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wird zurzeit energisch vorangetrieben, und zwar unter Be-
teiligung aller, auch der harmonisierungsskeptischen Mit-
gliedstaaten. Ob man sich jedoch dersinst wirklich auf ein
gemeinsames Gewinnermittlungssystem und — wohl noch
schwieriger — einen Aufteilungsschliissel fiir das Konzem-
ergebnis wird einigen kSnnen!lS, ist sehr fraglich!!é. Es
wire eine geradezu paradoxe Reaktion, wenn die Mit-
gliedstaaten nun, nachdem der EuGH den Druck locker,
aus eigener Kraft die bisher vermisste Integrationsbereit-
schaft zeigten!17,

F. Fazit und Ausblick

Uber den konkreten Anlass hinaus wird es lange davern,
bis die Rechtssache Marks & Spencer verarbeitet ist. Die
Antwort auf die Vorlagefrage des britischen High Courts
schien vor dem Hintergrund der bisherigen EuGH-Recht-
sprechung so eindeutig. Umso griBer wird jetzt die Ent-
tduschung ausfallen. Aber ist diese berechtigt? Aus der

115 Skeptisch avch Schén, in Herzig (Hrsg.), Organschaft, 2003,
S.612 (81900

116 Denkbar wire es, die einigungsbersiten Mirgliedstaaten im
Wege venstirkter Zusammenarbeit (Art, 43 EUV) zusammen-
zufithren.

117 Skeprisch aueh dncingsr, SuW 2002, 261 (263); Laule, ISR
2002, 297 (306); Beiser/Piilzl, SWI1 2004, 596 (E09 ).

Sicht der Steuerpflichtigen war die Rechtsprechung des
EuGH durchweg positiv, auch wenn der Schuss gelegent-
lich nach hinten losging, weil die Mitgliedstaaten die
Rechtsprechung zu einer Schlechterstellung des reinen In-
landssachverhalts nutzten. Dennoch musste sich der
EuGH vorhalten lassen, dass er den Mitgliedstaaten ein
steuerliches Binnenmarkthild aufzuzwingen versuchte, das
weder der Realitit noch dem Wunsch der Mirgliedstaaten
entspricht. Nationalstaatliche Haushaltsverantwortung ge-
paart mit dem Fehlen eigenstindiger Finanzausgleichsme-
chanismen haben Zugestindnisse der Mitgliedstaaten aus
verstindlichem Grund verhindert. Und die Hoffnung des
EuGH, er kénne die Mitgliedstaaten zu Einigungen zwin-
gen, war wohl doch allzu optimistisch,

Es wird einer ganzen Reihe von Folgeentscheidungen be-
diirfen, um beurteilen zu kinnen, wohin die Rechtspre-
chung des EuGH langfristg gehen wird. Die Kiirze des
Urteils, die Wahl offener Formulierungen und die Kre-
ierung neuer Rechtfertigungsgriinde, ohne das Verhéltnis
zur bishedgen Rechtsprechung zu kliren, mag ein Zei-
chen dafiir sein, dass die Ureilsfindung sehr kontrovers
verlaufen ist. Den der EuGH-Rechtsprechung Unterworfe-
nen mutet die Technik des Weglassens ven Begriindungen
erhebliche Rechtsunsicherheit zu. Anders als in der Ver-
gangenheit dilrfie es in Zukunft sehr viel schwieriger sein,
die Erfolgsaussichten von Vorabentscheidungsersuchen zu
taxieren.

Dr. Wienand Meilicke, LL.M. taxation / Dr. Dieter E. Rabback®

Die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Sevic und die Folgen fiir das deutsche
Umwandlungsrecht nach Handels- und Steuerrecht

Die Autoren legen dar, dass als Konsequenz der Sevic-
Entscheidung des EuGH v. 13.12.2005 (GmbHR 2006,
140 m. Komm. Haritz - in diesem Heft) Verschmelzungen
—nach Dewtschland hinein diskriminierungsfrei zulfissig
sind und dass infolgedessen an die Hineinverschmelzung
auch steuerlick keine nachreiligeren Rechisfolgen als an
eine Verschmelzung rwischen inldndischen Rechistrigern

I. Einfiihrung

Obwohl die Literatur seit Jahren auf die diskriminierende
Wirkung des deutschen Umwandlungsgesetzes und Um-
wandlungsstenergesetzes hinweist!, haben die deutschen
Gerichts unter VerstoB pgegen die Crundsiitzs  des
CILFLT-Ureils des EuGH? die Voriage einschidgiger
Rechtsfragen abgelehnt3. Dankenswerterweise hat das LG
Koblenz* sich tiber die deursche Phalanx der Vorlagever-
weigerer hinweggesetzt und dadurch das Urt. der grolen

* Dr Wignand Meilicke, licencié en droit frangais, LL.M. taxation
{M.¥.U.} ist Rechisanwalt und Fachanwalt fir Steuerrecht in
Bonn; Dr Dieter E. Rabback ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fir
Steverrecht und Steuerberater in Kdln.

