Die Abgrenzung von Gesellschaftsstatut und Erbstatut

beim Tod des Gesellschafters

Von Anator Dutta, Hamburg”
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[. Ein »nicht kodifikationsreifes« Abgrenzungsproblem?

Sachrechtlich wirft der Tod eines Gesellschafters Fragen im Spannungs-
feld zwischen Gesellschaftsrecht und Erbrecht auf: Wie wirkt sich der Tod
des Gesellschafters auf die Gesellschaft und den Gesellschaftsanteil aus? Wie
gestaltet sich die Rechtsnachfolge von Todes wegen in die gesellschafts-
rechtliche Position des Verstorbenen? Kollisionsrechtlich ist dagegen zu kli-
ren, welchem Recht diese Fragen zu stellen sind: dem Recht, das auf die
Gesellschaft anwendbar ist, oder dem Recht, das die Rechtsnachfolge des
Gesellschafters von Todes wegen beherrscht. Die Abgrenzung von Gesell-
schaftsstatut und Erbstatut ist von groBer praktischer Relevanz, da bei Sach-
verhalten mit Auslandsberiihrung beide Statute hiufig auseinanderfallen
(dazu sogleich I1.). An weiterer Brisanz gewinnt die Abgrenzung durch die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) zur Niederlas-
sungsfreiheit in den Rechtssachen Centros!, Uberseering? und Inspire Art>: Ei-
nerseits bewirkt diese Rechtsprechung eine Zunahme von Gesellschaften,
die nach auslindischem Recht gegriindet wurden, an denen aber Inlinder
beteiligt sind, und damit eine Zunahme von Sachverhalten mit Auslandsbe-
rithrung, bei denen Gesellschaftsstatut und Erbstatut auseinanderfallen. An-
dererseits ist unklar, ob sich die Niederlassungsfreiheit auch auf die Abgren-
zung von Gesellschaftsstatut und Erbstatut auswirkt. Diesen Fragen soll vor
allem im Folgenden nachgegangen werden.

Es dringt sich aber auch die Frage auf, ob der Gesetzgeber die Abgrenzung
von Gesellschaftsstatut und Erbstatut beim Tod des Gesellschafters kliren
sollte. An Gelegenheiten fiir eine Klirung mangelt es derzeit nicht. Zu-
nichst steht die Vergemeinschaftung des Internationalen Erbrechts auf der
europdischen Agenda. Seit Mirz 2005 liegt ein Griinbuch der Europiischen
Kommission zum Erb- und Testamentsrecht vor, das angesichts der Unter-
schiede in den Kollisionsrechten der Mitgliedstaaten vor allem im Bereich
des Internationalen Erbrechts einen offenkundigen »Handlungsbedarf«
sieht*. Wihrend das Griinbuch zur Abgrenzung von Gesellschaftsstatut und
Erbstatut noch schweigt, klammert ein vorliufiges Diskussionspapier der
Kommission aus dem Jahr 2008 Nachfolgeregelungen in Gesellschaftsver-
trigen ausdriicklich vom Anwendungsbereich der geplanten Verordnung
aus®. Diese Zuriickhaltung auf der europiischen Ebene verwundert auf den
ersten Blick. Nicht nur hat bereits 1959 Murad Ferid darauf hingewiesen,

' EuGH 9.3. 1999, Rs. C-212/97 (Centros), Slg. 1999, 1-1459.

2 EuGH 5. 11. 2002, Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919.

* EuGH 30.9. 2003, Rs. C-167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, 1-10155.

* Griinbuch zum Erb- und Testamentsrecht, KOM(2005) 65 endg. vom 1. 3. 2005, S. 3.
Art. 1.1 ITlit. g des Discussion Paper on Successions upon Death vom 30. 6. 2008, in dem
es heiBt: »This Regulation shall not apply to [...] questions relating to clauses contained in the
documents of constitution and into the status of companies, of other bodies corporate or un-
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dass die Bemiithungen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, »die Fak-
toren Kapital und Arbeit [...] iiber die Staatsgrenzen hinaus beweglich zu
machen«’, eine klare Regelung zur Rechtsnachfolge von Todes wegen zu-
mindest in Personengesellschaftsanteile erfordern. Auch der Europiische
Wirtschafts- und Sozialausschuss weist in seiner Stellungnahme zum Griin-
buch darauf hin, dass die geplante Verordnung den Fortbestand des Unter-
nehmens nach dem Tod des Unternehmers gewihrleisten musse” — ein poli-
tisches Anliegen, das sich auch die Kommission selbst an anderer Stelle auf
die Fahnen schreibt, etwa in einer Empfehlung aus dem Jahr 1994 an die
Mitgliedstaaten, ihre Gesellschaftsrechte und Erbrechte besser aufeinander
abzustimmen, um eine geordnete Unternehmensnachfolge zu sichern®.
Trotz Gelegenheit hat sich aber auch der deutsche Gesetzgeber bisher der
Abgrenzung von Gesellschaftsstatut und Erbstatut beim Tod des Gesell-
schafters nicht angenommen. Bereits 1969 hatte der Deutsche Rat fiir Inter-
nationales Privatrecht in seinen Reformvorschligen zum Internationalen
Erbrecht die Vererbung von Gesellschaftsanteilen auf der kollisionsrecht-
lichen Ebene als einen »nicht kodifikationsreifen Tatbestand« bezeichnet’.
Auch die Spezialkommission »Internationales Gesellschaftsrecht« des Deut-
schen Rates — der mein verehrter Lehrer Jiirgen Basedow, dem dieses Fest-
heft gewidmet ist, angehdrte — kommt in ihren Vorschligen zur Reform des
Internationalen Gesellschaftsrechts zu dem einstimmigen Ergebnis, dass
eine »generelle kollisionsrechtliche Regelung« des Zusammenspiels von Ge-
sellschaftsstatut und Erbstatut »in einem auf das Gesellschaftsrecht be-
schrinkten [...] Normierungsinstrument ausscheidet«’’. So legt auch der
Referentenentwurf aus dem Jahr 2008 fiir ein Gesetz zum Internationalen
Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen, der weit-
gehend auf den Empfehlungen des Deutschen Rates beruht, in dem vorge-
schlagenen Art. 10 EGBGB die Abgrenzung zwischen Gesellschaftsstatut

incorporate, which determine the destination of shares upon the death of their members
[...]«

¢ Ferid 373.

7 Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Griinbuch
Erb- und Testamentsrecht vom 26. 10. 2005, AB1. 2006 C 28/1 (Rz.2.6f.).

8 Empfehlung 94/1069/EG der Kommission vom 7. 12. 1994 zur Ubertragung von klei-
nen und mittleren Unternehmen, ABIL. 1994 L 385/14. Siche auch Mitteilung der Kommission
zur Ubertragung kleiner und mittlerer Unternehmen, ABL. 1998 C 93/2.

? Vorschlige fiir eine Reform des deutschen internationalen Erbrechts, in: Vorschlige und
Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Erbrechts, hrsg. von Lauterbach (1969)
20-41 (38f.). Siche aber auch Ferid, Das internationale gesetzliche Erbrecht, in: Vorschlige
und Gutachten (diese Note) 15 (zitiert: Erbrecht).

10 Vorschlag der Spezialkommission fiir eine Neugestaltung des Internationalen Gesell-
schaftsrechts auf europiischer/deutscher Ebene, in: Vorschlige und Berichte zur Reform des
europiischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts, hrsg. von Sonnenberger (2007)
3—63 (37). Siehe auch Sitzungsbericht vom 10./11. 3. 2005, in: Vorschlige und Berichte (die-
se Note) 251-277 (262).
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und Erbstatut nicht ausdriicklich fest: Jedenfalls soll nach der Begriindung
des Referentenentwurfs der geplante Art. 10 I Nr. 6 EGBGB, der den Er-
werb und Verlust der Mitgliedschaft dem Gesellschaftsstatut zuweist, nicht
den Erwerb kraft Rechtsnachfolge von Todes wegen erfassen''. Diese Aus-
legung miisste sicherlich iiberdacht werden, wenn es dabei bleibt, dass auch
das geplante europiische Internationale Erbrecht auf gesellschaftsvertrag-
liche Nachfolgeregelungen von Todes wegen nicht anwendbar ist.

II. Das Auseinanderfallen von Gesellschaftsstatut und Erbstatut

Die Notwendigkeit einer Abgrenzung von Gesellschaftsstatut und Erbsta-
tut folgt daraus, dass bei Sachverhalten mit Auslandsbertihrung beide Statu-
te oftmals auseinanderfallen. Selbst vorausschauende Gesellschafter konnen
nicht immer einen Gleichlauf herbeifithren: Zwar kdnnen die Gesellschafter
jedenfalls zwischen den europiischen Gesellschaftsrechten grundsitzlich
frei wihlen, aber eine Wahl des auf ihre Rechtsnachfolge von Todes wegen
anwendbaren Rechts ist nur sehr eingeschrinkt méglich.

1. Auf dem Weg zu einer Rechtsformwahlfreiheit im Internationalen
Gesellschaftsrecht

Die meisten kontinentaleuropiischen Kollisionsrechte — unter ihnen bis-
her auch Deutschland'* — kniipfen traditionell Gesellschaften an das Recht
ihres tatsichlichen Verwaltungssitzes an. Nach dieser Sitztheorie kénnen die
Gesellschafter das Gesellschaftsstatut nicht wihlen, sondern nur durch die
‘Wahl des tatsichlichen Sitzes als objektives Anknilipfungsmoment beeinflus-
sen. Die Sitztheorie ldsst sich freilich nach der Rechtsprechung des EuGH zu
Artt. 43, 48 EG in Centros, Uberseering und Inspire Art nicht mehr uneinge-
schrinkt aufrechterhalten. Eine ausnahmslose Anknilipfung an den tatsich-
lichen Verwaltungssitz kann die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit un-
terbinden, behindern oder weniger attraktiv machen' und damit zu einer
rechtfertigungsbediirftigen Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit fith-
ren. Eine Beschrinkung kann insbesondere zu bejahen sein, wenn — was
aufgrund der Sitztheorie geschehen kann — eine Gesellschaft'¥, die nach dem

' Referentenentwurf fiir ein Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften,
Vereine und juristischen Personen, S.11. Sieche auch R. Wagner/Timm, Der Referentenent-
wurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristi-
schen Personen: IPRax 2008, 81-90 (87).

