Einfiihrung

A. Einleitung

Die stetige Zunahme grenziiberschreitender wirtschaftlicher Betétigung und
Unternehmenstransaktionen begriindet ein erhebliches Bediirfnis, steuerliche
Hindernisse grenziiberschreitender Umstrukturierungen zu beseitigen. Eine
Sofortbesteuerung allein aufgrund eines Grenziibertritts wirkt in vielen Fallen
prohibitiv, weil der Steuerpflichtige ohne VerduBerungsakt nicht tiber die zur
Zahlung der Steuer erforderliche Liquiditét verfiigt, so dall wirtschaftlich sinn-
volle grenziiberschreitende Unternehmenszusammenschliisse unterbleiben oder
auf Umwegen erreicht werden miissen. Auch wenn das neue Umwandlungs-
steuergesetz! nunmehr grundlegend und systematisch mit dem Ziel der Interna-
tionalisierung? iiberarbeitet worden ist, so ist dennoch dessen Europarechtskon-
formitét angesichts der jlingsten Entwicklung des europdischen Primérrechts
im Bereich der direkten Steuern3 fraglich. Eine Aufdeckung und sofortige Be-
steuerung stiller Reserven kann betriebswirtschaftlich gewiinschte internationa-

1 Umwandlungssteuergesetz vom 07.12.2006, verkiindet als Art. 6 des Gesetzes iiber
steuerliche Begleitmafinahmen zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (SEStEG), BGBI. I S. 2782, ber. 2007 I
S. 66, am 13.12.2006 in Kraft getreten.

2 Bericht des Finanzausschusses des Bundestags vom 09.11.2006, BT-Drucksache
16/3369, zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung (SEStEG) - Drucksachen
16/2710, 16/2934 -, S. 2.

3 Vorweg wird auf folgende Urteile des EuGH hingewiesen: Nach dem Urteil vom
21.11.2002, C-436/00 (X und Y), Slg. 2002, I-10829, verstoft eine Norm, die isoliert
bei rein innerstaatlichen Umstrukturierungen auf die Aufdeckung stiller Reserven ver-
zichtet, gegen die Niederlassungsfreiheit - bzw. je nach der Hohe der Beteiligung - ge-
gen die Kapitalverkehrsfreiheit. Nach dem Urteil vom 11.03.2004, C-9/02 (de Lasteyrie
du Saillant), Slg. 2004, 1-2409, benachteiligt die franzsische Wegzugsbesteuerung den
grenziiberschreitenden Wegzug natiirlicher Personen innerhalb der Europidischen Uni-
on, weil sie diesen zum Anlaf der Besteuerung unrealisierter Wertsteigerung bestimm-
ter Wertpapiere nimmt, dagegen bei Verbleib im Inland die tatsdchliche Realisation
abwartet. Im Urteil vom 07.09.2006, C-470/04 (N), Slg. 2006, 1-7409, wurde festge-
stellt, daf} es einem Mitgliedstaat verwehrt ist, ein System einzufiihren, nach dem der
latente Wertzuwachs von Gesellschaftsanteilen besteuert wird, wenn ein Steuerpflichti-
ger aus diesem Mitgliedstaat wegzieht, das die Stundung dieser Steuer von der Leistung
von Sicherheiten abhingig macht und das Wertminderungen, die moglicherweise nach
der Verlegung des Wohnsitzes des Betroffenen eingetreten und nicht bereits im Auf-
nahmemitgliedstaat beriicksichtigt worden sind, nicht vollstindig beriicksichtigt.
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le Umstrukturierungen behindern. Auf der anderen Seite ist jedoch zu beriick-
sichtigen, da3 durch einen Wechsel der Steuerhoheit anldBlich einer grenziiber-
schreitenden Umwandlung die Gefahr des endgiiltigen Verlustes bestehender
deutscher Besteuerungsrechte besteht. Das fiskalische Interesse an der Siche-
rung inlidndischen Steuersubstrats gelangt so in ein Spannungsverhdltnis mit
den europdischen Grundfreiheiten. Bei der Besteuerung grenziiberschreitender
Sachverhalte innerhalb des europdischen Binnenmarktes ist namlich stets auch
das vorrangige EG-Recht zu bedenken4. Die Frage nach der europarechtskon-
formen Auflosung dieses Spannungsverhéltnisses miindet vorliegend in der
Untersuchung der Sofortbesteuerungsregelung des neuen Umwandlungssteuer-
gesetzes betreffend einen bestimmten wirtschaftlich bedeutenden Umwand-
lungstypus: die Verschmelzung.

