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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.



§ 2 Der bisherige Status grenziiberschreitender
Verschmelzungen in Deutschland

Nachfolgend ist darzulegen, wie sich die Rahmenbedingungen grenziiberschrei-
tender Verschmelzung unter Beteiligung deutscher Gesellschaften bisher, d.h. bis
zum Ergehen der SEVIC-Entscheidung des EuGH, darstellten. Dabei sollen zu-
nichst die insoweit interessierenden Rechtsfragen dargestellt werden, bevor auf
weitere, aus Sicht der Praxis wesentliche Aspekte — namentlich bisherige Schwie-
rigkeiten betreffend die Durchfithrung grenziiberschreitender Verschmelzungen in
einem unharmonisierten Rechtsrahmen sowie von der Praxis entwickelte Alterna-
tivgestaltungen zu solchen Verschmelzungen — einzugehen sein wird.

A.  Die bisherigen rechtlichen Rahmenbedingungen grenziiberschreitender
Verschmelzungen unter Beteiligung deutscher Gesellschaften

L Gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen
1. § 1 UmwG als Hemmnis grenziiberschreitender Verschmelzungen

Die Zuldssigkeit grenziiberschreitender Verschmelzungen unter Beteiligung
deutscher Gesellschaften war bisher, d.h. bis zum Erlass der SEVIC-Entscheidung
des EuGH, umstritten®®, da § 1 Abs. 1 UmwG bestimmt, dass (nur?) Rechtstriager
., mit Sitz im Inland” umgewandelt werden konnen; die Regelung wird flankiert
durch das allein durch hoherrangiges Recht iiberwindbare®’ Analogieverbot des
§ 1 Abs. 2 UmwG.

Zwar hielt eine im Vordringen befindliche Auffassung grenziiberschreitende
Verschmelzung schon bisher gerade vor dem Hintergrund des priméren Gemein-
schaftsrechts fiir zuldssig: § 1 UmwG bringe lediglich die Selbstverstandlichkeit
zum Ausdruck, dass der deutsche Gesetzgeber nicht beanspruche, auch Regelungen
fiir Rechtstriger mit Sitz im Ausland treffen zu wollen; hiermit sei es jedoch

60

Vgl. ausfiihrlich zur Rechtslage vor der SEVIC-Entscheidung etwa Sonntag, Zulissigkeit
grenziiberschreitender Verschmelzungen, S. 8 ff.; Lennerz, Internationale Verschmelzung,
S. 39 ff.

' Hierzu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 13 I S. 364, der jedoch die Moglichkeit der Uber-
windung des ,,Rechtsfortbildungsverbots* durch primires Gemeinschaftsrecht iibersieht. Vgl.
hierzu auch unten § 3 A. V. 1. S. 96 ff.



durchaus vereinbar, dass an einer Umwandlung neben inlédndischen auch ausldndi-
sche Rechtstriger beteiligt sein konnen.*

Die wohl bis zuletzt h.M. ging indes davon aus, dass die grenziiberschreitende
Verschmelzung unter Beteiligung deutscher Gesellschaften unzulissig sei.®® Dabei
wurde liberwiegend angenommen, dass § 1 Abs. ] UmwG Verschmelzungen unter
Beteiligung auch von ausldndischen Rechtstragern zwar nicht generell verbiete,
diese jedoch schlichtweg nicht erfasse. Da auch im Ubrigen keine Kodifikation der
grenziiberschreitenden Umwandlung nach deutschem Recht vorliege und
§ 1 Abs. 2 UmwG die privatautonome Schaffung von Umwandlungen im Wege der
Universalsukzession untersage®, seien grenziiberschreitende Verschmelzungen de
lege lata unzulissig®, weil die Gesamtrechtsnachfolge eine ausdriickliche gesetzli-
che Anordnung voraussetzt, die es insoweit nicht gebe®®. Zumeist ausschlaggebend
fiir eine solche Interpretation war der historische Wille des Gesetzgebers.®’

Auch die Praxis der Registergerichte war auf dieser Grundlage tiberwiegend
restriktiv: Die Eintragung der Hineinverschmelzung, also der Verschmelzung einer
oder mehrerer auslidndischer Ubertrigerin(nen) auf eine deutsche Gesellschaft,
wurde tiberwiegend abgelehnt, die Herausverschmelzung, also die Verschmelzung
einer oder mehrerer deutscher Ubertrigerin(nen) auf eine auslindische Gesell-
schaft, als Auflosungsbeschluss gewertet.”* Obschon vereinzelt grenziiberschrei-
tender Verschmelzungen unter Beteiligung deutscher Gesellschaften durchgefiihrt

62 So etwa Kallmeyer, in: ders., 2. Aufl., § | UmwG Rdnr. 12; ders., ZIP 1996, 535; Drygala,
ZEuP 2004, 337 (353); Lawall, IStR 1998, 345 (347) jeweils m.w.Nachw.

85 Statt vieler Lutter, in: ders., 2. Aufl, § 1 UmwG Rdnr. 6; Heckschen, in: Widmann/Mayer,
§ 1 UmwG Rdnr. 108; Dehmer, § 1 UmwG Rdnr. 3; Semler, in ders./Stengel, § 1 UmwG
Rdnr. 41; Kindler, in: MiiKo-BGB, IntGesR Rdnr. 869 ff.; Lennerz, Internationale Ver-
schmelzung, S. 49, jeweils m.w.Nachw.

®  Vgl. etwa Lutter/Drygala, in: Lutter, § 1 UmwG Rdnr. 38.

% Vgl. Bron, Grenziiberschreitende Verschmelzung, S. 16.

5 Dies ist unstreitig, vgl. unten § 3 A. TIL 4. b) bb) (1) S. 65.

7 So wird im RegE des StAndG 1992, das die (teilweise) Umsetzung der FRL 90/434/EWG fiir
Einbringungsvorginge zum Gegenstand hatte, ausgefiihrt: ,, Soweit die Richtlinie die Fusion
[...] von Gesellschaften betrifft, kann sie derzeit nicht umgesetzt werden, weil es EG-weit an
den dazu erforderlichen zivilrechtlichen Grundlagen fehlt. Die grenziiberschreitende Fusion
[...] ist gegenwdirtig handelsrechtlich [sic!] nicht mdglich.” (BT-Drs. 12/1108 wv.
3. September 1991 S. 80). Im Entwurf des UmwBerG heifit es: ,, Die Beschrinkung der Um-
wandlungsmaoglichkeiten auf Rechtstrdger mit Sitz im Inland entspricht in fast allen Fdllen
geltendem Recht. Angesichts der Bemiihungen der Europdischen Gemeinschaften um eine
Regelung [...] der internationalen Fusion, sollte eine Regelung dieses Komplexes zuriickge-
stellt werden. Uberdies wiirde die Ausdehnung des Geschehens auf internationale Féille poli-
tisch wie rechtstechnisch erhebliche Probleme aufweisen.” (BT-Drs. 12/6699 v.
1. Februar 1994 S. 79).

Vgl Lutter, in: Lutter, 2. Aufl., § 1 UmwG Rdnr. 5 m.w.Nachw. So fiir die outbound-
Verwaltungssitzverlegung etwa OLG Hamm, Beschluss v. 30. April 1997 - 15 W 91/97,
ZIP 1997, 1696 = DB 1997, 1865 = NJW-RR 1998, 615.



werden konnten®, wurde eine solche StrukturmaBnahme in der Beratungspraxis
wegen der betrdchtlichen Rechtsunsicherheit als Gestaltungsalternative i.d.R. nicht
ernsthaft in Betracht gezogen.”

2. Begriff des Sitzes in § 1 Abs. 1 UnwG

Ebenfalls umstritten und weiterhin (d.h. auch nach Einfiigung der § 122a ff.
UmwG durch das 2. UmwGAG) relevant ist die Frage, ob sich § 1 Abs. I UmwG
auf den Satzungssitz oder den effektiven Verwaltungssitz bezieht. Zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Umwandlungsgesetzes hatte die Frage de facto keine prakti-
sche Bedeutung. Im Zusammenhang mit der neueren EuGH-Rechtsprechung
jedoch, die das Auftreten sog. Scheinauslandsgesellschaften (pseudo foreign
companies), deren Satzungs- und Verwaltungssitz in verschiedenen Staaten belegen
sind, ermoglicht’", hat die Thematik durchaus Relevanz erlangt. Die ganz h.M. geht
zurecht davon aus, dass § 1 Abs. | UmwG auf den Satzungssitz der verschmel-
zungsbeteiligten Gesellschaften Bezug nimmt.”” Zum einen sprechen hierfiir
systematische Argumente, da das UmwG auch im Ubrigen mit dem Begriff ,,Sitz*
auf den statutarischen Sitz Bezug nimmt (etwa §§ 16, 19 UmwGQG); auch stellen sich
bei der Verschmelzung von deutschen Rechtstrigern und Scheinauslandsgesell-
schaften aufgrund des Eingreifen verschiedener Gesellschaftsstatuta die gleichen
Probleme wie bei anderen grenziiberschreitenden Verschmelzungen, die fiir den
historischen Gesetzgeber urspriinglich gerade Anlass waren, solche grenziiber-
schreitenden Sachverhalte aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes auszuklam-
mern.” Dieses Ergebnis bestitigt schlieBlich nunmehr auch § 122a Abs. 1 UmwG.