1 §. schon die Arbeiten und Referate des Bonner Zentrums dber
grenziberschreitende Umstrukmurierung, Kronke, ZGR 1554, 26
(34f., 37 £ W .Meilicke, GmbHR 2004, 511; W Meilicke,
GmbHR 2003, 793 (802£); Drygala, ZIP 2005, 1995; Luter/

gekniipft werden kénnen. Auferdem verlangt der EuGH
ganz allgemein Diskriminierungsfreiheit bei Umwand-
lungen iber die Grenze, so dass ungeachret Jjeder Harmo-

- nisierungs-Richtlinie Verschmelzungen und Spaltungen

auch owischen auslédndischen Unternehmen und aus
Deutschiand heraus handels- und stewerrechtlich diskri-
minigrungsfre! zuldssig sind.

Kammer des EuGH v. 13.12.20057 bewirks, mit welchem
die Niederlassungsfreiheit auch fiir grenziiberschrertende
Verschmelzungen durchgesetzt wird. Die Entscheidung
hat weit iiber den Vorlagefall hinaus grundsétzliche Be-
deumng,

II. Verschmelzung nach Deutschland hinein

Vorgelegt war ein Fall der Verschmelzung nach Deutsch-
land hinein: die deutsche Sevic Systems AG hatte mit ei-

Drygala in Lutter, UmwG, 3. Aufl. 2004, § 1 Rz.§; Roth, IPRax
2003, 117 (121 ) Wiesner, DB 2005, 91 (93).

2 EuGH v. 6.10.1582 — Rs. 233/81, Slg. 1982, 3415 (24200,

3 OLG Brandenburg v. 30.11.2004 - € Wx 404, GmbHR 2003,
434 m. zust. Komm. Ringe, GmbHR 2003, 487 (453 5).

4 LG Koblenz v. 16.9.2003 —4 HE.T 1/03, GmbHR 2003, 1213

§ EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-411/03 - Sevic, CmbHR 2006, 140
m. Komm., Haritz — in diesem Heft.
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ner luxemburgischen Société Anonyme einen Verschmel-
zungsvertrag geschlossen, durch den die luxemburgische
Gesellschaft ohne Abwicklung durch Ubertragung ihres
Vermigens als Ganzes auf die Sevic Systems AG ver-
schmolzen werden sollte. Nachdem das Handelsregister
Meuwied die Eintragung der Verschmelzung in das Han-
delsregister der Ubemehmenden Sevic Systems AG abge-
lehnt hatte, legte das LG Koblenz dem Gerichishof die
Frage vor, ob einer Gesellschaft mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat die Eintragung ihrer angestrebten Ver-
schmelzung mit einer deutschen Gesellschaft in das deut-
sche Handelsregister versagt werden kann, ohne gegen die
Miederlassungsfreiheit der ersteren zu verstoBen.

1. Handelsrechtliche Zulfissigkeit der
Hineinverschmelzung

Erstaunlich ist, dass die Eintragung der Verschmelrung in

das Handelsregister der iibernehmenden deutschen AG

iiberhaupt fiir erforderlich gehalten wurde. Die Erforder-

lichkeit wére nur dann zu bejahen, wenn das deutsche inter-

nationale Privatrecht den Rechtsii

Recht zuordoet. Dass das deutsche Recht hier ibethaupt ein
‘Wirtchen mitzureden hat, scheint aber zweifelhaft und ist
uw.E. zu vemneinen$. Das sieht man schon daran, dass nach
§§120-122 Umw@G sich eine Verschmelzung einer deut-

schen Kapitalgesellschaft auf einen Alleingesellschafter .

ausschlieBlich nach inldndischem Recht richtet, auch wenn
der Alleingesellschafter eine ausléindische natiirliche Person
ist. Noch niemand ist auf die Idee gekommen, das Wirksam-
werden der Ubertragung des Vermbgens einer deutschen
Kapitalgesellschaft auf eine auslindische natiirliche Person
als Alleingeselischafter davon abhingig zu machen, ob das
auf die auslindische natiirliche Person anwendbare Recht,
also ihr Wohnsitzrecht oder das Recht ihrer Staatsangehi-
rigkeit, den Rechiserwerb zuliisst.