'2 Siehe nur BGH 3. 11. 1980, BGHZ 78, 311 (334).

3 EuGH 15 1.2002, Rs. C-439/99 (Kommission ./. Italien), Slg. 2002, 1-305 (Rz.22).

'* Ohne Belang ist, ob es sich um eine Personen- oder Kapitalgesellschaft handelt; auch
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Recht eines anderen Mitgliedstaates gegriindet wurde und ihren satzungs-
miBigen Sitz, ithre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in der
Gemeinschaft hat (Art. 48), gesellschaftsbezogenen Regeln ihres Sitzmit-
gliedstaates unterworfen wird — etwa wie in Uberseering im Hinblick aufihre
Rechts- und Parteifihigkeit'® oder wie in Inspire Art im Hinblick auf das
Mindestkapital und die Gesellschafterhaftung'®. Zwar kénnen solche Be-
schrinkungen der Niederlassungsfreiheit nach dem sog. Vier-Konditionen-
Test gerechtfertigt sein, allerdings missen dazu die Vorschriften des Sitz-
mitgliedstaates in nicht-diskriminierender Weise angewendet werden, ihre
Anwendung aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses geboten und
zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet sein sowie in ihrer Beein-
trichtigungsintensitit nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung der
zwingenden Griinde des Allgemeinwohls erforderlich ist”. Zulissig bleiben
demgegeniiber Beschrinkungen der grenziiberschreitenden Verlegung des
Verwaltungssitzes durch den Griindungsmitgliedstaat etwa dadurch, dass
eine Gesellschaft nach der Sitzverlegung wegen der Sitztheorie ihre Eigen-
schaft als Gesellschaft dieses Staates verliert: Mangels einheitlicher gemein-
schaftsrechtlicher Regeln konne nur der einzelne Mitgliedstaat entscheiden,
ob eine Gesellschaft als eine nach seinem Recht gegriindete Gesellschaft
gem. Art. 48 EG in den Genuss der Niederlassungsfreiheit kommt'®.

Die deutsche Rechtsprechung folgert aus der Judikatur des Gerichtshofs,
dass Gesellschaften aus dem europiischen Ausland dem Recht unterstellt
werden miissen, nach dem sie gegriindet wurden'®. Diese Griindungstheorie
gilt aufgrund volkerrechtlicher Verpflichtungen auch fiir Gesellschaften aus
dem Europiischen Wirtschaftsraum?’ und fiir US-amerikanische Gesell-
schaften?'. Fiir Gesellschaften, die nach deutschem oder einem anderen
drittstaatlichen Recht gegriindet wurden, bleibt es dagegen bei der Sitzthe-
orie, wie der Bundesgerichtshof jiingst etwa fiir schweizerische Gesell-
schaften festgestellt hat*?. Nach den Plinen der Bundesregierung soll diese
gespaltene Ankniipfung kiinftig durch eine gesetzliche Regelung tiberwun-

Personengesellschaften haben nach Art. 48 II EG an der Niederlassungsfreiheit teil, vgl. auch
EuGH 16.12. 2008, Rs. C-210/06 (Cartesio) Rz. 100 (noch nicht in Slg.).

> EuGH 5. 11. 2002 (oben N.2) Rz. 80, 95.

1 EuGH 30.9. 2003 (oben N.3) Rz. 101.
7 EuGH 30.9. 2003 (oben N. 3) Rz. 133.

% EuGH 16.12. 2008 (oben N. 14) Rz. 109f.

' BGH 13.3. 2003, BGHZ 154, 185 (189); 14.3. 2005, IPRspr. 2005 Nr.212 (S.567f.).

20 Zu Artt. 31, 34 des Abkommens vom 2.5. 1992 tiber den Europiischen Wirtschafts-
raum, ABL 1994 L 1/3: BGH 19 9.2005, BGHZ 164, 148 (151f.).

21 Zu Art. XXV Abs. 5 Satz 2 des Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrages zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika vom 29. 10.
1954, BGBIL. 1956 II 488: BGH 29.1. 2003, BGHZ 153, 353 (355ff.); 13.10. 2004, IPRspr.
2004 Nr. 16 (S.31).

22 BGH 27.10. 2008, NJW 2009, 289 (290).
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den werden. Nachdem der Gesetzgeber im Sachrecht mit der Aufgabe eines
zwingenden inlindischen Verwaltungssitzes fiir deutsche Kapitalgesell-
schaften? bereits eine Hinwendung zur Griindungstheorie angedeutet hat*,
sieht der bereits eingangs erwihnte Referentenentwurf zum Internationalen
Gesellschaftsrecht — wie vom Deutschen Rat fiir Internationales Privatrecht
gefordert® — einen Wechsel zur Griindungstheorie fiir alle Gesellschaften
vor. So sollen nach einem neuen Art. 10  EGBGB Gesellschaften dem Recht
des Staates unterliegen, in dem sie in ein Offentliches Register eingetragen
sind, oder, wenn sie nicht oder noch nicht in ein 6ffentliches Register ein-
getragen sind, dem Recht des Staates, nach dem sie organisiert sind. Auch
wenn sich gegen diese Pline politischer Widerstand zu formieren scheint®®,
so ist seit Centros eine Tendenz zur Griindungstheorie nicht zu tibersehen.
Da die Gesellschafter nach der Griindungstheorie frei entscheiden kénnen,
nach welchem Recht sie ihre Gesellschaft griinden und organisieren, fiihrt
die Hinwendung zur Griindungstheorie zu einer Rechtsformwahlfreiheit der
Gesellschafter, die einer echten kollisionsrechtlichen Rechtswahlfreiheit in
ihren Wirkungen nicht unihnlich ist.

2. Derzeit nur beschrinkte Rechtswahlfreiheit
im Internationalen Erbrecht

Sehr viel restriktiver ist dagegen das Internationale Erbrecht in den meis-
ten Rechtsordnungen. Das Erbstatut wird regelmiBig objektiv ohne Riick-
sicht auf den Willen des Erblassers bestimmt. Nahezu alle Rechtsordnungen
kntipfen die Rechtsnachfolge von Todes wegen jedenfalls im Hinblick auf
das bewegliche Vermogen an ein personliches Kriterium des Erblassers an?’.
Allerdings sind sich die verschiedenen Kollisionsrechtsordnungen uneinig,
welches das mafigebliche personliche Ankniipfungsmoment sein soll. Einige
Rechtsordnungen unterstellen die Erbfolge — wie etwa Deutschland in

% Siehe die Streichung der §§ 4a II GmbHG, 5 II AktG durch das Gesetz zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen (MoMiG) sowie den Regie-
rungsentwurf, S. 65.

2+ Siehe dazu etwa Eidenmiiller, Die GmbH im Wettbewerb der Rechtsformen: Zeitschrift
fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (ZGR) 36 (2007) 168-211 (204ft.).

% Siehe den Vorschlag der Spezialkommission (oben N.10) fiir einen neuen Art. 10
EGBGB.

2% So berichtet jedenfalls der zweite Senat des Bundesgerichtshofs in BGH 27.10. 2008
(oben N.22) 291.

27 Allein Art. 66 lit. b Fall 2 des ruminischen IPRG unterstellt die Rechtsnachfolge von
Todes wegen in Betriebsvermogen dem Recht des Lageorts, sodass sich dort bei unterneh-
menstragenden Gesellschaften die Frage stellt, ob sich die Rechtsnachfolge in die gesell-
schaftsrechtliche Position des verstorbenen Gesellschafters nach dem Recht am Belegenheits-
ort des Betriebes richtet.
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Art.25 T EGBGB — dem Recht der letzten Staatsangehorigkeit des Erblas-
sers, andere Rechtsordnungen berufen dagegen das Recht am letzten ge-
wohnlichen Aufenthalt, domicile oder Wohnsitz*®. Auf europiischer Ebene
zeichnet sich eine Ankniipfung an den letzten gewohnlichen Aufenthalt des
Erblassers ab (Art. 3.1 des erwihnten Diskussionspapiers der Europiischen
Kommission). Vor diesem Hintergrund kénnen Gesellschafter — je nach Fo-
rumstaat — einen Gleichlauf von Gesellschaftsstatut und Erbstatut nur her-
beifiihren, wenn sie eine Gesellschaft griinden, die ihrem Staatsangehorig-
keits-, Aufenthalts-, domicile- oder Wohnsitzrecht unterliegt. Eine solche
Griindung ist bereits bei Gesellschaftern mit unterschiedlichen Staatsange-
horigkeiten etc. unmoglich. Auch kann ein Gleichlauf nach der Griindung
der Gesellschaft durch einen Wechsel der Staatsangehorigkeit etc. jederzeit
wieder beendet werden.

