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A. �bersicht

726Das UmwG unterscheidet drei Formen der Spaltung, die Aufspaltung,
die Abspaltung und die Ausgliederung (§ 123 UmwG).

727Bei der Aufspaltung teilt die zu spaltende Kapitalgesellschaft ihr ge-
samtes Vermçgen auf und �bertr�gt es im Wege der Sonderrechtsnach-
folge („partielle Universalsukzession“) auf mindestens zwei bestehende
oder neu zu gr�ndende Gesellschaften. Die zu spaltende GmbH geht
unter. Als Gegenleistung erhalten die Gesellschafter der untergehenden
Kapitalgesellschaft Beteiligungen an den �bernehmenden Gesellschaf-
ten. Eine Abfindung in Geld oder Sachwerten ist grunds�tzlich (Ausnah-
me siehe Tz. 755) ausgeschlossen. Bare Zuzahlungen sind nur bis zur
Hçhe von 10 % des Gesamtnennbetrags der gew�hrten Anteile zul�ssig
(§ 125 i.V.m. § 54 Abs. 4 UmwG)1.

728Bei derAbspaltung bleibt die zu spaltende Kapitalgesellschaft bestehen.
Sie �bertr�gt jedoch einen Teil ihres Vermçgens auf eine oder mehrere
andere Gesellschaften. Als Gegenleistung werden wiederum Anteile
der �bernehmenden Gesellschaften an die Gesellschafter der �bertra-
genden Kapitalgesellschaft gew�hrt.

729Hinweis: Auch in F�llen der nicht-verh�ltniswahrenden Abspaltung ist
eine Trennung von Gesellschafterst�mmen zul�ssig ist, in dem die An-
teile an der Gesellschaft, auf die abgespalten wird, der einen Gruppe
und die Anteile der Gesellschaft, von der abgespalten wird, der anderen
Gruppe zugewiesen werden (§§ 126 Abs. 1 Nr. 10, 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 1
UmwG; siehe Tz. 918)2.

730Auch bei derAusgliederungwird ein Teil des Vermçgens der Kapitalge-
sellschaft imWege partieller Gesamtrechtsnachfolge auf eine oder meh-
rere andere Gesellschaften �bertragen. Der Unterschied zur Abspaltung
besteht jedoch darin, dass die als Gegenleistung zu gew�hrenden Betei-
ligungen in dasVermçgen der �bertragenden Kapitalgesellschaft �ber-
gehen. Bei der Ausgliederung kann auch das gesamte Vermçgen gegen
Gew�hrung von Gesellschaftsrechten �bertragen werden, sodass eine
reine Holdinggesellschaft entsteht3.
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1 Priester, ZIP 2013, 2033, h�lt diese Grenze nicht f�r zwingendes Recht.
2 Siehe hierzu Neye, DB 1998, 1649.
3 Teichmann in Lutter, § 123 UmwG Rz. 25; Kallmeyer/Sickinger in Kallmeyer,

§ 123 UmwG Rz. 12.
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731 Unber�hrt bleibt die Mçglichkeit, Unternehmensteile im Wege der Ein-
zelrechtsnachfolge durch Einbringung von Vermçgen im Rahmen einer
Sachgr�ndung oder Sachkapitalerhçhung auf eine andere Gesellschaft
auszugliedern. Es gelten die Tz. 305–354 EU fi GmbH. Streitig ist, in-
wieweit die Regeln des UmwG entsprechend anzuwenden sind1.

732 Hinweis: Abspaltung und Ausgliederung kçnnen miteinander kom-
biniert werden2.

733 Als �bernehmender Rechtstr�ger kommt bei der Spaltung einer GmbH
nicht nur die Rechtsform der GmbH in Betracht. Das Vermçgen kann
insbesondere auch auf eineOHG, KG, AG, KGaA oder eingetrageneGe-
nossenschaft �bertragen werden (§ 124 Abs. 1 UmwG i.V.m. § 3 Abs. 1
UmwG).

734 Die �bertragung auf Rechtstr�ger unterschiedlicher Rechtsformen ist
mçglich (§ 124 Abs. 2 i.V.m. § 3 Abs. 4 UmwG). Zul�ssig ist also auch
die Aufspaltung einer GmbH in zwei oder mehrere Personengesell-
schaften oder in Personen- und Kapitalgesellschaften sowie die Abspal-
tung oder Ausgliederung von Vermçgen der GmbH auf Personen- und/
oder Kapitalgesellschaften. In F�llen der gemischten Spaltung sind die
Erl�uterungen zur Spaltung auf die entsprechende Rechtsform parallel
heranzuziehen. Zur Spaltung einer GmbH in Rechtstr�ger anderer
Rechtsformen sowie zur Spaltung von Rechtstr�gern anderer Rechtsfor-
men in eine GmbH siehe jeweils dort.

735 �bernehmende Gesellschaften kçnnen bestehende (Spaltung zur Auf-
nahme) oder mit der Spaltung zu gr�ndende Gesellschaften (Spaltung
zur Neugr�ndung) sein (§ 123 UmwG). Eine Spaltung durch gleichzei-
tige �bertragung auf bestehende und neue Rechtstr�ger ist zul�ssig
(§ 123 Abs. 4 UmwG). Hier sind die Regeln �ber die Spaltung zur Auf-
nahme mit denen �ber die Spaltung zur Neugr�ndung zu kombinieren.

736 Auch eine bereits aufgelçste Kapitalgesellschaft kann gespalten wer-
den, wenn deren Fortsetzung beschlossen werden kçnnte (§ 125 i.V.m.
§ 3 Abs. 3 UmwG). M.E. ist auch die Spaltung auf eine aufgelçste Ge-
sellschaft zul�ssig, wenn vor Spaltung ein Fortsetzungsbeschluss ge-
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1 LG Hamburg v. 21.1.1997 – 402 O 122/96, AG 1997, 238 = DB 1997, 516; LG
Karlsruhe v. 6.11.1997 – O 43/97 KfH I, AG 1998, 99; OLG Stuttgart v. 7.2.2001
– 20 U 52/97, DB 2001, 854; Veil, ZIP 1998, 361; K. Schmidt, ZGR 1995, 675; sie-
he auch Lutter/Leinekugel, ZIP 1998, 805.

2 Ebenso Kallmeyer, DB 1995, 81; Mayer, DB 1995, 861; Teichmann in Lutter,
§ 123 UmwG Rz. 30; Kallmeyer/Sickinger in Kallmeyer, § 123 UmwG Rz. 13.
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fasst wird1. Unzul�ssig ist die Spaltung auf eine insolvente Gesell-
schaft2.

737Die zu spaltende Kapitalgesellschaft muss grunds�tzlich zum Zeitpunkt
der Eintragung der Spaltung existieren, also im Handelsregister einge-
tragen sein. Der Spaltungs- und �bernahmevertrag sowie die Zustim-
mungsbeschl�sse kçnnen m.E. jedoch schon imGr�ndungsstadium (bei
der GmbH also zwischen Abschluss des notariellen Gesellschaftsver-
trags und der Eintragung) abgeschlossen bzw. gefasst werden3.

738Die Spaltung ist beschr�nkt auf Gesellschaften mit Sitz im Inland (§ 1
Abs. 1 UmwG). F�r grenz�berschreitende Spaltungen fehlt nach wie
vor eine Rechtsgrundlage4.

739Steuerlich ist zu differenzieren:

740Bei einer Aufspaltung oder Abspaltung in bzw. auf eine andere
Kapitalgesellschaft gelten die steuerlichen Vorschriften �ber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften entsprechend (womit i.d.R. eine
Buchwertfortf�hrung mçglich ist), wenn die Teilvermçgen Teilbetriebe
darstellen. Als Teilbetrieb gelten auch Mitunternehmeranteile oder die
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft, die das gesamte Nennkapital
umfasst (§ 15 UmwStG).

741Zur Besteuerung der Aufspaltung oder Abspaltung auf Personengesell-
schaften siehe Tz. 1288–1300 GmbH fi KG. In F�llen gemischter Auf-
und Abspaltung sind jeweils bezogen auf das �bergehende Vermçgen
die Tz. 841–899 bzw. 1288–1300GmbHfiKG anzuwenden.

742Zur Ausgliederung auf eine Personengesellschaft siehe Tz. 1303–1304
GmbH fi KG.

743Die Ausgliederung auf eine Kapitalgesellschaft ist steuerrechtlich kein
Fall des Vermçgens�bergangs i.S.d. zweiten bzw. f�nften Teils des
UmwStG (§ 1 Abs. 1 S. 2 UmwStG), sondern ein Fall der Einbringung
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1 Streitig, siehe Drygala in Lutter, § 3 UmwG Rz. 23 ff., 31; OLG Naumburg v.
12.2.1997 – 10 Wx 1/97, GmbHR 1997, 1152; Bayer, ZIP 1997, 1614; zu den Vo-
raussetzungen eines Fortsetzungsbeschlusses siehe Casper in Ulmer/Haber-
sack/Winter, § 60 GmbHG Rz. 134 und Fronhçfer in Widmann/Mayer, § 3
UmwG Rz. 5 ff. (Juli 2005).

2 OLG Brandenburg v. 27.1.2015 – 7 W 118/14, GmbHR 2015, 588 = AG 2015,
572 = DStR 2015, 1262.

3 Streck/Mack/Schwedhelm, GmbHR 1995, 161; zustimmend Marsch-Barner in
Kallmeyer, § 3 UmwG Rz. 10; Bayer, ZIP 1997, 1613.

4 Zur grenz�berschreitenden SpaltungMomen, DB 1993, 2089; zur Spaltung un-
ter Beteiligung von Steuerausl�ndern Fey/Neyer, IStR 1998, 161.
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i.S.d. §§ 20–23 UmwStG. Eine Buchwertfortf�hrung ist mçglich, wenn
ein Betrieb, Teilbetrieb, ein Mitunternehmeranteil oder ein Anteil an ei-
ner Kapitalgesellschaft, die die Mehrheit der Stimmrechte vermittelt,
ausgegliedert werden (§ 20 Abs. 1 UmwStG).

744 Einstweilen frei.

B. Aufspaltung zur Aufnahme

I. Zivilrecht

1. Voraussetzungen

745 Zur Aufspaltung einer GmbH im Wege der Aufnahme durch bestehen-
de GmbHs sind folgende Schritte notwendig:

– Abschluss eines Spaltungs- und �bernahmevertrags (§ 126 UmwG),

– ggf. Erstellung eines Spaltungsberichts (§ 127 UmwG),

– ggf. Spaltungspr�fung (§ 125 i.V.m. § 48 UmwG),

– ggf. Information des Betriebsrats (§ 126 Abs. 3 UmwG),

– Zustimmungsbeschluss der beteiligten Gesellschaften (§ 125 i.V.m.
§ 13 Abs. 1 UmwG),

– ggf. verbunden mit einem Kapitalerhçhungsbeschluss,

– Erstellung einer Schlussbilanz (§ 125 i.V.m. § 17 Abs. 2 UmwG),

– Anmeldung der Spaltung (§ 125 i.V.m. § 16 Abs. 1 UmwG).

2. Spaltungs- und �bernahmevertrag

a) Form, Inhalt, �nderung

746 Grundlage der Spaltung ist ein Vertrag zwischen der zu spaltenden
(�bertragenden)GmbH und den �bernehmenden Gesellschaften (§ 125
i.V.m. §§ 4 Abs. 1, 126 UmwG)1. Firma, Sitz und Vertreter der an der
Spaltung beteiligten Gesellschaften sind im Vertrag zu nennen (§ 126
Abs. 1 Nr. 1 UmwG). Vertreten werden die Gesellschaften von ihren
vertretungsberechtigten Organen, i.d.R. also den Gesch�ftsf�hrern. Zur
Vertretungsbefugnis siehe Tz. 986 GmbH « GmbH.

747 An dem Vertrag sind bei Aufspaltung auf bestehende Gesellschaften
notwendig mindestens drei Parteien beteiligt, die zu spaltende GmbH
und mindestens zwei aufnehmende Gesellschaften. Unzul�ssig ist es,
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1 Vertragsmuster: Fuhrmann in GmbH-Handbuch, Teil V M 334 (Februar 2011);
Friedl/Kr�mer in Formularbuch Recht und Steuern, S. 914 ff.
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mit den aufnehmenden Gesellschaften jeweils getrennte Vertr�ge abzu-
schließen. Der einheitliche Vertrag soll garantieren, dass alle Beteiligten
den gesamten Vorgang kennen1. Wird gleichzeitig auf bestehende und
neu zu gr�ndende Gesellschaften aufgespalten, ist der Spaltungsplan
in den Spaltungs- und �bernahmevertrag aufzunehmen.

748Der Spaltungs- und �bernahmevertrag bedarf notarieller Beurkun-
dung (§ 125 i.V.m. § 6 UmwG).

749Der Vertrag kann vor oder nach Beschlussfassung durch die Anteils-
eigner abgeschlossen werden (§ 125 i.V.m. § 4 Abs. 2 UmwG). In der
Praxis ist es i.d.R. erforderlich, den Vertragsinhalt vorab in einem nicht-
fçrmlichen Verfahren mit allen Beteiligten abzustimmen, da ansonsten
unnçtige Kosten der Beurkundung entstehen.

750Der notwendige Inhalt des Spaltungs- und �bernahmevertrags ist in
§§ 125, 126 i.V.m. § 46 sowie § 29 Abs. 1 UmwG ausf�hrlich geregelt.

751Der Vertragmuss die Erkl�rung enthalten, dass dasVermçgen der �ber-
tragendenGmbH gegenGew�hrung von Anteilen auf die �bernehmen-
den Gesellschaften �bertragen wird (§ 126 Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Hierzu
ist genau zu bezeichnen, welche Gegenst�nde des Aktiv- und Passiv-
vermçgens auf welche der �bernehmenden Gesellschaften �bertragen
werden (§ 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG; zur Aufteilung sowie zur Kennzeich-
nung siehe Tz. 764–777). Grundst�cke sind den Anforderungen des
§ 126 Abs. 2 S. 2 UmwG i.V.m. § 28 GBO entsprechend entweder �ber-
einstimmend mit dem Grundbuch oder durch Hinweis auf das Grund-
buchblatt zu bezeichnen2. Bei der �bertragung einer Teilfl�che gen�gt
die Vorlage eines genehmigten Ver�nderungsnachweises, der die �ber-
tragene Teilfl�che katasterm�ßig bezeichnet3. Urkunden, auf die Bezug
genommen wird, sind dem Vertrag beizuf�gen (§ 126 Abs. 2 UmwG).

752Der Vertrag muss das Umtauschverh�ltnis der Anteile (siehe
Tz. 778–786), den Nennbetrag der Gesch�ftsanteile, die jedem Gesell-
schafter der �bertragenden GmbH von den �bernehmenden Gesell-
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1 Gesetzesbegr�ndung zu § 126, BT-Drucks. 12/6699.
2 BGH v. 25.1.2008 – V ZR 79/07, AG 2008, 322; ablehnend zur �bertragbarkeit

der Rspr. des BGH auf beschr�nkt persçnliche Dienstbarkeiten Bungert/Lan-
ge, DB 2009, 103; siehe auch OLG Schleswig-Holstein v. 26.8.2009 – 2 W
241/08, NJW-RR 2010, 592: Voraussetzungen des § 28 GBO sind entbehrlich,
wenn die Grundst�cke f�r jedermann klar und eindeutig bestimmt sind; kri-
tisch dazu Bungert, DB 2010, 548; ferner KG Berlin v. 1.8.2014 – 1 W
213-214/14, AG 2015, 85; Heckschen, GmbHR 2015, 897.