9 S. bereits oben Fn. 2.

" Auch in vielen anderen EU-Mitgliedstaaten war die bisherige Rechtslage zumindest unklar.
Teilweise wurden jedoch grenziiberschreitende Verschmelzungen auch bislang bereits expli-
zit flir zuldssig erachtet, so etwa in Frankreich, Italien (Dorr/Stukenborg, DB 2003, 647
(650)) sowie Spanien (Thommes/Eicker/Crespo Vazquez/Verdera Rodriguez, in: Wid-
mann/Mayer, Anh.3 Spanien Rdnr. 117). Zu einem rechtsvergleichenden Uberblick vgl.
Heckschen, in: Widmann/Mayer, § 1 UmwG Rdnr. 296 ff.

"l S. hierzu unten § 3 A. IIL 3. b) aa) (2) S. 50.

2 Vgl. statt vieler Lutter/Drygala, in: Lutter, § 1 UmwG Rdnr. 7; Kallmeyer, in: ders., § 1
UmwG Rdnr. 11; Semler, in: ders./Stengel, § 1 UmwG Rdnr. 50; Heckschen, in: Wid-
mann/Mayer, § 1 UmwG Rdnr. 106; Kindler, in: MiiKo-BGB, IntGesR Rdnr. 685; Engert, in:
Eidenmiiller, Auslédndische Kapitalgesellschaften, § 4 Rdnr. 76 S. 111, jeweils m.w.Nachw.
A.A. Lennerz, Internationale Verschmelzung, S. 58 sowie J. Hoffinann, EuR Beiheft 3 2004,
127 (132 £.), dort als h.M. bezeichnet.

 Vgl. oben Fn. 67.



II.  Kollisionsrechtliche Behandlung der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung

Obschon grenziiberschreitenden Verschmelzungen unter Beteiligung deutscher
Gesellschaften bisher von den Registergerichten aus sachrechtlichen Griinden wie
dargelegt ganz iiberwiegend die Anerkennung verweigert wurde, hat es in der
Literatur nicht an Ansédtzen gefehlt, ein System fiir deren kollisionsrechtliche
Behandlung herauszuarbeiten.”* Im Ausgangspunkt ist insoweit unstreitig, dass der
gesamte Vorgang der grenziiberschreitende Verschmelzung einheitlich dem
Gesellschaftsstatut untersteht, da mit der Verschmelzung eine Anderung der
Unternehmensstruktur einhergeht.”

1. Ablehnung der Einzeltheorien

Da die allgemeine Gesellschaftskollisionsnorm die Frage nach dem anwendba-
ren Recht nur insofern 16st, als eine Gesellschaft allein im Raum steht76, ist noch
nicht geklart, welches Gesellschaftsstatut in concreto berufen ist. Insoweit vertritt
die ganz h.M. in der deutschen Literatur, dass weder die alleinige Berufung des
Rechts des aufnehmenden (sog. Aufnahmetheorie), noch das des tibertragenden
Rechtstrigers (sog. Ubertragungstheorie) ausreichend den Belangen der jeweils
anderen Gesellschaft und den mit dieser in Bezichung stehenden Glaubigern,
Gesellschaftern und Arbeitnehmern (den sog. stakeholders) Rechnung trigt.”’
Demgegentiber hat der 6OGH in Wien zu einer Ubertragenden Umwandlung
(§§ 2 ff. (UmwG) einer oOsterreichischen GmbH auf deren deutsche alleinige

™ Auch der VRL 2005/56/EG lassen sich kollisionsrechtliche Aussagen entnehmen. Die

folgende Darstellung dient daher primir dazu, einen Grundstein fiir die Frage der Vereinbar-

keit der bisher vertretenen Auffassungen mit den in der VRL 2005/56/EG getroffenen Aussa-
gen zu legen. Vgl hierzu ausfiihrlich unten § 3 B. IV. 1. ¢) bb) S. 125 ff.

Insofern ist kollisionsrechtlich zwischen Geschiftsfilhrungsmafinahmen (die primér dem fiir

das konkrete Geschéft geltenden Recht unterliegen) und Organisationsakten zu unterscheiden,

bei denen in die Struktur der Gesellschaft eingegriffen wird, vgl. Engert, in: Eidenmiiller,

Ausléndische Kapitalgesellschaften, § 4 Rdnr. 70 S. 190. Dabei wird in den meisten Abhand-

lungen die Einschlagigkeit des Gesellschaftsstatuts stillschweigend vorausgesetzt, vgl. Beitz-

ke, FS Hallstein (1966), S. 20; Lennerz, Internationale Verschmelzung, S. 135 m.w.Nachw.

Eine Berufung etwa der /ex rei sitae bzw. des Forderungsstatuts beziiglich des Vermogens-

ubergangs oder des Vertragsstatuts beziiglich des Verschmelzungsvertrags scheiden damit

aus.

Lennerz, Internationale Verschmelzung, S. 138.

" Vgl. Engert, in: Eidenmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften, § 4 Rdnr. 68 S. 108
m.w.Nachw.; Kindler, in: MiiKo-BGB, IntGesR Rdnr. 843 ff. Die Aufnahmetheorie wird
soweit ersichtlich heute nicht mehr vertreten; sie hitte insbesondere zur Folge, dass das Erls-
schen der Ubertriigerin entgegen allgemeiner Prinzipien des IPR von einer fremden Rechts-
ordnung angeordnet wiirde.
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die Kernaussagen der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG) in diesem Zusammen-
hang eingegangen.

Nach Darstellung der SEVIC-Entscheidung und der Einordnung des Judikats in
seinen rechtlichen Kontext ist zundchst zu untersuchen, inwieweit andere Typen
der Verschmelzung als die in der Entscheidung explizit behandelte Hineinver-
schmelzung zur Aufnahme (in concreto die Hinausverschmelzung'' sowie die
Verschmelzung zur Neugriindung'>?) den Schutz der Grundfreiheiten genieBen.
Auflerdem wird in kompakter Form zur grundfreiheitsrechtlichen Relevanz anderer
Umwandlungsarten (in concreto Spaltung'>, Formwechsel'™ und Umwandlung
von Personengesellschaften'>) Stellung genommen. Im Anschluss hieran wird
darzulegen sein, wie die vom EuGH in SEVIC aufgestellten gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben (auBlerhalb des Anwendungsbereichs der VRL 2005/56/EG) im
deutschen Recht de lege lata umzusetzen sind'*.

II.  Sachverhalt und Inhalt der SEVIC-Entscheidung des EuGH
1. Sachverhalt

Der der SEVIC-Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt ist verhéltnisméBig
einfach: Die SEVIC Systems AG (im Folgenden SEVIC AG) mit Sitz in Neuwied
und eine ihrer Tochtergesellschaften'”’, die Security Vision Concept SA™® (im
Folgenden SV S4) mit Sitz in Luxemburg, schlossen im Jahr 2002 einen Ver-
schmelzungsvertrag mit dem Inhalt, dass das gesamte Vermogen der SV S4 als
Ganzes unter deren Auflgsung ohne Abwicklung auf die SEVIC AG iibergehen
solle (Hineinverschmelzung zur Aufnahme). Das AG Neuwied lehnte die Eintra-
gung der Verschmelzung nach §§19,20 UmwG unter Hinweis auf
§ 1 Abs.1 Nr. 1 UmwG und die dort aufgestellte Beschrinkung auf Rechtstrager

Vorgingen mit Bezug zu Nicht-EU-Staaten zukommen; diese sind jedoch nicht unmittelbar
Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Der EuGH geht in der SEVIC-Entscheidung (s. oben Fn.
147) — im Gegensatz zu den Schlussantrigen des Generalanwalts Tizzano (v. 7. Juli 2005,
Slg. 2005, 1-10805 Tz. 71-78 = ZIP 2005, 1227) — auf die Kapitalverkehrsfreiheit mit keinem
Wort ein.

51 S unten § 3 A.IV. 1. S. 79 ff.

152°S. unten § 3 A. IV. 2. S. 89 ff.

153 'S, unten § 3 A. IV. 3. 2) S. 90 ff.

13 S unten § 3 A. IV. 3.b) S. 92 ff.

155 'S unten § 3 A. IV. 3.¢) S. 94 ff.

156 'S unten § 3 A. V. S. 95 ff.

57 S, Gesell/Kromker, DB 2006, 2558. Die beiden Gesellschaften gehorten zu einer internationa-

len Unternchmensgruppe fiir Sicherheits-, Navigations- und Unterhaltungssysteme, vgl.

Siems, EuZW 2006, 135 (136).

Société anonyme luxemburgischen Rechts, funktionell mit der deutschen AG vergleichbar.

nwnwnvnwnwn
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mit ,,Sitz im Inland*, ab." Hiergegen legte die SEVIC AG Beschwerde nach
§ 19 FGG zum LG Koblenz ein.

