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Aktuelles

Uberblick iiber die Europiische Erbrechtsver-
ordnung

Die Europdische Erbrechtsverordnung (Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Zustin-
digkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und
Vollstreckung o6ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie
zur Einfiihrung eines Europdischen Nachlasszeugnisses —
kurz: EU-ErbVO) wurde am 13.3.2012 vom Européischen
Parlament und am 7.6.2012 vom Rat angenommen und
mittlerweile auch im Amtsblatt der Europdischen Union
veroffentlicht (4Bl EG L 201 vom 27.7.2012). Gem.
Art. 84 Abs. 1 EU-ErbVO tritt sie am 20. Tag nach ihrer
Veroéffentlichung im Amtsblatt in Kraft. Bis zur Anwend-
barkeit der Vorschriften ist allerdings ein Ubergangszeit-
raum bis zum 17.8.2015 vorgesehen (ndher Art. 84 Abs. 2
EU-ErbVO). Die Verordnung wird im Bereich der gesam-
ten EU mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs, Irlands
und Danemarks Anwendung finden (vgl. Erwdgungsgriinde
82 und 83).

1. Ankniipfung des Erbstatuts an gewohnlichen
Aufenthalt (Art. 21 EU-ErbVO)

Die fiir die notarielle Gestaltungspraxis wohl bedeutendste
Anderung durch das Inkrafttreten der EU-ErbVO ergibt
sich daraus, dass die Ankniipfung an die Staatsangeho-
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rigkeit durch eine Ankniipfung an den gewdéhnlichen
Aufenthalt des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes
(Art. 21 EU-ErbVO) ersetzt wird. Ausschlaggebend fiir
diese Anderung waren wohl weniger kollisionsrechtliche
als europarechtliche Aspekte.

Auf die strukturellen Schwichen der Ankniipfung an den
gewohnlichen Aufenthalt im Rahmen des Erbrechts ist
wiahrend des Gesetzgebungsprozesses wiederholt hinge-
wiesen worden (so z. B. Kanzleiter, FS Stefan Zimmer-
mann, 2010, S. 165; SiiB, Workshop on the Proposal for
a Regulation on Succession des Europdischen Parlaments
am 22.3.2010, Notes, S. 13 ff. [nachfolgend: Notes]). Das
Européische Parlament hat auf diese Kritik reagiert. Zwar
ist die grundsitzliche Ankniipfung an den gewohnlichen
Aufenthalt beibehalten worden. Nr. 23 der Erwégungsgriin-
de zur EU-ErbVO bestimmt aber nun, dass die mit der Erb-
sache befasste Behorde bei der Bestimmung des gewdhn-
lichen Aufenthalts eine Gesamtbeurteilung der Lebens-
umstinde des Erblassers in den Jahren vor seinem Tod
und im Zeitpunkt seines Todes vornehmen und dabei alle
relevanten Tatsachen beriicksichtigen soll, insbesondere im
Hinblick auf die Dauer und Regelmafigkeit des Aufent-
halts des Erblassers im betreffenden Staat sowie die damit
zusammenhingenden Umstinde und Griinde. Der so be-
stimmte gewdhnliche Aufenthalt sollte unter Beriicksichti-
gung der spezifischen Ziele der Verordnung eine besonders
enge und feste Bindung zu dem betreffenden Staat erken-
nen lassen. Daraus ergibt sich u. E. das Erfordernis einer
besonderen Stabilitit fiir den Begriff des gewdhnlichen
Aufenthalts im Sinne der Vorschriften der EU-ErbVO, so

121



dass auf die bislang ergangene Rechtsprechung des EuGH
(insbesondere EuGH, Urt. v. 2.4.2009 — C-523/07, FamRZ
2009, 843) und der deutschen Gerichte (z. B. BGH, Beschl.
v. 9.2.2011 — XII ZB 182/08, NJW 2011, 855) zur Inter-
pretation des gewohnlichen Aufenthalts, die ausschlieBlich
den gewdhnlichen Aufenthalt von Minderjéhrigen betraf,
nur mit Vorbehalt zuriickgegriffen werden kann. Im Rah-
men einer Ausweichklausel (Art. 21 Abs. 2 EU-ErbVO)
kann dariiber hinaus bei offensichtlich engerer Verbindung
zu einem anderen Staat als dem Aufenthaltsstaat das Recht
dieses anderen Staates angewandt werden.

Bei den Verweisungen der Verordnung handelt es sich
gem. Art. 20 EU-ErbVO um universell geltende Kol-
lisionsnormen. Die Verweisungen gelten daher auch im
Verhiltnis zu den durch die Verordnung nicht gebundenen
EU-Mitgliedsstaaten (Vereinigtes Konigreich, Irland und
Dianemark) und Drittstaaten uneingeschrénkt.

Der Entwurf der Kommission (vgl. DNotl-Report 2009,
186) sah vor, dass bei Verweisung auf das Recht eines
Drittstaates Riick- und Weiterverweisungen des auslidndi-
schen Erbkollisionsrechts unbeachtet bleiben. Auch inso-
weit ist in Reaktion auf Kritik (z. B. Max Planck Institute
for Comparative and International Private Law, RabelsZ
74 [2010] 522, 657 Rn. 232; Notes, S. 17) eine Regelung
aufgenommen worden, wonach eine Riickverweisung auf
das Recht eines der EU-Mitgliedsstaaten zu beachten ist,
Art. 34 EU-ErbVO.

2. Rechtswahl (Art. 22 EU-ErbVO)

Eine weitere Moglichkeit, die mit der Ankniipfung an den
gewohnlichen Aufenthalt verbundenen Rechtsunsicher-
heiten zu vermeiden, ergibt sich aus Art. 22 EU-ErbVO.
Danach kann eine Person durch Rechtswahl die Erbfolge
dem Recht eines der Staaten unterstellen, denen sie im
Zeitpunkt der Ausiibung der Rechtswahl oder im Zeitpunkt
ihres Todes angehort. Die Rechtswahl muss in Form einer
Verfiigung von Todes wegen erfolgen. Sie muss nicht
ausdriicklich getroffen werden, sondern soll sich ebenfalls
(konkludent) aus den Bestimmungen einer Verfligung von
Todes wegen ergeben kdnnen. Gem. Art. 83 Abs. 2 EU-
ErbVO ist eine solche Rechtswahl auch anzuerkennen,
wenn sie schon vor dem Zeitpunkt der Anwendbarkeit der
Verordnung getroffen wurde.