3 BGH v. 25.1.2008 – V ZR 79/07, AG 2008, 322; Schmidt-Ott, ZIP 2008, 1353.
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schaften gew�hrt werden, zuz�glich etwaiger barer Zuzahlungen sowie
die Aufteilung und den Maßstab f�r die Aufteilung dieser Anteile nen-
nen (§ 126 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 10, § 125 i.V.m. § 46 Abs. 1 UmwG). Be-
stimmt werden muss ferner, ob die Gegenleistung in vorhandenen Ge-
sch�ftsanteilen einer �bernehmenden Gesellschaft besteht (§ 125 i.V.m.
§ 46Abs. 3 UmwG), oder obGesch�ftsanteile gew�hrt werden, die durch
Kapitalerhçhung der �bernehmenden Gesellschaft zu schaffen sind. Es
empfiehlt sich, den Inhalt des Kapitalerhçhungsbeschlusses in den Ver-
trag aufzunehmen. Seit dem 1.1.2002 besteht die Verpflichtung zur Um-
stellung des Kapitals auf Eurobetr�ge (§ 1 Abs. 1 S. 4 EGGmbHG).

753 Sollen neue Anteile mit anderen Rechten und Pflichten als sonstige Ge-
sch�ftsanteile der �bernehmenden Gesellschaft ausgestattet werden, so
ist dies im Vertrag festzulegen (§ 125 i.V.m. § 46 Abs. 2 UmwG). Ebenso
ist die Einr�umung und Erhaltung von Vorzugsrechten f�r einzelne Ge-
sellschafter aufzunehmen (§ 126 Abs. 1 Nr. 7 UmwG). Gleiches gilt f�r
besondereVorteilsgew�hrungen anGesch�ftsf�hrer, Aufsichtsr�te oder
Pr�fer (§ 126 Abs. 1Nr. 8 UmwG, siehe Tz. 991GmbH«GmbH).

754 Festzulegen ist der Spaltungsstichtag und der Tag, ab dem neue Ge-
sch�ftsanteile gewinnbezugsberechtigt sind (§ 126 Abs. 1 Nr. 5 und 6
UmwG). Siehe hierzu Tz. 992 und 993 GmbH « GmbH, die entspre-
chend gelten.

755 Besonderheiten gelten, wenn durch die Spaltung an die Stelle frei ver-
�ußerbarer Anteile Gesch�ftsanteile treten, die nach dem Gesellschafts-
vertrag einer Verf�gungsbeschr�nkung unterworfen sind1. Hier ist im
Spaltungs- und �bernahmevertrag den Gesellschaftern ein Abfin-
dungsangebot f�r den Fall zu unterbreiten, dass sie der Spaltung wi-
dersprechen (§ 125 i.V.m. § 29 Abs. 1 S. 2 UmwG). Zur Aus�bung des
Widerspruchsrechts siehe Tz. 816, zur Hçhe des Abfindungsangebots
Tz. 1014–1017 GmbH « GmbH.

756 § 126 UmwG enth�lt im Gegensatz zu § 5 Abs. 2 UmwG keine Erleich-
terung f�r den Mindestinhalt des Spaltungs- und �bernahmevertrags
f�r den Fall, dass den �bernehmenden Gesellschaften bzw. einer von ihr
alle Anteile an der �bertragenden GmbH gehçren. Die Angaben �ber
die Aufteilung der Anteile und deren Umtausch sind also auch bei der
Spaltung von Tochterunternehmen notwendig.

757 Nach § 126 Abs. 1 Nr. 4 UmwG muss der Vertrag „die Einzelheiten f�r
die �bertragung der Anteile“ enthalten (siehe hierzu Tz. 998 GmbH «
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1 Eingehend Reichert, GmbHR 1995, 176.
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GmbH)1. Hier ist auch zu regeln, wer die steuerlichen Pflichten der un-
tergehenden GmbH zu erf�llen hat (siehe Tz. 843). Ferner sind Rege-
lungen f�r den Fall steuerlicher Rechtsfolgen aus einem Anteilsverkauf
aufzunehmen (siehe Tz. 860, 865).

758Zwingend ist letztendlich, die individual- und kollektivarbeitsrecht-
lichen Folgen der Spaltung f�r die Arbeitnehmer und ihre Vertretun-
gen sowie die insoweit vorgesehenen Maßnahmen im Vertrag darzu-
stellen (§ 126 Abs. 1 Nr. 11 UmwG, siehe dazu Tz. 783–803).

759Dar�ber hinaus ist es zweckm�ßig, im Spaltungs- und �bernahmever-
trag alle Fragen zu regeln, die �ber den zwingenden Inhalt hinaus f�r
die Gesellschafter von Bedeutung sind. Dies gilt beispielsweise f�r Re-
gelungen hinsichtlich der Gesch�ftsf�hrung, der Firma (siehe Tz. 829),
des Unternehmensgegenstands etc. Der Spaltungs- und �bernahme-
vertrag kann die �bernehmenden Gesellschaften insoweit zu entspre-
chenden Satzungs�nderungen verpflichten.

760Der Spaltungs- und �bernahmevertrag kann unter einer aufschieben-
den Bedingung (Spaltung wird wirksam, wenn die Bedingung eintritt)
abgeschlossen werden (§ 125 i.V.m. § 7 UmwG). Ist die Bedingung nach
Ablauf von f�nf Jahren nicht eingetreten, kann der Vertrag mit halbj�h-
riger Frist gek�ndigt werden. Der Vertrag kann einen k�rzeren Zeit-
raum als f�nf Jahre festlegen. Ein auflçsend bedingter Spaltungs- und
�bernahmevertrag (Wirkung des Vertrags entf�llt mit Eintritt der Be-
dingung) ist m.E. nur zul�ssig, wenn der Wegfall der Vertragswirkung
an den Eintritt der Bedingung vor Anmeldung der Spaltung zum Han-
delsregister gekn�pft ist2.

761Bis zum Zustimmungsbeschluss der Gesellschafter kann der Vertrag in
notarieller Form ge�ndert oder formfrei aufgehoben werden3.

762EinVerkauf von Anteilen zwischen Abschluss des Spaltungs- und �ber-
nahmevertrags und dessen Wirksamwerden beeintr�chtigt die Spaltung
nicht. Der Erwerber tritt in die Rechtsstellung des Verk�ufers4.

763Zu M�ngeln siehe Tz. 1005 GmbH « GmbH.

181

GmbH fi GmbH

1 Priester in Lutter, § 126 UmwG Rz. 36.
2 Siehe Kçrner/Rodewald, BB 1999, 853; Drygala in Lutter, § 4 UmwG Rz. 35,

zur gleichen Fragestellung bei der Verschmelzung.
3 Priester in Lutter, § 126 UmwG Rz. 96.
4 Winter/Vetter in Lutter, § 46 UmwG Rz. 25.
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b) Aufteilung des Vermçgens

764 In der Aufteilung des Vermçgens sind die Beteiligten grunds�tzlich
frei. Die jeweils �bergehenden Vermçgensteile brauchen insbesondere
nicht den Charakter eines Betriebs oder Teilbetriebs zu haben. So kann
das Vermçgen auch in der Weise aufgeteilt werden, dass einer der �ber-
nehmenden Gesellschaften nur ein einzelner Vermçgensgegenstand
(etwa ein Grundst�ck) zugewiesenwird (siehe zum Steuerrecht Tz. 845).

765 �bertragbar sind alle Rechtspositionen. Gesetzliche oder schuldrecht-
liche Beschr�nkungen hindern die Umwandlung nicht1.

766 Unproblematisch ist die Geltung der allgemeinen Rechte hinsichtlich
Bestandteilen (§§ 93 ff. BGB), Zubehçr (§ 97 BGB), Nutzungen und
Fr�chten (§§ 99 ff. BGB). Wesentliche Bestandteile kçnnen nicht von der
Sache getrennt werden, unwesentliche Bestandteile teilen das Schicksal
der Hauptsache, soweit nichts anderes vereinbart wird. Zubehçr ist
rechtlich selbst�ndig, geht im Zweifel aber mit der Hauptsache auf die
�bernehmende Gesellschaft �ber. F�r die Verteilung der Fr�chte gilt
§ 101 BGB.

767 Nießbrauchsrechte, persçnliche Dienstbarkeiten und Vorkaufsrechte
gehen gem�ß § 1059a Nr. 1 i.V.m. §§ 1092, 1098 BGB �ber, ohne dass es
einer Bescheinigung nach § 1059a Nr. 2 BGB bedarf, da die Spaltung
zur (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge f�hrt2. Gleiches gilt f�r Options-
rechte, die Vorkaufsrechten gleichstehen3. Auch f�r die Akzessoriet�t
von Sicherungsrechten gilt das allgemeine Zivilrecht (z.B. § 401 BGB).
So kann eine Hypothek nicht von der zugrunde liegenden Forderung
getrennt werden. B�rgschaften, die zur Sicherung von zum Zeitpunkt
der Ausgliederung bereits bestehenden Forderungen bestellt worden
sind, gehen ebenfalls auf die entstehende GmbH �ber4. Aufgrund der
partiellen Gesamtrechtsnachfolge sichern diese auch nach der Ausglie-
derung entstandene Forderungen ab5.
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1 OLG Hamm v. 16.4.2014 – I-8 U 82/13, GmbHR 2014, 935; siehe auch Heck-
schen, GmbHR 2015, 897, m.w.N.: auch der Datenschutz steht einer Umwand-
lung nicht entgegen.

2 Mayer, DB 1995, 861; Bungert, BB 1997, 897; Kallmeyer, GmbHR 1996, 242;
Mayer, GmbHR 1996, 403; a.A. Kallmeyer, ZIP 1994, 1756.

3 Siehe Zeiss in Soergel, § 413 BGB Anm. 4.
4 Schrçer in Semler/Stengel, § 131 UmwG Rz. 34.
5 OLG Hamm v. 4.3.2010 – I-2 U 98/09, DStR 2010, 991.
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768GmbH-Anteile und Aktien sind – auch anteilig – frei zuteilbar, selbst
wenn es sich um vinkulierte Aktien oder Anteile handelt1. Ob die Mçg-
lichkeit besteht, die �bernehmende GmbH aus der Gesellschaft, deren
Anteile �bertragen werden, auszuschließen, richtet sich nach der jewei-
ligen Satzung.

768.1M.E. kçnnen auch Beteiligungen an einer Personengesellschaft, und
zwar sowohl als persçnlich haftender Gesellschafter wie auch als Kom-
manditist, geteilt oder einheitlich den �bernehmenden Gesellschaften
zugewiesen werden, ohne dass es der Zustimmung der Mitgesellschaf-
ter der Personengesellschaft bedarf2.

769Gleiches gilt f�r Beteiligungen als stiller Gesellschafter3.

770F�r die Mitgliedschaft in einer Genossenschaft gilt § 77 GenG.

771Die Mitgliedschaft in einem Verein erlischt bei Aufspaltung (§ 38 BGB),
es sei denn, die Satzung l�sst eine Rechtsnachfolge zu (§ 40 BGB)4.

772Problematisch sind ferner Immaterialg�terrechte wie Patente, Waren-
zeichen, Gebrauchs- und Geschmacksmuster. Hier ist jeweils zu pr�-
fen, ob eine Rechtsnachfolge anerkannt wird.

773Das deutsche Zivilrecht kennt keine Mçglichkeit, eine Verbindlichkeit
oder ein zweiseitiges Schuldverh�ltnis „aufzuteilen“. Demzufolge kçn-
nen auch eine Darlehensverbindlichkeit oder die Rechte aus einem
Mietvertrag nur jeweils einer der �bernehmenden Gesellschaften zuge-
wiesen werden5. Wirtschaftlich l�sst sich eine Aufteilung jedoch durch
entsprechende schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen den �ber-
nehmenden Gesellschaften erreichen. Beispiel: Die A-GmbH �ber-
nimmt das Darlehen, die B-GmbH verpflichtet sich, die H�lfte der For-
derung zu begleichen. Die A-GmbH erwirbt insoweit einen Anspruch
gegen die B-GmbH.
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1 Schrçer in Semler/Stengel, § 131 UmwG Rz. 26; OLG Hamm v. 16.4.2014 – I-8
U 82/13, GmbHR 2014, 935.

2 Streitig, wie hier Heidenhain, ZIP 1995, 801; Carl�/Bauschatz, FR 2003, 289;
teils a.A. Schrçer in Semler/Stengel, § 131 UmwG Rz. 26 m.w.N.

3 Eingehend zu Fragen der stillen Beteiligung an der zu spaltenden Gesellschaft
Jung, ZIP 1996, 1734.

4 Schrçer in Semler/Stengel, § 131 UmwG Rz. 24.
5 Teils streitig. Zu Mietvertr�gen Mutter, ZIP 1997, 139.
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774 Im �brigen kçnnen Rechte und Pflichten aus gegenseitigen Vertr�gen
beliebig zugewiesen werden, ohne dass es der Zustimmung des Ver-
tragspartners bedarf1.

775 Bedarf die �bertragung eines bestimmten Gegenstands einer staatli-
chen Genehmigung2, bleibt die Wirksamkeit des Spaltungs- und �ber-
nahmevertrags und/oder der Eigentums�bergang hiervon unber�hrt
(siehe Tz. 765). Die weiteren Rechtsfolgen richten sich nach den jewei-
ligen Genehmigungsvorschriften.

775.1 Die �bertragung von Pensionsverbindlichkeiten bedarf weder der Zu-
stimmung der Versorgungsberechtigten noch des Pensions-Sicherungs-
Vereins3. Selbst die �bertragung von Pensionsverbindlichkeiten auf ei-
ne reine Rentnergesellschaft, die ausschließlich der Abwicklung von
Versorgungsverbindlichkeiten dient, ist zul�ssig4. Die unzureichende fi-
nanzielle Ausstattung steht der Umwandlung nicht entgegen. Jedoch
kçnnen dadurch Schadensersatzanspr�che gegen�ber dem �bertragen-
den Rechtstr�ger entstehen.

776 Aufzuteilen ist das gesamte Vermçgen, also alle beweglichen und un-
beweglichen Sachen und Rechte, gleichg�ltig, ob diese bilanzierungs-
bed�rftig sind oder nicht. Werden Betriebe oder Teilbetriebe �bertragen,
sind diese zu bezeichnen und zuzuordnen. Grundst�cke, grundst�cks-
gleiche Rechte sowie Rechte an Grundst�cken sind mit den Grundbuch-
angaben zu kennzeichnen (§ 28 S. 1 GBO). Nur dann gehen sie mit der
Eintragung der Spaltung in das Eigentum des �bernehmenden Rechts-
tr�gers �ber5. Im �brigen l�sst das Gesetz die Bezugnahme auf Urkun-
den wie Bilanzen und/oder Inventar, die eine Zuweisung der Gegen-
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1 Schrçer in Semler/Stengel, § 131 UmwG Rz. 35 ff. m.w.N.; zur Auswirkung
auf Beherrschungs- und Gewinnabf�hrungsvertr�ge Timm, DB 1993, 569;
Schrçer in Semler/Stengel, § 131 UmwG Rz. 28 f.; Kallmeyer/Sickinger in Kall-
meyer, § 126 UmwG Rz. 26.

