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Einleitung

Die vorliegende Arbeit soll die Auswirkungen von Umwandlungsvor-
gangen auf Gesellschaftsbeteiligungen, die einer Testamentsvoll-
streckung unterliegen, beleuchten. Die Verwaltung von Gesellschaftsbe-
teiligungen durch einen Testamentsvollstrecker besitzt in der Praxis
erhebliche Bedeutung. Das Motiv des Erblassers, eine Testamentsvoll-
streckung wegen Minderjahrigkeit des Erben oder aufgrund dessen man-
gelnder Eignung zur Verwaltung eines Nachlassgegenstandes anzuord-
nen, spielt gerade bei Gesellschaftsbeteiligungen haufig eine entschei-
dende Rolle. Auch das Instrument der Umwandlung wird in der Praxis
vielfach eingesetzt. Es dient den Gesellschaftern, die Struktur ihres Un-
ternehmens an verdnderte Rahmenbedingungen anzupassen und auf
wirtschaftliche, steuerliche oder anderweitige Anderungen zu reagieren.
Die Testamentsvollstreckung an Gesellschaftsanteilen z&hlt noch immer
zu den am meisten diskutierten Themenbereichen innerhalb des Rechts
der Testamentsvollstreckung. Die Uberarbeitung des Umwandlungs-
rechtes, verbunden mit seiner einheitlichen Kodifikation im Umwand-
lungsgesetz 1995, liefert zusétzlichen Diskussionsstoff. Wie wirken sich
die Rechtsfolgen aus der Umwandlung einer der Testamentsvoll-
streckung unterliegenden Gesellschaftsbeteiligung auf die Rechtsmacht
des Testamentsvollstreckers aus? Die Problematik betrifft nicht nur die
Befugnisse des Testamentsvollstreckers beziiglich der Beteiligung am
Umwandlungsvorgang selbst. Auch wie sich die Umwandlung auf die
Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers an der umgewandelten
Gesellschaftsbeteiligung auswirkt, ist umstritten. Schliefdlich muss
hinterfragt werden, welche Folgen die Umwandlung einer mit einer Tes-
tamentsvollstreckung beauftragten Gesellschaft hat.

Um die verschiedensten mit einer Umwandlung verkniupften Problem-
kreise beleuchten zu konnen, wurde die nachfolgende Arbeit in vier
Schwerpunkte untergliedert:



Teil 1 der Arbeit stellt lediglich eine deskriptive Darstellung der allge-
meinen Probleme der Testamentsvollstreckung an Gesellschaftsbeteili-
gungen dar und bietet einen Uberblick tiber das Umwandlungsrecht. Er
schildert die Historie der Schaffung des Umwandlungsgesetzes 1995 und
erlautert sowohl die einzelnen Umwandlungsmethoden als auch den for-
malen Ablauf einer Umwandlung. Erst indem die Palette der verschiede-
nen Umwandlungsmdglichkeiten durch das neue Umwandlungsgesetz
erweitert wurde, entstand zusétzliches Konfliktpotential zum Recht der
Testamentsvollstreckung. AnschliefRend wird auf die Zuldssigkeit der
Testamentsvollstreckung an verschiedenen Formen von Gesellschafts-
beteiligungen eingegangen. Dabel wurde auf eine ausfihrliche Abhand-
lung der Problematik der Zulassigkeit einer Verwaltungstestamentsvoll-
streckung an voll haftenden Gesellschaftsbeteiligungen verzichtet. Die
Rechtsprechung und die herrschende Literatur verneinen hier immer
noch ene Verwatung der Mitgliedschaft an der , Innenseite”
(= mitgliedschaftliche Befugnisse) und Beschranken die Befugnisse des
Testamentsvollstreckers auf die Verwaltung der ,, Aul3enseite” (= aus der
Beteiligung resultierende Vermdgensrechte)'. Die voll umféngliche
Verwaltung einer Gesellschaftsbeteiligung erfordert danach noch immer
die Ldsung Uber eine Ersatzkonstruktion. Auf die im Vordringen befind-
liche Meinung, die eine haftungsrechtliche Divergenz zwischen der
unbeschrankten Gesellschafterhaftung gemal? 88 27, 28 HGB und der auf
den Nachlass beschrankten Erbenhaftung gemald 8 2206 BGB als Hinde-
rungsgrund fur eine voll umfangliche Testamentsvollstreckung auch an
personlich haftenden Gesellschaftsbeteiligungen verneint, wird hinge-
wiesen’. Als Grundlage fiir diese Arbeit dient die noch immer herr-
schende Meinung.

Teil 2 der Arbeit befasst sich mit den Befugnissen des Testamentsvoll-
streckers im Rahmen des Umwandlungsvorganges. Die Problematik wird
anhand der Umwandlungsvorgange kraft Rechtsgeschéft betrachtet. Dies
sind die im Umwandlungsgesetz geregelten Falle der Verschmelzung,

1 BGHZ 98, 48 ff.; BGHZ 108, 187 ff.
2 Muscheler, Haftungsanordnung, 504 ff.; Brandner, FS Kellermann, 37 ff.
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Spaltung, Vermogensibertragung und des Formwechsels. Auf Um-
wandlungen kraft Gesetz®> wird nicht naher eingegangen. Ein derartiger
Rechtsformwechsel tritt z.B. dann ein, wenn eine BGB-Gesellschaft den
Betrieb eines Handel sgewerbes aufnimmt und im Handelsregister einge-
tragen wird. Dies zieht automatisch ihre Umwandlung in eine OHG nach
sich. Umwandlungen kraft Gesetz finden auch statt, sobald der vorletzte
Gesellschafter aus einer Personengesellschaft ausscheidet. Dem verblei-
benden Gesellschafter wéchst das Gesellschaftsvermégen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge an (, Anwachsungsmodell*). Je nach Rechtsform
des verbleibenden Gesellschafters wird das Unternehmen als Einzelun-
ternehmen oder Kapitalgesellschaft fortgefuhrt. In der Praxis wird dieses
Modell haufig verwendet, um eine GmbH & Co. KG in eine GmbH um-

zuwandeln.

In der Literatur ist die Kompetenz des Testamentsvollstreckers zur Fas-
sung des Umwandlungsbeschlusses stark umstritten. Die angebotenen
Losungsmoglichkeiten reichen von der Alleinzustandigkeit des Testa-
mentsvollstreckers Gber die zwingende Doppel zustandigkeit von Testa-
mentsvollstrecker und Gesellschaftererbe bis hin zur Alleinzusténdigkeit
des Erben. Besonders problematisch ist die Frage, ob zur Entscheidung
der Zustandigkeitsfrage die Kernbereichslehre herangezogen werden
darf. Kann ein aus dem Gesellschaftsrecht zum Schutz der Minderheits-
gesdlIschafter entwickeltes Instrument die durch erbrechtliche Normen
und den Erblasserwillen vorgegebene Rechtsmacht des Testamentsvoll-
streckers beschrénken? Soweit ersichtlich, hat sich die Rechtsprechung
zu dieser Frage erst einmal konkret gedullert. Um die nétige Rechts-
sicherheit fir Umwandiungen unter der Beteiligung eines Testaments-
vollstreckers zu erzielen, wird daher die Zulassigkeit der Kernbereichs-
lehre als weiteres Kriterium zur Einschrénkung der Rechtsmacht des
Testamentsvollstreckers neben den erbrechtlichen Beschrénkungen eror-
tert. Anschlief?end wird untersucht, in welchen Féllen der Testaments-

vollstrecker im Rahmen einer Umwandlung gegen das Gebot der ord-

3 vgl. dazu eingehend: Baumbach/Hopt, HGB, Einl. § 105/Rn. 19 ff.
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nungsgemal3en Verwaltung verstofdt, unentgeltlich Uber den Nachlass
verflgt oder den Gesellschaftererben personlich verpflichtet.

Tell 3 betrachtet schliefdlich die Auswirkungen einer erfolgten Um-
wandlung auf die Befugnisse des Testamentsvollstreckers an der umge-
wandelten Gesellschaftsbeteiligung. Die Rechtsprechung hat sich zu
dieser Problematik noch nicht gedul3ert. Die erbrechtlichen Vertreter in
der Literatur gehen hier Uberwiegend vom ,Versteinerungsgrundsatz®
aus. Danach bleiben die Befugnisse des Testamentsvollstreckers in dem-
selben Umfang erhalten, wie er sie auch vor der Umwandlung hatte.
Diese ,Versteinerung” soll unabhangig davon gelten, ob die Rechtsform
dem Testamentsvollstrecker dem Grunde nach ein Mehr oder Weniger an
Befugnissen einrdumen wirde. Ob diese Ansicht gerechtfertigt ist, bedarf
einer genaueren Erdrterung. Es ist fir den Testamentsvollstrecker von
erheblicher praktischer Bedeutung, die Rechtsfolgen einer Umwandlung
auf seine Verwaltungsbefugnis abschédtzen zu kénnen. Auch fir den all-
gemeinen Rechtsverkehr muss eindeutig gekléart sein, inwieweit der Tes-
tamentsvollstrecker nach einer Umwandlung noch zur Verwaltung der
Gesellschaftsbeteiligung befugt ist.

Abschlieflend beschéftigt sich Teil 4 der Arbeit mit den Auswirkungen
einer Umwandlungen auf eine Gesellschaft, die selbst mit einer Testa-
mentsvollstreckung beauftragt wurde. Auch zu dieser Problematik be-
steht keine einschldgige Rechtsprechung. In der Literatur werden zwel
verschiedene Ansichten vertreten. Die Ergebnisse hangen im wesentli-
chen von der gewahlten Umwandlungsmethode ab. Nach Ansicht der
erbrechtlichen Vertreter ist das Erléschen des Testamentsvoll-
streckeramtes an das Schicksal des mit der Testamentsvollstreckung
beauftragten Rechtstragers gekoppelt. Die umwandlungsrechtliche Lite-
ratur vertritt dagegen eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und befir-
wortet iberwiegend den Ubergang des Testamentsvollstreckeramtes auf
die nach der Umwandlung verbleibende Gesellschaft. Auch die Klarung
dieser Frage ist von erheblicher Bedeutung fur die Rechtsicherheit.



Teil 1:  Uberblick Uber die Umwandlungsmog-
lichkeiten und die Zuldssigkeit der Tes
tamentsvollstreckung an Gesdllschafts

antellen

A. Uberblick Gber das Umwandlungsrecht

Einleitend werden im folgenden die Novelle des Umwandlungsrechtes,
die verschiedenen Umwandlungsmoglichkeiten sowie die einzelnen
Stationen des Umwandlungsverfahrens behandelt.

l. Die Novelle des Umwandlungsr echtes 1995
1. Gesetzgebungsverfahren

Die Neustrukturierung und Zusammenfassung des Umwandlungsrechtes
in einem einzigen Gesetz geht auf den Auftrag des Bundestages aus dem
Jahre 1980 zurlck, der anlasslich der damaligen Verabschiedung der
GmbH-Novelle die Notwendigkeit einer Uberarbeitung erkannt hatte’.
Verzogert durch die Herausforderung der Deutschen Einheit, die eine
Bundelung der Kréfte fiir diese Aufgabe verlangte®, vor allem aber auch
wegen Streitigkeiten beziiglich bestimmter Regelungsfolgen® aus der
Umwandlung, wurde schliefdlich am 06.11.1994 das Gesetz zur Bereini-
gung des Umwandlungsrechtes (UmwBerG)’ verabschiedet. Es zog zahl-
reiche Anderungen in diversen Gesetzen (z.B. BGB, HGB, GmbHG,
AktG, GWB, BetrVerfG) nach sich. Vollstandig aufgehoben wurden das
Gesetz Uber die Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln und Uber die
Verschmelzung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung (KapErhG)
sowie das bis dahin existierende Umwandlungsgesetz (UmwG 1969). An

* MiinchK omm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 12

®> Schwarz, DSIR 1994, 1694, 1694

® Streitig war vor alem die angemessene Beriicksichtigung der Arbeitnehmerinteressen,
inshesondere die Frage, wie sich Umwandlungen auf die Mitbestimmung auswirken.
Erst in der Sitzung des Vermittlungsausschusses vom 31.08.1994 konnte mit der Ein-
fuhrung des § 325 UmwG eine Einigung erzielt werden.

"vgl. BGBI. 1994, 3209 ff.



dessen Stelle wurde mit Art. 1 UmwBerG das neue Umwandlungsgesetz
(UmwG 1995; nachfolgend: UmwG) verkundet. Es trat geméald Art. 20
UmwBerG zum 01.01.1995 in Kraft. Fir Umwandiungen, die bereits vor
diesem Stichtag eingeleitet waren, blieb es bel der Anwendung des alten
Rechts (8§ 318 UmwG).

2. Grinde und Ziele der Reform
Die Gesetzesbegriindung zum Umwandlungsgesetz® nennt drei Ziele, die

durch die Novelle des Umwandlungsrechtes 1995 erreicht werden soll-
ten: die Zusammenfassung und Systematisierung des bestehenden Um-
wandlungsrechtes, die Erweiterung der Umstrukturierungsmoglichkeiten
sowie ein erweiterter Anleger- und Gléubigerschutz. Daneben spielten
auch europarechtliche Vorgaben und die Deutsche Wiedervereinigung —
vor allem die in diesem Zusammenhang gegebene Notwendigkeit eines
normierten Umwandlungsrechtes fir die erforderlichen Umstrukturie-

rungsmal3nahmen® — eine Rolle.

2.1 Zusammenfassung und Strukturierung

Vor der Novelle des Umwandlungsrechtes fanden sich die rechtlichen
Grundlagen fur eine Umwandlung eines Unternehmens in finf verschie-
denen Gesetzen (AktG, KapErhG, GenG, UmwG (1969), VVaG) wieder.
Dies fuhrte zwangdéufig zu einer mangelnden Ubersichtlichkeit und
fehlenden Strukturierung des Umwandlungsrechtes. Mit Einfiihrung des
neuen Umwandlungsgesetzes wurde nicht nur das gesamte Umwand-
lungsrecht in einem einheitlichen Kodifikat zusammengefasst. Von be-
sonderer Bedeutung war auch die rechtsdogmatische Klarung der ver-
schiedenen Umstrukturierungsméglichkeiten'®. Der gemeinsame Ober-
begriff ,,Umwandlung” wurde eingefiihrt, unter den die verschiedenen
Umstrukturierungsméglichkeiten subsumiert werden (8 1 UmwG). Ab-
schied wurde auch von der Bezeichnung ,, Unternehmen® fir die einzel-
nen Umwandlungssubjekte genommen. Die neue Bezeichnung , Rechts-

trager* vermeidet zum einen Schwierigkeiten bei der Begriffsdefinition.

8 BT-Drs. 12/6699, 71
® MiinchKomm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 12
10 Schwarz, DSR 1996, 1694, 1695



Nicht alle Umwandlungssubjekte sind Unternehmen im betriebswirt-
schaftlichen oder rechtlichen Sinn*!. Zum anderen umschreibt der Begriff
» Rechtstréger* treffend die Voraussetzungen, die ein Umwandlungs-
subjekt mindestens zu erfullen hat: die Eigenschaft, Trager von Rechten
und Pflichten zu sein. Wesentlich zur Strukturierung des Umwandlungs-
rechtes hat auch die Gesetzessystematik beigetragen. Die gewahlte ,, Bau-
kastentechnik“*? enthalt fiir jede Umwandlungsart einen algemeinen
Teil. Daneben besteht jeweils ein besonderer Teil, der speziell auf be-
stimmte Unterfélle der Umwandlungsart, abhéangig von den beteiligten
Rechtstragern, eingeht. So lasst sich leicht ein Umwandiungsschema in
Form einer Checkliste aus den kumulativ anzuwendenden Regelungstei-
len zusammenstellen.

2.2 Erweiterung der normierten Umwandlungsmoglichkeiten

Der Typenzwang des deutschen Gesellschaftsrechtes verlangt fir den
Wechsal der Rechtsform einer Gesellschaft zwingend eine gesetzliche
Grundlage. Besteht diese nicht, kann der Gesellschafter sein Unterneh-
men an gednderte wirtschaftliche Bedingungen — unabdingbare Voraus-
setzung in Zeiten des fortschreitenden nationalen und internationalen
wirtschaftlichen Wandels — nur durch eine Liquidation und Neugriindung
anpassen®®. Dieser Mangel an unternehmerischer Flexibilitat wurde durch
die Erweiterung des Kataloges der Umwandlungsmaoglichkeiten beseitigt.
Das Umwandlungsgesetz bietet nunmehr eine gesetzliche Grundlage fir
332 Umwandlungsvarianten gegenuber den zuvor lediglich 61
normierten Méglichkeiten'®. Von besonderer Bedeutung sind dabei die
Zulassung von Personenhandelsgesellschaften als Rechtstréger von
Verschmelzungsvorgdngen  (sowohl  untereinander as auch auf
Kapitalgesellschaften) sowie die weitgehende Gleichstellung im Rahmen
von Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel von eingetragenen
Genossenschaften mit Kapitalgesellschaften™. Nach altem Recht war es
den eingetragenen Genossenschaften lediglich erlaubt, untereinander zu

1 yvgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 12/6699, 71
12 schwarz, DSIR 1994, 1694, 1700

3 Miinchk omm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 14

1% Schwarz, DSIR 1994, 1694, 1696 (Fn. 33)

1> schwarz, DSIR 1994, 1694, 1696



verschmelzen oder einen Formwechsel in eine Aktiengesellschaft durch-
zufihren. Herausragenste Neuerung war jedoch die EinfUhrung des
Rechtsinstitutes der Spaltung, mehrfach as , Filetstiick“*® der Novelle
des Umwandlungsrechtes bezeichnet.

2.3 Erweiterung des Anleger- und Glaubigerschutzes

Dem Erfordernis eines verbesserten Schutzes der Anleger und Glaubiger
des umgewandelten Rechtstragers wurde durch die Novelle des Um-
wandlungsrechtes ebenfalls Rechnung getragen. Erreicht wurde dies
durch eine Mehrung der Informations- und Prifungspflichten. So besteht
fur alle Umwandlungsarten die obligatorische Pflicht der Geschéftslei-
tung des Ubertragenden Rechtstrégers, einen detaillierten Umwandiungs-
bericht abzufassen (88 8, 127, 176, 194 UmwG). Des weiteren besteht
die Pflicht, die Umwandlung von einem sachversténdigen Dritten prifen
zu lassen (88 9-12, 176 UmwG). Um eine Benachteiligung der Anteils-
eigner auszuschlief3en, erstreckt sich die Prifung sowohl auf die Ange-
messenheit des Umtauschverhdtnisses (8 12 Abs. 2 UmwG), als auch
einer eventuellen Barabfindung an die ausgeschiedenen Minderheitsge-
sellschafter (8 30 Abs. 2 UmwG). Die Barabfindung (88 29, 125, 176,
207 UmwG) wurde zum Schutz der Minderheitsgesellschafter eingefihrt,
um sie nicht gegen ihren Willen zu zwingen, die Folgen einer Umwand-
lung zu tragen. Aufgrund des umfassenden Schutzes der Anteilseigner
hat der Gesetzgeber die Anfechtungsmoglichkeiten der Minderheitsge-
sellschafter erheblich eingeschrénkt (88 14, 16 Abs. 3, 125, 176, 195
UmwG). Diese Maldnahme soll die Stabilitét der durchgefiihrten Um-

wandlung gewahrleisten'’,

Zum Schutz der Glaubiger der Gesellschaft fur Forderungen, die vor dem
Zeitpunkt der Umwandlung entstanden, wurde die Sicherheitsleistung
eingefuhrt (88 22, 123, 204 UmwG). Meldet der Glaubiger seine Anspri-
che innerhalb von sechs Monaten nach Eintragung der Umwandlung
schriftlich an, ist ihm Sicherheit zu leisten, soweit er die Geféhrdung

16 Miinchk omm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 16; Schwarz, DSIR 1994, 1694, 1696
7 Schwarz, DSIR 1994, 1694, 1696



seiner Anspruche durch die Umwandlung glaubhaft machen kann. Ent-
fallt durch die Umwandlung der personlich haftende Gesellschafter, ord-
nen die 88 45, 133, 224 UmwG eine finfjéhrige Nachhaftung an.

2.4 | nternationale Giltigkeit

Das Ziel, mit dem neuen Umwandlungsrecht eine Rechtsgrundlage fur
Umwandlungen auf internationaler Ebene zu schaffen, ist nicht gegliickt.
81 UmwG beschrankt seine Anwendbarkeit nur auf nationae
Rechtstrdger. Bel der Kodifikation des Umwandlungsrechtes wurden
weitgehend die 2. gesellschaftsrechtliche Richtlinie zum Kapitalschutz
von Aktiengesellschaften, die 3. gesellschaftsrechtliche Richtlinie zur
Verschmelzung von Aktiengesellschaften, die 6. gesellschaftsrechtliche
Richtlinie zur Spaltung von Aktiengesellschaften sowie die Richtlinie
77/187/EWG des Rates vom 14.07.1977 zur Wahrung der Anspriiche der
Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Be-
triebsteilen beriicksichtigt'®. Die Richtlinien, die sich auf Einzelflle be-
ziehen, wurden vom deutschen Gesetzgeber verallgemeinert und in den
jeweiligen allgemeinen Teil des Umwandlungsgesetzes eingearbeitet.

. Umwandlungsmethoden

Das Umwandlungsgesetz bietet in seiner jetzigen Fassung die Ver-
schmelzung, die Spaltung, die Vermdgensibertragung sowie den Form-
wechsel als Moglichkeit an, ein Unternehmen umzustrukturieren. Als
entscheidender Unterschied zu Vermdgensibertragungen nach alge-
meinen zivilrechtlichen Regeln, die neben dem Umwandlungsgesetz
weiterhin anwendbar bleiben, erfordert das Umwandlungsgesetz keine
EinzelUbertragung der Vermogensgegenstdnde. Als wesentliche Er-
leichterung erméglicht es den Vermdgensiibergang im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge. Zudem werden alle Rechtsfolgen einer Umwandlung
mit der Eintragung im Handelsregister gleichzeitig wirksam™.

'8 Minchk omm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 8
1% Schwarz, DSIR 1994, 1694, 1698



1. Verschmelzung (88 2-122 UmwG)
Die Verschmelzung war auch schon dem aten Umwandlungsrecht be-

kannt?®. Durch die Verschmelzung wird das Vermdgen eines oder mehre-
rer”s Rechtstrager auf den aufnehmenden Rechtstrager (= Verschmel-
zung durch Aufnahme, 8 2 Nr. 1 UmwG) oder den neu zu griindenden
Rechtstradger (= Verschmelzung durch Neugrindung, 8 2 Nr. 2 UmwG)
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge Ubertragen (820 Abs. 1 Nr. 1
UmwG). Der Ubertragende Rechtstréger erlischt mit Eintragung der
Verschmelzung ohne weitere Abwicklung (8 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Im
Gegenzug werden die Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstragers
Anteilsinhaber des aufnehmenden bzw. neuen Rechtstrégers (8 20 Abs. 1
Nr. 3UmwG).

2. Spaltung (88 123-173 UmwG)
Die Spaltung wurde durch die Novelle des Umwandlungsrechtes 1995

neu in das Umwandlungsgesetz aufgenommen. Ihr Anwendungsbereich
erstreckt sich auf ale Rechtstréger, die auch an einer Verschmelzung
teilnehmen konnten (8 124 UmwG). Das Gesetz unterscheidet zwischen
drei verschiedenen Spaltungsmoglichkeiten:

21  Aufspaltung (8 123 Abs. 1 UmwG)
Die Aufspaltung stellt das Gegenstiick zur Verschmelzung dar. Ohne Ab-

wicklung wird ein Rechtstrager aufgeldst. Sein Vermogen wird im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf (mindestens) zwei bestehende
Rechtstrager (= Aufspaltung durch Aufnahme, 8123 Abs. 1 Nr.1
UmwG) oder neu zu grindende Rechtstréger (= Aufspaltung durch Neu-
grindung, 8 123 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) gegen Anteilsiibernahme an dem
aufnehmenden oder neuen Rechtstréger Ubertragen. Es ist auch zuléssig,
beide Ubertragungsarten zu mischen (§ 2 Abs. 4 UmwG).

2 ygl. z.B. § 339 AKiG aF.
21 §3 Abs. 4 UmwG
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2.2 Abspaltung (§ 123 Abs. 2 UmwG)
Die Abspaltung unterscheidet sich von der Aufspaltung dadurch, dass der

Ubertragende Rechtstrager nicht aufgelost wird. Er Gbertragt durch par-
tielle Gesamtrechtsnachfolge lediglich Teile seines Vermogens. Auch die
Abspaltung kann unter Aufnahme durch einen bestehenden Rechtstrager
oder unter dessen Neugrindung erfolgen.

2.3  Ausgliederung (8 123 Abs. 3 UmwG)
Die Ausgliederung stellt eine Abwandlung der Abspaltung dar. Der Un-

terschied zur Abspaltung liegt darin, dass die Anteile am Ubernehmenden
oder neu zu griindenden Rechtstrager nicht dem Anteilseigner des Uber-
tragenden Rechtstragers zustehen, sondern dem Ubertragenden Rechts-
trager selbst. Auf diese Weise entsteht faktisch ein Mutter-Tochter-Kon-

zernverhdtnis.

Der Wegfall des Erfordernisses der EinzelUbertragung von Vermogens-
gegenstdnden durch die Einfuhrung der Gesamtrechtsnachfolge wirkt
sich bei Spaltungsvorgangen technisch gesehen nur bedingt aus. Die
Spaltung erfordert eine konkrete und umfassende Bezeichnung aller zu
Ubertragenden Vermogensgegenstdnde im Spatungsvertrag (8 126
Abs. 1 Nr. 9 UmwG). Dieser Mangel kann auch durch die Eintragung der
Spaltung nicht geheilt werden(§ 131 Abs. 2 UmwG)%.

3. V ermégensiibertragung (88 174-189 UmwG)
Die Vermogensiibertragung in Form der VollUbertragung (8 174 Abs. 1
UmwG) ist vergleichbar mit der Verschmelzung®. Die in § 174 Abs. 2

UmwG vorgesehene TeillUbertragung entspricht ihrem Wesen nach der
Spaltung®. Die Vermdgensibertragung stellt ein Sonderinstitut fiir be-
stimmte Rechtstrager der Versicherungswirtschaft und des 6ffentlichen
Rechts dar (8§ 175 UmwG). Ihnen ist ein Anteilstausch gesetzlich verbo-

ten, so dass die Gegenleistung fur die Vermogensibertragung in anderer

2 MinchK omm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 68
3 ygl. 88 176, 178, 180, 188 UmwG
% vgl. 88 179, 177, 184, 189 UmwG
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Form, in der Regel durch Zahlung einer Barabfindung (8 181 UmwG),
erfolgt.

4. Formwechsel (88 190- 304 UmwG)

Abweichend von den drei vorgenannten Umwandlungsarten findet bel

einem Formwechsel kein Vermdgensiibergang statt. Die wirtschaftliche
Identitét des Rechtstragers bleibt bestehen, lediglich sein ,, Rechtskleid®
andert sich®. Es handelt sich nach wie vor um den selben Rechtstréger,
der von den bisherigen Anteilseignern in ihrer bisherigen Zusammenset-
zung in einer anderen Rechtsform weitergeftihrt wird. Der Formwechsel
war auch schon dem aten Umwandlungsrecht bekannt. Der Kreis der
formwechselnden Rechtstrager wurde jedoch erheblich erweitert®.

[11.  Stationen der Umwandlung
1. Vorbereitungsphase

Die Umwandlung stellt ein Rechtsgeschéft dar?’. Verschmelzung, Spal-
tung und Vermogensibertragung setzen daher als rechtsgeschéftliche
Grundlage einen Vertrag bzw. Plan®® voraus, der einen gesetzlich festge-
legten Mindestgehalt enthalten muss. Bei der formwechselnden Um-
wandlung stellt dagegen der Umwandlungsbeschluss der Anteilseigner
selbst die rechtsgeschéftliche Grundlage dar”®. Hier sind keine weiteren
Rechtstrager beteiligt (einseitiges Rechtsgeschéft), so dass der Abschluss
eines Vertrages mangels Vertragspartner nicht in Frage kommt. Bei den
anderen Umwandlungsarten stellt der Umwandlungsbeschluss lediglich

die Genehmigung der Anteilseigner dar.

Die Vorbereitungsphase umfasst die Erstellung des Umwandlungsbe-
richtes. Dieser Akt ist fur alle Umwandlungsformen zwingend vorge-
schrieben (88 8, 127, 162, 176, 177, 192 UmwG). Die Pflicht trifft die

% MiinchK omm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 36

% ausfiihrlich: Schwarz, DStR 1994, 1694, 1699 (Fn. 79)

21K, Schmidt, AcP 191, 495, 502

% \ertrag: §§ 4-7, 125, 126, 176, 177 UmwG; Plan: § 136 UmwG (= Spaltung zur
Neugriindung)

# gchwarz, DSIR 1994, 1694, 1700
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Geschéftdeitung des Ubertragenden Rechtstrégers. Der Bericht muss ei-
nen detaillierten Ablauf der Umwandlung enthalten und die Griinde dar-
legen, weshalb die Umwandiung durchgefiihrt werden soll. Insbesondere
muss das Umtauschverhéltnis erlautert werden. Der Umwandlungsbericht
soll sowohl den Anteilseignern des Ubertragenden als auch denen des
Ubernehmenden Rechtstragers die Folgen der Umwandlung erl&utern und
ihnen eine objektive Grundlage fur ihr Abstimmungsverhalten liefern.
Daher ist die Geschéftdeitung von der Pflicht, einen Umwandlungsbe-
richt zu verfassen, nur befreit, wenn alle Anteilseigner der beteiligten
Rechtstrager auf ihn verzichten. Des weiteren sind die gesetzlich vorge-
schriebenen Prifungen (88 9-12 UmwG) von einem unabhangigen
Sachversténdigen durchzufiihren. Schliefdlich muss auch die Zustimmung
des Betriebsrates zur geplanten Umwandlung eingeholt werden (88 5
Abs. 3, 126 Abs. 3, 176, 194 Abs. 2 UmwG).

2. Beschlussphase

Die Beschlussfassung ist das Kernstiick des Umwandlungsvorganges. Sie
ist unabdingbare Voraussetzung fur das Wirksamwerden der Umwand-
lung und erfolgt stets in einer Gesellschafterversammlung. Den Gesell-
schaftern ist vor Durchfihrung der beschlussfassenden Gesellschafter-
versammlung die Moglichkeit einzurdumen, den Umwandlungsvertrag, -
plan und -bericht einzusehen®. Der Umwandlungsbeschluss und even-
tuelle Zustimmungserkl&rungen einzelner Anteilseigner miissen notariell
beurkundet werden®.

3. Vollzugsphase
In die Vollzugsphase fallen neben der Anmeldung der Umwandlung zum

Registergericht und ihrer Eintragung auch die Ausiibung von Klage- und
Nachprufungsrechten. So kann die Nichtigerklarung der Umwandlung als
solche angestrebt werden (88 14 Abs. 1, 125, 176 Abs. 1, 195
Abs. UmwG). Daneben besteht die Mdglichkeit, im Wege des gerichtli-
chen Spruchverfahrens die Angemessenheit des Umtauschverhaltnisses

%0 Miinchk omm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 48
1 vgl. 88 13 Abs. 3, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 192 Abs. 3, 193 Abs. 3 UmwG
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der Gesellschaftsanteile (88 15, 125, 196 UmwG) sowie der angebotenen
Barabfindung (88 34, 125, 212 UmwG) prifen zu lassen. Um die Um-
wandlung wirksam werden zu lassen, ist die Anmeldung bei dem zu-
standigen® Registergericht und ihre Eintragung nétig. Erst mit der Ein-
tragung treten die Rechtsfolgen der Umwandlung ein®. Um die Rechts-
sicherheit der eingetragenen Umwandlung zu erhthen, sieht das Um-
wandlungsgesetz eine weitgehende Heilung fur Méngel in der Vorberei-
tungs- und Beschlussphase vor*. So kann der Umwandlungsbeschluss
nicht unter Berufung auf ein zu niedrig bemessenes Umtauschverhaltnis
oder eine unangemessene Barabfindung (88 14 Abs. 2, 195 Abs. 2, 210
UmwG) angefochten werden.

B. Derzetiger Stand der Rechtsprechung und Literatur
zur Zuldssigkeit der Testamentsvollstreckung bei
Gesellschaftsanteilen

Das Thema der vorliegenden Arbeit unter anderem die Befugnisse des
Testamentsvollstreckers im Rahmen der Umwandlung ist, wird im fol-
genden Abschnitt die Zuldssigkeit der Testamentsvollstreckung hin-
sichtlich der verschiedenen Gesellschaftsformen abgehandelt.

Testamentsvollstreckung an Anteilen von Per sonengesell-
schaften®

1. Vererblichkeit der Anteile

1.1  Personlich haftende Gesellschaftsanteile

Bel Tod eines GbR-GeselIschafters sieht das Gesetz in § 727 Abs. 1 BGB
primér vor, dass die Gesellschaft aufgel6st wird. Aufgrund gesell schafts-

vertraglicher Regelungen ist es den Gesellschaftern jedoch moglich, die

32 ausfuhrlich: Schwarz, DStR 1994, 1694, 1701
% vgl. oben, A Il Nr. 1-4

3 Miinchk omm/Mayer, GmbHG, § 75/Rn. 68
% gemeint sind hier OHG, KG und GbR
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Gesellschaft weiter fortzusetzen. Zu diesem Zweck kann eine Fortset-
zungs- oder Nachfolgeklausel in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen
werden. Nachfolgeklauseln®® erméglichen die Aufnahme des Erben in die
Gesellschaft. Sie kénnen allgemein gehalten werden und ermdglichen
somit die generelle Vererblichkeit des Gesellschaftsanteils. Zul&ssig ist
auch, eine qualifizierte Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag zu
verankern. Dadurch beschrénkt sich die Vererblichkeit des Gesellschafts-
anteils auf einen bestimmten Personenkreis. Tritt der Erbfall ein, geht der
Gesdllschaftsanteil automatisch im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf
den Erben tiber. Handelt es sich um mehrere Erben, erfolgt der Ubergang
anteilig entsprechend der Erbquote auf den einzelnen Miterben, da die
Erbengemeinschaft nicht Gesellschafter einer Personengesellschaft sein
kann. Insofern wird hier das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge (8 2031
Abs. 1 BGB) durchbrochen®. Auch Fortsetzungsklauseln® verhindern,
dass die Gesellschaft bei Tod eines Gesellschafters erlischt. Im Gegen-
satz zur Nachfolgeklausel wird die GbR jedoch nur mit den verbleiben-
den Gesdllschaftern ohne die Erben fortgesetzt. In diesem Fall ergeben
sich keine Konflikte zwischen Testamentsvollstreckung und Gesell-
schaftsrecht, da der dem Erben zustehende Abfindungsanspruch (8 738
Abs. 1 S.2 BGB) in den Nachlass fallt. Dieses Vermogensrecht unterliegt

der Verwaltung des Testamentsvollstreckers™.

Auch fir OHG- und Komplementérbeteiligungen sah das Gesetz in
88 161 Abs. 2, 131 Nr. 4 HGB aF. urspringlich bei Tod eines Gesell-
schafters die selben Rechtsfolgen wie bei der GbR vor. Durch das HRefG
vom 22.06.1998"° wurde § 131 HGB grundlegend gesndert. Galt bislang
das Prinzip ,,Auflésung der Gesellschaft bel Ausscheiden eines Gesell-
schafters’, sieht 8 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB nunmehr bei einer fehlenden
Nachfolgeklausel vor, dass der Gesellschafter mit seinem Tod aus der
Gesdllschaft ausscheidet. Die Fortsetzungsklausel ist somit obsolet, da
sie als gesetzliche Rechtsfolge fir diesen Fall normiert wurde. Durch die

36 M inchK omm/Ulmer, BGB, § 727/Rn. 21 ff.

ST BGH, NJW 1983, 2376; Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 524
38 M tinchK omm/Ulmer, BGB, § 727/Rn. 39 ff.

% Staudinger/Reimann, BGB § 2205/Rn. 106

40 BGBI 1998, 1474 ff.
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Novelle des 4. Titels des HGB wurde dem wirtschaftlichen Bedurfnis der
Praxis Rechnung getragen. Fehlende vertragliche Regelungen fir die
Fortsetzung der Gesellschaft bei Ausscheiden eines Gesellschafters zo-
gen bisher die Auflésung der Gesellschaft nach sich. Finanzielle und
wirtschaftliche Nachteile durch die Reorganisation und Fortfihrung des
Geschéftsbetriebes in einer neuen Gesellschaft waren die Folge. Dieses
Dilemma wurde durch die Reform behoben. Enthélt der Gesellschafts-
vertrag keine Nachfolgeklausel, scheidet der Erbe aus der Gesellschaft
aus. Ihm steht wie bei der GbR ein Abfindungsanspruch zu™. Vorhan-
dene Nachfolgeklauseln werden durch 8 139 HGB erganzt. Er ermoglicht
den Gesellschaftererben ein auf¥erordentliches Kiindigungsrecht (8 139
Abs. 2 HGB), wenn es die Mitgesellschafter ablehnen, dem Erben die
Stellung eines Kommanditisten einzurdumen. Zweck dieser Vorschrift ist
es, die Erben ungewollt in die Stellung eines personlich haftenden Ge-
sellschafters zu drangen. Anderenfalls bliebe ihnen nur der Ausweg, die

Erbschaft auszuschlagen.
Personlich haftende Gesellschaftsbeteiligungen sind somit vererblich,
wenn eine entsprechende Nachfolgeklausel in den Gesellschaftsvertrag

aufgenommen wurde.

1.2 Kommanditanteile

Abweichend zu den personlich haftenden Gesellschaftsanteilen sah das
Gesetz im Fal der Kommanditbeteiligung bel Tod des Gesellschafters
auch schon vor seiner Anderung keine Auflésung der Gesellschaft vor
(8 177 HGB aF.). 8 177 HGB n.F. bestimmt nun ausdrticklich, dass die
Gesellschaft bei Tod eines Kommanditisten mit den Erben fortgesetzt
wird. Ohne dass es einer Nachfolgeklausel bedarf, geht der Kommandit-
anteil direkt im Wege der Sonderrechtsnachfolge auf den Erben tber®.
Anderweitige gesellschaftsvertragliche Regelungen, z.B. eine Fortset-
zungsklausel ohne den Erben, sind aber maoglich.

L vgl. oben zur GbR
“2 Baumbach/Hopt, HGB, § 177/Rn. 2
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2. Die Gesellschaftsanteile als Nachl assbestandteil
Die Frage, ob Gesellschaftsanteile einer Personengesellschaft zum

Nachlass gehoren, ist inzwischen geklért. Sie wurde sowohl vom Gesell-
schaftsrechts-** als auch vom Erbrechtssenat® des Bundesgerichtshofes
Ubereinstimmend und abschlief?end beaht. In diesen Entscheidungen
wurde zwar die Zugehtrigkeit der vererbten Gesellschaftsanteile zum
Gesamthandsvermogen der Erbengemeinschaft aufgrund der geltenden
Sondererbfolge — die einen unmittelbaren Ubergang auf die Erben be-
wirkt — ausgeschlossen. Der BGH hat jedoch ausdriicklich betont, dass
Gesellschaftsanteile zum Nachlass gehdren. Damit hat er bestétigt, dass
die Testamentsvollstreckung an Personengesellschaftsanteilen grund-

sétzlich zuléssig ist.

Umstritten ist die Konstellation, in welcher der Erbe des Gesellschafts-
anteils bereits vor Erbfall selbst Gesellschafter war. Der I1. Zivilsenat des
BGH hat die Testamentsvollstreckung an einer Kommanditbeteiligung in
diesem speziellen Fall fur unzuléssig befunden®. Er begriindet seine An-
sicht mit dem Verweis auf das Dogma der Einheitlichkeit der Gesell-
schaftsbeteiligung. Im Gegensatz zu einer Kapitalgesellschaft, an der sich
ein Gesellschafter mit mehreren Anteilen betelligen kann (vgl. z.B.
815 Abs. 2 GmbHG), ist die Beteiligung an einer Personengesellschaft
stets einheitlich®®. Zuwéachse, z.B. durch Schenkung, Kauf oder Verer-
bung, vermitteln keinen neuen Anteil an der Gesellschaft. Sie vergrof3ern
nur den bereits bestehenden Gesellschaftsanteil. Der Testamentsvoll-
strecker konne aber allenfalls den ererbten Gesellschaftsanteil verwalten.
Die bereits bestehende Gesellschaftsbeteiligung des Erben sei dessen
Privatvermdgen zuzuordnen und unterliege dessen freier Verfligung. Da
die Gesellschaftsbeteiligung nicht in einen der Verwatung des
Testamentsvollstreckers und einen der Verwaltung des Gesellschafter-
erben unterliegenden Teil getrennt werden kann, scheide die Testaments-
vollstreckung insgesamt aus. Dieser Ansicht des BGH schliefdt sich auch

43 BGHZ 108, 187

4 BGH, NJW 83, 2376

45 BGHZ 24, 106, 113

“6 Baumbach/Hopt, HGB, § 124/Rn. 16
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ein Teil der Literatur an*’. Sie schlagt als Lésungsméglichkeit vor, auf
die Ersatzkonstruktionen zuriickzugreifen®®, mittels derer der Gesell-
schaftererbe die gesamte Gesellschaftsbeteiligung auf den Testaments-
vollstrecker Gbertragt.

Eine andere Auffassung vertritt der fur das Erbrecht zustandige 1V. Senat
des BGH®. Das ,Einheitlichkeitsdogma® stehe der Testamentsvoll-
streckung nicht generell entgegen. Der 1V. Senat bejaht zumindest die
Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung an dem ererbten Kommandit-
anteil, soweit es sich um die mit diesem verknupften Vermogensrechte
handelt. Weite Teile der Literatur schlieRen sich dieser Meinung an®. Sie
befirworten die Losung, die Gesellschaftsbeteiligung vermogensmaliig
in den bereits vorhandenen und den ererbten Anteil zu trennen sowie die
Testamentsvollstreckung an den Vermogensrechten des letzteren zuzu-
lassen. FUr eine Teilung der Verwaltungsbefugnis spricht zum einen, dass
die Gesellschaftsbeteiligung anerkanntermal3en nicht als Ganzes bei
einem Verkauf Ubertragen werden muss. Auch TeilverdufRerungen sind
unter Vervielfaltigung der Verwaltungsrechte méglich®. Zum anderen
wirde die Verneinung der Testamentsvollstreckung in diesen Fallen dazu
fuhren, dass die Privatglaubiger des Gesellschaftererben nicht auf den
Nachlass zugreifen kénnten®”. Dies kann nur erreicht werden, wenn die
beiden Vermdgensmassen Nachlass — Privatvermogen des Gesellschaf-
tererben getrennt werden >, Solange sich jedoch der Erbrechts- und
Gesellschaftsrechtssenat diesbeziiglich nicht auf eine einheitliche Linie
geeinigt haben, empfiehlt Mayer™, die Befugnisse des Testaments-
vollstreckers im Hinblick auf die zu verwaltenden Vermoégensrechte klar
und eindeutig festzulegen.

" Ulmer, NJW 1990, 73, 77; Mayer, ZIP 1990, 976, 977; Baumbach/Hopt, HGB,

§ 139/Rn. 26

“8 2u den Ersatzldsungen vgl. Fn. 72

“BGH, ZEV 1996, 110, 111

0 Mayer/Bengel/Reimann, Handbuch, V/Rn. 186 ff.; Lorz, ZEV 1996, 110, 113; Esch,
BB 1993, 664 ff; Weidlich, Testamentsvollstreckung, 98 f.

L BGH, NJW 1986, 2431, 2433

%2 Mayer/Bengel/Reimann, Handbuch, V/Rn. 186; Weidlich, Testamentsvollstreckung,
S. 99

%% Ulmer, NJW 1984, 1501

> Mayer/Bengel/Reimann, Handbuch, V/Rn. 188
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3. Der Haftungskonflikt
Sind in einem der Testamentsvollstreckung unterliegendem Nachlass
Anteile an einer Personengesellschaft enthalten, entsteht eine Schnitt-

stelle zwischen zwei verschiedenen Rechtsgebieten: dem Erbrecht einer-
seits und dem Gesellschaftsrecht auf der anderen Seite. Vor alem die
unterschiedlichen Prinzipien bezlglich der Haftungsgrundsétze fuhren
hier zu Konflikten.

3.1 Kommanditbeteiligung

Fur die Kommanditbeteiligung gilt seit der Grundsatzentscheidung des
BGH — der wegen der auf seine Einlage beschrénkten Haftung des
Kommanditisten gemal? 8 171 Abs. 1 HGB keine Haftungskollision mit
dem Erbrecht sieht™ — die Testamentsvollstreckung in der Literatur all-
gemein as zulassig™. Im Fall des geschaftsfithrenden Kommanditisten
wirde der Testamentsvollstrecker mit Anordnung der Testamentsvoll-
streckung aufgrund seiner ausschliefdichen  Verwaltungsbefugnis
(88 2205, 2209, 2211 BGB) auch die Geschéftsfiihrung wahrnehmen.
Seine geschéftsfihrende Tatigkeit konnte eine unbeschrénkte Haftung
des Erben nach sich ziehen® und damit einen Haftungskonflikt ausldsen.
Die Konstellation des geschéftsfihrenden Kommanditisten ist jedoch fir
die Praxis wenig bedeutsam. In der Regel wird die Ubertragung der Ge-
schéftsfihrerstellung auf den Testamentsvollstrecker schon an dem Um-
stand scheitern, dass diese as hochstpersonliches Recht ausgestaltet ist
und somit nicht vererbt werden kann. Die herrschende Meinung sieht
daher in diesen Fallen keinen Hinderungsgrund fir eine Testamentsvoll-

streckung™.

