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Einleitung

Der KonzentrationsprozeB ist in allen Bereichen unserer Wirtschaft ungebro-
chen!. Die Griinde dafiir sind unterschiedlichster Natur, beruhen aber zumeist
auf dem geringeren Leistungs- und Wettbewerbsvermogen der kleinen und
mittleren Unternehmen gegeniiber den GroBunternehmen?. Die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften als die intensivste Konzentrationsform bietet sich als
Reaktion auf gednderte Wirtschafts- und Marktbedingungen an. Sie ermdglicht
durch erhohte Kapitalkraft eine stirkere Beteiligung an neuen oder expandie-
renden Mirkten sowie technologisch bedingte optimale Betriebs- und Unter-
nehmensgréBen. Sie befdhigt die beteiligten Unternehmen, neue technologische
Entwicklungen konzentriert aufgreifen zu kdnnen und kann so zur Arbeitsplatz-
sicherung beitragen. Die groBe volkswirtschaftliche Bedeutung der Verschmel-
zung zeigt sich an den in jiingster Zeit in die Diskussion geratenen Vorhaben der
Verschmelzung genossenschaftlicher Kreditinstitute. Der im Jahre 1988 von der
Deutschen Genossenschaftsbank entwickelte Plan ihrer Verschmelzung mit fiinf
regionalen genossenschaftlichen Zentralbanken wiirde bei seiner Verwirkli-
chung zur Schaffung der zweitgro8ten deutschen GroBbank mit einer Bilanz-
summe von 215 Milliarden DM fiihren3. Auch der seit Jahren zu verfolgende
Trend zur Zusammenlegung kleinerer Volks- und Raiffeisenbanken sowie Spar-
und Darlehenskassen wird in Zukunft fortdauern. Ca. die Hélfte der insgesamt
3700 Institute mit 145.000 Angestellten ist nach einer Befiirchtung der
Deutschen Angestelltengewerkschaft von einer SchlieBung bedroht*.

Der Gesetzgeber hat die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften im AktG
und im KapErhG gesetzlich geregelt. Sie zeichnet sich dadurch aus, daB die
iibertragende Gesellschaft ohne Liquidation erlischt und ihr Vermdgen ein-
schlieBlich der Schulden im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die iiberneh-
mende Gesellschaft iibergeht. Schon friihzeitig wurde erkannt, daB die Ver-
schmelzung von zwei juristischen Personen zu einer einzigen dazu fiithren kann,
daB Rechtsverhiltnisse, die schon zuvor zwischen den beteiligten Gesellschaften
und Dritten begriindet worden waren, gestort werden. Bereits in das AktG
(1937) ist deshalb mit § 240 Abs. 3 S. 2, der dem jetzigen § 346 Abs.3 S.2
entspricht, eine Bestimmung eingefiihrt worden, die in diesen Féllen eine

1 In den Jahren 1985 und 1986 sind jeweils nahezu 1000 Aktiengesellschaften und
Gesellschaften mbH durch eine Fusion oder Umwandlung erloschen, vgl. Statistische
Jahrbiicher 1987 und 1988 fiir die Bundesrepublik Deutschland zu Ziff. 7.2.

2 Ohlmeyer | Philipowski, S. 3.
3 Entnommen aus Der Spiegel, Nr. 28 vom 11. 7. 1988, S. 74.
4 Entnommen aus der Neuen Osnabriicker Zeitung vom 28. 6. 1988.
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Anpassung an die verdnderte Lage und eine Neubestimmung von Leistungsin-
halten unter Billigkeitsgesichtspunkten ermdglicht. Ein groBer Teil der Problem-
félle 148t sich mit dieser Vorschrift zufriedenstellend regeln. Das gilt jedoch nicht
fiir die Rechtsbeziehung zwischen der Gesellschaft und ihren geschiftsleitenden
Organen, die von ihr nicht erfat werden. Einerseits geht zwar auch das
Anstellungsverhiltnis im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die iiberneh-
mende Gesellschaft iiber, andererseits ist aber unklar, welche Tatigkeit und
Funktion ein Geschiftsleiter nach der Verschmelzung iibernehmen soll, was also
Inhalt seiner Dienstleistungspflicht wird. Unter Umstédnden ist die Fortsetzung
des Anstellungsverhéltnisses iiberhaupt in Frage gestellt und nach geeigneten
Beendigungsmoglichkeiten zu suchen. Seine Funktion als zur gesetzlichen
Vertretung berufenes Organ der iibertragenden Gesellschaft wird er jedenfalls
nicht mehr ausiiben k6nnen.