2 Bedeutsam sind insbesondere Genehmigungserfordernisse nach dem Grdst-
VerkG, der GrdstVKO (neue Bundesl�nder), Teilungsgenehmigungen nach
dem BauGB und dem RHeimStG, siehe Gr�neberg in Palandt, § 275 BGB
Rz. 35 ff.

3 BAG v. 22.2.2005 – 3 AZR 499/03, DB 2005, 954; a.A. LG Hamburg v. 8.12.2005
– 417 T 16/05, DB 2006, 941; siehe auch Hohenstatt/Seibt, ZIP 2006, 546; Ba-
der/Ebert, DB 2006, 938; Klemm/Hamisch, BB 2005, 2409; Heckschen, GmbHR
2015, 897.

4 BAG v. 11.3.2008 – 3 AZR 358/06, GmbHR 2008, 1326; Anm. Heinz/Wildner;
Baum/Humpert, BB 2009, 950; Wessels, ZIP 2010, 1418.

5 BGH v. 25.1.2008 – V ZR 79/07, AG 2008, 85; KG Berlin v. 1.8.2014 – 1 W
213-214/14, AG 2015, 85.
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st�nde ermçglichen1, zu (§ 126 Abs. 2 UmwG). Allerdings wird eine Be-
zugnahme allein auf die Bilanz nicht ausreichen2, da hier z.B. gegensei-
tige Vertr�ge oder selbstgeschaffene immaterielle Rechte nicht erfasst
sind. Ausreichend d�rfte jedoch die Bezugnahme auf Urkunden sein,
die auch einen sachkundigen Dritten in die Lage versetzen, eine Zuord-
nung vorzunehmen3. Zu den Rechtsfolgen einer fehlenden Zuordnung
siehe Tz. 826.

777Grenzen der Vermçgensaufteilung ergeben sich aus den allgemeinen
Regeln der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung. Werden von der
�bernehmenden GmbH neue Anteile gew�hrt, muss der Wert des �ber-
gehenden Vermçgens zumindest den Nennwert dieser Anteile errei-
chen (Verbot der Unterpariemission, §§ 5, 9 GmbHG). Entscheidend ist
der tats�chliche Wert, nicht der Buchwert des �bergehenden Vermç-
gens. Damit kann auch ein Teilvermçgen mit negativem Buchwert
�bernommen werden, wenn entsprechende stille Reserven enthalten
sind. Ein anteiliger Gesch�fts- oder Firmenwert ist m.E. zu ber�cksich-
tigen4. Die �bertragung eines Vermçgens mit negativem Teilwert f�hrt
zivilrechtlich zur Differenzhaftung der Gesellschafter und steuerlich
zur verdeckten Gewinnaussch�ttung.

c) Umtauschverh�ltnis

778Es gelten die Tz. 1006–1013 GmbH « GmbH entsprechend (§ 125
UmwG)5.

779Das Gesetz geht davon aus, dass auch die bisherigen Beteiligungsver-
h�ltnisse bei der Spaltung gewahrt bleiben, die Gesellschafter der
�bertragenden GmbH untereinander also im gleichen Verh�ltnis an
den �bernehmenden GmbHs beteiligt werden, wie bei der untergehen-
den GmbH. F�r die Beteiligungsquote im Verh�ltnis zu den bisherigen
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1 Mayer, DB 1995, 561, weist darauf hin, dass eine Bezugnahme auf Bilanzen
nur mçglich ist, wenn diese bei Vertragsabschluss vorliegen, was nicht zwin-
gend ist, siehe Tz. 819.

2 Mayer, DB 1995, 561.
3 Priester in Lutter, § 126 UmwG Rz. 50 ff.; Formulierungsmuster bei Kallmeyer/

Sickinger in Kallmeyer, § 126 UmwG Rz. 40; siehe auch DNotI, Gutachten
zum Umwandlungsrecht 1996/97, S. 206 ff.

4 Ebenso Mayer in Widmann/Mayer, § 55 UmwG Rz. 64 (Mai 2009).
5 Ob – wie bei der Verschmelzung – einem Gesellschafter, der mehrere Anteile

an der �bertragenden Gesellschaft besitzt, eine gleiche Anzahl bei der �ber-
nehmenden Gesellschaft zu gew�hren ist, ist zweifelhaft; siehe Mayer in Wid-
mann/Mayer, § 126 UmwG Rz. 117 (Juni 2014). Eingehend zur Unternehmens-
bewertung bei Spaltung Heurung, DStR 1997, 1302, 1341.
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Gesellschaftern der �bernehmenden GmbHs ist der Anteil des �berge-
gangenen Vermçgens am entstehenden Gesamtvermçgen entschei-
dend (§ 128 S. 2 UmwG).

780 Diese Regelung ist jedoch nicht zwingend. Stimmen alle Gesellschafter
der �bertragenden GmbH zu, so kçnnen abweichende Beteiligungsver-
h�ltnisse vereinbart werden (nicht-verh�ltniswahrende Spaltung1,
§ 128 UmwG). Damit wird die Trennung von Gesellschaftern oder Ge-
sellschaftergruppen ermçglicht, indem Gesellschafter jeweils nur An-
teile einer der �bernehmenden GmbHs erhalten.

781 Ausgeschlossen ist, dass sich eine �bernehmende Gesellschaft f�r An-
teile, die sie an der �bertragenden Gesellschaft besitzt, eigene Anteile
gew�hrt (siehe § 131 Abs. 1 Nr. 3 UmwG). Dies kommt insbesondere in
Betracht, wenn die Spaltung auf die Gesellschafter der zu spaltenden
GmbH erfolgt.

782 Beispiel:

M-GmbH und X-GmbH sind zu je 50 %Gesellschafter der T-GmbH, de-
renVermçgen ausschließlich in jeweils 100 %-Anteilen an der E1-GmbH
und E2-GmbH besteht, die gleichwertig sind. Die T-GmbH wird auf-
gespalten, indem M-GmbH die Anteile an der E1-GmbH und X-GmbH
die Anteile an der E2-GmbH �bernehmen. F�r die untergehenden
Anteile an der T-GmbH sind keine neuen Anteile zu gew�hren, da
M-GmbH und X-GmbH sich jeweils eigene Anteile gew�hren m�ssten.

d) Folgen f�r die Arbeitnehmer und ihre Vertretungsorgane2

aa) Notwendiger Inhalt des Spaltungs- und �bernahmevertrags

783 Nach § 126 Abs. 1 Nr. 11 UmwG3 muss der Spaltungs- und �bernahme-
vertrag4 Angaben enthalten �ber die Folgen der Spaltung f�r die Ar-
beitnehmer und ihre Vertretungen sowie die insoweit vorgesehenen
Maßnahmen5.
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1 Priester in Lutter, § 128 UmwG Rz. 8 ff.
2 Dazu auch Scharff, BB 2016, 437.
3 Gleiche Regelungen enthalten § 5 Abs. 1 Nr. 9 UmwG f�r die Verschmelzung

und § 194 Abs. 1 Nr. 7 UmwG f�r den Formwechsel.
4 Gleiches gilt f�r den Spaltungsplan.
5 Mit Formulierungsvorschl�gen Frçhlich, GmbH-StB 2005, 26; zur Frage, ob

auch Angaben zu in einem ausl�ndischen Betrieb besch�ftigten Arbeitnehmer
erforderlich sind, Bungert/Leyendecker-Langner, ZIP 2014, 1112.
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784Es sind die durch die Umwandlung eintretenden individual- und kol-
lektivarbeitsrechtlichen �nderungen aufzuzeigen.

785Der Vertrag bzw. Vertragsentwurf ist dem Betriebsrat einen Monat vor
der Beschlussfassung zuzuleiten (§ 126 Abs. 3 UmwG)1. Hierdurch soll
eine fr�hzeitige Information �ber die Umwandlungsfolgen gew�hrleis-
tet werden, um einemçglichst sozialvertr�gliche Durchf�hrung des Um-
wandlungsvorgangs zu erleichtern2. Auf die Einhaltung der Frist kann
seitens des Betriebsrates verzichtet werden3, wohl nicht auf die Zulei-
tung des Vertrages als solches4.

786Hinweis: Die Information des Betriebsrats vor Beschlussfassung zwingt
in der Praxis dazu, den Inhalt des Vertrags vorab mit den Gesellschaf-
tern festzulegen.

787Im Vertrag anzugeben ist, ob und auf wen welche Arbeitsverh�ltnisse
�bergehen5, ob sich die Tarifvertragssituation der Arbeitnehmer �n-
dert6, ob Betriebsvereinbarungen weiterhin gelten und inwieweit die
betriebliche oder Unternehmensmitbestimmung tangiert wird7. Streitig
ist die Frage, ob auch mittelbare Auswirkungen, wie etwa eine an-
schließend geplante Betriebsstilllegung, anzugeben sind8.

788Hinweis: Nicht ausreichend ist die Formulierung, die Rechtsfolgen rich-
teten sich nach dem Gesetz und die Umwandlung habe keine Nachteile
f�r die Arbeitnehmer. Notwendig ist es, die Folgen darzulegen9.

789Hinweis: Vorsorglich sollten die Angaben zu den Folgen der Umwand-
lung f�r die Arbeitnehmer auch dann gemacht werden, wenn kein Be-
triebsrat besteht, obwohl hier der Zweck – Information der Arbeitneh-
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1 Entsprechend f�r die Verschmelzung § 5 Abs. 3 UmwG und § 194 Abs. 2
UmwG f�r den Formwechsel.

2 Gesetzesbegr�ndung zu § 5 UmwG, BR-Drucks. 75/94.
3 Willemsen in Kallmeyer, § 5 UmwG Rz. 778, m.w.N.; Stohlmeier, BB 1999,

1394; LG Stuttgart v. 11.4.2000 – 4 KfH T 17 u. 18/99, GmbHR 2000, 622.
4 Pfaff, DB 2002, 686; LG Stuttgart v. 11.4.2000 – 4 KfH T 17 u. 18/99, GmbHR

2000, 622.
5 M.E. gen�gt eine generelle Angabe, z.B.: „Die Arbeitsverh�ltnisse aller Mit-

arbeiter der Betriebst�tte X gehen auf die A-GmbH �ber.“
6 Siehe dazu M�ller-Bonanni/Mehrens, ZIP 2012, 1217.
7 Wlotzke, DB 1995, 40; eingehend auch Joost, ZIP 1995, 976; Drygala, ZIP 1996,

1365; Bungert, DB 1997, 2209; zu Firmentarifvertr�gen siehe Gaul/Otto, BB
2014, 500.

8 Eingehend und m.w.N. Drygala in Lutter, § 5 UmwG Rz. 103 ff.
9 OLG D�sseldorf v. 15.5.1998 – 3 Wx 156/98, GmbHR 1998, 745 = AG 1998,

587 = DB 1998, 1399.
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mer – nicht erf�llt wird1. M.E. kann man sich aber auf die Angaben
zum �bergang der Arbeitsverh�ltnisse und den Hinweis, dass kein Be-
triebsrat existiert, beschr�nken.

790 Die rechtzeitige Zuleitung des Vertrags an den Betriebsrat (§ 126 Abs. 3
UmwG) ist Eintragungsvoraussetzung (§ 125 i.V.m. § 17Abs. 1 UmwG)2.
Ohne Nachweis der Zuleitung wird das Gericht die Spaltung nicht ein-
tragen. Allerdings schreibt das Gesetz keine Form f�r den Nachweis vor.
Empfehlenswert ist die Vorlage einer schriftlichen Empfangsbest�ti-
gung.

791 �nderungen des Vertrages zwingen nur dann zur erneuten Zuleitung,
wenn diese die Rechte der Arbeitnehmer oder ihrer Vertretungsorgane
tangieren3.

792 Ist ein Gesamtbetriebsrat vorhanden, gen�gt es mE, diesem den Ver-
trag oder seinen Entwurf zuzuleiten4.

793 Existiert kein Betriebsrat, so entf�llt die Informationspflicht. Gegen-
�ber dem Registergericht gen�gt m.E. dann die Erkl�rung der Anmel-
denden, dass kein Betriebsrat vorhanden ist5. Unerheblich ist der
Grund f�r das Fehlen eines Betriebsrats. Auch dann, wenn das Unter-
nehmen betriebsratf�hig ist, aber keinen Betriebsrat hat, entf�llt die In-
formationspflicht6.

794 Umstritten sind die Rechtsfolgen fehlender oder unvollst�ndiger An-
gaben. Dies gilt zun�chst f�r die Frage, ob Gesellschafter den Zustim-
mungsbeschluss wegen unzureichender Angaben anfechten kçnnen7.
Unklar ist auch, inwieweit dem Registerrichter ein Pr�fungsrecht zu-
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1 Aus diesem Grund h�lt Geck, DStR 1995, 416, die Angaben f�r entbehrlich;
a.A. Pfaff, BB 2002, 1604.

2 EingehendMelchior, GmbHR 1996, 833; M�ller-Eising/Bert, DB 1996, 1398.
3 Mayer in Widmann/Mayer, § 5 UmwG Rz. 260 f. (April 2013); M�ller, DB 1997,

713; OLG Naumburg v. 6.2.1997 – 7 U 236/96, GmbHR 1997, 851 = GmbHR
1998, 382 = AG 1998, 430 = DB 1997, 466; strenger OLG Naumburg v.
17.3.2003 – 7 Wx 6/02, GmbHR 2003, 1433.

4 Ebenso Willemsen in Kallmeyer, § 5 UmwG Rz. 76, m.w.N.
5 Nach AG Duisburg v. 4.1.1996 – 23 HRB 4942, 5935, GmbHR 1996, 372, ist

das Fehlen eines Betriebsrates durch eidesstattliche Versicherung der Ge-
sch�ftsf�hrer glaubhaft zu machen.

6 Geck, DStR 1995, 416.
7 M.E. zu Recht ablehnend Drygala in Lutter, § 5 UmwG Rz. 155 f.; Simon in

Semler/Stengel, § 5 UmwG Rz. 98; a.A. Engelmeyer, DB 1996, 2542; Drygala
in Lutter, § 13 UmwG Rz. 50.



StRE4/8 – D/620

kommt1 und welche Rechte Arbeitnehmer aus unvollst�ndigen Anga-
ben ableiten kçnnen2. Ganz �berwiegend wird jedoch die Herleitung
von Mitbestimmungsrechten der Arbeitnehmer oder des Betriebsrats
unmittelbar aus demUmwG abgelehnt. Informations- undMitwirkungs-
rechte kçnnen allein aus dem Betriebsverfassungsrecht abgeleitet wer-
den3.

bb) �berleitung von Arbeitsverh�ltnissen

795§ 613a BGB ist unmittelbar anzuwenden (§ 324 UmwG)4. Arbeitsverh�lt-
nisse gehen damit grunds�tzlich nicht auf die Gesellschaft �ber, der das
Arbeitsverh�ltnis im Rahmen des Spaltungs- und �bernahmevertrags
zugewiesen wird, sondern auf diejenige, die den Betrieb oder Betriebs-
teil �bernimmt, demdasArbeitsverh�ltnis vor der Spaltung zuzurechnen
war5. Das von § 613aAbs. 6 BGBdemArbeitnehmer einger�umteWider-
spruchsrecht gegen den �bergang des Arbeitsverh�ltnisses gilt bei der
Aufspaltung nicht, da die �bertragende GmbH untergeht6. Stattdessen
haben die Arbeitnehmer ein Recht zur außerordentlichen K�ndigung7.
Die k�ndigungsrechtliche Stellung der Arbeitnehmer bleibt f�r eine
�bergangsfrist von zwei Jahren bestehen (§ 323Abs. 1 UmwG).