3.2 Personlich haftende Beteiligung

Bel der Fremdverwaltung von personlich haftenden Gesellschaftsanteilen
besteht dagegen noch immer ein Konflikt zwischen der handelsrechtlich
gebotenen Vollhaftung des Gesellschafters und der erbrechtlich nur

* BGHZ 108, 187

%6 Staudi nger/Reimann, BGB, § 2205/Rn 125, M inchKomm/Brandner, BGB,
8§ 2205/Rn. 37

" Lorz, Testamentsvollstreckung, S.198

%8 Ulmer, NJW 1990, 73, 76; Baumbach/Hopt, HGB, § 139/Rn. 26
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beschrankten Verpflichtungsmacht des Testamentsvollstreckers. Im
Handelsrecht gilt die uneingeschrénkte personliche Haftung des Einzel-
kaufmanns und des personlich haftenden Gesellschafters gemald 8§ 25,
27, 128, 130, 161 HGB. Diese kann sich auch auf das Privatvermdgen
des Gesellschafters erstrecken. Das Erbrecht erlaubt dem Testaments-
vollstrecker zwar, Verbindlichkeiten fir den Nachlass einzugehen
(8 2205, 2206 BGB). Die Haftung fur diese Verbindlichkeiten beschrénkt
sich wegen 88 2206, 2207 BGB aber nur auf den Nachlass. Der Testa
mentsvollstrecker kann den Erben gegen seinen Willen nicht personlich
verpflichten®. Dies fiilhrte schon nach Ansicht des Reichsgerichts®® zu
dem mit dem Handelsrecht unvereinbaren Ergebnis, dass die Haftung des
an sich unbeschréankt haftenden Gesellschafters durch die Testaments-
vollstreckung begrenzt wurde®. Im Verhdtnis zum Handelsrecht tritt
dabel das Erbrecht — im Hinblick auf das Postulat der Unabdingbarkeit
der personlichen Haftung des Einzelkaufmanns und voll haftenden Perso-
nengesellschafters — wegen § 2 EGHGB zuriick®, auch wenn in der
Literatur kritische Stimmen dazu laut werden®®. Nach gegenwaértig herr-
schender Meinung in Rechtsprechung und Literatur scheidet daher eine
voll umfangliche Testamentsvollstreckung an einem einzelkaufmanni-
schen Unternehmen oder einer personlich haftenden Beteiligung aus™.

Als Konsequenz dieses Haftungskonfliktes haben sowohl der Erbrechts-
als auch der Gesellschaftsrechtssenat™ des BGH die Zulassigkeit der
Testamentsvollstreckung an personlich haftenden Gesellschaftsanteilen
nicht ganzlich abgelehnt. In seiner Grundsatzentscheidung vom
14.05.1986%° hat der BGH verneint, dass die Testamentsvollstreckung an
OHG-Beteiligungen generell ausgeschlossen seai. Sie beschranke sich
vielmehr nur auf die ,Aul}enseite” des Gesellschaftsanteils. In diesen von

% Priester, FS Stimpel, S. 477; Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 90

0 RGZ 132, 145f.

61 Esch, Handbuch, Rn. 1419

%2 h.M.: Soergel/Damrau, BGB, § 2205/Rn. 16; Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn.
90; Lorz, Testamentsvollstreckung, S. 34

3 Brandner, FS Stimpel, S. 991 ff; Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, S. 158 ff

64 Reimann, Skri pt, Rn. 335; Priester, FS Stimpel, 463, 464; BGHZ 12, 100;
Soergel/Damrau, BGB, § 2205/Rn. 37

% vgl. Fn. 43 und 44

% BGH, NJW 1986, 2431 ff.
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der Literatur as unscharf kritisierten Bereich®” fallen alle verkehrsfahi-
gen Vermogensanspriiche wie z.B. der Gewinn oder zukinftige Ausel-
nandersetzungsguthaben®. Dieses Ergebnis gilt auch fir die Testa-
mentsvollstreckung an Komplementarsbeteiligungen sowie fur Anteile an
BGB-Gesdllschaften. Fur die BGB-Gesdllschaft hat der BGH seine
Ansicht zuletzt in seinem Beschluss vom 10.01.1996% ausdriicklich
bestatigt. Dagegen fuihrt seine Entscheidung vom 29.01.20017°, der BGB-
Gesellschaft Teilrechtsfahigkeit zuzugestehen, im Hinblick auf die
Testamentsvollstreckung nicht dazu, dass die Befugnisse des Testa
mentsvollstreckers ausgedehnt werden. Zwar kann die BGB-Gesellschaft
nun ebenso wie die OHG oder Kommanditgesellschaft selbst Trager von
Rechten und Pflichten sein. Dies vermag aber nicht Uber den bestehenden
Haftungskonflikt hinweg zu helfen. Um eine voll umfangliche Testa-
mentsvollstreckung zu erreichen, muss nach ganz herrschender Meinung
weiterhin auf die entworfenen Ersatzlésungen zuriickgegriffen werden™.
Von besonderer Bedeutung ist hier die Entscheidung des BGH' vom
27.09.1999: Eine Haftungsbeschrankung fur die BGB-Gesdllschafter
kénne nicht durch einen entsprechenden Namenszusatz (mbH) herbeige-
fahrt werden. Diese kdnne nur durch Individualvereinbarungen mit dem
jeweiligen Vertragspartner der GbR entstehen. Wirtschaftlich betrachtet
wird dies in der Praxis in den meisten Féllen nicht durchfiihrbar sein, so
dass der BGB-Gesdllschafter in der Regel der personlichen Haftung
unterliegen wird.

Nachfolgend werden die in der Praxis gangigsten Modelle mit Hinweis

auf vorhandene Probleme in einem kurzen Uberblick dargestellt”.

7 Lorz, ZEV 1996, 110, 113; Weidlich, MittBayNot 1996, 118, 121 f; Soergel/Damrau,
BGB, § 2205/ Rn. 37

% Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn. 159

9 ZEV 1996, 110 ff.

O DSR 2001, 310 ff.

' Lorz, ZEV 1996, 110, 112

2 BGH, DSR 1999, 1704

"8 dazu ausfiihrlich: Plank, Testamentsvollstreckung und Handelsregister, S. 8 ff.

21



3.3 Ersatzkonstruktionen
3.3.1 Vollmachtd 6sung

Die Vollmachtsldsung beruht auf einer Auflage des Erblassers in seiner
letztwilligen Verfliigung an den Erben, dem Testamentsvollstrecker eine
entsprechende Weisung zu erteilen, aufgrund der es dem Testaments
vollstrecker moglich wird, die Gesellschafterrechte als dessen Bevoll-
méchtigter auszuliben sowie das Privatvermogen des Erben zu ver-
pflichten”. Sie verdrangt die Testamentsvollstreckung nicht, sondern
erganzt diese in den Bereichen, in denen sie ansonsten unzuldssig ware.
Man spricht daher auch von ener vollstreckungsbegleitenden Voll-
macht™. Folglich gilt fiir Handlungen des bevollmachtigten Testaments-
vollstreckers die dingliche Sperre der 88 2211, 2214 BGB. Dem Testa-
mentsvollstrecker steht die Aktivlegitimation (8 2212 BGB) zu und er
kann Verbindlichkeiten fir den Nachlass begrinden (8§ 2206 BGB). Fir
neue Gesdllschaftsschulden haftet der Erbe voll umfanglich. Nur fir
Altschulden kann er die Haftung auf den Nachlass beschranken’®.

Kritik erfahrt die Vollmachtslésung vor allem dahingehend, dass es dem
Testamentsvollstrecker durch die Vollmacht ermdglicht wird, seine
Verpflichtungsmacht tber den gesetzlichen Rahmen des § 2206 S.1 BGB
auch auf das Privatvermogen des Erben auszudehnen, sowie hinsichtlich
der Problematik der Sittenwidrigkeit unwiderruflich und unbefristet
erteilter Generalvollmachten’’. Den Bedenken wird zur Rechtfertigung
entgegengehalten, es liege stets in der Hand der Erben, den Testa
mentsvollstrecker zu entlassen (8 2227 BGB) oder die Erbschaft auszu-

schlagen”.

™ Reimann, Skript, Rn. 359, 389

> Plank, Testamentsvollstreckung und Handelsregister, S. 12

"® Lorz, Testamentsvollstreckung, S. 39

" MiinchK omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn. 24b; Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch,
V/Rn. 134; Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 314

"8 Soergel/Damrau, BGB, § 2205/Rn.18; Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn.97
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3.3.2 Treuhandl6sung

Bei der Treuhandldsung™ ordnet der Erblasser an, dass der Testaments-
vollstrecker im eigenen Namen und unter eigener Haftung fur die Erben
tatig wird. Unterliegt der Testamentsvollstreckung ein Einzelhandelsge-
schaft, wird der Testamentsvollstrecker als dessen Inhaber — nicht in sai-
ner Funktion als Testamentsvollstrecker — in das Handelsregister einge-
tragen®™. Liegt eine Personengesellschaft vor, wird der Testamentsvoll-
strecker fir Rechnung der Erben Gesellschafter, soweit die Mitgesell-
schafter der Ubertragung zustimmen®. Das Treuhandmodell existiert in
zwei Varianten: der Erméchtigungstreuhand und der Vol lrechtstreuhand.

Bel der Erméchtigungstreuhand wird lediglich das Verfligungsrecht tber
die der Testamentsvollstreckung unterliegenden Nachl assgegenstande auf
den Testamentsvollstrecker Ubertragen. Dessen Rechtstellung &hnelt
dadurch der eines Pachters. Seine Verfiigungsmacht geht nur so weit, wie
sie ihm als Testamentsvollstrecker zustiinde®™. Uberschreitet der Testa-
mentsvollstrecker seine Rechtsmacht, haftet das Nachlassvermogen
nicht. Die Erméchtigungstreuhand kommt damit dem Erblasserwillen am
néachsten®.

Bel der Vollrechtstreuhand werden alle Rechte an den Nachlassge-
gensténden auf den Testamentsvollstrecker Ubertragen. Liegt ein Einzel-
handel sgeschéft vor, muss dies im Wege der Einzel ibertragung erfolgen.
Eine Gesamtrechtsnachfolge ist nicht méglich®. Dies ist unter Umstén-
den nicht nur aufwendig, sondern kann auch erhebliche Kosten nach sich
ziehen (z.B. bei Betriebsgrundstticken). Durch die Vollrechtsiibertragung
wird der Testamentsvollstrecker Eigentimer des Handel sgeschéftes bzw.
der Gesellschaftsbeteiligung.

" @ingehend zur Treuhandlsung vgl. Lorz, Testamentsvollstreckung, S. 73 ff
% Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 301

8 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 349

8 plank, Testamentsvollstreckung und Handelsregister, S. 9

8 Reimann, Skript, Rn. 344

# Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 307
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Beide Versionen der Treuhandldsung haben jedoch zur Folge, dass der
Testamentsvollstrecker den  Gesellschaftsglaubigern  unbeschrankt
personlich fir Gesellschaftsverbindlichkeiten haftet®™. Dies stellt ein fir
den Testamentsvollstrecker nicht zu unterschdtzendes Risiko dar. In der
Praxis durfte dieses Haftungsrisiko einen Grofdteil der mit einer Testa-
mentsvollstreckung beauftragten Personen von der Ubernahme des
Amtes abhalten. Weltere Voraussetzung ist die Zustimmung der Mitge-
sellschafter zur treuhanderischen Ubernahme des Gesellschaftsanteils
durch den Testamentsvollstrecker, da dieser anstelle des Erben Gesell-
schafter wird®.

Diskutiert wird auch die Problematik der Ubertragung der unbeschrank-
ten Haftung des Testamentsvollstreckers auf den Erben Uber den Weg
des Auslagenersatzes (88 2218, 670 BGB). Wahrend ein Tell der Lite-
ratur den Aufwendungsersatz nicht auf den Nachlass begrenzt, da es sich
um zwei verschiedene Rechtsverhdltnisse (Treuhand und Testaments-
vollstreckung) handelt®, spricht sich die Gegenmeinung zumindest ana-

log fur eine Begrenzung aus®®,

3.3.3 Weisungsgeberl6sung

Der Testamentsvollstrecker tbt hier lediglich im Innenverhdtnis Wei-
sungsrechte gegeniber dem Gesellschaftererben aus. Der Erbe wird
durch entsprechende Auflagen gezwungen, diese zu befolgen®.

Die Weisungsgeberlosung erfordert, dass der Testamentsvollstrecker den
Gesellschaftsantell gemal? §2217 Abs. 1 BGB frel gibt. Er kann vom
Erben aber danach nicht verlangen, dass ihm die Stellung als Testa-

mentsvollstrecker wieder eingerdumt wird®. Damit hangt es zum grofen

8 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 349

8 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn.108; Reimann, Skript, Rn. 388

8 Brandner, FS Stimpel, 991, 1004; Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 308
8 Mayer/Bonefeld/Daragan, Praxishandbuch, Rn. 397; Soergel/Damrau, BGB, § 2205/
Rn. 34

8 Reimann, Skript, $.391

% Bengel/Reimann/Klumpp, Handbuch, VI/Rn. 213
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Teil vom guten Willen der Erben ab, ob die Weisungsgeberldsung ver-

wirklicht werden kann®.

34 Kein Haftungskonflikt bei Abwicklungstestamentsvollstreckung

Der Haftungskonflikt zwischen Handelsrecht und Erbrecht tritt nur auf,
wenn es sich um einen Fall der Dauer- oder Verwaltungsvollstreckung
(88 2209, 2210 BGB) handelt. Liegt dagegen der Regelfall einer reinen
Abwicklungsvollstreckung (88 2203, 2204 BGB) vor, so ist nach ganz
herrschender Meinung auch im Bereich der personlich haftenden Gesell-
schaftsbeteiligung eine Testamentsvollstreckung moglich®. Begriindet
wird dies mit der nur kurzen Teilnahme des Testamentsvollstreckers am
Rechtsverkehr. Er wird in diesem Fall nicht unternehmerisch tétig, son-
dern tritt vielmehr nur als Abwickler des letzten Willens des Erblassers
auf®®. § 27 Abs. 2 HGB erlaubt dem Erben die Haftung firr die wahrend
der Abwicklung vom Testamentsvollstrecker eingegangenen Verbind-
lichkeiten auf den Nachlass zu beschrénken.

4. Gesdllschaftsrechtliche Schranken
4.1 Zustimmung der Mitgesellschafter

Wird die Gesellschaft aufgrund einer im Gesellschaftsvertrag verankerten
Nachfolgeklausel mit den Erben fortgesetzt, hat dies zwar die Vererb-
lichkeit der Beteiligung zur Folge. Um deren Verwaltung durch den
Testamentsvollstrecker zu ermoglichen, missen jedoch die Mitgesell-
schafter der Testamentsvollstreckung zustimmen. Ratio des Zustim-
mungserfordernisses ist der hochstpersonliche Charakter der Gesell-
schafterbeziehung. Er verhindert, dass die Zusammensetzung des
Gesellschafterbestandes gegen den Willen der Gesellschafter geandert
wird®. Handelt es sich um eine Gesellschaftsbeteiligung mit unbe-
schrankter Haftung und hat der Gesellschaftererbe dem Testamentsvoll-

strecker seine Verwaltung mittels einer Ersatzkonstruktion®™ erméglicht,

° Reimann, Skript, Rn. 366

92 Reimann, Skript, Rn. 336; Miinchk omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn. 14

% Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 91; Brandner, FS Stimpel, 991, 997;
Soergel/Damrau, BGB, 8§ 2205/Rn. 16 (alerdings beschrénkt auf drei Monate)
% Ulmer, NJW 1990, 73, 75

% vgl. oben, Teil 1, B 1 3.3
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ist die Zustimmung der Mitgesellschafter ebenso unabdingbare Voraus-
setzung™ fir die Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung, wie bei einer
Kommanditbeteiligung®. Anderenfalls beschrankt sich die Testaments-
vollstreckung nur auf die AuRenseite der Beteiligung®. Dazu miissen die
Mitgesellschafter ebenso wenig zustimmen®, wie der Verwaltung des
Abfindungsanspruches des Gesellschaftererben'®, wenn dieser aufgrund
einer fehlenden Nachfolgeklausel aus der Gesellschaft ausscheidet.

Die Zustimmung der Mitgesellschafter kann bereits im Gesellschafts-
vertrag ertellt werden oder erst ad hoc durch die Gesellschafter erfol-
gen'™. Sie kann auch stillschweigend erteilt werden. Dies ist in aler
Regel zu begjahen, wenn es sich um frel veraul3erbare Anteile einer Publi-
kums-K G handelt'%. Mitunter soll es auch gentigen, dass nur eine einge-
schrankte Nachfolgeklausel oder gar keine erbrechtliche Nachfolgere-

103

gelung vorliegt .

4.2  Kernbereichsehre
Neben dem Zustimmungserfordernis der Mitgesellschafter zur Verwal-

tung eines Gesellschaftsanteils durch den Testamentsvollstrecker wird
auch die Kernbereichslehre dazu herangezogen, die Verfiigungsmacht
des Testamentsvollstreckers zu begrenzen. Urspriinglich zum Schutz der
Minderheitsgesellschafter entwickelt, soll die Anwendung der Kernbe-
reichsehre auf das Verhdtnis Testamentsvollstrecker — Erbe gewahr-
leisten, dass dem Gesdllschaftererben ein Mindestmald an Mitsprache-
rechten verbleibt. In den Kernbereich der Mitgliedschaft fallen ,alle
Rechte, die geeignet sind, die Rechtsstellung des Gesellschafters selbst in

« 104

seinem Bestand zu erhalten Dazu gehdren nach herrschender

Meinung z.B. die Kontroll- und Informationsrechte des Gesellschafters

% M iinchK omm/Schmidt, HGB, § 2205/Rn. 32 a

%" Baumbach/Hopt, HGB, § 139/Rn. 26; Mayer/Bonefeld/Daragan, Praxishandbuch,
Rn. 416

% Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 126

% Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 121

100 Baumbach/Hopt, HGB, § 139/Rn. 22

10 Mayer, ZIP 1990, 976, 977

102 Yl mer, NJW 1990, 73, 76

103 M {inchK omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn. 37

104 Quack, BB 1989, 2271, 2273; Priester, FS Stimpel, 463, 482
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(88 118 Abs. 1, 166 HGB) oder das Antragsrecht auf Auflosung der
Gesellschaft (§ 133 Abs. 1, 3 HGB)'®.

Die in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Meinungen, inwieweit
die Kernbereichdehre geeignet ist, die Verfigungsmacht des Testa
mentsvollstreckers einzuschranken, sind aufierst kontrér und umstritten.
Die Problematik stellt einen Kernpunkt dieser Arbeit dar und wird in Tell
2 eingehend ercrtert. Nach der derzeit noch herrschenden Meinung in der
Literatur und Rechtsprechung wird die Kernbereichslehre als Schranke

106

fir das Handeln des Testamentsvollstreckers betrachtet™, wéahrend der

zunehmende Kreis der Vertreter der Gegenmeinung eine ablehnende

Haltung vertritt'®’,

5. Erbrechtliche Schranken

Im Rahmen seiner Verwaltungstétigkeit hat der Testamentsvollstrecker

die sich aus den erbrechtlichen Vorschriften ergebenden Schranken zu
berticksichtigen. Dazu gehtren das Verbot der personlichen Verpflich-
tung des Erben (88 2206, 2207 BGB) sowie das Verbot der unentgelt-
lichen Verfigung Uber Nachlassgegensténde (8 2205 S. 3 BGB).
Daneben hat der Testamentsvollstrecker das Gebot der ordnungsgemalden
Verwaltung (8 2216 BGB) zu befolgen. Inhalt und Grenzen der
ordnungsgemal3en Verwaltung werden dabel nach objektiven Mal3stében
bestimmt. Innerhalb dieses Rahmens ist der Testamentsvollstrecker in
seinen Entscheidungen frei'®,

195 Sehmidt, Handelsrecht, § 16 111/S. 477; Mayer, ZIP 1990, 976, 978

1% gtaudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 122,129; Schmidt, Handelsrecht, § 45V / S.
1349; Quack, BB 1989, 2271, 2273; Priester, FS Stimpel, 463, 482 ff., Mayer, ZIP
1990, 976, 978; Esch, Handbuch, Rn. 1440; Haegele / Winkler, Testamentsvollstrecker,
Rn. 370; Kallmeyer/Zimmermann, UmwG, § 193/Rn. 27

107 MinchK omm/Ulmer, BGB, § 705/Rn. 89; M inchk omm/Brandner, BGB, § 2205/
Rn. 35 a; Hehemann, BB 1995, 1301, 1309; Dorrie, ZEV 1996, 370, 376; Muscheler,
Haftungsanordnung, S. 506 f; Mayer/Bonefeld/Daragan, Praxishandbuch, Rn. 416

198 M iinchK ommy/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 2; Staudinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn.
3f
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. Testamentsvollstreckung an K apitalgesellschaften

1. GmbH-Anteile

Die Vererblichkeit des GmbH-Anteils und damit seine Zugehdrigkeit
zum Nachlass ist in § 15 GmbHG gesetzlich geregelt. Sind mehrere
Erben vorhanden, fallt der GmbH-Anteil der Erbengemeinschaft zur
Gesamthand zu (8 18 Abs. 1 GmbHG). Im Gegensatz zur Testaments-
vollstreckung an Personengesellschaftsanteilen missen die Mitgesell-
schafter einer Testamentsvollstreckung an  GmbH-Anteilen nicht
zustimmen. Dies gilt auch bel einer personalistischen Struktur der
GmbH'®,

Die Verfugungsmacht des Testamentsvollstreckers wird auch bel der
Verwaltung von GmbH-Anteilen begrenzt. Dies betrifft sowohl die erb-
rechtlichen als auch die gesellschaftsrechtlichen Schranken. Insoweit
kann auf die obigen Ausfiihrungen™° verwiesen werden. Soweit die Lite-
ratur die Kernbereichslehre as Schranke fir das Handeln des Testa
mentsvollstreckers begaht, sieht sie dessen Handlungsmacht auch fir die

Verwaltung von GmbH-Anteilen begrenzt'*.

Eine weitere gesellschaftsrechtliche Beschrankung kann sich aus der
Satzung selbst ergeben. Enthélt diese Klauseln, die eine hochstpersonli-
che Auslibung von Mitgliedschaftsrechten vorsehen oder die Gesell-
schaftervertretung auf einen bestimmten Personenkreis begrenzen, ist
eine Testamentsvollstreckung ausgeschlossen™?. Zulassig bleibt in diesen
Fadlen weiterhin die Testamentsvollstreckung an der Aul3enseite des
Gesellschaftsanteils™.

109 priester, FS Stimpel, 463, 468 f.

10 yql. unter Teil 1B 1 4und 5

11 Haegele/Winkler, Handbuch, Rn. 404; Priester, FS Stimpel, 463, 482
112 M iinchK omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn. 43

113 taudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 142
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Die Befugnis des Testamentsvollstreckers, eine GmbH zu grinden, ist
umstritten'*. Die wohl herrschende Meinung lasst dies zu, soweit durch
Abschluss des GmbH-Vertrages eine personliche Verpflichtung des Ge-
sellschaftererben geméal § 3 Abs. 2 GmbHG (z.B. die Ubernahme der
Geschéftsfiihrung) ausgeschlossen ist. Daneben darf die Grindung nicht
zu einer Ausfalhaftung gemald 8§ 24 GmbHG fihren. Diese Gefahr
besteht nicht, wenn die Stammeinlage entweder bereits voll einbezahlt ist
oder aus dem Nachlass bestritten werden kann™™.

2. Aktien

Der Umfang der Befugnisse des Testamentsvollstreckers bei der Testa-
mentsvollstreckung an Aktien entspricht dem fir GmbH-Anteile™®.
Insofern wird auf obige Ausfihrungen verwiesen. Insbesondere bt der
Testamentsvollstrecker — im erbrechtlich zuldssigen Rahmen — das
Stimmrecht (8 134 AktG) und das Bezugsrecht (8 186 AktG) fir den

Erben aus*’.

Abweichend zur GmbH darf der Testamentsvollstrecker aufgrund der
strengen Grunderhaftung (8 46 AktG) keine Aktiengesellschaft grin-

d enll8

14 72um Meinungsstreit vgl. Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 405 f

15 staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 146

116 spergel/Damrau, BGB, § 2205/Rn. 52; Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 143
117 pgl andt/Edenhofer, BGB, § 2205/Rn. 25

118 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 410
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Teil 2 Befugnisse des Testamentsvollstreckers

Im Rahmen der Umwandlung

A) Problemstellung

Auch wenn eine Testamentsvollstreckung an Anteilen von Kapitalgesell-
schaften und an Kommanditanteilen in Rechtsprechung und Literatur
inzwischen anerkannt ist''®, bestehen weiterhin grolRe Meinungsunter-
schiede bezliglich der Moglichkeiten, die Rechtsmacht des Testaments-
vollstreckers zu beschrénken. Neben den Schranken, die dem Testa-
mentsvollstrecker bereits durch erbrechtliche Bestimmungen gesetzt
werden, wird vielfach als zusétzliches Instrument zum Schutz der Gesell-
schaftererben die Kernbereichdehre herangezogen. Sowohl ihre
Anwendung im Bereich der Testamentsvollstreckung as auch ihre
begrifflich klare Abgrenzung bereiten der Literatur alerdings grof3e
Probleme. Der BGH hat in seiner Grundsatzentscheidung'®® vom
03.07.1989 zur Zuléssigkeit der Testamentsvollstreckung an Komman-
ditanteilen nicht dazu beigetragen, den dazu bestehenden Meinungsstreit
zu beseitigen. Der ihm vorgelegte Fall war diesbeziiglich nicht entschel-
dungsrelevant. Der BGH hat sich nur dahingehend festgelegt, dass eine
Einschrénkung der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers durch die
Kernbereichslehre nicht generell der Zulassigkeit der Testamentsvoll-
streckung entgegensteht. In der Literatur finden sich die unterschied-
lichsten Losungsansédtze zu diesem Problem. Sowohl die Alleinzustén-
digkeit des Testamentsvollstreckers as auch die des Gesellschaftererben
wird vertreten. Haufig wird auch ihre Doppel zustandigkeit vorgeschla-
gen. Diese Situation birgt fur die Praxis eine erhebliche Rechtsunsicher-
heit. Wirde die Kernbereichsehre als Schranke fur die Rechtsmacht des
Testamentsvollstreckers zugelassen, hétte dies folgende Konsequenzen:
Als kleinster gemeinsamer Nenner der verschiedenen Literaturmeinun-
gen konnte der Testamentsvollstrecker in aleiniger Zustandigkeit nur die
laufende Verwaltung des Gesellschaftsanteils wahrnehmen. Dies

MWyl Tell 1,B1. 1.2
120 BGHZ 108, 187, 198 f.

30



wird dem Testamentsvollstrecker in der Literatur'®*

auch empfohlen, um
eventuelle Haftungsfélle zu vermeiden. Auch fur Umwandlungsfélle, an
denen der Testamentsvollstreckung unterliegende Gesellschaftsanteile
beteiligt sind, ist die Beantwortung der Frage, wie sich die Kernbe-
reichsehre auf die Befugnisse des Testamentsvollstreckers auswirkt, von
Bedeutung. Das Schrifttum sieht durch Umwandlungsbeschliisse regel-

maRig den Kernbereich der Mitgliedschaft betroffen'?.

B) DieKernbereichsehre

l. Geschichtliche Entwicklung
1. Entscheidung des BGH vom 14.05.1956
Die Kernbereichslehre ist nicht normiert, sondern Ergebnis einer lang-

jahrigen gesetzesiibersteigenden oder auch rechtsergénzenden Rechts-
fortbildung™®. 1hr Ursprung®* liegt in der Entscheidung des BGH vom
14.05.1956. Darin statuiert der BGH ein Teilnahmerecht des Kommandi-
tisten an Beschlussfassungen, die gravierend in seine Rechtsstellung als
Gesellschafter eingreifen, indem sie zum Beispiel ,, seine Betelligung als
Kommanditist oder seine Haftsumme durch Neufassung des Gesell-
schaftsvertrages &ndern oder indem sie auf diesem Wege seine Gewinn-
beteiligung oder die H6he seines Auselnandersetzungsguthabens schmé-
lern“*?®, Es widersprache dem Rechtsgedanken, wonach weder die wirt-
schaftliche noch die personliche Freiheit des Gesellschafters beliebig
eingeschrankt werden konnen'?®, einen Gesellschafter von derartig
schwerwiegenden Entscheidungen vollsténdig auszuschliefZen.

2. Waeiterentwicklung durch die Literatur

Aufbauend auf dieser Entscheidung wurde von der Literatur ein umfas-
sender Minderheitenschutz fir das Gesellschaftsrecht entwickelt. Er

121 Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn. 179

22ygl. Tell 2,B 11 3

123 7um Begriff: Larenz, Methodenlehre, S. 232 ff.; Schmalz, Methodenlehre, Rn. 416 f
124 Réttger, Kernbereichsdehre, S. 4

125 BGHZ 20, 363, 369 f.

126 Réttger, Kernbereichsehre, S. 4
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reicht wesentlich weiter as die vom BGH urspringlich vorgesehene
Stimmrechtsgarantie des Gesellschafters. Fur Beschlisse, die in den
Kernbereich der Mitgliedschaft eingreifen, besteht nach herrschender
Meinung ein Zustimmungserfordernis des betroffenen Gesellschafters'?’.
Anderenfalls stinde der Minderheitsgesellschafter bei  wirksamer
gesdlIschaftsvertraglicher Vereinbarung von Mehrheitsentscheidungen
der Mehrheitsherrschaft weiterhin schutzlos gegentiber. Das zwingende
Stimmrecht ware nur Makulatur, da es dem Minderheitsgesellschafter
nicht vor zulassigen Mehrheitsentscheidungen schitzt. Objektiv be-
trachtet kann es die Position des Minderheitsgesellschafters nicht
wesentlich verbessern, sondern es ware nur mit dem olympischen Motto
,dabel sein ist ales' gleichzusetzen. Die Notwendigkeit eines zwingen-
den Zustimmungserfordernisses fur bestimmte Eingriffe in die Gesell-
schafterstellung wird inzwischen auch von der Rechtsprechung aner-
kannt'?®
anderem mit dem Rechtsgedanken der 88 35 BGB, 53 Abs. 3 GmbHG

oder mit der sittenwidrigen Knebelung durch den vollstandigen Aus

. Sie begrundet die Einschrénkung der Mehrheitsherrschaft unter

schluss des Stimmrechts'?®,

. Inhalt und Umfang des Kernbereichs der Mitgliedschaft
1. Einteilung der Mitgliedschaftsrechte

Nach wie vor bereitet die genaue Definition des Kernbereichs der Mit-
gliedschaft der Rechtsprechung und Literatur Probleme. Bereits in seiner
Ausgangsentscheidung™® hat der BGH darauf verzichtet, die ein zwin-
gendes Stimmrecht des Gesellschafters auslGsenden Tatbestandsmerk-
male zu konkretisieren. Um den Kernbereich der Mitgliedschaft praxis-
gerecht eingrenzen zu konnen, werden in Anlehnung an Réttger™®,

127 \Wiedemann, Ubertragung, S. 33; MiinchK omm/Ulmer, BGB, § 709/Rn. 77,
Schmidt, Handelsrecht, 8 16 |11 b, S. 479

128 BGH, NJwW 1985, 974

129 Réttger, Kernbereichslehre, S.7 m.w.N.

130 BGHZ 20, 363

131 Réttger, Kernbereichslehre, S. 95 ff; Rottger verwendet allerdings schon fir die
abgegrenzten Bereiche den Terminus Kernbereich, die sich aber begrifflich vom
Kernbereich der Mitgliedschaft unterscheiden
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Schmidt™? und Weidlich*®® die Mitgliedschaftsrechte in drei Bereiche
aufgeteilt, abgestuft nach ihrer jeweiligen Schutzintensitét.

1.1 Zwingende Mitgliedschaftsrechte

In dieser Kategorie finden sich die unabdingbaren Rechte des Gesell-
schafters, die ihm einen Mindestschutz seiner Interessen garantieren. Sie
kénnen weder durch Satzung oder Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen
werden, noch steht ihr Verzicht zur Disposition des Gesellschafters'*.

Als unverzichtbare Rechte gelten zum Beispiel die Informationsrechte
des Gesellschafters (88 716 Abs. 2 BGB, 118 Abs. 2 HGB, 51a Abs. 3
GmbHG, 131 AktG), das Recht zur Teilnahme an Versammlungen (An-
wesenheits-, Rede- und Antragsrecht) und das Recht zur aufRerordentli-
chen Kiindigung der Mitgliedschaft™*.

1.2  Mehrheitsfeste Mitgliedschaftsrechte
Die mehrheitsfesten oder unentziehbaren Mitgliedschaftsrechte dirfen

nur mit Zustimmung des betroffenen Gesellschafters beschnitten werden.
Eine Einschrénkung durch entsprechende Regelungen in der Satzung
oder dem Gesellschaftsvertrag ist moglich. Allgemein wird darin eine
vorab erteilte Zustimmung des Gesellschafters gesehen®. In den
mehrheitsfesten Bereich der Mitgliedschaftsrechte fallen nicht nur die
aus der Gesellschafterstellung resultierende Rechte. Ein Zustimmungser-
fordernis wird auch ausgel6st, wenn ein Gesellschafter mit zusétzlichen
oder neuen Pflichten belastet wird™’. Das Bestreben, bestimmte Mit-
gliedschaftsrechte zu unentziehbaren Rechtspositionen zu erkléren, soll
die Gesellschafterstellung vor jeglicher Verschlechterung schitzen. Dies
gelte unabhangig davon, ob der Gesellschafter durch ein ,Weniger” an
Rechten oder ein ,Mehr* an Pflichten belastet werden soll.

132 gchmidt, Handelsrecht, § 16 111, S, 477 ff.

133 \Weidlich, Testamentsvollstreckung, S. 42 ff.

134 Réttger, Kernbereichslehre, S. 96

135 Réttger, Kernbereichslehre, S. 184 f, 190 f, 206 f, m.w.N.
1% Schmidt, Handelsrecht, § 16 111, S. 478

137 Réttger, Kernbereichslehre, S. 99

33



Unentziehbare Mitgliedschaftsrechte sind etwa die VVorzugs- und Sonder-
rechte des Gesellschafters sowohl organisationsrechtlicher (z.B. das Ent-
sendungsrecht von Organmitgliedern) als auch vermogensrechtlicher Art

(z.B. das Recht auf eine hthere Liquidationsquote)™*®,

1.3  Stimmrechtsfeste Mitgliedschaftsrechte
Stimmrechtsfeste Mitgliedschaftsrechte garantieren dem Gesellschafter

nur das Recht, an der Beschlussfassung und der Stimmabgabe teilzuneh-
men. Wird der Gesellschafter Uberstimmt, hat er sich dem Willen der
Mehrheit zu beugen. Dieses garantierte Stimmrecht gewinnt eine eigen-
stdndige Bedeutung fir die Fdle, in denen unentziehbare Mitglied-
schaftsrechte durch Gesellschaftsvertrag oder Satzung wirksam ausge-
schlossen wurden™®. Auch wenn der Gesellschafter dadurch auf unent-
ziehbaren Rechte verzichtet hat, soll ihm ein Recht zur Mitentscheidung
bleiben. Durch die Teilnahme an der Willensbildung der Gesellschafter
kann er auch als Minderheitsgesellschafter durch entsprechende Beitrége

den Entscheidungsprozess der Mehrheit beeinflussen.

2. Der Kernbereich der Mitgliedschaft
Anhand der vorgenannten Merkmale versucht die Literatur, den Kernbe-

reich der Mitgliedschaft einzugrenzen und zu katal ogisieren.

Schmidt**° halt den Kernbereich der Mitgliedschaftsrechte grundsétzlich
flr nicht entziehbar. Aber auch mehrheitsfeste Rechtspositionen werden
von ihm erfasst. Er bgjaht unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
BGH'* ein Zustimmungserfordernis des Gesellschafters zu Beschliissen,
die den Kernbereich der Mitgliedschaft betreffen, ohne diese jedoch
ndher zu konkretisieren.

138 Sehmidt, Handelsrecht, § 16 111, S. 478
139 schmidt, Handelsrecht, § 16 111, S. 482
140 sehmidt, Handelsrecht, § 16 111, S. 478 f.
141 BGH, NJW 1985, 974



Rottger**? kommt de facto zum selben Ergebnis. Auch er ordnet die
unentziehbaren Gesellschafterrechte dem Kernbereich der Mitgliedschaft
zu. Allerdings verfolgt er eine differenziertere Betrachtungsweise. Er
sieht einen Eingriff in den Kernbereich der Mitgliedschaft nicht nur dann
fur gegeben, wenn ein mehrheitsfestes Recht unmittelbar geandert
werden soll. Der Gesellschafter muss auch dann zustimmen, wenn
Beschlisse von wesentlicher Bedeutung fur die Gesellschafterstellung
allgemein getroffen werden. So stellt zum Beispiel der Zweck der
Gesdllschaft kein gesetzlich geschitztes Mitgliedschaftsrecht dar. Den-
noch hat dessen Anderung wesentlichen Einfluss auf die Gesellschaf-
terstellung. Ein Zustimmungserfordernis bestehe daher sowohl fir
Beschllsse mit unmittelbarer Wirkung auf seine geschiitzte Rechtsposi-
tion, als auch fur Beschlisse, die sein Mitgliedschaftsrecht zwar nur
mittelbar, aber gleichwohl schwerwiegend belasten.

Weidlich® ordnet die dem Gesellschafter zustehenden Mindestrechte
zwei Kategorien zu: den unentziehbaren Schutzrechten, die bel jeder
Gesellschafterstellung bestehen missen und den mehrheitsfesten Mit-
gliedschaftsrechten, die zwar abgeéndert werden konnen, dazu aber der
Einwilligung des Betroffenen bedirfen. Welche dieser Schutzrechte
jedoch in den Kernbereich der Mitgliedschaft fallen, vermag auch
Weidlich nicht abschlief3end festzulegen. Zwar zieht er as Ubergeordne-
tes Abgrenzungskriterium alle Mitgliedschaftsrechte heran, die fur den
jeweiligen Gesellschaftsanteil bestimmend sind und ihm sein Geprége
geben'*. Die mehrheitsfesten Mitgliedschaftsrechte zu katalogisieren,
konne aber nur Anhaltspunkte fir eine mogliche Kernbereichsrelevanz
bieten. Letztendlich sai stets eine wertende Einzelfallbetrachtung nétig,
welche die Gesamtumstdnde und die Gesellschaftsform berticksichtigt.
Als Beispiel fuhrt Weidlich die Aufnahme eines neuen Gesellschafters
an. Bel einer Personengesellschaft, die insbesondere auf die Mitarbeit der
Gesdllschafter ausgelegt ist, stellt die Beschlussfassung eine den
Kernbereich der Mitgliedschaft betreffende Mal3nahme dar. Handelt es

142 K ernbereichdlehre, S. 98 ff.
143 \Weidlich, Testamentsvollstrecker, S. 43 ff.
144 Weidlich, Testamentsvollstrecker, S. 43
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sich dagegen um eine Publikums-KG, die von vorne herein auf einen
sténdigen Wechsel des Gesellschafterbestandes ausgelegt ist, liegt kein
kernbereichsrelevanter VVorgang vor.

Auch Vertreter der Literatur, die in der Kernbereichslehre eine Schranke
fur die Verfigungsmacht des Testamentsvollstreckers sehen, vermogen
den Kreis der Malnahmen, die ein Zustimmungserfordernis des Gesell-
schafters ausl6sen, nicht genau abzugrenzen. Sie subsumieren einhellig
unter den Kernbereich der Mitgliedschaft , alle Rechte, die geeignet sind,
die Rechtsstellung des Gesellschafters selbst in ihrem Bestand zu erhal-
ten“'*™. Allerdings sieht Priester den Gesellschafter durch die Kernbe-
reichsehre nur vor Eingriffen geschiitzt, die gesetzlich normierte Gesell-
schafterrechte betreffen. Das Stimmrecht fir satzungsdndernde Be-
schlisse, fur die das Gesetz nicht explizit ein Zustimmungserfordernis
vorsieht, kann auch auf Dritte Gibertragen werden®. st die Moglichkeit
einer Mehrheitsentscheidung auch gegen den Willen des einzelnen
Gesellschafters gesetzlich normiert, l&gen insoweit keine schiitzens

werten Interessen des Gesallschafters vor.

Zusammenfassend lasst sich festhaten, dass eine enheitliche und
abschlieffende Katalogisierung der Rechte, die in den Kernbereich der
Mitgliedschaft fallen, nicht vorliegt. Muscheler'®’ halt dies gar fur
unmaoglich, da die Definition im einzelnen von der jeweiligen Gesell-
schaftsstruktur abhangt. Dieser Auffassung schliefit sich auch Weidlich'*®
an, der trotz der bestehenden Versuche, einen Katalog der kernbereichs-
relevanten Mitgliedschaftsrechte zu erstellen, eine Einzelfallprufung fir
unabdingbar hélt. Im Interesse der Rechtssicherheit muss der Kernbe-
reich mdglichst eng ausgelegt werden. Der herrschenden Literatur fol-
gend unterliegen daher dem Schutz des Kernbereichs der Mitgliedschaft

die unverzichtbaren und unentziehbaren Gesellschafterrechte. Dies gilt

15 Quack, BB 1989, 2271, 2273; Mayer, ZIP 1990, 976, 978; Priester, FS Stimpel, 463,
482; Mayer/Bonefeld/Daragan, Praxishandbuch, Rn. 416

148 Priester, FS Stimpel, 463, 483; zustimmend auch Haegele/Winkler,
Testamentsvollstrecker, Rn. 404

147 Muscheler, Haftungsanordnung, S. 505

148 \Weidlich, Testamentsvollstrecker, S. 44
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unabhangig davon, ob es sich um eine unmittelbare oder mittelbarer
Beeintrachtigung™*® handelt.

3. Relevanz der Kernbereichslehre fir den Umwandlungsbeschluss
Auch wenn sich der Katalog der Gesellschafterrechte, die durch die

Kernbereichslehre geschiitzt werden, nicht eindeutig abgrenzen 1&sst, ist
sich die Literatur darliber einig, dass der Beschluss zur Umwandlung
einer Gesellschaft in den Kernbereich der Mitgliedschaft eingreift. Als
eine die Gesdllschaftsstruktur dndernde Mal3nahme lasst sich die Rele-
vanz der Kernbereichdehre aus der algemeinen Definition ihres
Anwendungsbereiches ableiten'™. Konkret wird ein Eingriff in den
Kernbereich der Mitgliedschaft durch einen Umwandlungsbeschluss zum
Beispiel von Weidlich®™! und Winkler'*? bejaht.

C) DieKernbereichdehreals Schrankefir den

Testamentsvollstrecker ?

Beflirwortende Meinungen zur Anwendung der Kernbe-
reichsehreim Rahmen der Testamentsvollstreckung
1. Argumentation

Die Vertreter der Literatur, welche die Kernbereichslehre as notwendi-
ges Instrument zur Begrenzung der Rechtsmacht des Testamentsvoll-
streckers befUrworten, stellen zur Zeit die noch Uberwiegende Mei-
nung™® zu diesem duRerst kontrovers diskutierten Thema dar. Angesichts
der wachsenden Zahl der Anhanger der Gegenmeinung, die in jungster
Zeit auch Unterstiitzung durch die Rechtsprechung™* erfshrt, kann
momentan eine eindeutig herrschende Meinung nicht mehr statuiert wer-
den. Im folgenden werden daher die Vertreter, die eine Anwendung der

49 Ylmer, NJW 1990, 73, 80

150 ygl. oben, Teil 2, B II; Lorz, FS Boujong, 319, 321
BLweidlich, MittBayNot 1996, 1, 2

152 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 410a
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Kernbereichsehre im Recht der Testamentsvollstreckung beahen, als
,befirwortende Meinung“ bezeichnet, die ablehnenden Vertreter als

» Gegenmeinung”.

Quack™ argumentiert wie folgt: Der Gesellschafter einer KG oder
GmbH misse durch die Kernbereichsehre davor geschiitzt werden, dass
ihm seine elementaren Grundrechte entzogen werden. Ihr Verlust wirde
gleichzeitig zu einer Aufhebung des Charakters der Mitgliedschaft fuh-
ren, die sich aus einer Vielzahl von Rechten und Pflichten zusammen-
setzt. Wenn diese elementaren Kernrechte nicht einmal durch Satzung
oder Gesellschaftsvertrag dem Gesellschafter entzogen werden kdnnen,
dann konne auch eine Ubertragung der Rechte auf den Testamentsvoll-
strecker nicht moglich sein. Die Mitgliedschaftsrechte, die dem Schutz
der Kernbereichslehre unterliegen, kénnten nur von dem Gesellschafter
selbst , kraft eigenen Willens® als deren Rechtsinhaber ausgelibt werden.
Quack schliefdt damit zwingend den Testamentsvollstrecker von der
Wahrnehmung unverzichtbarer und unentziehbarer Gesellschafterrechte
aus. Daher muss, folgt man Quack, das Stimmrecht vom Gesellschafter
selbst ausgelibt werden, wenn der Beschluss die Beendigung seiner Mit-
gliedschaft, die Verkirzung seiner Gewinn- oder Kapitalbeteiligung oder
einen sonstigen gravierenden Eingriff zur Folge hétte. Mehrheitsfeste
Mitgliedschaftsrechte, die enem Zustimmungsvorbehat des Ge-
sellschafters unterliegen, kénnten jedoch grundséizlich vom Gesell-
schaftererben auf den Testamentsvollstrecker Ubertragen werden. Enthélt
zum Beispiel der Gesdllschaftsvertrag eine Klausdl, in der die Zulas
sigkeit der Testamentsvollstreckung positiv geregelt ist, sei darin ein
Verzicht des Gesellschafters auf die Auslibung seiner mehrheitsfesten
Rechte zu sehen™®.