Daneben hilft eine Rechtswahl im Hinblick auf das Erbstatut den Gesell-
schaftern regelmilig nicht weiter. Nur wenige Rechtsordnungen lassen
eine Rechtswahl des Erblassers derzeit zu?’, und falls sie es tun, dann be-
schrinkt auf einige wenige wihlbare Rechte, die (wie etwa das Staatsange-
horigkeits- oder Aufenthaltsrecht) mit dem Erblasser oder (wie etwa das
Lageortrecht seines Vermogens) mit dem Nachlass objektiv eng verbunden
sind. Nach deutschem Recht kann der Erblasser etwa gem. Art. 25 Il EGBGB
lediglich fiir die Erbfolge in sein im Inland belegenes unbewegliches Ver-
mogen deutsches Recht wihlen; diese sehr eingeschrinkte Rechtswahl-
moglichkeit betrifft jedoch nicht Gesellschaftsanteile, die — selbst wenn die
Gesellschaft Grundstiickseigentlimerin ist — kein unbewegliches Vermogen
darstellen”. Auch der europiische Gesetzgeber wird das Internationale Erb-
recht offenbar nicht wesentlich weiter liberalisieren. Art. 3.2 I des Diskussi-
onspapiers der Europiischen Kommission sieht vor, dass der Erblasser jeden-
falls das Recht seiner Staatsangehorigkeit zum Zeitpunkt der Rechtswahl
wihlen kénnen soll. Auch eine solche beschrinkte Rechtswahlfreiheit er-
moglicht den Gesellschaftern freilich keinen Gleichlauf zwischen Erbstatut
und Gesellschaftsstatut. Bei verschiedenen Staatsangehorigkeiten und Auf-
enthaltsorten konnen die Gesellschafter kein gemeinsames Recht wihlen.

Abhilfe schaffen kénnte de lege ferenda auf europiischer Ebene allenfalls
eine auf die Rechtsnachfolge in die gesellschaftsrechtliche Position des Ver-
storbenen beschrinkte Rechtswahlmoglichkeit zugunsten des Gesellschafts-
statuts. Eine solche Rechtswahlmoglichkeit stoBt jedoch auf zwei Hinder-
nisse. Zum einen ist sie derzeit politisch nicht durchsetzbar. Zwar wurde
bereits an anderer Stelle darauf hingewiesen, dass eine auf das Staatsangeh6-
rigkeitsrecht begrenzte Rechtswahlmoglichkeit des Erblassers nicht ausrei-

28 Siehe etwa Dutta, Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europe-
anisation: RabelsZ 73 (2009) 547-606 (560ft.).

2% Siehe etwa Dutta (vorige Note) 569 ff.

30 BGH 5. 6. 1957, BGHZ 24, 352 (367ft.); 24.1. 2001, BGHZ 146, 310 (315).
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chend ist und neben der Wahl des Aufenthalts- und Staatsangehorigkeits-
rechts jedenfalls auch eine Wahl des Ehegiiterstatuts eines verheirateten
Erblassers und — fiir Grundstiicke — des Belegenheitsrechts moglich sein soll-
te’'. Aber die Zulissigkeit einer Rechtswahl des Gesellschaftsstatuts als
Erbstatut wiirde auf noch groBere Widerstande stoBen als die Wahl dieser
Rechte, da der Erblasser einseitig etwa durch die Griindung einer auslin-
dischen Vermogensverwaltungsgesellschaft und eine entsprechende Rechts-
wahl Beschrinkungen der Testierfreiheit nach dem objektiv anwendbaren
Recht umgehen konnte. Zum anderen wiirde eine Wahl des Gesellschafts-
statuts zum Erbstatut zwar zu einem Gleichlauf beider Statute fiihren, dies
aber wiederum zum Preis internationaler Entscheidungsdisharmonie: So-
lange das Internationale Gesellschaftsrecht innerhalb Europas nicht vollstin-
dig harmonisiert ist, wiirden auf die Rechtsnachfolge in die gesellschafts-
rechtliche Position des Verstorbenen je nach Forumstaat und dessen Kollisi-
onsnormen unterschiedliche Rechte Anwendung finden. Der durch ein
europiisches Internationales Erbrecht geschaffene Entscheidungseinklang
wiirde partiell wieder aufgegeben.

III. Die Auswirkungen des Todes auf die Gesellschaft und den
Gesellschaftsanteil: Gesellschaftsstatut

Es fithrt damit kein Weg daran vorbei, die beim Tod des Gesellschafters
auftretenden Rechtsfragen entweder dem Gesellschaftsstatut oder dem
Erbstatut zuzuordnen. Keine Probleme bei der Abgrenzung von Erbstatut
und Gesellschaftsstatut ergeben sich, soweit Fragen eindeutig gesellschafts-
rechtlicher — und nicht zugleich erbrechtlicher — Natur sind. Im Zusam-
menhang mit dem Tod des Gesellschafters unterstehen dem Gesellschafts-
statut deshalb jedenfalls die Auswirkungen, die der Tod des Gesellschafters
ausschlieBlich auf das Gesellschaftsverhiltnis hat. Das Gesellschaftsstatut
entscheidet zum einen tiber die Folgen des Todes fiir die Gesellschaft, wie
sich auch aus dem im Referentenentwurf vorgeschlagenen Art. 10 IT Nr. 2
EGBGB ergibt, der die Auflosung der Gesellschaft dem Gesellschaftsstatut
zuordnet®’. Zum anderen unterliegen dem Gesellschaftsstatut auch die Aus-
wirkungen des Todes auf den Gesellschaftsanteil des Verstorbenen. Auch nach
dem neuen Art. 10 IT Nr.6 EGBGB soll das Gesellschaftsstatut iiber den
Verlust der Mitgliedschaft entscheiden, selbst wenn der Erwerb der Mitglied-
schaft kraft Rechtsnachfolge von Todes wegen nach dieser Vorschrift ausge-
klammert ist™.

3! Dutta (oben N.28) 570 ff.

2 So auch bereits BGH 11.7. 1957, BGHZ 25, 134 (144): »Dieses Recht bestimmt, unter
welchen Voraussetzungen die juristische Person entsteht, lebt und vergeht.«

3 Siehe die Nachweise oben in N. 11.
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Die vom Gesellschaftsstatut erfassten Auswirkungen des Todes auf die
Gesellschaft und den Gesellschaftsanteil sind vielfiltig**: Beim Tod des Ge-
sellschafters kann etwa nach deutschem Recht die Gesellschaft sich auflosen
(§727 1 BGB) oder aber fortgesetzt werden (§ 131 III Nr. 1 HGB). Wird die
Gesellschaft aufgeldst, konnen Anspriiche der Gesellschafter auf das Ausein-
andersetzungsguthaben bestehen (§§730 I, 731ff. BGB). Wird die Gesell-
schaft dagegen mit den iibrigen Gesellschaftern fortgesetzt, so mag der Ge-
sellschaftsanteil den Tod des Gesellschafters tiberdauern und vererblich sein
(§15 I Fall 2 GmbHG) oder den iibrigen Gesellschaftern anwachsen (§738
I 1 BGB). Infolge der Anwachsung des Gesellschaftsanteils ist wiederum an
Abfindungsanspriiche der Erben des verstorbenen Gesellschafters zu denken
(§738 1T 2 BGB). Der Tod des Gesellschafters kann auch ein im Gesell-
schaftsvertrag begriindetes schuldrechtliches Eintrittsrecht eines Dritten
auslosen®. Soweit der Gesellschaftsanteil vererblich ist, kann der Gesell-
schaftsvertrag ferner eine Einziehung des Gesellschaftsanteils vorsehen®®
oder eine Pflicht der Erben des verstorbenen Gesellschafters begriinden, den
Anteil an die tibrigen Gesellschafter oder einen Dritten abzutreten”. Ist der
Anteil eines personlich haftenden Gesellschafters vererblich, so kann der
Erbe sein Verbleiben in der offenen Handelsgesellschaft davon abhingig ma-
chen, dass ihm eine Kommanditistenstellung eingerdumt wird (§ 139 HGB).
All diese Fragen sind vom jeweiligen Gesellschaftsstatut zu beantworten.

IV. Die Rechtsnachfolge von Todes
wegen in die gesellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen:
Vorrang des Gesellschaftsstatuts

Der Tod des Gesellschafters wirft aber nicht nur die Frage auf, was mit der
Gesellschaft und mit dem Gesellschaftsanteil des Verstorbenen geschieht.
Von groBler Bedeutung ist auch die Frage, wie sich die Rechtsnachfolge von
Todes wegen in die — vom Gesellschaftsstatut beherrschte — gesellschafts-
rechtliche Position des Verstorbenen, etwa einen den Tod des Gesellschafters
iiberdauernden Gesellschaftsanteil, vollzieht. Auf den ersten Blick liegt eine
erbrechtliche Qualifikation nahe. Das Erbstatut umfasst schlieBlich im Allge-
meinen alle Rechtsfragen, die sich anlisslich des Todes eines Menschen aus
dem Ubergang des Vermogens auf eine andere Person ergeben®®. Dennoch
ist eine rein erbrechtliche Qualifikation zweifelhaft, denn die Rechtsnach-

* Siehe nur Miinch. Komm. BGB (-Birk) Art. 25 EGBGB Rz. 184ff.; Staudinger (-Dérner)
Art. 25 EGBGB Rez. 65ft.; Schotten/Schellenkamp Rz.335.

¥ Vgl. BGH 10.2. 1977, BGHZ 68, 225 (233).

3¢ Vgl. BGH 20.12. 1976, MDR 1977, 473 (473).

37 Vgl. BGH 5. 11. 1984, BGHZ 92, 386 (390).

3 Staudinger (-Ddrner) Art. 25 EGBGB Rz. 18.
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folge in die gesellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen beriihrt auch
das Gesellschaftsverhdaltnis. Anders lisst es sich nicht erkliren, dass einige
Rechtsordnungen bei bestimmten Gesellschaftsformen, vor allem bei Perso-
nengesellschaften, die Rechtsnachfolge von Todes wegen etwa in den Ge-
sellschaftsanteil abweichend vom Erbrecht ausgestalten®: Ein Beispiel sind
die in Deutschland weitgehend von der Rechtsprechung geschaffenen be-
sonderen Nachfolgeregelungen fiir Personengesellschaftsanteile, die vor
allem von dem erbrechtlichen Grundsatz der Universalsukzession abwei-
chen®. Es wire auf den ersten Blick verwunderlich, diese Nachfolgeregeln
bei einer deutschen Personengesellschaft nur im Hinblick auf diejenigen
Gesellschafter anzuwenden, deren Erbfolge deutschem Recht unterliegt.

