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A. Einleitung
I.  Einfithrung in das Thema

Unternehmenszusammenschliisse sind keine Erfindung unserer Tage. Bereits am
Ende des 19. Jahrhunderts traten sie gehiuft auf.' Dabei sind die Griinde, die zu ei-
nem Unternehmenszusammenschluss fithren kénnen, zahlreich. Die Vereinigung von
Unternehmen kann u.a. durch das Streben nach der Vervollstindigung der Produke-
palette oder nach der optimalen Unternehmensgrofle motiviert sein.” Ein Unterneh-
menszusammenschluss bietet bestehenden Unternehmen die Méglichkeit, ihr Wirt-
schaftspotenzial zusammenzufassen und ihre Produktionsfaktoren gemeinsam zu reor-
ganisieren.3

Eine effektive Moglichkeit, einen Unternehmenszusammenschluss herbeizufiih-
ren, bietet die Verschmelzung, die auch Fusion genannt wird.” Unter ihr wird ein Zu-
sammenschluss von zwei oder mehreren rechtlich selbstindigen Unternehmen zu ei-
ner rechtlichen und wirtschaftlichen Einheit verstanden.’

Dabei kann zwischen zwei Arten der Verschmelzung unterschieden werden: der
Verschmelzung durch Aufnahme und der Verschmelzung durch Neugrﬁndung.6 Eine
Verschmelzung durch Aufnahme liegt vor, wenn eine oder mehrere Gesellschaften ihr
gesamtes Vermogen auf eine bereits bestechende Gesellschaft iibertragen; eine Ver-
schmelzung durch Neugriindung, wenn das gesamte Vermogen auf eine neu zu griin-
dende Gesellschaft iibertragen wird.” Mit der Vermogensiibertragung, die sich nach
deutschem Recht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge vollzieht,” wird der iibertra-
gende Rechtstriger ohne Abwicklung aufgelost.’

Eine Verschmelzung kann auch dazu genutzt werden, Unternehmenstitigkeiten
grenziiberschreitend auszuweiten. Durch den Zusammenschluss mit einem auslindi-
schen Unternehmen werden dessen Marktanteile iibernommen, so dass man sich
schnell im Auslandsmarkt etablieren kann. Zudem werden die Informationsvorteile
der im Auslandsmarkt titigen Unternehmen iiber Konsumentenverhalten, wirtschaft-
liches Umfeld, Sprache, Gesetzgebung und politische Situation in einem Schlag aus-
geglichen.10

Die Auswirkungen der Globalisierung zeigen sich auch im Anteil der grenziiber-
schreitenden Unternehmenszusammenschliisse. So ist ihr Anteil, gemessen an der Ge-

Jansen, in: Jansen/Picot/Schiereck (Hrsg.), Internationales Fusionsmanagement, 3 (3).

Lutter, in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, Einl., Rn. 3; vgl. auch Herzig/Forster, DB
1994, 1 (1); Lawall, IStR 1998, 345 (345).

’ Forster/Lange, RIW 2002, 585 (585).

“ Ebenroth, in: Sonnenberger (Hrsg.), BGB-Kommentar, Nach Art. 10, Rn. 389; Ebenroth/Kaiser,
ZVglRWiss 1992, 223 (248).

IDW (Hrsg.), WP-Handbuch, 224.

Otz, Das neue Umwandlungsrecht, 93.

Schionwald, SteuerStud 2001, 358 (358); Schwarz, DStR 1994, 1694 (1698).
Winnefeld, Bilanz-Handbuch, 1817.

’ IDW (Hrsg.), WP-Handbuch, 224.

10 . . . se
Biihner, Grenziiberschreitende Unternehmenszusammenschliisse, 18.

© N o W



10

samtzahl der weltweiten Transaktionen, bereits im Jahr 2000 auf 40 Prozent gestie-
gen, wihrend er Anfang der 90er Jahre noch bei etwa 25 Prozent lag."

Mit dem Abbau der wirtschaftlichen und rechtlichen Grenzen innerhalb der Eu-
ropiischen Gemeinschaft kommt grenziiberschreitenden Unternehmenszusammen-
schliissen innerhalb der Gemeinschaft eine besondere Bedeutung zu."”

In Anlehnung an die Definition einer Verschmelzung wird unter einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung die Vereinigung von mehreren Gesellschaften verstan-
den, die in verschiedenen Staaten ansissig sind. Die Vereinigung erfolgt dabei in der
Weise, dass zumindest eine der beteiligten Gesellschaften unter Ausschluss der Ab-
wicklung ihre Existenz aufgibt.” Da der Unternehmenszusammenschluss iiber die
Grenze zweier Staaten erfolgt, spricht man auch von transnationaler Verschmelzung, "

Die grenziiberschreitende Fusion tritt in zwei Fallkonstellationen auf: Befindet
sich die iibertragende Gesellschaft im Inland und die tibernehmende bzw. neugegriin-
dete Gesellschaft im Ausland, handelt es sich um eine Hinausverschmelzung; im um-
gekehrten Fall um eine Hereinverschmelzung.15

II. Gang der Untersuchung

Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit sind grenziiberschreitende Verschmelzun-
gen von Kapitalgesellschaften. Dabei wird davon ausgegangen, dass alle an der Ver-
schmelzung beteiligten Rechtstriger ihren Satzungssitz innerhalb der Europiischen
Gemeinschaft haben. Ferner wird angenommen, dass an der Verschmelzung auch eine
inlindische Gesellschaft, sprich eine Gesellschaft mit statutarischem Sitz in Deutsch-
land, beteiligt ist.

Zur Regelung grenziiberschreitender Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften
aus verschiedenen Mitgliedstaaten hat die Europiische Kommission einen Richtli-
nienvorschlag Vorgelegt.16 Hier soll jedoch untersucht werden, inwieweit deutsche
Rechtstriger unabhingig von dieser Richtlinie an einer transnationalen Fusion teil-
nehmen kénnen. Synthetische Unternehmenszusammenschliisse iiber die Grenze, bei
denen versucht wird, das (wirtschaftliche) Ergebnis der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung mit anderen Rechtsinstituten zu erzielen,” bleiben dabei unberiicksich-
tigt. Auch die im Zusammenhang mit einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
stechenden Aspekte der Arbeitnehmermitbestimmung, dem Wettbewerbs- sowie dem
Kapitalmarktrecht sollen nicht beleuchtet werden. Das konkrete Verfahren zur
Durchfiihrung der Verschmelzung wird ausgeblendet. Untersucht wird allein die ge-

Jansen, in: Jansen/Picot/Schiereck (Hrsg.), Internationales Fusionsmanagement, 3 (4).
= Vgl. auch Kreuzer, EuZW 1994, 73 (73).

“ Behrens, JB1 2001, 341 (351 f.); Behrens, ZGR 1994, 1 (13).

Ebenroth, in: Sonnenberger (Hrsg.), BGB-Kommentar, Nach Art. 10, Rn. 390.

" Behrens, JB1 2001, 341 (352); Herzig/Forster, DB 1994, 1 (1).

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, KOM(2003) 703 endg., erhildich
im Internet: <http://europa.eu.int/eur-lex/de/com/pdf/2003/com2003_0703de01.pdf > (besucht
am 7. Mirz 2005).

Herzig, in: Schaumburg/Piltz (Hrsg.), Internationales Umwandlungssteuerrecht, 127 (146 f.);
Kallmeyer, ZIP 1994, 1746 (1747).
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sellschaftsrechtliche Maoglichkeit des deutschen Rechts zur grenziiberschreitenden
Strukturverinderung,.

Da bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung naturgemify Rechtstriger aus
verschieden Staaten und damit verschiedener Rechtsordnungen beteiligt sind, muss
geklirt werden, inwieweit das deutsche Recht anzuwenden ist.”” Erst danach wird un-
tersucht, wie sich das deutsche Umwandlungsrecht zu grenziiberschreitenden Ver-
schmelzungen duflert. Im Anschluss wird auf die Europiische Aktiengesellschaft ein-
gegangen, die in der Europidischen Gemeinschaft als Vehikel fiir grenziiberschreitende
Verschmelzungen zur Verfligung steht.”

Nachdem die gesellschaftsrechtlichen Maglichkeiten, mit denen transnationale
Verschmelzungen in Deutschland durchgefiihrt werden kénnen, dargestellt werden,
wird untersucht, ob diese Moglichkeiten durch steuerliche Belastungen konterkariert
werden. Um dies festzustellen, wird gezeigt, welche steuerlichen Folgen eine inlindi-
sche Verschmelzung ausldst. Im Anschluss daran wird dem gegeniibergestellt, inwie-
weit im Vergleich dazu, die deutschen Besteuerungsregeln bei einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung zu abweichenden Besteuerungsfolgen, insbesondere zur
Zwangsrealisierung von stillen Reserven fiihren.

Werden stille Reserven aufgedeckt, kann dies zu einem prohibitiv wirkenden
Hindernis fiir eine grenziiberschreitende Verschmelzung werden. Zum einen fiihrt das
Heben der stillen Reserven in aller Regel zu einer Steuerbelastung und damit zu Li-
quidititsabfliissen, zum anderen stehen noch keine finanziellen Mittel aus einer tat-
sichlichen Veriuferung zur Verfiigung.”

Vor diesem Hintergrund wird untersucht, ob die aufgrund der Transnationalitit
einer Verschmelzung bestehenden Nachteile durch die Anwendung von europiischem
Recht vermieden werden kénnen. Es wird gepriift, inwieweit sich entsprechende An-
spriiche aus der steuerlichen Fusionsrichtlinie” ergeben. Zudem wird untersucht, wel-
chen Einfluss die Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 49 EGV) auf die Besteuerung der
grenziiberschreitenden Verschmelzung hat. Fiir den Fall, dass die Niederlassungsfrei-
heit Auswirkungen auf die fiir die transnationale Fusion geltenden Besteuerungsvor-
schriften hat, wird gezeigt, wie der Gesetzgeber auf diese Situation reagieren kann.
Dabei sollen die fiir die Wegzugsbesteuerung angesprochenen Uberlegungen auf die
grenziiberschreitende Verschmelzung iibertragen werden.”

Im Anschluss daran werden die Ergebnisse dieser Arbeit in einem Fazit zusam-
mengefasst.

" Dorr/Stukenborg, DB 2003, 647 (647).

v Wenglorz, BB 2004, 1061 (1061).

" Jacobs/Spengel, in: Jacobs/Spengel (Hrsg.), Aspekte der Unternehmensbesteuerung in Europa, 11
(28).

Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusi-

onen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die

Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABL. L 225 v. 20. August 1990, 1; gedn-

dert durch Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom 17. Februar 2005, ABL. L 59 v. 4. Mirz 2005.

* " Endres, RIW 2004, 735 (739); Horn, DB 2005, 147 (153); Kleinert/Probst, DB 2004, 673 (674
t.); Rodder, DStR 2004, 1629 (1633); Schnirger, BB 2004, 804 (809); Schon, IStR 2004, 289
(897); Wassermeyer, GmbHR 2004, 613 (615).

21
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B. Gesellschaftsrechtliche Verschmelzungsméglichkeiten

Bei der rechtlichen Beurteilung von grenziiberschreitenden Vorgingen sind zwei

Ebenen — die kollisionsrechtliche und die materiellrechtliche Ebene — voneinander zu
. 23 1 . . B . . . .
unterscheiden.” Uber die Zulissigkeit eines solchen Vorgangs entscheidet letztlich das
. 4 . . .

materielle Recht.” Bevor man sich allerdings der Frage widmen kann, zu welchem
Ergebnis das materielle Recht kommy, ist zu kliren, welcher Rechtsordnung die Nor-
men zur Beurteilung des entsprechenden Sachverhalts zu entnehmen sind.”

I. Kollisionsrechtliche Betrachtung

Die Regeln, nach denen zu entscheiden ist, welchen Staates Recht auf das zu be-
stimmende Rechtsverhiltnis bzw. auf die zu bestimmende Rechtsfrage anzuwenden
ist, werden als Kollisionsrecht oder Internationales Privatrecht (IPR) bezeichnet.™
Durch diese Regeln wird auch bestimmt, welcher Rechtsordnung eine Gesellschaft in
gesellschaftsrechtlicher Hinsicht unterliegt.” Die Beurteilung einer grenziiberschrei-
tenden Strukturverinderung einer Gesellschaft kann folglich erst dann nach dem
deutschen Umwandlungsrecht erfolgen, wenn das IPR dieses materielle Umwand-
lungsrecht auch beruft, also fiir anwendbar erklirt.”

1. Bestimmung des anzuwendenden Rechts

Die Bestimmung des Rechts, das auf Gesellschaften anzuwenden ist, richtet sich
regelmiflig nach einer von zwei Grundkonzeptionen — der Sitz- oder der Griindungs-
theorie.” Die Frage, ob bei der Bestimmung nach der Griindungstheorie auf den Sat-
zungssitz oder nach der Sitztheorie auf den tatsichlichen Verwaltungssitz abgestellt
wird”, kann in Fillen relevant werden, in denen statutarischer und tatsichlicher Ver-
waltungssitz auseinanderfallen.

Ob sich allerdings in Europa die Sitztheorie nach dem EuGH-Dreiklang von
Centros”, Uberseering” und Inspire Art” noch vertreten lisst, kann bezweifelt wer-
den.” Jedenfalls aber hat ein Mitgliedstaat eines EG-Landes einen Rechtstriger, der in

* Behrens, ZGR 1994, 1 (13).

*F Sturm/G. Sturm, in: Blumenwitz et al. (Hrsg.), Staudinger-Kommentar Internationales Privat-
recht, Einl. zum IPR, Rn. 11 f.

Sonnenberger, in: Sonnenberger (Hrsg.), BGB-Kommentar, Einl. IPR, Rn. 3.

FE. Sturm/G. Sturm, in: Blumenwitz et al. (Hrsg.), Staudinger-Kommentar Internationales Privat-
recht, Einl. zum IPR, Rn. 9.

*" Behrens, ZGR 1994, 1 (4).

* Kronke, ZGR 1994, 26 (27, 32).

? Behrens, ZGR 1994, 1 (5); andere Ankniipfungskonzepte, wie z.B. die Kontrolltheorie (erwihnt

bei Miiller-Huschke, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 48 EGV, Rn. 8) sind wohl eher
theoretischer Natur, vgl. dazu auch Rohde, Europiische Integration, 33 ff.

* Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2234).

' EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1459.

*  EuGH, Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919.
¥ EuGH, Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155.
34 Geyrbalter, EWS 1999, 201 (203).
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einem anderen Mitgliedstaat gegriindet wurde, nach dem Recht zu achten, das der
Rechtstriiger nach seinem Griindungsstaat besitzt.” In diesen Fillen kommt es zu-
mindest zu einer Uberlagerung der Sitztheorie.” Im Ergebnis ist also fiir die Ankniip-
fung des Rechts jeweils der Satzungssitz mafigebend.” Das gilt auch, wenn ein Rechts-
triger seinen Verwaltungssitz aus einem der Sitztheorie folgenden Staat heraus verlegt.
Der Sitztheorie zufolge gilt der Rechtstriger dann zwar als aufgeldst; er befindet sich
in diesem Falle aber erst in Liquidation und ist noch nicht erloschen.”

2. Berufung mebrerer Gesellschafisstatute

Durch die Beteiligung von Rechtstrigern aus verschiedenen Lindern werden bei
einer transnationalen Verschmelzung stets mehrere Gesellschaftsstatute berufen.” Die
Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts bereitet, im Gegensatz zu einer grenziiberschrei-
tenden (Satzungs-)Sitzverlegung, keine Probleme. Das aufnehmende Unternechmen
wird in seiner gesellschaftlichen Existenz nicht in der Form tangiert, dass sich sein
Gesellschafsstatut dndert; auch das Gesellschaftsstatut des tibertragenden Rechtstrigers
dndert sich nicht, da dieser aufgeldst wird.”

Kollisionsrechtlich ist folglich die Tatsache, dass sich die Voraussetzungen, das
Verfahren sowie die Wirkungen der grenziiberschreitenden Verschmelzung fiir jede
der beteiligten Gesellschaften nach ihrem Gesellschaftsstatut richten, unproblema-
tisch; die Probleme der transnationalen Verschmelzung liegen erst auf materiellrechtli-
cher Ebene." Da sich Zulissigkeit, Voraussetzungen und Verfahren der Verschmel-
zung fiir jede beteiligte Gesellschaft nach dem jeweiligen Gesellschaftsstatut bestim-
men, ist ein Zusammenwirken der beteiligten Rechtsordnungen erforderlich.”

Die Rechte der beteiligten Gesellschaften sind in der Form zu beriicksichtigen,
dass sie kumulativ angewendet werden.” Im Bereich von gemeinsamen Erfordernissen
setzt sich das strengste Recht durch.”

3. Magliche Hindernisse

Hindernisse fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen kénnen sich aus der Un-
terschiedlichkeit der nationalen Gesellschaftsrechte ergeben.45 Da jeder der beteiligen

”  EuGH, Rs. C-208/00, Uberseerz’ng, Slg. 2002, 1-9919 Rn. 95.
% Lutter/Drygala, in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 8.

" Gleiches gilt fiir Rechtstriger, denen durch Staatsvertrige ein entsprechendes Niederlassungsrecht
gewihrt wurde; zu abweichenden Ergebnissen kénnte es in reinen Drittstaatenfillen kommen

(Lutter/Drygala, in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 8, 13).
* Lutter in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, Einl., Rn. 35 f.
* Kronke, ZGR 1994, 26 (46).
" Behrens, JB1 2001, 341 (352).

‘" Bebrens, ZGR 1994, 1 (13); Bungert, AG 1995, 489 (502); Grofffeld, in: Grof3feld (Hrsg.), Stau-
dinger-Kommentar Internationales Gesellschaftsrecht, IntGesR, Rn. 683.

“ Ebenroth, in: Sonnenberger (Hrsg.), BGB-Kommentar, Nach Art. 10, Rn. 410, 414; Hoffinann,
NZG 1999, 1077 (1078); Kallmeyer, ZIP 1996, 535 (536).

“ " Horn, ZIP 2000, 473 (477).

“ Ebenroth, in: Sonnenberger (Hrsg.), BGB-Kommentar, Nach Art. 10, Rn. 406.
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Rechtstriiger die Voraussetzungen des fiir ihn geltenden Gesellschaftsstatuts erfiillen
muss, kann die kumulative Anwendung der Gesellschaftsstatute zu unlésbaren Wider-
spriichen fithren."

Voraussetzung fiir eine transnationale Verschmelzung ist folglich nicht nur, dass
alle beteiligten Rechtsordnungen die Verschmelzung kennen, sondern auch, dass die
Verschmelzung selbst in den jeweiligen Rechtsordnungen dhnlich geregelt ist.” Regeln
die betroffenen Rechtsordnungen die Verschmelzung nicht vergleichbar, konnen die
Divergenzen fiir die Fusionsvoraussetzungen, die Wirkungen sowie Art und Weise des
Vermégensiibergangs, die Glaubigersicherung oder der Schutz der Anteilseigner zum
entscheidenden Hindernis fiir eine grenziiberschreitende Fusion werden.”

Sind die Differenzen zwischen den Rechtsordnungen nur geringfiigig, kennt das
IPR das Instrument der Anpassung, das die Moglichkeit bietet, besondere Sachnor-
men zu formulieren, die auf den internationalen Sachverhalt zugeschnitten sind.”

Normwiderspriiche lassen sich zwar auch im Wege der Anpassung in gewissen
Grenzen ausriumen, kénnen jedoch nicht immer iiberbriickt werden.” Innerhalb der
Europiischen Gemeinschaft ist jedoch davon auszugehen, dass sich die innerstaatli-
chen Fusionsregeln hinreichend dhneln, da sie durch die Verschmelzungsrichtlinie51
harmonisiert sind.”

Stellt das nationale Recht speziell auf bestimmte Gesellschaftsformen ab, ist eine
Substitution in der Weise zuldssig, dass auslindische Partner strukeurell vergleichbare
Gebilde sein kénnen.” Eine Substitution ist auch bei Form- und Publizititserforder-
nissen mt')glich.54

4. Maglichkeit zur grenziiberschreitenden Verschmelzung

Zusammenzufassen ist, dass eine transnationale Verschmelzung erst maglich ist,
wenn alle berufenen Rechte die Verschmelzung zulassen und zueinander kompatibel
sind. Aufgrund von harmonisierten nationalen Rechten, ist in der Europiischen Ge-
meinschaft nicht davon auszugehen, dass die kollisionsrechtlich berufenen Regelungen
sich in der Form widersprechen, dass die Divergenzen nicht mittels Anpassung und
Substitution iiberbriickt werden kénnen.

" Behrens, ZGR 1994, 1 (23).

" Behrens, JB1 2001, 341 (352).

7" Hoffinann, NZG 1999, 1077 (1078).