2. Vorlagebeschluss des LG Koblenz v. 16. September 2003

Das LG Koblenz setzte das Verfahren mit Vorlagebeschluss v. 16. September
2003'° aus und legte dem EuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach
Art. 234 EG die Frage vor'® ob die Artt. 43, 48 EG dahin auszulegen sind, dass es
im Widerspruch zur Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften steht, wenn einer
auslidndischen EU-Gesellschaft die Eintragung ihrer angestrebten Verschmelzung
mit einer deutschen Gesellschaft in das deutsche Handelsregister versagt wird, weil
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwG nur eine Umwandlung von Rechtstragern mit Sitz im
Inland vorsicht.'®

3. Die Schlussantrdge des Generalanwalt Tizzano v. 7. Juli 2005

Generalanwalt Tizzano sah in seinen Schlussantriigen'®® die Niederlassungsfrei-
heit als verletzt an.'® HarmonisierungsmaBnahmen seien keine Voraussetzung fiir
die Inanspruchnahme der Grundfreiheit.'® Der Generalanwalt bejahte die Eroff-
nung des Schutzbereichs der Artt. 43, 48 EG sowohl fiir den iibertragenden'® als
auch fiir den iibernechmenden Rechtstriger'®’. Die Niederlassungsfreiheit schiitze

199" 7u dieser Auslegung des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwG bereits oben § 2 A. 1. 1. S. 13 f.

' LG Koblenz, Beschluss v. 16. September 2003 — 4 HK T 1/03, ZIP 2003, 2210 =

NZG 2003, 1124.

Vorliegend bestand keine Vorlageverpflichtung nach Art. 243 Abs. 3 EG, da eine solche

Pflicht bei Auslegungsfragen nur letztinstanzliche Gerichte trifft. Vorliegend wire indes eine

weitere Beschwerde zum OLG Zweibriicken nach §§27ff. FGO (i.V.m.

§ 4 Abs. 3 Gerichtsorganisationsgesetz Rheinland-Pfalz) moglich gewesen.

Nicht weiter erortert wurde indes, ob § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwG nach Auffassung des Gerichts

den effektiven Verwaltungssitz oder den statuarischen Sitz meint; zu dieser Frage bereits

oben § 2 A. L. 2. S. 15. Wie sich zeigen wird, wire die Kldrung dieser Frage im Rahmen der

Vorlage durchaus geboten gewesen, da hiervon maBgeblich der MaBstab der Rechtfertigung

einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit abhingt, hierzu unten

§ 3 A.1IL 5. ¢) bb) (2) S. 73.

' S. oben Fn. 150.

' Die Schlussantrige des Generalanwalts erhalten deswegen eine besondere Bedeutung, da
Tizzano nunmehr zum Richter am EuGH ernannt wurde, vgl. ABL EG Nr. L 104, S. 37 v.
13. April 2006.

15 Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 67-68. Der
Generalanwalt geht auf diese Problematik — m.E. unzutreffend, s. unten Fn. 199 — im Rahmen
der Rechtfertigung ein.

1% Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 20-33.

"7 Generalanwalt Tizzano, Schlussantriige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 34-41.
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nicht nur den Zugang zu anderen Mitgliedstaaten'®®, sondern alle Aspekte, die mit
der Niederlassung ,.komplementdr und funktionell zusammenhéingen“'ég, mithin
auch den Weggang aus dem Gebiet eines Mitgliedstaates'’’. Die nationale Rege-
lung stelle eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dar'”", die als diskriminie-
rende Mafinahme allein nach Art. 46 EG gerechtfertigt werden konne'”. Selbst
wenn man dies anders séhe und eine Rechtfertigung durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses zulassen wiirde, wire indes ein ,,absolutes und automatisches
Verbot“!” grenziiberschreitender Verschmelzungen nicht als verhéltnisméBig
anzusehen'”. Auch einen VerstoB gegen den freien Kapitalverkehr (Art. 56 EG)
sah der Generalanwalt als gegeben an.'”

4. Entscheidung des EuGH v. 13. Dezember 2005

Der EuGH bejahte in seiner Entscheidung v. 13. Dezember 2005'7® zuniichst die
Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit.'”” Insbesondere seien gemeinschafts-
rechtliche Harmonisierungsmafinahmen nicht Vorbedingung fiir die Anwendbarkeit
der Artt. 43,48 EG'™. Die grenziiberschreitende Verschmelzung falle in den
sachlichen Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit, da sie eine fiir das
reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes wichtige Modalitét darstelle.

Die unterschiedliche Behandlung von Gesellschaften nach dem UmwG nach
Mal3gabe dessen, ob es sich um eine innerstaatliche oder um eine grenziiberschrei-

'8 Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 30.

1" Generalanwalt Tizzano, Schlussantriige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 32

70" Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 45.

"' Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 50.

' Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 56-57.

'3 Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 64.

74 Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 65.

'3 Generalanwalt Tizzano, Schlussantrige Rs. C-411/03 - SEVIC (Fn. 150), Tz. 71-78.

176 Vgl. zur Entscheidung die zahlreichen Stellungnahmen in der Literatur, Bayer/J. Schmidt,
ZIP 2006, 210; Behrens, EuZW 2006, 65; Beul, IStR 2006, 34; Bungert, BB 2006, 53;
Forsthoff, DStR 2006, 613; Geyrhalter/Weber, DStR 2006, 146; Gottschalk, EnZW 2006, 83;
Haar, GPR 2007, 27; Kappes, NZG 2006, 101; Kleinert, GmbHR 2006, R45; Kraft/Bron,
IStR 2006, 26; Kuntz, IStR 2006, 224; Leible/J. Hoffinann, RIW 2006, 161; Limmer, ZNotP
2007, 242 (244 f.); Louven/Dettmeier/Poschke/Weng, BB-Special 3/2006, 1; Lutter/Drygala,
JZ 2006, 770; Meilicke/Rabback, GmbHR 2006, 123; Oechsler, NJW 2006, 812; Paal,
RIW 2006, 142; Ringe, DB 2005, 2806; Schindler, ECFR 2006, 109; Schmidt/Maul,
BB 2006, 13; Sedemund, BB 2006, 519; Siems, EuZW 2006, 135; Simon/Leuering, NJW-
Spezial 2006, 75; Teichmann, ZIP 2006, 355; Thémmes, INB 2006, Fach 11a, 945.

177 EuGH, C-411/03 — SEVIC (Fn. 147) Tz. 16-19.

'8 EuGH, C-411/03 — SEVIC (Fn. 147) Tz. 24-27. Auch der EuGH spricht diese Problematik —
m.E. unzutreffend — im Rahmen der Rechtfertigung der Beschrankung an (s. oben Fn. 165
sowie unten Fn. 199).
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tende Verschmelzung handelt, stelle eine Beschrinkung der Artt. 43, 48 EG dar.'”
Zwar konne diese Beschriankung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt werden, wenn sie zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet und
nicht iiber das hinausgehe, was hierzu erforderlich ist.'® Als solche zwingenden
Griinde des Allgemeininteresses kdmen grundsétzlich der Schutz der Gesell-
schaftsglaubiger, der Minderheitsgesellschafter und Arbeitnehmer sowie die
Wahrung der Wirksamkeit der Steueraufsicht und der Lauterkeit des Handelsver-
kehrs in Betracht.'®! Wiirden grenziiberschreitende Verschmelzung indes generell
verweigert wéren diese Voraussetzungen nicht erfiillt, da das Verbot auch eingrei-
fe, wenn die genannten schiitzenswerten Interessen gar nicht beriihrt seien'®?. Die
generelle Behandlung grenziiberschreitender Verschmelzungen als unzuldssig sei
unverhdltnismaBig und damit mit den Artt. 43, 48 EG nicht vereinbar.

III.  Analyse der SEVIC-Entscheidung: Bedeutung der Grundfreiheiten fiir
grenziiberschreitende Hineinverschmelzungen zur Aufnahme

Nachfolgend wird die SEVIC-Entscheidung einer kritischen Analyse unterzogen;
dies geschieht im Rahmen einer Darstellung der Entwicklung der Grundfreiheiten
fiir Gesellschaften in der Rechtsprechung des EuGH unter Beriicksichtigung der
einschldgigen Literatur.

1. Stellung, Bedeutung und Struktur der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit gehort systematisch neben der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit zu den Personenverkehrsfreiheiten (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 2 EG). Sie wird
durch Art. 43 EG fiir natiirliche Personen konstituiert und umfasst die Ausiibung
einer selbststandigen wirtschaftlichen Téatigkeit mittels einer festen Einrichtung in
einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit.'"® Auf Grundlage der Verwei-
sungsnorm des Art. 48 EG konnen sich auch Gesellschaften 1i.S.d.
Art. 48 Abs. 2 EG unter den in Art. 48 Abs. 1 EG genannten Voraussetzungen auf
sie berufen. Der EuGH hat wiederholt die Bedeutung der Freiheit als ,,fundamenta-
len Grundsatz des Vertrages“'®* betont und ihr — ebenso wie den anderen Grund-

' EuGH, C-411/03 — SEVIC (Fn. 147) Tz. 22 f.

