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Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
Europiische Wirtschaftsgemeinschaft

Européischer Wirtschaftsraum

EWR-Abkommen

Européisches Wirtschafts- und Steuerrecht (Zeitschrift)
folgende Seite / Paragraph etc.

Frankfurter Allgemeine Zeitung (Tageszeitung)
folgende Seiten / Paragraphen etc.

FuBnote

Finanz-Rundschau Ertragsteuerrecht (Zeitschrift)
(steuerliche) Fusionsrichtlinie (RL 90/434/EWG)
Gestaltende Steuerberatung (Zeitschrift)
Gewerbesteuergesetz

Gruppe

Handelsgesetzbuch

herrschende Meinung

International Bureau of Financial Documentation

Die Information liber Steuer und Wirtschaft (Zeitschrift)
insbesondere

Internationales Gesellschaftsrecht

Intertax (Zeitschrift)

Internationales Privatrecht

im Sinne des

Internationales Steuerrecht (Zeitschrift)

in Verbindung mit

Internationale Wirtschaftsbriefe (Zeitschrift)
Juristenzeitung (Zeitschrift)

Der Konzern (Zeitschrift)

kritisch

Korperschaftsteuergesetz

Litera (lat.: Buchstabe)

Landgericht

meiner Einschéitzung (nach)

Mutter-Tochter-Richtlinie (RL 90/435/EWG)
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NJW
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0.4.
OECD-MA

SE-VO

Slg.

S.0.

sog.

Str.

st. Rspr.
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StuW
s.u.
SWI
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Miinchener Kommentar (siehe Literaturverzeichnis)

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Nummer

naamloze vennootschappen

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (Zeitschrift)

oder dhnliches

OECD-Musterabkommen 2000 zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
vom Vermogen

Oberfinanzdirektion

Praxis Internationale Steuerberatung (Zeitschrift)

Public Limited Company (Public Company limited by shares)
Recht der internationalen Wirtschaft (Zeitschrift)

Richtlinie der europédischen Gemeinschaften

Randnummer

Rechtssache

Rechtsprechung

Siehe / Satz (innerhalb einer Norm)/ Seite

Societas Europaea (Européische Aktiengesellschaft)
SE-Ausfiihrungsgesetz

SE-Einfiihrungsgesetz

Richtlinie zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Gesell-
schaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer

(RL 2001/86/EG)

Verordnung iiber das Statut der Européischen Gesellschaft (SE)
(VO 2157/2001/EG)

Sammlung der Rechtsprechung des EuGH

siche oben

sogenannt

strittig

Standige Rechtsprechung

Steuern und Bilanzen (Zeitschrift)

Steuer und Wirtschaft (Zeitschrift)

siche unten

Steuer und Wirtschaft International (Zeitschrift Osterreich)
Teilziffer

und

unter anderem oder und andere

23



u.a.m.
UK
umstr.
UmwG
UmwStG
usw.

V.
VerschmRL
vgl.

VO

Vorb.

vZ

WM

z.B.

ZGR

Ziff.
ZIP

z.T.

24

und anderes mehr

United Kingdom

umstritten

Umwandlungsgesetz

Umwandlungssteuergesetz

und so weiter

vom

Verschmelzungsrichtlinie (3. RL 78/855/EWG)

vergleiche

Verordnung der Européischen Gemeinschaften
Vorbemerkungen

Veranlagungszeitraum

Wertpapiermitteilungen (Zeitschrift)

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Unternechmens- und Gesellschaftsrecht (Zeit-
schrift)

Ziffer

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis (Zeit-
schrift)

zum Teil



Einleitung

Mit Inkrafttreten der SE-Verordnung' (im Folgenden SE-VO) und der sie beglei-
tenden Richtlinie? (im Folgenden SE-RL) konnen seit dem 8. Oktober 2004 Eu-
ropdische Aktiengesellschaften gegriindet werden. Es handelt sich dabei um eine
neue transnationale Rechtsform fiir Kapitalgesellschaften. Die Gesellschaften
firmieren unter Societas Europaea, dem jeweiligen nationalen Pendant oder der
Abkiirzung SE,? die auch im Folgenden verwendet wird.