Ein in Deutschland lebender ausldndischer Staatsangehori-
ger bzw. ein im Ausland lebender deutscher Staatsangehd-
riger kann durch (idealiter ausdriickliche) Rechtswahl zu-
gunsten seines Heimatrechts also schon jetzt sicherstellen,
dass er auch nach dem Stichtag fiir die Anwendbarkeit
der EU-ErbVO weiterhin nach seinem Heimatrecht
beerbt wird, und ausschlielen, dass es zur Geltung des
Aufenthaltsrechts kommt. Die sich aus der gesetzlich an-
erkannten Moglichkeit einer ,konkludenten” Rechtswahl
ergebende Gefahr, dass ein Gericht eine solche ebenfalls
dann unterstellt, wenn der Erblasser nach seinem Aufent-
haltsrecht beerbt werden mochte, diirfte in Zukunft wohl
dazu fiihren, dass die Rechtswahl zugunsten oder gegen das
Heimatrecht bei allen grenziiberschreitenden Konstellatio-
nen zum Standardrepertoire des Testaments gehoren wird.

Eine auf einzelne in Deutschland belegene Grundstiicke
oder auf das gesamte inldndische Grundvermdgen be-
zogene gegenstindlich beschrinkte Rechtswahl i. S. v.
Art. 25 Abs. 2 EGBGB ist nach der EU-ErbVO nicht mehr
zulissig. Gesetzliche Ankniipfung und Rechtswahlmdg-
lichkeit beruhen insoweit streng auf dem Grundsatz der
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Nachlasseinheit. Eine noch vor dem Anwendungsstichtag
(17.8.2015) getroffene, zu einer Nachlassspaltung fithren-
de Rechtswahl bleibt aber gem. Art. 83 Abs. 2 EU-ErbVO
wirksam, wenn der Erblasser im Zeitpunkt der Rechtswahl
seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hatte. Kein
entsprechender Bestandsschutz ergibt sich jedoch in den
Féllen, in denen der Erblasser bei Ausiibung der gegen-
stindlich beschridnkten Rechtswahl keinen gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland hatte. Sollte sich hier nicht
schon aus einer Riickverweisung des ausldndischen IPR
auf das deutsche Recht die Geltung deutschen Erbrechts er-
geben, kdnnten sich aus einer ausschlieSlich am deutschem
Erbrecht konzipierten Verfiigung beim Eintritt des Erbfalls
nach Anwendbarkeit der Verordnung Probleme ergeben.

3. Materielle Wirksamkeit von Verfiigungen von
Todes wegen (Art. 24 EU-ErbVO)

Die materielle Wirksamkeit einer Verfiigung von Todes we-
gen unterliegt dem Recht, das nach den Umstéinden zum
Zeitpunkt der Errichtung Erbstatut wire, Art. 24 Abs. 1
EU-ErbVO. Der Verfligende kann allerdings die Wirksam-
keit der Verfiigung durch Rechtswahl einem seiner Heimat-
rechte unterstellen. Insoweit ist also bei testamentarischer
Rechtswahl stets klarzustellen, ob diese sich auf die Erb-
folge, auf die Wirksamkeit der Verfiigung oder auf beides
beziehen soll.

In gleicher Weise gilt fiir die Wirksamkeit eines Erbvertra-
ges das Recht, nach dem die vertragsmiBig verfiigende Par-
tei bei Abschluss des Vertrags beerbt werden wiirde, Art. 25
Abs. 1 EU-ErbVO. Ein mehrseitig verfiigender Erbvertrag
ist nur wirksam, wenn er nach jedem der Rechte zuldssig
ist, nach dem die vertragsmaBig verfiigenden Parteien bei
Abschluss des Vertrags beerbt werden wiirden, Art. 25
Abs. 2 EU-ErbVO (kumulative Anwendung). Allerdings
konnen die Vertragsparteien durch Rechtswahl die Wirk-
samkeit und Bindungswirkung des Erbvertrags dem Recht
eines Staates unterstellen, dem irgendeiner von ihnen
angehort (Art. 25 Abs. 3 EU-ErbVO). Die Wahl des Rechts
des Staates, in dem einer von ihnen seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat, ist dagegen nicht moglich.

Anders als der Entwurf der Kommission enthélt die EU-
ErbVO nun auch eine Vorschrift zur Formwirksamkeit
von Testamenten. Fiir die Mitgliedsstaaten, die dem Haa-
ger Testamentsformiibereinkommen vom 5.10.1961 bei-
getreten sind, wird die vorrangige Anwendbarkeit dieses
Abkommens bekraftigt, Art. 75 Abs. 1 EU-ErbVO. Fiir die
iibrigen Mitgliedsstaaten sind die einschlédgigen Kollisions-
normen des Haager Ubereinkommens in Art. 27 EU-ErbVO
inkorporiert worden, so dass diese als EU-Verordnungs-
recht anzuwenden sind.

Eine ausdriickliche Vorschrift fiir das auf die Zuldssigkeit
der gemeinschaftlichen Testamentserrichtung anwend-
bare Recht enthdlt die EU-ErbVO hingegen nicht. Da
das gemeinschaftliche Testament laut Definition in Art. 3
EU-ErbVO ,,Verfiigung von Todes wegen®, aber kein Erb-
vertrag ist, bleibt offen, ob insoweit das auf die materielle
Wirksamkeit der Testamente anwendbare Recht (Art. 24
Abs. 1 EU-ErbVO) oder das Formstatut (Art. 27 EU-Erb-
VO) gilt. Auch ist noch nicht gesichert, dass sich in diesen
Fillen die Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testa-
ments aus dem in Art. 24 EU-ErbVO definierten Errich-
tungsstatut ergibt. Bis zu einer abschlieBenden Klérung
dieser Fragen mag es sich daher ggf. empfehlen, auf den
ausdriicklich geregelten Erbvertrag auszuweichen.

DNotl-Report 15/2012 August 2012



4. Europiisches Nachlasszeugnis (Art. 62 ff. EU-
ErbVvVO)

Die Art. 62 ff. EU-ErbVO fiihren ein Européisches Nach-
lasszeugnis ein. Dieses ist seinen Wirkungen nach weit-
gehend dem Erbschein des deutschen Rechts vergleichbar.
Das - im Regelfall als 6ffentliche Urkunde ausgestaltete —
Européische Nachlasszeugnis entfaltet seine Wirkungen
in allen Mitgliedsstaaten, ohne dass es eines besonderen
Anerkennungsverfahrens oder der Legalisation bzw. An-
bringung einer Apostille bedarf (Art. 74 EU-ErbVO). Es
hat Gutglaubenswirkung und stellt auch eine wirksame
Grundlage fiir die Eintragung der Erben in das einschldgige
Register eines Mitgliedsstaates dar.