Richtig ist es vielmehr, bei der Rechtsnachfolge von Todes wegen in die
gesellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen dem Gesellschaftsstatut
den Vorrang einzurdumen (sogleich IV.1.): Soweit das Gesellschaftsstatut
besondere Regelungen zur Rechtsnachfolge enthilt, die von den allgemei-
nen erbrechtlichen Regeln abweichen, ist das Gesellschaftsstatut anzuwen-
den (sodann IV.3.); im Ubrigen gilt subsidiir das Erbstatut (schlieBlich
IV.4).

1. Begriindung der Vorrangregel

Ein Vorrang des Gesellschaftsstatuts vor dem Erbstatut wird im Ergebnis
weitgehend anerkannt*'. Unklar ist jedoch der sachliche Grund dieses Vor-

* Rechtsvergleichend dazu etwa Behrens, OHG und erbrechtliche Nachfolge (1969);
Ebenroth, Erbrecht (1992) Rz. 915ff.; Nachfolge in Anteile an Personenhandelsgesellschaften
auf Grund Gesellschaftsvertrages oder Erbrechts im franzésischen, amerikanischen, eng-
lischen und deutschen Recht, hrsg. von v. Caemmerer (1970); Peitsmeyer, Die Vererbung von
Gesellschaftsanteilen an Personen- und Kapitalgesellschaften in Deutschland, Frankreich und
England (2004).

* BGH 22.11. 1956, BGHZ 22, 186 (192); 10. 2. 1977 (oben N. 35) 237; 4.5. 1983, NJW
1983, 2376 (2377); 30.4. 1984, BGHZ 91, 132 (135f.); 14.5. 1986, BGHZ 98, 48 (51); 3.7.
1989, BGHZ 108, 187 (192); 10. 1. 1996, NJW 1996, 1284 (1285); 9. 11. 1998, NJW 1999, 571
(572).

' Vgl. v. Bar, Internationales Privatrecht II (1991) Rz.371; Miinch. Komm. BGB (-Birk)
Art. 25 EGBGB Rz. 102, 183, 198; Bosch, Die Durchbrechungen des Gesamtstatuts im inter-
nationalen Ehegiiterrecht (2002) 143ff.; Staudinger (-Dérner) Art.25 EGBGB Rz. 64; Ebke,
Die Ankntipfung der Rechtsnachfolge von Todes wegen nach niederlindischem Kollisions-
recht: RabelsZ 48 (1984) 319-346 (344); Ferid 369 sowie 374; ders., Erbrecht (oben N.9) 39;
Fetsch, Auslandsvermogen im Internationalen Erbrecht: RNotZ 2006, 1-42 (13 sowie 19);
Bengel/Reimann (-Haas), Handbuch der Testamentsvollstreckung® (2001) Kap.9 Rz. 64ff.,
Henrich, Die Behandlung von joint tenancies bei der Abwicklung von Nachlissen in Deutsch-
land, in: Tus inter nationes, FS Stefan Riesenfeld (1983) 103-116 (107); Erman (-Hohloch),
Biirgerliches Gesetzbuch' II (2008) Art.3 EGBGB Rz. 16; Ivens, Internationales Erbrecht
(2007) 199ft.; Junker, Internationales Privatrecht (1998) Rz.215 sowie Rz.586; Kropholler,
Internationales Privatrecht® (2006) 443; Lange/Kuchinke, Erbrecht® (2001) 48; Looschelders,
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rangs. Die Vorrangregel folgt — wie auch immer sie dogmatisch zu konstru-
ieren ist (sogleich IV.2.) — jedenfalls fiir Gesellschaften, die nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaates gegriindet wurden, bereits aus der europi-
ischen Niederlassungsfreiheit: Die Niederlassungsfreiheit wire beeintrichtigt,
wenn eine besondere Regelung des Griindungsrechts fiir die Rechtsnach-
folge des Verstorbenen in der Gesellschaft nicht zur Anwendung kime, son-
dern stattdessen ein vom Griindungsrecht der Gesellschaft verschiedenes
Erbstatut. Die Gesellschafter konnten davon abgehalten werden, von ihrer
Rechtsformwahlfreiheit Gebrauch zu machen und unabhingig von ihrer
Staatsangehorigkeit oder ithrem Aufenthaltsort ein Gesellschaftsrecht fiir
ihre Gesellschaft inklusive seiner besonderen Nachfolgeregelungen zu wih-
len. Soweit das Griindungsrecht vom allgemeinen Erbrecht abweichende
Nachfolgeregeln enthilt, betreffen diese besonderen Regeln das Gesell-
schaftsverhiltnis in dhnlicher Intensitit wie die Vorschriften iiber die
Rechts- und Prozessfihigkeit der Gesellschaft in Uberseering oder iiber das
Mindestkapital und die Gesellschafterhaftung in Inspire Art. Gerade in einer
alternden europiischen Gesellschaft kann die Existenz besonderer Nachfol-
geregelungen bei der Wahl des Gesellschaftsrechts fiir die Gesellschafter ein
wesentlicher Gesichtspunkt sein, um die Nachfolge in ihr Lebenswerk zu
planen und den Fortbestand ihres Unternehmens zu sichern. Dabei gilt es zu
beachten, dass die durch die Griindungstheorie eréffnete Rechtsformwahl-
freiheit kein bloBer Reflex der Niederlassungsfreiheit ist. Vielmehr wollen
Artt. 43, 48 EG gerade die Moglichkeit erdffnen, einerseits eine Gesellschaft
nach einem Recht zu griinden, das den eigenen Bedtrfnissen am besten
entspricht, und andererseits mit dieser Gesellschaft in der Gemeinschaft titig
zu werden, ohne dass Gesellschafter und Gesellschaft eine reale Beziehung
zu dem Staat haben miissen, nach dessen Recht die Gesellschaft gegriindet

Internationales Privatrecht (2004) Art. 3 EGBGB Rz. 28 sowie Art. 25 EGBGB Rz.20; Lorz,
Fragen der Testamentsvollstreckung am Kommanditanteil beim zwischenstaatlichen Erbgang,
in: Europiische Integration und globaler Wettbewerb, hrsg. von Henssler u. a. (1993) 489-508
(501f.); Martiny, Internationale Schenkungs- und Erbfille: Internationales Steuerrecht (IStR)
1998, 56—63 (60); Bamberger/Roth (-Mdisch) Anh. zu Art. 12 EGBGB Rz.84; Raape/Sturm,
Internationales Privatrecht® I (1977) 189; Schotten, Probleme des Internationalen Privatrechts
im Erbscheinsverfahren: RPfleger 1991, 181189 (185); Schotten/Schellenkamp Rz. 335; Soergel
(-Schurig), Biirgerliches Gesetzbuch'? X (1996) Art. 25 EGBGB Rz.76; Schurig, Ererbte Kom-
manditanteile und US-amerikanischer Trust: IPRax 2001, 446—449 (448 mit N. 17); Miinch.
Komm. BGB (-Sonnenberger) Art. 3 EGBGB Rz.36; Thoms, Einzelstatut bricht Gesamtstatut
(1996) 14; Witthoff 1071f. Vgl. auch U. Huber, Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts (1970) 449f. sowie obiter auch LG
Miinchen I 6.5. 1999, IPRax 2001, 459 (461). Gegen einen Vorrang des Gesellschaftsstatuts
bei der Rechtsnachfolge von Todes wegen in den Gesellschaftsanteil aber Haverkamp, Die
Erbfolge in Gesellschaftsanteile im Internationalen Privatrecht (2007) 50ff. und 60 sowie
173ff. und 200; ebenso offenbar Milzer, Auslandsvermégen und seine Auswirkungen auf
Pflichtteils- und Noterbrechte: BWNotZ 2002, 166—184 (181f.).
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wurde*. Auch eine Rechtfertigung der Anwendung des Erbstatuts trotz be-
sonderer Nachfolgeregeln des Griindungsrechts ist nicht mdoglich. Zwar
fuhrt die Vorrangregel zu einer eigentlich unerwiinschten Nachlassspaltung:
Soweit nimlich das Gesellschaftsstatut iiber besondere Nachfolgeregeln ver-
fiigt, richtet sich die Rechtsnachfolge in die Position des verstorbenen Ge-
sellschafters nach einem anderen Recht als die Rechtsnachfolge in den iib-
rigen Nachlass. Eine solche Nachlassspaltung sollte grundsitzlich vermieden
werden, um im Hinblick auf einen Nachlass Anpassungsschwierigkeiten
zwischen den verschiedenen Rechten zu vermeiden®. Indes fillt es schwer,
das Prinzip der Nachlasseinheit — bei aller Wertschitzung des Kollisions-
rechts und seiner Strukturprinzipien — in den Rang eines zwingenden
Grundes des Allgemeinwohls im Sinne des bereits erwihnten** Vier-Kondi-
tionen-Tests des Gerichtshofs zu erheben*®; insbesondere lisst sich die Nach-
lassspaltung jedenfalls in Rechtsordnungen, die tiber besondere Nachfolge-
regelungen verfligen, gut in den Griff bekommen, weil sie auch bei rein
internen Sachverhalten eintreten kann, sodass das Sachrecht Regeln zu ihrer
Bewiltigung ausgebildet haben wird. Daneben werden auch Interessen der
Erben und Angehérigen des verstorbenen Gesellschafters — soweit sie tiber-
haupt als zwingender Grund des Allgemeinwohls anzusehen sind — durch
den Vorrang des Gesellschaftsstatuts nicht tiber Gebiihr beeintrichtigt. Zwar
konnen die Erben oder Angehérige durch die besonderen Nachfolgeregeln
des Gesellschaftsstatuts im Hinblick auf die Rechtsnachfolge in der Gesell-
schaft schlechter gestellt werden, als sie nach dem Erbstatut im Hinblick auf
den Gesamtnachlass stiinden. Aber durch den Vorrang des Gesellschaftssta-
tuts wird noch nichts dartiber ausgesagt, ob das Erbstatut die Erben und
Angehorigen etwa durch Ausgleichs- und Pflichtteilsanspriiche schiitzt*.
Eine Anwendung des Erbstatuts auf die isolierte Frage der Rechtsnachfolge
in die gesellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen wire deshalb nach
der Terminologie des Vier-Konditionen-Tests zum Schutz der Erben und
Angehorigen nicht geeignet oder jedenfalls nicht erforderlich.