796Hinweis: M.E. folgt aus der Geltung des § 613a BGB, dass eine Zuord-
nung von einzelnen Arbeitsverh�ltnissen im Spaltungs- und �bernah-
mevertrag nicht erforderlich ist. Ausnahmen gelten dort, wo eine Zu-
ordnung nach § 613a BGB – etwa bei Stabsangestellten – problematisch
ist. Verbindlichkeiten aus betrieblicher Altersversorgung kçnnen hin-
gegen beliebig zugeordnet werden8.
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1 Siehe Priester in Lutter, § 126 UmwG Rz. 81; Decher/Hoger in Lutter, § 194
UmwG Rz. 32, nach Simon in Semler/Stengel, § 5 UmwG Rz. 95 ff., kann der
Registerrichter nur beanstanden, wenn der Vertrag keine oder offensichtlich
unzutreffende Angaben enth�lt.

2 Joost in Lutter, § 324 UmwG Rz. 64, h�lt Schadensersatzanspr�che f�r denk-
bar; OLG Naumburg v. 6.2.1997 – 7 U 236/96, GmbHR 1997, 851 = GmbHR
1998, 382 = AG 1998, 430: kein Anfechtungsrecht des Betriebsrates.

3 Eingehend Drygala in Lutter, § 5 UmwG Rz. 108; Simon in Semler/Stengel,
§ 5 UmwG Rz. 99 ff.; Wlotzke, DB 1995, 40; Baumann, DStR 1995, 888; siehe
auch OLG Naumburg v. 6.2.1997 – 7 U 236/96, AG 1998, 430 = GmbHR 1997,
851.

4 BAG v. 25.5.2000 – 8 AZR 416/99, ZIP 2000, 1630; eingehend zu § 613a BGB
Gaul/Niklas, DB 2009, 452.

5 Siehe im Einzelnen Joost in Lutter, § 323 UmwG Rz. 27 ff.
6 BAG v. 21.2.2008 – 8 AZR 157/07, DB 2008, 1578;Neufeld, DB 2008, 1739.
7 BAG v. 21.2.2008 – 8 AZR 157/07, DB 2008, 1578.
8 Langohr-Plato, INF 2001, 593.
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cc) Betriebliche Mitbestimmung

797 F�hrt die Spaltung zur Spaltung oder Zusammenlegung von Betrieben,
f�r die ein Betriebsrat besteht, so sieht § 21a BetrVG ein �bergangs-
mandat des bisherigen Betriebsrats f�r sechs Monate vor1. Zudem wird
in bestimmten F�llen das Fortbestehen eines gemeinsamen Betriebs
i.S.d. Betriebsverfassungs- und K�ndigungsrechts vermutet (§ 1 Abs. 2
Nr. 2 BetrVG). Ferner gilt die Spaltung ggf. als Betriebs�nderung (§ 111
BetrVG in der Fassung des UmwBerG)2. Damit kçnnen ein Interessen-
ausgleich und ein Sozialplan erforderlichwerden (§§ 111 ff. BetrVG). Be-
steht ein Wirtschaftsausschuss, so ist auch dieser zu informieren (§ 106
Abs. 3 Nr. 8 BetrVG)3. § 325 Abs. 2 UmwG gew�hrt die Mçglichkeit, die
Fortgeltung bestehender Mitbestimmungsrechte durch Betriebsverein-
barung oder Tarifvertrag zu regeln. In F�llen betrieblicher Mitbestim-
mung ist daher eine rechtzeitige Abstimmung der Spaltung mit dem Be-
triebsrat empfehlenswert. Wird ein Interessenausgleich durchgef�hrt, so
kann die Zuordnung von Arbeitsverh�ltnissen nur bei grober Fehler-
haftigkeit von dem Arbeitnehmer angefochten werden (§ 323 Abs. 2
UmwG).

dd) Unternehmensmitbestimmung

798 Durch die Spaltung kçnnen die gesetzlichen Voraussetzungen f�r eine
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat entfallen4. Eine Mit-
bestimmungssicherung ist lediglich f�r die Abspaltung oder Aus-
gliederung vorgesehen (§ 325 UmwG). Die Mitbestimmung bleibt im
Ursprungsunternehmen f�r f�nf Jahre beibehalten, es sei denn, die Ar-
beitnehmerzahl f�llt auf weniger als ein Viertel der gesetzlichen Min-
destzahl. Zur Haftung im Fall der Betriebsaufspaltung siehe Tz. 832.
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1 Siehe hierzu Joost in Lutter, § 324 UmwG Rz. 21 ff.; Bauer/Lingemann, NZA
1994, 1057;Willemsen, DB 1997, 2609; Rieble/Gutzeit, ZIP 2004, 693.

2 Eingehend Kressel, BB 1995, 925; Wlotzke, DB 1995, 40; Drygala in Lutter, § 5
UmwG Rz. 110; Baumann, DStR 1995, 888; generell zur Mitbestimmung bei
Betriebs�nderung Eisemann, DStR 1994, 1618.

3 Weiterf�hrend Gaul, DB 1995, 2265; Rçder/Gçpfert, BB 1997, 2105.
4 Eingehend hierzu Bartodziej, ZIP 1994, 580; Wlotzke, DB 1995, 40; Joost in

Lutter, § 325 UmwG Rz. 5 ff.
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ee) Exkurs: Folgen f�r die Arbeitnehmer und ihre Vertretungsorgane
in anderen Umwandlungsf�llen

799Die Tz. 783–794 gelten generell, ebenso § 613a BGB (siehe § 324
UmwG), jedoch mit Ausnahme des Formwechsels, da eine Betriebs�ber-
tragung fehlt1.

800Die Regelungen zum �bergangsmandat f�r einen Betriebsrat (Tz. 797)
gelten neben der Spaltung auch f�r die Teil�bertragung. Gleiches gilt
f�r § 323 Abs. 1 UmwG (k�ndigungsrechtliche Stellung der Arbeitneh-
mer).

801Eine Betriebs�nderung i.S.d. BetrVG (siehe Tz. 797) kommt bei einer
Verschmelzung, Spaltung oder Vermçgens�bertragung in Betracht. In-
soweit gilt auch § 323 Abs. 2 UmwG.

802Betriebsvereinbarungen2 und tarifvertragliche Regelungen zur Mitbe-
stimmung sind neben der Spaltung bei der Teil�bertragung mçglich
(§ 325 Abs. 2 UmwG).

803Die Mitbestimmungsbeibehaltungsregel des § 325 Abs. 1 UmwG gilt
nur bei Abspaltung und Ausgliederung3.

3. Spaltungsbericht und Pr�fung

804Die Vertretungsorgane (i.d.R. die Gesch�ftsf�hrer) der an der Spaltung
beteiligten Gesellschaften haben einen Spaltungsbericht zu erstellen
(§ 127 UmwG). Zu erl�utern und zu begr�nden sind die Vermçgensauf-
teilung, der Vertrag, das Umtauschverh�ltnis der Anteile und der Maß-
stab f�r ihre Aufteilung (siehe Tz. 1018–1020 GmbH « GmbH).

805Der Spaltungs- und �bernahmevertrag ist nur dann pr�fungspflichtig,
wenn einer der Gesellschafter dies innerhalb einer Woche nach Vorlage
des Spaltungs- und �bernahmevertrags und des Spaltungsberichts ver-
langt (§ 125 i.V.m. § 48 UmwG). F�r die Spaltungspr�fung gelten die
Grunds�tze der Verschmelzungspr�fung entsprechend (§ 125 i.V.m.
§§ 9–11 UmwG, siehe Tz. 1023–1029 GmbH « GmbH). Eine Pr�fungs-
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1 Joost in Lutter, § 324 UmwG Rz. 11; Zerres, ZIP 2001, 359; eingehend zu Ge-
samtbetriebsrat und Gesamtbetriebsvereinbarungen Rçder/Haussmann, DB
1999, 1754.

2 Zu den Auswirkungen einer Verschmelzung auf Gesamtbetriebsvereinbarun-
gen Trappehl/Nussbaum, BB 2011, 2869.

3 Eine �bersicht der mitbestimmungsrelevanten Umwandlungen gibt Bartodiej,
ZIP 1994, 580; ferner Bachner, NJW 1995, 2881; Kressel, BB 1995, 925; zu Tarif-
vertr�gen und BetriebsvereinbarungenGaul, NZA 1995, 717.



StRE4/8 – D/620

pflicht besteht auch dann, wenn sich alle Anteile der zu spaltenden
GmbH in der Hand einer der �bernehmenden Gesellschaften befinden
(§ 125 UmwG schließt § 9 Abs. 2 UmwG aus).

806 Stets pr�fungspflichtig ist ein Barabfindungsangebot gem�ß § 29
UmwG, es sei denn, die Berechtigten verzichten auf die Pr�fung in nota-
rieller Form (§ 125 i.V.m. § 30 Abs. 2 UmwG).

4. Zustimmungsbeschl�sse

a) Vorbereitung der Beschlussfassung

807 Der Spaltungs- und �bernahmevertrag bedarf der Zustimmung der Ge-
sellschafter der beteiligten Gesellschaften. Der Beschluss kann nur in
einer Gesellschafterversammlung gefasst werden, auch wenn die je-
weilige Satzung Beschlussfassungen außerhalb der Gesellschafterver-
sammlung zul�sst (§ 125 i.V.m. § 13 Abs. 1 UmwG).

808 Die Gesch�ftsf�hrer haben in der Einberufung der Gesellschafterver-
sammlung die Beschlussfassung �ber die Spaltung anzuk�ndigen (§ 125
i.V.m. § 49 Abs. 1 UmwG). Der Spaltungs- und �bernahmevertrag und
der Spaltungsbericht sind sp�testens mit der Einladung zu �bersenden
(§ 125 i.V.m. § 47 UmwG). F�r die Einberufung gelten die Regelungen
der Satzung, insbesondere die dort festgelegte Frist, ansonsten § 51
GmbHG. Auf die Formen und Fristen der Ank�ndigung und Einberu-
fung kann verzichtet werden1.

809 Ab Einberufung sind die Jahresabschl�sse und die Lageberichte der an
der Spaltung beteiligten Gesellschaften f�r die drei letzten Gesch�fts-
jahre in den Gesch�ftsr�umen zur Einsicht durch die Gesellschafter aus-
zulegen (§ 125 i.V.m. § 49 Abs. 2 UmwG). Die Gesch�ftsf�hrer haben je-
derzeitAuskunft zu geben (§ 125 i.V.m. § 49 Abs. 3 UmwG).

810 Dem Betriebsrat ist der Spaltungs- und �bernahmevertrag einenMonat
vor der Gesellschafterversammlung zuzuleiten (§ 126 Abs. 3 UmwG).

b) Mehrheit, Form des Beschlusses

811 Der Spaltungsbeschluss kann grunds�tzlich mit einer Mehrheit von
mindestens drei Vierteln der abgegebenen Stimmen gefasst werden
(§ 125 i.V.m. § 50 Abs. 1 UmwG). Es gelten folgende Ausnahmen:
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1 Mayer in Widmann/Mayer, § 47 UmwG Rz. 13 (Dezember 2006).
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– Die Satzung sieht eine grçßere Mehrheit oder besondere Zustim-
mungserfordernisse vor (§ 125 i.V.m. § 50 Abs. 1 S. 2 UmwG).

– Werden die Anteile der �bernehmenden Gesellschaften den Gesell-
schaftern der �bertragenden GmbH nicht entsprechend dem bishe-
rigen Beteiligungsverh�ltnis aufgeteilt, so m�ssen alle Anteilseigner
zustimmen (§ 128 UmwG).

– Werden durch die Spaltung besondere Mitgliedschaftsrechte einzel-
ner Gesellschafter tangiert, ist deren Zustimmung erforderlich (§ 125
i.V.m. § 50 Abs. 2 UmwG). Gesch�tzt sind nur Individualrechte auf
Grund des Gesellschaftsvertrags wie Gesch�ftsf�hrungssonderrech-
te, Bestellungs- und Vorschlagsrechte f�r die Gesch�ftsf�hrung oder
Mehrfachstimmrechte etc. Rechtseinschr�nkungen, die sich allein
aus einer �nderung der Beteiligungsquote ergeben, f�hren ebenso
wenig zu einem Zustimmungserfordernis wie Beeintr�chtigungen
von Vermçgenspositionen (z.B. Gewinnvorzugsrechten). Die Vermç-
gensrechte sind ausschließlich bei dem Umtauschverh�ltnis zu be-
r�cksichtigen.

– Sind bei der �bernehmenden GmbH die Einlagen nicht in voller
Hçhe erbracht, so m�ssen bei der �bertragenden GmbH alle Ge-
sellschafter der Spaltung zustimmen (§ 125 i.V.m. § 51 Abs. 1 S. 1
UmwG).

– Sind bei der �bertragenden GmbH die Einlagen nicht in voller Hçhe
erbracht, so m�ssen bei den �bernehmenden Gesellschaften alle Ge-
sellschafter der Spaltung zustimmen (§ 125 i.V.m. § 51 Abs. 1 S. 2
UmwG). Grund f�r diese und die vorgenannten Einschr�nkungen der
Mehrheitsentscheidung ist die Haftungsgefahr des § 24 GmbHG.

– Ist die Anteilsabtretung bei der �bertragenden GmbH von der Zu-
stimmung bestimmter Gesellschafter abh�ngig, so bedarf auch die
Spaltung deren Zustimmung (§ 125 i.V.m. § 13 Abs. 2 UmwG).

812Die Beschl�sse sind von den Gesellschaftern jeder Gesellschaft geson-
dert zu fassen. Der Zustimmungsbeschluss ist auch dann erforderlich,
wenn die �bernehmende GmbH an der �bertragenden GmbH beteiligt
ist.

813Die Beschlussfassungen �ber den Spaltungs- und �bernahmevertrag
sind notariell zu beurkunden, ebenso etwaige Zustimmungserkl�run-
gen von Gesellschaftern, die nicht bei der Beschlussfassung anwesend
waren (§ 125 i.V.m. § 13 UmwG). Der Vertrag ist der Urkunde beizuf�-
gen. Zur Beurkundung mehrerer Beschl�sse in einer Urkunde siehe
Tz. 837.
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814 Zur BeteiligungMinderj�hriger und § 47 Abs. 4 GmbHG siehe Tz. 1037
und 1038GmbH«GmbH.

815 Auf Verlangen ist jedem Gesellschafter eine Abschrift des Vertrags und
des Beschlusses zu erteilen. Die Kosten hat der Gesellschafter zu tragen
(§ 125 i.V.m. § 13 Abs. 3 S. 3 UmwG).