180 EuGH, C-411/03 — SEVIC (Fn. 147) Tz. 23.

181 EuGH, C-411/03 — SEVIC (Fn. 147) Tz. 28.

182 EuGH, C-411/03 — SEVIC (Fn. 147) Tz. 30.

183 Etwa EuGH, Urteil v. 25. Juli 1991 — C-221/89 = Slg. 1991, 1-3905 Tz. 20 = EuZW 1991,
764 — Factortame.

'8 EuGH, Urteil v. 7. Juli 1976 — 118/75, Slg. 1976, 1176, Tz. 16 = NIW 1976, 2067 — Wat-
son & Belmann; EuGH, Urteil v. 7. Juli 1992 — C-370/90, Slg. 1992, 1-4265 Tz. 15 =
NJW 1993, 2093 — Singh; EuGH, Urteil v. 31. Mirz 1993 — C-19/92, Slg. 1993, 1-1663,
Tz. 29 = EuZW 1993, 322 — Kraus.
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freiheiten auch'® — eine iiber das volkerrechtlich tradierte, statische Gebot einer
Inliindergleichbehandlung'®® weit hinausgehende, an der Vollendung des Binnen-
marktes (Art. 3 Abs. 11lit. ¢, 14 Abs. 2 EG) ausgerichtete Funktion zugewiesen:
Artt. 43, 48 EG sollen grundsitzlich die freie Standortwahl'’ fiir Unternehmen
gewihrleisten'®. Gerade im Bereich von StrukturmaBnahmen von Kapitalgesell-
schaften hat die Rechtsprechung des EuGH der Niederlassungsfreiheit in jlingerer
Vergangenheit eine iiberragende ordnungspolitische Bedeutung verlichen und den
Gerichtshof insoweit zum ,,Integrationsmotor der Gemeinschaft“'® werden lassen.

Auch nach Umsetzung der VRL 2005/56/EG wird die Bedeutung der Grundfrei-
heiten fiir transnationale Umwandlungen nicht obsolet. Zum einen regelt die VRL
2005/56/EG nur einen Teilbereich der Thematik grenziiberschreitender Umwand-
lungen. Auch im Rahmen der grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften hilt die Richtlinie keine erschopfende sachrechtliche Regelung
bereit und macht insbesondere keine abschlieBenden sachlichen Vorgaben fiir den
Minderheiten- bzw. Gliaubigerschutz (vgl. Art. 4 Abs. 2 VRL 2005/56/EG)."** Zum
anderen ist die Richtlinie im Lichte der Grundfreiheiten auszulegen und an diesen
zu messen.'”! SchlieBlich sind die Grundfreiheiten bei der Ausgestaltung des
steuerlichen Regelungsregimes der grenziiberschreitenden Verschmelzung zu
beachten.'”?

2. Unmittelbare Anwendbarkeit der Artt. 43, 48 EG

Der EuGH bejahte wie dargelegt in der SEVIC-Entscheidung zunichst die An-
wendbarkeit der Niederlassungsfreiheit.

185 zur sog. ,,Konvergenz“, ,Symmetrie”“ oder ,Parallelitit“ der Grundfreiheiten vgl. etwa

Bleckmann, GS Sasse Bd. I (1981), S. 665 (672); Cordewener, Grundfreiheiten und Steuer-
recht, S. 104 ff.

"% Vagl. zu der Beschrinkung des Wortlauts des Art. 43 Abs. 2 EG auf das Prinzip der Inlinder-

gleichbehandlung und die erfolgte Weiterentwicklung etwa Everling, GS Knobbe-Keuk

(1997), S. 607 (608 ff.).

Aufgrund der die Niederlassungsfreiheit grundsitzlich extensiv interpretierenden Rechtspre-

chung des EuGH schliefit diese Standortwahlfreiheit in weitem Umfang eine Rechtsform-

wabhlfreiheit ein, die zu einem Wettbewerb der Rechtsordnungen fiihrt, vgl. unten

§ 3 A.1IL 3. b) aa) (6) S. 54.

188 Scheuer, in: Lenz/Borchardt, Art. 48 EG Rdnr. 1; Tietje, in: Ehlers, Europiische Grundfrei-
heiten, § 10 Rdnr. 2 S. 285.

18 Vgl. Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Art. 220 EG Rdnr. 31; Mollers, in: Schulze/Zuleeg,
Europarecht, § 18 Rdnr. 16 S. 635.

190°S. unten § 3 B. VL. 2. S. 258 ff.

Y1'S. zum moglichen VerstoB von Sekundir- gegen Primirrecht ausfithrlich unten
§3B. 1L S. 111 ff.

192" Hierzu ausfiihrlich unten § 4 S. 288 ff.
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a) Grundlagen; Verhdltnis von Grundfreiheiten und sekunddrrechtlicher Harmo-
nisierung

Normen des EGV kénnen nicht nur den Mitgliedstaaten, sondern auch Individu-
en Rechte verleihen (unmittelbare Anwendbarkeiz‘193). Die unmittelbare Anwend-
barkeit der Grundfreiheiten im Allgemeinen und in concreto der Niederlassungs-
freiheit ist im Grundsatz seit langem anerkannt.'™ Aufgrund des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts gehen die Grundfreiheiten primérrechtlich unvereinbarem
nationalen Recht vor: Dieses ist zwar nicht nichtig (Geltungsvorrang), im konkre-
ten Einzelfall jedoch unanwendbar (derogatorische Wirkung'”® des Anwendungs-
vorrang des Gemeinschaftsrechts)."”®

Ausnahmsweise konnen im Einzelfall Zweifel an der unmittelbaren Anwendbar-
keit bestehen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn die blo3 derogatori-
sche Wirkung der Grundfreiheiten — d.h. die Nichtanwendung von mit den Grund-
freiheiten in Widerspruch stehendem nationalem Recht — nicht ausreicht, um einen
primérrechtskonformen Zustand herzustellen, sondern hierfiir vielmehr ein weiter-
gehender ,,Rechtsschaffungsakt® erforderlich wire:'"” Insbesondere Verschmelzun-
gen sind nicht bereits auf Grundlage der Gewéhrleistung der Privatautonomie
zulissig, sondern bediirfen einer speziellen gesetzlichen Grundlage.'”® Die Proble-
matik verdichtet sich weiter, wenn in dem genannten Bereich (bislang) keine
sekundérrechtliche Rechtsvereinheitlichung erfolgt ist, die geeignet wire, die
insofern bestehende ,,Rechtssetzungsliicke* zu beseitigen.'”’

193 Teilweise ist synonym auch von unmittelbarer Wirkung (vgl. u.a. Streinz, Europarecht,

Rdnr. 407) oder unmittelbarer Wirksamkeit (vgl. u.a. Randelzhofer/Forsthoff, in: Gra-
bitz/Hilf, Art. 43 EG Rdnr. 67) die Rede.

1% Vgl. zuerst EuGH, Urteil v. 21. Juni 1976 — 2/74, Slg. 1974, 631 Tz. 32 = EuR 1975, 129 —
Reyners.

195 S0 Behrens, IPRax 1999, 323 (329).

1% Zur Begriindung des Vorrangs aus Sicht des EuGH (Vorrang kraft Eigenstindigkeit der
Rechtsordnung) vgl. EuGH, Urteil v. 15. Juli 1964 — 6/64, Slg. 1964, 1251 = NJW 1964,
2371 — Costa/ENEL. Zum (grundsiétzlichen) Vorrang des Gemeinschaftsrechts aus Sicht des
BVerfG (Vorrang kraft verfassungsrechtlicher Erméchtigung) vgl. BVerfG, Beschluss v. 22.
Oktober 1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 = NJW 1987, 577 — Solange II sowie
BVerfG, Urteil v. 12. Oktober 1993 - 2 BvR 2134/92/2 BvR 2159/92, BVerfGE 89, 155 =
NIW 1993, 3047 — Maastricht. Vgl. hierzu z.B. Streinz, Europarecht, Rdnr. 216 ff.

7" Randelzhofer/Forsthoff (in: Grabitz/Hilf, Art. 43 EG Rdnr. 67) beschreiben die Problematik
dahingehend, dass Konstellationen denkbar seien, bei denen u.U. der konkrete aus der Nie-
derlassungsfreiheit folgende Pflichteninhalt nicht hinreichend genau und bestimmt ist.

1% Hierzu unten § 3 A. IIL 4. b) bb) (1) S. 65.