“ Behrens, JB12001, 341 (352); Groffeld/Jasper, RabelsZ 1989, 52 (63 f.).

" Behrens, ZGR 1994, 1 (14); Bungert, AG 1995, 489 (502); Kallmeyer, ZIP 1996, 535 (530).

* Grofffeld, in: Grofifeld (Hrsg.), Staudinger-Kommentar Internationales Gesellschaftsrecht, Int-
GesR, Rn. 683; Kronke, ZGR 1994, 26 (46).

' Dritte Richtlinie 78/855/EWG gem. Art. 54 Abs. 3 lit. g) des Vertrages betreffend die Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften, vom 9. Oktober 1978, ABL. L 259 v. 21. Oktober 1978, 36; es
wird angenommen, dass Verschmelzungsméglichkeiten fiir andere Kapitalgesellschaftsformen ver-
gleichbar geregelt sind.

* Hoffinann, NZG 1999, 1077 (1078).

¥ Groffeld, in: Groffeld (Hrsg.), Staudinger-Kommentar Internationales Gesellschaftsrecht, Int-
GesR, Rn. 686.

" Bungert, AG 1995, 489 (502).
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Soweit das deutsche Recht kollisionsrechtlich berufen ist, ist es anwendbar.” Die
Berufung des deutschen Rechts enthilt aber noch keine Aussagen dariiber, ob das
(materielle) deutsche Recht die zu beurteilende Konstellation auch erfasst.” Sachen-
rechtlich kann das deutsche Recht — trotz kollisionsrechtlicher Berufung — seine eige-
ne Anwendung auf den Vorgang noch ausschliefen.” Folglich stellt sich die Frage,
wie sich das deutsche Umwandlungsrecht zu transnationalen Verschmelzungen iu-
Rert.

II. Zulissigkeitsbeurteilung nach dem UmwG

Das Umwandlungsgesetz eréffnet Rechtstrigern mit Sitz im Inland die Umwand-
lungsmtiglichkeit.58 Inwieweit sich das Umwandlungsgesetz zur Zulissigkeit von
grenziiberschreitenden Verschmelzungen iuflert, ist umstritten.” Im Folgenden wird
auf die unterschiedlichen Ansichten eingegangen.

1. Magliches Verbor grenziiberschreitender Verschmelzungen

Da § 1 Abs. 1 UmwG nur von Rechtstrigern mit Sitz im Inland spricht, kénnte
man aus dieser Tatsache schlieffen, dass das Gesetz ein Verbot grenziiberschreitender
Umwandlungen in der Form enthilt, wonach Umwandlungen auch unter Mithilfe
auslindischen Umwandlungsrechts unzulissig sind.” Ein solches Verbot wire gegen-
tiber dem Umwandlungsgesetz 1969 neu und wird auch nicht vertreten.”'

Vertreten wird hingegen, dass das Umwandlungsgesetz durch die Beschrinkung
seines Anwendungsbereiches grenziiberschreitende Umwandlungen nicht verbietet,
sondern lediglich iiber die Zulissigkeit keine Aussagen téitigt.()2 Das Gesetz regelt
demnach die grenziiberschreitenden Vorginge weder positiv noch negativ, sondern
klammert sie bewusst aus seinem Anwendungsbereich aus.” Fiir eine Alleinregelung
von Vorgingen, die auch Rechtstriger anderer Staaten erfassen, fehlt es dem nationa-
len Gesetzgeber an Kompetenz.” Durch die Ausklammerung aus dem Anwendungs-
bereich des Gesetzes wird hingegen nicht in ein anderes Rechtssystem eingegriffen
und entsprechend die Regelungskompetenz des nationalen Gesetzgebers nicht iiber-
schritten.” Der Gesetzgeber hat schlicht auf eine Regelung von grenziiberschreitenden

» Dorr/Stukenborg, DB 2003, 647 (647); Kronke, ZGR 1994, 26 (32, 45).
% Bungert, AG 1995, 26 (29); Kallmeyer, ZIP 1996, 535 (536).

" Dorr/Stukenborg, DB 2003, 647 (648).

* §1Abs. 1 UnwG.

? Miiller, ZIP 2004, 1790 (1791); Pluskat, EWS 2004, 1 (1); LG Koblenz, Beschl. v. 16.9.2003, 4
HK.T 1/03, GmbHR 2003, 1213 (1213 £.).

o Kallmeyer, in: Kallmeyer (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 10.
o Kallmeyer, in: Kallmeyer (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 10; Lawall, IStR 1998, 345 (345).

" Bermel, in: Goutier/Knopf/Tulloch (Hrsg.), Kommentar UmwR, § 1 UmwG, Rn. 16; Picot/Land,
DB 1998, 1601 (1606); Semler, in: Semler/Stengel (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 41.

®  Debmer, UmwG/UmwStG-Kommentar, § 1 UmwG, Rn. 23; Lutter/Drygala, in: Lutter/Winter
(Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 6.

“ Ganske, WM 1993, 1117 (1120).
@ Semler/Stengel, in: Semler/Stengel (Hrsg.), UmwG-Kommentar, Einl. A, Rn. 104, 110.
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Verschmelzungen verzichtet, um entsprechenden Bemiihungen der Europiischen
Gemeinschaft nicht Vorzugreifen.é6 Aus dieser Nichtregelung kann aber kein Verbot
geschlossen werden.”

Das Umwandlungsgesetz wird allerdings so interpretiert, dass es nur Umwand-
lungen ermoglicht, bei denen alle beteiligten Rechtstriger ihren Sitz im Inland ha-
ben.” Die Norm des § 1 Abs. 1 UmwG wird also in der Form als abschliefende
Norm verstanden, dass sie nur nationale Umwandlungen erfasst.” Rechtstriger mit
Sitz im Ausland unterfallen demnach grundsitzlich nicht diesem Gesetz.” Regelt das
Umwandlungsgesetz aber grenziiberschreitende Umwandlungen nicht, sind diese
nach § 1 Abs. 2 UmwG nur moglich, wenn sie ausdriicklich durch ein anderes Bun-
des- oder Landesgesetz vorgesehen sind. Da ein solches Gesetz jedoch nicht existiert,
wiren transnationale Umwandlungen nur mittels Hilfskonstruktionen, die vom Um-
wandlungsgesetz nicht erfasst werden oder durch Berufung auf das héherrangige eu-
ropiische Recht moglich.”

Ein mit dem Europarecht konformes Ergebnis kann durch die unmittelbare An-
wendung der Art. 43, 48 EGV erreicht werden.” Uber die konkrete Auswirkung der
unmittelbaren Anwendbarkeit bestehen allerdings verschiede Auffassungen. Zu den-
ken ist an eine analoge Anwendung der nationalen Vorschriften.” Auch eine blofe
Nichtanwendung des § 1 Abs. 1 UmwG kommt in Betracht, da dies zur Folge hiitte,
dass die §§ 1 Abs. 2 ff. UmwG auch in Fillen grenziiberschreitender Umwandlungen
anwendbar sind.” Weiterhin wird die Meinung vertreten, dass die transnationale
Umwandlung durch Regeln zu ermdglichen ist, die aus den allgemeinen Grundsitzen
fur Strukturentscheidungen und den allgemeinen Regeln der Verschmelzungsrichtli-
nie zu entwickeln sind.”

2. Magliche Zulissigkeit nach dem UmwG

Die Vorschrift des § 1 Abs. 1 UmwG kann weiterhin so verstanden werden, dass
sie lediglich auf die kollisionsrechtliche Sitztheorie Bezug nimmt. In diesem Fall wiir-
de die Vorschrift nur zum Ausdruck bringen, dass das Gesetz auf Rechtstriger mit Sitz

6 Begriindung zum Entwurf des UmwBerG, BT-Drucks. 12/6699, 71 (80) und BR-Drucks. 75/94,
71 (80).

7 Lawall, IStR 1998, 345 (346).

% Bermel, in: Goutier/Knopf/Tulloch (Hrsg.), Kommentar UmwR, § 1 UmwG, Rn. 8; Dorr/Stuken-

borg, DB 2003, 647 (648).

Debmer, UnwG/UmwStG-Kommentar, § 1 UmwG, Rn. 3; Lennerz, Internationale Verschmel-

zung, 49.

Lutter/Drygala, in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 28; Sagasser, in: Sagas-

ser/Bula/Briinger (Hrsg.), Umwandlungen, B, Rn. 31; Semler, in: Semler/Stengel (Hrsg.), UmwG-
Kommentar, § 1, Rn. 17 f.

"' Jung, GPR 2003/2004, 87 (87); Kallmeyer, in: Kallmeyer (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn.
11; Lutter/Drygala, in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 2.

" Beul, IStR 2003, 736 (737); Meilicke, GmbHR 2003, 793 (802); Roth, IPRax 2003, 117 (122).
7 Dorr/Stukenborg, DB 2003, 647 (649).

™ Lennerz Internationale Verschmelzung, 114; sie ist allerdings der Meinung, dass nicht alle mogli-
chen Verschmelzungskonstellationen in den Schutzbereich der Art. 43, 48 EGV fallen (Lennerz,
Internationale Verschmelzung, 76 ff.); vgl. dazu jedoch Abschnitt G.III.

7 Lutter/Drygala, in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 28.

69
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im Ausland keine Anwendung findet.”” Mit dem Gesetzeswortlaut lisst sich die Auf-
fassung vereinen, dass bei einer Umwandlung neben dem inlindischen Rechtstriger
auch auslindische Rechtstriger beteiligt sein kénnen.”

a) MafSgeblicher Sitz der Gesellschaft

Fallen bei den an einer Verschmelzung beteiligten Rechtstrigern Satzungssitz und
tatsichlicher Verwaltungssitz auseinander, stellt sich die Frage, wie sich der Sitz nach
§ 1 Abs. 1 UmwG bestimmen soll.”” Die Ansichten hieriiber gehen auseinander.”

Auf der einen Seite wird vertreten, dass der Gesetzgeber bei der Abfassung der
Vorschrift von der klassischen Sitztheorie ausgegangen sei und deshalb in Uberein-
stimmung mit der Sitztheorie der Verwaltungssitz gemeint sein miisse.” Da es auf
Grundlage der Sitztheorie aber nicht maglich ist, das Satzungs- und Verwaltungssitz
auseinander fallen, ist daraus jedoch nur zu folgern, dass Rechtstriger mit der Identi-
tit von auslindischem Satzungs- und Verwaltungssitz aus dem Anwendungsbereich
des Umwandlungsgesetzes ausgegrenzt werden sollten.”

Zusitzlich wird angefiihrt, dass aufgrund der EuGH-Rechtsprechung™ mittlerwei-
le auch auslindische Gesellschaften ihren Verwaltungssitz in Deutschland haben kén-
nen. Wire in § 1 Abs. 1 UmwG der Verwaltungssitz gemeint, wiirden auch diese aus-
lindischen Gesellschaften erfasst, was allerdings nie die Absicht des Gesetzgebers
war.” Dieses Argument ist jedoch nicht unbedingt stichhaltig, da das Umwandlungs-
gesetz hinsichtlich der auslindischen Gesellschaft kollisionsrechtlich, aufgrund der
Ankniipfung am statutarischen Sitz, nicht berufen ist.”

Auf der anderen Seite wird aus der Wertung des Gesetzes gefolgert, dass § 1
Abs. 1 UmwG allein auf den statutarischen Sitz abstellt.” Dafiir lassen sich verschie-
dene Griinde anfiihren. Zuerst unterscheidet sich die in § 1 Abs. 1 UmwG vorliegen-
de Situation grundsitzlich von der, fiir die die Sitztheorie entwickelt wurde. Die Sitz-
theorie dient dem Schutz des durch das Wirken einer Gesellschaft meist betroffenen
Staates, der Losung von Kollisionslagen und der Vermeidung von Gesetzesumgehun-
gen. § 1 Abs. 1 UmwG setzt hingegen den riumlich-personlichen Anwendungsbe-

7 Drygala, ZEuP 2004, 337 (353); Kallmeyer, in: Kallmeyer (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn.
12.

" Kallmeyer, ZIP 1996, 535 (535); Lawall, IStR 1998, 347 (347); a.A. Lennerz, Internationale Ver-
schmelzung, 42.

Debhmer, UmwG/UmwStG-Kommentar, § 1 UmwG, Rn. 5; Sagasser, in: Sagasser/Bula/Briinger
(Hrsg.), Umwandlungen, B, Rn. 28; Semler, in: Semler/Stengel (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1,
Rn. 42.

" Grofffeld, AG 1996, 302 (302).

. Groffeld, AG 1996, 302 (302); Kallmeyer, in: Kallmeyer (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn.
14; Lennerz, Internationale Verschmelzung, 24, 65, 119.

" Paefgen, GmbHR 2004, 463 (464).

* EuGH, Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919 Rn. 95.

®  Triebel/Hase, BB 2003, 2409 (2416); Begriindung zum Entwurf des UmwBerG, BT-Drucks.
12/6699, 71 (80).

¥ Vgl. Abschnitt B.L.1.

®  Bermel, in: Goutier/Knopf/Tulloch (Hrsg.), Kommentar UmwR, § 1 UmwG, Rn. 6; Dirsch, BB
1998, 1029 (1030); Luster/Drygala, in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 7;
Triebel/Hase, BB 2003, 2409 (2415 ff.).

78
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reich des Umwandlungsgesetzes fest. Damit wird die kolhslonsrechthch bestimmte
Anwendbarkeit des deutschen Rechts bereits vorausgesetzt ‘In § 1 Abs. 1 UmwG
geht es also gerade nicht um die kollisionsrechtliche Maf3geblichkeit des deutschen
Rechts sondern um die Anwendbarkeit des Umwandlungsgesetzes als Sachnorm.”
Der Gesetzgeber hat sich mit der Regelung bewusst jeder Aussage zu internationalen
Sachverhalten enthalten und wollte folglich keine Regelung beziiglich des Gesell-
schaftsstatuts treffen.”

Weiterhin spricht das Umwandlungsgesetz an verschiedenen anderen Stellen vom
Sitz und meint damit unzweifelhaft den statutarischen Sitz.” Es ist davon auszugehen,
dass degr Gesetzgeber den Begriff innerhalb des Gesetzes bedeutungsgleich verwenden
wollte.”

Bei einem Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwaltungssitz ist folglich der
statutarische Sitz als Sitz 1.S.d. § 1 Abs. 1 UmwG maﬂgeblich.91 Wo sich der Verwal-
tungssitz der Gesellschaft befindet, ist insoweit ohne Belang.

Vertritt man allerdings (noch) die Sitztheorie, gilt der deutsche Rechtstriger, der
seinen Verwaltungssitz ins Ausland verlegt hat, als aufgelst. Die Sitztheorie wiirde
dann als Umwandlungssperre wirken. Gemif§ § 3 Abs. 3 UmwG kann zwar auch ein
aufgeloster Rechtstriger an einer Umwandlung als iibertragender Rechtstriger betei-
ligt werden, dies aber nur unter der Voraussetzung, dass die Fortsetzung des Rechts-
trigers beschlossen werden konnte. Der Sitztheorie zur Folge ginge dies nur, wenn die
Diskrepanz zwischen Verwaltungs- und Satzungssitz beseitigt ist.””

b) Auswirkungen auf den Regelungsgehalt

Stellt § 1 Abs. 1 UmwG also auf den statutarischen Sitz ab, hat das Tatbestands-
merkmal mit ,,Sitz im Inland“ keine Bedeutung mehr, da das deutsche Recht aus kol-
lisionsrechtlichen Uberlegungen keine Anwendungsanspriiche auf den auslindischen
Rechtstriger erhebt.” Der Gesetzgeber wollte die grenziiberschreitenden Fille nicht
regeln und hatte auch keine entsprechende Kompetenz, Regeln fiir alle an einer
grenziiberschreitenden Umwandlung beteiligten Rechtstriger zu erlassen. ” Dieser
Tatsache wird durch die Beschrinkung der Regelungen auf den inlindischen Teil der
transnationalen Umwandlungen Rechnung getragen.”

" Bermel, in: Goutier/Knopf/Tulloch (Hrsg.), Kommentar UmwR, § 1UmwR, Rn. 6; Kindler, in:
Rebmann/Sicker/Rixecker (Hrsg.), MiinchKomm zum IntGesR, Rn. 655; Kronke, ZGR 1994, 26
(35).

¥ Semler, in: Semler/ Stengel (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 49 f.

% Paefgen, GmbHR 2004, 463 (464); Semler, in: Semler/Stengel (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1,
Rn. 50.

¥ §§ 16, 19 Abs. 1, 26 Abs. 1, 306 Abs. 1 UmwG.

" Kindler, in: Rebmann/Sicker/Rixecker (Hrsg.), MiinchKomm zum IntGesR, Rn. 685; Semler, in:
Semler/Stengel (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 51.

' Bermel, in: Goutier/Knopf/Tulloch (Hrsg.), Kommentar UmwR, § 1 UmwG, Rn. 6.

2 Lutter/Drygala, in: Lutter/Winter (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 7.

”? Vgl. Abschnitt B.I.

" Kronke, ZGR 1994, 26 (36).

” " Neye, ZIP 1994, 917 (919); Kallmeyer, ZIP 1996, 535 (535).

. Kallmeyer, in: Kallmeyer (Hrsg.), UmwG-Kommentar, § 1, Rn. 13; Kronke, ZGR 1994, 27 (35).
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Die Vorschrift des § 1 Abs. 1 UmwG will demnach nur zum Ausdruck bringen,
dass sie keine Anwendung auf auslindische Rechtstriger findet. Aus dieser Tatsache
kann man jedoch noch nicht schlieflen, dass das Recht den gesamten Umwandlungs-
vorgang nur einheitlich fiir alle an einer Verschmelzung beteiligten Rechtstriger beur-
teilen kann.”

Aus der Formulierung ,Rechtstriger mit Sitz im Inland kénnen umgewandelt
werden®, konnte man allerdings entnehmen, dass die an einer Umwandlung beteilig-
ten iibertragenden Rechtstriger jeweils ihren Sitz im Inland haben miissen. In der
Folge wiren Herausverschmelzungen zulissig, Hereinverschmelzungen aber ausge-
schlossen. Da — im Gegensatz zur Hereinverschmelzung — bei der Herausverschmel-
zung allerdings die deutschen Kapitalaufbringungs-, Kapitalerhaltungs-, Gliubiger-
schutz- und Mitbestimmunggsregeln stirker tangiert sind, ist eine solche Interpretation
sinnwidrig und nicht mit dem Gesetzeszweck zu vereinen.”

3. Zulissigkeit nach dem UmwG

Im Ergebnis lisst sich festhalten, dass sich das Umwandlungsgesetz grenziiber-
schreitenden Umwandlungen nicht verweigert.” Bei einer transnationalen Verschmel-
zung regelt es nur den inlindischen Tatbestandsteil. Fiir die Behandlung auslindi-
scher Rechtstriger ist das Umwandlungsgesetz bereits aus kollisionsrechtlichen Uber-
legungen nicht anwendbar. Die Behandlung der beteiligten Rechtstriger nach dem
jeweiligen Recht ihres Sitzstaates entspricht auch dem grundsitzlichen Vorgehen, das
im Richtlinienvorschlag iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus ver-
schiedenen Mitgliedstaaten vorgesehen ist.”

Die Tatsache, dass das deutsche Umwandlungsrecht bei grenziiberschreitenden
Verschmelzungen auf die Mitwirkung anderer Rechtsordnungen angewiesen ist, kann
in der Europiischen Gemeinschaft nicht zum entscheidenden Hindernis werden. So-
fern die mitgliedstaatlichen Regelungen die entsprechenden Méglichkeiten nicht oh-
nehin vorsehen, sind grenziiberschreitende Verschmelzungen aufgrund des Gemein-

schaftsrechts (Art. 43, 48 EGV) zuzulassen.™

7 Lawall, IStR 1998, 345 (347); a.A. Semler/Stengel, in: Semler/Stengel (Hrsg.), UmwG-
Kommentar, Einl. A, Rn. 113.

" Kallmeyer, ZIP 1996, 535 (535).

” Untermauert wird dies mit der Tatsache, dass bereits grenziiberschreitende Verschmelzungen
durchgefiithrt wurden, vgl. dazu: Doralt, NZG 2004, 396 (396 ft.); Dorr/Stukenborg, DB 2003,
647 (647 ft.); Hirte/Mock, EWIR 2003, 595 (595 f.); Wenglorz, BB 2004, 1061 (1061 ft.).

" Maul/ Teichmann/Wenz, BB 2003, 2633 (2634); Pluskat, EWS 2004, 1 (3, 6).

