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Spaltungsverlust, Kapitalherabsetzung und
»Summengrundsatz bei der Abspaltung

Ein deutsch-osterreichischer Rechtsvergleich

Vereinfachte Kapitalherabsetzung nach §§ 139, 145 UmwG

1.1 Begrenzung durch den Spaltungsverlust nach Riicklagenverrechnung

1.2 Zusatzliche Begrenzung der vereinfachten Kapitalherabsetzung durch
spiegelbildliche Nennkapital-Aufbringung bei der iibernehmenden Ge-
sellschaft?

Kapitalerhaltung im Spaltungskreis

2.1 &3 Abs. 1 6SpaltG: Aufrechterhaltung der Ausschiittungssperren durch
den Summengrundsatz

2.2 Vergleich mit dem deutschen Spaltungsrecht

Wahlweise Verrechnung des Spaltungsverlustes mit ungebundenem und ge-
bundenem Eigenkapital?

3.1 Zum Verhaltnis von § 229 Abs. 7 6UGB gegentiber § 3 Abs. 1 SpaltG
3.2 Vergleich mit dem deutschen Spaltungsrecht
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1 Vereinfachte Kapitalherabsetzung nach §§ 139, 145 UmwG
1.1 Begrenzung durch den Spaltungsverlust nach Riicklagenverrechnung

Die Abspaltung fiihrt regelmifig zu einer Minderung des Gesellschaftsvermégens
der iibertragenden Gesellschaft. Anders als bei der Ausgliederung erhilt die tiber-
tragende Gesellschaft keine Gegenleistung in Form von Anteilen an der iiber-
nehmenden Gesellschaft, die den Wert des Spaltungsvermogens reprisentieren,
denn diese Anteile kommen den Gesellschaftern der iibertragenden Gesellschaft
zu (§ 23 Abs. 2 UmwG)." Dies erfordert gesetzliche Mafinahmen zum Schutze
der Gliubiger der iibertragenden Gesellschaft.

Zum Zwecke der (zumindest zeitlich befristeten) Aufrechterhaltung des
haftenden Verméogens ordnet § 133 UmwG die gesamtschuldnerische Haftung
der an der Spaltung beteiligten Rechtstriiger an.” Dadurch wird der Haftungs-
fonds inklusive offener und stiller Reserven zugunsten der Alt-Gliubiger® beibe-
halten. Die Gldubiger werden im Ergebnis fiir fiinf Jahre so gestellt, als ob die
Spaltung noch nicht vollzogen wire.* Dies kann als Fiktion des unverinderten
Fortbestehens der iibertragenden Gesellschafi fir Zwecke des Gldubigerschutzes
gedeutet werden. Diese Fiktion wird sich auch bei den weiteren Gliubigerschutz-
fragen dieses Beitrags als fruchtbar erweisen.

In der Bilanz der iibertragenden Gesellschaft fiihrt die Abspaltung zu einem
Spaltungsverlus’. Wie auch andere Umwandlungsverluste ist der Spaltungsver-
lust nach nunmehr hA. in der Gewinn- und Verlustrechnung nicht als auf8er-

ordentlicher Aufwand (§ 275 Abs. 2 Nr. 16 oder Abs. 3 Nr. 15 HGB), der den

Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag beeinflusst, auszuweisen, sondern als eigener

1 Priester, FS Schippel, 1996, 487, 488; hnlich bereits W Miiller, WPg 1996, 857, 865; Grofs,
NZG 2012, 770.

2 Das 6sterreichische Spaltungsgesetz (,6SpaltG*) begniigt sich hingegen mit einer Solidar-
haftung, bei der die Haftung jener Gesellschaft, der die Verbindlichkeiten nicht zugeordnet
sind, mit dem Betrag des an sie iibertragenen oder ihr verbleibenden Nettoaktivvermdgens
beschrinke ist (§ 15 Abs. 1 8SpaltG). Durch die Werterhshung des Gesellschaftsvermégens
(Gewinne) nach der Spaltung wird die Haftung somit nicht erweitert.

3 Dies sind gem. § 133 Abs. 1 UmwG jene, deren Forderungen vor dem Wirksamwerden der
Spaltung geindert worden sind. § 15 Abs. Satz 1 8SpaltG kniipft unmittelbar an die Eintra-
gung der Spaltung an.

