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Vorwort

Umstrukturierungen sind nicht nur ein Phänomen der Großkonzerne. Auch der Mittel-
stand bringt – mal mehr mal weniger große – Unternehmensstrukturen hervor, die
ebenfalls stetig an sich ändernde Bedürfnisse angepasst werden müssen. Das Buch
möchte sich auf diesen Bereich konzentrieren, so dass spezifische Themen wie etwa
die Beteiligung Minderjähriger oder der Umgang mit Sonderbetriebsvermögen stärker
akzentuiert werden, während andere, typischerweise den Mittelstand weniger betref-
fende Aspekte wie die aktienrechtlich anspruchsvolle Vorbereitung der Fusion börsen-
notierter Unternehmen, nicht dargestellt werden.

Inhaltlich soll dieses Buch kein Kommentar sein und kann in der praktischen Arbeit den
gezielten Detailzugriff auf die vorhandene Kommentarliteratur auch nicht ersetzen. Es
soll dem Benutzer vielmehr einen schnellen Zugriff auf die Materie verschaffen und das
Verständnis für die Zusammenhänge und die Systematik der betroffenen Regelungs-
bereiche – insbesondere natürlich des Umwandlungsgesetzes und des Umwandlungs-
steuergesetzes – erleichtern. Das Buch verfolgt dabei den Ansatz, gesellschaftsrecht-
liche und steuerliche Fragestellungen gleichgewichtig zu behandeln. Beispiele und Be-
ratungshinweise sollen die Darstellung auflockern und den praktischen Nutzen erhö-
hen. Diesem Ziel soll auch die umfangreiche Mustersammlung, die Teil des Werkes ist,
dienen.

Das Werk ist von Praktikern und vor allem für Praktiker geschrieben, die in ihrer Arbeit
als Rechtsanwälte, Notare, Steuerberater und Wirtschaftsprüfer mit Umstrukturierun-
gen befasst sind; es soll aber auch Studierenden mit entsprechenden Studienschwer-
punkten einen systematischen Zugriff auf die Materie bieten.

Die Autoren danken Herrn StB Dr. Thomas Scheipers, Deloitte München, für seine Un-
terstützung und die wertvollen Anregungen zu diesem Werk. Dem NWB Verlag, ins-
besondere der Lektorin, Frau Dipl.-Kffr. Verona Knura, danken wir für die vorbildliche
verlagsseitige Betreuung auch bei dieser weiteren Auflage.

Die vorliegende 5. Auflage berücksichtigt einschlägige Rechtsprechung und Finanzver-
waltungsäußerungen sowie punktuell relevante Gesetzesänderungen seit der Vorauf-
lage, wie z.B. zivil- und steuerrechtlich relevante aktuelle Rechtsprechung zur Ver-
schmelzung, zur Spaltung und zum Formwechsel, den neuen Realteilungserlass und
die neuen Ländererlasse zum Grunderwerbsteuergesetz.

München, im September 2019 Jochen Ettinger/Markus Schmitz
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Über die Autoren

Herr Dr. Jochen Ettinger ist Rechtsanwalt, Steuerberater und Fachanwalt für Steuerrecht
in München. Er ist Partner bei der Dissmann Orth Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerbe-
ratungsgesellschaft GmbH, München (www.dolaw.de). Herr Dr. Ettinger berät vorwie-
gend mittelständische Unternehmen und Unternehmer, Investoren und vermögende
Privatpersonen in den Bereichen Gesellschaftsrecht, deutsches und internationales
(Struktur-)Steuerrecht, Umstrukturierungen, Unternehmenskauf, Vermögensplanung
und Vermögensnachfolge. Herr Dr. Ettinger ist Autor verschiedener Fachbeiträge auf
den Gebieten des Gesellschafts- und Steuerrechts und referiert regelmäßig zu diesen
Themenbereichen.

Herr Markus Schmitz ist Steuerberater, Diplom-Wirtschaftsjurist (Univ.) und Director bei
der Deloitte GmbH Wirtschaftsprüfungsgesellschaft, München (www.deloitte.com/de)
in der Service Line Tax Private Company Services. Er betreut national und international
tätige mittelständische Familienunternehmen und deren Gesellschafter sowie ver-
mögende Privatpersonen. Der Beratungsschwerpunkt von Herrn Schmitz liegt in den
Bereichen Unternehmensbesteuerung, Umstrukturierungen, Unternehmens- und Ver-
mögensnachfolge sowie der steuerlichen Unternehmensbewertung. Herr Schmitz ist
zudem Autor verschiedener steuerrechtlicher Fachaufsätze und Hochschulreferent.
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I. Einleitung
1Unternehmen sind Teil des sich ständig verändernden Wirtschaftslebens. Struk-

turen, die bei der Gründung sinnvoll erschienen, müssen regelmäßig auf den
Prüfstand gestellt und ggf. angepasst werden. Das Verständnis der wesentlichen
gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen Rahmenbedingungen und Wir-
kungsweisen der verschiedenen vom Gesetzgeber zur Verfügung gestellten Um-
strukturierungsmöglichkeiten gehört für den Berater mittelständischer Unter-
nehmen bzw. Unternehmensgruppen daher zum Handwerkszeug.

2Das vorliegende Buch stellt die wichtigen Umstrukturierungsmaßnahmen, die
im Bereich mittelständischer Unternehmen und Unternehmensgruppen in Be-
tracht kommen, dar. Die Darstellung lässt Besonderheiten, die bei der Um-
strukturierung börsennotierter Unternehmen gelten, außer Betracht. Des Wei-
teren wird der Schwerpunkt auf innerdeutsche Umstrukturierungen gelegt,
während grenzüberschreitende Umstrukturierungen nur in Grundzügen dar-
gestellt werden.

3–5(Einstweilen frei)

II. Gründe für Umstrukturierungen
6Die Gründe für die Vornahme einer Umstrukturierung eines Unternehmens

oder einer Unternehmensgruppe sind vielfältig.1 Auslöser sind betriebswirt-
schaftliche Erwägungen, wie z. B. eine Verschlankung von Konzernstrukturen
oder, umgekehrt, der Wunsch nach einer Dezentralisierung von Funktionen in
gesellschaftsrechtlich selbständigen Einheiten. Sodann sind finanztechnische
Gründe relevant (z. B. unter Umständen als höher angesehene Kreditwürdig-
keit von Personenunternehmen, dagegen verbesserter Zugang zum Kapital-
markt bei Kapitalgesellschaften in Form von Aktiengesellschaften). Auch der
Wunsch nach einer Beteiligung von Mitarbeitern am Unternehmen oder an
Teilen des Unternehmens oder die Vorbereitung einer vorweggenommenen
Erbfolge und die Einbeziehung von (minderjährigen) Kindern können Umstruk-
turierungsprozesse erforderlich machen. Zum Teil erfolgen Umstrukturierun-
gen rein oder überwiegend steuergetrieben, da die Unternehmen auf das sich
im regelmäßigem Rhythmus ändernde Unternehmenssteuerrecht reagieren
müssen (z. B. Umstrukturierung in eine Kapitalgesellschaft, wenn Gesellschaf-
ter auf Thesaurierung von Gewinnen und Wachstum der Gesellschaft durch

1 Vgl. Klein/Müller/Lieber, Änderung der Unternehmensform, Rz. 1 ff. sowie Schwedhelm, Die
Unternehmensumwandlung, S. 1 ff.