Daneben setzt der Vorrang des Gesellschaftsstatuts auch sachrechtliche Wer-
tungen auf der kollisionsrechtlichen Ebene fort. Besondere Regelungen fiir
die Rechtsnachfolge in die gesellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen
bestehen ja gerade, um vorrangig vor dem Erbrecht zur Anwendung zu ge-
langen. Was im internen Recht gilt, muss auch bei Sachverhalten mit Aus-
landsbertihrung zum Tragen kommen, wenn Gesellschaftsstatut und Erbsta-
tut auseinander fallen. Der Vorrang des Gesellschaftsrechts findet sich im
Ubrigen — und das ist bei der Schaffung und Auslegung europiischer Kolli-

* Vgl. EuGH 30.9. 2003 (oben N.3) Rz. 137f. sowie Rz.96.
4 Niheres etwa bei Dutta (oben N.28) 554 ff.

* Oben II.1.

5 Anders aber Haverkamp (oben N. 41) 89f.

¢ Dazu sogleich noch unter IV.4.
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sionsnormen relevant — auch im europiischen Gesellschaftsrecht?. So sieht
etwa Art. 28 II der Verordnung tiber die Europiische Wirtschaftliche Inter-
essenvereinigung*® vor, dass im Falle des Todes eines Mitglieds kein Dritter
die Nachfolge in der Vereinigung antreten kann, »es sei denn nach Malgabe
des Griindungsvertrags oder, wenn dieser hiertiber nichts enthilt, mit ein-
stimmiger Zustimmung der verbleibenden Mitglieder«. Der Kommissions-
vorschlag flir eine Verordnung iiber das Statut der Europiischen Privatge-
sellschaft*” enthilt zwar unmittelbar keine Regelungen, die vom Erbrecht
abweichen. Allerdings sieht der Vorschlag in Anhang I zu Kapitel III vor,
dass die Satzung »die im Falle des Todes [...] eines Anteilseigners anwend-
baren Regeln« bestimmen muss — eine Regelung, die ebenfalls einen Vor-
rang des Gesellschaftsrechts vor dem Erbrecht nahe legt.

Ferner stiitzen auch kollisionsrechtliche Erwigungen einen Vorrang des Ge-
sellschaftsstatuts. Zunichst wiirde ein Vorrang des Erbstatuts zu Substituti-
onsproblemen fithren. Enthilt das Erbstatut Vorschriften tiber die Rechts-
nachfolge in die Position des verstorbenen Gesellschafters fiir bestimmte
Gesellschaften, so wiirde sich die Frage stellen, ob diese Vorschriften auch
auf auslindischem Recht unterliegende Gesellschaften anwendbar sind. Es
wire etwa zu untersuchen, ob die von der Rechtsprechung fur die Rechts-
nachfolge in deutsche Personengesellschaftsanteile geschaffenen Regeln
auch fiir eine franzosische Personengesellschaft gelten, wenn das Erbstatut
eines der Gesellschafter deutsches Recht ist. Solche Substitutionsfragen kon-
nen sehr schwierig zu beantworten sein und zu Unsicherheiten bei der
Nachfolgeplanung fithren, vor allem wenn, wie etwa in Deutschland, die
besonderen Nachfolgeregeln weitgehend Richterrecht sind und sich bisher
nur mit inlindischen Personengesellschaften und deren Besonderheiten be-
fasst haben. Auch rechtfertigt die kollisionsrechtliche Interessenlage der Par-
teien den Vorrang des Gesellschaftsstatuts vor dem Erbstatut. Die Ankniip-
fung der Erbfolge an ein persdnliches Merkmal des Erblassers in den meisten
Rechtsordnungen nimmt vor allem auf die kollisionsrechtlichen Interessen
des Erblassers Riicksicht. Auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen soll ein
Recht Anwendung finden, zu dem der Erblasser eine enge Verbindung be-
sitzt; ein solches Recht wird regelmifig am besten den Vorstellungen des
Erblassers von einer gerechten Erbfolge entsprechen. Demgegentiiber folgt
das Internationale Gesellschaftsrecht jedenfalls nach der Griindungstheorie
und der mit ihr einhergehenden Rechtsformwahlfreiheit zunehmend den

*7 Jung, Der Beitrag des Europiischen Gesellschaftsrechts zum System des Gemein-
schaftsprivatrechts: Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht (GPR) 2004, 233244 (242).

* Verordnung (EWG) Nr.2137/85 des Rates vom 25.7. 1985 iiber die Schaffung einer
Europiischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV), ABI. 1985 L 199/1.

* Vorschlag vom 25. 6. 2008 fiir eine Verordnung des Rates iiber das Statut der Europi-
ischen Privatgesellschaft, KOM(2008) 396.
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Interessen der Gesellschafter®. Soweit der Erblasser durch die Wahl einer
Gesellschaftsform mit besonderen Nachfolgeregeln auf die allgemeinen
Nachfolgeregeln des ihm nahe stehenden Erbstatuts verzichtet, ist es nicht
ersichtlich, warum man ihn an seinem Erbstatut festhalten soll, zumal die
Gesellschafter ein Interesse haben werden, dass aus Griinden der Gleichbe-
handlung die besonderen Nachfolgeregeln unabhingig vom jeweiligen
Erbstatut der Gesellschafter zur Anwendung gelangen. SchlieBlich ist der
Vorrang des Gesellschaftsstatuts vor dem Erbstatut auch keine kollisionsrecht-
liche Ausnahmeerscheinung. Es ist nicht der einzige Fall, in dem ein Einzelsta-
tut das Erbstatut als Gesamtstatut verdringt. Abgesehen vom bertichtigten
Art. 3a II EGBGB, auf den gleich noch einzugehen sein wird, ist etwa auch
im Verhiltnis zum Sachenrechtsstatut anerkannt, dass das Erbstatut durch
besondere Regeln des Sachenrechtsstatuts begrenzt wird: Die Frage, ob die
vom Erbstatut vorgesehene Berechtigung auch sachenrechtlich verwirklicht
werden kann, beantwortet das Sachenrechtsstatut, etwa bei der Anerken-
nung eines nach dem Erbstatut angeordneten Vindikationslegats®'.

2. Dogmatische Einordnung der Vorrangregel

Fraglich ist jedoch, wie die Vorrangregel dogmatisch erklirt werden kann.
Die tberwiegende Literatur® erachtet die Abgrenzung zwischen Gesell-
schaftsstatut und Erbstatut allein als eine Frage der Qualifikation: Besondere
Regeln tiber die Rechtsnachfolge in die gesellschaftsrechtliche Position des
Verstorbenen werden als gesellschaftsrechtliche — und nicht erbrechtliche —
Normen qualifiziert, sodass nur das Gesellschaftsstatut, nicht aber das
Erbstatut berufen ist. Enthilt das Gesellschaftsstatut keine besonderen Re-
geln und gibt damit den Gesellschaftsanteil frei, bleibt es dabei, dass die
Rechtsnachfolge erbrechtlich zu qualifizieren ist. Die Einordnung der Vor-
rangregel als Qualifikationsnorm tiberzeugt jedoch nicht. Zunichst lisst sich
ein (zumindest auch) erbrechtlicher Charakter der besonderen Nachfolgere-
geln nur schwer leugnen. So sicht etwa die deutsche Rechtsprechung die

0 Vgl. nur BGH 30.3. 2000, IPRspr. 2000 Nr. 13 (S. 30).

> BGH 28.9. 1994, NJW 1995, 58 (59).

52 Vgl. Dérner, Internationales Pflichtteilsrecht: Herabsetzungsklage und gesellschaftsver-
tragliche Fortsetzungsklausel: IPRax 2004, 519-520 (520); Staudinger (-Ddirner) Art.25
EGBGB Rz. 64 sowie 558; Fetsch (oben N.41) 13; Staudinger (-Hausmann), Kommentar zum
BGB, EGBGB/IPR: Einl. IPR; Art.3—6 (2003) Art.3 EGBGB Rz.75; Junker (oben N. 41)
Rz.215 sowie Rz.586; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht’ (2004) 430; Looschelders
Art.3 EGBGB Rz. 28 sowie Art. 25 EGBGB Rz. 20; Lorz 502 (beide oben N. 41); Bamberger/
Roth (-S. Lorenz) Art.25 EGBGB Rz.32; Schotten/Schellenkamp Rz.335; Soergel (-Schurig)
Art. 25 EGBGB Rz. 76 sowie Rz. 89 in N. 63; Schurig 447 (beide oben N. 41); Miinch. Komm.
BGB (-Sonnenberger) Art. 3 EGBGB Rz.36; Thoms (oben N.41) 14; Palandt (-Thorn), Blirger-
liches Gesetzbuch® (2009) Art. 25 EGBGB Rz. 15.
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Rechtsnachfolge von Todes wegen in Personengesellschaftsanteile zwar als
Sondererbfolge an, aber eben immer noch als Erbfolge®. Die Tatsache, dass
eine Norm die Rechtsnachfolge von Todes wegen in einen bestimmten Ge-
genstand besonders regelt, nimmt ihr nicht ihren erbrechtlichen Charakter.
So wird beispielsweise auch die Sondererbfolge nach der deutschen Hofe-
ordnung fiir Zwecke des Kollisionsrechts nicht etwa als sachenrechtlich qua-
lifiziert, weil sie fiir bestimmte Sachen die Rechtsnachfolge von Todes we-
gen abweichend von den allgemeinen erbrechtlichen Nachfolgeregeln ge-
staltet™. Der Vorrangregel kommt es also weniger auf die Natur der
besonderen Nachfolgeregeln fiir Gesellschaftsanteile an, sondern allein auf
ihre Existenz.