Wir haben es auch hiufig praktisch erlebt und durchgefiihrt,
dass auslindische Gesellschaften nach ausléndischem
Fecht auf inl#ndische Gesellschaften im Wege der Gesamit-
rechtsnachfolge nach dem Recht des iiberragenden Rechts-
tréigers verschmelzen wiurden, Das deutsche Handelsregi-
ster der iibernehmenden Gesellschaft wurde dariiber gar
nicht informiert. Filr die aufnehmende deutsche Gasell-
schait ist die Rechtslage nicht anders, als wenn sie aus ei-
nem anderen, sich nach auslindischem Recht richtenden
Rechtsgrund ansléndisches Verm&gen erwirbt oder auslin-
dische Verbindlichkeiten fibemimmt An der zivilrechtli-
chen Wirksamkeit einer nach auslindischem Recht zuliissi-
gen Gesamtrechtsnachfolge auf eine inlindische Gesell-
schaft besteht u E. fiberhaupt kein emnstzunchmender Zwei-
fel”. Darum h#tte das LG Koblenz sich wohl richtigerweise
auf den Standpunkt stellen missen, dass eine Diskriminie-
rung schon deshalb micht vorliegt, weil die Eintragung in
das deutsche Handelsregister fiir das Wirksamwerden des
Vermigensiibergangs von der luxemburgischen S.A. auf
eine deutsche AG nicht erforderlich ist.

Der EuGH war aber an die Auslesung des deutschen inter-
nationalen Privatrechts durch das LG Koblenz gebunden,
so dass es ,gliicklicherweise” zu der Grundsatzentschei-
dung kommen konnte.

Sind an der {ibertragenden Gesellschaft neben der iber-
nehmenden Gesellschaft weitere Personen beteiligt, so
sind ihnen Anteile am Gesellschaftskapital der iiberneh-
menden Gesellschaft zu gewihren. Die Verschmelzung
durch Aufnahme setzt keine KapitalerhShung voraus

(8854, 68 Umw@G). Erhoht die ilbernehmende Gesell-
schaft zur Durchfiihrung der Umwandlung ihr Kapital -
das ist in der Praxis regelmiBig der Fall -, so bedarf es der
Mitwirkung des Handelsregisters der ibernehmenden Ka-
pitalgesellschaft, denn die durchzufiibrende Kapitalerhi-
hung bei der ibemehmenden Kapitalgesellschaft bedarf
zu ihrer Wirksamkeit der Eintragung ins Handelsregister
(§54 Abs.3 GmbHG, § 189 AktG). Der Eintragung vorge-
schaltet ist ein Priffungsverfahren, das im Wesentlichen
der registergerichtlichen SachkapitalerhShungspriifung
entspricht. Die Gefahr, dass die fibemehmende Gesell-
schaft das Vermégen der tibertragenden Gesellschaft {iber-
bewertet, besteht bei jeder Verschmelzung und ist bei ei-
ner grenziiberschreitenden Verschmelzung nicht hiher als
bei siner rein nationalen Verschmelzung, zumal auch einer
inlindischen iberragenden Gesellschaft auslindisches
Vermdgen gehbren kann, das gleichfalls zu bewerten ist.
Werden die Regeln dber die KapitalerhShung der ilbemneb-
menden Gesellschaft eingshalten, so kann die Eintragung
der Kapitalerhdhung durch Einbringung der Sacheinlage
nicht deswegen verweigert werden, weil die Einbringung
der Sacheinlage nach ausléndischem Recht erfolgt. MaB-

eblich ist filr die Einbringung der Sacheinlage nur, dass
sie wirksam ist. Werden auslidndische Verm&gensgegen-
stinde eingebracht, so missen sie nach auslindischem

*Recht wirksam eingebracht werden. Ist die Gesamtrechts-

nachfolge nach auslindischem Recht wirksam, so ist die
Kapitalerhthung gegen Sacheinlage wirksam erfolgt.

Die von der deutschen und niederléindischen Regierung
vorgetragenen Griinde aus Sicht des Zuzugstaats gegen
die Hineinverschmelzung hat der EuGH zutreffend ver-
worfen. Zwingende Griinde des Allgemeininteresses wie
der Schutz der Interessen von Gliubigern, Minderheitsak-
tiondren und Arbeitnehmern oder die Wahrung der Wirk-
sambkeit der Steveraufsicht und der Lauterbarkeit des Han-
delsverkehrs stehen der Hineinverschmelzung nicht entge-
gen. Weil die ilbemehmende inl&ndische Gesellschaft ihre
Rechtsform und Struktur beh#ilt, ergeben sich aus der
Sicht des Zuzupgstaats weder fiir die Gldubiger, die Min-
derheit der Gesellschafter noch die Arbeitnehmer - ent-
scheidende Verinderungen8. Denn erhalten bleiben das
Niveau des Kapital- und sonstigen Gliubigerschutzes, die
Minderheitenrechte in der Gesellschaft ebenso wie die
(strengen und w.E. nicht mehr zeitgemfBen®) deutschen

§ Zur Meinung, das Recht der aufnehmenden Gesellschaft kiinne
den Rechtserwerb durch fibertragende Verschmelzung verhin-
dern Bungert, BB 2006, 53 (55), mw.N.

