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Kapitel 1 

Einleitung 

A. Einführung 
A. Einführung 

Aus § 69 Abs. 3 S. 1 AktG und § 15 Abs. 1 GmbHG ergibt sich explizit die 
Vererblichkeit der jeweiligen Kapitalgesellschaftsanteile. Die systemati-
sche Stellung der §§ 1922 ff., 2032 ff. BGB zeigt, dass das deutsche Privat-
recht als Leitbild des Erben eine einzelne Person vor Augen hat.1 Verstirbt 
nun ein Kapitalgesellschafter und existiert nicht ein einzelner Erbe, sondern 
eine Erbenmehrzahl, so ist das Recht mit der Aufgabe konfrontiert, die Er-
bengemeinschaft mit der Rolle des Gesellschafters in Einklang zu bringen. 
Von zentraler Bedeutung ist dabei die Ausübung der mitgliedschaftlichen 
Gesellschafterrechte. Sie stellt den Gegenstand der nachfolgenden Unter-
suchung dar.  
 Der sich dazu ergebende Fragenkomplex berührt das allgemein bürger-
liche Recht, die verschiedenen Sparten des Gesellschaftsrechts und im Fall 
von Aktien an börsennotierten Aktiengesellschaften auch das Kapital-
marktrecht. Diese Regelungsgebiete sind von unterschiedlichen Wertungen 
und dogmatischen Strukturen durchdrungen, die dadurch miteinander in 
Konflikt geraten, dass die Erbengemeinschaft einen Verbund besonderer 
Art darstellt. Bisweilen findet sich die Aussage, dass der an Personen und 
Personengesellschaften gewöhnte Gesellschaftsrechtler mit ihr gemeinhin 
nur wenig anfangen könne.2 Umgekehrt dürfte der Erbrechtler in diesem 
Zusammenhang eher an Nachlassgegenstände denken, die als Objekte des 
Rechtsverkehrs ausgestaltet sind. Die Kapitalgesellschaften stellen jedoch 

 
 1 Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 42 I. 1. a) (S. 1079); v. Lübtow, Erb-
recht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 (S. 795). 
 2 Siehe etwa Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 408: „Die ein-
schlägigen Regelungen, insbesondere die §§ 2038–2041, sind schwer zugänglich. Die 
Fülle der Einzelprobleme und der dazu vertretenen, kontroversen Stellungnahmen er-
scheint verwirrend und muß auf die […] Vertreter des klassischen Handels- und Gesell-
schaftsrechts geradezu abschreckend wirken“. 

 

© Der/die Autor(en) 2023
P. Kowalski, Die Ausübung mitgliedschaftlicher
Kapitalgesellschafterrechte durch eine Erbengemeinschaft,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-42443-5_1
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juristische Personen und damit den natürlichen Personen im Grundsatz 
gleichgestellte Subjekte des Rechtsverkehrs dar.3 So kommt es, dass sich 
die Erbengemeinschaft über den vererbten Gesellschaftsanteil innerhalb ei-
nes rechtsfähigen Subjektes wiederfindet und dadurch zwei verschiedenar-
tige Kollektive ineinander verwoben werden.  

B. Problemstellung 
B. Problemstellung 

Dass der Rechtsanwender dabei auf Probleme stößt, ergibt sich aus der ei-
genwilligen Stellung, welche die Erbengemeinschaft im deutschen Privat-
recht einnimmt. Der historische Gesetzgeber des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
hat für sie die Rechtsfigur einer Gesamthandsgemeinschaft gewählt. Nicht 
von ungefähr wird die Gesamthand bisweilen als „Mysterienspiel“4 be-
zeichnet. Hinzu kommt noch das Institut des gemeinschaftlichen Vertreters, 
auf den § 69 Abs. 1 AktG ausdrücklich Bezug nimmt. Dass dessen Rolle 
im Gefüge zwischen der Erbengemeinschaft einerseits und der Körper-
schaft andererseits bislang nur schwach erforscht wurde, zeigt sich bereits 
daran, dass die ganz herrschende5 Meinung in Rechtsprechung und Litera-
tur hier die Bezeichnung des gemeinsamen Vertreters synonym zu der des 

 
 3 F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, S. 142 ff.; Ellenberger, 
in: Grüneberg, Vor § 21 BGB Rn. 8; Hadding, in: Soergel, 13. Aufl. 2000, Vor § 21 
BGB Rn. 22; Heidel/Lochner, in: Heidel/Hüßtege et al., Vor §§ 21 ff. BGB Rn. 4; John, 
Die organisierte Rechtsperson, 1977, S. 218 ff.; Leuschner, in: MünchKomm. BGB, Vor 
§ 21 BGB Rn. 39; H. Roth, in: v. Staudinger, Einl. zu §§ 21 ff. BGB Rn. 1; K. Schmidt, 
Verbandszweck und Rechtsfähigkeit im Vereinsrecht, 1984, S. 36, 74 ff.; treffend Buch-
wald, GmbHR 1962, 25: „Die Kapitalgesellschaft hat doppelten Charakter. […] Sie ist 
als juristische Person Rechtssubjekt, Inhaber des Gesellschaftsvermögens. […] Sie ist 
aber zugleich im Verhältnis zu den Gesellschaftern Rechtsobjekt“. 
 4 Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316; vgl. auch Ulmer, AcP 198 (1998), 113: „ein 
noch immer unbekanntes Wesen?“; siehe auch A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand 
im 21. Jahrhundert, 2021, S. 1. 
 5 Die Bezeichnung der „herrschenden“ Lehre oder Meinung wird in der Untersu-
chung nicht mit einem wie auch immer gearteten Wahrheitsanspruch kraft Autorität ver-
bunden, vgl. Damler/Zeyher, AcP 218 (2018), 905, 939; Schnur, in: FS Forsthoff, 1967, 
S. 43 ff. Die Nutzung der Bezeichnung dient stattdessen dem Versuch einer abbildenden 
Darstellung der Linien, anhand derer die rechtswissenschaftliche Diskussion entlang-
läuft bzw. in der jeweiligen Zeit entlanglief. 
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gemeinschaftlichen Vertreters verwendet.6 Wie noch zu zeigen sein wird, 
ist in dieser kleinen, sprachlichen Differenz die Wurzel des zentralen Prob-
lems angedeutet, auf das man bei der Einordnung der Erbengemeinschaft 
in die jeweiligen Rechtsbereiche stößt. Hat der Erblasser einen Testaments-
vollstrecker ernannt, so ist zusätzlich noch dessen Rolle im Gesamtgefüge 
der Dogmatik zu berücksichtigen. Die vorliegende Untersuchung ist der 
Aufgabe gewidmet, einen Beitrag zur Klärung eben dieses gebietsübergrei-
fenden Spannungsverhältnisses zu leisten, in dem sich die Erbengemein-
schaft im Verhältnis zur Körperschaft befindet.  
 Dabei muss sich die Untersuchung auch an der Rechtsnatur der Erben-
gemeinschaft orientieren. Denn an dieser Frage entscheidet sich, durch wel-
che Linse der Rechtsverkehr – hier in Form der jeweiligen Gesellschaft – 
die Erbengemeinschaft betrachtet. Ihre Beantwortung erweist sich als 
schwierig.7 Eine konkrete Vorschrift, aus der sich die Rechtsnatur ableiten 

 
 6 Siehe BGH, Urteil vom 14.12.1967 – II ZR 30/67, BGHZ 49, 183, 191; OLG Jena, 
Urteil vom 18.04.2012 – 2 U 523/11, ZEV 2012, 493, 494 f.; OLG Nürnberg, Urteil vom 
16.07.2014 – 12 U 2267/12, ZIP 2014, 2081; OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.2014 
– 14 U 9/14, ZIP 2015, 873; BT-Drucks. IV/171 („AktG II“), S. 117; Alles, Der Tod des 
GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 144 Fn. 791, S. 176, 189 f.; Altmeppen, in: ders., § 18 
GmbHG Rn. 15; Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 307, 369 Fn. 45; Bettecken, Die 
Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 197; Christ, 
in: Ebeling/Geck, Handbuch der Erbengemeinschaft, 2021, § 20 Rn. 798 f.; Eichmanns, 
Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 
1980, S. 136 Fn. 1, S. 138; Kaya, ZEV 2013, 593, 594; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, 
§ 103 Rn. 139 f. (S. 1011), § 104 Rn. 188 (S. 1012 f.); Lieberam-Schmidt, Die Stimm-
rechtsvertretung im Aktien- und GmbH-Recht, 2010, S. 183; Lutter/Drygala, in: Köl-
nerKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 17; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 18 
GmbHG Rn. 18; Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 67; 
Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 295 f.; J. Schmidt, 
NZG 2015, 1049; Schürnbrand, NZG 2016, 241; Seibt, in: F. Scholz, § 18 GmbHG 
Rn. 20 f.; Vocke-Kerkhof, Die Rechte des GmbH-Gesellschafters in der obligatorischen 
Gruppenvertretung, 2020, S. 14; Wachter, GmbH-Geschäftsanteile im Erbfall, 2013, 
S. 49; Michael Winter/Schümmer, in: Gehrlein/Born/S. Simon, § 18 GmbHG Rn. 11; 
S. K. Winter, Die Vererbung von GmbH-Anteilen im Zivil- und Steuerrecht, 1997, S. 19. 
 7 Siehe zu den in Bezug auf das BGB vertretenen Theorien zur Gesamthand 
Ascheuer, Der Anteil des Gesamthänders am Gesamthandsvermögen, 1992, S. 224 ff.; 
C. Schmidt, Von der Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, 2015, S. 23 ff.; 
Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter besonderer Berück-
sichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 60 ff., 67 ff., 110 ff. 
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lassen könnte, existiert nicht.8 Im Recht der Erbengemeinschaft kollidieren 
der aus dem im modernen Recht entwickelte und vom römischen Recht zu-
mindest mitinspirierte Begriff der Person als Träger der Rechtsverhältnisse9 
einerseits und die wohl deutsch-rechtliche Gesamthandvorstellung10 ande-
rerseits miteinander.11 Das führt zu Problemen bei der Zuordnung, da ein 
Vermögen12 gemeinhin nur einem einzelnen Rechtssubjekt13 zugeordnet 

 
 8 K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 55 Rn. 9 (S. 549). 
 9 Dazu ausf. Thiessen, Person und Vermögen., 1910, S. 19, der betont, dass der ori-
ginär römisch-rechtliche Begriff der Person (persona) selbst relativ gewesen sei; vgl. 
auch v. Gierke, ArchBürgR 19 (1901), 114, 117; Kannowski, in: v. Staudinger, Vor § 1 
BGB Rn. 2; H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen bürgerli-
chen Gesetzbuch, 1935, S. 35; v. Savigny, System des heutigen Römischen Rechts II, 
1840, § 60 (S. 1 ff.). 
 10 Ascheuer, Der Anteil des Gesamthänders am Gesamthandsvermögen, 1992, S. 53 
ff.; Buchda, Geschichte und Kritik der deutschen Gesamthandlehre, 1936, S. 15 ff.; 
H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen bürgerlichen Gesetz-
buch, 1935, S. 30 f.; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 42 I. 2. b) (S. 1080); 
Limbach, Gesamthand und Gesellschaft, 2016, S. 184 ff.; v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, 
Hauptteil 5 Kap. 4 § 1 (S. 796); C. Schmidt, Von der Rechtsfähigkeit der Erbengemein-
schaft, 2015, S. 23; v. Schwerin, Grundzüge des Deutschen Privatrechts, 1928, § 15 I. 
(S. 59), § 107 I. (S. 325); H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 5 I 1 (S. 243 f.); 
wobei Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, 1927, S. 40 betont, dass die §§ 2032 ff. 
BGB eine teilweise durch Elemente des Rechts der Bruchteilsgemeinschaft modifizierte 
Form der Gesamthand darstellten. 
 11 Vgl. Stobbe, ZRG 4 (1864), 207, 214: „Der Gegensatz […] läßt sich allgemeiner 
auch dahin angeben, daß nach römischem Recht die Vermögenssphäre jedes einzelnen 
Rechtssubjekts genau bestimmt und von der aller übrigen Individuen abgegränzt ist, 
nach deutschem Recht dagegen, wenn die Innigkeit der Familien- oder der sonstigen 
persönlichen Verhältnisse mehrere Individuen mit einander enge verbindet, nur das der 
Gesammtheit zustehende Recht seine feste Abgrenzung nach außen hin empfängt“; siehe 
auch Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, 1927, S. 16: „Der geschichtliche Abriß zeigt 
die Tendenz der Rechte der Neuzeit, die Erbfolge war [sic] grundsätzlich auf der römi-
schen Universalsukzession aufzubauen, aber dennoch dem deutschen Gedanken der Ver-
selbständigung des Nachlasses zu einem vom Erbenvermögen getrennten Sondergut, je-
denfalls für eine gewisse der Nachlaßregulierung dienende Zeitspanne nach dem Erb-
falle, Raum zu geben“. 
 12 Zum Begriff Enneccerus/Nipperdey, BGB AT I, 1931, § 124 (S. 397 ff.); Neuner, 
BGB AT, 2020, § 26 Rn. 14 ff. (S. 318 ff.); v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 18 (S. 313 ff.). 
 13 Enneccerus/Nipperdey, BGB AT I, 1931, § 124 II. (S. 400); H. Koch, Die Rechts-
natur der Erbengemeinschaft im deutschen bürgerlichen Gesetzbuch, 1935, S. 95; 
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wird und es umgekehrt ein subjektloses Vermögen nicht14 geben kann. Wel-
che dogmatischen Konsequenzen sich daraus für die Rechtsanwendung im 
Bereich der kapitalgesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaft ergeben, wurde 
bis heute noch nicht als eigenes Problem aufgeworfen, geschweige denn 
geklärt.  
 Die Frage, wem die Subjektqualität zugestanden wird, hängt im Übrigen 
von der Frage nach der Rechtsfähigkeit ab. Auffällig ist, dass es dazu bis-
lang noch keine Auseinandersetzung unter Berücksichtigung der kapitalge-
sellschaftsrechtlichen beziehungsweise körperschaftsrechtlichen Bezüge15 
gibt. Zwar existieren bereits mehrere Untersuchungen zur Stellung der Er-
bengemeinschaft an Kapitalgesellschaftsbeteiligungen.16 Diese sind jedoch 
erstens – mit Ausnahme einer jüngeren Untersuchung17 – auf eine einzelne 
Gesellschaftsform zugeschnitten, zweitens in ihrer Ausrichtung auf die 
rechtstechnische Funktionsweise der Gesamthand ausbaufähig oder unter-
stellen drittens ohne weitere Einordnung der damit verbundenen Zusam-
menhänge die Nichtrechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft. Den Befürwor-
tern der Rechtsfähigkeit zufolge führe die Annahme, dass die Erbengemein-
schaft ein eigenes Rechtssubjekt sei, zu einer einfachen und klaren 

 
Neuner, BGB AT, 2020, § 26 Rn. 30 (S. 321); v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 18 II. (S. 
318); wohl auch R. Kunz, Über die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 
1963, S. 76; vgl. auch Klingbeil, AcP 217 (2017), 848, 870 f. 
 14 So bereits nachdrücklich v. Jhering, Jb. f. Dogmatik 10 (1871), 387, 390; a. A. 
Thiessen, Person und Vermögen., 1910, S. 84; seinerzeit auch Windscheid, Krit. Ueber-
schau 1 (1853), 181, 188 ff. 
 15 Vgl. nur zur Beteiligtenfähigkeit der Erbengemeinschaft im aktienrechtlichen 
Spruchverfahren LG München I, Beschluss vom 30.05.2018 – 5 HK O 10044/16, 
BeckRS 2018, 18223 Rn. 57; zum Freigabeverfahren OLG Rostock, Beschluss vom 
15.05.2013 – 1 AktG 1/13, AG 2013, 768, 769. 
 16 Insb. Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017; Bettecken, Die Gesellschaf-
terstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016; v. Bressensdorf/Meise, 
RFamU 2022, 105 ff.; Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsan-
teils durch eine Erbengemeinschaft, 1980; Ivo, ZEV 2006, 252, 253; K. W. Lange, 
GmbHR 2013, 113 ff.; Raue, GmbHR 2015, 121 ff.; J. Schmidt, NZG 2015, 1049 ff.; 
Schürnbrand, NZG 2016, 241 ff.; H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247 ff. 
 17 Siehe Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021. 
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Lösung.18 Damit scheint im Umkehrschluss unterstellt zu werden, dass das 
derzeitige Regelungswerk zu schwierig und zu kompliziert sei, um sinn-
vollerweise zur Problemlösung herangezogen zu werden. Wie die Konse-
quenzen eines Spurwechsels bei der Subjektzuordnung aussähen, wurde für 
vererbte Kapitalgesellschaftsanteile indes noch gar nicht untersucht.19 Dies 
kann nur gelingen, wenn die Regelungskomplexe nach dem derzeit herr-
schenden Modell der nichtrechtsfähigen Erbengemeinschaft im Detail erar-
beitet und dann Punkt für Punkt vergleichend anhand des Konzeptes einer 
rechtsfähigen Erbengemeinschaft beleuchtet werden.20 Auf diese Weise 
kann die gesamthänderische Zuordnung bei der Erbengemeinschaft bezüg-
lich dieser speziellen Art von Nachlassgegenständen weiter durchdrungen 
und damit auch im Allgemeinen fortentwickelt werden.  
 Aufgrund der parallelen, körperschaftlichen Strukturen21 von Aktienge-
sellschaft und GmbH sowie der engen Wesensverwandtschaft der Aktie und 
des GmbH-Geschäftsanteils lassen sich diese beiden Arten von Kapitalge-
sellschaftsanteilen mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand strukturell 
miteinander gleichsetzen und insoweit nebeneinander untersuchen. Zusätz-
lich wird exkursorisch an den relevanten Punkten der Anteil an der einge-
tragenen Genossenschaft berücksichtigt. Denn diese stellt zwar keine22 Ka-
pitalgesellschaft23, sondern eine spezielle andere Art der privatrechtlichen 

 
 18 Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 197; zust. 
Grunewald, AcP 197 (1997), 305, 306 Fn. 5; Wolf, in: FS Canaris I, 2007, S. 1313, 1318 
ff.; vgl. auch Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 383. 
 19 Vgl. zur Materie des Prozessrechts Ahner, Die Rechtsstellung der Erbengemein-
schaft in Prozess und Zwangsvollstreckung, 2008, S. 135: „Die Anerkennung einer par-
teifähigen Erbengemeinschaft wird erst dann vertretbar, wenn der Nachweis geführt 
worden ist, dass sich deren Rechtsstellung im Prozess mit den geltenden Regelungen 
nicht interessengerecht bewältigen lässt“. 
 20 Ähnlich sind seinerzeit etwa Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227 ff. in ihrer 
Untersuchung zu einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts als Mitglied in einer eingetra-
genen Genossenschaft vorgegangen. 
 21 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 22 (S. 655 ff.). 
 22 BGH, Urteil vom 16.06.1955 – II ZR 300/53, BGHZ 17, 385 ff.; Reiner, in: Münch-
Komm. HGB, § 264 HGB Rn. 3; P. Scholz, RNotZ 2021, 441, 443; implizit auch Fand-
rich, in: Pöhlmann/Fandrich/Bloehs, § 1 GenG Rn. 3. 
 23 Eine Legaldefinition bzw. Eingrenzung des Begriffs der Kapitalgesellschaften fin-
det sich etwa in § 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG. 
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Körperschaft24 in Form eines Hybrids zwischen dem Verein und der Kapi-
talgesellschaft dar.25 Für den Untersuchungsgegenstand und insbesondere 
das Ziel der Entwicklung eines besseren Verständnisses der parallel ausge-
stalteten Rechtsausübungsvorschriften ist die entsprechende Mitberück-
sichtigung nichtsdestotrotz zielführend. 
 Die Arbeit verfolgt somit drei Ziele: Im Kern soll das bestehende Rege-
lungswerk zur Rechtsstellung der nichtrechtsfähigen Erbengemeinschaft an 
Kapitalgesellschaftsanteilen in Bezug auf die mitgliedschaftliche Rechts-
ausübung beleuchtet und dabei in seinen Einzelproblemen kritisch über-
prüft werden. Flankierend soll an den relevanten Unterpunkten kurz ver-
gleichend festgestellt werden, ob und wenn ja welche Veränderungen sich 
aus einer pragmatischen Perspektive ergäben, wenn man der Erbengemein-
schaft Rechtsfähigkeit zugestünde. Drittens soll anhand einer Gesamtbe-
trachtung der untersuchten Einzelfragen ein Beitrag zu einem besseren Ver-
ständnis der gesamthänderischen Zuordnung gelingen. Die Untersuchung 
ist damit gerade auch auf die Gesamthandstheorie26 selbst ausgerichtet.  

C. Vorgehensweise 
C. Vorgehensweise 

Die Untersuchung nähert sich dem dogmatischen Problem der Gesamthand 
nicht von historischer oder theoretischer, sondern pragmatischer Seite. 
Ausgehend von den einschlägigen Rechtsnormen und den in ihnen ange-
legten Wertungen wird von unten nach oben vorgegangen.27 Der Untersu-
chungsrahmen ist auf die Erforschung des gesetzlichen Normalfalls be-
schränkt. Nicht behandelt werden Fragen der Kautelarjurisprudenz wie 
etwa danach, ob, wie und wann sich testamentarische oder satzungsmäßige 
Spezialregelungen empfehlen, oder ob die gesetzlichen Regelungen 

 
 24 Vgl. zur Begrifflichkeit etwa Leuschner, in: MünchKomm. BGB, Vor § 21 BGB 
Rn. 6 f. 
 25 Fandrich, in: Pöhlmann/Fandrich/Bloehs, § 1 GenG Rn. 1. 
 26 In wissenschaftstheoretischer Hinsicht wäre diese wohl aufgrund ihres verhältnis-
mäßig ausgeprägten Abstraktionsgrads als Theorie mittlerer Reichweite einzuordnen, 
vgl. K. F. Röhl/H. C. Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, § 19 II. (S. 165). 
 27 Vgl. Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter besonderer 
Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 49. 
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reformbedürftig sind.28 Aus Zweckmäßigkeitsgründen werden die Debatten 
und Ansätze aus dem 20. Jahrhundert zur Behandlung der Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts bis zu der Übernahme der Akzessoritätstheorie durch die 
herrschende Lehre und Rechtspraxis ebenfalls nicht berücksichtigt. Die Un-
tersuchung fragt, welche Konsequenzen sich aus der Anwendung der er-
bengemeinschaftlichen Rechtsvorschriften für das übergeordnete, dogma-
tische Verständnis von der Gesamthand ergeben. Das Rechtsinstitut des 
Testamentsvollstreckers wird dabei mitberücksichtigt. Denn dieser findet 
zwar durch privatautonome Anordnung des Erblassers in sein Amt, seine 
grundlegende Rechtsstellung wird indes ausdrücklich vom Gesetz selbst 
geregelt, weshalb auch er in das Rechtsgefüge eingeordnet werden muss. In 
methodischer29 Hinsicht folgt die Untersuchung den etablierten Ansätzen 
zur Rechtsdogmatik. Im Einzelnen geht die Untersuchung wie folgt vor: 
 Im Anschluss an die Einleitung im vorliegenden ersten Kapitel wird im 
zweiten Kapitel die Gesellschafterstellung der Erbengemeinschaft auf 
zweierlei Weise erarbeitet: einmal nach dem Modell der Nichtrechtsfähig-
keit und einmal rechtsvergleichend bei hypothetisch unterstellter Rechtsfä-
higkeit. Dabei wird anhand des ersten Modells insbesondere aufgezeigt, 
was unter dem bereits an diesem Punkt zu Tage tretenden Phänomen des 
Auseinanderfallens von Rechtssubjektivität und Vermögenszuordnung zu 
verstehen ist. 
 Das dritte Kapitel untersucht die Beschlussfassung und -ausführung 
durch die Erbengemeinschaft. Da die hierfür relevanten Regelungen keine 
Unterscheidung nach der Art der Erbschaftsgegenstände treffen, umfasst 
dieses Kapitel in erster Linie allgemein erbrechtliche Aspekte.  
 Im vierten Kapitel wird die Geltendmachung der Mitgliedschaftsrechte 
im unmittelbaren Verhältnis zwischen der Erbengemeinschaft und der Ge-
sellschaft untersucht. Dabei wird zwischen der Aktie und dem GmbH-Ge-
schäftsanteil sowie ergänzend dem Anteil an der eingetragenen Genossen-
schaft unterschieden, sodass sich dieser Teil mit den untergeordneten Fra-
gestellungen befasst, die sich aus § 69 Abs. 1 AktG, § 18 Abs. 1 GmbHG 
und § 77 Abs. 1 S. 3 GenG ergeben. Eine zentrale Rolle nimmt dabei der 

 
 28 Siehe dazu etwa Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, 
S. 132 f., 188, 227 f., 294 ff. 
 29 Vgl. zur Grenze der Sinnhaftigkeit der methodologischen Reflexion in einer Ein-
zeluntersuchung Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter be-
sonderer Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 38 Fn. 8. 
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gemeinschaftliche Vertreter als Bindeglied zwischen der Erbengemein-
schaft und der Körperschaft ein. Im Anschluss daran werden die erarbeite-
ten Strukturen auf einzelne Mitgliedschaftsrechte und ihre Stellung im Ge-
füge der Nachlassverwaltung übertragen. Zusätzlich wird untersucht, wie 
sich die dogmatische Zuordnung verändert, wenn der Erblasser einen Tes-
tamentsvollstrecker zur Nachlassverwaltung bestellt hat.  
 Sind die Strukturen der Rechtsausübung einmal erarbeitet, so wird im 
fünften Kapitel darauf eingegangen, welchen gesellschaftsrechtlichen und 
kapitalmarktrechtlichen Schranken die mitgliedschaftliche Rechtsaus-
übung unterliegen kann. Einzelne Grenzen und Vorgaben werden hierbei 
gezielt mit den Erkenntnissen aus dem zweiten, dritten und vierten Kapitel 
verbunden. Im Einzelnen werden das Aktienregister und die GmbH-Gesell-
schafterliste sowie ergänzend die genossenschaftsrechtliche Mitglieder-
liste, die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht, die 
Frage nach Stimmverboten sowie die Möglichkeit des Bestehens aktien- 
und kapitalmarktrechtlicher Publizitätspflichten untersucht. Im Mittelpunkt 
steht die Überlegung, wen genau bestimmte Pflichten, die die Rechtsaus-
übung beschränken, treffen und wie sich die Zuordnung des Gesellschafts-
anteils aufgrund der besonderen gesetzlichen Wertungen vollzieht. Dabei 
wird zwischen den Ebenen der Erbengemeinschaft, des gemeinschaftlichen 
Vertreters und des Testamentsvollstreckers unterschieden. 
 Im abschließenden, sechsten Kapitel wird aus den von der Untersuchung 
beleuchteten Punkten ein Schluss zu der Frage gezogen, wie die gesamt-
händerische Zuordnung der Mitgliedschaft in der privatrechtlichen Körper-
schaft genau funktioniert und welche Konsequenzen sich daraus für das 
theoretische Verständnis von der Gesamthandsgemeinschaft als solcher er-
geben. Danach werden kurze Vorschläge unterbreitet, wie man im Weiteren 
auf den Erkenntnissen der Arbeit aufbauen könnte. Der letzte Abschnitt 
fasst die wesentlichen Thesen der Untersuchung zusammen. 

  

Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Inter-
national Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht.