II. Gründe für Umstrukturierungen
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Innenfinanzierung setzen, oder Umstrukturierung in eine Holding-Struktur mit
Tochter-Kapitalgesellschaften, wenn Veräußerung von Einzelbereichen mittel-
bis langfristig absehbar ist). Hier kommen auch Bezüge zum internationalen
Steuerrecht zum Tragen, wenn Unternehmen auch im Ausland tätig werden
wollen oder Gesellschafter ins Ausland umziehen möchten. Die Frage der idea-
len Rechtsformwahl bestimmt sich dann nach deutschem und ausländischem
Steuerrecht sowie nach der Verknüpfung beider Steuerrechtssysteme durch die
DBA-Situation und kann daher im Zeitablauf Umstrukturierungen notwendig
machen.

7–10 (Einstweilen frei)

III. Umwandlungen nach dem
Umwandlungsgesetz

11 Das Umwandlungsgesetz kennt vier Grundformen von Umwandlungen:

▶ Verschmelzungen (§§ 2 bis 122 UmwG)

▶ Spaltungen (§§ 123 bis 173 UmwG)

▶ Vermögensübertragung (§§ 174 bis 189 UmwG)

▶ Formwechsel (§§ 190 bis 304 UmwG)

12 Die für mittelständische Unternehmen regelmäßig relevanten Umwandlungs-
maßnahmen nach dem Umwandlungsgesetz sind die Verschmelzung, die Spal-
tung und der Formwechsel. Die Vermögensübertragung regelt Umwandlungen
unter Beteiligung der öffentlichen Hand und stellt damit eine Spezialmaterie
dar, die im Rahmen dieses Buches nicht näher beleuchtet werden soll.

1. Verschmelzungen
a) Wahl der Umstrukturierungsform, Alternativen zur

Verschmelzung

13 Die Verschmelzung führt zu einer Unternehmenskonzentration. Nach einer
Verschmelzung bestehen weniger Rechtsträger (Gesellschaften) als vorher.
Verschmelzungen dienen zum einen – wenn sie als konzerninterne Verschmel-
zungen durchgeführt werden – einer Verschlankung und Vereinfachung von
Konzernstrukturen. Häufigstes Beispiel ist hier die Verschmelzung einer Toch-
ter-Gesellschaft auf die Mutter-Gesellschaft (sog. Up-Stream-Merger). Siehe
dazu die folgende Abbildung:

III. Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz
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Situation vor der Verschmelzung:

Gesellschafter Gesellschafter Gesellschafter

– Zentralfunktionen

– Vertrieb Deutschland – Produktion – Vertrieb international

M-GmbH

T1-GmbH T2-GmbH T3-GmbH

Situation nach Verschmelzung:

Gesellschafter Gesellschafter Gesellschafter

Einheitsunternehmen
mit allen Funktionen

M-GmbH –

14Während vor der Up-Stream-Verschmelzung möglicherweise identische Funk-
tionen doppelt oder vielfach vorgehalten werden mussten (Geschäftsführung,
Stabsstellen, Rechnungswesen etc.), kann dies nach der Verschmelzung in ei-
ner Gesellschaft erfolgen. In vielen Fällen können dadurch Kosten reduziert
werden.

15Eine andere wichtige Fallgruppe der Verschmelzung ist die Zusammenführung
von zuvor unabhängigen Unternehmen mit zuvor unterschiedlichen Gesell-
schafterkreisen (landläufig: „Fusion“). Wirtschaftliche Hauptfrage ist hier die
Festlegung des Umtauschverhältnisses, zu dem die Anteilsinhaber des übertra-
genen Rechtsträgers ihre Anteile gegen Ausgabe neuer Anteile am überneh-
menden Rechtsträger in Anteile an diesem eintauschen. Siehe dazu die nach-
folgende Abbildung:

Situation vor Verschmelzung:

X-GmbH Y-AG

A B C D E

1. Verschmelzungen
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Situation nach Verschmelzung der X-GmbH als übertragender Rechtsträger auf
die Y-AG als übernehmenden Rechtsträger:

Y-AG

A B C D E

16 Bei der Wahl der Umstrukturierungsform der Verschmelzung sind jeweils auch
die in ihrer Wirkungsweise vergleichbaren Alternativen zu prüfen.

17 Dies ist zum einen die Übertragung aller Einzelwirtschaftsgüter (Aktiva und
Passiva) einer Gesellschaft auf eine andere, übernehmende Gesellschaft im
Wege eines Asset Deals.1 Hierbei handelt es sich letztlich um einen Unterneh-
menskaufvertrag, mit dem die Aktiva und Passiva von der übertragenden Ge-
sellschaft an die übernehmende Gesellschaft verkauft und an diese abgetreten
werden. Die übertragende Gesellschaft bleibt bei einer Vollübertragung als
Hülle zurück und kann – ggf. nach „Leerausschüttung“ – liquidiert oder ander-
weitig wiederverwertet werden. Zivilrechtlich hat dieses Vorgehen gegenüber
einer Verschmelzung den Vorteil, dass der Vorgang grundsätzlich nicht zum
Handelsregister angemeldet und dort eingetragen werden muss und, soweit
nicht im übertragenen Gesellschaftsvermögen Grundstücke oder GmbH-An-
teile vorhanden sind, der Vorgang auch grds. nicht beurkundungspflichtig ist.2

Hieraus ergibt sich eine Zeit- und Kostenersparnis. Vorteilhaft ist daneben
auch, dass aufgrund der Gestaltung durch Unternehmenskaufvertrag eine er-
höhte Flexibilität bzgl. der Auswahl der übergebenen Vermögensgegenstände
besteht. Problemlos können bspw. beim Asset Deal einzelne Aktiva oder Pas-
siva zurückbehalten werden (während bei einer Verschmelzung das gesamte
Gesellschaftsvermögen des übertragenen Rechtsträgers auf den übernehmen-
den Rechtsträger übergeht). Zivilrechtlich ist jedoch zu beachten, dass anders
als bei Rechtsvorgängen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge hier die Zustim-
mung sämtlicher Vertragspartner und Gläubiger notwendig ist.3 Eine solche
Übertragung ist nämlich eine Übertragung im Wege der Einzelrechtsnachfolge
(im Gegensatz zur Verschmelzung, die zu einer Übertragung im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge führt).

1 Vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, Einl. Rz. 67.

2 § 311b Abs. 1 BGB, § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG. Ausnahme: Fall des § 179a AktG (analog), siehe
dazu etwa Ettinger/Jaques, Beck’sches Handbuch Unternehmenskauf im Mittelstand, Teil D
Rz. 23 ff.

3 §§ 414, 415 Abs. 1 BGB, siehe unten Rz. 336 ff.

III. Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz
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18Gesellschaftsrechtlich ist hier die Frage zu stellen, wann die Geschäftsführungs-
organe der übertragenen Gesellschaft für einen solchen Asset Deal die Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung einholen müssen (§ 179a AktG sowie
Holzmüller- und Gelatine-Grundsätze des BGH, siehe dazu unten Rz. 360 ff.).

19Steuerlich wird der Asset Deal als realisierende Veräußerung von Einzelwirt-
schaftsgütern behandelt; ein entstehender Veräußerungsgewinn unterliegt
beim übertragenen Unternehmen der laufenden Ertragsteuer (d. h. Körper-
schaftsteuer und auch Gewerbesteuer, wenn eine Kapitalgesellschaft ihren Ge-
schäftsbetrieb ganz oder teilweise überträgt). Bei der übertragenden Gesell-
schaft vorhandene Verlustvorträge i. S. v. § 10d EStG (ggf. i. V. m. § 8 Abs. 1
KStG) und § 10a GewStG können mit einem etwaig entstehenden Veräuße-
rungsgewinn verrechnet werden. Für die übernehmende Gesellschaft stellt
die Übertragung durch einen Asset Deal steuerlich einen Anschaffungsvorgang
dar und es wird zugleich entsprechendes AfA-Volumen geschaffen, das sich bei
der übernehmenden Gesellschaft künftig steuermindernd auswirkt.

