wirksamkeit nicht durch mdogli-
che schutzwiirdige Interessen in Frage gestellt werden darf. Vielmehr verlangt gerade das Inter-

esse an Rechtssicherheit den mdglichst einschrinkungslosen Bestandsschutz der Umwand-

lung.*®®

Bekriftigt wird dieses Ergebnis dadurch, dall VerstoBe gegen die Interessen der Allgemeinheit
oder Einzelner bereits im allgemeinen BeschluBméngelrecht der §§ 241 ff. AktG beriicksichtigt
und mit BeschluBnichtigkeit sanktioniert werden. Die §§ 34 LwAnpG, 202 UmwG sollen aber
auch auf nichtige Umwandlungen angewandt werden. Die Unterscheidung in anfechtbare und
nichtige Umwandlungsbeschliisse erfolgt gerade nicht. Der Anwendungsbereich der §§ 202
UmwG, 34 LwAnpG wird somit nicht durch mdgliche entgegenstehende Interessen der Allge-

meinheit oder Einzelner eingeschrankt.

V. ERGEBNIS
Der Anwendungsbereich der §§ 202 UmwG, 34 LwAnpG erfalit jede eingetragene Umwandlung,

wenn sie nur auf einem (wenn auch nichtigen) Beschlu3 der Gesellschafter beruht, auf eine vom

63 Zoliner, AG 1993, 68, 77 fiir die fehlerhafte Kapitalerhohung, bei der ein Vorrang schutzwiirdiger Interessen aber
kaum in Betracht kommen soll; Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 15 priift auch bei der fehlerhaften Strukturén-
derung von Kapitalgesellschaften ausfiihrlich das Vorliegen entgegenstehender Interessen, die die Anwendung der
Grundsitze tiber die fehlerhafte Gesellschaft ausschlieBen konnten; als Mafstab dienen ihm dabei die Nichtig-
keitsgriinde des § 241 AktG; seine Ansicht: die Grundsétze liber die fehlerhafte Gesellschaft seien lediglich bei
Anfechtbarkeit oder bloBer Ordnungsnichtigkeit, nicht aber beim Vorliegen sonstiger Nichtigkeitsgriinde an-
wendbar, 148t sich aber mit § 202 UmwG nicht vereinbaren; dagegen auch Krieger, ZHR 158 (1994), 35, 38.

6% Allgemein fiir Strukturinderungen Kort, Bestandsschutz, S. 95, ohne jedoch auf mégliche entgegenstehende In-

teressen einzugehen.

Dazu spiter unter F. I. 3.

%% S0 auch fiir fehlerhafte Beherrschungsvertrage Krieger, ZHR 158 (1994), 35, 37.

565
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Gesetz vorgesehene Umwandlung gerichtet ist und als Umwandlung zur Eintragung angemeldet

wurde.



115

E. RECHTSFOLGEN
Nachdem der Anwendungsbereich der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG konkretisiert

wurde, soll jetzt auf die Einzelheiten ihrer Rechtsfolgen eingegangen werden.

I. BEHANDLUNG DER NACH DEN §§ 202 ABS. 3 UMWG, 34 ABS. 3 LWANPG WIRK-
SAMEN UMWANDLUNGEN/AUSWIRKUNGEN FEHLERHAFTER REGELUNGEN

1. ALLGEMEINES

In § 202 Abs. 1 Nr. | UmwG bzw. § 34 Abs. 1 Nr. 1 LwAnpG ist nur angeordnet, dall der form-
wechselnde Rechtstridger in der in dem Umwandlungsbeschlufl bestimmten Rechtsform weiter
besteht. Selbst nichtige Regelungen konnen danach den Fortbestand des Rechtstriagers in der
neuen Rechtsform nicht verhindern.”®” Uber den Inhalt des Gesellschaftsvertrages der Gesell-
schaft neuer Rechtsform, beispielsweise die Auswirkungen inhaltlicher Mangel im Gesell-
schaftsvertrag, sagt das Gesetz nichts.”®® Hierunter fillt beispiclsweise die Frage, ob Gesell-
schafter, deren Austritt im Rahmen der Umwandlung beschlossen wurde, auch dem Rechtstrager

in neuer Rechtsform angehoren.

Zu unterscheiden ist zwischen solchen Méngeln des Umwandlungsbeschlusses, die lediglich zu
seiner Teilfehlerhaftigkeit fithren, und Méngeln, die sich auf den gesamten Umwandlungsbe-
schluf} auswirken. Bedeutung hat diese Unterscheidung in erster Linie fiir eine mdgliche Riick-
abwicklung fehlerhafter Umwandlungsvorgénge. Beschrinkt sich nimlich der Fehler lediglich
auf einzelne Teile der Umwandlung, geniigt zur Herstellung rechtmifBiger Zustinde die Korrek-
tur dieser Teile, ohne dall der Formwechsel selbst angetastet wird. Von der herrschenden Ansicht
wird diese Unterscheidung aber nicht vorgenommen, weil sie davon ausgeht, dal eine Riickab-

wicklung fehlerhafter Umwandlungsvorginge generell ausscheidet.”®® > Nach den bisherigen

7 Fiir die fehlerhafte Verschmelzung: Grunewald in G/H, AktG, § 352a Rn. 14, dies. in Lutter, UmwG, § 20 Rn.
75; genauso ist die Rechtslage bei der Griindung von Kapitalgesellschaften: fiir die AG Wiedemann in GK AktG’,
§ 275 Anm. 2.
%8 Riir die Verschmelzung Dehmer, UmwG, § 20 Rn. 99.
> Fiir fehlerhafte Umwandlungsvorginge: Kort, Bestandsschutz, S. 272: sind einzelne Bestandteile des Organisati-
onsvertrages bei Umwandlungsvorgéngen nichtig, so stelle sich - anders als etwa bei fehlerhaften Unternehmens-
vertrdgen - nicht die Frage einer Teilnichtigkeit oder Gesamtnichtigkeit unter Modifizierung der Grundsitze von §
139 BGB, sondern die nichtigen oder fehlenden Vertragsteile seien unter Heranziehung des {ibrigen Vertragsin-
haltes und der gesetzlichen Regelungen zu ergédnzen, um auf diese Weise dem Vertrag Vollstandigkeit zu verlei-
hen; ebenso Grunewald in G/H, AktG, § 352a Rn. 14: es sei nicht auf § 139 BGB abzustellen; da die Verschmel-
zungswirkungen nicht mehr beseitigt werden konnen, komme es auf einen darauf abzielenden Willen der Ver-
schmelzungspartner nicht mehr an; ebenso dies. in Lutter, UmwG, § 20 Rn. 75.
Den Fall, daB dem Willen der Gesellschafter nicht durch eine ergdnzende Vertragsauslegung entsprochen werden
konnte, weil ausdriicklich der Ausschlufl3 von Gesellschaftern beschlossen wurde und die (vom Gesetz vorgesehe-
ne) Fortsetzung der Mitgliedschaft deshalb im Widerspruch zum Beschlufl der Gesellschafter gestanden hitte,
nahm der BGH als nicht-identitdtswahrenden Formwechsel vom Anwendungsbereich des § 34 Abs. 3 LwAnpG
aus.

570
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Ausfiihrungen stehen die §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG als Auspragung der Grund-

sdtze iliber die fehlerhafte Gesellschaft einer ex nunc-Abwicklung jedoch nicht entgegen.

2. TEILNICHTIGKEIT

Der Umwandlungsbeschluf3 ist beispielsweise dann teilnichtig, wenn die in ithm enthaltene Sat-
zung der Gesellschaft neuer Rechtsform rechtswidrige Regelungen enthilt. Diesbeziiglich bietet
sich ein Vergleich mit fehlerhaften Regelungen in Gesellschaftsvertrdgen bei der Griindung von
Gesellschaften an. Zwar enthilt der Formwechsel keine Gesellschaftsgriindung, eine Anderung

571 oo
und damit ei-

der Rechtsform ist aber nur mit einer Anderung der Satzung (im weiteren Sinne)
ner Neufestlegung der mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten denkbar. Damit sind die Grund-
sdtze, die fiir die Behandlung von mangelhaften Regelungen in Gesellschaftsvertrigen entwickelt

wurden auch auf den Rechtstriger neuer Rechtsform anzuwenden.

Sind in der Satzung einer neu gegriindeten Gesellschaft Regelungen enthalten, die auf den Be-
stand der Gesellschaft als solche keinen Einflufl haben, also lediglich zur Teilnichtigkeit der Sat-
zung fithren,”’” ist die Gesellschaft trotz dieser Regelungen rechtmiBig errichtet und daher von
Bestand, ohne dal} es der Anwendung der Grundsitze {iber die fehlerhafte Gesellschaft bediirf-
te.’”® Diese Grundsitze sind auf den Formwechsel - abgesehen von méglichen prozessualen Ab-

weichungen der Geltendmachung dieser Méngel®”™

- ohne weiteres iibertragbar. Auch hier kon-
nen im Umwandlungsbeschlufl mangelhafte Bestimmungen enthalten sein, die lediglich zur Teil-
nichtigkeit der Satzung der Zielgesellschaft fiihren. Die Umwandlung selbst ist dann rechtmifig.
Einer Anwendung der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG, um der Umwandlung Be-
standskraft zu verleihen, bediirfte es gar nicht. Dieser Fall wird relativ hdufig vorkommen, da der
Umwandlungsbeschlu3 auf eine Organisationsdnderung gerichtet und damit in aller Regel nur

teilnichtig ist. Die herrschende Meinung wendet hier § 139 BGB nicht, bzw. umgekehrt an;>” im

Zweifel ist danach auch bei Vorliegen von nichtigen Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag zu-

7! Also Statut, Satzung und Gesellschaftsvertrag im engeren Sinne, wobei diese Unterscheidung rein formaler Natur
ist, vgl. Pérnig, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 77 m.w.N.

°72 Der BGH (BGHZ 138, 371, 376) nimmt eine solche Teilnichtigkeit beispielsweise in dem Fall an, daB die Fort-

setzung der Mitgliedschaft in der Gesellschaft neuer Rechtsform davon abhéngig gemacht wird, daB man auf einer

Mitgliederliste unterschreibt. Diese Regelung sei nichtig.

Fiir die fehlerhaft gegriindete Personengesellschaft Wiesner, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 124; Baumbach/Hopt,

HGB, § 105 Rn. 78; Ulmer, FS Flume, S. 301, 312; ders. in MiiKo BGB, § 705 Rn. 248 m.w.N.; fiir einzelne

kartellrechtswidrige Satzungsnormen in Kapitalgesellschaften Kort, Bestandsschutz, S. 39: betreffender Sat-

zungsinderungsbeschlufl sei gemifl § 241 Nr. 3 AktG bzw. analog nichtig. Aus der Nichtigkeit einzelner Sat-

zungsbestimmungen resultiere im iibrigen - wie auch ansonsten bei Nichtigkeit einzelner Satzungsbestimmungen -

keine Nichtigkeit der eingetragenen Gesellschaft selbst. Das ergebe sich aus einem Umkehrschlufl zu §§ 275

AktG, 75 GmbHG.

Wegen der Besonderheit, daf es sich hier nicht um eine Neugriindung, sondern um eine Satzungsénderung han-

delt und damit die §§ 241 ff. AktG (analog) anwendbar sind.

% Siehe bereits vorn C. II. 3. a) ee).
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mindest der Bestand des Organisationsaktes gewollt.”’® Im folgenden ist zu untersuchen, wie sich

BeschluBmingel, die lediglich zur Teilnichtigkeit fiihren, auf die Umwandlung auswirken.

a) Ohne Auswirkungen auf die Organisationsstruktur der Gesellschaft neuer Rechtsform

Einigkeit herrscht nur dariiber, da3 § 202 Abs. 3 UmwG nicht zu einer inhaltlichen Heilung von
Mingeln fiihrt. Lediglich der Formwechsel selbst soll Bestandskraft erlangen.””” Im Regelfall>”®
sind deshalb mangelhafte Bestimmungen trotz der Eintragung der neuen Rechtsform anfechtbar

579

oder nichtig”’” und wie bei anfinglichen Satzungsméngeln im Wege ergdnzender Vertragsausle-

580
gung zu ersetzen.

b) Mit Auswirkungen auf die Organisationsstruktur der Gesellschaft neuer Rechtsform
Beschlieen die Gesellschafter die Umwandlung ihrer Gesellschaft, kann der Fall auftreten, daf3
gerade solche Regelungen nichtig sind, die Einflu3 auf die Organisationsstruktur der Gesellschaft
haben, so daBl die iibliche ex tunc-Nichtigkeit nicht richtig paflt. Als Beispiel mag der bereits
oben behandelte Fall des nicht-identititswahrenden Formwechsels dienen. Nach der hier vertre-
tenen Ansicht hindert ein AusschluB3 von Gesellschaftern anlidBlich der Umwandlung den Eintritt
der Umwandlungswirkungen nicht, der Umwandlungsbeschluf3 ist lediglich als teilnichtig anzu-
sehen, da die Gesellschafter die Umwandlung im Zweifel auch unter Fortsetzung der Mitglied-
schaft aller Gesellschafter beschlossen hitten.”®!

Wendet man § 139 BGB an, wire der Gesellschafterausschlul trotz Eintragung der neuen
Rechtsform ex tunc nichtig, so daf auch die ausgeschlossenen Gesellschafter an der Gesellschaft
neuer Rechtsform beteiligt wiren.”®* Ein automatischer Fortbestand der Gesellschafterstellung

trotz entgegenstehenden Umwandlungsbeschlusses kann aber beispielsweise dazu fiihren, dal} die

°76 So zutreffend v. Esch, Teilnichtige Rechtsgeschifte, S. 124 f.

S Meister/Klécker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 60.

°78 Zu moglichen Ausnahmen, wenn die nichtigen Bestimmungen selbst Organisationsakte bilden, sogleich.

" Laumann in G/K/T, UmwG, § 202 Rn. 30; Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 60; fiir unrichtige
Satzungsbestimmungen iiber den Aufsichtsrat, verbunden mit der Notwendigkeit, neue gesetzeskonforme Be-
stimmungen zu beschlieBen Decher in Lutter, UmwG, § 203 Rn. 20; fiir Regelungen in der GmbH-Satzung: 4An-
ton, GmbHR 1973, 75, 79.

%0 BGHZ 104, 66, 73; ausfiihrlich Wiesner, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 124, fiir die GbR-Griindung: Ulmer in Mii-
Ko BGB, § 705 Rn. 46 und 147; ders., FS Flume, S. 301, 317, fiir die OHG: Koller in Koller/Roth/Morck, HGB,
§ 105 Rn. 26; Emmerich in Heymann, HGB, § 105 Rn. 87; Ulmer in Staub, HGB, § 105 Rn. 342; K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, § 6 1. 2. b) (S. 144); ders., AcP 186 (1986), 421, 443; ders. in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn.
208; fiir die fehlerhafte Aktieniibernahmeerklarung bei der AG-Griindung Krafi in KK AktG, § 23 Rn. 120.

¥ Siehe dazu oben D II. 3. ¢) bb).

2 BGHZ 138, 371, 376 = EWIR 1998, 659, 660 (Lohlein, der aber Bedenken duBert); auch OLG Naumburg,
AgrarR 1996, 292, 294; OLG Dresden, AgrarR 1999, 261, 262; K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 186; Wenzel, AgrarR
1998, 139, 141: das schlafende Mitglied sei weiter Mitglied; Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 172;
OLG Rostock, AgrarR 1993, 257, 258; anders OLG Rostock, ZIP 1994, 1062, 1065, wonach Gesellschaftern, die
sich nicht um die Belange der LPG kiimmerten, Bereicherungs- und Schadensersatzanspriiche (die im Einzelfall
auf Beteiligung an der Neugesellschaft gerichtet sein kdnnen) geniigen wiirden; vgl. auch Neixler, EWiR 1995,
601 f. zu BGH, ZIP 1995, 422: , PG kann ein Ausscheiden von Mitgliedern nicht herbeifiihren ... jedenfalls steht
den Mitgliedern ein auf Beteiligung am formgewechselten Unternehmen gerichteter Schadensersatzanspruch zu®.
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in der neuen Rechtsform gefaliten Beschliisse wegen Nichtladung des nur vermeintlich ausge-

schiedenen Gesellschafters gemif3 § 241 Nr. 1 AktG (bzw. analog) nichtig wiren; also genau die
Folgen eintrdten, die durch die Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft
vermieden werden sollen. Deshalb ist zu untersuchen, ob auch auf diese Konstellationen die
Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft anwendbar sind und damit eine bloe ex nunc-

Nichtigkeit der entsprechenden Regelung eintritt.”®

aa) Anwendbarkeit der Grundsiitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft

Voraussetzung fiir die Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft ist, daf3 es
sich bei der betreffenden Maflnahme um einen sogenannten Organisationsakt handelt, der auf
dem Willen der Gesellschafter beruht und durch konstitutive Eintragung oder tatséchlichen Voll-

zug wirksam geworden ist.

Fiir das Ausscheiden von Gesellschaftern ist die Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte
Gesellschaft genau wie fiir den Gesellschafterbeitritt seit langem anerkannt.”®* Im Falle, da der
Umwandlungsbeschluf3 lediglich teilnichtig ist, die Wirksamkeit des Formwechsels davon also
unberiihrt bleibt, spricht nichts dagegen, die nichtigen Teile genauso zu behandeln, als ob sie un-
abhingig von einem Formwechsel beschlossen wurden, d.h. auch auf sie die Grundsitze {iber die
fehlerhafte Gesellschaft anzuwenden. So betont auch Wiesner, dal} bei der fehlerhaften Gesell-
schaft nur die Klauseln ex tunc nichtig sind, die das (schuldrechtliche) Verhiltnis der Gesell-
schafter untereinander regeln oder keinen Ausdruck in der das Schuldverhéltnis tiberlagernden

gesellschaftsrechtlichen Organisation gefunden haben.”®

bb) Willensakt

Die Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft setzt einen auf den betreffen-
den Organisationsakt gerichteten Willen der Beteiligten voraus. So wird fiir den vorlaufig wirk-
samen Austritt aus Personengesellschaften immer eine Mitwirkung des Betroffenen verlangt™
oder doch stillschweigend vorausgesetzt, wenn als Méngel des (freiwilligen) Austritts das Vor-

liegen von Irrtiimern, Tduschung oder Drohung, also Mingel anlidBlich eines zurechenbaren,

wenn auch fehlerhaften Mitwirkens, aufgezihlt werden.”’ Als einzige Ausnahme wird der Aus-

*% Ausfiihrlich zur Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft bereits oben C. III. 3.; fiir eine feh-
lerhafte Vereinbarung iiber das Ausscheiden eines Gesellschafters einer Personenhandelsgesellschaft BGH, NJW
1969, 1483.

¥ Siehe bereits vorn C. IIL. 3. b) cc).

% Wiesner, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 125.

% Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 286 i.V.m. 282; K. Schmidt in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 221.

7 Ulmer in MiiKo BGB, § 705 Rn. 286 i.V.m. 282; Déubler, BB 1966, 1292 ff.; BGH, NJW 1969, 1483.
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schluB aufgrund Urteils nach § 140 HGB zugelassen.”™ Beim (unfreiwilligen) Ausscheiden auf-

grund Beschlusses der tlibrigen Gesellschafter wird das rechtsgeschéftliche Mitwirken des Betrof-
fenen in seiner Unterwerfung unter die Gesellschaftsvertragsklausel, die den Ausschlufl zuléft,
gesehen.”® Die einseitige Hinauskiindigung eines Gesellschafters ohne jede Mitwirkungshand-
lung (z.B. Entgegennahme der Abfindung) wird, sofern unwirksam, auch durch Registereintra-
gung nicht wirksam; der Gesellschafter kann dann auf Feststellung seiner Mitgliedschaft klagen,
denn es liegt ein unwirksamer, nicht vollzogener fehlerhafter Austritt vor.””

Ahnlich stellt sich der Meinungsstand fiir die Einziehung von GmbH-Anteilen nach § 34
GmbHG dar. Diejenigen, die auf die fehlerhafte Einziehung die Grundsétze {iber die fehlerhafte
Gesellschaft amwenden,591 verlangen stets eine Mitwirkung des Betroffenen,’ %2 oder setzen diese
doch voraus.”” Eine solche Mitwirkung kann auch in der Unterwerfung unter die Klausel im Ge-
sellschaftsvertrag, die die Amortisation zuliBt, liegen.>** Jedenfalls solange die Gesellschaft noch
im weitesten Sinne aufgrund dieser Erméchtigung - in irriger Annahme eines zur Einziehung be-
rechtigenden Tatbestandes oder fehlerhafter Bewertung dieses Tatbestandes fiir die Zwangsein-
ziehungsbefugnis - handelt, fehlt es nicht an einem die voriibergehende Bestandskraft deckenden
Gesamtzurechnungstatbestand.”> Bei einer trotz Fehlens jeglicher Ermichtigung beschlossenen
und zwangsweise vollzogenen AusschlieBung wiirde dagegen ein ausreichender Zurechnungstat-

bestand und damit ein berechtigtes Bestandsschutzinteresse fehlen.””°

Auf den fehlerhaften Ausschlufl von Gesellschaftern anlidBlich des Formwechsels iibertragen be-
deutet das, daB3 er nur dann nach den Grundsitzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft vorlaufig
wirksam ist, wenn der Betroffene in irgendeiner Weise daran mitgewirkt hat. An die Mitwirkung
sind allerdings keine strengen Anforderungen zu stellen, da sonst flir die Anwendung der Grund-

sitze uber die fehlerhafte Gesellschaft kaum Raum bliebe.

%8 Lieberich, Fehlerhafte Abinderungen, S. 169.

389 Lieberich, Fehlerhafte Abéanderungen, S. 173, der lediglich zusdtzlich darauf hinweist, dafl die Gesellschafter der
gesellschaftsvertraglichen Regelung zugestimmt haben, aber sonst bereits den Beschluf3 der iibrigen Gesellschaf-
ter geniigen lassen will.

% K. Schmidt in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 221.

' Niemeier, ZGR 1990, 314, 345 ff.; Fingerhut/Schréder, BB 1997, 1805, 1806 f.; Ulmer in Hachenburg, GmbHG,
§ 34 Rn. 46; dies in Betracht zichend, aber zweifelnd Westermann in Scholz, GmbHG, § 34 Rn. 56; ganz ableh-
nend Rowedder in Rowedder, GmbHG, § 34 Rn. 37, der bei Verletzung von § 34 GmbHG die Einziehung fiir
unwirksam halt und auf die Feststellungsklage verweist; ablehnend auch Hohner in Hachenburg, GmbHG’ § 34
Rn. 64; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34 Rn. 34.

92 Niemeier, ZGR 1990, 314, 349 ff.; fiir die freiwillige Einziehung Ulmer in Hachenburg, GmbHG, § 34 Rn. 29.

% Fingerhut/Schréder, BB 1997, 1805, 1806.

** Niemeier, ZGR 1990, 314, 351.

> Niemeier, ZGR 1990, 314, 351.

* Niemeier, ZGR 1990, 314, 351.



120
Beim Formwechsel kommt eine Zustimmung durch Unterwerfung unter eine Klausel im Gesell-

schaftsvertrag, die den Ausschluf3 erlaubt, nicht in Betracht. Ausscheiden und Mitwirkung des
Betroffenen miissen damit zwangsldufig in einem engen zeitlichen Zusammenhang stehen.

Ausreichend ist beispielsweise die Zustimmung zum UmwandlungsbeschluB3, der das Ausschei-
den vorsieht. Aber auch die Nichtunterzeichnung einer Mitgliederliste muf3 geniigen, wenn der
Gesellschafter wullte, dafl die Fortsetzung der Gesellschafterstellung davon abhédngt, denn hier
setzt der Gesellschafter (wenn auch durch Unterlassen) in gleicher Weise einen Zurechnungstat-
bestand, wie bei der Abgabe einer irrtumsbedingten Austrittserkldrung. Dall diese Mitwirkung
erst nach dem Umwandlungsbeschlul} erfolgt, beispielsweise wenn beschlossen wird, daf3 sich
die Beteiligungsverhiltnisse an der neuen Rechtsform nach der fritheren Beteiligung derjenigen
bestimmt, die der Gesellschaft weiter angehdren, ist ohne Belang, da die Umwandlungswirkun-

gen erst mit Eintragung der neuen Rechtsform eintreten.

Wirklich problematisch sind lediglich die Félle, in denen keinerlei Mitwirkung des betroffenen
Gesellschafters vorliegt, beispielsweise wenn er iiber die Umwandlung und den Inhalt des Um-

wandlungsbeschlusses und damit seinen Ausschlufl gar nicht informiert war.

Fiir die vorldufige Wirksamkeit des Ausscheidens auch im Falle fehlender Mitwirkung des be-
troffenen Gesellschafters spricht, da3 der Formwechsel mit seiner Eintragung zumindest vorldu-
fige Bestandskraft erlangen wiirde, unabhéngig davon, ob wirklich alle Gesellschafter (zumindest
fehlerhaft) zugestimmt hitten. Wire jetzt das Ausscheiden eines Gesellschafters ex tunc unwirk-
sam, wiirde die Gesellschaft zwar in ihrer Zielrechtsform fortgefiihrt, die Tétigkeit der Gesell-
schaft wire aber stark eingeschréinkt, da beispielsweise spiter gefalite Beschliisse wegen Nichtla-

dung des fehlerhaft Ausgeschlossenen nichtig wiren.

Die besseren Griinde sprechen aber gegen eine vorldufige Anerkennung des faktisch vollzogenen
Ausscheidens von Gesellschaftern, die daran in keiner Weise mitgewirkt haben. Zunéchst kann
man von der Wirksamkeit des Formwechsels selbst nicht auf die Wirksamkeit seiner Bestand-
teile schlieBen. Denn die §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG sollen lediglich zur Wirk-
samkeit des Organisationsaktes Formwechsels, aber nicht zu einer materiellen Heilung von sach-
lichen Mingeln fithren.”®” Solange die Geltendmachung solcher Mingel dem Bestand des Form-
wechsels - wie bei bloBer Teilnichtigkeit - nicht entgegensteht, bestehen gegen die ex tunc-
Nichtigkeit dieser Teile keine Bedenken. Dall die (zumindest vorldufige) Bestandskraft des

Formwechsels an geringere Anforderungen gekniipft ist als das Ausscheiden von Gesellschaf-

397 BT-Drucks. 9/1065, S. 20.
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tern, 146t sich damit erkliren, dal der Formwechsel ein mehr gesamtgesellschaftlicher Akt ist,

der von einem (wenn auch vielleicht fehlerhaften) Beschlu3 der Gesellschafter, nicht aber der
Zustimmung jedes einzelnen Gesellschafters, abhéngig ist. Dagegen fiihrt das Ausscheiden ein-
zelner Gesellschafter zu einer mehr individuellen Betroffenheit, so dall dem Schutz des Betroffe-
nen durch ein Mitwirkungserfordernis entsprochen werden mufl. Weiterhin kann es fiir das Aus-
scheiden von Gesellschaftern keine Rolle spielen, ob es anldBlich eines Formwechsels erfolgt
oder nicht. Durch die Verkniipfung mit dem Formwechsel darf das Ausscheiden von Gesell-

schaftern, das sonst nur bei deren Mitwirkung moglich ist, nicht erleichtert werden.

Im Ergebnis sind die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auch bei Strukturdnderungen
im Rahmen eines Formwechsels nur dann anwendbar, wenn ein entsprechender Willensakt vor-
liegt. Mallnahmen, die einzelne Gesellschafter betreffen, sind nur dann (vorldufig) wirksam,

wenn der betroffene Gesellschafter an ihnen mitgewirkt hat.

cc) Vollzug

Als Vollzugsakt kommt die Eintragung der neuen Rechtsform in Betracht. Verdnderungen im
Gesellschafterbestand der Gesellschaft kommen in dieser Eintragung nicht direkt zum Ausdruck.
Allerdings besteht der formwechselnde Rechtstriger mit der Eintragung in der im Umwand-
lungsbeschluf3 bestimmten Rechtsform weiter (§ 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG), was gleichzeitig eine
Diskontinuitét der auf die ,,Gesellschaft* anwendbaren Rechtsordnung beinhaltet.”*® Die Einzel-

heiten dieser Verdnderungen konnen sich aber nur aus dem der Eintragung zugrunde liegenden

599 600
3

UmwandlungsbeschluB3°”” und dem darin enthaltenen™ Gesellschaftsvertrag (im weiteren Sinne)
ergeben. Selbst wenn somit lediglich die neue Rechtsform in das Register eingetragen wird, ist
fiir die Rechtsfolgen der Umwandlung der Umwandlungsbeschlufl maBgeblich. In diesem werden
aber bereits die genauen Beteiligungsverhiltnisse der Gesellschafter am Unternehmen neuer
Rechtsform festgesetzt.®”! Beispielsweise muff der Umwandlungsbeschlufl bei der Umwandlung
in eine Kapitalgesellschaft angeben, wieviele Aktien oder GmbH-Anteile jeder Gesellschafter der
formwechselnden Gesellschaft erhdlt und welchen Nennbetrag die Aktien oder Geschiftsanteile
haben,®®* wobei es sinnvoll ist, diese Angaben so konkret wie moglich zu machen, so daB mdg-

lichst jeder einzelne Gesellschafter mit seiner kiinftigen Beteiligung aufgefiihrt wird.®?

% Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 8.

% Der der Anmeldung nach § 199 UmwG als wichtigste Anlage beizufiigen ist Decher in Lutter, UmwG, § 199 Rn.
1.

6007 B. §§ 218 Abs. 1, 243 Abs. 1 S. 1 UmwG.

601 § 194 Abs. 1 Nr. 4 UmwG.

2 Happ in Lutter, UmwG, § 243 Rn. 8.

693 Es sind aber auch pauschalere Angaben zulissig: Happ in Lutter, UmwG, § 243 Rn. 9.
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Ist geplant, dafl anlédBlich des Formwechsels Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheiden, so

muf} dies zwangsldufig im Umwandlungsbeschluf3, entweder als Angabe im Sinne des § 194
Abs. 1 Nr. 4 UmwG (§ 26 Abs. 4 LwAnpG) oder im Rahmen des neuen Gesellschaftsvertrages
(§§ 218, 243 UmwQ) festgesetzt werden. Mit der Eintragung besteht die Gesellschaft dann in der
neuen Rechtsform nach Mallgabe des Umwandlungsbeschlusses und demzufolge auch entspre-
chend der dort festgesetzten Beteiligungsverhéltnisse fort. Der Vollzug der Umwandlung bein-
haltet somit auch den Vollzug moglicher Verdanderungen in den Beteiligungsverhiltnissen, wie

zum Beispiel das Ausscheiden von Gesellschaftern.

dd) Ergebnis

Struktur- bzw. Organisationsdnderungen, die zusammen mit dem Formwechsel erfolgen, konnen
unter den selben Voraussetzungen nach den Grundsdtzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft Be-
standskraft erlangen, unter denen sie unabhidngig von einer Umwandlung vorliufig wirksam

wirden.

c¢) Ergebnis

Der Formwechsel wird grundsitzlich mit dem Inhalt wirksam, mit dem er beschlossen wurde,
insbesondere richten sich die Verhéltnisse in der Gesellschaft neuer Rechtsform grundsétzlich
nach dem UmwandlungsbeschluBB. Regelungen, die zur Teilnichtigkeit des Umwandlungsbe-
schlusses filihren, bleiben aber trotz der Eintragung der neuen Rechtsform nichtig. Etwas anderes
gilt nur, wenn die fehlerhaften Regelungen selbst Organisationsidnderungen bewirken, beispiels-
weise den Ein- oder Austritt von Gesellschaftern. Hat hier der betroffene Gesellschafter mitge-
wirkt, so wird die Organisationsdnderung mit Eintragung der neuen Rechtsform gleichfalls voll-
zogen und erlangt nach den Grundsitzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft (zumindest vorldufige)
Bestandskraft. Sollte demzufolge in einem Umwandlungsbeschlu3 das Ausscheiden von Gesell-
schaftern vorgesehen sein, und hat der betroffene Gesellschafter mitgestimmt oder zumindest
Kenntnis von dem betreffenden BeschluB und ist nicht gegen ihn vorgegangen, ist der Ausschlufl
wirksam. Eine automatische Fortsetzung der Mitgliedschaft trotz entgegenstehenden Umwand-

lungsbeschlusses, wie dies bisher zumeist angenommen wird,604 findet nicht statt.®®

3. GESAMTNICHTIGKEIT
Bei Fassung des Umwandlungsbeschlusses konnen auch Méngel auftreten, die die Umwandlung

im Ganzen erfassen.

6% Nachweise unter E. 1. 2. b) bb).
695 S0 auch Hommelhoff]Schubel, ZIP 1998, 537, 547.
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a) Verfahrensverstofle

Mingel, die das BeschluBBverfahren betreffen, konnen sich nicht auf einzelne Teile der Um-
wandlung beschrinken. Das Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden (beispielsweise Ladungsméngel
nach § 241 Nr. 1 AktQG) fiihrt somit stets zur Gesamtnichtigkeit des Umwandlungsbeschlusses.
Auf die inhaltlichen Grundlagen der Gesellschaft neuer Rechtsform wirken sich diese Miangel
nicht aus. Selbst wenn das Umwandlungsverfahren grob fehlerhaft war, richten sich Rechte und

Pflichten der Gesellschafter unproblematisch nach den Vorgaben im UmwandlungsbeschluB.**®

b) Inhaltsméingel
In Ausnahmefillen kann es vorkommen, da3 die nichtige Regelung fiir die Umwandlung von
solcher Bedeutung ist, daB3 die Gesellschafter die Umwandlung ohne sie nicht beschlossen hétten,

diese nichtige Regelung also die gesamte Umwandlung in Frage stellt.

Zwar wendet die herrschende Meinung § 139 BGB auf fehlerhafte Organisationsakte nicht an;*"’
dies heif}t aber lediglich, daBl es keine Vermutung mehr dafiir gibt, daB3 eine nichtige Regelung
zur Nichtigkeit des gesamten Organisationsaktes fiihrt.®”® Im Einzelfall erscheint es aber nicht
ausgeschlossen, da3 eine Umwandlung ohne die nichtige Regelung nicht gewollt ist, mit ihr so-
zusagen steht oder féllt. Auch hier dient der nicht-identitdtswahrende Formwechsel als Beispiel,
wenn er ausschlieBlich dazu erfolgte, unliebsame Mitgesellschafter aus der Gesellschaft zu drén-
gen.®”” Ob Gesamtnichtigkeit der Umwandlung vorliegt, bedarf aber stets gesonderter Priifung.
und kann nicht pauschal bei jedem nicht-identititswahrenden Formwechsel angenommen wer-

den.

Auch in diesem Fall wird aber die Umwandlung mit der Eintragung der neuen Rechtsform wirk-
sam.®'? Im Falle der Gesamtnichtigkeit ist die Anwendung der §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3
LwAnpG unverzichtbar, um zum Bestand der fehlerhaften Umwandlung zu gelangen. Genau wie

bei der Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf die Griindung einer Ge-

606 8§ 194 UmwG, der beispielsweise beim Formwechsel in eine Korperschaft auch Gesellschaftsvertrag, Satzung

bzw. Statut der Gesellschaft in Zielrechtsform enthélt (§ 218 UmwG).
597 Siehe vorn C. II. 3. a) ee).
5% So anschaulich Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 50: § 139 gelte nicht bzw. umgekehrt.
69 Gesamtnichtigkeit tritt nach Ansicht des BGH ein, wenn einer Minderheit die Fortsetzung ihrer Mitgliedschaft
verweigert wird, da hier nicht angenommen werden konne, dafl die Umwandlung auch ohne diesen Teil beschlos-
sen worden wire (BGHZ 138, 371, 377). Dann soll auch die Registereintragung die Umwandlungsfolgen nicht
auslosen konnen. Dies ist nur damit zu erkldren, dafl eine Riickabwicklung der Umwandlung nicht fiir moglich
gehalten wird, einer fortbestehenden Mitgliedschaft aber der Wortlaut des Umwandlungsbeschlusses entgegen-
steht, so daf es zu einer dauerhaften Beeintrichtigung von Gesellschafterrechten gekommen wire.
Fiir den vergleichbaren Fall der Kapitalerhhung, die bei Vorliegen eines fehlerhaften Bezugsrechtsausschlusses
nach ganz herrschender Auffassung stets gesamtnichtig ist, Korz, Bestandsschutz, S. 206 f.

610
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sellschaft, richten sich die Rechtsbeziehungen der Gesellschafter grundsitzlich nach dem fehler-

haften Gesellschaftsvertrag,®'! der im UmwandlungsbeschluB enthalten ist.

Nur die nichtige Regelung selbst bleibt im Regelfall ex tunc nichtig.®'? Eine Ausnahme muf aber
fiir Regelungen, die sich als selbstindige Organisationsakte darstellen, gelten. Fiir die Ubertra-
gung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auch auf den Fall, dal die Organisati-
onsdnderung anldBlich eines Formwechsels erfolgt, spricht das Identitdtsprinzip, wonach sich die
Wirkungen des Formwechsels in der Verdnderung der Struktur erschopfen sollen, sich aber bei-
spielsweise nicht auf das Gesellschaftsvermogen oder die Gesellschafter auswirken. Das Unter-
nehmen als solches wird von dem Formwechsel nicht beriihrt, deshalb sind Anderungen im Ge-
sellschafterbestand, wie Beitritt und Ausscheiden von Gesellschaftern, anldafllich des Formwech-
sels nicht anders zu behandeln, als solche, die unabhédngig von einer Umwandlung erfolgen. Sind
sie aufgrund eines Willensaktes der Gesellschafter vollzogen worden, haben sie vorldufig Be-
stand. Der Formwechsel selbst ist aber ,,auflosungsreif, da es ihm an einem wirksamen Um-

wandlungsbeschlu und damit einer Grundlage fehlt.