19" Der EuGH priift die genannte Problematik teilweise im Rahmen der unmittelbaren Anwend-
barkeit (so etwa in EuGH, Urteil v. 5. November 2002 — C-208/00, Slg. 2002, 1-9919,
Tz. 52 ff. = NJW 2002, 3614 — Uberseering), teilweise im Rahmen der Rechtfertigung (so
etwa in EuGH, C-411/03 — SEVIC (Fn. 147) Tz. 26). M.E. ist das Problem der Frage der un-
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B. Die Verschmelzungsrichtlinie 2005/56/EG und ihre Umsetzung in
deutsches Recht

L. Weiterer Gang der Darstellung

Nachfolgend soll auf die Genese und den Inhalt der VRL 2005/56/EG eingegan-
gen werden. Die Darstellung der Umsetzung der Richtlinie durch das 2. UmwGAG
sowie das MgVG erfolgt (abgesehen von einer kurzen allgemeinen Einfiihrung)
jeweils anschlieBend zur Darstellung der jeweiligen Richtlinienregelung. Der
Schwerpunkt liegt beziiglich des Inhalts der Richtlinie insbesondere auf solchen
Regelungen, die signifikante Unterschiede zum innerstaatlichen Verschmelzungs-
recht bzw. zu den Vorschriften der SE-VO 2157/2001 aufweisen sowie auf den
Beziigen zum Gemeinschaftsprimérrecht. Dabei soll nach der Genese der VRL
2005/56/EG™* zunichst in allgemeiner Form die fortbestehende Bedeutung der
Niederlassungsfreiheit fiir die Richtlinie und deren Umsetzung dargestellt wer-
den® bevor nach einer allgemeinen Einfithrung®™' im Einzelnen auf den Richtli-
nieninhalt einzugehen sein wird>>2. AbschlieBend sind die in der VRL 2005/56/EG
nicht erschopfend geregelten Komplexe, die im grenziiberschreitenden Kontext
Besonderheiten aufweisen — insbesondere der Minderheiten- und Glaubigerschutz —
und deren Ausgestaltung im deutschen Recht zu behandeln.>>

II.  Der lange Weg zur VRL 2005/56/EG

Mit der Annahme der VRL 2005/56/EG durch den Rat am 19. September 2005
wurde ein Vorhaben realisiert, fiir welches bereits zur Anfangszeit der Gemein-
schaft ein dringendes Bediirfnis erkannt wurde, das jedoch nach einer wechselvol-
len Geschichte, durch die sich der neuralgische Punkt der unternehmerischen
Mitbestimmung der Arbeitnehmer™* — wie auch bei anderen rechtsintegrativen
Vorhaben wie insbesondere dem SE-Statut — wie ein roter Faden zog, erst 40 Jahre
nach den ersten Bemiihungen zu einem erfolgreichen Abschluss gebracht werden
konnte.

9 Sogleich unter II.

>0 Hierzu unten IIL S. 111 ff.
1 Hierzu unten IV. S. 118 ff.
2 Hierzu unten V. S. 132 ff.
>3 Hierzu unten V1. S. 256 ff.
%% Hierzu allgemein etwa Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rdnr. 43 f. S. 35 f.
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1. Das Scheitern des Entwurfs eines Ubereinkommens von 1972

Bereits Art. 220 3. Spiegelstrich EGV in der Fassung der Vertrdge von Rom v.
25. Mirz 1957 enthielt eine Art. 293 EG wortgleich entsprechende Regelung, nach
der die Mitgliedstaaten, soweit erforderlich, Verhandlungen beziiglich eines
volkerrechtlichen Ubereinkommens einleiten, um die Moglichkeit grenziiberschrei-
tender Verschmelzungen sicherzustellen.”® Die Mitgliedstaaten kamen 1965 zu
dem Ergebnis, dass derartige Verhandlungen tatsichlich erforderlich seien®*®, und
setzten eine Expertengruppe unter Vorsitz des franzosischen Gesellschaftsrechtlers
Berthold Goldmann ein, die (nach Veréffentlichung zweier Vorentwliirfe) im
Herbst 1972 einen abschlieBenden Entwurf>’ (VU-E 1972) samt Begleitbericht
Vorlegtessg.559 Dieser Entwurf enthielt in insgesamt 69 Artikeln iiberwiegend
materiell-rechtliche Regelungen und beschrinkte sich seinem personlichen Anwen-
dungsbereich nach auf Aktiengesellschaften (Art. 2 VU-E 1972). Bestimmungen
beziiglich der Folgen der grenziiberschreitenden Verschmelzung fiir in den Aus-
gangsgesellschaften existierende Mitbestimmungssysteme enthielt der Vorschlag
nicht®®, da die Expertengruppe insofern keinen mehrheitsfihigen Konsens erzielen
konnte.®! Nachdem die Verhandlungen iiber das Ubereinkommen nach dem
Beitritt des Vereinigten Konigreichs, Irlands und Dianemarks 1973 zunéchst
fortgefiihrt wurden, auch auf politischer Ebene jedoch ein Mitbestimmungskom-
promiss nicht erreicht werden konnte, scheiterte das Vorhaben endgiiltig im Jahr
1980.7% Insbesondere aufgrund der fiir den Abschluss eines Verschmelzungsiiber-
ecinkommens erforderlichen Einstimmigkeit®® der Mitgliedstaaten, wurde diesem
Projekt keine realistischen Chancen mehr eingerdumt.

355 Vgl. bereits oben § 3 A. III. 2. b) S.41.

%6 Bull. EG 1973, Beilage 13/73, S. 3.

37 Entwurf eines Ubereinkommens iiber die internationale Verschmelzung von Aktiengesell-

schaften, Bull. EG 1973, Beilage 13 = RabelsZ 1975, 539.

Vgl. Goldman, Bericht tiber den Entwurf eines Ubereinkommens iiber die internationale

Verschmelzung von Aktiengesellschaften, Bull. EG 1973, Beilage 13/73, 31.

Vgl. zum Ubereinkommen und dessen Genese etwa Koppensteiner, RabelsZ 1975, 405 (ff.);

Pluskat, EWS 2004, 1 (2); Neye, ZIP 2005, 1893.

360 vgl. Abschnitt 5 des Entwurfs.

1 Goldman, Bull. EG, Beilage 13/73, 68; im Einzelnen zu den Diskussionen in diesem
Zusammenhang Goldman, Bull. EG, Beilage 13/73, Anlage 2, 120 ff.

562 Vgl. Pluskat, EWS 2006, 1 (2); Neye, ZIP 2005, 1893; Ganske, DB 1985, 581.

59 So zumindest die h.M., vgl. etwa Zimmerling, in: Lenz/Borchardt, Art. 293 EG Rdnr. 5;
speziell in Bezug auf das Verschmelzungsiibereinkommen Lennerz, Internationale Ver-
schmelzung, S. 21 Fn. 73; Koppensteiner, RabelsZ 1975, 405 (408); Frischhut, EWS 2006,
55 (56); a.A. Brohmer, in: Calliess/Ruffert, Art. 293 EG Rdnr. 5.

558
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2. Das Scheitern des Richtlinienvorschlags von 1984

Im Herbst 1978 wurde nach etwa zehnjéhriger Arbeitszeit die Dritte Richtlinie
78/855/EWG verabschiedet, die das Rechtsinstitut der Verschmelzung fiir inner-
staatliche Sachverhalte™® gemeinschaftsweit einfiihrte und fiir die homogene
Verschmelzung von Aktiengesellschaften eine Mindestharmonisierung beziiglich
des Anteilseigner- und Gliaubigerschutzes bewirkte.’® In diesem Zusammenhang
setzte sich auch in Bezug auf grenziiberschreitende Verschmelzungen die Uberzeu-
gung durch, dass allein eine Losung im Wege der Richtlinie Erfolg versprechend
sein konnte.*®

Aufbauend auf der Dritten Richtlinie 78/855/EWG und den Vorarbeiten der
Goldman-Gruppe legte die Kommission — unerwartet und ohne vorherige Einschal-
tung des Parlaments oder des Wirtschafts- und Sozialausschusses®®” — im Januar
1985 einen Richtlinienvorschlag zur grenziiberschreitenden Verschmelzung vor
(, VRL-E 1985 ”).568 Der Vorschlag kam mit insgesamt 17 Artikeln aus, beschrank-
te sich wiederum auf die Verschmelzung von Aktiengesellschaften
(Art. 1 Abs. 1 VRL-E 1985) und bediente sich regelungstechnisch tiberwiegend der
Verweisung auf die Sachnormen der Dritten Richtlinie 78/855/EWG.>®

Beziiglich der Mitbestimmungsfrage enthielt der Vorschlag wiederum keine
Losung, sondern in Art. 1 Abs. 3 VRL-E 1985 einen schlichten Nichtanwendungs-
vorbehalt: Nach diesem hétten die Mitgliedstaaten bis zu einer Koordinierung der
Mitbestimmungssysteme®”® die Richtlinie nicht anzuwenden brauchen, wenn die
grenziiberschreitende Verschmelzung zu einem Wegfall der unternehmerischen
Mitbestimmung gefiihrt hitte. Unternehmen aus Mitgliedstaaten, die eine Art der
Unternehmensmitbestimmung kennen und von dieser opt-out-Losung Gebrauch

564
565

Hierzu Losekrug, Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie, S. 217.

Vgl. aus jiingerer Zeit ausfiihrlich zur Dritten Richtlinie 78/855/EWG etwa Grundmann,
Europdisches Gesellschaftsrecht, S. 397 ff.; Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht,
S.207 ff.; Losekrug, Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie, S. 211 ff.; Riesenhuber,
NZG 2004, 15.

56 Etwa Siems, 11 CJEL (2004/2005), 167 (168).

7 Kolvenbach, DB 1986, 1973 (1975).

68 KOM (1984) 727 endg.

569 Zur Kritik an dieser, der Verstindlichkeit des Vorschlags nicht zutriglichen Regelungstech-
nik etwa Ganske, DB 1985, 581 (582).