 



 

 

Kapitel 2 

Die Gesellschafterstellung der 
Erbengemeinschaft 

A. Vorüberlegungen 
A. Vorüberlegungen 

Die Gesellschafterrechte sind mit der Mitgliedschaft1 verknüpft. Diese be-
stimmt die Stellung einer Person infolge der Zugehörigkeit zu einem Ver-
band.2 Sie steckt in der Beteiligung selbst3 und ist über § 1922 BGB ver-
erblich.4 Der Auffassung, die auf der Basis einer Unterscheidung von Erb-
schaft und Nachlass sowie Mitgliedschaft und Kapitalbeteiligung operiert,5 

 
 1 Der Begriff der Mitgliedschaft bezeichnet das Rechtsverhältnis und das subjektive 
Recht zugleich und zwar unabhängig von der Art des Verbands, siehe Bettecken, Die 
Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 47 f.; Flume, 
BGB AT I 1, 1977, § 9 (S. 125 ff.); Foerster, Die Zuordnung der Mitgliedschaft, 2018, 
S. 1; Habersack, Die Mitgliedschaft – subjektives und ‚sonstiges‘ Recht, 1996, S. 62 ff.; 
Leuschner, in: MünchKomm. BGB, § 38 BGB Rn. 2 f.; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 97 
ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 19 IV. 1. (S. 563); H. Wiedemann, Die Über-
tragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965, 
S. 39. 
 2 H. Wiedemann, Die Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei 
Handelsgesellschaften, 1965, S. 23; ders., Gesellschaftsrecht I, 1980, § 7 III. 2. a) 
(S. 382 f.). 
 3 Bolle, Der Geschäftsanteil in der Gesellschaft mit beschränkter Haftung, 1908, 
S. 16; Haegele, Rpfleger 1969, 186; Heider, in: MünchKomm. AktG, § 1 AktG Rn. 99; 
J. Koch, in: ders., § 1 AktG Rn. 13; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 99; Haegele, BWNotZ 
1976, 53; Schefer, GmbHR 1961, 81, 82. 
 4 Leuschner, in: MünchKomm. BGB, § 38 BGB Rn. 4; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 2002, § 35 II. 3. a) (S. 1050). 
 5 Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsanteil und Mitgliedschaft bei der Gesellschaft 
mit beschränkter Haftung, 1955, S. 27 ff.; ähnlich in Bezug auf die Aktie Geiger, Mit-
gliedschaftseingriff und Normprägung, 2020, S. 90. 
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wird nicht gefolgt.6 Die Vererbung des Kapitalgesellschaftsanteils erfolgt 
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, sodass er gemäß § 2032 Abs. 1 BGB 
ein Teil des gemeinschaftlichen Nachlassvermögens wird.7 Die Erbenge-
meinschaft selbst ist begrifflich eine Rechtsgemeinschaft in Form der Ge-
samthand.8 Nach dem traditionellen Modell kommt ihr keine Rechtsfähig-
keit zu.9 Wenn also im Folgenden von der Erbengemeinschaft die Rede ist, 
ist grundsätzlich keine rechtsfähige Entität, sondern es sind stets die Miter-
ben in gesamthänderischer Verbundenheit gemeint. Es handelt sich dabei 
weder um eine Summe von bloßen Individuen für sich, noch um einen 
rechtsfähigen Verbund, sondern um eine dazwischen liegende überindivi-
duelle Einheit.10 Der Erbfall verändert die Binnenstruktur des Nachlasses 

 
 6 Vgl. dazu: Däubler, Die Vererbung des Geschäftsanteils bei der GmbH, 1965, S. 7 
ff.; U. Koch, Die Zuordnung des vererbten GmbH-Geschäftsanteils, 1981, S. 73 f.; 
Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 464 f. 
 7 Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970, S. 343, 345; W. Bayer/Sarakinis, 
NZG 2018, 561; Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Ge-
schäftsanteilen, 2016, S. 32 ff.; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, 
1995, S. 14; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 100, 126 
f.; Schaub, ZEV 1995, 82, 84; Schefer, GmbHR 1960, 203 ff.; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 2002, § 6 V. 2. a) aa) (S. 163); Unger, in: Rißmann, Die Erbengemeinschaft, 2019, 
§ 17 Rn. 193 (S. 587); allg. zur Gesamtrechtsnachfolge Muscheler, Universalsukzession 
und Vonselbsterwerb, 2002, S. 1 ff. 
 8 So bereits Kretzschmar, SAfRpfl 10 (1915), 385, 386 f.; Sohm, Der Gegenstand, 
1905, S. 65 f.; heute statt vieler Plückelmann, in: Kroiß/Horn/Solomon, § 69 AktG 
Rn. 2; vgl auch H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 1 I. 2. b) bb) (S. 14 f.), der 
die Bruchteilsgemeinschaft als Einzelrechtsgemeinschaft und die Erbengemeinschaft als 
Vermögensgemeinschaft unter den Oberbegriff der Rechtsgemeinschaft zu fassen 
scheint; unklar Coester-Waltjen, JURA 1990, 469, die die Bruchteilsgemeinschaft nach 
den §§ 745 ff. BGB als „schlichte Rechtsgemeinschaft“ bezeichnet und davon termino-
logisch die Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft abgrenzt; ähnlich Riehm, 
in: BeckOGK BGB, § 280 BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 80, der beim Begriff der 
Rechtsgemeinschaft ebenfalls nur die §§ 745 ff. BGB im Blick zu haben scheint; vgl. 
auch Neuner, BGB AT, 2020, § 15 Rn. 5 (S. 157): „Mitglieder einer Erben-, Güter- oder 
einfachen Rechtsgemeinschaft“. 
 9 Siehe im Einzelnen unten Kap. 2 Fn. 142 und 143. 
 10 Bartholomeyczik, in: FS Nipperdey I, 1965, S. 145, 173; Binder, Erbrecht, 1930, 
S. 83 f.; J. Blomeyer, JR 1971, 397, 399; Hellfeld, Treuepflichten unter Miterben, 2010, 
S. 80; John, Die organisierte Rechtsperson, 1977, S. 177 ff.; Larenz, Jherings Jb. 83 
(1933), 108, 159 f., 165; v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 3 III. (S. 80 ff.), § 20 I. (S. 348) 
und § 20 VIII. (S. 358); Wolf, AcP 181 (1981), 480, 492; wohl auch Bletz, Die 
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nicht. Dieser bleibt als Gesamtvermögen bestehen, an dem die Erben eine 
gemeinschaftliche Zuständigkeit erlangen.11 Diese Zuständigkeit umfasst 
kein beschränktes Teilrecht an den einzelnen Nachlassgegenständen, son-
dern eine ungeteilte Gesamtberechtigung.12 „Alle Miterben erwerben die 
ganze Erbschaft für alle.“13 Der Nachlass bildet ein vom Privatvermögen 
der einzelnen Miterben getrenntes, durch den Verwaltungs-, Nutzungs- und 
Liquidationszweck14 dinglich gebundenes Sondervermögen.15  

 
Mitgliedschaft der Erbengemeinschaft in der OHG, 1983, S. 88 f.; H. Wiedemann, 
GmbHR 1969, 247, 250; seinerzeit zur Gesellschaft bürgerlichen Rechts wohl auch 
Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 233; a. A.: Joerges, ZHR 49 (1900), 140, 182; 
Nagler, SAfBR 10 (1900), 695, 722; Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316, 323 f. 
 11 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 9. 
 12 RG, Urteil vom 09.02.1905 – Rep. IV. 423/04, RGZ 60, 126, 128; RG, Urteil vom 
31.05.1905 – Rep. I. 69/05, RGZ 61, 76, 78; Bartholomeyczik, in: FS Nipperdey I, 1965, 
S. 145, 173; Binder, Erbrecht, 1930, S. 83 (unter ausdrücklicher Aufgabe seiner frühe-
ren, individualistischen Konstruktion); J. Blomeyer, JR 1971, 397; Endemann, Lehrbuch 
des Bürgerlichen Rechts III/2, 1920, § 135 II. (S. 1005); Flechtner, in: Burandt/Rojahn, 
§ 2032 BGB Rn. 3; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 11 f.; Heintzen-
berg, Die Einzelunternehmen im Erbgang, 1957, S. 21 f.; Hochgräbe, Vergleich einer 
Erbengemeinschaft, die ein Handelsgewerbe betreibt, mit einer offenen Handelsgesell-
schaft, 1934, S. 35 ff.; H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen 
bürgerlichen Gesetzbuch, 1935, S. 177; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 42 
I. 4. b) (S. 1083); K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 55 Rn. 9 (S. 549 f.); Leipold, Erbrecht, 
2022, S. 304 ff. (Rn. 721 ff.); Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB Rn. 1; 
zum rechtshistorischen Hintergrund Muscheler, ZEV 1997, 169, 170 f.; siehe auch zur 
Gesamthandsgesellschaft Mugdan, Materialien zum BGB II, 1899, S. 1259 (= Denkschr. 
BGB, S. 84 f.); a. A. jeweils bisweilen aus unterschiedlichen Richtungen kommend Jo-
erges, ZHR 49 (1900), 140, 183 f.; Kattausch, Die Anteile der Miteigentümer und der 
Gesamthänder an den gemeinschaftlichen Sachen, 1911, S. 59 f.; Nagler, SAfBR 10 
(1900), 695, 723; C. Schmidt, Von der Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, 2015, 
S. 74 ff. m. w. N.; Sohm, Der Gegenstand, 1905, S. 62, 65 ff.; vgl. auch die Übersicht 
bei Ascheuer, Der Anteil des Gesamthänders am Gesamthandsvermögen, 1992, S. 226 
ff. 
 13 Cohn, Das neue Deutsche Bürgerliche Recht in Sprüchen IV, 1900, S. 52; vgl. auch 
v. Schwerin, Grundzüge des Deutschen Privatrechts, 1928, § 14 I. (S. 56). 
 14 Der Begriff des Zwecks ist hier nicht im Sinne eines privatautonom beschlossenen 
Gesellschaftszwecks wie bei § 705 BGB, sondern im technisch-ordnenden Sinne einer 
gesetzlichen Abtrennung vom Privatvermögen des einzelnen Miterben zu verstehen. 
 15 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 11. 
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B. Mitgliedschaftsbezogene Teilungsverbote 
B. Mitgliedschaftsbezogene Teilungsverbote 

Die Erben rücken durch den Erwerb des Körperschaftsanteils als Kollektiv 
unmittelbar in die Mitgliedschaft des Erblassers ein.16 Sie gelten dabei ge-
genüber der Körperschaft jedoch weiterhin als ein einzelner Gesellschaf-
ter.17 Es handelt sich um eine „Mitgliedsgemeinschaft“18 in gesamthänderi-
scher Form. Erst wenn der Gesellschaftsanteil im Wege der Erbauseinan-
dersetzung nach den §§ 2042 ff. BGB geteilt19 wird, entstehen auch selbst-
ständige Mitgliedschaften bei den einzelnen Miterben.20 Die entgegenge-
setzte Vorstellung, dass mit dem Erbfall jeder einzelne Miterbe für sich 

 
 16 H. Wiedemann, Die Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei 
Handelsgesellschaften, 1965, S. 52. 
 17 OLG Hamm, Beschluss vom 18.11.1974 – 15 Wx 111/74, OLGZ 1975, 164, 170; 
LG Berlin, Beschluss vom 25.02.1938 – 408 T 1066/38, JW 1938, 1037; Alles, Der Tod 
des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 172 f.; Beuthien/Götz, ZfgG 1978, 78: „Sind meh-
rere Miterben vorhanden […], so spaltet sich die Mitgliedschaft nicht auf die einzelnen 
Erben auf. Vielmehr geht die Mitgliedschaft als Ganzes auf die Miterbengemeinschaft 
über, der sie nunmehr […] zur gesamten Hand zusteht.“; Brazel, Die Rechtsstellung der 
Genossen-Erben gegenüber der eingetragenen Genossenschaft und ihre Nachschuß-
pflicht im Genossenschaftskonkurs, 1983, S. 60 ff.; Ivens, ZEV 2011, 177, 178; 
K. W. Lange, GmbHR 2013, 113; ders., GmbHR 2014, 281; ders., Erbrecht, 2017, § 103 
Rn. 138 (S. 998), § 104 Rn. 187 (S. 1012); Leßmann, GmbHR 1986, 409, 413; Lorz, 
Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 105, 108; K. W. Müller, in: 
ders., § 77 GenG Rn. 2; Schaub, in: FS Bengel & Reimann, 2012, S. 311, 314; Servatius, 
in: Noack/Servatius/Haas, § 1 GmbHG Rn. 36; Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsan-
teil und Mitgliedschaft bei der Gesellschaft mit beschränkter Haftung, 1955, S. 40 f.; 
auch Schefer, GmbHR 1960, 203, 204, der allerdings die Differenzierung zwischen ver-
mögensbezogener und personenorientierter Ebene übersieht und deshalb die Erbenge-
meinschaft als einheitliches Rechtssubjekt bezeichnet; wohl auch J. Schmidt, NZG 2015, 
1049, 1053; Seibt, in: F. Scholz, § 18 GmbHG Rn. 12; vgl. auch OLG Rostock, Be-
schluss vom 15.05.2013 – 1 AktG 1/13, AG 2013, 768, 769; Fischer, JW 1926, 549, 
550; vgl. auch zur GbR Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 235 f.; U. Koch, ZHR 
146 (1982), 118, 128 f., der hier allerdings die Frage danach, ob die Gesamthand einen 
einzelnen Gesellschafter darstellt, mit der Frage nach der Rechtsfähigkeit vermischt. 
 18 Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsanteil und Mitgliedschaft bei der Gesellschaft 
mit beschränkter Haftung, 1955, S. 41. 
 19 Siehe zur Teilbarkeit K. Schmidt, in: MünchKomm. BGB, § 752 BGB Rn. 20 so-
wie die folgenden Ausführungen. 
 20 Vgl. Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsanteil und Mitgliedschaft bei der Gesell-
schaft mit beschränkter Haftung, 1955, S. 44. 
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individuell auch Gesellschafter der Kapitalgesellschaft würde,21 gerät mit 
den kapitalgesellschaftsrechtlichen Teilungsverboten in Konflikt. Denn im 
Aktienrecht untersagt die Vorschrift des § 8 Abs. 5 AktG die Aufspaltung 
der Aktie. Die Mitgliedschaft darf sich durch den Erbfall demnach nicht 
vervielfältigen.22 Dieser Grundsatz ist durch den seinerseits in § 23 Abs. 5 
AktG kodifizierten Grundsatz der Satzungsstrenge abgesichert. Im Gegen-
satz zur einzelnen Aktie kann zwar durchaus ein Paket aus mehreren Aktien 
in seine Einzelaktien aufgespalten werden. Auch Bruchteils- und Gesamt-
handsgemeinschaften an einer einzelnen Aktie vervielfältigen die Mitglied-
schaft nicht und werden deshalb nicht von § 8 Abs. 5 AktG ausgeschlos-
sen.23 Eine in sich geteilte Aktie im Sinne einer Drittel- oder Halbaktie darf 
es jedoch nicht geben, da sonst die Mitgliedschaft zersplittert würde. Eben 
dies wäre die Konsequenz, wenn man die Mitgliedschaft von der erbenge-
meinschaftlichen Verbundsebene ablöste und jedem einzelnen Miterben 
isoliert für sich zuspräche.  
 Nun könnte man zweitens meinen, dass sich das Aktienrecht und das 
Recht der GmbH in dieser Frage womöglich unterscheiden und man daher 
eine dogmatische Ungleichbehandlung der Miterben nach den 

 
 21 So die wohl h. M.: OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.04.1994 – 15 U 143/93, NJW-
RR 1995, 1189, 1190: „können durchaus Interessen der Bekl. [Miterbin] als Mitgesell-
schafterin betroffen sein“; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.12.2013 – 7 W 76/13, 
GmbHR 2014, 254; W. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 18 GmbHG Rn. 4; Bettecken, 
Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 51 f.; 
Brandes, in: Bork/C. Schäfer, § 18 GmbHG Rn. 3; v. Bressensdorf/Meise, RFamU 2022, 
105, 109; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 9; Pentz, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 5; Plückelmann, in: Kroiß/Horn/Solomon, § 18 
GmbHG Rn. 6; Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 7, 42 f.; 
Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 102, 129, 215; Schör-
nig, Die obligatorische Gruppenvertretung, 2001, S. 208 f.; Seibt, in: F. Scholz, § 18 
GmbHG Rn. 12; Verse, in: Henssler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 4; Michael Win-
ter/Schümmer, in: Gehrlein/Born/S. Simon, § 18 GmbHG Rn. 8; S. K. Winter, Die Ver-
erbung von GmbH-Anteilen im Zivil- und Steuerrecht, 1997, S. 14; diff. Zutt, in: 
Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 9; vgl. auch (seinerzeit) zur GbR BGH, Beschluss vom 
03.11.1980 – II ZB 1/79, BGHZ 78, 311, 313. 
 22 J. Koch, in: ders., § 8 AktG Rn. 26; Veil/Lötscher, WM 2021, 2121; so bereits 
K. Lehmann, in: K. Lehmann/Ring, § 225 HGB a. F. Rn. 1. 
 23 Heider, in: MünchKomm. AktG, § 8 AktG Rn. 87 ff.; J. Koch, in: ders., § 8 AktG 
Rn. 26; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 8 AktG Rn. 13; Vatter, in: Spindler/Stilz, 
§ 8 AktG Rn. 56 ff.; Vedder, in: Grigoleit, § 8 AktG Rn. 20. 
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Gesellschaftsformen in Betracht ziehen müsste. Erstens wäre es aber sinn-
widrig, das Aktiengesetz und das GmbHG hier unterschiedlich zu behan-
deln und zweitens ist dies ohnehin nicht nötig. Denn im GmbHG gilt eben-
falls ein solches Teilungsverbot.24 Danach ist es genauso ausgeschlossen, 
den einzelnen Miterben an einem GmbH-Geschäftsanteil wie einen eigen-
ständigen GmbH-Gesellschafter zu behandeln. Bis zur Einführung des Mo-
MiG25 im Jahr 2008 war in § 17 Abs. 6 GmbHG a. F. ein ausdrückliches 
(eingeschränktes) Teilungsverbot geregelt. Die darin enthaltene Gestattung 
für den Fall der Vererbung bezog sich nur auf den Fall der bereits erfolgten 
Erbauseinandersetzung,26 sodass auch der GmbH-Geschäftsanteil durch 
den Erbfall selbst niemals in der Weise aufgeteilt werden konnte, dass ein 
Miterbe vor der Auseinandersetzung zum einzelnen GmbH-Gesellschafter 
aufstieg oder diesem analog behandelt wurde. Zwar wurde § 17 GmbHG 
im Jahr 2008 restlos gestrichen. Das Motiv des Gesetzgebers zielte dabei 
aber auf die Vereinfachung von Kapitalerhöhungen und Neugründungen 
ab.27 Deshalb kann die heute grundsätzlich zulässige Teilung gemäß § 46 
Nr. 4 GmbHG, wenn keine anderweitige Satzungsbestimmung vorliegt, nur 
unter Zustimmung der Gesellschafterversammlung erfolgen.28 Außerdem 
sind solche Teilungen, die den Wert eines einzelnen Geschäftsanteils unter 
einen Euro fallen lassen, wegen Verstoßes gegen die Mindestbetragsgrenze 
in § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG unzulässig.29 Der Hintergrund liegt in der 

 
 24 Vgl. Harm P. Westermann, in: FS G. H. Roth, 2011, S. 893, 897. 
 25 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräu-
chen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008, BGBl. 2008 I, S. 2026 ff. 
 26 Förl, RNotZ 2008, 409 m. w. N. zur alten Rechtslage; vgl. auch Ann, Die Erben-
gemeinschaft, 2001, S. 370; Barella, GmbHR 1959, 45, 46; Haegele, Rpfleger 1969, 
186, 187; ders., BWNotZ 1976, 53, 60 f.; Leßmann, GmbHR 1986, 409, 412; Schefer, 
GmbHR 1960, 203, 204 f.; Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsanteil und Mitgliedschaft 
bei der Gesellschaft mit beschränkter Haftung, 1955, S. 44; Vogel, GmbHR 1971, 132, 
133 ff. 
 27 Siehe BR-Drucks. 354/07 („MoMiG“), S. 90. 
 28 Förl, RNotZ 2008, 409, 412; K. W. Lange, GmbHR 2014, 281, 283; Masuch, in: 
Bork/C. Schäfer, § 46 GmbHG Rn. 14; Römermann, in: Michalski/Heidinger et al., § 46 
GmbHG Rn. 166 ff.; Tebben, RNotZ 2008, 441, 458; Wicke, in: ders., § 46 GmbHG 
Rn. 8. 
 29 K. W. Lange, GmbHR 2014, 281, 283; T. Liebscher, in: MünchKomm. GmbHG, 
§ 46 GmbHG Rn. 84 ff.; Masuch, in: Bork/C. Schäfer, § 46 GmbHG Rn. 14; 
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Notwendigkeit zur Verhinderung einer völligen Kapitalzersplitterung.30 
Die Aufspaltung eines GmbH-Geschäftsanteils auf mehrere Miterben allein 
infolge des Erbfalls würde aber weder mit Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung erfolgen, noch wäre sie pauschal ohne Risiko, dass der Anteil 
infolge der Erbquoten auf einen krummen Betrag31 hin aufgeteilt würde. 
Deshalb kann der einzelne, am GmbH-Geschäftsanteil im Wege der ge-
samthänderischen Vermögensbindung beteiligte Miterbe nicht für sich al-
lein Gesellschafter der GmbH sein.  
 Bei der außerhalb des Rechts der Kapitalgesellschaften angesiedelten 
aber ebenfalls körperschaftlich organisierten, eingetragenen Genossen-
schaft besteht schließlich ebenfalls ein solches Teilungsverbot,32 das auf-
grund des besonderen, persönlichen Bezugs der genossenschaftsrechtlichen 
Mitgliedschaft sogar noch durch ein Veräußerungsverbot ergänzt wird.33 Es 
schließt sich insofern an die beiden kapitalgesellschaftsrechtlichen Rege-
lungen an. 

C. Diskrepanz von objekt- und subjektbezogener 
Rechtszuordnung 

C. Diskrepanz von objekt- und subjektbezogener Rechtszuordnung 

Die Erbengemeinschaft an einem Kapitalgesellschaftsanteil muss demnach 
im Verhältnis zur Körperschaft wie ein einzelnes Mitglied behandelt wer-
den – freilich ohne dafür personal rechtsfähig sein zu müssen.34 In genau 
diesem Auseinanderfallen liegt der Ursprung für das begriffliche Chaos 
rund um die Begriffe der Rechtsfähigkeit, der Rechtsträgerschaft und des 
Sondervermögens bezüglich der allgemeinen Frage nach der Rechtsnatur 
der Gesamthandsgemeinschaft. Der Kapitalgesellschaftsanteil als 

 
Römermann, in: Michalski/Heidinger et al., § 46 GmbHG Rn. 167; C. Teichmann, in: 
Gehrlein/Born/S. Simon, § 46 GmbHG Rn. 24. 
 30 BGH, Urteil vom 20.07.2005 – VIII ZR 397/03, NZG 2005, 927, 928, der sich zwar 
auf § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG a. F. bezog, die Grenze wurde durch § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG 
aber nicht aufgegeben, sondern nur herabgesetzt. 
 31 Weshalb K. W. Lange, GmbHR 2014, 281, 283 darauf hinweist, dass in solchen 
Konstellationen entweder eine Kapitalerhöhung durchgeführt oder eine geringfügige 
Abweichung von der Erbquote gegen Ausgleichszahlung vereinbart werden müsste. 
 32 Geibel, in: Henssler/Strohn, § 1 GenG Rn. 2 und § 77 GenG Rn. 1. 
 33 Geibel, in: Henssler/Strohn, § 1 GenG Rn. 2. 
 34 Ungenau Beuthien, in: ders., § 77 GenG Rn. 2, 7. 
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Mitgliedschaft muss zwingend auf einer nur gedachten Gemeinschafts-
ebene liegen, auf die alle Erben gleichermaßen zugreifen und die behandelt 
wird, als ob sie auf einem eigenen Rechtsträger läge,35 ohne dabei personal 
rechtsfähig zu sein. Das überrascht, wenn man Rechtsfähigkeit doch ge-
meinhin als die Fähigkeit definiert, Träger von Rechten und Pflichten sein 
zu können.36 Hier beißt sich die Katze in den Schwanz; mit der klassischen 
Perspektive zur Rechtsfähigkeit kommt man nicht weiter. Denn das Myste-
rium der Gesamthand liegt darin, dass sie den Rechtsanwender im Fall des 
vererbten Kapitalgesellschaftsanteils dazu zu zwingen scheint, zwischen 
der objektbezogenen und der subjektbezogenen Zuordnung zu unterschei-
den. Das Vermögen der Gesamthandsgemeinschaft steht „weder einer von 
den Mitgliedern abgehobenen juristischen Person, noch den Mitgliedern als 
Einzelwesen zu; die Mitglieder sind vielmehr in ihrer Verbundenheit Trä-
ger der einzelnen Rechte.“37 Die Gesamthand hebt „in irgend einem Um-
fang das reine Fürsichsein der Subjekte auf, verknüpft sie organisch mitei-
nander [...] und faßt sie so zu einer Einheit zusammen, die wir als Perso-
neneinheit bezeichnen mögen“38. Es handelt sich um mehr als eine bloße 
Personenmehrheit und um weniger als einen rechtsfähigen Verbund. Die 
Gesamthandsgemeinschaft stellt die Mehrheit des Subjekts in Bezug auf ein 

 
 35 Vgl. Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 31. 
 36 Statt vieler Kannowski, in: v. Staudinger, Vor § 1 BGB Rn. 1; Klingbeil, AcP 217 
(2017), 848, 859; Reuter, AcP 207 (2007), 673, 685; Spickhoff, in: MünchKomm. BGB, 
§ 1 BGB Rn. 6; vgl. auch seinerzeit zum schweizerischen Recht R. Kunz, Über die 
Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 72. 
 37 J. Blomeyer, JR 1971, 397 m. w. N. 
 38 V. Gierke, ArchBürgR 19 (1901), 114, 118; ähnlich H. Koch, Die Rechtsnatur der 
Erbengemeinschaft im deutschen bürgerlichen Gesetzbuch, 1935, S. 34 f. 
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(einzelnes) Objekt dar.39 Dabei dürfte es sich in der Sache wohl40 um eine 
entsprechende Anwendung der alten Lehre des dominium plurium in soli-
dum41 handeln.42 Die Rechte und Pflichten sind zwar den Mitgliedern der 
Gemeinschaft und nicht einem davon verschiedenen Rechtssubjekt zuge-
wiesen, aber die Mitglieder sind nicht isoliert für sich, sondern in einer or-
ganischen Verbundenheit als Adressaten anzusehen.43 Der Nachlass als 
Sondervermögen wird behandelt wie wenn er auf einem anderen Rechtsträ-
ger läge als das jeweilige Privatvermögen des einzelnen Miterben.44 Hier 

 
 39 V. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 3 II. und III. (S. 78 ff.); so auch Brecher, in: FS Hein-
rich Lange, 1970, S. 123, 151; R. Kunz, Über die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur ge-
samten Hand, 1963, S. 71; H. Wiedemann, Die Übertragung und Vererbung von Mit-
gliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965, S. 29; siehe auch J. Blomeyer, JR 
1971, 397; zur GbR seinerzeit auch Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 234; zur 
spiegelbildlichen Konsequenz Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts III/1, 
1919, § 4 III. (S. 25): „Aus alledem ergibt sich die Unrichtigkeit des bisher fast allseitig 
als Dogma hingestellten Lehrsatzes, der dahin lautet: jedes Rechtssubjekt könne nur ein 
einheitliches Vermögen haben“; siehe auch Ascheuer, Der Anteil des Gesamthänders am 
Gesamthandsvermögen, 1992, S. 233 ff. mit der Zusammenfassung als „Verbunden-
heitslehre“; vgl. auch Flume, ZHR 136 (1972), 177, 184 f., 197, der in ausdrücklicher 
Abgrenzung davon die Gruppenlehre entwickelte; krit. zur Möglichkeit der Mehrzahl 
der Subjekte in Bezug auf ein Objekt auch C. Schmidt, Von der Rechtsfähigkeit der Er-
bengemeinschaft, 2015, S. 35 f., 84 ff., 88 Fn. 77. 
 40 Eine primärquellenorientierte Beantwortung der Frage, ob sich diese Ansätze tat-
sächlich entsprechen, würde eine mehrere Jahrhunderte zurückgehende, rechtshisto-
risch-systematische Untersuchung erforderlich machen, auf welche hier aus naheliegen-
den Gründen verzichtet werden muss. 
 41 Zum Begriff und seiner rechtshistorischen Herkunft ausf. Ascheuer, Der Anteil des 
Gesamthänders am Gesamthandsvermögen, 1992, S. 95 ff.; Buchda, Geschichte und 
Kritik der deutschen Gesamthandlehre, 1936, S. 115 ff.; R. Kunz, Über die Rechtsnatur 
der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 58 ff.; C. Schmidt, Von der Rechtsfähig-
keit der Erbengemeinschaft, 2015, S. 24 f.; alle m. w. N. 
 42 Flume, ZHR 136 (1972), 177, 197; C. Schmidt, Von der Rechtsfähigkeit der Er-
bengemeinschaft, 2015, S. 84 ff. 
 43 H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen bürgerlichen Ge-
setzbuch, 1935, S. 34. 
 44 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 51, 343; Gergen, in: 
MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 31; siehe auch BFH, Urteil vom 12.02.2014 – II 
R 46/12, BFHE 244, 455, 459 Rn. 16; Kattausch, Die Anteile der Miteigentümer und 
der Gesamthänder an den gemeinschaftlichen Sachen, 1911, S. 65: „zur gemeinsamen 
Rechtsträgerschaft verbunden“; Marotzke, ZEV 2002, 506, 507: „Ordnungsbegriff der 
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kann also ein abgesondertes Vermögen existieren, ohne dass es einer ein-
zelnen Person oder einem damit gleichsetzbaren, einzelnen rechtsfähigen 
Gebilde zugeordnet wäre.45 Dass dem so sein muss, ergibt sich daraus, dass 
die gesamthänderische Bindung bei der Erbengemeinschaft nicht nur 
schuldrechtliche, sondern auch dingliche Auswirkungen hat.46 So bestehen 
anders als bei einer Alleinerbschaft etwaige vor dem Erbfall begründete 
Rechtsbeziehungen zwischen dem Erblasser und dem betroffenen Miterben 
auch nach dem Erbfall zwischen dem einzelnen Miterben einerseits und der 
Summe der Miterben als Träger der Erbengemeinschaft andererseits fort. 
Die Miterben können in ihrer gesamthänderischen Verbundenheit auch je-
derzeit neue Rechtsbeziehungen mit einem der Miterben eingehen. Dass es 
an einer dem § 1976 BGB entsprechenden Vorschrift fehlt, ist unschädlich; 
in keiner der beiden Fallgestaltungen vereinigen sich Forderung und Schuld 
in einer Person mit der Folge des Erlöschens derselben.47 Deshalb ist es 

 
Vermögenszuordnung“; vgl. auch Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB 
Rn. 12. 
 45 Diese Ausnahme scheint von M. Lehmann, AcP 207 (2007), 225, 250 f. übersehen 
zu werden, der ausführt: „Jedes Vermögen setzt also einen rechtsfähigen Träger voraus. 
[…] Es ist damit festzustellen, dass das Vermögen Folge der Rechtsfähigkeit ist, und 
nicht umgekehrt“. 
 46 Mugdan, Materialien zum BGB II, 1899, S. 990 (= Prot. BGB II, S. 429); 
Bachmann, in: FS K. Schmidt I, 2019, S. 49, 52 f.; Boehmer, Erbfolge und Erbenhaf-
tung, 1927, S. 40 ff.; G. Hueck, Gesellschaftsrecht, 1983, § 3 II. (S. 22); in der Sache 
auch aber mit terminologischer Kritik v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 3 II. 1. (S. 79 Fn. 8) 
und § 20 VIII. (S. 358). 
 47 BGH, Urteil vom 02.10.1957 – IV ZR 217/57, BGHZ 25, 275, 283 f.; BVerwG, 
Urteil vom 05.12.1968 – III C 93.67, BVerwGE 31, 114, 117 f.; KG, Beschluss vom 
01.10.1900 – 1. Y. 630/00, KGJ 20, Nr. 86 A 317, A 318; Boehmer, Erbfolge und Er-
benhaftung, 1927, S. 42; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 29 Rn. 3 (S. 291); Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 344; Endemann, Lehrbuch des Bürger-
lichen Rechts III/2, 1920, § 135 V. d) (S. 1015); Flechtner, in: Burandt/Rojahn, § 2032 
BGB Rn. 7; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 36 f.; Hoeren, in: Schulze 
et al., § 1976 BGB Rn. 2; Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Ge-
sellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 126; Krug, in: 
Kroiß/Horn, § 1976 BGB Rn. 4; Küpper, in: MünchKomm. BGB, § 1976 BGB Rn. 2; 
K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 56 Rn. 21 (S. 555); Löhnig, in: v. Staudinger, Vor 
§§ 2032 ff. BGB Rn. 8; M. Schmidt, in: jurisPK BGB, § 1922 BGB (Stand: 31.08.2021) 
Rn. 15; Strohal, Erbrecht II, 1904, § 64 (S. 87); siehe auch bereits RG, Urteil vom 
10.12.1906 – Rep. IV. 94/06, RGZ 65, 5 ff.; vgl. auch Ann, Die Erbengemeinschaft, 
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zum Beispiel mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand auch denkbar, 
dass die Erbengemeinschaft als einzelner Kapitalgesellschafter mit einem 
der Miterben Rechtsbeziehungen eingeht. Denn der Sinn und Zweck der 
sogenannten Konfusion48 ist darauf gerichtet, Forderung und Schuld bei 
gleichbestehendem, endgültigem Zugriff miteinander verschmelzen zu las-
sen. Existiert indes ein Sondervermögen, so ist diese endgültige Kontroll-
möglichkeit für den einzelnen Miterben nicht gegeben.49 Ebenso ausge-
schlossen ist eine Aufrechnung, da es an der erforderlichen Gegenseitigkeit 
der Forderungen mangelt.50 Das gleiche gilt für die sachenrechtliche Ebene, 
weshalb auch keine Vereinigung von dinglichem Recht einerseits und Be-
lastung andererseits (sogenannte Konsolidation51) eintritt.52 Mithin kann 
der einzelne Miterbe gemäß § 2033 BGB nur über seinen Anteil am gesam-
ten Nachlass, nicht aber über einzelne Nachlassgegenstände oder einen An-
teil am einzelnen Nachlassgegenstand verfügen.53 Im Übrigen ist aus den 
Rechtsgedanken der §§ 2041, 2058 BGB abzuleiten, dass ein Auftreten der 
Mehrheitserben im Namen der Erbengemeinschaft im Rahmen der Voraus-
setzungen der Mehrheitsverwaltung54 dazu führt, dass gerade keine persön-
lichen Verbindlichkeiten des Einzelerben, sondern gemeinschaftliche 

 
2001, S. 163; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 5 II 2 a (S. 260) und § 5 III 
3 (S. 274). 
 48 BVerwG, Urteil vom 05.12.1968 – III C 93.67, BVerwGE 31, 114, 117 f.; Fetzer, 
in: MünchKomm. BGB, Vor § 362 BGB Rn. 4; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 56 
Rn. 21 (S. 555); Looschelders, in: BeckOGK BGB, § 362 BGB (Stand: 01.12.2022) 
Rn. 11 ff.; zum Begriff KG, Beschluss vom 01.10.1900 – 1. Y. 630/00, KGJ 20, Nr. 86 
A 317, A 318; siehe auch RG, Urteil vom 01.04.1935 – IV 179/34, RGZ 147, 233, 243; 
BGH, Urteil vom 01.06.1967 – II ZR 150/66, BGHZ 48, 214, 220. 
 49 BGH, Urteil vom 01.06.1967 – II ZR 150/66, BGHZ 48, 214, 218. 
 50 Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 29 Rn. 3 (S. 291); Löhnig, in: v. Staudinger, Vor 
§§ 2032 ff. BGB Rn. 9. 
 51 Zum Begriff Looschelders, in: BeckOGK BGB, § 362 BGB (Stand: 01.12.2022) 
Rn. 17; K. Schmidt, in: MünchKomm. BGB, § 1009 BGB Rn. 3. 
 52 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 344. 
 53 Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 29 Rn. 3 (S. 290); Gergen, in: MünchKomm. BGB, 
§ 2033 BGB Rn. 40. 
 54 Dazu ausf. unten Kap. 3 B. 
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Nachlassverbindlichkeiten begründet werden.55 Wenn schon allgemein die 
Verbindlichkeiten dem Nachlass zugeordnet werden können, dann muss 
das auch für die Gesellschafterstellung gelten, an die sich ihrerseits Rechte 
und Pflichten knüpfen. Der Nachlass wird so behandelt, wie wenn er auf 
einem eigenständigen Rechtsträger läge, ohne dabei personal rechtsfähig zu 
sein.56 War einer der Miterben vor dem Erbfall bereits Mitglied in der Ka-
pitalgesellschaft, so bildet dieser Miterbe einen Doppelendzurechnungs-
punkt von zwei Mitgliedschaften, die jeweils unterschiedlichen Vermö-
gensmassen zugeordnet sind.57 Deutlich wird diese objektbezogen-vermö-
gensorientierte Perspektive58 gerade auch an dem Umstand, dass die Erben-
gemeinschaft selbst Trägerin der GmbH-Stammeinlage sein kann.59 Der 
Kapitalgesellschaftsanteil ist vom Gesetz insofern „nicht als einzelpersön-
lich gebunden gestaltet“60.  