Allerdings stellt ein ausdriicklicher Vorbehalt in Art. 69
Abs. 5, Art. 1 Abs. 2 lit. k und 1, Art. 31 EU-ErbVO Klar,
dass die Art der dinglichen Rechte und die Eintragung
von Rechten an beweglichen oder unbeweglichen Vermd-
gensgegenstinden in einem Register (einschlieBlich der
Voraussetzungen fiir die Eintragung sowie der Wirkungen
der Eintragung) der lex rei sitae vorbehalten sind. Selbst
wenn nach der auf die Erbfolge anwendbaren Rechtsord-
nung ein Verméchtnis dingliche Wirkungen hétte, wire also
z. B. bei einem Stlickverméchtnis bzgl. eines in Deutsch-
land belegenen Grundstiicks oder eines Anteils an einer
GmbH mit Sitz in Deutschland zum Erwerb durch den Ver-
maéchtnisnehmer die Auflassung vor einem deutschen Notar
und die Eintragung in das Grundbuch bzw. die Beurkun-
dung einer Abtretungserklarung erforderlich. Gleiches gilt
entsprechend fiir die in manchen Mitgliedstaaten dinglich
wirkende Teilungsanordnung des Erblassers

Die Verwendung des Nachlasszeugnisses ist gem. Art. 62
Abs. 2 EU-ErbVO nicht verpflichtend. Es kann also in den
Mitgliedsstaaten, die das schon bisher zugelassen haben,
weiterhin aufgrund nationaler Nachfolgezeugnisse oder
Offentlich beurkundeter Testamente vorgegangen werden.
Dies gilt umso mehr, als aufgrund der einheitlichen Kolli-
sionsnormen eine einheitliche Rechtsanwendung gewahr-
leistet ist und gem. Art. 59 ff. EU-ErbVO der in einem Mit-
gliedsstaat errichteten 6ffentlichen Urkunde in allen ande-
ren Mitgliedsstaaten die gleiche formelle Beweiskraft wie
im Ursprungsmitgliedsstaat zukommt. Zur Erleichterung
der grenziiberschreitenden Verwendung sollen einheitliche
Formblétter iiber den Umfang der formellen Beweiskraft
entworfen werden, Art. 59 Abs. 1 S. 2, Art. 80 EU-ErbVO.

5. Ubergangsvorschriften (Art. 83 EU-ErbVO)

Die EU-ErbVO gilt fiir die Erbfolge nach Personen, die
ab dem 17. August 2015 verstorben sind, Art. 83 Abs. 1
EU-ErbVO. Wurde eine Verfiigung von Todes wegen vor
diesem Stichtag nach einem bestimmten Recht errichtet und
hitte der Erblasser nach den Regeln der EU-ErbVO dieses
wihlen konnen, so gilt dieses Recht als gewihlt, Art. 83
Abs. 4 EU-ErbVO. Die Verfiigung von Todes wegen ist
im Ubrigen wirksam, wenn sie nach den Verweisungsnor-
men der EU-ErbVO wirksam ist oder den Vorschriften des
Internationalen Privatrechts in dem Staat entsprach, in dem
der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte oder
dessen Staatsangehorigkeit er besal. Ein in Deutschland
nach den Vorschriften des deutschen Rechts errichteter Erb-
vertrag oder errichtetes gemeinschaftliches Testament von
auslidndischen Staatsangehdrigen, deren Heimatrecht diese
Verfigungen flir unwirksam erklért, wird mithin mit An-
wendbarkeit der Verordnung geheilt.

DNotI-Report 15/2012 August 2012

6. Vorbehalt bilateraler Abkommen

Die universelle Anwendbarkeit der Kollisionsnormen der
Verordnung wird gem. Art. 75 Abs. 1 EU-ErbVO durch
einen Vorbehalt zugunsten bilateraler Abkommen durch-
brochen. Insoweit gilt fiir die Bundesrepublik Deutschland
im Verhéltnis zur Tirkei also weiterhin das Nachlassab-
kommen vom 28.5.1929 (Geltung des Heimatrechts fiir
bewegliches und der lex rei sitae fiir unbewegliches Ver-
mogen), im Verhiltnis zum Iran das Deutsch-Persische
Niederlassungsabkommen vom 17.2.1929 (Geltung des
Heimatrechts fiir die Erbfolge) und im Verhéltnis zu den
Nachfolgestaaten der Sowjetunion der Deutsch-Sowjeti-
sche Konsularvertrag vom 25.4.1958 (Geltung der /ex rei
sitae fiir Immobilien — Nachweise fiir alle Abkommen
z.. B. bei Bamberger/Roth/St. Lorenz, BGB, 3. Aufl. 2012,
Art. 25 EGBGB Rn. 5 ff. und Staudinger/Dérner, BGB,
Neubearb. 2007, vor Art. 25 EGBGB Rn. 149).

7. Weiterfiihrende Literatur

M. Buschbaum/M. Kohler, Vereinheitlichung des Erbkolli-
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2010, 221;
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DNotZ 2012, 168;
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J. Remde, Die Européische Erbrechtsverordnung nach dem
Vorschlag der Kommission vom 14. Oktober 2009, RNotZ
2012, 65;

U. Simon/ M. Buschbaum, Die neue EU-Erbrechtsverord-
nung, NJW 2012, 2393;

R. Siif3, Der Vorschlag der EG-Kommission zu einer Erb-
rechtsverordnung (Rom IV-Verordnung) vom 14. Oktober
2009, ZErb 2009, 342;

R. Wagner, Der Kommissionsvorschlag vom 14.10.2009
zum internationalen Erbrecht, DNotZ 2010, 506;
Workshop on the Proposal for a Regulation on Succession
des Europdischen Parlaments am 22.3.2010, Notes ste-
hen unter: http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
divers/juri/2010/419629/IPOL-JURI_DV(2010)419629 _
EN.pdf zum Download bereit.

Gleich lautende Landererlasse zu § 6a GrEStG

In den gleich lautenden Erlassen der obersten Finanzbe-
horden der Lander zur Anwendung des § 6a GrEStG vom
19.6.2012 (abrufbar unter www.dnoti.de) hat die Finanzver-
waltung die gleich lautenden Léndererlasse vom 1.12.2010
und vom 22.6.2011 {iberarbeitet und u. a. ausfiihrlich und
mit Beispielsféllen zur Frage Stellung genommen, wer Be-
teiligter des Umwandlungsvorgangs sein muss, damit die
Vergiinstigung des § 6a GrEStG gewihrt wird (Ziff. 2.1),
und wer ,herrschender Unternehmer® ist (Ziff. 2.2).
Auch die Ausfiihrungen zu den begiinstigungsfihigen
Erwerbsvorgingen (Ziff. 3), den Vorbehaltensfristen
(Ziff. 4) und den Nachbehaltensfristen (Ziff. 5) wurden
erginzt und mit Beispielsféllen unterlegt.