¢) Ergebnis

Auch fehlerhafte Formwechsel werden grundsétzlich mit dem im Umwandlungsbeschluf nieder-
gelegten Inhalt wirksam. Da die Eintragung nicht zu einer materiellen Heilung von Mingeln
fiihrt, bleiben nichtige Regelungen des Umwandlungsbeschlusses bzw. des in ihm enthaltenen
Gesellschaftsvertrages der Zielgesellschaft nichtig, ohne da3 der vorldufige Bestand des Form-
wechsels davon beriihrt wird. Sollten die nichtigen Regelungen eigenstéindige Organisationsin-
derungen bewirken, werden sie ebenfalls mit Eintragung der Umwandlung vollzogen und damit
nach den Grundsétzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft vorldufig wirksam. Es kommt dann nur

eine ex nunc wirkende Herstellung rechtméBiger Zustédnde in Betracht.

"' Ulmer in Staub, HGB, § 105 Rn. 359; Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 86.

812 I qumann in G/K/T, UmwG, § 202 Rn. 30; fiir einen nach den Grundsitzen iiber die fehlerhafte Gesellschaft vor-
laufig wirksamen Unternehmensvertrag Kort, Bestandsschutz, S. 169: Grundsitzlich seien sémtliche Regeln iiber
den Vertragskonzern anwendbar, in Ausnahmefillen konne aber ein punktueller Ausschlu3 von einzelnen Rechts-
folgen geboten sein, so etwa bei sittenwidrigen Klauseln in Unternechmensvertragen, aus denen der Bevorteilte
keine Rechte herleiten kann; dhnlich fiir den fehlerhaften BezugsrechtsausschluB3, der stets zur Gesamtnichtigkeit
der Kapitalerhdhung fiihrt (S. 207) dahingehend, daf3 bei einer ex nunc-Abwicklung der fehlerhaften Kapitalerho-
hung der rechtswidrige Bezugsrechtsausschlu3 in besonderer Weise auszugleichen sei; etwas unklar Koller in
Koller/Roth/Morck, HGB, § 105 Rn. 27: an die Stelle einer mangelhaften Bestimmung trete, soweit ausschlieBlich
das Innenverhiltnis ... tangiert sei, eine angemessene Regelung; Emmerich in Heymann, HGB, § 105 Rn. 92 f.,
nach dem an die Stelle der mangelhaften Bestimmung eine angemessene Regelung trete, wobei den Gerichten ein
weiter Ermessensspielraum zustehe; so auch Ulmer in Staub, HGB, § 105 Anm. 360 und Baumbach/Hopt, HGB,
§ 105 Rn. 86.
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II. BEHANDLUNG DER UMWANDLUNGEN, DIE NICHT UNTER DIE §§ 34 ABS. 3

LWANPG, 202 ABS. 3 UMWG FALLEN

Weiterhin ist zu untersuchen, was mit den Umwandlungen geschieht, die - trotz ihrer Eintragung
im Register - nicht unter die §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG fallen, beispielsweise,
weil ein Umwandlungsbeschluf3 nicht gefa3t wurde, die Umwandlung gegen den numerus clau-
sus der Umwandlungsformen verstiel oder aber keine Anmeldung zur Eintragung der neuen

Rechtsform vorlag.

1. EX TUNC-NICHTIGKEIT

Unproblematisch ist, dall die Gesellschaft in der Ausgangsrechtsform fortbesteht. Die Eintragung
allein konnte nicht die Rechtsfolgen der §§ 34 Abs. 1 LwAnpG, 202 Abs. 1 UmwG auslosen, der
Formwechsel ist ex tunc nichtig.’’® Dies hat fiir Umwandlungen nach dem LwAnpG zur Folge,
daB3 sich die LPGen, die sich nicht bis zum 31.12.1991 umgewandelt hatten, nach § 69 Abs. 3
LwAnpG kraft Gesetzes in Liquidation befinden bzw. befanden.’'*

2. NEBENEINANDERBESTEHEN VON AUSGANGS- UND ZIELGESELLSCHAFT?

Damit stellt sich die Frage, ob die Eintragung der neuen Rechtsform neben der LPG in Liquidati-
on auch eine neue Gesellschaft in der Zielrechtsform zur Entstehung gebracht hat. Die Eintra-
gung der Umwandlung, die lediglich aus der Eintragung der Zielrechtsform besteht, ist ndmlich
uBerlich nicht von der Eintragung einer Neugriindung zu unterscheiden.’’® Auf diese duBerliche
Ubereinstimmung ist es wohl zuriickzufiihren, daB von einer verbreiteten Auffassung angenom-
men wird, daf} auch durch eine gescheiterte Umwandlung, etwa wenn es ginzlich an einem auf
einen Formwechsel gerichteten Willensakt der Gesellschafter fehlt, wegen der §§ 275 ff. AktG,
75 ff. GmbHG zumindest eine Gesellschaft in der Zielrechtsform entstanden sei.®'® Insbesondere
der BGH geht bei fehlgeschlagenen Umwandlungen nach dem LwAnpG stets von steckengeblie-

benen Sachgriindungen aus; die Zielgesellschaft sei danach von Bestand, aber nicht mit dem

613 A.A. Kort, Bestandsschutz, S. 297, der auch hier von der vorlaufigen Bestandskraft nach den §§ 275 ff. AktG, 75

ff. GmbHG ausgeht.

Ebenso Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 213.

615 Schweizer, LwAnpG, Rn. 268, der die Konstitutivwirkung der Eintragung dann nur auf das Entstehen des Ver-
bandes erstrecken will; Schweizer geht aber (unzutreffend) davon aus, daf3 die Registerwirkung nur eintrete, wenn
auch ein Umwandlungsvermerk eingetragen ist.

818 Gétz/Schrezenmaier, AgrarR Sonderheft 10/1993, 21, 24 zumindest bei Wahl der falschen Rechtsform wird ein
Bestandsschutz der neuen Gesellschaft - unabhingig von der gewihlten Zielrechtsform - in Anlehnung an die §§
275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG, 94 ff. GenG bejaht, ein Vermogensiibergang von der alten auf die neue Gesellschaft
aber abgelehnt; Vossius in Widmann/Mayer, UmwG, § 202 Rn. 183, der die neue Gesellschaft im Interesse des
Verkehrs an Rechtssicherheit fiir fortbestehend hélt, einen Vermogensiibergang vom formwechselnden auf den
neuen Rechtstriger aber wegen der Fehler der Umwandlung abgelehnt; Kort, Bestandsschutz, S. 296; fiir Entste-
hen der Zielgesellschaft auch bei numerus clausus VerstoB3: Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142 mit Bezug auf BGHZ
137, 134; K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 185; inzident auch Schubel, ZIP 1998, 1386; fiir den fehlerhaften Form-
wechsel in die GmbH nach altem UmwG die Anwendung der §§ 75-77 GmbHG befiirwortend Priester in Scholz,

614
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Vermogen der Ausgangsgesellschaft ausgestattet; die Eintragung des Nachfolgeunternehmens

entfalte nicht die ihr sonst zukommende Transportfunktion.®’’ Die Zielgesellschaft bestiinde

dann neben der LPG in Liquidation.

Dieses Ergebnis iiberzeugt aber lediglich fiir die Fille, in denen ausdriicklich eine Umwandlung
durch Neugriindung beschlossen wurde und zu diesem Zweck eine neue Gesellschaft gegriindet,
angemeldet und eingetragen wurde.®'® In diesen Fillen handelt es sich aber eben nicht um einen
fehlerhaften Formwechsel, weil begrifflich schon kein Formwechsel sonder eine Neugriindung

vorliegt.

Zur Uberpriifung der Ansicht, die die Zielgesellschaft auch im Falle des fehlgeschlagenen Form-

619
wechsels

fiir wirksam hélt, soll zundchst der Meinungsstand zu Umwandlungen im Rahmen
der Umstrukturierung der volkseigenen Wirtschaft der ehemaligen DDR und nach altem Um-
wandlungsrecht aufgezeigt und systematische Uberlegungen angestellt werden. Daran anschlie-

end wird auf einige Einzelargumente eingegangen.

a) Meinungsstand zu fehlgeschlagenen Umwandlungen bei der Umstrukturierung der

volkseigenen Wirtschaft der ehemaligen DDR

aa) Allgemeines

Es existieren zwar eine Reihe gerichtlicher Entscheidungen zu fehlerhaften Umwandlungen nach
dem THG und SpTrUG. Die Frage, ob aus einer fehlgeschlagenen Umwandlung zumindest die
Zielgesellschaft entsteht, wurde aber nie ausdriicklich beantwortet. Dennoch war den Entschei-
dungen mittelbar zu entnehmen, daB die Zielgesellschaften fiir wirksam gehalten wurden.®*® Ins-
besondere traten anldBlich der Umstrukturierung volkseigener Wirtschaftseinheiten der ehemali-
gen DDR zwei Fallgruppen fehlgeschlagener Umwandlungen auf. Dies waren einmal Umwand-

lungen von volkseigenen Unternehmen, die vom Anwendungsbereich des Treuhandgesetzes

GmbHG’, Anh. Umw, § 46 UmwG Rn. 6, wo aber keine Unterscheidung in fehlerhafte und fehlgeschlagene Um-
wandlungen erfolgt.

817 So ausdriicklich BGHZ 138, 371, 375 (Umwandlung war hier aber wirksam); BGH, ZIP 1999, 840, 842; BGH,
ZIP 1998, 1207, 1208; inzident BGHZ 137, 134, 138: die Beklagte GmbH & Co. KG, die nicht aus der Um-
wandlung der LPG hervorgegangen sein soll, wird als ,,anderes Unternehmen® angesehen; bekriftigend Wenzel,
AgrarR 1998, 139, 142; zustimmend Lohlein, EWiR 1998, 135, 136.

618 7 B. BGH, ZIP 1998, 1207 (Griindung einer AG fiir eine iibertragende Umwandlung); BGH, ZIP 1999, 840, 842
(ibertragende Umwandlung auf eine AG).

619 7 B. BGHZ 137, 134 fehlgeschlagene Teilung einer LPG, die als Formwechsel, der gegen den numerus clausus
verstie}, angesehen wurde.

" BGH, WM 1995, 349, 350; BGH, NL-BzAR 1999, 244; BGH, ZIP 1999, 840, 841; OLG Rostock, WM 1995,
1721; LG Berlin, ZIP 1992, 141; KG, ZIP 1993, 872; unklar VG Berlin, VIZ 1995, 672, 674: , Der Rechtsnach-
folger des VEB ... ist ... nicht ... Eigentiimer ... geworden, da der VEB nicht ... umgewandelt worden ist*.
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(THG) vom 17. Juni 1990°*' ausgenommen waren und daher der gesetzlichen Grundlage ent-

behrten,*** andererseits Spaltungen von Unternehmen, fiir die bis zum Inkrafttreten des soge-

nannten Spaltungsgesetzes®> keine gesetzliche Grundlage bestand.®**

bb) Umwandlungen ohne gesetzliche Grundlage

Die Umwandlung von volkseigenen Wirtschaftseinheiten erfolgte gemifl § 11 THG kraft Geset-
zes zum 1. Juli 1990; ihre Eintragung als Kapitalgesellschaft im Aufbau (i.A.) nach § 13 ff. THG
hatte allein deklaratorische Wirkung. Es herrschte weitgehend Einigkeit dariiber, da3 beim Feh-
len der gesetzlichen Grundlage der Umwandlung - Hauptfall war, daB3 die betreffende Wirtschaft-
seinheit durch den Ausnahmetatbestand § 11 Abs. 3 THG von der Umwandlung ausgenommen
war - lediglich eine Scheingesellschaft entstanden ist.””® In diesem Fall war also nicht nur die
Umwandlung selbst gescheitert, auch die Kapitalgesellschaft i.A. war trotz ihrer Eintragung nicht
wirksam entstanden und damit 16schungsreif.** Wurden allerdings die fiir eine rechtsgeschiftli-
che Griindung erforderlichen Maflnahmen nachgeholt und der Zusatz i.A. geloscht (dies war er-
forderlich, um der gesetzlichen Auflosung nach § 22 THG zu entgehen), wurden auch die Gesell-
schaften, die durch Umwandlungen ohne gesetzliche Grundlage entstanden sind, fiir fehlerhaft,

. 2
aber wirksam entstanden, angesehen.®*’

cc) Spaltungen ohne gesetzliche Grundlage

Fiir die Spaltung von volkseigenen Wirtschaftseinheiten stellte sich die Rechtslage folgenderma-
Ben dar: Im Gegensatz zur Umwandlung nach dem THG wurden diese Spaltungen ebenso wie
der hier zu behandelnde Formwechsel auf rechtsgeschéftlicher Grundlage durchgefiihrt. Vor In-
krafttreten des SpTrUG existierte fiir die Spaltung dieser Unternehmen keine Rechtsgrundlage.

Trotzdem durchgefiihrte Spaltungen verstieBen demgemal gegen den numerus clausus der Um-

2! GBI. DDR I S. 300 ff.

622 Siche oben D. I1. 4. d) aa).

623 Gesetz tiber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalteten Unternchmen (SpTrUG) v. 5. April 1991,
BGBL I S. 854.

624 Siche oben D. 11 4. d) aa).

25 AG Charlottenburg, ZIP 1992, 520, zustimmend Neye, EWiR 1992, 387, 388; Gutbrod, GmbHR 1993, 622, 629;
Busche in RVI, B 200 TreuhG § 15 Rn. 3 und § 11 Rn. 18a ff.; Horn, Wirtschaftsrecht, § 16 Rn. 14 (S. 723 1)),
LG Magdeburg, Entscheidung v. 9.6.1993 - 8 O 1259/92 (unver6ffentlicht/juris); a.A. aber unzutreffend KG, VIZ
1993, 113 das die blof deklaratorische Eintragung der gesetzlichen Umwandlung nach § 15 THG mit der konsti-
tutiven Eintragung der Griindung einer Kapitalgesellschaft gleichsetzt; zustimmend Stute, VIZ 1994, 381, 384,
der die Umwandlung aufgrund nichtigen Beschlusses mit der Umwandlung ohne gesetzliche Grundlage gleich-
setzt und damit zu dem Ergebnis kommt, da3 auch Umwandlungen ohne gesetzliche Grundlage nach den Grund-
sdtzen iber die fehlerhafte Gesellschaft wirksam sind. Dies iiberzeugt nicht. Zwar wird der Umwandlungsbe-
schluB} durch die gesetzliche Umwandlung ersetzt, jedoch setzt die Anwendung der Grundsétze {iber die fehler-
hafte Gesellschaft stets eine gesetzliche Grundlage voraus. Liegt diese nicht vor, sind auch auf rechtsgeschiftliche
Umwandlungen die Grundsitze {iber die fehlerhafte Gesellschaft nicht anwendbar; ablehnend auch Neye, EWiR
1993, 397, 398; offen gelassen VG Berlin, VIZ 1995, 672.

626 AG Charlottenburg, ZIP 1992, 520, 521; Busche in RVI, B 200 TreuhG § 15 Rn. 3 und § 11 Rn. 18a ff.; Horn,
Wirtschaftsrecht, § 16 Rn. 15 (S. 723 f).

*" Gutbrod, GmbHR 1993, 622, 629; Stute, VIZ 1994, 381, 382; OLG Rostock, OLG-NL 1997, 247, 250.
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wandlungsformen. Diese Spaltungen waren trotz ihrer Eintragung wirkungslos, die partielle Ge-

samtrechtsnachfolge gescheitert.**® Trotzdem ging die ganz herrschende Ansicht davon aus, daf
zumindest die Zielgesellschaften entstanden waren.’*’ Dies ergibt sich daraus, daB § 12 SpTrUG,
der zur ,,Heilung* dieser notleidenden Spaltungen geschaffen wurde, nach herrschender Ansicht

630

lediglich einen Vermdgensiibergang anordnet.” Dies ist aber nur ausreichend, wenn die Zielge-

sellschaft bereits besteht.®!

dd) Ubertragbarkeit auf den Formwechsel und Kritik

Sowohl bei Umwandlungen nach dem THG ab Loschung des Zusatzes ,,i.A.“ als auch bei den
Spaltungen nach dem SpTrUG hélt die herrschende Ansicht die eingetragene Zielgesellschaft fiir
wirksam, auch wenn die Umwandlung selbst gescheitert ist.

Fiir die Spaltungen nach dem SpTrUG wird dies dadurch verstindlich, daB3 es sich bei den Spal-
tungen um iibertragende Umwandlungen handelt, die sich durch Neugriindung und Vermdgens-
iibertragung vollziehen. Deshalb konnte man annehmen, jede Spaltung enthalte auch eine Neu-
griindung, die selbst bei Scheitern der Umwandlung wirksam wurde.

Fir die Umwandlungen nach dem THG ist aber umstritten, ob es sich um identititswahrende
oder iibertragende Umwandlungen handelt.”*> Geht man von einer identititswahrenden Um-
wandlung aus, 148t sich der Bestand der Zielgesellschaft nicht mit einer darin enthaltenen Neu-
griindung begriinden, die eingetragene Zielgesellschaft wére nicht wirksam, sondern lediglich ei-
ne Scheingesellschaft. Hilt man die Umwandlung dagegen fiir iibertragend, kommt man zu dem
Ergebnis, dafl die Umwandlung wegen der in ihr enthaltenen Neugriindung auch zum Entstehen
der Zielgesellschaft gefiihrt hitte.

Bei genauer Betrachtung kann das Entstehen einer Zielgesellschaft aber nicht davon abhdngen,
ob die Umwandlung iibertragend oder formwechselnd erfolgt. Wie unter E II. 2. c) dargestellt,
war die Umwandlung frither nur deshalb {ibertragend ausgestaltet, weil man sich nicht erkldren
konnte, wie ein Unternehmen durch bloBe Strukturdnderung aus einer Personen- in eine Kapital-

gesellschaft (oder umgekehrt) umgewandelt werden sollte. Nachdem diese Bedenken iiberwun-

628 Siche oben D II. 4. d) bb) (2).

529 Haritz in RVI, B 230 SpTrUG § 12 Rn. 2; Horn, Wirtschaftsrecht, § 16 Rn. 15 (S. 724); Weimar, DtZ 1991, 182,
184; Mayer, DB 1991, 1609, 1614 mit Hinweis auf die amtliche Begriindung zu § 12 SpTrUG; die auf § 275
AktG, § 75 GmbHG verweist; Schubert, INF 1991, 438, 440; LG Berlin, NZG 1999, 411.

830 Haritz in RVI, B 230 SpTrUG § 12 Rn. 6; Gutbrod, GmbHR 1993, 622, 630; Horn, Wirtschaftsrecht, § 16 Rn.
15 (S. 724); Kiibler, FS Merz, S. 333, 348; ausfiihrlich aber a.A. Heiss, Spaltungen, S. 201 ff. die die durch
rechtsgrundlagenlose Spaltungen entstandenen Gesellschaften als bloBe Scheingesellschaften einordnet. Dabei
geht sie zwar zutreffend davon aus, dafl die entsprechenden Spaltungen keine Rechtsfolgen auslésen und auch
nicht nach den in den §§ 275 AktG, 75 GmbHG niedergelegten Grundsétzen (die ihre Grenzen beim Vorliegen
sogenannter Kardinalsfehler finden) wirksam sind; dies geniigt aber noch nicht, um auch Nichtentstehen der Ziel-
gesellschaft zu begriinden.

3! Nicht geniigend ist dafiir die Begriindung von Gutbrod, GmbHR 1993, 622, 630, daB der Gesetzgeber die Prii-
fung der Gesellschaftsgriindung nicht dem Handelsregister aufgeben wollte.

632 Zum Meinungsstand statt aller Busche in RVI, B 200 TreuhG § 11 Rn. 2 ff.
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den waren, wurde die Umwandlung unter Beteiligung lediglich eines Rechtstrigers als form-

wechselnd angesehen. Das bedeutet aber nicht, da3 beide dogmatischen Konstruktionen zu un-
terschiedlichen Rechtsfolgen fiithren. Insbesondere kann nicht argumentiert werden, da3 bei fehl-
geschlagener iibertragender Umwandlung nur eines Rechtstriagers die Zielgesellschaft entsteht,
bei der formwechselnden Umwandlung hingegen nicht. Fiir die Umwandlungen ist in beiden
Féllen allein charakteristisch, da3 (nur) ein Rechtstrager seine Rechtsform dndert. Davon ausge-
hend muB} die Frage untersucht werden, ob bei Scheitern der Umwandlung eine Zielgesellschaft

entsteht. Die dogmatische Einordnung der Umwandlung kann dafiir nicht maf3gebend sein.

Kiritisch ist auch anzumerken, daB3 die Ansichten, die die Zielgesellschaften trotz gescheiterter
Umwandlung fiir wirksam halten, dies stets allein mit dem Rechtsgedanken der §§ 275 ff. AktG,
75 ff. GmbHG oder allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen begriinden.*** Die auf-
grund der fehlgeschlagenen Umwandlung eingetragene Kapitalgesellschaft wurde einer fehlerhaft
neu gegriindeten und eingetragenen Kapitalgesellschaft gleichgestellt.*** Insbesondere fiir Um-
wandlungen nach dem THG wurde die Nachholung der Griindungshandlungen wie ein selbstén-
diger Griindungsakt behandelt, dessen Fehlerhaftigkeit den Bestand der eingetragenen Gesell-
schaft unbertihrt 146t. Daran ist unbestreitbar, da3 die Loschung des Zusatzes ,,i.A.“ die selbe
Wirkung hat, wie die Eintragung einer Neugriindung63 > und daB das Nachholen der Griindungs-
handlungen die urspriinglich gesetzliche zu einer rechtsgeschiftlichen Umwandlung macht, die
Grundsitze tiber die fehlerhafte Gesellschaft also grundsétzlich anwendbar wéren. Im vorliegen-
den Fall ist die Umwandlung selbst aber gescheitert; die §§ 202 UmwG, 34 LwAnpG und damit
die Grundsitze tliber die fehlerhafte Gesellschaft gerade nicht anwendbar.

Die Autoren, die den Bestand der Zielgesellschaft trotzdem befiirworten, duern sich allerdings
nicht dazu, worauf diese Bestandskraft beruhen soll. Es fehlen Ausfiihrungen dazu, ob der feh-
lerhafte Umwandlungsbeschlufl auch einen rechtsgeschéftlichen Griindungsakt enthilt. Soweit
ersichtlich wurde diese Frage bisher nicht aufgeworfen.®*® Ebenso fehlen fundierte Ausfiihrungen
dazu, ob im Falle des Scheiterns einer Umwandlung der selbe Bestandsschutz erforderlich ist,

wie bei einer fehlerhaften Gesellschaftsneugriindung.

Bereits aus diesem Grund ist die Ansicht, auch bei fehlgeschlagener Umwandlung kdme die

Zielgsellschaft zur Entstehung, angreifbar. Uberzeugender ist dagegen die Ansicht von Manuela

533 Fiir aus fehlerhaften Spaltungen hervorgegangene Gesellschaften: Horn, Wirtschaftsrecht, S. 724; Weimar, DtZ

1991, 182, 184; Mayer, DB 1991, 1609, 1614; Schubert, INF 1991, 438, 440; Kiibler, FS Merz, S. 333, 344.
% OLG Rostock, OLG-NL 1997, 247, 250.
835 Gutbrod, GmbHR 1993, 622, 629; OLG Rostock, OLG-NL 1997, 247, 250.
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Heiss,”*” die aufgrund von Spaltungen ohne rechtliche Grundlage ,entstandene* Gesellschaften

lediglich als Scheingesellschaften ansieht. Nach ihrer Ansicht ist die ,,Heilungsnorm* des § 12
SpTrUG im Gegensatz zur ganz herrschenden Ansicht als umfassende ,,Heilungsnorm®, die fiir
die Umwandlung auch die ndtige rechtliche Grundlage liefert, anzusehen. Nur bei dieser Ausle-
gung konne § 12 SpTrUG die vom Gesetzgeber beabsichtigte ,,Heilung* bewirken. Mit Inkraft-
treten des SpTrUG wurden diese Scheingesellschaften, die auf einem gegen den numerus clausus
der Umwandlungsformen verstoBBenden Spaltungsvorgang beruhten, wirksam und erlangten das

Vermdgen der Ausgangsgesellschatft.

ee) Ergebnis

Zielgesellschaften, die aus fehlerhaften Umwandlungen der volkseigenen Wirtschaft hervorge-
gangen sind, wurden allgemein fiir wirksam gehalten. Die Besonderheit, da3 es sich in diesen
Féllen nicht um (fehlerhafte) Neugriindungen, sondern Umwandlungen handelte, wurde dabei

nicht problematisiert.

b) Alterer Meinungsstand und Ubertragbarkeit auf den Formwechsel

Bereits friiher, insbesondere vor Einfiihrung einer ,,Heilungsnorm* wurde die Problematik fehl-
geschlagener Umwandlungen erdrtert.

Nach dem AktG von 1965, das in den §§ 362 ff. die identititswahrende®*® Umwandlung von
Aktiengesellschaft in GmbH regelte, war man sich einig, daB3 bei Unwirksamkeit oder Nichtig-
keit des Umwandlungsbeschlusses die Gesellschaft in ihrer Ausgangsrechtsform - der Aktienge-
sellschaft - fortbestehen miisse,’*” auch wenn teilweise ein zeitweiliger Bestand der GmbH ange-
nommen wurde.®*® Ein Nebeneinander von Aktiengesellschaft und GmbH wurde dort nicht in

Erwégung gezogen.

8¢ OLG Rostock, OLG-NL 1997, 247, 250 problematisiert bei der gesetzlichen Umwandlung nach dem THG zwar
das Vorliegen eines Gesellschaftsvertrages; nach Loschung des Zusatzes ,,i.A.“ wird die Ziel-GmbH aber ohne
weitere Begriindung einer neu gegriindeten GmbH gleich gestellt.

%7 Heiss, Spaltungen, S. 205 f.

638 Semler/Grunewald in G/H AktG, §§ 362 ff. Rn. 2.

39 Kuhn (zum AktG 1937), WM 1956, 970, 975; Meyer-Landrut in GK AktG® § 372 Anm. 4; Godin/Wilhelmi,
AktG, § 369 Anm. 26; Semler/Grunewald in G/H, AktG, § 372 Rn. 2; Baumbach/Hueck, AktG'", § 265 Anm. 2;
bei Durchdringen der Anfechtungsklage eines Umwandlungsbeschlusses wiirde offensichtlich, daf3 dieser nichtig
ist und die Aktiengesellschaft (hier Ausgangsgesellschaft) noch weiterbesteht: Barz, JW 1937, 2276, 2277; genau-
so fiir den umgekehrten Fall der Umwandlung einer GmbH in die AG: Zimmermann in Rowedder, GmbHG, An-
hang § 77 Rn. 41: die Unwirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses habe zur Folge, dal die Gesellschaft nicht
AG geworden sei, sondern als GmbH weiterbestehe; strittig war aber die Anwendung des § 275 AktG auf die
nichtige aber eingetragene Umwandlung: bejahend: Meyer-Landrut in GK AktG’, § 376 Anm. 9, dagegen Zim-
mermann in Rowedder, GmbHG, Anhang § 77 Rn. 41.

40 Semler/Grunewald in G/H, AktG, § 372 Rn. 15; Meyer-Landrut in GK®, AktG, § 372 Anm. 4; Baumbach/Hueck,
AktG'% § 265 Anm. 2.
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Im Gegensatz dazu waren die Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz von 1969°*' zum

groBten Teil als iibertragende Umwandlungen ausgestaltet.*** Die Rechtsform wurde dadurch
gewechselt, daB3 eine neue Gesellschaft errichtet werden muflte und das Vermogen der alten auf
die neue Gesellschaft kraft Gesamtrechtsnachfolge iiberging.®*® Bei nichtiger Umwandlung (bei-
spielsweise einer Personenhandelsgesellschaft durch Ubertragung des Vermdgens auf eine
GmbH nach den §§ 46 ff. UmwG) wurde der Vermogensiibergang von der Ausgangs- auf die
Zielgesellschaft abgelehnt und die neue Gesellschaft lediglich als vermogenslose Hiilse, aber
zumindest als bestehend, angesehen.®** Da das Vermdgen der Personenhandelsgesellschaft aber
weder ohne Rechtssubjekt bestehen noch vollig entfallen kann, mufite die Personenhandelsge-
sellschaft nach dieser Losung fortbestehen. Von anderer Seite wurde dagegen auch bei Eintra-
gung der nichtigen Umwandlung ein Vermdgensiibergang bejaht.** Trotz Nichtigkeit der Um-
wandlung wiirden durch die Eintragung ihre Rechtsfolgen vollstindig eintreten. Die Personen-

handelsgesellschaft wiére erloschen.

Zur Beantwortung der Frage, ob die Zielgesellschaft trotz gescheiterter Umwandlung entsteht, ist
es nicht moglich, sich einfach fiir die eine oder andere Ansicht zu entscheiden. Zwar entspricht
die zweitgenannte Losung, die die Umwandlung samt ,,Vermogensiibergang* fiir fehlerhaft, aber
wirksam hélt, der heutigen Regelung des § 202 Abs. 3 UmwG und auch die Anwendung der
Grundsitze liber fehlerhafte Strukturdnderungen wiirde zur (vorldufigen) Wirksamkeit der ge-
samten Strukturdnderung - einschlieBlich des ,,Vermogensiibergangs® - fithren. Die Problematik
besteht aber gerade darin, dal im hier interessierenden Fall, die Grundsétze {iber die fehlerhafte
Gesellschaft mangels gesetzlicher Grundlage fiir die Umwandlung nicht eingreifen. Diese Kon-
stellation wurde frither aber - soweit ersichtlich - nicht behandelt. Obige Ansichten beschéftigten
sich allein mit der Frage, ob ,,normal* rechtswidrige, aber auf einer Rechtsgrundlage beruhende
eingetragene Umwandlungen Bestandsschutz genieflen. Fiir die hier zu erdrternde Fragestellung
ist dies aber unergiebig. Interessant ist allein, dal fiir den Fall, dal die Umwandlung scheitert,

auch das Nebeneinander von Ausgangs- und Zielgesellschaft in Erwigung gezogen wurde.**

“'BGBI. I S. 2081.

642 Schilling, UmwG, Einfiihrung, Rn. 5 f.; dabei war bereits im Rahmen des Gesetzte zur Ergidnzung der handels-
rechtlichen Vorschriften iiber die Anderung der Unternehmensform, das das UmwG von 1956 #nderte, wegen
steuerlicher Nachteile der iibertragenden Umwandlung angeregt worden, auch fiir die Umwandlung von Perso-
nenhandelsgesellschaften und Unternehmen von Einzelkaufleuten den Weg der formwechselnden Umwandlung zu
eroffnen. Dies wurde aber abgelehnt, weil die Identitdt des Rechtstragers des Vermogens bei Gesamthandseigen-
tum der Personenhandelsgesellschaften oder Einzelkaufleuten nicht erfiillt wiare Caspers, WM 1969, Sonderbeila-
ge Nr. 3S.3,5.

643 Schilling, UmwG, Einfiihrung, Rn. 10.

% Mayer in Widmann/Mayer, UmwG", § 46 Rn. 892.4.

4 Priester in Scholz, GmbHG’, Anh. Umw, § 46 UmwG Ru. 8.

546 Mayer in Widmann/Mayer, UmwG", § 46 Rn. 892.4.
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¢) Struktur des Formwechsels und Folgerungen

Malgebende Frage fiir die Anwendbarkeit der §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG auf die eingetra-
genen Zielgesellschaften der Umwandlung ist, ob ein Formwechsel zugleich eine Neugriindung
beinhaltet. Die Losung dieser Frage ergibt sich aus einer Analyse des Formwechsels als einheitli-
chem Umwandlungsvorgang.

Die ersten Regelungen, die mit dem heutigen Formwechsel vergleichbar waren, enthielt das
GmbHG in der Urfassung von 1892, in dem in den §§ 80 ff. die Umwandlung der Aktiengesell-
schaft auf die GmbH zugelassen war. Diese Regelung ging auf die bereits vorher bekannte Mog-
lichkeit der Verschmelzung (Art. 215 Abs. 2, 247 ADHGB von 1861)**” von Aktiengesellschaf-
ten zuriick.®*® Leitgedanke dabei war, daB bei Zuldssigkeit der Verschmelzung zur Neubildung,
also der Umwandlung mehrerer Gesellschaften in eine neu zu griindende Gesellschaft, auch die
Umwandlung nur einer Gesellschaft in eine neu zu griindende Gesellschaft mdglich sein muB.
Folglich wurden auf diese Umwandlung die selben Grundsitze angewandt, wie auf die Ver-
schmelzung: Kernstiick war die Vermdgensiibertragung von der alten auf die neu gegriindete Ge-
sellschaft. Dieses Modell der iibertragenden Umwandlung bestimmte auch die Regelungen des
Umwandlungsgesetzes von 1934 fiir die Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Personenge-
sellschaften, und nach der Anderung von 1969 auch fiir die Umwandlung in umgekehrter Rich-

tung von der Personenhandelsgesellschaft in die Kapitalgesellschaft.**

Wegen ihrer ,,Abstammung® von der Verschmelzung, wurde die Umwandlung einer Gesell-
schaftsform in eine andere immer als Neugriindung mit spiterer Vermogensiibertragung angese-
hen. Diese Konstruktion war erforderlich, um zu erkldren, wie eine Gesellschaft untergehen, ihr
Vermogen sowie simtliche Rechtsverhéltnisse aber in einer anderen Gesellschaft weiterbestehen
konnte. Im Ergebnis handelte es sich aber hierbei lediglich um eine Hilfskonstruktion, um die
Verianderung der Organisationsstruktur einer Gesellschaft, die eigentliches Ziel einer Umwand-
lung ist, zu erkldren. Denn Unternehmen, die eine Umwandlung vornehmen wollen, haben kein
Interesse daran, ihr Vermdgen zu iibertragen; dieses und sdmtliche rechtlichen Beziehungen des
Unternehmens nach auflen sollen vielmehr unveréndert bleiben; gewollt ist lediglich die Um-
strukturierung des Unternehmens durch Ubernahme einer anderen gesellschaftlichen Organisati-
onsform. Demzufolge wurde spéter auch die formwechselnde Umwandlung gesetzlich geregelt,
bei der die Konstruktion von Neugriindung und Vermogensiibergang aufgegeben wurde und al-

lein der beschlossene Wechsel der Rechtsform eintritt. Regelungen iiber einen Vermdogensiiber-

647 Abgedruckt bei Makower/Meyer, HGB, S. 145, 161.
8 K. Schmidt, AcP 191 (1991), 496, 503.
9 K. Schmidt, AcP 191 (1991), 496, 506.
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gang finden sich dort nicht mehr.>® Nachdem diese Art der Umwandlung zunéchst nur fiir die

Umwandlung von juristischen Personen in juristische Personen anderer Rechtsform®' zugelassen
wurde, steht sie seit Inkrafttreten des Umwandlungsgesetzes vom 1.1.1995 auch fiir Umwand-
lungen von Personenhandelsgesellschaften in Kapitalgesellschaften und umgekehrt zur Verfii-
gung. Als Rechtstrager neuer Rechtsform kommt sogar die Gesellschaft biirgerlichen Rechts in

Betracht (§ 191 Abs. 2 UmwG).

Gleichzeitig wird deutlich, dal sich der Gesetzgeber von der Konstruktion der iibertragenden
Umwandlung - Neugriindung mit anschlieBender Vermogensiibertragung - verabschiedet hat. Der
Formwechsel ist als ein ,,Strukturiibergang® zu verstehen, bei dem die Vermogensverhéltnisse,
Mitgliederbestand und Rechtsbeziehungen zu Dritten unverindert bleiben. Deshalb verbietet sich
aber eine Zerlegung in Neugriindung zuziiglich Vermogensiibertragung. Zwar kann dieser Ver-
gleich zur Verdeutlichung des Umwandlungsvorgangs herangezogen werden; da die Organisati-
onsstruktur, die das Kernstiick der Gesellschaft bildet, gedndert wurde, besteht in der Tat eine
neue Gesellschaft, die mit dem Vermdgen der Ausgangsgesellschaft wirtschaftet. Bei diesem
Vergleich diirfen aber Neugriindung und Vermdgensiibergang nicht als zwei getrennte Akte an-

gesehen werden, da es sich eben nur um einen Formwechsel handelt.

Mit diesem modernen Verstandnis vom identitdtswahrenden Formwechsel ist es aber unverein-
bar, im Falle einer fehlgeschlagenen Umwandlung zu dem Ergebnis zu gelangen, dafl die man-
gels Rechtsgrundlage nicht umgewandelte Altgesellschaft und die eingetragene Neugesellschaft
nebeneinander bestehen konnen. Ein Formwechsel ist entweder im ganzen wirksam oder unwirk-
sam. Dies allein entspricht dem Identitdtserfordernis, wonach eben ein und derselbe Rechtstréger

nur eine neue Rechtsform erlangt.