 
 55 Muscheler, ZEV 1997, 222, 229; vgl. auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sonder-
vermögen, 1998, S. 384. Zu der Frage, wie genau die Miterben dann mit welcher Haf-
tungsmasse für diese Verbindlichkeiten haften, ist damit allerdings noch nichts gesagt. 
 56 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 19, 31. 
 57 Beuthien, in: ders., § 77 GenG Rn. 5, 8; Hornung, Rpfleger 1976, 37, 42; Keßler, 
in: Hillebrand/Keßler, § 77 GenG Rn. 4 f., 11 f.; vgl. auch K. W. Müller, in: ders., § 77 
GenG Rn. 10; siehe auch Brazel, Die Rechtsstellung der Genossen-Erben gegenüber der 
eingetragenen Genossenschaft und ihre Nachschußpflicht im Genossenschaftskonkurs, 
1983, S. 74, die hiervon auf 72 f. den Fall der Doppelmitgliedschaft der Erbengemein-
schaft selbst abgrenzt. 
 58 Vgl. H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 5 I 1 a (S. 245 f.); das Problem 
der Frage nach der Zuordnung wurde zur Gesellschaft bürgerlichen Rechts nach den 
§§ 705 ff. BGB begrifflich bereits seit langem erkannt und in der zweiten Hälfte des 
zwanzigsten Jahrhunderts ausführlich diskutiert, siehe etwa C. Schäfer, in: Münch-
Komm. BGB, § 705 BGB Rn. 305: „wegen ihres rein objektiven, vermögensbezogenen 
Gesamthandsverständnisses“. 
 59 OLG Hamm, Beschluss vom 18.11.1974 – 15 Wx 111/74, OLGZ 1975, 164, 169; 
Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB Rn. 64; Lorz, Testamentsvollstre-
ckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 104 ff.; vgl. auch Eichmanns, Erwerb und Ver-
waltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 60 ff.; 
U. Koch, ZHR 146 (1982), 118, 122; Ripfel, GmbHR 1956, 7 ff.; zur GbR (seinerzeit) 
auch BGH, Beschluss vom 03.11.1980 – II ZB 1/79, BGHZ 78, 311, 312 ff. 
 60 OLG Hamm, Beschluss vom 18.11.1974 – 15 Wx 111/74, OLGZ 1975, 164, 168; 
Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbenge-
meinschaft, 1980, S. 4. 
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D. Erbengemeinschaft als nichtrechtsfähige überindividuelle Einheit 

In dieser allgemein bürgerlich-rechtlichen Dogmatik einerseits und den auf 
die Mitgliedschaft bezogenen Teilungsverboten andererseits liegen die ent-
scheidenden Gründe dafür, dass das hier vertretene Konzept der Erbenge-
meinschaft als nichtrechtsfähiger aber gleichwohl überindividueller Perso-
nengemeinschaft trotz seines Fremdkörperdaseins in der allgemeinen Dog-
matik des Bürgerlichen Gesetzbuchs den einzig gangbaren Lösungsweg 
darstellt. Dass die Gesamthand in ihrer Eigenschaft als Einzelmitglied (bei 
unterstellter Nichtrechtsfähigkeit) auch Mitglied einer eingetragenen Ge-
nossenschaft sein kann, ergibt sich, wie der Bundesgerichtshof bereits im 
Jahr 1991 (noch zur Gesellschaft bürgerlichen Rechts) zutreffend fest-
stellte, aus dem Zusammenspiel der §§ 43 Abs. 4, 77, 77a GenG.61 Rechts-
subjektivität ist hierfür nicht erforderlich; objektbezogene Vermögenszu-
ordnung und subjektbezogene Rechtsfähigkeit finden sich nicht bei dem-
selben Rechtssubjekt, sondern fallen auseinander. Es muss ausreichen, 
wenn „ein sachlicher Grund vorliegt, der es rechtfertigt, den X als Rechts-
träger aufzufassen, obwohl der Inhalt des Rechts vernünftigerweise nicht 
auf ihn Bezug haben kann, [...] weil er handlungsunfähig ist“62. Die Be-
griffe der Rechtsfähigkeit und der Vermögensfähigkeit können somit nicht 
als deckungsgleich angesehen werden.63 Nur durch diese begriffliche Klar-
stellung ist es möglich, die vermögenszuordnende Ebene, die aus oben ge-
nannten Gründen zwingend existieren muss, terminologisch als Vermö-
gens- beziehungsweise Rechtsträger zu behandeln und die personale 
Rechtsfähigkeit andererseits nur bei den einzelnen Miterben zu verorten. 
Zur Definition der Rechtsfähigkeit scheint daher auch die Formulierung 
besser zu passen, die nicht den Begriff des Trägers, sondern den des 

 
 61 BGH, Beschluss vom 04.11.1991 – II ZB 10/91, ZIP 1992, 114, 115 ff.; vgl. auch 
Hornung, Rpfleger 1976, 37, 42. 
 62 R. Kunz, Über die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 54. 
 63 A. A. Thiessen, Person und Vermögen., 1910, S. 47; wobei es sich um ein Ausle-
gungsproblem handelt, dessen sich der historische Gesetzgeber bewusst gewesen zu sein 
schien, siehe Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 395 (= Mot. BGB I, S. 78 f. und 
79 in der Fn.). 
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Subjekts von Rechten und Pflichten verwendet.64 Der einzelne Miterbe ist 
bezüglich des Nachlassvermögens nicht als einer von mehreren Rechtsträ-
gern, sondern in seiner Funktion als Miterbe als eines von mehreren Sub-
jekten in Bezug auf einen einzelnen (je nach Lesart fingierten) nicht selbst 
personal rechtsfähigen Vermögensträger anzusehen.65 Die Gegenposition, 
der zufolge jede Organisationsregel eine Art Sondernormbereich schaffe 
und jede überindividuelle Einheit zwingend eine Subjektsneubildung be-
deute,66 setzt den auf ein einzelnes Subjekt bezogenen Vermögensbegriff 
seinerseits als allumfassendes Axiom voraus. Die Gesamthand ist diesem 
jedoch gerade nicht unterworfen, sondern steht grundsätzlich neben ihm.67 
Ob sie nun in ihn hineinintegriert wird, indem man sie zur Rechtsfähigkeit 
führt, oder ob sie daneben stehenbleibt, ist eine je nach konkreter Ausprä-
gung der Gesamthand gegebenenfalls unterschiedlich zu beantwortende Er-
messensfrage.68 Die rechtstechnische, objektbezogene Rechtsträgerschaft 
kann hier nichts über die Frage nach der subjektbezogenen Rechtsfähigkeit 

 
 64 V. Schwerin, Grundzüge des Deutschen Privatrechts, 1928, § 4 I. (S. 13); siehe 
auch U. Huber, in: FS Lutter, 2000, S. 107, 109 f., der betont, dass es letztlich nicht auf 
Trägerschaft, sondern auf Rechtspersönlichkeit ankomme. 
 65 Vgl. Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 31; in dieser Hinsicht nicht 
hinreichend präzise Heil, ZEV 2002, 296 f.; terminologisch ähnlich irreführend 
H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 5 II 1 c (S. 258). 
 66 Aderhold, Das Schuldmodell der BGB-Gesellschaft, 1981, S. 139; Brecher, AcP 
166 (1966), 362, 365; ähnlich Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesell-
schaft unter besonderer Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 75 f. 
 67 A. A. Joerges, ZHR 49 (1900), 140, 182, der zu implizieren scheint, dass ein dog-
matisches Nebeneinander von deutsch-rechtlicher Gesamthand und dem auf das Indivi-
duum ausgerichteten Vermögensbegriff im neu geschaffenen BGB als festgeschlosse-
nem System des gesamten Privatrechts einer ausdrücklichen Anerkennung bedurft hätte; 
ähnlich Flume, BGB AT I 1, 1977, § 4 I. (S. 52): „Bei […] den […] Vertretern der am 
Gesamthandsvermögen orientierten Gesamthandslehre bleibt […] dogmatisch unge-
klärt, wieso es überhaupt zu einem Gesamthandsvermögen kommen kann“. 
 68 Siehe R. Kunz, Über die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, 
S. 89 f.; ähnlich Reuter, AcP 207 (2007), 673, 697: „Die Rechtsordnung kann Organisa-
tionen […] in einer zur Rechtsfähigkeit ausreichenden Weise verselbstständigen und 
[…] die Fähigkeit zur Rechtspersönlichkeit verschaffen. Sie muss es […] nicht“; vgl. 
auch Hadding, in: FS Kraft, 1998, S. 137, 139: „Vielmehr ist allgemein zu klären, wel-
che Tatbestandsmerkmale geeignet und ausreichend sind, um als Rechtswirkung die 
Rechtsfähigkeit nach sich zu ziehen“. 
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aussagen.69 In dieser Diskrepanz liegt kein begrifflicher Widerspruch, da 
heute diesbezüglich wohl keine einheitliche Theorie der Gesamthand mehr 
existiert. Im Gegenteil wird vertreten, dass jede Form der Gesamthand bei 
der Frage nach der Rechtsfähigkeit eine eigene Rechtsfigur darstelle.70 Das 
ließe sich mit dem Prinzip, dass die Begriffe des geltenden Rechts ihren 
Inhalt nicht aus der Rechtsgeschichte, sondern aus den Rechtssätzen ablei-
ten,71 zwar vereinbaren. Man müsste sich unter Berücksichtigung der ty-
pisch sachenrechtlichen Eigenschaften der Gesamthand aber wohl eher ein-
gestehen, dass eine zur Rechtsfähigkeit geführte Gesamthand gar keine ge-
nuine Gesamthand mehr ist, sondern dass sie ein neues, eigenständiges 
Rechtsinstitut in Form der rechtsfähigen Personengesellschaft 

 
 69 Beuthien, JZ 2003, 715, 718; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 19, 
31; a. A. Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 395 f.; Eberl-Borges, Die Erbauseinan-
dersetzung, 2000, S. 8 Fn. 19; Timm, NJW 1995, 3209, 3210; vgl. auch R. Kunz, Über 
die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 85 ff. 
 70 Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 188; Reuter, 
AcP 207 (2007), 673, 698; Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2032 BGB (Stand: 
01.11.2022) Rn. 12.2; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 8 III 3. (S. 200 f.); Szalai, 
Personengesellschaften, Rechtsfähigkeit und Leistungsstörungen, 2013, S. 111; Ulmer, 
AcP 198 (1998), 113, 150 f.; dazu mit rechtshistorischem Ansatz krit. Ascheuer, Der 
Anteil des Gesamthänders am Gesamthandsvermögen, 1992, S. 255 ff.; C. Schmidt, Von 
der Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, 2015, S. 174; Tolani, „Teilrechtsfähigkeit“ 
von Personenvereinigungen, 2009, S. 123 ff., 219 f.; Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 
316, 334; wohl auch Beuthien, JZ 2003, 715, 719; ders., NJW 2005, 855, 857; vgl. auch 
Erlen, Die Markenrechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, 2006, S. 111; Schulze-Oster-
loh, Das Prinzip der gesamthänderischen Bindung, 1972, S. 171 ff., 177 ff.; seinerzeit 
auch v. Gierke, ArchBürgR 19 (1901), 114, 117 ff. 
 71 Vgl. dazu Binder, ZHR 59 (1907), 1, 47 f.: „Daher steht aber der Historiker einem 
Begriffe ganz anders gegenüber als der Dogmatiker […]. Und während für den Histori-
ker Begriffe gewiß die Bedeutung von Realitäten für seine Forschung haben können, 
sollte wenigstens das Arbeitsobjekt des Dogmatikers – nicht das Arbeitsprodukt – stets 
der Rechtssatz und nicht der Rechtsbegriff sein, d. h. er sollte nicht durch Literatur oder 
Gesetz überlieferte Begriffe akzeptieren, sondern aus Rechtssätzen Begriffe bilden, und 
wenn ein Gesetz in Begriffen redet, sie in Rechtssätze auflösen, um aus ihnen seine Be-
griffe frei zu formulieren“; siehe auch Engisch, Einführung in das juristische Denken, 
2018, S. 131 f.; Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter beson-
derer Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 54. 
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beziehungsweise hier dann der rechtsfähigen Personengemeinschaft dar-
stellt.72 Unabhängig von den begrifflichen Einzelfragen ergibt sich daraus, 
dass die Erbengemeinschaft in vermögensbezogener Hinsicht nur einen ein-
zelnen Kapitalgesellschafter darstellt, dass in personenbezogener Hinsicht 
die einzelnen Miterben jedoch neue Einzelgesellschafter darstellen müssen, 
weil kein anderes Rechtssubjekt existiert. Aus den kapitalgesellschafts-
rechtlichen Teilungsverboten und den dinglichen Wirkungen der Rechtss-
ätze im allgemeinen bürgerlichen Rechts ergibt sich nun im zweiten Schritt, 
dass hier primär die objektiv-vermögenszuordnende Eigenschaft der Ge-
samthand entscheidend sein muss.73 Aus Sicht der Gesellschaft existiert 
demnach nur das Einzelmitglied der Erbengemeinschaft. 

E. Phasen der Rechtsausübung 
E. Phasen der Rechtsausübung 

Grundsätzlich unterteilt sich die Rechtsausübung in zwei Phasen. Mit der 
Ausübung eines Rechts im engeren Sinne ist die Entfaltung der verbindli-
chen Wirkung gegenüber dem Rechtsverkehr gemeint. Die Erklärung in 
Form des Ob und des Wie ist das, was der Rechtsverkehr wahrnimmt und 
was für ihn Konsequenzen auslöst. Dieser Geltendmachung geht aber im-
mer eine darauf bezogene Willensbildung voraus. Der Entscheidungsträger 
muss sich über ebenjenes Ob und Wie der Geltendmachung klar werden, 
bevor er es in die Tat umsetzen kann.74 Das gilt für die Einzelperson ge-
nauso wie für das Kollektiv,75 wobei mit diesem Begriff hier eine 

 
 72 Vgl. Bachmann, in: FS K. Schmidt I, 2019, S. 49, 50 ff.; K. Schmidt, AcP 209 
(2009), 181, 197 ff.; ders., ZHR 177 (2013), 712, 721 f.; a. A. wohl A. Wilhelm, Das 
Recht der Gesamthand im 21. Jahrhundert, 2021, S. 116 f. 
 73 Genau dieser Sachzwang des Kapitalgesellschaftsrechts wird von erbrechtlicher 
Seite gemeinhin übersehen, vgl. etwa Eberl-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000, 
S. 8 Fn. 19. 
 74 Vgl. speziell zur Erbengemeinschaft Strohal, Erbrecht II, 1904, § 64 (S. 89): „In 
dieser Beziehung muss zwischen der Entscheidung darüber, daß das Geschäft abge-
schlossen werden soll, und dem Abschlusse selbst unterschieden werden“; ähnlich 
Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbenge-
meinschaft, 1980, S. 85 f.: „Willensbildung […] Willensverwirklichung“. 
 75 Baltzer, Der Beschluß als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im 
Privatrecht, 1965, S. 7 ff.; Feltl, in: FS Aicher, 2012, S. 79, 80 f.; H. Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht I, 1980, § 3 III 1 a (S. 176); vgl. auch Bartholomeyczik, in: FS Reinhardt, 
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tatsächliche und keine rechtliche Personenmehrheit gemeint ist.76 Diese 
verbindliche Willensbildung infolge einer Abstimmung wird Beschluss77 
genannt.78 Darüber, welche konkrete Rechtsnatur der Beschluss hat, besteht 
Streit.79 Die Klärung dieser Frage ist für die Untersuchung jedoch nicht von 
Bedeutung und hat daher dahinzustehen. Es ist zwischen der Beschlussfas-
sung80 und der Beschlussausführung zu unterscheiden.81 Beide sind Be-
standteile der Rechtsausübung im weiteren Sinne. Soweit die Ausführung 
eines Beschlusses einer Erklärung im Außenverhältnis bedarf muss hin-
sichtlich der Wirksamkeit sowie der Rechtsfolgen wiederum zwischen dem 
Beschluss einerseits und dieser Erklärung andererseits unterschieden 

 
1972, S. 13, 33; Feldmann, Beschluss und Einzelstimme im schweizerischen Gesell-
schaftsrecht, 1954, S. 13. 
 76 Baltzer, Der Beschluß als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im 
Privatrecht, 1965, S. 8 Fn. 6. 
 77 Die Definition von Skauradszun, Der Beschluss als Rechtsgeschäft, 2020, S. 44, 
nach der unter einem Beschluss die „durch Abstimmung zu einem Beschlussantrag 
durchgeführte Willensbildung von Organwaltern in einem Kollektivorgan“ zu verstehen 
sei, „die am Ende der Gemeinschaft als rechtlicher Wille zugerechnet“ werde, ist zwar 
grundsätzlich hilfreich aber letztlich zu eng, weil sie außer Acht lässt, dass es auch Ge-
meinschaften wie eben die Erbengemeinschaft gibt, die keine Organwalter kennen aber 
trotzdem im Kollektiv einen Willen bilden (müssen). Seine Untersuchung nimmt zur 
Erbengemeinschaft mithin keinerlei Stellung. 
 78 Baltzer, Der Beschluß als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im 
Privatrecht, 1965, S. 42; vgl. auch Feltl, in: FS Aicher, 2012, S. 79, 82 f.; Hoffmann-
Becking, ZGR 1998, 497 ff.; Noack, Fehlerhafte Beschlüsse in Gesellschaften und Ver-
einen, 1989, S. 3, 7; Schwennicke, in: v. Staudinger, § 32 BGB Rn. 71; H. Wiedemann, 
Gesellschaftsrecht I, 1980, § 3 III 1 a (S. 176); Zöllner, in: FS Lutter, 2000, 821 f.; ob 
man den Entschließungsprozess einer Einzelperson (wie etwa eines Alleingesellschaf-
ters) auch als Beschluss bezeichnen kann, wird angezweifelt, siehe W. Ernst, in: FS Lee-
nen, 2012, S. 1, 2; vgl. auch Druey, in: FS K. Schmidt I, 2019, 249, 253. 
 79 Siehe zum Streitstand W. Ernst, in: FS Leenen, 2012, S. 1 ff.; Hadding, in: Soergel, 
13. Aufl. 2000, § 32 BGB Rn. 21; Leuschner, in: MünchKomm. BGB, § 32 BGB Rn. 28; 
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 15 I. 2. (S. 436 f.); Schwennicke, in: v. Staudin-
ger, § 32 BGB Rn. 72 ff.; Skauradszun, Der Beschluss als Rechtsgeschäft, 2020, S. 57; 
alle m. w. N. 
 80 Diese lässt sich ihrerseits in den Abschluss, das Zustandekommen und die Wirk-
samkeit als dogmatische Teilkategorien unterteilen, siehe Skauradszun, Der Beschluss 
als Rechtsgeschäft, 2020, S. 65 ff. 
 81 Grdl. v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 
1887, S. 693 ff. 
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werden.82 Diese Grundsätze sind auf die Erbengemeinschaft übertragbar. 
Denn sie hängen nicht an der Art des Verbundes, sondern an der Notwen-
digkeit des Beschlusses. Diese entsteht bereits durch das Vorliegen irgend-
eines Kollektivs.83 Die Miterben stellen ein solches unabhängig von der 
Frage, ob der Erbengemeinschaft Rechtsfähigkeit zukommen soll, dar. Aus 
Sicht der Erbengemeinschaft würde sich die Rechtsausübung daher grund-
sätzlich in zwei Abschnitte gliedern, nämlich erstens die Beschlussfassung 
nach innen (vergleichbar mit dem Element der Geschäftsführung) und 
zweitens die Ausführung dieses Entschließungsergebnisses nach außen 
(vergleichbar mit dem Element der Vertretung).84 Diese dualistische Per-
spektive greift jedoch im speziellen Fall der Aktionärserbengemeinschaft 
zu kurz. Denn die Regelung des § 69 Abs. 1 AktG zwingt die Erbengemein-
schaft zu einem Mittelsmann in Gestalt des gemeinschaftlichen Vertreters. 
Das gleiche gilt gemäß § 77 Abs. 1 S. 3 GenG für die Mitgliedschaft in der 
eingetragenen Genossenschaft85. Daher existieren für die Untersuchung 
nicht zwingend zwei, sondern bisweilen vier Einzelphasen, nämlich erstens 
die Beschlussfassung zwischen den Miterben (Phase A), zweitens die Gel-
tendmachung dieses Beschlussergebnisses entweder direkt gegenüber der 
Gesellschafterversammlung oder gegenüber dem gemeinschaftlichen Ver-
treter (Phase B), gegebenenfalls drittens die Entschlussfassung eines ent-
sprechend bestellten gemeinschaftlichen Vertreters (Phase C) und viertens 
die Ausübung eines Mitgliedschaftsrechts durch den gemeinschaftlichen 
Vertreter in beziehungsweise gegenüber der Körperschaft (Phase D). Diese 
Phasen lassen sich wiederum nach ihrem Inhalt untergliedern. Mögliche 
Varianten sind der Beschluss zwischen den Miterben über die Bestellung 
oder Abberufung eines gemeinschaftlichen Vertreters (Phase A1), der Be-
schluss zwischen den Miterben über die Ausübung eines bestimmten Mit-
gliedschaftsrechts (Phase A2), der Akt der Bestellung oder Abberufung ei-
nes gemeinschaftlichen Vertreters oder die Erteilung einer Weisung an ihn 
aufgrund dieses Beschlusses (Phase B1), die unmittelbare Geltendmachung 

 
 82 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 15 I. 4. (S. 439). 
 83 Feltl, in: FS Aicher, 2012, S. 79, 83; vgl. auch Feldmann, Beschluss und Einzel-
stimme im schweizerischen Gesellschaftsrecht, 1954, S. 17. 
 84 Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 3. 
 85 Ob hierfür die Bezeichnung „Genossenschaftsanteil“ akkurat ist, oder nicht, ist 
nicht ganz eindeutig, siehe Geiger, Mitgliedschaftseingriff und Normprägung, 2020, 
S. 89. 
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des Rechts in der Gesellschafterversammlung (Phase B2), die Entschei-
dung eines oder mehrerer gemeinschaftlicher Vertreter über die Ausübung 
eines bestimmten Mitgliedschaftsrechts (Phase C) und schließlich die Aus-
übung eines Mitgliedschaftsrechts gegenüber der Körperschaft durch den 
oder die gemeinschaftlichen Vertreter (Phase D). Bei den Phasen A1, A2 
und C handelt es sich um Willensbildungsprozesse, bei den Phasen B1, B2 
und D um Willensausführungsprozesse. 

F. Regelungsbereiche der relevanten Normen 
F. Regelungsbereiche der relevanten Normen 

Diese Phasen der Rechtsausübung müssen den einschlägigen Regelungen 
zugeordnet werden. Infrage kommen § 18 Abs. 1 GmbHG, § 69 Abs. 1 
AktG, § 77 Abs. 1 S. 3 GenG und die §§ 2038 ff. BGB. 

I. § 18 Abs. 1 GmbHG 

§ 18 Abs. 1 GmbHG legt fest, dass die Rechtsausübung bei Bestehen einer 
Rechtsgemeinschaft an ein und demselben GmbH-Geschäftsanteil nur ge-
meinschaftlich möglich ist. Der Anwendungsbereich der Vorschrift setzt 
die Inhaberschaft einer einzelnen Mitgliedschaft durch mehrere Teilhaber 
(sog. „dingliche Berechtigungspluralität“86) voraus.87 Die nichtrechtsfä-
hige Erbengemeinschaft am vererbten GmbH-Geschäftsanteil erfüllt diese 
Tatbestandsvoraussetzung.88 Denn auch wenn die Erbengemeinschaft einen 
eigenen Vermögensträger darstellt, so erfasst § 18 Abs. 1 GmbHG hier 

 
 86 Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 7. 
 87 Statt aller Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 6. 
 88 BGH, Urteil vom 14.12.1967 – II ZR 30/67, BGHZ 49, 183, 191; BGH, Urteil vom 
12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 30 f.; OLG Jena, Urteil vom 18.04.2012 – 2 
U 523/11, ZEV 2012, 493, 494; OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 520/11, 
GmbHR 2013, 149, 150; OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.04.1994 – 15 U 143/93, NJW-
RR 1995, 1189, 1190; OLG Nürnberg, Urteil vom 16.07.2014 – 12 U 2267/12, ZIP 2014, 
2081, 2083; OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.2014 – 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 874; 
Altmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 2; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 
GmbHG Rn. 24; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 7; 
Plückelmann, in: Kroiß/Horn/Solomon, § 18 GmbHG Rn. 2; Reichert/Weller, in: 
MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 31; Saenger, in: Saenger/Inhester, § 18 
GmbHG Rn. 2; Seibt, in: F. Scholz, § 18 GmbHG Rn. 6; Servatius, in: Noack/Ser-
vatius/Haas, § 18 GmbHG Rn. 2; Verse, in: Henssler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 2. 



30 Kapitel 2: Die Gesellschafterstellung der Erbengemeinschaft 

 

 

gerade nicht mehrere Rechtsträger89, sondern einen einzelnen Vermögens-
träger mit mehrfacher personaler Zuordnung. Daraus ergeben sich zwei 
Folgefragen: Erstens, welche Phasen der Rechtsausübung werden von § 18 
Abs. 1 GmbHG geregelt (horizontale Regelungsreichweite)? Und zweitens, 
gilt diese Rechtswirkung für alle Formen der Geltendmachung oder ist in-
haltlich nach bestimmten Gesellschafterrechten zu differenzieren (vertikale 
Regelungsreichweite)?  

1. Horizontale Regelungsreichweite 

Aufgrund des klaren Wortlauts der Vorschrift ist zu unterstellen, dass in 
horizontaler Hinsicht jedenfalls die Einheitlichkeit der Geltendmachung 
der Gesellschafterrechte gegenüber der Gesellschaft durch § 18 Abs. 1 
GmbHG verbindlich bestimmt wird. Andernfalls hätte die Norm keinen 
sinnvollen Anwendungsbereich. Was aber ist mit den anderen Phasen der 
Rechtsausübung?90 

a) Äußere Einheitlichkeit und innere Einstimmigkeit 

In der Tat wäre es denkbar, die Regelungswirkung des § 18 Abs. 1 GmbHG 
zusätzlich zur Rechtsausübung im engeren Sinne auch auf die Beschluss-
fassung und -ausführung durch die Erbengemeinschaft zu erstrecken. Diese 
ältere Auslegung wird heute noch vereinzelt als sogenannte Theorie der un-
mittelbar einheitlichen Ausübung befürwortet.91 Der Begriff der Gemein-
schaftlichkeit wäre nach dieser Auffassung so zu verstehen, dass nicht nur 
äußere, sondern auch innere Einigkeit vorliegen müsse. 