In Ziff. 7 wurde neu aufgenommen, dass die Steuerver-
giinstigungen der §§ 5,6 und 6a GrEStG gleichrangig
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nebeneinander bestehen und — soweit die Voraussetzungen
fiir eine Steuervergiinstigung nicht vorliegen oder spéter
entfallen — eine andere Steuervergiinstigung von Amts we-
gen gewidhrt werden kann, sofern deren Voraussetzungen
vorliegen. Der neue Erlass vom 19.6.2012 tritt an die Stelle
der gleich lautenden Léndererlasse vom 1.12.2010 sowie
vom 22.6.2011 und ist in allen noch offenen Fillen an-
zuwenden. Es wird jedoch nicht beanstandet, wenn sich
der Steuerpflichtige fiir Rechtsvorgidnge, die nach dem
31.12.2009 und vor dem 13.7.2012 verwirklicht wurden,
auf die bisherige Verwaltungsauffassung beruft.

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

UmwG §§ 2, 4, 20, 190, 202
Kettenumwandlung; aufschiebend beding-
ter Formwechsel vor nachfolgender Ver-
schmelzung; anwendbares Recht; organ-
schaftliche Vertretung bei Abschluss des
Verschmelzungsvertrages

I. Sachverhalt

1. Schritt: Die A-AG, deren alleiniger Gesellschafter die
B-AG ist, soll auf die B-AG verschmolzen werden. Stichtag
soll der 1.1.2012 sein.

2. Schritt: Die B-AG, deren alleiniger Aktiondr und Kom-
plementédr die C-GmbH ist, soll in eine B-GmbH form-
gewechselt werden; alleinige Gesellschafterin ist dann die
C-GmbH. Der Formwechsel soll aufschiebend bedingt auf
die Rechtswirksamkeit der Verschmelzung gemill dem
1. Schritt erfolgen.

3. Schritt: Die B-GmbH soll sodann auf ihre alleinige Ge-
sellschafterin, die C-GmbH, verschmolzen werden. Stichtag
dieser Verschmelzung soll der 1.1.2013 (also ein zukiinfti-
ger Stichtag) sein, aufschiebende Bedingung die Rechts-
wirksamkeit des Formwechsels geméll dem 2. Schritt.

II. Fragen

Kann der Verschmelzungsvertrag fiir den 3. Schritt bereits
jetzt geschlossen, d. h. in der gleichen Urkunde wie die
Schritte 1 und 2 protokolliert werden, oder bestehen da-
gegen Bedenken, weil der letzte Verschmelzungsvertrag
(3. Schritt) von der B-AG und nicht von der in diesem
Rechtskleid noch gar nicht existenten B-GmbH abgeschlos-
sen wird?

III. Zur Rechtslage

1. Anerkennung der Kettenumwandlung

Die Moglichkeit einer sog. Kettenumwandlung, bei der
mehrere Umwandlungsvorgénge aufeinanderfolgend ge-
staffelt werden, ist mittlerweile in Rechtsprechung und
Literatur grundsétzlich anerkannt (OLG Hamm DNotZ
2006, 378; Mayer, in: Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht, Stand: Juli 2009, § 5 UmwG Rn. 235.4 ff.; Heck-
schen/Simon, Umwandlungsrecht, 2002, § 5 Rn. 137 ff,;
Ko6lnKommUmwG/Simon, 2009, § 2 Rn. 205 ff.; Stoye-
Benk/Cutura, Handbuch Umwandlungsrecht, 3. Aufl. 2012,
Kap. 2, Rn. 26; Happ/Richter, Konzern- und Umwand-
lungsrecht, 2012, Muster 7.06, Rn. 1.3 ff.; Sagasser/Luke,
in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, 4. Aufl. 2011,
§ 9 Rn. 379 ff.; Schldsser, in: Sagasser/Bula/Briinger, § 11
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Rn. 35 ff.; Kallmeyer/Zimmermann, UmwG, 4. Aufl. 2010,
§ 13 Rn. 4, 8; Heidinger, in: Fachanwaltshandbuch Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Kap. 6,
§ 1 Rn. 155; Ulrich/Bohle, GmbHR 2006, 644).

Dabei ist allerdings zwischen dem Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses bzw. der Fassung der erforderlichen (Zu-
stimmungs-)Beschliisse und dem (dinglichen) Vollzug
durch die jeweilige Eintragung in das Handelsregister zu
unterscheiden. So kdnnen zwar mehrere hintereinander
geschaltete Umwandlungen schuldrechtlich am gleichen
Tag vereinbart und die erforderlichen Beschliisse gleich-
zeitig gefasst werden. Dagegen hat der (dingliche) Vollzug,
d. h. die Eintragung in das Handelsregister, in genau
der Reihenfolge zu erfolgen, die das Konzept der Ketten-
umwandlung vorsieht. Daher muss im vorliegenden Fall
zundchst die Verschmelzung der A-AG auf die B-AG ein-
getragen und wirksam werden (§ 20 Abs. 1 UmwG), an-
schliefend der Formwechsel von der B-AG in die B-GmbH
(§ 202 Abs. 1 UmwGQ) und zuletzt die Verschmelzung der
B-GmbH auf ihren Alleingesellschafter, die C-GmbH. Die-
se Reihenfolge ist im vorliegenden Fall durch die Verkniip-
fung der verschiedenen UmwandlungsmaBnahmen mittels
Bedingungen gesichert.

2. Anwendbares Recht fiir Zustimmungsbeschliisse
und fiir materiell-rechtliche Wirksamkeitsvorausset-
zungen

Bei einer Kettenumwandlung stellt sich die Frage, welches
Recht auf die einzelnen Umwandlungsvorginge anwendbar
ist. Dabei muss grundsitzlich jeder Vorgang gesondert
betrachtet und dem jeweiligen Recht des betreffenden
Umwandlungsvorgangs und des beteiligten Rechtstrigers
unterstellt werden. Allerdings wird in der Literatur diesbe-
ziiglich differenziert zwischen den materiell-rechtlichen
Anforderungen an den jeweiligen Umwandlungsvor-
gang und den Anforderungen an dic Beschlussfassung.

a) Anforderungen an ordnungsgemiifle Beschluss-
fassung

So kommt es nach allgemeiner Meinung filir die Wirk-
samkeit und RechtméBigkeit der gefassten Beschliisse
hinsichtlich der zu beteiligenden Anteilsinhaber allein
auf diejenigen Anteilsinhaber an, die der Gesellschaft im
Zeitpunkt der Beschlussfassung angehoren (Stoye-Benk/
Cutura, Kap. 2, Rn. 26; Heckschen/Simon, § 5 Rn. 104;
Happ/Richter, Muster 7.06, Rn. 1.12). Gleiches gilt im Hin-
blick auf die formellen Anforderungen an die Beschluss-
fassung (Form und Frist der Ladung, Bekanntmachungs-
pflichten, Erfordernis der Beschlussfeststellung u.A., vgl.
Stoye-Benk/Cutura, Kap. 2, Rn. 26; Heckschen/Simon, § 5
Rn. 103; KolInKommUmwG/Simon, § 2 Rn. 212; Mayer,
§ 5 UmwG Rn. 235.4; Happ/Richter, Muster 7.06, Rn. 1.12
mit Verweis auf Muster 7.04, Rn. 1.8).