Greifen die §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG ein, so entsteht die neue Gesellschaft

kraft konstitutiver Eintragung auch bei nichtigem Umwandlungsakt.®>* Zwangsldufig erlischt die

«653

Ausgangsgesellschaft und auch ein ,,Vermogensiibergang erfolgt.®>* Daraus folgt aber, daf3

69 Erstmals fiir den Wechsel zwischen KGaA und AG in Art. 206a des ADHGB aus dem Jahre 1884, dann §§ 332,
334 HGB in der Fassung bis zum 30.1.1937; spéter auch fiir den Wechsel zwischen AG und GmbH (AktG von
1937) Ganfmiiller, GmbHR 1957, 81, 83; K. Schmidt, AcP 191 (1991), 495, 507; ausfiihrlich Meyer-Landrut in
GK AktG®, Vorbemerkung § 362.

6517 B. §§ 362 ff. AktG 1965.

652 Gétz/Schrezenmaier, AgrarR Sonderheft 10/1993, 21, 24; Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142; Kort in Umwand-

lungsrecht, S. 194, 207: die einmal eingetragenen Korperschaft konne nur nach den gesetzlichen Bestimmungen

der §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG, 94 ff. GenG abgewickelt werden; das gelte unabhéngig davon, ob sie durch

Neugriindung oder durch Rechtsformwechsel entstanden sei.

Mit Abschaffung der errichtenden Umwandlung und damit des Vermogensiibergangs, handelt es sich hier nur

noch um ein Modell.

653
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beim Nichteingreifen der §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG und damit Fortbestehen der

Gesellschaft in ihrer urspriinglichen Rechtsform nicht nur der ,,Vermogensiibergang® scheitert,

sondern auch die Zielgesellschaft nicht entstehen kann.

d) Die Zielgesellschaft als ,,weiterentwickelte Vorgesellschaft*

Fiir den vom BGH am 7.11.1997 entschiedenen Fall,’> begriindete K. Schmidt das Nebeneinan-
der von LPG und Zielgesellschaft damit, dal im Falle der Verschmelzung oder Spaltung zur
Neugriindung bereits durch den Plan bzw. Vertrag eine Vorgesellschaft entstehe. Die Eintragung
der neuen Gesellschaft bewirke nur noch den Vermodgensiibergang, der im Falle der fehlgeschla-
genen Umwandlung ausbleibe, so dall die Zielgesellschaft als durch Sachgriindung, aber nur

vermeintlich mit dem LPG-Vermdgen ausgestattet, anzuschen sei.®

Bereits der Ausgangspunkt - Entstehung einer Vorgesellschaft vor Eintragung - stoBt auf Zwei-
fel. Zwar wird auch im Rahmen der Verschmelzung zur Neugriindung vertreten, dafl bereits vor
Eintragung der Verschmelzung eine Vorgesellschaft entstehe,®’” Haftungsfolgen sollen sich dar-

aus aber nicht ergeben konnen, da nicht in deren Namen gehandelt wiirde.®®

Damit scheint je-
doch fiir die Konstruktion einer Vorgesellschaft kein Bedarf zu bestehen. Zudem betont K.
Schmidt zutreffend, dal beim Formwechsel, anders als bei Verschmelzung oder Spaltung keine
Vorgesellschaft entstehe.®’ Der vorliegende Fall - Teilung einer LPG in eine GmbH und & Co.
KG - wird vom BGH aber gerade als verdeckter Formwechsel behandelt.

An dieser Stelle soll allerdings nicht die Entstehung von Vorgesellschaften im Rahmen von
Umwandlungsvorgéngen generell untersucht werden. Fiir die fehlgeschlagene identititswahrende
Umwandlung 148t sich der Bestand der eingetragenen ,,Zielgesellschaft” jedenfalls nicht mit dem
vorherigen Entstehen einer Vorgesellschaft begriinden.

Die Vorgesellschaft bildet eine Vorstufe zur voll wirksamen Gesellschaft. Ob diese Zielgesell-

schaft auch durch einen extrem mangelhaften, weil beispielsweise gegen den numerus clausus

654 BGHZ 132, 353, 361; zustimmend Drygala, WuB II N. § 34 LwAnpG 1.96 (S. 1297, 1299); Nies in RVI, B 500
LwAnpG § 34 Rn. 15; Neixler, AgrarR Sonderheft 10/1993, 25; bereits zum alten Umwandlungsrecht, allerdings
fiir die tibertragende Umwandlung: Schilling, UmwG, Einfilhrung Rn. 10; Priester in Scholz, GmbHG’, Anh.
Umw, § 46 UmwG Rn. 8; a.A. Mayer in Widmann/Mayer, UmwG", § 46 Rn. 892.4: ein Vermdogensiibergang
konnte nicht stattfinden.

65 BGHZ 137, 134: unzulissige Umwandlung einer LPG in eine GmbH & Co. KG, die durch Teilung in die Kom-

plementir GmbH und die KG verdeckt werden sollte.

K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 184; zum Entstehen einer Vorgesellschaft bei einer rechtméfigen Umwandlung nach

dem THG: Jannot, WuB II N. § 11 THG 1.98 (S. 335, 336); fiir fehlerhafte Spaltungen auch Gutbrod, GmbHR

1993, 622, 628.

57 Ebenso fiir die Umwandlung nach der UmwVO, wenn man davon ausgeht, daB es sich hier um eine iibertragende
Umwandlung handelt Busche in RVI, B 200 TreuhG Vor § 1 Rn. 5: ,Nebeneinander von Kombinat und Kapital-
Vorgesellschaft™.

658 Lutter in Lutter, UmwG, § 4 Rn. 17.

69 K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 183; so auch BGH, ZIP 1999, 489, 490, falls man die Umwandlung nach dem THG
als formwechselnde Umwandlung ansieht.
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der Umwandlungsmdglichkeiten verstoBenden Umwandlungsbeschlufl entstehen kann, ist noch

nicht geklirt. Einer Vorgesellschaft kann aber keine groBere Rechtsbestindigkeit zukommen als
der eigentlichen Zielgesellschaft. Sollte es Méngel geben, die der Entstehung der Zielgesellschaft
entgegenstehen, wiirden diese auch das Entstehen einer Vorgesellschaft verhindern.*®® Vom Ent-
stehen einer Vorgesellschaft auf den Bestand der Zielgesellschaft zu schlieBen, ist danach dog-

matisch nicht iiberzeugend.®®'

e) Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine neben der Umwandlung vorliegende Neugriin-
dung?

Die Neugriindung einer Gesellschaft setzt stets den Abschlul eines Gesellschaftsvertrages, also
einen auf Griindung einer Gesellschaft gerichteten Willensakt, voraus.®®* Méngel der Griindung
konnen (bei Korperschaften) zwar durch Eintragung ,,geheilt” werden (§§ 275 ff. AktG, 75 ff.
GmbHG), ohne Gesellschaftsvertrag kann aber auch die Eintragung keine Gesellschaftsgriindung
bewirken. Ein Umwandlungsbeschluf3 ist aber auf Umwandlung, nicht auf Griindung einer Ge-
sellschaft gerichtet und kann damit den fiir die Errichtung einer Gesellschaft erforderlichen Wil-
lensakt nicht ersetzen. Die Gesellschafter, die die Umwandlung ihres Unternehmens anstreben,
haben an einer Gesellschaftsgriindung kein Interesse, wenn dieses nicht auch mit dem Vermogen
der Ausgangsgesellschaft ausgestattet ist. Ob eine fehlgeschlagene identititswahrende Um-
wandlung in eine libertragende Umwandlung umgedeutet werden kann, soll hier nicht vertieft
werden.’® Eine Umdeutung scheint nur dann moglich, wenn das Ziel - Weiterbestehen des Un-
ternehmens in neuer Rechtsform mit gleichzeitiger Auflosung der Ausgangsgesellschaft und
Ubertragung aller Aktiva und Passiva - auch erreicht werden kann, denn sonst konnte hier eine
bloBe Neugriindung unter Fortbestand der Ausgangsgesellschaft eintreten, die von den Gesell-

schaftern nicht gewollt ist.

Abgesehen davon, dall ein fehlerhafter Formwechsel grundsitzlich keine Neugriindung beinhal-
tet, auf die die §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG anwendbar wiren, fehlt es auch an einer ver-
gleichbaren Interessenlage zwischen Neugriindung und Formwechsel, die fiir die analoge An-
wendung der §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG unverzichtbar ist. Die §§ 275 ff. AktG, 75 ff.
GmbHG wollen die Glaubiger der im Rechtsverkehr aufgetretenen eingetragenen Gesellschaft
davor schiitzen, daB} sie bei einer fehlerhaften Griindung einer Schar méglicherweise zahlungsun-

fahiger Gesellschafter gegeniiber stehen. Deshalb soll der Bestand dieser fehlerhaft gegriindeten

650 Anders angeblich, wenn die Umwandlung in eine vom Gesetz vorgesehene Rechtsform erfolgt: BGH, ZIP 1999,
489, 490, der das Entstehen einer Vor-GmbH in Betracht zieht; fiir die Spaltung auch Gutbrod, GmbHR 1993,
622, 628.

%! So aber K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 183.

562 Fir die AG Hiiffer, AktG, § 2 Rn. 3; fiir die GmbH Rittner/Schmidt-Leithoff in Rowedder, GmbHG, § 2 Rn. 49.



136
Gesellschaft weitestgehend gewéhrleistet sein und eine Riickabwicklung nur ex nunc und auch

nur in den enumerativ aufgefiihrten Fillen moglich sein. Im Falle des Formwechsels dndert da-
gegen das Unternehmen lediglich seine Struktur. Mit Eintragung des Unternehmens in der Ziel-
rechtsform ist dieses Trager von Rechten und Pflichten der Ausgangsgesellschaft. Ist die Um-
wandlung mangels Anwendbarkeit der §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG fehlgeschla-
gen und damit ex tunc nichtig, steht den Glaubigern die Gesellschaft in ihrer Ausgangsrechts-
form als Schuldner zur Verfiigung. Eine Gléubigergefdhrdung, wie sie bei einer fehlerhaften
Neugriindung auftreten kann, besteht hier nicht. Aus fehlgeschlagenen Formwechseln geht somit

keine Gesellschaft in der Zielrechtsform hervor.

f) Konsequenzen des Abweichens von der herrschenden Ansicht

Es ist festzuhalten, dal3 die herrschende Ansicht, die trotz ex tunc nichtiger Umwandlung die Ge-
sellschaft in der Zielrechtsform fiir bestandskréftig hélt, nicht {iberzeugen kann.

Trotzdem soll kurz darauf eingegangen werden, warum diese Ansicht soviel Zuspruch findet.
Zunichst gab es bisher keinen Grund, sich mit der moglichen Bestandskraft der Zielgesellschaft
ausfithrlich zu beschiftigen. In den Rechtsstreitigkeiten ging es ausschlieBlich um die Frage, ob
die eingetragene Gesellschaft Rechtsnachfolgerin der Ausgangsgesellschaft geworden ist. Dies
wurde je nach Sachlage bejaht oder verneint. Es bestand aber kein Bediirfnis danach, zusétzlich
den Bestand der Zielgesellschaft in Zweifel zu ziehen, wenn doch nach den Entscheidungen fest-
stand, dafl zumindest die Ausgangsgesellschaft immer noch mit ihrem Vermdgen fortbestand.
Interessen der Gesellschafter wurden durch den Bestand der Zielgesellschaft kaum betroffen.
SchlieBlich wollten die Gesellschafter wirklich als Gesellschafter titig werden und die Satzung,
die sie sich im Rahmen der Umwandlung gaben, konnte auch eine von ihnen gewiinschte Sat-
zung fiir eine neu gegriindete Gesellschaft darstellen. Die Eintragung der Umwandlung ist duf3er-
lich ebenfalls nicht von einer Neugriindung zu unterscheiden, da nur der Rechtstriger in neuer
Rechtsform eingetragen wird. SchlieBlich sind auch Gldubigerinteressen nicht tangiert, da der
Registerrichter vor der Eintragung des Unternehmens in Zielrechtsform die Einhaltung der Griin-
dungsvorschriften, die auch fiir das Umwandlungsverfahren eingehalten werden miissen (§ 197
UmwG), liberpriift.

Kurz gesagt: Der Bestand der ,,Zielgesellschaft®, schadet niemandem. Sein Nutzen ist zwar ohne
Kapitalausstattung nur gering, zumindest erdffnet er die Moglichkeit, iiber Konstruktionen doch

noch den ,,Vermogensiibergang auf die Zielgesellschaft zu bewirken, ohne dazu nochmals eine

3 Dazu Schubel, ZIP 1998, 1386, 1388 m.w.N.; ablehnend der BGH, zuletzt ZIP 1999, 840, 841 f. m.w.N.
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Gesellschaft griinden zu miissen. Die Rechtsprechung hat diese Versuche bisher aber zumindest

fir den Formwechsel nach dem LwAnpG nicht anerkannt.***

In einem Urteil des BGH wurde aber doch deutlich, da3 die Losung der herrschenden Ansicht
auch Schwachstellen hat. Dort wurde entschieden, daf die Abfindung, die eine ,,Zielgesellschaft*
einem ausgeschiedenen LPG-Mitglied gezahlt hatte, zur ungerechtfertigten Bereicherung des
Empfangers gefiihrt habe, da die ,,Zielgesellschaft* mangels Rechtsnachfolge nicht in die Rechts-
stellung der Ausgangsgesellschaft eingeriickt und damit auch nicht fiir die Zahlung von Abfin-
dungen zustindig war.°®® Zwar handelte es sich hier um eine iibertragende Umwandlung auf eine
separat von sieben Gesellschaftern neu gegriindete Aktiengesellschaft, bei der die direkte An-
wendung des § 275 AktG zwingend ist. Vergleichbare Félle konnen aber durchaus auch im Rah-
men fehlgeschlagener formwechselnder Umwandlungen auftreten. Auch hier miifite die herr-
schende Ansicht zu dem Ergebnis kommen, dal3 die bestehende Zielgesellschaft nicht Rechts-
nachfolgerin der Ausgangsgesellschaft ist, den Gldubigern der Zielgesellschaft vielmehr eine
vermoOgenslose Gesellschaft gegeniibersteht. Andererseits konnte die Zielgesellschaft Zahlungen,
die fiir die Ausgangsgesellschaft geleistet wurden (beispielsweise Abfindungen ausgeschiedener
LPG-Mitglieder) von den Empféangern kondizieren.

Nach hier vertretener Ansicht besteht hingegen die Zielgesellschaft nicht. Vielmehr ist die noch
bestehende Ausgangsgesellschaft (LPG 1.L.) im Rechtsverkehr als Gesellschaft in neuer Rechts-
form aufgetreten. Vergleichbar der Haftung einer GbR, die sich im Rechtsverkehr wie eine KG
geriert (Scheinkaufmann) und entsprechend des erzeugten Rechtsscheins haftet,’*® kénnte man
die Haftung der LPG i.L. entsprechend ihrem Auftreten als Zielgesellschaft in Betracht ziehen.
Damit wird dem Identititsprinzip des Formwechsels Rechnung getragen, da eben nur ein
Rechtstriager besteht und haftet. Eine vermogenslose Zielgesellschaft besteht daneben nicht.
Gleichzeitig wird den Gldubigerinteressen Rechnung getragen. Ist die Ausgangsgesellschaft in
einer neuen Rechtsform im Rechtsverkehr aufgetreten, wird auch nur sie durch die getétigten Ge-

667 1~ ¢ . . .
Dies resultiert daraus, dall eben nur ein Unternehmen im

schifte berechtigt und verpflichtet.
Rechtsverkehr auftrat. Es ist nicht befriedigend, wenn beispielsweise Abfindungszahlungen des
umzuwandelnden Unternehmens, die von der vermdgenslosen ,,Zielgesellschaft aus dem Ver-
mogen der Ausgangsgesellschaft geleistet wurden, von einer nach herrschender Ansicht beste-
henden Zielgesellschaft zuriickverlangt werden konnen und die Glidubiger dann an die Aus-

gangsgesellschaft verwiesen werden. Dies wire aber das Ergebnis der herrschenden Ansicht. Tat-

664 Zuletzt BGH, NL-BzAR 1999, 244; BGH, ZIP 1999, 840, 842 m.w.N. zum bisherigen Streitstand.

665 BGH, NL-BzAR 1999, 244; BGH, ZIP 1999, 840, 842.

666 K Schmidt, Handelsrecht, § 10 VIII (S. 323 ff.).

57 Fiir das Auftreten einer GbR als OHG: K. Schmidt in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 230 und § 123 Rn. 23
m.w.N.: die Schein-Handelsgesellschaft wird gegeniiber Gutglaubigen wie eine OHG bzw. KG behandelt; ableh-
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sdchlich handelt es sich jedoch nur um ein und den selben Rechtstriager. Tritt die Ausgangsge-

sellschaft in ihrer Zielrechtsform auf, kann sie sich im nachhinein nicht auf die fehlende Rechts-
nachfolge berufen. In der Regel werden Vertragspartner mit dem betreffenden Unternehmen
kontrahieren wollen, unabhéngig von dessen Rechtsform. Mdoglichen Glaubigerbenachteiligun-
gen (beispielsweise wenn die Zielgesellschafter unbeschrinkt; die Ausgangsgesellschafter aber

nur beschrinkt haften wiirden), kann durch eine Rechtsscheinshaftung begegnet werden.

g) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dal Umwandlungen, die nicht unter die §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34
Abs. 3 LwAnpG fallen ex tunc nichtig sind. Das betroffene Unternehmen besteht in seiner Aus-
gangsrechtsform - betroffene LPGen als LPG in Liquidation - fort. Aus dieser fehlgeschlagenen
Umwandlung geht - wenn nicht ausdriicklich eine {ibertragende Umwandlung beschlossen und in
deren Vollzug eine Unternehmensneugriindung angemeldet und eingetragen wurde - keine Ge-

sellschaft in der gewiinschten Zielrechtsform hervor.

nend Koller in Koller/Roth/Mork, HGB, § 105 Rn. 29: ein Vertrag mit der BGB-Gesellschaft komme nicht zu-
stande; so auch ausfiihrlich Wagner/Sommer, WM 1995, 561, 562 ff.
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F. ABWICKLUNG FEHLERHAFTER FORMWECHSEL

Nachdem Anwendungsbereich und Rechtsfolgen von § 202 Abs. 3 UmwG prézisiert wurden, soll
im folgenden darauf eingegangen werden, ob und unter welchen Voraussetzungen ein fehlerhaf-

ter Formwechsel riickabgewickelt werden kann.

I. BEl ANWENDBARKEIT DES § 202 UMWG
Zunichst sollen dabei diejenigen Formwechsel betrachtet werden, auf die § 202 Abs. 3 UmwG
anwendbar ist, die also mit ihrer Eintragung insoweit Bestandskraft erlangen, da} sie zumindest

nicht mehr fiir die Vergangenheit riickabgewickelt werden kdnnen.

1. ENDGULTIGE BESTANDSKRAFT DES FORMWECHSELS DURCH EINTRAGUNG
DER GESELLSCHAFT NEUER RECHTSFORM NACH § 202 ABS. 3 UMWG ?

Umstritten ist, ob § 202 Abs. 3 UmwG in seinen Rechtsfolgen noch iiber die Grundsétze iiber die
fehlerhafte Gesellschaft hinausgeht und dem fehlerhaften Formwechsel dauerhaft Bestandsschutz
verleiht oder allein die ex tunc-Abwicklung des Formwechsels ausgeschlossen wird.

%% soll im folgenden auf die

Nachdem der Meinungsstand dazu bereits oben dargestellt wurde,
Hauptargumente fiir und gegen eine endgiiltige Bestandskraft eingegangen werden. Neben Aufe-
rungen, die sich speziell auf § 202 Abs. 3 UmwG beziehen, ist auch auf Literatur zu den anderen
Umwandlungsarten zuriickzugreifen, fiir die mit § 202 Abs. 3 UmwG vergleichbare Regelungen

bestehen.

a) Wortlaut des § 202 Abs. 3 UmwG

,»Mingel des Formwechsels lassen die Wirkungen der Eintragung der neuen Rechtsform oder des
Rechtstragers neuer Rechtsform in das Register unberiihrt*.

Auftillig ist, dal der Gesetzgeber nicht von einer ,,Heilung* spricht, wie dies beispielsweise be-
ziiglich der Formmaéngel in § 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG der Fall ist. Dies zeigt, dall zumindest von
einer echten materiellen Heilung (wie in § 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG fiir Beurkundungsmingel

669 Wire eine solche gewollt, hitten auch sprachliche

angeordnet) nicht die Rede sein kann.
Aspekte einer entsprechend deutlichen Formulierung nicht entgegengestanden. Denn zwischen
der echten Heilungsnorm § 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG und § 202 Abs. 3 UmwG ist Abs. 2 einge-

schoben, so daf3 es nicht zu einer Doppelung von ,,geheilt gekommen wire.

658 Siehe oben A. IV. 1. und 2.
6% Noch zu § 201 Abs. 1 Nr. 3 RefE Bork, ZGR 1993, 343, 355; Schmid, ZGR 1997, 493, 510 ff,; fiir die Spaltung
Heiss, Spaltung, S. 86; inzident fiir die Verschmelzung Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 32.
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Die Vertreter der herrschenden Ansicht, die eine Riickabwicklung der eingetragenen Strukturidn-

derung nicht in Betracht ziehen, begriinden die abweichende Formulierung damit, dal Schadens-
ersatzanspriiche gegen die Verantwortlichen (im Gegensatz zu § 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG) auch
nach Eintragung der Umwandlung bestehen bleiben sollten.”® DaB diese Anspriiche bestehen, ist
zwar richtig,””" trifft aber bei einer ,,echten Heilung von Mingeln ebenso zu. Das mogliche Be-
stehen von Schadensersatzanspriichen rechtfertigt damit nicht die unklare Formulierung des §
202 Abs. 3 UmwG.®”* Es liegt daher niher, den unterschiedlichen Formulierungen in § 202
UmwG auch unterschiedliche Bedeutung beizumessen. Der Wortlaut des § 202 Abs. 3 UmwG
spricht danach gegen eine Heilung, wie sie in § 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG vorgesehen ist und steht

einer moglichen Riickabwicklung der Umwandlung ex nunc nicht entgegen.®”

b) Systematik
Auch systematische Uberlegungen kénnen zur Klirung der Reichweite von § 202 Abs. 3 UmwG

herangezogen werden.

aa) Verhdltnis zu § 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG

Wiirde § 202 Abs. 3 UmwG zur ,,Heilung* sdmtlicher Méngel des Formwechsels fiihren, hitte es
der Regelung des § 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG gar nicht bedurft, da auch diese Heilung an die Re-
gistereintragung ankniipft und Formmaéngel bereits von § 202 Abs. 3 UmwG als umfassenderer

,Heilungsnorm* erfaf3t wiren.%”*

bb) Verhiltnis zu den §§ 241 ff. AktG

Geht man - wie die herrschende Ansicht - davon aus, daB3 die fehlerhafte Strukturdnderung ab ih-
rer Eintragung unumkehrbar ist, ergibt sich das Problem der Diskrepanz von materieller Rechts-
lage (ndmlich Rechtswidrigkeit der Umwandlung) und der prozessualen Unmdglichkeit, diese
Fehlerhaftigkeit geltend zu machen.®’® Insbesondere beim Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden im
Sinne des § 241 AktG bleibt ein Umwandlungsbeschluf3 trotz seiner Registereintragung nichtig,

eine materielle Heilung tritt frithestens nach drei Jahren (§ 242 Abs. 2 AktG) ein; denn von einer

670 74 § 352a AktG a.F. Heckschen, Verschmelzung, S. 62; Stellungnahme des Bundesrates in BT-Drucks. 9/1065,
S. 30; miflverstandlich Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 28, der mit dem Bestehenbleiben von Schadensersatz-
anspriichen bei Beurkundungsméngeln gerade die unterschiedliche Formulierung in § 202 Abs. 3 UmwG begriin-
den will.

7' BT-Drucks. 9/1065, S. 20; Neixler, AgrarR Sonderheft 10/1993, 25; HommelhofflSchubel, ZIP 1998, 537, 544;
Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187, 192.

672 S0 bereits fiir § 352a AktG a.F. Grunewald in G/H, AktG, § 352a Rn. 4; dies. in Lutter, UmwG, § 20 Rn. 65.

673 Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 49.

674 Veil, Umwandlung, S. 164; ders., ZIP 1996, 1065, 1068; Schmid, ZGR 1997, 493, 503 zum vergleichbaren Ver-
hiltnis von § 20 Abs. 2 und § 20 Abs. 1 Nr. 4 UmwG.

% A.A. Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 205; Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 17, die einen Fehlerfol-
gengleichlauf von BeschluB und Strukturdnderung annehmen, so dafl Méngel der zugrunde liegenden Beschliisse
auch nur noch eingeschrinkt geltend gemacht werden konnen.
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Heilung der der Umwandlung zugrunde liegenden Rechtsakte hat der Gesetzgeber ausdriicklich

676
abgesehen.

cc) Verhiiltnis zu § 28 UmwG (Klagegegner)

§ 28 UmwG regelt im Verschmelzungsrecht, daf3 ,,nach Eintragung der Verschmelzung ... eine
Klage gegen die Wirksamkeit des Verschmelzungsbeschlusses eines iibertragenden Rechtstragers
gegen den libernehmenden Rechtstriger zu richten® ist.

Fiir den Formwechsel bedurfte es zwar keiner § 28 UmwG entsprechenden Norm,””” da an die-
sem nur eine Gesellschaft beteiligt ist und der Klagegegner somit feststeht. Da aber die Frage
nach der Heilung der Umwandlung durch Eintragung bei Verschmelzung und Formwechsel ein-
heitlich zu beantworten ist, kann der Meinungsstand zu § 28 UmwG herangezogen werden.

Sollte eine Riickabwicklung ausscheiden, wire einer Klage nach Eintragung des neuen
Rechtstrégers oder auch der Fortfiihrung einer Anfechtungsklage nach Eintragung der Boden ent-
zogen.®”® Und selbst wenn eine Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage von einem Unbedenklich-
keitsbeschlufl nach § 16 Abs. 3 UmwG nicht beriihrt wird und somit auch noch nach Eintragung
der Umwandlung fortgefiihrt werden kann,”” wire zumindest die Erhebung einer solchen Klage,
nach Eintragung der Umwandlung unergiebig. Vom Gesetz sind diese Klagemdglichkeiten aber
vorgesehen.®®

Dementsprechend haben die Befiirworter endgiiltiger Bestandskraft ihre Probleme, fiir nach der
Eintragung erhobene Klagen ein Rechtsschutzbediirfnis zu konstruieren. Da eine Riickabwick-
lung ihrer Ansicht nach selbst bei Erfolg der Klage ausscheidet, kann sich das Rechtsschutzbe-
diirfnis nur daraus ergeben, dal die Klage zur Vorbereitung eines Schadensersatzprozesses
dient.®®' Der diesbeziigliche Verweis auf § 16 Abs. 3 S. 6°* UmwG als Schadensersatzanspruch
greift aber nur fiir Klagen, die bereits bei Eintragung erhoben waren,” denn er bezieht sich nach
seiner systematischen Stellung nur auf den Fall, da3 die Eintragung trotz anhidngiger Klage auf-
grund eines Unbedenklichkeitsbeschlusses erfolgte; fiir den Fall der nach Eintragung erhobenen
Klage kann § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG allerdings nicht zur Begriindung eines Rechtsschutzbediirf-
nisses herangezogen werden, da dieser Anspruch hier gar nicht besteht. Gerade diesen Fall regelt

aber § 28 UmwG seinem Wortlaut nach. Hier kdnnte hochstens der Schadensersatzanspruch nach

§ 205 Abs. 1 S. 1 UmwG (bzw. fiir die Verschmelzung § 25 Abs. 1 S. 1 UmwQ) herangezogen

576 Fiir § 352a AktG a.F.: BT-Drucks. 9/1065, S. 20.

77 Laumann in G/K/T, UmwG, § 195 Rn. 4 verweisen nur auf § 14 UmwG (Klagefrist).

78 Schmid, ZGR 1997, 493, 502; Kiem, AG 1992, 430, 433.

% Decher, AG 1997, 388, 395.

6% Bereits zu § 352a AktG a.F. Martens, AG 1986, 57, 62.

8! Grunewald in Lutter, UmwG, § 28 Rn. 3; Kort, Bestandsschutz, S. 267.

%2 Grunewald in Lutter, UmwG, § 28 Rn. 5; dies. (fiir § 352 AktG a.F.) in G/H, AktG § 352 Rn. 9; Bermel in
G/K/T, UmwG, § 16 Rn. 70; Marsch-Barner in Kallmeyer, UmwG, § 16 Rn. 51.

5% Insoweit zutreffend Grunewald in Lutter, UmwG, § 28 Rn. 3.
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werden. Um diesen Anspruch durchzusetzen, bedarf es aber keiner vorherigen Feststellung, daf3

der UmwandlungsbeschluB fehlerhaft war.®®

Auch die Gesetzesentstehung spricht fiir die Moglichkeit der Riickabwicklung.®® In der Begriin-
dung zu § 28 UmwG wird nur auf dessen Ubereinstimmung mit § 352 AktG a.F. hingewiesen.®*®
Dort wurde ein Bediirfnis nach Erhebung oder Fortfiihrung einer Klage auf Feststellung der
Nichtigkeit angenommen. Nach altem Recht waren aber unstreitig die Geltendmachung der
Nichtigkeit und die Anfechtungsklage zulissig®’ und die Verschmelzung darauthin riickabzu-
wickeln.®®® Auch mit der Einfiigung des § 352a AktG,*® der nach herrschender Ansicht die End-
giiltigkeit der eingetragenen Verschmelzung vorschreiben soll, wurde an § 352 AktG a.F. nichts
gedndert. Selbst § 28 UmwG orientiert sich an § 352 AktG a.F.

Dieser Widerspruch wird nach der Stellungnahme des Bundesrates zu § 352a AktG a.F. dadurch
vermieden, dall § 352a AktG a.F. Schadensersatzanspriiche unberiihrt lie}; weshalb Klagen ge-
gen die Verschmelzung auch zuldssig blieben, wenn die Verschmelzung selbst davon unberiihrt
bleiben sollte.*”° Erforderlich wire aber eine solche Klage zur Durchsetzung von Schadenser-
satzanspriichen nicht, weshalb der Anwendungsbereich von § 28 UmwG nach der herrschenden

Ansicht sehr gering wire.

Uberzeugender ist das Argument, daB der BeschluB auch noch nach Eintragung der Umwandlung
rechtswidrig®' und damit angreifbar bleibt, sofern die Klagefrist®* noch nicht abgelaufen ist.
Dies kann vorkommen, wenn die Umwandlung (ausnahmsweise) bereits vor Ablauf der Klage-

frist eingetragen wurde.*”

Auch § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG geht davon aus, dal sich die Klage noch nach Eintragung der

Umwandlung als begriindet erweisen kann. Es mangelt ihr damit nicht am Rechtsschutzbediirf-

6% Fiir Klage gegen Verschmelzung, um Schadensersatzanspriiche durchzusetzen: Grunewald in G/H, AktG, § 352

Rn. 6; Dédss, Verschmelzung, S. 43, der eingetragene Verschmelzungen fiir irreversibel hilt und das Feststel-

lungsinteresse fiir Klagen gegen Verschmelzungsbeschliisse mit der Verlangerung der Klagefrist des § 242 Abs. 2

S. 2 AktG begriindet.

Tendenziell Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 73 f., 77.

686 Abgedruckt bei Ganske, Umwandlungsrecht, S. 82.

87 Gesetzesbegriindung bei Kropff, AktG, S. 465; Schilling in GK AktG’, § 352 Anm. 3.

688 Schilling, in GK AktG’, § 352 Anm. 12 m.w.N.

59 Durch Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Durchfiihrung der Dritten Richtlinie des Rates der Européischen Gemein-
schaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts (Verschmelzungsrichtlinie-Gesetz) vom 25.10.1982 BGBI. 1
S. 1425, 1429.

*° BT-Drucks. 9/1065, S. 30.

“! Bermel in G/K/T, UmwG, § 28 Rn. 6.

%92 Nach hier vertretener Ansicht bezieht sich die Monatsfrist nach § 195 Abs. 1 UmwG nur auf Anfechtungsgriinde.

3 Dehmer, UmwG, § 28 Rn. 4; Marsch-Barner in Kallmeyer, UmwG, § 28 Rn. 5.

685
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nis. Das spricht dafiir, da} ein stattgebendes Urteil iiber die Feststellung des BeschluBmangels

hinaus weitere Folgen, eben die Riickabwicklung der fehlerhaften Umwandlung bewirken kann,

die Umwandlung somit mit ihrer Eintragung nicht endgiiltig bestandskréftig wird.

dd) Ergebnis
Systematische Argumente sprechen eher gegen eine endgiiltige Bestandskraft eingetragener, aber

fehlerhafter Formwechsel.

¢) Gesetzesbegriindung

In der Gesetzesbegriindung zu § 352a AktG a.F.%*

- der Vorgingerregelung der §§ 202 Abs. 3
und 20 Abs. 2 UmwG - wurde formuliert, da3 eine ,,Entschmelzung auf grofle praktische und
rechtliche Schwierigkeiten stofle, so dafl die Wirksamkeit der Verschmelzung nach der Eintra-

gung nicht mehr fraglich sein konne.®”

Bereits diese Pramisse wird von Teilen der Literatur bestritten.®”® Beziiglich der fehlerhaften
Verschmelzung wird die Mdoglichkeit der Riickabwicklung mit der Einfithrung der Spaltung als
Entflechtungsinstrument begriindet,*”” die auf freiwilliger Basis auch moglich sei.®”® Zumindest
seien aber die Probleme bei der Riickabwicklung eines Formwechsels bedeutend geringer als bei

einer Entschmelzung, da hier z.B. keine Vermdgensvermischung stattfindet.**

Weiterhin geht die Gesetzesbegriindung davon aus, dafl die Vorschrift nicht die Rechtshandlun-
gen als solche betrifft, also insbesondere nicht die Hauptversammlungsbeschliisse heilt. Die
Heilung sachlicher Mingel vorzusehen, wiirde einen zu weitgehenden und durch die Richtlinie
nicht gebotenen Eingriff in allgemeine Grundsitze des Zivilrechts bedeuten. Solche sachlichen
Mingel der die Verschmelzung vorbereitenden Rechtshandlungen kénnten nur zu Anspriichen

gegen diejenigen Personen fiihren, die fiir sie verantwortlich sind. Auf die Wirksamkeit einer

6% Auf den in der Gesetzesbegriindung zu § 202 (bei Ganske, Umwandlungsrecht, S. 202), auch ausdriicklich ver-
wiesen wird.

%3 BT-Drucks. 9/1065 S. 20.

% DAV, WM 1993, Sonderbeilage Nr. 2, S. 3, 5 (Rn. 10); Hirte, DB 1993, 77, 78; Veil, ZIP 1996, 1065, 1068; ders.
differenzierend, Umwandlung, S. 165: Riickgdngigmachung des Rechtsfomwechsels sei gegeniiber Entschmel-
zung mit wesentlich geringeren Schwierigkeiten verbunden; ders., ZIP 1998, 361, 365: zumindest bei der Riick-
abwicklung fehlerhafter Ausgliederungen auf eine neu zu griindende Gesellschaft (Ausgriindung) stellten sich kei-
ne entsprechenden Probleme; Weiler, Anfechtungsrecht, S. 192 ff.; Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 207; ders.,
Bestandsschutz, S. 268.

“7 Timm, DB 1990, 1221, 1222; Kiem, AG 1992, 430, 432.

% 7u § 352a AktG a.F. Heckschen, Verschmelzung, S. 62.

® Veil, ZIP 1996, 1065, 1069; Schweizer, LwAnpG, Rn. 271; auch Schone, GmbHR 1995, 325, 327 ff., der fiir eine
der jeweiligen Rechtsform angepalite Auslegung des Umwandlungsgesetzes pladiert.
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einmal eingetragenen Verschmelzung und ihre Rechtsfolgen hitten sie dagegen keinen Ein-

fluB.”®

Eine Auslegung, die sich am Willen des Gesetzgebers orientiert kann aber nur dann iiberzeugen,
wenn dieser zutreffende Umstinde zugrunde gelegt hat. Vorliegend wurde davon ausgegangen,
daB die Anspriiche gegen die Verantwortlichen fiir fehlerhafte Umwandlungen ausreichen, um
die endgiiltige Bestandskraft fehlerhafter Umwandlungen zu rechtfertigen. Kommt man aber zu
dem Ergebnis, dal durch fehlerhafte Umwandlungen Verhiltnisse geschaffen werden, die sich
nicht hinreichend durch Anspriiche gegen die Verantwortlichen ausgleichen lassen, wird man
den Willen des Gesetzgebers zurlicktreten lassen. Der Wille des Gesetzgebers wiirde dadurch
nicht konterkariert, vielmehr hitte man zu iiberlegen, wie sich der Gesetzgeber entschieden hétte,

wenn ihm die wahren Umstdnde bewul3t gewesen waren.

Es kommt somit darauf an, ob der Rechtsschutz gegen fehlerhafte Umwandlungen auch dann
ausreichend ist, wenn der einmal eingetragene Formwechsel irreversibel ist, insbesondere ob die
Anspriiche gegen diejenigen Personen, die fiir die sachlichen Méngel der Umwandlung verant-

wortlich sind, hinreichend sind.

aa) Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommt zunichst §§ 205 Abs. 1, 25 Abs. 1 S. 1 UmwG in Betracht, wo-
nach Mitglieder des Vertretungs- und Aufsichtsorgans als Gesamtschuldner fiir Schiden des
Rechtstragers, seiner Anteilsinhaber und Gléubiger durch den Formwechsel haften. Diese Haf-
tung ist allerdings verschuldensabhingig (§ 205 Abs. 1 S. 2 mit Verweis auf § 25 Abs. 1 S. 2
UmwQG) und greift nicht ein, wenn das Organmitglied seine Sorgfaltspflicht bei der Priifung der
Vermogenslage der Rechtstrager und beim Abschluf3 des Verschmelzungsvertrages beachtet hat.
Fiir den Formwechsel bleibt hier kaum noch ein Anwendungsbereich, der Anspruch ist praktisch
wertlos.”!