7 So auch OGH Wien v. 20.3.2003 - 6 Ob 283/02i, ZIP 2003,
1086, der fiir die Zullissighsit der Verschmelzung einer tsterrei-
chischen GmbH auf den deutschen Alleingeselischafter zutref-
fend allein die Gsterrsichische Rechtsordnung als mafigeblich
erachiat.

8 So auch Bungerr, BB 2006, 53 (54); Drygala, ZIP 2003, 1993
(1996); Lutter/Drygala in Luter, UmwG, 3. Aufl. 2004, §2
Rz.35; Behrens, ZGR 1994, 1 (11}); Kronke, ZGR 1994, 26
(28 f1.); Rizer/Béttcher, GmbHR 1993, 572,

9 Kritisch SuBern sich zu der rechrlichen und Skonomischen Sinn-
hafrigkeit der deutschen Mitbestimmungsregein wa. auch
Baums/Frick in BlainRoe (Hrsg.), Employees und Corporate
Governance, 1999, 5.206fT.. Hopr, F5 Wiedemann, 5.1013
(1022): Sadowskifunkes/Lindearhal, ZGR 2001, 110; Pasfyen,
DB 2003, 487 (492); Veiv'Wicherr, AG 2004, 14 (17); v Werder,
Modernisierung der Mitbestimmung, Diskussionspapier des
Berlin Center of Corporate Governance, 2003, 8.9fT., 26 fT.; -
mer, ZGR 166 (2002), 271 ¥, kritisch auch schon Meilicke/Mei-
licke, MitbestG 1976, 1976, Einl. Rz. I .
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Arbeits- und Mitbestimmungsrechte.  Pointiert ist damit
Auswirkung der Hineinverschmelzung fir die deutsche
Gesellschaft der Erwerb einer zusiitzlichen Betriebsstiitte
im Ausland; ein Verbot des Erwerbs von Auslandsvermd-
gen durch Hineinverschmelzungen aus Griinden des All-
gemeininteresses rechifertigen zu wollen, ist wE. absurd.

Was das gegen transnationale Verschmelzungen vorge-
brachte Argument der praktischen Undurchfiihrbarkeit!?
angeht, so ist zwar zutreffend, dass — auch wenn nunmehr
die Richtlinie 2005/56/EG v. 26.10.2005 iber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen
Mitgliedstaaten erlassen ist, mangels nationaler Umset-
zung — (noch) keine Harmonisierung transnationaler Ver-
schmelzungen bestsht. Mit dem EuGH!' ist aber einzu-
wenden, dass das Bestehen von europdischem Sekundir-
recht keine Voranssetzung filr die Austibung der Nieder-
lassungsfraiheit ist. Beschrinlungen eurcpéischen Primir-
rechts durch nationale Rechtsordnungen, wie durch §1
Abs.1 UmwG konnen nicht aus Griinden praktischer Hin-
dernisse und (momentaner) Schwierigkeiten in der Umset-
zung und zur Vermeidung von mdglichen Rechtsunsicher-
heiten gerechtfertigt werden,

2. Steuerliche Auswirkung von Sevic fiir die
Hineinverschmelzung

Wahrend aus den vorstehend dargestellten Griinden Sevic
fiir die handelsrechtliche Zuldssigkeit der Hineinver-
schmelzung u.E. unerheblich war, ist die steuerrechtliche
Bedeutung fiir die Hineinverschmelzung umso griBer
nach Rz. 17 der Entscheidungsgriinde umfasst die Nieder-
lassungsfreiheit auch im Fell der Hineinverschmelzung fiir
die auslindische Gesellschaft das Recht, nach den Bestim-
mungen des Aufnahmestaats behandelt zu werden, die fiir
dessen eigene Angehirige gelten. Deutschland muss also
auch im Bereich des Steuerrechts die Verschmelzung einer
Iuxemburgischen auf eine deutsche Gesellschaft so behan-
deln, wie Deutschland eine Verschmelzung zwischen zwei
deutschen Gesellschafien behandelt. Das schlieft vor al-
lem das Recht auf Buchwertfortfilhrung nach §11
Umw5tG, aber auch das Recht der Fortfihrung der An-

-schaffungskosten fiir im’ Rahmen der Verschmelzung ge-

10 Vgl. Geyrhalter/Weber, NZG 2005, 3371

11 So deutlich bereits auch in ,[Tberseering”, EuGH v. 5.11.2002
— Rs. C-208/00, Slg. 2002, 1-5919 = GmbHR, 2002, 1137.

12 So W Meilicke, GmbHR 2003, 793 (802) u. FR 1995, 207
(301); Kronke, ZGR 1994, 26 (341, 37 £); Lumer/Drygaia in
Lumer, UmwG, 3. Aufl. 2004, §1 Rz.96.; Roch, [PRax 2003,
117 (121 £).