Der deutsche Gesetzgeber hat es nicht geschafft, das nationale Einfiihrungs-
gesetz (SEEG) rechtzeitig auf den Weg zu bringen. Aufgrund unterschiedlicher
Rechtsauffassungen des unionsdominierten Bundesrats und der rot-griinen
Mehrheit im Bundestag, insbesondere beziiglich der Mitbestimmung,* trat das
Gesetz erst am 29. Dezember 2004 in Kraft.> Mit dieser Verspatung war Deutsch-
land jedoch nicht allein. Rechtzeitig zum 8. Oktober 2004 hatten nur 6 EU-Mit-
gliedstaaten nationale Einfiihrungsgesetze erlassen.®

Die Verabschiedung der SE-VO und SE-RL im Jahre 2001 — mehr als 30
Jahre nach dem ersten Entwurf’” — hat in der Literatur ein groBes Echo gefun-

1 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der
Europdischen Gesellschaft (SE), Abl. EG v. 10.11.2001, Nr. L 294, S. 1 ff.

2 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergédnzung des Statuts der
Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, Abl. EG v.
10.11.2001, Nr. L 294, S. 22 ff.

3 Art. 1 Abs. 1 und Art. 11 Abs. 1 SE-VO; siehe auch Schroder in: Manz/Mayer/Schro-
der, SE-Kommentar, Teil B, Art. 1 SE-VO, Rn. 3.

4 Zum Gesetzgebungsverfahren siche Neye, BB 2004, 1973 ff.

5 Gesetz zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft (SEEG) vom 22.12.2004,
BGBI. I v. 28.12.2004, S.3675.

6 Die Mitteilung der EU-Kommission vom 08.10.2004 (IP/04/1195) zihlt Belgien,
Osterreich, Danemark, Schweden, Finnland und Island auf. Letzteres ist als EWR-
Mitgliedsstaat in den Anwendungsbereich der SE-VO mit einbezogen (siche weiter
unten S.4). Neben diesen Staaten hatte zumindest auch Grofbritannien fiir England,
Wales und Schottland rechtzeitig Einfiihrungsregelungen verabschiedet — ,,The Eu-
ropean Public Limited-Liability Company Regulations 2004 (SI 2004/2326 — verab-
schiedet am 06.09.2004, dem Parlament vorgelegt am 13.09.2004, in Kraft getreten
am 08.10.2004).

7  Zur Entstehungsgeschichte der SE siehe u.a.: Mahi, Europdische Aktiengesellschaft,
2004, S.7ff.; Taschner in: Jannott/Frodermann, Handbuch der SE, 2005, Kap. 1;
Schroder/Fuchs in: Manz/Mayer/Schroder, SE-Kommentar, Teil A, Rn. 1 ff.
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den. Es wurde viel zu den gesellschafts-, arbeits- und steuerrechtlichen Proble-
men publiziert.® Einige Autoren bezweifelten, ob die SE die in sie gesteckten
Erwartungen erfiillen kann.® Hinzu kam, dal die SE von der Rechtsprechung
des EuGH im Gesellschaftsrecht quasi {iberholt wurde. Mit den Entscheidungen
Uberseering'® und Inspire Art" hat der EuGH den Weg fiir die Nutzung aus-
landischer Gesellschaftsformen (insbesondere der englischen Limited) in ganz
Europa frei gemacht. Dariiber hinaus hat sich der Rat der Européischen Union
iiber eine Verschmelzungsrichtlinie versténdigt, die nationalen Gesellschaften
die grenziiberschreitende Verschmelzung zu Gesellschaften nationaler Rechts-
formen ermoglichen soll.'”? Z.T. wurde danach der Nutzen einer SE in Zweifel
gezogen.® In der Zwischenzeit haben sich jedoch einige, z.T. auch sehr grofe
Unternehmen dazu entschlossen, die Rechtsform einer SE anzunehmen. Bekann-
te Beispiele fiir die Umwandlung in eine SE sind die Bauholding Strabag SE
und die Brenner Basistunnel BBT SE in Osterreich; weniger bekannte die MPIT
Structure Financial Service (Niederlande), Neumann Partners (Osterreich) und
Go-East-Invest (Deutschland). Andere Gesellschaften wie die Zoll Pool Hafen
Hamburg (Deutschland), Nordea Bank (Skandinavien), Elcoteq (Finnland) und
Alfred Berg (Skandinavien) sind gerade dabei, sich in eine SE umzuwandeln,
oder haben dies angekiindigt wie Mazars (Frankreich) und Schering Plough Cli-
nical Trials (UK)." Dariiber hinaus gibt es eine Reihe von Unternehmen, die
an der Rechtsform der SE sehr interessiert sind, die Umwandlung jedoch aus
verschiedenen Griinden scheuen.” In den Mittelpunkt des 6ffentlichen Interesses