 
 89 So aber Dietl, KommJur 2019, 45, 46. 
 90 Siehe oben Kap. 2 E. 
 91 Grdl. Staub, in: ders., GmbHG, 1. Aufl. 1903, § 18 GmbHG Anm. 9; ihm folgend: 
Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 43 f.; Hachenburg, in: Staub, 
GmbHG, 4. Aufl. 1913, § 18 GmbHG Anm. 10; Haegele, Rpfleger 1969, 186, 187; 
U. Koch, Die Zuordnung des vererbten GmbH-Geschäftsanteils, 1981, S. 98 ff.; Seibt, 
in: F. Scholz, § 18 GmbHG Rn. 20; Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsanteil und Mit-
gliedschaft bei der Gesellschaft mit beschränkter Haftung, 1955, S. 41 f.; Zutt, in: 
Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 20; wohl auch Barella, GmbHR 1959, 45, 46. 
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b) Nur äußere Einheitlichkeit 

Demgegenüber möchte die heute herrschende Meinung die Regelungswir-
kung des § 18 Abs. 1 GmbHG auf das Verhältnis zwischen der Rechtsge-
meinschaft und der Gesellschaft beschränken und folgt damit der sogenann-
ten Theorie der mittelbar einheitlichen Ausübung.92 § 18 Abs. 1 GmbHG 
enthalte „keine minderheitenschützende Dimension“93, sondern bezwecke 
allein die Einheitlichkeit der Rechtsausübung. Für die Willensbildung in-
nerhalb der Rechtsgemeinschaft seien demnach auch die Vorschriften der 
jeweiligen Rechtsgemeinschaft einschlägig. 

c) Stellungnahme 

aa) Auslegung nach dem Wortlaut 

§ 18 Abs. 1 GmbHG lautet wie folgt: 

 
 92 BGH, Urteil vom 14.12.1967 – II ZR 30/67, BGHZ 49, 183, 191; BGH, Urteil vom 
12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 31; OLG Jena, Urteil vom 18.04.2012 – 2 U 
523/11, ZEV 2012, 493, 495; OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 520/11, GmbHR 
2013, 149, 151; OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.04.1994 – 15 U 143/93, NJW-RR 1995, 
1189, 1190; OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.2014 – 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 874; 
Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 175; Altmeppen, in: ders., § 18 
GmbHG Rn. 13 f.; Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 368; W. Bayer, in: Lut-
ter/Hommelhoff, § 18 GmbHG Rn. 5 f.; Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Mit-
erben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 67 ff.; v. Bressensdorf/Meise, RFamU 
2022, 105, 107; Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils 
durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 136 f.; Göz, NZG 2004, 345, 346; Kaya, ZEV 
2013, 593, 595; K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 115; ders., Erbrecht, 2017, § 103 Rn. 
139 (S. 998 f.); Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-
Recht, 2010, S. 184; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 18 f., 23; 
Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 8; Reichert/Weller, in: Münch-
Komm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 60; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unterneh-
menserbe, 2021, S. 53, 148 f., 196 f.; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1051; K. Schmidt, 
in: MünchKomm. BGB, § 745 BGB Rn. 10; Schürnbrand, NZG 2016, 241; Weidlich, 
in: Grüneberg, § 2032 BGB Rn. 9; H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 249; Mi-
chael Winter/Schümmer, in: Gehrlein/Born/S. Simon, § 18 GmbHG Rn. 10; Zutt, in: 
Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 16. 
 93 Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 60. 
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„Steht ein Geschäftsanteil mehreren Mitberechtigten ungeteilt zu, so können sie die 
Rechte aus demselben nur gemeinschaftlich ausüben.“ 

Ist der Ausdruck der Gemeinschaftlichkeit als Einheitlichkeit nach außen 
oder zusätzlich auch als Einstimmigkeit nach innen zu interpretieren? Beide 
Auslegungen erscheinen grammatikalisch möglich. Der Wortlaut gibt auf 
die Frage keine eindeutige Antwort und führt daher nicht weiter. 

bb) Systematische Auslegung 

Die Rechtsgemeinschaft am GmbH-Geschäftsanteil wird allein in § 18 
GmbHG geregelt. Mithin trennt § 18 GmbHG die einzelnen Anwendungs-
bereiche seiner Absätze so klar voneinander ab, dass sie keinen hinreichend 
relevanten Bezug aufeinander nehmen. Aus der „äußeren Systematik“94 in 
und um die Vorschrift lässt sich daher nichts ableiten. 
 Der Ausdruck der Gemeinschaftlichkeit wird im Zivilrecht auch an an-
derer Stelle verwendet. Insbesondere fällt der Begriff der gemeinschaftli-
chen Verwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB ins Auge. Nun ist hiermit 
in der Tat Gemeinschaftlichkeit im Sinne von Einstimmigkeit gemeint.95 
Soll der Begriff in § 18 Abs. 1 GmbHG deswegen genauso ausgelegt wer-
den, um ein einheitliches Begriffsverständnis herzustellen? Dieser Gedanke 
überzeugt nicht. Er würde die Relativität der Rechtsbegriffe als ein Grund-
prinzip der rechtswissenschaftlichen Begriffsbildung96 ignorieren und den 

 
 94 Zum Begriff: Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 326 f. 
 95 BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 55; Ann, Die Erben-
gemeinschaft, 2001, S. 17 f.; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 25; 
Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 9 f. 
 96 Siehe dazu im Einzelnen BVerfG, Beschluss vom 27.12.1991 – 2 BvR 72/90, NJW 
1992, 1219, 1220; Demko, Zur „Relativität der Rechtsbegriffe“ in strafrechtlichen Tat-
beständen, 2002; Ehrlich, Die juristische Logik, 1925, S. 139; Engisch, in: Ferid, Deut-
sche Landesreferate zum V. Internationalen Kongreß für Rechtsvergleichung in Brüssel 
1958, 1959, S. 59 ff.; Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998, S. 189 ff.; Heck, Begriffs-
bildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 60; Hermann, Begriffsrelativität im Straf-
recht und das Grundgesetz, 2014, S. 1 ff.; B. Koch, Rechtsbegriff und Widerstandsrecht, 
1985, S. 64 ff.; P. Kowalski, NJW 2020, 2229, 2232; Müller-Erzbach, Jherings Jb. 61 
(1912), 343 ff.; Ryu/Silving, ARSP 59 (1973), 57 ff.; E. Simon, NStZ 2009, 84, 85; 
Stuckenberg, ZIS 2021, 279, 281; M. Wagner, Die Akzessorietät des Wirtschaftsstraf-
rechts, 2016, S. 48 ff.; Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 110 ff.; ders., 
Juristische Methodenlehre, 2020, S. 220 ff.; vgl. auch Larenz, Methodenlehre der 
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Weg vom Begriff zum Sinn gehen, statt den korrekten, umgekehrten Ansatz 
zu verfolgen. Nur wenn sich § 18 Abs. 1 GmbHG und § 2038 Abs. 1 S. 1 
BGB von ihrem Sinn und Zweck her im selben Maße auf Gemeinschaft-
lichkeit beziehen, können die beiden Begriffe auch identisch ausgefüllt 
werden. Ein eigenes systematisches Argument lässt sich aus den parallelen 
Bezeichnungen daher nicht ableiten. 

cc) Historische Auslegung 

§ 18 Abs. 1 GmbHG a. F. aus dem Jahr 189297 lautete wie folgt: 

„Steht ein Geschäftsantheil mehreren Mitberechtigten ungetheilt zu, so können sie die 
Rechte aus demselben nur gemeinschaftlich ausüben.“ 

Die Norm ist bis auf Änderungen in der Rechtschreibung identisch mit der 
heutigen. In ihrer Gesetzesbegründung findet sich das folgende: 

„§. 18 
Der Fall, daß ein Geschäftsanteil sich im ungetheilten Eigenthum mehrerer Mitberech-
tigten findet, wird bei der Vererblichkeit der Antheile nicht selten sein. Das Gesetz hat 
Sorge dafür zu tragen, daß in einem solchen Falle die Stellung der Gesellschaft durch 
den Eintritt einer Mehrheit von Betheiligten nicht erschwert wird. Den letzteren kann 
aus diesem Grunde nur eine einheitliche und darum gemeinschaftliche Geltendmachung 
ihrer Rechte gestattet werden. […]“98 

Der Gesetzgeber von 1892 verfolgte mit § 18 Abs. 1 GmbHG demnach das 
Ziel, die Stellung der Gesellschaft zu erhalten. Diese sollte sich durch eine 
Personenmehrheit an ein- und derselben Beteiligung nicht verschlechtern. 
Wie genau diese Einordnung zu begreifen ist, bleibt jedoch offen. Die Aus-
sage, dass „gemeinschaftliche Geltendmachung“ als „einheitliche“ zu ver-
stehen sei, ist zwar nicht eindeutig, impliziert allerdings wohl eine Be-
schränkung auf die äußere Einheit, da ansonsten ja auch der Ausdruck „ein-
stimmig“ hätte verwendet werden können.  

 
Rechtswissenschaft, 1991, S. 482 ff.; Anklänge bereits bei Rümelin, Juristische Begriffs-
bildung, 1878, S. 26 ff. 
 97 Gesetz, betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung vom 20. April 
1892, RGBl. 1892, S. 477 ff. 
 98 Entwurf eines Gesetzes, betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung, 
RT-Drucks. 8 (I. Session 1890/92), Nr. 660, 5. Anlageband, S. 3740. 
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dd) Auslegung nach dem Sinn und Zweck 

Es bleibt die Frage nach dem objektiven Sinn und Zweck des Rechts. Hier-
für ist das Maß der miteinander kollidierenden Wertungen abzustecken. 
Das Idealziel ist ihre optimale Ausfüllung in wechselseitiger Beschränkung 
zur Herstellung einer teleologisch widerspruchsfreien Regelung.99 Dabei 
stehen sich drei Faktoren gegenüber: Erstens hat die GmbH ein erhebliches 
Interesse daran, dass ihr Leben durch das Entstehen einer Erbengemein-
schaft nicht verkompliziert wird.100 Sie möchte aus Praktikabilitätsgründen 
so stehen wie sie mit dem Erblasser dagestanden hätte. Zweitens möchten 
sich die einzelnen Miterben an der inneren Willensbildung der GmbH be-
teiligen und die Kapitalgesellschafterrechte mittelbar über die Gesamt-
handsgemeinschaft auch in ihrem Sinne ausüben. Drittens hat die GmbH 
ein Interesse daran, dass die Rechtsgemeinschaft die Rechte aus dem Ge-
schäftsanteil möglichst flexibel und problemlos ausüben kann. Wenn sich 
die Rechtsgemeinschaft – etwa durch das voraussetzungslos mögliche Veto 
eines Minderheitsbeteiligten – allzu einfach selbst blockiert, könnte das je 
nach Relevanz und Sachverhalt die Verlangsamung oder im schlimmsten 
Fall sogar die Lähmung der gesellschaftlichen Handlungsfähigkeit zur 
Folge haben.101 Das Rechtsverhältnis zwischen der Erbengemeinschaft als 
Gesellschafter und der Kapitalgesellschaft ist insofern nicht von einer ein-
seitigen, sondern von einer wechselseitig wirkenden Abhängigkeit geprägt. 
§ 18 Abs. 1 GmbHG fasst aber gerade die Perspektive der Gesellschaft ins 
Auge. Auf Minderheitenschutz innerhalb der Rechtsgemeinschaft ist die 
Norm als solche nicht ausgerichtet. Entscheidend ist deshalb die Überle-
gung, dass sich ein Minderheitenschutz bei entsprechender Notwendigkeit 
auch im Wege der teleologischen Auslegung über das Recht der jeweiligen 
Gemeinschaft, so die Wertungen dies hergeben, herstellen lässt. Denn 
Rechtsgemeinschaften im Sinne der Vorschrift sind die Bruchteilsgemein-
schaft nach §§ 741 ff. BGB, die Gütergemeinschaft nach §§ 1415 ff. BGB 

 
 99 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1983, S. 113 ff.; 
Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, S. 63; Larenz, Methodenlehre der 
Rechtswissenschaft, 1991, S. 333 ff. 
 100 Vgl. A. Hueck, ZHR 125 (1963), 1, 5. 
 101 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 68 f.; vgl. auch Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 163 f. 
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und die Erbengemeinschaft nach §§ 2032 ff. BGB.102 Bisweilen wird auch 
die Innengesellschaft bürgerlichen Rechts nach den §§ 705 ff. BGB ange-
führt.103 Das jeweilige Recht dieser Institute hat jedoch ganz eigene Wer-
tungen und Zielsetzungen. Eine Auslegung des § 18 Abs. 1 GmbHG im 
Sinne eines inneren Einstimmigkeitserfordernisses würde die Willensbil-
dung bei allen Gemeinschaftsformen in jeder Situation über einen Kamm 
scheren.104 Auf konkrete Fallvariationen der Bruchteils- und Gütergemein-
schaft braucht hier nicht weiter eingegangen werden. Denn schon diese all-
gemeine Überlegung zeigt, dass durch die allzu weite Auslegung der 
Rechtsfolge des § 18 Abs. 1 GmbHG jeglicher Raum für Feindifferenzie-
rungen innerhalb der jeweiligen Rechtsgemeinschaft verschwände, was die 
Lösung der Einzelfallprobleme aller Voraussicht nach unnötig erschweren 
würde. Somit ist der Theorie der mittelbar einheitlichen Ausübung zu fol-
gen. 

d) Zusammenfassung 

Was die horizontale Regelungsreichweite angeht, so verlangt § 18 Abs. 1 
GmbHG allein die äußere Einheitlichkeit der Rechtsgemeinschaft und re-
gelt nur die Geltendmachung der Gesellschafterrechte im Außenverhältnis 
gegenüber der Kapitalgesellschaft. Der Begriff der Gemeinschaftlichkeit 
wird bei § 18 Abs. 1 GmbHG insoweit anders ausgelegt als etwa bei § 2038 
Abs. 1 S. 1 BGB, was den Grad seiner Relativität unterstreicht. 

 
 102 Altmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 2; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., 
§ 18 GmbHG Rn. 21 ff.; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 4, 7, 8; 
Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 14 ff., 31 ff.; vgl. auch 
Pleyer, GmbHR 1962, 49 f. 
 103 Altmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 6, 11; W. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, 
§ 18 GmbHG Rn. 3; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 20; 
Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 25; Seibt, in: F. Scholz, 
§ 18 GmbHG Rn. 7a; ob es eine Innen-GbR mit Gesamthandsvermögen bei der heute 
geltenden Unterscheidung von Innen-GbR und Außen-GbR überhaupt noch geben kann, 
ist allerdings umstritten, siehe Beuthien, NZG 2017, 201 ff.; Geibel, in: BeckOGK BGB, 
§ 705 BGB (Stand: 01.01.2019) Rn. 244 ff.; C. Schäfer, in: MünchKomm. BGB, § 705 
BGB Rn. 288; T. Schöne, in: BeckOK BGB, § 705 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 138. 
 104 Vgl. Apfelbaum, MittBayNot 2006, 185, 190 ff.; Reichert/Weller, in: Münch-
Komm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 60. 
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2. Vertikale Regelungsreichweite 

Was die vertikale Rechtswirkung des § 18 Abs. 1 GmbHG angeht, so gibt 
schon der Wortlaut der Norm eine klare Antwort. Sämtliche Formen der 
Geltendmachung haben gemeinschaftlich zu erfolgen.105 Eine Differenzie-
rung nach der Art des Gesellschafterrechts findet grundsätzlich nicht 
statt.106 Dies entspricht mithin dem historischen Anliegen des Gesetzgebers 
wie auch dem objektiven Sinn und Zweck, die Trennung zwischen Erben- 
und Gesellschaftssphäre zu erhalten. 

II. § 69 Abs. 1 AktG 

§ 69 Abs. 1 AktG legt fest, dass die Rechtsausübung bei Bestehen einer 
Rechtsgemeinschaft an ein und derselben Aktie nur durch einen gemein-
schaftlichen Vertreter möglich ist. Die Vorschrift knüpft wie § 18 Abs. 1 
GmbHG an die dingliche Inhaberschaft einer einzelnen Mitgliedschaft 
durch mehrere Teilhaber an.107 Geregelt ist nicht die Vertretung einer Per-
sonenmehrheit im Sinne von mehreren Gesellschaftern, sondern die Vertre-
tung einer einzelnen Gesellschafterstellung, die ihrerseits einer Personen-
mehrheit zugeordnet wird.108 Die nichtrechtsfähige Erbengemeinschaft er-
füllt diese Tatbestandsvoraussetzung.109 Auch hier stellt sich wiederum die 
Frage nach der horizontalen und vertikalen Regelungsreichweite. 

 
 105 Vgl. Zutt, in: Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 18. 
 106 Siehe dazu im Einzelnen unten Kap. 4 E. I. 
 107 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 5; so bereits Canaris, in: Staub, 
Großkomm. HGB, 3. Aufl. 1981, Bankvertragsrecht Rn. 2197; Singhof, Die Außenhaf-
tung von Emissionskonsorten für Aktieneinlagen, 1997, S. 200 Fn. 336; 
Harm P. Westermann, RabelsZ 49 (1985), 214, 233. 
 108 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 190; vgl. Grundmann, in: 
Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 134 AktG Rn. 86. 
 109 OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.08.2018 – 20 W 2/13, ZIP 2019, 1218, 1220; 
W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 5; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 
561 ff.; T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 3; Cahn, in: Spind-
ler/Stilz, § 69 AktG Rn. 6; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 2; J. Koch, 
in: ders., § 69 AktG Rn. 3; Lohr, in: Heidel, § 69 AktG Rn. 4; 
B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Markus Weber, § 69 AktG Rn. 2; Merkt, in: 
Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 14; Plückelmann, in: Kroiß/Horn/So-
lomon, § 69 AktG Rn. 3; Wieneke, in: Bürgers/Körber, § 69 AktG Rn. 3. 
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1. Horizontale Regelungsreichweite 

Bei näherer Betrachtung der Frage nach der horizontalen Regelungsreich-
weite stößt man auf eine erstaunliche Diskrepanz zwischen der Forschungs-
lage im Recht der Aktiengesellschaft und der im Recht der GmbH. Denn 
zur Parallelnorm des § 18 Abs. 1 GmbHG findet sich in der einschlägigen 
Literatur eine breit dargestellte Kontroverse zwischen den Vertretern der 
Theorie der unmittelbar einheitlichen und denen der mittelbar einheitlichen 
Rechtsausübung.110 Diese Unterscheidung fehlt in den Kommentierungen 
zu § 69 Abs. 1 AktG. Dabei stellt sich die Frage, ob die beiden Theorien 
nicht auch hier jeweils anwendbar wären und welche den Vorzug erhalten 
soll. 

a) Äußere Einheitlichkeit und innere Einstimmigkeit 

Unabhängig davon, ob man ihr nun folgt, oder nicht, ist schlechterdings 
kein sachlicher Grund erkennbar, warum die Theorie der unmittelbar ein-
heitlichen Ausübung sich nicht methodisch auf § 69 Abs. 1 AktG übertra-
gen ließe. Während die Vertreter dieser Auslegung sich bei § 18 Abs. 1 
GmbHG am Ausdruck „gemeinschaftlich ausüben“ orientieren, könnte man 
das bei § 69 Abs. 1 AktG in entsprechender Weise beim Ausdruck des „ge-
meinschaftlichen“ Vertreters tun.111 Der Wortlaut gäbe es her, da sich im 
Aktienrecht die Frage stellt, wann genau ein Vertreter gemeinschaftlich im 
Sinne der Vorschrift ist und man dazu die gleichen Erwägungen wie zu § 18 
Abs. 1 GmbHG anstellen könnte. Die Rechte aus der Aktie könnten nach 
dieser Einordnung nur dann durch den gemeinschaftlichen Vertreter gel-
tend gemacht werden, wenn die Miterben vorher einstimmig die Bestellung 
eines gemeinschaftlichen Vertreters beschlossen (Phase A1), einstimmig 
seine Ernennung vorgenommen (Phase B1), einstimmig eine Weisung an 
den gemeinschaftlichen Vertreter beschlossen (Phase A2) und diese Wei-
sung einstimmig ihm gegenüber erklärt haben (Phase B1). 

 
 110 Anschaulich dargestellt bei: Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 
GmbHG Rn. 57; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1050 f. 
 111 So bislang ausdr. nur Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsanteil und Mitglied-
schaft bei der Gesellschaft mit beschränkter Haftung, 1955, S. 41 f. zu § 63 Abs. 1 AktG 
a. F. 
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b) Nur äußere Einheitlichkeit 

Demgegenüber möchte die ganz herrschende Meinung im Aktienrecht die 
Regelungswirkung des § 69 Abs. 1 AktG auf das Verhältnis zwischen 
Rechtsgemeinschaft und Gesellschaft beschränken und folgt damit der so-
genannten Theorie der mittelbar einheitlichen Ausübung.112 Übertragen auf 
die konkreten Rechtsausübungsprozesse im Aktienrecht hieße das, dass die 
in der Rechtsfolge angeordnete Gemeinschaftlichkeit des Vertreters allein 
dadurch zum Ausdruck käme, dass die gehaltene Aktie im Sinne der Mit-
gliedschaft mit einer Stimme gegenüber der Gesellschaft spräche. Wie 
diese Stimme sich jedoch im Innenverhältnis zwischen den Miterben formt 
und wie sie gegenüber dem gemeinschaftlichen Vertreter zur Geltung 
kommt, würde sich nach dem Recht der jeweiligen Gemeinschaft richten.  

c) Stellungnahme 

aa) Auslegung nach dem Wortlaut 

Der Wortlaut des § 69 Abs. 1 AktG lautet wie folgt: 

„Steht eine Aktie mehreren Berechtigten zu, so können sie die Rechte aus der Aktie nur 
durch einen gemeinschaftlichen Vertreter ausüben.“ 

Die Norm unterscheidet sich von § 18 Abs. 1 GmbHG in grammatikalischer 
Hinsicht zwar dadurch, dass die Gemeinschaftlichkeit als Rechtsbegriff nun 
nicht mehr als Substantiv, sondern als auf den Vertreter bezogenes Adjektiv 
vorausgesetzt wird. Sie führt damit jedoch zur gleichen Fragestellung zu-
rück. Denn der unmittelbaren Rechtsausübung in § 18 Abs. 1 GmbHG ent-
spricht bei § 69 Abs. 1 AktG der Vertreter selbst als Ausprägung der 

 
 112 BayObLG, Beschluss vom 02.08.1968 – 2 Z 54/68, AG 1968, 330, 331; Ann, Die 
Erbengemeinschaft, 2001, S. 372; Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970, 
S. 343, 351; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 562; T. Bezzenberger, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 1; Blasche, AG 2015, 342, 343; Flechtheim, in: Dü-
ringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. Anm. 7; A. Hueck, ZHR 125 (1963), 1, 13 (zu § 63 
AktG a. F.); J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 1; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 69 
AktG Rn. 1; Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-
Recht, 2010, S. 184; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 1; Sa-
rakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 163, 224; K. Schmidt, 
in: MünchKomm. BGB, § 745 BGB Rn. 10. 
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Rechtsausübung durch jemand anderen. Auf die Frage, wie nun eben diese 
Gemeinschaftlichkeit zu interpretieren ist, gibt der Wortlaut indes wie auch 
bei § 18 Abs. 1 GmbHG keine eindeutige Antwort. 

bb) Systematische Auslegung 

Die Rechtsgemeinschaft an der Aktie wird ähnlich wie im GmbH-Recht 
allein in § 69 AktG geregelt. Auch hier lässt sich aus der Systematik in und 
um die Vorschrift nichts ableiten. 

cc) Historische Auslegung 

§ 69 AktG entspricht § 63 AktG a. F.113 von 1937 bis 1965 und § 225 HGB 
a. F.114 von 1900 bis 1937. Eine Vorgängervorschrift im Allgemeinen Deut-
schen Handelsgesetzbuch existierte nicht. Der § 225 HGB a. F. war im Ent-
wurf eines Handelsgesetzbuchs für das Deutsche Reich von 1896 noch 
nicht vorhanden und wurde erst am Schluss im Jahr 1897 als § 223 HGB-E 
eingefügt.115 Die Regelung zur Rechtsgemeinschaft an der Aktie ist somit 
seit über einhundert Jahren im Wesentlichen unangetastet geblieben, auch 
wenn sie gelegentlich die Hausnummer gewechselt hat. Die Gesetzge-
bungsmaterialien zur Vorschrift sind erstaunlich knappgehalten. Eine amt-
liche Begründung zur Fassung des § 63 AktG a. F. von 1937 scheint nicht 
zu existieren.116 Zu § 223 HGB-E der Reichstagsvorlage findet sich in der 
Denkschrift nur das folgende: 

„Verhältnis mehrerer Mitberechtigter (§. 223)  
Die Vorschrift, daß die Aktien untheilbar sind (Handelsgesetzbuch Art. 207 Abs. 3, Ent-
wurf §. 177 Abs. 1), hat Zweifel in der Richtung hervorgerufen, ob überhaupt ein Mit-
eigenthum Mehrerer an einer Aktie möglich sei und in welcher Weise solchen Falls die 
Betheiligten, insbesondere mehrere Miterben, ihre Rechte aus der Aktie auszuüben ha-
ben. Durch die Vorschrift im §. 223 des Entwurfs werden die fraglichen Zweifel berei-
nigt. Danach können, wenn eine Aktie mehreren Berechtigten zusteht, diese die Rechte 

 
 113 Gesetz über Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien (Ak-
tiengesetz) vom 30. Januar 1937, RGBl. 1937 I, S. 107, 118. 
 114 Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897, RGBl. 1897, S. 219, 270. 
 115 W. Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB II 2, 1988, S. 1064 (= Denk-
schr. HGB, S. 137); zum Ablauf der Gesetzgebung rund um das HGB von 1897 siehe 
Pahlow, in: W. Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel I, 2007, Kap. 12. 
 116 Siehe Klausing, AktG, 1937, S. 50. 



40 Kapitel 2: Die Gesellschafterstellung der Erbengemeinschaft 

 

 

aus der Aktie nur durch einen gemeinschaftlichen Vertreter ausüben; […]. Im Einzelnen 
schließen sich die Vorschriften des §. 223 an die Bestimmungen an, welche im §. 18 des 
Gesetzes über die Gesellschaften mit beschränkter Haftung getroffen sind.“117 

Diese Passage enthält neben der inhaltlichen Wiedergabe des Gesetzestexts 
zwei wesentliche Aussagen: Erstens erläutert sie die zentrale Motivation 
des Gesetzgebers für die Schaffung der Vorschrift, dass ein für alle Mal 
klargestellt werden soll, dass Rechtsgemeinschaften an einer Aktie zulässig 
sind und sie keinen Verstoß gegen das aktienrechtliche Teilungsverbot dar-
stellen. Auf diesen Gesichtspunkt schien sich gerade auch die zeitgenössi-
sche Kommentarliteratur zu konzentrieren.118 Für dieses Hauptmotiv 
scheint im Übrigen auch die historisch rechtsvergleichende Betrachtung zu 
sprechen, die darauf hinwies, dass entsprechende Parallelregelungen in Ita-
lien und England die Unteilbarkeit der Aktie auf die Mitgliedschaft bezögen 
und gerade nicht die Rechtsgemeinschaft an der Aktie an sich ausschlös-
sen.119 Zweitens kann durch den Verweis in der Denkschrift zu § 223 HGB-
E auf § 18 Abs. 1 GmbHG unterstellt werden, dass der Gesetzgeber von 
1897 bei § 223 Abs. 1 HGB-E die Gedanken des Gesetzgebers von 1892 zu 
§ 18 Abs. 1 GmbHG übernehmen und er die Regelung ganz konkret im 
Hinblick auf Tatbestand und Rechtsfolge an § 18 GmbHG angleichen 
wollte. Was genau unter einer Erschwerung der Stellung der Gesellschaft 
zu verstehen ist, bleibt jedoch offen. Dieser entscheidenden Frage schien 
sich der historische Gesetzgeber wohl auch gar nicht bewusst gewesen zu 
sein. Zu § 223 HGB-E lag damals wohl nur eine einzige Anfrage vor, die 
sich mit der Frage der gesamtschuldnerischen Haftung der Mitberechtigten 

 
 117 W. Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB II 2, 1988, S. 1064 (= Denk-
schr. HGB, S. 137). 
 118 Siehe K. Lehmann, in: K. Lehmann/Ring, § 225 HGB a. F. Rn. 5; Gadow, in: 
Großkomm. AktG, 1. Aufl. 1939, § 63 AktG a. F. Rn. 1; siehe auch Flechtheim, in: Dü-
ringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. Rn. 1, der darauf hinweist, dass aus dem Teilungs-
verbot in Art. 207 Abs. 3 ADHGB noch gefolgert wurde, dass der Gesellschaft gegen-
über nur eine einzelne Person Aktionär sein könne; so seinerzeit in der Tat Puchelt, in: 
ders., Art. 207 ADHGB Anm. 6 und Art. 182 ADHGB Anm. 1: „Aus der Untheilbarkeit 
folgt auch, daß, wenn mehrere Personen mit einander eine Aktie oder einen Aktienanteil 
zeichnen oder erwerben (z. B. durch Erbschaft), nur Eine davon als Aktionär in das Ak-
tienbuch eingetragen werden darf und dann für seine Person alle Rechte und Pflichten 
eines Aktionärs hat, die übrigen Theilhaber dagegen nach Art. 98 Abs. 2 zu beurtheilen 
sind“. 
 119 K. Lehmann, Aktienrecht II, 1904, S. 26. 



F. Regelungsbereiche der relevanten Normen 41 

 

 

befasste,120 und die Kommission selbst schien die neu eingeführte Vor-
schrift auch gar nicht zu den wesentlichen Neuerungen zu zählen.121 

dd) Auslegung nach dem Sinn und Zweck 

Was den Sinn und Zweck des § 69 Abs. 1 AktG angeht, so ergeben sich 
bezüglich des Anwendungsbereichs keine Abweichungen zu § 18 Abs. 1 
GmbHG. Auch diese Vorschrift bezweckt den Schutz der Rechtsstellung 
der Kapitalgesellschaft vor einer Verschlechterung durch Streitigkeiten 
zwischen den Miterben. Sie scheint über diesen insofern hinauszugehen als 
nicht nur eine einheitliche Stimme der Miterben, sondern eine einheitliche 
Vertretung als Bindeglied gefordert wird.122 Der dahinterstehende Schutz-
zweck ist jedoch der gleiche. Er wird durch eine mittelbar einheitliche 
Rechtsausübung am adäquatesten verwirklicht. Mithin erscheint es schlicht 
widersinnig, alle relevanten Phasen der Rechtsausübung einem Einstim-
migkeitserfordernis zu unterwerfen, wenn doch für die Gesellschaft nur klar 
zu sein braucht, dass der gemeinschaftliche Vertreter einheitlich für die der 
Erbengemeinschaft zugeordnete aktienrechtliche Mitgliedschaft spricht. 

d) Zusammenfassung 

§ 69 Abs. 1 AktG schreibt wie auch § 18 Abs. 1 GmbHG allein äußere Ein-
heitlichkeit vor. Die Vorschrift regelt nur die Geltendmachung der Aktio-
närsrechte durch den gemeinschaftlichen Vertreter. 

2. Vertikale Regelungsreichweite 

Bei § 69 Abs. 1 AktG haben sämtliche Formen der mitgliedschaftlichen 
Rechtsausübung über den gemeinschaftlichen Vertreter zu laufen. Eine Dif-
ferenzierung nach der Art des Aktionärsrechts findet nicht statt. Dies deckt 

 
 120 Bericht der XVIII. Kommission über den Entwurf eines Handelsgesetzbuches so-
wie den Entwurf eines Einführungsgesetzes zu demselben – Nr. 632 der Drucksachen –
, RT-Drucks. 9 (IV. Session 1895/97), Nr. 735, 7. Anlageband, S. 3903. 
 121 So wurde diese Vorschrift etwa vom Kommissionsmitglied Riesser, Die Neuerun-
gen im deutschen Aktienrecht nebst Entwürfen für neue Statuten und für Statuten-Aen-
derungen, 1899, S. 1 ff. gar nicht erwähnt; vgl. auch ders., DJZ 1896, 131, 132 ff. 
 122 Zu der Frage, ob dies im Lichte der Dogmatik des Handelns der Miterben für die 
Erbengemeinschaft tatsächlich zu greifbaren Unterschieden führt, siehe unten Kap. 3 A. 
II. 
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sich wie bei § 18 Abs. 1 GmbHG mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift, 
umfassende Rechtsklarheit und Rechtssicherheit für die Gesellschaft her-
zustellen. 

III. Exkurs: § 77 Abs. 1 S. 3 GenG 

§ 77 Abs. 1 S. 3 GenG fand inhaltlich – trotz einiger sprachlicher Aktuali-
sierungen durch die GenG-Novelle im Jahr 1973 – bereits mit der Verab-
schiedung des ursprünglichen Genossenschaftsgesetzes im Jahr 1889 als 
§ 75 Abs. 1 S. 3 GenG a. F.123 Eingang in die Rechtsordnung und entspricht 
der Norm des § 69 Abs. 1 AktG. Die Vorschrift des Genossenschaftsrechts 
knüpft in ihrem Wortlaut indes – anders als § 18 Abs. 1 GmbHG und § 69 
Abs. 1 AktG – nicht an das Entstehen irgendeiner Rechtsgemeinschaft, son-
dern explizit an das einer Erbengemeinschaft an, in dem sie vorschreibt, 
dass mehrere Erben das Stimmrecht in der Generalversammlung124 nur 
durch einen gemeinschaftlichen Vertreter ausüben können.  