Als Beispiel wird die Fassung eines ,,Geheimbeschlusses* genannt, also eines Umwandlungsbe-
schlusses, der unter Verstol von Einberufungsvorschriften oder in d&hnlicher Weise initiiert wird,
ohne daB alle Gesellschafter davon wuliten, so dal3 die Geltendmachung der Mingel und damit

die Verhinderung der Eintragung mangels Kenntnis faktisch ausgeschlossen ist.””> Hier entfillt

"% BT-Drucks. 9/1065, S. 20.
" Schéne, DB 1995, 1317, 1320 fiir den Fall eines anlidBlich des Formwechsels ausgeschlossenen Gesellschafters.
792 Siehe zu ,,Geheimbeschliissen* bereits oben C. II. 4. a) aa) (3) und D II. 2.



145
eine Ersatzpflicht gemil § 205 Abs. 1 i.V.m. § 25 Abs. 1 S. 2 UmwG bei Beachtung der Sorgfalt

bei der Priifung der Vermdgenslage des Rechtstrigers.””

Aussichtsreicher ist da schon die verschuldensunabhingige’*

Haftung des Rechtstragers, der
trotz Anhdngigkeit einer Klage durch Erwirkung eines Unbedenklichkeitsbeschlusses die Eintra-
gung der Umwandlung erreicht hat (§ 16 Abs. 3 S. 6 UmwG 1.V.m. § 198 Abs. 3 UmwG), wenn
sich die Klage spiter als begriindet erweist. Doch auch dieser Anspruch ist auf den Sonderfall der
Durchfiihrung eines Unbedenklichkeitsverfahrens beschriankt. Er versagt beispielsweise wenn die
Eintragung aufgrund einer unzutreffenden Negativerklarung erfolgte oder der Umwandlungsbe-
schluf} trotz Vorliegens eines Nichtigkeitsgrundes versehentlich eingetragen wurde. Doch selbst,

wenn ein Anspruch dem Grunde nach gegeben wire, bleibt zu priifen, ob er auch dem Umfang

nach einen geeigneten Ausgleich fiir eine bestandskréftige Umwandlung gewéhren kann.

bb) Naturalrestitution

Aus §§ 249 ff. BGB ergibt sich, dal Schadensersatz grundsitzlich in natura zu leisten ist. Dies
wird teilweise auch fiir Anspriiche aus § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG vertreten.”” Daraus ergibe sich
die Verpflichtung zur Riickabwicklung der Umwandlung. Dagegen bestehen bereits deshalb er-
hebliche Bedenken, weil es widerspriichlich ist, einerseits die dauerhafte Bestandskraft der ein-
getragenen Umwandlung zu beflirworten, andererseits tiber Schadensersatzanspriiche doch zu ei-

. . 706
ner ex nunc Riickabwicklung zu gelangen.

Dartiber hinaus bestehen uniiberwindliche Probleme bei der Durchsetzung. Denn selbst wenn ein
Mehrheitsaktiondr im Rahmen eines Schadensersatzprozesses zur Wiederherstellung des alten
Zustandes verurteilt werden sollte, ersetzt dies zwar seine Stimmabgabe bei einem Riickabwick-
lungsbeschluf3 (als Beispiel sei ein Spaltungsbeschlul genannt), damit ist aber eine mdglicher-
weise notwendige Einstimmigkeit noch nicht erreicht.””’

Weiterhin konnte dieser Anspruch nur mittels Leistungsklage, deren Urteil lediglich inter-partes-

Wirkung entfaltet, durchgesetzt werden. Eine Riickabwicklung 146t sich aber nur inter-omnes er-

reichen.

7% Schéne, DB 1995, 1317, 1319.

™ Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 33.

705 Kiem, AG 1992, 430, 432, allerdings ohne ndhere Erlduterung, wie dieser Anspruch durchgesetzt werden kann
und wie sich der Riickabwicklungsanspruch eines einzelnen auf die Rechtsstellung der iibrigen Gesellschafter, die
ja durch die Riickabwicklung auch betroffen werden, auswirkt; Pfeifer in Umwandlungsrecht, S. 214, 215; a.A.
Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 34; Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187, 191; Bermel in G/K/T, UmwG, § 20
Rn. 62.

% Kort, Bestandsschutz, S. 278 f.

7 Schéne, DB 1995, 1317, 1321; dhnlich Déss, Verschmelzung, S. 93: ein Schadensersatzanspruch zur Entschmel-
zung sei nur durchsetzbar, wenn der Anspruchsgegner einen beherrschenden Einfluf3 ausiibt.
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Demzufolge kann eine Riickabwicklung fehlerhafter Umwandlungen durch Schadensersatzan-

spriiche nicht erreicht werden,””® womit ein Schadensersatzanspruch relativ wertlos ist.”"’

Die bestehenden Anspriiche reichen somit nicht aus, um eine Riickabwicklung der Umwandlung
ex nunc, wie sie fiir die Verschmelzung als sogenannte Entschmelzung diskutiert wird,”"® zu be-
wirken. Allein die rechtlich nicht durchsetzbare Moglichkeit, die Umwandlung freiwillig riickab-
zuwickeln,”"! kann dem Interesse der Gesellschafter an der Wiederherstellung des Ausgangszu-
standes, also dem Weiterbestehen des Unternehmens in der Ausgangsrechtsform, nicht gerecht

werden.

cc) Geldersatz
Damit verbleibt fiir die Vertreter, die eine Abwicklung der einmal eingetragenen Umwandlung
ablehnen allein ein Geldersatzanspruch.”'? Dies wird auch mit § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG, der iiber

"3 Danach kann als

§ 198 Abs. 3 UmwG auch auf den Formwechsel anwendbar ist, begriindet.
Schadensersatz fiir eine rechtswidrige Verschmelzung ,,nicht die Beseitigung der Wirkung der
Eintragung der Verschmelzung ... verlangt werden®. Naturalrestitution wiirde den Grundsatz der

Endgiiltigkeit der Eintragung gemaB § 202 Abs. 3 UmwG wieder aufheben.”™*

BloBle Zahlungsanspriiche als Ausgleich fiir die fehlerhafte Umwandlung werden aber von den
Gegnern der endgiiltigen Bestandskraft als vollig unangemessen (,,Steine statt Brot™) angese-
hen.”"> Zwar kénnten damit Vermogensschiden ausgeglichen werden; das Interesse der Gesell-
schafter, die sich gegen die rechtswidrige Umwandlung wehren, gehe aber auf Riickabwicklung
der Umwandlung.”'® Dieses Interesse 146t sich einerseits der Hohe nach kaum in einem Geldan-
spruch erfassen,”'” andererseits wird der Geldanspruch nicht dem Ziel, die alten Organisations-

strukturen wiederherzustellen, gerecht. Diesen Einwédnden sind auch mogliche Anspriiche aus

"8 Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 34; Bermel in G/K/T, UmwG, § 16 Rn. 72 und § 20 Rn. 62; Dehmer, UmwG, §
16 Rn. 59.

" Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 34.

"' Schéne, DB 1995, 1317, 1321; fiir § 352a Kéhler, ZGR 1985, 307, 324.

" Kéhler, ZGR 1985, 307, 325 diskutiert dies fiir eine freiwillige Entschmelzung zur Vermeidung von Schadenser-
satzanspriichen.

"2 Dehmer, UmwG, § 16 Rn. 59; Bermel in G/K/T, UmwG, § 16 Rn. 72; Marsch-Barner in Kallmeyer, UmwG, § 16
Rn. 54.

" Bermel in G/K/T, UmwG, § 16 Rn. 72.

"% Decher in Lutter, UmwG, § 198 Rn. 42.

" Schéne, DB 1995, 1317, 1320; Hirte, DB 1993, 77, 78.

716 Weiler, Anfechtungsrecht, S. 195 f.: fiir Verfahrensfehler: eine blo materielle Entschidigung hieBe den Fehler zu
sanktionieren, dies wiirde der Funktion der Verfahrensrechte nicht gerecht; fiir die Verschmelzung nach § 352a
AktG a.F. schon Martens, AG 1986, 57, 63.

7 Martens, AG 1986, 57, 63: Schadensersatz habe kaum Bedeutung, da ein Schaden kaum feststellbar sei; auch
Schmid, ZGR 1997, 493, 503.
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Amtshaftung (gegen den eintragenden Registerrichter) oder Treuepflichtverletzung, die beide nur

auf Geldersatz gerichtet sind,”'® ausgesetzt.

dd) Ergebnis

Schadensersatzanspriiche konnen keinen ausreichenden Ausgleich fiir eine bestandsfeste Um-
wandlung bilden. Der Gesetzgeber ging aber offenbar davon aus, da3 der Schutz benachteiligter
Gesellschafter bereits dadurch erreicht ist, dal eine Heilung sachlicher Méngel der der Um-
wandlung zugrunde liegenden Beschliisse nicht erfolgt. Diese Pramisse trifft jedoch nicht zu,
womit die Gesetzesbegriindung als in sich widerspriichlich angesehen werden muf3. Damit kann
der gesetzgeberische Wille, der eingetragenen Umwandlung dauerhaften Bestandsschutz zu ge-

.. . . . 1
wihren, nicht als verbindlich angesehen werden.”"”

d) Verhiltnis zum Grundgesetz

Gegen die Endgiiltigkeit einer einmal eingetragenen Umwandlung konnte man weiterhin Art. 9
Abs. 1 und 14 GG heranziehen, die insbesondere bei Ausschliissen von Gesellschaftern aus der
Gesellschaft verletzt sein konnen.””® Davon geht offenbar auch die Rechtsprechung aus, wenn
sie, um dem entgegenzuwirken, Umwandlungen, bei denen Gesellschafter aus der Gesellschaft
ausgeschlossen werden, vom Anwendungsbereich des - mit § 202 UmwG vergleichbaren - § 34

LwAnpG ausnimmt, was die ex tunc-Nichtigkeit dieser Umwandlungen zur Folge hat.

Nach der hier vertretenen Ansicht unterfallen aber auch nicht-identitdtswahrende Umwandlungen
oder Umwandlungen unter Versto§ gegen Einberufungsvorschriften dem § 202 UmwG. "*' Da-
mit ist jedoch nicht zwangsldufig eine Beeintrachtigung von Eigentumsrechten verbunden, denn
die §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG dienen lediglich dem Erhalt der Strukturdnderung
an sich; ein im Zusammenhang mit der Umwandlung erfolgter Ausschlu3 aus der Gesellschaft
wire somit in den meisten Féllen als selbstidndiger fehlerhafter Teil der Umwandlung korrigier-
bar. Beeintrachtigungen des Eigentums oder der Vereinigungsfreiheit konnen aber dann eintre-
ten, wenn eine isolierte Korrektur rechtswidriger Zustinde unabhingig von der bestandskréftigen
Umwandlung nicht mdglich ist. Zu denken ist an den Fall, daB sich ein Gesellschafter aufgrund
einer irreversiblen Umwandlung unter Verletzung der Einberufungsvorschriften plétzlich in einer
neuen Rechtsform wiederfindet (,,Geheimbeschluf3*) oder die Umwandlung gerade zum Zwecke

des Ausschlusses unliebsamer Gesellschafter vorgenommen wurde (Identitdtsversto3, bei dem

'8 Schéne, DB 1995, 1317, 1320.

9 Im Ergebnis auch Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 49, der bereits eine eindeutige Entscheidung gegen eine Ent-
schmelzung vermift.

70 Martens, AG 1986, 57, 63 Fn. 45; Schmid, ZGR 1997, 493, 506; Laumann in G/K/T, UmwG, § 190 Rn. 16.

2! Siehe oben D 11. 3.
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eine Abtrennung des Ausschlusses von der eigentlichen Umwandlung nicht moglich ist und der

deshalb zur Gesamtnichtigkeit des Umwandlungsbeschlusses fiihrt).
In diesen Féllen, in denen der Umwandlungsbeschlull gesamtnichtig ist, kann nur die Riickab-

wicklung der Umwandlung zur Wiederherstellung rechtmifBiger Verhéltnisse fiihren.

e) Europarechtliche Vorgaben

Auch die europarechtlichen Vorgaben der Fusionsrichtlinie, in deren Umsetzung722 § 352a AktG
a.F. ins Aktiengesetz eingefligt wurde, stehen der Riickabwicklung einer einmal eingetragenen
Umwandlung nicht entgegen.””® So sieht Art. 22 der Verschmelzungsrichtlinie’** vor, daf die
Mitgliedstaaten die Nichtigkeit der Verschmelzung unter bestimmten Mallgaben regeln kdnnen.
Die Nichtigkeit einer nach Art. 17 der Fusionsrichtlinie wirksam gewordenen Verschmelzung’?
kann danach nur durch gerichtliche Entscheidung ausgesprochen werden (Art. 22 Abs. 1 lit. a),
sie muf} darauf beruhen, dafl der BeschluB3 der Hauptversammlung nach innerstaatlichem Recht
nichtig oder anfechtbar ist (Art. 22 Abs. 1 lit. b, 3. Alt)’*® und kann nach Ablauf von sechs Mo-
naten nach Wirksamwerden gegeniiber demjenigen, der sich auf die Nichtigkeit beruft, nicht
mehr mittels ,,Nichtigkeitsklage“*" geltend gemacht werden (Art. 22 Abs. 1 lit. ¢’*%). Als
Rechtsfolge besagt Art. 22 Abs. 1 lit. g lediglich, daB3 die gerichtliche Entscheidung fiir sich al-
lein nicht die Wirksamkeit der Verpflichtungen, die vor der Offenlegung der gerichtlichen Ent-
scheidung, jedoch nach dem in Artikel 17 bezeichneten Zeitpunkt (also Eintragung), zu Lasten
oder zugunsten der {ibernehmenden Gesellschaft entstanden sind, beriihrt. Damit verbietet sich
lediglich eine ex tunc-Riickabwicklung der ,,neuen* Gesellschaft und genaugenommen selbst
dies nur im AuBenverhiltnis. Im Gegenschlufl kann man vielmehr folgern, dafl im {ibrigen die
iiblichen Nichtigkeitsfolgen eintreten und damit zumindest eine Riickabwicklung der fehlerhaf-
ten Verschmelzung fiir die Zukunft moglich bleibt. Dafiir spricht auch die Gesetzesbegriindung
zu § 352a AktG a.F.”*’ in der ausdriicklich darauf abgestellt wurde, daB eine Heilung sachlicher
Mingel einen zu weitgehenden und durch die Richtlinie nicht gebotenen Eingriff in allgemeine

Grundsitze des Zivilrechts bedeuten wiirde. Das heifit, da3 § 352a AktG a.F. nicht iiber die euro-

722 Gesetz zur Durchfithrung der Dritten Richtlinie v. 25. Oktober 1982, BGBI. I S. 1425 ff.

73 Ausfiihrlich fiir die Spaltung und die sehr dhnlichen europarechtlichen Vorgaben der Spaltungsrichtlinie Wirth,
Spaltungen, S. 256 f.; fiir die Verschmelzung Kiem, Eintragung, S. 162 f.

2% Dritte Richtlinie v. 9. Oktober 1978 (78/855/EWG@), abgedruckt bei Lutter, Europiisches Unternehmensrecht, S.
131 ft.

72 In Art. 17 der Fusionsrichtlinie wird die Bestimmung dieses Zeitpunktes der Regelung der Mitgliedsstaaten iiber-
lassen, fiir den Formwechsel ist somit die Eintragung maBgeblich.

726 Die anderen Griinde: Fehlen einer vorbeugenden gerichtlichen oder verwaltungsméBigen Kontrolle oder einer 6f-
fentlichen Beurkundung sind fiir das deutsche Recht ohne Bedeutung, da ein Vorverfahren ausdriicklich vorgese-
hen ist und die Registereintragung die fehlende Beurkundung heilt, fiir die vergleichbare Situation im Spaltungs-
recht Wirth, Spaltungen, S. 257.

™7 Diese Klage ist nicht mit der Klage nach § 249 AktG zu verwechseln, vielmehr ist damit allgemein eine Klage
gemeint, die zur Riickabwicklung einer fehlerhaften Umwandlung fithren kann.

728 Ebenso bereits der urspriingliche Vorschlag v. 27.7.1970 Art. 18 Abs. 1 lit. ¢ abgedruckt in BR-Drucks. 394/70.
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parechtlichen Vorgaben hinausgehen sollte. Dort ist aber iiber die oben ausgefiihrten Vorgaben

hinaus keine Begrenzung der Nichtigkeitsfolgen, insbesondere keine dauerhafte Bestandskraft

der Umwandlung mit ihrer Eintragung angeordnet.

f) Stellungnahme
Zusammenfassend ist feststellen, daf3 sich § 202 Abs. 3 UmwG in das Recht der fehlerhaften Ge-
sellschaft bzw. dessen Weiterfiihrung der Lehre von der fehlerhaften Strukturinderung einfiigt,”
aber keinen dariiber hinausgehenden Bestandsschutz der fehlerhaften Umwandlung anordnet. Es
handelt sich nur um die gesetzliche Festschreibung dessen, was nach allgemeinen Grundsétzen
auch schon gilt, dal ndmlich eine einmal vollzogene Strukturinderung nicht mit Wirkung ex
tunc riickabgewickelt werden kann. Eine Herstellung des Ausgangszustandes mit Wirkung ex
nunc ist dadurch nicht ausgeschlossen, denn § 202 Abs. 3 UmwG sagt nur, dafl die Wirkungen
der Eintragung - also der Eintritt der Rechtsfolgen im Eintragungszeitpunkt - von Méngeln des
Formwechsels unberiihrt bleiben. Diese Auslegung wird auch systematischen Aspekten besser
gerecht. Indem man vom Dogma der endgiiltigen Bestandskraft abriickt, besteht auch die Mog-
lichkeit, die verschiedenen Umwandlungsméngel differenziert zu behandeln; denn auch die Geg-
ner der endgiiltigen Bestandskraft der Umwandlung betonen, daB3 nicht jeder Mangel der Um-
wandlung zu deren Riickabwicklung fiihren muB.”*' § 202 Abs. 3 UmwG verlangt danach nur,
die fehlerhaft umgewandelte Gesellschaft bis zum Zeitpunkt der rechtskriftigen Feststellung des
732

Mangels als wirksam zu behandeln.

die Zukunft 146t sich mit § 202 Abs. 3 UmwG, § 34 Abs. 3 LwAnpG nicht begriinden und pafit

Die Aufrechterhaltung einer fehlerhaften Malnahme fiir

im {ibrigen nicht zu den Wertungen des gesetzlichen BeschluBmingelrechts.”

2. ENDGULTIGE BESTANDSKRAFT DER UMWANDLUNG DURCH §§ 198 ABS. 3, 16
ABS. 3 S. 6 UMWG
Aus der Formulierung in § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG: ,,als Ersatz ... kann nicht die Beseitigung der

Wirkungen der Eintragung der Verschmelzung ... verlangt werden®, schlie3t die herrschende An-

7> BT-Drucks. 9/1065 S. 20; Martens, AG 1986, 57, 63.

0K Schmidt, ZIP 1998, 181, 184; ders., Gesellschaftsrecht, § 6 IV. 5. (S. 165); ders. fir die fehlerhafte Ver-
schmelzung ausfiihrlich, AG 1991, 131, 135; ders., ZGR 1991, 373, 375; zustimmend Veil, Umwandlung, S. 166;
Schmid, ZGR 1997, 493, 515.

! Fiir die Entschmelzung Schmid, ZGR 1997, 493, 514; Martens, AG 1986, 57, 65.

32 Yeil, ZIP 1996, 1065, 1068; a.A. Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 208; ders., Bestandsschutz, S. 275, der zwar
von einem grundsétzlich endgiiltigen Bestand der Umwandlung ausgeht, im Gegenzug aber Ausnahmen vom An-
wendungsbereich des § 202 Abs. 3 UmwG zuldBt, in denen die Umwandlung auch lediglich ex nunc riickabge-
wickelt werden kann und damit zu &hnlichen Ergebnissen wie hier gelangt.

33 Diskussionsbericht zu den Referaten Hommelhoff und Krieger, ZHR 158 (1994), 56; auch Martens, AG 1986, 57,
63: wesentliches Anliegen von § 352a AktG sei die Riickwirkung von Mingeln zu verhindern, aber nicht einen
rechtswidrigen Zustand zu perpetuieren.
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sicht, daB die Verschmelzung mit ihrer Eintragung irreversibel sei.”** Uber § 198 Abs. 3 UmwG

hitte dies auch fiir den Formwechsel zu gelten. Diese Schluf3folgerung ist allerdings nicht unbe-

stritten.

Kritiker der Irreversibilitdt der Umwandlung argumentieren, dafl die Registersperre durch den
Unbedenklichkeitsbeschlul aufgrund einer bloBen Interessenabwigung ohne RechtmaBig-
keitspriifung der Umwandlung iiberwunden werden konne, was aber nur moglich sein diirfe,
wenn die Eintragung nicht zu einer endgiiltigen Bestandskraft der Umwandlung fithre.”*> Anson-
sten hitte es eines strengen Eintragungsverbotes bedurft.”*® Dagegen weise das Unbedenklich-
keitsverfahren des § 16 Abs. 3 UmwG typische Wesensziige eines Verfahrens des vorldufigen
Rechtsschutzes auf.”>’ Es sei aber miteinander unvereinbar, einerseits die Vorteile eines einst-
weiligen Rechtsschutzverfahrens als schnelles summarisches Sicherungsverfahren in Anspruch
zu nehmen, andererseits in Uberschreitung der Grenzen dieses Verfahrens solche Wirkungen

. . . . . 738
herbeizufiihren, wie sonst nur im ordentlichen Verfahren.

Schmid weist weiterhin wird auf die Rechtsprechung zum Unbedenklichkeitsbeschluf3 nach § 16
Abs. 3 S. 2 UmwG hin.”® Ein solcher kann unter anderem ergehen, wenn die Klage gegen den
Umwandlungsbeschlu3 unzuléssig oder offensichtliche unbegriindet ist. Daf3 die Klage unzulés-
sig ist, wird kaum vorkommen. Das zweite Merkmal sei von Literatur und Rechtsprechung eng
ausgelegt,”*® namlich nur bejaht worden, wenn der Klage ihre Erfolglosigkeit sozusagen ,,auf die
Stirn geschrieben stehe. Im Regelfall konne die Eintragung dann nur aufgrund der Interessen-
abwidgung des § 16 Abs. 3 S. 2, 3. Alt. .V.m. § 198 Abs. 3 UmwG erfolgen. Damit sei das Un-
bedenklichkeitsverfahren aber ein stumpfes Schwert gegen die sogenannten ,,rduberischen” Ak-

. . . . 741
tiondre und wiirde seinem Zweck nicht gerecht.

Hélt man dagegen eine Riickabwicklung fiir
moglich, stiinde einer erleichterten Eintragung nichts im Wege. Dementsprechend ging der Han-

delsrechtsausschuf3 des Deutschen Anwaltsvereins davon aus, dafl die Lockerung der Register-

3% Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 34; Marsch-Barner in Kallmeyer, UmwG, § 16 Rn. 52 f.; Kreuznacht, Ver-
schmelzungen, S. 138; dhnlich K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 IV. 5. (S. 166); genau entgegengesetzt zum Re-
ferentenentwurf des UmwG: bei Durchlaufen eines Unbedenklichkeitsverfahrens kdnne § 20 Abs. 2 UmwG nicht
gelten und damit wére einzig hier eine Riickabwicklung der eingetragenen Umwandlung moéglich: Bork, ZGR
1993, 343, 365; Hommelhoff, ZGR 1990, 447, 471; Hirte, DB 1993, 77, 78.

7 Schmid, ZGR 1997, 493, 505.

" Hirte, DB 1993, 77, 79.

7 Schmid, ZGR 1997, 493, 505.

7% Schmid, ZGR 1997, 493, 505.

7 Schmid, ZGR 1997, 493, 508.

0 7 B. OLG Frankfurt, DB 1998, 1222 = EWiR 1998, 665 (Bayer); OLG Frankfurt, DB 1997, 1911: offensichtli-
che Unbegriindetheit einer Klage sei nur dann gegeben, wenn sie fiir das ProzeBgericht ohne weiteres erkennbar
ist, es also ohne schwierige rechtliche Uberlegungen zu der Uberzeugung kommt, daB die Klage zweifelsfrei un-
begriindet ist; Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 19.

™ Ausfiihrlich Schmid, ZGR 1997, 493, 509.
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sperre moglich erscheine, da die Riickumwandlung ja trotz § 20 Abs. 2 UmwG (der inhaltlich §

202 Abs. 3 UmwG entspricht) erfolgen kénne.’?

Dieser Kritik ist zuzugeben, da3 die Irreversibilitdt der Umwandlung sowohl den Interessen um-
wandlungswilliger als auch widerstrebender Gesellschafter nicht voll gerecht werden kann. Um-
wandlungsgegner konnten die Eintragung - und damit endgiiltige Bestandskraft der Umwandlung
- selbst bei Vorliegen der geriigten Méngel nicht verhindern. Die Befiirworter der Umwandlung
haben im Rahmen der Interessenabwégung nach § 16 Abs. 3 UmwG einen gewissen Nachteil zu
tragen, da die Irreversibilitdt der Umwandlung die Interessen des klagenden Gesellschafters auf-

wertet.

Als Alternative wird vorgeschlagen, da3 die Eintragung nicht zur endgiiltigen Bestandskraft der
Umwandlung fiihren solle. Das ,,Postulat der Irreversibilitit” sei aufzugeben, was dazu fiihren
wiirde, daB3 § 16 Abs. 3 UmwG nicht mehr restriktiv anzuwenden wire, sondern die Eintragung
immer dann vorgenommen werden konne, wenn fiir das Unternehmen wirklich gewichtige wirt-

schaftliche Nachteile auf dem Spiel stehen.”®

Dieser Vorschlag ist zundchst am Wortlaut des § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG zu messen, wonach als
»Ersatz des Schadens nicht die Beseitigung der Wirkungen der Eintragung der Verschmelzung
im Register verlangt werden kann. Nach teilweiser Ansicht ist die Formulierung so zu verste-

44
74 Das er-

hen, daB sie nur eine Entschmelzung auf dem Wege des Schadensersatzes ausschliefe.
gibt sich aber bereits aus der bloBen inter partes Wirkung von Urteilen, die aufgrund von Scha-
densersatzklagen ergehen; § 16 Abs. 3 UmwG hétte dann keinen eigenen Regelungsgehalt.

Das selbe gilt, wenn man in § 16 Abs. 3 UmwG allein ein Verbot der Riickabwicklung ex tunc
sehen wiirde. Streng genommen ist die ,,Wirkung der Eintragung der Verschmelzung im Regi-
ster* zwar allein der Eintritt der Rechtsfolgen im Eintragungszeitpunkt, eine zukiinftige Riickab-

wicklung bliebe moglich. Die Riickabwicklung mit ex tunc- Wirkung wird aber schon durch §

202 Abs. 3 UmwG ausgeschlossen. § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG kidme daneben keine Bedeutung zu.

Gegen die Degradierung des § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG zu einer bloBen Klarstellungsnorm spricht

bereits dessen Regierungsbegriindung in der es heilit, dall er eine auf Beseitigung der Wirkungen

2 DAV, WM 1993, Sonderbeilage Nr. 2, S. 3, 5 (Rn. 9); Weiler, Anfechtungsrecht, S. 198: starre Rechtsfolgenre-
gelung erweist sich ... als Hemmschuh einer erleichterteren Uberwindung der Registersperre.

™ Schmid, ZGR 1997, 493, 509 f.

™ Schmid, ZGR 1997, 493, 510; dhnlich Veil, ZIP 1998, 361, 366, der die Riickabwicklungsmoglichkeit befiirwortet
und § 16 Abs. 3 S. 6 UmwG so ausgelegt, dall er lediglich die Einzelklagebefugnis zur Riickabwicklung aus-
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der Eintragung der Verschmelzung im Register gerichtete Riickgdngigmachung der Umwandlung

ausschlieBt, da die Herstellung eines status quo ante schon tatsdchlich nicht moglich ist und eine
Spaltung zwar grundsétzlich denkbar wire, jedoch dem Interesse der {ibrigen Anteilsinhaber re-
gelmiBig zuwiderlaufen diirfte.”*> Noch deutlicher hitte man ein Riickabwicklungsverbot kaum

ausdriicken konnen.

Die Konzeption des § 16 Abs. 3 UmwG ermdglicht aber auch inhaltlich einen Ausgleich der wi-
derstreitenden Interessen von Befiirwortern und Gegnern der Umwandlung’*°:

Bei der BeschluBfassung iiber die Umwandlung erfolgt zunéchst eine rein quantitative Gewich-
tung der Interessen, da die erforderlichen BeschluBmehrheiten erreicht werden miissen. Die nota-
rielle Beurkundung nach § 193 Abs. 2 UmwG gewiéhrleistet ein ordnungsgeméfes Beschlufiver-
fahren. Bis zu diesem Zeitpunkt werden die Gesellschafterinteressen gleichmafig beriicksichtigt.
Wird der Beschlu3 im weiteren Verfahren angefochten, bestiinde ohne § 16 Abs. 3 UmwG fiir
eine - hdufig verschwindend geringe - Minderheit die Mdglichkeit, die Umwandlung fiir Monate
zu blockieren, da die Eintragung nach §§ 198 Abs. 3, 16 Abs. 2 UmwG erst vorgenommen wer-
den darf, wenn die Vertretungsorgane erklirt haben, dafl der Eintragung eine Klage gegen den
UmwandlungsbeschluB3 nicht entgegensteht. Dadurch werden die Machtverhiltnisse zugunsten
der klagenden Minderheit verschoben. Umwandlungsvorgidnge sind aber nur dann erfolgreich,
wenn die beabsichtigten Rationalisierungsmdoglichkeiten schnell zur Verfiigung stehen, sie also
zligig umgesetzt werden.”’

Genau diesen Konflikt regelt § 16 Abs. 3 UmwG, indem er der BeschluBmaingelklage zwar auf-
schiebende Wirkung einrdumt, an die Stelle einer umfassenden RechtmédBigkeitspriifung der
Umwandlung aber eine VerhéltnismaBigkeitspriifung setzt. Danach hat das Interesse der Minder-
heit, die Umwandlung zu verhindern, dann zuriickzutreten, wenn die Klage unzuléssig oder of-
fensichtlich unbegriindet ist, oder wenn das alsbaldige Wirksamwerden der Umwandlung ,,nach
freier Uberzeugung des Gerichts unter Beriicksichtigung der Schwere der mit der Klage geltend
gemachten Rechtsverletzungen zur Abwendung der vom Antragsteller dargelegten wesentlichen
Nachteile ... vorrangig erscheint”. Kommt das Gericht dabei zu der Entscheidung, daf die Ein-
tragung der Umwandlung vorrangig ist, bleibt den klagenden Gesellschaftern die Moglichkeit,
die BeschluBméngelklage weiter zu verfolgen und bei begriindeter Klage Schadensersatz zu ver-

langen (§ 16 Abs. 3 S. 6 UmwG).

schlieft, was aber eine objektiv-rechtliche Verpflichtung zu erneutem [heilenden] Beschlu3 oder zur Einfithrung
der urspriinglichen Strukturen nicht ausschlief3e; sieche bereits vorn F. 1. 1. c¢) bb).
7 BT-Drucks. 12/6699, S. 90.
™6 Vgl. Bayer, Jahrestagung, S. 35, 48 ff. mit dem Vorschlag, dieses Modell auch auf sonstige Struktur- und Sat-
zungsénderungen zu erstrecken.
"7 Schiessl, Jahrestagung, S. 57, 63.
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Dagegen wiirde eine langfristige Blockademoglichkeit fiir klagende Gesellschafter dazu fiihren,
daf} sie nicht nur die Umwandlung auf ihre RechtméaBigkeit priifen lassen konnten, sondern die
Umwandlung selbst verhindern, schlimmstenfalls die gesamte umwandlungswillige Gesellschaft

in den Ruin treiben konnten.

Der Zweck des § 16 Abs. 3 UmwG wiirde aber verfehlt, wenn man die geschaffene Rechtssi-
cherheit durch eine spétere Riickabwicklung der Umwandlung wieder vernichtet. Der Gesetzge-
ber hat das Recht auf umfassende RechtmiBigkeitskontrolle durch ein Recht auf ordnungsgema-
e Interessenabwigung und Schadensersatzanspriiche ersetzt, nicht hingegen ein Verfahren des
vorldufigen Rechtsschutzes hinzugefiigt. Das wird schon dadurch erkennbar, dal3 das Prozef3ge-

richt iber den Unbedenklichkeitsbeschlufl entscheidet.

Daraus folgt zugleich, dal die Umwandlung nur bei Durchlaufen des in § 16 Abs. 3 UmwG ge-
regelten Verfahrens zu endgiiltigen Verhéltnissen fiihren kann. Wurde die Umwandlung einge-
tragen, ohne daf} eine Interessenabwigung vorgenommen wurde, ist der endgiiltige Bestand der
Umwandlung nicht zu rechtfertigen. Das sind die Fille, in denen die Eintragung ohne oder auf-

grund eines falschen Negativattestes (§ 16 Abs. 2 S. 1 UmwG) erfolgte.

3. ENDGULTIGE BESTANDSKRAFT DES FORMWECHSELS DURCH DIE SPERRWIR-
KUNG DER §§ 275 FF. AKTG, 75 FF. GMBHG?

a) Problemstellung

Einer Riickabwicklung fehlerhafter, aber eingetragener Umwandlungen koénnten weiterhin die §§
275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG, die enumerativ aufzdhlen, wann eingetragene Kapitalgesellschaften
wieder geloscht und damit aus dem Rechtsleben entfernt werden konnen, entgegenstehen.

Da, wie unter E. II. 2. gezeigt, die formwechselnde Gesellschaft nur in der Ausgangs- oder der
Zielrechtsform bestehen kann, fiihrt die Anwendung der §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG dazu,
dal} die Gesellschaft in der Zielrechtsform bestehen bleibt; eine Riickabwicklung damit ausschei-
det. Miangel der Umwandlung selbst wiren damit weitgehend unbeachtlich. Allein solche Méngel
des Umwandlungsbeschlusses, die sich auf die Satzung der Zielgesellschaft auswirken, konnten
den Bestand der Zielgesellschaft und damit die Umwandlung beeinflussen.

Damit wiéren eingetragene fehlerhafte Umwandlungsvorginge in den meisten Féllen dauerhaft

bestandskraftig.
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b) Anwendbarkeit der §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG auf Gesellschaften, die aus Um-

wandlungen hervorgegangen sind

(aa) Meinungsstand
Die Anwendbarkeit der §§ 275 ff. AktG auf Zielgesellschaften von Umwandlungen wurde be-

reits fruher diskutiert.

Vor Einfiihrung des § 352a AktG a.F., der nach herrschender Ansicht zur endgiiltigen Bestands-
kraft der eingetragenen Umwandlung fiihrt, war umstritten, ob § 275 AktG auf die Zielgesell-
schaft Anwendung findet, die Zielgesellschaft also bei groben Satzungsméngeln fiir nichtig er-
klart und liquidiert werden konnte. Fiir iibertragende Umwandlungen, insbesondere die Ver-
schmelzung zur Neugriindung herrschte die Ansicht vor, daB3 fiir das Entstehen der Zielgesell-
schaft die allgemeinen Griindungsvorschriften und damit - beispielsweise bei der Umwandlung
in eine Aktiengesellschaft - auch § 275 AktG Anwendung findet.”*® Dagegen wurde bei der
formwechselnden Umwandlung - beispielsweise der Umwandlung einer GmbH in eine Aktien-
gesellschaft - die Anwendung des § 275 AktG mit der Begriindung abgelehnt, da3 beim Vorlie-
gen von Mingeln im Sinne von § 275 AktG der Umwandlungsbeschluf3 nichtig sei, aber nicht die
Gesellschaft selbst. Sie bestehe als GmbH fort, wie sonst, wenn ein fehlerhafter Umwandlungs-
beschlul gefalit wurde. Die Anwendung von § 275 AktG wiirde dagegen zur Auflosung fiih-

749
ren,

was flir nicht sachgerecht gehalten wurde. Eine andere Auffassung hielt die Auflésung bei
Vorliegen eines Mangels im Sinne von § 275 AktG fiir zuldssig”° ging aber nicht darauf ein, ob
§ 275 AktG auch abschlieBend ist. Ansonsten wurde § 275 AktG teilweise herangezogen, um die
vorldufige Wirksamkeit eingetragener Umwandlungen zu begriinden,””' wofiir seit der Einfiigung

von § 352a AktG a.F. bzw. § 202 Abs. 3 UmwG kein Bediirfnis mehr besteht.

