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Testamentsvolistreckung an GmbH-
Geschifisantell

Leitsatz:

Zur Befugnis des Testamentsvollstreckers,
die Geselischafterrechte bzgl. eines zum
Nachlass gehdrenden GmbH-Anteils wahrzu-
nehmen und auszuiiben.

Anmerkung zu OLG Frankiurt, Ureil vom
16.09.2008, 5 U 187/07

von Dr. Nina Leonard, RA'in und FA'in ir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, v. Boetticher Has-
se Lohmann, Mlnchen

A. Problemstellung

Testamentsvollstreckungen an Geselischaftsan-
teilen werfen in der Praxis regelméaBig vieifal-
tige Probleme auf, etwa hinsichilich Umfang
der Verwaltungsbefugnisse des Testamentsvoll-
streckers sowie Beschrankungen erbrechtlicher
oder gesellschaftsrechtlicher Art bei deren Aus-
Obung. Das OLG Frankfurt befasst sich in dem
vortiegenden Urleil mit etwaigen Beschrankun-
gen der Verwaltungsbefugnisse eines Testa-
mentsvollstreckers durch Geselischaftsvertrag
einer GmbH. Das Gericht stellt u.a. klar, dass
selbst durch eine langere Ubung der Gesell-
schafter der Geselischaftsvertrag nicht {still-
schweigend) geandert werden kann,

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das OLG Frankfurt hatte Gber eine Berulung zu
entscheiden. Die Berufung richtete sich gegen
ein Feststellungsurteil, durch das sin einstwei-
liges Verfigungsverfahren, das von einem Te-
stamentsvolistrecker eingeleitet und im Weiteren
von ihm einseitig lir erledigt erkiart worden war,
als erledigt erkiart wurde,



urisPR-HaGesR 3/2009

Der Testamentsvollstrecker haite zunachst eine
einstweilige Verfigung erwirki, durch die Gesell-
schaftern einer GmbH die Abhaltung einer Ge-
sellschafterversammiung untersagt worden war.
Zu der Gesellschafterversammiung hatte ein Ge-
sellschafter eingeladen und sich insoweit aul sein
Recht, unter bestimmten ~ hier angeblich vor-
liegenden — Voraussetzungen anstelle des Ge-
schéftsfuhrers eine Gesellschatterversammiung
einzuladen (vgl. § 50 Abs, 3 GmbHG), beru-
ten, Der Testamenisvollstrecker war der Auffas-
sung, dass ein solches Recht nicht bestand,
und erwirkte die einstweilige Verflgung. Gegen
die einstweilige Verliigung legten die Gesell-
schafter Widerspruch ein. Sie machten u.a. gel-
tend, dass dem Testamentsvolistrecker schon
kein Verfdgungsanspruch zustehe, weil er we-
der sin Recht zur Teilnahme an Gesellschafter-
versammliungen noch ein Stimmrecht aus dem
von ihm verwatteten Geschélsanteil habe. Sie
beriefen sich insoweit auf § 5 Abs. 3 des Ge-
sellschaftsvertrags, wonach jeder Geselischai-
ter (nur) das Recht hat, sich durch ,einen ande-
ren, mit schriftlicher Vollmacht versehenen Ge-
sellschafter vertreten zu lassen®. Durch diese
Bestimmung sei der Testamentsvollstrecker, der
nicht Gesellschafter isi, von einer Teilhahme
an Gesellschafterversammlungen und einer Aus-
dbung des Stimmrechts ausgeschlossen. Der
Testamentsvollstrecker machte indes geltend,
dass er in der Vergangenheit bereits wiederholt
an Gesellschafterversammiungen teilgenommen
und das Stimmrecht aus dem von ihm verwal-
teten Geschaftsanteil ausge(bt habe, und zwar
in Anwesenheit der Gesellschafter und mit deren
Billigung.

Nachdem der Termin fOr die durch einstweilige
VerlGgung untersagte Gesellschafterversamm-
lung versirichen war, erklirte der Testaments-
volistrecker den Rechtsstreit lir erledigt. Die be-
troffenen Gesellschafter schlossen sich der Er-
ledigungserklarung nicht an. Das LG Frankfurt
stellte daraufthin durch Urteil fest, dass die Haupt-
sache erledigt ist. Es lieB dabei offen, ob durch
die Vertretungsregelung in § 5 Abs. 3 des Gesell-
schaftsvertrags seine Teilnahme an Gesellschaf-
terversammiungen und sein Stimmracht grund-
saizlich ausgeschlossen wiren, wenn es kei-
ne anderweitige Praxis gegeben hétte.Jedenfalls
hétten die Gesellschafter in der Vergangenheit
zu erkennen gegeben, dass ein Testamentsvoll-
stracker durch den Gesellschaftsvertrag nicht an
der Teilnahme an Gesellschatterversammiungen
und der Ausiibung des Stimmrechts aus dem von

ihm verwalteten Geschéftsanteil gehindert sein
soll; § 5 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrags sei
insoweit ,anders zu verstehen". Da zu der un-
tersagten Gesellschafterversammiung zudem si-
ne Person eingeladen habe, die hierzu nicht be-
rechtigt war, sei die einstweilige Verfligung zu
Recht erlassen worden. Durch Verstreichen des
Termins fOr die Gesellschafierversammiung ha-
be sich die Hauptsache erledigt. Dieses Urteil
griffen die Verfigungsbeklagten mit der Berulung
an.