13 Eine deutsche Hinzurschungsbestsuerung kommt our in dem
Fall der dbermagenden Umwandlungen von Gesellschaften in
Betracht, die Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakier erzielen.
Ausfilhrlich hierzu Sedemund(Stermer, BB 2003, 27T77f.
m.wM.

14 Anders SchmideMaul, BB 2008, 13 (14) und Bunger:, BB
2006, 33 (536), die in Hinblick auf Herausverschmelzangen
keine Stellungnahme des Gerichtshofs sehen.

15 So auch diz Schlussantriige des Generalanwalts Tizzano v.
7.7.2005, Rz.45, 49; Dorr/Stuckenborg, DB 2003, 647; Dryga-
la, ZIP 2005, 1995 (1997.); Eidenmuller, ZIP 2002, 2244,
Rorh, Ipex 2003, 122.

16 BGH v. 1.7.2002 — II ZR 380VC0, GmbHR 2002, 1021; v
213.1986 - V ZR 10/85, BGHZ 97, 269 (271) = GmbHR
1988, 351; OLG Milnchen v. 5.5.1986 - 5 U 2352/33, NITW
1586, 2197 (2198) = GmbHE. 1986, 351 (LS); OLG Branden-
burg, v. 30.11.2004 — 6 Wx 4/04, GmbHR 2005, 484 m.
Eomm. Ringe,

tauschte Gesellschaftsanteile nach §§13 Umw5tG ein!2,

Andernfalls wire der Zugang zu einem anderen Mitglied-

staat ungleich erschwert. Durch die Nichtanwendung der
Privilegierungen rein nationaler Verschmelzungen des
deutschen Umwandlungsteverrechts auf die Hineinver-
schmelzung wiirden die Niederlassungsfreiheit (Art.43
EG) wie auch die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 48 EG) ver-
letzt.

I, Verschmelzung zwischen auslindischen
Gesellschaften

Sevic ist auch relevant fiir die Frage, wie die Verschmel-
zung zwischen auslindischen Gesellschaften in Deutsch-
land behandelt wird. Das deutsche Handelsrecht ist zwar
hierfiir von vomeherein nicht zustindig; das deutsche
Steuerrecht kniipft an Vermgensiiberragungen zwischen
auslindischen Gesellschaften aber die Rechisfolge der
steuerpflichtigen Gewinnrealisierung, wihrend nur deut-
sche Gesellschaften in den Genuss der Buchwertfortfith-
rung nach § 11 £, Umw5StG gelangen. In Rz. 18 seiner Ent-
scheidungsgriinde fithrt der Gerichtshof aus, dass ganz ge-
nerell in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfrei-
heit alle MaBnahmen fallen, die den Zugang zu einem an-
deren Mitgliedstaat als dem Sitzmitgliedstaat und die Aus-
tibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit in jenem Staat da-
durch erméiglichen oder auch nur erleichtern, dass sie die
tatsichliche Teilnahme der betroffenen Wirtschaftshetei-
ligten am Wirtschaftsleben des Aufnahmestaats unter den-
selben Bedingungen gestatten, die filr die inl@ndischen
Wirtschaftsbeteiligten gelten. Nach Rz. 19 gilt dies gene-
rell fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen und Ge-
sellschaftsumwandlungen von Gesellschaften mit Sitz in
verschiedenen Mitgliedstaaten. Deutschland kann hier
also keine diskriminierende Besteuerung nur deshalb an-
wenden, weil an der Verschmelzung zwei ausléndische
Gesellschafien beteiligt sind. Die Verschmelzung einer
auslindischen Gesellschaft mit deutscher Betriebsstitte
auf eine andere auslindische Gesellschaft fithrt somit
nicht zur Gewinnrealisierung!3, sondem kann wahlweise
nach §11 UmwStG zum Buchwert fortgefilhrt werden,