4 Schwab, in Lutter, UmwG, 5. Aufl., 2014, § 133 Rn. 11.

5 Vorausgesetzt ist ein positiver Buchwert des Spaltungsvermégens. Ist das Spaltungsvermégen
hingegen buchmiflig iiberschuldet, fiihrt die Spaltung bei der iibertragenden Gesellschaft zu
einem Spaltungsgewinn.

(1. Seite Inhalt, es folgen die iibrigen Seiten des Beitrags aus der Festschrift)
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in § 275 HGB nicht erwihnter Posten nach dem Jahresiiberschuss/Jahresfehlbe-
trag.®

Das Gesetz befasst sich nur mit den Auswirkungen des Vermégensabgangs auf
das Nennkapital. Gemify §§ 139, 145 UmwG kann das Stammbkapital einer
iibertragenden GmbH bzw. das Grundkapital einer iibertragenden AG in verein-
fachter Form herabgesetzt werden, wenn dies zur Durchfiihrung der Abspaltung
erforderlich” ist. Dies betrifft den Fall, dass das Nennkapital nach dem Verms-
gensiibergang nicht mehr gedeckt ist. Aus dem Kriterium der ,Erforderlichkeit*
folgt ohne weiteres, dass die buchmiflige Vermogensminderung — der Spaltungs-
verlust — vorweg mit den ungebundenen Riicklagen, einem Gewinnvortrag oder
Bilanzgewinn (,ungebundenes Eigenkapital®) zu verrechnen ist.” Zur Kapital-
herabsetzung kommt es nur, wenn dies den Spaltungsverlust nicht deckt. Der
Herabsetzungsbetrag entspricht dann der Differenz zwischen dem Spaltungsver-
lust und dem ungebundenen Eigenkapital.

Umstritten ist hingegen, ob der Spaltungsverlust bei einer iibertragenden AG
auch mit gebundenen Riicklagen iSv. § 150 AktG verrechnet werden muss. Da die
§§ 139, 145 UmwG eine vereinfachte Kapitalherabsetzung zulassen, nimmt die
hA.® eine Tatbestands- oder Rechtsgrundverweisung auf die fiir die vereinfachte
Kapitalherabsetzung geltenden Bestimmungen an: Bei einer iibertragenden AG
fihre dies zu gemifl § 229 Abs. 2 AktG zur Verrechnung mit den gebundenen
Riicklagen, soweit diese 10% des herabgesetzten Grundkapitals iibersteigen.’

6 Vgl. Tz. 17 der IDW Stellungnahme zur Rechnungslegung: Auswirkungen einer Spaltung
auf den handelsrechtlichen Jahresabschluss (IDW RS HFA 43 — Stand 6.9.2012); erstmals
W, Miiller, WPg 1996, 865 mit der Begriindung, es handle sich um einen gesellschaftsrecht-
lichen Vorgang; ebenso fiir Osterreich: Rz. 44 der Stellungnahme des Fachsenats fiir Unter-
nehmensrecht und Revision zu Einzelfragen bei Rechnungslegung bei Umgriindungen, KFS/
RL 25; Ludwig/Hirschler, Bilanzierung und Priifung von Umgriindungen, 2. Aufl., 2012, 179.

7 Priester, in Lutter, UmwG, 5. Aufl., 2014, § 139 Rn. 6; Schwab, in Lutter, UmwG, 5. Aufl.,
2014, § 145 Rn. 11; W Miiller, WPg 1996, 866.

8 Grofs, NZG 2010, 771; dhnlich Zeidler, WPg 2004, 324, 325 f. (§ 229 Abs. 2, 150 Abs. 3 und
4 AktG als ,System des gestuften Eigenkapitalschutzes“); Bultmann, in Sagasser/Bula/Briinger,
Umwandlungen, 4. Aufl., 2011, § 18 Rn. 96; Rieger, in Widmann/Mayer, Umwandlungsrechr,
Stand Sept. 1996, § 145 UmwG Rn. 15; Hirtnagl, in Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG, 6. Aufl.,
2013, § 139 Rn. 25 und § 145 Rn. 4; aA. Priester, FS Schippel 492: keine Tatbestands-, son-
dern blofle Rechtsfolgenverweisung.