' Kronke, ZGR 1994, 26 (30); vgl. auch: Beul, IStR 2003, 736 (737); Horn, in: Schack (Hrsg.), GS
Liideritz, 303 (316); Meilicke, GmbHR 2003, 793 (802); Roth, IPRax 2003, 117 (122).
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C. Grenziiberschreitende Verschmelzungsméoglichkeit durch die SE
I. Grundlagen der SE

Seit dem 8. Oktober 2004 ist die Verordnung iiber das Statut der Europiischen
Gesellschaft™ in Kraft. Die SE-VO regelt die wesentlichen Grundziige des Gesell-
schaftsrechts der Europiischen Aktiengesellschaft."” Gem. Art. 249 Abs. 2 EGV be-
darf die Verordnung keiner Umsetzung in nationales Recht durch einen Transforma-
tionsakt, sondern ist in den Mitgliedstaaten der EG unmittelbar anwendbar.'” Zeit-
gleich mit der SE-VO ist auch die SE-RL'” in Kraft getreten, die die SE-VO hinsicht-
lich verfahrensrechtlicher Rahmenbedingungen fiir die Beteiligung von Arbeitneh-
mern erginzt. Der deutsche Gesetzgeber hat auf diese europiischen Rechtsakte mitt-
lerweile reagiert.” Mit dem SE-Einfiihrungsgesetz (SEEG)"” wurden die Regelungen
der SE-RL im SEBG" umgesetzt und im SEAG'” erginzende Ausfiihrungsregeln zur
SE-VO getroffen. Letztgenannte sollen zur Anbindung der SE-VO an die nationale
Rechtsordnung dienen.

Die SE-VO beschrinkt sich auf die Regelung einiger Grundtatbestinde. Sofern
Einzelfragen oder ganze Bereiche nicht von der SE-VO geregelt werden, verweist die
Verordnung auf das nationale Recht fiir Aktiengesellschaften des Sitzstaates der SE."”
Obwohl die nationalen Vorschriften harmonisiert sind, sind doch deutliche Unter-
schiede zwischen den Regelungen der einzelnen Staaten vorhanden."' Die SE ist also
keine gesamteuropiische Einheitsform."” Da kein gemeinschaftsweit einheitliches SE-
Statut vorhanden ist, existiert die SE in einer Vielfalt ihrer Prigungen durch die ver-
schiedenen anwendbaren nationalen Gesetze.'”

Der satzungsmiflige Sitz der SE muss sich gem. Art. 7 SE-VO in dem Mitglied-
staat befinden, in dem sich auch die Hauptverwaltung der Gesellschaft befindet."

" Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europiischen
Gesellschaft (SE), ABIL. L 294 v. 10. November 2001, 1.

" Rubwinkel, Griindung einer SE, 57.
" Endres, RIW 2004, 735 (736).

' Richtlinie 2001/86/EG des Rates v. 8. Oktober 2001 zur Erginzung des Statuts der Europiischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL L 294 v. 10. November 2001,
22.

" Horn, DB 2005, 147 (147); insofern kann dahinstehen, ob die SE-RL unmittelbare Wirkungen
entfaltet. Gegen eine unmittelbare Anwendung wohl Rubwinkel, Griindung einer SE, 57; a.A.
Kallmeyer, AG 2003, 197 (197); vgl. zur SE-RL auch Kraushaar, BB 2003, 1614 (1614 ff.) sowie
Pluskat, DStR 2001, 1483 (1483 ft.).

" Gesetz zur Einfiihrung der Europiischen Gesellschaft v. 22. Dezember 2004, BGBI. 2004 1, 3675.

" Gesetz zur Ausfithrung der Verordnung (EG) Nr.2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber
das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE) (SE-Ausfithrungsgesetz), eingefiihrt durch das
SEEG (Fn. 107).

Gesetz iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Europidischen Gesellschaft (SE-
Beteiligungsgesetz), eingefiihrt durch das SEEG (Fn. 107).

" Art. 5, 9 SE-VO; Forster/Lange, DB 2002, 288 (288); Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht,
Rn. 396; Rubwinkel, Griindung einer SE, 58.

""" Luster, BB 2002, 1 (3).

""" Bezzenberger, Jura 2003, 229 (230 ff.).

s Hommelhoff; AG 2001, 279 (285); Horn, DB 2005, 147 (147); Lutter, BB 2002, 1 (3).

" Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 398; Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1510).

109
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Nach deutschem Ausfiihrungsrecht miissen sich Satzungs- und Verwaltungssitz sogar
am gleichen Ort befinden."” Eine Verlegung des Satzungssitzes ist gem. Art. 8 SE-VO
identititswahrend und ohne Liquidation méglich, sofern auch der Verwaltungssitz
verlegt wird."® Durch die Sitzverlegung kommt es zu einem Statutenwechsel hinsicht-
lich der erginzend anwendbaren nationalen Vorschriften."” Obwohl der Verwaltungs-
sitz einer SE auch aus Staaten, die der Griindungstheorie folgen, nicht ohne den Sat-
zungssitz herausverlegt werden kann, wird in dieser Regelung kein Verstof§ gegen die
Niederlassungsfreiheit gesehen.'”

Mit der SE wurde eine neue Unternehmensform geschaffen, die Unternechmen in
Europa; grundsitzlich neben den nationalen Gesellschaftsformen zur Verfiigung
steht.”

II. Griindung der SE durch grenziiberschreitende Verschmelzung

Der Zugang zur SE unterliegt sowohl betreffend der mdglichen Art und Weise
der Griindung als auch im Hinblick auf die Personen der Griinder Beschrinkungen."
Die Griindung kann nicht durch beliebige Bar- oder Sacheinlagen sondern nur durch
die Umstrukturierung oder Umwandlung bereits bestehender Unternechmen erfol-
gen.” Zudem erfordert die Griindung einer SE den Aspekt der Mehrstaatlichkeit."
Neben dem Formwechsel, der Errichtung von Holding-SE und Tochter-SE, ist die
Griindung der SE gem. Art. 2 SE-VO durch Verschmelzung von zwei oder mehreren
bestehenden Aktiengesellschaften aus verschiedenen EG-Staaten moglich.” Neben
rein nationalen Aktiengesellschaften kénnen auch bestehende SE verschmolzen wer-
den;"™ fiir andere Gesellschaftsformen hingegen besteht diese Moglichkeit nicht.

Die Verschmelzung ist gem. Art. 17 SE-VO zur Aufnahme oder zur Neugriin-
dung durchfiihrbar. Bei der Verschmelzung durch Aufnahme nimmt die aufnehmen-
de Gesellschaft bei der Verschmelzung die Form der SE an.'” Es erfolgt mit der Ver-
schmelzung also ipso iure ein Formwechsel.”* Die tibertragende Gesellschaft erlischt
mit der Vermdgensiibertragung ihres gesamten Aktiv- und Passivvermogens auf die

SE,127

" §2 SEAG.

"% Schulz/Geismar, DStR 2001, 1078 (1079).

""" Horn, DB 2005, 147 (147).

e fiz’de?mzlller, JZ 2004, 24 (31); Horn, DB 2005, 147 (153); Schin/Schindler, IStR 2004, 571
572).

""" Bezzenberger, Jura 2003, 229 (229).

" Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 400.

2 Herzig/Griemla, Stcu\W 2002, 55 (57).

" Lange, EuZW 2003, 301 (302).

1% Bezzenberger, Jura 2003, 229 (230).

" Art. 3 Abs. 1 SE-VO; Schulz/Geismar, DStR 2001, 1078 (1081).

" Art. 29 Abs. 1 SE-VO.

126 Herzig/Griemla, Stcu\W 2002, 55 (57).

" Rubwinkel, Griindung einer SE, 60.
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Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung erhile die neue Gesellschaft die
Rechtsform der SE.” Die neu gegriindete Gesellschaft kann ihren Sitz auch in einem
Larll2c91 der EG nehmen, aus dem kein Rechtstriger an der Verschmelzung beteiligt
ist.

Soweit Teilbereiche der Verschmelzung nicht durch die SE-VO geregelt sind, sind
die Rechtsvorschriften des Sitzstaates der jeweiligen Griindungsgesellschaft anzuwen-
den.” Diese Vorschriften miissen mit der Verschmelzungsrichtlinie und den Vor-
schriften, die fiir die Verschmelzung nationaler Aktiengesellschaften gelten, im Ein-
klang stehen.”'

Neben der grenziiberschreitenden Verschmelzungsmoglichkeit nach rein deut-
schem Recht besteht fiir Aktiengesellschaften also zusitzlich die Maglichkeit, sich

grenziiberschreitend zur SE zu verschmelzen.

D. Steuerliche Behandlung einer inlindischen Verschmelzung

Die ertragsteuerliche Behandlung von inlindischen Umwandlungen richtet sich
nach dem Umwandlungssteuergesetz (UmwStG), das aus zwolf Teilen besteht. Im
ersten Teil (§§ 1, 2 UmwStQ) regelt das Gesetz den Anwendungsbereich des zweiten
bis siebten Teils sowie die steuerrechtliche Riickwirkung.” Damit wird auch die An-
wendbarkeit der Vorschriften fiir die Verschmelzung zwischen Korperschaften, die
sich im dritten Teil des Umwandlungssteuergesetzes (§§ 11 bis 13 UmwStG) befin-
den, durch den ersten Teil des Gesetzes geregelt.

Der Anwendungsbereich des zweiten bis siebten Teils ist gem. § 1 UmwStG mit
Ausnahme der Ausgliederung auf Umwandlungen i.S.d. § 1 UnwG begrenzt.133 Ein
Auslandsbezug durch auslidndische Anteilseigner oder auslindisches Betriebsvermagen
steht dem nicht entgegen.134

Das in § 2 UmwStG geregelte Instrument der steuerlichen Riickwirkung eréffnet
die Maglichkeit, die steuerliche Wirkung eines Vermogensiibergangs auf den der Ein-
tragung vorangehenden Bilanzstichtag zuriickzubeziehen. Daher muss zum Tag der
Handelsregistereintragung des Umwandlungsbeschlusses nicht erneut eine Schlussbi-
lanz aufgestellt werden."”” Gemif § 17 Abs. 2 S. 3 UmwG darf die Schlussbilanz al-
lerdings nicht ilter als acht Monate sein.”

Die gewerbesteuerlichen Folgen werden durch den siebten Teil des Umwand-
lungssteuergesetzes (§S 18, 19 UmwStG) bestimmt. Gem. § 19 UmwStG sind bei

" Art. 29 Abs. 2 SE-VO; Rubwinkel, Griindung einer SE, 60.
¥ Lutter, BB 2002, 1 (4).

1% Herzig/Griemla, StuW 2002, 55 (58); Neun, in: Theisen/Wenz (Hrsg.), Die Europiische Aktien-
gesellschaft, 51 (66).

B Art. 18 SE-VO; Schulz/Geismar, DStR 2001, 1078 (1079 £).
2 §§ 1 und 2 UmwStG.

% Tz. 01.02 UmwStE, BME-Schreiben vom 25. Mirz 1998, VB 7 -S 1978 —21/98, IVB2—-S
1909 — 33/98, Umwandlungssteuergesetz (UmwStG); Zweifels- und Auslegungsfragen, (Um-
wandlungssteuererlass,) BStBI I, 126.

" Roos, SteuerStud 2000, 483 (485).
"> Ballreich, Fallkommentar UmwR, 29.
Y Schinwald, SteuerStud 2001, 358 (359).
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einer Verschmelzung die §§ 11 bis 13 UmwStG fiir die Ermittlung des Gewerbeertra-
ges entsprechend anzuwenden, so dass diese fiir die gesamte ertragsteuerliche Behand-
lung maf3geblich sind.
Bei der ertragsteuerlichen Behandlung einer Verschmelzung von Kapitalgesell-

schaft auf eine andere Kapitalgesellschaft sind drei Ebenen zu unterscheiden:

o die Ebene der iibertragenden Kapitalgesellschaft,

e die Ebene der iibernehmenden Kapitalgesellschaft und

e die Ebene der Gesellschafter.

I. Ebene der iibertragenden Kapitalgesellschaft

Gem. § 11 UmwStG kann die iibertragende Kapitalgesellschaft die iibergegange-
nen Wirtschaftsgiiter in ihrer steuerlichen Schlussbilanz mit dem Buchwert, dem
Teilwert oder einem Zwischenwert ansetzen. Der Buch- bzw. Zwischenwertansatz ist
allerdings nur moglich, soweit zwei Voraussetzungen beachtet sind.”” Zum einen
miissen die in den iibergegangenen Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven
spiter bei der iibernehmenden Kérperschaft der Korperschaftsteuer unterliegen'™;
zum anderen darf fiir den Vermogensiibergang keine Gegenleistung gewihrt werden,
die nicht aus Gesellschaftsrechten besteht ™. Soweit die Voraussetzungen nicht erfiillt
sind, sind die Wirtschaftsgiiter mit dem Teilwert anzusetzen.'” FErhalten die Anteils-
eigner der iibertragenden Gesellschaft beispielsweise neben der Gewihrung von Ge-
sellschaftsrechten am iibernehmenden Rechtstriger eine bare Zuzahlung, sind die stil-
len Reserven anteilig, im Verhiltnis der Gegenleistung zum tatsichlichen Wert, auf-
zudecken."'

Die Sicherstellung der Reserven ist nur zu beachten, soweit bereits zum steuerli-
chen Ubertragungsstichtag ein deutsches Besteuerungsrecht an den stillen Reserven
gegeben war."” Steht z.B. das Betriebsvermégen einer auslindischen Betriebstitte auf-
grund eines DBA dem Belegenheitsstaat zu, war bereits am steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag kein deutsches Besteuerungsrecht gegeben.143 Die Sicherstellung der
stillen Reserven ist hingegen nicht gegeben, sofern durch die Verschmelzung Verms-
gen auf eine steuerbefreite Korperschaft iibergeht. ™

Die Finanzverwaltung ist entgegen der herrschenden Meinung der Auffassung,
dass der Grundsatz der Maflgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz (§ 5
Abs. 1 EStG) fiir den Wertansatz in der Schlussbilanz des iibertragenden Rechtstri-

" Kufomaul/Richter, GmbHR 2004, 701 (705).

“® § 11 Abs. I Nr. 1 UmwStG.

¥ § 11 Abs. 1 Nr. 2 UmwStG.

""" Dtsch, BB 1998, 1029 (1037); Pung, DB 2000, 1835 (1837).
" Schinwald, SteuerStud 2001, 358 (360).

Tz 11.04 UmwStE.

Y Thomas, NWB 2001, Fach 18, 3789 (3790).

Tz 11.03 UmwStE.
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gers zu beachten ist, so dass das Bewertungswahlrecht des § 11 UmwStG weitestge-
hend leer liuft.'”

Setzt der iibertragende Rechtstriger in der Schlussbilanz iiber dem Buchwert lie-
gende Werte an, entsteht ein Ubertragungsgewinn. Dieser unterliegt nach den allge-
meinen Grundsitzen der laufenden Besteuerung.'

Hinzuweisen ist darauf, dass die Finanzverwaltung die Regelungen der
§§ 11 ff. UmwStG bei Verschmelzungen von Mutter- auf Tochtergesellschaften
(down-stream merger) nur aus Billigkeitsgriinden und auf Antrag anwenden will."

II. Ebene der iibernehmenden Kapitalgesellschaft

Die iibernehmende Kapitalgesellschaft hat gem. § 12 Abs. 1 UmwStG i.V.m. § 4
Abs. 1 UmwStG die Wirtschaftsgiiter mit dem Wert zu iibernehmen, der in der steu-
erlichen Schlussbilanz der iibertragenden Kapitalgesellschaft angesetzt ist."®

Gem. § 12 Abs. 3 UmwStG tritt die iibernehmende Kapitalgesellschaft in die
steuerliche Rechtsstellung der iibertragenden Kapitalgesellschaft ein. Dies erméglicht
die Fortfithrung von Bewertungsfreiheiten, erhohten Absetzungen, Sonderabschrei-
bungen sowie von steuerfreien Riicklagen. Ebenso besteht ein Anspruch auf gewihrte
Investitionszulagen fort.” Der Fintritt in die Rechtsstellung  erfolgt  gem.
§ 12 Abs. 3S. 2 UmwStG auch hinsichtlich eines verbleibenden Verlustvortrages
1.S.d. § 10d EStG, wenn der Betrieb bzw. Betriebsteil, der den Verlust verursacht hat,
in vergleichbarem Umfang fiir mindestens fiinf Jahre fortgefiihrt wird. Zudem ist al-
lerdings noch die Vorschrift des § 8 Abs. 4 KStG iiber den schidlichen Mantelkauf zu
beachten, um den Verlustvortrag zu erhalten.” Fin Verlustriicktrag kommt hingegen
nicht in Betracht.”™

Der anzusetzende Wert des iibergegangenen Vermogens und der bei der iiber-
nehmenden Kapitalgesellschaft bilanzierte Buchwert der Anteile an der iibertragenden
Gesellschaft werden gegeniibergestellt, um das Ubernahmeergebnis zu ermitteln. Das
Ubernahmeergebnis bleibt gem. § 12 Abs. 2 UmwStG steuerlich aufler Ansatz, soweit
es nicht auf eine frithere Teilwertabschreibung der Anteile zuriickzufiihren ist, die sich
steuerlich ausgewirkt hat.”

Bestanden zwischen der iibertragenden und der iibernehmenden Kapitalgesell-
schaft Forderungen und Verbindlichkeiten, erléschen diese durch den Vermdgens-
'Libelrgang.153 Fiir einen so entstehenden Konfusionsgewinn kann gem. § 12 Abs. 4

1w KufSmaul/Richter, GmbHR 2004, 701 (707); Rodder, DB 1998, 998 (998); Tz. 11.01 UmwStE;
FG Baden Wiirttemberg, 6 K 103/99, Rev. eingelegt, Az. BFH: I-R-34/04, vgl. dazu Hartiz, FR
2004, 1098 (1098); Kuzt, BB 2004, 1732 (1735 1.).

“ Tz 11.22 UmwStE.

""" Ridder, FR 1999, 1 (1); Tz. 11.24 UmwStE.

" Bacmeister, DStR 1996, 121 (127); Ballreich, Fallkommentar UmwR, 32.
" Roos, SteuerStud 2000, 483 (491).

?" BMF-Schreiben vom 16. April 1999, IV C 6 — S 2745 — 12/99, Kérperschaftsteuerlicher Verlust-
abzug; Anwendung von § 8 Abs. 4 KStG und § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG, BStBl. I, 455, Rn. 47
ff.; Ballreich, Fallkommentar UmwR, 34.

?' Tz. 12.16; in der Literatur ist dies allerdings umstritten (Blumers, DStR 1996, 691 (692) m.w.N.).
""" Pung, DB 2000, 1835 (1837).
> Roos, SteuerStud 2000, 483 (491).
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iV.m. § 6 Abs. 1 S. 1 UmwStG eine den steuerlichen Gewinn mindernde Riicklage
gebildet werden. Die Riicklage ist in den auf ihre Bildung folgenden drei Wirtschafts-

jahren mit jeweils mindestens 1/3 gewinnerhshend aufzuldsen.”™

I11. Ebene der Gesellschafter

Soweit die Gesellschafter fiir ihre Anteile an der iibertragenden Gesellschaft Antei-
le an der iibernehmenden Gesellschaft erhalten, kommt es auf Ebene der Gesellschaf-
ter durch eine Verschmelzung zu einem Anteilstausch. Allerdings fithrt dieser Anteils-
tausch, unabhingig davon ob die Anteile im In- oder Ausland gehalten werden, gem.
§ 13 UmwStG zu keiner Gewinnrealisierung.155 Dies gilt sowohl fiir die Anteile, die
sich in einem Betriebsvermogen befinden, als auch fiir wesentliche Beteiligungen
1.S5.d. § 17 EStG". Sofern durch die Verschmelzung Anteile, die die Voraussetzungen
des § 17 EStG nicht erfiillen, solche 1.S.d. § 17 EStG werden, gelten diese Anteile als
zum gemeinen Wert am steuerlichen Ubertragungsstichtag als angeschafft.”” War ein
Gesellschafter an der iibertragenden Kapitalgesellschaft wesentlich, ist er jedoch nach
der Verschmelzung nicht mehr wesentlich 1.S.d. § 17 EStG an der iibernehmenden
Kapitalgesellschaft beteiligt, gelten seine Anteile weiterhin als wesentlich.”™ War hin-
gegen ein Gesellschafter an der iibernehmenden Kapitalgesellschaft wesentlich betei-
ligt, so konnen seine Anteile durch die Verschmelzung so verwissert werden, dass sei-
ne Beteiligungsquote unter die Wesentlichkeitsgrenze des § 17 EStG rutscht. In die-
sem Fall kann der Gesellschafter die Anteile nach Ablauf von 5 Jahren steuerfrei ver-
dulern.” Treten durch die Verschmelzung einbringungsgeborene Anteile .5.d. § 21
UmwStG an die Stelle der hingegebenen Anteile, gelten die neuen Anteile als Anteile
i.S.d. § 21 UmwStG."”