und die Fortfilhrung der Anschaffungskosten an den ge- -

tauschien Gesellschaftsanteilen nach § 13 UmwG ist eben-
falls anwendbar,

IV. Herausverschmelzung

Die Aussagen des Gerichishofs sind anch nicht auf die Be-
teiligung einer auslindischen Gesellschaft als ibertragen-
de Gesellschaft beschriinkt!4, Einen Unterschied zwischen
dem Zuzug und dem Wegzug macht der Gerichtshof nicht.
Vielmehr eriffnet die Niederlassungsfreiheit nach Rz 19
der Entscheidungsgrilnde generell die Inlinderbehandlung
fir grenziberschreitende Verschmelzungen und andere
Gesellschaftisumwandlungen von Gesellschaften mit Sitz
in verschiedenen Mitgliedstaaten. Wenn also Deutschland
einer deutschen Gesellschaft die iibertragende Verschmel-
zung einer inlindischen Gesellschaft auf eine andere in-
lindische Gesellschaft gestattet, so muss Deutschland mut
denselben Vergiinstigungen auch die iibertragende Ummn-
wandlung einer inl&ndischen Gesellschaft auf eine Gesell-
schaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat grundsétz-
lich gestatten!?, Das gilt handelsrechtlich; die entgegenste-
henden Entscheidungen der Gerichte!6 sind damit obsolet.
Das gilt aber auch steuerrechtlich: das Umwandlungssteu-
ergesetz mit Buchwertfortfilhrung ohne Gewinnrealisie-
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rung gilt auch fiir die ibertragende Verschmelzung einer
deutschen Gesellschaft auf eine auslindische Gesell-
schaftl?,

Gegen die Anwendung von Sevic auf die Herausver-
schmelzung kann insbesondere nicht eingewendet werden,
dass nach Daily Mail!® der Wegzugsstaat den Wegzug in-
ldndischer Gesellschaften verbieten kann!®, U E. ist auch
der Wegzug von Gesellschaften von Art.43, 48 EG ge-
deckr?0, Aber selbst wenn dies nicht der Fall wire, so
dilrfte der Wegzug nur in nicht diskriminierender Weise
verboten werden. Ist der Wegzug oder die Vollbeendigung
einer deutschen Gesellschaft ohne Abwicklung durch Ge-
samtrechtsnachfolge aber erlaubt, wenn die aufnehmende
Gesellschaft eine deutsche Gesellschaft oder eine natiirli-
che Person ist, so liegt darin eine Verletzung der Nieder-
lassungsfreiheit auslindischer Gesellschaften, die bei ih-
ren Investitionen in deutsche Beteiligungen ungiinstiger
behandelt werden als inlindische Gesellschaften oder na-
tiirliche Personen unter sonst gleichen Umsténden. Gerade
weil mit einem Verbot der Herausverschmelzung nicht al-
leine die rechtlichen Belange der nationalen Gesellschaft
sondern zugleich die Grundfreiheiten des anderen ver-

“schmelzungswilligen - auslindischen-Rechistrigers einge- -

schrankt werden, darf die Zuldssigkeit der Verschmelzung
nicht allein dem Wegzugsstaat iberlassen werden. Doch
muss dem Wegzugsstaat das Recht verbleiben, seine eige-
nen Interessen, zu nennen sind hier insbesondere solche
fiskalischer Natur, im Rahmen des Geeigneten und Erfor-
derlichen zu schiitzen. Eine zuldssige Beschrinkung der
Niederlassungsireiheit verlangt, dass die betreffenden Re-
gelungsziele im Gemeinschaftsrecht zum Ausdrock kom-
men, dass sie nicht schon durch Gesetze des anderen be-
troffenen Staats hinreichend geschiitzt sind und dass weni-
ger einschneidende MaBnahmen nicht in Betracht kom-
men?!. Ein Verbot der Herausverschmelzung wiire wegen
der Diskriminierung der betroffenen auslindischen Gesell-
schaft unzulissig.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch der Hinweis in
Rz.26 der Entscheidungsgriinde: gemeinschaftsrechtliche
Harmonisierungsvorschriften zur Erleichterung grenziiber-
schreitender Verschmelzungen sind keine Vorbedingung
fiir die Durchfiihrung der Niederlassungsfreiheit. Darum
brauchen Inkrafitreten und Umsetzung der Verschmel-
zungsrichtlinie, welche kirzlich vom Rat verabschiedet
worden ist?2, nicht abgewartet zu werden.

Vor allem aber stellt sich die Frage, ob die neue Ver-
schmelzungsrichtlinie nicht selbst gegen die Niederlas-
sungsfreiheit verstiift, weil sie neue Barreren fiir die Ver-
schmelzung diber die Grenze aufstellt, welche im Inland
nicht gelten. Tatsdchlich erschweren die Regelungen der
Art. 16 Abs. & und Abs.7 RL iiber die Arbeitnehmermitbe-
stimmung die grenziiberschreitends Verschmelzung signi-
fikant gegeniiber der rein nationalen Verschmelzung. So
begrenzt Art.16 Abs.6 RL die Wahl der Rechtsform der
tibernehmenden Gesellschaft, um in den in Abs.2 der Vor-
schrift beschriebenen Fillen dem (strengeren) Arbeimeh-
mermithestimmungsrecht der {ibertragenden Gesellschaft
den Fortbestand zu sichern. Und Art. 16 Abs.7 RL stam-
iert die Verpflichtung fiir die Gbemehmende Gesellschaft,
fir die ein System der Arbeimehmermitbestimmung gilt,
sicherzustellen, dass auch in den folgenden drei Jahren
durch nachfolgende innerstaatliche Verschmelzungen die
einmal bestshenden Arbeitnehmermitbestimmungsrechts
nicht beschnitten werden. Wird also die Mitbesimmung
in den Sitzstaat der ibemnehmenden Gesellschaft transfe-