Nach Inkrafttreten des § 352a AktG, beschriankte sich die Diskussion darauf, ob bei bestands-
kriftiger Umwandlung die Zielgesellschaft trotzdem nach § 275 AktG vernichtet werden kann.”*>
Teilweise wird aber auch umgekehrt gefragt, ob die Beschrinkung der Nichtigkeitsgriinde in §

275 AktG eine Riickabwicklung in anderen Fillen ausschlieBt.”>

748 Kraft in KK AktG, § 353 Anm. 38; Godin/Wilhelmi, AktG, § 353 Anm. 12; Baumbach/Hueck, AktG, § 353 Anm.
15; a.A. Schilling in GK AktG®, § 353 Anm. 30, der darauf hinweist, daB auch eine Verschmelzung zur Neugriin-
dung nicht mit einer Neugriindung gleich gesetzt werden konne.

™ Godin/Wilhelmi, AktG, § 376 Anm. 13.

0 Meyer-Landrut in GK AktG®, § 376 Anm. 9.

! Semler/Grunewald in G/H, AktG, § 372 Ra. 15.

32 Ablehnend Hiiffer, AktG, § 275 Rn. 7; ders. in G/H, AktG, § 275 Rn. 13; dagegen die Anwendbarkeit von § 275
AktG bejahend: Kraft in KK AktG, § 275 Rn. 13; Grunewald in G/H, AktG, § 353 Rn. 36, die trotz bestandskraf-
tiger Umwandlung die Auflésung der AG nach § 275, 277 AktG zulassen.

753 Bejahend: Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 207; ders., Bestandsschutz, S. 268.
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(bb) Stellungnahme

Zunichst ist festzuhalten, dall in einem fehlerhaften Formwechsel keine Neugriindung enthalten

ist, die §§ 275 ff. AktG demzufolge nicht direkt anwendbar sind.”**

Die Ansicht, dal3 die §§ 275 ff. AktG trotzdem bei Vorliegen von Satzungsméngeln im Sinne des
§ 275 AktG auf die Zielgesellschaft anwendbar seien, ist nur damit zu erkldren, da3 die Um-
wandlung nach herrschender Ansicht mit Eintragung der Zielgesellschaft endgiiltig ist; eine Ver-
nichtung der Zielgesellschaft durch Riickabwicklung der Umwandlung damit ausscheidet. Somit
bilden die §§ 275 ff. AktG die einzige Moglichkeit, eine grob fehlerhafte Gesellschaft aus dem
Rechtsleben zu entfernen. Deshalb wird die Anwendbarkeit der §§ 275 ff. AktG auch zumeist im
Hinblick auf eine ,,zusétzliche* Anwendbarkeit, etwa, wenn die Riickabwicklung nach § 202

Abs. 3 UmwG ausgeschlossen ist, behandelt.

Riickt man hingegen von der herrschenden Ansicht ab und sieht § 202 Abs. 3 UmwG lediglich
als Auspridgung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft an, stiinde dieser einer Riickab-
wicklung nicht entgegen. Dann besteht aber fiir die Anwendung der §§ 275 ff. AktG kein Be-
diirfnis. Méngel, die nach § 275 AktG Bedeutung erlangen konnten, fiihren stets auch zu Mén-
geln im Umwandlungsbeschluf. Diese sind aber vorrangig mit den §§ 241 ff. AktG anzugreifen.
Es fehlt somit an einer die Analogie rechtfertigenden Regelungsliicke.

Dariiber hinaus weicht die Interessenlage bei einer fehlerhaft gegriindeten Kapitalgesellschaft
von der durch fehlerhafte Umwandlung entstandenen Gesellschaft ab. Wéhrend bei erster eine
Liquidation nach § 277 AktG die angemessene Reaktion auf das Vorliegen grober Satzungsmén-
gel ist - sozusagen der actus contrarius der Griindung -, wire fiir die fehlerhafte Umwandlung die
Riickumwandlung in die Ausgangsrechtsform die angemessene Moglichkeit, um den Mangel zu

korrigieren.

Weiterhin dient die Einschrinkung der Nichtigkeitsgriinde in § 275 AktG der Rechtssicherheit.
Die Auflosung einer bestehenden Kapitalgesellschaft soll weitgehend ausgeschlossen werden,

55 Gesellschaften, die

damit fiir Glaubiger die Schuldnerposition der Gesellschaft erhalten bleibt.
aus Umwandlungen hervorgegangen sind, bediirfen aber nicht dieses starken Bestandsschutzes,
da eine Riickumwandlung fehlerhafter Formwechsel nicht die Auflésung der Gesellschaft, son-
dern lediglich einen erneuten Formwechsel zuriick in die Ausgangsrechtsform zur Folge hat.

Ebenso wie Glaubiger beim Formwechsel dadurch geschiitzt sind, da3 praktisch nur eine Organi-

74 Siehe oben E. 11. 2.
>3 Hiiffer, AktG, § 275 Rn. 2.
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sations- aber keine Vermdgensinderung des Vertragspartners erfolgt, verschlechtert sich ihre Po-

sition auch durch eine Riickabwicklung des Formwechsels nicht.

Gegen eine Sperrwirkung der §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG spricht auch, da3 dieser Bestands-
schutz nur bei Kapitalgesellschaften als Zielrechtsformen eingreifen wiirde. Rechtstridger neuer
Rechtsform konnen aber gemiB § 191 Abs. 2 UmwG auch die GbR und Personenhandelsgesell-
schaften sein. Man kidime dann zu dem Ergebnis, daf sich die Riickumwandlung von fehlerhaften
Umwandlungen fiir Kapital- und Personengesellschaften unterschiedlich gestalten wiirde. Er-
folgte die Umwandlung in eine Personenhandelsgesellschaft, stiinde ihr eine Sperrwirkung nach
§§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG nicht entgegen, wihrend Formwechsel in Kapitalgesellschaften
mit ihrer Eintragung doch praktisch irreversibel wiren. Dabei geht die Konzeption des Um-
wandlungsgesetzes von einer weitgehenden Gleichbehandlung der unterschiedlichen Rechtsfor-

men aus.

Es kann auch nicht iiberzeugen, wenn die erhdhte Bestandskraft der Umwandlung damit begriin-
det wird, daB auf die Zielgesellschaft die §§ 275 ff. AktG Anwendung finden.”*® Man kann zwar
fragen, ob bei bestandsfester Umwandlung wenigstens eine Auflosung der Zielgesellschaft nach
den §§ 275 ff. AktG in Betracht kommt. Von der Bestandskraft der §§ 275 ff. AktG aber auf die
Endgiiltigkeit der Umwandlung zu schliefen, verdreht die Problematik. Die §§ 275 ff. AktG be-
ziehen sich ndmlich auf durch Griindung entstandene Unternehmen, bei denen keine vorrangigen
Rechtsbehelfe zur Verfiigung stehen.

Umwandlungsméngel werden dagegen ebenso wie Mingel bei Satzungsdnderungen mit den §§
241 ff. AktG als vorrangigem Rechtsbehelf geltend gemacht.””’” Nur wenn dies ausnahmsweise
ausscheidet - etwa nach Durchlaufen des § 16 Abs. 3-Verfahrens konnte man die Auflosung nach
§ 275 ff. AktG zulassen.””® Dies konnte man damit begriinden, daB die Rechtsordnung Gesell-
schaften mit den in § 275 AktG aufgefiihrten Méngeln nicht duldet und es keine Rolle spielt, ob

die Gesellschaft durch Neugriindung oder Umwandlung entstanden ist.”>’

Wird dagegen vorge-
bracht, daB3 bei endgiiltiger Bestandskraft der Umwandlung fiir eine Auflosung der Gesellschaft

kein Raum ist, wird iibersehen, daB3 durchaus ein Bediirfnis fiir die Aufrechterhaltung einer Um-

3¢ S0 aber Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 207; ders., Bestandsschutz, S. 268; Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142.

7 Casper, Heilung, S. 92 m.w.N. in Fn. 28 lehnt die Anwendung der §§ 275 ff. AktG auf fehlerhafte Satzungsinde-

rungen ab und wendet allein die §§ 241, 249 AktG an, denn selbst wenn eine Satzungsénderung nichtig ist, beste-

he die wirksame Regelung in der urspriinglichen Satzung fort, so daf3 eine Auflésung nicht gerechtfertigt sei; auch

Hiiffer, AktG, § 275 Rn. 13 m.w.N.

Vgl. auch Sirotzki, VIZ 1994, 628 ff., 631, wonach die Nichtigkeitsklage nur in Betracht komme, wenn ihre Vor-

aussetzungen tatsdchlich vorliegen und sie nicht durch die spezialgesetzliche Regelung § 34 Abs. 3 LwAnpG aus-

geschlossen ist.

% In dieser Hinsicht zutreffend Kort, Bestandsschutz, S. 268; wohl auch Nies in RVI, B 500 LwAnpG § 34 Rn. 12,
wenn er die Vernichtung der Zielgesellschaft durch Nichtigkeitsklage zulassen will.
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wandlung bestehen kann - allein schon, weil nach einem gewissen Zeitablauf nicht mehr erkenn-

bar ist, ob ein Unternehmen durch Umwandlung oder Neugriindung entstanden ist; da3 aber kein
Bediirfnis dafiir besteht, Gesellschaften mit groben Satzungsméingeln entgegen §§ 275 ff. AktG

im Rechtsverkehr zu belassen.

Daraus kann man aber nicht umgekehrt folgern, da3 die §§ 275 ff. AktG einer Riickabwickung

der fehlerhaften Umwandlung entgegensteht. '

(cc) Ergebnis
Auch die §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG stehen einer Riickabwicklung fehlerhafter Formwech-

sel nicht entgegen.

4. ART UND WEISE DER RUCKABWICKLUNG

Nachdem gezeigt wurde, daB3 eine Riickabwicklung auBer nach Durchlaufen des § 16 Abs. 3-

761

Verfahrens grundsétzlich moglicht ist,”™ soll im folgenden untersucht werden, unter welchen

Voraussetzungen und nach welchem Verfahren eine Riickabwicklung erfolgen kann.

750 Im Ergebnis auch Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 118 ff., der § 275 AktG als Instrument zur Riickabwicklung
fehlerhafter Verschmelzungen behandelt, aber keine Beschrénkung auf Fille vornimmt, in denen ein Nichtigkeits-
grund im Sinne von § 275 AktG vorliegt; dhnlich Schweizer, LwAnpG, Rn. 273 ff., der die §§ 275 ff. AktG, 75 ff.
GmbHG zwar fiir anwendbar hilt, die Umwandlungsbeschliisse werden aber nach seiner Meinung meist aus ande-
ren Griinden nichtig sein, weshalb die entstehende Rechtsform auflosungsreif sei.

Zusammenfassend zum Meinungsstand zur Riickabwicklung fehlerhafter Umwandlungen: allgemein fiir fehler-
hafte Umstrukturierungen: Riickabwicklung bejahend: Hommelhoff, ZGR 1993, 452, 469; ders., ZHR 158
(1994), 11, 29; K. Schmidt, ZGR 1991, 373, 391 ff.; ders., ZIP 1998, 181, 187; ablehnend: Kort in Umwand-
lungsrecht, S. 194, 205; Casper, Heilung, S. 288; offen gelassen: K. Schmidt, DB 1995, 1849, 1851; Fedder-
sen/Kiem, ZIP 1994, 1078, 1084; fiir fehlerhafte Formwechsel: cine Riickabwicklung bejahend fiir § 34 Abs.
3 LwAnpG: Schweizer, LWwAnpG, Rn. 276; offen gelassen Nies in RVI, B 500 LwAnpG § 34 Rn. 12, der zwar die
Vernichtung der Zielgesellschaft durch Nichtigkeitsklage zuld3t, damit aber wohl nur das Verfahren nach §§ 275
ff. AktG (analog) zulassen will; fiir § 202 Abs. 3 UmwG: Laumann in G/K/T, UmwG, § 202 Rn. 29: fiir Félle der
fehlerhaften Ladung und unrichtigen Anmeldung des Umwandlungsbeschlusses; eine Riickabwicklung ableh-
nend allgemein: Kort, Bestandsschutz, S. 268; fiir § 34 Abs. 3 LwAnpG: Hommelhoff/Schubel, ZIP 1998, 537,
544; Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187, 192; Wenzel, AgrarR 1998, 139, 143; Neixler, AgrarR Sonderheft
10/1993, 25; Hagen, FS Notariat, S. 261, 267; fir § 202 Abs. 3 UmwG: Bayer, EWiR 1998, 469, 470; Mei-
ster/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 59; Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 30; fiir die fehlerhafte
Verschmelzung: eine Riickabwicklung bejahend: fiir § 352a AktG a.F.: Timm, DB 1990, 1221, 1222; Martens,
AG 1986, 57, 65; Kiem, Eintragung, S. 170 ff.; fiir § 20 Abs. 2 UmwG: Schéone, DB 1995, 1317, 1321; Schmid,
ZGR 1997, 493, 512; ders., ZIP 1998, 1057, 1059; Martens, AG 1986, 57, 63; Kiem, AG 1992, 430, 433;
Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 48 ff. m.w.N.; DAV, WM 1993, Sonderbeilage Nr. 2, S. 3, 5 (Rn. 9); eine
Riickabwicklung ablehnend: fiir § 352a AktG a.F.: Priester, NJW 1983, 1459, 1465; Krieger, ZHR 158 (1994),
35, 46; Kort, ZGR 1994, 291, 310 f.; ders., Bestandsschutz, S. 264 f.; Déss, Verschmelzung, S. 43; Decher, AG
1997, 388, 395; Heckschen, Verschmelzung, S. 62: nur noch auf freiwilliger Basis; Grunewald, Kdlner Um-
wandlungsrechtstage, S. 19, 56; fir § 20 Abs. 2 UmwG: Bork, Kélner Umwandlungsrechtstage, S. 216, 267 (aber
kritisch); Dehmer, UmwG, § 20 Rn. 98; Marsch-Barner in Kallmeyer, UmwG, § 20 Rn. 47; Bermel in G/K/T,
UmwG, § 20 Rn. 60; Grunewald in Lutter, UmwG, § 20 Rn. 65; Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161,
167: nur wirtschaftliche Riickabwicklung der Verschmelzung, die sich nachtréglich als unzweckmiBig erweist.
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a) Meinungsstand

Heranzuziehen ist zundchst der Meinungsstand zur Riickabwicklung anderer Strukturdnderun-
gen, auf die die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft angewendet werden, wobei eine Be-
schrankung auf Strukturdnderungen durch Gesellschafterbeschlu3 in Kapitalgesellschaften erfol-
gen soll.”** Insgesamt sind die Stimmen im Schrifttum eher spérlich und keineswegs einheitlich,
was daran liegt, dafl die herrschende Ansicht die Riickabwicklung fehlerhafter Umwandlungen

ablehnt.

Nach Kort,® wird ein fehlerhafter Formwechsel dergestalt riickabgewickelt, daB es mit Ab-
schluf3 der BeschluBméngelklage zu einer Riickkehr des Rechtstrigers ex lege in den status quo
ante, also zu einem erneuten Formwechsel in die urspriingliche Rechtsform kommt. Dies soll
aber seiner Ansicht nach nur fiir solche Umwandlungen gelten, die (wegen der von ithm im An-
schlul an den BGH vorgenommenen teleologischen Reduktion von § 202 Abs. 3 UmwGQG) aus-

nahmsweise nicht bestandskriftig sind.

Haufiger wird die Riickabwicklung fehlerhafter Verschmelzungen behandelt. Die Ansichten ge-
hen aber beziiglich des Verfahrens einer Entschmelzung weit auseinander. Als Instrumentarium

765
als

werden die Spaltung,”®* und vor deren Bereitstellung durch das UmwG die Ausgliederung,
actus contrarius herangezogen.’®® Probleme bereitet aber deren prozessuale Durchsetzung, da ei-
ne Spaltung/Ausgliederung nur mittels Gesellschafterbeschlufl und der erforderlichen Mehrheit
durchgesetzt werden kann,”®” woran eine Minderheit bei der Durchsetzung einer Entschmelzung
scheitern wird. Andere sehen die Entschmelzung als Konsequenz eines durchdringenden An-

fechtungsurteils an,’®® womit eine zusitzliche Durchsetzung mittels Gesellschafterbeschlusses

obsolet wire. Davon geht wohl auch Martens aus,769 wenn er vertritt, dafl bei einem irreparablen

762 Das Verfahren zur Riickabwicklung fehlerhafter Gesellschaftsverhltnisse im Personengesellschaftsrecht ist auf

die hier zu erdrternde Problematik nicht {ibertragbar, da diese - beispielsweise bei der Griindung oder dem fehler-
haften Aus- oder Beitritt - nicht auf einem zugrunde liegen Gesellschafterbeschlufl beruhen.

763 Umwandlungsrecht, S. 194, 212; ders., Bestandsschutz, S. 296.

7% Schéne, DB 1995, 1317, 1321; Schmid, ZGR 1997, 493, 518.

755 Martens, AG 1986, 57, 65; Kiem, Eintragung, S. 170 ff.

766 Ahnlich fiir den umgekehrten Fall der Spaltung: Abwicklung erfolgt durch den umgekehrten ProzeB der Ver-
schmelzung Heiss, Spaltungen, S. 87; noch differenzierter fiir die verschiedenen Arten der Spaltung Wirth, Spal-
tungen, S. 270 ff. m.w.N.

67 Schone, DB 1995, 1317, 1321; Kiem, Eintragung, S. 177; Martens, AG 1986, 57, 65; Kreuznacht, Verschmel-
zungen, S. 111; Schmid, ZGR 1997, 493, 518.

768 Kiem, Eintragung, S. 170 ff.; wohl auch Timm, DB 1990, 1221, 1222: der eine Riickabwicklung nach erfolgrei-
cher Anfechtungsklage in Betracht zieht; dhnlich Lutter, ZGR 1993, 392, 408, der allerdings von riickwirkender
Selbstdandigkeit der fusionierten Gesellschaften ausgeht; fiir die Spaltung Wirth, Spaltungen, S. 257: Spaltung
kann durch Urteil wieder riickgingig gemacht werden.

7 AG 1986, 57, 65.
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Verschmelzungsmangel direkt auf Entschmelzung geklagt werden kdnne. Daneben wird ein Ent-

schmelzungsanspruch, der sich an die §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG anlehnt, Vorgeschlagen.770

Anderer Ansicht nach soll ein Riickabwicklungsanspruch als quasinegatorischer Anspruch ana-
log § 1004 BGB bestehen,””" der rechtstechnisch als Folgenbeseitigungsanspruch und prozedu-
raler Annex zur Anfechtungsklage zu qualifizieren sei.”’* Da aber fiir die Riickabwicklung
grundsitzlich das Geschéftsfiilhrungsorgan zustindig ist, wird vorgeschlagen, dem Gesellschafter

ein (Leistungs-) Klagerecht auf Herstellung rechtméBiger Zusténde zuzubilligen.””

. 774
Daneben werden noch andere Ansichten vertreten.

Auch auf die fehlerhafte Einziehung von GmbH-Anteilen (§ 34 GmbHG) werden die Grundsétze
iiber die fehlerhafte Gesellschaft verschiedentlich angewandt. Nach einer Ansicht soll der ausge-
schiedene Gesellschafter, seine Gesellschafterposition aufgrund des erfolgreichen Anfechtungs-
urteils wiedererlangen.””” Nach anderer Ansicht wird der Wiederaufnahmeanspruch des Ausge-

schlossenen mittels Gestaltungsurteil analog §§ 133, 140 HGB durchgesetzt.”®

Fiir die fehlerhafte Kapitalerhohung - als Kapitalmalnahme, auf die ebenfalls die Grundsitze
iber die fehlerhafte Gesellschaft angewandt werden - treten die rechtméfigen Zustinde, also die
Bilanzierung der Grundkapitalziffer mit dem vor Durchfiihrung der fehlerhaften Kapitalerh6hung
giiltigen niedrigeren Stand, automatisch ab Eintritt der Rechtskraft des Anfechtungsurteils ein.””’

Es bedarf dariiber hinaus keiner weiteren Rechtsakte.””®

0 K. Schmidt, ZGR 1991, 373, 393; Kreuznacht, Verschmelzung, S. 132.

7' Schmid, ZGR 1997, 493, 511 £.; in Betracht ziehend: K. Schmidt, AG 1991, 131, 134; ausdriicklich offen gelassen
Feddersen/Kiem, ZIP 1994, 1078, 1084; ablehnend Kreuznacht, Verschmelzung, S. 116 m.w.N.; Ddéss, Ver-
schmelzung, S. 104 ff. insbesondere fiir Anspriiche von Gesellschaftern einer iibertragenden Gesellschatft.

72 Schmid, ZGR 1997, 493, 511; Weiler, Anfechtungsrecht S. 192.

" Schmid, ZGR 1997, 493, 511, 517 f.

7 Schuldrechtliche Verpflichtung zur Riickabwicklung vollzogener StrukturmaBnahmen (Hirte, DB 1993, 77, 79);
Moglichkeit des Klédgers, die Unwirksamkeit des Verschmelzungs- oder sonstigen Umstrukturierungsbeschlusses
weiter zu verfolgen und im Falle seines Obsiegens die beteiligten Gesellschaften zu veranlassen, die bereits voll-
zogene Umstrukturierung riickabzuwickeln (Hommelhoff, ZGR 1993, 452, 469); Strukturdnderungsbeschlufl kon-
ne vom ProzeBgericht durch dessen Anfechtungsurteil nur zukunftsbezogen mit der Folge kassiert werden, daf die
herbeigefiihrte Umstrukturierung mit ex nunc-Wirkung beseitigt werden miisse (Hommelhoff, ZHR 158 (1994),
11, 30); Riickabwicklung als Naturalrestitution des Schadensersatzanspruchs nach § 16 Abs. 3 UmwG (Kiem, AG
1992, 430, 432); dagegen Schmid, ZGR 1997, 493, 511; Verpflichtung der Gesellschaft fiir Wiederherstellung
rechtméBiger Zustinde zu sorgen (Schmid, ZIP 1998, 1057, 1059); (fiir die Ausgliederung) objektiv-rechtliche
Verpflichtung der Gesellschaft, die urspriinglichen Strukturen wiedereinzufiihren (Veil, ZIP 1998, 361, 366).

" Fingerhut/Schréder, BB 1997, 1805, 1807.

" Niemeier, ZGR 1990, 314, 353 ff., der zwar ein rechtssicheres Verfahren fiir die Wiederaufnahme fordert, die
Anfechtungsklage aber wegen ihrer Riickwirkung (§ 248 AktG) ablehnt.

"7 Hiiffer, AktG, § 248 Rn. 7a; Zollner, AG 1993, 68, 75; Zollner/Winter, ZHR 158 (1994), 59, 60; Kort, ZGR
1994, 291, 312; ders., Bestandsschutz, S. 211.

8 Zéliner/Winter, ZHR 158 (1994), 59, 60; Zsliner, AG 1993, 68, 75.
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Etwas anderes gilt fiir die Riickabwicklung fehlerhafter Unternehmensvertrige. Dort kommt eine
automatische Riickabwicklung aufgrund erfolgreicher Anfechtung eines der Zustimmungsbe-
schliisse der beteiligten Gesellschaften nicht in Betracht, da dadurch noch nicht der, die Gesell-
schaften verkniipfende Unternehmensvertrag vernichtet wird. Dieser kann nach Fortfall eines der
Zustimmungsbeschliisse aber aus wichtigem Grund nach § 297 Abs. 1 S. 1 AktG gekiindigt wer-

779
den.

b) Eigener Losungsansatz zur Riickabwicklung fehlerhafter Formwechsel

aa) Ermittlung der Rechtsgrundlage

Es herrscht weitgehend Einigkeit dariiber, dafl fehlerhafte Strukturdnderungen durch einen soge-
nannten actus contrarius riickabzuwickeln seien; fiir die Verschmelzung bietet das neue Um-
wandlungsgesetz dafiir das Instrument der Spaltung an.”® Die Durchsetzung der erneuten Struk-
turdnderung wird aber zumeist als problematisch angesehen, weil dafiir ein BeschluB3 erforderlich

- 781
Sel.78

Dieser Trugschluf3 resultiert daraus, daB bei der Riickabwicklung nicht hinreichend be-
riicksichtigt wird, daf3 es sich nicht um eine neue selbstdndige Umstrukturierung handelt, sondern
daBl die Riickabwicklung nur notwendige Folge der Fehlerhaftigkeit der ersten Umwandlung
ist.”® Die Riickabwicklung folgt aus der Vernichtung der fehlerhaften Umwandlung; denn dann
besteht das Unternehmen in seiner Ausgangsstruktur fort. Dagegen handelt es sich nicht um eine
erneute, sozusagen zweite Umwandlung, mit der die Rechtsfolgen der ersten, fehlerhaften Um-

wandlung riickgidngig gemacht werden und die demzufolge auch den tiblichen Anforderungen ei-

ner Strukturdnderung entsprechen miif3te.

Daraus ergibt sich, daf3 eine Riickabwicklung die vollstindige Beseitigung des ersten Formwech-
sels voraussetzt. Da er seine Grundlage im Umwandlungsbeschluf hat, ist dieser zu vernichten
und zwar mit Wirkung inter-omnes. Ein lediglich inter-partes-wirkendes Urteil, beispielsweise
aufgrund einer Schadensersatzklage,”™ ist dafiir nicht ausreichend, da von der Riickabwicklung

der Umwandlung alle Gesellschafter betroffen sind. Auch kann nur die Vernichtung des Um-

7 Ulmer, BB 1989, 10, 17; Rehbinder, FS Fleck, S. 264 f.; Kleindiek, ZIP 1988, 613, 625; Krieger, ZHR 158
(1994), 35, 41.

780 Schmid, ZGR 1997, 493, 518.

781 Siche bereits oben F. I. 1. ¢) bb).

82 Zur dhnlichen Problematik der Auflosung einer fehlerhaften Personengesellschaft zutreffend Gursky, Ausschei-
den, S. 92 {f.; der die Aufldsung als umgestaltete Anfechtungsklage und nicht als eigentliche Kiindigung im Sinne
des § 723 BGB ansieht.

78 Siche oben F. I. 1. ¢) bb).
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wandlungsbeschlusses dessen materielle Heilung durch Zeitablauf nach § 242 Abs. 2 AktG (ge-
gebenenfalls analog) verhindern.”®

Das Erfordernis eines Urteils ergibt sich daraus, dafl die Wirkungen der konstitutiven Eintragung

der Gesellschaft neuer Rechtsform beseitigt werden miissen.

Im folgenden wird deshalb zunichst das allgemeine BeschluBméngelrecht auf seine Geeignetheit
zur Riickabwicklung des fehlerhaften Formwechsels untersucht. Dabei ist wieder eine Trennung

nach der Rechtsform des formwechselnden Rechtstrigers erforderlich.

(1) Kapitalgesellschaften

(a) Grundsitzliche Anwendbarkeit der §§ 241 ff. AktG (analog) nach Eintragung des Formwech-

sels

Im Kapitalgesellschaftsrecht sind die §§ 241 ff. AktG (gegebenenfalls analog) zur Geltendma-
chung von BeschluBmingeln anwendbar.” Das gilt auch fiir fehlerhafte Umwandlungsbeschliis-
se als Unterfall der fehlerhaften Satzungsinderungsbeschliisse.”*® Im Rahmen der Untersuchung
der Rechtslage vor Eintragung des fehlerhaften Formwechsels wurde bereits ausfiihrlich auf die

Geltendmachung von BeschluBmingeln eingegangen.”®’

(b) Rechtsschutzbediirtnis fiir Anfechtungs- bzw. Nichtigkeitsklage

Problematisch ist, ob fiir Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen auch noch nach Eintragung der
Gesellschaft in neuer Rechtsform ein Rechtsschutzbediirfnis besteht. Bei Gestaltungsklagen liegt
ein Rechtsschutzbediirfnis immer schon insoweit vor, als eben nur ein Urteil gestalten kann.”™®
Das Rechtsschutzbediirfnis konnte hier aber fehlen, wenn man davon ausgeht, da3 Anfechtungs-
oder Nichtigkeitsklagen im Sinne der §§ 241 ff. AktG immer nur zur ex tunc wirkenden Ver-
nichtung von Beschliissen herangezogen werden konnen; der Umwandlungsbeschluf3 aber von
dem vorldufig wirksamen Formwechsel so stark beeinflult wird, daB3 auch er vorldufig wirksam

ist und nur mit ex nunc-Wirkung vernichtet werden kann.”® Dann kénnten Anfechtungs- und

Nichtigkeitsklage das Rechtsschutzziel der §§ 241 ff. AktG nicht mehr erreichen.

784§ 242 Abs. 2 S. 2 AktG: Verlingerung der Frist bei Rechtshingigkeit einer Nichtigkeitsfeststellungsklage; Aus-

schluf der Heilung bei durchdringendem Anfechtungsurteil (Umkehrschlufl zu § 242 Abs. 2 i.V.m. § 241 Nr. 5
AktG); auch Ddéss, Verschmelzung, S. 45.

™ Casper, Heilung, S. 92.

86 Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 196; fir Umwandlungen nach dem LwAnpG: Hommelhoff]Schubel, ZIP
1998, 537, 543; Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187, 188.

87 Siehe oben C. II.

"8 Hartmann in Baumbach, ZPO, Grundz. § 253, Rn. 43.

™ So Niemeier, ZGR 1990, 314, 344 fiir den der fehlerhaften Einziehung von GmbH-Anteilen zugrunde liegenden
BeschluB3, der deshalb fiir die Wiederaufnahme des Gesellschafters eine ex nunc wirkende Aufnahme durch Ge-
staltungsurteil analog §§ 133, 140 HGB vorschldgt (S. 355); Kort in Umwandlungsrecht, S. 194, 205;
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Die bloe ex nunc-Nichtigkeit von Beschliissen eingetragener Umwandlungen wird mit einem
Fehlerfolgengleichlauf von Strukturinderung und dem zugrunde liegenden Beschluf3 begriindet.
Eine Trennung von Beschlul und Strukturdnderung mit der Folge, dal der BeschluB3 ex tunc
nichtig bliebe und die eigentliche Strukturdnderung trotzdem vorldufig wirksam werden konnte,
wiirde dem Gesellschafterschutz, der gerade in den §§ 241 ff. AktG angeordnet ist, zuwider lau-
fen.””® Daraus folge, daB8 nichtige Beschliisse auch keine Grundlage fiir die Anwendung der
Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft bilden konnten.”' Lediglich auf ordnungsnichtige
oder blof3 anfechtbare Beschliisse konnten diese Grundsdtze angewandt werden. Wegen der Ein-
heit von Beschlufl und Strukturdnderung konne aber bei der Anwendung der Grundsétze iiber die
fehlerhafte Gesellschaft auch das Anfechtungsurteil nicht zuriickwirken, da sonst auch die
Strukturdnderung zwangsldufig so riickabgewickelt werden miif3te, als habe sie nie stattgefun-

792
den.

Damit wére aber fiir den vorldufigen Bestand der fehlerhaften Strukturdnderung kein
Raum.”* Deshalb wird die ex tunc-Wirkung des rechtskréftigen Anfechtungsurteils dahingehend
modifiziert, da3 die betroffene Gesellschaft die Mdglichkeit erhalten soll, durch Bereinigung der
BeschluBBlage oder geordnete Riickabwicklung entsprechend zu reagieren.794 Dies wird durch

bloBe ex nunc-Wirkung des Anfechtungsurteils erreicht.

Fiir diese Modifizierung des BeschluBmingelrechts besteht aber spatestens seit Inkrafttreten des
neuen Umwandlungsgesetzes kein Bediirfnis mehr. Der Gesetzgeber hat sich - zumindest fiir die
Umwandlungsvorgidnge - fiir eine Trennung von Beschlul und Strukturinderung entschieden,
wenn er anordnete, da3 Mingel des Umwandlungsvorgangs die Wirksamkeit der Umwandlung
selbst unberiihrt lassen. Ein Fehlerfolgengleichlauf ist gerade nicht beabsichtigt und der (vorldu-
fige) Bestand der Strukturinderung verlangt keinen zugrunde liegenden (vorldufig) wirksamen
BeschluB.” Dieser wird vielmehr durch die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft (z.B. §
202 Abs. 3 UmwQ) ersetzt. Fiir den (vorldufigen) Bestand des fehlerhaften Formwechsels geniigt
der fehlerhafte, aber durch die Eintragung vollzogene Willensakt der Gesellschafter. Eine Abkehr

von der ex tunc-Nichtigkeit nichtiger oder angefochtener Beschliisse ist damit nicht erforderlich.

Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 76; wohl auch fiir den fehlerhaften Kapitalerhohungsbeschlull Zéliner/Winter,
ZHR 158 (1994), 59, 60: ,,mangelnder Riickwirkung des Anfechtungsurteils“; Nachweise fiir den Zustimmungs-
beschlul zum Unternechmensvertrag bei Kleindiek, ZIP 1988, 613, 615; anders aber (ex tunc-Wirkung des Nich-
tigkeitsurteils) Zéllner, AG 1993, 68, 71; Weiler, Anfechtungsrecht, S. 186; Rehbinder, FS Fleck, 253, 265.

0 S0 noch kurz vor Inkrafttreten des UmwG Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 15.

' Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 20.

"2 Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 25.

3 Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 25.

"% Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 28.

795 Zutreffend (allerdings fiir den einem fehlerhaften Unternechmensvertrag zugrunde liegenden Beschlul) Rehbinder,
FS Fleck, S. 253, 265.
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Die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf die Strukturdnderung fiihrt

somit nicht zu einer Modifizierung der ex tunc-Nichtigkeit des Beschlusses. Es iiberzeugt auch
nicht, daf eine fehlerhafte Strukturdnderung riickabgewickelt werden soll, wenn ihr ein wirksa-
mer Beschlufl zugrunde liegt, bzw. der Beschlul3, dessen RechtméBigkeit sich nach dem Be-

schluBzeitpunkt bestimmt, bis zur Rechtskraft des BeschluBmaéangelurteils wirksam sein soll.

Es ist somit daran festzuhalten, daB3 ein nichtiger oder wirksam angefochtener Umwandlungsbe-
schluB ex tunc nichtig ist. Einer Korrektur der §§ 241 ff. AktG bedarf es nicht.””® Dafiir spricht
auch, daB § 202 Abs. 3 UmwG eben keine Heilung des Umwandlungsbeschlusses bewirkt.””” Es
148t sich zwar nicht leugnen, daB3 diese Nichtigkeit keine direkten Auswirkungen auf die eigentli-
che Strukturinderung hat,”® da die fehlende BeschluBwirksamkeit eben durch die Grundsitze
iber die fehlerhafte Gesellschaft ersetzt wird. Wenn es aber keinen Unterschied macht, ob der
Beschlull ex nunc oder ex tunc wirksam ist, besteht eben kein Bediirfnis nach einem Abweichen
von den gesetzlichen Rechtsfolgen.

Insbesondere spricht § 28 UmwG fiir die Mdglichkeit, eine BeschluBméngelklage auch nach
Eintragung der Umwandlung zu erheben oder fortzusetzen. Es geht bei der Anfechtungs- oder
Nichtigkeitsklage nicht um die eigentliche Vernichtung des Formwechsels, sondern nur des die-
sem zugrunde liegenden Beschlusses. Dann mul3 es moglich sein, dessen (trotz einer moglicher-
weise endgiiltigen Bestandskraft des Formwechsels fortbestehende) Rechtswidrigkeit mittels in-
ter-omnes-wirkender Klage geltend zu machen.””” Das Urteil wiirde auch Gestaltungswirkung
haben, da es den Umwandlungsbeschlu3 vernichtet und der Umwandlung ihre Grundlage ent-
zieht. DaB} dies wegen § 202 Abs. 3 UmwG nicht riickwirkend erfolgen kann, steht einer Gestal-
tungswirkung der Klage nicht entgegen.®” Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen sind somit auch

noch nach Eintragung der Gesellschaft in neuer Rechtsform zuléssig.*"'

(¢) Erzielung der gewliinschten Rechtsfolge durch die §§ 241 ff. AktG

Die §§ 241 ff. AktG sind nur dann ein geeignetes Rechtsschutzmittel zur Riickabwicklung feh-

lerhafter Formwechsel wenn die auf sie hin ergehenden Entscheidungen den Formwechsel inter-

7 So aber Niemeier, ZGR 1990, 314, 348.

"7 Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 27.

7% Mittelbar entfallt nur der Beschluf als die rechtliche Grundlage der Satzungsanderung.

™ Bermel in G/K/T, UmwG, § 28 Rn. 6.

890 8o auch Kort, ZGR 1994, 291, 312 und 319, der auf die fehlerhafte Kapitalerhohung die Grundsitze iiber die
fehlerhafte Gesellschaft anwendet, die Anfechtung aber zuldft, das darauthin ergehende Urteil sei Gestaltungsur-
teil.

801 Selbst der Ablauf der Anfechtungsfrist wiirde nach § 195 Abs. 1 UmwG, der wie § 246 AktG eine materielle Frist
enthdlt, nicht zur Unzuldssigkeit, sondern nur zur Unbegriindetheit der Klage fiihren, siehe Decher in Lutter,
UmwG, § 195 Rn. 6; Hiiffer, AktG, § 246 Rn. 20.
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omnes und mit Wirkung ex nunc vernichten konnen, so daf die Gesellschaft in ihrer urspriingli-

chen Rechtsform weiter besteht.

(aa) Inter omnes-Wirkung

Mit Rechtskraft des auf die Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage hin ergehenden Urteils, entfallt
der der Umwandlung zugrunde liegende Umwandlungsbeschluf3. Gemil § 248 Abs. 1 S. 1 AktG
(fiir Nichtigkeitsklagen 1.V.m. § 249 Abs. 1 AktG) wirkt dieses Urteil fiir und gegen alle Aktio-

nire sowie die Mitglieder des Vorstands und Aufsichtsrats auch wenn sie nicht Partei sind.