20Ebenfalls mit der Verschmelzung vergleichbar ist die Einbringung eines Unter-
nehmens oder einer Gesellschaft als Sacheinlage gegen Gewährung neuer An-
teile an die einbringenden Personen oder Unternehmen.1 Hier liegt eine Über-
tragung im Wege der Einzelrechtsnachfolge vor. Vorteil der Übertragung durch
Einbringung gegenüber der Verschmelzung ist, dass die Einbringung zivilrecht-
lich mit sofortiger Wirkung bewirkt werden kann, während die Verschmelzung
zivilrechtlich erst mit Eintragung im Handelsregister wirksam wird, was nur
bedingt beeinflusst werden kann.

BEISPIEL: ▶ Die A-GmbH mit dem Alleingesellschafter A, und das Konkurrenzunterneh-
men B-GmbH mit den Brüdern B als den alleinigen Gesellschaftern wollen ihr Unter-
nehmen zusammenlegen. A und seine Gesellschaft sind bei der geplanten „Fusion“
der „Junior-Partner“. Dennoch spricht A mit seiner eingeführten Marke einen eigenen
Kundenstamm an. Die A-GmbH soll deshalb vorläufig als eigenständiges Unterneh-
men erhalten bleiben. A soll im neuen Gemeinschaftsunternehmen deshalb auch für
eine Übergangszeit in der Geschäftsleitung tätig bleiben.

Lösung:

Den vorgenannten Zielen würde die Verschmelzung der A-GmbH auf die B-GmbH
gegen Ausgabe neuer Geschäftsanteile an der B-GmbH an den A nicht gerecht wer-
den. Hier bietet sich stattdessen die Einbringung der A-GmbH in die B-GmbH im
Wege der Sacheinlage gegen Ausgabe neuer Geschäftsanteile an der B-GmbH an den
A an. Später, nach einer Übergangszeit, kann dann ggf. immer noch die A-GmbH im
Wege des Up-Stream-Merger auf die B-GmbH verschmolzen werden.2

1 Vgl. Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Rz. 980.

2 Es ist aber ggf. die Sieben-Jahres-Sperrfrist nach § 22 Abs. 1 UmwStG, siehe BFH v. 24.1.2018 - I R
48/15, BStBl 2019 II S. 45.

1. Verschmelzungen
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21 Gesellschaftsrechtlich ist bei Einbringungsvorgängen wiederum die Frage zu
stellen, ob bei der einbringenden Gesellschaft nach deren Gesellschaftsvertrag
bzw. nach § 179a AktG bzw. nach den Holzmüller- und Gelatine-Grundsätzen
des BGH oder allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Gründen entsprechende
Zustimmungen eingeholt werden müssen (vgl. Rz. 360 ff.) Steuerlich wird die
Einbringung im Wege der Sacheinlage nach den §§ 20, 21, 24 UmwStG behan-
delt (vgl. Rz. 381 ff.).

22–30 (Einstweilen frei)

b) Gesellschaftsrechtliche Aspekte von Verschmelzungen

aa) Begriff der Verschmelzung und Gesetzestechnik

31 Eine Verschmelzung ist die Übertragung des gesamten Vermögens eines Rechts-
trägers (übertragender Rechtsträger) auf einen anderen Rechtsträger (überneh-
mender Rechtsträger) im Wege der Gesamtrechtsnachfolge unter Auflösung des
übertragenden Rechtsträgers ohne dessen Abwicklung, wobei den Anteilsinha-
bern des übertragenden und danach erlöschenden Rechtsträgers grundsätzlich
eine Beteiligung am übernehmenden Rechtsträger im Wege eines Anteilstau-
sches gewährt wird.

32 Folgende Merkmale zeichnen eine Verschmelzung danach aus:

▶ Übertragung des Vermögens eines oder mehrerer Rechtsträger als Ganzes,

▶ Auflösung des übertragenen Rechtsträgers (oder der übertragenden Rechts-
träger) ohne Abwicklung,

▶ Gesamtrechtsnachfolge1 des übernehmenden Rechtsträgers in die Rechts-
stellung des übertragenen Rechtsträgers (oder der übertragenden Rechts-
träger) sowie grundsätzlich

▶ Anteilsgewährung von Anteilen des übernehmenden Rechtsträgers an die
Anteilsinhaber des übertragenen Rechtsträgers (oder der übertragenden
Rechtsträger).

33 Im Umwandlungsgesetz ist die Verschmelzung in den §§ 2 ff. UmwG (Zweites
Buch) geregelt. Die Systematik des Umwandlungsgesetzes ist so, dass speziel-
len Vorschriften zunächst allgemeine Regelungen vorangestellt werden.2

Diese allgemeinen Regelungen finden sich in den §§ 2 bis 38 UmwG. Dabei

1 Siehe z. B. BGH v. 22.9.2016 - VII ZR 298/14, NWB KAAAF-84072 = DB 2017 S. 115 und BGH v.
21.2.2014 - V ZR 164/13, NJW 2014 S. 1447 zur Reichweite der Gesamtrechtsnachfolge.

2 Vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, Einl. Rz. 38.

III. Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz
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wird zwischen der Verschmelzung durch Aufnahme und der Verschmelzung
durch Neugründung differenziert1 (§ 2 UmwG). Bei der Verschmelzung durch
Aufnahme erfolgt die Übertragung des Vermögens einer oder mehrerer Rechts-
träger als Ganzes auf einen schon bestehenden Rechtsträger (§§ 4 bis 35
UmwG). Diese Verschmelzungsform ist quasi der gesetzgeberische Grundfall
der Verschmelzung.2 Die Verschmelzung durch Neugründung ist in den §§ 36
bis 38 UmwG geregelt; dabei gehen die übertragenden – mindestens zwei –
Rechtsträger als Rechtspersonen unter, und ihr Vermögen geht als Ganzes auf
einen durch den Verschmelzungsakt neu formierten Rechtsträger über.

34In den §§ 39 bis 122 UmwG regelt der Gesetzgeber spezielle Verschmelzungs-
vorschriften je nachdem, welche Gesellschaftsformen an der Verschmelzung
beteiligt sind.3 Beispielsweise sind bei der Verschmelzung von Aktiengesell-
schaften zusätzlich zu den allgemeinen Vorschriften die formstrengeren §§ 60
bis 77 UmwG zu beachten. Die jeweiligen Spezialvorschriften sind den all-
gemeinen Regelungen vorrangig und enthalten zum Teil spezielle, zum Teil
ergänzende Regelungen.

bb) Verschmelzungsfähige Rechtsträger

35Nach § 3 UmwG bestimmt sich, welche Gesellschaftsformen überhaupt an
einer Verschmelzung als übertragende oder übernehmende (neue) Rechtsträ-
ger beteiligt sein können.4

36Nach § 3 Abs. 1 UmwG sind dies die folgenden Rechtsträger, die sowohl
übertragende, übernehmende wie auch neue Rechtsträger sein können:

▶ Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) sowie Partnerschaftsgesellschaften;

▶ Kapitalgesellschaften (AG, GmbH, KGaA);

▶ eingetragene Genossenschaften;

▶ eingetragene Vereine;

▶ genossenschaftliche Prüfungsverbände und Versicherungsvereine auf Ge-
genseitigkeit.

1 Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Rz. 972; Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 2
Rz. 5.

2 Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG UmwStG, § 2 UmwG Rz. 12.

3 Vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 39 Rz. 1.
4 Vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 3 Rz. 1.