Dies ist vorliegend insbesondere wegen des geplanten
Formwechsels innerhalb der Kette relevant, da sich hier-
durch die Rechtsform eines der beteiligten Rechtstrager
dndert (von AG zur GmbH). Fiir die nachgelagerte Ver-
schmelzung der B-GmbH auf die C-GmbH sind daher noch
die fiir die AG geltenden Anforderungen an die ordnungs-
gemile Beschlussfassung zu beachten (§§ 60 ff. UmwG,
§§ 121 ff. AktG), wenn die nachgelagerte Verschmelzung
(Schritt 3) — wie geplant — zusammen mit den beiden vor-
gelagerten Umwandlungsvorgingen beschlossen wird.
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b) Materiell-rechtliche Voraussetzungen
Demgegeniiber kommt es im Hinblick auf die mate-
riell-rechtlichen Voraussetzungen der nachgelagerten
Umwandlungsvorgdnge (Vorliegen einer Konzernkon-
stellation, Erfordernis von Sonderbeschliissen bei mehreren
Aktiengattungen gem. § 65 Abs. 2 UmwG, Moglichkeit
des Verzichts auf die Gewédhrung von Geschiftsanteilen/
Aktien §§ 54 Abs. 1 S. 3, 68 Abs. 1 S. 3 UmwG etc.) auf
den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der betreffenden
vorgelagerten Umwandlung durch ihre Eintragung in das
Handelsregister an. Denn eine Kettenumwandlung zeich-
net sich gerade dadurch aus, dass durch Vereinbarung von
aufschiebenden Bedingungen oder durch rein tatsdchliche
Steuerung der Handelsregistereintragungen sichergestellt
wird, dass die vorgelagerte Umwandlung vor der nachge-
lagerten Umwandlungsvorgéngen wirksam wird (Mayer,
§ 5 UmwG Rn. 235.4; Stoye-Benk/Cutura, Kap. 2, Rn. 26;
Heckschen/Simon, § 5 Rn. 86 f.; KolnKommUmwG/Si-
mon, § 2 Rn. 210).

Im konkreten Fall folgt daraus die Ankniipfung an das
Recht des Zielrechtstragers beim vorgelagerten Form-
wechsel, d. h. fiir die materiell-rechtlichen Wirksamkeits-
voraussetzungen der Verschmelzung der B-GmbH auf die
C-GmbH (Schritt 3) sind von vornherein diejenigen Vor-
schriften anzuwenden, die fiir eine GmbH als {ibertragenden
Rechtstriger gelten.

3. Abschluss des Verschmelzungsvertrags durch (so)
noch nicht existente B-GmbH?

Angesichts dessen, dass die B-GmbH derzeit noch nicht
existiert, konnte man daran zweifeln, ob der Vertrag be-
treffend die Verschmelzung der B-GmbH auf die C-GmbH
bereits jetzt wirksam abgeschlossen werden kann. Denn
die eine Vertragspartei, die B-GmbH, existiert zur Zeit
jedenfalls nicht in der der spiteren Verschmelzung zu-
grunde liegenden Rechtsform.

a) Exkurs: Verschmelzung eines (noch) nicht exis-
tenten Rechtstriigers

aa)Schlussbilanz i. S. v. § 17 Abs. 2 UmwG

Noch problematischer gestaltet sich eine Kettenumwand-
lung dann, wenn der {ibertragende Rechtstriger eines
nachgelagerten Umwandlungsvorgangs derzeit liberhaupt
noch nicht existiert, sondern erst aus einer vorangehen-
den Umwandlung hervorgehen soll (Verschmelzung oder
Spaltung zur Neugriindung). In diesem Zusammenhang
ist insbesondere fraglich, ob fiir den iibertragenden Rechts-
trdger nach handelsbilanziellen Vorgaben eine Schlussbi-
lanz (§ 17 Abs. 2 UmwGQ) auf einen Zeitpunkt erstellt wer-
den kann, zu dem er als Rechtstrdger noch iiberhaupt nicht
existiert. Teilweise wird dies verneint, da der zum Stichtag
noch nicht existente Rechtstrdger nicht buchfiihrungsfahig
sei (K6lnKommUmwG/Simon, § 2 Rn. 224). Demgegen-
iiber halten Stoye-Benk/Cutura (Kap. 2, Rn. 26) und Mayer
(§ 5 UmwG Rn. 235.8.1) dies unter Hinweis darauf fiir
moglich, dass die Erstellung einer ,,technischen* Schluss-
bilanz ausreichend sei, in welcher der Vermogensiibergang
auf den noch gar nicht existenten Rechtstriger bereits be-
riicksichtigt ist.

bb) Handeln eines noch gar nicht existenzen Rechts-
trigers?

Das vorliegend relevante Problem der Vertretung der noch
gar nicht existenten Gesellschaft bei Abschluss des nach-
folgenden Verschmelzungsvertrages wird insoweit aber
nicht erortert. Die Vertretungsfrage stellt sich bei einer vo-
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rangehenden Verschmelzung oder Spaltung zur Neugriin-
dung in verschirfter Form. Denn in diesem Fall handeln
bei Abschluss des nachgelagerten Verschmelzungsver-
trages nicht nur die alten organschaftlichen Vertreter des
bereits (wenn auch in anderem Rechtskleid) bestehenden
Rechtstrdagers. Vor dem Wirksamwerden der Verschmel-
zung oder Abspaltung zur Neugriindung miissten vielmehr
die organschaftlichen Vertreter des beim ersten Verschmel-
zungsvorgang ibertragenden Rechtstrigers handeln, der
nicht mit dem erst spéter entstehenden {ibertragenden
Rechtstridger des nachfolgenden Umwandlungsvorgangs
identisch ist. Auch insoweit kommt es demnach auf den
fiir die Vertretungsverhéiltnisse mafigeblichen Zeit-
punkt an.

