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I. Allgemeines

Die gesetzliche Regelung der grenziiberschreitenden Verschmelzung in den §§ 122a—
1221 wurde durch das Zweite Gesetz zur Anderung des UmwG v 19.4.2007 (BGBI I
2007, 542, in Kraft getreten am 25.4.2007) neu eingefiihrt. Sie beruht inhaltlich auf den
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Vorgaben der RL 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v
26.10.2005 tiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten (nachfolgend ,,VerschmelzungsRL* genannt). Motor der bemerkenswert
raschen Umsetzung dieser Richtlinie in nationales Recht war nicht zuletzt die Entsch
des EuGH v 13.12.2005 in der Rs C-411/03 betr die Gesellschaft unter der Firma
SEVIC Systems AG (sog ,,SEVIC*“-Entsch).

II. Rechtslage bis zum Inkrafttreten der §§ 122a ff

Vor Inkrafttreten der §§ 122a ff ertffnete das geltende Recht die Moglichkeit grenz-
iberschreitender Verschmelzungen ausdriicklich nur fiir AG tiber den Umweg der
Griindung einer Europidischen AG (SE) gem Art 2 der VO (EG) Nr 2157/2001 des
Rates iiber das Statut der Europiischen Gesellschaft (nachfolgend ,,SE-VO*
genannt). Nach dieser Vorschrift konnen AG, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats
gegriindet worden sind und ihren Sitz sowie ihre Hauptverwaltung in der Gemein-
schaft haben, eine SE durch Verschmelzung griinden. Durch diese Vorschrift war fiir
AG verschiedener Mitgliedstaaten bereits vor Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur
Anderung des UmwG die Moglichkeit eroffnet, das wirtschaftliche Ergebnis einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung durch Kettenverschmelzung unter Zwischen-
schaltung einer europdischen AG zu erreichen. Durch die Umsetzung der Verschmel-
zungsRL wurde auch kleinen und mittelstindischen Unternehmen in Europa die
Maoglichkeit eroffnet, grenziiberschreitende Umstrukturierungen unmittelbar im Wege
der Verschmelzung durchzufithren (Drinhausen/Keinath BB 2006, 725; Vetter AG
2006, 613, 614).

Die Frage der Zulidssigkeit grenziiberschreitender Verschmelzungen war bis zum
Inkrafttreten der §§ 122aff im Schrifttum umstr. Wihrend nach einer Ansicht, gestiitzt
auf den Wortlaut des § 1 sowie auf das in § 1 Abs 2 enthaltene Analogieverbot, die
Zuldssigkeit grenziiberschreitender Verschmelzungen de lege lata verneint wurde mit
der Folge, dass lediglich ,,Rechtstriger mit Sitz im Inland“ durch Verschmelzung,
Spaltung, Vermogensiibertragung oder Formwechsel umgewandelt werden konnten
(so Heckschen in Widmann/Mayer, Stand 2009, § 1 Rn 206 ff; wohl auch Bermel in
Goutier/Knopf/Tulloch, 1995, § 1 Rn 16), wurde von der wohl iiberwiegenden Ansicht
argumentiert, die in § 1 enthaltene Einschrinkung auf Inlandsumwandlungen stelle
eine unzuldssige Beschridnkung der Niederlassungsfreiheit nach Art 43, 48 EGV
(heute Art 49 und 54 AEUV) dar, weshalb diese Regelung in europarechtskonformer
Auslegung keine Anwendung finden konne (so etwa Kallmeyer in Kallmeyer, 3. Aufl
2006, § 1 Rn 14f; Schmitt/Hortnagl/Stratz 4. Aufl 2006, § 1 Rn 43; Drygala in Lutter, 3.
Aufl 2004, § 1 Rn 18). Auf dem Boden der zuletzt genannten Ansicht war es auch
bereits vor der SEVIC-Entsch des EuGH in Einzelfdllen zu Registereintragungen
grenziiberschreitender Verschmelzungen in deutsche Handelsregister gekommen
(hierzu Dorr/Stukenborg DB 2003, 647 ff, Rixen/Béttcher GmbHR 1993, 572 ff; Weng-
lorz BB 2004, 1061).