1. Verschmelzungen
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37 Nach § 3 Abs. 2 UmwG können wirtschaftliche Vereine i. S. v. § 22 BGB zudem
übertragende Rechtsträger sein. Nach § 3 Abs. 2 UmwG können natürliche
Personen1 übernehmende Rechtsträger bei der Verschmelzung einer von ihnen
gehaltenen Ein-Mann-Kapitalgesellschaft auf sie selbst sein.

38 Nicht verschmelzungsfähig sind danach Stiftungen, GbRs, stille Gesellschaf-
ten, natürliche Personen als übertragende Rechtsträger.2 Eine UG (haftungs-
beschränkt) stellt nach h. M. zwar grundsätzlich wie eine „normale“ GmbH
einen verschmelzungsfähigen übertragenden Rechtsträger dar; als überneh-
mender Rechtsträger ist die UG aufgrund des Sachgründungsverbots des § 5a
Abs. 2 Satz 2 GmbHG jedoch nur sehr eingeschränkt verschmelzungsfähig.3

39 Möglich ist auch die sog. Mischverschmelzung, also eine Verschmelzung, an
der Rechtsträger verschiedener Rechtsformen beteiligt sind (§ 3 Abs. 4 UmwG).
Es besteht in diesem Fall jedoch u. U. eine Verpflichtung zur Barabfindung
widersprechender Anteilseigner (§ 29 UmwG).

BEISPIEL: ▶ Eine AG hält zwei Tochter-Gesellschaften in der Rechtsform der GmbH. Die
Konzernstruktur soll verschlankt werden und die beiden GmbHs sollen auf die AG
verschmolzen werden. Dieser Fall der Mischverschmelzung ist nach § 3 Abs. 4
UmwG möglich.

40 In Sanierungsfällen, bei denen z. B. eine sanierungsbedürftige Tochter-Gesell-
schaft auf ihre wirtschaftlich stabile Mutter-Gesellschaft verschmolzen werden
soll, stellt sich die Frage, wann eine solche Verschmelzung noch möglich ist.
Wenn über die Gesellschaft, die als übertragender Rechtsträger verschmolzen
werden soll, bereits ein Insolvenzverfahren anhängig ist, oder wenn nach Fas-
sung eines Liquidationsbeschlusses bereits mit der Verteilung des Vermögens
an die Anteilsinhaber begonnen wurde, ist eine Verschmelzung nicht mehr
möglich.4 Die Fortsetzung eines aufgelösten Rechtsträgers scheidet ebenfalls
aus, wenn der Rechtsträger bereits vollbeendet ist.5

41 Eine Verschmelzung ist auch nicht möglich, wenn der übergehende Rechtsträ-
ger überschuldet ist, die jeweilige Verschmelzungsart aber eine Kapitalerhö-
hung erfordert, die deshalb nicht möglich ist, weil dem übernehmenden
Rechtsträger – netto betrachtet – negatives Vermögen zugeführt werden

1 Näher Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 3 Rz. 15 f.

2 Vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 3 Rz. 1.
3 Patt, GmbH-StB 2011 S. 20, 21 ff.; Römermann/Passarge, ZIP 2009 S. 1497, 1500.

4 Lutter, UmwG, § 3 Rz. 12; Semler/Stengel, Umwandlungsgesetz, § 3 Rz. 38.
5 Semler/Stengel, Umwandlungsgesetz, § 3 Rz. 37.

III. Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz
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würde1 (z. B. grundsätzlich2 Fall der Verschmelzung von Schwester-Gesell-
schaften;3 anders dagegen im Fall der Verschmelzung einer Tochter-Gesell-
schaft auf die Mutter-Gesellschaft, wo eine Kapitalerhöhung unterbleibt, vgl.
§ 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UmwG;4 hier ist daran zu denken, Verzichte nach §§ 54
Abs. 1 Satz 3, 68 Abs. 1 Satz 3 UmwG einzuholen5). Außerdem sind in solchen
Konstellationen die bestehenden Haftungsrisiken für Gesellschafter und Ge-
schäftsführer zu beachten.6 Eine Differenzhaftung trifft die Gesellschafter des
übertragenden Rechtsträgers in diesen Fällen jedoch weder dann, wenn über-
tragende Gesellschaft eine AG ist,7 noch dann wenn übertragende Gesellschaft
eine GmbH ist.8 Es kann sich aber in Missbrauchsfällen eine Haftung nach den
Grundsätzen des existenzvernichtenden Eingriffs ergeben, wenn ein eigentlich
insolvenzreifer übertragender Rechtsträger auf einen anderen Rechtsträger ver-
schmolzen wird und dadurch die Insolvenz des übernehmenden Rechtsträgers
herbeigeführt oder vertieft wird.9

42Aufgelöste Rechtsträger, d. h. Rechtsträger, deren Liquidation beschlossen aber
noch nicht durchgeführt ist, können dagegen als übertragender Rechtsträger
an einer Verschmelzung beteiligt sein, soweit ihre Fortsetzung beschlossen
werden könnte (§ 3 Abs. 3 UmwG).10 Die Fortsetzung des übertragenden
Rechtsträgers muss jedoch nicht beschlossen werden, es reicht insoweit der
Verschmelzungsbeschluss bei diesem Rechtsträger.11

43–50(Einstweilen frei)

cc) Ablauf einer Verschmelzung

51Zeitlich lassen sich drei wesentliche Phasen einer Verschmelzung unterschei-
den:

1 Vgl. Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 3 UmwG Rz. 19.
2 Außer bei Verzicht aller Anteilseigner der übertragenden Gesellschaft, vgl. z. B. § 54 Abs. 1 Satz 3

UmwG.
3 Vgl. dazu Keller/Klett, DB 2010 S. 1220.
4 Näher Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 54 Rz. 6 f.

5 Ausführlich Keller/Klett, DB 2010 S. 1220 ff.
6 Siehe dazu detailliert Schwetlik, GmbHR 2011 S. 130 ff.

7 BGH v. 12.3.2007 - II ZR 302/05, DB 2007 S. 1241.
8 BGH v. 6.11.2018 - II ZR 199/17, DB 2019 S. 120, 121.

9 BGH v. 6.11.2018 - II ZR 199/17, DB 2019 S. 120, 123, siehe dazu Wittgens/Fischer, DB 2019
S. 829 und Wachter, DB 2019 S. 175.

10 Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 3 Rz. 17 f.; Keller/Klett, DB 2010 S. 1220 ff.
11 Unklar ist dagegen, ob ein aufgelöster Rechtsträger auch aufnehmender Rechtsträger sein kann,

ohne dass seine Fortsetzung vorher beschlossen werden muss (ablehnend z. B. OLG Branden-
burg v. 27.1.2015 – 7 W 118/14, NZG 2015 S. 884).

1. Verschmelzungen
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▶ Phase der Vorbereitung;

▶ Phase der Beschlussfassungen;

▶ Phase des handelsregisterlichen Vollzugs.

▶ In Rz. 1101 ff. sind für die gängigsten Verschmelzungen Muster-Fahrpläne
und Muster-Formulare dargestellt.

52 Vorbereitungsphase: Der Zeitplan ist durch § 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG be-
stimmt, wonach im Zeitpunkt der Anmeldung des gesamten Vorgangs ein-
schließlich der gefassten Verschmelzungsbeschlüsse beim Registergericht eine
Schlussbilanz des übertragenen Rechtsträgers beizufügen ist, die auf einen
höchstens acht Monate vor der Anmeldung liegenden Stichtag aufgestellt ist.
Entspricht das Wirtschaftsjahr des übertragenden Rechtsträgers dem Kalender-
jahr, bedeutet dies, dass eine Verschmelzung z. B. auf den 31.12.2019 spätes-
tens bis zum 31.8.2020 zum Handelsregister eingereicht sein muss.