Auf den ersten Blick tiberzeugender erscheint es deshalb, die Vorrangre-
gel dogmatisch tiber eine Sonderankniipfung der besonderen Nachfolgeregeln
fir Gesellschaftsanteile zu erkliren. Hierzu béte sich in Deutschland die
Vorschrift des Art. 3a Il EGBGB®® oder zumindest ihr Rechtsgedanke® an.
Nach dieser Vorschrift erfasst das Erbstatut nicht diejenigen Gegenstinde,
die auBerhalb des Staates, dessen Recht Erbstatut ist, belegen sind und die
nach ihrem Belegenheitsrecht besonderen Vorschriften unterliegen. Beson-
dere Nachfolgeregeln fiir Gesellschaftsanteile konnten als solche »besonde-
ren Vorschriften« 1. S.d. Art. 3a IT anzuschen sein. Gegen diese dogmatische
Einordnung der Vorrangregel spricht aber, dass bereits die Rechtsfolge des
Art. 3a II nicht richtig passt: Nach der Vorrangregel soll das Gesellschaftssta-
tut vorrangig zum Zuge kommen, nicht wie bei Art. 3a II vorgesehen das
Recht des Staates, in dem der Gesellschaftsanteil belegen ist — ein Recht, das
vom Gesellschaftsstatut abweichen kann, zumindest soweit man Gesell-
schaftsanteile, wie in anderem Zusammenhang, am Belegenheitsort des Ge-
sellschaftsvermdgens lokalisiert®. Vor allem aber sollte Art. 3a IT nicht her-
angezogen werden, da seine Tage auf der europiischen Ebene in der derzei-
tigen Form gezihlt sind. Vergleichbare Regelungen fehlen in anderen
Rechtsordnungen?®. Bereits Art. 15 des gescheiterten Haager Erbrechtsiiber-

3 BGH 22.11. 1956 (oben N. 40) 191; 10.2. 1977 (oben N. 35) 229 sowie 337 ff.

* Siehe BGH 14.7. 1965, MDR 1965, 818 (819); 5. 4. 1968, BGHZ 50, 63 (67) (beide zu
Art.28 EGBGB a.F.).

% Von Bar (oben N.41) Rz.371; Miinch. Komm. BGB (-Birk) Art.25 EGBGB Rz. 102,
183, 198; Bosch 143 ft.; Ebke 344; Erman (-Hohloch) Art. 3 EGBGB Rz. 16; Lange/Kuchinke 48;
Raape/Sturm 189 (zu Art. 28 EGBGB a.F.); Schotten 185 (alle oben N. 41).

¢ Ferid 369 (zu Art.28 EGBGB a.F.); Bamberger/Roth (-Misch) Anh. zu Art. 12 EGBGB
Rz.84; v. Oertzen, Personengesellschaftsanteile im Internationalen Erbrecht: IPRax 1994,
73-80 (75, 76, 78 sowie N. 29); ders., Pflichtteilsrecht bei Vererbung von deutschen Personen-
gesellschaftsanteilen und auslindischem Erbstatut: RIW 1994, 818—821 (818) (zitiert: Pflicht-
teilsrecht).

7 Siehe fiir die Anerkennung auslindischer Enteignungsakte nur BGH 5.5. 1960, BGHZ
32, 256 (260f)).

% Siehe aber §19 des estnischen IPRG; §8 des 26. Buch des finnischen Erbgesetzes; §2
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einkommens®®, den auch Art.3.5 des Diskussionspapiers der Europiischen
Kommission tibernimmt, enthilt nur einen Teil des Rechtsgedankens des
Art. 3a I1I, namlich die Sonderankniipfung von Eingriffsnormen®. Eine sol-
che Sonderankniipfung von Eingriffsnormen wiirde aber nicht ohne Wei-
teres zum Vorrang des Gesellschaftsstatuts fithren. Die besonderen Nachfol-
geregeln des Gesellschaftsstatus werden meist nicht »because of economic,
family or social considerations« bestehen®', sondern um den Besonderheiten
des Gesellschaftsrechts Rechnung zu tragen.

Auch lisst sich der Vorrang des Gesellschaftsstatuts dogmatisch nicht
durch eine ausschlieplich gesellschaftsrechtliche Qualifikation der Rechtsnachfol-
ge in die Position des verstorbenen Gesellschafters erkliren®, wonach nur
das Gesellschaftsstatut befragt wird und das Erbstatut erst bei der Beantwor-
tung von Vorfragen im Gesellschaftsstatut zum Zuge kommt. Diese dogma-
tische Konstruktion der Vorrangregel kann vor allem nicht erkliren, warum
nach der Vorrangregel die Rechtsnachfolge in den Gesellschaftsanteil allein
dem Erbstatut unterliegt, wenn das Gesellschaftsstatut, wie regelmiBig fiir
Kapitalgesellschaften, keine besonderen Nachfolgeregeln vorsieht. Hierzu
miisste diese Begriindung — wenig iiberzeugend — eine ungeschriebene
Sachnorm im Gesellschaftsstatut fingieren, die besagt, dass der Erbe Rechts-
nachfolger des Verstorbenen in der Gesellschaft wird, sodass sich nur noch
erbrechtliche Vorfragen stellen.

Am besten lisst sich die Vorrangregel durch eine Doppelqualifikation und
gegebenenfalls sachrechtliche Anpassung erkliren. Die Rechtsnachfolge von
Todes wegen in die gesellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen wird
sowohl gesellschaftsrechtlich als auch erbrechtlich qualifiziert, wobei Kon-
flikte zwischen Gesellschaftsstatut und Erbstatut iiber eine Anpassung des
Erbstatuts zugunsten des Gesellschaftsstatuts zu 16sen sind®. Die Doppelqua-
lifikation trigt der Tatsache Rechnung, dass die Rechtsnachfolge in die ge-
sellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen sowohl vom Gesellschafts-

des 1. Kapitels des schwedischen Gesetzes betreffend internationale Verhiltnisse in Nachlass-
sachen.

% Hague Convention on the law applicable to succession to the estates of deceased persons
vom 1. 8. 1989, 28 Int. Leg. Mat. 150.

0 Art. 15 des Ubereinkommens lautet: »The law applicable under the Convention does
not affect the application of any rules of the law of the State where certain immovables, enter-
prises or other special categories of assets are situated, which rules institute a particular in-
heritance regime in respect of such assets because of economic, family or social considera-
tions.«

¢! Zur engen Bedeutung dieser Formulierung Waters, Explanatory Report, in: Actes et
documents de la seizieme session, ed. by Conférence de La Haye de droit international privé, 3 au
20 octobre 1988 II: Successions — loi applicable (1990) 526—617 (Rz. 112).

% Heyn 60f.

¢ Vgl. auch Witthoff 104 ff. sowie obiter LG Miinchen I 6.5. 1999 (oben N. 41) 461, wo das
Gericht von einer »kumulierte[n] MaBgeblichkeit« des Gesellschaftsstatuts spricht, das vor-
rangig auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen Anwendung findet.
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recht als auch vom Erbrecht beherrscht wird. Die Anpassung des Erbstatuts
zugunsten des Gesellschaftsstatuts sorgt fiir den sachrechtlichen Vorrang des
Gesellschaftsrechts vor dem Erbrecht. An einem anpassungsrelevanten Kon-
flikt zwischen Gesellschaftsstatut und Erbstatut wird es freilich fehlen, wenn
bereits das Erbstatut auch bei internen Sachverhalten dem Gesellschaftsrecht
den Vorrang einriumt.

3. Besondere Nachfolgeregelungen im Gesellschaftsstatut

Die Vorrangregel fiihrt den Rechtsanwender aber, anders als man auf den
ersten Blick meinen mochte, in erhebliche Untiefen. Zwar sind die vorran-
gigen besonderen Nachfolgeregelungen des Gesellschaftsstatuts regelmiBig
leicht zu erkennen. So weichen die bereits erwihnten deutschen Regeln
iber die Nachfolge in Personengesellschaftsanteile — auch wenn sie weitge-
hend von der Rechtsprechung geprigt sind — offen von den allgemeinen
erbrechtlichen Regeln ab und modifizieren die Rechtsnachfolge von Todes
wegen flr vererblich gestellte Gesellschaftsanteile. Dennoch kann die Fest-
stellung, ob das Gesellschaftsstatut besondere Nachfolgeregeln fiir Gesell-
schaftsanteile bereithilt, im Einzelfall nicht immer so offensichtlich sein.
Insbesondere kann ein Schweigen des Gesellschaftsrechts auch bedeuten,
dass ausschlieBlich die inldndischen erbrechtlichen Regelungen fiir die Nach-
folge in die gesellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen akzeptiert wer-
den, nicht aber die Regelungen eines auslindischen Erbstatuts, soweit sie vom
inlindischen Erbrecht abweichen. So bedeutet die weitgehende Zuldssigkeit
einer Testamentsvollstreckung an einem deutschen Personengesellschaftsan-
teil® nicht zwingend, dass auch eine vollig anders ausgestaltete Testaments-
vollstreckung nach einem auslindischen Erbstatut zuldssig ist. Auch ldsst sich
trefflich dartiber streiten, ob der direkte Erwerb eines deutschen Personen-
gesellschaftsanteils durch den nachfolgeberechtigen Erben im Falle einer
qualifizierten Nachfolgeklausel®®, der sich mit einem Vonselbsterwerb der
Erbschaft® vertrigt, auch einen mittelbaren Anfall der Erbschaft nach einem
auslindischen Erbstatut etwa erst nach Annahme der Erbschaft®” oder erst
nach gesondertem Hoheitsakt®® gestattet. Inwieweit das Gesellschaftsstatut
versteckte besondere Nachfolgeregeln gegentiber den allgemeinen Nachfol-
geregeln eines fremden Erbrechts enthilt, ist durch Auslegung und Anwen-
dung des Gesellschaftsstatuts zu ermitteln. Dabei wird man freilich die all-

° BGH 14.5. 1986, 57; 3.7. 1989, 191f.; 10. 1. 1996, 1285 (alle oben N. 40).
> BGH 10.2. 1977 (oben N. 35) 237f.