Bezug genommen wurde hiermit auf die Bemiihungen um eine Fiinfte Richtlinie zur Koordi-
nierung der Struktur der Aktiengesellschaft (Strukturrichtlinie); diesbeziiglich hatte die
Kommission 1972 einen Vorschlag vorgelegt (ABL EG Nr. C 131 S. 49), der 1983 (ABL
EG Nr. C 240 S. 2), 1990 (ABL. EGNr. C7 S. 4) und 1991 (ABL. EG Nr. C 321, S. 9) geidn-
dert wurde, vgl. hierzu etwa Kolvenbach, DB 1983, 2235; Habersack, Europiisches Gesell-
schaftsrecht, S. 47 f.; Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rdnr. 705 ff. S. 443 ff. Da
die Strukturrichtlinie bis heute nicht verabschiedet ist (und eine Verabschiedung auch nicht
mehr zu erwarten ist), wire der Nichtanwendungsvorbehalt von Dauer gewesen.
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machen, wiren hiernach von der Hinausverschmelzung ausgeschlossen worden,
wohingegen diese Option Unternehmen aus ,,mitbestimmungsfreien Staaten offen
gestanden hitte.””' Insbesondere aus deutscher Sicht war die Regelung daher nicht
akzeptabel, da eine unmittelbare Verschlechterung der Wettbewerbsposition
deutscher Unternehmen befiirchtet wurde, andererseits auch der Verzicht auf einen
mitbestimmungsrechtlichen Bestandsschutz jedoch nicht hingenommen werden
sollte.’” Aufgrund der insoweit bestehenden Differenzen wurden Beratungen im
Rat erst gar nicht aufgenommen, da sich schon bei der Vorbereitung der Stellung-
nahme des Parlaments erhebliche Schwierigkeiten ergaben und die Abgabe einer
solchen schlieBlich verweigert wurde.””® Nachdem bis Ende der neunziger Jahre
auch die Suche nach méglichen Kompromisslosungen erfolglos verlief>”*, wurde
der Vorschlag schlieBlich auch formal von der Kommission im Dezember 2001
zuriickgezogen®”, um den Weg fiir einem spéteren neuen Anlauf frei zu machen.

3. Der Kommissionsvorschlag von 2003 und die Verabschiedung der VRL
2005/56/EG

Das ilteste Projekt der Gemeinschaft, die Societas Europaea, war seit dem ers-
ten Verordnungsvorschlag der Kommission von 1970°’° lange Zeit von dem
gleichen (erfolglosen) Ringen um eine Ldsung des Mitbestimmungsproblems
geprigt gewesen.’’’ Die diesbeziiglichen Bemiihungen erhielten neuen Antrieb
durch Vorschlage der 1996 eingesetzten Expertengruppe ,, European Systems of
Worker Involvement” um den ehemaligen Kommissionsvizeprisidenten Etienne
Davignon®™®, vor allem aber durch den Erfolg der Richtlinie iiber die Europiischen
Betriebsrite®””. Durch Letztere wurde der sog. Primat der Verhandlungslsung aus

371 Rechtsvergleichend zu den Mitbestimmungsregelungen in den einzelnen Mitgliedstaaten vgl.

unten § 3 B. V. 5.b) cc) (2) S.226 ff.

12 vgl. etwa Kolvenbach, DB 1986, 1973 (1975 f.). Vgl. auch die Kritik des Wirtschafts- und
Sozialausschusses v. 26. September 1985, ABL EG Nr. C 303/27.

313 Neye, ZIP 2005, 1893; Koberski, FS WiBmann (2005), S. 476.

S Pluskat, EWS 2004, 1 (3). Vgl. zu angedachten Kompromissen Eyles, Niederlassungsrecht, S.
221 f.; Déiubler, DB 1988, 1853 (f.).

375 KOM (2001) 763 endg.; ABL. EG Nr. C 47 S. 20. 1998 hatte die Kommission noch eine
Anderung des Vorschlags auf Grundlage des Art. 95 EG (Art. 100a EGV) angekiindigt, zu
der es jedoch nicht mehr kam, Pluskat, EWS 2004, 1 (3); Boucourechliev, RIW 1999, 1 (5);
Wiesner, EuZW 1998, 619 (621).

¢ ABLEGNr.C1248.1.

577 Ausfiihrlich zur Genese der SE etwa Lutter, BB 2002, 1.

578 3. den Abschlussbericht, Plenardok. C4-0455/1997 = BR-Drs. 572/97; online abrufbar unter

http://ec.europa.eu/ employment social/labour law/docs/davignonreport_de.pdf (Abruf: 11.

Februar 2008).

Richtlinie 94/45/EG des Rates iiber die Einsetzung eines Europdischen Betriebsrates etc. v.

22. September 1994, ABl. EG Nr. L 254. In Deutschland wurde die Richtlinie durch das
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der Taufe gehoben, also die erste Zustdndigkeit der Sozialpartner, die Frage von
Art, Weise und Umfang der Mitbestimmung durch Vereinbarung zu 16sen®*® und
die lediglich subsididre Geltung einer gesetzlichen default rule. Jedoch war auch
vor diesem Hintergrund der endgiiltige politische Durchbruch betreffend die
Mitbestimmungslosung in der SE im Europidischen Rat am 20. Dezember 2000
(,,Wunder von Nizza“sgl) nicht zu erwarten gewesen.

Durch diesen Durchbruch bei den Verhandlungen iiber das SE-Statut war auch
die Grundlage fiir die Wiederaufhahme der Arbeiten an einem Entwurf fiir eine
Richtlinie betreffend die grenziiberschreitende Verschmelzung gelegt. Nachdem
die Kommission im Mai 2003 im Rahmen ihres Aktionsplans ,,Modernisierung des
Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in der EU % —
den Empfehlungen der Hochrangigen Expertengruppe (High Level Group of
Company Law Experts) um den Niederlinder Jaap Winter v. November 2002
folgend®® — die Wiederaufnahme des Projekts angekiindigt hatte, legte sie im
November 2003 einen neuen, insgesamt 16 Artikel umfassenden Richtlinienent-
wurf vor (,,VRL-E 2003“)°**. Die wesentlichen Unterschiede zum VRL-E 1985
bestanden in Folgendem: Erstens war der subjektive Anwendungsbereich nicht auf
Aktiengesellschaften beschrinkt, sondern erfasste Kapitalgesellschaften im Allge-
meinen (Art. 1 VRL-E 2003). Zweitens wurde (auch in Folge des erweiterten
subjektiven Anwendungsbereichs) in den nicht selbst materiell geregelten Berei-
chen subsididr nicht auf die Regelungen der Dritten Richtlinie 78/855/EWG,
sondern unmittelbar auf die bestehenden nationalen Regelungen verwiesen (Art. 2
VRL-E 2003). Beziiglich der Frage der Mitbestimmung sah der Entwurf in Art. 14
die simple Regelung vor, dass die SE-Verhandlungslosung (nur) dann Anwendung
finde, wenn zumindest eine der beteiligten Gesellschaften einem Mitbestimmungs-
regime unterliegt, der Sitzstaat der Zielgesellschaften jedoch gar keine unternehme-
rische Mitbestimmung kennt; eine bloBe Absenkung des Mitbestimmungsniveaus
ohne génzlichen Entfall der Mitbestimmung wére mithin hingenommen worden.

Uber den Vorschlag konnte bereits am 25. November 2004 unter niederlindi-
schem Vorsitz im Rat fiir Wettbewerbsfahigkeit (gegen die Stimme Italiens und bei

EBRG umgesetzt (BGBIL. I 1996, 1548). Vgl. zum Europiischen Betriebsrat etwa Birk, in:
MiiHa-ArbR, Rdnr. 455 ff.; Kolvenbach, NZA 2000, 518.

80 Lutter, BB 2002, 1 (3).

1 Oechsler, in: MiiKo-AktG, vor Art. 1 SE-VO Rdnr. 4.

82 KOM (2003) 284.

% Bericht der Hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts iiber
moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa v. 4. November 2002, online
unter http://ec.europa.eu/internal _market/ company/docs/modern/report de.pdf, S. 110 f.
(Abruf: 11. Februar 2008).

84 KOM (2003) 703 endg. Vgl. zu dem Entwurf Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht,
S. 421 ff.; Maul/Teichmann/Wenz, BB 2003, 2633; H.-F. Miiller, ZIP 2004, 1790; Pluskat,
EWS 2004, 1; Siems, 11 CJEL (2004/2005), 167.
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§ 4 Der neue steuerrechtliche Rahmen grenz-
iiberschreitender Verschmelzungen: Ausge-
wiihlte Aspekte

A.  Einleitung
L. Weiterer Gang der Darstellung und Schwerpunktsetzung

Rechtssichere und fiir die Praxis handhabbare gesellschaftsrechtliche Rahmen-
bedingungen fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen sind nur ein Teil der
Faktoren, die Unternechmen und Berater bei der Auswahl der geeigneten Gestal-
tungsstruktur ins Kalkiil ziehen werden. Neben der Frage des mitbestimmungs-
rechtlichen Bestandsschutzes, die indes allein bei einem Teilbereich der konzern-
iibergreifenden Transaktionen Bedeutung erlangt, werden gerade die steuerlichen
Implikationen der grenziiberschreitenden Strukturmafinahme dariiber entscheiden,
ob und inwieweit die neu geschaffenen gesellschaftsrechtlichen Optionen tatséch-
lich praktische Bedeutung erlangen werden: Zeitigen diese prohibitorisch wirkende
steuerliche Belastungen fiir die involvierten Akteure, wird der grenziiberschreiten-
den Verschmelzung insoweit nur ein Schattendasein vorherzusagen sein. Daher
wire eine Darstellung des neuen Rahmens grenziiberschreitender Verschmelzungen
unter Beteiligung deutscher Gesellschaften hochst unvollkommen, wiirde sie die
grundlegenden steuerlichen Eckdaten génzlich ausgeblendet lassen.