Das OLG Frankfurt als Berufungsinstanz ge-
langt zu dem Ergebnis, dass die Berufung zu-
lassig und begriindet ist, da sich die Hauptsa-
che nicht erledigt hat. Es fehle n&mlich an ei-
nem nach Rechtshdngigkeit eingetretenen Er-
eignis, weil die von dem Testamentsvolistrecker
beantragle einstweilige Verfigung wegen feh-
lender ProzessfOhrungsbefugnis geman § 51
ZPO von Anfang an unzuldssig gewesen sai.
Der Testamentsvollstrecker sei nicht prozessfiih-
rungsbefugt gewesen, weil gesellschaftsvertrag-
lich die Auslbung von Verwaltungsrechten durch
den Testamentsvolistrecker, insbesondere des-
sen Teilnahme an Gesellschafterversammiun-
gen und die Ausibung des Stimmrechts, wirk-
sam ausgeschlossen worden sei. Dies habe zur
Folge, dass diese Rechte nicht von dem Testa-
mentsvollstrecker, sondern nur von den Erben
gerichtlich geltend gemacht werden kénnten.

Das OLG Frankfurt wendet sich insbaesondere
gegen die Auffassung der Vorinstanz, dass an-
gesichts der Ubung der Geselischafter, Tesla-
mentsvollstreckern fir den von ihnen verwal-
teten Geschéftsanteil ein Recht zur Teilnahme
an Gesellschafterversammiungen und zur Aus-
Ubung des Stimmrechts aus dem von dem Te-
stamentsvollstracker verwalteten Geschélftsan-
teil zuzubilligen, auch im vorliegenden Fall dem
Testamentsvollstrecker entsprechende Rechte —
und damit Prozesstohrungsbefugnis — zustin-
den. Diese Ubung hatte nach Auffassung der
Vorinstanz dazu gefiihrt, dass die entsprechen-
de Regelung im Gesellschafisvertrag ,anders zu
verstehen" sel. Das OLG Frankfurt fiihit inso-
weit aus, dass im Gegensatz zu der Rechtsla-
ge bei einer Kommanditgesellschaft cder einer
Geselischaft burgerlichen Rechts (GbR) es fir
die GmbH ausdrickliche Regelungen (§§ 53, 54
GmbHG) gibt, die stillschweigende Anderungen
des Gesellschaftsvertrags unter VerstoB gegen
die formalen Regein des GmbH-Gesetzes aus-
schlisBen.
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C. Kontext der Entscheidung

Das Urteil des OLG Frankiurt staht im Kontext
verschiedener hdchstrichterlicher Entscheidun-
gen, die sich mit der Testamentsvollstreckung
an Geschéftsanteilen einer GmbH auseinan-
dersetzen. Es ist allgemein anerkannt, dass
Testamentsvollstreckung an einem Geschafts-
anteil einer GmbH zuldssig ist (BGH, Ur. v.
10.06.1959 - V ZR 25/56 - NJW 1959, 1820;
Winter/Ldbbe in: GroBkommentar GmbHG, Bd,
1., 2005, § 15 An. 29, mw.N.). Bei Tesla-
mentsvollstreckung an einem Gaschéftsanteil ei-
ner GmbH stellt sich — anders als bei der Tesle-
mentsvollstreckung an Einzelunternehmen oder
Personengesellschaftsbeteiligungen — insbeson-
dere nicht die Frage, wer unbeschrinkt hal-
ten soll, ndmlich entweder der Testamentsvoll-
strecker oder der Erbe (vgl. zu den insoweit er-
orterten Modellen der Treuhandlosung bzw. der
Vollmachtidsung nur Scherer in: Unternehmens-
nachiolge, 5. Aufl, 2005, § 9 Rn. 46 f{.).