53 Natürlich ist eine Verschmelzung auch „danach“ (also z. B. im Dezember 2020)
möglich, es muss dann jedoch eine eigenständige Zwischenbilanz als Schluss-
bilanz des übertragenden Rechtsträgers aufgestellt werden (z. B. zum 30.6.2020).
Dies verursacht allerdings Mehrkosten und wird in der Praxis daher wenn mög-
lich vermieden.1

54 Zunächst ist also die Schlussbilanz des übertragenden Rechtsträgers zu erstel-
len und, soweit reguläre Prüfungspflicht besteht, durch einen Wirtschaftsprü-
fer zu prüfen.

55 Nach § 17 Abs. 2 Satz 2 UmwG gelten für die Schlussbilanz nämlich die Vor-
schriften für die Jahresbilanz und deren Prüfung entsprechend.2

56 Möglichst frühzeitig muss zur Festlegung des späteren Umtauschverhältnisses
eine Unternehmensbewertung stattfinden.3 Anders ist das z. B. bei der Ver-
schmelzung einer Tochter-Gesellschaft auf deren Mutter-Gesellschaft, bei der
keine Kapitalerhöhung erfolgt und damit auch keine Unternehmensbewertung
erforderlich ist.

57 Verschmelzungsvertrag: § 5 Abs. 1 UmwG spricht vom „Vertrag“ oder „Ent-
wurf“, weil nach dem Gesetz der Verschmelzungsvertrag sowohl vor wie auch
nach den zu seiner Wirksamkeit notwendigen Beschlussfassungen der Anteils-
eigner abgeschlossen (= beurkundet) werden kann. Im mittelständischen Be-
reich erfolgen der Abschluss des Verschmelzungsvertrages und die zustimmen-

1 Vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 17 Rz. 12.

2 Eingehend Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 24 UmwG, Rz. 30 ff.
3 Vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 5 Rz. 32, m. w. N.

III. Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz
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den Beschlussfassungen der Anteilseigner typischerweise in einem Notarter-
min und oft auch in einer einheitlichen, in mehrere Teile gegliederten Urkunde.
Der Inhalt des Verschmelzungsvertrags ergibt sich aus § 5 Abs. 1 UmwG. Wich-
tig ist insbesondere die Angabe des Zeitpunkts, von dem die Handlungen des
übertragenden Rechtsträgers als für Rechnung des übernehmenden Rechtsträ-
gers vorgenommen gelten (handelsrechtlicher Verschmelzungsstichtag, siehe
§ 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG).1 Wird die reguläre Jahresbilanz zum 31.12. eines
Jahres als Schlussbilanz zugrunde gelegt, ist Verschmelzungsstichtag i. S. v.
§ 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG der 1.1. des Folgejahres. Der handelsrechtliche Ver-
schmelzungsstichtag ist vom steuerrechtlichen Übertragungsstichtag zu unter-
scheiden. Steuerlicher Übertragungsstichtag ist der Ablauf des Tages, der dem
handelsrechtlichen Verschmelzungsstichtag vorausgeht auf den die Schluss-
bilanz erstellt wird, also der 31.12. des Kalenderjahres.2 Dies ist zwingend.3

BEISPIEL: ▶ Die A-GmbH (Wirtschaftsjahr gleich Kalenderjahr) soll auf ihre Mutterge-
sellschaft, die H-AG, verschmolzen werden. Die Beteiligten tragen den Beratern im
September 2019 diesen Wunsch vor; das Vorhaben soll schnellstmöglich realisiert
werden.

Lösung:

Es ist eine Zwischenbilanz der A-GmbH z. B. auf den 30.6.2019 aufzustellen. Handels-
rechtlicher Verschmelzungsstichtag ist dann der 1.7.2019, steuerrechtlicher Übertra-
gungsstichtag der 30.6.2019.

Entsprechende Muster-Verschmelzungsverträge sind in Rz. 1101 ff. abgedruckt.

58Sodann sind im Verschmelzungsvertrag nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 UmwG Angaben
über die Folgen der Verschmelzung für die Arbeitnehmer und ihre Vertretun-
gen sowie über die insoweit vorgesehenen Maßnahmen aufzunehmen. Hier
sind die eintretenden individual- und kollektivarbeitsrechtlichen Änderungen
im Sinne einer Informationspflicht darzulegen.4 Rechtsfolge unterlassener An-
gaben ist für die Arbeitnehmer zum einen, dass der Registerrichter beim gänz-
lichen Fehlen dieser Angaben sowie bei ihrer offensichtlichen Unrichtigkeit be-
anstanden, d. h. die Eintragung verweigern kann. Der Verschmelzungsvertrag
oder die Verschmelzungsbeschlüsse werden deswegen jedoch nicht nichtig.
Schadenersatzansprüche der Arbeitnehmer dürften mangels Kausalität eben-
falls regelmäßig ausscheiden.5

1 Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Rz. 992.

2 Vgl. Haritz/Menner, UmwStG, § 2 Rz. 47.
3 Dötsch/Patt/Pung/Möhlenbrock, Umwandlungsrecht, § 2 UmwStG, Rz. 12.

4 Ausführlich Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Rz. 783 ff.; 999.
5 Sagasser/Bula/Brünger, Umwandlungen, § 9 Rz. 166.

1. Verschmelzungen
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59 Verschmelzungsbericht: Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UmwG müssen die Vertre-
tungsorgane jedes beteiligten Rechtsträgers grds. einen schriftlichen Ver-
schmelzungsbericht erstatten, in dem die Verschmelzung, der Verschmel-
zungsvertrag bzw. dessen Entwurf und insbesondere das Umtauschverhältnis
sowie ggf. die Höhe einer anzubietenden Barabfindung erläutert und begrün-
det werden müssen. Der Verschmelzungsbericht dient der Information der An-
teilsinhaber und ist deren Grundlage für die Beschlussfassung.1 Ein Verschmel-
zungsbericht ist nach § 8 Abs. 3 Satz 1 UmwG nicht erforderlich, wenn sich alle
Anteile des übertragenden Rechtsträgers in der Hand des übernehmenden
Rechtsträgers befinden, d. h. bei der Verschmelzung einer Tochter-Gesellschaft
auf deren 100-%ige Mutter-Gesellschaft. Des Weiteren ist ein Verschmelzungs-
bericht entbehrlich, wenn alle Anteilseigner aller beteiligten Rechtsträger da-
raufhin in notariell beglaubigter Form darauf verzichten (§ 8 Abs. 3 Sätze 1 und
2 UmwG).

BERATUNGSHINWEIS:

Im mittelständischen Bereich wird von dem Verzicht zumeist Gebrauch gemacht, weil
die Gesellschafter sich oft formlos und im Vorfeld auf die wesentlichen Eckpunkte der
Verschmelzung einigen und die zusätzlichen Kosten und Mühen der Erstellung der Ver-
schmelzungsberichte scheuen. Typischerweise wird der Verzicht dann in der Urkunde,
die auch die Verschmelzungsbeschlüsse enthält, miterklärt. Anders ist dies dagegen in
Konstellationen, in denen die Mehrheit unter Überstimmen von Minderheitsgesell-
schaftern eine Umwandlungsmaßnahme durchsetzen will; hier ist dann sehr genau
auf die Einhaltung aller Formalitäten zu achten, um keine Anhaltspunkte für spätere
Klagen zu schaffen.