Der folgende Teil soll dazu dienen, diese steuerlichen Eckdaten in kompakter
Form darzulegen. Indes muss sich die vorliegende Untersuchung auf die Darstel-
lung der diesbeziiglichen Grundlagen'*®® sowie auf die Fokussierung auf bestimmte
Aspekte beschrianken. Dabei erfolgt insbesondere eine Begrenzung auf die ertrag-
steuerliche Behandlung'47°, die in der Praxis neben den grunderwerbsteuerlichen
Folgen — die im grenziiberschreitenden Kontext indes grundsitzlich keine Spezifika
aufweisen — regelmdBig im Vordergrund steht. Diesbeziiglich wird weiter die
Thematik der Aufdeckung stiller Reserven bei der Hinausverschmelzung néher
beleuchtet.'*”! Dieses Problemfeld weist sowohl eine besondere Praxisrelevanz als
auch einen spezifischen Bezug zum primédren Gemeinschaftsrecht auf, welcher

14699 sogleich § 4 A. II.

470 D h. die korperschaft- und gewerbesteuerlichen sowie ggf. die einkommensteuerrechtlichen
Folgen (auf Gesellschafterebene); s. auch unten Fn. 1480.

47! Hierzu unten § 4 B. L. S. 310 ff.
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entsprechend der allgemeinen Ausrichtung der vorliegenden Untersuchung auch
insoweit ins Zentrum des Interesses geriickt werden soll'*"%,

1I. Grundlagen

1. Eckpfeiler der ertragsteuerlichen Behandlung von (innerstaatlichen) Ver-
schmelzungen

a) Grundsdtzliche Ertragsteuerneutralitdit

Das Wesen der Verschmelzung in steuersystematischer Hinsicht ist nicht ab-
schlieBend geklart. Insbesondere ist unklar, ob der Vermogensiibergang auf Ebene
der beteiligten Rechtstriger sowie der Anteilstausch auf Ebene der Anteilseigner
der Ubertrigerin(nen) nach allgemeinen Grundsitzen einen steuerbilanziellen
Realisationstatbestand ~ darstellt  (§ 252 Abs. 1 Nr.4 HGB, §5 Abs.1 Satz 1
EStG).'*”* Wihrend eine Auffassung davon ausgeht, dass auf beiden Ebenen ein
tauschdhnliches Geschéft vorliegt, das grundsétzlich eine steuerliche Gewinnreali-
sierung bewirke'**'"”> gehen andere davon aus, dass StrukturmaBnahmen wie
Verschmelzungen von ihrer Natur her zumindest auf Gesellschaftsebene nicht zu
einer Aufdeckung stiller Reserven'*’® — also der Differenz zwischen Buchwert und
dem ,tatsdchlichen® (etwa aufgrund von Wertsteigerungen, Aktivierungsverboten
oder Abschreibungen héheren) Wert (vgl. Art. 4 Abs. 1 FRL 90/434/EWG) des
Wirtschaftsguts — fithren konnen, da hierfiir nur das am Markt realisierte Einkom-
men in Betracht komme."*”” 1E. ist diese Kontroverse indes praktisch wenig
fruchtbar: Zum einen steht es zumindest rechtspolitisch grundsitzlich auler Frage,
dass steuerliche Belastungen allein durch den betriebswirtschaftlich i.d.R. er-
wiinschten Verschmelzungsvorgang soweit die Besteuerung der stillen Reserven
kiinftig sichergestellt ist, nicht angezeigt sind, da regelméBig keinem beteiligten
Akteur liquide Mittel zuflieBen, die diesen befihigen wiirden, die anfallende

14723 bereits oben § 1 B. IV. S. 9.

1473 Vol. ausfiihrlich Griemla, Grenziiberschreitende Verschmelzung, S. 221 ff.

1474 Handelsbilanziell wird bei Tauschgeschiften dagegen iiberwiegend von einem Wahlrecht
zwischen der Aufdeckung der stillen Reserven und einer Buchwertfortfilhrung ausgegangen,
vgl. Budde/Geifler, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 252 Rdnr. 49.

1475 Vgl. nur Widmann, in: ders./Mayer, vor § 1 UmwStG Rdnr. 44 ff.

1476 Instruktiv allgemein zur Gewinnrealisierung im Ertragsteuerrecht etwa Knobbe-Keuk, Bilanz-
und Unternehmenssteuerrecht, S. 244 ff.; Costede, StuW 1996, 19.

77 Etwa Herzig/Dautzenberg/Heyeres, DB Beilage 12/1991 S. 14; jiingst auch zur gesellschafts-
rechtlichen Dogmatik Beuthien/Helios, NZG 2006, 369 (371), die zutreffend darauf hinwei-
sen, dass weder zwischen den Verschmelzungsvertragsparteien noch deren Anteilseignern ein
Leistungsaustausch stattfindet.
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Steuerlast zu begleichen.'*’® Zum anderen enthilt das UmwStG eine umfassende
Normierung von Umwandlungsvorgéngen, so dass ein Riickgriff auf allgemeine
Grundsitze i.d.R. nicht erforderlich ist."”

Die §§ 11 ff. UmwStG erlauben bei innerstaatlichen Verschmelzungen regelmé-
Big deren ertragsteuerneutrale Durchfithrung auf Gesellschaftsebene durch die
(nunmehr einen entsprechenden Antrag voraussetzende, § 11 Abs.3 i.V.m.
§ 3 Abs. 2 Satz 2 UmwStG) Mdoglichkeit der Fortfithrung der Buchwerte auf Ebene
der Ubertrigerin(nen) und die Bindung der Ubernehmerin bzw. NewCo an diesen
Bilanzansatz (§ 12 Abs. 1 Satz 1 UmwStG)."**® Auch auf Ebene der Anteilseigner
der Ubertrigerin(nen) stellt § 13 UmwStG insoweit die Steuerneutralitit des
Anteilstausches grundsitzlich sicher. § 11 ff. UmwStG erfasst samtliche Ver-
schmelzungsarten, nunmehr ausdriicklich auch den down-stream-merger
(vgl. § 11 Abs. 2 Satz 2 UmwStG).'*®!

Bei innerstaatlichen Verschmelzungen kommt nur in Sonderfillen der zwingen-
de Anfall von Ertragsteuern auf Gesellschaftsebene in Betracht. Zu nennen sind
insbesondere

e die Gewdhrung barer Zuzahlungen (§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UmwStG);

e die Vornahme steuerwirksamer Teilwertabschreibungen'*® auf die Beteiligung
am {bernehmenden Rechtstriger beim down-stream- (§ 11 Abs. 2 Sitze 2,
3 UmwStG) bzw. auf die Beteiligung am iibertragenden Rechtstréger beim up-
stream-merger (§§ 12 Abs. 1 Satz 2, 4 Abs. 1 Sitze 2, 3 UmwStG) vor der Ver-
schmelzung;

e die Vornahme von Teilwertabschreibungen auf Forderungen gegen den Ver-
schmelzungspartner vor der Verschmelzung (Konfusions- oder Ubernahmefol-
gegewinn, vgl. § 12 Abs. 4 UmwStG) sowie

e Differenzen zwischen dem Wert der Beteiligung und dem tbergehenden
Vermdgen beim up-stream-merger'*®?

1478 Vgl. Begrindung der BReg. zum Entwurf des UmwStG 1995, BT-Drs. 12/6885 S. 14;
Herzig/Dautzenberg/Heyeres, DB Beilage 12/1991 S. 3 f.

7 Ebenso Widmann, in: ders./Mayer, vor § 1 UmwStG Rdnr. 46.

1480 68 11, 12 UmwStG regeln unmittelbar i.E. die Auswirkungen der Verschmelzung in Bezug
auf die Korperschaftsteuer der beteiligten Rechtstriger, § 13 UmwStG je nach Rechtsform
der Anteilseigner die einkommen- oder korperschaftsteuerliche Auswirkungen auf dieser
Ebene. § 19 Abs. 1 UmwStG erklért die §§ 11-13 UmwStG fiir die Ermittlung des Gewerbe-
ertrags fiir entsprechend anwendbar.

"1 Die Finanzverwaltung ging dagegen bisher davon aus, dass die §§ 11 ff. UmwStG a.F. nur
aus Billigkeitsgriinden anzuwenden seien, s. BMF, Schreiben v. 25. Mérz 1998 —-IVB 7 - S
1978 —21/98, BStBL 11 1998, 268 Tz. 11.22 (,, Umwandlungssteuereriass ).

182 Dies betrifft Teilwertabschreibungen, die vor Inkrafttreten des StSenkG (BStBL. 12000, 1428)
zum 1. Januar 2001 vorgenommen wurden; vgl. nunmehr § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG.