Der wirksame Abschluss des Verschmelzungsvertrages
selbst stellt eine materiell-rechtliche Voraussetzung der
nachgelagerten Umwandlung dar (vgl. Ziff. 2. b)). Dies
gilt aber in gleicher Weise fiir den etwa erforderlichen Ver-
schmelzungsbeschluss. Gleichwohl soll es im Hinblick auf
die Anforderungen fiir einen wirksamen Beschluss allein
auf den Zeitpunkt der Beschlussfassung ankommen. Unter
dieser Pramisse liegt es u. E. nahe, auch die Vertretungs-
verhiiltnisse als formelle Voraussetzungen in diesem
Sinne anzusehen und daher auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses abzustellen. Das wiirde bedeuten, dass noch die
Organe der ,,alten® Gesellschaft, also die des urspriing-
lich iibertragenden Rechtstrdgers, den Vertrag fiir die Ver-
schmelzung der neuen, erst entstehenden aufnehmenden
Gesellschaft abschlieBen konnen. Eine Zurechnung des
Verschmelzungsvertrages zur neuen Gesellschaft lie3e sich
dariiber hinaus damit rechtfertigen, dass diese (partieller)
Gesamtrechtsnachfolger der urspriinglich iibertragenden
Gesellschaft ist bzw. wird (§§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 131 Abs. 1
Nr. 1 UmwGQ).

Alternativ lieBe sich erwédgen, ob bereits die im Ver-
schmelzungsbeschluss aufschiebend bedingt bestellten
Geschiftsfithrer der neuen Gesellschft (vgl. BGH DNotZ
2006, 214; Schumacher, GmbHR 2006, 924; Michalski/
Tebben, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 6 Rn. 42; vgl. auch
Gutachten DNotI-Report 2009, 113) den Verschmelzungs-
vertrag abschlieBen kénnen, da dieser unter der aufschie-
benden Bedingung des Wirksamwerdens des vorgelagerten
Formwechsels, d. h. dessen Eintragung in das Handels-
register (§ 202 Abs. 1 UmwG), geschlossen wurde. Denn
in dem Zeitpunkt, in welchem der Verschmelzungsvertrag
Wirkungen entfaltet, verfiigen die Geschiftsfithrer der
dann existierenden Gesellschaft iiber die erforderliche Ver-
tretungsmacht. Lehnt man dies ab, wiirden die kiinftigen
Geschiftsfithrer der kiinftig zur Entstehung gelangenden
Gesellschaft bei Vertragsschluss als Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht handeln (§§ 177 ff. BGB) und konnten den
Vertrag umgehend nach Bedingungseintritt namens der
neuen Gesellschaft genehmigen.

Keine Vertretungsprobleme stellen sich allerdings dann,
wenn der nachfolgende Verschmelzungsvertrag erst nach
Eintragung der vorangehenden Ausgliederung zur Neu-
griindung in das Handelsregister abgeschlossen und le-
diglich ein in der Vergangenheit liegender Verschmel-
zungsstichtag vereinbart wird, da die beteiligten Rechts-
trager zum Zeitpunkt des jeweiligen rechtsgeschiftlichen
Umwandlungsvorgangs (Vertragsschluss, Umwandlungs-
beschluss, Registeranmeldung etc.) bereits als verschmel-
zungsfahige Rechtstrdger i. S. d. § 3 UmwG vorhanden
sind und die handelnden Organe iiber entsprechende
Vertretungsmacht verfiigen (vgl. Beispiel bei Mayer, § 5
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UmwG Rn. 235.8.1 a. E.; so auch Ulrich/Bohle, GmbHR
2006, 644; Limmer, Handbuch der Unternehmensumwand-
lung, 3. Aufl. 2007, Rn. 243 a. E.).

b) Vorliegender Sachverhalt

Im vorliegenden Fall schliefit die B-AG als bereits be-
stehender und auch nach dem Formwechsel lediglich in
anderer Rechtsform fortexistierender (identischer) Rechts-
triger den Verschmelzungsvertrag ab. Nur das Rechts-
kleid des iibertragenden Rechtstragers und damit eventuell
seine organschaftlichen Vertreter dndern sich durch den
Formwechsel in die B-GmbH. Angesichts der Identitt stel-
len sich u. E. die oben beschriebenen Probleme vorliegend
nicht.

Da der Umwandlungsstichtag bei der letzten Verschmel-
zung auf den 1.1.2013, also einen zukiinftigen Zeitpunkt ge-
legt wurde, kann der vorangehende Formwechsel ggf. sogar
schon vorher durch Eintragung wirksam sein. Dann konnte
nach § 17 Abs. 2 S. 4 UmwG die Schlussbilanz der {ibertra-
genden B-GmbH zum 31.12.2012 der Anmeldung der letz-
ten Verschmelzung beigefiigt werden, der unter Ziff. 3. a)
aa) dargestellte Meinungsstreit wire folglich irrelevant.

4. Ergebnis

Wenngleich uns zur aufgeworfenen Frage keine Recht-
sprechung bekannt ist und die Problematik in der Literatur
nicht ausdriicklich erdrtert wird, ldsst sich u. E. die oben
dargestellte Differenzierung der Literatur zwischen den
formellen Anforderungen an die Beschlussfassung und
den materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir den je-
weiligen Umwandlungsvorgang auch vorliegend fruchtbar
machen. Danach ist entscheidend, dass materiell-rechtlich
die letzte beabsichtigte Verschmelzung der B-GmbH auf die
C-GmbH zuldssig ist und die hierfiir geltenden materiell-
rechtlichen Regelungen des UmwG eingehalten werden.
Bei der organschaftlichen Vertretung beim Abschluss des
Verschmelzungsvertrags diirfte es sich u. E. — ebenso wie
bei der Frage nach den ,,Spielregeln® fiir die Beschluss-
fassung — nur um eine Frage der formell korrekten Vor-
gehensweise handeln. Daher ist hierfiir auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses abzustellen. Der noch durch die Ver-
treter der AG abgeschlossene Verschmelzungsvertrag behélt
seine Wirkung auch fiir die bei Vertragsschluss wirksam
vertretene, nach dem Formwechsel als GmbH fortbestehen-
de Gesellschaft. Daher kénnen u. E. die organschaftlichen
Vertreter der derzeit noch existierenden B-AG den nach-
folgenden Verschmelzungsvertrag abschlieen. Will man
diesbeziiglich jegliche Ungewissheit beseitigen, konnte der
Verschmelzungsvertrag nach Wirksamwerden des Form-
wechsels durch dessen Eintragung in das Handelsregister
(§ 202 Abs. 1 UmwGQ) durch den iibertragenden Rechtstré-
ger der Verschmelzung B-GmbH auf C-GmbH (Schritt 3),
vertreten durch seine organschaftlichen Vertreter, bestitigt
bzw. genehmigt werden, was u. E. allerdings nicht erforder-
lich scheint. Wird die Kettenumwandlung wie vorliegend
geplant durchgefiihrt und in allen ihren drei Teilen in das
Handelsregister eingetragen, erlangen alle Vorginge ent-
weder nach § 202 Abs. 2 UmwG (Formwechsel) oder § 20
Abs. 2 UmwG (Verschmelzung) jedenfalls Bestandskraft.
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Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie liber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 1093, 158; GBO §§ 22, 29