18 Dorrie, ZEV 1996, 370, 374

154 LG Mannheim, ZEV 1999, 463 ff.
155 Quack, BB 1989, 2271, 2273 f

1% Quack, BB 1989, 2271, 2273
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Auch Priester™’ gesteht dem Gesellschafter einen unabdingbaren Kern
von Mitwirkungsbefugnissen zu: Eingriffe in den Kernbereich der Mit-
gliedschaft dirften nur mit seiner Zustimmung erfolgen. Wirde man ihm
seine durch die Kernbereichslehre geschiitzten Rechte vollstandige ent-
ziehen, kame dies einer Entmindigung des Gesellschafters gleich. Dies
sei mit dem personlichen Charakter der Gesellschafterstellung — der sich
sowohl in der Beteiligung an einer Personengesellschaft als auch an einer
K apitalgesellschaft widerspiegelt — nicht vereinbar'®®, Das vielfach von
der Gegenmeinung™® angefiihrte Argument, wenn der Testamentsvoll-
strecker schon zum Verkauf des Gesellschaftsanteils befugt sei, dann
muisse ihm auch ein weniger einschneidender Schritt wie dessen Inhalts-
anderung erlaubt sein, halt Priester fur nicht stichhaltig. Eine Veraule-
rung des Gesellschaftsanteils hétte eine weniger belastende Wirkung fir
den Erben zur Folge, da der Testamentsvollstrecker hier der Kontrolle
des §2205 S. 3 BGB unterliegt. Danach ist der Testamentsvollstrecker
verpflichtet, ein adaguates Entgelt zu erzielen. Es konnte sich wesentlich
nachteiliger fur den Gesdllschaftererben auswirken, den Inhalt der
Gesellschafterstellung zu verandern, as sie bei entsprechendem Vermo-
gensausgleich vollstandig aufzugeben™.

Eschelbach'® befiirwortet die Notwendigkeit der Einschrankung der
Verflgungsbefugnis des Testamentsvollstreckers durch die Kernbe-
reichsehre unter folgendem Aspekt: Fir den Gesellschaftererben sai es
im Ergebnis unerheblich, ob er selbst direkt von der Entscheidungsfin-
dung ausgeschlossen oder ob das Stimmrecht vom Testamentsvoll-
strecker im Rahmen seiner Verwaltungstétigkeit ausgelibt werde. In
beiden Falen bleibe es ihm versagt, tatsachlich an der Beschlussfassung
mitzuwirken. Die Kernbereichsehre solle aber gerade die personliche
Mitwirkung des Gesellschafters an der Beschlussfassung sichern, um ihm

57 Priester, FS Stimpel, 463, 481 ff

158 priester, FS Stimpel, 463, 484

159 M iinchK omm/Ulmer, BGB, § 705/Rn. 89; Muscheler, Haftungsanordnung, S. 507
160 priester, FS Stimpel, 463, 482

161 Eschelbach, Testamentsvollstreckung, S. 99 ff
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die Moglichkeit zu geben, willkurliche Verletzungen seiner Interessen zu

verhindern'®?.

Weidlich™ sieht ein mogliches Konfliktpotential fiir das Verhdtnis Tes-
tamentsvollstreckung — Kernbereichsiehre von vorne herein nur beziig-
lich der Mitgliedschaftsrechte, die dem Gesellschafter zwingend zustehen
mussen. Der Gesellschaftererbe werde nicht unzul 8ssig beschwert, soweit
der Testamentsvollstrecker Mitgliedschaftsrechte ausiibt, die durch
gesellschaftsvertragliche Regelungen oder Mehrheitsentscheidungen
abgedungen werden konnen. Ist dagegen die Zustimmung des Erben
zwingend fir eine Beschlussfassung vorgeschrieben, erfordere die
Erhaltung der wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit des Gesellschafter-
erben, dass die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers durch die
Kernbereichslehre begrenzt wird. Wiirde der Erbe in diesen Belangen
von der Entscheidungsfindung ausgeschlossen, bestiinde die Gefahr, dass
er sich dem Gesdllschaftsverband stérker unterordnen muss, als er beab-
sichtigt hatte. Der Gesellschaftererbe solle aber grundsétzlich selbst ent-
scheiden durfen, in welchem Umfang er durch die Eingliederung in die
Gesellschaft beschrankt werden soll*®. Weidlich hélt die Beschrankung
der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers durch die Kernbereichs-
lehre auch mit den erbrechtlichen Grundsdizen fir vereinbar: 8§ 2208
Abs.1 S.1 BGB ertffne ausdriicklich die Moglichkeit, die Befugnisse des
Testamentsvollstreckers einzuschranken. Diese Beschrdnkung misse
nicht ausdrticklich durch eine Anordnung des Erblassers erfolgen, son-
dern konne sich auch aus dessen Willen ergeben. Ebenso lasse sich
§ 2211 Abs.1 BGB nicht entnehmen, dass die Verfligungsbefugnis zwin-
gend entweder nur dem Erben oder dem Testamentsvollstrecker zustehe.
Dies weise darauf hin, dass die Verfligungen des Testamentsvollstreckers
von der Zustimmung des Erben abhéngig gemacht werden kénnen™.

162 Eqchelbach, Testamentsvollstreckung, S. 100
183 \Weidlich, Testamentsvollstrecker, S. 46
184 \Weidlich, Testamentsvollstrecker, S. 48
185 Weidlich, Testamentsvollstrecker, S. 70
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Ulmer6°

geht stillschweigend unter Verweis auf Priester davon aus, dass
die Kernbereichsehre fir die Testamentsvollstreckung an GmbH-Antei-
len anwendbar ist und Ubertrégt diese Behauptung im Wege des , Erst-
Recht-Schlusses® auf Kommanditbeteiligungen. Weitere Literatur-
stimmen™®’ fuhren fir die Einschrankung der Verfiigungsmacht durch die
Kernbereichsehre keine weitergehende Begriindung an. Sie verweisen

im wesentlichen auf oben aufgefiihrte Quellen.

2. Folgen der Beschrénkung der Rechtsmacht des Testamentsvoll-

streckers durch die Kernbereichs ehre
2.1 Alleinzustandigkeit des Gesell schaftererben

Fur Beschlisse, die in den Kernbereich der Mitgliedschaft eingreifen,
hélt eine Mindermeinung in der Literatur den Gesellschaftererben fir
allein zustdndig: Wirde man dem Testamentsvollstrecker und dem
Gesellschaftererben eine gemeinsame Entscheidungsbefugnis zuge-
stehen, bestiinde bel divergierenden Entscheidungen eine Rechtsun-
sicherheit, die den Mitgesellschaftern nicht zumutbar sei*®®. Dariiber
hinaus sl die Beteiligung des Testamentsvollstreckers am Entschei-
dungsprozefd nicht mit dem Grundsatz der Unentziehbarkeit der Kern-
rechte in Einklang zu bringen'®®.

2.2 Doppd zustdndigkeit von Testamentsvollstrecker und  Gesell-

schaftererbe
Der Uberwiegende Teil der Literatur'™, der sich fir die Einschrankung
der Verfigungsmacht des Testamentsvollstreckers durch die Kernbe-
reichsehre ausspricht, befirwortet die Doppelzustéandigkeit von Testa-
mentsvollstrecker und Gesellschaftererbe in kernbereichsrelevanten Fra-
gen. Verfahrenstechnisch verbleibt dabel das Stimmrecht beim Testa-
mentsvollstrecker. Er bt es bei der Beschlussfassung tatséchlich aus.

166 Ulmer, NJW 1990, 75, 78 ff

167 Mayer, ZIP 1990, 976, 978; Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 122, 129, 141;
Schmidt, Handelsrecht, § 35 11, S. 1054; Dehmer, UmwG, § 17/Nr. 4 cc

168 Quack, BB 1989, 2271, 2273

169 Eqchelbach, Testamentsvollstreckung, S. 106

170 \Weidlich, ZEV 1994, 205, 208; Priester, FS Stimpel, 463, 484; Haegele/Winkler,
Testamentsvollstrecker, Rn. 370; Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 122;
Mayer/Bonefeld/Daragan, Praxishandbuch, Rn. 417
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Daneben ist aber eine Zustimmung des Erben notwendig*™*. Dies garan-
tiere, dass die Interessen beider Parteien berticksichtigt werden. Der Erbe
kann so eine Umgestaltung seiner Gesellschafterstellung gegen seinen
Willen verhindern. Auf der anderen Seite wird sichergestellt, dass sich
der Erbe nicht tber den Willen des Testamentsvollstreckers und damit
auch den des Erblassers hinwegsetzen kann. Erfolgt keine Einigung,

kommt der Beschluss nicht wirksam zustande'’.

2.3  Alleinzustandigkeit des Testamentsvollstreckers
Selbst wenn Mal3nahmen in den Kernbereich der Mitgliedschaft eingrei-
fen, wird dem Testamentsvollstrecker in gewissen Situationen die allei-

nige Entscheidungsbefugnis zugestanden.

So sollen dem Testamentsvollstrecker Beschliisse, die zu einer
L eistungsmehrung des Gesellschaftererben fuhren, ohne Zustimmung des
Erben mdglich sein, soweit diese Belastung vollstdndig aus dem
Nachlass beglichen werden kann. Hier sehen Literatur'”
chung'™ den Gesellschaftererben ausreichend durch §§ 2205, 2216 BGB

geschitzt. Verpflichtungen tUber den Nachlass hinaus bleiben ihm erspart.

und Rechtspre-

Zudem berge gerade eine Beschrénkung des Testamentsvollstreckers im
Bereich der Durchfuhrung von Umwandlungsmal3nahmen ein erheb-
liches Konfliktpotential. Sie sind oft wirtschaftlich geboten oder vom
Erblasser angeordnet. Es wére fir den Testamentsvollstrecker nicht mit
dem Grundsatz der ordnungsgemal3en Geschéftsfuhrung (8 2216 BGB)
vereinbar, wenn er hier von der Entscheidungsbefugnis ausgeschlossen

ware'”,

Mangels klarer Abgrenzungskriterien fir den Kernbereich der Mitglied-
schaft schlagt Ulmer'” vor, die Verfiigungsmacht des Testamentsvoll-

streckers nur dann einzuschrénken, wenn die Beschlussfassung nach Art

" Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn. 177

172 priester, FS Stimpel, 463, 484; Mayer, ZIP 1990, 976, 978

173 Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 147; Haegele/Winkler, TV, Rn. 402, 404
17 BayObL G, NJW 1976, 1692 ff

> staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 147

176 Ulmer, NJW 1990, 75, 80
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und Umfang geeignet ist, auch nach Beendigung der Testamentsvoll-
streckung die Gesellschafterstellung des Erben unmittelbar zu ihrem
Nachteil zu verandern. Fir die Dauer der Testamentsvollstreckung miisse
der Erbe sowieso die Beschrénkung seiner Rechte durch den Testa

mentsvollstrecker akzeptieren.

Schliefdich erfahrt das Prinzip der Doppelzustandigkeit eine weitere Ein-
schrankung durch die restriktive Auslegung des Begriffs Kernbereich der
Mitgliedschaft. So wird eine Alleinzustdndigkeit des Testaments-
vollstreckers zur Vornahme von Satzungsénderungen von Priester be-
jaht'””, wenn das Gesetz fiir die entsprechende Anderung nicht an eine
besondere Zustimmung des Gesellschafters anknupft. Dies wirde zum
Beispiel dem Testamentsvollstrecker die Zustimmung zu einer form-
wechselnden Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Kommandit-
gesdllschaft ermoglichen, soweit der Gesellschafter die Stellung eines
Kommanditisten erhdlt. § 233 Abs. 2 UmwG sieht fur die Fassung des
Umwandlungsbeschlusses lediglich eine ¥+Mehrheit der anwesenden
Gesellschafter vor.

. Ablehnende Meinung zur Anwendung der Kernbereichslehre
im Rahmen der Testamentsvollstreckung
1. Argumentation

Die Gegenmeinung — der sich erstmals auch die Rechtsprechung'’® ange-
schlossen hat — hélt die Ubertragung der Kernbereichsehre auf die Tes-
tamentsvollstreckung als Instrument zur Einschrénkung der Verfu-
gungsmacht des Testamentsvollstreckers fur unzuléssig. Sie ist der
Ansicht, dass der Gesellschaftererbe nicht durch die Kernbereichslehre
geschitzt werden muss. Er sei durch die Vorschriften des Erbrechts
ausreichend gegen unzumutbare Eingriffe in seine Mitgliedschaftsrechte
abgesichert.

7 Priester, FS Stimpel, 463, 482
178 | G Mannheim, ZEV 1999, 443 ff.
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Ausfiihrlich begriindet diese Ansicht Hehemann'”. Er stellt zum einen
darauf &b, dass sich das Schutzziel der Kernbereichslehre nicht auf das
Verhdltnis Testamentsvollstrecker — Erbe Ubertragen lasse. Die Kernbe-
reichslehre wurde als Institut des Minderheitenschutzes zum Schutz des
Gesellschafters vor Beeintréchtigungen durch die Mitgesellschafter
entwickelt. Im Verhdtnis zum Testamentsvollstrecker sei der Rechtsge-
danke des Minderheitenschutzes aber nicht anwendbar. Es gehe , nicht
um den Willen der Mehrheit, sondern um den Willen des Erblassers* .
Zum anderen schrénke der Testamentsvollstrecker den Bestand der
Rechte des Kernbereichs der Mitgliedschaft der Erben nicht ein. Viel-
mehr fihre die Anordnung der Testamentsvollstreckung nur dazu, dass
der Erbe durch den Testamentsvollstrecker vollstandig aus seiner Recht-
stellung verdrangt werde. Der Testamentsvollstrecker Ube die mit dem
Nachlass verbundenen Rechte und Pflichten (88 2209, 2211 BGB) nur
fr den Erben aus. Vor einer Beeintrachtigung seiner Rechte sei der Erbe
ausreichend durch 88 2205 S.3, 2216, 2219, 2227 BGB geschiitzt. Eine
zusétzliche Einschrénkung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers
durch die Kernbereichdehre sei nicht geboten. Hétte der Erblasser beab-
sichtigt, gewisse Bereiche von der Verwatung des Testamentsvoll-
streckers auszunehmen, kénnte er dies im Wege eines Vorausvermacht-
nisses (8§ 2150 BGB) bewerkstelligen. Auch stehe es dem Erben frei, sich
der umfassenden Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers unterzu-
ordnen. Schliefdlich habe er die Moglichkeit, die Erbschaft auszuschla-

gen.

Brandner'®" argumentiert in dieselbe Richtung. Er sieht ebenfalls keine
rechtliche Grundlage im Bereich des Erbrechts, die eine Einschrankung
der Befugnisse des Testamentsvollstreckers tber die dingliche Schranke
des § 2205 S. 3 BGB rechtfertigen wirde. Der Rechtsgedanke des Min-
derheitenschutzes sef im Rahmen der Testamentsvollstreckung nicht
anwendbar. Nimmt der Erbe die Erbschaft in Kenntnis der angeordneten

178 Hehemann, BB 1995, 1301 ff

180 Hehemann, BB 1995, 1301, 1309

181 M tinchk omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn. 32, 353, 38; Brandner, FS Kellermann,
37,451



Testamentsvollstreckung an, so begibt er sich freiwillig unter die Herr-
schaft des Testamentsvollstreckers.

Daneben sehen Lorz® und Ulmer'®® — der sich entgegen frilherer
Ansicht’® inzwischen der Gegenmeinung angeschlossen hat — einen
weiteren Widerspruch, wenn der Testamentsvollstrecker durch die
Kernbereichslehre in seinen Befugnissen beschnitten wird: Ist dem Tes-
tamentsvollstrecker die VerduRerung eines Gesellschaftsanteils als Gan-
zesin aleiniger Zustandigkeit erlaubt, dann miisse er erst Recht zu weni-
ger einschneidenden Mal3nahmen befugt sein.

Muscheler'® halt aus oben genannten Griinden den Testamentsvoll-
strecker in kernbereichsrelevanten Fragen ebenfalls fur allein entschei-
dungsbefugt. Die von Priester'® vorgetragene Besonderheit der perso-
nenrechtlichen Beziehungen und Bindungen einer Mitgliedschaft wirden
kein Schutzbedirfnis des Gesellschaftererben fordern. Vielmehr
verursache diese Besonderheit ein Schutzbedirfnis der Mitgesellschafter
vor der Einbeziehung des Testamentsvollstreckers in die Gesellschaft.
Bel einer Personengesellschaft sei diesem mit der Zustimmung der Mit-
gesellschafter zur Testamentsvollstreckung ausreichend gedient. Die
Kernbereichslehre vermdge auch nicht zu kléren, warum ausnahmsweise
far die Verwaltung von Gesellschaftsbeteiligungen die absolute Verfi-
gungsmacht des Testamentsvollstreckers (88 2209, 2211 BGB) durch-
brochen werden soll. Daneben wirde der Testamentsvollstrecker bei der
Anordnung einer ,echten* Testamentsvollstreckung schlechter gestellt
sein, als bei dem Umweg Uber die TreuhandlGsung. Bei dieser scheitere
ein Schutz des Gesellschaftererben durch die Kernbereichslehre™’. Der
Testamentsvollstrecker nimmt hier nicht nur die Rechte aus dem Gesell

182 | orz, FS Boujong, 319, 325 ff

183 MiinchK omm/UlImer, BGB, § 705/Rn. 89
184 Ulmer, NJW 1990, 73, 79

185 Muscheler, Haftungsanordnung, S. 504 ff
186 priester, FS Stimpel, 463, 481

187 Muscheler, Haftungsanordnung, S. 506
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schaftsanteil fir den Erben wahr, sondern wird selbst Gesellschafter'®®
und damit personlich Inhaber der Rechte des Kernbereichs der Mitglied-
schaft. Auch durfe die Berticksichtigung des Erblasserwillens nicht ver-
nachlassigt werden. Wirde dieser eine Beschrénkung der Rechtsmacht
des Testamentsvollstreckers winschen, so kdnne er diese problemlos
herbeifCihren, indem er die Testamentsvollstreckung auf einen be-
stimmten Teil des Nachlasses begrenzt (§ 2208 Abs. 1 BGB).

Auch Mayer® hdt die Kernbereichsiehre im Bereich der Testaments-
vollstreckung fur unanwendbar. Ihre Ubertragung aus dem Gesall-
schaftsrecht auf die Testamentsvollstreckung lasse sich dogmatisch nicht
rechtfertigen. Aul3erdem bestehe auch gar keine Notwendigkeit, die
Befugnisse des Testamentsvollstreckers durch die Kernbereichslehre
einzuschranken, da der Gesellschaftererbe durch die erbrechtlichen Vor-
schriften der 88 2205 S.3, 2206, 2216, 2218, 2219 BGB ausreichend
geschiitzt sai.

Schlieflich gibt Dorrie® neben den bereits geschilderten Argumenten
zu bedenken, dass es auch dem Testamentsvollstrecker nicht moglich ist,
auf die zwingenden Gesellschafterrechte zu verzichten. Wenn dies schon
dem Gesellschafter selbst nicht moglich ist, kann der Verzicht auch nicht
durch einen mit der Verwaltung des Gesellschaftsanteils betrauten
Dritten erfolgen. Damit sai zumindest der engste Kreis der elementaren
Mitgliedschaftsrechte geschiitzt.

Die Rechtsprechung hat mit der Entscheidung des LG Mannheim** vom
10.11.1998 erstmals zu der Frage Stellung genommen, inwieweit der
Testamentsvollstrecker innerhalb seiner Verfligungsbefugnis des § 2205
BGB berechtigt ist, unter Ausschluss der Erben Entscheidungen zu tref-
fen, die in den Kernbereich der Mitgliedschaft eingreifen. Die Urteilsbe-

2

grindung stellt im wesentlichen'® eine Zusammenfassung der oben

188 Hehemann, BB 1995, 1301, 1310

189 Mayer/Bonefeld/Daragan, Praxishandbuch, RN. 416

1% Dérrie, Testamentsvollstreckung, S. 123

1911 G Mannheim, ZEV 1999, 443 f.

192 Begriindung stark angelehnt an Hehemann, BB 1995, 1301 ff.
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dargestellten Literaturmeinungen dar. Die Kammer kommt zu dem
Ergebnis, dass die Kernbereichslehre as Instrument des Minderheiten-
schutzes nicht auf die Testamentsvollstreckung tbertragen werden kann.
Der Testamentsvollstrecker Uibe die Rechte aus dem Gesellschaftsanteil
fir den Erben aus. Letzterer sei durch die Regularien des Erbrechts aus-
reichend geschitzt. Auch die Tatsache, dass der Testamentsvollstrecker
die Moglichkeit besitzt, den Gesellschaftsanteil zu verauf3ern, spreche
gegen eine Beschneidung seiner Befugnisse fir weniger einschneidende
Mal3nahmen. Eingriffe in den Kernbereich der Mitgliedschaft durften
jedoch nicht zu einer personlichen Haftung des Erben fuhren.

2. Folgen fir die Zustandigkeit des Testamentsvollstreckers

2.1 Alleinzusténdigkeit des Testamentsvollstreckers

Die Vertreter der Gegenmeinung sprechen dem Testamentsvollstrecker
die aleinige Entscheidungsbefugnis fur ale Angelegenheiten zu, die mit
der Verwaltung des Gesellschaftsanteils zusammenhangen. Dies gelte
auch dann, wenn die Entscheidung Rechte des Erben bertihren, diein den
Kernbereich der Mitgliedschaft fallen'®,

2.2 Doppdzustdndigkeit von Testamentsvollstrecker und  Gesdll-

schaftererbe
Eine Zustimmung des Erben ist nur fur die Féle erforderlich, in denen
der Verfigungsmacht des Testamentsvollstreckers auch durch erbrecht-
liche Vorschriften Grenzen gesetzt sind. Damit scheiden zum Beispiel
unentgeltliche Verfigungen (8 2205 S. 3 BGB) des Testamentsvoll-
streckers oder die personliche Verpflichtung des Erben (8§ 2216 BGB)
aus. Eine Doppelzustandigkeit fur Angelegenheiten, welche die ele-
mentarsten Grundrechte des Gesellschaftererben betreffen, sai aus Griin-
den der Rechtssicherheit und dem Erfordernis einer klaren Zustandig-

keitsverteilung abzulehnen'**,

193 orz, FS Boujong, 319, 334; Dérrie, ZEV 1996, 370, 376
194 Brandner, FS Kellermann, 37, 46
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IIl.  Eigene Stellungnahme
1. Fehlende Rechtfertigung e nes beim Erben verbleibenden Zustim-

mungsrechtes aus der Kernbereichslehre
1.1 Generdlle Anwendbarkeit der Kernbereichdehre im Recht der

Testamentsvollstreckung trotz fehlender Normierung

Das Erbrecht enthélt keine Regelung, die eine Beteiligung des Erben an
Entscheidungen, die sich auf den Kernbereich der Mitgliedschaft aus-
wirken, vorschreibt. Diese Argumentation der Gegenmeinung'® ist
zutreffend, wird aber von der beflrwortenden Meinung auch gar nicht
bestritten. Allein die Tatsache, dass ein derartiges Mitspracherecht im
Bereich des Erbrechts keinen Niederschlag im Gesetz gefunden hat,
schliefdt die Existenz eines Zustimmungsvorbehaltes des Erben zu
Mal3nahmen des Testamentsvollstreckers, die Kernrechte bertihren, noch

nicht aus.

Auch im Gesellschaftsrecht ist das Zustimmungsrecht des Gesellschafters
fur Angelegenheiten, die den Kernbereich der Mitgliedschaft betreffen,
nicht normiert. Nachdem Rechtsprechung™® und Literatur®’ die Not-
wendigkeit des Schutzes eines unantastbaren Bereichs von Mitglied-
schaftsrechten erkannt hatten, wurde im Wege der Rechtsfortbildung ein
Zustimmungserfordernis des Gesellschafters fur bestimmte Beschliisse
eingefuihrt. Auch ohne gesetzliche Normierung stellt die Kernbereichs-
lehre als Ergebnis einer gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung eine
normative Grundlage dar, aus der sich Rechte und Pflichten ableiten las-
sen'®. Uber den Bestand des Kernbereichs der Mitgliedschaft und das
Erfordernis seines Schutzes sind sich sowohl die beflrwortende Meinung
als auch die Gegenmeinung einig. Zwar wurde die Kernbereichslehre als
Instrument des Minderheitenschutzes entwickelt, um den Min-
derheitsgesellschafter vor willkirlichen Eingriffen in seine Kernrechte
durch die Mehrheit zu schitzen. Der Kernbereichsehre selbst 18sst sich
aber nicht entnehmen, dass dieser Schutz nur gegentiber Beeintrachti-

1% Muscheler, Haftungsanordnung, S. 576; MiinchK omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn.
32

19 BGHZ 20, 363 ff

97 ygl. oben, Teill 2B | 2

1% schmalz, Methodenlehre, Rn. 375
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gungen durch die Mitgesellschafter bestehen soll. Vielmehr garantiert die
Kernbereichslehre dem Gesellschafter ein Zustimmungsrecht fur alle
Fdle, in denen seine Kernrechte beeintrachtigt werden. Dass dabel
Beeintrachtigungen durch Mitgesellschafter gemeint sind, liegt zwar
nahe, ist jedoch nicht zwingend. Dies kann der Argumentation Musche-
lers™ entgegengehalten werden, der keinen einleuchtenden Grund
erkennen kann, warum eine Lehre, die vor dem Erbfall den Erblasser vor
dem Willen der Mitgesellschafter schiitzt, nach dem Erbfall den Erben

vor den Anordnungen des Erblassers schiitzen soll.

Dartiber hinaus ist die Kernbereichslehre auch nicht als Minderheiten-
schutz im wortlichen Sinn zu verstehen. Diese Auslegung wirde dazu
fahren, dass nur Gesellschafter, deren Beteiligung unterhalb der Sperr-
minoritét liegt, unter den Schutz der Kernbereichdlehre fallen. Die mehr-
heitsfesten Rechte, die in den Kernbereich der Mitgliedschaft fallen,
konnen aber keinem Gesellschafter — unabhangig von seiner Beteili-
gungsgrofe — ohne seine Zustimmung entzogen werden®®. Daher ist die
Kernbereichslenre zwar als Instrument des Minderheitenschutzes zu
verstehen. Sie dient aber nicht nur dem Minderheitsgesellschafter zum
Schutz vor Eingriffen in seine Kernrechte. Die Argumentation, die Kern-
bereichdehre sl auf das Recht der Testamentsvollstreckung nicht tber-
tragbar, da der Minderheitenschutz in diesem Bereich keine Anwendung
finde®®!, geht insoweit fehl.

Deshalb ist es grundsétzlich nicht abwegig, dem Gesellschaftererben ein
aus der Kernbereichdehre abgeleitetes, generelles Zustimmungsrecht —
auch gegeniiber dem Testamentsvollstrecker — einzurdumen, sobald
Beschlisse zu treffen sind, die den Kernbereich der Mitgliedschaft
berthren.

199 Muscheler, Haftungsanordnung, S. 507
20 sehmidt, Handelsrecht, § 16 111, S. 475
201 M {inchK omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn. 32; Hehemann, BB 1995, 1301, 1309
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1.2 Das Zustimmungsrecht unterliegt der Verwaltungsbefugnis des

Testamentsvollstreckers

Dennoch kann die Kernbereichslehre die Rechtsmacht des Testaments-
vollstreckers nicht einschranken. Die Kernbereichsehre garantiert dem
Gesellschafter den Bestand der Kernrechte nur insoweit, as es sich um
den Kreis der zwingenden Mitgliedschaftsrechte handelt. Da diese
Rechte aber generell, selbst mit ausdriicklicher Zustimmung des Gesell-
schafters nicht abdingbar sind®?, kann auch der Testamentsvollstrecker
sie nicht beschneiden. Insofern kann der Testamentsvollstrecker die
unverzichtbaren Mitgliedschaftsrechte unproblematisch wahrnehmen.
lhre Beeintrachtigung durch den Testamentsvollstrecker ist ausgeschlos-
sen. Soweit es sich um mehrheitsfeste Mitgliedschaftsrechte handelt,
manifestiert die Kernbereichsehre nur ein Zustimmungsrecht des Gesell-
schafters fir derartige Beschliisse. Dieses Zustimmungsrecht als solches
geht dem Gesellschaftererben mit  Anordnung der Testaments-
vollstreckung auch nicht verloren. Der Testamentsvollstrecker verdrangt
den Gesellschaftererben nur aus seiner Rechtsstellung (88 2209, 2211
BGB). Unter Ausschluss des Erben nimmt er im Rahmen seiner Verwal-
tungstétigkeit alle Rechte und Pflichten aus dem Gesellschaftsanteil fur
ihn wahr?®, Dazu z&hlt auch das aus der Kernbereichslehre resultierende
Zustimmungsrecht. Dem steht weder das gesell schaftsrechtliche Abspal-
tungsverbot noch eine unzuldssige Ubertragung des Zustimmungsrechtes
auf den Testamentsvollstrecker entgegen.

1.2.1 Kein Verstol? gegen das Abspaltungsverbot

Das Abspaltungsverbot verbietet es, einzelne Mitgliedschaftsrechte auf
aulRenstehende Dritte zu Ubertragen. Es widerspricht den gesellschafts-
rechtlichen Grundsétzen®, die Mitgliedschaft in einzelne Gesellschafter-
rechte zu zerlegen und diese isoliert auf mehrere Personen zu verteilen.
Die Mitgliedschaftsrechte sind zwingend und untrennbar mit dem

jeweiligen Gesellschaftsanteil verbunden®®.

202 Rétiger, Kernbereichslehre, S. 96

203 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2205 / Rn. 6, MiinchK ommy/Brandner, BGB, §
2205/Rn. 4, 32

204 Baumbach/Hopt, HGB, § 119/Rn. 19 f, § 109/Rn. 16

205 | utter, GmbHG, § 47/Rn. 2
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Eine Ubertragung des Stimmrechts vom Erben auf den Testamentsvoll-
strecker findet aber gerade nicht statt. Im Fall der angeordneten Testa
mentsvollstreckung bleibt der Erbe Gesellschafter. Sie fuhrt nur dazu,
dass Rechtsinhaberschaft und Rechtsausiibung auseinander fallen. Es
findet kein rechtsgeschéftlicher — von der Gesellschafterstellung losge-
|6ster — Ubergang von Mitgliedsbefugnissen statt, sondern der , Rechts-
inhaber wird auf kodifizierten Bahnen in der Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis ersetzt“®. Der Erbe bleibt also als Gesellschafter Inhaber
samtlicher Mitgliedschaftsrechte, die aufgrund der 88 2209, 2211 BGB
vom Testamentsvollstrecker wahrgenommen werden. Die blofe Aus-
Ubung von Gesellschaftsrechten ist generell auch durch Dritte, zum Bei-

spiel im Wege der Vertretung, erlaubt®®’

1.2.2 Ubertragbarkeit des Zustimmungsrechtes

Das Zustimmungsrecht ist nicht hochstpersonlicher Natur. Dies wirde
einer Ausiibung durch den Testamentsvollstrecker entgegenstehen.
Hochstpersonliche Rechte unterliegen nicht der Verwaltungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers®,

Spréche man dem aus der Kernbereichsehre abgeleitete Zustimmungs-
recht des Gesellschafters einen hdchstpersonlichen Charakter zu, entfiele
von vorne herein die Moglichkeit, es zu vererben. Hochstpersonliche
Rechte konnen nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (8 1922 BGB)
Ubertragen werden®®. Systematisch handelt es sich bei dem Zustim-
mungsrecht um ein mit der Mitgliedschaft verbundenes subjektives
Recht?. Daher ist das Zustimmungsrecht nicht an der Person des Gesell-
schafters selbst festzumachen, sondern mit der Mitgliedschaft zu ver-
knupfen. Da die Mitgliedschaft beziehungsweise der Gesellschaftsanteil
selbst vererblich sind, gilt dies auch fir das mit dem Gesellschaftsanteil

26 priester, FS Stimpel, 463, 471

207 Baumbach/Hopt, HGB, § 119/Rn. 20

208 gradinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 17; Soergel/Damrau, BGB, § 2205/Rn. 5
209 pg|andt/Heinrichs, BGB, § 1922/Rn. 40

210 Réttger, Kernbereichsehre, S. 171
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verbundene Zustimmungsrecht. Einer vom Gesellschaftsantell getrennten

Vererbung wiirde auch das Abspaltungsverbot®*

entgegenstehen.

Zu den hochstpersonlichen Rechten zéhlen auch die Rechte, die mit Ein-
tritt des Erben in die Rechtsposition des Erblassers fortwirken und deren
Auslbung aufgrund ihrer personlichen Natur nur dem Erben méglich
ist?2. Auch sie kénnen nicht der Verwaltung durch den Testamentsvoll-
strecker unterstellt werden™2, Eine derartige Verkniipfung mit der Person

214 das Stimmrecht

des Erben ist nicht ersichtlich. Zwar bezeichnet Hopt
als eines der wichtigsten Gesellschafterrechte, das hochstpersonlich ist
und nicht Ubertragen werden kann. Die Hochstpersonlichkeit ist aber
dahingehend zu verstehen, dass das Stimmrecht untrennbar mit dem
Gesellschaftsanteil verbunden ist*®. Wenn der mit der Stellung des Tes-
tamentsvollstreckers vergleichbare gesetzliche Vertreter eines Minderjéh-
rigen mitgliedschaftliche Verwaltungsrechte wie das Stimmrecht fir
diesen wahrnehmen kann®'®, so muss dies auch fiir den Testamentsvoll-
strecker im Bezug auf das Zustimmungsrecht des Erben gelten. Auch der
Kernbereichslehre selbst lasst sich nicht entnehmen, dass das
Zustimmungsrecht durch den Gesellschafter personlich ausgetibt werden

Mmuss.

Eine Ausnahme ist nur geboten, wenn im Gesellschaftsvertrag oder in der
Satzung vorgesehen ist, dass Mitgliedschaftsrechte hdchstpersonlich
durch den Gesellschafter ausgelibt werden miissen®’’. st dies nicht der
Fall, obliegt ihre Wahrnehmung dem Testamentsvollstrecker. Ein Aus-
schluss des Testamentsvollstreckers von der Verwaltung eines Mitglied-
schaftsrechtes wegen dessen héchstpersonlicher Natur ist nur dann
angebracht, wenn dieses auch von einem Dritten im Wege einer rechtsge-

schéftlichen Vertretung nicht ausgeiibt werden kénnte®®.

ygl. Teil 2,C 11 1.2.1

212 gradinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 17
13 M tinchK omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn. 9
214 Baumbach/Hopt, HGB, § 119/Rn. 5

23yl vgl. Teil 2, C 111 1.2.1

216 Baumbach/Hopt, HGB, § 105/Rn. 27

27 Priester, FS fir Stimpel, 463, 471

218 Brandner, FS Kellermann, 37, 45
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Damit kann aus der Kernbereichsehre nicht direkt die fehlende Uber-
tragbarkeit des Zustimmungsrecht des Gesellschaftererben auf den Tes-
tamentsvollstrecker abgeleitet werden. Die Kernbereichslehre garantiert
dem Gesdllschafter lediglich ein im Wege der Rechtsfortbildung ent-
wickeltes, nicht gesetzlich normiertes Mitgliedschaftsrecht in Form des
Zustimmungsvorbehaltes fur kernbereichsrelevante Beschlisse. Die
Auslbung dieses Zustimmungsrechts geht mit Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung auf den Testamentsvollstrecker Uber, da dem Testa-
mentsvollstrecker ausschliefdich die Verwaltung des Nachlasses obliegt.
Eine Ausnahme ergibt sich nur, wenn Satzung oder Gesellschaftsvertrag
die Zustimmung durch den Gesellschafter personlich vorschreiben.

2. Keine Einschrankung der Rechtsmacht des Testamentsvoll-

streckers durch eine Erweiterung des Anwendungsbereiches der
Kernbereichd ehre
Aus der Kernbereichslehre direkt ergibt sich damit kein den Testaments-

vollstrecker von seiner Verwaltungsbefugnis ausschliefiendes Zustim-
mungsrecht des Erben fir kernbereichsrelevante Malinahmen. Das
Zustimmungsrecht des Erben unterliegt — wie oben ausgefiihrt — ebenfalls
der Testamentsvollstreckung. Fraglich ist, ob die Kernbereichslehre den
erbrechtlichen Grundsatz, dass der Testamentsvollstrecker den Erben aus
seiner Rechtsposition verdrangt und die mit dem Nachlass verbundenen
Rechte fiir ihn wahrnimmt®*°, durchbrechen kann. Nur so lie%e sich ein
beim Gesedllschaftererben verbleibendes Zustimmungsrecht in kernbe-
reichsrelevanten Bereichen begriinden. Es ist daher zu untersuchen, ob
die im Bereich des Gesellschaftsrechts aus der Kernbereichdehre
abgeleiteten Folgen auch auf das Institut der Testamentsvollstreckung
Ubertragbar sind. Dies konnte im Weg der analogen Anwendung der
Kernbereichsehre oder allgemein aufgrund der Ubernahme von Rechts-
gedanken und Strukturprinzipien der Kernbereichdehre im Weg der
Rechtsfortbildung geschehen. Eine Untersuchung dieser Mdglichkeiten
zeigt jedoch, dass beide Alternativen nicht zu einer Einschrankung der

219 Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 6
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Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers durch die Kernbereichsehre

fUhren.

2.1 Keine analoge Anwendung der Kernbereichdehre im Recht der

Testamentsvollstreckung

Analogien erfordern eine Gesetzesliicke, eine vergleichbare Interessen-
lage sowie einen Rechtfertigungsgrund fir die analoge Anwendung®.
Die erste grundlegende Voraussetzung fur die analoge Anwendung eines
Rechtssatzes, das Fehlen einer gesetzlichen Regelung, trifft fir den Aus-
schluss des Testamentsvollstreckers von Beschlussfassungen fir kernbe-
reichsrelevante Maldnahmen zu. Aus der fehlenden Normierung des
Schutzes der Mitgliedschaftsrechte vor Eingriffen des Testamentsvoll-
streckers im Erbrecht kann aber nicht automatisch eine Ubertragung der
Kernbereichslehre zur Einschrénkung seiner Verfligungsmacht abgeleitet
werden. Nicht jede faktische Liicke im Gesetz kann durch die Ubertra-
gung eines Rechtssatzes geschlossen werden. Dazu bedarf es weiterer

Voraussetzungen.

Eine analoge Anwendung der Kernbereichslehre scheitert aber schon
daran, dass die Kernbereichsehre selbst nicht analogieféhig ist. Die
Anaogie dient dazu, planwidrige Gesetzedliicken zu schlief3en. Dies
bedeutet, es muss eine vergleichbare Interessenlage zwischen dem
Anwendungsfall und dem Normzweck der Vorschrift, die analog ange-
wendet werden soll, bestehen®?. Anaogiefahig sind daher nur Vor-
schriften im Sinne von gesetzlich normierten Regelungen®?. Die Kern-
bereichdehre ist jedoch gesetzlich nicht normiert, sondern das Ergebnis
einer Rechtsfortbildung®”. Ihr fehlt damit die Qualitét einer Gesetzesbe-

stimmung.

220 5chmalz, Methodenlehre, Rn. 389; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202 ff.

221 arenz/Canaris, S. 191 ff

222 5chmalz, Methodenlehre, Rn. 386, 389; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202 ff
223 5chmalz, Methodenlehre, Rn. 380, 453; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 203
24 vgl. Teil 2, B. |



2.2 Keine Ausdehnung der Rechtsfortbildung Kernbereichdsehre auf

das Institut der Testamentsvollstreckung

Fehlen notwendige Rechtsnormen und sind analogiefdhige Vorschriften
nicht vorhanden, besteht bisweilen trotzdem aufgrund eines gegebenen
Entscheidungszwanges die Notwendigkeit, eine Rechtsgrundlage fur
bestimmte — nicht nur auf den Einzelfall bezogene — Bereiche zu schaf-
fen®”. Dies kann im Wege der Rechtsfortbildung geschehen. Voraus-
setzung fur eine Rechtsfortbildung bzw. Rechtsergénzung ist — wie bel
der Analogie — das Fehlen einer gesetzlichen Regelung. Dabel entfalt
hier das Erfordernis der planwidrigen Licke, da es fir den Bereich, auf
den die Rechtsergénzung angewendet werden soll, gerade keine gesetz-
lichen Vorschriften gibt?®. Eine Rechtserganzung ist daher zulassig,
wenn einerseits keine gesetzliche Regelung vorliegt, andererseits zwin-
gende Bedurfnisse des Rechtsverkehrs, die Natur der Sache oder grundle-
gende Rechtsprinzipien eine Rechtsfortbildung Uber das geschriebene
Recht erfordern®®’. Derartige Uber das Gesetz hinausgehende Erweite-
rungen bedirfen stets einer besonderen Abwagung zwischen den ver-
schiedenen Interessen. Auch der Gesetzgeber wére zu einer umfassenden
Interessenabwagung bel Erlass einer entsprechenden Norm verpflichtet
gewesen. Die Rechtsfortbildung bewegt sich zwar ,extra legem” aber
,intraius‘®. Sie muss sich, will sie nicht das rechtsstaatliche Prinzip der
Gewaltenteilung ( Art. 20 Abs. 2 S.2, Abs. 3, Art. 100 GG) verletzen,
maoglichst eng an die geschriebenen Gesetze und die bestehende Rechts-
ordnung halten®.

Die Kernbereichslehre selbst ist Ergebnis einer Rechtsfortbildung. Es
muss daher untersucht werden, ob die Griinde, die ihre Entwicklung und
Anwendung fur den Bereich des Gesellschaftsrechts rechtfertigten (Min-
derheitenschutz), auch im Recht der Testamentsvollstreckung ihre
Berechtigung finden. Dies ist dann der Fall, wenn tUberwiegende Griinde
bestehen, die es zwingend erfordern, die Befugnisse des Testamentsvoll-

225 gchmalz, Methodenlehre, Rn. 416

226 5chmalz, Methodenlehre, Rn. 421

227 | arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 236 ff., 233 ff., 240 ff
228 arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 232

229 gchmalz, Methodenlehre, Rn. 424
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streckers in kernbereichsrelevanten Entscheidungen entgegen dem Prin-
zip der 88 2209, 2211 BGB einzuschranken. Derart gewichtige Grinde
liegen jedoch nicht vor.

2.2.1 |Interesse des Gesellschaftererben am Ausschluss des Testaments-

vollstreckers beziiglich kernbereichsrelevanter Bereiche

Zweck der Kernbereichdehre ist der Schutz der elementaren Kernrechte
des Gesellschaftererben vor Beeintréachtigungen gegen seinen Willen. Sie
sichert ihm die wirtschaftliche Selbstbestimmung im Rahmen des Kern-
bereichs der Mitgliedschaft?*°. Auch wenn der Erbe nach angeordneter
Testamentsvollstreckung seine Mitgliedschaftsrechte als Inhaber weiter-
hin behdlt, verliert er die Mdglichkeit, frei Uber den Gesellschaftsantell
zu verfiigen und die mit ihm verbundenen Mitgliedschaftsrechte wahrzu-
nehmen. lhre Ausiibung muss er dem Testamentsvollstrecker Uberlassen.
Dies gilt auch fur die Austibung des Zustimmungsrechtes fir Belange,
die den Kernbereich der Mitgliedschaft betreffen®'. Der Erbe selbst hat
keinen direkten Einfluss darauf, wie der Testamentsvollstrecker seine
Verwaltungsbefugnis wahrnimmt. Es steht dem Testamentsvollstrecker
sogar offen, entgegen dem ausdriicklichen Willen des Erben zu entschei-
den®®. Dadurch besteht fir den Gesellschaftererben grundsétzlich die
Gefahr, dass durch eine Entscheidung des Testamentsvollstreckers ein
beeintréchtigender Eingriff in den Kernbereich der Mitgliedschaft
erfolgt. Wenn Hehemann®? behauptet, die K ernbereichslehre schiitze vor
dem Willen der Mitgesellschafter, die Testamentsvollstreckung diene
dagegen dem Willen des Erblassers, so ist dies sicher richtig. Hier ist
jedoch Eschelbach®* zuzustimmen, dass es fiir den Gesellschaftererben
im Ergebnis keinen Unterschied macht, durch wen die Beeintrachtigung
seiner Mitgliedschaftsrechte erfolgt. Der Ausschluss seiner Mitentschel-
dungsbefugnis aufgrund angeordneter Testamentsvollstreckung wiegt fir

ihn de facto genauso schwer, wie der Ausschluss durch seine Mitge-

20| orz, FS Boujong, 319, 330

Blygl. Teil 2,C11 1

22 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2203/Rn. 35 ; MiinchK omm/Brandner, BGB, § 2203/
Rn. 14

233 Hehemann, BB 1995, 1301, 1309

23 Eschelbach, Testamentsvollstreckung, S. 100
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sellschafter. Diese Situation begriindet eine vergleichbare Interessenlage
des Gesdllschafters zum Schutz seiner Kernrechte auch im Verhdtnis

zum Testamentsvollstrecker.

2.2.2 Fehlende Rechtfertigung der Anwendung der Kernbereichsehre

auf das Institut der Testamentsvollstreckung

Auch wenn grundsétzlich ein Interesse des Gesellschaftererben an einem
Verbleilb des aus der Kernbereichsehre resultierenden Zustimmungs-
rechtes in seinem alleinigen Zustandigkeitsbereich zu bejahen ist, schei-
det eine erweiterte Anwendung der Kernbereichsehre auf das Recht der
Testamentsvollstreckung aus. Die Verwaltungsbefugnisse des Testa
mentsvollstreckers durch die Kernbereichslehre zu beschneiden, geht
Uber die im Erbrecht verankerten Schranken der 88 2205 S.3, 2206, 2216
BGB hinaus. Der Grundsatz des Testamentsvollstreckerrechtes sieht eine
ausschliefdiche Verwatung des Nachlasses durch den Testaments-
vollstrecker vor. Es ist daher systemfremd, den Erben in Angelegenhei-
ten, die von der Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ge-
deckt sind, zu beteiligen. Eine derartige Erweiterung der Schranken fir
das Handeln des Testamentsvollstreckers stellt eine den Gesetzeswortlaut

235 Sie bedarf einer ausfiihrlichen

unterschreitende Rechtsfortbildung dar
Begrindung, um im Recht der Testamentsvollstreckung Gultigkeit zu
beanspruchen. Ein derartiges tUberwiegendes und unabdingbares I nteresse
des Erben an einem den Testamentsvollstrecker verdréngenden Zustim-
mungsrecht fir kernbereichsrelevante Vorgange vermag die beflrwor-

tende Meinung nicht zu begriinden.

