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§ 1 Einleitung

A. Das Recht der grenziiberschreitenden Verschmelzung im Wandel

Die Idee, Gesellschaften iiber die nationalen Grenzen hinweg zu verschmelzen,
ist keineswegs neu. Bereits im Jahr 1901 hatte das Kammergericht zu Berlin tiber
die Verschmelzung einer deutschen auf eine luxemburgische Aktiengesellschaft zu
entscheiden und sah diese als unzulissig an.! An dieser Abschottung des deutschen
Verschmelzungsrechts gegeniiber ausldndischen Gesellschaftsformen sollte sich —
obschon zwischenzeitlich von einigen gegliickten grenziiberschreitenden Ver-
schmelzungen berichtet wurde® — im Grundsatz fiir einen Zeitraum von mehr als
100 Jahren nichts dndern.

Im Hinblick auf die fortschreitende Globalisierung® der Mirkte, die auch den
deutschen Mittelstand zunehmend unter Internationalisierungsdruck setzt*, die
weiter zunehmende Verflechtung der internationalen Wirtschaftsbeziehungen
sowie die — nach dem Platzen der sog. ,,Dotcom-Blase” wieder — anhaltende
Konjunktur transnationaler Unternehmensakquisitionen und -zusammenschliisse
erschien diese Abschirmung deutscher Unternehmen indes immer weniger zeitge-
miB.> Obschon ein praktisches Bediirfnis fiir die Ermdglichung solcher grenziiber-

' Kammergericht, Beschluss v. 18. Februar 1901 — 1 Y 61/01, Jahrbuch fiir Entscheidungen des
Kammergerichts in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und Straf-
sachen 1901, A294. Das Kammergericht war zu jener Zeit oberstes Landesgericht Preu3ens
in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Der Fall betraf eine sog. Hinausverschmelzung,
also die Verschmelzung einer deutschen auf eine auslidndische Gesellschaft. Die Moglichkeit
der Verschmelzung von Aktiengesellschaften kraft Gesamtrechtsnachfolge war seinerzeit in
den Artt. 215, 247 ADHGB geregelt. Das Kammergericht befand, dass ,,[d]ie Fusion zweier
Aktiengesellschaften mit den Wirkungen der Gesammtrechtsnachfolge der aufnehmenden
Gesellschaft in das Vermogen der aufgelosten Gesellschaft gemdfs den Art. 215, 247 HGB
[...] voraus[setzt), dafs die aufnehmende Gesellschaft ihren Sitz im Inlande hat. |[...] Diese
Vorschriften [...] lassen klar erkennen, daf$ das Gesetz unter der iibernehmenden Gesell-
schaft nicht wohl auch eine ausldndische, sondern nur eine inldndische, d.h. eine Aktienge-
sellschaft mit dem Sitze innerhalb des Deutschen Reiches, verstanden haben kann. 1.E. eben-
so (fur die Verschmelzung einer luxemburgischen und einer deutschen Gesellschaft) Bay-
ObLG, Beschluss v. 20. Oktober 1906 — 1 Zs, Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf
dem Gebiete des Zivilrechts, Band 14 (1907), 357.

2 Vgl. die Erfahrungsberichte v. Rixen/Béttcher, GmbHR 1993, 572; Dorr/Stukenborg,

DB 2003, 647 und Wenglorz, BB 2004, 1061.

Der Terminus beschreibt die Entwicklung und Herausbildung eines Weltmarktes bzw. den

Abbau von Marktsegmentierungen im WeltmaBstab, vgl. Schdfer, in: Berg, Globalisierung,

S.9; Zachert, AG 2002, 35.