1. Horizontale Regelungsreichweite 

Es findet bislang soweit ersichtlich keine Diskussion zur Frage statt, ob das 
Gemeinschaftlichkeitserfordernis bezüglich des Vertreters auch als Ein-
stimmigkeitsvorgabe für die inneren Angelegenheiten der Erbengemein-
schaft zu begreifen sei. Vielmehr scheint stillschweigend davon ausgegan-
gen zu werden, dass § 77 Abs. 1 S. 3 GenG nur eine mittelbar einheitliche 
Rechtsausübung anordnet.125 Dies ist sachgerecht. Zur horizontalen Rege-
lungsreichweite der Norm ist auf die Argumente zu § 69 Abs. 1 AktG und 
§ 18 Abs. 1 GmbHG zu verweisen.  

 
 123 Gesetz, betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften vom 1. Mai 
1889, RGBl. 1889, S. 55, 73. Die Vorschrift lautete: „Für mehrere Erben kann das 
Stimmrecht durch einen Bevollmächtigten ausgeübt werden“. 
 124 Siehe zum rechtsinstitutionellen Charakter der Generalversammlung Wittenberg, 
Willensbildung der Mitglieder und Corporate Governance im neuen Genossenschafts-
recht, 2013, S. 51 ff. 
 125 Unklar etwa Hornung, Rpfleger 1976, 37, 39, der davon ausgeht, dass die Miter-
ben das genossenschaftsrechtliche Kündigungsrecht nur gemeinschaftlich ausüben 
könnten, wobei damit jedoch gerade nicht geklärt ist, ob Gemeinschaftlichkeit als Ein-
stimmigkeit oder als Einheitlichkeit zu verstehen ist. 
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2. Vertikale Regelungsreichweite 

Etwas unklarer ist die vertikale Regelungsreichweite. Ausdrücklich spricht 
§ 77 Abs. 1 S. 3 GenG nur davon, dass die Stimmrechtsausübung eines ge-
meinschaftlichen Vertreters bedürfe. Ist damit – anders als bei § 69 Abs. 1 
AktG – nur das Stimmrecht der unmittelbaren Geltendmachung durch die 
Miterben entzogen? Können die Miterben die restlichen genossenschaftli-
chen Mitgliedschaftsrechte bis zum Ablauf des Geschäftsjahres im Sinne 
des § 77 Abs. 1 S. 2 GenG unmittelbar einheitlich, d. h. analog zu § 18 
Abs. 1 GmbHG, geltend machen?126 Die herrschende Meinung im Schrift-
tum verneint dies und tritt für eine weitergehende Sperrwirkung ein. Mit 
dem Stimmrecht entfalle auch die Möglichkeit einer Geltendmachung des 
Teilnahme-, Rede- und Antragsrechts durch die einzelnen Miterben.127 Nur 
die Erhebung einer Anfechtungsklage sei bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 51 GenG zulässig.128  
 Dem ist beizupflichten. Die Norm ist so zu verstehen, dass zur Ausübung 
sämtlicher mitgliedschaftlicher Rechte die Bestellung eines gemeinschaft-
lichen Vertreters erforderlich ist. Es würde den Schutzzweck des § 77 
Abs. 1 S. 3 GenG entwerten, wenn nur bestimmte Rechte der Vereinheitli-
chung durch den gemeinschaftlichen Vertreter unterworfen wären. Die 
Rechtsausübung kann daher grundsätzlich nur durch ihn erfolgen. Insofern 
gilt das gleiche wie für § 69 Abs. 1 AktG. Die durch Wahl begründeten 
Ämter als Vertreter, Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied gehen im Übri-
gen nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Erbengemeinschaft 
über. Stirbt ein Vertreter-Genosse, so rückt sein Ersatzmann in die Vertre-
terversammlung ein.129 

 
 126 Zu der Frage, ob dies im Lichte der Dogmatik des Handelns der Miterben für die 
Erbengemeinschaft tatsächlich zu greifbaren Unterschieden führt, siehe unten Kap. 3 A. 
II. 
 127 Holthaus/Lehnhoff, in: J. Lang/Weidmüller, § 77 GenG Rn. 8; Keßler, in: Hille-
brand/Keßler, § 77 GenG Rn. 5; K. W. Müller, in: ders., § 77 GenG Rn. 4; a. A. insofern 
Beuthien, in: ders., § 77 GenG Rn. 3, als dieser jedem einzelnen Miterben immerhin die 
Möglichkeit der voraussetzunglosen Teilnahme an der Generalversammlung zugesteht. 
 128 Fandrich, in: Pöhlmann/Fandrich/Bloehs, § 77 GenG Rn. 5; Schaffland, Die Ver-
erbung der Mitgliedschaft nach § 77 GenG, 1982, S. 19; a. A. Keßler, in: Hille-
brand/Keßler, § 77 GenG Rn. 5. 
 129 Hornung, Rpfleger 1976, 37, 38. 
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IV. §§ 2038 ff. BGB  

Entscheidend ist nur der Umstand, dass die Körperschaft Rechtssicherheit 
darin hat, dass eine einmal verlautbarte mitgliedschaftliche Rechtsaus-
übung zweifelsfrei für den gesamten Gesellschaftsanteil der Erbengemein-
schaft gilt. Die Beschlussfassung und -ausführung in Bezug auf sämtliche 
Gesellschafterrechte unterfällt somit der allgemeinen Regelung zur Ver-
waltung des Nachlasses durch die Erbengemeinschaft in Form der §§ 2038 
ff. BGB. Diese sind auch dann einschlägig, wenn die Erbengemeinschaft 
einen Alleingesellschafter beerbt. Die Erbenversammlung ist in diesem Fall 
personenidentisch mit der Gesellschafterversammlung.130 Hier überlagert 
die Ebene der erbrechtlichen Beschlussfassung die Ebene der körper-
schaftsrechtlichen Willensbildung vollständig.131  

 
 130 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 177. 
 131 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 177 f.; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 40; Sarakinis, 
Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 223 f.; Zutt, in: Hachenburg, 
§ 18 GmbHG Rn. 35; vgl. auch Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 370; J. Schmidt, 
NZG 2015, 1049, 1050; a. A. H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 252, der die Organi-
sationsregeln der §§ 45 ff. GmbHG im Fall der Ein-Mann-GmbH unmittelbar auf die 
gesellschaftsbezogene Beschlussfassung der Erbengemeinschaft anwenden möchte; vgl. 
auch U. Koch, Die Zuordnung des vererbten GmbH-Geschäftsanteils, 1981, S. 12 f., 
dem zufolge dies nur dann möglich sei, wenn man eine Sonderrechtsnachfolge in den 
GmbH-Geschäftsanteil des Ein-Mann-Gesellschafters annähme. 
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G. Vergleich mit einer rechtsfähigen Erbenge-
meinschaft 

G. Vergleich mit einer rechtsfähigen Erbengemeinschaft 

Seit der Theorie132 von der gesamthänderischen Personenmehrheit als 
rechtsfähigem Verbund einerseits und der Geltung der §§ 2032 ff. BGB133 
andererseits wird im deutschen Privatrecht die Frage diskutiert, ob auch die 
Erbengemeinschaft als rechtsfähig anzusehen ist. Befürwortet wird ihre 
Rechtsfähigkeit bisweilen aus allgemein bürgerlich-rechtlicher134, grund-
buchrechtlicher135, allgemein personengesellschaftsrechtlicher136, 

 
 132 V. Gierke, Deutsches Privatrecht I, 1895, S. 682: „Kraft der gesammten Hand ist 
die verbundene Personenmehrheit als solche rechtsfähig. […] Nach aussen kommt, so-
weit die Gemeiner insgesammt berechtigt oder verpflichtet sind, ihre Personeneinheit 
voll zur Geltung“; vgl. auch Beseler, System des gemeinen deutschen Privatrechts I, 
1885, S. 275 f., 324 ff.; zur Rechtsgeschichte ausf. Ascheuer, Der Anteil des Gesamt-
händers am Gesamthandsvermögen, 1992, S. 168 ff.; Buchda, Geschichte und Kritik der 
deutschen Gesamthandlehre, 1936, S. 166 ff.; C. Schmidt, Von der Rechtsfähigkeit der 
Erbengemeinschaft, 2015, S. 28 ff. 
 133 Der erste Entwurf des Bürgerlichen Gesetzbuchs sah für den Fall einer Mehrheit 
von Erben noch den römisch-gemeinrechtlichen Ansatz vor. Im zweiten Entwurf ent-
schied sich die Kommission dann für das Modell der gesamthänderischen Erbengemein-
schaft, siehe Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 495 (= Prot. BGB V, S. 835 f.); 
Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 42 I. 4. a) (S. 1083); Löhnig, in: v. Stau-
dinger, Vor §§ 2032 ff. BGB Rn. 7. 
 134 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 394 ff.; Bohne, Erbengemeinschaft und 
Miterbenanteil, 1929, S. 28; Eberl-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000, S. 41 ff.; 
Fabricius, Relativität der Rechtsfähigkeit, 1963, S. 145 ff.; Flume, BGB AT I 1, 1977, 
§ 4 II. (S. 56, 59 Fn. 48); Grunewald, AcP 197 (1997), 305 ff.; Kattausch, Die Anteile 
der Miteigentümer und der Gesamthänder an den gemeinschaftlichen Sachen, 1911, 
S. 72; wohl auch H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen bür-
gerlichen Gesetzbuch, 1935, S. 112 ff.; Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2032 
BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 5; Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesell-
schaft unter besonderer Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 148 ff.; 
Wolf, in: FS Canaris I, 2007, S. 1313, 1318 ff. 
 135 Jaschke, Gesamthand und Grundbuchrecht, 1991, S. 36 ff. 
 136 Jäkel, Die Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft und ihre Beteiligungsfähigkeit 
an Personengesellschaften, 2007, S. 24 ff.; Weipert, ZEV 2002, 300 ff. 
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handelsrechtlicher137, prozessrechtlicher138, markenrechtlicher139, verfas-
sungsrechtlicher140 und historisch-systematischer141 Perspektive. Diese 
Auffassung stellt zum gegenwärtigen Zeitpunkt allerdings eine Mindermei-
nung dar. Denn die deutsche Rechtsprechung142 und herrschende Lehre143 

 
 137 Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 199; Meßink, 
Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft in der Insolvenz, 2007, S. 49 f.; die 
Rechtsfähigkeit auf die unternehmenstragende Erbengemeinschaft begrenzend: 
Leonhardt, Die Erbengemeinschaft als Inhaberin eines Handelsgeschäfts, 1963, S. 98; 
K. Schmidt, NJW 1985, 2785, 2789; Thiessen, in: MünchKomm. HGB, § 27 HGB 
Rn. 71. 
 138 Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter besonderer Be-
rücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 207 ff. 
 139 Erlen, Die Markenrechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, 2006, S. 99 ff.; Fezer, 
in: ders., § 7 MarkenG Rn. 70, 39. 
 140 Krausnick, JuS 2008, 869, 870; C. Ernst, in: v. Münch/Kunig, Art. 19 GG Rn. 73. 
 141 C. Schmidt, Von der Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, 2015, passim. 
 142 BFH, Urteil vom 12.02.2014 – II R 46/12, BFHE 244, 455, 459 Rn. 16; BGH, 
Urteil vom 11.09.2002 – XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389, 3390; BGH, Beschluss vom 
16.03.2004 – VIII ZB 114/03, ZEV 2004, 246; BGH, Beschluss vom 17.10.2006 – VIII 
ZB 94/05, NJW 2006, 3715, 3716; LAG Hamm, Beschluss vom 04.01.2012 – 2 Ta 
337/11, FamRZ 2012, 1907, 1908; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.09.2017 – 12 W 
1/17, ZIP 2018, 122, 123; OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.08.2018 – 20 W 2/13, ZIP 
2019, 1218, 1219 f.; VGH Kassel, Urteil vom 31.05.2011 – 5 B 1358/10, LKRZ 2011, 
380; SozG Konstanz, Urteil vom 10.12.2013 – S 11 U 1518/13, FamRZ 2014, 1812 f. 
 143 Bartholomeyczik, in: FS Nipperdey I, 1965, S. 145, 171; J. Bayer, Die Schuld- 
und Haftungsstruktur der Erbengemeinschaft, 1993, S. 101; W. Bayer, in: Erman, § 2032 
BGB Rn. 1; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561 Fn. 3; P. Becker, FamRZ 2014, 1756, 
1757 f.; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 29 Rn. 2 (S. 290); Eichmanns, Erwerb und Ver-
waltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 8; 
Flechtner, in: Burandt/Rojahn, § 2032 BGB Rn. 6; Gergen, in: MünchKomm. BGB, 
§ 2032 BGB Rn. 19; Gottwald, ErbR 2007, 11; Habersack, JuS 1990, 179, 181 Fn. 41; 
Heil, ZEV 2002, 296 ff.; Hennecke, Das Sondervermögen der Gesamthand, 1976, 
S. 120; Hoeren, in: Schulze et al., § 2032 BGB Rn. 4; Hüffer, ZGR 1986, 603, 618; In-
gerl/Rohnke, in: dies., § 7 MarkenG Rn. 13; Kapp/Ebeling, in: Ebeling/Geck, Handbuch 
der Erbengemeinschaft, 2021, § 1 Rn. 24 ff.; Kemen, Stimmrecht und Interessenkolli-
sion in der BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 56; 
Kipp/Coing, Erbrecht, 1990, § 114 III (S. 610); K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 55 
Rn. 12 (S. 551); Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 20 
ff.; Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB Rn. 3; Löhnig, FamRZ 2007, 
1600; v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 § 1 (S. 795); Marotzke, ZEV 
2002, 506 ff.; J. Mayer, MittBayNot 2010, 345; Muscheler, Erbrecht II, 2012, § 50 
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haben sämtlichen Vorstößen in diese Richtung bislang eine Absage erteilt. 
Wie sähe die Sache aus, wenn man nun den Hebel der Rechtsfähigkeit um-
legen würde und diese der Erbengemeinschaft zugestünde? Rechtsfähigkeit 
entspricht gemäß § 50 Abs. 1 ZPO der Parteifähigkeit im Zivilprozess, die 
ihr gegenüber der engere Begriff ist.144 Die rechtsfähige Gesamthand wäre 
nicht personengebunden und damit von den jeweiligen Teilhabern vollstän-
dig losgelöst.145 Neben das bisherige Triptychon aus natürlicher Person, ju-
ristischer Person und rechtsfähiger Personengesellschaft146 träte somit die 
Erbengemeinschaft als rechtsfähige Personengemeinschaft.147 Das Verhält-
nis zwischen den Erben und dem Rechtsverkehr würde dadurch vollständig 
umgestaltet. Wie bei der rechtsfähigen Außengesellschaft bürgerlichen 
Rechts nach den §§ 705 ff. BGB148 würde der Verband selbst zu dem von 

 
Rn. 3853 ff.; T. Paul, Die Gesellschafterfähigkeit von Gesamthandsgemeinschaften, 
2005, S. 33; Reuter, AcP 207 (2007), 673, 704 ff.; Rüfner, in: FS 50 Jahre BVerfG II, 
2001, S. 55, 62; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 28 
ff.; v. Schwerin, Grundzüge des Deutschen Privatrechts, 1928, § 14 I. (S. 56); Stürner, 
in: Jauernig, § 2032 BGB Rn. 1; Tolani, „Teilrechtsfähigkeit“ von Personenvereinigun-
gen, 2009, S. 197 ff.; v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 3 III. (S. 81); Ulmer, AcP 198 (1998), 
113, 124 ff.; Weidlich, in: Grüneberg, § 2032 BGB Rn. 1; Roland Wendt, ErbR 2017, 
58, 59; A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. Jahrhundert, 2021, S. 42 f.; Zier-
den, Die Erbenuntreue, 2022, S. 51 ff.; unter Verweis auf die Probleme zwischen einem 
Zugeständnis der Rechtsfähigkeit einerseits und der Haftungsfrage andererseits wohl 
auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 396 ff., 561. 
 144 Neuner, BGB AT, 2020, § 11 Rn. 1 (S. 118); Sauer, Juristische Methodenlehre, 
1940, S. 466. 
 145 Flume, ZHR 136 (1972), 177, 198; Wolf, in: FS Canaris I, 2007, S. 1313, 1315; 
zust. C. Schäfer, in: MünchKomm. BGB, § 705 BGB Rn. 311 Fn. 888. 
 146 Bachmann, in: FS K. Schmidt I, 2019, 49. 
 147 Der begriffliche Unterschied zwischen der Gesamthandsgemeinschaft und der Ge-
samthandsgesellschaft liegt darin, dass bei dieser der Zusammenschluss und der Zweck 
von den Betroffenen festgelegt werden, während das bei jener nicht der Fall ist, siehe 
H. Wiedemann, Die Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Han-
delsgesellschaften, 1965, S. 26; siehe auch C. Schäfer, in: MünchKomm. BGB, Vor 
§ 705 BGB Rn. 130; vgl. zum Begriff des gemeinsamen Zwecks Ballerstedt, JuS 1963, 
253 ff.; Lüdeking, AcP 220 (2020), 303 ff. 
 148 Mit dem Inkrafttreten des MoPeG würde die Unterscheidung zwischen nicht-
rechtsfähiger Innen-GbR und gesamtrechtsfähiger Außen-GbR nicht nur beibehalten, 
sondern ab dem 1. Januar 2024 auch in § 705 Abs. 2 BGB kodifiziert, siehe Gesetz zur 
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts 
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seinen Mitgliedern zu unterscheidenden, personalen Endzurechnungssub-
jekt von Rechten und Pflichten.149 Die Kapitalgesellschaftsanteile würden 
nicht mehr im gesamthänderisch gebundenen Eigentum der Miterben, son-
dern in dem der Erbengemeinschaft selbst stehen.150 Ein Sondervermögen 
im begrifflichen Sinne gäbe es damit nicht mehr. Stattdessen würde dann 
ein dem Subjekt Erbengemeinschaft regulär zugeordnetes Vermögen exis-
tieren.151 Für die vermögensorientierte Zuordnung der kapitalgesellschafts-
rechtlichen Mitgliedschaft hätte dies freilich keine Auswirkungen. Denn 
die Erbengemeinschaft ist auch als nichtrechtsfähige Gesamthandsgemein-
schaft stets nur ein einzelnes Mitglied in der jeweiligen Körperschaft.152 
Aus der bisher nur auf das Vermögen bezogenen Zuordnung auf der Kol-
lektivebene würde nun auch eine personale Verankerung. Die Anerkennung 
der Rechtsfähigkeit führt diesbezüglich jedoch nicht zu einer materiellen 
Veränderung der Rechtslage.153 Was die personale Zuordnung des Gesell-
schaftsanteils angeht, so verschöbe sich die Inhaberschaft entsprechend. In-
haber des Anteils wären nun nicht mehr die Erben als mehrere Personen in 
ihrer gesamthänderischen Verbundenheit. Denn auch wenn eine rechtsfä-
hige Erbengemeinschaft weiterhin keine Person wäre, so wäre sie als eige-
nes Subjekt in Bezug auf die Rechtsfähigkeit den Personen gleichgestellt,154 
sodass die personenbezogene Zuordnung bei ihr selbst stattfände. Die Mit-
erben würden dadurch analog zur Außengesellschaft bürgerlichen Rechts 
zwingend zu Organen der Erbengemeinschaft. Denn „organschaftlich han-
deln Personen, die den Willen einer im Rechtsverkehr als rechtsfähig aner-
kannten Organisation (eines Verbands) bilden und in die Tat umsetzen“.155 

 
(Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz – MoPeG) vom 10. August 2021, 
BGBl. 2021 I, S. 3436, 3438; vgl. dazu A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. 
Jahrhundert, 2021, S. 115 ff. 
 149 Vgl. C. Schäfer, in: MünchKomm. BGB, Vor § 705 BGB Rn. 11. 
 150 Vgl. Fabricius, Relativität der Rechtsfähigkeit, 1963, S. 145 ff. 
 151 Kornblum, ZZP 91 (1978), 342, 346. 
 152 Siehe oben Kap. 2 B. 
 153 So auch seinerzeit zutr. zur GbR Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 235 f. 
 154 A. A. auf begrifflicher Ebene Beuthien, JZ 2003, 715, 717, der die Begriffe der 
Person und des Subjekts als Synonyme ansieht. Dann aber würde es an einem klaren 
Begriff für die Entitäten fehlen, die vom Boden des heute geltenden Rechts aus weder 
Person noch Subjekt aber (gesamt-)rechtsfähig sein sollen. 
 155 C. Schäfer, in: MünchKomm. BGB, § 714 BGB Rn. 17. 
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Kapitel 3 

Die erbrechtliche Verwaltung des 
Gesellschaftsanteils 

A. Die Struktur der §§ 2038 ff. BGB 
A. Die Struktur der §§ 2038 ff. BGB 

Die Vorschriften, die die Handlungsmöglichkeiten der Erbengemeinschaft 
regeln, sind knapp gefasst und differenzieren gemäß den §§ 2038 und 2040 
BGB danach, ob es sich um eine Verwaltungsmaßnahme oder eine Verfü-
gung handelt. Gemeinhin wird dieser Aufbau als missglückt bewertet, da er 
keine präzise Differenzierung nach Geschäftsführung und Vertretung vor-
nimmt, wie es etwa die Vorschriften zur Gesellschaft bürgerlichen Rechts 
in den §§ 705 ff. BGB tun.1 Das Recht der Erbengemeinschaft folgt damit 
gerade nicht dem formell separierten Aufbau2, sondern einer materiellen 
Unterscheidung. Auch fehlen die bei Einzelpersonen üblichen Zurech-
nungsprinzipien der gegenstandsbezogenen Ermächtigung und der subjekt-
bezogenen Vertretung.3 Von einer „vom Gesetzgeber mit viel Liebe zum 
Detail“4 geregelten Materie kann insoweit nur mit sarkastischem Unterton 
die Rede sein.5  

 
 1 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 16 f.; Hennecke, Das Sondervermögen der 
Gesamthand, 1976, S. 120; Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Ge-
sellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 67 f.; Kipp/Coing, Erb-
recht, 1990, § 114 IV. 1. (S. 612); H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247; vgl. auch Weid-
lich, in: Grüneberg, § 2038 BGB Rn. 4. 
 2 Siehe v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 
1887, S. 693 ff. 
 3 Hennecke, Das Sondervermögen der Gesamthand, 1976, S. 120. 
 4 Thielmann, ZHR 136 (1972), 397. 
 5 Vgl. Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts III/1, 1919, § 16 III. b) (S. 110): 
„Unter den Rechtsinstituten, die als begrifflich unfertig und gesetzlich unvollendet er-
scheinen und darum einer besonders energischen Fortbildung durch Wissenschaft und 
Praxis bedürfen, sind hervorzuheben: die als Gemeinschaft zur gesamten Hand konstru-
ierte Miterbengemeinschaft, […]“. 

 

© Der/die Autor(en) 2023
P. Kowalski, Die Ausübung mitgliedschaftlicher
Kapitalgesellschafterrechte durch eine Erbengemeinschaft,
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I. Regelungsbereiche 

1. Verwaltungsformen gemäß § 2038 BGB 

Das Recht der Erbengemeinschaft kreist um den Begriff der Verwaltung 
und gibt hierzu eine Abstufung in drei Varianten vor: Es existieren die ge-
meinschaftliche Verwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB, die Mehrheits-
verwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, § 745 BGB und die Einzelverwaltung 
nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB. Auf diese Weise bildet das Gesetz 
einzelne „Entscheidungszonen“6, von denen die Miterben nur durch ein-
stimmige Vereinbarung untereinander abweichen können, indem sie die 
Verwaltung und Nutzung der Nachlassgegenstände entsprechend gesondert 
regeln.7 Durch seine systematische Position an erster Stelle und den Wort-
laut schreibt § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB äußerlich den Grundsatz der gemein-
schaftlichen Verwaltung vor.8 Demnach ist zwar kein gleichzeitiges, per-
sönliches, gemeinsames Handeln im Außenverhältnis aber immerhin Ein-
stimmigkeit zwischen den Miterben bei der Beschlussfassung erforderlich.9 
Seinen eigentlichen Sinngehalt erlangt der Grundsatz der gemeinschaftli-
chen Verwaltung in § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB indes erst durch die Vorschrift 
des § 745 BGB.10 Denn die Unterscheidung zwischen gemeinschaftlicher 
Verwaltung und Mehrheitsverwaltung hängt an den Vorgaben des § 745 
BGB, auf den in § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB verwiesen wird. Wo eine Maß-
nahme dessen Kriterien erfüllt, wird das Einstimmigkeitserfordernis durch-
brochen und eine einfache Mehrheit genügt. Ein allein in § 2038 BGB an-
gelegter, materieller Grundsatz der Gemeinschaftsverwaltung existiert des-
halb nicht.11 Was faktisch als Grundsatz zu gelten hat, bestimmt sich allein 
danach, wie man die Einzeltatbestände in § 745 BGB auffasst. 

 
 6 H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247. 
 7 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 36; wohl auch Löhnig, in: v. Staudinger, 
§ 2038 BGB Rn. 53. 
 8 Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 4. 
 9 Siehe oben Kap. 2 Fn. 95. 
 10 Boehmer, AcP 144 (1938), 32, 66. 
 11 Vgl. Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 126 f. 
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2. Verfügung gemäß § 2040 BGB 

Flankiert wird die Verwaltung des Nachlasses durch die in § 2040 BGB 
geregelte Verfügung über Nachlassgegenstände. Verfügungen können von 
den Miterben nur gemeinschaftlich im Sinne von einstimmig beschlossen 
werden.12 Die in § 2040 BGB verwendete Bezeichnung korrespondiert mit 
dem allgemeinen Verfügungsbegriff des bürgerlichen Rechts.13 Davon ist 
jedes Rechtsgeschäft umfasst, durch das bestehende Rechte mit unmittel-
barer Wirkung aufgehoben, übertragen, belastet oder verändert werden.14  

3. Nachlassforderungen gemäß § 2039 BGB 

Die Geltendmachung von Nachlassforderungen ist in § 2039 BGB15 gere-
gelt. Die Vorschrift stellt im Verhältnis zu § 2038 BGB eine vorrangige 
Spezialregelung dar.16 Ihr Sinn und Zweck liegt darin, die gegebenenfalls 
den Wert des Nachlasses gefährdende Nichtgeltendmachung eines zum 
Nachlass gehörenden Anspruchs infolge einer allzu schwerfälligen Ge-
meinschafts- oder Mehrheitsverwaltung insbesondere mit Rücksicht auf 
eine etwaige Verjährung nach § 194 S. 1 BGB zu verhindern.17 Sie ist nur 
auf die Einziehung von Forderungen und damit auf einen Bereich anwend-
bar, in dem kein realer Ermessensspielraum der Erbengemeinschaft be-
steht.18 Die Norm stellt eine gesetzliche Einziehungs- und 

 
 12 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2040 BGB Rn. 18; vgl. auch RG, Urteil vom 
10.12.1906 – Rep. IV. 94/06, RGZ 65, 5, 6. 
 13 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 61; Bartholomeyczik, in: FS Reinhardt, 
1972, S. 13, 32. 
 14 RG, Urteil vom 07.07.1917 – V 66/17, RGZ 90, 395, 399; BGH, Urteil vom 
15.03.1951 – IV ZR 9/50, BGHZ 1, 294, 304; Bayreuther, in: MünchKomm. BGB, § 185 
BGB Rn. 3; S. Klumpp, in: v. Staudinger, § 185 BGB Rn. 12; Mansel, in: Jauernig, Vor 
§§ 104 ff. BGB Rn. 10; Schopp, ZMR 1967, 193, 194. 
 15 Siehe zum historischen Hintergrund Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 96. 
 16 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 11; Hoeren, in: Schulze et al., 
§ 2039 BGB Rn. 1; Lohmann, in: BeckOK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) 
Rn. 2. 
 17 Hoeren, in: Schulze et al., § 2039 BGB Rn. 1. 
 18 Schütte, in: jurisPK BGB, § 2039 BGB (Stand: 07.09.2021) Rn. 1. 
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Prozessführungsbefugnis19 dar und ist an § 432 Abs. 1 BGB angelehnt20. 
Der Anspruchsbegriff entspricht dem des § 194 S. 1 BGB.21 

4. System der Nachlassverwaltung 

Wie lassen sich diese Vorschriften und Begriffsabgrenzungen nun den bei-
den Phasen der Beschlussfassung einerseits und der Beschlussausführung 
andererseits zuordnen? Den Ausgangspunkt bildet die Frage nach den Be-
fugnissen der Erbenmehrheit. Kann sie einen im Innenverhältnis gefassten 
Mehrheitsbeschluss (Phase A) auch ohne Zustimmung der überstimmten 
Minderheit durchsetzen (Phase B)? 

a) Limitierte Mehrheitsverwaltung 

Die ältere Auslegung orientiert sich streng am Wortlaut und an der äußeren 
Systematik des § 2038 BGB. Ihr zufolge sei überhaupt nur beim willensbil-
denden Beschluss eine Mehrheitsverwaltung gemäß §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 
745 BGB möglich. Wegen des Vorrangs der Gemeinschaftlichkeit in 
§ 2038 Abs. 1 S. 1 BGB sei die Willensausführung dagegen immer nur ge-
meinschaftlich, das heißt im Wege eines einstimmig befürworteten Han-
delns zulässig.22 Die Mehrheit müsse die Minderheit gemäß ihrer 

 
 19 W. Bayer, in: Erman, § 2039 BGB Rn. 1. 
 20 Löhnig, in: v. Staudinger, § 2039 BGB Rn. 1. 
 21 BGH, Urteil vom 13.07.1954 – V ZR 56/50, BGHZ 14, 251, 254; Ann, Die Erben-
gemeinschaft, 2001, S. 97; W. Bayer, in: Erman, § 2039 BGB Rn. 4; Gergen, in: Münch-
Komm. BGB, § 2039 BGB Rn. 3; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 III. 4. 
b) (S. 1124); Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2039 BGB Rn. 3; Löhnig, in: 
v. Staudinger, § 2039 BGB Rn. 6; Muscheler, Erbrecht II, 2012, § 50 Rn. 3877 
(S. 2009). 
 22 OLG Königsberg, Beschluss vom 24.04.1907 – II. ZS, OLGRspr 18, 34 (zur 
Bruchteilsgemeinschaft); OLG Neustadt, Urteil vom 26.02.1962 – 3 W 5/62, MDR 
1962, 574; Armbruster, Die Erbengemeinschaft als Rechtsform zum Betriebe eines voll-
kaufmännischen Handelsgeschäfts, 1965, S. 24; Bartholomeyczik, Erbrecht, 1971, § 38 
III (S. 242 ff.); ders., in: FS Reinhardt, 1972, S. 13, 24, 33 ff.; Binder, Erbrecht, 1930, 
S. 86; Heintzenberg, Die Einzelunternehmen im Erbgang, 1957, S. 46; Hochgräbe, Ver-
gleich einer Erbengemeinschaft, die ein Handelsgewerbe betreibt, mit einer offenen 
Handelsgesellschaft, 1934, S. 56; Jülicher, AcP 175 (1975), 143 ff.; Kreß, Erbengemein-
schaft, 1903, S. 44; Leonhardt, Die Erbengemeinschaft als Inhaberin eines 
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Verpflichtung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB auf Zustimmung zur 
Ausführung des Mehrheitsbeschlusses verklagen. Das rechtskräftige Urteil 
ersetze gemäß § 894 S. 1 ZPO dann diese Zustimmung gegenüber dem 
Dritten.23 Übertragen auf den Untersuchungsgegenstand hieße das folgen-
des: Eine Mehrheit von Miterben, die die Bestellung eines gemeinschaftli-
chen Vertreters oder eine bestimmte Rechtsausübung in Bezug auf den Ka-
pitalgesellschaftsanteil beschließt, müsste die überstimmte Erbenminder-
heit immer erst rechtskräftig auf Zustimmung verurteilen lassen, bevor sie 
das Beschlussergebnis ausführen könnte. Denn sowohl die unmittelbare 
Geltendmachung in der GmbH (Phase B2) wie auch die Bestellung/Abbe-
rufung eines gemeinschaftlichen Vertreters und die Erteilung einer Wei-
sung an ihn zur Ausübung eines bestimmten Gesellschafterrechts 
(Phase B1) sind für die Erbengemeinschaft nicht mehr Willensbildungs-, 
sondern Willensausführungsprozesse. 

b) Vollziehende Mehrheitsverwaltung 

Demgegenüber plädiert die heute ganz herrschende Meinung für eine er-
weiterte Mehrheitskompetenz, die zur Folge hat, dass von einer Erbenmehr-
heit gefasste Beschlüsse auch unmittelbar von dieser Mehrheit ausgeführt 
werden können.24 Die Konstruktion basiert darauf, dass aus dem 

 
Handelsgeschäfts, 1963, S. 93; v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 § 4 A. 
III. (S. 803); Strohal, Erbrecht II, 1904, § 64 (S. 89 ff.). 
 23 Bartholomeyczik, in: FS Reinhardt, 1972, S. 13, 33 f.; Heintzenberg, Die Einzel-
unternehmen im Erbgang, 1957, S. 46; Leonhardt, Die Erbengemeinschaft als Inhaberin 
eines Handelsgeschäfts, 1963, S. 93; v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 
§ 4 C. I. (S. 810). 
 24 OLG Kiel, Urteil vom 25.11.1905 – III. ZS, OLGRspr 13, 428 f. (zur Bruchteils-
gemeinschaft); Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 49 ff.; W. Bayer, in: Erman, 
§ 2038 BGB Rn. 12; Boehmer, AcP 144 (1938), 32, 70 ff.; Coester-Waltjen, JURA 1990, 
469, 471; Ebbecke, in: Planck, § 2038 BGB Rn. 1; Ebenroth, Erbrecht, 1992, § 11 III. 2. 
a) (S. 496 Rn. 763); Eberl-Borges, NJW 2020, 3137, 3138; Eichmanns, Erwerb und Ver-
waltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 111 ff.; 
Frieser/Potthast, ErbR 2020, 2, 4; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 53; 
Grunewald, AcP 197 (1997), 305, 306 f.; C. Hahn, Mehrere Erben als Rechtsträger des 
einzelkaufmännischen Unternehmens, 1992, S. 115; Heil, Die ordnungsmässige Verwal-
tung eines Unternehmens im Vor- und Miterbenrecht, 1998, S. 186 ff.; Hennecke, Das 
Sondervermögen der Gesamthand, 1976, S. 121; Hohensee, Die unternehmenstragende 
Erbengemeinschaft, 1994, S. 128 ff.; Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der 
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Mehrheitsbeschluss nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB eine Vertretungs-
macht der Mehrheit für die gesamte Gemeinschaft abgeleitet wird.25 Die 
dogmatische Begründung variiert. Zum einen wird angeführt, dass der Be-
schluss die Mehrheit gesetzlich26, zum anderen, dass er sie rechtsgeschäft-
lich27 stillschweigend zum Handeln nach außen ermächtige. Der Bundesge-
richtshof hat sich diesem Konzept bereits im Jahr 1971 angeschlossen.28 
Der Punkt, an dem sich diese Auffassung aufgliedert, ist die Frage nach der 
Reichweite der Mehrheitsmacht in Bezug auf die Art der beschlussausfüh-
renden Rechtshandlung. 