9 Zeidler, WPg 2004, 328; Grofi, NZG 2010, 771 f.; Bultmann, in Sagasser/Bula/Briinger, Um-
wandlungen, 4. Aufl,, 2011, § 18 Rn. 96; IDW RS HFA 43 Tz. 14; D. Mayer; in Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, Stand Feb. 2013, § 139 UmwG Rn. 75. Fiir ein Wahlrecht zur
Beibehaltung der gebundenen Riicklagen in Héhe von 10% des herabgesetzten Grundkapitals:
Hoirtnagl, in Schmitt/Hértnagl/Stratz, UmwG, 6. Aufl., 2013, § 145 Rn. 4; ebenso Rieger; in
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Stand Sept. 1996, § 145 UmwG Rn. 15.
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gesetzliche Bindung der Agioriicklage (§§ 229 Abs. 5 UGB, 150 Abs. 2 AktG)
auch in anderen Fillen zur (unerwiinschten) Erhéhung der Ausschiittungssper-
ren fiihrt. De lege ferenda sollte die Bindung der Agioriicklage iiberdacht werden.>

Kommt es hingegen nicht zur zwingenden Dotierung der gebundenen Kapital-
riicklage gemif$ § 229 Abs. 5 6UGB, bleibt aufgrund des Summengrundsatzes
nicht nur der Betrag der Ausschiittungssperren ,in Summe® gleich; Gleiches
gilt vielmehr auch fir die ungebundene Riicklage, die von der iibertragenden
auf die iibernehmende Gesellschaft verlagert wird. Dies ist, obwohl ungebun-
dene Riicklagen in § 3 Abs. 1 Satz 1 6SpaltG nicht explizit angesprochen sind,
eine zwingende Folge des Summengrundsatzes: Da das Vermdgen laut Bilanz
der iibertragenden Gesellschaft bei der Spaltung auf zwei (oder mehrere) Bilan-
zen aufgeteilt wird, bleibt das gesamte Eigenkapital ,,in Summe® gleich. Da der
Summengrundsatz das Gleichbleiben des gesperrten Kapitals anordnet, muss
— sofern nicht zusitzlich neue Bindungsregelungen eingreifen (konkret: § 229
Abs. 5 6UGB) — auch das ungebundene Rest-Kapital zwangsliufig gleich bleiben.
§ 3 Abs. 1 Satz 1 6SpaltG bewirkt somit die summenmdfSige Aufrechterhaltung des
gesamten Eigenkapitals und der Eigenkapitalgliederung.

Daraus folgt: Werden ungebundene Riicklagen spaltungsbedingt bei der iiber-
tragenden Gesellschaft abgestockt, wandern sie zwingend zur tibernchmenden
Gesellschaft. Dies ist sachlich unberechtigt und steht auch mit dem Zweck des
§ 229 Abs. 7 UGB nicht im Einklang: Zunichst ist nicht ersichtlich, warum ent-
gegen der sonst gegebenen spaltungsrechtlichen Zuordnungsfreiheit (oben 2.2)
die Verlagerung des Ausschiittungspotentials von der iibertragenden Gesellschaft
zur iibernehmenden Gesellschaft erzwungen werden sollte; gerade dies wiire aber
die buchtechnisch notwendige Folge des Summengrundsatzes bei Annahme einer
vorrangigen Verpflichtung zur Verrechnung des Spaltungsverlustes mit den unge-
bundenen Riicklagen.

Zusitzlich wire die Anwendung von § 229 Abs. 7 6UGB der Gesellschaften
im Spaltungskreis durch den Tatbestand nicht gerechtfertigt und hinsichtlich
der Rechtsfolge funktionslos: Da kein ,echter Verlust, sondern nur eine Ver-
mogensverlagerung vorliegt, bewirkt die Spaltung bei Gesamtbetrachtung der

Umfanges der Kapitalriicklagen bei deutschen AG und die auch daraus abgeleitete positive
Beurteilung der Riicklagenbindung bei Bezzenberger, Das Kapital der AG, 2005, 39 ff. Indes-
sen diirfte dieser Befund in erster Linie das Emissionsagio bérsenotierter AG betreffen, also
insbesondere nicht das Sacheinlage-Agio.

54  Paradigmatisch ist die Ausgliederung von Vermégen aus einer GmbH mit niedrigem Stamm-
kapital in eine Tochter-AG. Im Falle der Anteilsgewihrung bei Sachgriindung oder Sachkapi-
talerhthung dient der gesamte in der Bilanz der Tochter-AG eingebuchte Wert der Sachein-
lage entweder der Aufbringung von Grundkapital oder ist in die gebundene Kapitalriicklage
einzustellen.
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Gesellschaften im Spaltungskreis keine Unterbilanz. Und: Wihrend § 229 Abs. 7
6UGB im Interesse der Begrenzung der Reduktion der Ausschiittungssperren die
Verrechnung des Verlustes mit den ungebundenen Riicklagen statuiert, wodurch
Ausschiittungspotenzial wegfillt, wiirde die Verrechnung des Spaltungsverlustes
mit den ungebundenen Riicklagen nicht zu deren Reduktion fiihren, sondern
blof§ zu deren Aufteilung auf die Gesellschaften im Spaltungskreis. Die Rechts-
folge des § 229 Abs. 7 UGB ginge bei der gebotenen Gesamtbetrachtung der
Gesellschaften im Spaltungskreis ins Leere.