Handelt es sich bei Anteilen an der iibertragenden Gesellschaft um Anteile i.S.d.
§ 23 EStG'®, bei denen die Spekulationsfrist noch nicht abgelaufen ist, beginnt nach
der Ansicht der Finanzverwaltung die Spekulationsfrist mit der Verschmelzung neu.'
In der Literatur wird hingegen davon ausgegangen, dass durch die Verschmelzung
keine neue Spekulationsfrist ausgelost wird.'"”

" §12 Abs. 41.V.m. § 6 Abs. 1S. 2 UmwStG.

%> Schaumburg, GmbHR 1996, 414 (421).

" Ggf. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢) EStG i.V.m. § 17 EStG.
"7 § 13 Abs. 2 S. 3 UmwStG.

P Tz 13.10 UmwStE; Hill in: Goutier/Knopf/Tulloch (Hrsg.), Kommentar UmwR, § 13
UmwStG, Rn. 8.

" Thomas, NWB 2001, Fach 18, 3789 (3795).

" Ballreich, Fallkommentar UmwR, 39; Hill, in: Goutier/Knopf/Tulloch (Hrsg.), Kommentar
UmwR, § 13 UmwStG, Rn. 13.

! Ggf. § 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG i.V.m. § 23 EStG.
"> Tz.13.08 UmwStE.
' Thomas, NWB 2001, Fach 18, 3789 (3796).
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IV. Weitere Steuerfolgen

Neben den Ertragsteuern sind weitere Steuern zu beriicksichtigen, die bei einer
Verschmelzung anfallen kénnen, jedoch nicht im Umwandlungssteuergesetz geregelt
sind.'” Abgesehen vom Solidarititszuschlag, der als Erginzungsabgabe zu Einkom-
men- und Korperschaftsteuer erhoben wird, ist hier an die Grunderwerbsteuer zu
denken.

Gem. § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG unterliegt der Verschmelzungsvorgang insoweit
der Grunderwerbsteuer, als sich Grundvermégen im Betriebsvermdgen der iibertra-
genden Kapitalgesellschaft befindet. Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer
ist gem. § 8 Abs. 2 GrEStG der Bedarfswert i.S.v. § 138 Abs. 2 oder 3 BewG. Fillt
Grunderwerbsteuer an, stellt sie eine sofort abziehbare Betriebsausgabe dar, da es sich
nicht um nachtrigliche Anschaffungskosten handelt."”

Umsatzsteuer fillt durch eine Verschmelzung nicht an, da es sich insoweit um ei-
nen nichtsteuerbaren Umsatz 1.S.d. § 1 Abs. 1a UStG handelz.

V. Erfolgsneutrale Verschmelzungsmaglichkeit

Durch das Umwandlun§ssteuergesetz wird also grundsitzlich eine erfolgsneutrale
Verschmelzung ermoglicht.’ ° Auf Ebene der tibertragenden Kapitalgesellschaft stellt
das Gesetz dazu die Moglichkeit des Buchwertansatzes zur Verfligung. Bei der iiber-
nehmenden Gesellschaft bleibt ein Ubernahmeerfolg grundsitzlich aufler Ansatz. Auf
Ebene der Anteilseigner findet nach dem Umwandlungssteuergesetz ein erfolgsneutra-
ler Anteilstausch statt.

E. Steuerliche Behandlung der grenziiberschreitenden Verschmelzung

Das Umwandlungssteuergesetz beschrinkt seinen Anwendungsbereich an einigen
Stellen selbst. So ist beispielsweise der zweite bis siebte Teil des Umwandlungssteuer-
gesetzes nur fiir Umwandlungen 1.5.d. § 1 UmwG anwendbar.'” Fraglich ist daher,
ob die rein inlindische und die grenziiberschreitende Verschmelzung steuerlich glei-
che Folgen nach sich zichen, also auch die grenziiberschreitende Verschmelzung er-

folgsneutral durchfiihrbar ist.

I. Behandlung nach Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung ist der Auffassung, dass bei einer Verschmelzung aufgrund

von § 1 Abs. 1 UmwStG alle beteiligten Rechtstriger ihren Sitz im Inland haben miis-
168
sen.

“* Tz 01.01 UmwStE.

' Orth, GmbHR 1998, 511 (516 £.); Schinwald, SteuerStud 2001, 358 (366).

" Ballreich, Fallkommentar UmwR, 29.

17 Vgl. Abschnitt D.

' Tz 01.03 UmwStG; so auch Schaumburg, in: Schaumburg/Piltz (Hrsg.), Internationales Um-

wandlungssteuerrecht, 1 (7).
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Dieser Meinung zufolge ist das Umwandlungssteuergesetz fiir grenziiberschrei-
tende Fusionen also nicht anwendbar. Inwieweit die Umstrukturierungen erfolgsneut-
ral oder nur unter Inkaufnahme der Realisierung von stillen Reserven durchgefiihrt
werden kann, hingt folglich von der Erfassung des Vorgangs durch Gewinnrealisie-
rungstatbestinde ab. Da im deutschen Steuerrecht kein allgemeiner Entstrickungs-

grundsatz existiert, ist hier an einzelne Ersatzgewinnrealisierungstatbestinde zu den-
ken.'”’

1. Ebene der iibertragenden inlindischen Kapitalgesellschaft

Eine Verschmelzung verursacht auf Ebene der iibertragenden Kapitalgesellschaft
zwar keinen laufenden Gewinn, jedoch kénnte die Verschmelzung eine Besteuerung
gem. § 11 KStG auslosen.”” § 11 KStG setzt jedoch die Auflgsung und Abwicklung
einer Gesellschaft voraus.”' Da sich eine Verschmelzung jedoch gerade durch eine
Auflssung ohne Abwicklung auszeichnet, ist der Tatbestand des § 11 KStG nicht er-
fulle.”

Die Rechtsfolgen des § 11 KStG treten auch nicht aufgrund des § 12 KStG ein,
da § 12 KStG den Fortbestand einer Gesellschaft voraussetzt, der iibertragende
Rechtstriger bei einer Verschmelzung aber untergeht.'”

Eine Realisierung von stillen Reserven wiirde eintreten, wenn man eine Sachaus-
kehrung des Vermégens der untergehenden Gesellschaft an deren Gesellschafter an-
nimmt, die anschlieffend dieses Vermdgen in den iibernehmenden Rechtstriger einle-
gen und dafiir neue Gesellschaftsrechte erhalten.”* Diese Konstruktion der Sachaus-
kehrung ist allerdings eine Fiktion und damit abzulehnen.”

Die Verschmelzung kénnte allerdings zu einem Aufgabegewinn 1.S.d. § 16 Abs. 3
EStG fithren.”® Die Annahme eines Betriebsaufgabegewinns ist zweifelhaft, wenn der
Betrieb durch die Verschmelzung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge mit allen Be-
triebsgrundlagen iibergeht."” Dies wird auch bei grenziiberschreitenden Verschmel-
zungen die Regel sein.* Dennoch ist aufgrund des Steuersubjektprinzips und der be-

' Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 277 f.; Knobbe-Keuk, DB 1991, 298 (299).

7 Kessler/Achilles/Huck, 1StR 2003, 715 (716).

7 Hofmeister, in: Ebling (Hrsg.), Blimlich KStG-Kommentar § 11 KStG, Rn. 10, 20.

72 Forster/Lange, DB 2002, 288 (289); Kessler/Achilles/Huck, IStR 2003, 715 (716); Schulz/Petersen,
DStR 2002, 1508 (1511).

73 Forster/Lange, DB 2002, 288 (289); Kessler/Achilles/Huck, 1StR 2003, 715 (716); Thommes, in:
Theisen/Wenz (Hrsg.), Die Europiische Aktiengesellschaft, 465 (492); a.A. Hommelhoff, AG
2001, 279, (286, En. 54); Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1512).

7 Fb’rste;)’/Lange, DB 2002, 288 (289); Herzig/Forster, DB 1995, 338 (339); Krebs, BB 1998, 2082
(2083).

7 Kessler/Achilles/Huck, IStR 2003, 715 (716 £); Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1512); Thim-
mes, in: Theisen/Wenz (Hrsg.), Die Europiische Aktiengesellschaft, 465 (493 f.).

e Schmidi/Hagebike, IS(R 2001, 697 (699).

"7 Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1511).

7% Das deutsche Recht sieht bei Verschmelzungen die Gesamtrechtsnachfolge vor; zu Abweichungen
kann es im Wege der Anpassung kommen, sofern die betroffenen auslindischen Rechtsordnungen
andere Methoden des Vermégensiiberganges vorsehen.
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stehenden Rechtsprechung179 davon auszugehen, dass eine Betriebsaufgabe auch dann
vorliegt, wenn zwar ein Betrieb als wirtschaftlicher Organismus bestehen bleibt, sich
seine ertragsteuerliche Einordnung aber durch einen Rechtsvorgang so verindert, dass
die Erfassung von stillen Reserven nicht mehr gewihrleistet ist.” Im Ergebnis kommt
es also zu einer Schlussbesteuerung auf Ebene des iibertragenden Rechtstrigers."™

2. Ebene der iibertragenden auslindischen Kapitalgesellschaft

Im Falle von Hereinverschmelzungen wird die auslindische Gesellschaft grund-
sitzlich nur unter bestimmten Voraussetzungen von der deutschen Besteuerung er-
fasst.

Hat der auslidndische Rechtstriger seine Geschiftsleitung (§ 10 AO) im Inland, ist
er im Inland gem. § 1 Abs. 1 KStG unbeschrinke steuerpflichtig. In diesem Fall kann
auf die Ausfiihrungen zu inlindischen Kapitalgesellschaften verwiesen werden."™

Ist der iibertragende Rechtstriger hingegen aufgrund einer inlindischen Betrieb-
stitte (§ 12 AO) gem. § 2 Nr. 1 KStG beschrinke steuerpflichtig, ordnet § 12 Abs. 2
S. 2 KStG fiir die Betriebstitte eine Abschlussbesteuerung an, da mit der Verschmel-
zung das Vermdgen der Betriebstitte als Ganzes auf einen anderen Rechtstriger tiber-
tragen wird."” Dies gilt allerdings nicht, sofern bei der Verschmelzung die Ubertra-
gung des Vermdgens im Ausland zu Buchwerten méglich ist und das Besteuerungs-
recht der Betriebstitte im Inland verbleibt. Aus dem Gesetzeszweck des
§ 12 Abs. 2 KStG kann gefolgert werden, dass die Aufdeckung der stillen Reserven
nicht nur bei reinen Auslandsverschmelzungen unterbleiben kann, sondern auch
wenn das Vermogen eines auslindischen Rechtstrigers als Ganzes auf einen inlindi-
schen Rechstriger iibertragen wird."™

3. Ebene der iibernehmenden Kapitalgesellschaft

Soweit das deutsche Steuerrecht (aufgrund der inlindischen Steuerpflicht) zur
Anwendung auf die iibernehmende Kapitalgesellschaft kommt, ist beim iibernehmen-
den Rechtstriger von einer Griindung bzw. Kapitalerh6hung durch Sacheinlage aus-
zugehen. Bei der Gesellschaft ist diese Sacheinlage erfolgsneutral mt')glich.185 Werden
durch die Verschmelzung jedoch keine neuen Anteile ausgegeben, sondern gibt die
tibernehmende Gesellschaft bereits gehaltene Anteile aus, so ist in diesem Vorgang ein
Veriuflerungsgeschift zu sehen.”™ Durch das Veriuflerungsgeschift werden stille Re-
serven realisiert. In beiden Fillen ist das iibergehende Vermdgen mit dem Teilwert zu

' BFH, Beschl. v. 7. Oktober 1974 durch den Groflen Senat, Vorlage IV R 128/71, BStBI. 1I 1975,
168 (169 ff.).

" Thiel, GmbHR 1994, 277 (277); Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 443.

"' Kneip/Rieke, 1SR 2001, 665 (669).

2 Vgl. Abschnitt E.IL1.

> Kessler/Achilles/Huck, IStR 2003, 715 (716).

e Forster/Lange, DB 2002, 288 (291); Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1511 f.).
" Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1511).

" Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1511).
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bewerten."”’ Lediglich Vermégen, das vor der Verschmelzung zu einem inlindischen
Betriebstittenvermogen gehorte, geht zu Buchwerten nach Maflgabe des § 12 Abs. 2
S. 2 KStG auf die iibernehmende Kapitalgesellschaft iiber."™

Da das Umwandlungssteuergesetz nicht anwendbar ist, sind die Moglichkeiten
fiir einen etwaigen Konfusionsgewinn eine Riicklage bilden zu konnen (§ 12 Abs. 4
i.V.m. § 6 Abs. 1 UmwStG) und einen verbleibenden Verlustvortrag des iibertragen-
den Rechtstrigers weiter zu nutzen (§ 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG) nicht gegeben.

4. Ebene der Gesellschafter

Auf der Ebene der Gesellschafter stellt eine Verschmelzung einen tauschihnlichen
Vorgang dar."” Die Gesellschafter erhalten fiir den Verzicht an ihren bisherigen Antei-
len am iibertragenden Rechtstriger Anteile am aufnehmenden Rechtstriger. Sofern
sich dieser Vorgang nach deutschem Steuerrecht beurteilt, fiihrt dies zur Realisierung
der stillen Reserven.”

II. Behandlung nach alternativer Auffassung

Teilt man die Auffassung der Finanzverwaltung nicht und bejaht bereits das Vor-
liegen einer Umwandlung i.S.d. Umwandlungsgesetzes, wenn einer der beteiligten
Rechtstriger seinen Sitz im Inland hat,” steht § 1 Abs. 1 UmwStG einer Anwen-
dung, der die Verschmelzung betreffenden Vorschriften des Umwandlungssteuerge-
setzes, nicht entgegen. Eine Anwendung des Umwandlungssteuergesetzes auf den in-
lindischen Rechtstriger wire demnach prinzipiell denkbar.”

Allerdings verlangt § 1 Abs. 5 UmwStG, dass alle an der Umwandlung beteiligten
Rechtstriger unbeschrinkt steuerpflichtig sein miissen.”” Dieser Fall liegt bei einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung allerdings nur vor, wenn der auslindische
Rechtstriger seine Geschiftsleitung (§ 10 AO) im Inland hat. Unterliegt die auslidndi-
sche Kapitalgesellschaft zudem aufgrund ihres statutarischen Sitzes auch im Ausland
der unbeschrinkten Steuerpflicht, liegt steuerlich eine doppelt ansissige Kapitalgesell-
schaft vor.” In diesem Sonderfall, in dem alle beteiligten Rechtstriger in Deutschland
unbeschrinkt steuerpflichtig sind, kann der aufnehmende Rechtstriger fiir einen Kon-
fusionsgewinn eine den steuerlichen Gewinn mindernde Riicklage bilden.”” In den
Grenzen des 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG und § 8 Abs. 4 KStG kann auch ein Verlustvor-

trag einer inlindischen Betriebstitte des iibertragenden Rechtstrigers weiter genutzt

7 §8Abs. 1S.1KStGi.V.m.§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG bzw. 6 Abs. 6 EStG.
" Thommes, in: Theisen/Wenz (Hrsg.), Die Europiische Aktiengesellschaft, 465 (496 f.).
" Haarmann, WPg SH 2003, 67 (71).

120 Klingberg, in: Ebling (Hrsg.), Bliimlich UmwStG-Kommentar, § 13 UmwStG, Rn. 7;
§ 6 Abs. 6 EStG.

Diese Sichtweise entspricht der in Abschnitt B.I1.2. dargestellten Ansicht.
2 Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1510).
" Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 17.5.

Griemla, Verschmelzung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, 46.
> § 12 Abs. 41.V.m. § 6 Abs. 1 UmwStG.

191

194
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werden. Die Méglichkeit, in diesem Fall eine transnationale Verschmelzung erfolgs-
neutral durchzufiihren, ist damit jedoch noch nicht endgiiltig gesichert. Gem.
§ 11 UmwStG ist weiterhin darauf abzustellen, ob beim iibernehmenden Rechtstriger
die Besteuerung von stillen Reserven sichergestellt ist. Daher kommt es zumindest bei
einer Herausverschmelzung, bei der sich die Geschiftsleitung des tibernehmenden
Rechtstrigers nach der Verschmelzung nicht mehr im Inland befindet, zu einer Reali-
sation der stillen Reserven.

I1I. Behandlung im Ergebnis

Im Ergebnis ist eine erfolgsneutrale grenziiberschreitende Verschmelzung unab-
hingig von der vertretenen Auffassung grundsitzlich nicht nach den deutschen Be-
steuerungsregeln moglich. Lediglich in dem Mafle, in dem stille Reserven vor der Ver-
schmelzung einem inlindischen Betriebstittenvermdgen zugeordnet wurden, unter-
bleibt eine Aufdeckung der stillen Reserven. Einen Sonderfall, bei dem auch auf die
Aufdeckung von stillen Reserven verzichtet werden kann, bildet die Verschmelzung
von unbeschrinke steuerpflichtigen Gesellschaften, bei denen trotz Verschmelzung die
Besteuerung der iibergehenden stillen Reserven sichergestellt ist. In diesem Fall, in
dem auch der auslindische Rechtstriger im Inland steuerlich ansissig ist, kann auch
eine den steuerlichen Gewinn mindernde Riicklage fiir einen Konfusionsgewinn ge-
bildet werden. Zudem ist hier die Ubernahme eines Verlustvortrages einer inlindi-
schen Betriebstitte moglich.

Im Regelfall der grenziiberschreitenden Verschmelzung sind diese Maglichkeiten
nicht gegeben; sie, insbesondere die Maglichkeit, eine grenziiberschreitende Fusion
erfolgsneutral durchzufiihren, kénnten allerdings europarechtlich geboten sein. Ein
entsprechender Anspruch kénnte sich aus der steuerlichen Fusionsrichtlinie oder un-

mittelbar aus der Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EGV) ergeben.

F. Die steuerliche Fusionsrichtlinie
I. Grundziige der Fusionsrichtlinie

Die steuerliche Fusionsrichtlinie (FRL) wurde erlassen, um die Steuerneutralitit
von grenziiberschreitenden Vorgingen zwischen Mitgliedstaaten innerhalb der EG zu
ermoglichen.” Die Richtlinie erfasst gem. Art. 1 FRL Fusionen, Spaltungen, die Ein-
bringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, sofern daran
Gesellschaften aus mindestens zwei Mitgliedstaaten beteiligt sind.

1% Sapusek, Steuerharmonisierung in der EU, 959; Sarrazin, ZGR 1994, 66 (67); vlg. auch Priambel
der FRL.
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1. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist auf Gesellschaften beschrinkt, die im
Anhang zu Art. 3 lit. a) FRL aufgefiihrt sind. Dort sind alle klassischen Kapitalgesell-
schaften verzeichnet.””

Die SE war im Anhang der Fusionsrichtlinie bis zur jiingsten Andelrung198 nicht
genannt. Die Anwendbarkeit der Fusionsrichtlinie auf die SE wurde jedoch auch ohne
Anderung als gegeben angenommen."”” Begriindet wird dies mit Art. 3 Abs. 1 SE-VO
nach dem die SE fiir Griindungsvorginge als Aktiengesellschaft des Sitzstaates gilt.
Zudem ist die SE gem. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) Nr. ii i.V.m. Art. 10 SE-VO auch im Ub-
rigen wie eine Aktiengesellschaft nationalen Rechts zu behandeln. Die SE ist also als
im Kern europaeinheitlich geregelte nationale Aktiengesellschaft zu sehen.” Die nati-
onalen Aktiengesellschaften waren jedoch bereits vor Anderung der Fusionsrichtlinie
im Anhang genannt.201

Neben der Voraussetzung des Art. 3 lit. a) FRL miissen, als weitere Vorausset-
zung, die beteiligten Gesellschaften gem. Art. 3 lit. b) und ¢) FRL nach nationalem
Steuerrecht eines Mitgliedstaates in diesem ansissig sein und diirfen nicht von der
Steuer befreit sein.””

Eine Verschmelzung im Sinne der Richtlinie ist dadurch gekennzeichnet, dass
mindestens eine Gesellschaft zum Zeitpunke ihrer Auflgsung ohne Abwicklung ihr
gesamtes Aktiv- und Passivvermogen auf eine andere Gesellschaft iibertrigt.”” Nach
deutscher Rechtsvorstellung ist damit die Verschmelzung im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge gemeint.204 Da die Richtlinie aber nicht explizit von Gesamtrechtsnachfolge
spricht, steht der Anwendung der Richtlinie nicht entgegen, wenn nach dem anzu-
wendenden Recht das gesamte Vermogen auf andere Art und Weise in einem Akt
iibertragen wird.””