Erléschen eines Wohnungsrechts bei dauerhafter Nicht-
nutzung durch den Berechtigten; Probleme beim Un-
richtigkeitsnachweis; eidesstattliche Versicherung als
Nachweis im Grundbuchverfahren

Abruf-Nr.: 116641

BGB §§ 2113, 2114

Loschung einer Grundschuld durch den nicht befreiten
Vorerben; Notwendigkeit einer Zustimmung der Nach-
erben

Abruf-Nr.: 118447

InsO §§ 35, 80, 81, 96 Abs. 1 Nr. 4; BGB §§ 346, 404,
406, 412

Abschluss eines Kaufvertrags mit dem Insolvenzschuld-
ner nach Verfahrenseroffnung; Neuerwerb der Masse;
Stellung des Neugliubigers; Wirksamkeit vertraglicher
Einreden/Einwendungen gegeniiber dem Insolvenzver-
walter

Abruf-Nr.: 115106

EUInsVO Art. 3

England: Vertretungsnachweis fiir den Insolvenzver-
walter

Abruf-Nr.: 118674

Rechtsprechung I

WEG § 10 Abs. 3

Zuordnung eines Sondernutzungsrechts zu
einem Miteigentumsanteil an einer Wohnungs-
oder Teileigentumseinheit; Eintragung im
Grundbuchblatt des Sondereigentums

Ein Sondernutzungsrecht kann auch einem Miteigen-
tumsanteil an einer Wohnungs- oder Teileigentumsein-
heit zugeordnet werden.

BGH, Beschl. v. 10.5.2012 -V ZB 279/11
Abruf-Nr.: 11042R

Problem

Die Beteiligte zu 1 ist Eigentiimerin der Wohnung Nr. 44
in einer Wohnungs- und Teileigentumsanlage. Mit ihrem
Wohnungseigentum war das Sondernutzungsrecht an einem
Tiefgaragenstellplatz und einem Abstellraum verbunden.
AuBlerdem existierte eine aus zwei Miteigentumsanteilen
bestehende Teileigentumseinheit (Duplexgarage), bei der
kraft Miteigentiimervereinbarung einer der Miteigentiimer
zur Nutzung des oberen Stellplatzes berechtigt war. Die
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Eigentiimerin der Wohnung Nr. 44 veriduflerte das Sonder-
nutzungsrecht an dem bisher der Wohnung Nr. 44 zugeord-
neten Tiefgaragenstellplatz an einen der Miteigentiimer
der Teileigentumseinheit (Beteiligte zu 2). Zur Sicherung
des Anspruchs auf Ubertragung des Sondernutzungsrechts
wurde eine Vormerkung zur Eintragung im Grundbuch be-
antragt. Grundbuchamt und Beschwerdegericht (OLG Miin-
chen) hielten diese Vormerkung fiir nicht eintragungsféhig,
weil ein Sondernutzungsrecht lediglich dem Alleineigentii-
mer bzw. sdmtlichen Eigentiimern einer Teileigentumsein-
heit, nicht aber nur einem Miteigentiimer einer Teileigen-
tumseinheit iibertragen werden konne (OLG Miinchen ZWE
2012, 92 = RNotZ 2012, 126 = NotBZ 2012, 55).

In Rechtsprechung und Literatur wurde diese Frage bis-
lang unterschiedlich beurteilt. Wéhrend das KG Berlin
(DNotI-Report 2004, 122) sie in einem Beschluss vom
30.12.2003 verneinte, sprach sich das OLG Niirnberg
(DNotZ 2012, 144) vor kurzem fiir eine Zuordnungsmog-
lichkeit aus.

Entscheidung

Der V. Zivilsenat des BGH entschied nunmehr im Sinne
der letztgenannten Ansicht und bejahte ebenfalls die Mog-
lichkeit der Zuordnung eines Sondernutzungsrechts
zugunsten eines Miteigentumsanteils an einer Woh-
nungs- oder Teileigentumseinheit. Miteigentiimer in
einer Wohnungseigentumsanlage seien Alleineigentiimern
gleichwertig und gehdrten genauso zum Kreis der Woh-
nungs- und Teileigentimer wie Alleineigentiimer. Thnen
steche das Recht zur Benutzung des gemeinschaftlichen
Eigentums und zur Teilnahme an der Eigentiimerversamm-
lung zu. § 25 Abs. 2 S. 2 WEG setze mit dem Gebot der
einheitlichen Stimmrechtsausiibung voraus, dass ihnen ein
Stimmrecht gebiihre. § 10 Abs. 3 WEG schlie3e die Ver-
bindung eines Sondernutzungsrechts mit einem Miteigen-
tumsanteil einer Einheit nicht aus. Die aus dem Wortlaut
des § 10 Abs. 3 WEG, seinem Sinn und Zweck bzw. seiner
Entstehungsgeschichte abgeleiteten gegenteiligen Beden-
ken seien nicht stichhaltig.

Fiir die Zuordnungsmdglichkeit bestehe zudem ein prak-
tisches Bediirfnis, weil ansonsten beide Miteigentiimer
an einem Erwerb mitwirken und anschlieend eine Benut-
zungsregelung hinsichtlich des Sondernutzungsrechts tref-
fen miissten. Unerheblich sei, dass fiir den Miteigentums-
anteil an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit kein
gesondertes Grundbuchblatt existiere. Denn die Reichweite
materieller Rechtspositionen konne wegen der dienenden
Funktion des Grundbuchrechts nicht von grundbuchtech-
nischen Schwierigkeiten bei der Buchung abhdngig sein.

Der BGH schafft mit seinem Beschluss Rechtsklarheit:
Obwohl neben dem KG Berlin auch Stimmen in der Lite-
ratur die Zuordnung zu einem Miteigentumsanteil wegen
VerstoBes gegen § 10 Abs. 3 WEG fiir unzuléssig hielten,
ist in der Gestaltungspraxis mit dem BGH nun davon auszu-
gehen, dass ein Sondernutzungsrecht mit einem Miteigen-
tumsanteil an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit
verbunden werden kann.
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AktG § 112; BGB § 181

Keine Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats
bei Bestellung des Vorstands einer AG zum
Geschaftsfiihrer der Tochter-GmbH; In-sich-
Geschift bei ,,Selbstbestellung” des Vorstands

Bestellt sich der Vorstand einer Aktiengesellschaft zum
Geschiftsfiihrer einer GmbH, deren alleinige Gesell-
schafterin die Aktiengesellschaft ist, so liegt darin kein
Verstofl gegen § 112 AktG.