2.2.2.1 Rechtfertigungsgrinde fiir die Einschrankung der Rechtsmacht

des Testamentsvollstreckers durch die Kernbereichs ehre
22211 Entmindigung Gesellschaftererbe

Fur eine Erweiterung der Schranken zur Begrenzung der Rechtsmacht

des Testamentsvollstreckers durch die Kernbereichslehre spricht vor
allem das Argument des personlichen Charakters der Mitgliedschaft. Die
Mitgliedschaft stellt ein Bundel der verschiedensten Rechte und Pflichten

5 | orz, FS Boujong, 319,330
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der Gesellschafter untereinander dar. Die Gesellschafterstellung geht
verloren, wenn die Mitgliedschaftsrechte eines Teilhabers in einer Art
und Weise reduziert werden, so dass sie sachlich von einer nur schuld-
rechtlichen Beteiligung an der Gesellschaft nicht mehr unterschieden
werden kann®®. Mitgliedschaftsrechte in einem derartigen Umfang
auszuhohlen ist nicht zulassig®’. Es widerspricht dem obigen L eitgedan-
ken, den Gesellschafter ganzlich von der Auslibung seiner Mitglied-
schaftsrechte kraft eigenen Willens auszuschlieBen®®. Auch Priester®
halt , eine vollige Entmindigung des Erben in Bezug auf seine Mitglied-
schaftsrechte nicht mit dessen personlicher Gesellschafterstellung ver-
einbar“. Wie oben ausgefihrt, bleibt der Erbe zwar Gesellschafter. Er
muss jedoch sdmtliche Mitgliedschaftsrechte dem Testamentsvollstrecker
zur Austibung Uberlassen. Diese Situation kommt einer Entmindigung
des Gesellschaftererben gleich. Er hat keine Mdglichkeit der Einfluss-
nahme auf den Testamentsvollstrecker, um dessen Entscheidungen in
seinem Interesse zu steuern. Mal3gebend fur den Testamentsvollstrecker

ist nicht der Wille des Erben, sondern der des Erblassers?.

22212 Kein gleichwertiger Gesellschafterschutz durch erbrecht-

liche Vorschriften

Auch das Argument der Gegenmeinung, der Gesellschaftererbe sei durch
die erbrechtlichen Vorschriften ausreichend abgesichert und dem Testa
mentsvollstrecker nicht vollig schutzlos ausgeliefert, vermag Uber dieses
Manko nicht hinweg zu helfen.

(1)  Eingriffe in den Kernbereich der Mitgliedschaft sind dem Testa-
mentsvollstrecker auch bei Einhaltung der erbrechtlichen Vor-
schriften mdglich.

Es trifft zwar zu, dass dem Testamentsvollstrecker gemald 8 2205 S.3

BGB unentgeltliche Verfigungen Uber den Nachlass untersagt sind.

Auch wird er Gber § 2216 BGB zu einer ordnungsgemalien Verwaltung

26 BGHZ 20, 363, 369 f

237 |_ockowandt, Stimmrechtsbeschrankungen, S. 153
28 Quack, BB 1989. 2271, 2273

29 pPriester, FS Stimpel, 463, 484

240 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2203/Rn. 35
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des Nachlasses angehalten und 88 2206, 2207 BGB verbieten ihm die
personliche Verpflichtung des Erben. Wie sich der Testamentsvoll-
strecker jedoch letztendlich in kernbereichsrelevanten Fragen entschel-
det, liegt nicht in der Hand des Erben. Es ist daher nicht ausgeschlossen,
dass der Testamentsvollstrecker auch im Rahmen seiner erbrechtlichen
Befugnisse kernbereichsrelevante Entscheidungen trifft, die nicht dem
Willen des Erben entsprechen. Trotzdem muss der Erbe as Gesdll-
schafter die Folgen dieser Entscheidungen tragen. Diese kdnnen sich
auch Uber das Ende der Testamentsvollstreckung hinaus auswirken und
zu einer dauerhaften Belastung des Erben werden. Stimmt zum Beispiel
der Testamentsvollstrecker fiir die Anderung des Gesellschaftszweckes™*
— vorausgesetzt, es handelt sich dabel nicht um eine die erbrechtlichen
Schranken Uberschreitende Mal3nahme — kann der Erbe nach Beendigung
der Testamentsvollstreckung die Anderung nicht ohne die
Mitgesellschafter riickgangig machen. Dagegen hétte der Erbe die Mal3-
nahme auch allein verhindern kénnen, wenn seine personliche Zustim-
mung zu dieser Anderung Voraussetzung fir einen wirksamen Beschluss
wére. Dazu misste er nur seine Zustimmung verweigern. Ist nun der neue
Gesellschaftszweck nicht mit den ethischen und moralischen Grundsét-
zen des Gesellschafters vereinbar, bedeutet dies eine erhebliche Belas-

tung far ihn.

(2)  Kein adaquater Schutz des Gesellschaftererben bei Uberschrei-
tung der erbrechtlichen Schranken durch den Testamentsvoll-
strecker

Die erbrechtlichen Vorschriften konnen dem Gesellschaftererben auch

keinen adaguaten Schutz vor Beeintrdchtigungen seiner elementaren

Mitgliedschaftsrechte bieten. Die Kernbereichsehre gewdhrt dem

Gesellschafter in Angelegenheiten des Kernbereichs der Mitgliedschaft

ein Zustimmungsrecht, welches as zusétzliche Wirksamkeitsvorausset-

zung fur das Zustandekommen eines Gesellschafterbeschlusses ausges-
taltet ist**. Verweigert der Gesellschafter seine Zustimmung, kann er

241 hier handelt es sich um eine kernbereichsrelevante Mainahme, die sich zumindest
mittelbar auf die Gesellschafterstellung des Erben auswirkt; vgl. oben Teil 2B |1
242 Rottger, Kernbereichsehre, S. 171
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dadurch eine wirksame Beschlussfassung verhindern®. Uberschreitet
der Testamentsvollstrecker die erbrechtlichen Schranken, zieht dies
jedoch nicht automatisch die Unwirksamkeit seiner Verwaltungshand-
lung nach sich.

> Unentgeltliche Verfligungen § 2205 S.3 BGB
Trifft der Testamentsvollstrecker eine unentgeltliche Verfigung Uber
einen Nachlassgegenstand, Uberschreitet er die dingliche Schranke des
§ 2205 S. 3 BGB. Diese Vorschrift entfaltet ihre Wirkung nicht nur
auf der Ebene Erbe — Testamentsvollstrecker, sondern sie gilt auch
gegentber Dritten. Unentgeltliche Verfigungen sind daher ohne
Zustimmung des Erben schwebend unwirksam?. Insofern ist die
Situation vergleichbar mit dem Zustimmungserfordernis des Gesell-
schafters zu kernbereichsrelevanten Mal3nahmen. Stellt die Stimmab-
gabe des Testamentsvollstreckers zu einem Beschluss eine unentgelt-
liche Verfigung dar, wird sie ohne Zustimmung des Gesellschafter-

erben nicht wirksam.

§ 2205 S. 3 BGB schiitzt den Erben jedoch nicht vor allen Verwal-
tungshandlungen des Testamentsvollstreckers. Er setzt eine Verfi-
gung des Testamentsvollstreckers als Tatbestandsmerkmal voraus.
VerdulRert dieser Gesellschaftsanteile als Ganzes, liegt unzweifel haft
eine Verfigung vor. Fraglich ist jedoch, ob auch die Ausilibung des
Zustimmungsrechts zu kernbereichsrelevanten Mal3nahmen durch den
Testamentsvollstrecker Verfigungsqualitét besitzt. Unter Verfigung
verstent das BGB ein Rechtsgeschaft, welches unmittelbar eine
Ubertragung, Belastung oder Anderung eines Rechtes zur Folge hat**.
Unter den weit gefassten Verfigungsbegriff falt auch die
Stimmabgabe des Testamentsvollstreckers, wenn der Beschluss eine
Anderung der Satzung oder der Gesellschaftsstruktur bezweckt®*.

Hinzu kommt das Erfordernis, dass die Stimmabgabe des Testa-

243 | utter/Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 47 / Rn. 41

24 grandinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 39

245 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 32; Miinchk omm/Brandner, § 2205/Rn. 52
246 |_orz, FS Boujong, 319, 326
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mentsvollstreckers ausschlaggebend fir das Zustande kommen des
Beschlusses war®*’. Dies ist regelmaRig der Fall bei Alleingesell-
schaftern oder wenn die Einstimmigkeit gesetzlich beziehungsweise
gesellschaftsvertraglich festgelegt ist. Spielt dagegen die Stimme des
Testamentsvollstreckers keine Rolle fur das Abstimmungsergebnis,
fehlt es an der fir eine Verfigung erforderlichen Unmittelbarkeit for
die Rechtsdnderung. Die Stimmabgabe kann fir sich alein nicht die
einer Verfugung gleich kommende Wirkung ausl6sen. Der Schutz des
§ 2205 S.3 BGB entfdlt daher, wenn die Zustimmung des Testa-
mentsvollstreckers zu einer die Gesellschaftsstruktur dndernden Mal3-

nahme nicht ausschlaggebend fur die Beschlussfassung war.

Uberschreitet der Testamentsvollstrecker durch die Zustimmung seine
Befugnisse, ist die Stimmabgabe zwar erbrechtlich gesehen schwe-
bend unwirksam. Dies schldgt sich jedoch nicht zwangdaufig auf die
gesellschaftsrechtliche  Wirksamkeit des Beschlusses durch. Die
Rechtsfolgen einer unwirksamen Stimmabgabe fur den Beschluss als
solchen héngen von der jeweiligen Gesellschaftsform ab. Nur die
unwirksame Stimmabgabe innerhalb einer Personengesellschaft hat
auch die schwebende Unwirksamkeit des Beschlusses selbst zur
Folge?®. Handelt es sich dagegen bei dem vom Testamentsvoll-
strecker verwalteten Gesellschaftsanteil um einen Antell an einer
GmbH oder Aktiengesellschaft, zieht die unwirksame Stimmabgabe
lediglich die Anfechtbarkeit des Beschlusses nach sich. Der Beschluss
selbst bleibt wirksam®®. Vom Ergebnis her gesehen kann der
Gesellschaftererbe daher auch bei missbrauchlicher Ausiibung des
Zustimmungsrechtes durch den Testamentsvollstrecker noch den
Beschluss beseitigen. Versaumt er aber die Anfechtungsfrist?®, weil
er zum Beispiel keine Kenntnis von der Zustimmung durch den Tes-

tamentsvollstrecker hatte, bleibt ihm nur die Moglichkeit, Schadens-

247
248
249
250
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Darrie, Testamentsvollstreckung, S. 110; Priester, FS Stimpel, 463,475

Ddrrie, Testamentsvollstreckung, S. 115

Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 47/Rn. 41; Priester, FS Stimpel, 463, 477
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ersatz vom Testamentsvollstrecker zu verlangen (8 2219 BGB) oder
ihn zu entlassen (§ 2227 BGB).

> Ordnungsgemél3e Verwaltung § 2216 BGB
Im Gegensatz zu § 2205 S. 3 BGB stellt das Gebot der ordnungsge-
méalen Verwaltung keine dingliche Schranke fir das Handeln des
Testamentsvollstreckers dar. Verstof3e gegen 8 2216 BGB beriihren
daher nicht die Wirksamkeit der Verwaltungshandlung des Testa
mentsvollstreckers™’. Sie 16sen nur schuldrechtliche Folgen gegen-
iber dem Erben aus®™?. Daher ist ein Beschluss, dem der Testaments-
vollstrecker unter Missachtung des Gebotes der ordnungsgemallen
Verwaltung zustimmt, wirksam. Dem Gesellschaftererben steht nur
die Mdglichkeit offen, den Testamentsvollstrecker auf Schadensersatz
in Anspruch zu nehmen (8§ 2219 BGB) oder ihn aus seinem Amt zu
entlassen (8§ 2227 BGB). Ein Verstol3 gegen 8§ 2216 BGB fuhrt nur
ausnahmsweise zu einer Unwirksamkeit der Verwaltungshandiung,
wenn auch dem Dritten erkennbar war, dass der Testamentsvoll-

strecker seine Rechtsmacht Uberschritten hat>2,

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass fir eine Einschrénkung der
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers durch die Kernbereichslehre
der Ausschluss des Willens des Erben spricht. Es ist nicht mit dem per-
sonlichen Charakter der Mitgliedschaft vereinbar, den Gesellschafter-
erben von Entscheidungen Uber seinen Gesellschaftsanteil vollsténdig
auszuschlief3en. Die erbrechtlichen Schranken stellen den Gesellschaf-
tererben zwar nicht schutzlos vor Handlungen des Testamentsvoll-
streckers. Bei einer angeordneten Testamentsvollstreckung ist es dem
Gesellschaftererben nur in gewissen Grenzen madglich, die Unwirksam-
keit eines gegen seinen Willen gefassten Beschlusses herbeizufihren.
Statt der Mdglichkeit, eine gegen seinen Willen stehende Beschlussfas-
sung zu verhindern, wird ihm jedoch meist nur ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Testamentsvollstrecker zustehen. Voraussetzung daflr

%1 Soergel/Damrau, BGB, § 2216/Rn. 17
252 M inchK omm/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 13
253 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn. 17
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ist aber stets eine Uberschreitung der erbrechtlichen Befugnisse durch
den Testamentsvollstrecker. Solange sich der Testamentsvollstrecker
innerhalb der ihm durch das Erbrecht gesetzten Schranken bewegt, hat
der Erbe keine Moglichkeit, auf kernbereichsrelevante Entscheidungen

Einfluss zu nehmen.

2.2.2.2 Grinde gegen die Einschrénkung der Rechtsmacht des Testa-

mentsvollstreckers durch die Kernbereichs ehre

Die Tatsache, dass der Gesellschaftererbe die Kernrechte nicht frel nach
seinem Willen ausiiben kann und dass ihm anstelle der Mdoglichkeit,
einen Beschluss in kernbereichsrelevanten Bereichen selbst zu verhin-
dern, indem er seine Zustimmung verweigert, nur ein Anfechtungsrecht
oder ein Schadensersatzanspruch gegen den Testamentsvollstrecker bei
Uberschreitung seiner Rechtsmacht zusteht, rechtfertigt es nicht, dem
Gesellschaftererben eine (Mit- ) Entscheidungsbefugnis in kernbereichs-
relevanten Fragen einzuraumen. Die Beschneidung seiner Mitglied-
schaftsrechte hat der Gesellschaftererbe hinzunehmen.

22221 Freiwilliger Verzicht des Erben auf die Ausiibung seines

Zustimmungsrechtes
Wie bereits oben®* festgestellt, verliert der Gesellschaftererbe mit

Anordnung der Testamentsvollstreckung seine Mitgliedschaftsrechte
nicht. Der Testamentsvollstrecker Ubt sie nur fur die Dauer der Testa
mentsvollstreckung fur den Erben aus. Richtig ist, dass der Gesellschaf-
tererbe keinen Einfluss darauf hat, wie der Testamentsvollstrecker sich in
Fragen entscheidet, die den Kernbereich der Mitgliedschaft betreffen.
Dies kann durchaus as Entmindigung des Gesellschafters gesehen wer-
den. Man darf jedoch nicht aus den Augen verlieren, dass der Ausschluss
des Erben von der Verfigungsbefugnis tber den Nachlass gerade das
Kernelement der Testamentsvollstreckung darstellt. Dieser Ausschluss
gilt fur alle Rechte und Pflichten, die sich aus dem Nachlass ergeben. Er
stellt nicht die Ausnahme, sondern die Regel dar. Dieser Umstand ist
dem Gesellschaftererben auch bekannt. Eine ,Entmindigung® des

ZAygl. Teil 2C 111 1.2
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Gesellschafters kann nur als Argument fir eine Anwendung der Kernbe-
reichslehre im Recht der Testamentsvollstreckung herangezogen werden,
wenn sie dem Gesellschaftererben aufgezwungen wird und ihm daraus
Nachteile erwachsen. Freiwillige Beschrankungen oder Beschrankungen,
die fur den Erben keine nachteilige Auswirkungen haben, erfordern
keinen Schutz des Gesellschaftererben.

Der Kernbereich der Mitgliedschaft ist ein Sammelsurium der verschie-
densten Rechte und Pflichten. Er enthdlt sowohl unverzichtbare Rechts-
positionen as auch Rechte, die nur mit Zustimmung des Gesellschafters
entzogen werden konnen. Insoweit bedarf es ener eingehenderen
Betrachtung, ob der Ausschluss des Gesellschaftererben von der person-
lichen Austibung seiner Mitgliedschaftsrechte, insbesondere im Hinblick
auf das aus der Kernbereichslehre abgeleitete Zustimmungserfordernis,
wirklich einer Entmindigung gleich kommt und ob sich die Ausiibung
der Mitgliedschaftsrechte durch den Testamentsvollstrecker nachteilig

auswirkt.

(1)  Unverzichtbare Mitgliedschaftsrechte

Auf die zwingenden Mitgliedschaftsrechte kann der Gesellschaftererbe
weder ausdricklich, noch durch gesellschaftsvertragliche Regelungen
verzichten”®. Die Beschneidung dieser Rechtspositionen kann daher
auch nicht durch den Testamentsvollstrecker erfolgen®™®, der die Mit-
gliedschaftsrechte nur fir den Gesellschaftererben ausiibt. Insofern kann
der Testamentsvollstrecker diese Rechte unproblematisch wahrnehmen,
da ihre Beeintrachtigung durch seine Verwaltungstétigkeit ausgeschlos-
sen ist?’,

Am Beispidl des gesellschaftsrechtlichen Informationsrechts (88 716
BGB, 118 HGB, 5la GmbHG, 131 AktG) wird deutlich, dass die Aus-
Ubung durch den Testamentsvollstrecker keinen Nachteil fir den Gesell-
schaftererben bedeutet. Das Recht der Testamentsvollstreckung stellt ihm

25 Réttger, Kernbereichslehre, S. 96
26 Dorrie, Testamentsvollstreckung, S. 123
57 Weidlich, Testamentsvollstrecker, S. 69
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in 88 2218 i.V.m. 666 BGB einen gleichwertigen Ersatz zur Verfligung.
Danach ist der Testamentsvollstrecker dem Erben nicht nur auf dessen
Nachfrage hin auskunftspflichtig. Der Testamentsvollstrecker ist viel-
mehr gesetzlich dazu angehalten, den Erben unabhéngig von dessen
Informationsverlangen unverziglich und umfassend Uber seine Verwal-
tungstatigkeit zu berichten. Die Reichweite dieser Pflicht umfasst alle
dem Testamentsvollstrecker bekannten Informationen, die es dem Erben
ermdglichen, sich ein Bild von der Verwaltungstétigkeit des Testaments-
vollstreckers zu machen, insbesondere in Bezug auf wichtige Einzelfra-
gen und anstehende Entscheidungen®®. Der Erbe ist damit sogar besser
gestellt als durch das gesellschaftsrechtliche Informationsrecht. Wichtige
Informationen erhélt er auch unaufgefordert. Auf Anfrage ist der Testa-
mentsvollstrecker dem Erben zu allen Verwaltungsmal3nahmen umfas-
send auskunftspflichtig. Damit ist es dem Gesellschaftererben unproble-
matisch moglich, sich tber ale fir ihn relevanten Geschéftsvorféle zu
informieren. Fehlen dem Testamentsvollstrecker selbst die Informatio-
nen, weil er sein Informationsrecht gegentiber der Gesellschaft nicht aus-
gelibt hat, verstof3t er gegen das Gebot der ordnungsgemal3en Verwaltung
(8 2216 Abs.1 BGB). Er macht sich unter Umstanden schadensersatz-
pflichtig. Daneben kénnen die Gesellschaftererben verlangen, dass der
Testamentsvollstrecker seinen Verpflichtungen nachkommt und die

gewiinschten Informationen beschafft*®.

(2)  Unentziehbare Mitgliedschaftsrechte

Im Gegensatz zu den zwingenden Mitgliedschaftsrechten kann der
Gesdllschafter auf seine unentziehbaren Rechte verzichten. Dies
geschieht, indem er dem seine Kernrechte beschneidenden Gesellschaf-
terbeschluss zustimmt. Moglich ist aber auch ein Verzicht vorab, wennin
der Satzung oder dem Gesellschaftsvertrag eine entsprechende Regelung
getroffen wird®®. In diesen Fallen liegt von vorne herein kein Konflikt
zur Kernbereichslehre vor, da der Gesellschafter zumindest konkludent
dem Testamentsvollstrecker die Ausiibung seines Zustimmungsrechtes

258 Bengel/Reimann/K lumpp, Handbuch, VI1/Rn.58
259 Py andt/Edenhofer, BGB, § 2205/Rn.2
20 schmidt, Handelsrecht, § 16 111, S. 478
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Ubertragt”®*

. Durch die Ausiibung des Zustimmungsvorbehates fir
kernbereichsrelevante Beschlussgegenstande durch den Testamentsvoll-
strecker verzichtet der Erbe nicht auf seine unentziehbaren Rechte. Die
Beeintrachtigung erfolgt auf einer niedrigeren Stufe: Der Erbe kann nur
nicht mehr selbst bestimmen, ob die erforderliche Zustimmung durch den

Testamentsvollstrecker erteilt wird oder nicht.

Tritt ein Gesellschafter in Kenntnis einer gesellschaftsvertraglichen
Regelung, die seine unentziehbaren Rechte beschneidet, einer Gesell-
schaft bei, nimmt er diese Minderung seiner mitgliedschaftlichen Posi-
tion freiwillig in Kauf. Nicht anders verhélt es sich aber bei Anordnung
der Testamentsvollstreckung Uber einen Gesellschaftsanteil. Der Erbe
muss sich dartber im Klaren sein, dass er durch den Testamentsvoll-
strecker aus seiner Rechtsstellung verdréngt wird. Der Erbe ist aber nicht
gezwungen, sich dem Diktat des Testamentsvollstreckers zu unterwerfen.
Will er dies vermeiden, steht es ihm offen, die Erbschaft auszuschlagen
(88 1943, 1945 BGB)?® Nimmt er dagegen die Erbschaft trotz ange-
ordneter Testamentsvollstreckung an, verzichtet er freiwillig auf die per-
sonliche Wahrnehmung seiner Mitgliedschaftsrechte und damit auch der
personlichen Ausiibung des Zustimmungsrechtes. Von einer Entmindi-

gung des Gesellschaftererben kann daher nicht gesprochen werden.

22222 Konflikt zur ordnungsgemélien Verwaltung fir den Testa

mentsvollstrecker bei Einbeziehung des Gesdllschafter-

erben
§ 2216 Abs.l BGB verpflichtet den Testamentsvollstrecker zur ord-
nungsgemaliden Verwaltung des Nachlasses. Inhalt und Umfang der Ver-
pflichtung richten sich dabei nach dem Sinn der vom Erblasser Ubertra-
genen Aufgabe sowie nach seinen etwaig erteilten Verwaltungsanord-
nungen (§ 2216 Abs.2 BGB)”®. Der Testamentsvollstrecker hat diese
Aufgabe mit besonderer Gewissenhaftigkeit und Sorgfalt durchzufih-

%61 Quack, BB 1989, 2271, 2273
262 Hehemann, BB 1995, 1301, 1308; Brandner, FS Kellermann, 37, 47
263 M inchK ommy/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 2
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ren’®*. Er hat den Nachlass nach wirtschaftlichen Grundsitzen zu erhal-

255 \Wiirde man dem Testamentsvollstrecker das allei-

ten und zu sichern
nige Stimmrecht fir Beschlisse, die den Kernbereich der Mitgliedschaft
berthren, absprechen, kann dies zu Konflikten fir den Testamentsvoll-
strecker mit seiner Verpflichtung zur ordnungsgemal3en Verwaltung des
Nachlasses fuhren. Gewahrt man dem Gesellschaftererben ein eigenes
zusétzliches oder gar ausschliefdliches Zustimmungsrecht, kann dieser
Mal3nahmen des Testamentsvollstreckers unterbinden, die zur ordnungs-
geméaden Verwaltung des Nachlasses notwendig wéren. Wenn aber die
Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung an Gesellschaftsanteilen bejaht
wird, ist es nur konsequent, dem Testamentsvollstrecker seinen durch die
erbrechtlichen Vorschriften bestimmten Handlungsspielraum

zuzugestehen.

(1)  Anordnungen des Erblassers § 2216 Abs. 2 BGB

Am deutlichsten tritt der Konflikt zu Tage, wenn der Erblasser im Wege
einer Anordnung in seiner letztwilligen Verfigung explizit eine Mal3-
nahme anordnet, die sich auf den Kernbereich der Mitgliedschaft aus-
wirkt. Innerhalb seiner sonst freien Verwaltungstatigkeit ist der Testa-
mentsvollstrecker zwingend gebunden, die Anordnung des Erblassers
auszufiihren, gegebenenfalls auch gegen den Willen des Erben®®®. Das
Zugestandnis eines Zustimmungsrechtes des Gesellschaftererben for
kernbereichsrelevante Fragen konnte es dem Testamentsvollstrecker
unmoglich machen, eine letztwillige Anordnung zu verwirklichen.
Abgesehen davon, dass das Zustimmungserfordernis des Erben das Prin-
zip der alenigen Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
(88 2209, 2211 BGB) durchbricht, wirde es auch dem Erben die Mdg-
lichkeit eréffnen, den Erblasserwillen zu umgehen. Hétte der Erblasser
dem Erben die personliche Ausiibung des Zustimmungsrechtes Uberlas-
sen wollen, hdite er die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers gemass § 2208 BGB begrenzen kénnen. Auch die Berufung auf
8 2 Abs.1 EGHGB, der den handelsrechtlichen Vorschriften den Vorrang

264 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 167
%65 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn. 4
66 Staudinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn. 19
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gegenlber den erbrechtlichen Regelungen des BGB einréaumt, rechtfertigt
nicht die Umgehung des Erblasserwillens durch die Kernbereichslehre. §
2 EGHGB rechtfertigt das Zuriicktreten der Regelungen des BGB hinter
die des HGB nur, soweit eine im HGB kodifizierte Norm eine zum BGB
abweichende Behandlung vorsieht. Die Kernbereichslehre ist aber nur
Ergebnis einer Rechtsfortbildung, die im HGB nicht verankert ist. Zudem
ist zumindest fraglich, ob dieser Vorrang auch fir reine
Rechtsbeziehungen im Innenverhdtnis der Gesellschafter Geltung

beanspruchen kann.

(2)  Gesellschaftsrechtliche Treuepflicht

Die Kernbereichsehre garantiert dem Gesellschaftererben auch keine
absolute Durchsetzung seines Willens. Erweist sich eine Mal3nahme, die
sich auf den Kernbereich der Mitgliedschaft auswirkt, als fur die Gesell-
schaft Uberlebensnotwendig, darf der Minderheitsgesellschafter seine
Zustimmung nicht verweigern. Dieses Ergebnis wird aus der gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht abgeleitet, an die jeder einzelne Gesell-
schafter gebunden ist?®’. Die Treuepflicht ist zentrales Element des
Gesellschaftsrechts und strahlt auf ale Mitgliedschaftsrechte aus. Dies
gilt sowohl fir die Auslibung der uneigennitzigen as auch der eigen-
niitzigen Gesellschaftsrechte (z.B. Stimmrecht, Gewinnbezugsrecht)?®.
Die Treuepflicht verbietet es daher dem Gesellschafter, sich Uber die
Interessen der Gesellschaft riicksichtslos hinwegzusetzen®. Auch der
Testamentsvollstrecker ist bel der Verwaltung von Gesellschaftsbeteili-
gungen an diese Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft gebunden®”.
Erweist sich eine Mal3nahme fur die Gesellschaft als dringend erforder-
lich und wird dem Testamentsvollstrecker aufgrund der Kernbereichs-
lehre eine Entscheidungsbefugnis vorenthalten, gerét er in einen dop-
pelten Konflikt. Er verst6l3t nicht nur gegen den Grundsatz der ordnungs-
gemalien Verwaltung (8 2216 Abs. 1 BGB), da er eine objektiv notwen-
dige Maldnahme zur Erhaltung des Nachlasses unterlésst. Er verletzt

27 Baumbach/Hopt, HGB, § 109/Rn. 23 ff.
268 Ulmer, NJW 1990, 73, 81

269 BGHZ 30, 201

2% |_orz, FS Boujong, 319, 324
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gleichzeitig auch die ihm gegenlber der Gesellschaft obliegende Treue-
pflicht.

3 Lickenschlieffung zum kaufmannischen Testamentsvollstrecker

Die Einschrankung der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers durch
die Kernbereichsehre wirde zu weiteren Differenzen zwischen Handels-
recht und Erbrecht fiihren?”*. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht wird vor
allem bei Testamentsvollstreckungen an Personengesellschaften kriti-
siert, dass der Testamentsvollstrecker vom typischen Bild des unterneh-
merischen Kaufmanns abweiche. Die handelsrechtliche Vorstellung des
Kaufmanns geht von seiner Selbstverantwortlichkeit aus™?. Der Kauf-
mann muss sich durch freie Entscheidungen im Wettbewerb behaupten,
die Risken und Chancen des Handelsverkehrs abschétzen und sein
Unternehmen auch unter Eingehung von Risiken voranbringen. Im Vor-
dergrund steht der Vermodgenszuwachs, nicht sein blof3er Erhalt. Das Bild
des Testamentsvollstreckers dagegen ist von der ,Mundelsicherheit"
gepragt?”®. Zwar z&hlt zu den pflichtgemaRen Aufgaben des Testa-
mentsvollstreckers im Rahmen einer Dauervollstreckung auch die Meh-
rung des Nachlasses’”®. Im Vordergrund steht jedoch noch immer sein
Erhalt. Die Licke zum unternehmerischen, dynamischen Kaufmann

wurde von der Rechtsprechung?”

tellweise geschlossen. Sie rdumt dem
Testamentsvollstrecker zumindest einen gewissen unternehmerischen
Ermessenspielraum innerhalb seiner Verwaltungstétigkeit ein. Danach ist
die Eingehung eines kakulierbaren Risikos noch von dem Grundsatz der
Ordnungsméfdigkeit der Verwaltung gedeckt. Wirde man dem Testa
mentsvollstrecker die aleinige Entscheidungsbefugnis in kernbereichs-
relevanten Bereichen entziehen, wirde der Testamentsvollstrecker seine

unternehmerische Freiheit verlieren.

21 \Wenninger, ZEV 1999, 443, 445

22 Baumbach/Hopt, HGB, Einl. v. § 1/Rn. 4
23 Reimann, Wirtschaftspraxis, Rn. 28

274 M tinchK omm/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 2
215 BGHZ 25, 275, 283
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22223 Rechtsunsicherheit fir Mitgesellschafter
Es wirde zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit gegeniiber den Mitge-

sellschaftern fuhren, wenn die Entscheidungsbefugnis fur kernbereichs-
relevante Mal3nahmen auf den Gesellschaftererben verlagert bzw. eine
Doppelzustdndigkeit bejaht werden wirde. Diese Rechtsunsicherheit
lasst sich mit dem Manko der fehlenden Katalogisierung der Rechte des
Kernbereichs der Mitgliedschaft begriinden. Dies gilt unabhangig davon,
ob dem Gesellschaftererben in diesen Féllen ein alleiniges Zustimmungs-
recht eingerdumt wird oder ob von einer Doppelzustandigkeit mit dem
Testamentsvollstrecker auszugehen ist. Es ist den Mitgesallschaftern
nicht zumutbar, jede Zustimmung des Testamentsvollstreckers zu einem
Gesellschafterbeschluss oder einer anderen Mal3nahme dahingehend zu
untersuchen, ob sie sich auf den Kernbereich der Mitgliedschaft des
Gesellschaftererben auswirkt. Erst nach Klérung dieser Frage kénnten die
Mitgesellschafter entscheiden, ob der Gesellschaftererbe und / oder der
Testamentsvollstrecker ihre Zustimmung erteilen missen. In diesem Fall
entstent auch folgendes Problem: Kann die Kernbereichsrelevanz der
Mal3nahme von den Mitgesellschaftern selbst mittels Mehrheitsbeschluss
entschieden werden? Dies ist zu verneinen, da sonst Sinn und Zweck der
Kernbereichsenre ad absurdum gefihrt werden wdirden. Der
Minderheitenschutz 18uft ins Leere, wenn die Mehrheit entscheiden kann,
ob eine Mal3nahme die elementaren Grundrechte eines Gesellschafters
bertihrt oder nicht. Dies erfordert bei dahingehenden Streitigkeiten eine
Klérung vor Gericht. Dadurch wirde die Handlungsféhigkeit der Gesell-
schaft erheblich eingeschrénkt werden. Eine ordentliche Beschlussfas-
sung in angemessener Zeit, die ein gewisses Mal3 an Rechtssicherheit
bietet, wére nicht mehr zu verwirklichen.

Bel der Testamentsvollstreckung von Anteilen an Personengesellschaften
ist dartiber hinaus Muscheler®® zuzustimmen: Bei einer Doppelzustan-
digkeit von Testamentsvollstrecker und Gesellschaftererbe sieht er die
Rechtssicherheit aus einem anderen Blickwinkel gefahrdet. Das Argu-

26 Muscheler, Haftungsanordnung, S. 506
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ment der befiirwortenden Meinung®’, der personliche Charakter der
Mitgliedschaft erfordere den Verbleib eines Zustimmungsrechts fir
kernbereichsrelevante  Maldnahmen beim  Gesellschaftererben, halt
Muscheler fur nicht anwendbar. Vielmehr fuhre diese Argumentation
gerade zu einem gegenteiligen Ergebnis. Das Zustimmungsrecht kann
nur vom Testamentsvollstrecker ausgelibt werden. Diese Ansicht ist kon-
sequent. Grundvoraussetzung fur die Zulassung der Testamentsvoll-
streckung an Personengesellschaften ist die Zustimmung der Mitgesell-
schafter’”®. Gegen ihren Willen miissen sie sich keinen weiteren Gesall-
schafter aufzwangen lassen. Ermoglichen die Mitgesellschafter durch
ihre Erlaubnis erst eine Testamentsvollstreckung, missen sie sich auch
darauf verlassen konnen, dass der Testamentsvollstrecker ihr entschel-
dungsbefugter Ansprech- und Verhandlungspartner fur ale Gesell-
schaftsangelegenheiten ist. Streitigkeiten, die sich auf die Kompetenzen
des Testamentsvollstreckers beziehen, sollen sich nur auf der Ebene
Testamentsvollstrecker — Erbe auswirken. Eine Verlagerung auf die
Gesdllschaftsebene fuhrt nur zu einer nicht zu rechtfertigenden Rechts-
unsicherheit. Auch im Fall der treuhdnderischen Verwaltung des Gesell-
schaftsanteils ware der Testamentsvollstrecker nur im Innenverhéltnis
gegeniber dem Erben verantwortlich. Dritte missen die Entscheidungs-

befugnis des Treuhanders nicht hinterfragen.

22224 Beschrénkungsmoglichkeit der Rechtsmacht des Testa-

mentsvollstrecker durch die Kernbereichsehre verstort

gegen den Erblasserwillen

Eine Ubertragung der Kernbereichslehre auf das Institut der Testaments-
vollstreckung widerspricht auch dem Erblasserwillen. Das Erbrecht
ermoglicht durch § 2208 Abs. 1 BGB, die Befugnisse des Testaments-
vollstreckers auf bestimmte Bereiche zu beschranken. Diese Beschran-
kung tritt ein, wenn der Erblasser sie ausdriicklich in seine letztwillige
Verfugung aufnimmt. Der Erblasser kann durch sie dem Testaments-
vollstrecker einen Tell seiner Rechte entziehen oder fur bestimmte

217 priester, FS Stimpel, 463 ff.; Quack, BB 1989, 2271 ff.
Z®ygl.oben Teil 1B 11

71



27 Auch wenn

Bereiche ein Zustimmungserfordernis der Erben anordnen
nach dem Willen des Erblassers nur anzunehmen ist, dass ein bestimmter
Bereich von der Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers aus-
geschlossen sein soll (8 2208 Abs. 1S. 1 BGB), genlgt dies fur eine
Beschrankung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers. Es miissen
aber zumindest Indizien dafiir sprechen, dass der Erblasser eine derartige
Beschrankung des Testamentsvollstreckers im Sinn hatte. Die Motive des
Erblassers, fur den Nachlass eine Testamentsvollstreckung anzuordnen,
liegen aber in der Praxis generell darin, den Erben von dessen Ver-
waltung auszuschlieRen®. Verzichtet der Erblasser in seiner letztwilli-
gen Verfigung, einen Zustimmungsvorbehaltes der Erben in kernbe-
reichsrelevanten Bereichen anzuordnen oder Ubertragt er diese Bereiche
nicht zur alleinigen Verwaltung auf die Erben, spricht dies gerade gegen
einen dahingehenden mutmaldichen Willen des Erblassers. Generell
muss gelten: Hétte der Erblasser eine Beschrankung der Rechtsmacht des
Testamentsvollstreckers gewollt, hétte er dies durch entsprechende Mal3-

nahmen auch festlegen konnen.

Die Annahme eines mutmal3dichen Willens des Erblassers, die aleinige
Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers solle in Kernbe-
reichsangel egenheiten ausgeschlossen sein, wirde die voll umfanglichen
Testamentsvollstreckung gegentber dem Treuhandmodell benachteili-
gen. Geschéftsbeteiligungen mit personlicher Haftung unterliegen
aufgrund der bekannten Konfliktsituation zum Gesellschaftsrecht nur mit
ihren Vermogensrechten der Testamentsvollstreckung”®. Der Erblasser
ordnet in diesen Fallen in der Regel die treuhanderische Ubertragung des
Gesdllschaftsanteils durch den Erben auf den Testamentsvollstrecker an.
Durch die treuhénderische Ubertragung wird der Testamentsvollstrecker
selbst Gesellschafter. Der Erbe kann sich daher nicht auf die
Kernbereichslehre berufen?®?. 1hm bleibt nur der Riickgriff auf die all-

gemeinen erbrechtlichen Schutzvorschriften. Innerhalb derer kann er den

279 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2208/Rn. 1
280 Reimann, Wirtschaftspraxis, Rn. 10

%81 ygl. oben, Teil 1B 1 3.3

282 Muscheler, Haftungsanordnung, S. 506
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Testamentsvollstrecker dazu anhdten, den Kernbereich der Mit-
gliedschaft nicht zu verletzen.

2.2.2.25 Eingriffe in den Kernbereich der Mitgliedschaft sind dem

Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner Rechtsmacht

erlaubt
Die befurwortende Meinung sieht den Gesellschaftererben durch die erb-
rechtlichen Vorschriften nicht ausreichend abgesichert. Auch wenn sich
der Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner erbrechtlichen Befugnisse
bewegt, sind Eingriffe in den Kernbereich der Mitgliedschaft moglich,
die nicht im Einklang mit dem Willen des Gesellschaftererben stehen®®?,
Doch auch hier ist zu beachten, dass es gerade dem Grundprinzip der
Testamentsvollstreckung entspricht, den Erben von der Verfligungsbe-
fugnis Uber den Nachlass auszuschlief3en. Solange sich der Testaments-
vollstrecker innerhalb der ihm vom Erblasser und Gesetz gesteckten
Grenzen bewegt, hat der Erbe dies zu akzeptieren. Wirde man fir den
Bereich des Gesdllschaftsrechts dem Testamentsvollstrecker sdmtliche
Handlungen — obwohl prinzipiell von seiner Rechtsmacht gedeckt —
untersagen, die dem Willen des Gesellschaftererben zuwider laufen,
musste diese Einschrénkung auch auf andere Bereiche der Nachlassver-
waltung ausgedehnt werden. Was wére die Folge, wenn eine Immobilie
der Testamentsvollstreckung unterliegt und der Testamentsvollstrecker
diese in einer Weise verwendet, die nicht mit den ethischen und morali-
schen Grundsétzen des Erben vereinbar ist? Die Auswirkungen, die sich
aus den Verfigungen des Testamentsvollstreckers ergeben, konnen
gerade bel Immobilien (z.B. durch langfristige Mietvertrage) noch tber
die Dauer der Testamentsvollstreckung hinauswirken. Konsegquenter
Weise miusste den Erben auch fur Immobilien- oder Geldvermtgen ein
Kernbereich zugestanden werden, der ihm ein zwingendes Mitsprache-
recht einrdumt, wenn seine Verletzung droht. Es ist nicht ersichtlich,
warum nur fur den Bereich der Gesellschaftsbeteiligungen ein Mitspra-
cherecht in besonders sensiblen Bereichen bei den Gesellschaftererben
verbleiben soll, wahrend im dbrigen sein Ausschluss von der Verfi-

%3 ygl. oben, Teil 2C 111 2.2.2.1.2
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gungsbefugnis Uber den Nachlass durch den Testamentsvollstrecker
allgemein akzeptiert wird. Solange der Testamentsvollstrecker die
Anordnungen des Erblassers beachtet und sich an die gesetzlichen Gren-
zen hélt, kann der Testamentsvollstrecker frei Uber den Nachlass verfi-
gen, ohne auf den Erben Ricksicht zu nehmen. Er kann Verfigungen
Uber Nachlassgegensténde treffen, deren wirtschaftliche, finanzielle und
personliche Folgen den Gesellschaftererben massiver und nachhaltiger
berthren kénnen, als ein Eingriff in den Kernbereich der Mitgliedschaft.
Wirde die Kernbereichsehre as Instrument zur Beschréankung der
Befugnisse der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers anerkannt,
erhielten Gesellschaftsbeteiligungen gegeniber anderen Nachlassbe-
standteilen eine Sonderstellung. Diese lief3e sich jedoch dogmatisch nicht
begrinden.

3. Zusammenfassung

Im Ergebnis ist Brandner, Hehemann, Lorz, Muscheler und Ulmer, den
Vertretern der Gegenmeinung, zuzustimmen. Der Kernbereich der Mit-
gliedschaft kann nicht dazu herangezogen werden, die Rechtsmacht des
Testamentsvollstreckers Uber die im Erbrecht vorgesehenen Schranken
hinaus zu begrenzen. Sie wurde entwickelt, um den Gesellschafter vor
Eingriffen in seine elementaren Mitgliedschaftsrechte gegen seinen
Willen zu schitzen. |hm wurde daher ein Kreis von Mitgliedschafts-
rechten und —pflichten zugestanden, der ohne seine ausdrickliche
Zustimmung nicht abgeandert werden kann. Wird nun eine Testaments-
vollstreckung Uber den Gesdllschaftsanteil angeordnet, schlief der Tes-
tamentsvollstrecker als Amtstreuhénder den Gesellschaftererben vollstan-
dig von seiner Verfugungsbefugnis tber die Beteiligung aus. Es ist eine
im Erbrecht normierte Rechtsfolge (88 2205, 2209, 2211 BGB), dass der
Testamentsvollstrecker den Erben verdréngt und an seiner Stelle ale
Rechten und Pflichten aus dem Nachlass fur den Erben wahrnimmt. Dazu
zahlt auch die Ausiibung des aus der Kernbereichsehre abgeleiteten
Zustimmungsrechtes des Gesellschafters. ES muss klar zwischen der

Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers und der Kernbe-
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reichslehre getrennt werden. Die Testamentsvollstreckung fuhrt nicht zu
einem Verlust der Kernrechte der Mitgliedschaft. Sie verschiebt nur die
Zusténdigkeit beztglich der Auslibung des Zustimmungsrechtes. Eine
andere Beurteilung wirde zwei verschiedene Rechtsgebiete vermischen.

Es ist daher mdglich, dass der Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner
Nachlassverwaltung Mal3nahmen trifft, die in den Kernbereich der Mit-
gliedschaft des Gesellschaftererben eingreifen. Die Rechtméal3igkeit die-
ser Malinahmen des Testamentsvollstreckers beurteilt sich jedoch allein
anhand der erbrechtlichen Schranken. Auch die befirwortende Mei-
nung®* erlaubt dem Testamentsvollstrecker in aleiniger Zustandigkeit
den Gesellschaftsanteil zu kindigen oder einer Kapitalerh6hung zuzu-
stimmen. Sie schrénkt diese Befugnis nur dahingehend ein, dass der Erbe
eine angemessene Abfindung erhalten muss bzw. nicht personlich
verpflichtet wird. Fir diese kernbereichsrelevanten Aktionen greift auch
die befirwortende Meinung auf die allgemeinen erbrechtlichen Schran-
ken zur Begrenzung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers zurtick.
Warum sollte sich die Entscheidungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers daher nicht fur alle gesellschaftsrechtlichen Bereich an den erb-
rechtlichen Schranken orientieren?