Aufgabe dieser Arbeit soll vornehmlich sein, aufzuzeigen, welche Auswirkun-
gen die Verschmelzung auf die Rechtsbeziehung zwischen dem friiheren
Geschiftsleiter der iibertragenden Gesellschaft und der iibernehmenden Gesell-
schaft hat und wie eingetretene Vertragsstorungen behoben werden konnen. Die
Darstellung beschrankt sich auf die gegen Entgelt titigen Fremdgeschaftsfiihrer
von Kapitalgesellschaften. Unentgeltlich und kraft Auftrags nach § 662 BGB
titige Geschéftsleiter sollen ausgeklammert werden, weil sie eine seltene
Ausnahme darstellen, die vor allem bei rechtsfahigen nichtwirtschaftlichen
Vereinen vorkommt$. Ebenfalls nicht behandelt werden die Rechtsverhiltnisse
von Gesellschafter — Geschéftsfiihrern, weil sich fiir sie aufgrund der jeweiligen
Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages im Einzelfall zahlreiche Besonderhei-
ten ergeben konnen, auf die einzugehen im Rahmen dieser Arbeit nicht méglich
ist.

5 G. Hueck, FS f. Hilger und Stumpf, S. 365, 366.



Erster Teil

Uberblick iiber die gesetzlichen Verschmelzungsregelungen
§ 1 Begriff und Arten der Verschmelzung

Durch die Verschmelzung werden zwei oder mehrere bislang rechtlich
selbstindige Gesellschaften ohne Abwicklung vereinigt, so daB nur noch eine,
die ibernehmende Gesellschaft, fortbesteht, wahrend die {ibrigen, die iibertra-
genden Gesellschaften, erloschen. Das Gesetz unterscheidet zwei Formen der
Verschmelzung, diejenige durch Aufnahme, bei der das Vermdgen einer oder
mehrerer Gesellschaften (iibertragende Gesellschaften) als Ganzes auf eine
andere Gesellschaft (iibernehmende Gesellschaft) iibertragen wird und diejenige
durch Neubildung, bei der eine neue Gesellschaft (iibernehmende Gesellschaft)
gegriindet wird, auf die das Vermogen jeder der sich vereinigenden Gesellschaf-
ten (iibertragende Gesellschaften) als Ganzes iibergeht.

Eine gesetzliche Regelung der Verschmelzung enthalten vor allem die §§ 339
—358a AktG und die §§ 19 — 35 KapErhGS®. Im AktG ist die Verschmelzung in
eine AktG oder eine KG a.A. als ilibernehmende Gesellschaft geregelt.
Ubertragende Gesellschaften kénnen dabei sein die AG (§§ 339, 354 AktG), die
KG a.A. (§ 354 AktG), die GmbH (§§ 355, 356 AktG) und die bergrechtliche
Gewerkschaft (§§ 357, 358 AktG). Die Verschmelzung der bergrechtlichen
Gewerkschaften ist allerdings weitgehend bedeutungslos geworden, nachdem
sie durch § 163 Abs. 1 BBergG mit Ablauf des 1. 1. 1986 aufgelost worden sind,
wenn nicht bis zu diesem Tage ein Umwandlungs- oder Verschmelzungsbeschlu3
zur Eintragung in das Handelsregister eingetragen worden ist.

Im KapErhG ist die Verschmelzung in eine GmbH als iibernehmende
Gesellschaft geregelt. Bei einer Verschmelzung durch Aufnahme kOnnen
ibertragende Gesellschaften sein die AG (§ 33 KapErhG), die KG a.A. (§ 34
KapErhG), die GmbH (§ 19 KapErhG) und die bergrechtliche Gewerkschaft
(§ 35 KapErhG), wobei der zuletzt genannte Fall aus den o.a. angegebenen
Griinden auch hier nur eine geringe Bedeutung hat. Eine Verschmelzung durch
Neubildung ist dagegen nur zwischen Gesellschaften mbH als iibertragende
Gesellschaften moglich (§ 32 KapErhG).

6 Weitere Verschmelzungsregeln enthalten §§ 44a und 53a VAG fiir die Verschmelzung
von Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit und kleinen Vereinen sowie §§ 93a — 93s
GenG fiir die Verschmelzung von Genossenschaften und §§ 63e — 63i GenG fiir die
Verschmelzung von Priifungsverbinden,; vgl. die Ubersicht iiber Verschmelzungsméglich-
keiten bei Kriiger, S. 289.