(bb) Ex nunc-Wirkung

Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen vernichten den Umwandlungsbeschlu zwar mit Wirkung
ex tunc. Durch § 202 Abs. 3 UmwG wird diese Riickwirkung aber zur ex nunc-Riickabwicklung
des fehlerhaften Formwechsels modifiziert. In der Zeit zwischen Beschluf3fassung und rechts-
kraftigem Anfechtungs- bzw. Nichtigkeitsurteil bilden die Grundsitze iiber die fehlerhafte Ge-
sellschaft die Grundlage fiir den Formwechsel. Ab Rechtskraft des BeschluBméngelurteils kon-
nen aber auch die Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft keine Grundlage mehr fiir den
Formwechsel bilden. Sie dienen eben nur der vorldufigen Anerkennung rechtswidriger Zustinde,
konnen sich aber nicht gegeniiber einem rechtskréftigen Urteil behaupten.

Es kommt damit automatisch, allerdings mit Wirkung ex nunc,*** zur Riickumwandlung als actus
contrarius des ersten, fehlerhaften Formwechsels. Die Gesellschaft besteht in ihrer Ausgangs-
rechtsform fort. Es treten keine mit der ,,Entschmelzung® fehlerhaft verschmolzener Unterneh-
3

. . . 30
men vergleichbaren Probleme auf, so daf} es einer gesonderten, erst ex nunc wirkenden Klage,

zur Riickabwicklung nicht bedarf.***

Dagegen spricht auch nicht, dal bei der Abwicklung fehlerhaft gegriindeter Personengesell-
schaften Willensmingel nicht mehr durch Berufung auf Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit, sondern
nur noch durch Auflésung aus wichtigem Grund nach Mafligabe der §§ 133 ff. HGB geltend ge-
macht werden konnen. Damit wird einmal erreicht, dal die Gesellschaft durch Urteil aufgelost
wird, dall es beziiglich der Fehlerhaftigkeit der Gesellschaft auf den gegenwirtige Zustand an-
kommt**® und daB die Folge riickwirkender Nichtigkeit gemif3 § 142 BGB verhindert wird.®*

892 Das verkennt Niemeier, ZGR 1990, 314, 355, wenn er bei der fehlerhaften Einziehung von GmbH-Anteilen die ex
tunc wirkenden BeschluBmaingelklagen ablehnt, weil damit auch eine riickwirkende Wiedereinsetzung des Ent-
rechteten verbunden wire.

Fiir die Verschmelzung Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 116 ff.

804 Auch Kort, Bestandsschutz, S. 297 allerdings nur fiir die ausnahmsweise aufgrund einer vorgenommenen teleolo-
gischen Reduktion des § 202 Abs. 3 UmwG nicht bestandsfesten Umwandlungsvorgénge, (nach hier vertretener
Ansicht sind diese ex tunc nichtig); ebenso fiir die Geltendmachung der Fehlerhaftigkeit der vollzogenen Kapital-
erhdhung Zéliner, AG 1993, 68, 75.

805 RG, DR 1943, 1221, 1223.

803
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Diese Rechtsfolgen koénnen aber auch durch Klage nach den §§ 241 ff. AktG erreicht werden.
Auch hier wird die Fehlerhaftigkeit des Formwechsels durch Urteil festgestellt. Die blofe ex
nunc-Riickabwicklung wird durch die Grundsitze liber die fehlerhafte Gesellschaft in Gestalt des
§ 202 Abs. 3 UmwG erreicht und die Frage, ob es fiir die Riickabwicklung der fehlerhaften
Strukturdnderung auf die Méngel im BeschluB3- oder Urteilszeitpunkt ankommt, kann ebenfalls
im Rahmen der Anwendung der Grundsdtze {iber die fehlerhafte Gesellschaft ausreichend be-
rlicksichtigt werden. Dazu bedarf es keines zusétzlichen oder gesonderten, inter omnes, ex nunc

und durch Urteil wirkenden Verfahrens.®"’

(d) Ergebnis
Das BeschluBmingelrecht der §§ 241 ff. AktG bildet mit gewissen Modifikationen eine taugliche

Rechtsgrundlage fiir die Riickabwicklung fehlerhafter Formwechsel von Kapitalgesellschaften.

(2) Personengesellschaften

Mit dem Umwandlungsgesetz von 1994 wurde nun auch Personenhandelsgesellschaften die
Moglichkeit der formwechselnden Umwandlung eingerdumt. Hier bereitet die Suche nach einer
Rechtsgrundlage fiir die Riickabwicklung fehlerhafter Formwechsel grofere Probleme. Genau
wie bei den Kapitalgesellschaften muf3 die Vernichtung des Umwandlungsbeschlusses den Aus-
gangspunkt bilden, denn solange dieser unangegriffen ist, bildet er eine Rechtsgrundlage fiir den
Formwechsel. Zudem besteht durch § 195 Abs. 1 UmwG neben der Klagefrist auch ein Klageer-
fordernis um Umwandlungsméngel geltend zu machen, denn Personen- und Kapitalgesellschat-
ten werden gleich behandelt. Die einfache Berufung auf die Nichtigkeit des Beschlusses konnte

der eingetragenen Umwandlung nicht ihre Wirksamkeit nehmen.**®

Damit stellt sich die Frage, wie in Personengesellschaften BeschluBméngel geltend zu machen

sind,*®” insbesondere, ob auch hier die Mdglichkeit besteht, durch die Vernichtung des Um-

896 RG, DR 1943, 1221, 1222.

897 Auch bei Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft werden die zugrunde liegenden Beschliis-
se mit Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage angegriffen: fiir den fehlerhaften Unternehmensvertrag: Kleindiek,
ZIP 1988, S. 613, 618; fir die Verschmelzung: Kiem, Eintragung, S. 178; Hommelhoff, ZGR 1993, 452, 468;
Timm, DB 1990, 1221, 1222; Schweizer, LWAnpG, Rn. 270; Martens, AG 1986, 57, 63, der aber trotz des Urteils
Bestandskraft der Verschmelzung annimmt, aber eine [wohl zusitzliche] Entschmelzung fordert; fiir das fehler-
hafte Ausscheiden von Gesellschaftern: Niemeier, ZGR 1990, 314, 347, der aber fiir den Wiedereintritt des ausge-
schiedenen Gesellschafters die §§ 133, 140 HGB anwenden will.

Fiir Kapitalgesellschaften: ab Eintragung von einzutragenden Beschliissen sei man zur klageweisen Geltendma-
chung ihrer Mingel verpflichtet Zollner in KK AktG', § 242 Rn. 3; zum Klageerfordernis im Personengesell-
schaftsrecht ausfiihrlich, Schmirt, BeschluBmangelrecht, S. 201 ff.

Zum Meinungsstand ausfiihrlich Scamitt, BeschluBmaéngelrecht, S. 5 und 150 ff. m.w.N. und Rettmann, Rechtmai-
Bigkeitskontrolle, S. 42 ff.

808

809
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wandlungsbeschlusses inter-omnes zur Riickabwicklung des Formwechsels mit Wirkung ex nunc

zu gelangen.

(a) Inter-omnes-wirkende Vernichtung des Umwandlungsbeschlusses

Eine gesetzliche Regelung zur Geltendmachung von Beschlufméngeln besteht im Personenge-
sellschaftsrecht im Gegensatz zum Kapitalgesellschaftsrecht nicht. Mangels gesetzlicher Rege-
lung ist nach ganz herrschender Meinung nur die allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO
anwendbar,*° die lediglich inter-partes-Wirkung entfaltet. Es fehlt aber an einer mit § 248 Abs. 1
S. 1 AktG vergleichbaren Anordnung einer inter-omnes-Wirkung von BeschluBmaéangelurtei-

11
len.®

Trotzdem herrscht weitgehende Einigkeit dahingehend, daB3 aus Rechtssicherheitsgriinden auch
im Personengesellschaftsrecht ein Bediirfnis danach besteht, BeschluBméngel mit Wirkung fiir
und gegen alle Gesellschafter geltend zu machen.®'?

Dies erfolgt nach herrschender Ansicht durch Klageerhebung gegen sdmtliche widersprechenden
Gesellschafter, oder nach einer im Vordringen befindliche Ansicht durch analoge Anwendung
der §§ 241 ff. AktG, oder zumindest der inter-omnes-Wirkung des § 248 Abs. 1 S. 1 AktG.3"
Dieser Ansicht soll sich wie bereits oben®'* angeschlossen werden.®

Im Ergebnis flihren aber beide Ansichten praktisch dazu, da3 auch im Personengesellschaftsrecht
BeschluBmaéangel mit Wirkung fiir und gegen alle Gesellschafter geltend gemacht werden. Haufig
wird gesellschaftsvertraglich sowieso die Klage gegen die Gesellschaft und damit inter-omnes-

. 1
wirkend zugelassen.®'®

(b) Ex nunc-wirkende Riickabwicklung als Rechtsfolge

Bejaht man die analoge Anwendung der §§ 241 ff. AktG, ergeben sich keine Unterschiede zur
Rechtslage bei den Kapitalgesellschaften. Hélt man die allgemeine Feststellungsklage fiir die
statthafte Klageart, so entfaltet auch das Feststellungsurteil Riickwirkung, wobei sich dies bereits

daraus ergibt, daB die Feststellung der Fehlerhaftigkeit schon begrifflich zuriick wirkt.*'” § 202

819 Siehe oben C. I1. 3. b); BGH, BB 1992, 595; OLG Kéln, WiB 1994, 435.

811 [ iike/Blenske, ZGR 1998, 253, 257; Ebbing, NZG, 281, 284.

812 siche oben C. II. 3. b) aa).

813 Schmitt, BeschluBmiangelrecht, S. 189; K. Schmidt in Schlegelberger, HGB, § 124 Rn. 32; ders., ZHR 162
(1998), 265, 285; ders., FS Stimpel, 217, 240 f.; tendenziell zustimmend, de lege lata aber ablehnend Rettmann,
RechtmaBigkeitskontrolle, S. 45 f.

814 Siehe C. II. 3. b) cc).

815 Ausdriicklich gegen ein Sonderrecht der Strukturbeschliisse innerhalb des Rechts der mangelhaften Personenge-
sellschafterbeschliisse Hommelhoff, ZGR 1990, 447, 460, der aber umgekehrt die Grundsétze der h.M. auch auf
Strukturbeschliisse tibertragt.

816 ygl. OLG Frankfurt a.M., DB 1993, 2172.

817 Schmitt, BeschluBmaéngelrecht, S. 183 f.
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Abs. 3 UmwG modifiziert aber auch fiir formwechselnde Personengesellschaften die Riickwir-

kung, so daf} die Riickabwicklung lediglich ex nunc erfolgen kann.

(c) Ergebnis

Im Personengesellschaftsrecht kann die Riickabwicklung des fehlerhaften Formwechsels analog
§§ 241 ff. AktG mittels inter omnes und ex nunc wirkender BeschluBmiangelklage geltend ge-
macht werden. Die herrschende Ansicht kime aber auch mit der Anwendung der allgemeinen

Feststellungsklage tiber Konstruktionen zu keinem anderen Ergebnis.

(3) Ergebnis

Es kann somit festgehalten werden, dall das BeschluBméngelrecht nicht nur zur Vernichtung des
Umwandlungsbeschlusses geeignet ist, sondern dariiber hinaus zur Riickabwicklung des fehler-
haften Formwechsels fithrt. Durch das inter-omnes-wirkende BeschluBmiéngelurteil®® wird die
Gesellschaft ex nunc wieder in ihre urspriingliche Rechtsform tiberfiihrt. Einer besonderen Riick-

abwicklungsklage bedarf es nicht.

bb) Voraussetzungen fiir die Riickabwicklung

Auch die Voraussetzungen fiir die Riickabwicklung richten sich grundsétzlich nach dem allge-
meinen BeschluBmaéngelrecht, da die Riickabwicklung Folge der Vernichtung des Umwand-
lungsbeschlusses ist. Es konnen sich aber Abweichungen dahingehend ergeben, daB zusétzlich
Grundsitze zu beachten sind, die sonst nur auf die Abwicklung fehlerhafter Gesellschaften an-

gewandt werden.

(1) Vorliegen eines Mangels

BeschluBmingelklagen setzen zwangslaufig einen BeschluBmangel voraus. Welche Miéngel hier
auftreten konnen, wurde bereits an anderer Stelle behandelt.*'® Eine Beschrinkung der maBgebli-
chen Mingel gemiB der §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG ist nicht vorzunehmen.*® Ob dariiber
hinaus eine Trennung zwischen beachtlichen und unbeachtlichen Mingeln erfolgen muf3, wird in
der ohnehin spérlichen Literatur zur Riickabwicklung fehlerhafter Umwandlungsvorgénge unter-

schiedlich beurteilt.

818 Mangels inter omnes-Wirkung sind Schadensersatzanspriiche nicht zur Beseitigung des Umwandlungsbeschlusses

und damit zwangsldufig auch nicht zur Riickabwicklung der Umwandlung geeignet.

819
C.1I. 3.

820 Dazu bereits oben F. 1. 3.; einschrinkend Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 133, der eine Entschmelzung nicht
bei jedem Mangel im Verschmelzungsverfahren zulassen will, da diese mit den gesetzlichen Wertungen der §§
275 AktG, 75 GmbHG nicht vereinbar wire.
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Einerseits wird eine Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Mingeln als zur Ab-

grenzung nicht geeignet abgelehnt, da auch formelle Mingel sehr schwerwiegend sein kénnen.®!
Von anderer Seite wird darauf abgestellt, ob eine materielle Heilung des Mangels moglich ist.
Koénne der Mangel dadurch behoben werden, komme eine Riickabwicklung nicht mehr in Be-

822

tracht;”"~ ist ein Mangel dagegen irreparabel, also auch durch einen nachtriglichen Beschlufl

nicht zu beseitigen, sei die Verschmelzung durch actus contrarius riickabzuwickeln.®*

Ahnlich hilt Schmid eine Reparatur von BeschluBmingeln grundsitzlich fiir vorrangig; eine Dif-
ferenzierung nach Nichtigkeits- oder Anfechtungsgriinden aber nicht fiir tauglich, da selbst
Nichtigkeitsgriinde nach § 242 Abs. 2 AktG geheilt werden konnen.®** Statt dessen differenziert
er nach der Art des in Frage stehenden Mangels und hélt bei der Verletzung von Minderheits-
insbesondere Informationsrechten eine Heilung durch Neuvornahme der rechtswidrigen Mal-
nahme fiir vorrangig.**® Diese soll der klagende Aktiondr durch eine Leistungsklage analog §
1004 BGB erreichen kénnen.*® Beim Vorliegen materieller Fehler konne der Betroffene Aktio-
nir eine Entschmelzung erzwingen.*”’ Einschriankungen werden weiterhin dahingehend vorge-
nommen, dal} der einzelne Gesellschafter auch aus seiner Treuepflicht zu einem Ausscheiden ge-

gen Abfindung verpflichtet sein kdnne, wenn objektive Griinde fiir die Fortfiihrung der Gesell-

schaft sprichen.®”®

Diese Ansichten iiberzeugen jedoch allesamt nicht. Es trifft zwar zu, daB3 nicht jeder Umwand-
lungsmangel auch zur Riickabwicklung des Formwechsels fiihren kann. Die Unterscheidung in
beachtliche und unbeachtliche Méngel muf} sich aber am allgemeinen Beschluméngelrecht ori-
entieren. Nur wenn der Umwandlungsbeschlu3 noch vernichtet werden kann, kommt auch eine
Riickabwicklung des Formwechsels in Betracht; ansonsten muf3 er wie fehlerfrei und damit als
taugliche und dauerhafte Grundlage fiir den Formwechsel angesehen werden.

Die Losungen von Martens und Schmid fiilhren zu kaum l6sbaren Abgrenzungsproblemen und
Belastungen des Gesellschafters, der beispielsweise Heilungsmoglichkeiten beziiglich des Um-
wandlungsbeschlusses berticksichtigen soll. Einerseits wird ihm dazu das erforderliche (Hinter-
grund-) Wissen fehlen, andererseits ist ihm kaum zuzumuten, zu entscheiden, ob er auf Heilung
des Mangels oder direkt auf Riickabwicklung klagen soll. Insbesondere kann er nicht dafiir zu-

standig gemacht werden, erneut eine Gesellschafterversammlung fiir eine mogliche Mingelhei-

81 Martens, AG 1986, 57, 64.

822 Fiir die Verschmelzung Martens, AG 1986, 57, 65; K. Schmidt, AG 1991, 131, 137.
823 Martens, AG 1986, 57, 64.

824 7GR 1997, 493, 516.

825 7GR 1997, 493, 516.

826 7GR 1997, 493, 517.

827 7GR 1997, 493, 517.
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839 Wiederherstellung rechtméBiger

lung einzuberufen.*®® Zwar kann die unbedingt erforderliche
Zustinde auch durch Heilung von Méngeln erfolgen; dies kann aber nicht Aufgabe des klagen-
den Gesellschafters sein.

Dagegen ermdglicht das allgemeine BeschluBmingelrecht durch seine Unterscheidung in an-
fechtbare und nichtige Beschliisse eine ausreichende Differenzierung zwischen verschiedenen
Maingeln, sei es durch unterschiedliche Préklusionsfristen oder die Mdglichkeit, auf Méngel
durch Bestitigung (§ 244 AktG) zu reagieren. Auch im Rahmen der §§ 241 ff. AktG erfolgt eine
Unterteilung in beachtliche und unbeachtliche Méngel, allerdings nicht losgelést vom Umwand-
lungsbeschlul wie von Martens und Schmid befiirwortet. Es ist auch bei Anwendung der §§ 241
ff. AktG moglich, das Klagerecht bei mifbrauchlichen®™' oder treuwidrigen®* Anfechtungskla-
gen einzuschrinken. Dabei handelt es sich aber nicht um Besonderheiten bei der Riickabwick-
lung fehlerhafter Umwandlungen, sondern lediglich um die Anwendung des allgemeinen Be-

schluBmingelrechts.*

Eine dariiber hinausgehende pauschale Beschrinkung der fiir eine Riickabwicklung relevanten
Mingel - beispielsweise auf Nichtigkeitsgriinde - scheidet damit aus.*** Wurden Méngel nicht bis
zur Entscheidung iiber die BeschluBmaingelklage geheilt, kann dem klagenden Gesellschafter ein

Zuwarten auf eine mogliche spétere Herstellung rechtmifBiger Zustinde nicht zugemutet werden.

(2) Keine blofse Teilnichtigkeit

Zur Riickabwicklung des fehlerhaften Formwechsels fiihrt nur ein Mangel, der zur Gesamtnich-
tigkeit des Umwandlungsbeschlusses, sei es wegen des Vorliegens eines Nichtigkeitsgrundes im
Sinne von § 241 Nr. 1-4 AktG oder aufgrund Anfechtungsurteils nach § 241 Nr. 5 AktG, fiihrt.
Dabei sind aber die Besonderheiten zu beachten, die daraus resultieren, dal3 der Formwechsel
starke Auswirkungen auf die Organisationsstruktur des Unternehmens hat und damit Mingel des
Umwandlungsbeschlusses im Regelfall nur dessen Teilnichtigkeit zur Folge haben. § 139 BGB

wird hier sozusagen umgekehrt angewandt.**

28 Weiler, Anfechtungsrecht, S. 189 ff.; Hommelhoff, ZHR 158 (1994), 11, 28; Wiesner, Fehlerhafte Gesellschaft, S.
126; kritisch Schmid, ZGR 1997, 493, 516; ablehnend auch Kreuznacht, S. 89 ff.; K. Schmid, AG 1991, 131, 137.

829 Nach Martens, AG 1986, 57, 65 soll dies aber erforderlich sein.

0 Schmid, ZGR 1997, 493, 515.

81 Hiiffer, AKtG, § 245 Rn. 22 ff.; Zollner in KK AktG', § 245 Rn. 76 ff.; Hirte, DB 1993, 77 ff.; ders., DB 1988,
1469; Gotz, DB 1989, 261 ft.; Timm, Aktiondrsverhalten, S. 3; Bokelmann, BB 1972, 733 ff.; Hommelhoff/Timm,
AG 1989, 168 ff.; Wardenbach, ZGR 1992, 563; Boujong, FS Kellermann, S. 1 ff.; Beispiele bei Kiem, Eintra-
gung, S. 20 ff.

32 Siehe dazu Zollner, Reformbedarf, S. 158 f.; Henze, BB 1996, 489 ff.; K. Schmidt in GK AktG, § 245 Rn. 52;

Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172 ff.; Werner, FS Semler, S. 419, 426 ff.

Im Ergebnis auch Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 135 f; fiir die fehlerhafte Kapitalerhdhung Zollner, AG

1993, 68, 75, der ein Anfechtungsurteil fiir die Riickabwicklung geniigen 146t.

34 Auch Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 135 f.

%33 Siehe oben C. II. 3. a) ee).
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Sobald sich die Nichtigkeit lediglich auf einzelne Teile, beispielsweise Regelungen im neuen

Gesellschaftsvertrag der Zielgesellschaft beschréankt, ist anzunehmen, daf3 die Gesellschafter die
Umwandlung auch ohne die fehlerhafte Regelung beschlossen hitten. Dann ist eine Riickab-
wicklung des Formwechsels aber nicht erforderlich, vielmehr geniigt die - spéter zu erdrternde -

Korrektur der fehlerhaften Teile.

Gesamtnichtigkeit ist danach einmal denkbar, wenn die Umwandlung ohne den fehlerhaften Teil
nicht zustande gekommen wére, was aber nicht nach § 139 BGB vermutet werden kann. In Be-
tracht kommt der Fall, dafl eine Umwandlung nur zum Zwecke des Ausschlusses unliebsamer

Gesellschafter erfolgt ist.**

Aber auch die Verletzung von Verfahrensvorschriften - beispielsweise der Ladungsvorschriften,
deren Nichteinhaltung zur Nichtigkeit nach § 241 Nr. 1 AktG fiihrt - erfa3t stets den gesamten
UmwandlungsbeschluB3.

(3) Keine Prdaklusion

Der Mangel darf weiterhin nicht prakludiert sein.

(a) Anfechtungseriinde

Zwar ist die Monatsfrist des § 195 Abs. 1 UmwG entgegen der herrschenden Ansicht lediglich
als Frist zur Geltendmachung von Anfechtungsgriinden anzusehen.®’ Da die Nichtigkeitsgriinde
aber in § 241 AktG enumerativ aufgefiihrt sind und damit die meisten Verstofle gegen Gesetz
oder Gesellschaftsvertrag lediglich zur Anfechtbarkeit des Beschlusses fiihren, miissen die mei-
sten Miangel innerhalb der Monatsfrist geltend gemacht werden. Die Eintragung der Umwand-
lung erfolgt aber wegen der bei der Anmeldung abzugebenden ,,Negativerklarung® - der Erkla-
rung, daBl eine Klage gegen die Umwandlung nicht oder nicht fristgeméf erhoben, abgewiesen,
oder zuriickgenommen wurde (§ 198 Abs. 3 i.V.m. § 16 Abs. 2 UmwGQ) - regelméBig erst nach
Ablauf der Monatsfrist.**®

Daraus folgt, dal} eine Riickabwicklung wegen des Vorliegens von Anfechtungsgriinden prak-

tisch nur in den von Kreuznacht herausgearbeiteten Fallen moglich ist, in denen die Eintragung

$6 BGHZ 138, 371, 377; Schmid, ZGR 1997, 493, 517; siche bereits oben D. II. 3. a).
%7 Siehe oben C. II. 4. ).
838 Bork in Lutter, UmwG, § 16 Rn. 11.
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erfolgt ist, obwohl die Anfechtungsfrist noch nicht abgelaufen war oder die Anfechtbarkeit recht-

zeitig klageweise geltend gemacht wurde.**’

(b) Nichtigkeitsgriinde

Da die Geltendmachung der in § 241 AktG aufgezédhlten Nichtigkeitsgriinde nicht der Monats-
frist des § 195 Abs. 1 UmwG unterliegt,** wird ihr Vorliegen den Hauptanwendungsfall der
Riickabwicklung fehlerhafter Formwechsel bilden.

(c) Besonderheiten bei einer Personenhandelsgesellschaft als formwechselndem Rechtstriger

Schwierigkeiten ergeben sich bei der Bestimmung der Méngel, die bei formwechselnden Perso-
nenhandelsgesellschaften zur Riickabwicklung fiihren konnen. Ein BeschluBmaingelrecht ist fiir
sie nicht statuiert, vielmehr fiihren nach herrschender Ansicht alle Méngel zur Nichtigkeit des
betreffenden Beschlusses. Die Unterscheidung in anfechtbare und nichtige Beschliisse wird nicht
getroffen und eine Frist zur Geltendmachung von Méngeln wird auch nicht anerkannt. Dieser
Grundsatz wird allerdings nicht streng durchgehalten. So wird auch im Personengesellschafts-
recht verlangt, daB minder schwerere Méngel rechtzeitig geltend gemacht werden.**! Da durch
das Umwandlungsgesetz auch fiir Personengesellschaften die klageweise Geltendmachung von
Mingeln des Umwandlungsbeschlusses vorgeschrieben und damit ein Klageerfordernis aufge-
stellt ist,*** hat sich das BeschluBmingelrecht von Personen- und Kapitalgesellschaften bereits
stark angendhert. Im Hinblick darauf, dal der Formwechsel fiir Personen- und Kapitalgesell-
schaften gleichermaflen im Umwandlungsgesetz geregelt ist, bietet sich fiir die Personengesell-
schaften auch eine Ubernahme der §§ 241 ff. AktG zur Unterscheidung zwischen Mingeln, die
innerhalb der Monatsfrist und solchen, die auch noch dariiber hinaus geltend gemacht werden

" 843
konnen, an.

(d) Priklusion von Mingeln bei der Umwandlung von LPGen

Fir die Umwandlungen nach dem Landwirtschaftsanpassungsgesetz bestand die Besonderheit,
dafl ein BeschluBmangelrecht fehlte und damit auch keine Fristen zur Geltendmachung mogli-
cher BeschluBmingel bestanden.*** Als der BGH am 2.3.1995*"° das aktienrechtliche BeschluB-

mingelrecht analog anwandte, filhrte das dazu, da} praktisch samtliche Méngel, die anléBlich

89 Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 135.

$40 Siehe oben C. II. 4. c).

841 Siche oben C. II. 3. b) aa); K. Schmidt, FS Stimpel, S. 217, 242.

$42.§ 195 Abs. 1 UmwG, unabhingig davon, ob man davon alle oder lediglich die kassatorischen Klagearten erfafit
ansieht; ein Klageerfordernis in der Allgemeinheit noch ablehnend Schmitt, BeschluBmaéngelrecht, S. 236.

Fiir die korperschaftlich strukturierte Personengesellschaft bereits Kdster, Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage, S.
138 ff.; zur Ubertragung der §§ 241 ff. AktG auf die Personengesellschaften bereits oben C. II. 3. b) cc).

%4 Siehe vorn B. V.

%5 BGH, AgrarR 1995, 240; HommelhofflSchubel, ZIP 1998, 537, 543.

843
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von LPG-Umwandlungen aufgetreten waren, innerhalb eines Monats prikludiert waren, obwohl

fiir sie weder Klageerfordernis noch -frist statuiert waren. Dadurch war praktisch ausgeschlossen,
daB bei der Umwandlung aufgetretene Mingel rechtzeitig klageweise geltend gemacht wur-
den.®® Es erfolgte keine behutsame Bestimmung einer angemessenen Frist, wie Schweizer sie
sich noch gewiinscht hatte.**” Damit wurde die Problematik angegriffener Umwandlungen auf
die Frage verlagert, welche Mangel lediglich zur Anfechtbarkeit fithrten (und damit prakludiert
waren) und welche Nichtigkeit zur Folge hatten.**®

Zur Losung des Problems wurde von Hommelhoff/Schubel**

vorgeschlagen, dal3 die Anfech-
tungsfrist erst dann zu laufen beginnen soll, wenn die Genossen die effektive Moglichkeit hatten,
sich in Kenntnis der Grundsatz-Urteile fiir ein gerichtliches Vorgehen gegen die Beschliisse zu
entscheiden, fiir die LPGen somit erst am 1. Januar 1996. Daneben sollten flexible Mechanis-
men, wie der Verlust des Anfechtungsrechts bei Zustimmung zum rechtswidrigen Beschluf3,

Anwendung finden.®°

Diesem Losungsansatz ist grundsétzlich zuzustimmen. Die Anwendung der §§ 241 ff. AktG
durch die Rechtsprechung ist zwar durchaus zu begriiien, die Ubernahme der kurzen Anfech-
tungsfrist des § 246 Abs. 1 AktG ohne gesetzliche Grundlage stellt aber eine unangemessene
Rechtsschutzverkiirzung fiir dissentierende Gesellschafter dar. Doch selbst wenn man diesen im
AnschluB an Hommelhoff/Schubel noch nach Ubertragung der §§ 241 ff. AktG auf die LPG ein
Anfechtungsrecht zubilligen wollte, ist durchaus fraglich, ob ein erfolgreiches BeschluBminge-
lurteil noch die Riickabwicklung der fehlerhaften Umwandlung bewirkt, da die LPGen zum
1.1.1992 kraft Gesetzes™ ' ins Liquidationsstadium iiberfiihrt worden sind. Im iibrigen sind keine
Fille bekannt geworden, in denen Gesellschafter erfolgreich gegen einen Umwandlungsbeschlufl
von LPGen vorgegangen sind. Es kamen lediglich Félle vor, in denen festgestellt wurde, daf3
Umwandlungen fehlgeschlagen sind, also trotz Eintragung der Zielrechtsform eine Umwandlung

nicht erfolgt war.

(e) Ergebnis

Um eine Riickabwicklung zu bewirken, miissen Miangel die zur Anfechtbarkeit des Umwand-
lungsbeschlusses filihren, innerhalb von einem Monat nach Beschlu3fassung klageweise geltend

gemacht werden. Dies gilt sowohl filir Kapital- als auch Personengesellschaften als formwech-

6 HommelhofflSchubel, ZIP 1998, 537, 543; Hillmann in Umwandlungsrecht, S. 187, 190.
847 Schweizer, LwAnpG, Rn. 257.

8 Dazu Hagen, FS Notariat, S. 261, 266.

9 HommelhoffiSchubel, ZIP 1998, 537, 543.

80 HommelhoffiSchubel, ZIP 1998, 537, 543.
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selnde Rechtstriger. Auf Umwandlungen nach dem Landwirtschaftsanpassungsgesetz finden

ebenfalls die §§ 241 ff. AktG analoge Anwendung, jedoch mit der Maf3gabe, daB3 die Klagefrist

erst mit der Kenntnisnahmemoglichkeit von der Fristgebundenheit der Klagen beginnt.

(4) Keine Heilung des Umwandlungsbeschlusses

Die Vernichtung des Umwandlungsbeschlusses und damit auch die Riickabwicklung scheidet
aus, wenn der Mangel geheilt wurde. Der materiellen Heilung®? anfechtbarer Umwandlungsbe-
schliisse nach § 244 AktG (analog) diirfte allerdings kaum Bedeutung zukommen, da Anfech-
tungsgriinde nach § 195 Abs. 1 UmwG nur innerhalb eines Monats geltend gemacht werden kon-
nen und bis dahin die Eintragung der Zielrechtsform und damit auch das Erfordernis einer Riick-
abwicklung praktisch ausscheidet. Eine Ausnahme bilden die Fille der Eintragung vor Ablauf
der Monatsfrist, aufgrund falscher Negativerkldrung oder fehlerhaftem Unbedenklichkeitsverfah-
ren.’ Erfolgte hier eine Bestitigung, durch erneute BeschluB3fassung, ist der BeschluBmangel

geheilt, eine Anfechtungsklage wire unbegriindet.**

Weiterhin kommt eine Heilung des Um-
wandlungsbeschlusses nach § 242 Abs. 2 AktG (analog) in Betracht.*® Dieser Heilung steht
auch nicht entgegen, da3 beim Formwechsel die Gesellschaft in neuer Rechtsform - nicht dage-
gen der Beschluf selbst - ins Register eingetragen wird.**® Nach Ablauf von drei Jahren ab Ein-
tragung der Zielrechtsform werden Mingel des Umwandlungsbeschlusses riickwirkend®’ ge-

heilt, eine Riickabwicklung scheidet aus.

(5) Weitere Einschriankungen der Riickabwicklung

(a) Dogmatische Einordnung

Ist der Umwandlungsbeschluf3 auch im Zeitpunkt der BeschluBmingelklage noch vernichtbar -
was wegen Priklusionsfristen und der moglichen Heilung von Méngeln nur selten vorkommen
wird - wird das Gericht ihn durch Urteil fiir nichtig erkldren. Damit entfillt die Grundlage des
Formwechsels. Da § 202 Abs. 3 UmwG nur zur vorldufigen Anerkennung fehlerhafter Zustdnde
fithrt, findet mit Rechtskraft des erfolgreichen BeschluBmaéngelurteils ein erneuter Formwechsel
in die Ausgangsrechtsform statt. Es fragt sich jedoch, ob wegen dieser weitreichenden Folge

weitere Einschrankungen vorzunehmen sind.

1§ 69 Abs. 3 LwAnpG.

52 Hiiffer, AKtG, § 244 Rn. 5.

%53 Siehe oben F. . 4. b) bb) (3) (a).

% Hiiffer, AktG, § 244 Rn. 5; zur Bestitigung fehlerhafter Verschmelzungsbeschliisse Kiem, Eintragung, S. 78 f.

855 Hommelhoff!Schubel, ZIP 1998, 537, 544; a.A. die Anwendbarkeit von § 242 Abs. 2 AktG ablehnend: Casper,
Heilung, S. 92, da die Umwandlung bereits mit Eintragung der Umwandlung endgiiltig bestandskriftig werde, be-
diirfe es der Analogie zu § 242 Abs. 2 AktG nicht; ebenso Dehmer, UmwG, § 14 Rn. 7; Laumann in G/K/T,
UmwG, § 193 Rn. 29.

836 Bermel in G/K/T, UmwG, § 20 Rn. 56.
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Schwierigkeiten ergeben sich aus der dogmatischen Einordnung solcher Einschrinkungen. Da

festgestellt wurde, da3 die erfolgreiche BeschluBméngelklage automatisch zur Riickabwicklung
des Formwechsels fiihrt, scheint fiir einen dariiber hinausgehenden Bestandsschutz der Um-
wandlung kein Raum zu sein. Bei der Vernichtung eines Umwandlungsbeschlusses besteht aber
die Besonderheit, daf} gleichzeitig die vorldufig wirksame Strukturdnderung mit ex nunc- Wir-
kung entfdllt. Die Aufhebung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft unterliegt aber
strengeren Voraussetzungen, als die Vernichtung eines ,,normalen“ Beschlusses. Vorausetzung
ist stets, daB3 der Fehler im Zeitpunkt des Riickabwicklungsbegehrens noch fortdauert und nicht
durch zwischenzeitliche Heilung beseitigt wurde.**®

Im gerichtlichen Verfahren wirft dies keine besonderen Schwierigkeiten auf. Bei Beschlufmén-
gelklagen ist zwar stets von der Rechtslage im BeschluBzeitpunkt auszugehen, im Rahmen der
richterlichen Priifung werden aber auch mdgliche Anderungen, beispielsweise die spitere Hei-
lung des Mangels nach den §§ 244, 242 Abs. 2 AktG beriicksichtigt. In gleicher Weise sind bei
der Urteilsfindung die Besonderheiten des Formwechsels als Strukturdnderung zu beriicksichti-
gen. Sollte bei Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft eine Riickabwick-
lung ausnahmsweise trotz Vorliegens eines BeschluBmangels ausscheiden, ist die BeschluBmén-
gelklage nicht etwa wegen Fehlens des Rechtsschutzbediirfnisses unzuldssig, der zugrunde lie-
gende Beschluf ist ja tatsdchlich rechtswidrig.859 Das Urteil kann aber ausnahmsweise nicht zur
Riickabwicklung des Formwechsels flihren. Begriinden 146t sich dieses Ergebnis auch mit der
Regelung in § 242 Abs. 2 AktG. Wird ein BeschluB3 danach materiell geheilt, entfillt fiir die Be-
schluBmingelklage trotzdem nicht das Rechtsschutzbediirfnis, die Klage ist dann lediglich als

unbegriindet abzuweisen.

(b) Ausschlufl der Riickabwicklung bei fehlerhafter LPG-Umwandlung

Bei einer Riickabwicklung fehlerhafter Umwandlungen von LPGen stellt sich die Frage, ob diese
auch dann noch moglich ist, wenn mit dem 1.1.1992 die Rechtsform der LPG praktisch ver-
schwunden ist und alle bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht umgewandelten LPGen in das Auflo-
sungsstadium {iberfiihrt wurden. Denn die Umwandlung in eine nicht zur Verfiigung stehende

Rechtsform ist nicht mdglich, so da3 ein actus contrarius ausscheiden muf3.