Die Verschmelzung, welche auch als Fusion bezeichnet wird, ist eine der ef-
fektivsten Moglichkeiten einen Unternehmenszusammenschlufl herbeizufiih-
ren. Unter ihr wird ein Zusammenschlul von zwei oder mehreren rechtlich
selbstandigen Unternehmen zu einer rechtlichen und wirtschaftlichen Einheit
verstanden. Dabei kann zwischen zwei Arten der Verschmelzung unterschie-
den werden: der Verschmelzung durch Aufnahme und der Verschmelzung
durch Neugriindung. Eine Verschmelzung durch Aufnahme liegt vor, wenn
eine oder mehrere Gesellschaften ihr gesamtes Vermogen auf eine bereits be-
stehende Gesellschaft {ibertragen; eine Verschmelzung durch Neugriindung,
wenn das gesamte Vermodgen auf eine neu zu griindende Gesellschaft {ibertra-
gen wird. Mit der Vermogensiibertragung, die sich nach deutschem Recht im
Wege der Universalsukzession> vollzieht, wird der tibertragende Rechtstriger
aufgelost.

4 Vgl. zum Einflul des Europarechts auf die Koérperschaftsteuer Fischer, DStR 2006,
S.2281.

5  Die Universalsukzession wird grundsitzlich als Nachfolge in das vollstdndige Vermo-
gen einer Person definiert, wenn diese erlischt. Wegen der bisher fehlenden bzw. unzu-
reichenden gesellschaftsrechtlichen Grundlagen fiir grenziiberschreitende Verschmel-
zungen wurde in der Praxis versucht, aus wirtschaftlicher Sicht ein der Verschmelzung
dhnliches Ergebnis durch Einzelrechtsnachfolge zu erzielen. Es wurde das iibertragende
Unternehmen liquidiert und die Vermogensgegenstinde und Schulden einzeln auf das
iibernehmende Unternehmen iibertragen. Bekannt wurden dabei vor allem GroBfusio-
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Unter einer grenziiberschreitenden Verschmelzung versteht man die gesell-
schaftsrechtliche Fusion iiber die Grenze oder den grenziiberschreitenden Zu-
sammenschlul mehrerer Unternehmen zu einem Unternehmen im Wege des
Vermogensiibergangs von dem iibertragenden auf das iibernehmende bzw.
neue Unternehmen. Die grenziiberschreitende Verschmelzung bezeichnet also
die Vereinigung von Gesellschaften, die in unterschiedlichen Staaten ansissig
sind¢é. Die Vereinigung erfolgt dabei in der Weise, dall zumindest eine der be-
teiligten Gesellschaften unter Ausschlufl der Abwicklung ihre rechtliche Exis-
tenz aufgibt. Aus Sicht des nationalen Gesetzgebers wird die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung daher in zwei Fallgruppen unterteilt: Befindet sich die
iibertragende Gesellschaft im Inland und die ibernehmende bzw. neuzugriin-
dende Gesellschaft im Ausland, handelt es sich um eine Hinausverschmelzung;
im umgekehrten Fall um eine Hereinverschmelzung.

Die Verschmelzung 146t sich des weiteren hinsichtlich ihres Funktionstypus
unterscheiden: Die Verschmelzung gegen Gewéhrung von Gesellschaftsrechten
vereinigt idealtypisch voneinander unabhingige Unternchmen. Sie ist eine
MaBnahme der Unternehmenskonzentration und kann daher als Konzentrati-
onsverschmelzung bezeichnet werden. Demgegentiber erfafit die Konzernver-
schmelzung Unternehmen, die schon vor der Verschmelzung verbunden waren.
Die wirtschaftliche Verfiigungsmacht wird durch die Verschmelzung daher
kaum beriihrt. Da in den Machtverhiltnissen keine Anderung eintritt, bewirkt
die Verschmelzung nicht eine Unternehmenskonzentration, sondern eine Kon-
zernumstrukturierung.

SchlieBlich hat die Verschmelzung diese beiden Funktionstypen mit der Unter-
nehmenseinbringung gemeinsam. Erfolgt die Einbringung in eine Gesellschaft,
die bereits ein Unternehmen betreibt und mit dem einbringenden Rechtstriger
nicht beteiligungsméBig verbunden ist, liegt wiederum ein Konzentrationsvor-

nen wie von Daimler/Chrysler aus dem Jahr 1998 und von Hoechst/Rhone-Poulenc aus
dem Jahr 1999.

6 Da der Unternehmenszusammenschluf} tiber die Grenze zweier Staaten erfolgt, kann
der Begriff der transnationalen Verschmelzung synonym verwendet werden. Hierzu
und zu den Begriffen der Fusion und Verschmelzung ausfiihrlich Kindler, in: MiiKo,
IntGesR, Rn. 829.
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gang vor. Diese verschmelzungséhnliche Einbringung unterscheidet sich von
der Konzentrationsverschmelzung nur durch das Fehlen der Universalsukzessi-
on und der automatischen Vollbeendigung der tibertragenden Gesellschaft.
Erfolgt die Einbringung hingegen in eine Untergesellschaft, handelt es sich bei
diesem als Ausgliederung bezeichneten Vorgang um eine MaBinahme der Kon-
zernumstrukturierung. Ebenso wie bei der Konzernverschmelzung bleibt die
Verfuigungsmacht faktisch erhalten; nur ihr ,,rechtliches Kleid* dndert sich. Das
eingebrachte Unternehmen, das dem {bertragenden Rechtstrager zunéchst
unmittelbar schuld- und sachenrechtlich zugeordnet war, wird nach der Ein-
bringung tiber eine Beteiligung beherrscht. Die Konzernverschmelzung kann
insofern als actus contrarius zur Ausgliederung betrachtet werden.