2. Regelungsweise der Fusionsrichtlinie

Die Fusionsrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, den an einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung beteiligten Gesellschaften die Méglichkeit einzuriumen,
bei der Fusion auf die Aufdeckung von stillen Reserven zu verzichten.” Der Staat des
herausverschmelzenden Rechtstrigers soll hingegen nicht auf die Besteuerung der

17 Wassermeyer, DStR 1992, 57 (58).

" Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom 17. Februar zur Anderung der Richtlinie 90/434/EWG
iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unterneh-
mensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten

betreffen, ABL. L 58 v. 4. Mirz 2005.
" Kessler/Achilles/Huck, ISR 2003, 715 (717); Schulz/Petersen, DStR 2002, 1508 (1514).

20 Herzig/Griemla, StuW 2002, 55 (59); Knobbe-Keuk, AG 1990, 435 (437); Schulz/Petersen, DStR
2002, 1508 (1514).

U Kessler/Achilles/Huck, IStR 2003, 715 (717).

2 Krebs, ZGR 1992, 346 (347).

* Art. 2 lit. ) FRL.

" Kaminski, SteuerStud 1999, 255 (256, Fn. 17).

" Lempenau, Stb]b 1991/92, 237 (268).

% Art. 4 Abs.1 FRL; Krafs, SteuerStud 1993, 434 (435).
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iiberspringenden stillen Reserven verzichten miissen.”” Vielmehr wird ein Besteue-
rungsaufschub bis zur tatsichlichen Realisierung des Wertzuwachses in der verblei-
benden Betriebstitte der Zielgesellschaft im Staat der iibertragenden Rechtstriger an-
geordnet.”” Die Fusionsrichtlinie setzt also voraus, dass das iibertragene Vermogen
nach dem Wirksamwerden der Verschmelzung einer Betriebstitte der iibernehmen-
den Gesellschaft im Staat des iibertragenden Rechtstrigers zugeordnet wird.”” Zudem
muss das Vermogen zur Erzielung des steuerlich zu beriicksichtigenden Ergebnisses in
dieser Betriebstitte beitragen.”” Wirtschaftsgiiter, die nicht weiter in einer Betriebstit-
te steuerverhaftet sind, fallen nicht in den Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie.”"
Auch zur Behandlung eines moglichen Konfusionsgewinns trifft die Fusionsrichtlinie
keine Vorgaben.

Der sich durch die Fusion vollziehende Anteilstausch auf Ebene der Anteilseigner
darf gem. Art. 8 Abs. 1 FRL nicht zu einer Realisation von stillen Reserven fiihren.

Sofern das nationale Recht einen Ubergang von Verlustvortrigen bei innerstaatli-
chen Verschmelzungen vorsieht, ist gem. Art. 6 FRL auch bei grenziiberschreitenden
Fusionen ein Verlustiibergang auf eine zuriickbleibende Betriebstitte vorzusehen.”
Das deutsche Recht sieht den Ubergang von Verlustvortrigen in § 12 Abs. 3 S. 2
UmwStG vor, so dass diese Moglichkeit auch bei grenziiberschreitenden Verschmel-
zungen zu gewihren ist. Verbleibt keine Betriebstitte im Inland, besteht die Méglich-
keit, Verlustvortrige weiter zu nutzen auch bei inlindischen Verschmelzungen niche,
da es in diesem Fall an der gem. § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG geforderten Fortfithrung

des verlustverursachenden Betriebes mangelt.

3. Regelungsergebnis

Die Fusionsrichtlinie sieht demnach grundsitzlich die Maglichkeit vor, eine
grenziiberschreitende Verschmelzung erfolgsneutral durchzufiihren. Dies gilt sowohl
auf Ebene der Anteilseigner als auch auf Ebene der beteiligten Gesellschaften. Ledig-
lich in dem Maf3, in dem das iibertragene Vermégen nicht einer Inlandsbetriebstitte
zugeordnet werden kann, ermoglicht die Fusionsrichtlinie keine Erfolgsneutralitit der
Verschmelzung.™”

Das deutsche Recht sieht bei inlindischen Verschmelzungen die Méglichkeit vor,
einen Verlustvortrag des iibertragenden Rechtstrigers weiter zu nutzen. Aus diesem
Grunde fordert die Fusionsrichtlinie diese Moglichkeit auch bei der grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung fiir eine im Inland verbleibende Betriebstitte vorzusehen.”"

" Rogall, RIW 2004, 271(272).

208 (Art.4 4)Abs. 1 2. Spiegelstrich FRL; Haldsz/Kloster, DStR 2004, 1324 (1327); Saf5; DB 1990, 2340
2341).

* Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 188; 7gmmes, WPg 1990, 473 (476).

2 Sehulz/Geismar, DStR 2001, 1078 (1082).

2 Schin/Schindler, ISR 2004, 571 (574); vlg. auch Fn. 208.

** " Haldsz/Kloster, DStR 2004, 1324 (1327 £.).

*° Endres, RIW 2004, 735 (737).

** Vgl. Abschnitt F.1.2.
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Die Regelungen der Richdlinie, die die Verschmelzung betreffen, hat der deutsche
Gesetzgeber allerdings nicht in nationales Recht umgesetzt.”” Es ist daher zu priifen,
inwieweit die Fusionsrichtlinie unmittelbare Wirkungen entfaltet.

II. Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit

Gemif$ Art. 249 Abs. 3 EGV entfalten Richtlinien grundsitzlich keine unmittel-
baren Wirkungen, sondern miissen von den Mitgliedstaaten in nationales Recht trans-
formiert werden.”*

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH kann sich der Einzelne allerdings un-
ter bestimmten Voraussetzungen auf die in der Richtlinie vorgesehenen Regelungen
berufen.”” Demnach kann eine Richtlinienbestimmung unmittelbar angewendet wer-
den, wenn die Richtlinie

e nicht ordnungsgemif in innerstaatliches Recht umgesetzt,
¢ inhaldich unbedingt, sowie
e hinreichend bestimmt ist.”"*

Zudem kann eine Richtlinienbestimmung nicht unmittelbar angewendet werden,
soweit sie in die Rechtspositionen von privaten Personen oder Gesellschaften eingreift
oder ihnen Pflichten auferlegt.”’

Prinzipiell muss sich jede einzelne materielle Bestimmung der Richtlinie an den
aufgestellten Kriterien messen.” In der Regel werden aber die Umsetzungsfrist sowie
die Schutzwirkung aller Bestimmungen einer Richtlinie iibereinstimmen und sich die
hinreichende Bestimmtheit oder inhaltliche Unbedingtheit in den einzelnen Normen
wenigstes zum Teil gegenseitig bedingen oder ausschlieen.”'

1. Verstof§ gegen die Umsetzungspflicht

Gem. Art. 12 Abs. 1 FRL hatte die Umsetzung der Richtlinie bis zum 1. Januar
1992 zu erfolgen. Die Umsetzung in nationales Recht erfolgte teilweise jedoch sowohl
unvollstindig als auch fehlerhaft.”” Bei der Transformation der Richtlinie in nationa-
les Recht wurde auf die Umsetzung der Verschmelzungsregeln ganz verzichtet. Dies
geschah mit dem Hinweis, dass eine grenziiberschreitende Verschmelzung gesell-

schaftsrechtlich nicht durchfiihrbar sei.””

215 Engert, DStR 2004, 664 (665).

* Kaminski, SteuerStud 1999, 255 (256); Kellersmann/Treisch, Europiische Unternehmensbesteue-
rung, 24.

" EuGH, Rs. C-6/90, C-9/90, Francovich, Slg. 1991, 1-5357 Rn. 11; EuGH, Rs. 152/84, Marshall,
Slg. 1986, 723 Rn 46; EuGH, Rs. 8/81, Becker, Slg. 1981, 53 Rn. 25; EuGH, Rs. 148/78, Ratti,
Slg. 1979, 1629 Rn. 23; EuGH, Rs. 41/74, van Duyn, Slg. 1974, 1337, Rn. 12.

M Jarass, NJW 1990, 2420 (2422); Kellersmann/Treisch, Europiische Unternehmensbesteuerung, 26.
> Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EGV-Kommentar, Art. 249, Rn. 173 ff.

" EuGH, Rs. 8/81, Becker, Slg. 1981, 53 Rn. 29 f.

' Griemla, Verschmelzung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, 191.

2 Thimmes, ZGR 1994, 75 (76).

» Forster/Lange, DB 2002, 288 (290); Herzig/Firster, DB 1992, 959 (962); Krebs, ZGR 1992, 346
(352); Begriindung zum StAndG 1992, BT-Drucks. 12/1108, 35 (36, 80).
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Die Durchfithrung einer grenziiberschreitenden Verschmelzung ist hingegen nach
der hier vertretenen Auffassung auch nach deutschem Gesellschaftsrecht mtiglich.224
Seit dem Inkrafttreten der SE-VO haben Aktiengesellschaften zudem die Moglichkeit,
sich grenziiberschreitend zu einer SE verschmelzen zu konnen.™

Zudem ist der Gesetzgeber zur Umsetzung der Richtlinie auch ohne Riicksicht
auf den zivilrechtlichen Unterbau verpflichtet,” da der Zeitpunkt, bis zu dem die
Richtlinie fristgerecht und vollstindig umzusetzen war, an keinerlei Bedingungen ge-
kniipft ist.””

Abgesehen von den zivilrechtlichen Grundlagen reicht es fiir die Anwendung der
Fusionsrichtlinie bereits aus, wenn steuerlich eine grenziiberschreitende Fusion auf-
grund einer steuerlich doppelt ansissigen Gesellschaft vorliegt, gesellschaftsrechtlich
aber die Gesellschaften eines Gesellschaftsstatuts verschmolzen werden.*”

Die Regelungen iiber die Verschmelzung in der Fusionsrichdinie hitten daher
auch unabhiingig von gesellschaftsrechtlichen Uberlegungen in nationales Recht um-
gesetzt werden miissen.

Ein Verstofl gegen die Umsetzungspflicht liegt somit unzweifelhaft vor.

2. Inbaltliche Unbedingtheit

Eine Richtlinie ist inhaltlich unbedingt, wenn die Anwendbarkeit ihrer Regelun-
gen nicht von einer konstruktiven Entscheidung eines EG-Organs oder der Mitglied-
staaten abhingt.” Es stellt sich somit die Frage, ob die den Mitgliedstaaten einge-
riumten Gestaltungsspielriume so grofd sind, dass noch keine eindeutige Regelung
vorliegt.”™ Bei der entsprechenden Auslegung der Regelungen ist der EuGH streng
und beurteilt die Unbedingtheit nur in Bezug auf jeweils einzelne Bestimmungen und
den in Streit stehenden Sachverhalt.”" Sollte eine Regelung inhaltlich bedingt sein, ist
dies demnach nicht relevant, soweit sich der Gestaltungsspielraum auf Teilaspekte
bezieht, auf die es im konkreten Fall nicht ankommt.” Ein Gestaltungsspielraum
steht auch dann der unmittelbaren Anwendung einer Richtlinie nicht entgegen, wenn
sich aus der Richtlinie zumindest eine Minimalregelung ermitteln lisst.””

In der Fusionsrichtlinie sind zwei Bestimmungen enthalten, die die Anwendung
der gesamten Richtlinie unter Vorbehalt stellen. Dabei handelt es sich gem. Art. 11
Abs. 1 lit. a) FRL um einen Missbrauchsvorbehalt sowie gem. Art. 11 Abs. 1 lit. b)

#* Vgl. Abschnitt B.IL3.
P Kessler/Achilles/Huck, 1StR 2003, 715 (717); vgl. auch Abschnitt C.I.

** Thémmes, in: Theisen/Wenz (Hrsg.), Die Europiische Aktiengesellschaft, 465 (500); a.A. Griemla,
Verschmelzung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, 197.

7 Thimmes, ZGR 1994, 75 (77).

% Griemla, Verschmelzung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, 198.

2 Jarass, NJW 1990, 2420 (2423 f.).

20 Engert, DStR 2004, 664 (660).

®' EuGH, Rs. C-91/92, Faccini Dori, Slg. 1994, 1-3325 Rn. 17; EuGH, Rs. 8/81, Becker, Slg. 1882
Rn. 40; a.A. offenbar Kloster, EuZW 2003, 293, (297, Fn. 66).

P2 Jarass, NJW 1990, 2429 (2424).

** EuGH, Rs. C-283/94, C-291/94, C-292/94, Denkavit, Slg. 1996, 1-5063 Rn. 39; EuGH, Rs. C-
91/92, Faccini Dori, Slg. 1994, 1-3325 Rn. 17; EuGH, Rs. C-6/90, C-9/90, Francovich, Slg.
1991, 1-5357 Rn. 21.
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FRL um einen Mitbestimmungsvorbehalt. Diesen Bestimmungen gegeniiber, insbe-

sondere gegeniiber dem Mitbestimmungsvorbehalt, werden die iibrigen Bestimmun-
. . . . 4

gen der Richtlinie als unproblematisch gesehen.”

a) Missbrauchsvorbehalt

Gem. Art. 11 Abs. 1 lit. a) FRL kann ein Mitgliedstaat die Anwendung der Richt-
linienbestimmungen versagen, wenn die Verschmelzung als hauptsichlichen Beweg-
grund oder als einen der hauptsichlichen Beweggriinde Steuerhinterziehung oder
Steuerumgehung hat. Sofern die Umstrukturierung nicht auf verniinftigen wirtschaft-
lichen Griinden beruht, wird der Missbrauch angenommen. Der Missbrauchsvorbe-
halt stellt die Regelung einer Ausnahme dar. Ein Gestaltungsspielraum der Mitglied-
staaten in diesem Sonderfall fiihrt hingegen nicht zur Unbedingtheit der ganzen Rege-
lung, sofern kein entsprechender Missbrauch im konkret zu beurteilenden Sachverhalt
vorliegt.”” Der Missbrauchsvorbehalt steht somit der unmittelbaren Anwendung der
Fusionsrichtlinie nicht entgegen.

b) Mitbestimmungsvorbehalt

Wie beim Missbrauchsvorbehalt kann auch nach dem Mitbestimmungsvorbehalt
die Steuerneutralitit einer Verschmelzung riickgingig gemacht werden.” Gem.
Art. 11 Abs. 1 lit. b) FRL ist dies in Fillen méglich, in denen durch die Verschmel-
zung Mitbestimmungsrechte verloren gehen. Auch bei dieser Regelung handelt es sich
um eine Ausnahmebestimmung. In Fillen, in denen sich die Vertretung der Arbeit-
nehmer in den Gesellschaftsorganen nicht verschlechtert, steht diese Regelung einer
unmittelbaren Anwendung der Richtlinie nicht entgegen. Der Mitbestimmungsvor-
behalt wird somit nicht zum entscheidenden Hinderungsgrund fiir eine steuerneutrale
Umstrukturierung, wenn die beteiligten Gesellschaften zuvor nicht oder nur in gerin-
gerem Umfang der unternechmerischen Mitbestimmung unterliegen oder sich die ii-
bernehmende Gesellschaft der Mitbestimmung unterwirft.”” Die bloe Moglichkeit,
dass in einer besonderen Fallgruppe Mitbestimmungsrechte verloren gehen, stellt kei-
nen Rechtfertigungsgrund dar, die Richtlinie nicht umzusetzen.”

Auch wenn im konkreten Fall von ,Mitbestimmungseinbuf§en® eine Versagung
der steuerneutralen Verschmelzung méglich ist, ist dies kein Einwand gegen eine ge-
nerelle unmittelbare Anwendung der Fusionsrichtlinie.”

4 Herzig/Griemla, StuW 2002, 55 (61); a.A. offenbar Voff, StuW 1993, 155 (162), der weitere Mog-
lichkeiten der Gestaltung sieht, obwohl in denen von ihm genannten Fillen zumindest eine Mi-
nimalregelung (vgl hierzu Fn. 233) zu sehen ist.

*» EuGH, Rs. C-28/95, Leur-Bloem, Slg. 1997, 1-4161 Rn. 41, 48; Jarass, NJW 1990, 2429 (2424).
e Engert, DStR 2004, 664 (666); Herzig/Griemla, StuW 2002, 55 (61).

27 Thommes, ZGR 1994, 75 (85).

8 Engert, DStR 2004, 664 (660).

> Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 999; Herzig/Griemla, StuW 2002, 55 (61).
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3. Hinreichende Bestimmtheit

Eine Richtlinie ist hinreichend genau bestimmt, wenn sich ihr ein bestimmter
normativer Gehalt entnehmen Lisst. Die Reglungen miissen unzweideutig bestimmte
Vorgaben treffen, und Zwar hinsichtlich des sachlichen Regelungsgehalts und zum
erfassten Personenkreis.”’ Die Bestimmung des sachlichen Regelungsgehaltes ist auch
durch die Auslegung unbestimmrer Rechtsbegriffe méglich.” Der von der Richtlinie
erfasste Personenkreis wird durch Art. 3 FRL elndeutlg bestimmt, der konkrete An-
forderungen an die beteiligten Gesellschaften festlegt Damit kann die hinreichende
Bestimmtheit nicht per se abgelehnt werden.”

In einem Einzelfall diirfte die inhaltliche Unbedingtheit und hinreichende Be-
stimmtheit der Fusionsrichtlinie jedoch nicht gegeben sein. Sofern die iibernehmende
Gesellschaft am Kapital der iibertragenden Gesellschaft beteiligt ist, bleibt ein Uber-
nahmegewinn gem. Art. 7 Abs. 1 FRL grundsitzlich aufer Ansatz. Gem. Art. 7 Abs. 2
FRL kann der Mitgliedstaat jedoch von dieser Regelung abweichen, wenn die iiber-
nehmende Kapltalgesellschaft zu nicht mehr als 25%" an der iibertragenden Gesell-
schaft beteiligt ist.”” In diesen Fillen trifft die Richtlinie keine eindeutige Regelung
bzw. eroffnet den Mitgliedstaaten einen Gestaltungssplelraum, der der unmittelbaren
Anwendung der Fusionsrichtlinie entgegensteht.” Ist der {ibernehmende Rechtstriger
also an der ubertragenden Gesellschaft beteiligt, iibersteigt die Betelhgung JCdOCh
nicht 25%, ist die Richtlinie auf diese Fille nicht unmittelbar anwendbar.” Diese
inhaltliche Bedingtheit bezieht sich jedoch nur auf die Behandlung eines Ubernahme-
gewinns; die Regelung des Art. 6 FRL iiber die Weiternutzung eines vorhandenen
Verlustvortrages ist davon nicht betroffen.

4. Vertikale Wirkung zugunsten des Einzelnen

Fiir die unmittelbare Anwendung einer Richtlinie wird auch vorausgesetzt, dass
die Richtlinie Rechte vermittelt, die der Einzelne gegeniiber dem Staat geltend ma-
chen kann. Durch dle unmittelbare Anwendung kénnen hingegen keine Pflichten
begriindet werden.”” Die Fusionsrichtlinie regelt Fragen der Besteuerung. Damit sind

"0 Jarass, NJW 1990, 2420 (2424); EuGH, Rs. 71/85, Vakbeweging, Slg. 1986, 3870 Rn. 18.

241 Engert, DStR 2004, 664 (665 f.).

e Vgl. auch Abschnitt F.I.1.

0 Herzig/Griemla, StuW 2002, 55 (61); Thimmes, in: Theisen/Wenz (Hrsg.), Die Europiische Akti-
engesellschaft, 465 (514 f.); a.A. allerdings ohne Begriindung: Schaumburg, GmbHR 1996, 501
(503).

Der Prozentsatz senkt sich aufgrund der Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom 17. Februar 2005
zur Anderung der Richtlinie 90/434/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spal-

tungen, die Einbringung von Unternechmensteilen und den Anteilstausch von Anteilen, die Gesell-
schaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABL. L 58 v. 4. Mirz 2005 schrittweise auf 10%.

* Thémmes, Otmar, WPg 1990, 473 (477).

6 Forster/Lange, DB 2002, 288 (290); Herzig/Firster, DB 1994, 1 ().
7 Vgl. Fn. 244.

" Lawall, 1SR 1998, 345 (349, Fn. 69).

* EuGH, Rs. C-91/92, Faccini Dori, Slg. 1994, 1-3325 2. Leitsatz; EuGH, Rs. C-211/88, Busseni,
Slg. 1990, 1-492 Rn. 23; EuGH, Rs. 152/84, Marshall, Slg. 1986, 723 Rn. 48.
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die einzelnen Bestimmungen der Richdlinie rein vertikaler Natur, da sie sich auf das
Verhiltnis zwischen den Mitgliedstaaten und den steuerpflichtigen Gesellschaften
beziehen. Soweit durch die Richtlinie Rechte der Steuerpflichtigen (Steuervergiinsti-
gungen) begriindet werden, steht dies der unmittelbaren Anwendung der Fusions-
richtlinie nicht entgegen.250

III. Unmittelbare Anwendung mit Ausnahmen

Wie gezeigt wurde, erfiillt die Fusionsrichtlinie grundsitzlich alle Vorraussetzun-
gen fiir die Anwendbarkeit einer Richtlinie: Die Richtlinie ist damit unmittelbar an-
wendbar.”" Die Richtlinie ist hingegen nicht unmittelbar anwendbar, wenn im kon-
kreten Einzelfall der Missbrauchs- bzw. Mitbestimmungsvorbehalt greift. Auch in
Fillen, in denen die iibernchmende Gesellschaft an dem iibertragenden Rechtstriger
beteiligt ist, die Beteiligung jedoch 25% nicht tibersteigt, ist hinsichdlich der Be-
handlung eines Ubernahmegewinns von einer unmittelbaren Anwendung der Richtli-
nie abzusehen.