riert, so ist nach Art. 16 Abs, ?RLdﬂSﬁbGEﬂ.&hﬂEﬂ.dﬁUﬂ-
ternehmen erst nach drei Jahren frei, sich umzustrukturie-
ren. Derartige beschréinkende Regelungen kennt das deut-
sche Umwandlungsrecht nicht. Wird nZmlich z B. eine
deutsche Kapitalgesellschaft mit Mitbestimmung auf eine
deutsche Personengesellschaft nmgewandelt, bei der nur
natiirliche Personen persinlich haftende Gesellschafter
sind, so entfdllt die Mitbestimmung. Eine Zementierung
des Status Quo der Arbeitmehmenmitbestimmungsrechts
durch Einschrinkung der Rechtsformwahl oder durch Ver-
sagung diese Mitbestimmungsrechte berilhrende Ver-
schmelzungen fiir einen Dreijahreszeitraum (Perpetuie-
rung) sind dem innerstaatlichen Recht fremd. Die grenz-
iiberschreitende Verschmelzung muss unter den gleichen
Voraussetzungen moglich sein, wie sie fiir entsprechende
innerstaatliche Vorginge gelten; objektive Unterschiede,
die eine Andersbehandlung rechtfertigen, bestehen nicht.
Mithin lisgt in Art. 16 Abs.6 und Abs. '?R_ngpmmm
nierung, so dass die neue Verschmelzungsrichtlinie ihrer-
geits insoweit gegen die im europdischen Primérrecht ver-
ankerte Niederlassungsfreiheit verstift.

V. Spaltungen

Mach Rz. 19 der Entscheidungsgriinde gilt das aus der Nie-
derlassungsfreiheit abgeleitete Diskriminierungsverbot

“nicht nur fir grenziiberschreitende Verschmelzungen, son-

dern anch fiir andere Gesellschaftsumwandlungen von Ge-
sellschafien mit Sitz in verschiedenen Mitgliedstaaten. So-
mit muss auch die Spaltung in ihren verschiedenen Va-
rianten des § 123 UmwG unter Beteiligung von Gesell-
schaften mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten oder dem Eu-
ropéischen Wirtschaftsraum handelsrechtlich zugelassen
werden. Und auch steuerlich darf die Spaltung nicht un-
giinstiger behandelt werden als die Spaltung unter Beteili-
gung von nur inl#indischen Rechisformen. Auch §135
UmwStG ist auf solche Transaktionen, z.B. die Abspal-
tung auf eine liechtensteinische Aktiengesellschaft, steu-
emeutral anwendbar. Auch sind aus einer Abspaltung
empfangene Gesellschaftsanteile in Deutschland nicht
steverpflichtig, wenn sie unter sonst gleichen Umstinden

17 Kronke, ZGR 1994, 26 (341, 37 L); W Meilicke, GmbHR
2003, 793 (802) u. FR. 1995, 297 (301); Lutter/Drygala in Lut-
ter, Umw(, 3. Aufl. 2004, §1 Rz.9.; Roth, IPRax 2003, 117
(121 f.); OGH Wien v. 20.3.2003 - 6 Ob 283/02i, ZIF 2003,
1086,

18 EuGH v 27.9.1988 - Rs. C-81/87, Slg. 1988, 5483 =
1986, 381.

19 So aber Leible/Haoffmann, BIW 2002, 925 (930); Kallmeyer,
DB 2002, 2521 (2522, BinyMeyer, GmbHR 2003, 249 (255);
a.A. Behrens, IPRax 2003, 30 (32); W Meilicke, GmbHR 2003,
793 (B03); Zimmer, BB 2003, 183; Roth, FS Heldrich, 2005
5.974 (993).

20 Bungert, BB 2006, 53 (56); Drygala, ZIP 2:}1}5 1995
(1997 f); Eidenmiller, ZIP 2002, 2244; Schlussantriige des
Generalanwalts Tizzane v. 7.7.2005, Bz.45, 49: Dorr/Stucken-
borg, DB 2003, 647; Roth, Ipax 2003, 122; a.A. OLG Branden-
barg v. 30.11.2004 - 6 Wx 404, GmbHE 2005, 434 m. zust
Komm. Ringe, GmbHR 2005, 487 (4831.).