Selbst unter der Priimisse, daB die Uberfiihrung in eine LPG in Liquidation méglich bleibt - be-

griindet werden konnte das damit, daB3 eine fehlerhaft umgewandelte LPG nicht schiitzenswerter

87 K. Schmidt in GK AktG, § 249 Rn. 12; Hiiffer, AktG, § 242 Rn. 7.

88 Emmerich in Heymann, HGB, § 105 Rn. 94.

9 Bermel in G/K/T, UmwG, § 28 Rn. 6; im Ergebnis auch BGHZ 132, 353, 357, wonach der Umwandlungsbe-
schluB} aufzuheben war, die Umwandlung selbst war hingegen wirksam (S. 361) [allerdings abweichend von der
hier vertretenen Ansicht nach § 202 UmwG].
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ist als eine nicht rechtzeitig umgewandelte - wiirde das dazu fiihren, daf3 ein lebendes Unterneh-

men in das Auflosungsstadium iiberfiihrt wiirde. Fiir nicht bis zum 31.12.1991 umgewandelte
Unternehmen mag dies durch die Uberlegung gerechtfertigt sein, daB die betroffenen Gesell-
schaften nicht mehr lebensfahig sind. Fiir fehlerhaft umgewandelte Unternehmen wére diese
Konsequenz aber unangemessen. In den §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG, 94 ff. GenG sind die
Griinde, aus denen ein lebendes Unternehmen ins Auflosungsstadium {iberfiihrt werden kann,
enumerativ aufgefiihrt. Da eine Riickumwandlung einer frijheren LPG zu deren Uberfiihrung ins
Liquidationsstadium fiihrt, ist sie nur bei Vorliegen der in §§ 275 ff. AktG genannten Méngel ge-
rechtfertigt.

Damit scheidet eine Riickumwandlung fehlerhafter LPG-Umwandlungen nach dem 31.12.1991

aus.

(c) Ausschlufl der Riickabwicklung aufgrund europarechtlicher Vorgaben

Auch wenn Nichtigkeitsgriinde noch iiber die Monatsfrist des § 195 UmwG hinaus geltend ge-
macht werden konnen, konnten sich Einschrinkungen aus europarechtlichen Vorgaben, genauer
der Fusionsrichtlinie (78/855/EWG)™®, die zur Einfiihrung des § 325a AktG a.F.*', der Vorgin-
gerregelung der §§ 20 Abs. 2, 202 Abs. 3 UmwG fiihrte, ergeben.

Die Fusionsrichtlinie enthilt in Artikel 22 ein Modell zur Riickabwicklung fehlerhafter Ver-
schmelzungen. Danach konnen die Mitgliedstaaten die Nichtigkeit der Verschmelzung nur ge-
richtlich aussprechen, wenn festgestellt wird, dal der zugrunde liegende Beschlufl nach inner-
staatlichem Recht nichtig ist. Diese Nichtigkeitsklage kann aber nicht mehr erhoben werden,
wenn eine Frist von sechs Monaten verstrichen ist, nachdem die Verschmelzung demjenigen ge-
geniiber wirksam geworden ist, der sich auf ihre Nichtigkeit beruft (Art. 22 Abs. 1 lit ¢).

Im deutschen Recht wurde diese Sechsmonatsfrist nicht iibernommen. Vielmehr galt auch nach
Einfligung des § 352a AktG a.F. aufgrund der Fusionsrichtlinie das normale BeschluBmingel-
recht, das Anfechtungsklagen innerhalb eines Monats, Nichtigkeitsklagen dagegen bis zur mate-
riellen Heilung der Nichtigkeitsgriinde (§ 242 Abs. 2 AktG - drei Jahre ab Eintragung) zulieB3.

Eine Anwendung der sechsmonatigen Frist wurde soweit ersichtlich nicht in Betracht gezogen,

860 Abgedruckt bei Lutter, Europdisches Unternechmensrecht, S. 131 ff.; dazu Déll, Die Bank, S. 35 ff.; Grauel, DB
1978, 2016 ff.

Eingefiigt durch Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Durchfiihrung der Dritten Richtlinie des Rates der Européischen
Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts v. 25.10.1982 BGBI. I S. 1425 ff.

861
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da die herrschende Ansicht die Verschmelzung mit ihrer Eintragung fiir endgiiltig bestandsfest

hielt.**

Auch unter Geltung des neuen Umwandlungsgesetzes, in dem lediglich die Monatsfrist der §§ 14
Abs. 1, 195 Abs. 1 UmwG enthalten ist, besteht fiir die herrschende Ansicht kein Bediirfnis fiir
die Anwendung der europarechtlichen Sechsmonatsfrist, da sie alle Klagearten von der Monats-
frist des § 195 Abs. 1 UmwG erfaft ansieht. Wie oben gezeigt, besteht dafiir aber kein Bediirfnis.
Eine Befristung der Geltendmachung von Nichtigkeitsgriinden beschneidet die Rechtsschutz-

moglichkeiten der Gesellschafter iiberméBig®®

und ist vom Gesetz nicht zwingend angeordnet.

Obwohl die Sechsmonatsfrist der Verschmelzungsrichtlinie nicht explizit ins Umwandlungsge-
setz aufgenommen wurde, ist davon auszugehen, dall der Gesetzgeber die Fusionsrichtlinie ord-
nungsgemil umsetzen wollte. Zudem sind die Regelungen des Umwandlungsgesetzes - hier § 20
Abs. 3 UmwG - richtlinienkonform®®* auszulegen. Daraus ergibt sich, daB die Riickabwicklung
fehlerhafter Verschmelzungen nur zulédssig ist, wenn der Mangel innerhalb von sechs Monaten

nach Eintragung der Verschmelzung®® geltend gemacht wurde.*®

Fiir den Formwechsel kann nichts anderes gelten. Selbst wenn dessen Riickabwicklung mit we-
niger Problemen verbunden ist, sind nach der Konzeption des Umwandlungsgesetzes sdmtliche
Umwandlungsarten beziiglich der Geltendmachung von Mingeln gleich zu behandeln.**’ Das
Umwandlungsgesetz regelt die Klagemoglichkeiten gegen rechtswidrige Umwandlungen fiir
samtliche Umwandlungsarten einheitlich, indem es auf die Regelungen zur Verschmelzung ver-
weist oder sie fast wortlich wiederholt (z.B. fiir den Formwechsel §§ 195, 198 Abs. 3 UmwQG).
Die Vorschriften {iber die Verschmelzung gehen ihrerseits auf die europarechtliche ,,Verschmel-

zungsrichtlinie*

zuriick. Die dort fiir die Riickabwicklung fehlerhafter Verschmelzungen be-
stimmte Sechsmonatsfrist ist deshalb auch auf die Riickabwicklung fehlerhafter Formwechsel

anzuwenden.

Hinzuweisen ist noch darauf, daf es sich nicht um eine Befristung der BeschluBmingelklagen
handelt. Da der europdische Gesetzgeber das Verschmelzungsrecht fiir alle Mitgliedstaaten ein-

heitlich regeln mufite und dabei nicht jeweils auf das nationale Recht bezug nehmen konnte, ord-

82 Siehe oben A. IV. 3.; Ganske, DB 1981, 1551, 1557 sprach sich bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
fiir einen Ausschluf} der Nichtigkeit der Verschmelzung aus.

863 paschke, ZHR 155 (1991), 1, 15.

8% Lutter in Lutter, UmwG, Einleitung, Rn. 20 ff.

%5 Artikel 17 der Richtlinie stellt beziiglich des Wirksamwerdens der Verschmelzung auf innerstaatliches Recht ab.

86 Auch Kreuznacht, Verschmelzungen, S. 143 f.

%7 Vgl. Lutter in Lutter, UmwG, Einleitung Rn. 30.
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nete er an, dal die ,,Nichtigkeitsklage* nach Ablauf der Sechsmonatsfrist ab Eintragung nicht

mehr erhoben werden kann. Damit ist aber allein die ,,Riickabwicklungsklage* gemeint. Eine
Modifizierung des allgemeinen BeschluBméngelrechts ist damit nicht verbunden. Daf} im deut-
schen Recht die Riickabwicklung gerade durch BeschluBmingelklage erreicht werden kann, ist

eher zufillig.

Die Riickabwicklung fehlerhafter Umwandlungen scheidet somit aus, wenn der relevante Mangel
nicht innerhalb von sechs Monaten nach Eintragung der Umwandlung klageweise geltend ge-

macht wurde.

(d) Ausschluf} der Riickabwicklung wenn Formwechsel im Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-

dung materiell rechtméiBig ist

Nach mittlerweile herrschender Ansicht in der Literatur geniigt fiir die Riickabwicklung fehler-
hafter Gesellschaftsverhiltnisse nicht mehr jeder Mangel des Gesellschaftsverhéltnisses, viel-
mehr muf der Mangel noch im Zeitpunkt des Riickabwicklungsbegehrens fortwirken.*® Die
Rechtsprechung geht hingegen davon aus, dafl jeder Mangel per se ein Grund zur Riickabwick-
lung der fehlerhaften Gesellschaft sei, die Berufung auf die Fehlerhaftigkeit diirfe aber nicht ge-

gen Treu und Glauben verstoBen.*”

Die Relevanz dieses Problems ist nicht sonderlich grof3, da im Regelfall die Méngel, die zur
Fehlerhaftigkeit der Strukturinderung fithrten, fortdauern werden.®”' Im Fall des fehlerhaften
Formwechsels kommt hinzu, daB3 eine Riickabwicklung die Fehlerhaftigkeit des Umwandlungs-
beschlusses voraussetzt. Sollte es zwischen Beschlufl und Entscheidung iiber die BeschluBmén-
gelklage zu einer Méngelheilung kommen, wird dies bereits durch die §§ 242 Abs. 2, 244 AktG
beriicksichtigt.

AnlaB fiir diese Fragestellung sind die Félle der fehlerhaften LPG-Umwandlung, in denen eine

nicht vom LwAnpG vorgesehene Zielrechtsform gewéhlt wurde, und die damit gegen den nume-

%8 Dritte Richtlinie v. 9. Oktober 1978 (78/855/EWG), abgedruckt bei Lutter, Europiisches Unternechmensrecht, S.

131 ff.

89 Fiir die fehlerhafte Umwandlung K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 IV. 5. (S. 165); ders., AcP 186 (1986), 421,
442; ders., AG 1991, 131, 137; ders. (fiir die fehlerhafte OHG-Griindung) in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn.
217; Schmid, ZGR 1997, 493, 515; fir die Verschmelzung Weiler, Anfechtungsrecht, S. 189 ff. m.w.N. und
Kreuznacht, S. 87 ff.; fir den fehlerhaften Unternehmensvertrag: Kleindiek, ZIP 1988, 613, 625; fiir die fehler-
hafte Spaltung: Heiss, Spaltung, S. 87: es komme auf Fehlerhaftigkeit in der Gegenwart an.

0 BGHZ 3, 285; 47, 293, 300; weitere Nachweise bei K. Schmidt in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 217 ff.
m.w.N.

81 K. Schmidt in Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 217.
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rus clausus der Umwandlungsformen verstieBen.®’? Der zugrunde liegende Umwandlungsbe-

schlul war nach Rechtsprechung des BGH nichtig, und beziiglich der Wirksamkeit des Form-

wechsels selbst wurde nach dem Eintragungszeitpunkt differenziert.

Erfolgte die Eintragung zu einem Zeitpunkt, zu dem die Umwandlungsart (aufgrund der Geset-
zesnovelle) zugelassen war, traten die Rechtsfolgen der Umwandlung ein, obwohl die Gesetzes-
novelle keine Riickwirkung und damit keine Heilung beziiglich des Umwandlungsbeschlusses
entfaltete. Dieser Rechtsprechung ist, wie oben gezeigt,®” auch zuzustimmen. Dabei iiberzeugt
die Begriindung des BGH allerdings wenig, wenn er sagt, da3 das Gesetz fiir die Wirksamkeit
der Umwandlung nicht auf den BeschluBzeitpunkt, sondern auf die registerrechtliche Eintra-

gung®’* abstellt.

Richtig ist vielmehr, dall die §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG Auspriagungen der
Grundsitze tliber die fehlerhafte Gesellschaft sind. Deren Eingreifen richtet sich nach dem Voll-
zugszeitpunkt der Strukturdnderung, also deren Eintragung. Ist die Umwandlung in diesem Zeit-
punkt (wegen einer zwischenzeitlichen Gesetzesdnderung) materiell rechtméBig, wird die Struk-
turdnderung wirksam. Dariiber hinaus ist auch kein Grund mehr ersichtlich, ihre Bestandskraft
fiir die Zukunft einzuschrinken. Damit liegt aber einer der seltenen Félle vor, in denen ein an-
fanglich fehlerhaftes Gesellschaftsverhiltnis (das mangels Riickwirkung der Gesetzesdnderung
auch nicht geheilt wurde) im Zeitpunkt des Riickabwicklungsbegehrens nicht mehr mangelhaft
ist. Hier wire es aber unsachgemil, eine Riickabwicklung zu verlangen. Denn hitten die Gesell-
schafter die Umwandlung nach der Gesetzesénderung beschlossen, wire die Umwandlung fehler-
frei und mit ihrer Eintragung endgiiltig bestandsfest geworden. Der vorliegende Fall kann aber
nicht anders behandelt werden, denn solange die Gesellschafter die Eintragung weiter betreiben,
dauert ihr Wille zur Umwandlung auch iiber die Gesetzesdnderung hinaus an. Bei lebensnaher
Betrachtung wiirden Gesellschafter auch bei Kenntnis der Gesetzesédnderung keinen erneuten Be-

schluB fassen, da jetzt nur zuldssig wurde, was bereits beschlossen worden ist.

Zusammenfassend 148t sich feststellen, dafl eine Riickabwicklung fehlerhafter Umwandlungen

dann ausscheidet, wenn der Umwandlung selbst im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung

82 BGHZ 137, 134, 139; 132, 353, 361.
%73 Siehe oben D. I1. 4. ¢) ee).
874 BGHZ 132, 353, 361.
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kein Mangel mehr anhaftet. Dies kann insbesondere bei zwischenzeitlich eingetretenen Geset-

. . 875
zesdnderungen der Fall sein.

¢) Einschrinkung der Riickabwicklung wegen UnverhiltnisméaBigkeit

Die Riickabwicklung eines fehlerhaften Formwechsels scheidet aus, wenn vor seiner Eintragung
das Unbedenklichkeitsverfahren des § 16 Abs. 3 UmwG durchlaufen wurde.®’® Kommt das Ge-
richt zu dem Ergebnis, dal das Interesse am ziigigen Vollzug der Umwandlung das Interesse an
einer umfassenden und langwierigen RechtsméBigkeitspriifung tiberwiegt, steht § 16 Abs. 3 S. 6
UmwG einer Riickumwandlung entgegen. Damit stellt sich die Frage, ob die Riickabwicklung
auch dann ausscheidet, wenn die Fehler, die bei der Umwandlung unterlaufen sind, die Eintra-
gung bei Durchlaufen des Unbedenklichkeitsverfahrens nicht verhindert hétten. Sieht man in §
16 Abs. 3 UmwG ndmlich eine Ausprigung des allgemeinen Prinzips, da3 eine BeschluBmain-
gelklage erfolglos bleibt, wenn sie unverhdltnisméBig ist, mufl diese Einschrinkung auch dann
gelten, wenn das Verfahren nicht durchlaufen wurde. Die BeschluBméngelklage wire unverhélt-
nisméBig und unbegriindet.*”’

Das Gesetz geht indes nicht so weit, denn auch wenn die Eintragung vorrangig ist und ein Unbe-
denklichkeitsbeschlufl ergeht, kann die Klage dennoch begriindet sein (§ 16 Abs. 3 S. 6
UmwG).*® Daraus folgen allerdings nur Schadensersatzpflichten des umgewandelten Unterneh-
mens.

Dennoch sind die Parallelen des Unbedenklichkeitsverfahrens zu einer VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung uniibersehbar. Im Rahmen des § 16 Abs. 3 UmwG erfolgt eine reine Interessenabwégung.
Danach ist das Eintragungsinteresse dann vorrangig, wenn die Klage unzuldssig oder offensicht-
lich unbegriindet, im Ergebnis also erfolglos ist, oder eine Interessenabwégung den Vorrang von
Eintragung, Vollzug und endgiiltigem Bestand der Umwandlung ergibt. Uberwiegt das Voll-
zugsinteresse das Aufschubinteresse, muf3 auch die Riickumwandlung als unverhéltnismifig an-
gesehen werden. Die BeschluBmingelklage ist zwar begriindet, das Riickabwicklungsbegehren
gleichwohl unbegriindet, weil unverhiltnisméfig.

Fiir die Frage, ob eine Riickabwicklung unverhéltnisméBig ist, kann es aber keine Rolle spielen,
ob diese Feststellung im Unbedenklichkeitsverfahren getroffen wurde oder nicht. Sind die mit
einer BeschluBmingeklage geriigten Mingel so gering, daf} sie die Eintragung bei Durchlaufen
des ,,§ 16 Abs. 3-Verfahrens nicht verhindert hitte, konnen sie auch im Nachhinein nicht zur

Riickabwicklung der vollzogenen Umwandlung fiihren.

87 Fiir die fehlerhafte Kapitalerhdhung: Wiedemann in GK AktG®, § 189 Rn. 37 nach dem ein endgiiltiger Bestands-
schutz von organisatorischen Gesamtakten jedenfalls dann in Betracht kommt, wenn sich die Sach- und Rechtsla-
ge zwischenzeitlich so entwickelt hat, daB3 der Fehler gegenstandslos wurde.

876
Vgl. F. 1. 2.

877 Bayer, Jahrestagung, S. 35, 51.
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Im Ergebnis ist festzuhalten, da3 die Riickabwicklung einer eingetragenen Umwandlung auch

ausscheidet, wenn ein Unbedenklichkeitsverfahren zwar nicht durchlaufen wurde, die geriigten
Mingel einer Eintragung aufgrund Unbedenklichkeitsbeschlusses aber nicht entgegen gestanden

hitten.

(6) Zur Riickabwicklung Berechtigte

Da die Riickabwicklung durch die Vernichtung des Umwandlungsbeschlusses erfolgt, hingt die
Riickabwicklungsbefugnis von den §§ 241 ff. AktG ab. Nicht an der Gesellschaft beteiligte
Dritte kénnen die Riickabwicklung somit nicht betreiben.®” Dies gilt auch wenn formwechseln-
der Rechtstriger eine Personengesellschaft war, da nur die Klagen von Gesellschaftern den Um-
wandlungsbeschlufl mit Wirkung inter-omnes (§ 248 Abs. 1 S. 1 AktG analog) beseitigen kon-

nen.

cc) Ergebnis

Es wurde gezeigt, daf} fehlerhafte Umwandlungen in Einzelfdllen auch noch nach ihrer Regi-
stereintragung riickabwickelbar sind. Als Instrument dient dafiir das normale BeschluBméngel-
recht, das zur inter-omnes-wirkenden Vernichtung des Umwandlungsbeschlusses fiihrt. Daneben
setzt die Riickabwicklung voraus, dafl der geltend gemachte Mangel noch im Zeitpunkt des
Riickabwicklungsbegehrens vorhanden ist, die entsprechende Ausgangszielrechtsform zur Ver-
fiigung steht und die Riickabwicklung innerhalb von sechs Monaten ab Eintragung der Zielge-

sellschaft geltend gemacht wurde.

dd) Riickabwicklung aufgrund von Amtsloschung

Weiterhin stellt sich die Frage, ob auch die Amtsloschung der Gesellschaft in der Zielrechtsform
zur Riickabwicklung einer fehlerhaften Umwandlung fiihren kann.

Da die Umwandlung auf einem Beschlufl beruht, bildet § 144 Abs. 2 FGG die passende An-
spruchsgrundlage.*®® Die Loschung stellt einen gestaltenden Staatsakt, dhnlich dem Nichtigkeits-
urteil nach § 249 AktG dar,®™' die den BeschluB riickwirkend®** mit inter-omnes-Wirkung ver-

883

nichtet.””” Damit hat die Amtsloschung dieselben Rechtsfolgen wie die Nichtigkeitsklage nach §

878 Kritisch Bayer, Jahrestagung, S. 35, 51.

7 BGH, ZIP 1999, 23, 24; Schéne, DB 1995, 1317, 1321.

880 Winkler in Keidel/Kunze/Winkler, FGG, § 144 Rn. 17 ff;; Kiem, Eintragung, S. 285; a.A. Neixler, AgrarR Son-
derheft 10/1993, 25, 27, der die §§ 144 Abs. 1, 147 Abs. 2 FGG fiir die Amtsldschung von aus LPGen hervorge-
gangenen Genossenschaften fiir mafgebend hélt, da der Umwandlungsbeschluf3 selbst nicht ins Register eingetra-
gen wird; diese Amtsloschung kdme aber nur bei gravierenden Satzungsméngeln, nicht aber aufgrund von Um-
wandlungsméngeln in Betracht. Dabei wird {ibersehen, daf3 es sich trotz Eintragung der neuen Rechtsform in er-
ster Linie um eine Strukturdnderung aufgrund Beschlusses, nicht aber um eine Neugriindung handelt.

881 K Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 76; ders. in Scholz, GmbHG, § 45 Rn. 83.

2 Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 67.

883 K. Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 98.
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249 AktG*™ und wire grundsitzlich zur Vernichtung des Umwandlungsbeschlusses und damit

einer Riickabwicklung geeignet. Voraussetzung der Loschung ist, daB der Umwandlungsbe-
schluB3 durch seinen Inhalt zwingende Vorschriften des Gesetzes verletzt und seine Beseitigung

im Offentlichen Interesse erforderlich erscheint.

Da die herrschende Ansicht aber davon ausgeht, da3 die Umwandlung mit Eintragung der neuen
Rechtsform endgiiltige Bestandskraft erlangt, scheidet nach ihrer Ansicht auch eine Amts-
16schung aus.®™ Dagegen vertritt Kiem fiir die Verschmelzung, daB wegen § 352a AktG a.F. die
Vernichtung des Umwandlungsbeschlusses die Verschmelzung selbst nicht beeintrachtigt, eine
Amtsloschung aber trotz des § 352a AktG a.F. moglich sei, da selbst die Heilung nichtiger Be-

schliisse eine Amtsléschung nicht ausschliefe.®™

Vom Standpunkt aus, dafl die Verschmelzung
mit ihrer Eintragung wirksam wird und auch die erfolgreiche Vernichtung des Umwandlungsbe-
schlusses daran nichts dndert, erscheint diese Schluflfolgerung allerdings zweifelhaft. Zwar kann
ein fehlerhafter BeschluB trotz seiner materiellen Heilung nach § 242 Abs. 2 S. 1 AktG noch von
Amts wegen geloscht werden (§ 242 Abs. 2 S. 3 AktG). Die Loschung hat aber keine weiterge-
henden Wirkungen als die BeschluBvernichtung durch BeschluBméngelurteil. Wenn die Ver-
schmelzung geméil § 352a AktG a.F. von der Vernichtung des Verschmelzungsbeschlusses unbe-

rlihrt bleiben soll, mufl konsequenter weise auch die Amtsloschung fehlerhafter aber eingetrage-

ner Umwandlungen ausscheiden.

Vom hier vertretenen Standpunkt aus, wonach ein eingetragener Formwechsels durch Vernich-
tung des ihm zugrunde liegenden Umwandlungsbeschlusses wieder riickabgewickelt wird, spielt
es keine Rolle, ob die Riickabwicklung durch BeschluBmaingelklage oder durch Amtsloschung

ausgelost wird.

Auch die Amtsléschung kann aber - ebenso wie die erfolgreiche BeschluBmaiangelklage - nur zur
Riickabwicklung der Umwandlung ex nunc fithren. Die Amtsloschung eines Beschlusses nach §
242 Abs. 2 S. 3 AktG kann sich zwar gegeniiber der Heilung eines ,,normalen* Gesellschafterbe-
schlusses (§ 242 Abs. 2 S. 1 AktG) durchsetzen, aber keine weiterreichenden Wirkungen als die
BeschluBvernichtung auslosen. Die §§ 352a AktG a.F., 202 Abs. 2 UmwG gelten somit auch

hier.

84 K. Schmidt in GK AktG, § 241 Rn. 108; Hiiffer in G/H, AktG, § 241 Rn. 73.

85 Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 59; Vossius in Widmann/Mayer, UmwG, § 202 Rn. 183 (aller-
dings fiir die Loschung des neuen Rechtstragers nach § 141 FGG); erstaunlicherweise auch K. Schmidt in GK
AktG, § 241 Rn. 87, obwohl er grundsétzlich eine Riickabwicklung fehlerhafter Umwandlungen zuldfBt.

%6 Kiem, Eintragung, S. 287.
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Die Amtsloschung des Umwandlungsbeschlusses (genau genommen der Eintragung der Gesell-

schaft in Zielrechtsform) ist danach grundsitzlich auch noch nach Eintragung méglich.**” Sie
scheidet aus, wenn die Riickabwicklung aufgrund der europarechtlichen Vorgaben ausgeschlos-

sen ist, also nach Ablauf der Sechsmonatsfrist ab Eintragung der Zielgesellschaft.*®

ee) Riickabwicklung bei blofier Teilnichtigkeit

Wie oben bereits gezeigt wurde,®™ fiihrt nicht jeder Mangel des Umwandlungsbeschlusses zu
dessen Gesamtnichtigkeit. Statt dessen kann ein Umwandlungsbeschluf3 auch lediglich teilfehler-
haft sein,*”° beispielsweise wenn der Gesellschaftsvertrag der Zielgesellschaft (iiber den auch

1 mangelhaft ist.**> Grundsitzlich ist auf

durch den Umwandlungsbeschluf3 entschieden wird)
Gesellschafterbeschliisse § 139 BGB anwendbar.*”* Betrifft der BeschluB aber die Organisation
der Gesellschaft, ist grundsétzlich von bloBer Teilanfechtbarkeit oder Teilnichtigkeit auszugehen,
§ 139 BGB damit sozusagen umzukehren.*”* Inhaltliche Méngel eines Umwandlungsbeschlusses

filhren somit grundsétzlich nicht zu dessen Ge:satmtnichtigkeit.895 896

Die §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG fiihren nicht zu einer inhaltlichen Heilung von
Mingeln, sondern lediglich der Formwechsel selbst soll Bestandskraft erlangen.®’ Das gilt auch
fiir Méngel, die der Gesellschaft bereits vor der Umwandlung anhafteten.*® Und auch die Wirk-
samkeit von Beschliissen, die nur zusammen mit dem Umwandlungsbeschlul gefafit worden
sind, jedoch nicht dessen Bestandteil bilden, wird von der Eintragung nicht beriihrt.** Deshalb
konnen Satzungsmingel und BeschluBmingel, die zu Satzungsméngeln flihrten, ohne weiteres

nach den insoweit einschligigen Vorschriften angegriffen werden.””

7 Bork, ZGR 1993, 343, 355; zu den Voraussetzungen der Amtsloschung ausfiihrlich Casper, Heilung, S. 234 ff.

888 Siehe oben F. I. 4. b) bb) (5) (c).

89 Siehe oben C. II. 3. a) ee).

%% Fiir teilnichtige Hauptversammlungsbeschliisse: BGH, WM 1988, 377 = WuB II A. § 241 AktG 1.88 (S. 835)
(Hellwege).

%1 Decher in Lutter, UmwG, § 194 Rn. 28.

2 Fiir teilfehlerhafte Umwandlungsbeschliisse z.B. BGHZ 138, 371, 376 {. fiir eine Klausel, die die Mitgliedschaft
im neuen Rechtstriger auf solche Mitglieder beschrénkt, welche die Satzung unterzeichnet haben; OLG Rostock,
AgrarR 1993, 257, 258: wonach die Bestimmung im Umwandlungsbeschluf3, wonach sieben Mitglieder, die ge-
gen die Umwandlung stimmten, ausscheiden, die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlusses im {ibrigen unbe-
riihrt lassen.

%93 Siehe oben C. II. 3. a) ee).

%94 Siehe oben C. II. 3. a) ee).

%95 Siehe oben C. II. 3. a) ee).

%96 Wiirde man - entgegen der hier vertretenen Ansicht - auf die Zielgesellschaft die §§ 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG
anwenden, ergédbe sich bereits hieraus, dafl nichtige Teile nicht die Gesamtnichtigkeit des Gesellschaftsvertrages
bewirken; so auch LG Bonn, AG 1991, 114, 116 fiir den Gesellschaftsvertrag einer aus Umwandlung hervorge-
gangenen GmbH.

87 Meister/Klécker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 60.

88 Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 31.

%9 Decher in Lutter, UmwG, § 202 Rn. 32.
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Wihrend fehlerhafte Regelungen im Gesellschaftsvertrag neu gegriindeter Gesellschaften im

ProzeB nur mittels allgemeiner Feststellungsklage nach § 256 ZPO geltend gemacht werden kon-
nen,””' lassen sich simtliche inhaltlichen Mingel der Umwandlung auf den Umwandlungsbe-
schluB} zuriickfiihren. Rechtsschutzmittel ist deshalb - ebenso wie bei Méngeln, die den gesamten

UmwandlungsbeschluB3 betreffen - das allgemeine BeschluBméangelrecht.

(1) Ex tunc fehlerhafte Regelungen

Gegen den UmwandlungsbeschluB ist Teilanfechtungs- oder -nichtigkeitsklage zu erheben.”**

Fiir nicht zur Klage nach §§ 241 ff. AktG Berechtigte kommt nur die allgemeine Feststellungs-
klage in Betracht. Fiir rechtswidrige Regelungen die im Umwandlungsbeschluf3 enthalten sind
und den Gesellschaftsvertrag der Zielgesellschaft betreffen gilt, da3 sie nach der gerichtlichen
Feststellung des Mangels unter Heranziehung des iibrigen Vertragsinhaltes und der gesetzlichen
Regelungen zu erginzen sind.”” Insoweit bestehen keine Unterschiede zu fehlerhaften Sat-

. 4
zungsinderungen.”

(2) Ex nunc fehlerhafte Regelungen

Mingel von Regelungen, die aufgrund ihres Vollzuges nach den Grundsitzen {iber die fehler-
hafte Gesellschaft (vorldufig) wirksam geworden sind,”®” sind ebenfalls mittels BeschluBméngel-
klage, also Teilanfechtungs- oder -nichtigkeitsklage geltend zu machen. Wie bereits oben im
Rahmen der Riickabwicklung des gesamten Formwechsels gezeigt, ist es nicht erforderlich fiir
diese Félle der Riickabwicklung fehlerhafter Gesellschaftsverhéltnisse gesonderte Klagearten zu
entwickeln. Das BeschluBmingelrecht ermdglicht die inter-omnes-wirkende Vernichtung des
Umwandlungsbeschlusses bzw. einzelner rechtswidriger Teile und erfidhrt eben aufgrund der
Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft’®® die Modifizierung, daff die auf
dem Beschlul beruhende Strukturdnderung lediglich mit Wirkung ex nunc riickabgewickelt

wird. So sind beispielsweise Gesellschafter, die anldafllich des Formwechsels aus der Gesellschaft

* Laumann in G/K/T, UmwG, § 202 Rn. 30; Meister/Kldcker in Kallmeyer, § 202 Rn. 60.

%! Siehe oben E. 1. 2. a), zeitlich uneingeschrinkt fiir anfingliche Satzungsmingel, da § 242 Abs. 2 AktG nur auf
Beschliisse und damit nachtrégliche Satzungsidnderungen anwendbar ist Stein, ZGR 1994, 472, 474; fir § 275
AktG: Wiedemann in GK AktG®, § 275 Anm. 2; Hiiffer in G/H, AktG, § 275 Rn. 33; Kraft in KK AktG, § 275 Rn.
11.

%2 Meister/Klocker in Kallmeyer, UmwG, § 202 Rn. 60; siche auch oben C. II. 3. a) ee).

%% Siehe oben E. 1. 2. a); fiir fehlerhafte Verschmelzungsvertrige Grunewald in G/H, AktG, § 352 AktG Rn. 14 und
in Lutter, UmwG, § 20 Rn. 76: ergénzende Vertragsauslegung; Dehimer, UmwG, § 20 Rn. 100.

% Hiiffer, AktG, § 181 Rn. 26.

% Siche oben E. 1. 2. b).

%06 88 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG greifen hier nicht ein, da sich diese auf den Formwechsel als Ganzes
beziehen, es vorliegend aber um die (vorldufige) Wirksamkeit einzelner rechtswidriger Teile des Formwechsels
geht.
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7 ausgetreten oder auch direkt ausgeschlossen wurden mit

fehlerhaft (aber vorldufig wirksam)

Rechtskraft des stattgebenden BeschluBmangelurteils wieder an der Gesellschaft beteiligt.

(3) Heilung nichticer Regelungen?

Unklar ist, ob nichtige Regelungen des Gesellschaftsvertrages der Zielrechtsform einer Heilung
zuganglich sind. Wihrend die Geltendmachung anfénglicher Satzungsméngel zeitlich unbegrenzt

909

durch allgemeine Feststellungsklage™® moglich ist;” gilt fiir Satzungsdnderungen, die stets

durch BeschluB erfolgen, § 242 Abs. 2 AktG (bzw. analog), nach dem drei Jahre nach Eintragung

der Satzungsinderung die Heilung eintreten kann.”'

Wie dieser Widerspruch aufzuldsen ist, ist noch vollig offen. Stein hat in diesem Zusammenhang
den beachtlichen Vorschlag gemacht, die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft sozusagen
umgekehrt anzuwenden und fehlerhafte Strukturdnderungen lediglich als vorldufig wirksam zu
behandeln, bei Feststellung ihrer Mangelhaftigkeit aber eine Korrektur zuzulassen und damit §
242 Abs. 2 AktG nicht anzuwenden.”'!

Bereits im Aufgreifen dieser Problematik wird deutlich, da3 die §§ 241 ff. AktG doch in erster
Linie ,,normale* Beschliisse, also punktuell wirkende MaBnahmen erfassen, bei ihrer Ubertra-
gung auf Satzungsénderungen - als Akte mit Langzeitwirkung - aber zu zweifelhaften Losungen

fithren konnen.

Es wird noch komplizierter, wenn man die Ubertragung des § 242 Abs. 2 AktG auf fehlerhafte
Satzungsregelungen von Zielgesellschaften untersucht. Diese sind ndmlich einerseits durch die
Umwandlung, also eine besondere Form der Satzungsdnderung zustande gekommen. Wegen des
Umwandlungsbeschlusses wire § 242 Abs. 2 AktG (analog) anzuwenden. Gleichzeitig konnte
man die Zielgesellschaft aber auch als neu gegriindete Gesellschaft ansehen; Mingel der Satzung

wiren dann zeitlich unbeschrinkt geltend zu machen.

Die besseren Griinde sprechen fiir die Anwendung von § 242 Abs. 2 AktG, denn der Formwech-
sel steht einer bloBen Satzungsidnderung viel ndher, als einer Gesellschaftsneugriindung, insbe-

sondere bildet ein Gesellschafterbeschlufl seine Grundlage. Dieser unterfallt aber der Heilung des

%7 Siche oben E. 1. 2. b).

9% Mangels ,,Griindungsbeschlusses* gibt es hier keinen vorrangigen Rechtsbehelf.

% Stein, ZGR 1994, 472, 473 m.w.N.

1% ALA. Stein, ZGR 1994, 472, 483.

ot Stein, ZGR 1994, 472, 485 m.w.N. zum Meinungsstand; dhnlich zweifelnd an der Heilungsmdglichkeit fiir feh-
lerhafte Bestimmungen in Unternehmensvertragen OLG Hamburg, ZIP 1990, 1071, 1072 und die entsprechende
Anmerkung von Priester, WuB II A. § 291 AktG 1.91 (S. 249, 250).
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§ 242 Abs. 2 AktG. De lege ferenda ist hier aber durchaus eine Beschrinkung der Heilungswir-

kung fiir rechtswidrige Satzungsdnderungen mit Langzeitwirkung in Betracht zu ziehen.

5. ERGEBNIS

Umwandlungen, die nach den §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG vorldufig wirksam
werden, konnen grundsétzlich riickabgewickelt werden. Die Riickumwandlung bestimmt sich
dabei nach dem aufgetretenen Mangel. Instrument der Abwicklung ist das allgemeine Beschluf3-
mingelrecht. Da die BeschluBvernichtung zugleich ein fehlerhaftes Gesellschaftsverhdltnis ex
nunc beseitigt, sind die Besonderheiten, die fiir die Riickabwicklung fehlerhafter Gesellschafts-
verhiltnisse gelten, zu beachten. Wirkt sich der Mangel nur auf einzelne Teile der Umwandlung

aus, werden nur diese korrigiert.

II. UNANWENDBARKEIT DES § 202 UMWG
Zuletzt sollen die Fille ndher beleuchtet werden, in denen die neue Rechtsform der Gesellschaft
zwar ins Register eingetragen wurde, die Umwandlung aber mit so groben Méngeln behaftet war,

daB diese Eintragung den Eintritt der Umwandlungswirkungen nicht herbeifiihren konnte.

1. RECHTSFOLGEN DER UNWIRKSAMKEIT DER UMWANDLUNG

Da bei Nichteingreifen der §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG die Rechtsfolgen der
Umwandlung nicht eingetreten sind, ist die Ausgangsgesellschaft weiterhin Eigentiimerin ihrer
Vermogensgegenstinde und hat gegen die vermeintliche Rechtsnachfolgerin, wenn man sie als
von der Ausgangsgesellschaft verschiedene Gesellschaft ansieht, Anspriiche gemal3 §§ 812, 985
BGB.”"