Die Kernbereichdehre ist nicht in der Lage, den im Recht der Testa-
mentsvollstreckung normierten Ausschluss der Verfligungsmacht der
Erben zu beseitigen. Die analoge Anwendung der Kernbereichslehre ist
unzuléssig. Als Ergebnis einer Rechtsfortbildung ist sie nicht normiert
und daher auch nicht analogiefahig. Fur eine Ausdehnung der Grundsétze
der Kernbereichdehre auf das Recht der Testamentsvollstreckung
mussten besondere Umstande vorliegen, die eine Einschrankung der
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers Uber die im Gesetz geregelten
Beschrankungen hinaus rechtfertigen wirden. Diese liegen jedoch nicht
vor. Eine von der beflrwortenden Meinung vorgebrachte Entmtindigung
des Gesellschaftererben scheidet als Argument aus. Der Rechtsfolge des
Verlustes seiner Verfigungsbefugnis tber den Nachlass kann der Erbe

284 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 122, 147; Priester, FS Stimpel, 463, 472
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entgehen, indem er die Erbschaft ausschlagt. Zudem schiitzen die erb-
rechtlichen Vorschriften den Gesellschaftererben ausreichend. Sie mdgen
zwar bisweilen nicht so weitgehend ausgestaltet sein, wie ein personli-
ches Zustimmungsrecht des Gesellschaftererben in kernbereichsrelevan-
ten Angelegenheiten. Der Testamentsvollstrecker kann gegen den Willen
des Erben entscheiden, solange er die erbrechtlichen Schranken einhalt.
Dies ist aber auch gerechtfertigt, da sich der Erbe freiwillig der
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers unterwirft. AufRerdem musste
dem Erben auch fir andere Bereiche des Nachlasses ein Kernbereich
zugestanden werden, der ihm ein zwingendes Mitspracherecht garantiert.
Irreparable Interessensverletzungen der Erben durch rechtméaliige Ver-
waltungshandlungen des Testamentsvollstreckers konnen z.B. auch bel
Immobilien- oder Geldvermdgen vorkommen. Die Akzeptanz der Kern-
bereichdehre als Instrument zur Beschrénkung der Rechtsmacht des
Testamentsvollstreckers bevorzugt daher nur Gesellschaftsbeteiligungen
gegentber anderem Nachlassvermégen. Grinde, die eine derartige

Bevorzugung rechtfertigen, liegen nicht vor.

Schliefdich ist zu beachten, dass eine Rechtsfortbildung sich moglichst
eng an die bestehende Rechtsordnung zu halten hat. Mal3geblich im
Bereich der Testamentsvollstreckung ist nicht der Wille des Gesell-
schaftererben, sondern der des Erblassers. In § 2208 BGB sieht das
Gesetz ausdricklich die Moglichkeit fir den Erblasser vor, die Rechts-
macht des Testamentsvollstreckers in seiner letztwilligen Verfigung zu
beschrénken. Fehlt eine entsprechende Anordnung, wirde der Testa-
mentsvollstrecker gegen den Willen des Erblassers verstol3en, falls die
Kernbereichslehre zwingend auf das Recht der Testamentsvollstreckung
anzuwenden ware. Daher ist auch in kernbereichsrelevanten Bereichen
grundsétzlich von der Alleinzustandigkeit des Testamentsvollstreckers
auszugehen. Der Gesellschaftererbe muss nur zustimmen, wenn dies die
allgemeinen erbrechtlichen Schranken erfordern. Dieses Ergebnis starkt
die Rechtssicherheit. Mangels einer Katalogisierung der Rechte der
Kernbereich der Mitgliedschaft kann in der Praxis nicht immer zweifels-

frel entschieden werden, ob sich der Gesellschafter auf den Kernbereich
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der Mitgliedschaft berufen kann. Gesteht man dem Testamentsvoll-
strecker eine generelle Alleinentscheidungsbefugnis auch fir diesen
Bereich zu, beschranken sich eventuelle Streitigkeiten Uber die Rechtmé-
Rigkeit der Verwaltungshandlung des Testamentsvollstreckers nur auf

das Innenverhdtnis Testamentsvollstrecker — Gesdllschaftererbe.

Uberlegenswert wére jedoch, dem Gesellschaftererben fiir kernbereichs-
relevante Entscheidungen oder zumindest, soweit diese betroffen sein
konnten, ein Teilnahme- und Rederecht in der beschlussfassenden
Gesellschafterversammlung zuzugestehen. Die Gesellschafterversamm-
lung stellt ein zentrales Forum fur die Willensbildung der Gesellschafter
dar. Durch die Teilnahme des Gesellschaftererben an der Versammlung
und seinen Redebeitrag wird die Alleinentscheidungsbefugnis des Tes-
tamentsvollstreckers nicht bertihrt. Den Mitgesellschaftern wird jedoch
Gelegenheit gegeben, die Bedenken und Vorschlage des Gesellschafter-
erben in ihr Abstimmungsverhalten mit einzubeziehen. AulRerdem ver-
bessert die Einbeziehung des Gesellschaftererben das Verhdtnis zwi-
schen Testamentsvollstrecker und Erben. Hinzu kommt, dass der Testa-
mentsvollstrecker sein Haftungsrisiko mindern kann. Er ist in der Lage,
bei gegenteiliger Meinung des Gesellschaftererben seine Position noch-
mals zu Uberdenken bzw. sich in den strittigen Positionen nochmals

abzusichern.
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D. Folgen fur die Befugnisse des Testamentsvoll-

streckersim Rahmen der Testamentsvollstreckung

Wie oben erlautert, schrankt die Kernbereichslehre die Befugnisse des
Testamentsvollstreckers nicht Uber die erbrechtlichen Schranken hinaus
ein. Nur an diesen ist die Rechtmaigkeit von Malinahmen, die der Tes-
tamentsvollstrecker im Rahmen einer Umwandlung trifft, zu messen.
Konkret bedeutet dies, dass sie sich im Rahmen einer ordnungsgeméal3en
Verwaltung des Nachlasses bewegen missen (8 2216 BGB). Daneben
durfen die Verwaltungshandlungen keine unentgeltliche Verfligung tber
den Nachlass darstellen (8§ 2205 S. 3 BGB) oder den Erben personlich
verpflichten (§ 2206 Abs. 1 BGB).

l. Verbot der unentgeltlichen Verfiigung (8 2205 S. 3 BGB)
1. Definition der unentgeltlichen Verfligung

1.1  Verfugungscharakter

Verfigungen sind Rechtsgeschéfte, welche unmittelbar die Belastung,
Anderung oder Ubertragung eines Rechtes zur Folge haben®®. Darunter
fallen zum Beispiel der Verkauf eines Geschéftsanteils oder die Kindi-
gung der Mitgliedschaft. Der Verfugungsbegriff ist fur Verwaltungs
handlungen des Testamentsvollstreckers weit zu fassen. Auch die
Stimmabgabe zu einem die Gesellschaftsstruktur @ndernden Beschluss
kann eine Verfigung darstellen. Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn
die Stimmabgabe ausschlaggebend fir die Beschlussfassung war?®®.
Anderenfalls fehlt es am Kriterium der Unmittel barkeit.

1.2 Unentgeltlichkeit

Unentgeltlichkeit liegt vor, wenn der Nachlass objektiv geschmdert
wird, ohne dass die eingetretene Verringerung der Nachlasssubstanz
durch einen adéquaten Vorteil ausgeglichen wird®®’. Neben die objektive
Komponente der Unentgeltlichkeit tritt kumulativ eine subjektive Tatbe-

standsvoraussetzung. Gehen die Beteiligten davon aus, dass die erbrach-

%8 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 32; Miinchk omm/Brandner, BGB,
§ 2205/Rn. 52

%8 priester, FS Stimpel, 463, 475

%87 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2205/Rn. 33
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ten Leistungen gleichwertig sein sollen, liegt keine unentgeltliche Verfi-
gung vor. Der Testamentsvollstrecker verstofdt daher nicht gegen § 2205
S. 3 BGB, wenn er bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt und unter
Beachtung der Mal3stédbe einer ordnungsgemal3en Verwaltung von der
Gleichwertigkeit der Gegenleistung ausgehen konnte”®. Die Gegen-
leistung muss wieder Nachlassbestandteil werden®®. Neben der objekti-
ven Schmaerung des Nachlasses durch den Abgang von Vermogensge-
genstdnden wird von der Rechtsprechung und Literatur auch die Ver-
schlechterung der Gesellschafterstellung ohne gleichwertige Kompensa

tion dieses Nachteils als unentgeltlich eingestuft®®.

2. Unentgeltliche Verfligungen im Umwandlungsverfahren

2.1  Vorbereitungsphase

In die Vorbereitungsphase®™*

richtes (88 8, 127, 162, 176, 177, 192 UmwG), die Durchfiihrung der
gesetzlich vorgeschriebenen Prifungshandlungen (88 9-12 UmwG), die
Einholung der Zustimmung des Betriebsrates (88 5 Abs. 3, 126 Abs. 3,
176, 194 Abs. 2 UmwG) sowie der Entwurf eines Vertrages (8 4 Abs. 2,
126, 176, 177 UmwG) beziehungsweise Plans (8 136 UmwG) fir die
Umwandlung. Keine dieser Mal3nahmen besitzt jedoch Verfligungscha-

fallen die Erstellung des Umwandlungsbe-

rakter. Die vorbereitenden Handlungen vermogen keine unmittelbare
Rechtsanderung herbeizufiihren. Verfligungen finden erst in einem spéte-
ren Stadium der Umwandlung statt.

2.2 Beschlussphase

2.2.1 Verfligungscharakter

2.2.1.1 Unmittel barkeit des Umwandlungsbeschlusses

Die Fassung des Umwandlungsbeschlusses al's zwingende V oraussetzung
fur ale Umwandlungsarten®” andert ebenfalls nicht unmittelbar die
Gesellschaftsstruktur. Er begrindet lediglich die Rechtsgrundlage fir die

288 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 198; Staudinger/Reimann, BGB,
8§ 2205/Rn. 42

289 M tinchK omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn. 66

29 M inchK omm/Ulmer, BGB, § 705/Rn. 89

2Lyl Teil 1, Al

22 ygl. oben, Teil 1, A 111 2
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Umwandlung. Im Falle des Formwechsels fuhrt der Umwandlungsbe-
schluss selbst zur nétigen Rechtsgrundlage. In den Ubrigen Féallen
genehmigt er lediglich den Umwandlungsvertrag?®®. Dadurch entfaltet
die Umwandlung jedoch noch keine Rechtswirkung nach aul3en. Erst ihre
Eintragung in das Handelsregister 10st gleichzeitig ale mit der
Umwandlung verkniipften Rechtsfolgen aus (88 19, 130, 202 UmwG).
Die Vorschrift des § 2205 S. 3 BGB wirde jedoch ihre gesellschafts-
rechtliche Bedeutung verlieren, wenn dem Umwandlungsbeschluss selbst
nicht Verfiigungsqualitit zuzubilligen wéare®. An der die Rechtsinde-
rung unmittelbar herbeifiihrenden Eintragung wirken jedoch die Gesell-
schafter nicht mit. Sie wird von der Geschéftsleitung beantragt und vom
Registerbeamten vorgenommen. Wirde man die Verfigungsqualitét des
Umwandlungsbeschlusses verneinen, konnte sich der Erbe nicht auf den
Schutz des § 2205 S. 3 BGB berufen.

2.2.1.2 Stimmabgabe

Die bloRe Stimmabgabe des Testamentsvollstreckers zum Umwand-
lungsbeschluss hat jedenfalls dann Verfigungsqualitét, wenn sie aus-
schlaggebend fir die Beschlussfassung war. Dieses Kriterium ist
zwangdsaufig erfullt, soweit der Testamentsvollstrecker alein Uber die
notwendige Stimmenmehrheit verfigt oder Einstimmigkeit fir den
Umwandlungsbeschluss vorgesehen ist. Gesetzlich ist die Einstimmigkeit
fur die Beschlussfassung bei der Verschmelzung durch Neugriindung
(88 76 Abs. 2, 98 UmwG) und bei Umwandlungen unter der Beteiligung
von Personengesellschaften vorgesehen (88 43 Abs. 1, 217 Abs. 1 S. 1,
233 Abs. 1 UmwG). Letzteres gilt jedoch nur, soweit der Gesellschafts-
vertrag nicht abweichend vom Einstimmigkeitsprinzip eine Mehrheits-
entscheidung mit mindestens % der Stimmen erfordert (88 43 Abs. 2, 217
Abs. 1 S. 2, 233 Abs. 3 UmwG). In den Ubrigen Féllen sieht das
Umwandlungsgesetz regelméfdig eine Beschlussfassung mit ¥+Mehrheit
vor?®. Erfordert eine Satzungsanderung laut Gesellschaftsvertrag eine
grofRere Mehrheit (vgl. z.B. § 53 Abs. 2 GmbHG), muss dies auch fir die

293 ygl. oben, Teil 1, A 111 2
29| utter, ZGR 1982, 108, 119 ff.
2% K allmeyer, ZIP 1994, 1746, 1755
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Fassung des Umwandlungsbeschlusses beachtet werden. Problematisch
ist die Frage, ob auch eine positive Stimmabgabe, die nicht ausschlag-
gebend fur die Beschlussfassung war (z.B. stimmt neben dem Testa
mentsvollstrecker auch der zu 90 % beteiligte Mehrheitsgesellschafter
der Umwandlung zu), ebenfalls Verfigungsqualitét besitzt.

Hier besteht erhebliche Rechtsunsicherheit. Teile der Literatur®® pladie-
ren dafir, jede positive Stimmabgabe an den Kriterien der 88§ 2205 S. 3,
2213 Abs. 2 BGB zu priifen. Uberwiegend wird jedoch der Verfligungs-
charakter einer nicht ausschlaggebenden positiven Stimmabgabe ver-

neint?®’

. Mangels unmittelbarer Rechtsénderung lége in diesem Fal
zumindest im rechtstechnischen Sinn keine Verfiugung vor. Dennoch
sollte aus Grinden der Rechtssicherheit jede positive Stimmabgabe des
Testamentsvollstreckers, soweit der Beschluss zustande kommt, zumin-
dest im Ubertragenen Sinn als Verfligung gewertet werden. Ein Beschluss
stellt das Zusammenwirken mehrerer rechtsgeschéftlicher Erklarungen an
einem Verfligungstatbestand dar. In der Praxis kann es vorkommen, dass
sich nicht nachvollziehen l&sst, ob die Stimme des Testamentsvoll-
streckers ausschlaggebend fur die Beschlussfassung war oder nicht. Der
Testamentsvollstrecker kann bel der Stimmabgabe unter Umstanden auch
gar nicht einschétzen, ob seine Stimme letztendlich ausschlaggebend fir
das Zustandekommen des Beschlusses sein wird. Um diese
Rechtsunsicherheit zu vermeiden und den Schutz des Erben zu stérken,
ist es gerechtfertigt, jede positive Mitwirkung des Testamentsvoll-
streckers an einem zustande gekommenen Beschluss as Verfigung zu
qualifizieren. Stimmt der Testamentsvollstrecker mit ,,Ja*, aul3ert er den
Willen, die Verfigung durchfihren zu wollen. Er muss sich daher tber
die moglichen Konsegquenzen seines Verhaltens im Klaren sein. Hinzu
kommt, dass in den Féllen, in denen zwar ein Umwandlungsbeschluss
unter positiver, aber nicht ausschlaggebender Mitwirkung des Testa-
mentsvollstreckers gefasst wird, der Erbe nicht durch die 88 2213, 2205
S. BGB geschiitzt wére. Dieses Ergebnis wére nicht sachgerecht.

2% | utter, ZGR 1982, 108, 119
27 Priester, FS Stimpel, 463, 474; Dérrie, GmbHR 1996, 245, 250
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2.2.1.3 Zustimmungen
Keine Probleme bereitet die Einordnung von Zustimmungen des Testa-

mentsvollstreckers zum Umwandlungsbeschluss. In bestimmten Félen
sieht das Umwandlungsgesetz die Zustimmung des Gesellschafters als
zwingendes Wirksamkeitserfordernis vor. Beispielhaft genannt seien die

Zustimmung zu Umwandlungen,

- durch die der Gesellschafter einer personlich unbeschrankten Haftung
unterworfen wird (88 217 Abs. 2, 233 Abs. 1, Abs. 2 S. 3, 240 Abs.
1, 2 UmwG)

- durch die der Gesellschafter seine Sonderrechte verliert (8 50 Abs. 2
UmwG)

- die ein abweichendes Beteiligungsverhédltnis nach dem Formwechsel
nach sich ziehen (88 241, 242 UmwG)

- bel denen im Gesellschaftsvertrag die Zustimmung bestimmiter
Antellseigner vorgesehen ist (88 13 Abs. 2, 193 Abs. 2 UmwG).

- wenn die Einlagen des aufnehmenden Rechtstragers nicht vollstéandig
einbezahlt sind (§ 51 Abs. 1 UmwG).

Wird vom Gesetz eine Zustimmung zwingend vorgeschrieben, liegt in
ihrer Erteilung durch den Testamentsvollstrecker eine Verfligung. Sie ist

in diesem Fall stets ausschlaggebend fiir die Beschlussfassung.

2.2.1.4 Ausiibung des L 6sungsrechtes

Das Umwandlungsgesetz sieht ein Losungsrecht fur die Gesellschafter
vor, die gegen die Umwandlung gestimmt haben. Da kein Gesellschafter
gegen seinen Willen gezwungen werden kann, nach der von ihm abge-
lehnten Umwandlung weiter Mitglied der Gesellschaft zu bleiben, sieht
das Umwandlungsgesetz fur diese Félle das Angebot einer Abfindung in
Geld vor (88 29 ff., 125, 207 ff. UmwG). Nimmt der Testamentsvoll-
strecker das Angebot an, scheidet der Erbe aus der Gesellschaft aus. Der
Austritt aus der Gesellschaft und der damit verbundene Verlust der

82



Gesdllschafterstellung des Erben stellt unproblematisch eine Verfigung

dar298

2.2.2 Unentgdltlichkeit
2.2.2.1 Unentgeltlichkeit der Barabfindung bzw. des VerduRerungs

erlGses

Der Gesellschafter scheidet nicht unentgeltlich aus der Gesellschaft aus,
wenn der Testamentsvollstreckers auf eine Barabfindung insgesamt
verzichtet. Auch die lediglich zu niedrig bemessene Abfindung ist as
unentgeltlich einzustufen. Teiltunentgeltliche Verfigungen sind insge-
samt bis zur Zustimmung des Gesellschaftererben unwirksam. In der
Praxis wird das Problem der Unentgeltlichkeit in der Regel an der sub-
jektiven Komponente des § 2205 S. 3 BGB scheitern. Fur die Félle der
Barabfindung sient das Umwandlungsgesetz die Prifung durch einen
unabhéngigen Dritten vor (88 30 Abs. 2, 125, 208 UmwG). Dem Urtell
des Sachverstandigen muss der Testamentsvollstrecker vertrauen konnen.
Befindet der Prifer das Angebot as angemessen und nimmt der Testa-
mentsvollstrecker es an, obwohl es in tatsachlicher Hinsicht objektiv
hinter dem Wert der Gesellschaftsbeteiligung zurlickbleibt, liegt keine
unentgeltliche Verfiigung des Testamentsvollstreckers vor. Auch ein
Dritter hétte sich auf das Urteil des Sachverstandigen verlassen dirfen.
Dies gilt alerdings nur, soweit der Testamentsvollstrecker die Fehlbe-
wertung nicht kannte oder hétte erkennen missen.

Verzichtet der Testamentsvollstrecker auf die Prufung des Barabfin-
dungsangebotes durch einen unabhangigen Sachversténdigen oder wahlt
er die anderweitige Veraul3erung an einen Dritten (88 33, 125, 211
UmwG), bestehen bezliglich der subjektiven Komponente der Unentgelt-
lichkeit Probleme. Wann kann der Testamentsvollstrecker zu Recht
davon ausgehen, dass die erhaltene Gegenleistung fur die Gesellschafts-
beteiligung angemessen ist? Die Rechtsprechung und die Literatur
exkulpieren den Testamentsvollstrecker vom Verbot der unentgeltlichen
Verfigung, wenn dieser die erforderliche Sorgfalt unter Beachtung des

2% Dorrie, GmbHR 1996, 245, 250
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Mal3stabes der ordnungsgemal3en Verwaltung bei seiner Beurteilung der
Gegenleistung beachtet hat. Diese Definition ist sehr weit gehalten. Der
Testamentsvollstrecker kann die Angemessenheit wohl alein beurteilen,
wenn er selbst die Qualifikation eines Prufers im Sinne von 89 Abs. 1
UmwG besitzt. Ansonsten missen Kriterien vorliegen, die dem Testa-
mentsvollstrecker die Beurteilung des objektiven Wertes der Gegen-
leistung in einer fur den Gesellschaftererben nachvollziehbaren Weise
ermdglichen. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn gleichartig beteiligte
Mitgesellschafter ein Priifungsgutachten erstellen lassen und der Testa-
mentsvollstrecker sich an dessen Werten orientiert. Zum Schutz der
Erben sind die Anforderungen an den Testamentsvollstrecker bezliglich
seiner Angemessenheitsprifung hoch anzusetzen. In der Praxis ist dem
Testamentsvollstrecker daher stets zu empfehlen, das Gutachten eines
Sachversténdigen zur Frage der Angemessenheit der Gegenleistung ein-

zuholen.

Eine unentgeltliche Verfigung liegt schliefdich auch bei folgender
Konstellation vor: Der Testamentsvollstrecker hat die Wahl zwischen
einer Barabfindung durch die Gesellschaft oder der freien Verauf3erung
der Gesellschaftsanteile an einen auf3enstehenden Dritten. Beide Alterna-
tiven enthalten fir sich betrachtet eine addquate Gegenleistung. Der
Testamentsvollstrecker entscheidet sich fur die Alternative mit dem
geringeren Erl6s. Zwar gibt der Testamentsvollstrecker in diesem Fall die
Gesellschaftsbeteiligung nicht unter ihrem objektiven Wert auf. Bel der
Bestimmung der Angemessenheit der Gegenleistung muss der Testa-
mentsvollstrecker aber auch den Mal3stab der ordnungsgeméal3en Verwal-
tung beachten, der die Mehrung des Nachlassvermtgens beinhaltet.
Daher ist er auch im Rahmen der Angemessenheitspriifung der Gegen-
leistung verpflichtet, die fir den Erben glnstigste Mdoglichkeit zu

wahlen®®.

29 Dorrie, ZEV 1996, 370, 372



2.2.2.2 Unentgeltlichkeit durch Verschlechterung der Gesdllschafter-

stellung
Wird durch die Umwandlung die Gesdllschafterstellung des Gesell-

schaftererben verschlechtert, liegt ebenfals eine unentgeltliche Verfi-

gung vor. Darunter fallen zum Beispiel der Untergang besonderer
Stimm- oder Gewinnbezugsrechte durch die Umwandlung. Eine Unent-
geltlichkeit in diesen Féllen entfdlt nur dann, wenn die Verschlechterung
fur alle Gesellschafter einen gleichméaldig belastenden Eingriff dar-
stellt*®. Der eigenen Rechtseinschrankung steht dann kein Vorteil der
Mitgesellschafter gegentiber. Es wird kein Einzelner benachteiligt. In der
Regel ist dies bei Umwandlungen auch der Fall, da die Umwand-
lungsfolgen alle Gesellschafter im Verhéltnis ihrer Gesellschaftsbeteili-
gung treffen. Teilweise®™ wird die Unentgeltlichkeit der Verfiigung auch
dann verneint, wenn der Eingriff zwar einseitig belastend fir den
Gesellschaftererben ist, der Verzicht auf eine adaguate Gegenleistung
sich aber im Rahmen der ordnungsgemal3en Verwaltung aufgrund des
Gesellschaftsverhaltnisses al's wirtschaftlich notwendig oder zweckmaéliig
erweist. Diese Auffassung wird zu Recht als zu weitgehend empfun-
den®2. Der VerstoR gegen das Verbot unentgeltlicher Verfiigungen zieht
die Unwirksamkeit des Rechtsgeschéftes auch gegentiber Dritten nach
sich®®. Bewegt sich der Testamentsvollstrecker dagegen auRerhalb der
Schranken der ordnungsgemé3en Verwaltung, berthrt dies nur das
Innenverhdtnis zwischen Testamentsvollstrecker und Gesellschaftererbe.
Damit hinge die Wirksamkeit einseitig belastender Verfigungen
entgegen den gesetzlichen Bestimmungen allein von den subjektiven
Vorstellungen des Testamentsvollstreckers ab. Dieses Ergebnis wirde
den Erbenschutz erheblich einschranken.

Ausnahmsweise wird der fir den Gesellschaftererben einseitig belastende

Eingriff nicht as unentgeltliche Verfigung zu qualifizieren sein, wenn

auch der Erbe unter dem Gesichtspunkt der gesellschaftsrechtlichen®®

300 | utter, ZGR 1982, 108, 115

%01 BGHZ 78, 177, 183 ff.; Priester, FS Stimpel, 463, 475 f.

%02 paschke, ZIP 1958, 129,136; Dérrie, GmbHR 1996, 245,251
%03 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 39

%% Baumbach/Hopt, HGB, § 109/Rn. 23 ff.
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Treuepflicht der einseitigen Beschneidung seiner Rechte hétte zustimmen
muissen. Hier ist aber nicht das Wohl des Nachlasses mal3geblicher
Rechtfertigungsgrund, sondern das Wohl der Gesellschaft. Hétte sich
auch der Gesellschaftererbe nicht gegen die Verschlechterung seiner
Position aus gesellschaftsrechtlicher Sicht wehren konnen, darf auch der
Testamentsvollstrecker zustimmen. Der Testamentsvollstrecker Ubt die
Gesellschaftsrechte nur fur den Erben aus und ist daher ebenfalls an die
Treuepflicht gebunden.

2.3  Vollzugsphase
In die Vollzugsphase fallt die Anmeldung und Eintragung der Umwand-

lung, sowie die Ausiibung der Klage- und Nachprifungsrechte®®. Auch
wenn erst mit der Eintragung der Umwandlung sémtliche Rechtsge-
schéfte unmittelbar ausgelost werden, liegen in diesem Umwandlungs-
abschnitt keine Verfigungen der Gesellschafter vor. Zum Schutz des
Gesellschaftererben wird der Verflgungstatbestand auf die Fassung des

Umwandlungsbeschlusses vorverlagert®®.

3. Folgen einer unentgdtlichen Verfiigung
§ 2205 S. 3 BGB ist eine dingliche Schranke fur die Verwaltungs-

handlungen des Testamentsvollstreckers. Verfligt der Testamentsvoll-

strecker daher unentgeltlich Uber einen Nachlassgegenstand, ist die Ver-
fligung schwebend unwirksam. Verweigern die Erben®® die Genehmi-
gung der Verfiigung, wird sie entgiiltig unwirksam®®, Ein entgegenste-
hender guter Glaube des Dritten kann die mangelnde V erfligungsmacht
nicht ersetzen®®. Diese absolute Unwirksamkeit der unentgeltlichen Ver-
fugung wird jedoch durch die umwandlungsrechtlichen Vorschriften
modifiziert. Klagen gegen die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlus-
ses missen innerhalb eines Monats nach Fassung des Umwandlungsbe-
schlusses erhoben werden (88 14 Abs. 1, 125, 195 Abs. 1 UmwG). Nach

305 ygl. oben, Teil 1, A 111 3

3% yql. oben, Teil 2,D 1 2.2.1

37 MinchK omm/Brandner, BGB, § 2205/72: einschlieRlich aller Nacherben und noch
nicht befriedigter Verméchtni snehmer

38 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn. 40

399 Soergel/Damrau, BGB, § 2205/Rn. 81
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Ablauf der Monatsfrist kann ein Versto3 des Testamentsvollstreckers
gegen das Verbot der unentgeltlichen Verfligung nicht mehr als Nichtig-
keitsgrund geltend gemacht werden.

Das Klagerecht steht dem Erben im Hinblick auf die kurze Ausschluss-

310 Auch wenn im

frist neben dem Testamentsvollstrecker personlich zu
Ubrigen sdmtliche Mitgliedschaftsrechte vom Testamentsvollstrecker in
aleiniger Zustéandigkeit ausgelibt werden, ist beziiglich des Klagerechtes
eine Ausnahme zu machen. Der Testamentsvollstrecker wird dadurch in
seinen Rechten nicht beschnitten. Macht der Erbe geltend, dass der Tes-
tamentsvollstrecker unentgeltlich Uber den Gesellschaftsanteil verfligt
hat, erfolgt eine Nichtigerklarung des Umwandlungsbeschlusses durch
das angerufene Gericht zu Recht. Bei Beachtung seiner erbrechtlichen
Befugnisse hétte der Testamentsvollstrecker der Umwandlung nicht
zustimmen dirfen. Um zu vermeiden, dass die dinglichen Schranke des §
2205 S. 3 BGB durch die Ausschlussfrist der 88 14 Abs. 1, 125, 195
Abs. 1 UmwG ausgehebelt wird, ist ein eigenstandiges Anfechtungsrecht
des Erben zu bejahen. In der Praxis wird der Testamentsvollstrecker
selbst das Klagerecht auch nicht ausiiben, da er, wenn er der Umwand-
lung zugestimmt hat, subjektiv von der Rechtmélligkeit seiner Entschel-
dung ausgeht. Handelt er bewusst pflichtwidrig, wird er ebenfalls keine
Klage erheben.

Versaumt der Gesellschaftererbe rechtzeitig Klage zu erheben, bleibt ihm
der Schadensersatzanspruch aus 8 2219 BGB. Eine Schadensersatzpflicht
wird nur bei einer schuldhaften Pflichtverletzung begrindet. Das Ver-
schulden orientiert sich dabei nach § 276 BGB, d.h., der Testamentsvoll-
strecker hétte bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt erkennen mis-
sen, dass er unentgeltlich Uber den Nachlass verfligt. Fehlen dem Testa
mentsvollstrecker die nétigen Kenntnisse, muss er zu schwierigen Ent-
scheidungen, die Uber seine eigenen Fachkenntnisse hinaus gehen, den
Rat eines Experten einholen®™. Neben der Schadensersatzforderung kann

310 Weidlich, MittBayNot 1996, 1, 4; Dérrie, ZEV 1996, 370, 373
311 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2219/Rn. 2
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der Erbe die Entlassung des Testamentsvollstreckers beim Nach-
lassgericht (8 2227 BGB) beantragen. Die Entlassung setzt eine grobe
Pflichtverletzung des Testamentsvollstreckers oder ein generelles Un-
vermogen zur korrekten Fuhrung seines Amtes voraus. Die Pflichtver-
letzung muss schuldhaft erfolgen und sich in besonders erheblicher
Weise auf den Nachlass auswirken®'?. Die Unfahigkeit zur ordnungsge-
maien Geschéftsfihrung setzt dagegen kein Verschulden des Testa-
mentsvollstreckers voraus. Sie muss sich aber erheblich und nachhaltig
auf die Testamentsvollstreckung des Nachlasses auswirken®. Ob in der
unentgeltlichen Verfligung des Testamentsvollstreckers ein Entlas-
sungsgrund im Sinne von 8§ 2227 BGB gegeben ist, bedarf jewells der
Einzelfallprifung.

4. Zusammenfassung

Im Rahmen der Umwandlung kann der Testamentsvollstrecker bei der
Fassung des Umwandlungsbeschlusses und bei einem in diesem Zusam-
menhang gewahlten Ausscheiden des Erben aus der Gesellschaft unent-
geltlich Uber den Nachlass verfligen. Beide Verwaltungshandlungen, die
Herbeifihrung des Ausscheidens aus der Gesellschaft und die Erteilung
gesetzlich zwingend vorgeschriebener Zustimmungen, haben unproble-
matisch Verfigungscharakter. Fir die reine Stimmabgabe gilt dies nur,
soweit sich der Gesellschafter positiv an dem Umwandlungsbeschluss
beteiligt und dieser auch zustande kommt. Dadurch werden Unklarheiten,
ob die Stimme des Testamentsvollstreckers letztendlich ausschlaggebend
fur die Beschlussfassung war oder nicht, vermieden. Unentgeltlich ist die
Verflgung nur, wenn eine einseitige Belastung des Gesellschaftererben
vorliegt oder keine angemessene Gegenleistung in den Nachlass gelangt
und der Testamentsvollstrecker dies bei Anwendung der erforderlichen
Sorgfalt hétte erkennen kénnen. An die Angemessenheitsprifung des
Testamentsvollstreckers sind zum Schutz des Erben hohe Anforderungen
zu stellen. Verzichtet der Testamentsvollstrecker daher, die gesetzlich
vorgesehenen Prufgutachten einzuholen und bestehen Zweifel bezliglich

312 BayObL G, FamRZ 1991, 235, 615
313 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2227/Rn. 4
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der Angemessenheit der Barabfindung oder des Umtauschverhéltnisses,
ist die Verfigung grundsétzlich as unentgeltlich einzustufen, soweit
nicht andere objektive  Kriterien die Entscheidung des
Testamentsvollstreckers rechtfertigen. Die unentgeltliche Verfligung des
Testamentsvollstreckers ist ohne Genehmigung der Gesellschaftererben
unwirksam. Allerdings konnen die Gesellschaftererben die Un-
wirksamkeit nur innerhalb eines Monats nach Beschlussfassung geltend
machen. Nach Ablauf der Frist kann der Erbe vom Testamentsvoll-

strecker Schadensersatz verlangen oder seine Entlassung beantragen.

. Gebot der ordnungsgemallen Verwaltung (8 2216 BGB)
1. Definition der ordnungsgemal3en V erwaltung

Im Rahmen der ihm Ubertragenen Testamentsvollstreckung entscheidet
der Testamentsvollstrecker grundsétzlich Uber die zu treffenden Verwal-
tungsmal3nahmen. Seine Entscheidungsfreiheit wird durch den Grundsatz
der ordnungsgemél3en Verwaltung (82216 Abs.1 BGB) und der
bestehenden Bindung des Testamentsvollstreckers an die vom Erblasser
in seiner letztwilligen Verfugung getroffenen Anordnungen (8 2216
Abs. 2 BGB) begrenzt. Der Testamentsvollstrecker kann sich tber die
Anordnungen des Erblassers nur im Einvernehmen mit alen Erben hin-
wegsetzen®*
Nachlass ernsthaft gefahrden wiirde®. Letzterenfalls kénnen der Testa-

oder wenn die Befolgung der Anordnung objektiv den

mentsvollstrecker oder die Erben die Aul¥erkraftsetzung beim Nachlass-
gericht beantragen. Innerhalb der ihm vom Erblasser zugewiesenen
Aufgaben hat der Testamentsvollstrecker wie ein ordentlicher Verwalter
fremden Vermogens seine Handlungen an dem Ziel auszurichten, das
Nachlassvermdgen zu mehren und alles zu verhindern, was sich nachtei-
lig fir die Erben auswirken kénnte®®. Im Vordergrund steht das Nach-
lassinteresse. Ob das Verhaten des Testamentsvollstreckers ordnungs-
gemaR und dem Nachlass dienlich ist, ist primar objektiv auszulegen®’.

314 M tinchK omm/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 17
315 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn. 26, 27
316 M tinchK omm/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 2
37 Staudinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn. 5
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Unterliegt eine Gesellschaftsbeteiligung der Testamentsvollstreckung, ist
der Mal3stab fur die ordnungsgemalie Verwaltung relativ weit gefasst. Er
richtet sich nach dem Leitbild des dynamischen Kaufmanns, der zur
Wahrung von Geschéftschancen auch kalkulierbare Risiken eingehen

muss>28,

2. Ordnungsgemaélie Verwatung im Umwandlungsverfahren

2.1  Vorbereitungsphase

Die in der Vorbereitungsphase®® vorzunehmenden Handlungen sind in
der Regel nicht bedeutsam fur die Beziehung zwischen Testamentsvoll-
strecker und Gesellschaftererben. Entwurf und Abschluss der Umwand-
lungsvertrdge obliegen jewells der Geschéftsfihrung der Gesellschaft
(8 4 Abs. 1 UmwG). Auch die Erstellung des Umwandlungsberichtes ist
Pflicht der Vertretungsorgane, ebenso die Einholung der Zustimmung des
Betriebsrates. Sollte der Testamentsvollstrecker die Geschéftsleitung
innehaben, ist er zwar zur Vornahme dieser Handlungen verpflichtet.
Diese Verpflichtung besteht aber gegentiber der Gesellschaft selbst, nicht
gegenuber dem Gesellschaftererben. Sie resultiert aus der Organstellung
des Geschéftsfuhrers, nicht aus der Amtsstellung des Testamentsvoll-
streckers. In der Praxis ist dieses Problem auch von untergeordneter
Bedeutung. Das Amt des Geschéftsfuhrers ist hdchstpersonlicher Natur
und geht nicht im Wege der Erbfolge auf den Gesellschaftererben ber.
Es wird daher auch nicht Nachlassbestandteil. Die Stellung des
Geschéftsfihrers muss dem Testamentsvollstrecker daher auf andere
Weise Ubertragen werden. Anspriiche gegen den Testamentsvollstrecker
lassen sich dann aus dem die Geschéftsfihrerstellung begriindenden
Rechtsverhdtnis herleiten. Gesellschaftsbeteiligungen, die automatisch
mit einer Geschaftsfuhrungsbefugnis verknipft sind (Komplementéran-
teil, Anteil an einer OHG oder BGB-Gesellschaft), unterliegen der Tes-
tamentsvollstreckung beziglich ihrer organschaftlichen Mitgliedschafts-
rechte nur Gber Hilfskonstruktionen.

318 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 169a; Klump, ZEV 1994, 69 f.
319 ygl. oben, Teil 1, A 11l 1
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Verzichtet der Testamentsvollstrecker auf den Umwandlungsbericht,
kann er dadurch seine Verwalterpflichten verletzen. Dessen Erstellung
kann nur entfallen, wenn alle Gesellschafter der beteiligten Rechtstrager
auf ihn verzichten (88 8 Abs. 3, 127 S,2, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 192
Abs. 3 UmwG). Ziel der gesetzlichen Verpflichtung zur Erstellung eines
Umwandlungsberichtes ist die ausreichende Information der Gesell-
schafter Gber die Griinde und Folgen der Umwandlung. Der Testaments-
vollstrecker unterliegt ebenfalls einer Informationspflicht gegentiber den
Gesellschaftererben (8 2218 BGB). Der Testamentsvollstrecker muss den
Erben unabhéngig von seinem Informationsverlangen unverziglich und
umfassend Uber seine Verwaltungstétigkeit unterrichten. Er muss an den
Erben alle ihm bekannten Informationen weitergeben, die es dem Erben
ermoglichen, sich ein klares Bild von der Tétigkeit des Testamentsvoll-
streckers zu machen. Diese Informationspflicht besteht insbesondere in
Bezug auf wichtige Einzelfragen und anstehende Entscheidungen®®.
Gerade die Umwandlung stellt kein alltagliches Geschéft dar. Sie zieht
weitreichende Konsegquenzen fur die Gesellschaftsbeteiligung des Erben
nach sich. Insofern besteht ein gesteigerter Informationsbedarf fir den
Erben. Der Umwandlungsbericht bietet ein geeignetes Instrument, diesen
Informationsbedarf in angemessener Weise zu decken, da er ene
umfassende Abhandlung Uber Motive und Ziele der Umwandiung
enthalten muss. Daher wird der Testamentsvollstrecker in der Praxis sel-
ten auf die Erstellung des Umwandlungsberichtes verzichten. Falls doch,
verstoldt er damit nicht zwangslaufig gegen 8§ 2216 BGB. Der Testa
mentsvollstrecker kann auch aufgrund eigener Sachkenntnis in der Lage
sein, dem Erben die Folgen einer Umwandlung fir seine Gesellschafts-
beteiligung in addgquater Weise darzulegen. Ist dies nicht der Fall, ver-
stodt der Testamentsvollstrecker durch seinen Verzicht auf den
Umwandlungsbericht gegen 8§ 2218 BGB und handelt damit pflicht-
widrig.

320 Bengel/Reimann/K lumpp, Handbuch, V1/Rn. 58
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2.2 Beschlussphase

Im Rahmen des Umwandlungsbeschlusses ist zu priifen, ob die Entschei-
dung des Testamentsvollstreckers fir oder gegen die Umwandlung von
§ 2216 BGB gedeckt ist. Liegt gleichzeitig eine Verfigung des Testa
mentsvollstreckers vor, erfolgt die Prifung der ordnungsgemalien Ver-
waltung zusammen mit der Angemessenheitspriifung der Gegenleistung
fur die Verfigung. Die subjektive Komponente der Angemessenheit
richtet sich nach dem Malistab der ordnungsgemaien Verwaltung. In-

soweit kann auf obige Ausfiihrungen verwiesen werden.

Liegt keine Verfligung des Testamentsvollstreckers vor, weil zum Bei-
spiel Einstimmigkeit des Umwandlungsbeschlusses erforderlich ist und
der Testamentsvollstrecker gegen ihn stimmt, muss der Testamentsvoll-
strecker im Interesse des Nachlasses handeln. Er muss darlegen kdnnen,
warum er sich in dieser Weise entschieden hat. Besteht eine entspre-
chende Anordnung des Erblassers, ist der Testamentsvollstrecker ver-
pflichtet, die Auswirkungen ihrer Befolgung fur den Nachlass zu Uber-
prifen. Stellen sich ihre Folgen als gravierend nachteilig fur den Nach-
lass heraus, muss er die Aussetzung der Anordnung beim Nachlassge-
richt beantragen. Die Tatsache, dass in der Praxis Umwandlungen regel-
mal3ig aus steuerlichen oder wirtschaftlichen Griinden erfolgen, hat nicht
zwangdaufig zur Folge, dass die Umwandlung auch im Interesse des
Nachlasses geschieht.

2.3 Vollzugsphase
2.3.1 Anmedung der Umwandlung

In Bezug auf die Anmeldung zur Umwandlung besteht ebenfalls kein
Spannungsverhaltnis zwischen Testamentsvollstrecker und Erben. Wie
die Erstellung des Umwandlungsberichtes ist auch die Anmeldung der
Umwandlung zum Registergericht vom Geschéftsfihrungsorgan der
Gesellschaft vorzunehmen. Meldet der geschéftsfihrende Testaments-
vollstrecker die Umwandlung nicht an, verstof3t er nur gegen seine
Geschéftsfuhrerpflichten gegentiber der Gesellschaft.
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2.3.2 Nachprifungs- und Klagerechte

2.3.2.1 Nachprifungsrechte

Bestehen objektive Zweifel an der Angemessenheit des Umtauschver-
haltnisses (88 15, 125, 196 UmwG) oder der Barabfindung bei Ausschei-
den aus der Gesellschaft (88 34, 125, 212 UmwG), ist der Testaments-
vollstrecker verpflichtet, diese im gerichtlichen Spruchverfahren Uberpri-
fen und festsetzen zu lassen. Andernfalls verletzt er seine Fursorgepflicht
gegenlber dem Nachlass. Fihlen sich die Erben benachteiligt, besteht die
Pflicht, eine gerichtliche Uberprifung zu beantragen nur dann, wenn sich
objektive Anhaltspunkte fir eine Schlechterstellung der Erben ergeben.
Der Testamentsvollstrecker ist in seinen Entscheidungen unabhangig von
den Winschen und Forderungen der Erben. In der Praxis empfiehlt es
sich jedoch, diesem Verlangen nachzukommen, soweit es sich nicht um
offensichtlich querulantische Forderungen handelt. Dies schliefdt nicht
nur die Gefahr der Regressnahme aus, sonder fordert auch das Verhdtnis
zu den Erben. Wurden die fraglichen Positionen durch einen
sachversténdigen Dritten gepriift, sind die Anforderungen an den Testa
mentsvollstrecker nicht zu hoch zu stellen. Nur bei einem offensichtli-
chen Missverhéltnis muss der Testamentsvollstrecker trotz eines vorlie-
genden Gutachtens eine gerichtliche Uberpriifung beantragen.

2.3.2.2 Klagerechte
Wird die Nichtigkeit der Umwandlung as solche angestrebt, kann der

Testamentsvollstrecker Klage innerhalb eines Monats nach Beschluss-
fassung erheben (88 14 Abs. 1, 125, 195 Abs. 1 UmwG). Die Nichtigkeit
kann allerdings nicht auf die Unangemessenheit der Barabfindung oder
des Umtauschverhaltnisses gestiitzt werden. Bestehen andere Grinde, die
eine Nichtigkeit des Umwandlungsbeschlusses zur Folge hétten, ist es
fraglich, ob der Testamentsvollstrecker gegen den Grundsatz der ord-
nungsgemal3en Verwaltung verstofit, wenn er keine Klage erhebt.

Wird die Nichtigkeit des Beschlusses auf die fehlende Befugnis des Tes-
tamentsvollstreckers gestiitzt, weil er unentgeltlich Gber den Gesell-
schaftsanteil verfgt hat, muss der Testamentsvollstrecker die Umwand-

lung anfechten. Erkennt der Testamentsvollstrecker zum Beispiel erst
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nach der Beschlussfassung, dass die Gegenleistung objektiv zu niedrig
bemessen ist, ist er gemald § 2216 BGB verpflichtet, Klage zu erheben.
Beruht die Nichtigkeit dagegen lediglich auf verletzten Formvorschriften
bei der Beschlussfassung, die ihre Ursache nicht in der Ubertretung einer
erbrechtlichen Befugnis des Testamentsvollstreckers haben, liegt der
Sachverhalt anders. Klagt der Testamentsvollstrecker in diesen Féllen
nicht, handelt er nur pflichtwidrig, wenn sich die Umwandlungsfolgen
trotz des nichtigen Umwandlungsbeschlusses as fir den Nachlass
nachteilig erweisen. Es ist auszuschlief3en, dass der Nachlass allein auf-

grund derartiger Formverstosse benachteiligt wird.

3. Folgen eines VerstolRes gegen das Gebot der ordnungsgeméalien

Verwaltung
Im Gegensatz zur unentgeltlichen Verfigung wirkt sich ein Verstof3

gegen die ordnungsgeméle Verwaltung des Nachlasses nicht auf dingli-
cher Ebene aus. Die Nichtigkeit von Rechtsgeschéften kann gegentiber
Dritten nicht auf einen Versto3 des Testamentsvollstreckers gegen
§ 2216 BGB gestiitzt werden. Die Mal3nahme als solche bleibt wirksam
und l6st nur schuldrechtliche Folgen auf der Ebene Testamentsvoll-
strecker — Erbe aus®**. Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn der Dritte
sich der Pflichtiiberschreitung des Testamentsvollstreckers bewusst ist®%,
In diesem Fall ist die Mal3nahme des Testamentsvollstreckers auch im

AuRenverhatnis unwirksam.