In den Fillen, in denen eine Verschmelzung nicht in den Anwendungsbereich der
Fusionsrichtlinie fillt oder die unmittelbare Anwendung der Richtlinie nicht in Frage
kommt, bedeutet dies allerdings noch nicht, dass eine grenziiberschreitende Ver-
schmelzung nicht erfolgsneutral zuzulassen ist. Eine Erfolgsneutralitit kénnte auf-
grund der im EGV garantierten Grundfreiheiten, insbesondere aufgrund der Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 43, 48 EGV), geboten sein. Gleiches gilt fiir die Moglichkeit,
eine der Hohe des Konfusionsgewinns entsprechende, den steuerlichen Gewinn min-
dernde Riicklage zu bilden. Ebenfalls gilt dies fiir die Nutzung eines Verlustvortrages.

G. Grenziiberschreitende Verschmelzung im Lichte der Art. 43, 48 EGV
I. Binnenmarkt, Niederlassungsfreiheit und direkte Steuern

Wesentliches Ziel des EG-Vertrages ist es, innerhalb der EG einen gemeinsamen
Markt zu schaffen.”” Grundvoraussetzung fiir einen gemeinsamen Marke ist die Mog-
lichkeit, sich innerhalb der EU in einem anderen Mitgliedstaat betitigen zu konnen,
ohne auf direkte oder indirekte Weise benachteiligt zu werden.” Um dies zu gewihr-
leisten, normiert der EGV neben einem allgemeinen Diskriminierungsverbot in
Art. 12 EGV Grundfreiheiten, die darauf angelegt sind, im Binnenmarke alle fakei-
schen und rechtlichen Grenzen abzubauen, welche der vollen Entfaltung des Giiter-
angebots und der damit angestrebten effizienten Allokation von Ressourcen entgegen-
stehen konnen.”” Zu den Grundfreiheiten gehort, neben der Arbeitnehmerfreiziigig-

250

Griemla, Verschmelzung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, 203.

®' Kallmeyer, ZIP 1994, 1746 (1752); Lutter, ZGR 1994, 87 (92); Thiel, Stb]b 1991/92, 43 (61, Fn.
58); Thommes, IWB 2003, Fach 11, Gruppe 2, 554; Wassermeyer, GmbHR 2004, 613 (617).

®? Vgl. Fn. 244.

> EuGH, Rs. 26/62, Van Gend & Loos, Slg. 1963, 1 (24).

B Stapperfend, FR 2003, 165 (165).

®> Cordewener, DStR 2004, 6 (6); Ridder, DStR 2004, 1629 (1629).
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keit™, der Dienstleistungsfreiheit”” und der Freiheit fiir den Kapital- und Zahlungs-
verkehr’™, auch die in den Art. 43 ff. EGV geregelte Niederlassungstreiheit.

Art. 43 EGV garantiert Unionsbiirgern (Art. 17 EGV) das Recht auf Aufnahme
und Ausiibung einer selbstindigen Titigkeit (primire Niederlassungsfreiheit).”” Uni-
onsbiirgern, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates der EG ansissig sind, wird
zudem das Recht zur Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochter-
gesellschaften gewihre (sekundire Niederlassungsfreiheit).”” Art. 48 EGV stellt Gesell-
schaften, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet wurden und ihren Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft ha-
ben, den Unionsbiirgern gleich.261

Die direkten Steuern fallen auch nach dem EG-Vertrag in die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten. Thnen ist freigestellt, ob und welche Steuern sie erheben und wie sie
die Bemessungsgrundlagen und den Steuersatz festlegen.%2 Dennoch sind die Mit-
gliedstaaten gehalten, ihre Regelungskompetenz unter Beachtung und Wahrung des
Gemeinschaftsrechts auszuiiben.”” Insbesondere bedeutet dies, dass die Mitgliedstaa-
ten auch64}1insichtlich der direkten Steuern die Grundfreiheiten beachten und wahren
miissen.

II. Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot

Den Grundfreiheiten, und damit auch der Niederlassungsfreiheit, werden in ers-
ter Linie Diskriminierungsverbote entnommen.”” Dabei kann eine Diskriminierung
sowohl offen als auch verdeckt erfolgen. Eine Regelung enthilt eine offene Diskrimi-
nierung, wenn sich aus ihr ausdriicklich ein Nachteil fiir einen grenziiberschreitenden
Sachverhalt ergibt, in dem zwischen in- und auslindischem Sachverhalt differenziert
wird.”® Werden Personen auslindischer Herkunft nicht direkt angesprochen, aber
dennoch typischerweise von einer Regelung stirker betroffen, liegt eine versteckte
Diskriminierung vor.” Das Diskriminierungsverbot verleiht den Grundfreiheiten
einen gleichheitsrechtlichen Charakter.”®

“¢ Are. 39 ff. EGV.

»7 Art. 49 ff. EGV.

»* Art. 56 ff. EGV.

** Jacobs, Internationale Unternechmensbesteuerung, 193.

20 Tietje, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte, 240 (251 £.).
' Fischer/Kick/Karollus, Europarecht, 790, Rn. 1660.

" Ridder, DStR 2004, 1629 (1630); vgl. jedoch Art. 94 EGV.

** EuGH, Rs. C-279/93, Schumaker, Slg. 1995, 1-225 Rn. 21; EuGH, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998,
[-4695 Rn. 19; EuGH, Rs. C-436/00, X und Y, Slg. 2002, 1-10829 Rn. 32; EuGH, Rs. C-9/02,
Lasteyrie du Saillant, IStR 2004, 236 Rn. 44; Vg% auch Korner, IS(R 2004, 697 (700 Fn. 8)

m.w.N.

Korner, ISR 2004, 697 (700).

" Ridder, DStR 2004, 1629 (1629).

XS Eblers, Jura 2001, 266 (270).

*7 EuGH, Rs. 152/73, Sotgiu, Slg. 1974, 87 Rn. 11; EuGH, Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-
2493 Rn. 16.;EuGH, Rs. C-107/94, Asscher, Slg. 1996, I-3089 Rn. 36.

208 {(5771)67, IStR 2004, 697 (700); Lehner, in: Kirchhof/Jakob/Beermann (Hrsg.), ES Offerhaus, 117

119).
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Neben dem gleichheitsrechtlichen Charakter kommt den Grundfreiheiten auch
ein freiheitsrechtlicher Charakter zu, da aus ihnen, iiber das Diskriminierungsverbot
hinausgehend, ein generelles Verbot von Beschrinkungen und Behinderungen abge-
leitet wird.” Eine Beschrinkung in diesem Sinne liegt vor, wenn der grenziiberschrei-
tende Sachverhalt behindert oder weniger attraktiv wird, selbst wenn keine offene
oder versteckte Schlechterstellung grenziiberschreitender Vorginge vorliegt.” In Be-
zug auf die Niederlassungsfreiheit bedeutet dies, dass ein Gemeinschaftsrechtsverstof§
bereits vorliegt, wenn eine Regelung geeignet ist, die betroffene Person vom Gebrauch
dieser Freiheit abzuhalten.” Es sind selbst geringfiigige und unbedeutende Beschrin-
kungen der Niederlassungsfreiheit verboten.”” Dabei stehen Diskriminierung und
anderweitige Beschrinkungen in keinem Alternativverhiltnis.”” Vielmehr kann eine
Regelung sowohl unter gleichheits- als auch unter freiheitsrechtlichen Gesichtspunk-
ten beschrinkend sein.”*

Die Grundfreiheiten entfalten unmittelbare \Wirl<ung.275 Dies bedeutet insbeson-
dere, dass sie vor mitgliedstaatlichen Gerichten eingeklagt werden konnen.” Um die
Besteuerungsfolgen einer grenziiberschreitenden Verschmelzung an den Art. 43, 48
EGV messen zu konnen, ist zu kliren, inwieweit dieser Vorgang von der Niederlas-
sungsfreiheit erfasst wird und inwieweit in diesen Schutzbereich eingegriffen wird.

II1. Er6ffnung des Schutzbereichs

Die grenziiberschreitende Verschmelzung und ihre Folgen sind vom zeitlichen””,
riumlichen” und persénlichen” Schutzbereich der Grundfreiheiten des EG-Vertrags
erfasst. Fraglich ist allerdings inwieweit auch der sachliche Schutzbereich der Nieder-
lassungsfreiheit eroffnet ist.

Nach allgemeiner Ansicht wird die transnationale Fusion als Betitigungsform in-
ternationaler Niederlassung angesehen. Demzufolge stellt die transnationale Fusion
eine Moglichkeit dar, von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen.”™ Zum

** EuGH, Rs. C-250/95, Futura, Slg. 1997, 1-2471 Rn. 25; EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg.
1995, 1-4165 Rn. 37; EuGH, Rs. C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 1-1663 Rn. 32.

7" Eblers, Jura 2001, 266 (270); Stapperfend, FR 2003, 165 (168).

' EuGH, Rs. C-251/98, Baars, Slg. 2000, [-2787 Rn. 28 m.w.N.

s ?uG)H, Rs. C-34/98, Kommission/Frankreich, Slg. 2000, 1-995 Rn. 49; Schindler, IStR 2004, 300
302).

" Roth, in: Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, 729 (741).

7 Kirner, BB 2003, 2436 (2442).

> Fiir die Niederlassungsfreiheit: EuGH, Rs. 11/77, Patrick, Slg. 1977, 1199 Ra. 10 ff.; EuGH, Rs.
71176, Thieffry, Slg. 1977, 765 Rn. 15 ft.; EuGH, Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631 Rn. 24 ff.

7S Cordewener, DStR 2004, 6 (7); Frenz, Handbuch Europarecht, § 1 Rn. 1850, 1863 f.

77§ 312 EGV.

7 §299 EGV.

" Vgl. Abschnitt G.L

" Beitzke, in: Caemmerer/Schlochauer/Steindorff (Hrsg.), FS Hallstein, 14 (26); Ebenroth/Kaiser,
ZVglRWiss 1992, 223 (244); Grofifeld/Jasper, RabelsZ 1989, 53 (64); Hailbronner, in: Hailbron-
ner et al. (Hrsg.) , Handkommentar EGV, Art. 58 EGV, Rn. 16; Lutter, Europiisches Unterneh-
mensrecht, 42; Randelzhofer, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EGV-Kommentar Altband, Art. 59 EGV,
Rn. %147, Ogchlosser, Die Gesellschaftlichen Niederlassungen, 83; wohl auch Weitnauer, EWS 1992,
165 .
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Teil wird jedoch auch zwischen den einzelnen Verschmelzungsvarianten differenziert
und der Anwendungsbereich der Niederlassung nicht fiir alle Fille bejaht.” Unzwei-
felhaft fillc eine Gesellschaft, die im Wege der Verschmelzung eine Gesellschaft in
einem anderen Staat iibernehmen und auf diese Weise im Ausland eine Zweignieder-
lassung begriinden will, in den Schutzbereich der Art. 43, 48 EGV.™ Dies gilt auch,
wenn die potenzielle Beeintrichtigung im Herkunftsstaat des herausverschmelzenden
Rechtstrigers besteht.™

Insbesondere im Fall der Verschmelzung durch Neugriindung wird jedoch be-
zweifelt, dass der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit erdffnet ist. Begriindet wird
dies damit, dass der iibernchmende Rechtstriger in seinem Recht auf Niederlassung
erst nach seiner Griindung verletzt sein konne, wenn er als Rechtssubjekt existiere,
nicht aber im Rahmen einer Umwandlung, mit deren Vollendung er erst entstehe.”
Ebenso sei der Fall des ,corporate suicide aus Sicht der erléschenden Gesellschaft
irrelevant, da diese nicht das Ziel verfolge, eine eigene dauerhafte Einrichtung im
Aufnahmestaat zu errichten und eigene wirtschaftliche Titigkeit zu entfalten. Viel-
mehr wiirde die iibertragende Gesellschaft zum rechtlich unselbstindigen Instrument
gewerblicher Betitigung der aufnehmenden bzw. der neu gebildeten Gesellschaft.”

Der Nutzen dieser Unterscheidung muss jedoch bezweifelt werden.”™ Eine Diffe-
renzierung zwischen primirer und sekundirer Niederlassungsfreiheit fiihrt hier nicht
weiter, da beide von der Garantie der Art. 43, 48 EGV erfasst sind. Auch ist es sinn-
widrig, einen einheitlichen wirtschaftlichen Vorgang, der die Identitit zweier Gesell-
schaften juristisch vereint, aufzuspalten.”” Nach der Rechtsprechung des EuGH kann
die Niederlassungsfreiheit auch verletzt werden, wenn nicht der Berechtigte, sondern
eine andere Person benachteiligt wird.” Ebenso ist es unerheblich, ob die Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit als Zuzugs- oder Wegzugshindernis besteht.”” Daher
konnte allenfalls argumentiert werden, dass nicht die iibertragende Gesellschaft Be-
rechtigte der Niederlassungsfreiheit sei, sondern die Ubernehmerin, da diese durch
eine Regelung, welche die iibertragende Gesellschaft beschrinkt, mittelbar betroffen
ist. Zudem widerspricht aber ein solcher Ansatz der Konzeption einer Verschmelzung,
wonach eine iibertragene Gesellschaft gerade nicht beendet und abgewickelt wird,
sondern in einer iibernehmenden Gesellschaft aufgeht.” Die iibertragende Gesell-
schaft gibt ihre Personlichkeit nicht in hoherem Mafle auf als ein formwechselndes
Unternehmen. Auch aus diesem Grund ist es nicht férderlich, eine transnationale
Verschmelzung in Einzelvorginge aufzuspalten; vielmehr stellt die grenziiberschrei-

281

Eyles, Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften, 116 ff.; Lennerz, Internationale Ver-
schmelzung, 77.

Eyles, Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften, 117.

Lennerz, Internationale Verschmelzung, 74, 78 f.

Eyles, Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften, 118; Lennerz, Internationale Verschmel-
zung, 77.

Eyles, Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften, 116 f.; Lennerz, Internationale Ver-
schmelzung, 77.

Wie hier auch Gillesen, Europiische transnationale Fusion, 140.
Gillesen, Europiische transnationale Fusion, 140.

** EuGH, Rs. 79/85, Segers, Slg. 1986, 2375 Ra. 15.

* FuGH, Rs. 81/87, Daz'l)/ Mail, Slg. 1988, 5483 Rn. 16.

" Gillesen, Europiische transnationale Fusion, 140.
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tende Fusion insgesamt einen Vorgang dar, der vom Schutzbereich der Niederlas-
sungsfreiheit abgedeckt ist.”

Daneben ist zu beriicksichtigen, dass sich auch eine Verschmelzung zur Neugriin-
dung als Ausfluss der Niederlassungsfreiheit ihrer Griinder darstellen kann.” Als
Griinder der zu griindenden iibernehmenden Gesellschaft gilt strenggenommen die
tibertragende Kapitalgesellschaft und nicht die Gesellschafter oder Anteilseigner dieses
iibertragenden Rechtstrigers.”

Da gem. Art. 43 EGV allerdings nicht zwischen der Griindung von Tochtergesell-
schaften und abhingigen Niederlassungen differenziert wird, ist zu iiberlegen, auch
auf die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft als Griinder abzustellen.” Die-
ser Uberlegung folgend liegt eine Ausiibungsform der primiren Niederlassungsfreiheit
vor, da im Sitzstaat des aufnehmenden Rechtstrigers eine wirtschaftliche Titigkeit
fortgefiihrt wird und im Staat des herausverschmelzenden Rechtstrigers nach der Ver-
schmelzung keine oder nur eine abhingige Form einer Niederlassung verbleibt.””
Selbst wenn man nur auf die an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften als
Griinder abstellt, kann dies nicht zum entscheidenden Hindernis werden, da etwaige
Nachteile, wie z.B. die Hebungspflicht fiir stille Reserven, auch noch die iibertragende
Gesellschaft und nicht erst die aufnehmende bzw. neu gebildete Gesellschaft treffen
kénnen.”™

Die Art. 43, 48 EGV erfassen eindeutig auch grenziiberschreitende Unterneh-
mensgriindungen, wobei es grundsitzlich unerheblich ist, auf welchem verbandsrecht-
lichen Weg diese herbeigefiihrt werden.”” Die grenziiberschreitende Verschmelzung
ist folglich in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit einzubeziehen.”

IV. Eingriff in den Schutzbereich

Bei einer grenziiberschreitenden Fusion bestehen rechtliche und wirtschaftliche
Beziige sowohl zum Staat in den hinein- als auch zu dem Staat aus dem herausver-
schmolzen wird. Beschrinkungen der Verschmelzung kénnen sich aus beiden beteilig-
ten Rechtsordnungen ergeben. Da die grenziiberschreitende Verschmelzung in den

U Gillesen, Europiische transnationale Fusion, 140.

Lennerz, Internationale Verschmelzung, 78; so z.B. Kruse, Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften,

66.
® Ihrig, GmbHR 1995, 622 (634): ,die Gesellschafter [...] wirken nur bei Fassung der Zustim-

mungsbeschliisse zum Verschmelzungsvertrag mit, sind aber nicht Partei des Errichtungsaktes®.
¥ Vgl. auch EuGH, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695 Rn. 22.

» Ebenroth/Eyles, DB 1989, 363 (364); Eyles, Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften, 41;
Schnichels, Reichweite der Niederlassungsfreiheit, 22; T7oberg, in: Groeben/Tiesing/Ehlermann
(Hrsg.), EGV-Kommentar, Art. 52 EGV, Rn. 14.

Dies tibersicht Eyles, Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften, 116.

Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 9, Rn. 14; Franzen, Privatrechtsangleichung, 209;
Kloster, GmbHR 2003, 1413 (1414); Schin, EWS 2000, 281 (281).

Brecht, Fusion von Kapitalgesellschaften, 265; Kloster, Grenziiberschreitende Unternehmenszu-
sammenschliisse, 154.
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Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit fillt, ist es jedoch gleichgiiltig, in welchem
Staat eine Beschrinkung besteht.”

Wie bereits gezeigt wurde, sind nach deutschem Steuerrecht bei einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung, im Gegensatz zu einer rein nationalen Verschmelzung,
auf Ebene des iibertragenden Rechtstrigers stille Reserven zu heben.”™ Der Anteils-
tausch auf Ebene der Anteilseigner fiihrt bei einer grenziiberschreitenden Fusion eben-
falls zur Realisation von stillen Reserven. Auch die Moglichkeiten, eine den steuerli-
chen Gewinn mindernde Riicklage fiir einen Konfusionsgewinn zu bilden und die
Maoglichkeit, einen Verlustvortrag weiter zu nutzen, sind bei der grenziiberschreiten-
den Verschmelzung regelmiflig nicht gegeben. Wenngleich eine transnationale Ver-
schmelzung nicht verboten ist"", so wird doch die Ausiibung der Niederlassungsfrei-
heit durch die genannten steuerlichen Nachteile weniger attraktiv und damit be-
schrinke. Diese Beschrinkung fillt nicht in den Anwendungsvorbehalt des Art. 45
EGV.™ Dennoch ist es grundsitzlich moglich, dass die Beschrinkung gerechtfertigt
werden kann.

V. Rechtfertigungsmoglichkeiten
1. Voraussetzungen fiir eine Rechtfertigung

Nach der Rechtsprechung des EuGH kann eine Beschrinkung von Grundfreihei-
ten unter bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt werden.” Die Beschrinkung
muss ein legitimes, mit dem EG-Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgen und zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses dienen.”” Zudem muss die Beschrinkung
zur Erreichung des Ziels geeignet sein und darf nicht iiber das zur Erreichung des
Ziels erforderliche Maf3 hinausgehen.305

Zunichst ist daher auf einer cher abstrakten Stufe ein akzeptabler Rechtferti-
gungsgrund fiir Beschrinkungen zu ermitteln, bevor die konkret vorliegende Be-
schrinkung auf ihre Verhiltismifligkeit untersucht wird.”™ Zu bedenken ist dabei,
dass eine Rechtfertigung nur aus steuerrechtlichen Griinden in Betracht kommt,”” um
dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz gerecht werden zu kénnen.™

*> Behrens, IPRax 1989, 354 (369); Gillesen, Europiische transnationale Fusion, 137; EuGH, Rs.
81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483 Rn. 16,

™ Vgl. Abschnitte D. und E.