 
BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 81; 
Kipp/Coing, Erbrecht, 1990, § 114 IV. 2. (S. 613 f.); Kregel, in: RGRK BGB, § 2038 
BGB Rn. 8; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 III. 6.; Hermann Lange, JuS 
1967, 453, 456; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 57 Rn. 60 (S. 570); Lassen, Die Nach-
lassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 47 ff.; Lieder/Pommering, ZEV 
2019, 564, 567; Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 48; Mangold, Verwaltungs-
maßnahmen in der Miterbengemeinschaft, 1996, S. 68 ff.; Muscheler, ZEV 1997, 222, 
229; Raue, GmbHR 2015, 121, 122; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unterneh-
menserbe, 2021, S. 38; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1052; Schürnbrand, NZG 2016, 
241, 243; Stanescu, Die Verwaltung des Nachlasses durch die Erbengemeinschaft zwi-
schen § 2038 und § 2040 BGB, 2013, S. 29 ff.; Stürner, in: Jauernig, § 2038 BGB Rn. 1; 
Stützel, NJW 2013, 3543, 3544; Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwal-
tung“ im BGB, 1998, S. 81; Weidlich, in: Grüneberg, § 2038 BGB Rn. 5; Werkmüller, 
ZEV 1999, 218, 219; Wernecke, AcP 193 (1993), 240, 243; H. Wiedemann, GmbHR 
1969, 247, 248 f.; vgl. auch Presser, JW 1933, 145; Goldstein, Die Miterbengemein-
schaft als Organisationsform zur Fortführung des ererbten Handelsunternehmens eines 
Einzelkaufmannes, 1972, S. 56 f. 
 25 Vgl. OLG Kiel, Urteil vom 25.11.1905 – III. ZS, OLGRspr 13, 428 f., wobei hier 
die Rede davon ist, dass die Mehrheit explizit die Minderheit vertrete. 
 26 OLG Kiel, Urteil vom 25.11.1905 – III. ZS, OLGRspr 13, 428 f.; Damrau, ZEV 
2006, 190, 191 f.; Grunewald, AcP 197 (1997), 305, 306; Heil, Die ordnungsmässige 
Verwaltung eines Unternehmens im Vor- und Miterbenrecht, 1998, S. 186 ff.; Kregel, 
in: RGRK BGB, § 2038 BGB Rn. 8; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 III 
Fn. 106 (S. 1120 f.); Muscheler, ZEV 1997, 222, 229; Potthast, ErbR 2022, 879, 884; 
Stanescu, Die Verwaltung des Nachlasses durch die Erbengemeinschaft zwischen 
§ 2038 und § 2040 BGB, 2013, S. 56 f.; Wernecke, AcP 193 (1993), 240, 243; Wolf, in: 
Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 BGB Rn. 11. 
 27 Presser, JW 1933, 145; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 
2021, S. 38 f. 
 28 BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 50 ff.; siehe auch 
BGH, Urteil vom 12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 31. 
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aa) Restriktive Vollziehungsbefugnis der Mehrheit 

Die wohl als konservativ einzuordnende Auffassung beschränkt die Mehr-
heitsmacht der Erbengemeinschaft auf Verpflichtungsgeschäfte.29 § 2040 
Abs. 1 BGB sei im Verhältnis zu § 2038 BGB eine vorrangige Spezialre-
gelung. Mithin existiere kein Raum für eine teleologische Reduktion30. Als 
Alternativkonzepte zur Erhöhung der Mehrheitsmacht in der Erbengemein-
schaft werden – wenn überhaupt – wahlweise die Einführung von speziel-
len, erbengemeinschaftlichen Treuepflichten,31 die Schaffung eines neuen 
Verfügungsbegriffs32 oder der Vorschlag einer gesetzlichen Neufassung33 
ins Feld geführt. 

bb) Eingeschränkte Vollziehungsbefugnis der Mehrheit 

Dem steht eine gemäßigt progressive Linie gegenüber. Grundsätzlich sei 
für einen Beschlussvollzug, der gleichzeitig eine Verfügung im Sinne des 
§ 2040 Abs. 1 BGB darstelle, in der Tat Einstimmigkeit erforderlich. Aus-
nahmen hierzu könnten aber dann zulässig sein, wenn die Verwaltungsmaß-
nahme nicht nur ordnungsgemäß im Sinne des § 745 Abs. 1 S. 1 BGB, son-
dern auch erforderlich im Sinne des § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB sei.34 

 
 29 BGH, Urteil vom 22.02.1965 – III ZR 208/63, FamRZ 1965, 267, 269; Gergen, in: 
MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 55; Goldstein, Die Miterbengemeinschaft als Or-
ganisationsform zur Fortführung des ererbten Handelsunternehmens eines Einzelkauf-
mannes, 1972, S. 57; Greil-Lidl, Die Verfügungsverwaltung in der Erbengemeinschaft, 
2014, S. 43 ff.; Hellfeld, Treuepflichten unter Miterben, 2010, S. 66 ff.; Hein-
rich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 III. 6.; Lassen, Die Nachlassverwaltung in 
der Erbengemeinschaft, 2020, S. 136; Mangold, Verwaltungsmaßnahmen in der Miter-
bengemeinschaft, 1996, S. 86 ff.; Müßig, JZ 2011, 481, 483 f.; O. Werner, ZEV 2006, 
360 f. 
 30 Siehe zum Begriff Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 1983, S. 88 
f.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 391 ff. 
 31 Hellfeld, Treuepflichten unter Miterben, 2010, S. 124 ff. 
 32 Greil-Lidl, Die Verfügungsverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2014, S. 112 ff. 
 33 Stanescu, Die Verwaltung des Nachlasses durch die Erbengemeinschaft zwischen 
§ 2038 und § 2040 BGB, 2013, S. 90 ff. 
 34 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 184 f.; BGH, Urteil 
vom 28.04.2006 – LwZR 10/05, NJW 2007, 150, 151 f.; W. Bayer, in: Erman, § 2040 
BGB Rn. 3; Johannsen, WM 1970, 573, 576; Kregel, in: RGRK BGB, § 2040 BGB 
Rn. 2; Löhnig, ErbR 2007, 50, 53; W. Schubert, JR 2010, 536; Schütte, NJW 2007, 152 
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cc) Unbeschränkte Vollziehungsbefugnis der Mehrheit 

Die dritte Linie schließlich räumt § 2038 BGB einen absoluten Vorrang vor 
§ 2040 Abs. 1 BGB ein.35 So solle es nicht darauf ankommen, ob eine Ver-
waltungsmaßnahme auch eine Verfügung darstelle. Im Gegenteil sei § 2038 
BGB ein vorrangiges Spezialgesetz im Verhältnis zu § 2040 Abs. 1 BGB – 
nicht umgekehrt.36 Ein hinreichender sachlicher Grund für eine unter-
schiedliche Bewertung von Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäften sei 
nicht erkennbar. Solange nur das Merkmal der ordnungsmäßigen Verwal-
tung in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB erfüllt sei, könnten Ver-
pflichtungs- und Verfügungsgeschäfte gleichermaßen von der Erbenmehr-
heit für die Erbengemeinschaft abgeschlossen werden. 

dd) Anwendung der Linien auf die Ausübung der Gesellschafterrechte 

Die zäh geführte Kontroverse ist für die Untersuchung nur dann von Rele-
vanz, wenn es sich bei einer der für die Untersuchung relevanten 

 
f.; Stützel, NJW 2013, 3543, 3544 f.; Walker, FamRZ 2010, 204 f.; Wellenhofer, JuS 
2010, 543, 545. 
 35 BGH, Urteil vom 11.11.2009 – XII ZR 210/05, ZEV 2010, 36, 37–38 (zur Kündi-
gung eines Mietverhältnisses); BGH, Urteil vom 19.09.2012 – XII ZR 151/10, NJW 
2013, 166, 167 (zur Einziehung einer gemeinschaftlichen Mietforderung); OLG Bran-
denburg, Urteil vom 24.08.2011 – 13 U 56/10, NJW-RR 2012, 336, 337 f. (zur Kündi-
gung eines Bankkontos); OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 29.07.2011 – 2 U 255/10, 
ZEV 2012, 258, 259 f. (zur Kündigung eines Darlehens); OLG Schleswig, Urteil vom 
18.09.2014 – 3 U 82/13, ZEV 2015, 101, 103 ff. (zur Kündigung eines Darlehens); Ann, 
Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 79 f.; ders., MittBayNot 2007, 133 ff.; ders., ZEV 
2010, 39 f.; Boehmer, AcP 144 (1938), 32, 70 ff.; Ebenroth, Erbrecht, 1992, § 11 III. 2. 
b) (S. 498 Rn. 765); Eberl-Borges, NJW 2006, 1313; Grunewald, AcP 197 (1997), 305, 
307 f.; C. Hahn, Mehrere Erben als Rechtsträger des einzelkaufmännischen Unterneh-
mens, 1992, S. 115 f.; Heil, Die ordnungsmässige Verwaltung eines Unternehmens im 
Vor- und Miterbenrecht, 1998, S. 186 ff.; Hohensee, Die unternehmenstragende Erben-
gemeinschaft, 1994, S. 130 ff.; Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-
Gesellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 81; Kipp/Coing, Erb-
recht, 1990, § 114 IV. 1. und 2. (S. 612 ff.); K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 58 Rn. 75 
(S. 575); Lieder/Pommering, ZEV 2019, 564, 567; Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 
BGB Rn. 49 ff.; Muscheler, ZEV 1997, 222, 230 f.; Raue, GmbHR 2015, 121, 122; 
Stürner, in: Jauernig, § 2038 BGB Rn. 1; Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen 
Verwaltung“ im BGB, 1998, S. 82; H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 248 f. 
 36 Grdl. Boehmer, AcP 144 (1938), 32, 74 f. 
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Handlungen der Erbengemeinschaft überhaupt um eine Verfügung im 
Sinne des § 2040 Abs. 1 BGB handelt. Ein bloß die Miterben bindender 
Beschluss (Phase A) ist unabhängig vom Beschlussgegenstand keine Ver-
fügung. Die Bestellung und die Abberufung eines gemeinschaftlichen Ver-
treters im Sinne des § 69 Abs. 1 AktG beziehungsweise des § 77 Abs. 1 S. 3 
GenG (und fakultativ im Sinne des § 18 Abs. 1 GmbHG) (Phase B1) laufen 
nach allgemein-zivilrechtlichen Grundsätzen, d. h. über die Bevollmächti-
gung nach § 167 BGB und den Widerruf der Bevollmächtigung nach § 168 
BGB.37 Auch diese beiden Rechtshandlungen stellen keine Verfügungen 
dar.38 Die unmittelbare Vollziehung eines Rechtsausübungsbeschlusses in 
der Gesellschafterversammlung der GmbH nach § 18 Abs. 1 GmbHG 
(Phase B2) stellt ebenfalls keine Verfügung dar.39 Und schließlich unterfällt 
auch die Erteilung einer Weisung an den gemeinschaftlichen Vertreter, ein 
bestimmtes Gesellschafterrecht gemäß dem Beschluss der Erbengemein-
schaft auszuüben (Phase B1), nicht dem Verfügungsbegriff. Das gilt auch 
für die Anfechtung eines Gesellschafterbeschlusses im Wege einer kapital-
gesellschaftsrechtlichen Beschlussmängelklage. Zwar stellt diese die Aus-
übung eines Gestaltungs(klage)rechts dar,40 welches als solches mit einer 
Verfügungswirkung verbunden41 ist, und in der Tat ist § 2039 S. 1 BGB 

 
 37 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 20; T. Bezzenberger, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 7; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 6; 
J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 4; B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Mar-
kus Weber, § 69 AktG Rn. 4; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG 
Rn. 34; Plückelmann, in: Kroiß/Horn/Solomon, § 69 AktG Rn. 5; Wieneke, in: Bür-
gers/Körber, § 69 AktG Rn. 6. 
 38 So im Ergebnis auch: BayObLG, Beschluss vom 02.08.1968 – 2 Z 54/68, AG 1968, 
330, 331; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 563; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, 
§ 69 AktG Rn. 4; vgl. auch OLG Nürnberg, Urteil vom 16.07.2014 – 12 U 2267/12, ZIP 
2014, 2081, 2083; in diese Richtung bereits Ebbecke, in: Planck, § 2038 BGB Rn. 2. 
 39 Vgl. OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 520/11, GmbHR 2013, 149, 152. 
 40 Vatter, in: Spindler/Stilz, § 245 AktG Rn. 5; J. Koch, in: ders., § 243 AktG Rn. 3; 
C. Schäfer, in: MünchKomm. AktG, § 243 AktG Rn. 8; vgl. auch BGH, Urteil vom 
25.02.1965 – II ZR 287/63, BGHZ 43, 261, 265 f. 
 41 BGH, Urteil vom 13.07.1954 – V ZR 56/50, BGHZ 14, 251, 254; Gergen, in: 
MünchKomm. BGB, § 2039 BGB Rn. 4; Lohmann, in: BeckOK BGB, § 2039 BGB 
(Stand: 01.11.2022) Rn. 4; Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2039 BGB (Stand: 
01.11.2022) Rn. 8. 
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aufgrund eben dieses gestalterischen Charakters nicht einschlägig.42 Die 
Anfechtung eines Gesellschafterbeschlusses betrifft indes keine Verfügung 
über den Kapitalgesellschaftsanteil als Nachlassgegenstand, sondern ent-
faltet ihre gestalterische Wirkung innerhalb der Kapitalgesellschaft. Der 
Anwendungsbereich des § 2040 Abs. 1 BGB ist aber auf die Fälle be-
schränkt, in denen die Rechtsinhaberschaft der Erbengemeinschaft am 
Nachlassgegenstand und damit im Rahmen des Untersuchungsgegenstands 
am Gesellschaftsanteil selbst berührt wird.43 Die Anfechtung eines Gesell-
schafterbeschlusses tut dies nicht und unterfällt somit nicht dem § 2040 
Abs. 1 BGB.44  
 Daneben wird vertreten, dass die Benennung eines den gesamten Nach-
lass verwaltenden Vertreters ohne Rücksprachepflicht – gerade im Hinblick 
auf vererbte GmbH-Geschäftsanteile – ausnahmsweise eine prinzipielle 
Einstimmigkeit erfordere. Denn hierbei handele es sich quasi um eine Ver-
fügung, sodass der Rechtsgedanke des § 2040 BGB entsprechend zu be-
rücksichtigen sei.45 Dem ist nicht zuzustimmen. Auch wenn es in 

 
 42 BFH, Beschluss vom 05.12.2006 – X B 106/06, ZEV 2007, 281, 282; BGH, Urteil 
vom 12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 30; BVerwG, Urteil vom 19.03.1956 – 
V C 265/54, BVerwGE 3, 208, 210; VGH Mannheim, Beschluss vom 10.07.1991 – 8 S 
1589/91, NJW 1992, 388; Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 98; Gergen, in: Münch-
Komm. BGB, § 2039 BGB Rn. 10; Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2039 BGB 
Rn. 11; Lohmann, in: BeckOK BGB, § 2039 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 4; Presser, 
JW 1933, 145, 146; Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2039 BGB (Stand: 
01.11.2022) Rn. 8; J. Roth/Gerhardt/Ann, in: Kroiß/Horn, § 2039 BGB Rn. 5. 
 43 Wertenbruch, in: MünchKomm. GmbHG, Anhang § 47 GmbHG Rn. 252. 
 44 OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 520/11, GmbHR 2013, 149, 152; OLG 
Nürnberg, Urteil vom 16.07.2014 – 12 U 2267/12, ZIP 2014, 2081, 2083; Bettecken, Die 
Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 63, 151 f.; 
Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbenge-
meinschaft, 1980, S. 157; Wertenbruch, in: MünchKomm. GmbHG, Anhang § 47 
GmbHG Rn. 252; H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 249; implizit auch Sarakinis, Die 
Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 220 f.; missverständlich BGH, Ur-
teil vom 12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 30 f.: „Die Klägerin zu 1 durfte die 
Klage […] allein erheben. […] In einem solchen Fall steht dem allein klagenden Miter-
ben eine gesetzliche Prozeßführungsbefugnis zu; § 2038 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BGB 
geht der Regelung in § 2040 BGB, wonach die Erben über einen Nachlaßgegenstand nur 
gemeinschaftlich verfügen können, vor.“ Die Erwähnung von § 2040 BGB war über-
flüssig. 
 45 Raue, GmbHR 2015, 121, 128. 
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Anbetracht der Relativität der Rechtsbegriffe prinzipiell möglich wäre, den 
Verfügungsbegriff in § 2040 BGB umzuinterpretieren beziehungsweise zu 
erweitern, so wäre dieses Vorgehen doch auf das Bestehen einer hinrei-
chend starken Schutzwertung angewiesen. Der Vertreter ist gegenüber der 
Erbengemeinschaft indes an Weisungen gebunden und sämtliche dieser 
Weisungen haben ihrerseits, sofern sie durch Mehrheitsbeschluss ergehen, 
die Kriterien der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB einzuhalten.46 Das gleiche 
gilt für die Bestellung des Vertreters selbst und gerade auch für die Ent-
scheidung der Erbenmehrheit, dem Vertreter keine Rücksprachepflicht ein-
zuräumen. Der Schutz der Erbenminderheit vor inhaltlichen Maßnahmen, 
die ihren Interessen zuwiderlaufen, steckt abschließend geregelt in den 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB, welche durch eine extensive Interpretation 
des Verfügungsbegriffs in § 2040 BGB umgangen würden. Ist die Erben-
minderheit mit der Person des Stellvertreters, einzelnen Mehrheitsweisun-
gen an ihn oder der Entscheidung, ihm keine Rücksprachepflicht einzuräu-
men, nicht einverstanden beziehungsweise geht sie davon aus, dass hierin 
eine Überschreitung der Mehrheitskompetenz nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 
§ 745 BGB liegt, so ist sie auf den Rechtsweg zu verweisen. 
 Somit stellt keines der für die Untersuchung relevanten Handlungsele-
mente der Erbengemeinschaft eine Verfügung dar. Die Kontroverse um das 
Verhältnis von § 2038 und § 2040 BGB hat daher offenzubleiben. 

c) Stellungnahme 

Für die Untersuchung ist allein die übergeordnete Frage entscheidend, ob 
die Erbenmehrheit für Maßnahmen, die keine Verfügungen darstellen, eine 
Kompetenz zur Vollziehung von Mehrheitsbeschlüssen innehat. Dies ist 
mit der ganz herrschenden Meinung zu bejahen. Zwar lässt sich die rele-
vante Formulierung der Motive zur Bruchteilsgemeinschaft, dass das Mehr-
heitsprinzip der Majorität die Möglichkeit, gebe, eine „Maßregel gegen den 
Willen der Minderheit durchzuführen“47, in der Tat in beide Richtungen 
interpretieren.48 Entscheidend für eine Vollziehungsbefugnis spricht jedoch 

 
 46 Siehe dazu ausf. unten Kap. 3 B. 
 47 Mugdan, Materialien zum BGB II, 1899, S. 490 (= Mot. BGB II, S. 876). 
 48 Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Er-
bengemeinschaft, 1980, S. 115 f.; vgl. auch Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Er-
bengemeinschaft, 2020, S. 49 f.; a. A. Jülicher, AcP 175 (1975), 143, 148. 
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der objektive Sinn und Zweck der Vorschrift. Es würde die Erbengemein-
schaft unverhältnismäßig schwerfällig werden lassen, wenn sie zur äußeren 
Durchsetzung von ordnungsgemäß gefassten Mehrheitsentscheidungen bei 
Widerspruch der Minderheit jedes Mal den Rechtsweg beschreiten 
müsste.49 Das abstrakte Prüfinteresse der Erbenminderheit in Bezug auf die 
Übereinstimmung der Vollziehung mit dem Inhalt des Mehrheitsbeschlus-
ses steht dazu nicht im angemessenen Verhältnis.50 Die Gegenauffassung 
stützt sich maßgeblich darauf, dass die Erbengemeinschaft auf Auflösung 
gerichtet sei, ihr deshalb kein werbender Charakter zukomme und eine er-
leichterte Teilhabe am Rechtsverkehr deshalb nicht notwendig sei.51 Jedoch 
lässt dieses Argument das zentrale, praktische Rechtsproblem der Erbenge-
meinschaft außer Acht. Obwohl sie vom historischen Gesetzgeber konzep-
tionell auf schnelle Auseinandersetzung ausgerichtet wurde, tut sie das in 
der gegenwärtigen Rechtswirklichkeit nicht.52 Dem Gesetzgeber ist das 
„Problem permanenter rechtsgeschäftlicher Aktivitäten der Miterben“ wohl 
in der Tat einfach „nicht in den Sinn gekommen“.53 Gerade die von der 
Untersuchung ins Auge gefasste Konstellation unterstreicht diesen Punkt. 
Denn an einer Kapitalgesellschaftsbeteiligung hängt die dogmatisch wohl 
denkbar direkteste Verbindung zum Rechtsverkehr überhaupt, weil sie die 
Mitgliedschaft in einer Person, d. h. einem anderen Subjekt des Rechtsver-
kehrs, vermittelt. Die Erbengemeinschaft ist eben kein isoliertes Kollektiv, 
das von der Realität des Rechtsverkehrs unberührt in Ruhe seine inneren 
Streitigkeiten aufarbeiten kann. Im Gegenteil ist sie konstant und oftmals 
längerfristig mit der Aufgabe konfrontiert, wechselseitige Rechtsverhält-
nisse und damit eben oft auch eine oder sogar mehrere Kapitalgesellschafts-
beteiligungen zu verwalten.54 Die betroffenen Gesellschaften haben 

 
 49 BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 50; Eichmanns, Er-
werb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 
1980, S. 116 ff.; Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 51 
f.; Mangold, Verwaltungsmaßnahmen in der Miterbengemeinschaft, 1996, S. 81 ff.; 
H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 248. 
 50 A. A. Bartholomeyczik, in: FS Reinhardt, 1972, S. 13, 33 f. 
 51 Jülicher, AcP 175 (1975), 143, 149; vgl. auch A. Wilhelm, Das Recht der Gesamt-
hand im 21. Jahrhundert, 2021, S. 62. 
 52 Ann, MittBayNot 2003, 193, 195. 
 53 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 396. 
 54 Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361. 
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umgekehrt ein legitimes Interesse an einer handlungsfähigen Erbengemein-
schaft. Dies gilt gerade für die Fälle der personalistischen Kapitalgesell-
schaften. Der Verweis darauf, dass das alles so ja gar nicht vom Gesetz als 
langfristiger Regelfall vorgesehen sei, ignoriert die Rechtswirklichkeit.  
 Die daneben angeführte Interpretation der Erbengemeinschaft als beson-
ders geeignetem Raum für Konfliktlösungen55 scheitert an der Realität. 
Denn zügige Auseinandersetzungen unter Miterben scheinen gerade bei 
komplex strukturierten Nachlässen nicht der Regelfall zu sein.56 Die Erben-
gemeinschaft ist im Gegenteil der denkbar ungeeignetste Raum zur Kon-
fliktlösung, weil sich oftmals Beteiligte in ihr wiederfinden, die sich aus 
emotionalen Gründen entweder aus Passivität oder aus Widerspenstigkeit 
mehr oder weniger bewusst gegenseitig blockieren.57 Das jeweilige Eigen-
interesse ist in der Regel enorm ausgeprägt,58 zumal dann, wenn es um die 
Nachfolge in Familienunternehmen geht.59 Dort, wo emotionale Antipathie 
mit in den Ring steigt, ist der Sache mit einem konstruktiv-sachlichen Hin-
weis auf gegenseitige wirtschaftliche Interessen oftmals nicht mehr beizu-
kommen.60 Steht eine bedeutsame Kapitalgesellschaftsbeteiligung im 
Raum, so ist mithin davon auszugehen, dass sich zwischen den Miterben 
auch spezifisch unternehmenspolitische Differenzen auftun können.  
 Die allgemeine Blockadeanfälligkeit beruht vermutlich nicht nur auf den 
einzelfallabhängigen, persönlichen Beziehungen der Beteiligten zueinan-
der, sondern unter Umständen auch auf einer historisch-strukturellen In-
kompatibilität. Denn der tiefere Grund für die heutige Konfliktanfälligkeit 
scheint darin zu liegen, dass die Erben zur Zeit des germanischen Rechts, 

 
 55 So wohl Jülicher, AcP 175 (1975), 143, 155. 
 56 Siehe Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 3; ders., in: FS Spiegelberger, 2009, 
S. 953, 954; Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 356; Eberl-
Borges, NJW 2006, 1313, 1314; Edenfeld, DNotZ 2003, 4, 11; Muscheler, ZEV 1997, 
169. 
 57 Eberl-Borges, ErbR 2008, 234, 240; dies., in: Muscheler, Hereditare II, 2012, S. 1, 
7 ff.; vgl. auch Baus, in: FS Hennerkes, 2009, S. 3, 5. 
 58 Offermann-Burckart, ZEV 2007, 151, 152 f.; vgl. dazu auch die Typologie der Er-
ben bei R. Braun/U. Pfeiffer/Thomschke, Erben in Deutschland, 2011, S. 55 ff.; Lüscher, 
ZEV 2004, 2, 7. 
 59 Vgl. zu den psychologischen Aspekten v. Schlippe, in: FS Hennerkes, 2009, S. 39 
ff.; aus der praktischen Perspektive Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 465 ff. 
 60 Vgl. Krenz, AcP 195 (1995), 361, 366. 
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aus dessen Familienrecht die Gesamthand stammt61, noch die geschlossene 
Hausgemeinschaft als Unterbau fortsetzten62, wohingegen die Erben der 
Gegenwart in aller Regel neue, eigene Hausgemeinschaften bilden.63 Dane-
ben gilt es im Allgemeinen zu bedenken, dass „der typische Nachlass heute 
nicht mehr aus einem in generationübergreifender Tradition stehenden Fa-
milienvermögen, sondern aus einer mehr oder weniger bescheidenen, viel-
fach vom Erblasser selbst erworbenen Familienwohnung sowie Spargutha-
ben und Kapitalanlagen“64 besteht. Da die Regeln der Erbengemeinschaft 
einheitlich für alle Arten von Nachlässen auszulegen sind, müssen auch 
diese allgemeinen Umstände bei der Auslegung berücksichtigt werden. Ob 
und wenn ja in welchem Maße sich diese Entwicklung in Deutschland auf-
grund allgemein gewachsenen Wohlstands, der Liberalisierung der Bürger-
gesellschaft oder kultureller Veränderungen ergeben haben könnte, kann 
hier dahinstehen. Jedenfalls ist die Möglichkeit in Betracht zu ziehen, dass 
die heutigen Lebensumstände die einzelnen, häuslich getrennten Erben 
dazu anreizen, ab dem Moment des Erbfalls primär auf sich und ihre eige-
nen Hausgemeinschaften zu achten.65 Es erscheint mithin im Lichte der 
schwach ausgeprägten Regelungsdichte der §§ 2038 ff. BGB plausibel, da-
von auszugehen, dass der historische Gesetzgeber des § 2038 BGB sich 
nicht dazu entschieden hat, die Miterben durch ein blockadeanfälliges Ver-
waltungsregime psychisch dazu zu zwingen, sich zügig 