Der Gesellschaftererbe kann vom Testamentsvollstrecker die Erfullung
der ihm obliegenden Pflichten beziehungsweise das Unterlassen des
pflichtwidrigen Verhaltens verlangen und dies notfalls auch gerichtlich
durchsetzen®®. Daneben besitzt der Erbe einen Schadensersatzanspruch
gegen den Testamentsvollstrecker, falls dieser seine Verwaltungsver-
pflichtung schuldhaft verletzt (8 2219 BGB). Die Haftung ist auch bei
objektiven Pflichtverletzungen ausgeschlossen, wenn sie dem Willen des

321 MinchK ommy/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 13
322 gtandinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn. 17
323 MinchK omm/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 11
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Erblassers entsprechen®”. In schwerwiegenden Fallen kann der Erbe
auch die Entlassung des Testamentsvollstreckers beim Nachlassgericht
beantragen (8§ 2227 BGB).

4. Zusammenfassung
Eigensténdige Bedeutung gewinnt §2216 BGB im Rahmen der

Umwandlung vor allem in der Vorbereitungs- und Vollzugsphase. Inner-
halb der Beschlussfassung fallt die Prifung der ordnungsgemal3en Ver-
waltung regelmaig mit der Feststellung der Angemessenheit der
Gegenleistung (Umtauschverhdltnis, Abfindung) zusammen. Nur soweit
der Testamentsvollstrecker durch seine Stimmabgabe nicht verfugt, ist
dessen Handeln auf seine Ordnungsméaldigkeit hin gesondert zu priifen.
Im Ubrigen kann der Testamentsvollstrecker gegen 82216 BGB ver-
stolzen, wenn er auf den Umwandlungsbericht verzichtet oder die Bar-
abfindung beziehungsweise das Umtauschverhdtnis nicht auf ihre
Angemessenheit im gerichtlichen Spruchverfahren prifen l&asst. Verstofit
der Testamentsvollstrecker schuldhaft, macht er sich gegentiber den
Gesellschaftererben schadensersatzpflichtig. In besonders schwerwie-

genden Féllen kann er auch aus dem Amt entlassen werden.

1. Verbot der personlichen Verpflichtung des Gesellschafter-
erben (8 2206 BGB)
1. Definition der personlichen Verpflichtung

Die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers ist nur auf den Nachlass
beschrankt. In die Privatsphére des Gesellschaftererben darf der Testa-
mentsvollstrecker nur mit dessen ausdriicklicher Zustimmung eingreifen.
Das Verbot der personlichen Verpflichtung bezieht sich sowohl auf die
personliche Verpflichtung des Erben im finanziellen Bereich als auch im
wortlichen Sinn. Dem Testamentsvollstrecker ist es nicht gestattet, durch
sein Handeln den Erben in Person zu einer Duldung oder Leistung zu
verpflichten. Finanzielle personliche Verpflichtungen der Erben sind dem
Testamentsvollstrecker nur maoglich, soweit sie aus Mitteln des

324 Staudinger/Reimann, BGB, § 2219/Rn. 6
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Nachlasses beglichen werden koénnen®”. In diesen Fallen hat der Erbe

seine Zustimmung zu erteilen.

2. Personliche V erpflichtungen im Rahmen der Umwandlung

2.1 Personliche Verpflichtungen tatsichlicher Art

Der Testamentsvollstrecker hat darauf zu achten, dass durch die
Umwandlung dem Erben weder personliche Leistungs- noch Duldungs-
verpflichtungen auferlegt werden. In Betracht kommen zum Beispiel die
Ubernahme der Geschaftsfilhrung, der Verzicht auf besondere Stimm-
und Kontrollrechte oder die Einhaltung eines Wettbewerbsverbotes.

2.2 Personliche Verpflichtungen finanzieller Art

2.2.1 Umwandlung auf / in eine Personengesell schaft

2.2.1.1 Eintaumung der Stellung eines personlich haftenden Gesdll-

schafters
Es ist dem Testamentsvollstrecker untersagt, einer Umwandlung zuzu-
stimmen, durch die der Gesellschaftererbe in die Rechtstellung eines
unbeschrénkt personlich haftenden Gesellschafters rucken  wirde.
Ansonsten entsteht die haftungsrechtliche Divergenz zwischen der
gesdlIschaftsrechtlich unbeschrénkten Haftung einerseits und der erb-
rechtlich auf den Nachlass beschrankten Haftung andererseits. Aus-
nahmsweise wird der Erbe nicht personlich verpflichtet, wenn Ziel-
rechtstrager eine BGB-Gesellschaft ist, der Testamentsvollstrecker aber
durch vertragliche Vereinbarungen mit den Mitgesellschaftern die Haf-
tung des Gesellschaftererben im Auflenverhéltnis auf das Gesellschafts-
vermogen beschrankt®®. Im Gegensatz zum OHG-Gesellschafter (§ 128
S. 2 HGB) oder Komplement&r kann die unbeschrankte Haftung des
BGB-Gesellschafters auf das Gesellschaftsvermdgen beschréankt wer-
den®’. Diese Beschrankung muss, um Dritten gegeniiber Wirksamkeit zu

entfalten, nach aulen deutlich erkennbar sein®?®. Allerdings gibt

325 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 402; Priester, FS Stimpel; 463, 477;
Dorrie, ZEV 1996, 370, 373

326 Bengel/Reimann/Mayer, V/Rn. 260

327 Hehemann, BB 1995, 1301, 1307

328 BGH, ZIP 1990, 610, 613
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Dorrie®® zu Recht zu bedenken, dass die personlich unbeschrankte Haf-
tung der Gesellschaftererben nach den allgemeinen Regeln der

Anscheins- oder Duldungsvollmacht®®

aufleben kann, wenn die Haf-
tungsbeschrankung nur mangelnd kenntlich gemacht wurde. Kann diese
Risiko nicht — zum Beispiel durch einen entsprechenden Firmenzusatz
»,mMbH* — ausgeschlossen werden, darf der Testamentsvollstrecker der
Umwandlung nicht zustimmen. Im Hinblick auf die neuere BGH-
Rechtsprechung®'  kann das Modell, die Haftung durch einen
Namenszusatz zu beschranken, als tberholt und nicht mehr anwendbar

betrachtet werden.

2.2.1.2 Einrdaumung einer Kommanditistenstellung

Ist Zielrechtstrager der Umwandlung eine Kommanditgesellschaft, hat
der Testamentsvollstrecker darauf hinzuwirken, dass der Gesellschafter-
erbe die Stellung eines Kommanditisten eingeraumt erhdlt. Das
Umwandlungsgesetz ertffnet diese Moglichkeit bei Verschmelzungen
ausdrticklich in 8 43 Abs. 2 UmwG. Durch die Haftungsbegrenzung des
Kommanditisten auf seine Einlage (88 171 Abs. 1, 173 HGB) wird eine
personlich unbeschrankte Haftung des Erben grundsétzlich ausgeschlos-
sen. Die im Rahmen der Umwandlung zu erbringende Sacheinlage in den
aufnehmenden Rechtstréger wird aus den Vermogenswerten des Uber-
tragenden Rechtstrégers erbracht. Sie befreit den Gesellschaftererben in

Hohe ihres wahren Wertes®*

gegenuber den Gesellschaftsglaubigern
(§ 171 Abs.1 2. HS HGB)**. Daher haftet der Gesellschaftererbe nicht
personlichen, soweit die eingebrachten Vermdgensgegensténde nicht
Uberbewertet sind oder eine Uber das Ubertragene Vermdgen hinausge-
hende Haftsumme vereinbart wird. In diesen Félen ergibt sich eine Dif-
ferenzhaftung des Kommanditisten, die zur personlichen Inanspruch-

nahme filhrt®**. Kann allerdings der Differenzbetrag aus Nachlassmitteln

329 Dorrie, GmbHR 1996, 245, 249

330 ygl. dazu im Einzelnen: Palandt/Heinrichs, BGB, § 173/Rn 11 ff., 14 ff.
31 BGH, DSIR 1999, 1704

332 BGHZ 109, 334 f.

333 Bengel/Reimann/Mayer, V/Rn. 259

334 Dorrie, GmbHR 1996, 245, 249
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erbracht werden, scheidet eine personliche Verpflichtung des Gesell-
schaftererben durch den Testamentsvollstrecker aus.

Die Problematik der personlich unbeschrankten Haftung des Gesell-
schaftererben aus 8 176 HGB entstent bei Umwandlungen auf bezie-
hungsweise in eine Kommanditgesellschaft nicht. 8 176 Abs. 2 HGB
begriindet eine personliche Haftung des Kommanditisten fur Verbind-
lichkeiten, die zwischen seinem Eintritt in die bereits bestehende Gesell-
schaft und der Eintragung im Handelsregister entstehen. Im Rahmen der
Umwandlung werden aber ale Rechtsakte erst mit Eintragung der
Umwandlung wirksam®®°. Daher tritt der Gesellschaftererbe erst mit
Eintragung der Umwandlung der Kommanditgesellschaft bei. Fur die
Anwendung des 8§ 176 Abs. 2 HGB besteht somit kein Raum. Der Erbe
haftet auch bei Verschmelzungen und Spaltungen zur Neugrindung nicht
gemdl3 8 176 Abs. 1 HGB, da Haftungsschuldner fir Geschéfte, die vor
Eintragung der Umwandlung vorgenommen wurden, alenfalls die

Ubertragenden Rechtstrager sind®®.

2.2.2 Umwandlung auf / in eine Kapital gesall schaft

Grundsétzlich besteht fir Umwandlungen auf beziehungsweise in eine
Kapitalgesellschaft kein unbeschranktes personliches Haftungsrisiko fur
den Gesdllschaftererben. Seine Haftung ist auf die Kapitaeinlage
beschrankt. Nur in Ausnahmeféllen kann es zu einer unbeschrénkten
personlichen Verpflichtung kommen.

2.2.2.1 Umwandlung auf / in bestehende K apital gesell schaft

2.2.2.1.1 Ausfallhaftung gem. § 24 GmbHG

8 24 GmbHG sieht eine Ausfallhaftung der Gesellschafter im Verhéltnis
ihrer Kapitaleinlage fur den Fall vor, dass ein Gesellschafter seine

Stammeinlage nicht voll erbracht hat. Fir diesen Betrag haften die
GmbH-Gesellschafter unbeschrankt personlich®’. Diesem Risiko ist im

Umwandlungsgesetz durch das Zustimmungserfordernis des 8 5 Abs. 1

335 K allmeyer, ZIP 1994, 1746, 1756
336 Dorrie, GmbHR 1996, 245, 249
337 Baumbach/Hueck/zolIner, GmbHG, § 1/Rn. 46
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S. 1 und 3 UmwG Rechnung getragen. Sind bei einer Verschmelzung
oder Spaltung auf eine bestehende GmbH die Einlagen nicht in voller
Hohe bewirkt, mussen fir eine wirksame Umwandlung ale in der
Gesellschafterversammlung anwesenden Gesellschafter des Ubertragen-
den Rechtstrégers zustimmen. Entsprechendes gilt im Fall der reinen
GmbH-Verschmelzung oder —Spaltung, wenn die Einlagen der Ubertra-
genden GmbH noch nicht voll einbezahlt sind. Allerdings scheidet auch
hier ein Verstol3 des Testamentsvollstreckers gegen das Verbot der per-
sonlichen Verpflichtung des Erben aus, wenn der Testamentsvollstrecker
die noch nicht geleistete Einlage aus Nachlassmitteln aufbringen kann.
Der Testamentsvollstrecker kann unter anderem das Haftungsrisiko fir
den Gesellschaftererben in analoger Anwendung des § 2218 Abs. 2 BGB

durch entsprechende Leistung einer Sicherheit ausschlieRen®®.

2.2.2.1.2 Differenzhaftung aus 88 56 i.V.m. 9 GmbHG

Bisweilen erfordert die Durchfihrung einer Verschmelzung oder Spal-
tung eine Kapitaerhdhung der Kapitalgesellschaft (8855, 69, 125
UmwG). Diese wird durch Sacheinlage des Vermdégens des Ubertragen-

den Rechtstrégers bewirkt. Dabei kann es vorkommen, dass das Uberge-
hende Vermogen zu hoch bewertet wird. 8 56 Abs. 1i.V.m. 8 9 GmbHG
sehen bei Uberbewerteten Sacheinlagen im Rahmen einer Kapitalerho-
hung eine Nachschussverpflichtung des einlegenden Gesellschafters in
Geld bis zum Erreichen des tatsachlichen Wertes vor. Diese Differenz-
haftung kann auch bel Umwandlungsféllen entstehen. Sie entsteht aber
nach herrschender Meinung erst mit Eintragung der Umwandlung®®.
Weist daher das Registergericht die Eintragung mangels Uberbewertung
der Sacheinlage ab, 10st die Zustimmung des Testamentsvollstreckers
zum Umwandlungsbeschluss trotz der Unterbewertung noch keine Haf-
tung des Gesellschaftererben aus.

338 Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn. 257

%39 Schol z/Priester, GmbHG, § 56/Rn. 85; Baumbach/Hueck/Z6lIner, GmbHG, § 9/Rn.
9; Hachenburg/UImer, 8 9/Rn. 9; a.A.: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 9/Rn. 5;
Scholz/Winter, GmbHG, 8§ 8/Rn. 18
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2.2.2.2 Umwandlung unter Neugriindung einer Kapital gesellschaft

Das Umwandlungsgesetz verweist bei Spaltung und Verschmelzung zur
Neugrindung sowie beim Formwechsel jeweils auf die Grandungsvor-
schriften des Ubernehmenden Rechtstragers (88 36 Abs. 2, 135 Abs. 2,
197 UmwG). Wahrend die Grindung einer Kapitalgesellschaft auRerhalb
des Umwandlungsgesetzes dem Testamentsvollstrecker generell erlaubt
ist** soweit er personliche Verpflichtungen des Erben vermeidet, die
nicht durch den Nachlass gedeckt sind, kann der Testamentsvollstrecker
nach herrschender Meinung aufgrund der strengen Haftung des § 46
AktG keine Aktiengesellschaft griinden®. Wird dagegen eine GmbH
formwechselnd in eine Aktiengesellschaft umgewandelt, hat das
BayObL G*** dem Testamentsvollstrecker die alleinige Mitwirkung unter
Ausschluss der Gesellschaftererben an der Umwandlung erlaubt, soweit
durch diese die Erben nicht weitergehend verpflichtet werden. Da auch
die Neugrindung einer GmbH im Wege der Umwandlung durch eine
Sacheinlage des Ubertragenden Rechtstragers erfolgt®®, hat der Testa-
mentsvollstrecker das eventuell bestehende Risiko einer Differenzhaf-
tung (8 56 i.V.m. 8§ 9 GmbHG) auszuschlief?en. Wird im Falle eines
Formwechsels die Einbringung einer zusétzlichen Bar- oder Sacheinlage
vereinbart, muss der Testamentsvollstrecker sicher stellen, dass diese aus

Nachlassmitteln erbracht werden kann.

Bel der formwechselnden Umwandlung in eine Aktiengesellschaft oder
GmbH stehen die Vorschriften der Griinderhaftung (88 46, 50, 51 AktG,
8§ 9a GmbHG) der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers nicht entge-
gen. Zwar stellen 88 219, 245 Abs. 1 S. 1 UmwG die Gesellschafter, die
der Umwandlung zugestimmt haben, den Grindern der Gesellschaft
gleich. Da aber sowohl 8§ 9a Abs. 3 GmbHG als auch § 46 Abs. 3 AktG
die Haftung von der Kenntnis beziehungsweise dem Kennen missen des
haftungsbegriindenden Tatbestandes abhangig machen, haftet der
Gesellschaftererbe regelméidig dann nicht, wenn er keine positive Kennt-

340 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 406

1 gtaudinger/Reimann, BGB, §, 2205/Rn. 143; Soergel/Damrau, BGB, § 2205/Rn. 51
%2 BayObL G, NJW 1976, 1692 ff.

33 Dorrie, GmbHR 1996, 245, 247
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nis hatte. Eine Wissenszurechnung®* des Testamentsvollstreckers ent-
sprechend § 166 Abs. 3 BGB scheidet aus™®. In Betracht kommt allen-
falls eine auf den Nachlass beschrankte Haftung des Testamentsvoll-
streckers entsprechend der Zurechnung eines schuldhaften Verhaltens fir

den Erben®*,

3. Rechtsfolgen eines Verstol3es gegen das Verbot der personlichen

Verpflichtung
Verpflichtet der Testamentsvollstrecker den Erben personlich, handelt er

Uber seine Rechtsmacht hinaus, da er nur den Nachlass verpflichten kann.
Mal3nahmen, die eine personliche Verpflichtung des Erben zur Folge
haben, sind ohne dessen Zustimmung schwebend unwirksam®"’. Der
Erbe kann — wie bel einer unentgeltlichen Verfigung des Testaments-
vollstreckers — innerhalb eines Monats nach Fassung des Umwand-

lungsbeschlusses Klage erheben*®

. Versaumt er diese Frist, kann er bel
schuldhafter Pflichtverletzung durch den Testamentsvollstrecker Scha
densersatz verlangen (8 2219 BGB) oder dessen Entlassung beantragen

(§ 2227 BGB).

4. Zusammenfassung

Bel einer Umwandlung, durch die der Gesellschaftererbe in die Stellung
eines personlich unbeschrankt haftenden Gesellschafters riickt, handelt
der Testamentsvollstrecker pflichtwidrig. Bei einer Beteiligung an einer
BGB-Gesdllschaft wird der Erbe entgegen friherer Auffassung auch
dann personlich verpflichtet, wenn der Testamentsvollstrecker die
Haftung auf den Nachlass in einer nach auf3en deutlich erkennbaren
Weise beschrankt und der Nachlass fir die vereinbarte Haftungssumme
ausreicht. Im Falle der Umwandlung in oder auf eine Kapitalgesellschaft
hat der Testamentsvollstrecker darauf zu achten, dass eine eventuell
entstehende Ausfallhaftung (8 24 GmbHG) oder Differenzhaftung (8 9
GmbHG) durch Nachlassmittel gedeckt sind. Die Grinderhaftung der

34 vgl. dazu Soergel/Damrau, BGB, vor § 2197/Rn. 14
345 Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn. 254

36 Dorrie, GmbHR 1996, 245, 248

37 Priester, FS Stimpel, 463, 478

8 ygl. oben, Teil 2,D 1 3
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8§ 9a GMbHG, 8§ 46 AktG |6sen keine Haftung des Gesellschaftererben
mangels Zurechnung des Handelns des Testamentsvollstreckers aus, es
sei denn, der Testamentsvollstrecker hat den Gesellschaftererben tber
alle relevanten Umsténde informiert.

E) Zusammenfassung

Die ursprunglich von der Rechtsprechung a's blof3es Teilnahmerecht fir
bestimmte Beschlussgegenstande ins Leben gerufene Kernbereichslehre
wurde von der Literatur zu einem umfassenden Minderheitenschutz im
Gesellschaftsrecht weiterentwickelt. Die noch Uberwiegende Meinung in
der Literatur zieht die Kernbereichslehre dazu heran, die Befugnisse des
Testamentsvollstreckers bel der Verwaltung von Gesellschaftsanteilen
einzuschranken. Nur so kénne dem personlichen Charakter der Mitglied-
schaft Rechnung getragen werden. Anderenfalls wirde der Gesellschatf-
tererbe durch den Testamentsvollstrecker entmindigt. Die erbrechtlichen
Beschrankungen, denen der Testamentsvollstrecker unterliegt, konnten
dieses Manko nicht beseitigen, so dass in kernbereichsrelevanten Berei-
chen stets der Gesellschaftererbe zustimmen misse. Wie die vorange-
hende Untersuchung gezeigt hat, ist diese Auffassung nicht zutreffend.
Die Kernbereichsehre kann die Rechtsmacht des Testamentsvoll-
streckers neben den erbrechtlichen Vorschriften nicht zusétzlich
beschranken. Wird klar zwischen der Kernbereichslehre auf der einen
Seite und der Verfugungsbefugnis des Testamentsvollstreckers auf der
anderen Seite unterschieden, ist diese Aussage einleuchtend. Die Kernbe-
reichdehre schitzt nur den Bestand der elementaren Mitgliedschafts-
rechte als solche. Sie gehen dem Gesellschaftererben nicht verloren, son-
dern werden nur vom Testamentsvollstrecker fir ihn ausgeiibt. Dieses
Ergebnis entspricht dem allgemeinen Grundsatz der Testamentsvoll-
streckung, wonach der Testamentsvollstrecker unter Ausschluss des
Erben die aleinige Verfigungsbefugnis tUber den Nachlass erhdlt. Der
Erbe wird durch die erbrechtlichen Vorschriften ausreichend geschiitzt.
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Verstofdt der Testamentsvollstrecker gegen die Interessen des Erben, hat
dieser die Beeintrdchtigung hinzunehmen, solange sich der Testaments-
vollstrecker in den vom Erblasser und Erbrecht gesetzten Grenzen
bewegt. Fir die Testamentsvollstreckung an Gesellschaftsbeteiligungen
kann hier keine Ausnahme gelten. Anderenfalls wirde die Kernbe-
reichsehre Gesellschaftsanteile gegentiber anderem Nachlassvermégen
bevorteilen, da nur diese vor Verfligungen des Testamentsvollstreckers,
die den Interessen des Erben zuwider laufen, durch das zwingende
Zustimmungserfordernis geschitzt wéaren. Diese Bevorzugung lief3e sich
nicht erklaren. Beispielhaft seien hier rechtmaige Verflgungen des
Testamentsvollstreckers tiber Immobilien im Nachlassvermdgen genannt:
Auch diese konnen schwerwiegend gegen die Interessen des Erben
verstol3en, ohne dass er sich dagegen zur Wehr setzen kann. Hinzu
kommen die Schwierigkeiten, die sich bei der Abgrenzung der kernbe-
reichsrelevanten Mal3nahmen des Testamentsvollstreckers ergeben. Zwar
werden die Mitgliedschaftsrechte heute in zwingende, mehrheitsfeste und
simmfeste Rechte eingeteilt. Ob jedoch der Kernbereich der
Mitgliedschaft verletzt wird, sobald der Testamentsvollstrecker in eines
dieser Rechte eingreift, kann nicht generell festgelegt werden. Es bedarf
stets einer Einzelfallbetrachtung. Dies fuhrt zu einer Rechtsunsicherheit
fur alle Beteiligten, die vermieden werden kann, wenn dem Testaments-
vollstrecker generell gestattet wird, auch die Kernrechte fir den Gesell-
schaftererben auszutiben.

Bel seiner Verwaltungstatigkeit hat der Testamentsvollstrecker darauf zu
achten, dass er nicht unentgeltlich Uber den Nachlass verfigt (8 2205 S.3
BGB). Zu Verfigungen durch den Testamentsvollstrecker kann es im
Rahmen einer Umwandlung nur kommen, wenn dieser den Gesell-
schaftsanteil aus der Gesellschaft ausscheiden l&sst oder wenn er fur den
Umwandlungsbeschluss stimmt und dieser auch zustande kommt. In die-
sen Fdlen hat der Testamentsvollstrecker darauf zu achten, dass der
Gesdllschaftererbe durch die Umwandlung nicht benachteiligt wird.
Nicht nur eine unentgeltliche Verfigung im wortlichen Sinn ist dem

Testamentsvollstrecker untersagt. Auch wenn sich die Umwandlung
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einseitig belastend auf die Gesellschafterstellung des Erben auswirkt,
verstolt er gegen 8§ 2205 BGB. Dies kann vom Testamentsvollstrecker in
der Praxis vermieden werden, indem er nicht auf die obligatorische Pri-
fung des Umwandlungsvorganges durch einen Sachverstandigen ver-
zichtet. Befindet dieser z.B. das Abfindungsangebot fir angemessen,
handelt der Testamentsvollstrecker nicht schuldhaft. Ein Schadenser-
satzanspruch des Gesellschaftererben scheidet aus. Daneben darf die
Umwandlung weder zu einer personlichen Verpflichtung des Gesell-
schaftererben in tatschlicher noch in finanzieller Hinsicht fihren
(8 2206 BGB). Dazu kommt es stets, wenn der Erbe durch die Um-
wandlung personlich unbeschrankt haftender Gesellschafter wird. Aber
auch wenn ihm die Stellung eines beschréankt haftenden Gesellschafters
eingeraumt wird, muss der Testamentsvollstrecker dafiir sorgen, dass
keine Differenz- oder Ausfallhaftung entsteht, die nicht durch Nachlass-
mittel abgedeckt werden kann. Das Gebot der ordnungsgemalien Ver-
waltung (8 2216 Abs.1 BGB) gewinnt neben dem Verbot der unentgeltli-
chen Verfiigung vor alem in der Vorbereitungs- und Vollzugsphase von
Umwandlungen eine eigenstandige Bedeutung. Insbesondere wenn der
Testamentsvollstrecker auf den Umwandlungsbericht verzichtet oder
wenn er es unterlasst, das Abfindungsangebot richterlich prifen zu las-

sen, kann er gegen seine Verwaltungspflichten verstof3en.

Uberschreitet der Testamentsvollstrecker seine Befugnisse, steht den
Erben ein Schadensersatzanspruch zu (8§ 2219 BGB), soweit der Verstol3
schuldhaft geschieht. In besonders schwerwiegenden Falen kann der
Gesdllschaftererbe auch die Entlassung des Testamentsvollstreckers beim
Nachlassgericht beantragen (82227 BGB). Hat der Testamentsvoll-
strecker unentgeltlich tiber den Nachlass verfugt oder den Gesell schafter-
erben personlich verpflichtet, ist die Mal3nahme bis zu dessen Zustim-
mung schwebend unwirksam. Versaumt es der Erbe, innerhalb eines
Monats nach Fassung des Umwandlungsbeschlusses Klage zu erheben,
wird die Verwaltungshandlung des Testamentsvollstreckers auch gegen-
Uber Dritten wirksam. Die Umwandlung kann vom Erben nicht mehr

unter dem Hinweis auf die fehlende Rechtsmacht des Testamentsvoll-
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streckers riickgangig gemacht werden. Im Hinblick auf die Gefahr der
Regressnahme durch den Gesellschaftererben und unter dem Aspekt, ein
maoglichst konfliktfreies Verhdtnis zwischen Testamentsvollstrecker und
Erben zu schaffen, ist es empfehlenswert, den Erben informativ oder
beratend am Umwandlungsverfahren zu beteiligen. Dadurch wird die
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers nicht beschnitten. Der Erbe
erhélt dagegen die Mdglichkeit, seine Anregungen und Bedenken in die
Entscheidungsfindung der Gesellschafter mit einflief3en zu lassen.

105



Teil 3:  Anderung des Umfangs der Testaments-
vollstreckung durch die Umwandlung
der einer Testamentsvollstreckung unter -

liegenden Ge-sellschaft?

A. Verbleib des Gesellschaftsanteils im Nachlass

Vorab stellt sich die Frage, ob durch die Umwandlung der Gesellschafts-
anteil aus dem Nachlass ausscheidet oder ob er auch nach Umwandlung
des Unternehmens weiterhin Bestandteil des vom Testamentsvollstrecker
verwalteten Nachlasses bleibt. Wirde es durch die Umwandlung zu
einem Ausscheiden aus dem Nachlass kommen, unterldge die
Beteiligung grundsétzlich nicht mehr der Verwaltungsbefugnis des Tes-
tamentsvollstreckers. Diese beschrankt sich gesetzlich nur auf Nachlass-
gegensténde (8§ 2205 S. 1 BGB). Es ist daher zu untersuchen, welches
Schicksal die Unternehmensbeteiligung nach der Umwandiung im Hin-
blick auf die Testamentsvollstreckung erfahrt. Dies hangt im wesentli-
chen von der Art der vorgenommenen Umwandlung ab. Entscheidend ist
auch, ob es sich bei den Gesdllschaftsanteilen um eine Beteiligung am

Ubertragenden oder am aufnehmenden Rechtstrager handelt.

l. Das Surrogationsprinzip

Der Testamentsvollstreckung wéren zu starre Grenzen gesetzt, wenn sich
die Verwaltungs- und Verfigungsmacht des Testamentsvollstreckers nur
auf die Vermdgensgegensténde und Rechte beziehen wiirde, die sich zum
Zeitpunkt des Beginns der Testamentsvollstreckung im Nachlass befin-
den. Dies hétte zur Folge, dass ale Bestandteile des Nachlasses, die der
Testamentsvollstrecker mit Nachlassmitteln und fior den Nachlass
erwirbt, der Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers entzogen
wuirden. Sie unterldgen somit den Verfigungen der Erben, da die erwor-
benen Gegenstande nicht mehr zum vererbten Vermogen des Erblassers
gehdren. Hier wirde die Testamentsvollstreckung ad absurdum laufen,
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wenn es fir den Testamentsvollstrecker aus wirtschaftlichen oder gesetz-
lichen Grinden zwingend notig wére, ein Rechtsgeschéft zu tétigen, auf-
grund dessen ein Gegenstand aus dem Nachlass — und damit seiner Ver-
fuigungsbefugnis — ausscheidet, auf der anderen Seite jedoch die

Gegenleistung seiner Rechtsmacht entzogen wird.

In anderen Bereichen des Erbrechts ist die Rechtsfolge in diesen Féllen
gesetzlich geregelt. Fur die Miterbengemeinschaft ordnet § 2041 BGB
an, dass das Surrogat, das as Ersatz fur die Beschadigung, Zerstérung
oder Entziehung eines Nachlassgegenstandes oder durch ein Rechtsge-
schaft erworben wird, welches sich auf den Nachlass bezieht, ebenfalls
dem Nachlass zuzuordnen ist. Die gleiche Rechtsfolge sieht § 2111 BGB
fir das Rechtsgebiet der Vorerbschaft vor. Auch fir den Erbschaftsbe-
Sitzer ist das Surrogationsprinzip in 8 2019 BGB normiert.

Dagegen findet sich im Recht der Testamentsvollstreckung keine gesetz-
liche Regelung des Surrogationsprinzips. Es entspricht jedoch der herr-
schenden Meinung, dass die Rechtsfolgen der 88 2019, 2041, 2111 BGB
auch fur die Testamentsvollstreckung anzuwenden sind®®. Wird ein
Rechtsgeschéft durch den Testamentsvollstrecker mit Mitteln des Nach-
lasses und fir diesen vorgenommen, tritt wie bei der Erbengemeinschaft
oder beim Nacherben Mittelsurrogation ein. Dies gilt selbst bei entge-

genstehendem Willen des Testamentsvollstreckers oder der Erben®.

Umwandlungen erfolgen durch Rechtsgeschéft, da sie stets einen
Beschluss der Gesellschafter und — auRer bel der formwechselnden
Umwandlung — einen gegenseitigen Vertrag vorsehen (88 4, 126, 136,
178 Abs. 1 UmwG). Wird daher eine Gesellschaft umgewandelt — unab-
hangig von der gewahlten Form der Umwandlung — unterliegt auch die
aus der Umwandlung hervorgehende Gesellschaftsbeteiligung zumindest
als Surrogat der Testamentsvollstreckung. Eine Ausnahme ergibt sich
alerdings bei Umwandlungen, deren Zielrechtstréger eine Personenge-

39 Staudinger/Reimann, BGB, § 2205/Rn 15; Miinchk omm/Brandner, BGB, § 2205/Rn
6; Palandt/Edenhofer, BGB, § 2205/Rn 1
30 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn 290
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sellschaft ist. Gesellschafter einer Personengesellschaft miissen sich nicht
gegen ihren Willen einen neuen Gesellschafter aufdrangen lassen. Enthalt
der Gesellschaftsvertrag keine Fortsetzungsklausel oder stimmen die
Ubrigen Gesellschafter dem Eintritt des Erben as Gesellschafter nicht zu,
scheidet der Gesellschaftererbe daher aus dem Unternehmen aus™. In
diesem Fall unterliegt aber zumindest der Abfindungsanspruch als
Surrogat weiterhin der Testamentsvollstreckung®™?. Nachfolgend wird
daher unterstellt, dass fur den Fall der Umwandlung auf oder in eine Per-
sonengesellschaft eine entsprechende Zustimmung im Gesellschafts-
vertrag oder durch die Gbrigen Gesellschafter vorliegt.

. Auswirkungen auf die einzelnen Umwandlungsfor men

Im Ergebnis steht damit fest, dass Gesellschaftsbeteiligungen nach einer
Umwandlung — soweit eine Testamentsvollstreckung an ihnen moglich
ist — zumindest im Wege der Surrogation weiterhin Bestandteil des
Nachlasses sind. Nachfolgend soll kurz auf die Bedeutung innerhalb der

jeweiligen Umwandlungsmethode eingegangen werden.

1. Formwechselnde Umwandlung (8 190 ff UmwG)

Durch die formwechselnde Umwandlung andert sich nicht das Rechts-

subjekt. Nur die Rechtsform der Gesellschaft wird in eine andere trans-
formiert. Dasselbe Unternehmen wird ,in einem neuen Rechtskleid*
weitergefiihrt®®. Die formwechselnde Umwandlung erfolgt unter der
Identitétswahrung der Gesellschafter. Diese Kontinuitdt der Gesell-
schafterzusammensetzung ist sogar zwingende Voraussetzung fir einen
Formwechsel. Nur wenn an dem Unternehmen vor und nach Durchfih-
rung der Umwandlung derselbe Gesellschafterkreis beteiligt ist®™, kann
der Formwechsel vollzogen werden®>®. Dadurch scheidet die Beteiligung

1 Dgrrie, GmbHR 1996, 245, 255

%52 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2205/Rn 14

%3 y/gl. oben, Tell 1A 11 4

%4 Das Ausscheiden eines Gesellschafters gegen Abfindung stellt keine Durchbrechung
dieses Grundsatzes dar, da ein der Umwandlung widersprechender Gesellschafter auch
an der Umwandlung teilnimmt. Erst die Beteiligung an der umgewandelten Gesellschaft
unterliegen dem Angebot der Barabfindung (vgl. § 207 Abs. 1, S. 1lUmwG)

%5 \ossius/Widmann/Mayer, UmwG, § 190/Rn. 23
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nicht aus dem Nachlass aus. Die Beteiligung verbleibt in gednderter
Form unter der Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers (8§ 202
Abs. 1 Nr. 1, Nr.2 S. 1 UmwG). Auf das Surrogationsprinzip muss somit
nicht zuriickgegriffen werden®®.

2. Verschmelzung (8 20 ff UmwG)
Wie bel der formwechselnden Umwandlung muss im Fale der Ver-
schmelzung durch Aufnahme (8 20 Abs. 1 UmwG) nicht das Surrogati-

onsprinzip bemiht werden, wenn es sich bei den der Testamentsvoll-

streckung unterliegenden Beteiligungen um Anteile an der aufnehmenden
Gesdllschaft handelt. Auch hier scheidet die Beteiligung erst gar nicht
aus dem Nachlass aus. Die Beteiligung andert sich nur qualitativ oder
guantitativ. Handelt es sich dagegen um Anteile an der Ubertragenden
Gesellschaft oder liegt eine Verschmelzung durch Neugrindung vor (8
20 Abs. 2 UmwG), unterliegen die durch den Umwandlungsvorgang
erhaltenen Gesellschaftsanteile al's Surrogat dem Nachlass™'.

3. Spaltung (8§ 123 ff. UmwG)
Bel alen Unterarten der Spaltung (Aufspaltung 8 123 Abs. 1 UmwG,
Abspaltung 8§ 123 Abs. 2 UmwG, Ausgliederung § 123 Abs. 3 UmwG)

stellen die im Gegenzug fur die Vermdgensibertragung erhatenen

Gesdllschaftsanteile an dem aufnehmenden Rechtstréger ein in den
Nachlass des (bertragenden Rechtstragers fallendes Surrogat dar®®.
Dagegen wirkt sich die Umwandlung nicht auf die Testamentsvoll-
streckung aus, wenn es sich um Anteile am aufnehmenden Rechtstrager

handdlt, da diese Gesdllschaftsanteile den Nachlass nicht verlassen.

4, V ermogensibertragung (8 174 ff UmwG)

Die Ausfuhrungen zur Spaltung gelten entsprechend. Auch hier stellen
die im Gegenzug fir die Ubertragenen Vermdgensgegenstande erhaltenen
Gesdllschaftsanteile ein in den Nachlass fallendes Surrogat dar. Fur
Gesellschaftsbeteiligungen des aufnehmenden Rechtstragers stellt sich

36 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn. 379; Weidlich, MittBayNot 1996, 1
7 Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn 254
%8 Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn 254
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die Surrogationsproblematik mangels Ausscheiden aus dem Nachlass
nicht.

B) Auswirkungen der Umwandlung auf den Umfang

der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers

Auch wenn durch die Umwandlung der Gesellschaftsanteil nicht aus dem
Nachlass ausscheidet bzw. die im Zuge der Umwandlung erhaltenen
Gesellschaftsanteile als Surrogat in den Nachlass falen, stellt sich fol-
gende Frage: Setzt sich die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers an dem nach der Umwandlung im Nachlass
befindlichem Gesellschaftsanteil in dem selben Umfang fort, wie er vor
der Umwandlung bestand? Ausschlaggebendes Kriterium fir die Beur-
tellung des Umfangs der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse des
Testamentsvollstreckers an Gesellschaftsanteilen ist ihr jeweiliger Haf-
tungsumfang. Falls sich durch den Umwandlungsvorgang das Wesen des
Gesdllschaftsanteils  als voll haftende bzw. beschrénkt haftende
Beteiligung nicht éndert, ergeben sich keine Probleme. Wird also z.B.
eine GmbH in eine Kommanditgesellschaft umgewandelt, in welcher der
Gesellschafter die Stellung eines Kommanditisten eingeréumt erhélt,
andert sich die Rechtsmacht des Testamentsvollstrecker nicht®®. Die
Befugnisse des Testamentsvollstreckers im Rahmen der Verwaltung die-
ser Beteiligungen sind identisch. Eine voll umféngliche Testamentsvoll-
streckung ist hier von Rechtsprechung und Literatur allgemein anerkannt.
Da die Testamentsvollstreckung an KG-Anteilen jedoch die Zustimmung
der Mitgesellschafter voraussetzt, muss der Testamentsvollstrecker diese
erst einholen, soweit sie nicht schon durch eine entsprechende Klausel im
Gesellschaftsvertrag zugelassen ist. Es spricht jedoch vieles dafir, dass
bei einer formwechseinden Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in
eine  Kommanditgesellschaft die Zustimmung der Mitgesellschafter

%9 Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn 252; V ossius’'Widmann/Mayer, UmwG,
8 20/Rn. 365, § 202/Rn. 177

110



entfalt. Das Zustimmungserfordernis soll verhindern, dass sich der
Gesellschafterbestand gegen den Willen der Mitgesellschafter andert®®.
Der Formwechsdl vollzieht sich jedoch gerade ohne dessen Anderung, so
dass ein Schutzbedlrfnis der Mitgesellschafter entfallt.

Wird der Haftungsumfang der Beteiligung durch die Umwandlung gean-
dert, stellt sich jedoch die Frage, ob dies auch Konsequenzen fiir die
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers nach sich zieht. Durch die
Verknipfung der Zulassigkeit einer Testamentsvollstreckung an Gesell-
schaftsanteilen mit deren Haftungsumfang konnte sich durch dessen
Anderung im Rahmen einer Umwandlung auch paralel dazu die
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers beziiglich seiner Verwaltungs-
befugnis an der Beteiligung veréndern. Vorliegende Problematik tritt
daher auf, wenn ein voll haftender Gesellschaftsanteil in einen be-
schrankt haftenden Gesellschaftsanteil umgewandelt wird, bzw. dann,
wenn eine beschrankt haftende Gesellschaftsbeteiligung (GmbH, AG,
Kommanditanteil) durch die Umwandlung der vollen Haftung unterwor-
fen wird. Als mogliche Rechtsfolge der Umwandlung kdme fir den
Testamentsvollstrecker entweder eine Beschrankung seiner Rechtsmacht
entsprechend des Haftungsrahmens der Gesellschaftsbeteiligung oder
ihre unverénderte Beibehaltung wie vor dem Umwandlungsvorgang
(, Versteinerungsgrundsatz*) in Betracht.

l. Meinungsstand der Rechtsprechung und Literatur
1. Umwandlung eines beschrankt haftenden Gesellschaftsanteils in
e ne Gesdllschaftsbeteiligung mit unbeschrénkter Haftung

Durch die Umwandlung einer Gesellschaftsbeteiligung mit limitierter
Haftung in eine voll haftende Beteiligung ergibt sich eine Beschrénkung
der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers aus dem Spannungsver-
haltnis zwischen Erbrecht und Gesellschaftsrecht. Die voll umfassende
Verwatung einer Gesellschaftsbeteiligung mit unbeschrénkter Haftung

30 Ulmer, NJW 1990, 73, 75; Mayer, ZIP 1990, 976, 977
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ist dem Testamentsvollstrecker verwehrt®®!. Die Testamentsvollstreckung
umfasst in diesen Féllen nach herrschender Meinung in der Literatur und
Rechtsprechung nicht mehr den voll umfénglichen Geschéftsanteil. Sie
beschrankt sich nur auf die Verwaltung der vermogensrechtlichen Seite
(AuRenseite des Gesellschaftsanteils)*%%,

Winkler®®® sieht in diesen Fallen die Moglichkeit einer Wahrnehmung
samtlicher mit dem Gesellschaftsanteil verbundenen Rechte durch den
Testamentsvollstrecker gegeben, soweit der Gesellschaftererbe den
Testamentsvollstrecker entweder dazu bevollméchtigt oder seinen
Gesellschaftsanteil auf den Testamentsvollstrecker treuh&nderisch ber-
tragt. Die Mehrheit der Literatur geht sogar noch einen Schritt weiter. Sie
raumt dem Testamentsvollstrecker einen Anspruch auf die treuhanderi-
sche Ubertragung des Gesellschaftsanteils ein, um dessen Verwaltung
auch auf Ebene der Mitgliedschaftsrechte weiterhin zu erméglichen®®,
Diese Auffassung ist Ausfluss des , Versteinerungsgrundsatzes®. Allein
durch den Umwandlungsvorgang soll die Rechtsmacht des Testaments-
vollstreckers nicht verandert werden kénnen®®. Indem man dem Tes
tamentsvollstrecker einen Anspruch auf treuhanderische Ubertragung des
Gesellschaftsanteils zugebilligt, wird seine Verwaltungsbefugnis in dem
selben Umfang wiederhergestellt, wie sie schon zum Zeitpunkt vor der
Umwandlung bestand. Die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers
wird daher in dem Zustand eingefroren bzw. ,versteinert*, wie sie bel
Anordnung der Testamentsvollstreckung bestand. Eine weitergehende
Begriindung fiir diesen Ubertragungsanspruch liefern die in Fn. 365
zitierten Literaturstellen allerdings nicht.

%L ygl. Teil 1, B |

%2 Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/254; Haegele/Winkler, Testamentsvoll-
strecker, Rn 410a; Weidlich, MittBayNot 1996, 1, 2

%53 Hapgele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn 410a

34 Bengel/Reimann/Mayer, Handbuch, V/Rn 254; \ ossius’'Widmann/Mayer, UmwG,
§ 202 / Rn 177; Palandt/Edenhofer, BGB, § 2205/ Rn 25

%5 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn 379; Weidlich, MittBayNot 1996, 2
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Zum selben Ergebnis — einer weiterhin voll umfanglichen Testaments-
vollstreckung an Gesellschaftsanteilen mit personlicher Haftung auch

nach Umwandlung — kommt ebenso Weidlich®®

, wenn auch auf anderem
Weg: Um die personliche Haftung eines Gesellschafters einer Kapi-
talgesellschaft durch eine formwechselnde Umwandiung herbeizufiihren,
muss der betroffene Gesellschafter zwingend der Umwandlung zustim-
men (8 23311 S.3 UmwG). Bei voll haftenden Beteiligungen verwaltet
der Gesdllschaftererbe seine Mitgliedschaftsrechte auf der Innenseite
selbst. Somit nimmt er, wenn er dem Umwandlungsbeschluss zustimmt,
freiwillig die unbeschrankte Haftung der 88 128, 130 HGB in Kauf. Des-
halb stehe § 2206 Abs. 2 BGB der Mdoglichkeit des Testamentsvoll-
streckers, den Erben auch mit seinem Privatvermdgen zu verpflichten,
nicht entgegen, wenn er die Verwaltung der Mitgliedschaftsrechte des

unbeschrankt haftenden Gesallschaftsanteils Gbernimmit.

2. Umwandlung eines unbeschrankt haftenden Gesdllschaftsanteils
in eine Gesallschaftsbeteiligung mit beschrénkter Haftung
Im umgekehrten Fall — ein Gesellschaftsanteil mit unbeschrénkter Haf-

tung wird in eine Beteiligung mit beschrankter Haftung umgewandelt —
wirde die Gesetzeslage zwar prinzipiell eine voll umféngliche Verwal-
tung des Gesellschaftsanteils durch den Testamentsvollstrecker zulassen.
Hier sieht aber von den oben genannten Literaturstimmen®’ nur
Vossius®® als Vertreter der gesellschaftsrechtlichen Literatur den Tes
tamentsvollstrecker unproblematisch fur befugt, die Gesellschaftsbeteili-
gung sowohl im Bezug auf die Vermogens- als auch auf die Mitglied-
schaftsrechte zu verwalten. Die erbrechtlichen Vertreter®®® dagegen fol-
gen dem ,Versteinerungsgrundsaiz und sehen die Rechtsmacht des
Testamentsvollstreckers auch nach der Umwandlung auf die Vermo-
gensrechte des Gesellschaftsanteils beschrankt. Ubereinstimmend ver-
treten sie die Ansicht, dass der Umwandlungsvorgang keine Grundlage
bietet, die eine Erweiterung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers

%6 Weidlich, MittBayNot 1996, 1, 5

%7 vgl. Fn. 322

368 \/ ossiug/Widmann/Mayer, UmwG, § 202/Rn 177, § 20/Rn 364, 365

%9 Haegele/Winkler, Testamentsvollstrecker, Rn 379; Bengel/Reimann/Mayer, Hand-
buch, V/Rn 253; Weidlich, MittBayNot 1996, 1, 2
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rechtfertigen wirde. Eine weitergehende Begrindung ihrer Ansicht wird
auch hier nicht abgegeben.