60 Betriebsratsunterrichtung: Die Arbeitnehmervertretung (Betriebsrat) muss,
falls vorhanden, mindestens einen Monat vor der Beschlussfassung über den
Verschmelzungsvertrag informiert werden (§ 5 Abs. 3 UmwG). Die Information
hat unter Übermittlung des abgeschlossenen Verschmelzungsvertrages oder
seines Entwurfs zu erfolgen. Zuzuleiten ist der vollständige Verschmelzungs-
vertrag oder sein Entwurf nebst sämtlichen Anlagen, d. h. nicht nur die Anla-
gen, die für die Arbeitnehmervertretungen ggf. relevant sein können.2 Die Ar-
beitnehmervertreter können eine Verschmelzung nicht verhindern; Rechtsfolge
einer unterlassenden Information ist auch nicht etwa eine Nichtigkeit des Ver-
schmelzungsvertrags oder der Verschmelzungsbeschlüsse.3 Das Registergericht
prüft jedoch gem. § 17 Abs. 1 UmwG den der Handelsregisteranmeldung bei-
zufügenden Nachweis der rechtzeitigen Zuleitung des Verschmelzungsvertra-

1 Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 8 Rz. 2.

2 Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG UmwStG, § 5 UmwG Rz. 117.
3 Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 5 Rz. 149.
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ges an den Betriebsrat. Dies ist regelmäßig eine Empfangsbestätigung des Be-
triebsrats.1 Ohne diese wird die Verschmelzung nicht in das Handelsregister
eingetragen. Besteht kein Betriebsrat, ist dem Registergericht dies in der Han-
delsregisteranmeldung durch die anmeldenden Geschäftsführer/Vorstände
schriftlich2 zu versichern.3

61Verschmelzungsprüfung: Soweit das Umwandlungsgesetz dies für spezielle
Verschmelzungsformen vorschreibt, sind ein oder mehrere Verschmelzungs-
prüfer zu bestellen (z. B. bei der Verschmelzung von Aktiengesellschaften
nach §§ 9 Abs. 1, 60 UmwG). Die Verschmelzungsprüfung hat durch einen
oder mehrere sachverständige Prüfer zu erfolgen, d. h. regelmäßig Wirtschafts-
prüfer. Die Verschmelzungsprüfung dient dem Schutz der betroffenen Anteils-
eigner des übertragenen und des übernehmenden Rechtsträgers.4 Es besteht
keine Notwendigkeit einer Verschmelzungsprüfung, wenn sich alle Anteile des
übertragenden Rechtsträgers in der Hand des übernehmenden Rechtsträgers
befinden (§ 9 Abs. 2 UmwG). Auf die Verschmelzungsprüfung kann nach § 9
Abs. 3 i. V. m. § 8 Abs. 3 Satz 1 UmwG verzichtet werden. Für einen solchen
Verzicht bedarf es nach § 9 Abs. 3 i. V. m. § 8 Abs. 3 Satz 2 UmwG notariell
beurkundeter Erklärungen aller Anteilseigner.

BERATUNGSHINWEIS:

Auch von dieser Verzichtsmöglichkeit wird bei der Verschmelzung mittelständischer
Unternehmen mit überschaubarem Gesellschafterkreis regelmäßig Gebrauch gemacht,
wenn die Umwandlungsmaßnahme von allen Gesellschaftern einvernehmlich mit-
getragen wird.

62Ladung der betroffenen Gesellschafter: Die Anteilsinhaber der übertragenden
und der übernehmenden Gesellschaft müssen unter Angabe des Tagesord-
nungspunktes „Verschmelzung“ nach den Vorschriften der jeweiligen Gesell-
schaftsverträge, ergänzt um die für die jeweilige Gesellschaftsform geltenden
gesetzlichen Regelungen, form- und fristgerecht zur Gesellschafterversamm-
lung über die Beschlussfassung zum Verschmelzungsvertrag geladen werden.

1 Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG UmwStG, § 17 UmwG Rz. 6.
2 So zutreffend Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG UmwStG, § 5 UmwG Rz. 119 und Semler/Stengel,

Umwandlungsgesetz, § 5 Rz. 148 m. w. N. Nach a. A. ist dies ggf. eidesstattlich zu versichern (AG
Duisburg, GmbHR 1996 S. 372).

3 Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Rz. 999, 793, m. w. N.
4 Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 9 Rz. 9.
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BERATUNGSHINWEIS:

Im Bereich der Verschmelzung mittelständischer Unternehmen wird jedoch häufig in
den Verschmelzungsbeschlüssen ein Verzicht auf die Einhaltung von Form- und Frist-
vorschriften über die Ladung mit aufgenommen und auf eine formelle Ladung verzich-
tet.1 Sämtliche Formalien müssen jedoch dann penibel eingehalten werden, wenn eine
Verschmelzung gegen den Willen von Minderheitsgesellschaftern durchgesetzt werden
soll, und mit einer Beschlussanfechtung zu rechnen ist.

63 Zustimmungsbeschlüsse: Grundsätzlich haben die beteiligten Rechtsträger je-
weils gesonderte Beschlussfassungen über die Zustimmung der Anteilseigner
abzuhalten.2 Grundsätzlich erfolgt die Beschlussfassung mit 75-%-Mehrheit
(vgl. z. B. §§ 50 Abs. 1, 65 Abs. 1 UmwG). Das Umwandlungsgesetz lässt jedoch
zu, dass der Gesellschaftsvertrag größere Mehrheiten oder weitere Erfordernis-
se vorsieht (vgl. z. B. §§ 50 Abs. 1 Satz 2, 65 Abs. 1 Satz 2 UmwG). Ausnahmen
bestehen z. B. für Personengesellschaften, wo das Einstimmigkeitsprinzip gilt,
wenn nicht der Gesellschaftsvertrag eine niedrigere Mehrheit vorsieht (§ 43
UmwG).

64 Ist aufzunehmender Rechtsträger eine Kapitalgesellschaft, ist unter Umstän-
den ein Kapitalerhöhungsbeschluss3 erforderlich (§§ 54 f., 86 f. UmwG).

BEISPIEL 1: ▶ Die A-GmbH ist die alleinige Mutter-Gesellschaft der B-GmbH. Die B-GmbH
soll auf die A-GmbH verschmolzen werden.

Lösung:

Es handelt sich um eine Verschmelzung zur Aufnahme in Form eines Up-Stream-
Mergers. Eine Kapitalerhöhung ist nicht erforderlich (§ 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UmwG).

BEISPIEL 2: ▶ Die X-AG hat die Tochter-Gesellschaften Y-GmbH und Z-GmbH. Die Y-GmbH
soll auf die Z-GmbH verschmolzen werden.

Lösung:

Nach § 54 Abs. 1 Satz 1 UmwG wäre hier grundsätzlich eine Kapitalerhöhung erfor-
derlich, für die jedoch in der Praxis häufig ein nur symbolischer Kapitalerhöhungs-
betrag gewählt wird (z. B. 500 €). Alternativ kann hier nach § 54 Abs. 1 Satz 3 UmwG
ganz auf eine Kapitalerhöhung verzichtet werden.

1 Vgl. Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Rz. 1032; Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht, § 47 UmwG Rz. 13.

2 Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Rz. 1036. Bei einer Konzernverschmelzung unter
Beteiligung einer Aktiengesellschaft als übernehmende Rechtsträgerin kann unter bestimmten
Voraussetzungen ein Zustimmungsbeschluss sowohl beim übernehmenden Rechtsträger (§ 62
Abs. 1 UmwG) wie auch beim übertragenden Rechtsträger (§ 62 Abs. 4 UmwG) entbehrlich sein.
Vgl. zu den dazu durch das Dritte Gesetz zur Änderung des Umwandlungsgesetzes wirksam
gewordenen Erleichterungen Neye/Kraft, NZG 2011 S. 681.

3 Näher Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 55 Rz. 3.
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65Die Zustimmungsbeschlüsse sind notariell zu beurkunden (§ 13 Abs. 3 Satz 1
UmwG). Der Verschmelzungsvertrag, soweit er nicht vorab geschlossen wurde,
wird nun – ebenfalls in notariell beurkundeter Form – abgeschlossen.