Ungeachtet der Unterschiede zwischen den rechtlichen Strukturtypen der Ver-
schmelzung und Einbringung, die sich mit den Funktionstypen der Unterneh-
menskonzentration und Konzernumstrukturierung tiberschneiden, ist diesen
Ubertragungsvorgiangen gemeinsam, da das unternehmerische Engagement -
trotz Wechsels des Rechtrigers - fortgefiihrt wird. Bei der Konzernumstruktu-
rierung durch Ausgliederung wird die wertmifBige Zuordnung und Verfii-
gungsmacht tiber das Unternehmen durch die Beteiligung vermittelt, sachen-
und schuldrechtliche Herrschaftsbefugnisse sind durch verbandsrechtliche
ersetzt worden. Bei der Konzernverschmelzung wechselt das Rechtskleid des
unternehmerischen Engagements in umgekehrter Richtung.

Die steuerliche Problematik der grenziiberschreitenden Verschmelzung liegt in
einer durch den Vorgang ausgelosten steuerlichen Zusatzbelastung?. Ein we-
sentlicher Schritt zur Beseitigung steuerlicher Hindernisse wurde durch die
»Richtlinie des Rates vom 23. Juni 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten

7 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 1087.
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betreffen*s, geschaffen. Die steuerliche Fusionsrichtlinie sollte eine steuerneut-
rale Verschmelzung von EU-Kapitalgesellschaften® ermoglichen.

Das deutsche Gesellschaftsrecht enthielt hierzu allerdings bislang keine aus-
driicklichen Regelungen. Obwohl vereinzelt grenziiberschreitende Verschmel-
zungen unter Beteiligung deutscher Rechtstrager erfolgreich durchgefiihrt wur-
den1, wurde bisher die Beteiligung von deutschem Recht unterliegenden
Rechtstragern an samtlichen Formen grenziiberschreitender Umwandlungen fiir
unzuldssig angesehen!l. Der Gesetzgeber sah sich daher nicht veranlaBt, die
Vorgaben der steuerlichen Fusionsrichtlinie insofern in innerstaatliches Recht
umzusetzen.

Dies hat sich zwischenzeitlich geéndert. Seit dem 15.12.2005 lag zum einen die
Verschmelzungsrichtlinie? vor, die einen detaillierten rechtlichen Rahmen fiir
grenziiberschreitende Verschmelzungen von EU-Kapitalgesellschaften vorgibt.

8 Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23.07.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
fiir Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und
den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betref-
fen (Steuerliche Fusionsrichtlinie), Abl. EG L 225 vom 20.08.1990, S. 1. Die steuerli-
che Fusionsrichtlinie ist durch die Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom 17.02.2005,
Abl. EG L 58 vom 04.03.2005, S. 19, gedndert worden. Sie entspricht zwar der ur-
spriinglichen Fassung im Wesentlichen, soll aber vor allem eine Erweiterung des An-
wendungsbereichs und eine Verbesserung der Methoden des Besteuerungsaufschubs
bewirken. Zu den Anderungen vgl. auch Maul/Teichmann/Wenz, BB 2003, S. 2640.

9 Unter einer EU-Kapitalgesellschaft ist eine in Art. 3 der steuerlichen Fusionsrichtlinie
und des Anhangs zur steuerlichen Fusionsrichtlinie aufgefiihrte Kapitalgesellschaft zu
verstehen. Eine Wiedergabe dieser Anlage findet sich in der Anlage zum UmwStG. Zu
den Voraussetzungen im Einzelnen vgl. Widmann, in: Widmann/Mayer, Anh. 1 Rn. 3.

10 Nach Dorr/Stukenborg, DB 2003, S. 647, hat das AG Diisseldorf im Jahr (2002) zwei
Verschmelzungen ausldndischer Gesellschaften (einer italienischen S.r.l. und einer
franzgsischen S.A.) auf eine deutsche GmbH eingetragen. Von der Eintragung der Ver-
schmelzung einer deutschen GmbH auf eine dsterreichische GmbH durch ein deutsches
Registergericht berichtet Wenglorz, BB 2004, S. 1061.

11 Grofifeld, AG 1996, S. 302; Grofifeld, in: Staudinger, IntGesR, Rn. 699; Hoffnann,
NZG 1999, S. 1077 (1078); Sagasser, in: Sagasser/Bula/Briinger, Rn. B 27; Schaum-
burg, GmbHR 1996, S. 501; Heckschen, in: Widmann/Mayer, § 1 UmwG Rn. 29; Sem-
ler/Stengel, in: Semler/Stengel, Einl. A Rn. 112 ff.; Stratz, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz,
§ 1 Rn. 3 ff.

12 Richtlinie 2005/56/EG des Rates vom 26.10.2005 tiber die Verschmelzung von Kapi-
talgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (Verschmelzungsrichtlinie), Abl.
EG L 310 vom 25.11.2005, S. 1; die Umsetzungsfrist lauft bis Dezember 2007.