8 Eine wohl nahezu vollstindige Ubersicht iiber die zur SE erschienene Literatur findet
sich auf der Web-Site von Dipl.-Ok. Carsten Lange unter: http://www.steuern.uni-
hannover.de/Forschung/Literaturliste?20SE1 _jahrsortiert.pdf.

9  Siehe nur: Liebman/Rousselle, Intertax 2005, 164; G6tz in: Baums/Cahn, Europédische
Aktiengesellschaft, 2004, S. 162; Schulz/Geismar, DStR 2001, 1078, 1079; Thommes,
Intertax 2005, 258 f. allg. fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen; siehe auch:
FAZ v. 05.08.2005, S.11.

10 EuGH v. 05.11.2002, Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919.

11 EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I-10155.

12 Am 25.11.2004 hat sich der Rat iiber die Verabschiedung grundsétzlich (politisch)
geeinigt (siche Mitteilung der Kommission, 1P/04/1405). Seit dem 10.05.2005 liegt
hierzu die Stellungnahmen des EU-Parlaments vor (siche Mitteilung der Kommission,
IP 05/551). Die formelle Zustimmung durch den Rat erfolgte am 20.09.2005 (siche
Mitteilung des Rates, 12482/05 (Presse 238)). Der endgiiltige Text liegt noch nicht vor.

13 Gotz in: Baums/Cahn, Européische Aktiengesellschaft, 2004, S. 163; Gotz, ZIP 2003,
1067; Kuntz, EuZW 2005, 524, 528 unter Verweis auf die ausstehende Entscheidung
in der Rs. 411/03 (Sevic); weiterhin positiv dagegen: Jannott/Frodermann in: Jannott/
Frodermann, Handbuch der SE, 2005, Einleitung, Rn. 10.

14 Siehe FAZ v. 05.08.2005, S. 11.

15 Zum Beispiel die Vossloh AG — siche den Artikel im Manager Magazin Heft 6/2005,
S.10ff.
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ist die SE endgiiltig durch die Ankiindigung der Allianz Holding geriickt, sich
durch Verschmelzung in diese Rechtsform wandeln zu wollen.!® Dies zeigt, daf3
ein praktischer Nutzen fiir diese neue Rechtsform — wenn vielleicht auch nicht in
dem von ihren Schopfern erhofften Umfang — besteht.

Die praktische Nutzung einer neuen Rechtsform setzt jedoch voraus, daf3
sichere rechtliche Rahmenbedingungen bestehen. Dies gilt insbesondere auch
fiir die steuerrechtlichen Vorgaben, die hdufig ausschlaggebendes Motiv der
Rechtsformwahl sind."” Bei allen Gesellschaftsgriindungen, sei es origindr oder
durch Umwandlung, ist grundsitzlich eine Besteuerung denkbar. Dies gilt fiir
den nationalen Bereich und erst recht fiir grenziiberschreitende Umwandlungen
wie die Griindung einer SE, bei der ein Mitgliedstaat Steuersubstrat einbiillen
kann. Im Mittelpunkt steht dabei regelmiBig die Frage der Vermeidung einer
Ertragsbesteuerung. Es gilt, die Aufdeckung und Besteuerung stiller Reserven zu
verhindern. Mindestens ebenso relevant ist eine mogliche Verkehrsbesteuerung.
Diese kann sowohl in der Form einer Gesellschaftsteuer, ausgeldst durch Neu-
griindung oder Kapitalerhohung bei der iibernechmenden Gesellschaft, als auch
durch sonstige Verkehrsteuern wie z.B. die Grunderwerbsteuer, bei Ubertragung
von Grundvermdgen auf die ibernehmende Gesellschaft, auftreten.!