. Eigene Stellungnahme
1. Rechtfertigung des V erstei nerungsgrundsatzes?

Um die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers auf dem Status einzu-
frieren, der zum Zeitpunkt der Anordnung der Testamentsvollstreckung
bestand, ermangelt es einer ausreichenden rechtlichen Grundlage. Die
herrschende Literaturmeinung unter den Vertretern des Erbrechts®”
betont nur, dass die Befugnisse des Testamentsvollstreckers durch einen
Umwandlungsvorgang nicht abgedndert werden koénnen. Eine Begrin-

dung dieser Aussage wird nicht geliefert.

11 Lersteinerung” as Erblasserwille?

1.1.1 Rechtfertigungsgriinde

Zur Rechtfertigung des ,Versteinerungsgrundsatzes® kann der fir die
Testamentsvollstreckung als Leitlinie fungierende Erblasserwille, nach
dem sich der Testamentsvollstrecker zu richten hat®”!, herangezogen
werden. Es koénnte dahingehend argumentiert werden, dass dem Erblasser
bei Anordnung der Testamentsvollstreckung das spétere Schicksal der
Gesellschaftsbeteiligung nicht bekannt ist. Anderungen, welche die
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers erweitern oder beschranken,
koénnen vom Erblasser nicht mehr beeinflusst werden. Wohl ist ihm aber
bei Anordnung der Testamentsvollstreckung das Ausmald der Verfi-
gungsmacht des Testamentsvollstreckers an der Gesellschaftsbeteiligung
bekannt. Enthalt also das Testament keine dahingehende Anordnung des
Erblassers, dass sich die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers an der
jeweiligen Rechtsform der Gesellschaftsbeteiligung zu orientieren hat,
kann darin ein Argument fur die Anwendung des Versteinerungsgrund-
satzes gesehen werden. Hétte der Erblasser gewlnscht, dass die
Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers unabhangig von der

370 ygl. Fn. 320
371 MtinchK ommy/Brandner, BGB, § 2203/Rn 13

114



Rechtsform der Gesellschaft sein soll, hétte er dies durch entsprechende
Gestaltung seiner letztwilligen Verfiigung herbeifiihren konnen.

Befindet sich im Nachlass eine Gesellschaftsbeteiligung mit unbe-
schrankter Haftung (z.B. Komplementéranteil) und ordnet der Erblasser
in seiner letztwilligen Verfigung nicht an, dass der Gesellschaftererbe
diesen auf den Testamentsvollstrecker treuhanderisch zu Ubertragen oder
ihm eine Vollmacht einzurédumen hat, spricht dies dafir, dass der Erblas-
ser nur eine Verwaltung der Gesellschaftsbeteiligung durch den Testa
mentsvollstrecker beziiglich der Vermdgensrechte beabsichtigt hat. Die
Austibung der Mitgliedschaftsrechte soll dem Gesellschaftererben per-
sonlich vorbehalten sein. Wird nun die Gesellschaft in eine Rechtsform
umgewandelt, die dem Testamentsvollstrecker prinzipiell auch die Ver-
waltung der Innenseite des Gesellschaftsanteils ermdglichen wirde, liefe
die Ausdehnung der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers auf den
gesetzlich erlaubten Umfang dem Willen des Erblassers zuwider. Dieses
Problem tritt insbesondere dann zu Tage, wenn die Umwandlung durch
den Testamentsvollstrecker initiiert wird, um die ihm auferlegten
Beschrankungen zu umgehen und der Gesellschaftererbe von den Mit-
gesdllschaftern durch Mehrheitsbeschluss zu einer Umwandlung der
Gesellschaft gegen seinen Willen gezwungen wird. Daher ist es vertret-
bar, die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers auf die Ver-
mogensrechte auch nach Umwandlung in eine Gesellschaftsbeteiligung
mit beschrankter Haftung zu beschrénken.

Gleiches gilt fur den umgekehrten Fall. Unterliegt eine Gesellschaftsbe-
teilligung mit beschrankter Haftung der Testamentsvollstreckung, ohne
dass der Erblasser in seiner letztwilligen Verfigung den Umfang der
Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers beschrénkt hat, kann
der Erblasserwille dahingehend ausgelegt werden, dass der Testaments-
vollstrecker die Beteiligung auch nach Umwandlung der Gesellschaft im
gesetzlich zugelassenen Umfang sowohl beziglich der Vermégens- als
auch der Mitgliedschaftsrechte verwalten soll. Der Versteinerungsgrund-

satz wirde einen Erhalt der vom Erblasser gewiinschten Befugnisse des
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Testamentsvollstreckers fir den Fall garantieren, dass durch ein vom
Erblasser nicht vorhersehbares Ereignis die Rechtsmacht des Testa-

mentsvollstreckers eingeschrankt wird.

1.1.2 Gegenargumentation

Es bestehen zumindest Zweifel, ob der Erblasserwille so undifferenziert
als Rechtfertigungsgrund fir den Versteinerungsgrundsatz dienen kann.
Obige Argumentation, dass bei einer fehlenden Auflage des Erblassers an
den Erben, dem Testamentsvollstrecker den personlich haftenden Gesell-
schaftsanteil treuhénderisch zu Ubertragen, der Wille des Erblassers
dahingehend zu interpretieren sei, die Verwaltungsbefugnis des Testa
mentsvollstreckers ,,fur immer* auf die Vermdgensrechte zu beschran-
ken, mag noch einleuchten. Sie verkehrt sich aber ins Gegenteil, wenn es
sich um eine Gesellschaftsbeteiligung mit beschrankter Haftung handelt,
ohne dass der Erblasser eine weitere Aussage Uber den Umfang der
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers trifft. Hier ist dem Testa-
mentsvollstrecker eine voll umfangliche Verwaltung der Gesellschafts-
anteile gesetzlich prinzipiell erlaubt. Ein expliziter Wille des Erblassers,
dass der Testamentsvollstrecker auch zu einer voll umfanglichen Ver-
waltung des Gesellschaftsanteils nach Umwandlung in eine Beteiligung
mit unbeschrankter Haftung befugt sein soll, lasst sich wohl nur dann
begrinden, wenn auch eine dahingehende Anordnung im Testament
besteht. Es darf nicht Gbersehen werden, dass sich der Testamentsvoll-
strecker zwar nach dem Willen des Erblassers zu richten hat. Aufgaben
sowie Art und Weise der Durchfihrung der Testamentsvollstreckung
werden durch Verwaltungsanordnungen des Erblassers festgelegt, wobel
auch der mutmalliche Wille mit zu beriicksichtigen ist®”2. Bindend firr
den Testamentsvollstrecker sind aber nur Anordnungen, die der Erblasser
in seiner letztwilligen Verfiigung getroffen hat®”®. BloRe Wiinsche des
Erblassers sind dagegen vom Testamentsvollstrecker nicht zwingend zu
befolgen®™. Regelt daher der Erblasser nicht ausdriicklich den Umfang

372 M inchK omm/Brandner, BGB, § 2203/Rn 4

373 Staudinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn 19, 20

374 Staudinger/Reimann, BGB, § 2216/Rn 20; MiinchK omm/Brandner, BGB, § 2216/Rn
15
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der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers beziglich einer Gesell-
schaftsbeteiligung fur den Fall, dass sich deren Rechtsform andert, mag
die Annahme, dass eine unveranderte Weiterfiihrung der Testaments-
vollstreckung dem Wunsch (und Willen) des Erblassers entspricht, nicht
abwegig sein. Eine klare Anordnung, die der Testamentsvollstrecker
zwingend zu befolgen hétte, liegt aber nicht vor. Der Erblasser kann eine
,versteinerung” der Befugnisse des Testamentsvollstreckers jederzeit
durch entsprechende Anordnungen herbeifiihren (8 2208 Abs. 1 BGB).

Der Testamentsvollstrecker ist bei der Ausfihrung seines Amtes neben
dem Willen des Erblassers auch an das Gesetz gebunden. Wird z.B. eine
beschrankt haftende Gesellschaftsbeteiligung in eine Komplementérsbe-
teilligung umgewandelt, kann der mutmaldiche Wille des Erblassers an
einem Welterbestand der voll umfénglichen Verwaltung durch den Tes
tamentsvollstrecker nicht das Defizit der gesetzlichen Beschrankung der
Testamentsvollstreckung auf die Vermoégensrechte tUberwinden. Dazu
bedirfte es klarer Anweisungen. Diese kdnnen schon zu Lebzeiten des
Erblassers getroffen werden. Der Erblasser kann den Erben durch ent-
sprechende Auflagen verpflichten, im Falle einer Umwandlung seines
Betelligungsunternehmens dem  Testamentsvollstrecker eine vall
umféngliche Testamentsvollstreckung weiterhin zu ermdéglichen. Dem
Erblasser muss eine gewisse unternehmerische Weitsicht unterstellt wer-
den. Es liegt nicht auf3erhalb jeder Wahrscheinlichkeit, dass eine Gesell-
schaft ihre Rechtsform wechselt und dadurch Folgewirkungen fur die
Testamentsvollstreckung eintreten. Regelt er diese Folgen nicht durch
entsprechende Anordnungen in seiner letztwilligen Verfigung, kann dies
ebenso fir den Willen des Erblassers sprechen, dass sich die
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers am jeweiligen Haftungsumfang
des Gesellschaftsanteils orientieren soll.

Hinzu kommt, dass sich Erben und Testamentsvollstrecker einverstand-
lich auch tber Anordnungen des Erblassers hinwegsetzen kénnen®”. So

375 Staudinger/Reimann, BGB, § 2203/Rn 8; Miinchk omm/Brandner, BGB, § 2203/
Rn 4
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kann der Erbe dem Testamentsvollstrecker auch die Austibung der organ-
schaftlichen Mitgliedschaftsrechte an einer OHG-Beteiligung freiwillig
mittels treuhanderischer Ubertragung einrdumen, selbst wenn der Erblas-
ser dies nicht vorgesehen hat. Auf der anderen Seite kann auch der Tes-
tamentsvollstrecker dem Erben gestatten, Mitgliedschaftsrechte aus einer
GmbH-Beteiligung wahrzunehmen. Daher kann der Erblasserwille
alenfalls ein Argument fur den ,,Versteinerungsgrundsatz® darstellen. Er
ist jedoch keineswegs zwingend fir seine Anwendung.

1.2 LVersteinerungsgrundsatz” contra legem?

Des weiteren konnte man fur die Anwendung des V ersteinerungsgrund-
satzes anfihren, dass die Umwandlung einen gesellschaftsrechtlichen
Vorgang darstellt. Dieser soll sich auf die im Erbrecht geregelte Bezie-
hung zwischen Testamentsvollstrecker und Erbe, die durch den Erblas-
serwillen besonders geprégt wird, nicht auswirken. Ein durch das
Erbrecht festgelegter status quo soll nicht durch gesellschaftsrechtliche
Gegebenheiten abanderbar sein.

Auch diese Begriindung kann nicht tiberzeugen. Schon das oben®”® er-
lauterte Spannungsverhdtnis zwischen Erbrecht und Gesellschaftsrecht
bezliglich der Zuldssigkeit der Testamentsvollstreckung an Gesell-
schaftsanteilen zeigt, dass das Gesellschaftsrecht die Stellung des Testa
mentsvollstreckers stark beeinflusst. Es ist daher nicht verstandlich,
warum zwar bei Anordnung der Testamentsvollstreckung algemein
anerkannte Grenzen fur die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers zu
beachten sind, die durch Regelungen aul3erhalb des Erbrechts gezogen
werden, im Verlauf der Testamentsvollstreckung aber Veranderungen der
diese Grenzen bestimmenden Determinanten keine erbrechtlichen
Auswirkungen haben sollen. Warum soll die Umwandlung nicht auch
erbrechtliche Folgen nach sich ziehen? Die Anwendung des Versteine-
rungsgrundsatzes wirde bedeuten, dass nur auf der Ebene des Erbrechts
die Auswirkungen einer Umwandlung ignoriert werden, wahrend in allen
anderen Rechtsbereichen die Rechtsform des umgewandelten Gesell-

S Tdl 1B 1
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schaftsanteils mal3gebend fir die zukunftige Beurteilung von Rechtsfol-
gen ist. Wird z.B. eine KommanditgeselIschaft in eine Aktiengesellschaft
umgewandelt, erzielt der Erbe ab diesem Zeitpunkt nicht mehr Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb, sondern die Ausschiittungen stellen Einnahmen aus
Kapitalvermdgen dar. Zwar steht in anderen Rechtsbereichen dem
Erblasser keine Wahimoglichkeit beziiglich bestimmter Rechtsfolgen zur
Verfigung, da diese zwingend mit der jewelligen Rechtsform seiner
Gesdllschaftsbeteiligung verknipft sind (z.B. die Besteuerung). Hier liegt
aber der wesentliche Unterschied zum Erbrecht, welches bestimmt, dass
sich die Testamentsvollstreckung primér nach dem Willen des Erblassers
zu richten hat. Will der Erblasser aber bestimmte Rechtsfolgen aus-
schlief3en, muss er dies auch eindeutig zum Ausdruck bringen.

2. Eigener L 6sungsvorschlag

Den Versteinerungsgrundsatz als zwingende Rechtsfolge anzuwenden,
geht zu weit, wenn geschriebene Normen unzweifelhaft eine andere
Rechtsfolge erlauben oder gebieten. Konsequenter Weise muss sich
daher das ,Dirfen® des Testamentsvollstreckers an der jeweiligen
Rechtsform der verwalteten Gesellschaftsbeteiligung orientieren. Es ist
nicht gerechtfertigt, die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers nur
aufgrund der Auslegung des mutmaldichen Erblasserwillens einzu-
schranken. Will der Erblasser von seinem Wahlrecht Gebrauch machen,
in welchem Umfang er dem Testamentsvollstrecker die Verwaltung sei-
nes Nachlasses tbertragen will, muss er dies auch deutlich mittels einer
Anordnung in seiner letztwilligen Verfligung zum Ausdruck bringen.
Trifft der Erblasser keine Regelung, wie sich eine Anderung des Haf-
tungsrahmens auf die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers auswir-
ken soll, kann nur spekuliert werden, was vom Erblasser gewollt ist. Es
lasst sich sicher die Auffassung vertreten, dass bei einer fehlenden
Anordnung der Wille des Erblassers dahingehend zu interpretieren ist,
dass die Verwaltungsbefugnisse des Testamentsvollstreckers unabhéngig
von einem Wechsel der Rechtsform der Gesellschaftsbeteiligung
unverandert weiterbestehen soll. Genauso lasst sich aber argumentieren,

dass der Erblasser davon ausgegangen ist, die Rechtsmacht wird au-
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tomatisch durch die Anderung der Gesdllschaftsform beschrankt oder
erweitert. Eine Regelung durch ihn wéare aso Uberflissig. Liegt keine
konkrete Anordnung des Erblassers vor, kann die Versteinerung der
Befugnisse des Testamentsvollstreckers nur as sein Wunsch verstanden
werden. Dieser ist fur den Testamentsvollstrecker nicht bindend. Jeden-
fals kann die Anknipfung des Versteinerungsgrundsatzes an den Erb-
lasserwillen zu Rechtsstreitigkeiten fihren, zum Beispiel wenn sich Erbe
und Testamentsvollstrecker nicht einig sind, was der Erblasser wirklich
beabsichtigt hat. Selbst wenn der Erblasserwille dahingehend auszulegen
waére, dass der Erblasser die von ihm angeordneten Befugnisse fir den
Testamentsvollstrecker , versteinern® mochte, konnten sich Erbe und
Testamentsvollstrecker einvernehmlich dartiber hinwegsetzen. Dem kann

der Erblasser nur durch zusétzliche Auflagen begegnen.

2.1 Folge fir die Umwandlung eines Gesdllschaftsanteils mit

beschrénkter Haftung in eine Beteiligung mit unbeschrénkter

Haftung
Die Testamentsvollstreckung an Gesellschaftsanteilen mit unbeschrank-

ter Haftung lasst nach herrschender Meinung nur eine Verwaltung der
Beteiligung an der AuRenseite zu®'’. Dadurch verliert der Testaments-
vollstrecker prinzipiell seine Befugnis, die Mitgliedschaftsrechte an der
Innenseite zu verwalten, wenn die letztwillige Verfligung des Erblassers
keine anderweitige Anordnung enthélt.

Hier erweist sich der Losungsansatz von Weidlich®® als praktikabel. Er
sieht in der zwingend erforderlichen Zustimmung (gem. 8 233 11 S. 3
UmwG) des Gesellschaftererben bei einer formwechselnden Umwand-
lung, in deren Zuge er eine Gesellschaftsbeteiligung mit unbeschrénkter
Haftung erhalten soll, gleichzeitig die Einwilligung, dem Testaments-
vollstrecker weiterhin die voll umfangliche Verwaltung der Beteiligung
zu gestatten. Dieses zwingende Zustimmungserfordernis besteht fur jede
Umwandlungsform, sobald ein Gesellschafter durch die Umwandlung

377 vgl. oben, Teil 1, B |
378 Weidlich, MittBayNot 1996, 1, 5
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der persdnlichen Haftung unterworfen werden soll*°. Mit seiner
Zustimmung akzeptiert der Erbe freiwillig die unbeschrankte Haftung der
88 128, 130 HGB. Allein daraus l&sst sich noch nicht ableiten, dass sich
der Gesellschaftererbe mit der weiterhin voll umfanglichen Verwaltung
der Beteiligung durch den Testamentsvollstrecker einverstanden erklart.
Dem Umwandlungsbeschluss muss hier aber auch der Testamentsvoll-

strecker zustimmen®

. Stimmen beide Parteien zu, liegt darin die ein-
vernehmliche Einigung, die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers
unverdndert fortbestehen zu lassen. Der Testamentsvollstrecker konnte
den Verlust seiner Verwaltungsbefugnis der Beteiligung an der Innen-
seite dadurch vermeiden, dass er den Gesellschaftsanteil gegen Abfin-
dung ausscheiden 14sst®®*. Auf der anderen Seite kann der Gesellschafter-
erbe verlangen, dass ihm eine Stellung as Kommanditist eingeraumt
wird. Daneben kann er den Anteil gegen Abfindung aus der Gesellschaft

ausscheiden lassen, indem er seine Zustimmung verweigert.

2.2 Folge fur die Umwandlung eines Gesallschaftsanteils mit unbe-

schrénkter Haftung in eine Beteiligung mit beschrénkter Haftung

Hier ist zu unterscheiden, ob dem Testamentsvollstrecker mittels Voll-
macht oder treuhanderischer Ubertragung bereits vor Umwandlung der
Beteiligung eine uneingeschrankte Testamentsvollstreckung e ngerdumt

worden war oder nicht.

Bestand bereits eine Vollmacht oder ein Treuhandverhdtnis zugunsten
des Testamentsvollstreckers, andert sich an seinen Befugnissen durch den
Umwandlungsvorgang nichts. Eine voll umfangliche Verwaltung an dem
Gesellschaftsanteil mit unbeschrénkter Haftung war ihm vor der
Umwandlung aufgrund einer Hilfskonstruktion moglich. Auf diese
konnte nach durchgefiihrter Umwandlung verzichtet werden.

379 entsprechend fiir die Umwandlung im Wege der Verschmelzung: (8§ 43 Abs. 1 und
2 S. 3,40 Abs. 2UmwG); fir die Spaltung (88 125, 135i.V.m. 8843 Abs. 1und 2 S. 3,
40 Abs. 2 UmwG)

%80 ygl. oben, Teil 2C 111 3

%1 8§ 29 ff, 125, 207 ff UmwG
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War dem Testamentsvollstrecker vor der Umwandlung eine Testaments-
vollstreckung an der Innenseite der personlich haftenden Gesellschafts-
beteiligung versagt, werden seine Befugnisse durch die Umwandlung
ausgedehnt. Dies l&sst sich mitunter damit begrinden, dass dem Testa
mentsvollstrecker eine voll umfangliche Testamentsvollstreckung an
beschrankt haftenden Gesellschaftsanteilen nach Ubereinstimmender
Meinung in Rechtsprechung und Literatur erlaubt ist. Der Testaments-
vollstrecker nimmt nach der Umwandiung sein Amt nur in dem Umfang
wahr, den ihm Rechtsprechung und Literatur fir die Testamentsvoll-
streckung an beschrénkt haftenden Gesellschaftsanteilen zubilligen.
Hinzu kommt, dass der Gesellschaftererbe in diesen Féllen zumindest
konkludent einer Ubertragung seiner mitgliedschaftlichen Verwaltungs-
rechte auf den Testamentsvollstrecker zustimmt. Der Erbe nimmt vor
Umwandlung der Gesellschaft die mitgliedschaftlichen Rechte auf der
Innenseite in Alleinzusténdigkeit wahr. Somit liegt es allein in seiner
Entscheidungssphéare, ob eine Umwandlung seines geerbten Nachlassbe-
standteils stattfindet oder nicht. Stimmt er einer Umwandlung der Gesell-
schaft zu, die seine Haftung beschrankt, ist darin gleichzeitig die
Zustimmung des Gesellschaftererben zur Wahrnehmung samtlicher
Mitgliedschaftsrechte durch den Testamentsvollstrecker zu sehen. Will
der Gesellschaftererbe dieser Rechtsfolge entgehen, kann er verlangen,
dass er gegen Abfindung aus der umgewandelten Gesellschaft ausschel-
det (88 29 Abs.1, 125 S. 1, 207 Abs. 1 UmwG). Zwar kann dieser Argu-
mentation entgegengehalten werden, dass der Gesellschaftererbe — will er
die Wahrnehmung der organschaftlichen Mitgliedschaftsrechte durch den
Testamentsvollstrecker vermeiden — gezwungen wird, aus der
Gesellschaft auszuscheiden. Dieses Ergebnis ist aber nicht unbillig fur
den Erben. Er wird dadurch nicht benachteiligt. Es entspricht dem Wesen
der Testamentsvollstreckung, dass der Testamentsvollstrecker den Erben
aus seiner Rechtsposition verdrangt und ale Rechte aus dem Nachlass
fur diesen wahrnimmt. Bestehen rechtliche Hindernisse fir dieses
Grundprinzip, welche die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers
beschrénken und fallen diese Hindernisse weg, so wéchst der Testa-

mentsvollstrecker in die ihm angestammte Rolle mit dem Wegfall hinein.
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Der Testamentsvollstrecker ist zudem jederzeit berechtigt, den Gesell-
schaftsanteil gegen Ausgleichszahlung zu verduRern®®. Bei einer ange-
messenen Ausgleichszahlung wird der Erbe nicht benachteiligt. Der
Gesdllschaftererbe wird durch die erbrechtlichen Schranken, die der

Testamentsvollstrecker zu beachten hat, ausreichend geschiitzt®®.

C. Zusammenfassung

Durch die Umwandlung einer Gesellschaft scheidet der Gesellschaftsan-
teil nicht aus dem Nachlass aus. Handelt es sich um eine Beteiligung am
aufnehmenden Rechtstréger, ergeben sich schon deshalb keine Auswir-
kungen, well der Gesellschaftsanteil nie den Nachlass verlasst. Er unter-
liegt alenfals einer qualitativen oder quantitativen Verédnderung. Dies
gilt auch fir eine Beteiligung am Ubertragenden Rechtstréger, soweit eine
formwechselnde Umwandlung vorgenommen wird. Erfolgt dagegen eine
Verschmelzung oder Spaltung, fallen die als Gegenleistung erhaltenen
Gesellschaftsanteile als Surrogat in den Nachlass und unterliegen somit
weiterhin der Testamentsvollstreckung.

Der Umfang der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers orientiert sich
neben den Anordnungen des Erblassers priméar an dem Haftungsumfang
der verwalteten Gesellschaftsbeteiligung. Eine Umwandlung kann daher
nur die Befugnisse des Testamentsvollstreckers éndern, wenn sie sich auf
den Haftungsumfang der Beteiligung auswirkt. Die Rechtsmacht des
Testamentsvollstreckers kann aufgrund der AnknUpfung an den
Haftungsumfang nicht auf dem status quo vor Umwandlung eingefroren
werden. Lésst die Rechtsform der Beteiligung nach Umwandlung eine
voll umfangliche Testamentsvollstreckung zu, erstreckt sich die
Verwatungsbefugnis des Testamentsvollstreckers nach Umwandiung
sowohl auf deren Auf3en- als auch auf deren Innenseite.

382 pPriester, FS Stimpel, 463, 472
%3 ygl. oben, Tell 2C 111 2.2.2
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Fur den umgekehrten Fall — der Umwandlung einer Beteiligung mit limi-
tierter Haftung in eine Beteiligung mit unbeschrankter Haftung — ist es
dem Testamentsvollstrecker zwar aufgrund der gesetzlichen Vorgaben
nur gestattet, die Beteiligung auf der vermogensrechtlichen AulRenseite
zu verwaten. Dennoch kann er auch eine voll haftenden Beteiligung
weiterhin in dem selben Umfang wie vor der Umwandiung verwalten.
Dieses Ergebnis leitet sich hier jedoch nicht aus dem , Versteinerungs-
grundsatz® ab, der eine Ausdehnung der Rechtsmacht des Testaments-
vollstreckers durch Umwandlungsvorgénge ablehnt. Vielmehr kann die
,Vversteinerung® der Befugnisse des Testamentsvollstreckers in diesem
Fall auf den Umstand gestiitzt werden, dass der Gesellschaftererbe dem
Testamentsvollstrecker die voll umfangliche Verwaltung freiwillig tber-
lasst. Indem er as zukinftig voll haftender Gesellschafter dem
Umwandlungsbeschluss selbst zustimmt, erklért sich der Erbe konklu-
dent damit einverstanden, dass der Testamentsvollstrecker die Betelili-
gung auch weiterhin komplett verwaltet. Ansonsten hétte er den Anteil
gegen eine Abfindung aus der Gesellschaft ausscheiden lassen kdnnen.
Da sich Erbe und Testamentsvollstrecker diesbeziiglich einig sind, kon-
nen sie sich sogar Uber eine anders lautende Anordnung des Erblassers
hinweg setzen, soweit diese nicht durch entsprechende Auflagen abgesi-

chert sind.

Ein eventuell einer Anderung der Rechtsmacht des Testamentsvoll-
streckers entgegenstehender Erblasserwille kann den Versteinerungs-
grundsatz nicht rechtfertigen. Der Erblasser hat es selbst in der Hand hat,
die Befugnisse des Testamentsvollstreckers zu begrenzen (8 2208 Abs. 1
BGB). Um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, richtet sich die Ver-
waltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers zum einen nach den kon-
kreten Anordnungen des Erblassers. Zum anderen wird sie durch den
Haftungsumfang der Gesellschaftsbeteiligung begrenzt. Mutmal3ungen
Uber den wahren Erblasserwillen werden dadurch vermieden. Nur wenn
schwerwiegende Anhaltspunkte bestehen, die eine Beibehaltung der
Befugnisse als Erblasserwille bestétigen, ist eine ,Versteinerung* gebo-

ten. Den Versteinerungsgrundsatz als Regelfal heranzuziehen, geht

124



jedoch zu weit. Gegen den Versteinerungsgrundsatz als Regelfall spricht
auch, dass sich die Rechtsfolgen einer Umwandlung auch in anderen
Bereichen nach der neuen Rechtsform der Gesellschaft richten. Warum
die Umwandlung nur im Bereich der Testamentsvollstreckung keine

Rechtsfolgen ausl 6sen sollte, ist nicht ersichtlich.
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Tell 4:  Fortbestand der Testamentsvoll-
streckung nach Umwandlung der mit
einegr Testamentsvollstreckung betrauten
Gesdllschaft

A. Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung durch eine

Gesellschaft

Die 88 2197 — 2201 BGB, in denen die Ernennung des Testamentsvoll-
streckers geregelt ist, enthalten keine ausdriickliche Bestimmung, wem
die Austibung des Testamentsvollstreckeramtes Ubertragen werden kann.
Es bestehen neben § 2201 BGB keine gesetzlichen Regelungen, die Kri-
terien fiir die Eignung zum Amt des Testamentsvollstreckers enthalten®,
Demnach kann als Testamentsvollstrecker grundsétzlich sowohl eine
natUrliche Person als auch eine juristische Person oder Handelsgesell-

schaft ausgewahlt werden.

Aus dem Verweisin § 2210 S.3 BGB auf die Vorschrift des § 2163 Abs.
2 BGB l&sst sich entnehmen, dass der Gesetzgeber auch die Mdglichkelt
der Ernennung einer juristischen Person als Testamentsvollstrecker fur
zuldssig erachtet hat. In § 2163 Abs. 2 BGB wird die Glltigkeit von
Verméachtnissen, die unter einer aufschiebenden Bedingung erteilt wur-
den, auf maximal 30 Jahre begrenzt, falls eine juristische Person durch
das Verméchtnis beschwert oder bedacht ist. Eine entsprechende Anwen-
dung dieser Begrenzung im Rahmen einer Dauertestamentsvollstreckung
setzt voraus, dass letztere auch von einer juristischen Person ausgelibt

werden kann®®,

Somit wird der Kreis der Auswahlmaoglichkeiten nur durch die gesetz-
liche Schranke des § 2201 BGB begrenzt, der die Ernennung zum Tes-

tamentsvollstrecker fir die Féle der Geschéftsunfahigkeit, der

384 |ange/K uchinke, Lehrbuch, § 31, 636
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beschrankten Geschéftsfahigkeit oder einer angeordneten Betreuung fir
unwirksam erklért. In entsprechender Anwendung dieses Rechtsgedan-
kens kommt es daher fir die Zulassigkeit der Ubertragung des Testa-
mentsvollstreckeramtes auf Gesellschaften, Korperschaften, etc. auf
deren Rechtsfahigkeit an. Juristische Personen des offentlichen Rechts
und des Privatrechts besitzen eine der natirlichen Person im wesentli-
chen gleichgestellte Rechtsfahigkeit. |hnen stehen alle Rechte und Recht-
stellungen offen, soweit diese nicht die menschliche Natur ihres Tragers
voraussetzen®®. Es ist daher allgemein anerkannt, dass das Testaments-
vollstreckeramt durch eine juristische Person wahrgenommen werden
kann®*’. Es besteht auch die Méglichkeit, eine OHG oder Kommandit-
gesdllschaft — obwohl keine juristischen Personen — mit einer Testa
mentsvollstreckung zu beauftragen®®. Diese werden aufgrund der ihnen
zugestandenen Teilrechtsfahigkeit gemal3 8 124 Abs. 1 bzw. § 161 Abs. 2
HGB als selbsténdige Trager von Rechten und Pflichten den juristischen
Personen gleichgestellt®. Seit der Entscheidung des BGH vom
29.01.2001°®, in der er auch der BGB-Gesellschaft Rechtsfahigkeit
zuspricht, soweit sie durch die Teilnahme am Rechtsverkehr eigene
Rechte und Pflichten begriindet, wird wohl auch die BGB-Gesellschaft
als Testamentsvollstrecker in Frage kommen. Es bleibt abzuwarten, wie
sich die Rechtsprechung und Literatur zur Frage der Zuldssigkeit der
Auslibung des Testamentsvollstreckeramtes durch eine BGB-Gesell-
schaft auf¥ern werden. Da aber der BGH die BGB-Gesellschaft aktiv und
passiv parteifdhig erklért und sie in seiner Urtellsbegrindung bezuglich
der Teilrechtsfahigkeit im wesentlichen der OHG und KG gleichgestellt
hat, spricht vieles dafur. Als Trager von Rechten und Pflichten kann die
BGB-Gesdllschaft selbst mit dem Amt des Testamentsvollstreckers
betraut werden.

385 Pyl andt/Edenhofer, BGB, § 2197/Rn. 3
36 Soergel/Hadding, BGB, Einf. § 21/Rn. 11
387 pglandt/Heinrichs, BGB, Einf. § 21/Rn. 9
388 Reimann, Wirtschaftspraxis, Rn. 183

%89 Baumbach/Hopt, HGB, § 124/Rn. 2

3% BGH, DSR 2001, 310 ff.
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B. Beendigung der Testamentsvollstreckung

Beendigung des Testamentsvollstreckeramtes bel nattirlichen
Personen
1. Gesetzliche Beendigungsgriinde
Gesetzliche Beendigungstatbestande enthalten die 88 2225-2227 BGB.
Danach erlischt das Testamentsvollstreckeramt, wenn der Testaments-
vollstrecker stirbt (8§ 2225 1. HS BGB), wenn er seine volle Geschéftsfé-
higkeit verliert (8§ 2225 2. HSi.V.m. § 2201 BGB) oder wenn der Testa-
mentsvollstrecker sein Amt niederlegt (8 2226 S. 1 BGB). Daneben ist

auch eine Entlassung durch das Nachlassgericht aus wichtigem Grund
maoglich (8§ 2227 BGB). Dabei ist zu beachten, dass in diesen Féllen zwar
das Amt des Testamentsvollstreckers beendet wird. Dies hat jedoch nicht
automatisch die Beendigung der Testamentsvollstreckung als solche zur
Folge. Es ist zu unterscheiden zwischen dem konkreten Amt des
Testamentsvollstreckers, aus dem dieser seine Befugnisse ableitet und
der Testamentsvollstreckung als ganzem, aus der sich die Verfligungsbe-

schrénkungen des Erben ergeben®*

. Wird die Nachlassverwaltung von
mehreren Testamentsvollstreckern gemeinschaftlich ausgelibt, sieht
§2224 Abs. 1S. 2BGB vor, dass der/die verbleibende(n) Testaments-
vollstrecker die Testamentsvollstreckung fortfihren. Daneben kann der
Erblasser fur die Fédle, die eine Beendigung des Testaments
vollstreckeramtes gem. 88 2225-2227 BGB nach sich ziehen wirden,
geeignete Maldnahmen in seiner letztwilligen Verfigung treffen, um die
Testamentsvollstreckung weiterhin aufrecht zu erhalten. Das Gesetz
erdffnet ihm diese Moglichkeit in den 88 2197-2200 BGB. Wie bereits
oben erwahnt, kann der Erblasser dem Risiko einer ungewollten Beendi-
gung der Testamentsvollstreckung durch Tod oder Kindigung des Tes-
tamentsvollstreckers vorbeugen, indem er mehrere Testamentsvoll-
strecker ernennt (8 2197 Abs. 1 BGB). Will der Erblasser jedoch nur
einer einzelnen Person seines Vertrauens die Verwaltung seines Nach-
lasses Ubertragen, z.B. um Kompetenzstreitigkeiten unter den Testa-

1 |_ange/Kuchinke, Lehrbuch, § 31, 635; Mayer/Bonefeld/Daragan, Praxishandbuch,
Rn. 277
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mentsvollstreckern zu vermeiden, kann er die Fortsetzung der Testa-
mentsvollstreckung bei Ausfall der von ihm beauftragten Person auf
verschiedene Wege erreichen:

§ 2197 Abs. 2BGB sieht die Ernennung eines Ersatztestamentsvoll-
streckers vor. Dabel muss sich der Erblasser in seiner letztwilligen Ver-
figung noch nicht konkret auf dessen Person festlegen. Der Erblasser
kann die Auswahl dem (Erst-)Testamentsvollstrecker selbst (§ 2199
BGB), dem Nachlassgericht (8 2200 Abs. 1BGB) oder einem Dritten
(82198 Abs. 1 BGB) uberlassen. Nur wenn der Erblasser von keiner
dieser Moglichkeiten, einen Mit- oder Ersatztestamentsvollstrecker zu
ernennen, Gebrauch macht, endet mit Tod, Kiindigung oder Entlassung
des Testamentsvollstreckers nicht nur sein Amt als solches, sondern die

Testamentsvollstreckung insgesamt>*.

Einen weiteren Beendigungsgrund stellt die zeitliche Befristung der
Testamentsvollstreckung dar. Primér endet diese zu dem vom Erblasser
in seiner letztwilligen Verfigung festgesetzten Zeitpunkt. Daneben sieht
§ 2210 S. 1 BGB eine Hochstdauer von 30 Jahren vor. Diese Frist stellt
alerdings keine absolute Obergrenze dar. Zum einen gilt 8 2210 S.1
BGB nur fur Dauervollstreckungen. Reine Abwicklungsvollstreckungen
unterliegen keiner zeitlichen Begrenzung, da hier davon ausgegangen
wird, dass sie zeitnah erledigt werden®®. Zum anderen kann der Erb-
lasser die Testamentsvollstreckung gemal3 § 2210 S. 2 BGB verlangern.

2. Gesetzlich nicht normierte Beendigungsgriinde
Neben den in 88 2210, 2225-2227 BGB festgelegten Tatbesténden endet
die Testamentsvollstreckung der Natur der Sache nach, wenn alle dem

Testamentsvollstrecker zugewiesenen Aufgaben erledigt oder die

4
d39 5

Nachlassmittel erschopft sind®**. Die von Zimmermann®* vertretene

Ansicht, dass die Testamentsvollstreckung in diesen Féllen nicht von

392 Bengel/Reimann/Reimann, Handbuch, V11/Rn. 61

39 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2210/Rn. 1

3% Reimann, ZEV 2000, 381, 382 ; MiinchkK omm/Brandner, BGB, § 2225/Rn. 1
35 Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 837
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selbst erlischt, sondern lediglich ohne weitere Ausilibung fortlebe, da die
Testamentsvollstreckung schliefdlich nachtraglich — z.B. bei zu verfol-
genden Rickerstattungsanspriichen — wieder aufleben kann, ist nur von
dogmatischer Bedeutung. Fir die Praxis spielt es keine Rolle, ob die
Testamentsvollstreckung in diesen Félen lediglich ruht oder erloschen
ist, da beide Ansichten ein Wiederaufleben der Testamentsvollstreckung

in bestimmten Féllen zulassen.

Eine partielle Beendigung der Testamentsvollstreckung liegt vor, wenn
der Testamentsvollstrecker Gegenstande des Nachlasses verauf3ert oder
gemal’ § 2217 Abs. 1 BGB fur die Erben freigibt. Schlief3lich fuhrt auch
das , Hinauswachsen” des Nachlasses zu einer Beendigung der Testa
mentsvollstreckung. Dies ist dann der Fall, wenn die Ertrége aus dem
Nachlass im Verhdtnis zum urspringlichen Umfang des Nachlasses
erheblich sind®**®. Beispielhaft sei hier die standige Thesaurierung von
Gewinnen eines Unternehmens aufgefihrt, die den Wert des vom Testa

mentsvollstrecker verwalteten Anteils konstant steigern.

. Beendigung des Testamentsvollstreckeramtes bel juristischen
Personen oder Handel sgesellschaften

Wie bei der Ausilibung des Testamentsvollstreckeramtes durch eine
natiirliche Person endet das Testamentsvollstreckeramt bel Wahrneh-
mung durch eine juristische Person oder durch eine Handel sgesellschaft
ebenfalls aus den gesetzlich normierten Grinden (88 2210 S.1, 2225-
2227 BGB) oder der Natur der Sache nach®’. Dabei ist jedoch zu beach-
ten, dass hier bel Dauervollstreckungen aus Grinden des Glaubiger-
schutzes die in § 2210 S.1 BGB festgesetzten Frist nicht verléangert wer-
den kann. 30 Jahre stellen fur Dauervollstreckungen, die von einer juris-
tischen Person oder einer Handel sgesellschaft durchgefiihrt werden, das
Hochstmal? dar®®. Wahrend die gesetzlichen Beendigungsgriinde Kiin-
digung (8 2226 BGB) und Entlassung (8 2227 Abs. 1 BGB) unproblema-

3% Bengel/Reimann/Reimann, V11/Rn. 53
%7 vgl. oben, Tell 4B 1 2
3% pglandt/Edenhofer, BGB, § 2210/Rn. 4
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tisch auf juristische Personen und Handel sgesell schaften anwendbar sind,
wirft 8 2225 BGB diesbeziiglich Probleme auf: Wann stirbt eine Gesell-
schaft? Diese Frage wird in der Literatur einstimmig beantwortet: Der
Verlust der Rechtsfahigkeit einer juristischen Person bzw. der Teil-
rechtsfahigkeit einer Handel sgesellschaft steht dem Tod einer natirlichen
Person gleich®®. Daher endet die Testamentsvollstreckung grundsétzlich
mit dem Verlust der (Teil-)Rechtsfahigkeit der juristischen Person bzw.
Handelsgesellschaft, soweit der Erblasser keinen Mit- oder
Ersatztestamentsvollstrecker bestimmt hat.

Allerdings besteht in der Literatur fir Umwandlungen von mit einer
Testamentsvollstreckung betrauten Gesellschaften Uneinigkeit dartber,
wie sich die Umwandlung konkret auf den Fortbestand der Testaments-
vollstreckung auswirkt. Zu der Problematik der Fortdauer einer ange-
ordneten Testamentsvollstreckung bei Umwandlung des mit der Testa
mentsvollstreckung betrauten Unternehmens gibt es bis zum heutigen
Zeitpunkt keine Rechtsprechung. Dies gilt sowohl fir Umwandlungen
nach dem klassischen System (Einzelrechtsnachfolge bzw. Anwachsung)
as auch fur die im Umwandlungsgesetz geregelten Falle (Ver-
schmelzung, Spaltung, Formwechsel). Die von Damrau*® unter FuRRnote
7, 8 zitierten Urteile sind durchwegs élter als 50 Jahre und kdnnen nicht
als gefestigte Rechtsprechung gewertet werden.

In der Literatur fallt auf, dass hierbei die erbrechtlichen Vertreter im all-
gemeinen differenzierter und teilweise eingeschrénkt von einer Fortdauer
der Testamentsvollstreckung trotz Umwandlung der Gesellschaft
ausgehen, wahrend die umwandlungsrechtlichen Vertreter ein Fortbeste-
hen der Testamentsvollstreckung fast durchgehend bejahen. Abhangig ist
die Beurteilung der Frage, ob die Testamentsvollstreckung durch
Umwandlung der Testamentsvollstreckergesellschaft endet, von der
jeweiligen Form der gewdhlten Umwandlung. Zu den einzelnen

39 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2225/Rn.1; Soergel/Damrau, BGB, § 2225/Rn. 2;
Bengel/Reimann/Reimann, VI1/ Rn. 6; MinchKomm/Brandner, BGB, § 2225/Rn.4;
Dehmer, UmwG, § 5/Nr. 8 e; Staudinger/Reimann, BGB, § 2225/Rn. 15

0 Soergel/Damrau, BGB, § 2225/Rn. 2
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Umwandlungsvarianten werden in der Literatur folgende Auffassungen

vertreten:

1. Formwechsel nde Umwandlung

Einigkeit besteht in der gesamten Literatur dahingehend, dass sich eine
formwechselnde Umwandlung nicht auf das Amt des Testamentsvoll-

streckers  auswirkt*?.

Einschrdnkungen ergeben sich nur, falls die
Umwandlung zum Verlust der Rechtsfaéhigkeit der Testamentsvoll-
streckergesellschaft fuhrt. Begriindet wird dies mit der einhelligen Auf-
fassung in der Literatur, dass der Verlust der Rechtsfahigkeit einer juris-
tischen Person mit dem Tod einer natlrlichen Person gleichzusetzen
ist*2, Nur vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass trotz Verlustes der
Rechtsfahigkeit im Zuge einer Umwandlung die Testamentsvoll-
streckung fortbestehen soll. Damrau®®, der sich generell fiir den Fortbe-
stand der Testamentsvollstreckung trotz Umwandlung der Testaments-
vollstreckergesellschaft ausspricht, begriindet dies mit dem Argument,
dass die Wahl des Erblassers auf eine juristische Person als Testaments-
vollstrecker weitgehend deshalb fallt, weil diese nicht stirbt. Diese Auf-
fassung findet in der dbrigen erbrechtlichen Literatur jedoch keine
Zustimmung. Die Aussage Reimanns'®, der Formwechsel habe keine
Auswirkung auf die Testamentsvollstreckung, ist dagegen unter der
Pramisse zu verstehen, dass der neue Rechtstrdger die Ausiibung einer

Testamentsvollstreckung erlaubt.

Im Falle der formwechselnden Umwandlung in eine BGB-Gesellschaft
(gem. 8191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG) stellte sich bis zur Entscheidung des
BGH vom 29.01.2001** die Situation wie folgt dar: Grundsétzlich
endete in diesen Falen das Amt des Testamentsvollstreckers auch durch
die formwechselnde Umwandlung, da die neue Gesellschaft nach der

“1 Staudinger/Reimann, BGB, § 2225/Rn. 15; Miinchk omm/Brandner, BGB,

§ 2225/Rn. 4; V ossiusWidmann/Mayer, UmwG, § 202/Rn. 126; Zimmermann,
Testamentsvollstreckung, Rn. 831

02 \ql. oben, Teil 4B

“%3 Soergel/Damrau, BGB, § 2225/Rn. 2

0% Staudinger/Reimann, § 2225/Rn. 15 aE.; vgl. dazu Kommentierung zu Beginn Rn.
15

%% BGH, DSIR 2001, 310 ff.
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Umwandlung eine Rechtsform besal3, die nicht zur Ausiibung des Testa-
mentsvollstreckeramtes berechtigte’®. Unter Umstanden konnte jedoch
durch Auslegung der letztwilligen Verfigung des Erblassers eine Fort-
fihrung der Testamentsvollstreckung durch die Mitgesellschafter der
BGB-Gesdllschaft bejaht werden. Auch wenn die BGB-Gesellschaft das
Amt des Testamentsvollstreckers selbst mangels Rechtsfahigkeit nicht
austiben konnte, sollte eine Ubertragung auf ihre einzelnen Gesellschafter
als Mittestamentsvollstrecker im Einzelfal zuldssig sein®®. Dieses
Ergebnis wurde zumindest dann als vertretbar erachtet, wenn es sich um

€*%® Nachdem

einen Uberschaubaren Kreis von Mitgesellschaftern handelt
der BGH nun die Teilrechtsfahigkeit der BGB-Gesellschaft anerkannt
hat, ist dieser Umweg nicht mehr nétig. In seiner Urteilsbegriindung’®
hat der BGH ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die von ihm
nunmehr vertretene Auffassung in der Lage ist, die identitétswahrende
Umwandlung unter Beteiligung einer BGB-Gesellschaft zu erkléren.
Aufgrund ihrer Teilrechtsfahigkeit kann sie selbst Trager von Rechten
und Pflichten sein und damit auch selbst das Amt des Testamentsvoll-
streckers ausiiben. Ein Formwechsel mit einer BGB-Gesellschaft als
Zielrechtstrager bleibt daher in Zukunft ohne Auswirkung auf den Fort-
bestand der Testamentsvollstreckung, soweit Rechtsprechung und Lite-
ratur aus der Entscheidung des BGH die Zul&ssigkeit der BGB-Gesell-

schaft al's Testamentsvollstrecker ableiten.