Der Testamentsvoilstrecker verwaltet grundsatz-
lich aus eigenem Recht unter Ausschluss der Er-
ben den Geschaftsantsil einer GmbH und (bt al-
le aus dem Geschéftsanteil flieBenden Verwal-
tungs- und Vermdgensrechte aus (ausfihrlich
dazu Mayer, ZEV 2002, 209). Davon sind le-
diglich hichstpersinliche Rechte des Erben als
Gesellschafter ausgenommen. Der Testaments-
volistrecker kann an Gesellschafterbeschiiissen
mitwirken und, soweit seine Verwallungsbefug-
nis relcht, Gesellschafterbeschlliisse anfechten
(BGH, Urt. v. 12.06.1989 - | ZR 246/88 - BGHZ
108, 21). Grenzen sind einer Mitwirkung des Te-
stamentsvollstreckers allenfalls insoweil gesetzt,
als es um Anderungen des Gesellschaftsver-
trags geht, durch die der Kemberaich der Rech-
te des Erben betroffen ist {vgl. Winter/Lobbe in:
GroBkommentar GmbHG, Bd. 1., § 15 Rn. 32,
m.w.N.).

Durch den Gesellschaftsvertrag kann die Verwal-
tung eines Gesellschaftsanteils durch AuBenste-
hende und damit auch durch einen Testaments-
vollstrecker allerdings eingeschrénkt oder ganz-
lich untersagt werden (so bereits BGH, Urt. v.
10.06.1959 - V ZR 25/568 - NJW 1959, 1820; vgl.
auch Winter/Lébbe in: GroBkommentar GmbHG,
Bd. 1., § 15 Rn. 30, m.w.N.). Vor diesem Hin-
tergrund miissen gesellschaftsvertragliche Re-
gelungen gegebenenfalls ausgelegt werden, um
im Einzelfall entscheiden zu kdnnen, ob die Ver-

wallungsbefugnis eines Testamentsvolistreckers
beschrankt ist.

Soweit der Testamentsvollstrecker von der Aus-
Obung der Mitgliedschaftsrechte ausgeschlos-
sen ist, stehsn diese Rechte grundsatzlich dem
oder den Erben zu (Winter/L3bbe in: GroBkom-
mentar GmbHG, Bd. 1., § 15 An. 30; Mayer,
ZEV 2002, 209, 213, m.w.N.). Insoweit entfallt
die ProzessfGhrungsbefugnis des Testaments-
volistreckers (BGH, Urt. v. 12.06.1989 - || ZR
246/88 - BGHZ 108, 21). Nach § 2212 BGB kann
namlich nur ein der Verwaltung des Testaments-
vollstreckers unterliegendes Recht von diesem
gerichtlich geltend gemacht werden.

Schrénkt der Gesellschaftsvertrag die Verwal-
tungsbefugnis des Testamentsvollstreckers zwar
gin, wurde aber im Einzelfall von der gesell-
schaftsvertraglichen Regelung durch eine J4nge-
re gegenteilige Ubung der Gesellschafter abge-
wichen, ist fraglich, ob sine (stillschweigende)
Anderung des Gesellschaftsvertrags begrindet
wurde. Dies hangt maBgeblich davon ab, welche
Gesellschaftstorm zugrunde liegt.

Gebolen ist angesichts der unterschiedlichen for-
mellen Anforderungen an eine Anderung des
Geselischaftsvertrags eine Unterscheidung zwi-
schen Personengesellschaften und Kapitalge-
sellschaften:

- Bei Personengesellschaften (insbesonde-
re einer Kommanditgesellschaft oder ei-
ner Gesellschaft blrgerlichen Rechts) ist
eine stilischweigende Anderung des Ge-
sellschaftsverirags méglich (vgl. BGH, Urt.
v. 17.01.1966 - Il ZR 8/64; BGH, Ur. v.
29.03.1996 - Il ZR 263/94 - NJW 1966,
1678, 1680; BFH, Urt. v. 06.06.2002 - VI R
178/97 - BFHE 199, 524; Schmidt in: Man-
chkomm zum HGB, Bd. 2, 2006, § 105
An. 163). So schlieft die Rechtsprechung
in derartigen Fallen aus einer andauemden,
vam Vertragswortlaut abweichenden Hand-
habung prima facie auf eine konkludente
Vertrags&nderung (vgl. Schmidt in: Minch-
Komm zum HGB, Bd. 2, § 105 Rn. 163,
m.w.N.), soweit der Wille einer dauern-
den Anderung feststellbar ist (BGH, Urt. v.
18.04.2005 - Il ZR 55/03 - NJW-RR 2005,
1195, 1196).

- Bei einer Publikums-GbR hangt die Wirk-
samkeit einer Vertragsanderung indes an-
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gesichts der stédrker k8rperschaftlich ausge-
pragten Struktur in der Regel davon ab, dass
die Anderung in den schriftlichen Gesall-
schaftsvertrag eingefiigt wurde (BGH, Urt. v.
05.02.1990 - || ZR 94/89). Wird der Wortlaut
des Gesellschaftsverirags hingegen nicht
geandert, liegt hier ein gewichtiges Indiz da-
for vor, dass sich die Gesellschafter mit ei-
ner vom Gesellschaftsverirag abweichenden
Handhabung nicht dauerhaft binden wollten
(BGH, Urt. v. 05.02.1990 - |l ZR 94/89).