In der Praxis wurden vor Inkrafttreten der §§ 122a ff unterschiedliche Strukturen
gewihlt, um den wirtschaftlichen Effekt einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
herbeizufiihren (hierzu etwa Samson/Flindt NZG 2006, 290 ff). Neben der Moglichkeit
der Griindung einer neuen Gesellschaft durch die Anteilsinhaber der zu ,,verschmel-
zenden® Gesellschaften und der Einbringung der Anteile an diesen Gesellschaften in
die neue Gesellschaft soll insbes auch von der Moglichkeit Gebrauch gemacht worden
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sein, dass eine der beteiligten Gesellschaften (A) den Gesellschaftern der anderen
Gesellschaft (B) Anteile an A fiir die Ubertragung der Anteile an B anbot, wodurch
Gesellschaft B zur Tochtergesellschaft von Gesellschaft A wurde (hierzu naher Vertter
AG 2006, 613, 614). Uberdies stand der — freilich komplizierte — Weg offen, das wirt-
schaftliche Ergebnis einer grenziiberschreitenden Verschmelzung zweier KapGes
dadurch zu erreichen, dass die ,,iibertragende* Gesellschaft zunéchst gem § 228 in eine
PersGes umgewandelt wurde, die ausldndische Zielgesellschaft sodann als Mitgesell-
schafterin dieser Gesellschaft aufgenommen wurde und schlieBlich die bisherigen
Gesellschafter der ,,iibertragenden® Gesellschaft austraten, wodurch der ausléndische
Gesellschafter der Zielgesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge durch
Anwachsung Alleineigentum am Gesellschaftsvermogen erwarb (hierzu niher Lutter/
Drygala JZ 2006, 770, 772).

III. Rechtsprechung des EuGH

1. Das Urteil des EuGH vom 13.12.2005 — Sevic Systems AG (Rs C-411/03). Als Aus-
gangsverfahren lag dem Vorabentscheidungsersuchen des LG Koblenz eine dort
anhingige Beschwerde der in Neuwied (Deutschland) ansissigen SEVIC Systems AG
gegen die Zuriickweisung ihres Antrags auf Eintragung ihrer Verschmelzung mit der
in Luxemburg anséssigen Security Vision Concept SA (nachfolgend ,,Security Vision‘
genannt) in das Handelsregister durch das AG Neuwied zugrunde. Der Verschmel-
zungsvertrag sah eine Verschmelzung (durch Aufnahme) der Security Vision auf die
SEVIC Systems AG vor. Das AG hatte die Registereintragung mit der Begriindung
abgelehnt, eine Umw sei nach geltendem Recht gem § 1 nur bei ausschlieBlicher
Beteiligung von Rechtstrigern mit Sitz im Inland zuléssig. Die Vorlagefrage des LG
Koblenz, ob es im Widerspruch zur Niederlassungsfreiheit gem Art 43 EG (heute
Art 49 AEUYV) stehe, wenn einer auslidndischen europdischen Gesellschaft die Eintra-
gung ihrer Verschmelzung mit einer deutschen Gesellschaft in das deutsche Handels-
register versagt wird, weil § 1 Abs 1 Nr 1 nur eine Umw von Rechtstragern mit Sitz im
Inland vorsieht, beantwortete der EuGH dahingehend, dass ,,die Art 43, 48 EGV dem
entgegenstehen, dass in einem Mitgliedstaat die Eintragung der Verschmelzung durch
Auflosung ohne Abwicklung einer Gesellschaft und durch Ubertragung ihres Vermo-
gens als Ganzes auf eine andere Gesellschaft in das nationale Handelsregister generell
verweigert wird, wenn eine der beiden Gesellschaften ihren Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat hat, wihrend eine solche Eintragung, sofern bestimmte Voraussetzun-
gen erfiillt sind, moglich ist, wenn beide an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften ihren Sitz im erstgenannten Mitgliedstaat haben* (zur SEVIC-Entsch auch
Schmidt/Maul BB 2006, 13 ff; Teichmann ZIP 2006, 355 ff; Kappes NZG 2006, 101 ff;
Behrens EuZW 2006, 65; Sedemund BB 2006, 519 f; Oechsler NJW 2006, 812 ff; Bayer/
Schmidt ZIP 2006, 210 ff; Bungert BB 2006, 53 ff).