*" Vgl. Abschnitte B.IL.3. und C.1.

302

Hierzu sowie zur hier nicht einschligigen Rechtfertigungsméglichkeit des Art. 46 EGV Everling,
in: Schon (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, 607 (618 f.).

" Korner, IStR 2004, 697 (700); Kirner, IStR 2004, 253 (261); Schindler, IStR 2004, 300 (303 f.).

* EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, IStR 2004, 236 Rn. 49; EuGH, Rs. C-323/00, Lank-
horst-Hohorst, Slg. 2002, 1-11779 Rn. 33; EuGH, Rs. C-436/00, X und Y, Slg. 2002, 1-10829 Rn.
49; EuGH, Rs. C-250/95, Futura, Slg. 1997, 1-2471 Rn. 26.

P Gillessen, Europiische transnationale Fusion, 177; Stapperfend, FR 2003, 165 (168); Schindler,
IStR 2004, 300 (308).

5 Cordewener, DStR 2004, 6 (7); Cordewener, Grundfreiheiten und Steuerrecht, 322 ff.
7 Engert, DStR 2004, 664 (660).

" Neben der Verhiltnismifigkeit sind hier keine weiteren Schranken-Schranken einschligig, vgl.
dazu Eblers, Jura 2001, 482 (487f.).
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2. Nicht anerkannte Rechtfertigungsgriinde

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind nur wenige Griinde fihig, eine Be-
schrinkung prinzipiell rechtfertigen zu kénnen. So sind die Schaffung steuerlicher
Wettbewerbsgleichheit und die Vermeidung von Steuervorteilen, die aus der Unter-
schiedlichkeit von Steuersystemen resultieren, nicht zur Rechtfertigung von Beschrin-
kungen geeignet.”” Gleiches gilt fiir das Anliegen, die Steuererhebung zu vereinfa-
chen™ oder den Umstand, dass die Harmonisierung auf dem Gebiet der direkten
Steuern in der EG noch nicht sehr weit vorangeschritten ist.”"' Auch das Bestreben,
eine liickenlose Besteuerung vorzunehmen, darf nicht um den Preis beschrinkender
Steuervorschriften verwirklicht werden.”

Die Absicht, Steuermindereinnahmen oder Steuerausfille zu vermeiden, stellt
ebenfalls kein rechtfertigendes Moment fiir eine beschrinkende Mafinahme dar.”” Ein
solches Ziel, welches rein wirtschaftlicher Natur ist, kann keinen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses darstellen.”™

3. Wirksamkeit der Steueraufsicht und Steuerkontrollen

Die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle ist als zwingender Grund des Allge-
meininteresses anerkannt.”” Ein Eingriff in die Grundfreiheiten lisst sich demnach
rechtfertigen, wenn er der Uberpriifung von fiir die Besteuerung relevanter Sachver-
halte dient.”* Dazu muss der Eingriff in den Schutzbereich der Grundfreiheiten zur
Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen sowohl geeignet als auch erforderlich sein.””

Allerdings kann das Prinzip der Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle nur ver-
fahrensrechtliche Regelungen rechtfertigen. Das Prinzip begriindet keine Besteue-
rungshoheit, sondern lediglich Befugnisse, die Besteuerungshoheit in bestimmter
Weise auszuiiben.” Eine Entstrickung von stillen Reserven lisst sich somit nicht mit

* EuGH, Rs. C-294/97, Eurowings, Slg. 1999, 1-7447 Rn. 43 ff.; EuGH, Rs. C-307/97, Saint-
Gobain, Slg. 1999, 1-6161 Rn. 54; EuGH, Rs. C-330/91, Commerzbank, Slg. 1993, 1-4017 Rn.
16 ff;; EuGH, Rs. 270/83, Kommission/Frankreich (avoir fiscal), Slg. 1986, 273 Rn. 21.

* BuGH, Rs. 97/99, Zurstrassen, Slg. 2000, 1-3337 Rn. 24 f; EuGH, Rs. C-279/93, Schumaker,
Slg. 1995, 1-225 Rn. 43 ff.

" EuGH, Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249 Rn. 10 f; EuGH, Rs. 270/83, Kommissi-
on/Frankreich (avoir fiscal), Slg. 1986, 273 Rn. 23.

" EuGH, Rs. C-35/98, Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071 Rn. 60; EuGH, Rs. C-307/97, Saint-Gobain,
Slg. 1999, 1-6161 Rn. 61 ff; vgl. auch Randelzhofer/Forshoff, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EGV-
Kommentar, vor Art. 39-55, Rn. 242.

*® EuGH, Rs. 385/00, de Groot, Slg. 2002, 1-11819 Rn. 103; EuGH, Rs. C-397/98, C-410/98,
Metallgesellschaft w.a., Slg. 2001, 1-1727 Rn. 59; EuGH, Rs. C-35/98, Verkooijen, Slg. 2000, I-
4071 Rn. 59.

* EuGH, Rs. C-35/98, Verkooijen, Slg. 2000, 1-4071 Rn. 48; EuGH, Rs. C-484/93, Svensson, Slg.
1995, 1-3955 Rn. 15; EuGH, Rs. 288/89, Collectieve Antennevoorziening Gouda, Slg. 1991, 1-
4007 Rn. 11.

* EuGH, Rs. C-250/95, Futura, Slg. 1997, 1-2471 Rn. 31; EuGH, Rs. 120/78, Rewe (Cassis de
Dijon), 649 Rn. 8.

" Korner, ISR 2004, 253 (262).

7 EuGH, Rs. C-55/98, Vestergaard, Slg. 1999, 1-7641 Rn. 24 £.; EuGH, Rs. C-250/95, Futura, Slg.
1997, 1-2471 Rn. 36 ff.

' Korner, IStR 2004, 697 (702).
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der Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen rechtfertigen, da es sich zumindest schwer-
punktmiflig um eine materiellrechtliche Regelung handelt. Gleiches gilt fiir die Mog-
lichkeit, einen Verlustvortrag weiter zu nutzen und die Moglichkeit, eine den steuerli-
chen Gewinn mindernde Riicklage fiir einen Konfusionsgewinn zu bilden.

Dariiber hinaus scheitert die Rechtfertigung auch an der Unverhiltnismifligkeit
der Beschrinkung. Sofern es tatsichlich nur um die Ermittlung der Besteuerungs-
grundlagen ginge, wire nimlich — auch nach einer Herausverschmelzung — ein Aus-
kunftsersuchen an einen anderen Mitgliedstaat’”” auf Basis der Amtshilferichtlinie™
denkbar.” Auch ein an den Steuerpflichtigen gerichtetes Auskunftsersuchen kime in
Betracht.” Zudem darf keine Vermutung zu Lasten des Steuerpflichtigen aufgestellt
werden, welche bei vergleichbaren Inlandssachverhalten nicht greift.”™

Durch die Mittel, die durch die Amtshilferichtlinie zur Verfiigung stehen, sind die
Maoglichkeiten der Rechtfertigung unter dem Aspekt der wirksamen steuerlichen Kon-
trolle also stark begrenzt.324 Eine Rechtfertigung ist nur moglich, wenn die iiber die
Amtshilfe zu erlangenden Auskiinfte generell nicht geeignet sind, die nationale Kon-
trolle zu erméglichen und fiir die nationale Kontrolle keine Anforderungen gestellt
werden, die iiber das Erforderliche hinausgehen.325

Auch das Argument eines erschwerten Vollzugs im auslindischen Mitgliedstaat
kann aufgrund der Beitreibungsrichtlinie326 keine Beeintrichtigung rechtfertigen.”’

4. Vermeidung der Steuerumgehung

Eine Beschrinkung kann grundsitzlich mit der Tatsache gerechtfertigt werden,
dass sie dem Rechtsmissbrauch entgegenwirkt.”™ Allerdings wird vorausgesetzt, dass
die beschrinkende Mafinahme an einem konkreten Missbrauchsfall ankniipft und auf
der Rechtsfolgenseite strikt auf die Abwendung der Steuerumgehung bzw. des

319

EuGH, Rs. C-334/02, Kommission/Frankreich, abrufbar im Internet unter: <http://europa.cu.int/

eur-lex/> (besucht am 15. Mirz 2004), Rn. 31; EuGH, Rs. C-1/93, Halliburton, Slg. 1994, 1-

1137 Rn. 22; EuGH, Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249 Rn. 18.

** Richtlinie 77/799/EWG der Rates v. 19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige Amtshilfe zwi-
schen den zustindigen Behérden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern, ABL. L 336
v. 27. Dezember 1977, 15.

U Schindler, ISKR 2004, 300 (307).

" EuGH, Rs. C-422/01, Ramstedt, Slg. 2003, 1-6187 Rn. 43.

* EuGH, Rs. C-55/98, Vestergaard, Slg. 1999, 1-7641 Rn. 25.

" Randelzhofer/Forshoff; in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EGV-Kommentar, vor Art. 39-55, Rn. 240.

» EuGH, Rs. C-250/95, Futura, Slg. 1997, 1-2471 Rn. 23 ff.; EuGH, Rs. C-151/94, Kommissi-
on/Luxemburg, Slg. 1995, 1-3685 Rn. 21.

¢ Richtlinie 76/308/EWG des Rates v. 15. Mirz 1976 iiber die gegenseitige Unterstiitzung bei der

Beitreibung von Forderungen im Zusammenhang mit MafSnahmen, die Bestandteil des Finanzie-

rungssystems des Europiischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirtschaft sind, so-

wie von Abschopfungen und Zéllen und beziiglich der Mehrwertsteuer und bestimmter

Verbrauchsteuern, ABL. L 73 v. 19. Mirz 1976, 18, durch die Richtlinie 2001/44/EG des Rates v.

15. Juni 2001, ABL L 175, 17, u.a. ausgeweitet auf die Einkommen-, Korperschaft- und Gewerbe-

steuer.

" Ridder, DStR 2004, 1629 (1630).

** EuGH, Rs. C-323/00, Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, I-11779 Rn. 37; EuGH, Rs. C-264/96, ICI,
Slg. 1998, 1-4695 Rn. 26; EuGH, Rs. C-118/96, Safér, Slg. 1998, 1-1897 Rn. 33.
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Rechtsmissbrauchs gerichtet ist.”” So ist es unzulissig, den Rechtsmissbrauch pauschal
zu vermuten; vielmehr muss die Anwendung einer Missbrauchsregelung auf einer
konkreten Priifung des Einzellfalls beruhen.™ Dabei ist unter dem Gesichtspunkt der
Verhiltismifligkeit auch eine Beweislastumkehr zum Nachteil des Steuerpflichtigen
nicht zu rechtfertigen.”

Abgesehen von den Fillen, in denen eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
durch die unmittelbare Anwendung der steuerlichen Fusionsrichtlinie vermieden
werden kann, findet bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung jedoch eine Reali-
sation der stillen Reserven unabhingig vom Vorliegen eines konkreten Missbrauchs
statt.” Auch die Moglichkeiten, einen Verlustvortrag weiter zu nutzen oder in Hohe
eines Konfusionsgewinns eine Riicklage zu bilden, werden unabhingig vom Vorliegen
eines Missbrauchs versagt.” Erfasst werden somit auch Fille, in denen die Verschmel-
zung nicht missbriuchlich vorgenommen wird. Mit der Begriindung, einen steuerli-
chen Gestaltungsmissbrauch zu verhindern, kann hier demnach keine Beschrinkung
gerechtfertigt werden.

5. Steuerliche Kohirenz

Unter Kohirenz wird ein Zustand verstanden, in dem mehrere Vorschriften aus
systematischen Griinden aufeinander bezogen sind und diese gemeinsam eine ange-
messene systemgerechte Regelung darstellen.” * Insofern ist es smnw1dr1g, einen Teil-
aspekt der Regelung in seiner Wirkung isoliert zu betrachten.”” Nach der Rechspre-
chung des EuGH kénnen Beschrinkungen durch die Notwendigkeit gerechtfertigt
werden, die steuerliche Kohirenz des Steuersystems zu wahren.” Die Voraussetzun-
gen hierfiir sind allerdings sehr eng gefasst.”” Demnach reicht es nicht, wenn geltend
gemacht wird, dass die Beschrinkung Teil eines insgesamt auf Systemgerechtigkeit
bedachten Steuersystems ist. Vielmehr muss zwischen den Elementen der gesamten
Regelung ein unmittelbarer Zusammenhang™ und eine strenge Wechselbemehung
bestehen. Dariiber hinaus muss auch dasselbe Steuersubjekt betroffen sein.” Dem-

" Korner, ISR 2004, 253 (262); Randelzhofer/Forshoff; in: Grabitz/Hilf (Hrsg) EGV-Kommentar,
vor Art. 39-55, Rn. 240; Schindler, IStR 2004, 300 (304); Thommes, in: Schon (Hrsg.), GS
Knobbe-Keuk, 795 (822 f.).

" EuGH, Rs. C-478/98, Kommission/Belgien, Slg. 2000, I-7587 Rn. 45; EuGH, Rs. C-28/95, Leur-
Bloem, Slg. 1997, 1-4161 Rn. 41; vgl. auch Kube, IStR 2003, 325 (329).

PV Korner, IStR 2004, 697 (702).

2 Vgl. Abschnitte E.III. und F.III.

» Vgl. Abschnitt E.I.3.

** Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 2 Rn. 23.
" Elicker, IStR 2004, 89 (89).

P EuGH, Rs. C-300/90, Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-305 Rn. 14 ff.; EuGH, Rs. C-204/90,
Bachmann, Slg. 1992, 1-249 Rn. 21 ff.

7 Hey, StuW 2004, 193 (197); Hirsch, DStZ 1998, 489 (493); Thimmes, in: Schén (Hrsg.), GS
Knobbe-Keuk, 795 (831 f.); vgl. auch Mdssner, ASA 2004, 673 (677): ,Topos ohne Wert®.

* EuGH, Rs. C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-3089 Rn. 58; EuGH, Rs. C-251/98, Baars, Slg. 2000,
1-2787 Rn. 40; EuGH, Rs. C-484/93, Svensson, Slg. 1995, 1-3955 Rn. 18.

* EuGH, Rs. C-80/94, Wielocks, Slg. 1995, 1-2493 Rn. 24.
" Ridder, DStR, 1629 (1630).
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nach setzt die Kohiirenz auch Personenidentitit voraus.” Allerdings deutet die jiinge-
re Rechtsprechung™ darauf hin, dass der EuGH am Erfordernis der Personenidentitit
nicht mehr festhilt.*”

Weiterhin ist das Argument der Kohirenz jedenfalls unanwendbar, wenn diese
nicht auf der Ebene des jeweiligen Steuerpflichtigen hergestellt wird, sondern auf die
Ebene des Abkommensrechts verlagert wurde.” Das Kohirenzargument verliert somit
in Sit/élationen, in denen die Kohirenz iiber ein DBA hergestellt wird, seine Wirksam-
keit.’

Es ist fraglich, ob der von der Rechtsprechung als spezifische Wechselwirkung
zwischen Steuervor- und Steuernachteilen entwickelte Kohirenzbegriff im vorliegen-
den Fall der grenziiberschreitenden Verschmelzung einschligig ist. Betreffend die
Maoglichkeit, eine den steuerlichen Gewinn mindernde Riicklage fiir einen Konfusi-
onsgewinn zu bilden oder einen Verlustvortrag weiter zu nutzen, ist hierfiir kein
Grund ersichtlich.” Im Fall der Hereinverschmelzung ist das iibergehende Vermégen
mit dem Teilwert zu bewerten.”” Daher ist es moglich, dass im umgekehrten Fall der
Herausverschmelzung Regelungen, die die Besteuerung der in Deutschland entstan-
denen stillen Reserven bewirken sollen, unter dem Prinzip der Kohirenz zu rechtferti-
gen sind.” Zweifelhaft ist allerdings, ob der Zusammenhang zwischen den Normen
im Sinne der Rechtsprechung eng genug ist.

Zu beachten ist jedoch, dass der Kohirenzbegriff bei zutreffender Wiirdigung ein
weiterreichenderes Spektrum zu umfassen vermag, als der EuGH es in den bis dato
entschiedenen Fillen zu behandeln hatte.”” Demzufolge konnte die Sicherung der
Besteuerung der stillen Reserven, die sich wihrend einer unbeschrinkten Steuerpflicht
im Inland angesammelt haben, ein legitimes Allgemeininteresse darstellen, durch das
eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen ist.”™

Dennoch ist die vorliegende Beschrinkung nicht mit dem Argument zur Wah-
rung der Kohirenz zu rechtfertigen. Die steuerwirksame Hebung von stillen Reserven
ist vielmehr unverh'eiltnism'aiﬁig,351 da mildere Mittel zur Verfiigung stehen. So kénn-
ten beispielsweise die stillen Reserven im Zeitpunkt der Herausverschmelzung bilan-

*' EuGH, Rs. C-323/00, Lankhorst-Hoborst, Slg. 2002, 1-11779 Rn. 42; EuGH, Rs. C-35/98, Ver-
kooijen, Slg. 2000, 1-4071 Rn. 57 £.; EuGH, Rs. C-251/98, Baars, Slg. 2000, 1-2787 Rn. 40.

** BuGH, Rs. C-319/02, Manninen, EWS 2004, 454.
* Rust, EWS 2004, 450 (452).

¥ BuGH, Rs. C-136/00, Danner, Slg. 2002, 1-8147 Rn. 41; EuGH, Rs. C-80/94, Wielockx, Slg.
1995, 1-2493 Rn. 25.

* Elicker, 1StR 2004, 89 (89); Kirner, IStR 2004, 253 (263); Théommes, in: Schén (Hrsg.), GS
Knobbe-Keuk, 795 (831); entsprechend wurde die Bachmann-Entscheidung kritisiert, die dies
nicht beriicksichtigt, 7hdmmes, in: Schon (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, 795, (827 m.w.N.).

36 Vgl. jedoch Abschnitt G.V.6.

*7 Vgl. Abschnitt E.L3.

8 Vgl. auch Karner, IStR 2004, 424 (431); Schindler, IStR 2004, 300 (305).

" Cordewener, Grundfreiheiten und Steuerrecht, 961 f.; Musil, IStR 2001, 482 (488); Schindler,
IStR 2004, 300 (305); Steichen, in: Burmester/Endres (Hrsg.), FS Debatin, 417 (448).

0 (Kno)/?/?e-[(eu/e, DB 1991, 298 (300); Schnitger, BB 2004, 804 (807); Schon, JbEStR 1998/99, 74
76).

P Ridder, DStR, 1629 (1633); Wassermeyer, GmbHR 2004, 613 (614).
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ziell erfasst und eine Besteuerung bis zur endgiiltigen Verduflerung der Wirtschaftsgii-
ter aufgeschoben werden.””

6. Territorialitit

Die Bedeutung des Territorialititsprinzips ist weitgehend ungeklirt.”” Wihrend
es in ilterer Rechtsprechung auf der Tatbestandsebene auftaucht, ist es in jiingerer
Rechtsprechung auf der Rechtfertigungsebene erwihnt.” Die Erwigungen zum Ter-
ritorialititsprinzip konnen jedoch bei den Uberlegungen zur Kohirenz des Steuersys-
tems mitberiicksichtigt werden.” Im Fall der grenziiberschreitenden Verschmelzung
ist das Territorialitdtsprinzip jedenfalls unbeachtlich, da es nicht um die Frage geht,
wie ein Besteuerungsrecht aufzuteilen ist oder ob latente Wertsteigerungen besteuert
werden diirfen. Es stellt sich lediglich die Frage, ob die zur Ausiibung des Besteue-
rungsrechtes erlassenen MafSnahmen im Einklang mit der Niederlassungsfreiheit ste-
hen.”

Beziiglich der Moglichkeit, eine den steuerlichen Gewinn mindernde Riicklage
fiir einen Konfusionsgewinn zu bilden, ist das Territorialititsprinzip, wie die Kohi-
renz, ebenfalls nicht einschligig. Auch kann das Territorialitdtsprinzip nicht die Ver-
sagung der Moglichkeit zur Weiternutzung eines steuerlichen Verlustvortrages recht-
fertigen. Im Fall einer inlindischen Verschmelzung ist die Moglichkeit den Verlust-
vortrag zu nutzen, an die Fortfiihrung des Betriebes gebunden.357 Die Verlustnut-
zungsmoglichkeit steht folglich nur fiir einen fortgefiihrten Betrieb zur Disposition.
Da eine Betriebsfortfithrung jedoch nur denkbar ist, wenn bei einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung eine Betriebstitte im Inland verbleibt,” ist die Verlustnut-
zungsmoglichkeit auch nur der inlindischen Betriebstitte zu gewihren. Das Territori-
alititsprinzip kann aber erst greifen, sobald ein Verlustvortrag grenziiberschreitend
nutzbar gemacht werden soll.