4 Vgl. etwa Lenz, FAZ v. 18. Juli 2002 S. 19; Samson/Flindt, NZG 2006, 290.

5 S. hierzu etwa Voss, M&A Review 2006, 1; dies., M&A Review 2007, 49; Tschoke/Hofacker,
M&A Review 2007, 69: Das Gesamtvolumen von Mergers & Acquisitions betrug in Europa



schreitender Strukturmafinahmen kaum bezweifelt werden konnte, erschien die
Einbeziehung auslédndischer Gesellschaften in den Anwendungsbereich des deut-
schen Umwandlungsrechts im Allgemeinen und des deutschen Verschmelzungs-
rechts im Speziellen noch bis vor kurzem als Zukunftsmusik®.

Ein solches praktisches Bediirfnis fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen
wurde auch und gerade auf européischer Ebene frithzeitig erkannt. Bereits in den
Romischen Vertrigen zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft
von 1957 wird die Schaffung von Moglichkeiten grenziiberschreitender Ver-
schmelzungen im Wege eines multilateralen Abkommens angemahnt.” Jahrzehnte-
lang verliefen jedoch diesbeziigliche Bemiithungen auf politischer Ebene insbeson-
dere aufgrund erheblicher Divergenzen in der Mitbestimmungsfrage fruchtlos. Die
Dritte Richtlinie 78/855/EWG v. 9. Oktober 1978® verpflichtete die Mitgliedstaaten
schlieBlich lediglich zur Einfithrung der Méglichkeit homogener Verschmelzungen
von Aktiengesellschaften im rein nationalen Kontext und stellte insoweit Mindest-
standards auf.’

Die entscheidenden Impulse setzte schlieBlich einerseits der Europdische Ge-
richtshof in Luxemburg (EuGH), dessen Rechtsprechung insbesondere seit der
Entscheidung in der Rechtssache Centros Ltd."® im Jahr 1999 zu einer signifikanten
Offnung der nationalen Gesellschaftsrechte beitrug sowie andererseits der politi-
sche Durchbruch bei den Verhandlungen tiber die Ausgestaltung der unternehmeri-
schen Mitbestimmung in der Europdischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea,
SE) Ende des Jahres 2000 auf den Gipfel von Nizza — einem Projekt, dessen
Schicksal seit jeher auf engste mit der Schaffung eines gemeinschaftssekundar-
rechtlichen Verschmelzungsregimes verkniipft war. Seit Inkrafttreten des SE-
Statuts steht erstmals ein rechtssicherer Rahmen fiir die Durchfithrung grenziiber-
schreitender Verschmelzungen zur Verfiigung, der allerdings auf nationale Aktien-
gesellschaften als Verschmelzungspartner und die SE als ,,Endprodukt® einer

im Jahr 2005 760 Mrd. US-Dollar, im Jahr 2006 1,59 Bio. US-Dollar. Die bisherigen Rekord-
jahre 1999 und 2000 (1,48 bzw. 1,42 Bio. US-Dollar) wurden damit erstmals wieder tibertrof-
fen. Der Anteil der internationalen Transaktionen unter Beteiligung deutscher Gesellschaften
betrug im Jahr 2005 50%, im Jahr 2006 50,5%. Vgl. auch Handelsblatt v. 8. Februar 2007
S.22; FAZ v. 17. Februar 2007 S. 19; Bayer/J. Hoffimann, AG 2006, R468; Decher, Kon-
zern 2006, 805.

¢ So noch K. Schmidt, ZGR 1999, 20 (32).

7 Art. 220 EGV v. 25. Mirz 1957, jetzt Art. 293 EG.

8 Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates v. 9. Oktober 1978 gem. Art. 54 Abs. 3 lit. g des
Vertrages betreffend die Verschmelzung von Aktiengesellschaften, ABl. EG Nr. L 295/36 v.
20. Oktober 1978.

°  Zur Dritten Richtlinie 78/855/EWG allgemein unten § 3 B. IL 2. S. 108 f.