Aus entsprechenden Griinden ist es zulissig, das Nennkapital der iibertragenden
Gesellschaft zu reduzieren und bei der iibernehmenden Gesellschaft ein Nennka-
pital in Hohe des Herabsetzungsbetrags zu bilden, kurz: einen Teil des Nennkapi-
tals zu tibertragen, selbst wenn bei der tibertragenden Gesellschaft ungebundenes
Eigenkapital zuriickbleibt. Auch hier wire die zwangsweise Vorweg-Verrechnung
mit dem ungebundenen Eigenkapital funktionslos. Jede Aufteilung des Nenn-
kapitals und der gebundenen Riicklagen steht aber unter der Bedingung, dass
das gesperrte Kapital nach der Spaltung sowohl bei der iibertragenden als auch
bei der iibernehmenden Gesellschaft durch das aufgeteilte Gesellschaftsvermogen
(»Nettoaktivvermogen®) gedeckt ist (siche oben 2.2 am Ende).

3.2 Vergleich mit dem deutschen Spaltungsrecht

Infolge Fehlens einer § 3 Abs. 1 6SpaltG vergleichbaren Regelung weicht die
deutsche Rechtslage in folgenden Punkten von der ésterreichischen ab:

* Aufgrund des Erforderlichkeits-Kriteriums der §§ 139, 145 UmwG ist
die nach 6sterreichischem Recht zulissige vorrangige Verrechnung des Spal-
tungsverlustes mit gebundenen Riicklagen und Nennkapital der iibertragen-
den Gesellschaft ausgeschlossen. Die Abspaltung fithrt daher zunichst zwin-
gend zur Beseitigung von Ausschiittungspotential (ungebundene Kapital- und
Gewinnriicklagen, Bilanzgewinn, Gewinnvortrag) der iibertragenden Gesell-
schaft. Die fiir die Zuordnung zum Spaltungs- und Restvermégen geltende
Gestaltungsfreiheit erstreckt sich nicht auf die Aufteilung der Eigenkapital-
struktur.

e Diese Begrenzung der Kapitalreduktion durch das Erforderlichkeits-Krite-
rium hat den Zweck, die ohne vorgeschalteten Gliaubigerschutz zugelassene
vereinfachte Kapitalherabsetzung mdglichst gering zu halten. Dieser Effekt
wird jedoch gewissermafien aufgehoben, wenn der Beseitigung des Ausschiit-
tungspotenzials bei der tibertragenden Gesellschaft keine entsprechende Auf-
bringung gesperrten Kapitals bei der iibernehmenden Gesellschaft gegen-
tibersteht.
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Die These Priesters soll diese Reduktion der Ausschiittungssperren im Zuge der
Abspaltung verhindern.

Da sich das Erforderlichkeits-Kriterium der §§ 139, 145 UmwG, auf das
die These Priesters gestiitzt ist, nur auf das Nennkapital der iibertragenden
Gesellschaft bezieht, lisst sich ein fiir die gebundenen Riicklagen geltender
Summengrundsatz de lege lata nicht begriinden. Im Falle einer iibernehmen-
den GmbH miisste die Abstockung ungebundener Riicklagen der iibertra-
genden Gesellschaft somit durch (erhéhtes) Nennkapital der iibernehmen-
den GmbH ausgeglichen werden. Hingegen kann dem Summengrundsatz
in dieser Form bei der nicht verhiltniswahrenden Spaltung nicht geniigt
werden, weil die Hohe des Nennkapitals der neuen oder iibernehmenden
Gesellschaft hier durch das Umtauschverhiltnis determiniert ist.

Im Falle einer iibernehmenden AG sorgt die Bindung der Kapitalriicklage
(§ 150 Abs. 2 AktG) automatisch fiir die Erfiillung des ungeschriebenen
Summengrundsatzes. Dies gilt nicht im Falle einer Abspaltung zur Auf-
nahme, bei der die Kapitalerhohung gemif3 §§ 68, 125 UmwG unterbleibt.



(Vakat)
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