66Handelsregisteranmeldungen: Die Verschmelzung sowie ggf. die begleitende
Kapitalerhöhung ist dann zum Handelsregister anzumelden. Die Verschmel-
zung muss dabei ins Handelsregister aller beteiligten Rechtsträger eingetragen
werden, damit sie wirksam wird. Zunächst erfolgt die Eintragung in das Regis-
ter des übertragenden Rechtsträgers, danach in das Register des übernehmen-
den Rechtsträgers (§ 19 Abs. 1 UmwG). Diese Eintragungsreihenfolge ist zwin-
gend, allerdings haben Verstöße dagegen keine Auswirkungen sobald die Ver-
schmelzung in das Register des übernehmenden Rechtsträgers eingetragen
wird.1 Eine ggf. erforderliche Kapitalerhöhung ist vorab ins Handelsregister
der übernehmenden Kapitalgesellschaft einzutragen (§§ 53, 66 UmwG). Durch
die Registereintragung wird die Verschmelzung zivilrechtlich wirksam, die Ge-
samtrechtsnachfolge tritt zivilrechtlich zu diesem Zeitpunkt ein.2 Zu diesem
Zeitpunkt werden die Anteilseigner des erloschenen übertragenen Rechtsträ-
gers Anteilseigner am neuen Rechtsträger (§ 20 UmwG). Diese dingliche Wirk-
samkeit können die Parteien nicht vertraglich abweichend gestalten.

67Bei der Vorlage der Handelsregisteranmeldungen zum Registergericht muss
nach § 16 Abs. 2 UmwG erklärt werden, dass eine Klage gegen die Wirksamkeit
eines der Verschmelzungsbeschlüsse nicht oder nicht fristgerecht erhoben
wurde oder rechtskräftig abgewiesen oder zurückgenommen wurde. Wenn
diese Erklärung nicht vorgelegt werden kann, darf der Registerrichter die Ver-
schmelzung nicht eintragen.

BERATUNGSHINWEIS:

In der Praxis werden diese Verzichtserklärungen durch die Anteilsinhaber bei der Be-
schlussfassung über die Verschmelzungsbeschlüsse mit beurkundet und in der Han-
delsregisteranmeldung wird auf die entsprechenden Passagen der Verschmelzungs-
beschlüsse hingewiesen.

68Im Falle einer mit Mehrheit gegen die Minderheit beschlossenen Verschmel-
zung, bei der Anteilsinhaber gegen die Verschmelzung klagen, ist im Umwand-
lungsgesetz das sog. Unbedenklichkeitsverfahren nach § 16 Abs. 3 UmwG vor-
gesehen, um die Registersperre, die durch die Erhebung einer Klage faktisch
bewirkt wird, unter bestimmten Voraussetzungen zu überwinden.3

Muster-Handelsregisteranmeldungen finden sich in Rz. 1101 ff.

1 Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG UmwStG, § 19 UmwG, Rz. 8.

2 Vgl. Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Rz. 1072, m. w. N.
3 Vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 16 Rz. 31 f.
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69–75 (Einstweilen frei)

dd) Gläubigerschutz bei der Verschmelzung

76 Unter bestimmten Voraussetzungen können Gläubiger nach § 22 UmwG Si-
cherheitsleistung für ihre gegen den übertragenden Rechtsträger bestehenden
Forderungen verlangen.

BERATUNGSHINWEIS:

In der Praxis wird dies regelmäßig ausscheiden bzw. nur in Ausnahmefällen in Betracht
kommen; die Praxisrelevanz der Vorschrift ist gering.

77–80 (Einstweilen frei)

ee) Verschmelzung von GmbH & Co. KGs – Treuhandmodell

81 Nach der hergebrachten Ansicht kann bei der Verschmelzung einer GmbH &
Co. KG auf eine andere GmbH die nicht am Vermögen der GmbH & Co. KG
beteiligte Komplementär-GmbH nicht anlässlich des Umwandlungsvorganges
ausscheiden. Alle Gesellschafter der übertragenden Gesellschaft müssen dem-
nach auch an der aufnehmenden Gesellschaft beteiligt werden, da § 20 Abs. 1
Nr. 3 UmwG von einer Identität der Anteilsinhaber des übertragenden und
übernehmenden Rechtsträgers im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Ver-
schmelzung ausgeht.1 Soll die Komplementär-GmbH nicht am Vermögen der
übernehmenden Gesellschaft beteiligt werden, so müsse sie bis zu Wirksam-
werden der Verschmelzung aus der KG ausscheiden.2

82 Jedoch wird – u. E. richtigerweise – von der Literatur zunehmend aus dem
BGH-Urteil v. 9.5.20053 abgeleitet, dass ein Ausscheiden der Komplementär-
GmbH anlässlich der Verschmelzung zulässig sein soll, soweit sämtliche Gesell-
schafter der übertragenden GmbH & Co. KG auf eine Gewährung von Anteilen
an die Komplementär-GmbH verzichten.4 In dem Urteil hat der BGH den Ein-
tritt einer Komplementär-GmbH in eine GmbH & Co. KG im Zuge des Form-
wechsels einer AG in eine GmbH & Co. KG für zulässig erachtet, vgl. dazu

1 Vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rz. 24.5.; Münchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, Band 2, § 58 Rz. 345.

2 So Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rz. 24.05.

3 BGH v. 9.5.2005 - II ZR 29/03, NWB MAAAB-97947 = DStR 2005 S. 1539, 1540 f.
4 Vgl. Semler/Stengel, Umwandlungsgesetz, § 5 Rz. 16; Sudhoff, GmbH & Co. KG, § 51 Rz. 34;

Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rz. 24.5; Reichert, GmbH & Co. KG, § 52
Rz. 38.
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Rz. 283 ff. Im Fall des Formwechsels einer GmbH & Co. KG in eine GmbH hat
das KG Berlin ebenfalls im Sinne der h. L. entschieden, dass das Treuhand-
modell nicht mehr erforderlich sei;1 diese Entscheidung lässt sich u. E. auch
auf die Verschmelzung übertragen.

BERATUNGSHINWEIS:

Da jedoch bislang keine explizite Entscheidung des BGH zur Verschmelzung einer
GmbH & Co. KG auf eine GmbH ergangen ist, sollte das bisherige Treuhandmodell
vorsichtshalber weiter angewendet werden, wenn man nicht im Vorfeld der Beurkun-
dung eine anderweitige Abstimmung mit dem zuständigen Registergericht erreichen
kann. Bei dem sog. Treuhandmodell erhält die Komplementär-GmbH Anteile an der
übernehmenden GmbH, die sie treuhänderisch für einen der Gesellschafter der GmbH
& Co. KG hält. Nach der Verschmelzung – meist eine logische Sekunde später – gewährt
sie die treuhänderisch gehaltene Beteiligung an den Gesellschafter zurück.