OLG Miinchen, Beschl. v. 8.5.2012 — 31 Wx 69/12
Abruf-Nr.: 11044R

Problem

Gem. § 112 AktG vertritt der Aufsichtsrat die Aktienge-
sellschaft den Vorstandsmitgliedern gegeniiber. Die Norm
will die unbefangene Wahrung der Gesellschaftsbelange
sicherstellen, soweit es um Rechtsgeschéfte oder Rechts-
handlungen zwischen der Gesellschaft und den eigentlich
zur Vertretung berufenen Vorstandsmitgliedern geht (s. nur
Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 112 Rn. 1 m. w. N.). Die
Vertretungszustindigkeit des Aufsichtsrats in solchen
Fillen ist zwingend und ausschlieBlich, sie besteht insbe-
sondere unabhingig von einer Personenidentitéit der auf
beiden Seiten agierenden Vorstande (vgl. Gutachten DNotl-
Report 2004, 75, 76).

Umstritten ist gleichwohl, ob § 112 AktG auch auf die
Bestellung des Vorstands zum Vertretungsorgan einer
Tochtergesellschaft anwendbar ist. Bejaht hat dies etwa
das LG Berlin (NJW-RR 1997, 1534): Es erkannte in der
»Selbstbestellung zum Geschiéftsfithrer der Tochter-GmbH
zundchst einen (auch im Rahmen eines Gesellschafterbe-
schlusses relevanten) Verstof3 gegen das Verbot des Selbst-
kontrahierens (§ 181 1. Var. BGB). Mit Verweis auf die
identischen Normzwecke in § 181 1. Var. BGB und § 112
AktG hielt das LG sodann den durch die Selbstbestellung
ausgelosten Interessenkonflikt auch im Hinblick auf § 112
AktG fiir beachtlich. Keinen Raum fiir § 112 AktG sah da-
gegen das OLG Frankfurt (ZIP 2006, 1904 = AG 2007,
127) im Fall eines zwischen dem Vorstandsmitglied und
einer GmbH & Co. KG geschlossenen Geschiftsfithrungs-
vertrags; die AG war dabei an der KG unmittelbar lediglich
als Kommanditistin und mittelbar als Alleingesellschafterin
der Komplementiar-GmbH beteiligt, das Vorstandsmitglied
war zugleich alleinvertretungsberechtigter Geschiftsfiihrer
der Komplementér-GmbH. Das OLG lehnte auch eine ana-
loge Anwendung des § 112 AktG ab: Die Vorschrift sehe
keine Allzustandigkeit des Aufsichtsrats in sémtlichen Fal-
len vor, in denen es zwischen Vorstandsmitglied und AG
zu einer Interessenkollision kommen kénne. Auch das LG
Niirnberg-Fiirth verneinte die Anwendbarkeit von § 112
AktG auf die Bestellung eines Vorstandsmitglieds der AG
zum Geschiftsfiihrer ihrer Tochter-GmbH, da insoweit aus-
schlieBflich Rechtsbeziehungen zwischen der GmbH und
dem berufenen Geschéftsfithrer begriindet werden (AG
2001, 152).

Die h. M. in der Literatur verneint cine Anwendung des
§ 112 AktG auf die Bestellung von Vorstandsmitgliedern
zu Organmitgliedern der Tochtergesellschaft (MiinchKom-
mAktG/Habersack, 3. Aufl. 2008, § 112 Rn. 7; GroBkomm-
AktG/Hopt/Roth, 4. Aufl., Stand: 1.10.2005, § 112 Rn. 67,
Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, 2011, § 112
Rn. 8; Schemmann, NZG 2008, 89, 92; Cramer, NZG 2012,
765, 766 f.). Die Gesellschaft werde insoweit ndmlich nicht
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gegeniiber dem zum Organmitglied bestellten Vorstands-
mitglied vertreten, sondern gegeniiber der abhéngigen Ge-
sellschaft (MiinchKommAktG/Habersack, a. a. O.).

In dem vom OLG Miinchen entschiedenen Fall hatten die
beiden Vorstidnde einer AG einen von ihnen zum Geschéfts-
fiihrer einer 100-prozentigen Tochter-GmbH bestellt. Das
bestellte Vorstandsmitglied war ,,von den Beschriankungen
des § 181 BGB befteit. Das Handelsregister lehnte die
Eintragung der Geschiftsfithrungsédnderung gleichwohl ab.
Der gegen die Ablehnung eingelegten Beschwerde wurde
mit Blick auf § 112 AktG nicht abgeholfen.

Entscheidung

Das OLG Miinchen hielt die Beschwerde fiir begriindet und
schlof} sich damit der h. M. in der Literatur an. Der vom
LG Berlin gezogene Schluss, dass die Grundsétze des § 181
BGB vollstindig auf § 112 AktG anzuwenden seien, {iber-
zeuge bereits angesichts des nicht deckungsgleichen Wort-
lauts der beiden Vorschriften nicht. Die Anwendung auf
Rechtsgeschéfte zwischen Vorstand und Beteiligungsge-
sellschaft wiirde den Anwendungsbereich des § 112 AktG
zu weit ausdehnen. Eine Vertretung durch den Aufsichtsrat
in allen Féllen des § 181 BGB entspreche nicht dem Rege-
lungszweck des § 112 AktG (Tz. 11).

Auf eine Interessenkollision i. S. d. § 181 BGB kam es im
Ubrigen wegen der gegebenen Befreiung nicht an (Tz. 12).
Das OLG musste sich daher nicht zu der Frage duf3ern, ob
§ 181 BGB bei einem auf Geschéftsfiihrerbestellung ge-
richteten Gesellschafterbeschluss tiberhaupt beachtlich
ist (vgl. hierzu Cramer, NZG 2012, 765, 767 ff., auch zur
Frage eines etwaigen Stimmverbots nach § 47 Abs. 4 S. 2
GmbHG). Das BayObLG hatte diese Frage in einer Ent-
scheidung aus dem Jahre 2000 (DNotZ 2001, 887 = DNotI-
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Report 2001, 7) bejaht. Die Literatur empfichlt vor diesem
Hintergrund ein Handeln der nicht selbst betroffenen Vor-
standsmitglieder, hélt aber auch eine Gestattung des In-sich-
Geschifts durch den Aufsichtsrat fiir méglich (Grokomm-
AktG/Hopt/Roth, § 112 Rn. 69; Hiiffer, § 112 Rn. 3a).
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