 
 61 Siehe oben Kap. 1 Fn. 10. 
 62 Ascheuer, Der Anteil des Gesamthänders am Gesamthandsvermögen, 1992, S. 53 
ff.; H. Koch, Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft im deutschen bürgerlichen Gesetz-
buch, 1935, S. 31 ff. m. w. N.; Sohm, Der Gegenstand, 1905, S. 66 Fn. 2. 
 63 Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts III/2, 1920, § 135 I. c) 2. (S. 1004) 
folgerte daraus für die Rechtslage bereits im Jahr 1920, dass die Rechtsform der Ge-
samthandsgemeinschaft in der Erbkonstellation für die Miterben „ohne innere Wahrheit“ 
sei; zust. v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 (S. 799); siehe zur Unterneh-
merfamilie im Allgemeinen auch Baus, in: FS Hennerkes, 2009, S. 3, 7. 
 64 R. Zimmermann, JZ 2016, 321, 328. 
 65 A. A. wohl Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 42 I. 5. a) (S. 1086) mit 
der Ausführung, dass die natürliche Bindung innerhalb der engeren Familie der gewoll-
ten Bindung in einer gewillkürten Gesamthand an Stärke oft nicht nachstünde; siehe aber 
Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts III/2, 1920, § 135 I. c) 2. (S. 1004), dem-
zufolge das Gesetz das wirkliche Familienband nicht erzeugen könne. 
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auseinanderzusetzen, sondern dass er davon ausging, dass sie dies ohnehin 
täten.66 Das Konzept der Gesamthandsgemeinschaft als Bindungshelfer 
stellt damit womöglich aus heutiger Sicht eine anachronistische Form des 
Rechtstransplantats67 dar, das von den Tatsachen der Gegenwart allzu oft 
abgestoßen wird.68 Freilich würde dies nichts daran ändern, dass sie nach 
geltendem Recht als Rechtsform für eine Mehrheit von Erben vorgesehen 
ist. Dann könnte allerdings wohl nicht nachvollziehbarerweise davon ge-
sprochen werden, dass sich dieses Rechtsinstitut zur Konfliktlösung eignen 
würde. 
 Der Versuch der Ableitung eines Zustimmungserfordernisses der Erben-
minderheit aus dem Gesamthandsprinzip selbst69 kommt einer petitio prin-
cipii70 gleich. Denn zur Feststellung der Reichweite des Gesamthandsprin-
zips ist es ja gerade erforderlich, festzustellen, wie weit die Schutzwertung 
reicht. Das Prinzip findet seine Ausformung erst durch die im Gesetz ver-
ankerte Wertung, nicht umgekehrt. 
 Selbst wenn man unterstellt, dass die gerichtliche Prüfung eines Mehr-
heitsbeschlusses und die Verurteilung der Erbenminderheit auf Zustim-
mung zur Vollziehung des Beschlusses in der Gesamtschau angemessen 
wären, so macht die Verwaltung des Nachlasses oftmals eine Vielzahl von 
Einzelbeschlüssen erforderlich, gerade wenn es um Beschlussfragen der 
Gesellschafterversammlung nach § 48 GmbHG oder Weisungen an den ge-
meinschaftlichen Vertreter im Sinne des § 69 Abs. 1 AktG geht. Dieser 
Aufwand steht in keinem angemessenen Verhältnis zu den Ressourcen der 

 
 66 A. A. aber wohl Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts III/2, 1920, § 135 
I. b) 2. und c) (S. 1004), demzufolge die Rechtsform der gesamten Hand gezielt gewählt 
worden sei, „um den engen Zusammenschluß der Miterben zu fördern und damit den 
Bestrebungen, die auf die Erhaltung einer echt deutschen Haus- und Familiengemein-
schaft gerichtet sind, neues Leben und Kraft zu verleihen“; siehe auch Potthast, ErbR 
2022, 879; A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. Jahrhundert, 2021, S. 114: 
„Anreiz der Miterben zur baldigen Auseinandersetzung“. 
 67 Hierunter versteht man das Wandern einer Rechtsregel oder eines Systems von 
Rechtssätzen von einem Land zum anderen, siehe H. Fleischer, NZG 2004, 1129 f.; grdl. 
für Begriff und Bild Watson, Legal Transplants, 1993, S. 21 ff. und passim. 
 68 Siehe zu den soziologischen Fragestellungen auch Kurze, in: Rißmann, Die Erben-
gemeinschaft, 2019, § 2 Rn. 8 ff. (S. 21 ff.). 
 69 Bartholomeyczik, in: FS Reinhardt, 1972, S. 13, 31 f., 35. 
 70 Zum Begriff Schnapp, Logik für Juristen, 2016, S. 226 ff.; siehe auch 
Kirchner/Michaëlis, Wörterbuch der Philosophischen Grundbegriffe, 1907, S. 429. 
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Justiz71 sowie zum Bedürfnis des Rechtsverkehrs und insbesondere der je-
weiligen Gesellschaft nach einer handlungsfähigen Erbengemeinschaft. 
Die Legitimität eben dieses Bedürfnisses wird durch den Sinn und Zweck 
hinter § 18 Abs. 1 GmbHG und § 69 Abs. 1 AktG (sowie § 77 Abs. 1 S. 3 
GenG), die Situation der Körperschaft nicht zu verschlechtern, nochmals 
unterstrichen. Das Gesetz kann in Anbetracht des inhärenten Blockaderisi-
kos der Erbengemeinschaft nicht vernünftigerweise von seinem objektiven 
Sinn und Zweck her auf deren Handlungsunfähigkeit gerichtet sein. Denn 
es stimmt zwar, dass die privatautonome Rechtsordnung neben den Rechten 
auch die Pflichten des Individuums als Resultat ausgeübter Eigenverant-
wortung in den Mittelpunkt stellt. Die Rechtswirklichkeit der letzten Jahr-
zehnte scheint jedoch gezeigt zu haben, dass die Vorstellung, das Gesetz 
könne die Miterben durch die Gefahr einer Handlungsunfähigkeit der Er-
bengemeinschaft und des damit verbundenen potenziellen Verfalls des 
Nachlasswerts zur Vernunft bewegen, keine hinreichende Tatsachengrund-
lage hat. Diese praktische Natur der Sache72 in der wohl konkreten Form 
einer Folgenberücksichtigung73 ist bei der Frage nach dem objektiven Sinn 
und Zweck mitzuberücksichtigen. Denn eine Verschiebung des äußeren 
Tatsachenrahmens kann aufgrund der Trennung von Sein und Sollen zwar 
keine deterministische Wirkung auf die normative Bewertung haben, sie 
verschiebt indes den Punkt, auf den die Wertungsargumentation ihrerseits 
Bezug nimmt und kann dadurch Auswirkungen auf die Plausibilität bezie-
hungsweise den Rechtfertigungsmaßstab ebendieser Wertungsargumenta-
tion haben.74 
 Die Erbenmehrheit kann daher jedenfalls solche Maßnahmen, die keine 
Verfügungen darstellen, auch nach außen hin im Wege der Stellvertretung 
vollziehen. 

 
 71 Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 51, 55; vgl. 
auch Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 126 ff. 
 72 Siehe zum Begriff R. Dreier, Zum Begriff der „Natur der Sache“, 1963; Kaufmann, 
Analogie und „Natur der Sache“, 1982, S. 44 ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 1991, S. 417; K. F. Röhl/H. C. Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, § 7 V. 
(S. 74 f.); Säcker, in: MünchKomm. BGB, Einl. BGB Rn. 105; vgl. auch P. Kowalski, 
RW 2021, 148, 157 f. 
 73 Siehe dazu H.‑J. Koch/Rüßmann, Juristische Begründungslehre, 1982, § 18 3. b) 
(S. 227 ff.); K. F. Röhl/H. C. Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, § 81 III. (S. 641 ff.). 
 74 Vgl. K. F. Röhl/H. C. Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, § 7 V. (S. 74 f.). 
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5. Zusammenfassung 

Die Verwaltungsformen regeln jeweils sowohl die Ebene der Beschlussfas-
sung wie auch die Ebene der Beschlussausführung. Alles, was inhaltlich 
der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB unterfällt, 
kann durch die Erbenmehrheit nach innen beschlossen und nach außen voll-
zogen werden. Darunter fallen jedenfalls die Beschlüsse, die keine Verfü-
gung im Sinne des § 2040 Abs. 1 BGB zum Gegenstand haben. Keine der 
für die Untersuchung relevanten Handlungen stellt eine solche Verfügung 
dar. 

II. Dogmatik der Vertretung bei der Nachlassverwaltung 

Das Bürgerliche Gesetzbuch kennt bei der Abgabe rechtserheblicher Erklä-
rungen nur das Sprechen in eigenem und das in fremdem Namen. Außer-
halb der Voraussetzungen zur Stellvertretung nach § 164 BGB kann ein ab-
gegrenztes Subjekt somit nur für sich selbst sprechen. Bei dem einzelnen 
Miterben, der Erbenmehrheit und der Erbengemeinschaft, d. h. allen Miter-
ben in gesamthänderischer Verbundenheit, handelt es sich um verschiedene 
Subjekte75 beziehungsweise Subjektgruppen. Die Vorstellung, dass der ein-
zelne Miterbe nur in eigenem Namen sprechen und gleichwohl die übrigen 
Miterben schuldrechtlich mitverpflichten könnte, ergibt im Hinblick auf die 
Teilungsverbote zur kapitalgesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaft und die 
Verschiedenheit der Subjektsphären wenig Sinn. Das Handeln des einzel-
nen Miterben oder der Erbenmehrheit für die gesamte, nichtrechtsfähige 
Subjektgruppe der Erbengemeinschaft bedarf daher zwingend einer Über-
leitung nach § 164 BGB.76 Die Vertretung hat zur Folge, dass der Vertre-
tene unmittelbar durch das vorgenommene Rechtsgeschäft berechtigt und 

 
 75 Sollte einem einzelnen Miterben eine Erbquote von über 50 % zugeordnet sein, so 
wäre dieser als Einzelner mit der Erbenmehrheit personenidentisch. 
 76 Der Grund dafür, dass die Erbenmehrheit oder der einzelne Miterbe nicht einfach 
so für die gesamte Erbengemeinschaft handeln kann, liegt darin, dass das Prinzip der 
gesamthänderischen Zuordnung, so wie es in den Vorschriften zur Erbengemeinschaft 
Ausdruck gefunden hat, nur von dem dinglichen Grundsatz abweicht, dass ein Vermögen 
nur einem einzelnen Subjekt zugeordnet wird. Zur separaten Frage, wie eines der Sub-
jekte für die gesamte Subjektgruppe sprechen kann, enthalten die §§ 2032 ff. BGB indes 
keine Regelung. Deshalb ist in Ermangelung einer im positiven Recht kodifizierten Al-
ternative auf die §§ 164 ff. BGB abzustellen. 
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verpflichtet wird.77 Vertreten werden kann grundsätzlich nur, wer auch 
selbst Subjekt von Rechten und Pflichten sein kann, d. h. wem Rechtssub-
jektivität zukommt. So ist beispielsweise die Außengesellschaft bürgerli-
chen Rechts nach den §§ 705 ff. BGB infolge ihrer Rechtsfähigkeit im 
Sinne des § 14 Abs. 2 BGB als ein den Personen in dieser Hinsicht gleich-
gestelltes Subjekt anzusehen.78 Die Erbengemeinschaft fällt als nichtrechts-
fähige Gesamthandsgemeinschaft nicht darunter. Es bedarf demnach einer 
genauen Untersuchung dazu, wie sich bei ihr die Vertretung vollzieht. Dazu 
lassen sich gerade auch im Hinblick auf den vererbten Kapitalgesellschafts-
anteil bezüglich der Erbengemeinschaft verschiedene Linien ausmachen.  

1. Die Erbengemeinschaft als eigene Entität 

Zur Parallelfragestellung beim fortgeführten Handelsgeschäft wird vertre-
ten, dass die Erbengemeinschaft selbst als ein einzelnes, rechtsfähiges Ge-
bilde ins Auge zu fassen sei.79  

2. Die Miterben als mehrere Individuen 

Eine andere Perspektive stellt auf die einzelnen Miterben als Individuen 
ab.80 Ein den durch die Erbenmehrheit gefassten Beschluss vollziehender 
Miterbe würde demnach gleichzeitig jeweils eine Willenserklärung für 

 
 77 Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 477 (= Mot. BGB I, S. 225). 
 78 C. Schäfer, in: MünchKomm. BGB, § 705 BGB Rn. 260 f. 
 79 Leonhardt, Die Erbengemeinschaft als Inhaberin eines Handelsgeschäfts, 1963, 
S. 98; K. Schmidt, NJW 1985, 2785, 2789; Wolf, AcP 181 (1981), 480, 496. 
 80 BGH, Urteil vom 24.09.1959 – II ZR 46/59, BGHZ 30, 391, 397; Beuthien, in: FS 
R. Fischer, 1979, S. 1, 7; Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 379, 
387; Goldstein, Die Miterbengemeinschaft als Organisationsform zur Fortführung des 
ererbten Handelsunternehmens eines Einzelkaufmannes, 1972, S. 55; C. Hahn, Mehrere 
Erben als Rechtsträger des einzelkaufmännischen Unternehmens, 1992, S. 120; Heint-
zenberg, Die Einzelunternehmen im Erbgang, 1957, S. 47; Hüffer, ZGR 1986, 603, 627; 
wohl auch Klingbeil, AcP 217 (2017), 848, 877: „So ist […] ein Handeln im Namen der 
aus A, B und C bestehenden Erbengemeinschaft nichts anderes als ein Handeln im Na-
men von A, B und C“; ihm folgend A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. Jahr-
hundert, 2021, S. 63; implizit auch Marotzke, in: v. Staudinger, § 2058 BGB Rn. 42; 
wohl auch OLG Kiel, Urteil vom 25.11.1905 – III. ZS, OLGRspr 13, 428 f.: „vertritt die 
Mehrheit die Minderheit kraft der ihr durch § 745 stillschweigend erteilten gesetzlichen 
Vollmacht“. 
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jeden der Miterben (darunter auch sich selbst) abgeben (und gegebenenfalls 
auch entgegennehmen). Die durch eine Erbengemeinschaft erteilte Voll-
macht sei demnach keine einheitliche Vollmacht, sondern eine Vielzahl von 
Vollmachten.81 

3. Die Erbengemeinschaft als nichtrechtsfähige aber überindividuelle Ein-
heit 

Drittens könnte man sich an der überindividuellen Einheit der Gesamt-
handsgemeinschaft orientieren. Die Erbengemeinschaft würde dann (ge-
rade auch in Bezug auf den vererbten Kapitalgesellschaftsanteil) als Ganzes 
vertreten, ohne dabei rechtsfähig zu sein.82 Denn der Gesellschaftsanteil be-
fände sich im Nachlass. Sähe man dies anders, so müsste jeder Miterbe dem 
Vertreter eine eigene Vollmacht erteilen,83 wobei dann das Risiko des Wi-
derrufs bestünde, der die Vertretungsmacht zum Einsturz bringen könne.84  

4. Stellungnahme 

Der drittgenannten Auffassung ist beizupflichten. Die Mitgliedschaft in der 
Kapitalgesellschaft ist der Erbengemeinschaft als kollektivem Vermögens-
träger zugeordnet. Hier liegt die Rechtsmacht und hier muss daher gerade 
im Hinblick auf die allgemein bürgerlich-rechtlichen Umstände und die ka-
pitalgesellschaftsrechtlichen Teilungsverbote auch die primäre Zuordnung 

 
 81 RG, Urteil vom 01.07.1925 – V. 513/24, SeuffA 79 (1925), Nr. 221; BGH, Urteil 
vom 24.09.1959 – II ZR 46/59, BGHZ 30, 391, 397; KG, Entscheidung vom 03.06.1937 
– 1 WX 179/37, HRR 1937, Nr. 1368. 
 82 H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 250 f.; zust. Haegele, BWNotZ 1976, 53 Fn. 7; 
Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, 
S. 199, die sich damit allerdings in Widerspruch zu ihrer Annahme einer Gesellschafter-
stellung des einzelnen Miterben auf S. 51 f. setzt bzw. zu übersehen scheint, dass man 
hier in den Konflikt zwischen subjektbezogener und vermögensbezogener Zuordnung 
der kapitalgesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaft hineingerät; Sarakinis, Die Erbenge-
meinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 42 ff., 164 Fn. 830; wohl auch Muscheler, 
ZEV 1997, 222, 229; unklar BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 
47, 49: „die Macht […], die Gemeinschaft zu vertreten“ und 51: „so handeln diejenigen, 
die namens der Erbengemeinschaft auftreten, als Vertreter“. 
 83 C. Hahn, Mehrere Erben als Rechtsträger des einzelkaufmännischen Unterneh-
mens, 1992, S. 122 f. 
 84 H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 250 f. 



68 Kapitel 3: Die erbrechtliche Verwaltung des Gesellschaftsanteils 

 

 

erfolgen. Die Gesellschaftereigenschaft lebt zwar in subjektiver Hinsicht 
bei den Miterben auf, aber eben immer nur dann, wenn sie auch als Kollek-
tiv zusammenkommen. Die Quellen verwenden zur Verdeutlichung der Ge-
samthand das Bild „einer mit verschlungenen Händen heranschreitenden 
Menschengruppe“85. Es handelt sich um ein Ab- und Aufflackern der Ge-
sellschafterstellung, wobei sich zur Verdeutlichung das Bild der elektri-
schen Lichterkette eines Weihnachtsbaums eignet. Jedes Lämpchen leuch-
tet zwar für sich, aber der Strom (d. h. hier die Gesellschafterstellung) er-
füllt sie entweder alle gleichermaßen und nur in ihrer Verbindung als Kette 
oder gar nicht. Deshalb kann die Erbengemeinschaft selbst Gesellschafter 
und die jeweilige Vorschrift zur Rechtsgemeinschaft am Gesellschaftsan-
teil gleichwohl anwendbar sein.86 Mit der Erbengemeinschaft ist hier kein 
Subjekt, sondern eine Situation der Verbundenheit mehrerer Subjekte ge-
meint.87 Daraus ergibt sich, dass der unmittelbare Anknüpfungspunkt für 
die Vertretung der Erbengemeinschaft nicht bei jedem einzelnen Miterben 
liegen kann, sondern zumindest gedanklich auf einer davon abgetrennten 
Kollektivebene liegen muss. Da die Erbengemeinschaft hier nicht als 
rechtsfähig eingeordnet wird, kann der Miterbe, der das Beschlussergebnis 
nach außen hin vollzieht, nicht die Erbengemeinschaft selbst im Sinne eines 
einzelnen Subjekts als Geschäftsherrn vertreten. Subjektbezogene Rechts-
fähigkeit und objektbezogene Vermögenszuordnung fallen auseinander, 
weshalb der Rechtsträger der Erbengemeinschaft in seinem objektbezoge-
nen Verständnis auch gar nicht künstlich konstruiert werden muss.88 Er ist 
im positiven Recht vielmehr zwingend als solcher angelegt.89 Vom 

 
 85 V. Gierke, ArchBürgR 19 (1901), 114, 117; H. Koch, Die Rechtsnatur der Erben-
gemeinschaft im deutschen bürgerlichen Gesetzbuch, 1935, S. 30; vgl. auch Stobbe, 
ZRG 4 (1864), 207, 219: „eine Form […], bei der sich die mehreren Individuen wie eine 
Person darstellen; sie legen die Hände in einander und bilden so gewissermaßen nur 
einen Körper“; siehe auch jüngst Kurze, in: Rißmann, Die Erbengemeinschaft, 2019, § 1 
Rn. 1(S. 2). 
 86 A. A. Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsan-
teilen, 2016, S. 51. 
 87 So i. E. auch Binder, Erbrecht, 1930, S. 83 f.; J. Blomeyer, JR 1971, 397, 401; 
v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 3 III. (S. 80 f.), § 20 I. (S. 348). 
 88 So aber Storz, Autonomie und Heteronomie des Testamentsvollstreckers, 2009, 
S. 54 ff.; ähnlich zur OHG in Bezug auf einen Vergleich von traditioneller Lehre und 
Gruppenlehre K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270, 275. 
 89 Siehe oben Kap. 2 C. 
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Ergebnis her ist damit nur eine mittelbare Vertretung der Summe der Mit-
erben in gesamthänderischer Verbundenheit über die unmittelbare Ebene 
des Sondervermögens denkbar.90 
 Die Annahme, dass unter allen Ausprägungen der Gesamthand „die Viel-
heit der Gesellschafter (als die Rechtsträger) in der Einheit eines gemein-
samen status, den die Gesellschafter zusammen innehaben, und der ihnen 
die Fähigkeit verleiht, in Gemeinschaft Rechte und Pflichten zu haben“91 
zu verstehen sei, trifft die Sache indes ebenfalls nicht. Denn sie geht fälsch-
licherweise davon aus, dass es erstens vom Boden des heute geltenden 
Rechts aus zwingend noch einen einzelnen Gesamthandsbegriff mit genau 
diesem Begriffsumfang gäbe92 (der bei dieser Auslegung mithin jeglichen 
Raum für die Gruppenlehre93 ausschlösse)94 und dass zweitens in der Ge-
samthand kein eigener Rechtsträger existiere, sondern es nur die Vielheit 
der Einzelrechtsträger der Gesamthandsmitglieder gebe.95 Dies aber wider-
spricht der bürgerlich-rechtlichen Ausgestaltung der Rechtsverhältnisse 
zwischen dem Sondervermögen einerseits und dem Privatvermögen der 
Miterben andererseits. Es ist aus vorgenannten Gründen nämlich eben ge-
rade doch so, dass „das eine Vermögen des Erblassers als Objekt die meh-
reren Erben zu einer Personengemeinschaft“96 macht.97 Die Rechtsnatur der 

 
 90 Dieser dritte Weg scheint von J. Bayer, Die Schuld- und Haftungsstruktur der Er-
bengemeinschaft, 1993, S. 101 f. bei seiner Darstellung nicht hinreichend berücksichtigt 
zu werden. 
 91 Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, S. 30. 
 92 Was gegen das rechtslinguistische Prinzip der Relativität der Rechtsbegriffe ver-
stoßen und die dogmatische mit der historischen Analyse verwechseln würde, vgl. dazu 
oben Kap. 2 Fn. 71. 
 93 Flume, ZHR 136 (1972), 177 ff. 
 94 Womit für die pragmatisch teleologische Anwendung der Vorschriften zur GbR 
wohl gar nichts Substantielles gewonnen wäre, siehe C. Schäfer, ZIP 2020, 1149, 1150 
Fn. 3. 
 95 Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, S. 30, 36, 351; so zu § 18 
Abs. 1 GmbHG auch K. Schmidt, ZHR 146 (1982), 525, 529. 
 96 Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, S. 83. 
 97 Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts III/2, 1920, § 135 III. b) (S. 1006 
f.): „Eine Gemeinschaft der Miterben besteht nur als Folge und Ausdruck ihrer gegen-
ständlichen Mitberechtigung an demselben Nachlasse; und weil der Nachlaß als einheit-
liches Vermögen zusammengehalten werden soll, deshalb und nur im Rahmen dieses 
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Erbengemeinschaft und die Dogmatik ihrer Stellvertretung bedürfen also 
eines Kombinationsmodells, das die objektbezogene Vermögensträger-
schaft des Kollektivs einerseits mit seiner subjektbezogenen Nichtrechtsfä-
higkeit andererseits verbindet. Damit dies gelingen kann, vollziehen sich 
Bevollmächtigung und Vertretung nicht unmittelbar. Es handelt sich, wie 
ausgerechnet eine von § 2038 BGB weit entfernte Kommentierung zu § 77 
GenG feststellt, um eine „rechtsgeschäftliche Vollmacht sui generis“98. Die 
Kollektivierung erfolgt nicht personenbezogen durch Rechtssubjektivität, 
sondern durch eine objektbezogene Betrachtung. Die Erben sind nur als 
Summe, nur in Bezug auf das Sondervermögen und nur wenn sie explizit 
als Miterben der Gemeinschaft zusammenkommen alle miteinander der ein-
zelne Gesellschafter. Die Mitgliedschaft in der Körperschaft umfasst zwar 
die sich aus dem Gesellschaftsverhältnis ergebenden Rechte und Pflich-
ten.99 Die Mitgliedschaft liegt indes auf einer Ebene, der selbst keine 
Rechtsfähigkeit zugeordnet wird. Die Rechte und Pflichten müssen die Er-
bengemeinschaft daher zunächst auf einer nachlassorientierten Kollektiv-
ebene adressieren. Erst im juristisch-logisch zweiten Schritt schlagen diese 
dann mangels Rechtsfähigkeit des Kollektivs in subjektiver Hinsicht auf 
jeden einzelnen Miterben durch. Dabei stellt die Erbengemeinschaft eine 
gedankliche Zwischenebene dar, die als Filter fungiert. Die Miterben wer-
den durch die Kollektivebene des Nachlassvermögens als Summe zusam-
mengezurrt. Auf diese Weise gelangt man zu einer subjektbezogenen Ver-
tretung Mehrerer100, die freilich ohne eine Bevollmächtigung durch jeden 
Einzelnen erfolgt, weil sie sich in der Sache aufgrund eines einzelnen Ver-
mögensbezugs vollzieht.101 In genau diesem dogmatischen 

 
objektiven Zweckes werden die Miterben zu einer vermögensrechtlichen Gemeinschaft 
nach dem Symbol der gesamten Hand verbunden“. 
 98 Holthaus/Lehnhoff, in: J. Lang/Weidmüller, § 77 GenG Rn. 10. 
 99 Fastrich, in: Noack/Servatius/Haas, § 14 GmbHG Rn. 11; Reichert/Weller, in: 
MünchKomm. GmbHG, § 14 GmbHG Rn. 45. 
 100 BGH, Beschluss vom 16.03.2004 – VIII ZB 114/03, ZEV 2004, 246 f., nach dem 
die Erbengemeinschaft mehrere Auftraggeber im Sinne der (seinerzeit noch geltenden) 
BRAGO darstelle; OLG Köln, Beschluss vom 11.06.2014 – 17 W 87/14, ZEV 2014, 
421, 422, nach welchem die Erbengemeinschaft als Auftraggebermehrheit nach Nr. 1008 
VV RVG anzusehen sei. 
 101 Das ähnelt der von Bötticher, ZZP 77 (1964), 55 vertretenen Position, dass der 
Vermögensverwalter nicht wie bei der Vertretung bezogen auf ein Subjekt, sondern be-
zogen auf die Masse handele. 
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Auseinanderfallen von Subjektebene und Vermögenszuordnung zeigt sich 
der wohl relevante Wesensunterschied zwischen dem individualistischen 
Konzept der Person102 einerseits und der germanischrechtlichen Vorstel-
lung der Gesamthand103 andererseits. Denn „die wichtigste Eigenschaft ei-
ner Person ist die Rechtsfähigkeit“104 und diese ist für das Sondervermögen 
nicht gegeben. Die Gesamthandsgemeinschaft modifiziert105 damit das all-
gemein bürgerlich-rechtliche Dogma, demzufolge eine Vertretung nach den 
§§ 164 ff. BGB sich nur in unmittelbarer Weise auf rechtsfähige Subjekte 
beziehen könne. Zwar bleiben die Einzelpersonen der Miterben die perso-
nalen Endzuordnungspunkte, die Zuordnung erfolgt jedoch nicht direkt, 
sondern über Eck mit der beschränkenden Rechtswirkung des Sonderver-
mögens. Das Sondervermögen bildet daher den grundsätzlichen ersten Zu-
ordnungspunkt aus Sicht des Rechtsverkehrs, hinter dem erst im zweiten 
Schritt einzelne personale Endzuordnungspunkte stehen. Der einzelne Mit-
erbe kann somit in janusköpfiger Weise gleichzeitig die Funktion der Pri-
vatperson und die des personalen Teils der nichtrechtsfähigen Gesamthand 
erfüllen, ohne dass diese zwei Gesichter miteinander verschmölzen.106 Eine 
Bevollmächtigung, die sich objektbezogen auf den Nachlass bezieht – ganz 
gleich ob sie schon vor dem Erbfall bestand oder im Nachhinein durch die 
Miterben nach § 2038 BGB vorgenommen wurde –, kann daher im zweiten 
Schritt nicht ohne Weiteres vom einzelnen Miterben widerrufen werden.107 
Denn auch wenn sie ihn am Ende personal adressiert, so zurrt die vermö-
gensrechtliche Zuordnung des § 2038 BGB die Rechtsangelegenheiten des 
Nachlasses doch zusammen und entzieht sie so der Einzelbefugnis des Mit-
erben in seiner Funktion als Privatperson. Das vermögenszuordnende Ele-
ment überwiegt das personale. Dies hat zwei entscheidende Konsequenzen: 

 
 102 Siehe oben Kap. 1 Fn. 9. 
 103 Siehe oben Kap. 1 Fn. 10. 
 104 Beuthien, JZ 2003, 715. 
 105 A. A. Aderhold, Das Schuldmodell der BGB-Gesellschaft, 1981, S. 193; Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 390; Schünemann, Grundprobleme der 
Gesamthandsgesellschaft unter besonderer Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 
1975, S. 199 f. 
 106 So auch seinerzeit noch zur GbR als Mitglied in einer eG Beuthien/A. Ernst, ZHR 
156 (1992), 227, 240. 
 107 So i. E. auch Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 28; a. A. RG, 
Urteil vom 01.07.1925 – V. 513/24, SeuffA 79 (1925), Nr. 221. 
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 Erstens ist der Vertreter, den die Erbengemeinschaft bestellt, um ihre 
mitgliedschaftlichen Rechte gegenüber der Körperschaft beziehungsweise 
in deren Willensbildungsorgan auszuüben, niemals ein gemeinsamer, son-
dern immer ein gemeinschaftlicher.108 Seine Vertretung ist nicht auf meh-
rere Mitgliedschaften mehrerer Personen, sondern auf eine einzelne Mit-
gliedschaft gerichtet, die von mehreren Personen gesamthänderisch gehal-
ten wird.109 Hierbei handelt es sich aus Sicht der Körperschaft nicht um eine 
Gruppe von Gesellschaftern, sondern um einen einzelnen Gesellschafter in 
Form einer Rechtsgemeinschaft, der nur mittelbar mehrere personale End-
zurechnungspunkte hat. Die Vertretung bezüglich der kapitalgesellschaf-
terlichen Mitgliedschaft erfolgt damit in der Sache grundsätzlich vermö-
gens- und nicht subjektbezogen. Mithin wird durch diese Notwendigkeit der 
Zuordnung die Vorstellung, die Erbengemeinschaft trete per se „nach au-
ßen nicht als geschlossene Einheit auf“110, wohl als ein mit der Dogmatik 
unvereinbarer – jedenfalls aber nicht genau genug formulierter – Ansatz 
entlarvt. Nicht die Miterben aber sehr wohl der Nachlass tritt als eigenstän-
dige – da von den Vermögenssphären der einzelnen Miterben abgesonderte 
– Masse gegenüber dem Rechtsverkehr auf. Daran ändert in begrifflich-
systematischer Hinsicht auch die Bezeichnung des gemeinsamen Vertreters 
in § 146 Abs. 1 S. 2 HGB nichts. Zwar finden die Erben eines Personen-
handelsgesellschafters grundsätzlich nicht im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge, sondern im Wege der Sonderrechtsnachfolge in die Gesellschafter-
stellung, sodass durch den Erbfall mehrere Mitgliedschaften entstehen.111 
Hier bezieht sich der Vertreter dieser Erben-Gesellschafter dann in der Tat 
auf mehrere Mitgliedschaften, sodass die Bezeichnung des gemeinsamen 
Vertreters112 bei ihm zutrifft. Im Fall des § 146 Abs. 1 HGB endet die Per-
sonengesellschaft jedoch mit dem Tod des Gesellschafters oder befindet 