83–84(Einstweilen frei)

c) Steuerrechtliche Aspekte von Verschmelzungen

aa) Verschmelzung von Körperschaften auf Personengesellschaften oder
natürliche Personen

85Die Verschmelzung von Körperschaften auf Personengesellschaften oder na-
türliche Personen ist in den §§ 3 ff. UmwStG geregelt. Durch die Verschmel-
zung kommt es zu einem Vermögensübergang von der untergehenden Körper-
schaft auf die übernehmende Personengesellschaft bzw. natürliche Person.
Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 UmwStG ist eine Schlussbilanz der übertragenden Kör-
perschaft auf den steuerlichen Übertragungsstichtag aufzustellen. Auf deren
Abgabe kann nur verzichtet werden, wenn ausdrücklich erklärt wird, dass die
Steuerbilanz i. S. d. § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 EStG gleichzeitig die Schlussbilanz sein
soll.2 Diese Erklärung ist unwiderruflich und wird zugleich als Antrag auf Buch-
wertfortführung interpretiert.3 Ist diese Erklärung bei Einreichung der regulä-
ren Steuerbilanz nicht erfolgt, setzt die Finanzverwaltung von Amts wegen die
gemeinen Werte an, wobei jedoch zuvor rechtliches Gehör zu gewähren ist
(§ 91 Abs. 1 Satz 2 AO).4

1 KG v. 19.12.2018 - 22 W 85/18, DB 2019 S. 419 mit Anm. Wachter.

2 Tz. 03.01 UmwStE.
3 Tz. 03.29 UmwStE.

4 Hruschka, Beihefter zu DStR 2/2012 S. 4, 5. Bis zur Bestandskraft des Steuerbescheids für den
Veranlagungszeitraum, in den der steuerliche Übertragungsstichtag fällt, kann der Steuerpflich-
tige dann noch von seinem Wahlrecht Gebrauch machen. Zur Übergangsregelung bzgl. der Ab-
gabepflicht der Schlussbilanz siehe Tz. S. 01 UmwStE.
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86 Zu differenzieren sind die steuerlichen Auswirkungen auf Ebene der übertra-
genden Körperschaft einerseits und die steuerlichen Auswirkungen auf Ebene
der übernehmenden Personengesellschaft und deren Gesellschaftern bzw. der
übernehmenden natürlichen Person andererseits.

(1) Auswirkungen auf Ebene der übertragenden Körperschaft

87 Grundsätzlicher Ansatz aller Wirtschaftsgüter zum gemeinen Wert: Die über-
tragende Körperschaft hat eine steuerliche Schlussbilanz zu erstellen. Darin
sind die übergehenden Wirtschaftsgüter grundsätzlich zum gemeinen Wert
anzusetzen (§ 3 Abs. 1 Satz 1 UmwStG). Stille Reserven in Betriebsvermögen
werden dadurch grundsätzlich vollumfänglich realisiert. Der Ansatz erfasst
sämtliche Wirtschaftsgüter, auch nicht entgeltlich erworbene und selbst ge-
schaffene immaterielle Wirtschaftsgüter, wie einen originären Firmenwert.1

Für Pensionsrückstellungen gilt jedoch die Ausnahmeregelung des § 3 Abs. 1
Satz 2 UmwStG, wonach immer nur der Wert nach § 6a EStG angesetzt wer-
den darf (Grund: Da in Pensionsrückstellungen meist stille Lasten vorhanden
sind, würde insoweit steuerlicher Aufwand entstehen, was aus fiskalischen
Gründen nicht erwünscht ist.)2

88 Gemeiner Wert ist grundsätzlich der Preis, der im gewöhnlichen Geschäftsver-
kehr nach der Beschaffenheit des jeweiligen Wirtschaftsgutes bei einer Ver-
äußerung zu erzielen wäre (§ 9 Abs. 2 BewG). Ungewöhnliche oder persönliche
Verhältnisse sind dabei außer Acht zu lassen.3 Bei dem gemeinen Wert ist nach
dem Willen des Gesetzgebers von einem entsprechenden Gewinnaufschlag
auszugehen.4 Bei Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens, die typischerweise
auf einen konkreten Zweck ausgerichtet sind, führt der gemeine Wert daher
tendenziell zu einer niedrigeren Bewertung als der bisherige Teilwertansatz,
während bei Wirtschaftsgütern des Umlaufvermögens aufgrund des zu be-
rücksichtigenden Gewinnaufschlags der gemeine Wert i. d. R. höher ausfallen
dürfte als der Teilwert. Die Bewertung hat beim verschmelzungsbedingten
Übergang von Sachgesamtheiten – was den Regelfall darstellen wird – nach
Auffassung der Finanzverwaltung indessen nicht bezogen auf jedes einzelne
Wirtschaftsgut, sondern bezogen auf die Gesamtheit der übergehenden Wirt-
schaftsgüter (Aktiva und Passiva) zu erfolgen.5 Der gemeine Wert ist dabei

1 Tz. 03.04 UmwStE; Haritz/Menner, UmwStG, § 3 Rz. 87.

2 Vgl. Haritz/Menner, UmwStG, § 3 Rz. 95.
3 Vgl. Haritz/Menner, UmwStG, § 3 Rz. 90.

4 Vgl. Dötsch/Patt/Pung/Möhlenbrock, Umwandlungssteuerrecht, § 3 UmwStG, Rz. 13.
5 Tz. 03.07 UmwStE.
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entweder aus Referenzgeschäften in Bezug auf den übertragenen Rechtsträger
abzuleiten, ansonsten nach Ertragswertgrundsätzen zu ermitteln (§ 11 Abs. 2
BewG, also z. B. IDW S1 oder vereinfachtes Ertragswertverfahren nach den
§§ 199 bis 203 BewG).1 Der gemeine Wert einer übergehenden Sachgesamt-
heit wird dann analog § 6 Abs. 1 Nr. 7 EStG im Verhältnis der Teilwerte auf die
einzelnen Wirtschaftsgüter verteilt.2 Enthält das übertragene Betriebsver-
mögen stille Lasten, kann dies dazu führen, dass der negative Geschäftswert
in Form eines passiven Ausgleichspostens anzusetzen ist, sofern dadurch nicht
insgesamt ein Einbringungsverlust entsteht.3 Bei einer Umwandlung zum ge-
meinen Wert sind in der Schlussbilanz nicht nur selbst geschaffene Firmen-
werte – entgegen § 5 Abs. 2 EStG – anzusetzen, sondern es sind nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung auch die anderen Ansatzverbote des § 5 EStG, na-
mentlich für bedingte Verbindlichkeiten oder Drohverlustrückstellungen, außer
Kraft gesetzt.4 Dies ist im Rahmen der Wertverknüpfung vom übernehmenden
Rechtsträger zu beachten (siehe unten Rz. 106).

89Ansatz zum Buchwert oder Zwischenwert: Nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG
können die übertragenen Wirtschaftsgüter auf Antrag auch einheitlich mit
dem Buchwert oder einem Zwischenwert zwischen Buchwert und gemeinem
Wert angesetzt werden, soweit

▶ die Wirtschaftsgüter Betriebsvermögen der übernehmenden Personenge-
sellschaft oder der natürlichen Person werden und sichergestellt ist, dass
sie später der Besteuerung mit Einkommen- oder Körperschaftsteuer unter-
liegen, und

▶ das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des
Gewinns aus der Veräußerung der übertragenen Wirtschaftsgüter bei den
Gesellschaftern der übernehmenden Personengesellschaft oder bei der
übernehmenden natürlichen Person nicht ausgeschlossen oder beschränkt
wird, und

▶ eine Gegenleistung nicht gewährt wird oder nur in Gesellschaftsrechten
besteht.

1 Tz. 03.07 UmwStE.

2 Tz. 03.09 UmwStE.
3 Vgl. Desens, GmbHR 2007 S. 1202, 1206 f. Der passive Ausgleichsposten ist jedoch nach wohl

überwiegender Auffassung nur insoweit zu bilden, als stille Lasten insgesamt einen positiven
Firmenwert übersteigen, d. h., es erfolgt primär eine Saldierung. Vgl. dazu Dötsch/Patt/Pung/
Möhlenbrock, Umwandlungssteuerrecht, § 3 UmwStG, Rz. 15.

4 Tz. 03.06 UmwStE. Anders aber die h. M. in der Literatur, siehe z. B. Stadler/Elser/Bindl, DB
Beilage 1/2012 S. 14, 16.
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