Zur diesbeziiglichen Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH ausfiihrlich unten

§ 3 A.1IL. 3. b) aa) S. 48 ff. sowie § 3 A. IV. 1. a) aa) S. 80 ff.



solchen Transaktion beschrinkt ist.'"" Aufgrund dieser Beschrinkung des Teilneh-
merkreises und der Fixierung der Zielrechtsform, stellt die SE-Verschmelzung
keine universell einsetzbare Gestaltungsoption dar. Insbesondere fiir kleine und
mittlere Unternehmen (KMU) in der Rechtsform einer GmbH wird die SE als
Gesellschaftsform (auch wenn die SE-Verschmelzung im Wege eines vorherigen
Formwechsels in eine nationale Aktiengesellschaft nutzbar gemacht werden kann)
i.d.R. zu schwerfillig und zu wenig flexibel sein.

Diese unterschiedlichen Entwicklungslinien auf primér- und sekundérrechtlicher
Ebene kulminierten schlielich in Bezug auf die grenziiberschreitende Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften in der Europdischen Union im Allgemeinen im
Dezember 2005: Am 13. Dezember 2005 entschied zunidchst der Européische
Gerichtshof in der Rechtssache SEVIC Systems AG, dass die Verschmelzung einer
auslidndischen (wie auch in der Entscheidung des Kammergerichts aus dem Jahre
1901 einer luxemburgischen) auf eine deutsche Gesellschaft von Seiten des Ansés-
sigkeitsstaats der Ubernehmerin nicht generell versagt werden konne.'? Zwei Tage
nach Erlass der Entscheidung trat schlieBlich nach jahrzehntelangem Ringen'® die
Richtlinie 2005/56/EG iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten in Kraft'®, die erstmals einen gesicherten und in
weiten Teilen harmonisierten Rechtsrahmen fiir Verschmelzungen {iber die natio-
nalen Grenzen hinweg auch fiir andere Rechtstriger als nationale Aktiengesell-
schaften innerhalb der Européischen Union bereitstellt. Dass einerseits ein prakti-
sches Bediirfnis fiir eine (das nationale Verschmelzungssach- und Kollisionsrecht
harmonisierende) Richtlinie durch die SEVIC-Entscheidung keinesfalls obsolet
wird, andererseits jedoch auch die unmittelbaren und mittelbaren Implikationen der
(den Grundfreiheitsschutz zumindest der Hineinverschmelzung ausdriicklich
bestitigenden) EuGH-Entscheidung deutlich iiber die Vorgaben der VRL
2005/56/EG hinausgehen, wird im Rahmen der vorliegenden Untersuchung zu
zeigen sein. '

Der deutsche Gesetzgeber hat unter Einfluss dieser gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben das deutsche Gesellschafts-, Mitbestimmungs- und Steuerrecht grundle-
gend umgestalten miissen. Im April 2007 erging das Zweite Gesetz zur Anderung

Zur Abgrenzung des Anwendungsbereich der Artt. 17 ff. SE-VO 2157/2001 von der VRL

2005/56/EG unten § 3 B. V. 1. a) cc) (3) S. 139 ff.

"> EuGH, Urteil v. 13. Dezember 2005 — C-411/03, Slg. 2005, 1-10805 = NJW 2006, 425 =
ZIP 2005, 2311 = DStR 2006, 49 — SEVIC Systems AG (nachfolgend auch kurz ,,SEVIC®).

13 Zur Genese der Richtlinie ausfiihrlich unten § 3 B. II. S. 106 ff.

4 Richtlinie 2005/36/EG des EP und des Rates v. 26. Oktober 2005 iiber die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABl. EG Nr.L 310 S. 1 v.
25. November 2005 — Verschmelzungsrichtlinie (,, VRL 2005/56/EG*); zu deren Inkrafttreten
vgl. Art. 20 VRL 2005/56/EG.

S Vgl unten § 3 A. TII. 2. 2) S. 41; § 3 A. IV. 3. S. 90 ff.; ausfiihrlich auch § 3 B. IIL. S. 111 ff.