2. V erschmel zung
2.1 Erbrechtliche Literatur

Uberwiegend sehen die Vertreter der erbrechtlichen Literatur bei Erlo-

schen des umgewandelten Rechtstragers einen Beendigungsgrund fiir das

All
SO

Amt des Testamentsvollstreckers™. Daher sei stets zu fragen, ob die mit

der Testamentsvollstreckung beauftragte Gesellschaft als Rechtstrager

%06 pgl andt/Edenhofer, BGB, § 2225/Rn. 1, VossiusWidmann/Mayer, UmwG,

§ 202/Rn. 2

“7 Staudinger/Reimann, BGB, § 2197/Rn. 50

408 \/ ossiug/Widmann/Mayer, UmwG, § 202/Rn. 127

‘% BGH, DSIR 2001, 310, 311

19 50 algemein: MiinchK omm/Brandner, § 22225/Rn. 4; differenzierter: Staudinger
/Reimann, § 2225/Rn. 15; a.A.: Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rn. 831
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weiter existiert oder durch die Verschmelzung erlischt. Im Einzelnen
bedeutet dies:

- Erfolgt eine Verschmelzung durch Aufnahme (88 4 ff UmwG) oder
durch Neugrindung (88 36 — 38 UmwG) und ist die Testamentsvoll-
streckergesellschaft der Uibertragende Rechtstréger, endet das Amt als
Testamentsvollstrecker, da in diesen Falen der Ubertragende
Rechtstrager gemal3 8 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG erlischt.

- Ist die Testamentsvollstreckergesellschaft dagegen aufnehmender
Rechtstréger, éndert sich an der Stellung as Testamentsvollstrecker
nichts, da der Rechtstréger — in veranderter Form — weiter existiert.

Eine von der erbrechtlichen Literatur abweichende Meinung vertritt
Damrau™: Er ist der Auffassung, dass auch firr den Fall der Testaments-
vollstreckergesellschaft als Ubertragender Rechtstrager im Zweifel das
Amt des Testamentsvollstreckers auf den aufnehmenden Rechtstrager
Ubergeht. Anderenfalls wirde die Testamentsvollstreckung erlGschen,
was dem Willen des Erblassers widerspréche.

2.2 Umwandlungsrechtliche Literatur

In der umwandlungsrechtlichen Literatur wird dagegen der Standpunkt
vertreten, dass auch fur den Fall der Testamentsvollstreckergesellschaft
als Ubertragender Rechtstrager das Amt des Testamentsvollstreckers auf
den aufnehmenden Rechtstrager Ubergeht*?. Als Argument fir die
Ubertragung des Testamentsvollstreckeramtes auf den neuen Rechtstré-
ger wird zum einen der Rechtsgedanke des § 2199 Abs. 2 BGB herange-
zogen™2. Danach ist zumindest durch Auslegung eine Erméchtigung des
Erblassers abzuleiten, wonach der Ubernehmende Rechtstréager das Amt
des Testamentsvollstreckers weiter ausiiben soll. Zum anderen steht nicht
die personliche Beziehung fur den Erblasser als Auswahlkriterium im

1 Spergel/Damrau, BGB, § 2225/Rn. 2

12 \/ ossius/Widmann/Mayer, UmwG, § 20/Rn. 276; L utter/Hommelhoff, UmwG, 13.
Aufl., Anh. Verschm., 8 25 KapErhG / Rn. 7; Scholz / Priester,7. Aufl., Anh. Umw.,
§ 25 KapErhG/Rn. 9

13 \/ ossius/Widmann/Mayer, UmwG, § 20/Rn. 263
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Vordergrund, wenn das Testamentsvollstreckeramt von einer juristischen
Person ausgelibt wird. Vielmehr wird er in diesen Fallen von dem Motiv
geleitet, dass die Organisationsform ,,juristische Person” eine fachmanni-
sche Durchfihrung und grofere Kontinuitdt der Testamentsvollstreckung
besser gewéhrleistet, als dies eine natiirliche Person vermag**. Das Amt
des Testamentsvollstreckers sei in den Fdlen, in denen es von einer
juristischen Person ausgelibt wird, nicht als hdchstpersonliches Recht zu
qualifizieren. Der mutmaldiche Parteiwille spreche dafir, dass das
Testamentsvollstreckeramt auf die aufnehmende Gesellschaft Uber-
gehe“ls.

Ein weiterer Aspekt der Vertreter der umwandlungsrechtlichen Literatur,
der fir den Fortbestand der Testamentsvollstreckung durch die aufneh-
mende Gesellschaft spreche, sai die unternehmensrechtliche Betrach-
tungsweise. Danach sai das Erléschen einer Kapitalgesellschaft durch
Verschmelzung nicht mit dem Tod eines Gesellschafters i.S.v. 8§ 131
HGB gleichzusetzen**®. Es wird vielmehr fingiert, dass der tibertragende
Rechtstrager in der (ibernehmenden Gesellschaft weiterlebt*'’.

3. Spaltung
3.1 Erbrechtliche Literatur

Es gelten die gleichen Grundsétze wie bei einer Umwandlung im Wege
der Verschmelzung, d.h., erlischt der mit der Testamentsvollstreckung
beauftragte Rechtstrager durch die Spaltung, endet auch hier das Amt des
Testamentsvollstreckers™®, Firr die einzelnen Spaltungsmdglichkeiten
bedeutet dies:

- Ist die Testamentsvollstreckergesellschaft Ubertragender Rechtstrager
und erfolgt eine Aufspaltung (8 123 Abs. 1 UmwG), so erlischt der
Ubertragende Rechtstréger gem. 8 131 Abs. 1 Nr. 2 UmwG. War die

414 Dehmer, UmwG, 8 5/Nr. 8 e

15 5cholz, 7. Aufl., Anh. UmwG, § 25 KapErhG/Rn. 9

416 Ulmer, GroRkommentar HGB, § 131/Rn. 86 f

41" Dehmer, UmwG, § 20/Rn. 51

418 Reimann, ZEV 2000, 381, 382 ; Miinchk omm/Brandner, BGB, § 2225/Rn. 1
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TestamentsvollstreckergeselIschaft dagegen aufnehmender Rechts-
tréger, tritt keine Anderung des Testamentsvollstreckeramtes ein.

- ImFalleder Abspaltung (8 123 Abs. 2) und der Ausgliederung (8 123
Abs. 3 UmwG) gehen geméld 8 131 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 UmwG die
abgespaltenen bzw. ausgegliederten Vermogensteile auf den aufneh-
menden Rechtstrager tber. Reimann*® befiirwortet, hier den Rechts-
gedanken des 8§ 131 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 UmwG heranzuziehen, der fur
den Fall der fehlenden Ubertragbarkeit eines Vermogensteils durch
Rechtsgeschéft einen Verbleib bei dem Ubertragenden Rechtstréger
vorsieht. Darunter falle auch das Amt des Testamentsvollstreckers.

3.2 Umwandlungsrechtliche Literatur

Mit derselben Begrindung wie fur die Umwandlung durch Verschmel-
zung begjaht die umwandlungsrechtliche Literatur auch bel einer Spaltung
den Ubergang des Testamentsvollstreckeramtes auf die aufnehmende
Gesellschaft*®, falls der mit der Testamentsvollstreckung beauftragte
Rechtstrager durch die Spaltung erlischt. Sie differenziert nicht zwischen
Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung. Da die umwand-
lungsrechtliche Literatur jedoch den hochstpersonlichen Charakter des
Testamentsvollstreckeramtes bei juristischen Personen verneint*?!, liegt
es nahe, dass auch in den Fallen der Abspaltung und Ausgliederung das
Testamentsvollstreckeramt auf den aufnehmenden Rechtstréger Gberge-
hen soll. Insoweit kann jedoch keine Aussage getroffen werden.

19 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2225/Rn. 15
420 \/ ossius/Widmann/Mayer, UmwG, § 131/Rn. 154
“21 Dehmer, UmwG, § 5/Nr. 8 e
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C. Ansicht desVerfassers

Der herrschenden Ansicht in der erbrechtlichen Literatur, die den Fortbe-
stand der Testamentsvollstreckung vom Erléschen bzw. vom Weiterbe-
stehen des mit der Testamentsvollstreckung beauftragten Rechtstrégers
abhéngig macht und damit an den Fortbestand der Rechtsfahigkeit der
Testamentsvollstreckergesellschaft anknipft, ist der Vorzug zu geben.

Verlust der Rechtsfahigkeit von juristischen Personen und

Handelsgesellschaften als Beendigungsgrund gemal3 8§ 2225

BGB analog
Sowohl die erbrechtliche as auch die umwandlungsrechtliche Literatur
stellen den Verlust der Rechtsfahigkeit einer juristischen Person oder
Handel sgesellschaft auf3erhalb der Umwandlung dem Tod einer natiirli-
chen Person gleich*®. Auch Damrau™?, der firr den Fall des Verlustes
der Rechtsfahigkeit einer juristischen Person durch einen Umwand-
lungsvorgang vom Weiterbestehen der Testamentsvollstreckung ausgeht,
stimmt hier mit der herrschenden Meinung Uberein. Dieses Ergebnis wird
Uber den Weg der Analogie abgeleitet.

1. Analoge Anwendung des 8§ 2225 BGB fir juristische Personen
und Handel sgesellschaften

Aus dem Gesetz selbst |asst sich die Gleichbehandlung des Todes einer

natlrlichen Person mit dem Erldschen einer juristischen Person nicht

entnehmen. Insofern liegt eine Gesetzesliicke vor. Diese ist Voraus
setzung fur die analoge Anwendung eines Rechtssatzes. Da aber nicht
jede faktische L iicke im Gesetz durch die Ubertragung eines Rechtssatzes
geschlossen werden kann, darf es sich um keine bewusste Liicke des
Gesetzgebers handeln*?*. Davon kann im vorliegenden Fall nicht ausge-
gangen werden. Grunde, die ein bewusstes Schweigen des Gesetzgebers
zur Thematik der Beendigung der Testamentsvollstreckung bei Aus-

22 gl oben, Teil 4, 11
“23 Soergel/Damrau, BGB, § 2225/Rn. 2
424 |_arenz/Canaris, Methodenlehre, S. 191 ff
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Ubung durch eine juristische Person oder Handelsgesellschaft bei deren
Erl6schen nahe legen, sind nicht ersichtlich®®.

Eine Anaogie ist weiterhin nur zuléssig, wenn sich der gesetzlich gere-
gelte und der nicht geregelte Tatbestand vergleichen lassen und hinsicht-
lich der wesentlichen Ubereinstimmungen eine Gleichbehandlung der
Tatbestdnde angebracht ist, wahrend die Unterschiede als unwesentlich
einzustufen sind. Besteht eine vergleichbare Interessenlage, die eine
Gleichbehandlung von Tod des Testamentsvollstreckers und Erldschen
der Testamentsvollstreckergesellschaft vom Gesetzeszweck her rechtfer-
tigt, liegt eine planwidrige Lucke vor, die durch eine analoge Anwen-
dung des § 2225 BGB zu schlielen ist*?.

Die erforderliche Vergleichbarkeit der Tatbestdnde , Tod einer natirli-
chen Person* und , Erléschen einer juristische Person® ist gegeben. Der
Gesetzgeber unterscheidet zwischen natrlichen Personen (88 1 ff. BGB)
und juristischen Personen (88 21 ff. BGB). Dabei stellt er as entschel-
dendes Kriterium fir die rechtliche Existenz — der Fahigkeit, Trager von
Rechten und Pflichten zu sein — jeweils auf die Rechtsféhigkeit ab. Sie
beginnt fur nattrliche Personen mit Vollendung der Geburt (8 1 BGB)
und endet mit ihrem Tod. Beginn und Ende der Rechtsféhigkeit einer
juristischen Person hangen von ihrer jeweiligen Rechtsform ab (i.d.R.
Koppelung an die Eintragung im entsprechenden Register, 8 21 BGB,
8§11 GmbHG). Dabei wird die juristische Person oder Handels
gesdlIschaft nicht beendet, wenn sie aufgel 6st wird, sondern nur wenn sie
erlischt*®’. Mit Verlust der (Teil-)Rechtsfahigkeit entfallt die Fahigkeit
der juristischen Person oder Handelsgesellschaft, als eigenstandiges
Rechtssubjekt am Rechtsverkehr teilzunehmen. Sie ist auch nicht mehr
Tréger eigener Rechte und Pflichten, der elementaren Grundlage des
Wesens der juristischen Person*?. Diese Situation ist durchaus mit dem
Tod einer natlrlichen Person gleichzusetzen. Da die Zulassigkeit der

425 Reimann, ZEV 2000, 381, 383

426 5chmalz, Methodenlehre, Rn. 386, 389; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202 ff
427 Reimann, ZEV 2000, 381, 383

428 pglandt / Heinrichs, Einf. § 21/ Rn. 1
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Testamentsvollstreckung durch  eine  juristische Person  oder
Handel sgeselIschaft an das Merkmal der Rechtsfahigkeit ankniipft*®®, ist
ihre Beendigung bei Wegfall der Rechtsféhigkeit nur logische
Konsequenz. Durch die rechtssystematische Gleichbehandlung des
Gesetzgebers von Verlust der (Teil-) Rechtsféhigkeit einer juristischen
Person / Handelsgesellschaft und dem Tod einer nattrlichen Person ist
die anadloge Anwendung des §2225 BGB auf den Verlust der
Rechtsfahigkeit einer Testamentsvollstreckergesellschaft gerechtfertigt.

2. Folgen fir die Testamentsvollstreckung

Mit dem Tod des Testamentsvollstreckers erlischt das Testaments-
vollstreckeramt, unabhangig davon, ob es von einer natirlichen Person
oder von einer Gesellschaft ausgelibt wird. ES geht nicht auf den
Rechtsnachfolger Uber. Nach der vorherrschenden Amitstheorie ist der
Testamentsvollstrecker Treuh&dnder und Inhaber eines personlichen
Amtes™. Diese Amtsstellung hat hochstpersonlichen Charakter und ist
daher nicht Ubertragbar™!. Sie kann bei Tod einer natiirlichen Person
nicht im Wege der Universalsukzession auf die Erben Ubertragen wer-

*32_ Gleiches gilt fur die Ubertragung hochstpersonlicher Amter, die

den
von einer juristischen Person oder Handelsgesellschaft wahrgenommen
werden. Weder durch eine Anwachsung (8 738 BGB) noch durch die
Gesamtrechtsnachfolge bei Umwandlungen (88 20 Abs.1 Nr. 1,
131 Abs.1 Nr.1 UmwG) konnen hdchstpersonliche Rechte auf den
Rechtsnachfolger Ubertragen werden. 8 738 BGB sieht vor, dass nur das
anteilige Gesellschaftsvermtgen Ubergeht. Gleiches gilt fur die
Gesamtrechtsnachfolge bel Verschmelzung oder Spaltung. Auch hier
wird nur das Vermdgen des umgewandelten Rechtstragers auf den neuen
Rechtstrager Ubertragen. Unter Vermdgen im Sinne des Umwandlungs-
gesetzes sind dabel das Aktivvermdgen und die Verbindlichkeiten zu

verstehen. Der Begriff Aktivvermogen ist dabel weit zu fassen. Er um-

429 Reimann, Wirtschaftspraxis, Rn. 184

40 BGHZ 25, 275

31 Staudinger/Reimann, BGB, § 2225/Rn. 13; Palandt/Edenhofer, BGB, § 2225/Rn. 1;
M UinchKomm/Brandner, BGB, 8 2225/Rn. 4

432 pgl andt/Edenhofer, BGB, § 1922/Rn. 43; M inchk omm/Brandner, BGB, § 1922/Rn.
29
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fasst die gesamten technischen und wirtschaftlichen vermégenswerten
Grundlagen der Gesellschaft**®. Die Wahrnehmung eines privaten Amtes
stellt keine vermogenswerte Grundlage dar.

Verdeutlicht wird dieses Ergebnis durch den Vergleich Reimanns™* mit
der Vollmachtserteilung an einen Rechtstrager vor Umwandlung. Auch
die Vollmacht erlischt durch die Umwandlung geméf3 88 168 S.1 i.V.m.
673 S.1 BGB, aul3er es handelt sich um ein neutrales Geschéft fur den
Vollmachtgeber. Die Anordnung der Testamentsvollstreckung stellt aber
gerade kein neutrales Geschéft des Erblassers dar, da er tber seinen Tod
hinaus Einfluss auf das Schicksal seines Nachlasses nehmen will.

3. Keine abweichende Beurteilung bei Verlust der Rechtsfahigkeit

der Testamentsvollstreckergesdllschaft durch Umwandlung

Mit Erloschen der Testamentsvollstreckergesellschaft und dem damit
verbundenen Verlust ihrer (Teil-)Rechtsfahigkeit endet ihr konkretes
Testamentsvollstreckeramt. Dies gilt unabhangig davon, ob die Testa
mentsvollstreckung as solche aufgrund der Anordnung von Ersatzvoll-
streckern oder der Existenz eines Mittestamentsvollstreckers weiterbe-
steht. Es kann nicht auf den Rechtsnachfolger Ubertragen werden. Auch
durch Umwandlung einer Testamentsvollstreckergesellschaft entsteht
unter Umstanden die Situation, dass die neue Gesellschaft zwar rechts-
fahig ist, der mit der Testamentsvollstreckung beauftragte Rechtstréger
aber aufgrund gesetzlicher Bestimmung (88 20 Abs. 1 Nr. 2, 131 Abs. 1
Nr. 2 UmwG) erlischt. Warum der Verlust der Rechtsfahigkeit durch eine
Umwandlung zu einem anderen Ergebnis fuhren soll, ist nicht nachzu-
vollziehen. Voraussetzung, die analoge Anwendung des § 2225 BGB fur
die Beendigung des Testamentsvollstreckeramtes bel Erldschen juristi-
scher Personen durch Umwandlung zu durchbrechen, wére ein Uberge-
ordnetes Interesse an der Fortfihrung der Testamentsvollstreckung durch
den neuen Rechtstréger. Nur dann wére eine abweichende Behandlung
gerechtfertigt. Derartige sachliche Griinde liegen nicht vor.

33 Mayer/Widmann/Mayer, UmwG, § 5/Rn. 13
434 Reimann, ZEV 2000, 381, 384
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3.1 Generelle Fortsetzung der Testamentsvollstreckung fihrt zu

Wertungswiderspruch

Damrau®® fiihrt als Argument an, dass der Erblasser bei der Beauftra-
gung einer juristische Person mit der Testamentsvollstreckung besonders
von dem Gedanken geleitet wird, dass diese nicht stirbt. Um dem Willen
des Erblassers an einer dauerhaften Testamentsvollstreckung gerecht zu
werden, soll daher die Testamentsvollstreckung durch den neuen
Rechtstrager — selbst wenn dieser nicht rechtsfahig ist — fortgefihrt wer-
den. Dem ist entgegenzuhalten, dass eine nicht rechtsfahige Gesellschaft
eben gerade nicht Trager von Rechten und Pflichten sein kann**, somit
auch kein neuer ,, Rechtstrager” im eigentlichen Sinn vorliegt. Eine nicht
rechtsféhige Gesellschaft ist rechtlich gar nicht in der Lage, das Amt des
Testamentsvollstreckers auszuilben®’. Das Testamentsvollstreckeramt
durch den Rechtsnachfolger generell fortzufihren steht im Wertungswi-
derspruch zu den gesetzlichen Regelungen.

Zu bedenken ist auch der Aspekt des Glaubigerschutzes des Nachlasses.
Wahrend die Dauervollstreckung durch natiirliche Personen Uber die 30-
jahrige Frist des § 2210 Abs. 1 BGB verlangert werden kann, scheidet
diese Moglichkeit aus Griinden des Gléubigerschutzes des Nachlasses bel
Austibung des Testamentsvollstreckeramtes durch eine Gesellschaft

s*8. Wirde das Testamentsvollstreckeramt bei Erloschen der Testa-

au
mentsvollstreckergesellschaft auf ihren Rechtsnachfolger Ubertragen
werden, kdme dies vom Ergebnis her einer vom Gesetzgeber nicht

gewollten Verlangerung gleich.

3.2 Kontinuitétsi nteresse kein Rechtfertigungsgrund

Der Argumentation der umwandlungsrechtlichen Literatur, das Interesse
des Erblassers an einer mdoglichst kontinuierlichen Testamentsvoll-

streckung Uberwiege bei der Auswahl einer juristischen Person as Tes

439

tamentsvollstrecker™ und rechtfertige damit den unbedingten Fortbe-

% Soergel/Damrau, BGB, § 2225/Rn. 2
436 Pyl andt/Thomas, BGB, § 705/Rn. 2

“37 Reimann, Wirtschaftspraxis, Rn. 184
438 Pyl andt/Edenhofer, BGB, § 2210/Rn. 4
439 Dehmer, UmwG, § 5/Nr. 8e
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stand des Testamentsvollstreckeramtes durch Ubergang auf den neuen
Rechtstrager, ist folgendes entgegenzuhalten:

Das Interesse an einer dauerhaften Testamentsvollstreckung mag durch-
aus leitendes Motiv des Erblassers fur die Auswahl ener juristischen
Person oder Handelsgesellschaft als Testamentsvollstrecker sein. Den-
noch verhélt es sich nicht so, dass eine , Gesellschaft nicht stirbt“*°. Die
Liquidation einer Gesellschaft stent dem Tod einer natiirlichen Person
gleich®!. Das Risiko der Liquidation, gleichbedeutend mit dem Erlo-
schen des Rechtstrégers, bestent durch Gesellschafterbeschluss oder
durch Insolvenz und liegt auch nicht aulerhalb jeglicher Lebenserfah-
rung. Der Erblasser muss dieses Risiko bel der Bestimmung eines Tes-
tamentsvollstreckers genauso in Kauf nehmen, wie das Risiko des Todes
einer natiirlichen Person. Zwar mag die Wahrscheinlichkeit der Liquida-
tion einer juristische Person wahrend ihrer Tétigkeit als Testamentsvoll-
strecker geringer einzustufen sein, als der Tod einer natirlichen Person.
Allein auf diesen Umstand |&sst sich jedoch ein automatischer Ubergang
des Testamentsvollstreckeramtes auf einen Dritten nicht stiitzen. Hinzu
kommt, dass auch eine Testamentsvollstreckergesellschaft jederzeit ihr
Amt durch Kindigung (8 2226 BGB) niederlegen kann. Das Kontinui-

tatsinteresse des Erblassers darf daher nicht zu hoch bewertet werden.

3.3  Keine konkludente Erméchtigung gemal3 § 2199 Abs. 2 BGB
Weiter wird von der umwandlungsrechtlichen Literatur — in Verbindung
mit dem Kontinuitétsinteresse — der Rechtsgedanke des § 2199 Abs. 2

BGB herangezogen**?: Der Erblasser erméchtigt zumindest konkludent
den Testamentsvollstrecker, seinen Nachfolger zu bestimmen. Wie schon
oben ausgefihrt, besteht jedoch fur den Erblasser in 8§ 2197 Abs. 2 BGB
die Moglichkeit, einen Ersatztestamentsvollstrecker zu benennen. Auf die
Konstruktion einer konkludenten Erméchtigung des Erblassers fir eine
Nachfolgeregelung muss daher nicht zurtickgegriffen werden. Bestehen
keine konkreten Anhaltspunkte, die eindeutig auf den Willen des

“0 Soergel/Damrau, BGB, § 2225/Rn. 2
“L Staudinger/Reimann, BGB, § 2197/Rn. 50
2 \/ ossius/Widmann/Mayer, UmwG, § 20/Rn. 276
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Erblassers hinweisen, dass er im Falle der Umwandlung der von ihm mit
der Testamentsvollstreckung beauftragten Gesellschaft eine Fortsetzung
durch den Rechtsnachfolger wiinscht (,, Vergessen® der Anordnung eines
Ersatz-vollstreckers), spricht die fehlende Bestimmung eines Ersatzvoll-

streckers grundsétzlich gegen eine konkludente Erméchtigung.

Zweifelhaft ist, ob durch Auslegung eine Erméchtigung des Erblassers an
den Testamentsvollstrecker fur die Bestimmung eines Nachfolgers erfol-
gen kann. Die 88 2197 — 2200 BGB stellen den nummerus clausus des
zur Ernennung des Testamentsvollstreckers befugten Kreises dar. Sowonhl
die Ernennung durch den Erblasser selbst (§ 2197 BGB) ads auch die
Uberlassung der Auswahl an einen Dritten (88 2198 — 2200 BGB) muss
vom Erblasser in der letztwilligen Verfigung ausdriicklich angeordnet
sein®?. Zwar wird in der Literatur die Meinung vertreten, dass fiir den
Fall der blofRen Anordnung der Testamentsvollstreckung ohne Ernennung
einer bestimmten Person das Nachlassgericht befugt ist, einen Testa
mentsvollstrecker zu bestimmen™*. Diese Ansicht gilt jedoch auch nur
eingeschrankt. Ist dem Nachlassgericht noch eine Auswahlbefugnis auf-
grund seiner Kompetenz (Erfahrung, Sorgfalt) per Auslegung in diesem
Sonderfall zuzugestehen, so ist einer Ausweitung dieser Ausnahme auf
andere Fdlle, z.B. den Ausfal eines Testamentsvollstreckers ohne Nach-

folgeregelung, zu widersprechen.

Das Interesse des Erblassers an einer kontinuierlichen Testamentsvoll-
streckung ist zwar unter Umstanden das mal3gebliche Motiv fir die Aus-
wahl einer juristischen Person als Testamentsvollstrecker. Es stellt aber
nur einen Wunsch des Erblassers dar. Diese Hoffnung des Erblassers ist
in der letztwilligen Verfigung des Erblassers nicht manifestiert. Win-
sche und Hoffnungen des Erblassers sind fir den Testamentsvollstrecker
jedoch nicht wie Verwaltungsanordnungen gemald § 2216 Abs. 2 BGB
bindend**. Dies spricht ebenfalls dagegen, den Rechtsgedanken des

3 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2198/Rn. 1; Reimann, Wirtschaftspraxis, Rn 152

44 Bengel/Reimann, I1/Rn. 1 ff.

45 MiinchK omm/Brandner, BGB, § 2216/Rn. 2; Staudinger/Reimann, BGB, § 2216/
Rn. 20
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§ 2199 Abs. 2 BGB — einer konkludenten Erméachtigung zur Erflllung
des mutmaldichen Erblasserwillens — heranzuziehen.

Schliefdich spielt auch der ,personliche® Aspekt bel der Beauftragung
einer juristischen Person oder Handel sgesellschaft mit einer Testaments-
vollstreckung eine Rolle. Das Argument Dehmers**, die Organisations-
form ,juristische Person“ gewéhrleiste eine fachmannische Durchfih-
rung besser, as dies eine natirliche Person vermag, ist sicher nicht
abwegig. Setzt der Erblasser eine juristische Person als Testamentsvoll-
strecker ein, berticksichtigt er bel deren Auswahl sicher ihre Kompetenz
und ihren Ruf. Es ist aber nicht garantiert, dass die Kompetenz der aus-
gewahlten Gesellschaft nach einer Umwandlung, durch die sie erlischt,
weiterhin gewéhrleistet ist. Wird zum Beispiel die mittelsténdische
Hausbank des Erblassers auf eine Grossbank verschmolzen, treten in der
Regel Umstrukturierungseffekte auf (Personalwechsel, Tétigkeitsbereich,
etc.), aufgrund derer der Ubertragende Rechtstrdger seine unter-
nehmerische Eigensténdigkeit verliert. Insofern ist auch die Argumenta-
tion, die Umwandlung fingiere aus unternehmensrechtlicher Sicht ein
Weiterleben des Ubertragenden Rechtstragers in der Ubernehmenden
Gesellschaft*’, nur eingeschrankt heranzuziehen. Reimann**® vergleicht
eine starke innere Veranderung der Testamentsvollstreckergesellschaft
mit dem Hinauswachsen des Vermodgens des Erben aus dem Nachlass.
Dies kann zu einer Beendigung der Testamentsvollstreckung aus der
Natur der Sache fihren, da die Kriterien, die fir die Auswahl der juristi-
schen Person als Testamentsvollstrecker nicht mehr den Motiven des

Erblassers entsprechen.

. Bedeutung fur die einzelnen Umwandlungsfor men

Ob die Testamentsvollstreckung bei Umwandlung der Testamentsvoll-
streckergesellschaft fortbesteht, richtet sich nach dem Schicksal ihrer
Rechtsfahigkeit.

446 Dehmer, UmwG, § 5/Rn. 8e
47 Dehmer, UmwG, § 20/Rn. 51
448 Reimann, ZEV 2000, 381, 385
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1. Formwechsel nde Umwandlung

Hier ist der herrschenden Literatur zuzustimmen: Durch die formwech-
selnde Umwandlung éndert sich nur die Rechtsform der Gesellschaft, der
Rechtstrdger als solcher bleibt bestehen. Die Testamentsvollstreckung
wird von der umgewandelten Gesellschaft fortgesetzt. Eine Ausnahme
gilt dann, wenn die formwechselnde Umwandlung den Verlust der
Rechtsfahigkeit zur Folge hat, da die Gesdllschaft in diesem Fall das

Testamentsvollstreckeramt wahrnehmen kann®*°.

2. V erschmelzung
Auch hier ist auf das Schicksal des mit der Testamentsvollstreckung

beauftragten Rechtstrégers abzustellen: Nur im Falle der Testaments-
vollstreckergesellschaft als aufnehmender Rechtstrager besteht die Tes-
tamentsvollstreckung weiter, ansonsten erlischt sie.

3. Spaltung

Bel der Aufspaltung ist wieder zu unterscheiden, ob die Testamentsvoll-
streckergesellschaft Ubertragender oder aufnehmender Rechtstrager ist.
Nur in letztgenanntem Fall besteht die Testamentsvollstreckung fort.

Fir die Falle der Abspaltung und Ausgliederung ist Reimann®® zuzu-
stimmen, der das Amt des Testamentsvollstreckers als nicht Ubertragbar
im Sinne von 8131 Abs. 1 Nr.1 S. 2 UmwG sieht. Hochstpersonliche
Rechte gehen nicht auf den anderen Rechtstrager Uber. Die umwand-
lungsrechtliche Literatur verneint den hochstpersonlichen Charakters des
Testamentsvollstreckeramtes, wenn es von ener juristischen Person aus-
geiibt wird™*. Dafiir — und damit gegen eine Ubertragbarkeit des Testa-
mentsvollstreckeramtes — spricht die Tatsache, dass es nicht in der Macht
des Testamentsvollstrecker liegt, sein Amt frei auf Dritte zu Ubertra-
gen*™. Dies ist dem Testamentsvollstrecker nur ausnahmsweise erlaubt,

9 Reimann, Wirtschaftspraxis, Rn. 184

0 gtaudinger/Reimann, BGB, § 2225/Rn.15; Reimann, ZEV 2000, 381, 384
I Dehmer, UmwG, § 5/Nr. 8 e

2 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2197/Rn. 1
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wenn der Erblasser ihn dazu erméchtigt (8 2199 Abs. 2 BGB) oder selbst
durch letztwillige Verfigung eine Nachfolgeregelung getroffen hat
(8 2197 Abs. 2 BGB).

D. Zusammenfassung

Sowohl natiirliche als auch juristische Personen kénnen das Amt des
Testamentsvollstreckers ausiiben. Die OHG und die Kommanditgesell-
schaft konnen aufgrund ihrer Teilrechtsfahigkeit (88 124 Abs.l, 161
Abs.2 HGB) ebenfalls als Testamentsvollstrecker bestimmt werden.
Nachdem der BGH neuerdings auch der BGB-Gesellschaft Tellrechtsfa-
higkeit zugestanden hat, ist davon auszugehen, dass in Zukunft auch
BGB-Gesellschaften fur das Amt des Testamentsvollstreckers in Frage
kommen. Fur natiirliche Personen sieht das Gesetz in § 2225 BGB vor,
dass ihr Tod das Testamentsvollstreckeramt beendet. Getrennt davon ist
der Fortbestand der Testamentsvollstreckung als solcher zu beurteilen.
Dieser héangt davon ab, ob der Erblasser in seiner letztwilligen Verfligung
einen Mit- bzw. Ersatzvollstrecker benannt oder die Auswahl einem
Dritten Uberlassen hat. Hat er keine dementsprechende Anordnung
getroffen, endet mit dem Tod der natiirlichen Person die Testamentsvoll-

streckung insgesamt.

Diese Grundsétze sind auch auf eine juristische Person Ubertragbar. Eine
analoge Anwendung des § 2225 BGB auf das Erloschen einer juristi-
schen Person oder Handelsgesellschaft*>®, der dieses Ereignis mit dem
Tod einer natlrrlichen Person gleichsetzt, ist gerechtfertigt. Dies hat zur
Folge, dass mit dem Verlust der Rechtsfahigkeit der Testamentsvoll-
streckergesellschaft ihr Amt als Testamentsvollstrecker endet. Auch
wenn die Testamentsvollstreckergesellschaft durch eine Umwandlung
erlischt, richtet sich die Fortsetzung der Testamentsvollstreckung —
unabhangig von der Beendigung des konkreten Testaments-

vollstreckeramtes — nach den allgemeinen Regeln. Eine konkludente

453 g6t BGH, DSR 2001, 310 ff. wohl auch die BGB-Gesellschaft
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Erméchtigung des Erblassers an die Testamentsvollstreckergesellschaft
oder einen Dritten, einen Ersatztestamentsvollstrecker zu bestimmen, ist
nur in Ausnahmefdlen moglich. Dies ist dann der Fall, wenn aus dem
Erblasserwillen eindeutig hervorgeht, dass er im Falle der Umwandlung
der Testamentsvollstreckergesellschaft winscht, dass die Testaments
vollstreckung fortgesetzt wird. Eine allgemeine Fortfihrung der Testa-
mentsvollstreckung durch den neuen Rechtstréger allein aus dem mut-
mafdlichen Kontinuitétsmotiv des Erblassers gentigt dafiir jedoch nicht.
Weder die fachmannischere Durchfihrung der Testamentsvollstreckung
durch eine juristische Person noch das Kontinuitétsinteresse des Erblas-
sers an einer dauerhaften Testamentsvollstreckung sind geeignet, abwei-
chend von der analogen Rechtsfolge des § 2225 BGB eine generelle
Fortsetzung der Testamentsvollstreckung durch den Ubernehmenden
Rechtstréger zu rechtfertigen. Der Erblasser kann die Fortsetzung der
Testamentsvollstreckung auch bei einer Umwandlung der Testaments-
vollstreckergesellschaft durch entsprechende Anordnungen in seiner
letztwilligen Verfligung garantieren. Dementsprechend ist der Interpreta-
tionsspielraum fur einen mutmaldlichen Erblasserwillen bel einer fehlen-
den ausdriicklichen Bestimmung, die Testamentsvollstreckung auch
durch die umgewandelte Gesellschaft fortzusetzen, entsprechend gering.
Gerade das vermeintliche Kontinuitétsinteresse des Erblassers bei Aus-
wahl einer juristische Person als Testamentsvollstrecker ist bel genauer
Betrachtung nicht zwingend geeignet, eine Fortsetzung der Testaments-
vollstreckung durch die umgewandelte Gesellschaft zu rechtfertigen:
Weder liegt die Liquidation auferhalb jeder Lebenserfahrung noch ist
garantiert, dass die fachliche Kompetenz der Gesellschaft aufgrund der
bei Umwandlungen regelméllig anfalenden Strukturverdnderungen
erhalten bleibt.

Fur die einzelnen Umwandlungsféle bedeutet dies folgendes: Die Ver-
schmelzung einer Testamentsvollstreckergesellschaft durch Aufnahme
(88 4 ff. UmwG) oder Neugriindung (88 36-38 UmwG) beendet das
Testamentsvollstreckeramt, soweit die Gesellschaft Ubertragender
Rechtstrager war. Gleiches gilt fur die Aufspatung (8 123 Abs.1
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UmwG). Keine Auswirkung auf das Testamentsvollstreckeramt hat
dagegen die Beteiligung einer Testamentsvollstreckergesellschaft an
einer formwechselnden Umwandlung oder wenn sie as aufnehmender
Rechtstrager an einer Verschmelzung oder Spaltung beteiligt ist. Fehlt
eine Klausel des Erblassers, die die Ernennung eines Ersatzvollstreckers
vorsieht oder besteht kein Mittestamentsvollstrecker, endet auch die
Testamentsvollstreckung als solche, wenn die Testamentsvollstrecker-
gesellschaft erlischt.
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Schlussbetrachtung

Die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers wird nur durch die erb-
rechtlichen Schranken begrenzt, innerhalb deren er unter Ausschluss der
Erben den Nachlass nach freiem Ermessen verwaltet. Seine Mal3nahmen
mussen sich daher innerhalb des Rahmens einer ordnungsgeméiien Ver-
waltung im Sinne von § 2216 BGB bewegen. Daneben darf er den
Gesellschaftererben weder personlich verpflichten (8 2206 BGB), noch
sind ihm unentgeltliche Verfligungen Uber den Nachlass erlaubt (§ 2205
S. 3 BGB). Diese Beschrankungen hat der Testamentsvollstrecker auch
bei der Beteiligung an einer Umwandlung zu beachten. Eine weiterge-
hende Beschneidung seiner Verwaltungsbefugnisse Uber oben genannte
Grenzen hinaus durch die Kernbereichdehre ist nicht zulassig. Dieses
gesetzlich nicht geregelte Instrument zum Schutz von Minderheitsgesell-
schaftern kann nicht auf das Verhédltnis Testamentsvollstrecker — Gesell-
schaftererbe Ubertragen werden. Durch die Kernbereichslehre soll der
Gesdllschaftererbe nicht vor Eingriffen des Testamentsvollstreckers in
seine Mitgliedschaftsrechte geschitzt werden. Vielmehr tbt der Testa
mentsvollstrecker das aus der Kernbereichslehre resultierende Zustim-
mungsrecht nur fir den Erben aus. Allerdings muss der Testamentsvoll-
strecker prufen, ob er sich noch innerhalb der erbrechtlichen Schranken
bewegt, wenn er einer kernbereichsrelevanten Mal3nahme zustimmt. Da-
durch wird der Erbe auch bei Verwaltungshandiungen des Testaments-
vollstreckers mit Kernbereichsrelevanz nicht schutzlos gestellt. Ein aus-
reichender Schutz seiner Gesellschafterinteressen wird durch die erb-
rechtlichen Beschrankungen der Rechtsmacht des Testamentsvoll-
streckers gewahrleistet. Auch wenn dieser Schutz bisweilen nicht so
weitreichend sein mag, wie ein eigenes Zustimmungsrecht des Gesell-
schaftererben bel Entscheidungen, die den Kernbereich der Mitglied-
schaft betreffen, muss der Erbe dieses ,, Weniger” hinnehmen. Dies liegt
in der Natur der Sache der Testamentsvollstreckung, die den Erben gene-
rell von der Verfigungsbefugnis Gber den Nachlass ausschliefdt. Dieser
»Bevormundung” durch den Testamentsvollstrecker kann sich der Erbe
dadurch entziehen, indem er die Erbschaft ausschlagt. Es bestehen keine
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ausreichenden Rechtfertigungsgrinde fir eine Uber die erbrechtlichen
Schranken hinausgehende Beschrénkung der Rechtsmacht des Testa
mentsvollstreckers bei der Verwaltung von Gesellschaftsbeteiligungen.
Wirde man die Kernbereichdehre als Instrument zur Beschrankung der
Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers akzeptieren, hétte dies zur
Folge, dass die Gesellschaftsbeteiligung gegeniiber anderem Nachlass-
vermodgen bevorzugt wird. Durch rechtmallige Verfligungen kann der
Testamentsvollstrecker auch gegen die Interessen des Erben in einer Art
und Weise in das Nachlassvermégen eingreifen, die in ihrer Intensitét mit
einem Eingriff in den Kernbereich der Mitgliedschaft vergleichbar oder
sogar starker sind. Trotzdem kann sich der Erbe nicht dagegen wehren.
Dies wird von Rechtsprechung und Literatur allgemein anerkannt, da es
dem Wesen der Testamentsvollstreckung entspricht. Warum gerade
Gesellschaftsbeteiligungen bevorzugt werden sollen, lasst sich nicht
rechtfertigen. Daher ist der Testamentsvollstrecker auch fur ale
Umwandlungsmal3nahmen grundséizlich allein zustandig, solange sich
diese innerhalb seiner Rechtsmacht bewegen. Auch wenn dem Gesell-
schaftererben keine Mitentscheidungsbefugnis zusteht, empfiehlt es sich
in der Praxis fur den Testamentsvollstrecker, den Erben in die Entschel-
dungsfindung mit einzubeziehen. Dies kann auf informatorischer oder
beratender Basis geschehen. Da die Alleinentscheidungsbefugnis beim
Testamentsvollstrecker verbleibt, wird er durch die Beteiligung des
Erben nicht in seiner Verwaltungsmacht beschnitten. Die Zuziehung des
Erben fuhrt aber dazu, dass das Verhdtnis zwischen ihm und dem Tes-
tamentsvollstrecker verbessert wird. AufRerdem minimiert es das Haf-
tungsrisiko des Testamentsvollstreckers. Er ist in der Lage, bei gegen-
teilliger Meinung des Gesellschaftererben seine Position zu Uberdenken
und sich in strittigen Punkten nochmal s abzusichern.

Wie die Untersuchung ergeben hat, geht der Versteinerungsgrundsatz zu
weit. Der Umfang der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers orien-
tiert sich an den Anordnungen des Erblassers und am jeweiligen Haf-
tungsumfang der Gesellschaftsbeteiligung. Erlaubt diese  nach

Umwandlung eine voll umféngliche Testamentsvollstreckung, ist nicht
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ersichtlich, warum generell die Verwaltungsbefugnis weiter nur auf die
Vermogensrechte beschrankt sein soll. Eine derartige Beschrénkung ist
nur bei einem dahingehenden Willen des Erblassers gerechtfertigt. Dieser
Wille muss sich jedoch konkret aus der letztwilligen Verfigung des
Erblassers ergeben. Eine generelle Interpretation des Erblasserwillens,
die eine Versteinerung der Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers auf
den Stand bel seiner Anordnung der Testamentsvollstreckung gebietet, ist
zu weitgehend. Hétte der Erblasser dies beabsichtigt, héite er diese
Rechtsfolge in seiner letztwilligen Verfigung regeln konnen. Wird der
Erbe durch die Umwandlung unbeschréankt personlich haftender Gesell-
schafter, verwaltet der Testamentsvollstrecker die Gesellschaftsbeteili-
gung auch weiterhin auf der Innenseite. Dieses Ergebnis ist aber nicht
Ausfluss des Versteinerungsgrundsatzes. Umwandlungen erfordern in
diesen Falen stets die Zustimmung des Gesellschaftererben. Erteilt er
diese, erklart er sich konkludent mit der Beibehaltung der Rechtsmacht
des Testamentsvollstreckers einverstanden.

Bel der Frage, wie sich die Umwandlung einer Testamentsvollstreckerge-
sellschaft auswirkt, ist zwischen dem Amt des Testamentsvollstreckers
und der Testamentsvollstreckung a's solche zu differenzieren. Die Tes
tamentsvollstreckung selbst wird nur beendet, wenn durch die
Umwandlung die Testamentsvollstreckergesellschaft erlischt und der
Erblasser von der Mdglichkeit, einen Mit- oder Ersatzvollstrecker zu
benennen, keinen Gebrauch gemacht hat. Davon zu unterscheiden ist das
Schicksal der Testamentsvollstreckergesellschaft. Der Gesetzgeber hat
den Tod einer juristischen Person dem Tod einer natirlichen Person
gleichgestellt. Daher richtet sich das Schicksa der Testamentsvoll-
streckergesellschaft danach, ob sie durch den Umwandlungsvorgang er-
lischt oder nicht. Nur so kann aus Griinden der Rechtsicherheit die Frage,
ob die Testamentsvollstreckung nach Umwandlung der Testamentsvoll-
streckergesellschaft fortbesteht, zweifelsfrei beantwortet werden. Sowohl
die Frage, ob die Testamentsvollstreckergesellschaft durch die
Umwandlung erlischt, als auch die Frage, ob ein Mit- oder Ersatzvoll-
strecker besteht, lasst sich anhand des Gesetzes beziehungsweise anhand
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der letztwilligen Verfigung des Erblassers ohne Probleme kléren. Ein
Ruckgriff auf die mutmaldichen Motive des Erblassers an einer dauer-
haften Testamentsvollstreckung bei Bestimmung einer juristischen Per-
son als Testamentsvollstrecker, da eine Gesellschaft ,, nicht stirbt*, wider-
spricht der Gesetzessystematik und beinhaltet ein Interpretationsrisiko

des mutmaldichen Erblasserwillens.
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