2. RECHTSSCHUTZMOGLICHKEITEN GEGEN , NICHTFORMWECHSEL*

a) Rechtsprechung
Die meisten Entscheidungen zu der Frage, ob die Eintragung der Zielrechtsform die Umwand-
lungswirkungen herbeifiihrt, wurden durch inzidente Feststellungen,913 beispielsweise im Rah-

men von Abfindungsstreitigkeiten ausgeschiedener Gesellschafter, getroffen.”'® In einigen Fillen

%12 Fiir die fehlerhafte Spaltung: Heiss, Spaltung, S. 207: alle Rechtsgeschifte sind dem urspriinglichen Unternehmen
zuzurechnen; Lutter/Hommelhoff, GmbHG", Anhang Verschmelzung § 31 KapErhG Rn. 4 fiir fehlgeschlagene
GmbH-Verschmelzungen nach altem Umwandlungsrecht; a.A. aber unzutreffend Kort in Umwandlungsrecht, S.
194, 212, der selbst bei teleologischer Reduktion der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG von einer ledig-
lich ex nunc wirkenden Riickabwicklung ausgeht.

3 BGHZ 132, 353; 138, 371; BGH, ZIP 1998, 1207; BezG Cottbus, AgrarR 1993, 25; BezG Cottbus, AgrarR 1993,
216; BGH, ZIP 1995, 422; Brandenburgisches OLG, OLG-NL 1996, 186; LG Dresden, AgrarR 1998, 118; BGH,
WM 1997, 2040.

*'* BGHZ 132, 353; 138, 371.
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wurde aber auch direkt mittels allgemeiner Feststellungsklage gegen die Umwandlung vorgegan-

gen. Diese Klagen richteten sich regelmifig gegen die vermeintlich aus einer Umwandlung her-
vorgegangene Zielgesellschaft und betrafen die Frage, ob diese Rechtsnachfolgerin der umzu-
wandelnden Gesellschaft geworden ist. Die Rechtsprechung hat dafiir die allgemeine Feststel-
lungsklage nach § 256 ZPO fiir zulissig erklért.”'> Obwohl es sich nicht um ein Rechtsverhiltnis
zwischen den klagenden Parteien handele, sei die allgemeine Feststellungsklage zulédssig, wenn

dies zugleich fiir die Rechtsbeziehungen der Parteien von Bedeutung sei.”'®
b) Stellungnahme

aa) Klagemaoglichkeiten gesellschaftsfremder Dritter

Hinsichtlich Klagen von nicht nach § 245 AktG zur Anfechtung bzw. nach § 249 AktG zur
Nichtigkeitsklage befugten Personen ist die Zulassung der allgemeinen Feststellungsklage mit
keinerlei Problemen verbunden, da ihnen kein der allgemeinen Feststellungsklage vorrangiger

Rechtsbehelf zur Verfiigung steht.”!”

bb) Klagemdaglichkeiten von Gesellschaftern
Gesellschaftern ist die allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO in der Regel verwehrt,
wenn sie BeschluBmaingel mittels Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage geltend machen konn-

918

ten.” © Grund dafiir ist, dal BeschluBméngelurteile eine weitergehende Wirkung entfalten, als

bloBe Feststellungsurteile und fiir letztere damit zumeist das Rechtsschutzinteresse fehlt.

Die Rechtsprechung differenziert jedoch nicht danach, ob der Feststellungskldger eine vorrangige
BeschluBmingelklage erheben konnte;”' den Tatbestinden der entsprechenden Entscheidungen
fehlen zumeist auch diesbeziigliche Angaben, insbesondere der Zeitpunkt, in dem die Mitglied-
schaft beendet wurde.””® Vielmehr wurde festgestellt, daB auch die fiir die Strukturinderung von

LPGen in Betracht kommenden BeschluBméangelklagen gewohnliche Feststellungsklagen grund-

915 BGHZ 137, 134, 137; BGH, ZIP 1998, 1245: fiir Zwischenfeststellungsklage zur Durchsetzung vermdgensrecht-
licher Anspriiche; Brandenburgisches OLG, NZG 1999, 219, 221; BGH, ZIP 1999, 840.

916 BGHZ 137, 134, 136; zustimmend Brandenburgisches OLG, NZG 1999, 219, 221.

"7 OLG Naumburg, AG 1998, 430: zur grundsitzlichen Zulissigkeit von Feststellungsklagen neben Anfechtungs-
und Nichtigkeitsklage bei besonderem Feststellungsinteresse.

8 K Schmidt in GK AktG, § 249 Rn. 36; ebenso Schilling in GK AktG®, § 249 Anm. 2; Godin/Wilhelmi, AktG, §

249 Anm. 5; Hiiffer, AktG, § 249 Rn. 12; Zéllner in KK AktGl, § 249 Rn. 3; fiir die e.G. mit Verweis auf die all-

gemeine Meinung zu § 249 AktG: BGHZ 70, 384, 388; siche bereits oben C. II. 3. a) aa).

Fiir klagende Gesellschafter hdangt das davon ab, ob sie im Beschlufizeitpunkt und zumindest noch bei Erhebung

der Klage an der Gesellschaft beteiligt sind (Zo/lner in KK AktG', § 245 Rn. 17).

BGHZ 137, 134 enthilt zwar Angaben dazu, wann die Kldger aus der Gesellschaft ausschieden, aber nicht zum

Zeitpunkt der Klageerhebung.

919

920



187
sitzlich nicht ausschlieBen.”*' Insbesondere kénne durch eine Anfechtungs- oder Nichtigkeits-

klage nicht geklart werden, ob im Falle der Rechtswidrigkeit oder Nichtigkeit der angefochtenen

Beschliisse die Strukturinderung gleichwohl Bestand hat.”*

Vom Standpunkt der Rechtsprechung ausgehend ist dieses Ergebnis konsequent. Solange die
Zielrechtsform nicht ins Register eingetragen ist, kann gegen den Umwandlungsbeschlufl nur
mittels BeschluBméngelklagen - d.h. Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen - vorgegangen wer-
den, da die Rechtsprechung eine Kategorie ,,wirkungsloser Beschliisse im Rahmen des Um-
wandlungsrechts nicht anerkennt. Ist die Eintragung jedoch erfolgt, konnen rechtswidrige Um-
wandlungen entweder nach den §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG (zumindest vorlaufig)
wirksam geworden sein, oder aber ihre Folgen sind aufgrund extremer Mingel der Umwandlung
gar nicht eingetreten; die Umwandlung ist ex tunc nichtig. Zwischen beiden Alternativen kénnen
Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen als reguldre BeschluBméngelklagen nicht unterscheiden,
denn der Umwandlungsbeschluf3 ist in beiden Fillen rechtswidrig. Deshalb kénnte eine Be-
schluBméngelklage dem Kldgerinteresse auf Klarung der Frage, ob die Umwandlungswirkungen

eingetreten sind, nicht gerecht werden. Wie bereits Wenzel’*

darlegte, ist die Frage

,0b eine Umwandlung gescheitert ist, d.h. die LPG mangels Eintritts der Umwand-
lungswirkung des ... § 34 Abs. 1 LwAnpG 1991 als Liquidationsgenossenschaft fort-
besteht, ... eine Frage des materiellen Rechts und nicht des ProzeBrechts. Der Fortbe-
stand der LPG setzt auch nicht die Erhebung und den erfolgreichen Abschluf} einer
BeschluBmaéngelklage voraus, ... , denn die Entscheidung iiber die Giiltigkeit des

Umwandlungsbeschlusses ist fiir die Frage des Eintritts der Umwandlungswirkung

nach ... § 34 Abs. 1 LwAnpG 1991 nicht vorgreiflich.*

Fiir die Zulassigkeit der allgemeinen Feststellungsklage spricht auch, dal der Vorrang der Be-

924 Aktienrechtliche Griinde stehen nimlich der Erhe-

schluBméngelklage nicht ausnahmslos gilt.
bung einer allgemeinen Feststellungsklage dann nicht entgegen, wenn es an einem nach jenen
Vorschriften angreifbaren Beschlul3 iiberhaupt fehlt. Vorliegend fehlt es zwar nicht an einem
Umwandlungsbeschluf3, das Rechtsschutzinteresse des Klégers ist aber nicht (allein) auf die Ver-

nichtung des Beschlusses gerichtet, weil die Umwandlung trotzdem (vorldufig) wirksam gewor-

92l BGHZ 137, 134, 138; ebenso Brandenburgisches OLG, NZG 1999, 220, wobei hier ausdriicklich erwéhnt wurde,
daf} der Kldger zumindest noch mittelbar iiber einen Treuhandkommanditisten an der Beklagten Gesellschaft be-
teiligt war; zustimmend hinsichtlich der Zuldssigkeit der allgemeinen Feststellungsklage die Revision: BGH, ZIP
1999, 1126; inzident auch BGH, WM 1999, 1510, 1511 (anders noch die Vorinstanz Brandenburgisches OLG,
NZG 1999, 222, 223, die ausdriicklich offen gelassen hatte, ob die allgemeine Feststellungsklage zuldssig sei).

922 BGHZ 137, 134, 138; Brandenburgisches OLG, NZG 1999, 219, 221; zustimmend Revisionsentscheidung BGH,
ZIP 1999, 1126, 1127; zustimmend BGH, WM 1999, 1510, 1511.

93 Wenzel, AgrarR 1998, 139, 142.
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den sein kann. Diese Frage kann aber nicht mittels Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage geklart

werden. Eine direkte Konkurrenz zwischen BeschluBmaéngel- und allgemeiner Feststellungsklage

besteht danach gar nicht.

Auch ist allgemein anerkannt, da3 ein Gesellschafter eine positive BeschluBfeststellungsklage

2% wenn ein BeschluB wirksam gefafit, aber filschlicherweise das Gegenteil festge-

erheben kamn,9
stellt wurde. In diesem Fall niitzt dem Gesellschafter die Vernichtung der unrichtigen Feststel-
lung wenig, denn dann wiirde - mangels Feststellung - ein wirksamer Beschluf3 fehlen und konnte
nur neu gefaBlt werden. Aus diesem Grund kann der Gesellschafter auf Feststellung des wirklich

Beschlossenen klagen.

Ahnlich ist es im vorliegenden Fall: Selbst wenn der ,,UmwandlungsbeschluB* bestandskriftig
wiirde, konnte er nicht die Umwandlung der Gesellschaft bewirken, sei es - wie beim Versto3
gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen - daB3 die fiir die Umwandlung erforderli-

che gesetzliche Grundlage fehlt, **°

sei es, dal ein Umwandlungsbeschluf3 gar nicht vorliegt. Da
der BeschluB3 in diesen Fillen keine Wirkungen entfaltet, bedarf es einer BeschluBméngelklage
gar nicht. Ein nach der Rechtsprechung ausschlieBlich mogliches Anfechtungs- oder Nichtig-
keitsurteil konnte auch lediglich den Mangel des Umwandlungsbeschlusses feststellen. Ob die
Umwandlungswirkungen eingetreten sind und damit lediglich eine ex nunc-Nichtigkeit der Um-
wandlung denkbar ist, oder ob die §§ 202 Abs. 3 UmwG, 34 Abs. 3 LwAnpG nicht greifen, die
Umwandlung also ex tunc nichtig ist, ist damit noch nicht gesagt. Zur Klarung dieser Frage,

kommt vom Ausgangspunkt der Rechtsprechung nur die allgemeine Feststellungsklage nach §

256 ZPO in Betracht.

Geht man hingegen davon aus, dafl Beschliisse, die trotz ihrer Registereintragung nicht die Um-
wandlung bewirken, als ,,wirkungslose* Beschliisse anderen Regeln unterliegen und ihre ,,Wir-
kungslosigkeit“ auch gerichtlich festgestellt werden kann,”*’ ergeben sich Unterschiede. Denn
wenn das Gericht die ,,Wirkungslosigkeit* des Umwandlungsbeschlusses feststellt, folgt daraus,
daB selbst die Registereintragung nicht zum Eintritt der Rechtsfolgen der Umwandlung fiihrt.
Wihrend der BGH wegen der diesbeziiglichen ,,Blindheit* von Anfechtungs- und Nichtigkeits-

klage nur die allgemeine Feststellungsklage zuldft, eriibrigt sich dies, wenn man analog §§ 249,

2 BGHZ 137, 134, 137 mit Verweis auf BGHZ 83, 122, 126 f.

9 BGHZ 76, 191, 198 £.; Zéliner in KK AktG', § 249 Rn. 35; Hiiffer, AktG, § 246 Rn. 42 m.w.N.

%26 Dies konnte man fiir den Fall annehmen, daf die iibertragende Auflosung einer LPG mit Ubertragung des Vermo-
gens auf eine (mit nur vier Gesellschaftern) neu gegriindete Gesellschaft, statt des Zusammenschlusses mit gleich-
zeitiger identitdtswahrender Umwandlung beschlossen wurde (BGH, WM 1999, 1510).

%27 Siehe oben D. II. 4. ¢) ff).
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246-248 AktG eine Klage auf Erklarung der ,,Wirkungslosigkeit™ zuldB3t. Das heif3t nicht, dal3 die

»Wirkungslosigkeit* ausschlieBlich analog §§ 249, 246-248 AktG geltend gemacht werden muf3.
Vielmehr ist die anderweitige Geltendmachung der ,,Wirkungslosigkeit®, beispielsweise mittels
allgemeiner Feststellungsklage nach § 256 ZPO nicht ausgeschlossen (§ 249 Abs. 1 S. 2 AktG

analog).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dall zur Feststellung, ob die Umwandlungswirkungen einge-
treten sind, die allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO grundsitzlich ein geeignetes Mit-
tel ist. Die nach der Rechtsprechung gegen den Umwandlungsbeschluf allein zuldssigen An-
fechtungs- und Nichtigkeitsklagen sind dazu ungeeignet und verdriangen die allgemeine Fest-
stellungsklage nicht. Insbesondere ist die allgemeine Feststellungsklage die einzige Klage, der
nicht die Frist des § 195 Abs. 1 UmwG - die nach ganz herrschender Meinung sowohl fiir An-
fechtungs- als auch Nichtigkeitsklagen gilt - entgegen gehalten werden kann.

Nach hier vertretener Ansicht, muf3 die Unterscheidung in wirksame und wirkungslose Um-
wandlungen aber bereits beim Umwandlungsbeschluf3 ansetzen. Ist die ,,Wirkungslosigkeit* ge-

richtlich festgestellt, bedarf es einer allgemeinen Feststellungsklage nicht mehr.

3. BEFRISTUNG DER KLAGEMOGLICHKEIT

Umstritten war, ob die Dreijahresfrist der §§ 275 Abs. 3, 242 Abs. 2 AktG auf die allgemeine
Feststellungsklage zur Kldrung, ob die Umwandlungswirkungen eingetreten sind, analog anzu-
wenden ist. Vom Brandenburgischen OLG**® wurde die analoge Anwendung des § 275 Abs. 3
AktG allein mit dem Interesse an Rechtssicherheit und der Ubereinstimmung mit der in § 275
Abs. 3 AktG zum Ausdruck kommenden gesetzlichen Wertung begriindet.”” Auf die Revision
hin, lehnte der BGH eine Befristung aber ab.”*’ Begriindet wurde dies damit, daB die Klageziele
der Klage nach § 275 AktG und der hier interessierenden Identitétsfeststellungsklage nicht ver-
gleichbar sind. Wahrend es sich bei erster um eine Gestaltungsklage handelt, durch die eine
rechtlich existente Gesellschaft ex nunc aufgelost wird, und bei deren Verfristung nach § 275
Abs. 3 AktG keine Verdnderung des Rechtszustandes eintritt, geht es bei der Identitétsfeststel-
lungsklage allein darum, ob die Umwandlung fehlgeschlagen ist. Wiirde man diese Klage befri-
sten, so hétte der Fristablauf eine Verdanderung des bisher bestehenden Rechtszustandes zur Fol-

ge. Die Umwandlung wiirde dadurch wirksam und die LPG in Liquidation wiirde erl6schen.

7 NZG 1999, 219.

929 Brandenburgisches OLG, NZG 1999, 219, 221; im Ergebnis zustimmend, aber mit anderer Begriindung: Zeidler,
NZG 1999, 222: die Bestandskraft eines Gesellschafterbeschlusses kann nicht durch zeitlich unbegrenzte Mog-
lichkeit einer allgemeinen Feststellungsklage nach § 256 ZPO unterlaufen werden.
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Fiir die analoge Anwendung des § 242 Abs. 2 AktG sei ebenfalls kein Raum, da die Feststel-

lungsklage nicht die Erhebung einer Nichtigkeits- oder Anfechtungsklage voraussetze, sondern

sich allein nach § 34 Abs. 3 LwAnpG bemesse.””’

Dal} nach der Rechtsprechung die Berufung auf den Nichteintritt der Umwandlungswirkungen
zeitlich unbeschrinkt zuldssig ist, kann man auch daran erkennen, daB3 sie im Rahmen der inzi-

denten Uberpriifung von Umwandlungen’*” keine zeitlichen Einschrinkungen vornimmt.

Im Ergebnis ist der Rechtsprechung zuzustimmen. Ist die Umwandlung trotz ihrer Eintragung
fehlgeschlagen, konnen die Umwandlungsfolgen nicht mehr eintreten und folglich auch nicht
durch den Ablauf einer Frist bestandskriftig werden. Auch § 242 Abs. 2 AktG, der eine materi-
elle Anderung der Rechtslage bewirkt, kann daran nichts indern. Denn obwohl ein mangelhafter
Beschlufl gemiB § 242 Abs. 2 AktG nach Ablauf von drei Jahren materiell rechtmifBig wird,
kann dadurch nicht eine fehlende gesetzliche Grundlage ersetzt werden. Dies verkennt Zeidler.”*
Die Unanwendbarkeit des Dreijahresfrist kann man auch damit begriinden, da8 der Umwand-
lungsbeschlu3 eben nicht nichtig, sondern ,,wirkungslos* war,93 * 50 daB § 242 Abs. 2 AktG, der

nur auf die Heilung nichtiger Beschliisse Bezug nimmt, nicht anwendbar ist.

Eine Befristung ergibt sich fiir ,,Nichtformwechsel*“ auch nicht aus der Verschmelzungsrichtli-
nie,””> da deren Einschrinkungen hinsichtlich der Riickabwicklung ersichtlich auf solche Um-

strukturierungen bezogen sind, die durch Eintragung wirksam wurden.

Festzuhalten ist, da} die Wirksamkeit einer Umwandlung mittels allgemeiner Feststellungsklage

und - entgegen der Rechtsprechung - zusétzlich analog §§ 249, 246-248 AktG mittels Klage auf

936

Feststellung der ,,Wirkungslosigkeit™ unbefristet " tiberpriift werden kann.

%30 7IP 1999, 1126, 1127; ebenso BGH, WM 1999, 1510, 1511; zustimmend Bayer/Hoffmann, EWiR 1999, 1019,
1020; offen gelassen noch Vorinstanz Brandenburgisches OLG, NZG 1999, 222, 223.

*' BGHZ 138, 371, 375 .

%32 Nachweise unter F. II. 2. a).

93 NZG 1999, 222.

%34 Siehe oben D. II. 4. ¢) ff).

%33 Siehe oben F. I. 4. b) bb) (5) (c).

36 Inzident bereits BGHZ 137, 134, 138: Klage unterfillt nicht den fiir Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen gegen
rechtswidrige Beschliisse der LPG geltenden AusschluB3fristen, denn sie hdngt in ihrer Beurteilung nicht von der
Giiltigkeit der gefafiten Beschliisse ab; im Ergebnis ebenso BGHZ 138, 371, 375 f.; Wenzel, AgrarR 1998, 139,
143; auch Casper, Heilung, S. 296 fiir eingetragene ,,Scheinbeschliisse®, eine analoge Anwendung des § 242
AktG scheide hier aus; ebenso Siegmann, DNotZ 1996, 684, 688.
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4. SONDERFALL: UMWANDLUNGEN, DIE ERST NACH IHRER EINTRAGUNG GE-

SETZLICH ZULASSIG WURDEN
Hier ist noch auf die Konstellation einzugehen, dafl eine Umwandlung erfolgte, deren gewihlte
Zielrechtsform zwar im Zeitpunkt der Registereintragung noch nicht zulédssig war, die aber spiter

durch Gesetzesinderung zugelassen wurde.””’

Wie bereits unter D. II. 4. gezeigt, ist der Form-
wechsel mangels gesetzlicher Grundlage mit seiner Eintragung nicht wirksam geworden. Es han-
delte sich um einen ,,wirkungslosen* Umwandlungsbeschluf3. §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3
UmwG waren nicht anwendbar. Nach Ansicht des BGH dnderte auch die Gesetzesnovelle nichts

daran.”®

Mit Inkrafttreten der Gesetzesdnderung und Zulassung der Zielrechtsform, entsprach diese Um-
wandlung der materiellen Rechtslage: eingetragen war eine Umwandlung in eine (jetzt) zuldssige
Rechtsform. Wurde die Umwandlung vorher nicht angegriffen, besteht scheinbar kein Bediirfnis
dafiir, sie als unbeachtlich einzuordnen, mit der Folge, daB3 die Gesellschaft unerkannt in ihrer
Ausgangsrechtsform fortbestehen wiirde. Vielmehr wére die Umwandlung dauerhaft bestands-
fest, da ihr mit Inkrafttreten der Gesetzesinderung kein Mangel mehr anhaftet. Erforderlich ist
aber, dafl die Umwandlung iiberhaupt wirksam wurde, wobei als Zeitpunkt nur der Eintritt der

Gesetzesinderung in Betracht kommt.”*’

Von Gefler’™ wurde bereits die dauerhafte Bestandskraft fehlerhafter Unternehmensvertrige in
Betracht gezogen, wenn durch Gesetzesinderung’' der AbschluB von Unternehmensvertrigen
zugelassen wurde. War der Unternehmensvertrag vor der Anderung fehlerhaft, aber iiber die
Grundsitze tiber die fehlerhafte Gesellschaft wirksam, erwog Gefler, dal er nach der Geset-
zesdnderung auch dauerhaft wirksam sei.

Der Unterschied zum hier interessierenden Fall besteht allerdings darin, dal Umwandlungen, die
noch im Eintragungszeitpunkt gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen verstieBen,
nicht einmal vorlaufig wirksam sind. Im von Gefler behandelten Fall fiihrt die Gesetzesédnderung

zu einer dauerhaften Wirksamkeit des - zundchst nur nach den Grundsitzen uiber die fehlerhafte

%7 BGHZ 137, 134 ff: verdeckter Formwechsel in eine GmbH & Co. KG, wobei die Eintragung vor Inkrafttreten der
LwAnpG-Novelle erfolgte und zu diesem Zeitpunkt allein die e.G. als Zielrechtsform zuldssig war.

* BGHZ 137, 134, 140.

%39 So Thiiringer OLG Urt. v. 5.12.1996 LWU 113/96 (nicht verdffentlicht): ,,Sinn und Zweck des § 34 Abs. 3
LwAnpG gebieten es aber auch in diesem Falle, daf} die Heilungswirkung spétestens mit Inkrafttreten der Geset-
zesanderung wirksam wird. ... Einwendungen gegen die Wirksamkeit des Formwechsels miissen nach der Eintra-
gung auch hier spétestens dann abgeschnitten sein, wenn die vorgesehene Rechtsform durch das Gesetz ausdriick-
lich vorgesehen wird.“; a.A. Revisionsentscheidung BGHZ 137, 134, 139.

%0 Gepler, DB 1965, 1691, 1694 f.

! Neufassung des Aktienrechts mit dem 1.1.1966.
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Gesellschaft vorldufig - wirksamen Unternehmensvertrages, wéihrend sie hier gleichzeitig Eintritt

der Umwandlungswirkungen und deren Bestand bewirken konnte.

Zur Losung dieser Frage ist zundchst auf die Entscheidung des BGH einzugehen,”*” bei der der
Umwandlungsbeschlu3 zwar ,,wirkungslos® war, die Zielrechtsform aber bereits vor Eintragung
der Umwandlung zulédssig wurde.

Dort wurde das Wirksamwerden des Formwechsels (trotz ,, Wirkungslosigkeit* des Beschlusses)
damit begriindet, dal der Umwandlungswille der Gesellschaft, auch noch im Zeitpunkt der Ge-
setzesinderung andauert. Obwohl die Gesetzesdnderung nicht zuriickwirkte und den Beschlufl
heilte, war der Beschlufl im Eintragungszeitpunkt auf eine zulédssige Zielrechtsform gerichtet und
§ 34 Abs. 3 LwAnpG als Auspriagung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft fand An-
wendung. Wegen seiner materiellen RechtméBigkeit war der Formwechsel auch dauerhaft wirk-

sam.

Fiir den , Nichtformwechsel“ kommt ebenfalls nur ein Wirksamwerden nach den Grundsitzen
iiber die fehlerhafte Gesellschaft in Betracht, da der Umwandlungsbeschlu3 rechtswidrig war.
Mit Inkrafttreten der Gesetzesidnderung liegt aber ein Willensakt der Gesellschafter vor, der auf
die Umwandlung in eine gesetzlich vorgesehene Zielrechtsform gerichtet ist.

Die erforderliche Vollzugshandlung ist in der bereits vorliegenden Registereintragung zu sehen,
denn es wire bloBer Formalismus, eine erneute, inhaltsgleiche Eintragung nach Inkrafttreten der
Gesetzesinderung zu verlangen.

Die Umwandlung wird zwar noch nicht mit ihrer Eintragung, aber mit Inkrafttreten der gesetzli-
chen Grundlage wirksam. Da dann kein VerstoB3 gegen den numerus clausus der Umwandlungs-

formen mehr vorliegt, ist sie auch dauerhaft bestandsfest.

Dies gilt aber nicht, wenn die Umwandlung vor Inkrafttreten der Gesetzesdnderung klageweise
angegriffen wurde, da damit der fiir den Eintritt der Rechtsfolgen unverzichtbare Willensakt zur

Umwandlung entfallt.

Im Ergebnis sind damit auch die Umwandlungen dauerhaft wirksam, die zwar im Umwand-
lungszeitpunkt gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen verstieBen, aber noch vor

klageweiser Geltendmachung dieses Mangels durch Gesetzesédnderung zuldssig wurden.

%2 Siche oben C. II. 4. ) cc) und F. I. 4. b) bb) (5) (d).
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G. ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

I. ERGEBNIS DER VORLIEGENDEN UNTERSUCHUNG

Der Formwechsel stellt einen Sonderfall der Umstrukturierung von Unternehmen dar. Sein Kern-
stiick ist der Umwandlungsbeschluf3, der auch die Quelle fiir mogliche Méngel der Umwandlung
bildet. Deshalb spielt das BeschluBméngelrecht bei der Behandlung fehlerhafter Umwandlungen
eine besondere Rolle.

Da der Formwechsel fiir Personen- und Kapitalgesellschaften im wesentlichen gleich ausgestaltet
ist, muf} fiir beide auch ein einheitliches BeschluBmangelrecht gelten. Zu diesem Zweck sind auf
die Personengesellschaften die §§ 241 ff. AktG mit ihrer unterschiedlichen Behandlung von an-
fechtbaren und nichtigen Beschliissen analog anzuwenden. Nichtigkeitsgriinde kénnen somit un-
abhingig von der Rechtsform des formwechselnden Rechtstrdagers auch iiber die Monatsfrist des
§ 195 UmwG hinaus klageweise mit inter omnes Wirkung geltend gemacht werden. Dadurch
wird ermoglicht, daB die Frist in § 195 UmwG ebenso wie § 246 Abs. 1 AktG ausgelegt werden

kann und nur Anfechtungsklagen erfaf3t.

Mit seiner Registereintragung wird der Formwechsel wirksam. § 202 Abs. 3 UmwG, der dem
Formwechsel selbst beim Vorliegen von Umwandlungsméngeln Bestandskraft verleiht, ist dabei
als Auspriagung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Strukturinderung anzusehen, mit der Folge,
daB sich die Rechtsfolgen fehlerhafter Formwechsel maBgeblich nach diesen Grundsitzen be-
stimmen.

Einzige Voraussetzungen fiir den Eintritt der Umwandlungsfolgen sind deshalb das Vorliegen
eines - wenn auch fehlerhaften - Umwandlungsbeschlusses, einer im Eintragungszeitpunkt vor-
liegenden gesetzlichen Grundlage, die die Umwandlung des formwechselnden Rechtstrigers in
die gewlinschte Rechtsform ermdoglicht und der Vollzug der Umwandlung. Die Eintragung der
Umwandlung fiihrt aber nicht zu einer materiellen Heilung von Umwandlungsméngeln, so daf3
eine Riickabwicklung des fehlerhaften Formwechsels trotz § 202 Abs. 3 UmwG moglich bleibt.
Sollte allerdings vor Eintragung der Umwandlung das Unbedenklichkeitsverfahren des § 16 Abs.
3 UmwG durchlaufen worden sein, ist der Formwechsel dauerhaft bestandsfest. Das Recht des
Gesellschafters von rechtswidrigen Maflnahmen verschont zu bleiben, wandelt sich in ein Recht
auf angemessene Berlicksichtigung seiner Interessen im Rahmen der Entscheidung iiber die Ein-
tragung der Umwandlung.

Die Riickabwicklung des fehlerhaften Formwechsels erfolgt durch inter-omnes-wirkende Ver-
nichtung des ihm zugrunde liegenden Umwandlungsbeschlusses. Mit durchdringender Be-

schluBméngelklage wird die Gesellschaft ex nunc in ihre Ausgangsrechtsform iiberfiihrt. Zusétz-
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lich miissen aber die Besonderheiten bei der Anwendung der Grundsitze tiber die fehlerhafte Ge-

sellschaft beachtet werden, das heif3t beispielsweise, daBl der Mangel der Umwandlung noch im

Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung anhaften muB.

In Ausnahmefillen bleibt die Eintragung des Formwechsels ohne Rechtsfolgen, so wenn {iber-
haupt kein Umwandlungsbeschlu3 gefafit wurde oder dieser gegen den numerus clausus der
Umwandlungsformen verstof3t, das hei3t wenn das Gesetz die Umwandlung der Ausgangsrechts-
form in die gewiinschte Zielrechtsform auch im Eintragungszeitpunkt nicht zuldfit. Im letztge-
nannten Fall liegt ein ,,wirkungsloser* Beschlul vor, dessen Fehlerhaftigkeit durch unbefristete
Klage auf Feststellung der Wirkungslosigkeit analog der Nichtigkeitsklage gemal3 §§ 241, 246
AktG geltend gemacht werden kann.

Scheitert der Formwechsel trotz seiner Eintragung, bleibt die Gesellschaft in ihrer Ausgangs-
rechtsform bestehen. Auch die gewiinschte und eingetragene Zielgesellschaft entsteht nicht,

vielmehr handelt es sich bei ihr um eine bloe Scheingesellschaft.

II. ABWEICHUNGEN VON DER RECHTSPRECHUNG DES BGH UND DER HERR-
SCHENDEN ANSICHT DER LITERATUR

1. DOGMATISCHE UNTERSCHIEDE

Abweichungen zur allgemeinen Ansicht in der Literatur bestehen hinsichtlich des auf Umwand-
lungsbeschliisse anwendbaren BeschluBméngelrechts und der Auslegung des § 195 Abs. 1
UmwG. Die Ubertragung des aktienrechtlichen BeschluBmingelrechts der §§ 241 ff. AktG auf
die Personengesellschaften ermdglicht die vom Umwandlungsgesetz vorgesehene Gleichbe-
handlung von Personen- und Kapitalgesellschaften ohne fiir Umwandlungsbeschliisse ein geson-
dertes BeschluBmaéngelrecht zu entwickeln. Die Auslegung des § 195 Abs. 1 UmwG durch die
allgemeine Ansicht in der Literatur dahingehend, daB3 er sdmtliche Klagen gegen Umwandlungs-
beschliisse auf einen Monat befriste, fithrt dagegen zu einem schwerwiegenden und nicht erfor-
derlichen Einschnitt in das allgemeine BeschluBméngelrecht. Dagegen kdnnen nach richtiger An-
sicht Miangel des Umwandlungsbeschlusses, die zu seiner Nichtigkeit fiihren, auch noch nach
Ablauf der Monatsfrist geltend gemacht werden. Damit entféllt das Bediirfnis fiir Ausnahmen

von § 195 Abs. 1 UmwG, beispielsweise fiir sogenannte ,,Geheimbeschliisse®.

Auch die Behandlung der gegen den numerus clausus der Umwandlungsformen verstoenden
Beschliisse unterscheidet sich von der Ansicht in Literatur und Rechtsprechung. Thre dogmati-

sche Einordnung zu den ,,wirkungslosen Beschliissen* als BeschluBBkategorie sui generis erlaubt,
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sie anderen Regelungen zu unterstellen, als anfechtbare und nichtige Beschliisse. Dagegen fiihrt

die Ansicht des BGH, der diese Beschliisse als nichtig ansieht, zu Unstimmigkeiten. Anders als
bei ,,normalen" nichtigen Beschliissen soll ihre Eintragung nédmlich nicht zum Eintritt der Um-
wandlungsfolgen fiihren, und auch die Heilungsnorm des § 242 Abs. 2 AktG soll auf sie nicht

anwendbar sein.

Die hier befiirwortete Anwendung der Grundsitze {iber die fehlerhafte Strukturinderung auf den
fehlerhaften Formwechsel wurde vom BGH bisher nicht anerkannt. Sie liefert eine dogmatische
Grundlage dafiir, da3 es fiir den Eintritt der Umwandlungsfolgen nicht allein auf den BeschluB3,
sondern auch auf die Rechtslage im Zeitpunkt der Eintragung des Formwechsels ankommen
kann. Als Beispiel ist der Fall zu erwdhnen, daf eine Gesellschaft die Umwandlung in eine
Rechtsform beschlieft, die erst nach Beschlulfassung aber noch vor Eintragung der Umwand-
lung vom Gesetz zugelassen wird. Ohne eine Bezugnahme auf die Grundsétze iiber die fehler-
hafte Strukturdnderung, die an den Zeitpunkt ankniipfen, in dem die Strukturdnderung vollzogen
wird, 146t sich die Wirksamkeit der Umwandlung - die auch vom BGH bejaht wird - nicht be-

griinden.

Anders als nach Ansicht des BGH werden auch Formwechsel, die einen Austritt oder sogar Aus-
schluB von Gesellschaftern anldflich der Umwandlung vorsehen und damit gegen das Identi-
tétsprinzip verstoflen, mit ihrer Registereintragung wirksam, denn der Formwechsel verhilt sich
hinsichtlich Vermogens- und Personalbestand der Gesellschaft neutral. Dagegen nimmt der BGH
mitgliederverdringende Umwandlungen vom Anwendungsbereich des § 202 UmwG aus, da der
Formwechsel nur die gesetzlichen Rechtsfolgen - das heift Fortbestand der Gesellschaft mit
samtlichen Gesellschaftern - ausldsen konne. BeschlieBen die Gesellschafter etwas anderes, liege
begrifflich kein Formwechsel vor. Nach hier vertretener Ansicht gilt das Identititserfordernis
aber nicht uneingeschrinkt, vielmehr sind Verdnderungen im Gesellschafterbestand zuléssig. Be-
schlieBen die Gesellschafter den Austritt bzw. Ausschlufl von Gesellschaftern, besteht die Ziel-
gesellschaft mit ihrer Eintragung mit dem veridnderten Mitgliederbestand fort; eine Diskrepanz
zwischen Umwandlungsbeschlu3 und eintretenden Rechtsfolgen besteht nicht. Selbst bei rechts-
widrigem Ausschlul von Gesellschaftern wird dieser zundchst wirksam, denn im Vollzug des
Formwechsels liegt zugleich der Vollzug des Gesellschafterausschlusses, der dann nur fiir die

Zukuntt korrigiert werden kann.
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2. WIRTSCHAFTLICHE UNTERSCHIEDE

Rechtsprechung und herrschende Ansicht in der Literatur kommen im wesentlichen zu gleichen
Ergebnissen wie die hier vertretene Ansicht.

Selbst wenn man entgegen der herrschenden Ansicht in der Literatur die Riickabwicklung fehler-
hafter Formwechsel im Grundsatz zulaf3t, wird ihr Anwendungsbereich durch verschiedene Kor-
rektive wieder einschrénkt. Sie scheidet beispielsweise aus, wenn die Mingel des Umwand-
lungsbeschlusses préakludiert oder geheilt wurden oder die Eintragung aufgrund des Unbedenk-
lichkeitsverfahrens nach § 16 Abs. 3 UmwG erfolgte.

Auch die Rechtsprechung beriicksichtigt fiir den Eintritt der Umwandlungsfolgen den Zeitpunkt
der Eintragung und hilt Umwandlungen, die erst zwischen Beschluf3fassung und Eintragung ge-
setzlich zugelassen werden - zutreffend - fiir wirksam. Umwandlungen, die auch bei Eintragung
vom Gesetz nicht vorgesehen sind, versagt sie jegliche Rechtsfolgen und 148t zu, da3 der Um-
wandlungsmangel zeitlich unbeschriankt geltend gemacht werden kann. Insofern ergeben sich im

Ergebnis keine Unterschiede zur hier vertretenen Losung.

Abweichend von der Rechtsprechung des BGH werden aber auch nicht identidtswahrende Um-
wandlungen mit ihrer Eintragung wirksam, was zur Folge hat, dal Ausnahmen vom Anwen-
dungsbereich der §§ 34 Abs. 3 LwAnpG, 202 Abs. 3 UmwG auf ein Mindestmal} eingeschriankt
werden. Liegt jedoch eine der Ausnahmen vor, beispielsweise bei einem Verstoll gegen den nu-
merus clausus der Umwandlungsformen, scheitert nicht nur die Umwandlung, sondern es ent-
steht auch keine Gesellschaft in der Zielrechtsform. Die eingetragene Gesellschaft ist vielmehr

eine bloBe Scheingesellschaft und wieder aus dem Register zu 16schen.
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