21 So EeGH v. 25.10.2001 — Rs. C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis
C-54/92, C-68/98 bis C-71/98 - Finalarte v.a.,, EuGHE 2001, I-
TE3L.

22 Richtlinie 2005/5&/EG des Evroplischen Parlaments und des
Rates v. 26.10.2005 Gber die Verschmelzung von Kapimaigeseil-
schafien avs verschiedenen Mitgliedstagten, ABL No.L 310 v
25011720035, 0001-0009.
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VI. Staatshaftung fiir Umwandlungsverweigerung

Obwohl seit Sevie fiir die vorstehenden Fragestellungen
handelsrechtlich und steuerrechtlich Klarheit besteht, kann
die Praxis eine grenziiberschreitende Umwandiung schon
wegen der katastrophalen Steuerfolgen nicht riskieren, so-
lange die deutsche Finanzverwaltung sich weigert, durch
verbindliche Auskunft die Steuerfreiheit einer grenziiber-
schreitenden Umwandlurig zuzusichern. Nach dem BMF-
Schr. v. 20.12.200324 kann gegen die Versagung einer ver-
bindlichen Auskunft zwar der Finanzrechtsweg beschrit-

23 Vgl Zulessung siner Revision durch den BFH zur Problematik
des Spin-Offs als Vermdpgensumschichtung ISR 2003, T84

24 BMF v. 25.12.2003 - [V A 4 - 8§ (430 - 7/03, BSBL I 2003,
742,

23 Stellvertr. EuGH v. 5.3.1996 = Rs. C-46/93 u. C43/93 — Bras-
serie di pecheur und Framatome, Slg. 1994, 11029, Rz.31; v
8.10.1996 = Rz, C-178/94, C-179/94, C-188/94 bis C-150/94 -
Dillenkofer n.a., Slg. 1996, [-4845, Rz.20; v, 17.10.1996 - Rs,
C-283/94, C-291/94 u. C-292/94 — Denkavir u.a, Slg. 199§, I-
5063, Rz.47; v. 24 9,1908 - C-31%/96 - Brinkmann, Slg. 1958,
1-5255, Rz.24; v. 18.1,2001 - Rs. C-150v/99 - Stockholm Lin-
dipark, Slg. 2001, 493, Rz. 36; v. 30.9.2003 - Rs C-224/01 -
K#bler, Slg. 2003, 1-10239, Rz.30, 31.

26 Vgl aber auch BGH v 24.11.2005 - IO ZR 405, GmbtHR
‘2008, 151 = in diesem Hait.

ten werden; in der Praxis ist dies jedoch keine realistische
Alternative, da die Zusammenarbeits- und Umgestaliungs-
bediirfnisse von Gesellschaften mit Sitz in verschiedenen
Mitgliedstaaten schnelllebiger sind als die Miihlen der Fi-
nanzjustiz. Hier hilft jedoch die Schadensersatzpflicht
Deutschlands nach der stindigen Rechtsprechung des
EuGH zur StaatshafrungZs: Wenn ein Mitgliedstaat eine
qualifizierte Vertragsverletzung begeht, indem er Gemein-
schaftsrecht nicht anwendet, so ist er den Biirgern scha-
densersatzpflichtig?®. Eine qealifiziente Verletzung des
Gemeinschaftsrechts liegt vor, wenn ein Mitgliedstaat eine
bereits vorliegende Rechtsprechung des EuGH nicht be-
achtet. Seit dem 13.12.2005 liegt eine konkrete Rechtspre-
chung zur Unzulissigkeit der Behinderung grenziiber-
schreitender Verschmelzungen vor. Wenn also Deutsch-
land eine verbindliche Auskunft fiir die steverliche Neu-
tralitit einer grenziiberschreitenden Verschmelzung ver-
weigert, so kann Deutschland auf Schadensersatz in An-
spruch genommen werden. Um den deutschen Haushalt
nicht noch zusétzlich durch Schadensersatzpflichten zu
belasten, ist Deutschland dringend zu empfehlen, die Re-
geln von Sevic schleunigst in das deutsche Umwandlungs-
gesetz und Umwandlungssteuergesetz zu bemehmen.
Das Unternehrmenssteuerrecht muss europafest gemacht
werden. Unternehmen und Berater haben bei mglicher
Diskriminierung unter Androbung von Schadensersatzan-
spriichen Rechtsbehelf einzulegen, wollen sie nicht taten-
los ihre eigene Benachteiligung hinnehmen und letzters
sich selbst schadensersarzpflichtig machen.