° Etwa gem. §§1922 I, 1942 I BGB; Art. 724 I franz. Code civil; Art. 657 span. Codigo
civil.

7 Etwa gem. Artt. 459, 470ff. ital. Codice civile.
% Etwa nach Einantwortung gem. §§797, 819 ster. ABGB.

o
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gemeinen erbrechtlichen Nachfolgeregeln des Gesellschaftsstatuts nicht
ohne Weiteres zu besonderen — vorrangigen — Nachfolgeregeln erheben
konnen, wenn das Erbstatut abweichende Regeln enhilt®. Es geht nicht
darum, ob die erbrechtlichen Regeln des Erbstatuts die erbrechtlichen Re-
geln des Gesellschaftsstatuts substituieren”. Vielmehr ist allein das anwend-
bare Gesellschaftsrecht zu befragen, ob und inwieweit es die Anwendung
eines fremden Erbstatuts auf die Rechtsnachfolge in den Gesellschaftsanteil
aus gesellschaftsrechtlichen Griinden akzeptiert oder von diesen Regeln ab-
weicht. Diese Frage wird im Einzelfall — zumal fiir einen auslindischen
Richter — alles andere als trivial sein.

Das Auseinanderfallen von Gesellschaftsstatut und Erbstatut kann aber
nicht nur versteckte besondere Nachfolgeregeln im Gesellschaftsstatut auf-
decken; es kann auch eine erginzende Auslegung des Gesellschaftsvertrages
erfordern, soweit dieser von einer subsididren Anwendung des eigenen Erb-
rechts ausgeht. Wenn etwa der Gesellschaftsvertrag einer deutschen Perso-
nengesellschaft eine einfache Nachfolgeklausel zugunsten der Erben enthilt,
das Erbstatut aber ein echtes Noterbenrecht naher Angehdriger vorsieht”',
dann stellt sich die Frage, ob die Nachfolgeklausel auch zugunsten etwaiger
Noterben gilt. In einem solchen Fall wird man unter Umstinden die ein-
fache Nachfolgeklausel als qualifizierte Nachfolgeklausel auslegen miissen,
sodass nur die »richtigen« Erben in die Gesellschafterstellung einriicken,
nicht aber die Noterben’. Wie diese Sondernachfolge bei den Noterben
auszugleichen ist, entscheidet mangels vorrangiger Regeln im Gesellschafts-
statut sodann das Erbstatut.

4. Die verbleibende Rolle des Erbstatuts

Der Vorrang des Gesellschaftsstatuts bedeutet freilich nicht, dass das
Erbstatut tiberhaupt keine Rolle spielt. Zunichst kann das Erbstatut bereits
bei vorrangigen gesellschaftsrechtlichen Nachfolgeregeln als Vorfrage be-
deutsam sein”. So konnen die besonderen Nachfolgeregeln des Gesellschafts-
statuts etwa einen nichterbrechtlichen Erwerb des Gesellschaftsanteils vor-
sehen, aber dennoch eine Erbenstellung des Nachfolgers voraussetzen. Zwar
ist umstritten, wie Vorfragen allgemein anzukniipfen sind: selbstindig nach

" Vgl. auch v. Oertzen/Cornelius, Behandlung von Anteilen an einer englischen Limited
im Nachlassvermégen eines deutschen Erblassers: Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermogens-
nachfolge (ZEV) 2006, 106—109 (108); Witthoff 107 ft.

70 So aber Heyn 60.

7! Wie etwa das Noterbenrecht nach Artt. 470ff. schweiz. ZGB, das im Wege der Herab-
setzungsklage gemil Artt. 522ff. ZGB geltend gemacht werden muss.

72 Vgl. auch v. Oertzen, Pflichtteilsrecht (oben N.56) 820.

73 Vgl. Heyn 61.
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dem Kollisionsrecht des Forums™ oder unselbstindig nach der lex causae,
hier also dem Kollisionsrecht des Gesellschaftsstatuts? Indes spricht bei einer
Vorfrage im Gesellschaftsstatut vieles fiir eine unselbstindige Ankniipfung.
Zum einen sollte eine hinkende Gesellschafterstellung durch eine unselb-
stindige Ankniipfung vermieden werden, zumal es unter Umstinden vor
dem Hintergrund der Niederlassungsfreiheit zweifelhaft wire, einer Person,
die aus Sicht des Griindungsmitgliedstaates Gesellschafter ist, aufgrund ei-
ner selbstindigen Ankniipfung der Vorfrage die Gesellschafterstellung zu
verweigern. Zum anderen wird die Rechtsnachfolge in den Gesellschaftsan-
teil oftmals in einem oOffentlichen Register in dem Staat, nach dessen Recht
die Gesellschaft gegriindet wurde, einzutragen sein. Ein auslindisches Ge-
richt sollte deshalb wie im Namensrecht” infolge einer selbstindigen Vor-
fragenankniipfung nicht zu einem anderen Ergebnis kommen als das Regis-
ter.

Bedeutung bei der Rechtsnachfolge von Todes wegen in die gesellschafts-
rechtliche Position des Verstorbenen hat nach der Vorrangregel das Erbstatut
sodann als subsididres Statut, soweit das Gesellschaftsstatut — wie regelmaBig
bei Kapitalgesellschaften — keine besonderen Regelungen fiir die Rechts-
nachfolge von Todes wegen enthilt. Das subsidiar berufene Erbstatut wird
dabei nach den Kollisionsregeln des Forums bestimmt. Nicht zur Anwen-
dung kommt dagegen das Erbrecht des Gesellschaftsstatuts. Selbst wenn
man die Vorrangregel fiir das deutsche Kollisionsrecht dogmatisch iiber eine
direkte oder analoge Anwendung des Art. 3a Il EGBGB begriindet, so fiihrt
diese Vorschrift im Hinblick auf die Rechtsnachfolge in die Position des
verstorbenen Gesellschafters nur zu einer Sonderankniipfung der besonde-
ren gesellschaftsrechtlichen Nachfolgeregeln, nicht aber der allgemeinen
erbrechtlichen Regeln.

Als subsididres Statut beherrscht das Erbstatut, soweit keine vorrangigen
besonderen Nachfolgeregelungen im Gesellschaftsstatut bestehen, die
Rechtsnachfolge von Todes wegen in die Position des verstorbenen Gesell-
schafters, wie sie sich nach dem Gesellschaftsstatut ergibt’’: Das Erbstatut
entscheidet also, wer den Gesellschaftsanteil oder wer die Anspriiche auf Ab-
findung oder auf das Auseinandersetzungsguthaben erbt. Es bestimmt auch
die Art und Weise, wie die Vermdgenspositionen des verstorbenen Gesell-
schafters auf den Erben tibergehen. Auch kann das Erbstatut Pflichtteils-
oder Pflichtteilserginzungsanspriiche tibergangener Angehéoriger des Erb-

’* So grundsitzlich die h.M. in Deutschland, siche nur BGH 11.10. 2006, BGHZ 169,
240 (243).

7> BGH 15.2. 1984, BGHZ 90, 129 (140).