816 Ein Widerspruch nach § 29 UmwG (siehe Tz. 755) ist zur Niederschrift
zu erkl�ren (siehe Tz. 1041–1048 GmbH « GmbH).

817 Die Anfechtung des Spaltungsbeschlusses kann nur im Wege der Klage
geltend gemacht werden, die innerhalb einer Frist von einem Monat
nach Beschlussfassung zu erheben ist (§ 125 i.V.m. § 14 Abs. 1 UmwG).
Es gelten die Tz. 1049–1051 GmbH « GmbH1.

5. Bilanzierung

818 Die Gesch�ftsf�hrer der �bertragenden GmbH haben f�r den Spal-
tungsstichtag eine (handelsrechtliche) Schlussbilanz aufzustellen (§ 125
i.V.m. § 17 Abs. 2 UmwG; siehe Tz. 1052–1054GmbH«GmbH).

819 Hinweis: Die Schlussbilanz muss auch bei der Beurkundung des Spal-
tungs- und �bernahmevertrags und des Zustimmungsbeschlusses noch
nicht vorliegen. Es gen�gt, wenn sie bis zur Anmeldung erstellt und
festgestellt ist2.

820 Zur Bilanzierung bei den �bernehmenden Gesellschaften siehe
Tz. 1055–1058 GmbH « GmbH3.

6. Anmeldung und Eintragung

821 Die Gesch�ftsf�hrer der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften ha-
ben die Spaltung bei dem Handelsregister des Sitzes ihrer Gesellschaft
anzumelden (§ 125 i.V.m. § 16 Abs. 1 S. 1 UmwG). F�r die �bertragende
Gesellschaft kçnnen auch die Gesch�ftsf�hrer jeder der �bernehmen-
den Gesellschaften die Anmeldung vornehmen (§ 129 UmwG).
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1 Zur materiellen Beschlusskontrolle siehe Binnewies, GmbHR 1997, 727.
2 Mayer, DB 1995, 861.
3 Eingehend Fenske, BB 1997, 1247; zur konzerninternen Spaltung K�ting/

Hayn/H�tten, BB 1997, 565.
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822Der Anmeldung sind beizuf�gen (§ 125 i.V.m. § 17 UmwG):

– der Spaltungs- und �bernahmevertrag;

– die Niederschrift der Spaltungsbeschl�sse;

– etwaige Zustimmungserkl�rungen;

– der Spaltungsbericht bzw. die entsprechende Verzichtserkl�rung;

– der Pr�fungsbericht, sofern ein solcher erstellt wurde;

– ein Nachweis �ber die rechtzeitige Zuleitung des Spaltungs- und
�bernahmevertrags an den Betriebsrat (siehe Tz. 758);

– sofern die Spaltung einer staatlichen Genehmigung bedarf, die Ge-
nehmigungsurkunde;

– die Schlussbilanz der �bertragenden Gesellschaft (siehe Tz. 818).

823Im �brigen gelten die Tz. 1062–1069 GmbH « GmbH.

824Nach Pr�fung der Anmeldung erfolgt die Eintragung (§ 130 UmwG).
Wird bei einer der �bernehmendenGesellschaften das Kapital erhçht, so
ist diese zuerst einzutragen, sodann die Spaltung (§ 125 i.V.m. §§ 53, 130
Abs. 1 UmwG). Erst nach Eintragung der Spaltung bei den �bernehmen-
den Gesellschaften darf die Spaltung bei der zu spaltenden, also der
�bertragenden Gesellschaft eingetragen werden. Mit dem Tag dieser
Eintragung wird die Spaltung wirksam (§ 130 Abs. 1 S. 1 UmwG).

7. Rechtsfolgen der Spaltung

a) Partielle Gesamtrechtsnachfolge

825Mit der Eintragung der Spaltung erlischt die �bertragende GmbH (sie-
he hierzu Tz. 1088–1093GmbH«GmbH1). ihr Vermçgen geht entspre-
chend der Aufteilung im Spaltungs- und �bernahmevertrag auf die
�bernehmenden Gesellschaften �ber (partielle Gesamtrechtsnach-
folge; es gelten die Tz. 1072–1087 GmbH « GmbH entsprechend2). Die
Gesellschafter der �bertragenden GmbH werden entsprechend dem
Spaltungs- und �bernahmevertrag Anteilseigner der �bernehmenden
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1 Speziell zum �bergang von Unternehmensvertr�gen bei der Spaltung Meister,
DStR 1999, 1741.

2 Zu den Besonderheiten bei çffentlich-rechtlichen Rechtspositionen Bremer,
GmbHR 2000, 865; Gaiser, DB 2000, 361. Zum �bergang von Vertr�gen mit
Abtretungsbeschr�nkungen M�ller, BB 2000, 365; zum Grundbuchvollzug Vol-
mer, WM 2002, 428; OLG M�nchen v. 31.1.2014 – 34 Wx 469/13, GmbHR 2014,
657.
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Gesellschaften (§ 131 Abs. 1 Nr. 1–3 UmwG). Dies gilt auch f�r Steuer-
schulden der aufgespaltenenGmbH1.

826 Ist ein Gegenstand (Aktiva) bei der Aufteilung vergessen worden und
l�sst sich seine Zuordnung auch nicht durch Auslegung ermitteln, so
geht der Gegenstand im Verh�ltnis der den �bernehmenden Gesell-
schaften zugewiesenen Reinvermçgen auf alle Gesellschaften �ber
(§ 131 Abs. 3 UmwG). Ist eine Zuteilung an mehrere nicht mçglich, so
ist der Wert auszugleichen.

827 Hinweis: Zur Vermeidung von Streitigkeiten empfiehlt sich eine Rege-
lung im Spaltungs- und �bernahmevertrag, wer �ber die Zuteilung im
Zweifel entscheidet.

828 F�r vergessene Verbindlichkeiten haften die �bernehmenden Gesell-
schaften im Außenverh�ltnis gesamtschuldnerisch (§ 133 Abs. 1 UmwG),
im Innenverh�ltnis entsprechend der Aufteilung des Reinvermçgens.

829 Zul�ssig ist es, dass eine der �bernehmenden Gesellschaften die Firma
der �bertragenden GmbH fortf�hrt (§ 125 i.V.m. § 18 UmwG). Dies ist
im Spaltungs- und �bernahmevertrag zu regeln.

b) Gl�ubigerschutz

830 F�r die Verbindlichkeiten der untergehenden Gesellschaft haften die
�bernehmenden Gesellschaften als Gesamtschuldner (§ 133 Abs. 1
UmwG)2. Allerdings haften die �bernehmenden Gesellschaften, denen
diese Verbindlichkeit durch den Spaltungs- und �bernahmevertrag
nicht zugewiesen ist, nur bis zum Ablauf von f�nf Jahren, f�r Versor-
gungsverpflichtungen auf Grund des Betriebsrentengesetzes zehn Jah-
re ab Bekanntmachung der Spaltung (§ 133 Abs. 3–5 UmwG)3.

831 Dar�ber hinaus kçnnen Gl�ubiger, die noch keinen Anspruch auf Be-
friedigung haben, von der Gesellschaft, die die Verbindlichkeit �ber-
nommen hat, Sicherheit verlangen, wenn sie glaubhaft machen, dass
ihre Forderung durch die Spaltung gef�hrdet wird und kein Recht auf
vorzugsweise Befriedigung besteht (§§ 133 Abs. 1, 125 i.V.m. § 22
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1 Siehe auch Tz. 920 und 939.
2 Eingehend zum Gl�ubigerschutz Schwab in Lutter, § 133 UmwG Rz. 21 ff.;

zur Anwendung des § 133 UmwG auf Arbeitnehmeranspr�che Kallmeyer,
ZIP 1995, 550; zur Haftung f�r Ausgleichsanspr�che nach § 89b HGB BGH v.
13.8.2015 – VII ZR 90/14, AG 2015, 900.

3 Zur Bilanzierung der Haftungsverbindlichkeit Schwab in Lutter, § 133 UmwG
Rz. 103 f.



StRE4/8 – D/620

UmwG). Der Anspruch auf Sicherheit muss innerhalb von sechs Mona-
ten nach Bekanntmachung der Spaltung angemeldet werden.

832Besonderheiten gelten im Fall der „Betriebsaufspaltung“ f�r Anspr�-
che von Arbeitnehmern der Betriebsgesellschaft. Hier haftet die Anla-
gegesellschaft auch f�r Anspr�che aus einem Sozialplan (§§ 111 ff.
BetrVG) oder betrieblichen Versorgungsverpflichtungen, die nach der
Spaltung entstehen (§ 134 UmwG). Die Haftung ist auf zehn Jahre be-
grenzt (§ 134 Abs. 3 UmwG).

c) Organhaftung

833F�r Schadensersatzanspr�che gegen Organmitglieder der beteiligten
Gesellschaften gelten die §§ 25–27 UmwG entsprechend (siehe
Tz. 1095–1096 GmbH « GmbH).

d) M�ngelheilung

834Mit der Eintragung werden M�ngel der notariellen Beurkundung bei
der Spaltung geheilt (§ 131 Abs. 1 Nr. 4 UmwG). Die Wirksamkeit der
Eintragung der Spaltung bleibt von etwaigen M�ngeln unber�hrt (§ 131
Abs. 2UmwG). Dies bedeutet, dass formelle Fehler, wie etwa die fehlen-
de Beurkundung eines Zustimmungsbeschlusses, nach Eintragung nicht
mehr geltend gemacht werden kçnnen. Materielle Fehler (z.B. Fehlen
der erforderlichen Mehrheit bei Beschluss etc.) begr�nden ggf. Scha-
densersatzanspr�che, tangieren aber nicht die durch die Eintragung
entstehenden Rechtsfolgen der Spaltung. Diese Rechtsfolgen kçnnen
allenfalls durch die erneute Abspaltung und Verschmelzung f�r die Zu-
kunft beseitigt werden.

8. Kosten

835F�r die Beurkundung des Spaltungs- und �bernahmevertrags f�llt ei-
ne 2,0 Geb�hr (mind. 120,– Euro) nach Nr. 21100 KV zum GNotKG an.
Gesch�ftswert ist der Wert des Aktivvermçgens der zu spaltenden
GmbH ohne Abzug der Verbindlichkeiten (§§ 107 Abs. 1, 38 GNotKG),
maximal 10 Mio. Euro, mindestens 30 000,– Euro (§ 107 Abs. 1 S. 1
GNotKG).

836F�r die Beurkundung der Zustimmungsbeschl�sse f�llt ebenfalls eine
2,0 Geb�hr (mind. 120,– Euro) nach Nr. 21100 KV zum GNotKG an. Ge-
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sch�ftswert ist auch hier der Wert des Aktivvermçgens der GmbH
(§§ 108 Abs. 3, 38 GNotKG).

837 Hinweis: Obwohl jede der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften
einen Zustimmungsbeschluss fassen muss, kçnnen diese Beschl�sse in
einer Urkunde beurkundet werden. Die Geb�hr nach Nr. 21100 KV
zum GNotKG f�llt dann nur einmal an (Tz. 1098 GmbH « GmbH).

838 Neben den Beurkundungskosten sind zu ber�cksichtigen:

– Kosten der Anmeldung und der Eintragung der Spaltung und (ggf.)
der Kapitalherabsetzung,

– Kosten f�r die Erstellung des Spaltungs- und �bernahmevertrags,
des Spaltungsberichts, der Spaltungspr�fung und der Bilanzerstel-
lung.

839 Diese zuletzt genannten Beratungskosten werden i.d.R. weit hçher sein
als die Kosten der Beurkundung.

840 Das Gesetz enth�lt keine ausdr�ckliche Bestimmung, wer die Kosten
zu tragen hat. Zu empfehlen ist daher, die Kostenfrage im Spaltungs-
und �bernahmevertrag zu regeln. Zum Steuerrecht Tz. 884.

II. Steuerrecht

1. Steuerliche R�ckwirkung

841 Bei einer Spaltung sind Einkommen und Vermçgen der zu spaltenden
GmbH sowie der das Vermçgen �bernehmenden Gesellschaften so zu
ermitteln, als ob das Vermçgen der zu spaltenden GmbH mit Ablauf
des Stichtags der Bilanz, die dem Vermçgens�bergang zugrunde liegt
(steuerlicher �bertragungsstichtag), entsprechend der Teilungsverein-
barung im Spaltungs- und �bernahmevertrag auf die �bernehmenden
Gesellschaften �bergegangen w�re (§ 2 Abs. 1 UmwStG; siehe hierzu
Tz. 1102–1116 GmbH « GmbH).

842 Die steuerliche R�ckwirkung ist nicht davon abh�ngig, dass die Vo-
raussetzungen des § 15 Abs. 1 UmwStG (Tz. 845) erf�llt sind. Auch f�r
den Fall, dass keine Teilbetriebe i.S.d. § 15 Abs. 1 UmwStG �bertragen
werden, treten die Besteuerungsfolgen zum Spaltungsstichtag ein1.
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1 BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, FR 2010, 890 = GmbHR 2010, 933; Tz. 15.13 UmwE
2011.
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843Hinweis: Soweit nach der Eintragung der Spaltung noch Erkl�rungen
f�r den Zeitraum bis zur Eintragung einzureichen sind, ist dies Aufgabe
der �bernehmenden Gesellschaften als Rechtsnachfolger der zu spal-
tenden GmbH.

844Hinweis: Der Spaltungs- und �bernahmevertrag sollte regeln, welche
der �bernehmenden Gesellschaften die Pflichten im Innenverh�ltnis zu
�bernehmen hat.

2. Besteuerung der zu spaltenden GmbH

a) Wertansatz in der steuerlichen Schlussbilanz

845Die zu spaltende GmbH geht mit der Aufspaltung unter. Sie hat daher
auf den Spaltungsstichtag eine steuerliche Schlussbilanz aufzustellen
(§ 15 Abs. 2 UmwStG). Dabei sind die �bergehenden Wirtschaftsg�ter,
einschließlich nicht entgeltlich erworbener oder selbst geschaffener im-
materieller Wirtschaftsg�ter, grunds�tzlich mit dem gemeinen Wert an-
zusetzen (§ 15 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 11 Abs. 1 UmwStG).

845.1Auf Antrag1 kann ein Ansatz mit dem Buchwert oder einem Zwischen-
wert erfolgen, wenn folgende Voraussetzungen erf�llt sind:

– Auf die �bernehmenden Gesellschaften m�ssten jeweils Teilbetrie-
be �bergehen (§ 15 Abs. 1 S. 2 UmwStG). Als Teilbetrieb gilt auch
ein Mitunternehmeranteil2 oder die Beteiligung an einer Kapitalge-
sellschaft, die das gesamte Nennkapital der Gesellschaft umfasst3

(§ 15 Abs. 1 S. 3 UmwStG).

– Die sp�tere Besteuerung der in den �bergegangenen Vermçgen ent-
haltenen stillen Reserven muss bei der �bernehmenden Kapitalge-
sellschaft sichergestellt sein (§ 15 Abs. 1 i.V.m. § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
UmwStG).