Zu den Fragen der fiir die SE geltenden steuerrechtlichen Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts, deren Umsetzung de lege lata im deutschen Recht und den de
lege ferenda notwendigen Anderungen soll diese Arbeit einen Beitrag leisten. Sie
beschrinkt sich dabei auf einen Teilbereich. Zum einen werden nur die steuerli-
chen Folgen einer bestimmten Griindungsart, der Griindung durch Verschmel-
zung, untersucht. Zum anderen wird nur der Bereich der Ertragsbesteuerung
behandelt.

Im Rahmen dieser Einleitung sollen zunichst kurz und — soweit fiir die Arbeit
notwendig — die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen der SE dargelegt werden
(). Dem schlieBt sich eine Ubersicht iiber den rechtlichen Rahmen der Besteue-
rung der SE an (IL.). AnschlieBend wird der Gang der Untersuchung néher dar-
gestellt (IIL.).

16 Siehe nur: Handelsblatt v. 13.09.2005, S.1 u. 2.; Financial Times Deutschland v.
04.10.2005, S.32.

17 Siehe nur: Kessler/Schiffers/Teufel, Rechtsformwahl, 2002, § 1, Rn.59 u. § 3, Rn. 1.

18 Siche hierzu: Maier/Lammel in: Manz/Mayer/Schréder, SE-Kommentar, Teil D, Kap.
2, Rn.5ff. u. 87ff.
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I. Griindung einer SE — gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen der SE sind in der SE-VO verankert. Da
es sich um eine Verordnung handelt, gelten die Regelungen gemaf Art. 249, 2.
Unterabs. EG unmittelbar in den Mitgliedstaaten; eine Umsetzung in nationales
Recht ist nicht erforderlich. Die SE-VO stellt jedoch keine umfassende Kodifika-
tion des fiir die SE geltenden Gesellschaftsrechts dar. Sie enthélt nur punktuelle
Regelungen und verweist sowohl in einer Art Generalklausel, dem Art. 9 SE-VO,
als auch in einer Reihe von Einzelvorschriften, z.B. Art. 15, 18 SE-VO, auf das
nationale Gesellschaftsrecht. Damit und aufgrund der Tatsache, daf die SE-RL
einer Umsetzung in nationales Recht bedurfte, waren nationale Einfiihrungsge-
setze fir die SE unumgénglich.”” Dementsprechend verpflichtet Art. 68 Abs. 1
SE-VO die Mitgliedstaaten, alles zur Einfiihrung der SE Notwendige zu veran-
lassen. In Deutschland wurden die gesellschaftsrechtlichen Anpassungen in Art.
1 SEEG, dem SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG), vorgenommen.

Die grundlegenden Voraussetzungen fiir die Griindung einer SE und die
Rechtswirkungen sind jedoch in der SE-VO geregelt. Dem nationalen Gesetzge-
ber blieb tiberwiegend die Regelung verfahrensrechtlicher Fragen — die hier nicht
interessieren — vorbehalten.

1. Wo kann eine SE gegriindet werden? — geographischer Anwendungsbereich

Nach Art. 1 Abs. 1 SE-VO koénnen im Gebiet der Gemeinschaft SEs gegriindet
werden. Als Sekundérrecht hat die Verordnung den gleichen Anwendungsbereich
wie der EG-Vertrag.?® Die SE-VO gilt daher in sdmtlichen Mitgliedstaaten der
Europdischen Union,?! so da3 SE-Griindungen in jedem Mitgliedstaat moglich
sind. Fiir die am 1. Mai 2004 neu in die Union aufgenommenen Mitgliedstaaten
wurde die SE-VO nachtréglich gedndert, damit sich auch Gesellschaften aus die-
sen Staaten an einer SE-Griindung beteiligen kénnen.?