1483 Sog. Ubernahmegewinn. Dieser ist nach dem SEStEG nach § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
1.V.m. § 8b Abs. 2, 3 Satz 1 KStG i.E. zu 5 % steuerpflichtig, soweit er dem Anteil der tiber-
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b) Ubergang von Verlustvortrigen bzw. laufenden Verlusten

Ein weiterer Aspekt, dem bei der Einschédtzung, ob die Verschmelzung steuerlich
zu akzeptablen Bedingungen durchgefiihrt werden kann, erhebliche Bedeutung
beizumessen ist, ist das Schicksal vorhandener steuerlicher Verlustvortrige bzw.
laufender Verluste'*** der iibertragenden Rechtstriiger'®*.'*% Steuersystematisch ist
hochst umstritten, ob der Ubergang steuerlicher Verluste im Rahmen einer Ver-
schmelzung — also die Verlustiibertragung zwischen verschiedenen Steuersubjek-
ten — geboten ist oder eine Steuervergiinstigung darstellt: Ersteres wird insbeson-
dere unter Berufung auf die aus 6konomischer Sicht gebotene Einheitsbetrachtung
von Anteilseigner- und Gesellschaftsebene, Letzteres insbesondere im Hinblick auf
das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip vertreten, wobei von beiden Seiten
letztlich im Ausgangspunkt auf das Leistungsfihigkeit rekurriert wird'*’.'4%

nehmenden an der ibertragenden Kapitalgesellschaft entspricht. Vgl. hierzu im Einzelnen und

auch zu einem moglichen Verstol gegen Art. 7 FRL 90/434/EWG (ggf. auch im reinen In-

landsfall) Korner, IStR 2006, 109 (111); Hagemann/Jakob/ Ropohl/Viebrock, NWB Sonder-
heft 1/2007 26; Werra/Teiche, DB 2006, 1455 (1459); Thommes/Schulz/Eismayr/ Miiller,

IWB 2006 Fach 11 Gruppe 2 747 (755); Schaflitzl/Widmayer, BB-Special 8/2006, 36 (47).

Die Saldierung positiver und negativer Einkiinfte innerhalb eines Veranlagungszeitraums

wird als Verlustausgleich, die iiberperiodische Gewinn- und Verlustkonsolidierung als Ver-

lustabzug bezeichnet, vgl. etwa Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rdnr. 61 f. S. 231.

Verschmelzungen koénnen jedoch auch negative Implikationen auf die eigenen Verlustvortra-

ge der ibernchmenden (deutschen) Gesellschaft zeitigen. Bislang war dies nach

§ 8 Abs. 4 KStG insbesondere bei der Verschmelzung einer Gewinn- auf eine Verlustgesell-

schaft dann der Fall, wenn im Rahmen der Verschmelzung die Gesellschafter der Ubertrige-

rin(nen) zu mehr als 50 % des gezeichneten Kapitals Gesellschafter der Ubernehmerin wer-
den und das iibergehende Aktivvermogen das vorhandene Aktivvermogen der Ubernehmerin

iibersteigt, vgl. hierzu BMF, Schreiben v. 16. April 1999 — V C6-S 2745-12/99,

BStBI. 11999, 455, insbesondere Tz. 11; Diill/Fuhrmann, DStR 2000, 1166. Vgl. nunmehr

die deutliche Verschirfung dieser Rechtslage durch § 8¢ KStG i.d.F. Unternehmensteuerre-

formgesetzes 2008 (vgl. http://dip.bundestag.de/ gesta/16/D047.pdf [Abruf: 11. Februar

2008]); vgl. auch Beschlussempfehlung der Ausschiisse, BR-Drs. 220/1/07 v. 30. April 2007

S. 30 ft.; Wiese, DStR 2007, 741.

Dies gilt umso mehr, als deutsche Korperschaften zum 31. Dezember 2001 iiber korper-

schaftsteuerliche Verlustvortrige i.H.v. 380 Mrd. Euro verfiigten, vgl. Kérperschaftsteuersta-

tistik 2001 etwa bei Grdib, WuS 2006, 66 (67).

87 Hierzu ausfiihrlich Maiterth/H. Miiller, DStR 2006, 1861 (1862 f.) m.w.Nachw.

1488 Wie kaum eine andere Materie ist die steuerliche Verlustverrechnung gerade in jiingerer
Vergangenheit stetigen Gesetzesinderungen unterworfen, die tendenziell zu deren immer
weitergehender Beschrinkung gefiihrt haben. Zu nennen sind die Einschrinkungen des Ver-
lustriicktrags durch § 10d Abs. 1 EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002
(BGBL I 1999, 402 v.31.Mirz 1999), die Einfihrung der Mindestbesteuerung nach
§ 10d Abs. 2 Satz | EStG durch das sog. ,Korb I1I“-Gesetz (BGBL 1 2003, 2840 wv.
27. Dezember 2003), die Einfithrung des § 15b EStG beziiglich Verlusten im Zusammenhang
mit Verlustzuweisungsgesellschaften durch das Gesetz zur Beschrinkung der Verlustverrech-

1484

1485

1486
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Wihrend bis zum Inkrafttreten des UmwStG 1995 ein Ubergang der von der
Ubertréigerin erlittenen Verlusten'*® nicht moglich war, wurde diese Moglichkeit
durch § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG eingefiihrt, wobei die hierfiir erforderlichen
qualifizierten ~ Voraussetzungen zwischenzeitlich  verschirft —wurden'*.'*!
§ 12 Abs. 3 Hs. 2 i.V.m. § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG in der Neufassung durch das
SEStEG ordnet nunmehr den Untergang verbleibender Verlustvortrage sowie nicht
ausgeglichener negativer Einkiinfte von {ibertragenden Rechtstragern an. Nach
Bekunden des BMF soll hiermit der aufgrund der Internationalisierung des
UmwStG  befiirchtete Import auslindischer Verluste unterbunden werden'*%%;
realiter diirften insoweit vor allem allgemeine fiskalpolitische Erwigungen eine
Rolle gespielt haben'*”*. Moglich bleibt nunmehr allein die Verlustnutzung durch
Hebung stiller Reserven bei der Ubertrigerin im Wege eines Zwischenwertansatzes
oder durch VorwegverduBerung von Wirtschaftsgiitern.'*** Ob im grenziiberschrei-
tenden Kontext der Ausschluss des Verlustiibergangs mit der Niederlassungsfrei-
heit, insbesondere vor dem Hintergrund der vom EuGH entschiedenen Rechtssache

nung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen (BGBL 12005, 3683 .

30. Dezember 2005) sowie die geplante Einfithrung des § 8¢ KStG (s. oben Fn. 1485).

Neben einem bestehenden Verlustvortrag nach § 10d EStG gingen auch die im Verschmel-

zungsjahr erlittenen (laufenden) Verluste der Ubertrigerin auf die Ubernehmerin {iber. Strei-

tig war insoweit, ob laufende Verluste als solche {ibergingen und den laufenden Gewinn un-
mittelbar minderten (so BFH, Urteil v. 31. Mai 2005 — I R 68/03, BStBI. I1 2006, 380 =

DB 2005, 1495) oder im Verschmelzungsjahr den verbleibenden Verlustvortrag erhéhten (so

BMF, Erlass v. 7. April 2006 - IV B 7-S 1978b-1/06, BStBI 1 2006, 344). Bedeutung hatte

diese Unterscheidung insbesondere beziiglich der Moglichkeit eines Verlustriicktrags und fiir

die Anrechnung auslidndischer Steuern nach § 34c Abs. 1 Satz 2 EStG, vgl. Heger, jurisPR-

SteuerR 31/2005 Anm. 5.

Erforderlich war fiir den Ubergang nach der Neufassung durch das Gesetz zur Fortsetzung der

Unternehmenssteuerreform (BGBL 11997, 2590 v. 31. Oktober 1997), dass der Betrieb oder

Betriebsteil der Ubertrégerin, der den Verlust verursacht hat, tiber den Verschmelzungsstich-

tag (§ 5 Abs. I Nr. 6 UmwG) hinaus in einem nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen

Verhiltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden finf Jahren fortgefiihrt wurde. Vor

dieser Anderung war lediglich erforderlich gewesen, dass die tibertragende Korperschaft ih-

ren Geschiftsbetrieb im Zeitpunkt der Eintragung des Vermogensiibergangs im Handelsregis-
ter noch nicht eingestellt hatte.

9 Vgl. Widmann, in: Widmann/Mayer, § 12 UmwStG Rdnr. 515 ff.

1492 ygl. BMF, Pressemitteilung Nr. 89/2006 v. 12.Juli2006, online abrufbar unter
http://www.bundesfinanzministerum.de/cln_05/nn_86/DE/Aktuelles/Pressemitteilungen/2006
/07/20060712__PM0089.html [Abruf: 11.02.2008].

1493 Ebenso Maiterth/H. Miiller, DStR 2006, 1861 (1866).

494 Hierzu Dorfler/Wittkowski, GmbHR 2007, 352. Auch auf diesem Weg lassen sich die
Verlustvortrige der Ubertrigerin indes haufig nicht optimal nutzen, da erstens die Mindestbe-
steuerung nach § 10d Abs. 2 EStG im Raum steht und zweitens hdufig eine Divergenz von
korperschaft- und gewerbesteuerlichen Verlustvortrigen gegeben sein wird; hierzu Rdd-
der/Schumacher, DStR 2006, 1525 (1533).

1489
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