- Im Gegensatz dazu ist im Kapitalgesell-
schatftsrecht fir eine stillschweigende Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags kein Raum:
Nach § 53 Abs. 1 GmbHG kann eine An-
derung des Gesellschaftsvertrags nur auf-
grund Beschlusses der Gesellschafter erfol-
gen. Dieser Beschluss isl nach § 53 Abs. 2
Satz 1 GmbHG nolariell zu beurkunden und
nach § 54 Abs. 1 Satz 1 GmbHG zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden.

Rechtsprechung und Literatur ertrtern als einzi-
ge Ausnahme” von diesen Anforderungen die
so genannte Satzungsdurchbrechung, die das
OLG Frankfurt nur kurz erwéhnt, Damit sind Fal-
le gemeint, in denen die Geselischafter — ohne
Anderung des Wortlauts des Gesellschaftsver-
trags und ohne die Regelungen der §§ 53, 54
GmbHG einzuhalten — einen dem Inhalt des Ge-
sellschaflsvertrags im Einzelfall widersprechen-
den Beschluss beschlieBen. In welchen Fallen ei-
ne solche Satzungsdurchbrechung zuldssig ist,
ist umstritten. Dabei soll danach unterscheiden
werden, ob es sich um eine punkiuelle oder
gine zustandsbegrlndende Satzungsdurchbre-
chung handelt (zuriickgehend auf Priester, ZHR
151 (1987), 40, 51 f1.). Der BGH hal zustandsbe-
grindende Beschlisse als unzuldssig (und un-
wirksam) erachtet und offen gelassen, ob Ge-
salischafterbeschidsse im Falle punktueller Sat-
zungsdurchbrechungen zwar wirksam, aber an-
fechtbar sind (BGH, Urt. v. 07.06,1993 - Il ZR
B1/92 - NJW 1993, 2246). Im Schrifttum ist dies
umstritten (vgl. nur Ulmer in: GroRkommentar
GmbHG, Bd. 3, § 53 Rn. 35 fl., m.w.N.).

Im Ergebnis scheint es sachgerecht, punkiuslle,
durch Beschluss der Gesellschafter angeordne-
te Salzungsdurchbrechungen ais (ladiglich) an-
fechtbar einzustufen, wenn die Anforderungen
der §§ 53, 54 GmbHG nicht singehatten wur-
den. Sowelt es hingegen um die Wirksamkeit zu-

standsbegrindender Beschliisse geht, wie etwa
eine Befreiung von einem Wettbewerbsverbot,
sind aus Grinden des Verkehrsschutzes die An-
forderungen der §§ 53, 54 GmbHG zwingend ein-
zuhalten. Ist ein den Gesellschaftsvertrag durch-
brechender Beschluss unwirksam oder aufgrund
einer Anfechtung fiir nichtig erklart worden, kann
freilich noch eine Umdeutung in eine schuldrecht-
liche Nebenabrede zwischen den zustimmenden
Gesellschaftern in Betracht gezogen werden (UI-
mer in: GroBkommentar GmbHG, Bd. 3, § 53
Rn. 41).

Im vorliegenden Fall konnte das OLG Frank-
furt offen lassen, ob im Einzelfall eine Saizungs-
durchbrechung zuldssig sein kann, da es sich
jedenfalls nicht um eine punkiuelle Satzungs-
durchbrechung gehandelt hat, sondern allenfalls
um eine zustandsbegriindende Satzungsdurch-
brechung, die unzulassig ist.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung des OLG Frankfurt (Ghrt —
wieder einmal — vor Augen, dass Streitigkeiten
zwischen Testamentsvollstreckemn, Geselischaft
und Gesellschattern vermieden werden kénnen,
wenn klare Regelungen hinsichtlich der Verwal-
tungsbefugnisse eines Testamentsvollstreckers
vereinbart werden.

Bei Planung der Unternehmensnachfolge soll-
ten in der letztwiligen Verfilgung die Kompe-
tenzen des Testamentsvollstreckers im Einzel-
nen festgelegt werden. Ggf. kénnen die Erben
mittels Auflagen dazu gezwungen werden, MaB-
nahmen des Testamentsvollstreckers zu dulden
oder ihnen zuzustimmen. Gehéren zum Nach-
lass Beteiligungen an einer GmbH, miissen —
um Streit zu vermeiden — Im Gesellschaftsver-
trag klare Regeiungen hinsichtlich der Betugnis-
se des Testamentsvolistreckers getroffen wer-
den. Es liegt angesichts der §§ 53, 54 GmbHG
auf der Hand, dass von solchen gesellschafts-
vertraglichen Regelungen nicht durch eine ent-
gegengesetzte Ubung der Gesellschafter abge-
wichen werden kann.