7 Von Oertzen, Plichtteilsrecht (oben N.56) 819 und 820. Bedenken aber bei Ddirner
(oben N. 52) 520.

77 Siehe nur Miinch. Komm. BGB (-Birk) Art. 25 EGBGB Rz. 184{f.; Staudinger (-Dérner)
Art. 25 EGBGB Rez. 651tf.; Schotten/Schellenkamp Rz. 335.
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lassers vorsehen. Denkbar sind aber auch Anspriiche der Erben wegen erb-
rechtlicher Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts des Gesellschafters unter
Lebenden auf den Todesfall (in Deutschland etwa wegen § 2301 BGB) z. B.
bei einer rechtsgeschiftlichen Nachfolgeklausel. Zudem bestimmt das Erb-
statut die Beziehung mehrerer Erben im Innenverhiltnis und ihre Berechti-
gung und Verpflichtung im AuBenverhiltnis im Hinblick auf die gesell-
schaftsrechtliche Position des Verstorbenen. Findet nach dem Gesellschafts-
statut eine vorrangige besondere Rechtsnachfolge in den Gesellschaftsanteil
statt, so kann das Erbstatut hierauf mangels vorrangiger gesellschaftsrecht-
licher Regeln reagieren: Erhilt nach dem Gesellschaftsstatut — in Deutsch-
land etwa infolge einer qualifizierten Nachfolgeklausel — nur ein Erbe von
mehreren den Gesellschaftsanteil, so kann das Erbstatut anordnen, dass der
Wert des Anteils bei der Auseinandersetzung in der Erbengemeinschaft an-
gerechnet wird oder Ausgleichsanspriiche der tbrigen Erben bestehen, so-
weit der Wert des Gesellschaftsanteils iiber dasjenige hinausgeht, was dem
beglinstigten Erben bei der Auseinandersetzung zugestanden hitte’.
Problematisch ist schlieBlich jedoch, ob auch das Erbstatut als subsidiires
Statut von der Niederlassungsfreiheit bertihrt wird”. Die subsididre Anwen-
dung des Erbstatuts konnte — selbst soweit das Gesellschaftsstatut keine be-
sonderen Nachfolgeregeln enthilt — eine Beschrinkung der Artt. 43, 48 EG
darstellen und eine Anwendung des Erbrechts des Mitgliedstaates erfordern,
nach dessen Recht die Gesellschaft gegriindet wurde. Das betriftt vor allem
die Ankntpfung der bereits erwihnten Ausgleichs- oder Pflichtteilsansprii-
che der tibergangenen Erben oder Angehorigen. Diese Anspriiche nach ei-
nem vom Griindungsrecht verschiedenen Erbstatut konnen im Einzelfall
dazu fiihren, dass die vom Gesellschaftsstatut und von den Gesellschaftern
vorgesechene Nachfolge scheitert, weil der Nachfolger den Gesellschaftsan-
teil des Verstorbenen veriuBern oder, wenn dies gesellschaftsrechtlich nicht
moglich ist, seine Mitgliedschaft kiindigen muss, um mit dem Erlos oder der
Abfindung Ausgleichs- oder Pflichtteilsanspriiche zu erfiillen. Im Extrem-
fall muss das von der Gesellschaft getragene Unternehmen veriuBert wer-
den, um dem ausscheidenden Nachfolger die Abfindung zu leisten. Den-
noch wird eine Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit durch allein
erbrechtlich zu qualifizierende Regelungen®® regelmifBig abzulehnen sein.
Zwar geht der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit sicherlich tiber die
klassischerweise vom Gesellschaftsstatut erfassten Rechtsfragen hinaus®'.

78 Siehe etwa fiir Deutschland BGH 10.2. 1977 (oben N. 35) 238f.

79 Zum Gesellschaftsstatut siche bereits oben I'V.1.

80" Zur Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf das mitgliedstaatliche Erbrecht EuGH 1.7.
1993, Rs. C-20/1992 (Hubbard), Slg. 1993, 1-3777 (Rz. 19f.).

81 Zimmer, Nach »Inspire Art«: Grenzenlose Gestaltungsfreiheit fiir deutsche Unterneh-
men?: NJW 2002, 3585-3592 (3591f.); Spindler/Berner, Inspire Art, Der europiische Wettbe-
werb um das Gesellschaftsrecht ist endgiiltig erdffnet: RIW 2003, 949-957 (955); Eidenmiil-
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Aber die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs in Uberseering und Ins-
pire Art beschrinkte sich auf spezifisch gesellschafts- und gesellschafterbezo-
gene Regelungen. Es erscheint zweifelhaft, dass der Gerichtshof diese
Rechtsprechung ohne Weiteres auch auf Regelungen tibertragen wird, die
— wie erbrechtliche Ausgleichs- und Pflichtteilsanspriiche und anders als be-
sondere gesellschaftsrechtliche Nachfolgeregelungen — nicht nur Gesell-
schafter und ihre Nachfolger, sondern Erblasser und Erben allgemein betref-
fen.

V. Ergebnisse und Regelungsvorschlag

Der Tod des Gesellschafters wirft Qualifikations- und Anpassungsfragen
auf, wenn Gesellschaftsstatut und Erbstatut — wie hiufig der Fall (oben II.)
— auseinanderfallen. Die Auswirkungen des Todes auf die Gesellschaft und
den Gesellschaftsanteil des Verstorbenen sind unproblematisch dem Gesell-
schaftsstatut zuzuordnen (oben III.). Abgrenzungsprobleme zwischen Ge-
sellschaftsstatut und Erbstatut ergeben sich aber bei der Rechtsnachfolge von
Todes wegen in die gesellschaftsrechtliche Position des Verstorbenen (oben
IV.). Soweit das Gesellschaftsstatut tiber besondere Nachfolgeregeln verfiigt
— oftmals im Detail eine schwierige Frage des jeweiligen materiellen Gesell-
schaftsrechts (oben I1V.3.) —, verdringen diese besonderen Regelungen des
Gesellschaftsstatuts die allgemeinen Nachfolgeregeln des Erbstatuts (oben
IV.1.). Das Erbstatut bleibt aber zur Beantwortung von Vorfragen und als
subsididres Statut relevant, unbehelligt von der europiischen Niederlas-
sungsfreiheit (oben IV.4.). Dogmatisch handelt es sich bei dieser Vorrangre-
gel um eine Doppelqualifikation der Rechtsnachfolge von Todes wegen in
den Gesellschaftsanteil als gesellschaftsrechtlich und erbrechtlich, wobei
Widerspriiche zwischen Gesellschaftsstatut und Erbstatut im Wege der An-
passung zugunsten des Gesellschaftsstatuts aufgelost werden (oben IV.2.).

Diese Ergebnisse lassen sich im Kontext der gegenwirtigen Gesetz-
gebungsprojekte auf deutscher und europiischer Ebene (oben 1.) wie folgt
umsetzen: Keiner weiteren Regelung bedarf die gesellschaftsrechtliche
Qualifikation der Auswirkungen des Todes auf die Gesellschaft und auf den
Gesellschaftsanteil des Verstorbenen; beides folgt bereits aus dem Referen-
tenentwurf fiir einen neuen Art. 10 II Nr.2 und Nr.6 EGBGB (oben III.).
Allerdings sollte der deutsche Gesetzgeber die Vorrangregel kodifizieren,
etwa indem im Katalog des vorgeschlagenen Art. 10 II EGBGB klargestellt
wird, dass das Gesellschaftsstatut auch die Rechtsnachfolge von Todes we-

ler/Rehm, Niederlassungsfreiheit versus Schutz des inlindischen Rechtsverkehrs: Konturen
des Europiischen Internationalen Gesellschaftsrechts: ZGR 33 (2004) 159-188 (166). Fiir
eine Beschrinkung auf das Gesellschaftsstatut aber Miinch. Komm. BGB (-Kindler) IntGesR.
Rz.413ff.



748 ANATOL DUTTA RabelsZ

gen in den Gesellschaftsanteil erfasst, soweit es hierzu besondere Regeln
enthalt:

»Artikel 10 — Gesellschaften, Vereine und juristische Personen

(1) 'Gesellschaften, Vereine und juristische Personen des Privatrechts un-
terliegen dem Recht des Staates, in dem sie in ein offentliches Register
eingetragen sind. *Sind sie nicht oder noch nicht in ein offentliches Re-
gister eingetragen, unterliegen sie dem Recht des Staates, nach dem sie
organisiert sind.

(2) Das nach Absatz 1 anzuwendende Recht ist insbesondere mal3gebend
fur

die Griindung und die Auflosung,

den Erwerb und den Verlust der Mitgliedschaft und die mit dieser
verbundenen Rechte und Pflichten, den Erwerb der Mitgliedschaft
kraft Rechtsnachfolge von Todes wegen allerdings nur, soweit das nach
Absatz 1 anzuwendende Recht besondere Regeln hierfiir enthiilt,

[...]«

T T

Um Unklarheiten zu beseitigen, sollte auch im geplanten europdischen
Rechtsakt zum Internationalen Erbrecht klargestellt werden, dass das Erbsta-
tut besondere Regeln iiber die Rechtsnachfolge von Todes wegen in den
Gesellschaftsanteil nicht bertihrt. Ansatzweise findet sich diese Regelung
bereits in dem Diskussionspapier der Europiischen Kommission von 2008,
dasin Art. 1.1 IT lit. g vorsieht, dass die geplante Verordnung nicht auf Nach-
folgeabreden im Gesellschaftsvertrag Anwendung findet. Dieser Ausschluss
ist aber unvollstindig. Es ist denkbar, dass das Gesellschaftsstatut ohne be-
sondere gesellschaftsvertragliche Vereinbarungen die Nachfolge vom Erbsta-
tut abweichend regelt. Vielmehr sollte es auch dort heillen:

»Art. 1.1 — Anwendungsbereich

(2) Vom Anwendungsbereich dieser Verordnung ausgenommen sind:
g) der Erwerb der Mitgliedschaft in Gesellschaften, Vereinen und
juristischen Personen des Privatrechts kraft Rechtsnachfolge von
Todes wegen, soweit das auf die Gesellschaft, den Verein oder die
juristische Person anwendbare Recht besondere Regeln hierfiir
enthilt;

[...]«
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Summary
THE DEATH OF THE SHAREHOLDER IN THE CONFLICT OF LAWS

The death of the shareholder raises the question how the law applicable to
the company and the law governing the succession in the deceased share-
holder’s estate have to be delimitated. This borderline becomes more and
more relevant against the background of recent jurisprudence of the Euro-
pean Court of Justice (ECJ) in Centros, Uberseering and Inspire Art concerning
the freedom of movement of companies in the Community. On the one
hand, as a consequence of this jurisprudence the laws governing the com-
pany and the succession often differ. On the other hand, the ECJ” s jurispru-
dence might further blur the boundaries between the laws governing com-
panies and successions. The article tries to draw the border between the
relevant choice-of-law rules. It comes to the conclusion that the conse-
quences of the shareholder’s death for the company and his share are subject
to the conflict rules for companies (supra IIL.). More problematic, though, is
the characterisation of the succession in the share of the deceased share-
holder. Some legal systems contain special succession regimes for shares in
certain private companies and partnerships. The article argues (supra I'V.)
that the succession in shares has to be dually-characterised and subjected to
both, the law governing the company and the succession. Yet clashes be-
tween the applicable company and succession laws are to be solved by giving
precedence to the applicable company law. The precedence of company law
should be clarified by the legislator — by the German legislator when codify-
ing the conflict rules for companies and by the European legislator when
codifying the conflict rules for successions upon death (supra V.).