– Das Besteuerungsrecht der Bundesrepublick Deutschland hinsicht-
lich des Gewinns aus der Ver�ußerung der �bertragenen Wirtschafts-
g�ter darf bei der �bernehmenden GmbH nicht ausgeschlossen oder
beschr�nkt sein (§ 15 Abs. 1 i.V.m. § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 UmwStG).
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1 Dazu Tz. 1117.2 GmbH« GmbH.
2 Nach Auffassung der Finanzverwaltung gilt auch ein Teil eines Mitunterneh-

meranteils als Teilbetrieb; Sonderbetriebsvermçgen sei anteilig mit zu �bertra-
gen, siehe Tz. 15.04 UmwE 2011.

3 Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist eine 100 %-Beteiligung dann kein
Teilbetrieb, wenn die Beteiligung einem anderen (Teil-)Betrieb als wesentliche
Betriebsgrundlage zuzurechnen sei, Tz. 15.06 UmwE 2011.
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– Die Gegenleistung darf ausschließlich in Gesellschaftsrechten beste-
hen (§ 15 Abs. 1 i.V.m. § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UmwStG).

– Es darf kein Missbrauch vorliegen (§ 15 Abs. 2 UmwStG); siehe dazu
Tz. 860–870.

846 Was als Teilbetrieb gilt, ist umstritten. Nach der Rechtsprechung des
BFH gilt eine funktionale Betrachtungsweise1. Damit m�ssen alle funk-
tional wesentlichen Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs �bertragen
werden. Eine bloße Nutzungs�berlassung ist nicht ausreichend2. Ob die
�bertragung deswirtschaftlichen Eigentums ausreicht3, ist umstritten4.

846.1 Die Finanzverwaltung vertritt demgegen�ber unter Hinweis auf die
Fusionsrichtlinie5, dass zu einem Teilbetrieb nicht nur alle funktional
wesentlichen Betriebsgrundlagen, sondern auch die „diesemTeilbetrieb
nach wirtschaftlichen Zusammenh�ngen zuordenbaren Wirtschafts-
g�ter“ gehçren6 undmit auf die �bernehmende Gesellschaft �bertragen
werdenm�ssen.

846.2 Kritik7: Die Auffassung der Finanzverwaltung ist inkonsequent. Einer-
seits wird hinsichtlich der zwingend zum Teilbetrieb gehçrenden Wirt-
schaftsg�ter das weite Verst�ndnis des europ�ischen Teilbetriebsbe-
griffs herangezogen8. Andererseits verbleibt es bei der Frage, ob eine
Nutzungs�berlassung ausreichend ist – was nach demTeibetriebsbegriff
der Fusionsrichtline der Fall w�re9 –, bei der bisherigen engen Sicht des
BFH zum nationalen Recht. Es bleibt abzuwarten, wie sich die Recht-
sprechung hierzu stellen wird. Die Praxis wird gezwungen sein, der en-
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1 BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, FR 2010, 890 = BStBl. 2011 II, 467; zur Qualifizie-
rung einer Vertriebsorganisation als Teilbetrieb Pirkl/Schneck, GmbHR 2004,
1274.

2 BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, GmbHR 2010, 933 = FR 2010, 890 = BStBl. 2011 II,
467.

3 So Tz. 15.07 UmwE 2011; zu Gestaltungen Sistermann/Beutel, DStR 2011,
1162; Rothenfußer/Schell, GmbHR 2014, 1083.

4 Siehe FG Berlin-Brandenburg v. 1.7.2014 – 6 K 6085/12, EFG 2014, 1928: �ber-
tragung des zivilrechtlichen Eigentums erforderlich.

5 Richtlinie 2009/133/EG vom 19.10.2009, ABl. EU L 310 vom 25.11.2000, S. 34.
6 Tz. 15.02 UmwE 2011.
7 Neu/Schiffers/Watermeyer, GmbHR 2011, 729; Blumers, BB 2011, 2204; Schu-

macher/Neitz-Hackstein, Ubg 2011, 409; Schaflitzl/Gçtz, DB 2012, Beilage zu
Heft 2, 25; Sistermann, Dstr 2012, Beihefter zu Heft 2, 9; Grawe, DB 2013,
1011.

8 Eingehend Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG
Rz. 151; Desens, DStR 2010, Beihefter zu Heft 46/2010, 80.

9 Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 145,
m.w.N.
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gen Auffassung der Finanzverwaltung mçglichst zu folgen, da Gestal-
tungen, die von vorn herein den Rechtsstreit in sich tragen, i.d.R. aus-
scheiden, da die Beteiligten Rechtssicherheit suchen.

847Maßgebend ist nach Ansicht der Finanzverwaltung die Situation zum
Zeitpunkt des steuerlichen �bertragungsstichtags1. Eine Rechtsgrund-
lage f�r diese Sichtweise fehlt jedoch2. Die Rechtsprechung des BFH zu
dieser Frage ist nicht eindeutig3. Maßgebend ist der Zeitpunkt des Ver-
mçgens�bergangs, also der Eintragung der Spaltung4. Das Vermçgen
kann bis zu diesem Zeitpunkt zu einem Teilbetrieb strukturiert werden.
Ausreichend ist – entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung5 – ein
Teilbetrieb imAufbau6.

848Entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung7 ist es nicht erforder-
lich, dass das �bergehende Vermçgen jeweils ausschließlich aus einem
Teilbetrieb, einem Mitunternehmeranteil oder einer 100 %igen Beteili-
gung besteht8. Beispiel9: Das Vermçgen der GmbH besteht aus einem
Betrieb, einer nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen des Be-
triebs gehçrenden 100 % GmbH-Beteiligung und einem ungenutzten
aber wertvollen Grundst�ck. Der Betrieb und die 100 %ige Beteiligung
sind auf unterschiedliche Rechtstr�ger �bertragbar, das Grundst�ck
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1 Tz. 15.03 UmwE 2011; entgegen Tz. 15.10 UmwE 1998; siehe auch Tz. S. 04
UmwE 2011.

2 Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 155;
Schaflitzl/Gçtz, DB 2012, Beilage zu Heft 1, 25.

3 Siehe BFH v. 22.6.2010 – I R 77/09, GmbHR 2011, 92 = BFH/NV 2011, 10, wo-
nach auf den „Zeitpunkt der �bertragung“ abzustellen ist, ohne dass aus der
Entscheidung klar wird, ob der zivilrechtliche Eigentums�bergang oder die
fiktive r�ckwirkende steuerliche �bertragung gemeint ist; �hnlich unpr�zise
BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, GmbHR 2010, 933 = FR 2010, 890 = BStBl. 2011 II,
467; BFH v. 16.12.2009 – I R 97/08, GmbHR 2010, 600 = FR 2010, 611 = BStBl.
2010 II, 808; BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, FR 2010, 381 = GmbHR 2010, 317
= BStBl. 2010 II, 471.

4 Asmus in Haritz/Menner, § 15 UmwStG Rz. 81 ff.; Schumacher in Rçdder/Her-
linghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 155; Hçrger, StbJb. 1994/95, S. 225;
auf den Zeitpunkt der Beschlussfassung abstellend Klingberg in Bl�mich, § 15
UmwStG Rz. 54 (September 2007); Dçtsch/Pung in Dçtsch/Pung/Mçhlen-
brock, § 15 UmwStG Rz. 117 (April 2015); Hçrtnagl in Schmitt/Hçrtnagl/Stratz,
§ 15 UmwStG Rz. 85; Herzig/Fçrster, DB 1995, 338; Thiel, DStR 1995, 240.

5 Tz. 15.03 UmwE 2011.
6 Zum Begriff BFH v. 1.2.1989 – VII R 33/85, BStBl. 1989 II, 458.
7 Tz. 15.02 UmwE 2011.
8 Wie hier Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG

Rz. 114.
9 Siehe Tz. 15.02 UmwE 2011.
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kann einem der „Teilbetriebe“ zugeordnet werden. Dies gilt m.E. selbst
dann, wenn die Beteiligungen an der Kapitalgesellschaft erst kurz vor
demBeschluss �ber die Spaltung1 hinzuerworbenwerden. Entsprechen-
des gilt, wenn eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zur Aufsto-
ckung auf 100 %hinzuerworbenwird.

848.1 Sonstige „neutrale“ Vermçgensgegenst�nde wie Bankguthaben, Kas-
senbest�nde, Forderungen, Schulden (auch aus Versorgungszusagen
f�r nicht mehr t�tige Besch�ftigte2) oder anderes nicht notwendiges
Betriebsvermçgen kçnnen bis zum Spaltungsbeschluss beliebig zuge-
ordnet werden3. Dies gilt auch f�r den Anspruch auf Auszahlung des
Kçrperschaftsteuerguthabens gem�ß § 37 Abs. 5 KStG oder die Ver-
pflichtung zur Zahlung eines Kçrperschaftsteuererhçhungsbetrages ge-
m�ß § 38 Abs. 6 KStG (siehe Tz. 1400 GmbH fi KG).

848.2 Demgegen�ber vertritt die Finanzverwaltung die Auffassung, dass nur
die nicht „nach wirtschaftlichen Zusammenh�ngen“ zuordenbaren
Wirtschaftsg�ter beliebig einemTeilbetrieb zugewiesen werde kçnnen4.
Einem fiktiven Teilbetrieb (100 %-Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft oder Mitunternehmeranteil) sollen nur die Wirtschaftsg�ter ein-
schließlich Schulden zugeordnet werden kçnnen, die „in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang“mit der Beteiligung stehen5.

849 Problematisch ist die Zuordnung wesentlicher Betriebsgrundlagen, die
vonmehreren Teilbetrieben genutzt werden (z.B.Grundst�cke). Finanz-
verwaltung6 und Rechtsprechung7 verlangen eine Eigentumsaufteilung.
Die bloße Einr�umung eines Nutzungsrechts an einem Grundst�cksteil
reicht nicht aus. Nur wo eine reale Teilung des Grundst�cks nicht zu-
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1 Ein sp�terer Erwerb scheidet faktisch aus, da der „neue“ Teilbetrieb sonst
nicht im Spaltungsvertrag oder Spaltungsplan erfasst werden kann.

2 Siehe Tz. 15.10 UmwE 2011, nur bei bestehenden Arbeitsverh�ltnissen ist die
Pensionsr�ckstellung in dem Betrieb zu bilden, auf den die bestehenden Ar-
beitsverh�ltnisse �bergehen, siehe dazu Tz. 796.

3 HM; umstritten ist lediglich die Mçglichkeit der Zuordnung von neutralen Ein-
zelwirtschaftsg�tern zu fiktiven Teilbetrieben (Mitunternehmeranteile/Betei-
ligung an Kapitalgesellschaften, Tz. 845.1), siehe die Meinungs�bersicht bei
Schießl in Widmann/Mayer, § 15 UmwStG Rz. 71 ff. und 95 ff. (Januar 2014).

4 Tz. 15.09 UmwE 2011.
5 Tz. 15.11 UmwE 2011.
6 Tz. 15.08 UmwE 2011.
7 BFH v. 7.4.2010 – I R 96/08, GmbHR 2010, 933 = FR 2010, 890 = BStBl. 2011 II,

467; zur Kritik an dem Urteil Blumers, DB 2010, 1670.
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mutbar ist, soll aus Billigkeitsgr�nden1 eine ideelle Teilung nach Bruch-
teilen im Verh�ltnis der tats�chlichen Nutzung ausreichen2.

850Unsch�dlich ist ferner, wenn die Teilbetriebe durch die Zuordnung von
Verbindlichkeiten, fl�ssigen Mitteln oder sonstigen nicht notwendigen
Betriebsvermçgen gleichwertig gemacht werden3. Hierzu kçnnen Ge-
sellschafterdarlehen oder Einlagen gew�hrt werden4. Gleiches gilt f�r
Zahlungen, die zwischen den �bernehmenden Gesellschaften gew�hrt
werden (siehe Tz. 826)5.

b) Gewinnrealisierung

851Zu den Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 i.V.m. § 11 Abs. 2 UmwStG
siehe Tz. 1117–1126 GmbH « GmbH.

852–859Einstweilen frei.

c) Missbrauch

860Das Wahlrecht zur Buchwertfortf�hrung ist trotz Vorliegens der Voraus-
setzungen der §§ 15Abs. 1, 11 Abs. 2 UmwStG ausgeschlossen, wenn

– Mitunternehmeranteile oder 100 %-Beteiligungen an einer Kapital-
gesellschaft innerhalb eines Zeitraums von drei Jahren vor dem
steuerlichen �bertragungsstichtag (Tz. 841) durch �bertragung von
Wirtschaftsg�tern, die keinen Teilbetrieb darstellen, erworben oder
aufgestockt wurden (§ 15 Abs. 2 S. 1 UmwStG),

– durch die Spaltung die Ver�ußerung an außenstehende Personen
vollzogen wird6 oder die Voraussetzungen f�r eine Ver�ußerung ge-
schaffen werden; davon ist auszugehen, wenn innerhalb von f�nf
Jahren nach dem steuerlichen �bertragungsstichtag Anteile einer
der an der Spaltung beteiligten Kapitalgesellschaften ver�ußert wer-
den, die mehr als 20 % der vor der Spaltung bestehenden Anteile
ausmachen (§ 15 Abs. 2 S. 2–4 UmwStG)7,
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1 Zur Kritik siehe Dr�en, DStR 2012, Beihefter zu Heft 2, 22.
2 Tz. 15.08 UmwE 2011; siehe dazu auch Gebert, DStR 2010, 1774.
3 Klingberg in Bl�mich, § 15 UmwStG Rz. 55 (September 2007).
4 Klingberg in Bl�mich, § 15 UmwStG Rz. 55 (September 2007).
5 Asmus in Haritz/Menner, § 15 UmwStG Rz. 88 ff.
6 Was nicht denkbar ist, da ein Eintritt von Gesellschaftern w�hrend der Spal-

tung zivilrechtlich nicht zul�ssig ist.
7 Dies gilt auch, wenn alle Anteile der an der Spaltung beteiligten Gesellschaf-

ten an einen Erwerber ver�ußert werden, BFH v. 3.8.2005 – I R 62/04, FR 2006,
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– bei der Trennung von Gesellschafterst�mmen die Beteiligungen an
der zu spaltenden GmbH nicht mindestens f�nf Jahre vor dem steu-
erlichen �bertragungsstichtag bestanden haben (§ 15 Abs. 2 S. 5
UmwStG)1

aa) Erwerb und Aufstockung

861 Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist bei Mitunternehmeranteilen
jede Einlage oder �berf�hrung von Wirtschaftsg�tern, die stille Reser-
ven enthalten, in das Gesamthands- oder Sonderbertriebsvermçgen in-
nerhalb von drei Jahren vor dem steuerlichen �bertragungsstichtag2

sch�dlich3. Unsch�dlich ist der unentgeltliche Erwerb und der Hinzu-
kauf4 sowie die Einbringung von Wirtschaftsg�tern zur Aufstockung
oder zum Erwerb unter Aufdeckung der stillen Reserven5. Ebenso we-
nig liegt ein Missbrauch vor, wenn die Aufstockung einer Beteiligung
nicht durch die �bertragende GmbH erfolgt6.