Die zentralen Thesen des EuGH, an denen auch die Umsetzung der Richtlinienvor-
schriften in das Regime der §§ 122a-1 sowie deren Auslegung zu messen ist, lauten:

— Verschmelzungen unter Beteiligung eines Rechtstrédgers eines anderen Mitglied-
staats gehoren zu den wirtschaftlichen Tétigkeiten, hinsichtlich derer die Mitglied-
staaten die Niederlassungsfreiheit nach Art 43 EGV (heute Art 49 AEUV) beach-
ten miissen. Nach Art 43 Abs 2 EG iVm Art 48 EGV (heute Art 49 Abs 2 iVm 54
AEUYV) umfasst die Niederlassungsfreiheit ua das Recht auf Griindung und Lei-
tung von Gesellschaften nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats, die fiir des-
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sen eigene Angehorige gelten. Grenziiberschreitende Verschmelzungen entspre-
chen den Zusammenarbeits- und Umgestaltungsbediirfnissen von Gesellschaften
mit Sitz in verschiedenen Mitgliedstaaten und stellen besondere, fiir das reibungs-
lose Funktionieren des Binnenmarktes wichtige Modalitdten der Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit dar (vgl Ziff 19 der Entscheidungsgriinde). Sie stellen ein
wirksames Mittel zur Umw von Gesellschaften dar, das es im Rahmen eines einzi-
gen Vorgangs ermdglicht, eine bestimmte Tétigkeit in neuer Form und ohne Unter-
brechung auszuiiben, so dass Komplikationen sowie Zeit- und Kostenaufwand ver-
ringert werden, die andere Formen der Umgestaltung von Gesellschaften, etwa die
Auflosung einer Gesellschaft mit Vermogensabwicklung und die Griindung einer
neuen Gesellschaft unter Ubertragung der einzelnen Vermogensgegenstinde auf
diese, mit sich bringen (vgl Ziff 21 der Entscheidungsgriinde).
— Die gesetzliche Regelung in §1 Abs 1 Nr 1, nach deren Wortlaut nur eine Umw von
Rechtstragern mit Sitz im Inland moglich ist, begriindet eine Ungleichbehandlung
von Verschmelzungen von Rechtstragern mit Sitz im Inland (nachfolgend ,,natio-
nale Verschmelzungen® genannt) und grenziiberschreitenden Verschmelzungen.
Diese Ungleichbehandlung stellt eine Beschrinkung iSd Art 43, 48 EG (heute
Art 49, 54 AEUV) dar, die nach den allg, zu den Grundfreiheiten entwickelten
Grundsitzen des EuGH nur dann zuléssig sein kann, wenn sdmtliche im Folgenden
aufgefiihrten Voraussetzungen erfiillt sind (vgl Ziff 23 der Entscheidungsgriinde):
— Mit der die Niederlassungsfreiheit beschrinkenden Regelung muss ein legitimes,
mit dem EG-Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgt werden;

— die beschrinkende Regelung muss zur Erreichung dieses Ziels geeignet sein;

— die beschrinkende Regelung darf nicht tiber das hinausgehen, was zur Errei-
chung des legitimen Ziels erforderlich ist;

— die beschrinkende Regelung muss durch zwingende Griinde des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt sein.

— Die Bedingungen, an die das UmwG innerstaatliche Verschmelzungen kniipft, die-
nen dem Schutz der Gldubiger, der Minderheitsaktionédre und der Arbeitnehmer
sowie der Wahrung der Steueraufsicht und der Lauterkeit des Handelsverkehrs. Sie
verfolgen damit gemeinschaftsrechtlich legitime Ziele, die unter bestimmten
Umstdnden und bei Beachtung bestimmter Voraussetzungen eine die Niederlas-
sungsfreiheit beschrinkende MaBnahme rechtfertigen konnen (vgl Ziff 28 der Ent-
scheidungsgriinde).

— Wird jedoch in einem Mitgliedstaat die Eintragung der Verschmelzung einer
Gesellschaft mit Sitz in diesem Staat mit einer in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssigen Gesellschaft in das Handelsregister generell verweigert, so werden
grenziiberschreitende Verschmelzungen auch dann verhindert, wenn die og Interes-
sen nicht bedroht sind. Eine solche Regelung ginge somit iiber das hinaus, was zur
Erreichung der verfolgten Ziele erforderlich ist (vgl Ziff 30 der Entscheidungs-
griinde). Wenn gemeinschaftliche Harmonisierungsvorschriften zur Erleichterung
grenziiberschreitender Verschmelzungen auch hilfreich wiren, so sind sie jedoch
keine Vorbedingung fiir die Durchfiihrung der in den Art 43, 48 EGV (heute
Art 49, 54 AEUV) verankerten Niederlassungsfreiheit (vgl Ziff 26 der Entschei-
dungsgriinde).

7 2. Das Urteil des EuGH vom 16.12.2008 - Cartesio (Rs C-210/06). Als Ausgangsver-
fahren lag dem Vorabentscheidungsersuchen des Regionalgerichts Szeged in Ungarn
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