19 So auch Mahi, Européische Aktiengesellschaft, 2004, S.2 unter Hinweis auf den 22.
Erwigungsgrund der SE-VO.

20 EuGH v. 16.2.1978, Rs. 61/77 (Kommission/Irland), Slg. 1978, 417, Rn.45/51; Schro-
der in: von der Groeben/Schwarze, Art. 299 EG, Rn. 1, 53.

21 Zur Frage der Sondergebiete, fiir die Art. 299 EG besondere Regelungen enthilt, siche
unten S.11.

22 Nach Art. 2 der Beitrittsakte gelten die vor dem Beitritt erlassenen Rechtsakte ab dem
Tag des Beitritts in den neuen Mitgliedstaaten. Die Anhénge I und II der SE-VO, die
die zur Griindung einer SE berechtigten nationalen Gesellschaftsformen aufzihlen,
wurden durch die Verordnung (EG) Nr. 885/2004 des Rates vom 26.04.2004 (Abl.
v. 01.05.2004, Nr. L 168, S. 1, 2) um die jeweiligen Rechtsformbezeichnungen in den
Beitrittslandern ergénzt.
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Durch Beschlul des gemeinsamen EWR-Ausschusses vom 25. Juni 2002 wur-
de der Anwendungsbereich der SE-VO auf die EWR-Mitgliedstaaten Island, Liech-
tenstein und Norwegen ausgedehnt.?* SE-Griindungen konnen damit unter Beteili-
gung von Gesellschaften aus diesen Staaten und in den EWR-Staaten stattfinden.

2. Wie entsteht eine SE? — Griindungsarten

Eine SE kann nicht originir durch Abschluf} eines Gesellschaftsvertrages und
Leistung einer Einlage gegriindet werden. Sie entsteht gemif Art. 2 SE-VO viel-
mehr nur aufgrund bestimmter grenziiberschreitender Umwandlungen, genauer
durch:

* Verschmelzung nationaler Aktiengesellschaften (Art. 2 Abs. 1 SE-VO);
* Griindung einer Holding-SE (Art. 2 Abs. 2 SE-VO);

* Griindung einer Tochter-SE (Art. 2 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 2 SE-VO);

» Formwechsel einer nationalen Aktiengesellschaft (Art. 2 Abs. 4 SE-VO).

Abgesehen von der Tatsache, daB es sich bei der SE um eine neue und transnatio-
nale Gesellschaftsform handelt, sind nur die Griindungsméglichkeiten durch Ver-
schmelzung und Formwechsel wirklich neu. Auch bislang war es Gesellschaften
aus verschiedenen Mitgliedstaaten moglich, Holding- oder Tochtergesellschaften
zu griinden. Nur standen hierfiir ausschlieBlich nationale Rechtsformen zur Ver-
fligung, und die Griindung richtete sich ausschlieBlich nach nationalem Recht.

3. Griindung einer SE durch Verschmelzung

Die vorliegende Arbeit beschrankt sich — wie oben dargelegt — auf die Untersu-
chung der Griindung einer SE durch Verschmelzung. Daher sollen die gesell-
schaftsrechtlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen dieser Griindungsart hier
kurz dargestellt werden.?* Im Verlauf der Untersuchung wird hierauf jeweils zu-
riickgegriffen.

Art. 2 Abs. 1 SE-VO beschriankt den Kreis der moglichen Griindungsgesell-
schaften auf nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindete Aktiengesellschaf-

23 Beschluf} des gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 93/2002 vom 25. Juni 2002 zur
Anderung des Anhangs XXII (Gesellschaftsrecht) des EWR-Abkommens, Abl. EG v.
03.10.2002, Nr. L 266, S.69.

24 Ausfiihrlich zu den gesellschaftsrechtlichen Regelungen z.B. Scheifele, Griindung der
SE, 2004, S. 129 ff.
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