862 Wird ein Mitunternehmeranteil oder eine 100 %ige Beteiligung an ei-
ner Kapitalgesellschaft, bei der ein sch�dlicher Erwerb oder eine sch�d-
liche Aufstockung i.S.d. § 15 Abs. 2 S. 1 UmwStG vorliegt, �bertragen,
so ist diese Beteiligung bei der zu spaltenden GmbH mit dem gemeinen
Wert anzusetzen (§ 15 Abs. 1 i.V.m. § 11 Abs. 1 UmwStG). Soweit dane-
ben auf diese oder andere Gesellschaften echte oder fiktive Teilbetrie-
be i.S.d. § 15 Abs. 1 UmwStG �bertragen werden, die nicht § 15 Abs. 3
UmwStG unterfallen, ist m.E. insoweit eine Buchwertfortf�hrung mçg-

204

GmbH fi GmbH

476 = BStBl. 2006 II, 391. Zur Kritik Momen, DStR 1997, 355; Krebs, BB 1997,
1817; Neyer, DStR 2002, 2200; Dieterlen/Gol�cke, GmbHR 2004, 1264; unter-
halb dieser Grenze scheidet ein Missbrauch aus, siehe Schwarz, GmbHR 2006,
1144; a.A. FinMin. Hamburg v. 13.4.2015, DStR 2015, 1871; FinMin. Branden-
burg v. 16.7.2014, juris.

1 Zu europarechtlichen Bedenken Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lis-
haut, § 15 UmwStG Rz. 249.

2 Zur Berechnung siehe Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, § 15
UmwStG Rz. 206.

3 Tz. 15.18 UmwE 2011; a.A. zu Recht Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van
Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 200. Die Einbringung in das Sonderbetriebsver-
mçgen kann nicht zum Erwerb oder zur Aufstockung einer Beteiligung f�hren.
Dies ist nur bei einer Einbringung gegen Gew�hrung von Gesellschaftsrech-
ten denkbar.

4 Tz. 15.20 UmwE 2011.
5 Tz. 15.16 UmwE 2011.
6 Tz. 15.19 UmwE 2011.
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lich1. Wird neutrales Vermçgen (Tz. 848.1) neben dem sch�dlich erwor-
benen oder aufgestockten fiktiven Teilbetrieb �bertragen, so ist dies
m.E. nur dann mit dem gemeinen Wert anzusetzen, wenn kein anderer
echter oder fiktiver Teilbetrieb auf dieselbe GmbH �bergeht. Zu den
Rechtsfolgen im Fall der Abspaltung siehe Tz. 924.

863Hinweis: Soweit der �bertragungsgewinn gem�ß §§ 11Abs. 1, 15 Abs. 1
UmwStG auf Anteile an einer Kapitalgesellschaft entf�llt, ist dieser
grunds�tzlich steuerbefreit (§ 8bAbs. 2 KStG)2.

bb) Ver�ußerung an außenstehende Personen

864Bei einer Ver�ußerung von Anteilen nach § 15 Abs. 2 S. 2–4 UmwStG
ist f�r die 20 %-Grenze der Verkehrswert der Anteile an der zu spalten-
den GmbH zum Zeitpunkt der Spaltung maßgebend3. Ein Missbrauch
liegt vor, wenn die Wertgrenze durch den Verkauf von Anteilen an ei-
ner der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften �berschritten wird
(§ 15 Abs. 2 S. 4 UmwStG). Dies sind bei einer Aufspaltung zur Auf-
nahme die Anteile der �bernehmenden Gesellschaften, bei einer Auf-
spaltung zur Neugr�ndung die Anteile an den neu entstehenden Ge-
sellschaften. Dabei sind die Verk�ufe durch einzelne Gesellschafter zu
kumulieren, auch wenn sie Anteile an unterschiedlichen beteiligten Ge-
sellschaften betreffen.Werden etwa von zwei an einer Spaltung beteilig-
ten GmbHs Anteile im Wert von jeweils 15 % ver�ußert, so liegt nach
herrschender Auffassung4 ein Missbrauch vor. Allerdings sind bei der
Wertermittlung nur die Anteile einzubeziehen, die im Zuge der Spal-
tung von der aufnehmenden GmbH gew�hrt wurden5. Anderenfalls
w�rde bei einer Aufspaltung auf eine sehr werthaltige Gesellschaft be-
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1 Ebenso Asmus in Haritz/Menner, § 15 UmwStG Rz. 178; Schumacher in Rçd-
der/Herlinghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 196; a.A. die Finanzverwal-
tung, siehe Tz. 15.21 UmwE 2011, wonach § 15 Abs. 2 UmwStG die steuerneu-
trale Spaltung ausschließen soll. § 15 Abs. 1 S. 1 UmwStG besagt jedoch
ausdr�cklich, dass das Bewertungswahlrecht des § 11 Abs. 2 UmwStG nur
auf den Mitunternehmeranteil bzw. die Beteiligung nicht anwendbar ist.

2 BMF v. 28.4.2003, FR 2003, 528; eingehend dazu Haritz/Wisniewski, FR 2003,
549.

3 Herzig/Momen, DB 1994, 2157; mit Beipielen Wochinger/Dçtsch, DB 1994,
Beilage Nr. 14, S. 23, „gemeiner Wert“, ferner Hçrger, FR 1994, 765; Hçrger,
StbJb. 1994/95, S. 225.

4 Tz. 1531; Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG
Rz. 242.

5 Schießl in Widmann/Mayer, § 15 UmwStG Rz. 343 (Januar 2014); Asmus in
Haritz/Menner, § 15 UmwStG Rz. 182.
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reits ein geringf�giger Anteilsumsatz die Rechtsfolgen des § 15 Abs. 2
S. 4 UmwStG auslçsen1.

864.1 Entfallen die Vorausetzungen einer zun�chst steuerneutralen Spaltung,
so ist – anders als bei § 15 Abs. 2 S. 1 UmwStG (Tz. 862) – das Bewer-
tungswahlrecht nach § 11 Abs. 2 UmwStG auf das gesamte �bertragene
Vermçgen nicht anzuwenden (§ 15 Abs. 2 S. 2 UmwStG). Die Veranla-
gung der zu spaltenden GmbH f�r das Jahr der Spaltung ist zu �ndern
(§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO). Da bei der Aufspaltung die zu spaltende GmbH
mit der Eintragung der Spaltung im Handelsregister untergeht, sind ge-
�nderte Bescheide den �bernehmenden Gesellschaften als Rechtsnach-
folger zuzustellen. Diese haften grunds�tzlich als Gesamtschuldner
(§ 133 Abs. 1 UmwG). Im Innenverh�ltnis haftet m.E. die Gesellschaft,
deren Anteile verkauft wurden und die Besteuerung ausgelçst haben.
Ferner sind ggf. die Veranlagungen der �bernehmenden Gesellschaft
zu �ndern, da sich bei ihnen Auswirkungen auf die Wertans�tze der
�bergehenden Wirtschaftsg�ter ergeben (Tz. 873).

865 Hinweis: Die Ver�ußerung von Anteilen vor Ablauf der F�nf-Jahres-
Frist durch einzelne Gesellschafter kann Steuer- und Haftungsfolgen
f�r alle an der Spaltung Beteiligten auslçsen. Daher sind im Spaltungs-
und �bernahmevertrag die Voraussetzungen f�r Anteilsverk�ufe und
die internen Rechtsfolgen eines vertragswidrigen Verkaufs zu regeln.
So empfiehlt sich die Vereinbarung, dass die nachtr�glich entstehenden
Steuerschulden der zu spaltenden GmbH von derjenigen Gesellschaft
zu tragen sind, deren Gesellschafter die Besteuerung ausgelçst haben.
Insoweit greift dann f�r die �brigen Gesellschaften die Verj�hrungsvor-
schrift des § 133 Abs. 3 UmwG2.

866 Unsch�dlich ist die Kapitalerhçhung nach Spaltung, selbst wenn stille
Reserven auf die neuen Anteile �bergehen. Die Kapitalerhçhung ist
keine Ver�ußerung3.
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1 Beispiel bei Dçtsch/Pung in Dçtsch/Pung/Mçhlenbrock, § 15 UmwStG
Rz. 239 ff. (April 2015).

2 Zu weiteren Lçsungsvorschl�gen siehe Ester/Marenbach, GmbHR 2003, 979;
Klein, NWB Fach 18, 4139 (20.12.2004).

3 BFH v. 8.4.1992 – I R 128/88, GmbHR 1992, 697 = BStBl. 1992 II, 761; BFH v.
8.4.1992 – I R 162/90, FR 1992, 730 = GmbHR 1992, 699 = BStBl. 1992 II, 763;
BFH v. 8.4.1992 – I R 160/90, GmbHR 1992, 696 = BStBl. 1992 II, 764; a.A. die
Finanzverwaltung, Tz. 15.25 UmwE 2011: Kapitalerhçhung ist sch�dlich, wenn
der Vorgang wirtschaftlich als Anteilsver�ußerung zu werten ist.
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866.1Gleiches gilt f�r eine unentgeltliche �bertragung, z.B. im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge1.

866.2Ebenso liegt bei der entgeltlichen �bertragung an Mitgesellschafter
keine Ver�ußerung an außenstehende Personen vor2. Maßgebend f�r
die Frage, ob die �bertragung von oder an einen Außenstehenden er-
folgt, ist der Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Spaltung3 und nicht –
wie die Finanzverwaltung annehmen will – der steuerliche �bertra-
gungsstichtag. Erwirbt ein Außenstehender im R�ckwirkungszeitraum
einen Anteil an der zu spaltenden GmbH, so ist er Mitgesellschafter.
Weder der Erwerb im R�ckwirkungszeitraum noch ein sp�terer Verkauf
von ihm an Mitgesellschafter oder an ihn durch Mitgesellschafter4 ist
sch�dlich. Entsprechend ist ein Gesellschafter der im R�ckwirkungs-
zeitraum seine Anteile vollst�ndig verkauft hat, zuk�nftig Außenste-
hender. Unsch�dlich ist auch der Verkauf innerhalb verbundener Un-
ternehmen.

867Demgegen�ber soll nach – m.E. abzulehnender5 – Auffassung der Fi-
nanzverwaltung6 die Einbringung, Verschmelzung, Spaltung und der
Formwechsel einer Ver�ußerung gleichstehen, wenn hierbei bisher Au-
ßenstehende beteiligt werden, was bei einem Formwechsel allerdings
schon begrifflich ausgeschlossen ist. Entsprechend umstritten ist die Fra-
ge, ob diemittelbare Ver�ußerung vonAnteilen sch�dlich ist7.

cc) Trennung von Gesellschafterst�mmen

868Bei der Spaltung zur Trennung von Gesellschafterst�mmen8 (§ 15
Abs. 2 S. 5 UmwStG) kommt es nicht auf die Hçhe der Beteiligung an9.
Umstritten ist, ob die Beteiligung in den letzten f�nf Jahren bestanden
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1 Tz. 15.23 UmwE 2011.
2 Tz. 15.16 UmwE 2011. Eingehend Hçrger, StbJb. 1994/95, S. 225; weitere Bei-

spiele bei Herzig/Fçrster, DB 1995, 338; zur Anteilsver�ußerung im Konzern
Oho/Remmel, BB 2003, 2539.

3 Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 212.
4 Tz. 15.26 UmwE 2011.
5 Asmus in Haritz/Menner, § 15 UmwStG Rz. 150.
6 Tz. 15.24 UmwE 2011.
7 Siehe Schumacher, DStR 2002, 2066, m.w.N.
8 Zum Begriff Herzig/Fçrster, DB 1995, 338; Schumacher in Rçdder/Herling-

haus/van Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 251 ff., m.w.N.
9 Tz. 15.36 UmwE 2011; Herzig/Fçrster, DB 1995, 338; Hçrtnagl in Schmitt/Hçrt-

nagl/Stratz, § 15 UmwStG Rz. 234; Asmus in Haritz/Menner, § 15 UmwStG
Rz. 195; zu europarechtlichen Bedenken Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/
van Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 249.
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haben muss, was eine Spaltung innerhalb der ersten f�nf Jahre nach
Gr�ndung ausschließen w�rde1, oder ob es gen�gt, dass die Beteiligung
seit Gr�ndung bestand, auchwenn diesweniger als f�nf Jahre sind2.M.E.
sind – entgegen der Ansicht der Finanzverwaltung3 – Vorbesitzzeiten
beim �bergang von Anteilen im Rahmen von Umwandlungsvorg�ngen,
unentgeltlichemErwerb oder Gesamtrechtsnachfolge anzurechnen4.

869 Hinweis: Wegen der gesetzlich fixierten Fristen kommt m.E. bei Einhal-
tung dieser Zeitgrenzen ein Gestaltungsmissbrauch nicht in Betracht.
Beispiel: ZumVermçgen der A-GmbH, derenAnteile im Privatvermçgen
gehalten werden, gehçren ein Betrieb sowie ein nicht betriebsnotwendi-
ges Grundst�ck. Im Jahr 03 wird das Grundst�ck zum Buchwert gem�ß
§ 6 Abs. 5 EStG in eine GmbH & Co KG gegen Gew�hrung eines Kom-
manditanteils an die A-GmbH eingebracht. Im Jahr 06 (Drei-Jahres-
Frist) wird die A-GmbH gespalten. Der Mitunternehmeranteil gilt als
Teilbetrieb i.S.d. § 15 UmwStG und kann daher auf einen anderen
Rechtstr�ger (z.B. B-GmbH) zum Buchwert �bertragen werden. Als Ge-
genleistung erhalten die Gesellschafter der A-GmbH Anteile an dem
�bernehmenden Rechtstr�ger. Nach Ablauf weiterer f�nf Jahre (Jahr
11) kann die Beteiligung, die wirtschaftlich das Grundst�ck beinhaltet,
beg�nstigt ver�ußert werden.

870 Hinweis: Problematisch ist diese Gestaltung, wenn es sich um ein be-
triebsnotwendiges Grundst�ck handelt. Ob dann die Abspaltung des
Mitunternehmeranteils steuerneutral ist, kçnnte fraglich sein5.

d) Besteuerung des �bertragungsgewinns

871 Werden die �bergehenden Wirtschaftsg�ter (freiwillig oder auf Grund
gesetzlicher Vorschriften) �ber den Buchwerten angesetzt, so unterliegt
der entstehende �bertragungsgewinn der Kçrperschaftsteuer und der
Gewerbesteuer (§ 19 Abs. 1 UmwStG).

872 Einstweilen frei.

208

GmbH fi GmbH

1 So Tz. 15.38 UmwE 2011; etwas anderes soll nur gelten, wenn die Kapitalge-
sellschaft durch Umwandlung aus einer Personengesellschaft mit gleichen Ge-
sellschaftern hervorgegangen ist, Tz. 15.40 UmwE 2011.

2 Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut, § 15 UmwStG Rz. 257,
m.w.N.