VI. Rechtsfolgen

Wie gezeigt wurde, lisst sich die bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
vorliegende Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit nicht rechtfertigen. Es liegt so-
mit ein klarer Verstofl gegen das Gemeinschaftsrecht vor.” Dieses besitzt Anwen-
dungsvorrang vor dem nationalen Recht.” Demnach diirfen die mit den EG-

**" Birk, in: Kirchhof/Jakob/Beermann (Hrsg.), ES Offerhaus, 163 (171 f.); Schon, IStR 2004, 289
(295); Thimmes, JbEStR 1997/98, 90 (93 ff.); vlg. auch Abschnitt G.VII.

Cordewener, Grundfreiheiten und Steuerrecht, 630 f.

** BEuGH, Rs. C-250/95, Futura, Slg. 1997, 1-2471 Rn. 22; Kirner, IStR 2004, 253 (263); Schnizger,
FR 2003, 1149 (1150).

> Korner, IStR 2004, 424 (427).

" Wie hier auch EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, IStR 2004, 236 Rn. 68.

*" Vgl. Abschnitt D.IL

*" Vgl. auch Abschnitt F.1.2.

* So auch allgemein fiir Umstrukturierungen Engerr, DStR 2004, 664 (666).
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rechg(l)ichen Vorgaben kollidierenden Normen grundsitzlich nicht angewendet wer-
den.

In der vorliegenden Situation hilft dieser Lsungsansatz jedoch nicht weiter, da
die Beschrinkung erst aus der Tatsache resultiert, dass bestehende Normen fiir den
grenziiberschreitenden Sachverhalt nicht anwendbar sind. Die Normstruktur des Be-
schrinkungsverbots ist insofern auf Gleichbehandlung gerichtet.%2 In dieser Konstella-
tion hat der EuGH das im Bereich des geschlechterbezogenen Diskriminierungsverbo-
tes™” entwickelte Prinzip, wonach sich die benachteiligte Gruppe sofort auf die fiir die
bevorzugte Gruppe geltenden giinstigeren Regelungen berufen kann, ausdriicklich auf
die Grundfreiheiten iibertragen.”" Folglich ist es méglich, die vorteilhaften Regelun-
gen sofort fiir sich zu beanspruchen.™

Im vorliegenden Fall der transnationalen Verschmelzung sind somit die giinstige-
ren, fiir die rein inlindische Verschmelzung geltenden Vorschriften, auch sogleich auf
die grenziiberschreitende Verschmelzung anwendbar. Diese lisst sich damit ebenfalls
erfolgsneutral durchfiihren. Ein Verlustvortrag der iibertragenen Kapitalgesellschaft ist
in den Grenzen der §§ 12 Abs. 2 S. 2 und 8 Abs. 4 KStG weiter nutzbar; fiir einen
Konfusionsgewinn kann eine den steuerlichen Gewinn mindernde Riicklage gebildet
werden.’® Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass eine missbriuchliche Berufung auf
die Grundfreiheiten nicht moglich ist.”” Im Fall eines solchen Missbrauchs ist die Be-
rufung auf die im Inlandfall geltenden Regelungen nicht méglich.

VII. Handlungsméglichkeiten fiir den Gesetzgeber

Grundsitzlich hat der Gesetzgeber zwei Moglichkeiten, Europarechtskonformitit
herzustellen. Entweder er erweitert die Anwendung der bisher nur fiir Inlandsfille
geltenden Regelungen auch auf grenziiberschreitende Fille oder er erreicht eine
Gleichbehandlung, indem Vergiinstigungen auch im Inlandsfall versagt werden.”®

Nach dem Gesetzeszweck des Umwandlungssteuergesetzes soll eine Umwandlung
moglichst steuerneutral gestaltet werden kénnen. Um dem Zweck nicht zuwider zu
laufen, ist es zweckmiflig die Moglichkeit, eine den steuerlichen Gewinn mindernde

0 Eblers, Jura 2001, 266 (267 £.); gem. EuGH, Rs. C-213/98, Factortame, Slg. 1990, 1-2433 Rn. 18;
EuGH, Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125 Rn. 3; EuGH, Rs. 6/64, Cos-
ta/E.N.E.L., Slg. 1964, 1251 (1270) uneingeschrinke; gem. BVerG in den Grenzen der Solange-
Rechtsprechung: BVerGE 102, 147 (161 ff.); BVerfGE 89, 155 (174 f.); BVerfGE 73, 339 (374
ff.); BVerfGE 37, 271 (280 ff.).

*' Cordewener, DStR 2004, 6 (9).

0 Vgl. auch Cordewener, DStR 2004, 6 (12).

* Art. 141 EGV.

* EuGH, Rs. C-18/95, Terhoeve, Slg. 1999, 1-345 Rn. 57; EuGH, Rs. C-15/96, Schining-
Kougebetopoulou, Slg. 1998, 1-47 Rn. 31 ff.

> Bleckmann, in: Bleckmann (Hrsg.), Europarecht, Rn. 762 f.; Cordewener, Grundfreiheiten und
Steuerrecht, 324 f.; zu ggf. hinzutretenden mittelbaren Folgen vgl. Cordewener, DStR 2004, 6 (12
£.); Habn, DStZ 2003, 489 (490 ft.).

* Vgl. Abschnitt D.I.

*7 EuGH, Rs. C-373/97, Diamantis, Slg. 2000, I-1705 Rn. 33; EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg.
1999, I-1459 Rn. 24.
*% Darr, IStR 2004, 265 (269).
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Riicklage fiir einen Konfusionsgewinn bilden zu kénnen, auch bei grenziiberschrei-
tenden Verschmelzungen zuzulassen. Gleiches gilt fiir die Zulassung von Verlustvor-
trigen. Dem Gesetzeszweck folgend soll ein Verlustvortrag zwar nur zugelassen wer-
den, soweit dem nicht spezifische Belange des Steuerrechts entgegenstehen.m Dies ist
jedoch nicht der Fall, da die fiir den Inlandssachverhalt geltende Regelung auf Fille
begrenzt ist, in denen der verlustverursachende Betrieb fortgefiihrt wird.” Da eine
Betriebsfortfithrung nur mdaglich ist, sofern eine Betriebstitte im Inland verbleibr,
kann der Betriebstitte auch der Verlustvortrag zugewiesen werden. Zu einem ,,Grenz-
iibertritt des Verlustvortrages kommt es folglich nicht.”” Sowohl hinsichtlich der
Riicklage als auch hinsichtlich der Verlustverrechungsmaglichkeit ist zu befiirchten,
dass der Gesetzgeber erst aktiv wird, sofern die Europarechtsinkonformitit der beste-
henden Regelungen durch den EuGH festgestellt wurde.”

Fiir den Gesetzgeber besteht allerdings bereits jetzt Handlungsbedarf, da bei der
grenziiberschreitenden Verschmelzung eine direkte Berufung auf die fiir inlindische
Verschmelzungen geltenden Normen méglich ist. Zum einen lisst sich die grenziiber-
schreitende Verschmelzung erfolgsneutral durchfiihren. Zum anderen ist fraglich, in-
wieweit dem deutschen Fiskus bei einer spiteren Realisierung der stillen Reserven
noch ein Besteuerungsrecht zusteht.”

Sofern die in den Wirtschaftsgiitern eines inlindischen Betriebsvermégens ruhen-
den stillen Reserven nach der Verschmelzung weiterhin in einer inlindischen Betrieb-
stitte steuerverhaftet sind, kann die spitere Verdulerung der Wirtschaftsgiiter abge-
wartet und der tatsichlich realisierte Verduflerungsgewinn der Betriebstitte zugeord-
net werden.” In diesem Fall geht im Inland kein Besteuerungssubstrat verloren. So-
fern durch eine transnationale Verschmelzung hingegen Besteuerungssubstrat ins Aus-
land verlagert wird, wird die Finanzverwaltung auch in Zukunft eine Schlussbesteue-
rung der stillen Reserven durchfithren wollen.”” Um dieses Ziel zu erreichen, dass im
Inland im Sinne eines ,,Vermdgenszuwachses® erzielte Einkommen im letztméglichen
Zeitpunkt der Steuer unterwerfen zu kénnen, muss eine entsprechende Regelung auf
konsequente, systemgerechte und verhiltnismiflige Art und Weise verwirklicht wer-
den.”

Auf lange Sicht sollte eine Losung des Problems vordringlich auf supranationaler
Ebene gefunden werden, da so Konflikte durch das Nebeneinander verschiedener
Steuerrechtsordnungen vermieden werden.”” Kurzfristiger und unilateral lief3e sich ein
Konzept der aufgeschobenen Besteuerung umsetzen. Ein dhnliches Konzept ist bereits
bei der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern von einem inlindischen Stammbhaus in

* Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts, BT-

Drucks. 12/6885, 14 (14).
7 Vgl. Abschnitt F.I.2.

' Aufschluss iiber die Frage, inwieweit auch eine grenziiberschreitende Verlustverrechnung geboten
ist, konnten die beim EuGH anhingigen Rechtssachen ,,Marks and Spencer®, Rs. C-446/03 und
»Ritter, Rs. C-152/03 geben.

7 Zur allgemeinen Situation Dérr, IStR 2004, 265 (269).

7 Schnitger, BB 2004, 804 (813).

7 Haase, IS(R 2004, 232 (233); Wassermeyer, GmbHR 2004, 613 (616).
" Haase, IStR 2004, 232 (232).

7S Elicker, IStR 2005, 89 (92).

77 Haase, IStR 2004, 232 (236).
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eine auslindische Betriebstitte bekannt.” Eine Sicherstellung der Besteuerung im
Veriuflerungsfall ist demnach mdoglich, ohne eine Gewinnrealisierung zu fingieren
oder eine vorzeitige Besteuerung vorzunehmen.”

Im Zeitpunkt einer grenziiberschreitenden Verschmelzung kann eine Steuer vor-
liufig festgesetzt werden. Diese Steuer ist dann bis zur tatsichlichen Veriuflerung zu
stunden.” Um eine beschrinkende Wirkung eines Liquidititsnachteils zu verhindern,
hat der Steueraufschub automatisch zu erfolgen.” Dariiber hinaus ist der Zahlungs-
aufschub bis zur endgiiltigen Veriuferung zinslos auszugestalten.”™ Auch miisste auf
eine Sicherheitsleistung verzichtet werden.”™ Vor der endgiiltigen Realisation stehen
noch keine Einnahmen zur Verfiigung, aus denen eine Sicherheit geleistet oder finan-
ziert werden konnte.” Zudem steht mit der Beitreibungsrichtlinie ein milderes Mittel
zur Verfligung, mit dem ein Steueranspruch bei der endgiiltigen Realisation durch-
setzbar ist.””

Sofern der Wert der stillen Reserven im Zeitpunkt der tatsichlichen Realisation
unter dem im Zeitpunkt der Verschmelzung liegt, miissen die spiteren Wertverluste
auf die Hohe des zu versteuernden Reservenvolumens durchschlagen.386 Ansonsten
wiirden niemals realisierte Wertzuwichse besteuert und es kime im Vergleich zum
Inlandssachverhalt zu einer iiberhohten Besteuerung.™

Der aufnehmende Rechtstriger miisste gegeniiber dem deutschen Fiskus iiber den
Fortbestand der stillen Reserven Rechenschaft ablegen.™ Dies konnte in einer jihrli-
chen, formlosen Mitteilung geschehen.” Bei begriindeten Zweifeln iiber die Richtig-
keit der Angaben konnten diese im Rahmen der Amtshilferichtlinie iiberpriift wer-
den.”™ Eine weitergehende Nachweispflicht iiber eine Nichtveriuferung ist nicht
haltbar.™

Sicherzustellen ist zudem, dass der zeitlich aufgeschobene Besteuerungsbegriff
nicht den jeweiligen DBA widerspricht.” Sofern das jeweilige DBA dem Aufnahme-
staat das Recht zur Erfassung friiherer stiller Reserven zuweist, entfillt kraft DBA die
Berechtigung, eine Schlussbesteuerung durchzufiihren.” Das Recht, die Kohirenz der

7 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 7 Rn. 35; Kirner, IStR 2004, 424 (429).
7 Wassermeyer, GmbHR 2004, 613 (615).

™ Birk, in: Kirchhof/Jakob/Beermann (Hrsg.), FS Offerhaus, 163 (172); Schin, JbEStR 1998/99, 74
(76); Thimmes, IWB 1998, Fach 3a, Gruppe 1, 681 (685).

8 Kraft/Miiller, RIW 2004, 336 (369); Schnitger, FR 2003, 90 (91).
** " Ridder, DStR 2004, 1629 (1633); Schin, IStR 2004, 289 (296).

* EuGH, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant, IStR 2004, 236 Rn. 47.
* Korner, IStR 2004, 424 (424); Kraft/Miiller, RIW 2004, 336 (369).
" Ridder, DStR 2004, 1629 (1633).

5 Schim, IStR 2004, 289 (296 £).

* Schindler, IStR 2004, 300 (310); Schnitger, BB 2004, 804 (813).

% Thimmes, JbFStR 1997/98, 90 (95).

 Thommes, TWB 1998, Fach 3a, Gruppe 1, 681 (685).

0 Vgl. auch EuGH, Rs. C-279/93, Schumaker, Slg. 1995, 1-225 Rn. 45; EuGH, Rs. C-1/93, Halli-
burton, Slg. 1994, 1-1137 Rn. 22.

P Schnitger, BB 2004, 804 (813).

P2 Ridder, DStR 2004, 1629 (1633); Schin, IStR 2004, 289 (297); Wassermeyer, in: Klein/Stihl/
Wassermeyer (Hrsg.), FS Flick, 1057 (1064 f.).

” (Bz'rk,) in: Kirchhof/Jakob/Beermann (Hrsg.), FS Offerhaus, 163 (171 f.); Schnirger, BB 2004, 804
813).



51

eigenen Steuerordnung durch die Aufdeckung stiller Reserven zu wahren, wire einge-
biiflt. Allerdings ginge diese Betrachtung iiber das erforderliche Mafl hinaus. Der in
einem DBA verankerte Besteuerungsverzicht bezieht sich nur auf die nach der Ver-
schmelzung angewachsenen stillen Reserven. Es ginge zu weit, einem Mitgliedstaat
auch die Besteuerung von vorher entstandenen stillen Reserven aus der Hand zu
nehmen.”

Eine Besteuerung der im Inland entstandenen stillen Reserven ist demnach
grundsitzlich méglich. Eine im Zeitpunkt der Verschmelzung vorzunechmende Be-
steuerung ist hingegen nicht notig. Im Gegenteil, durch eine entsprechend ausgestalte-
te, bis zum Zeitpunke der tatsichlichen Realisierung aufgeschobene Besteuerung wird
nicht nur ,inlindisches” Besteuerungssubstrat gesichert, sondern auch europarechtli-

chen Vorgaben geniigt.

H. Fazit

Wie gezeigt wurde, kénnen deutsche Kapitalgesellschaften an einer transnationa-
len Verschmelzung teilnehmen.

Bereits aus der kollisionsrechtlichen Betrachtung ergibt sich, dass das deutsche
materielle Recht nur auf deutsche Rechtstriger Anwendung findet. Entsprechend
kann das deutsche Umwandlungsrecht auch nur den deutschen Tatbestandsteil einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung beurteilen. Fiir diesen inlindischen Tatbe-
standsteil ist die Verschmelzungsmaglichkeit gegeben.

Damit die grenziiberschreitende Verschmelzung tatsichlich durchfiihrbar ist,
muss auch das fiir die beteiligten auslindischen Rechtstriger mafigebliche Recht die
Verschmelzung zulassen. Es wurde darauf hingewiesen, dass diese Voraussetzung auf-
grund des Harmonisierungsstandes in der Europiischen Gemeinschaft und der Nie-
derlassungsfreiheit erfiillt sein sollte. Eine grenziiberschreitende Verschmelzung unter
Beteiligung von deutschen Kapitalgesellschaften ist demnach bereits heute durchfiihr-
bar.

Dennoch ist die Verabschiedung der vorgeschlagenen Richtlinie zur Regelung der
grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften wiinschenswert.
Durch eine weitere Harmonisierung koénnten die Verfahren zur Durchfithrung der
transnationalen Fusion standardisiert und praktische Schwierigkeiten abgebaut wer-
den.

Eine zusitzliche Moglichkeit zur grenziiberschreitenden Verschmelzung bietet die
SE-VO. Sie erlaubt Aktiengesellschaften, sich zu einer SE zu verschmelzen. Hier ist
sogar der Aspekt der Mehrstaatlichkeit bei der Fusion gefordert.

Die deutschen Besteuerungsregeln erlauben es, eine inlindische Verschmelzung
erfolgsneutral durchzufithren. Die Vermégensiibertragung kann auf Gesellschaftsebe-
ne zu Buchwerten durchgefiihrt werden. Auch der sich auf Ebene der Anteilseigner
vollziehende Anteilstausch ist erfolgsneutral durchfiithrbar. Zudem besteht bei inlindi-
schen Verschmelzungen die Moglichkeit, fiir einen Konfusionsgewinn eine den steu-
erlichen Gewinn mindernde Riicklage zu bilden sowie einen verbleibenden Verlust-
vortrag des iibertragenden Rechtstrigers weiter zu nutzen.

P Schim, ISR 2004, 289 (296).
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Fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung sind diese Moglichkeiten grundsitz-
lich nicht vorgesehen. Hier kommt es nach deutschen Besteuerungsregeln zu einer
Realisation der stillen Reserven. Dies gilt sowohl fiir die Ebene der iibertragenden
Gesellschaft als auch fiir die Ebene der Gesellschafter. Die Maglichkeiten, eine Riick-
lage in Hohe eines Konfusionsgewinns zu bilden und Verlustvortrige des iibertragen-
den Rechtstrigers weiter zu nutzen, sind nicht gegeben.

In bestimmten Fillen kann eine erfolgsneutrale Verschmelzung und die Nutzung
eines Verlustvortrages jedoch durch die unmittelbare Anwendung der steuerlichen
Fusionsrichtlinie erreicht werden. Die Richdlinie erfiillt grundsitzlich die Kriterien fiir
die unmittelbare Anwendbarkeit, sofern im konkreten Einzelfall nicht der Miss-
brauchs- oder Mitbestimmungsvorbehalt der Richtlinie greift. In Fillen, in denen die
tibernehmende Gesellschaft am iibertragenden Rechtstriiger beteiligt ist, diese Betei-
lung jedoch nicht 25%™ iibersteigt, scheitert die unmittelbare Anwendbarkeit der
steuerlichen Fusionsrichtlinie an ihrer inhaltlichen Bedingtheit.

Die grenziiberschreitende Verschmelzung wird auch von der Niederlassungsfrei-
heit des EGV erfasst. Die im Vergleich zur inlindischen Verschmelzung unterschied-
liche steuerliche Behandlung grenziiberschreitender Verschmelzungen stellt einen
Eingriff in den Schutzbereich der Niederlassungstreiheit dar. Eine Rechtfertigung die-
ses Eingriffs ist nicht maglich. Entsprechende Versuche scheitern spitestens, sobald
die bestehenden Besteuerungsregeln auf ihre Verhiltnismifligkeit gepriift werden.

Da der Eingriff in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit nicht gerechtfer-
tigt werden kann, kénnen sich die betroffenen Gesellschaften und ihre Gesellschafter
unmittelbar auf die giinstigeren Regelungen berufen, die fiir eine inlindische Ver-
schmelzung gelten. Demnach ist auch die grenziiberschreitende Verschmelzung er-
folgsneutral durchfiihrbar; die Bildung einer Riicklage in Hohe eines Konfusionsge-
winnes und die Nutzung eines Verlustvortrages sind moglich. Lediglich im Miss-
brauchsfalle sind diese Moglichkeiten nicht gegeben, da eine missbriuchliche oder
betriigerische Berufung auf das Gemeinschaftsrecht nicht vom Schutzbereich der
Grundfreiheiten erfasst ist.

Aus der Moglichkeit, die inlindischen Besteuerungsregeln anzuwenden, resultiert
die Gefahr fiir den deutschen Fiskus, dass durch die grenziiberschreitende Verschmel-
zung Besteuerungssubstrat im Inland verloren geht. Dieser Gefahr kann durch gesetz-
geberisches Handeln entgegengewirkt werden. Hier ist die Verwirklichung eines Kon-
zepts der aufgeschobenen Besteuerung gefragt. Durch eine konsequente Umsetzung
dieses Konzeptes kénnen zum einen im Inland entstandene stille Reserven der inlin-
dischen Besteuerung unterworfen werden; zum anderen wird ein solches System den
gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen gerecht.

3% Vgl. Fn. 244.
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