3 Tz. 15.39 UmwE 2011.
4 Im Einzelnen streitig, siehe Schumacher in Rçdder/Herlinghaus/van Lishaut,

§ 15 UmwStG Rz. 258 ff., m.w.N.
5 Siehe hierzu Blumers, DB 1995, 496.
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3. Besteuerung der �bernehmenden GmbHs

a) �bernahmegewinn oder �bernahmeverlust

873Die �bernehmenden GmbHs haben die auf sie �bergehenden Wirt-
schaftsg�ter mit den in der steuerlichen Schlussbilanz der zu spalten-
den GmbH ausgewiesenen Werten zu �bernehmen (§ 15 Abs. 1 i.V.m.
§§ 12 Abs. 1, 4 Abs. 1 UmwStG). Es gelten die Besteuerungsfolgen der
Verschmelzung (§ 15 Abs. 1 i.V.m. § 12 UmwStG, siehe Tz. 1128–1146
GmbH « GmbH)1.

b) Aufteilung des Eigenkapitals

874Gem�ß § 29 Abs. 1 KStG gilt im Fall der Aufspaltung das Nennkapital
der �bertragenden Gesellschaft als in vollem Umfang nach § 28 Abs. 2
S. 1 KStG herabgesetzt2. Das Nennkapital abz�glich eines etwaigen
Sonderausweises gem�ß § 28 Abs. 1 S. 3 KStG wird dem Einlagenkonto
(§ 27 KStG) gutgeschrieben (§ 28 Abs. 2 S. 1 KStG).

875Sodann ist das Einlagenkonto der �bertragenden GmbH im Verh�ltnis
der gemeinen Werte der �bergehenden Vermçgensteile zu dem bei der
�bertragenden GmbH vor der Spaltung bestehenden Vermçgen aufzu-
teilen (§ 29 Abs. 3 KStG)3. Dieses Aufteilungsverh�ltnis ergibt sich in
der Regel aus den Angaben zum Umtauschverh�ltnis der Anteile im
Spaltungs- und �bernahmevertrag (§ 126 Abs. 1 Nr. 3 UmwG). Die Er-
mittlung der gemeinen Werte der �bergehenden Vermçgensteile bzw.
des verwendbaren Vermçgens ist nur dann erforderlich, wenn der Spal-
tungs- und �bernahmevertrag oder der Spaltungsplan keine Angaben
zum Umtauschverh�ltnis der Anteile enth�lt oder eine von den tats�ch-
lichen Wertverh�ltnissen abweichende Auffassung vorsieht.

876Soweit die �bernehmende GmbH an der �bertragenden GmbH betei-
ligt ist, unterbleibt die Hinzurechnung des Einlagenkontos. Soweit die
�bertragende GmbH an der �bernehmenden Gesellschaft beteiligt ist,
mindert sich anteilig der Bestand des Einlagenkontos der �bernehmen-
den Gesellschaft (§ 29 Abs. 3 S. 3 i.V.m. Abs. 2 S. 2 und 3 KStG, siehe
hierzu Tz. 1147–1151 GmbH « GmbH.
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1 Zum �bergang einer 6b-R�cklage BFH v. 22.6.2010 – I R 77/09, GmbHR 2011,
92 = BFH/NV 2011, 10.

2 Eingehend Binnewies in Streck, § 29 KStG Rz. 16 ff.; Tz. K.01 ff. UmwE 2011.
3 F�r eine Aufteilung nach dem Verh�ltnis der Buchwerte Mayer, DB 2008,

888.
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877 Sodann ist eine Anpassung des Nennkapitals erforderlich (§ 29 Abs. 4
KStG i.V.m. § 28 Abs. 1 und 3 KStG).

878 Soweit die �bernehmende GmbH f�r die Spaltung ihr Kapital erhçht,
gilt hierf�r zun�chst der positive Bestand des steuerlichen Einlagenkon-
tos (§ 27 KStG) als verwandt (§ 29 Abs. 4 i.V.m. § 28 Abs. 1 KStG). Dar�-
ber hinaus gehende Betr�ge, die aus sonstigen R�cklagen stammen, f�h-
ren zur Bildung oder Erhçhung des Sonderausweises i.S.d. § 28 Abs. 1
KStG. Davon ausgenommen ist jedoch eine eventuell bare Zuzahlung,
soweit diese nach dem Umwandlungsgesetz zul�ssig ist (§ 28 Abs. 1
S. 3 KStG).

879 Beispiel: Die A-GmbH wird auf die X-GmbH und die Y-GmbH
aufgespalten

Bilanz A-GmbH

Teilbetrieb I 100 Stammkapital 25
Teilbetrieb II 100 Gewinnvortrag 60
Stammkapital R�cklagen (§ 27 KStG) 25

Verbindlichkeiten 90

200 200

Das Stammkapital der A-GmbH wurde in der Vergangenheit aus R�ck-
lagen, die nicht aus Einlagen des Gesellschafters resultierten, von 21
um 4 auf 25 erhçht (= Sonderausweis 4).

Bilanzen der X-GmbH und der Y-GmbH

Vermçgen 25 Stammkapital 25

Die X-GmbH erhçht ihr Kapital um 10, die Y-GmbH um 12.

1. Schritt: Kapitalherabsetzung bei der A-GmbH gem�ß
§ 29 Abs. 1 KStG

Stammkapital 25
./. Sonderausweis 4
+ Einlagenkonto 25

Einlagenkonto (neu) 46

2. Schritt: Aufteilung gem�ß § 29 Abs. 3 KStG

Anteil X-GmbH 23
Anteil Y-GmbH 23
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3. Schritt: Anpassung des Nennkapitals der �bernehmenden
Gesellschaften (§ 29 Abs. 4 KStG)

Einlagenkonto X-GmbH Einlagenkonto Y-GmbH
+ 23 + 23
– 10 Kapitalerhçhung – 12 Kapitalerhçhung

13 Einlagenkonto neu 11 Einlagenkonto neu

Bilanzen nach Umwandlung

Bilanz X-GmbH

Teilbetrieb I 100 Stammkapital 35
Sonstiges Vermçgen 25 R�cklagen 45

(davon gem�ß § 27 KStG 13)
Verbindlichkeiten 45

125 125

Bilanz Y-GmbH

Teilbetrieb II 100 Stammkapital 37
Sonstiges Vermçgen 25 R�cklagen 43

(davon gem�ß § 27 KStG 11)
Verbindlichkeiten 45

125 125

880–882Einstweilen frei.

c) Untergang des verbleibenden Verlustabzugs und eines
Zinsvortrags

883Verrechenbare Verluste, verbleibende Verlustvortr�ge, nicht ausge-
glichene negative Eink�nfte, ein Zinsvortrag nach § 4h Abs. 1 S. 5 EStG
und ein EBITDA-Vortrag nach § 4h Abs. 1 S. 3 EStG gehen unter (§ 15
Abs. 1 i.V.m. §§ 12 Abs. 3, 4 Abs. 2 S. 2 UmwStG).

883.1Ist die aufzuspaltende GmbH an einer Personengesellschaft als Mit-
unternehmerin beteiligt, so gehen verrechenbare Verluste gem�ß § 15a
Abs. 4 EStG sowie ein gewerbesteuerlicher Verlustvortrag nicht unter,
vielmehr gehen diese Verluste auf die Gesellschaft �ber, die den Mit-
unternehmeranteil �bernimmt1.
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1 Hierstetter/Schwarz, DB 2002, 1963.
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d) Kosten

884 Siehe Tz. 1157 GmbH « GmbH.

4. Besteuerung der Gesellschafter der zu spaltenden GmbH

885 F�r den Gesellschafter der �bertragenden GmbH gelten die Anteile
grunds�tzlich als zum gemeinen Wert ver�ußert und die an ihre Stelle
getretenen Anteile als mit diesem Wert angeschafft (§ 15 Abs. 1 S. 1
UmwStG i.V.m. § 13 Abs. 1 UmwStG).

886 Gehçren die Anteile an der �bertragenden GmbH bei den Gesellschaf-
tern zum Betriebsvermçgen und liegen die Voraussetzungen des § 15
Abs. 1 S. 2 UmwStG (Teilbetriebe, siehe Tz. 845–850) vor, kçnnen auf
Antrag die Buchwerte der untergehenden Anteile als Anschaffungskos-
ten der neuen Anteile fortgef�hrt werden, wenn

– das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich
des Gewinns aus der Ver�ußerung der gew�hrten Anteile nicht aus-
geschlossen oder beschr�nkt wird (§ 15 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 13 Abs. 2
Nr. 1 UmwStG) oder

– die FusionsRL greift (§ 15 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 13 Abs. 2 Nr. 2 Umw-
StG).

887 Gehçren die Anteile zum Privatvermçgen, werden die Anschaffungs-
kosten fortgef�hrt (§ 15 Abs. 1 i.V.m. § 13 Abs. 2 S. 3 UmwStG).

888 Steuerlich treten die neuen Anteile an die Stelle der untergehenden
Anteile (§ 15 Abs. 1 i.V.m. 13 Abs. 2 S. 2 UmwStG). So werden die f�r
Anteile an der untergehenden GmbH im Zuge der Spaltung gew�hrten
Anteile als Anteile i.S.d. § 17 EStG behandelt, selbst wenn die Grenze
des § 17 EStG nicht mehr erreicht wird (sog. verschmelzungsgeborene
Anteile). Beispiel: Beteiligung an der �bertragenden GmbH mit 1,5 %,
nunmehr Beteiligung an der �bernehmenden GmbH unter 1 %.

889 Entsprechendes gilt f�r einbringungsgeborene Anteile (§ 22 UmwStG)
und in Bezug auf die Besteuerung nach § 20 Abs. 4e Satz 1 und 2 EStG.
Hier treten die neuen Anteile in den Status, den die untergehenden An-
teile hatten.

890 Unklar ist die Rechtslage, wenn aus Anteilen an der �bertragenden
GmbH, die die Voraussetzungen des § 17 EStG nicht erf�llen, Anteile
i.S.d. § 17 EStG an der �bernehmenden GmbH werden (siehe hierzu
Tz. 1161.2 GmbH « GmbH).
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891Das UmwStG enth�lt keine Regelung �ber die Aufteilung der Anschaf-
fungskosten bzw. Buchwerte auf die neu entstehenden Anteile an den
�bernehmenden Gesellschaften, wenn der betreffende Gesellschafter
nicht nur an einer, sondern an mehreren Nachfolgegesellschaften betei-
ligt wird. Nach �berwiegender Auffassung sind die Anschaffungskosten
bzw. die Buchwerte der Anteile der einzelnen Gesellschafter nach dem
Verh�ltnis der gemeinen Werte der Anteile, die dem Gesellschafter an
den �bernehmenden Gesellschaften zustehen, aufzuteilen1.

892Bare Zuzahlungen sind bei betrieblich gehaltenen Anteilen bzw. bei
Anteilen i.S.d. § 17 EStG oder einbringungsgeborenen Anteilen (§ 21
UmwStG) steuerpflichtig, soweit die Barzahlung den der Barzahlung
entsprechenden Anteil am Buchwert bzw. der Anschaffungskosten der
untergehenden Anteile �bersteigt2. Die Buchwerte bzw. Anschaffungs-
kosten der neuen Anteile sind entsprechend zu mindern.

893Wird ein Gesellschafter der �bertragenden Kçrperschaft aus Anlass des
Vermçgens�bergangs in bar abgefunden, ist dies wie eine Ver�uße-
rung zu besteuern, vergleiche im Einzelnen Tz. 1473 ff. GmbH fi KG.

894Kommt es im Rahmen der Spaltung zu Wertverschiebungen zwischen
den Anteilseignern, hat dies keine Auswirkung auf die ertragsteuerliche
Beurteilung der Spaltung3. Ggf kommen aber verdeckte Gewinnaus-
sch�ttungen, verdeckte Einlagen oder Schenkungen in Betracht (siehe
Tz. 1169.1 GmbH « GmbH).

5. Gewerbesteuer

895Nach § 19 Abs. 1 UmwStG gelten die Grunds�tze der §§ 11–13, 15 Umw-
StG auch f�r die Ermittlung des Gewerbeertrags (siehe Tz. 1164–1166
GmbH«GmbH).

896Der gewerbesteuerliche Verlustabzug geht unter (§ 19 Abs. 2 i.V.m.
§§ 12 Abs. 3, 4 Abs. 2 S. 2 UmwStG).

213

GmbH fi GmbH

1 Tz. 15.43 UmwE 2011; Frotscher in Frotscher/Maas, § 15 UmwStG Rz. 176 (No-
vember 2009); kritisch zu dieser Aufteilung bei Spaltung ohne Ausgabe neuer
Anteile Kuntschke, NWB 2015, 2360.

2 Streck/Posdziech, GmbHR 1995, 271, 364; Asmus in Haritz/Menner, § 15
UmwStG Rz. 227 ff.

3 Tz. 15.44 UmwE 2011.
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6. Umsatzsteuer

897 Erfolgt eine Aufspaltung in Teilbetriebe i.S.d. § 15 Abs. 1 UmwStG, so
handelt es sich um eine Gesch�ftsver�ußerung im Ganzen, die nicht
steuerbar ist (§ 1 Abs. 1a UStG). Die �bernehmende GmbH tritt an die
Stelle der durch Spaltung untergehenden GmbH. Die Aufspaltung unter
�bertragung einzelner Wirtschaftsg�ter d�rfte hingegen umsatzsteuer-
pflichtig sein1.

7. Grunderwerbsteuer

898 Gehçrt zum Vermçgen der zu spaltenden GmbH Grundvermçgen, f�llt
Grunderwerbsteuer an (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GrEStG), sofern nicht die
Konzernklausel des § 6aGrEStG greift (siehe Tz. 1168GmbH«GmbH).
Die Steuer entsteht mit der Eintragung ins Handelsregister2.

899 Gehçren zumVermçgen Anteile an Grundbesitz haltenden Gesellschaf-
ten, kann es durch die Spaltung zur Anteils�bertragung oder -vereini-
gung kommen, die Grunderwerbsteuer auslçst (§ 1 Abs. 2a, Abs. 3 und
Abs. 3aGrEStG)3, sofern nicht die Befreiung nach § 6aGrEStG greift4.

C. Aufspaltung zur Neugr�ndung

I. Zivilrecht

900 Es gelten weitestgehend die Regelungen zur Spaltung durch Aufnah-
me.

901 An die Stelle des Spaltungs- und �bernahmevertrags tritt ein Spal-
tungsplan5 (§ 136 UmwG). Der Spaltungsplan ist von dem Vertretungs-
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1 Ebenso Horn, UR 1995, 472; ausf�hrlich auch Reiss, UR 1996, 357.
2 BFH v. 16.2.1994 – II R 125/90, BStBl. 1994 II, 866; BFH v. 29.9.2005 – II R 23/04,

BStBl. 2006 II, 137.
3 BFH v. 9.4.2009 – II B 95/08, BFH/NV 2009, 1148 zur Verfassungsm�ßigkeit

der Steuerbarkeit bei Umwandlungsvorg�ngen; eingehend Beckmann,
GmbHR 1999, 217; zu Gestaltungsoptionen zur Vermeidung der Verwirk-
lichung eines Grunderwerbsteuertatbestands siehe Jacobsen, GmbHR 2009,
690; Jacobsen, UVR 2009, 145.

4 Siehe dazu Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehçrden der L�nder
zur Anwendung des § 6a GrEStG v. 19.6.2012, BStBl. 2012 I, 662; dazu Lieber/
Wagner, DB 2012, 1772; Behrens, DStR 2012, 2149; Heine, Stbg 2012, 485;
Neitz-Hackstein/Lange, GmbHR 2012, 998; Schanko, UVR 2012, 336; Wi-
schott/Schçnweiß/Graessner, NWB 2013, 780.

5 Vertragsmuster: Mayer in Widmann/Mayer, Anh. 4, M 98 ff. (Januar 2011).