 
 108 Vgl. zu der diese Bezeichnungen synonym verwendenden, wohl h. M. die Nach-
weise oben in Kap. 1 Fn. 5. 
 109 Einzig K. Schmidt, ZHR 146 (1982), 525, 538 scheint implizit auf diese begriffli-
che Differenzierung hinzuweisen; freilich verwendet er die Terminologie später an an-
derer Stelle dann dennoch unzutreffend, siehe ders., ZHR 153 (1989), 270, 288 f. 
 110 Alberts, Die Gesellschaft bürgerlichen Rechts im Umbruch, 1994, S. 100. 
 111 H. Wiedemann, Die Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei 
Handelsgesellschaften, 1965, S. 196 ff.; siehe auch BGH, Urteil vom 12.12.1966 – II ZR 
41/65, BGHZ 46, 291, 293. 
 112 BGH, Urteil vom 12.12.1966 – II ZR 41/65, BGHZ 46, 291, 293 f. 
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sich bereits im Auflösungsstadium, sodass der Gesellschaftsanteil hier aus-
nahmsweise doch im Wege der Gesamtrechtsnachfolge vererbt wird und in 
das ungeteilte Sondervermögen der Erbengemeinschaft fällt.113 Deshalb 
vertritt der Vertreter hier nicht mehrere Gesellschafter als Gruppe (Perso-
nenmehrheit), sondern eine einzelne Gesellschafterstellung, an der mehrere 
Personen beteiligt sind, (nichtrechtsfähige Personeneinheit/Rechtsgemein-
schaft).114 Die Bezeichnung in § 146 Abs. 1 S. 2 HGB ist insoweit nicht mit 
dem realen Rechtsbegriff kongruent und deshalb als semantischer Fehler 
einzuordnen. Auch hier ist der Vertreter nicht gemeinsamer, sondern ge-
meinschaftlicher Natur.115 
 Zweitens ergibt sich daraus, dass jegliches Handeln eines einzelnen Mit-
erben, einer Erbenmehrheit oder sogar aller Miterben zusammen, das auf 
den Nachlass ausgerichtet ist, stets eine Vertretung im obigen Sinne dar-
stellt.116 Es gibt in Bezug auf den Nachlass in Ermangelung eines Ein-
zelsubjekts kein genuin selbstbezogenes, sondern unmittelbar stets nur ein 
fremdbezogenes Handeln, das erst mittelbar selbstbezogen wirkt. Der ein-
zelne Miterbe spricht demnach nicht für sich und beschränkt seine Haftung 
im Zweifel auf den Nachlass,117 sondern er spricht für alle Miterben in ge-
samthänderischer Verbundenheit, was ihn erst im zweiten Schritt als einen 
der mehreren personalen Endzuordnungspunkte betrifft. Anders ließe sich 
das Auftreten aller Miterben, das Auftreten der Erbenmehrheit und das Auf-
treten des Einzelerben im Rahmen der verschiedenen Verwaltungsformen 
des § 2038 BGB nicht sinnvollerweise miteinander in Einklang bringen. 
Die einstimmige Beschlüsse voraussetzende Gemeinschaftsverwaltung 
nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB korrespondiert dabei mit einer Gesamtvertre-
tungsbefugnis der Miterben, was in der Sache dem Rechtsgedanken des 

 
 113 Anissimov, in: Heidel/Schall, § 146 HGB Rn. 5; Kamanabrou, in: Oetker, § 146 
HGB Rn. 9; K. Schmidt, in: MünchKomm. HGB, § 146 HGB Rn. 17; Zöllner, Die 
Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen Personenver-
bänden, 1963, S. 274. 
 114 Insofern begrifflich ungenau Pleyer, GmbHR 1962, 49. 
 115 Auch hier fällt die Literatur dadurch auf, dass sie die beiden Bezeichnungen 
durcheinander wirft, siehe exempl. K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270, 288 f. 
 116 Vgl. W. Bayer, in: Erman, § 2038 BGB Rn. 12a f.; Heinrich Lange/Kuchinke, Erb-
recht, 2001, § 43 III. 1. (S. 1119 f.); Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 11 f. 
 117 So aber wohl RG, Urteil vom 21.01.1935 – IV 311/34, RGZ 146, 343, 346. 
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§ 714 BGB entspricht.118 Besteht kein wirksamer Beschluss der Erbenge-
meinschaft bezüglich einer Verwaltungsmaßnahme, so handelt ein dem 
zum Trotz auftretender Miterbe als Vertreter ohne Vertretungsmacht nach 
den §§ 177 ff. BGB.119 Alle von außen kommenden Willenserklärungen für 
und gegen die Erbengemeinschaft sammeln sich im ersten Schritt auf der 
Kollektivebene und spalten sich dann im zweiten Schritt – in der bildlichen 
Wirkung einem Schrapnell nicht unähnlich – bezüglich der Rechtsfolge auf 
jeden einzelnen Miterben auf.120 Das Ziel des Schrapnells wird jedoch 
durch die Kollektivebene der Erbengemeinschaft festgelegt, weil hier die 
für die Rechtsmacht entscheidende Vermögenszuordnung stattfindet. Um-
gekehrt verbinden sich im ersten Schritt die Erklärungen aus der Miter-
bensphäre gemäß § 2038 BGB nach außen zu einer einzelnen auf den Nach-
lass bezogenen Erklärung,121 die dann erst im zweiten Schritt auf jeden ein-
zelnen Miterben durchschlägt. Rechtsträgerschaft kann deshalb in ihrer ob-
jektbezogenen Ausprägung gerade nicht automatisch mit 

 
 118 Grunewald, AcP 197 (1997), 305, 306; Tolani, „Teilrechtsfähigkeit“ von Perso-
nenvereinigungen, 2009, S. 200; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 BGB Rn. 8. 
 119 BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 51; W. Bayer, in: 
Lutter/Hommelhoff, § 18 GmbHG Rn. 6; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 30 Rn. 18 
(S. 308); Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 150. 
 120 Ähnlich Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, S. 30: „Die Ge-
sellschafter als eine Vielheit haben Rechte, Forderungen und Schulden jedoch in Ge-
meinschaft und deshalb als eine Einheit (d. h. als eine Gesamthand), weil sie zusammen 
einen gemeinsamen status einnehmen. Dieser gemeinsame status umgibt die Gesell-
schafter gleichsam wie eine durchlässige Hülle. Die Rechte und Pflichten, die von außen 
auf den status treffen, durchdringen jenen, der sie daraufhin nach innen an die Gesell-
schafter als die Zuordnungsendpunkte (= Rechtssubjekte) weiterleitet“. Er zieht daraus 
jedoch die hier ausdrücklich abgelehnte Konsequenz, dass diesem status Rechtsfähigkeit 
zukäme; vgl. auch das Modell von R. Kunz, Über die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur 
gesamten Hand, 1963, S. 71: „Subjekt eines bestimmten Rechtsobjektes […] ist nicht 
allein S1, sondern zugleich S2, S3, S4 und so fort, so dass das subjektive Recht – bildlich 
gesprochen – im Zentrum eines Strahlenbündels erscheint“. 
 121 Vgl. Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 30 Rn. 17 (S. 307): „Ohne das Erfordernis 
gleichzeitiger Erklärungen oder eines einheitlichen Rechtsaktes müssen sich die Wil-
lenserklärungen der einzelnen Miterben […] zu einem einheitlichen Verpflichtungsge-
schäft aller zusammenfügen“; implizit auch Muscheler, Erbrecht II, 2012, § 50 Rn. 3859 
(S. 1999 f.). 
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Rechtssubjektivität gleichgesetzt werden.122 Für die Zuordnung im Rahmen 
der Erbengemeinschaft ist (grundsätzlich) allein erstere relevant. Die 
These, dass die Erbengemeinschaft einerseits keinen eigenen Rechtsträger 
darstelle, die Mitgliedschaft in der Körperschaft sich aber andererseits nicht 
vervielfältige,123 verharrt an der Oberfläche, weil sie die Erklärung schuldig 
bleibt, wo genau die Mitgliedschaft liegen soll, wenn sie sich doch gemäß 
den auf die Mitgliedschaft bezogenen Teilungsverboten nicht auf die ein-
zelnen Miterben aufspalten kann. Jedenfalls bei der Erbengemeinschaft 
muss es einen objektbezogenen Kollektivvermögensträger geben, wenn 
man die Rechtsfähigkeit verneint und gleichzeitig das Sondervermögen in 
seiner Abgrenzung zum Privatvermögen der Miterben erhalten möchte. Die 
These der wohl herrschenden Meinung, dass jeder einzelne Miterbe beim 
vererbten Kapitalgesellschaftsanteil zum einzelnen Gesellschafter 
werde,124 kann somit nur auf einem Missverständnis der Funktionsweise der 
Gesamthandsgemeinschaft basieren. Sie schaut ausschließlich aus einer 
subjektbezogenen Perspektive auf die Gesamthand, obgleich die vermö-
gensbezogene Betrachtung, wie gezeigt, den Vorrang genießt. Die Vollzie-
hung eines Beschlusses der Erbengemeinschaft in Form der Vertretung 
durch einen oder mehrere Miterben stellt somit im Ergebnis die Abgabe 
einer einzelnen Erklärung für und gegen den Vermögensträger der Erben-
gemeinschaft dar. Diese spaltet sich im gedanklich zweiten Schritt selbst-
ständig auf und gilt dann für und gegen jeden einzelnen Miterben als Ein-
zelperson. Das gilt auch dann, wenn mehrere Miterben oder sogar alle Mit-
erben zusammen auftreten. Alles Handeln für den Nachlass ist zunächst als 
objektbezogene Vertretung sui generis zu verstehen und hat erst reflexiv im 
zweiten Schritt Folgen für den einzelnen Miterben. Nur auf diese Weise 
lässt sich der Widerspruch darin, dass die Erbengemeinschaft kein einzel-
nes Subjekt und gleichzeitig doch ein Einzelmitglied in der Körperschaft 
darstellt, auflösen. Zu der dann im Rahmen der §§ 2058, 2059 BGB zu be-
antwortenden Frage, welcher genaue Haftungsumfang für welchen Miter-
ben bei gegebenenfalls entstehenden Nachlassverpflichtungen gilt, ist 

 
 122 G. Hueck, Gesellschaftsrecht, 1983, § 3 II. (S. 22); vgl. Eberl-Borges, ZEV 2002, 
125 f.; siehe auch zur GbR Prütting, ZIP 1997, 1725, 1726; Timm, NJW 1995, 3209, 
3210. 
 123 Schaffland, Die Vererbung der Mitgliedschaft nach § 77 GenG, 1982, S. 33 f., 79. 
 124 Siehe oben Kap. 2 Fn. 21. 
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damit freilich noch nichts gesagt.125 Die Abgrenzung zwischen den Kate-
gorien von Verbindlichkeiten126 erweist sich im Hinblick auf mitglied-
schaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Pflichten der Erbengemeinschaft 
allerdings unter Umständen als kompliziert127 – zumal dies davon abhängen 
könnte, ob einer der Miterben selbst als gemeinschaftlicher Vertreter auf-
tritt. Die daran angeschlossene Frage, ob und wenn ja unter welchen kon-
kreten Voraussetzungen im Rahmen von auf Kapitalgesellschaftsanteile be-
zogenen Nachlassverwaltungsmaßnahmen nicht nur der Nachlass, sondern 
auch das Privatvermögen128 des beziehungsweise der Miterben als Haf-
tungsmasse in Frage kommt, ist umstritten129 und kann hier zweckmäßiger-
weise nicht weiter behandelt werden. 

 
 125 Siehe etwa den Hinweis von Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 
1998, S. 378, dass zwischen der Schuldnerstellung erstens, der Haftung des gesamthän-
derisch gebundenen Nachlasses zweitens sowie einer eventuellen Beschränkung der 
Haftung auf das Gesamthandsvermögen drittens zu unterscheiden sei, sowie ihre Diffe-
renzierung auf S. 413 f., wonach die §§ 2058, 2060, 2061 BGB den Umfang der Schuld 
und die §§ 2059, 2062, 2063 BGB die Haftungsmasse regelten; hier insofern wohl nicht 
hinreichend differenzierend Marotzke, in: v. Staudinger, § 2058 BGB Rn. 42. 
 126 Erblasserschulden sind die vererbten Schulden, die zum Zeitpunkt des Erbfalls 
bereits in der Person des Erblassers begründet waren. Erbfallschulden sind die durch den 
Erbfall selbst ausgelösten Schulden wie etwa Pflichtteilsansprüche gemäß §§ 2303 ff. 
BGB. Erbengemeinschaftliche Nachlasserbenschulden sind Verbindlichkeiten, die die 
Erben im Wege eines einheitlichen Schuldverhältnisses mit doppeltem Haftungsgrund 
eingehen. Erbenschulden sind Forderungen, die vor dem Erbfall gegen den Erben ent-
standen sind (prämortal), oder die nach dem Erbfall in der Personen des Erben begründet 
worden (postmortal), ohne dass es sich um Nachlassverbindlichkeiten handelt, siehe 
Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 130 ff.; Ebenroth, Erbrecht, 1992, § 16 II. 2. (S. 
727 ff. Rn. 1093 ff.); Fest, in: MünchKomm. BGB, § 2058 BGB Rn. 7 ff.; U. Koch, Die 
Zuordnung des vererbten GmbH-Geschäftsanteils, 1981, S. 6 Fn. 18; Muscheler, Erb-
recht II, 2012, § 49 IV. (S. 1768 ff.). 
 127 Vgl. etwa U. Koch, Die Zuordnung des vererbten GmbH-Geschäftsanteils, 1981, 
S. 6 ff. 
 128 Im Fall einer Haftung mit dem Privatvermögen kann der Miterbe allerdings eben-
diese Haftung nach § 2059 Abs. 1 S. 2 BGB auf die quotale Höhe seines Anteils am 
Nachlassvermögen beschränken, siehe Fest, in: MünchKomm. BGB, § 2059 BGB 
Rn. 18; W. Bayer, in: Erman, § 2059 BGB Rn. 4; er braucht die Vollstreckung in sein 
Eigenvermögen dann nur bis zu dem Betrag zu dulden, der rechnerisch dem Wert seines 
Erbteils entspricht, siehe J. Roth/Gerhardt/Kick, in: Kroiß/Horn, § 2059 BGB Rn. 20. 
 129 Siehe hierzu etwa Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 381 
ff. m. w. N. 
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III. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Unterstellt man die Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, so hätte dies 
zur Konsequenz, dass die Verwaltung und Vertretung nicht mehr für die 
Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit beziehungsweise den 
Nachlass als reines Sondervermögen, sondern unmittelbar für ein eigenes, 
von den Miterben streng zu trennendes, den Personen gleichgestelltes Sub-
jekt namens Erbengemeinschaft erfolgen würde. Beschlüsse der Erben – 
ganz gleich ob einstimmig oder mehrheitlich gefasst – würden dann nicht 
im Wege der Vollmacht sui generis über den Nachlass die einzelnen Erben, 
sondern die Gemeinschaft selbst berechtigen und verpflichten. Insoweit 
wäre die Situation mit der Vertretung der Außengesellschaft bürgerlichen 
Rechts130 gleichsetzbar.  

B. Die Mehrheitsverwaltung nach  
§§ 2038 Abs. 2. S. 1, 745 BGB  

B. Die Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 

Das Mehrheitsprinzip basiert auf dem Gedanken der Funktionsfähigkeit des 
Verbandes. Der Wille der Minderheit wird vom Willen der Mehrheit über-
spielt.131 Dies basiert abstrakt auf der Einsicht, dass ein Kollektiv mit zu-
nehmender Größe in seiner Entscheidungsfähigkeit tendenziell schwerfäl-
liger wird.132 Im Fall der Erbengemeinschaft ist die zusätzliche Konfliktan-
fälligkeit im unfreiwilligen Zusammenfinden der Erben vorgezeichnet. Die 

 
 130 Siehe dazu Heidel, in: Dauner-Lieb/Langen, § 705 BGB Rn. 214 ff. und § 714 
BGB Rn. 1 f.; C. Schäfer, in: MünchKomm. BGB, § 714 BGB Rn. 13 ff.; T. Schöne, in: 
BeckOK BGB, § 714 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 2; Servatius, in: Henssler/Strohn, 
§ 714 BGB Rn. 1 ff. 
 131 Feldmann, Beschluss und Einzelstimme im schweizerischen Gesellschaftsrecht, 
1954, S. 15 f.; das Mehrheitsprinzip entstammt nicht dem germanischen Recht, das ver-
bindliche Entscheidungen ohne die Zustimmung jedes Einzelnen wohl gar nicht kannte, 
siehe Baltzer, Der Beschluß als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im 
Privatrecht, 1965, S. 188. Die Vorbilder finden sich im römischen Recht, siehe Scaevola, 
Dig. 50, 1, 19: „Quod maior pars curiae effecit, pro eo habetur, ac si omnes egerint“ 
und Ulpian, Dig. 50, 17, 160, 1: „Refertur ad universos quod publice fit per maiorem 
partem“; siehe auch v. Gierke, Schmollers Jb. 39 (1915), 565 ff. 
 132 Feltl, in: FS Aicher, 2012, S. 79, 111 ff.; Skauradszun, Der Beschluss als Rechts-
geschäft, 2020, S. 176. 
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Folge eines jeden Mehrheitsprinzips ist, dass Einzelwille und Verbands-
wille nicht mehr notwendigerweise übereinstimmen.133 Die Folge ist, dass 
zwingend auch das Interesse der Minderheit berücksichtigt werden muss. 
§ 2038 BGB enthält somit zwei Schutzwertungen, einmal die des Nachlass-
zusammenhalts und einmal die des Minderheitenschutzes.134 Um hier die 
Grenzen abzustecken, muss aufgrund des Verweises in § 2038 Abs. 2 S. 1 
BGB die Norm des § 745 BGB genauer unter die Lupe genommen werden. 
Die Regelung enthält drei zentrale Begriffe, nämlich den der Verwaltung 
des Gegenstands in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB, den der Ordnungsmäßigkeit 
ebenjener Verwaltung in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB und den der wesentlichen 
Veränderung des Gegenstands in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB. 

I. Verwaltung des Gegenstands nach § 745 Abs. 1 S. 1 BGB 

Zunächst ist auf den nicht legaldefinierten Begriff der Verwaltung einzuge-
hen. Die Rechtsprechung fasst darunter alle rechtlichen und tatsächlichen 
Maßnahmen, die auf Verwahrung, Sicherung, Erhaltung, Nutzung und 
Mehrung des Nachlassvermögens gerichtet sind.135 Keine Verwaltung sind 
solche Maßnahmen, die auf die Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft oder auf Auflösung des Nachlasses gerichtet sind.136 Aus der Ver-
waltung ergibt sich die Vertretungsbestimmung.137 Dies leuchtet sowohl in 

 
 133 G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmäßigen Behandlung im Privatrecht, 1958, 
S. 305 f.; Roitzsch, Der Minderheitenschutz im Verbandsrecht, 1981, S. 15. 
 134 Vgl. auch Eickelberg, in: v. Staudinger, § 745 BGB Rn. 3. 
 135 St. Rspr. BGH, Urteil vom 22.02.1965 – III ZR 208/63, FamRZ 1965, 267, 269; 
BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 184; OLG Karlsruhe, 
Beschluss vom 16.12.2013 – 7 W 76/13, GmbHR 2014, 254, 256; OLG Stuttgart, Be-
schluss vom 09.09.2014 – 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 875; Ann, Die Erbengemeinschaft, 
2001, S. 14 f.; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 30 Rn. 3 (S. 302); Flechtner, in: 
Burandt/Rojahn, § 2038 BGB Rn. 3; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB 
Rn. 15; Kregel, in: RGRK BGB, § 2038 BGB Rn. 1; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 57 
Rn. 47 (S. 564); v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 § 4 (S. 801); Mangold, 
Verwaltungsmaßnahmen in der Miterbengemeinschaft, 1996, S. 28; Muscheler, Erb-
recht II, 2012, § 50 Rn. 3857 (S. 1999); Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unterneh-
menserbe, 2021, S. 36; Weidlich, in: Grüneberg, § 2038 BGB Rn. 3; Wernecke, AcP 193 
(1993), 240, 242. 
 136 OLG Saarbrücken, Urteil vom 11.04.2018 – 5 U 41/17, ErbR 2018, 597, 598; 
Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 7. 
 137 Grunewald, AcP 197 (1997), 305, 306. 
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Bezug auf das semantische Begriffsverständnis wie auch den Sinn und 
Zweck der Regelung ein. 
 Abzulehnen ist die ältere Auffassung138, wonach von der Verwaltung nur 
solche Maßnahmen umfasst seien, die explizit auf Abwicklung der Erben-
gemeinschaft zielten. Denn die §§ 2032 ff. BGB enthalten für die Ausei-
nandersetzung der Erben keine zeitliche Grenze.139 Im Übrigen eröffnet das 
Gesetz den Miterben in §§ 2042 Abs. 2 S. 1, 749 BGB die Möglichkeit, die 
Auseinandersetzung privatautonom auf Dauer auszuschließen.140 Den glei-
chen Effekt haben im Ergebnis die Auseinandersetzungsausschlüsse der 
§§ 2043, 2044 BGB.141 Die Dauererbengemeinschaft ist damit im Gesetz 
als gangbare Möglichkeit angelegt.142 Mithin würde ein zu enger Verwal-
tungsbegriff der rechtspolitischen Aufgabe der Erbengemeinschaft nicht 
gerecht.143 Er kann daher weder ausschließlich noch primär abwicklungs-
orientiert ausgelegt werden.144 Sämtliche für diesen Teil der Untersuchung 
relevanten Maßnahmen unterfallen dem Verwaltungsbegriff des § 745 
Abs. 1 S. 1 BGB. 

II. Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung des Gegenstands nach § 745 
Abs. 1 S. 1 BGB  

Bei der Ausfüllung des Begriffs der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung 
des Gegenstands in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB kann nicht systematisch auf die 

 
 138 Lion, LZ 1925, 842, 845; Roskothen, JW 1937, 2955 f.; Sobich, Erbengemein-
schaft und Handelsgeschäft, 1974, S. 118, 123. 
 139 C. Hahn, Mehrere Erben als Rechtsträger des einzelkaufmännischen Unterneh-
mens, 1992, S. 82 f. 
 140 Fest, in: MünchKomm. BGB, § 2042 BGB Rn. 10; Dauner-Lieb, Unternehmen in 
Sondervermögen, 1998, S. 339; Eberl-Borges, in: Kroiß/Horn, § 2042 BGB Rn. 11; 
Flechtner, in: Burandt/Rojahn, § 2042 BGB Rn. 11; C. Hahn, Mehrere Erben als Rechts-
träger des einzelkaufmännischen Unternehmens, 1992, S. 83. 
 141 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 339; Eberl-Borges, in: 
Kroiß/Horn, § 2042 BGB Rn. 10. 
 142 Siehe auch BFH, Urteil vom 14.12.1993 – VIII R 13/93, BFHE 174, 503, 506. 
 143 Goldstein, Die Miterbengemeinschaft als Organisationsform zur Fortführung des 
ererbten Handelsunternehmens eines Einzelkaufmannes, 1972, S. 26 ff. 
 144 RG, Beschluss vom 12.01.1939 – 1 Wx 677/38, JW 1939, 565; Dauner-Lieb, Un-
ternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 338 f.; Heil, Die ordnungsmässige Verwaltung 
eines Unternehmens im Vor- und Miterbenrecht, 1998, S. 104; wohl auch Hohensee, Die 
unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 37 f. 
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anderen im Bürgerlichen Gesetzbuch auftauchenden Ordnungsmäßigkeits-
begriffe145 abgestellt werden,146 da dies gemäß dem Prinzip der Relativität 
der Rechtsbegriffe die Auslegungsrichtung umkehren würde. Die bloß 
gleichlautende Bezeichnung weist nicht zwingend auf einen gleichlauten-
den Begriff hin. Deshalb müssen die jeweils eigenen Wertungen und Inhalte 
aus dem Recht der Bruchteilsgemeinschaft und dem Recht der Erbenge-
meinschaft untersucht werden. 

1. Allgemeine Definition im Recht der Bruchteilsgemeinschaft 

Der Begriff der Ordnungsmäßigkeit in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB ist sacher-
gebnisbezogen zu definieren. Es geht darum, ob die Maßnahme einen in-
haltlich angemessenen Umgang im Sinne einer Verantwortungsorientie-
rung darstellt. Von seinem Wortsinn her ließe sich der Begriff zwar auch 
zeitlich-umfangsbezogen bestimmen, sodass nur solche Maßnahmen ord-
nungsmäßig wären, die dem gewöhnlichen Gang entsprechend anfielen, die 
also nach Art und Zuschnitt des Einzelsachverhalts als regulär und gewöhn-
lich auf der Tagesordnung stehend einzuordnen wären. Das Gesetz wertet 
den Vermögensschutz der Gemeinschaftsgegenstände indes höher als ein 
pauschales Partizipationsinteresse. Außerdem erschiene es unter dem Ge-
sichtspunkt der Prüfung durch die Justiz zweifelhaft, wenn primär die Situ-
ation und nicht die Handlung der Erbengemeinschaft bewertet würde. Es 
geht sinnvollerweise nicht um die Frage „macht man das oft?“, sondern um 
die Frage „ist das Vorgehen so vertretbar?“.147 Das Kriterium der ordnungs-
mäßigen Verwaltung in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB verläuft auf einer gedankli-
chen Achse, deren Messeinheit man wohl als Vernunft oder quantitative (da 
rein auf die Wertsumme bezogene) Angemessenheit bezeichnen kann.  
 Die Frage, welche Maßnahmen diese Voraussetzungen im Einzelnen er-
füllten, ist „von dem Standpunkt eines vernünftigen und wirtschaftlich den-
kenden Beurteilers“ zum „Zeitpunkt, in dem die Handlung vorgenommen 

 
 145 Vgl. etwa die §§ 27 Abs. 2, 347 Abs. 1, 586 Abs. 1, 712 Abs. 1, 917 Abs. 1, 987 
Abs. 2, 1088 Abs. 1, 1365 Abs. 2, 1426, 1430, 1435 S. 1, 1472 Abs. 3, 1649, 2119, 2133, 
2206 Abs. 1, 2216 Abs. 1, 2313 Abs. 2 S. 2 BGB. 
 146 So aber Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 27 ff. 
 147 Vgl. Coing, in: FS Kaufmann, 1972, S. 127, 131. 
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werden soll“, zu entscheiden.148 Erfüllen mehrere mögliche Optionen diese 
Voraussetzungen, so endet die Justiziabilität. Zwar ist es vernünftig und 
wirtschaftlich bei mehreren Wegen, die zum gleichen Erfolg führen, den 
einfacheren und leichteren Weg zu wählen.149 Damit ist dem Gericht jedoch 
keine allgemeine Zweckmäßigkeits- und Inhaltskontrolle eröffnet.150 Viel-
mehr verbleibt der Mehrheit ein angemessener Ermessensspielraum.151 Ein 
Beschluss ist nicht schon dann rechtswidrig, wenn nicht die optimale, son-
dern die aus Sicht der überstimmten Mehrheit weniger zweckmäßige Lö-
sung gewählt wurde.152 Das Tatbestandsmerkmal soll verhindern, dass die 
Mehrheit Dispositionen trifft, die das Privatvermögen der einzelnen Teil-
haber belasten.153 
 Zur Ausfüllung des Begriffs der Ordnungsmäßigkeit in § 745 Abs. 1 S. 1 
BGB kann nach zutreffender Ansicht nicht auf das Tatbestandsmerkmal der 
dem Interesse aller Teilhaber nach billigem Ermessen entsprechenden Ver-
waltung in § 745 Abs. 2 BGB abgestellt werden. Denn § 745 Abs. 2 BGB 
regelt nicht mehr die Voraussetzungen des Mehrheitsbeschlusses, sondern 
legt fest, dass für den Fall, in dem weder eine einstimmige Verwaltungsre-
gelung noch ein (ordnungsmäßiger) Mehrheitsbeschluss vorliegen, jeder 
Teilhaber eine dem Interesse aller Teilhaber nach billigem Ermessen ent-
sprechende Verwaltung und Benutzung verlangen kann. Damit wird eine 

 
 148 St. Rspr.: BGH, Urteil vom 08.05.1952 – IV ZR 208/51, BGHZ 6, 76, 81; BGH, 
Urteil vom 22.02.1965 – III ZR 208/63, FamRZ 1965, 267, 269; BGH, Urteil vom 
28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 184; BGH, Urteil vom 11.11.2009 – XII 
ZR 210/05, ZEV 2010, 36, 38; Eickelberg, in: v. Staudinger, § 745 BGB Rn. 5; 
K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 116; Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen 
Verwaltung“ im BGB, 1998, S. 174; Anklänge bereits bei KG, Urteil vom 28.11.1913 – 
3. ZS, OLGRspr 30, 184. 
 149 BGH, Urteil vom 22.02.1965 – III ZR 208/63, FamRZ 1965, 267, 269. 
 150 BGH, Beschluss vom 26.04.2010 – II ZR 159/09, NZG 2010, 938, 939; OLG 
Stuttgart, Beschluss vom 09.09.2014 – 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 875. 
 151 Dazu Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, 
S. 222 ff. 
 152 BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 56; OLG Stuttgart, 
Beschluss vom 09.09.2014 – 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 875; Kuhn, in: Dauner-Lieb/Lan-
gen, § 745 BGB Rn. 2; Muscheler, ZEV 1997, 222, 224. 
 153 Eickelberg, in: v. Staudinger, § 745 BGB Rn. 3. 
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von § 745 Abs. 1 BGB grundverschiedene, weiter abgestufte Form der Ver-
waltungsregelung mit eigenen, strengeren Voraussetzungen beschrieben.154 

2. Spezielle Definition für das Erbrecht 

Für das Erbrecht ergibt sich daraus folgender Vorbefund: Maßnahmen ord-
nungsmäßiger Verwaltung im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 
S. 1 BGB sind solche, die der Beschaffenheit des Gegenstands entsprechen 
und wirtschaftlich vertretbar beziehungsweise vernünftig sind. Die Ord-
nungsmäßigkeit wird objektiv definiert und kann durch die Erbenmehr-
heit155 selbst weder positiv noch negativ festgelegt werden.156 Der für die 
Beurteilung maßgebliche Zeitpunkt ist nicht der der Vornahme der Hand-
lung157, sondern der der Beschlussfassung.158 Im Rahmen des Verweises in 
§ 2038 Abs. 2 S. 1 BGB wird das Exklusivitätsverhältnis zwischen § 745 
Abs. 1 und Abs. 2 BGB beibehalten. Die Verwaltungsmaßnahme muss 
nicht im billigen Ermessen der Miterben nach § 745 Abs. 2 BGB liegen, 
um ordnungsmäßig nach § 745 Abs. 1 S. 1 BGB zu sein.159 Warum die wohl 

 
 154 BGH, Urteil vom 17.04.1953 – V ZR 58/52, NJW 1953, 1427; Mugdan, Materia-
lien zum BGB II, 1899, S. 496 (= Mot. BGB II, S. 888); Kuhn, in: Dauner-Lieb/Langen, 
§ 745 BGB Rn. 8 ff.; Kunte, Die Erbengemeinschaft mit instandsetzungsbedürftigem 
Nachlass, 2017, S. 91; Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im 
BGB, 1998, S. 147 f.; vgl. auch BGH, Urteil vom 29.09.1993 – XII ZR 43/92, NJW 
1993, 3326, 3327. 
 155 Es steht der Erbengemeinschaft natürlich frei, den Inhalt des Ordnungsmäßig-
keitsbegriffs privatautonom festzulegen, solange dies einstimmig geschieht, siehe 
Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 30.1; vgl. 
auch Muscheler, ZEV 1997, 222, 227; auch können einzelne Miterben innerhalb der 
Erbengemeinschaft jeweils einstimmig einen Poolvertrag abschließen und so ihre 
Stimmrechte im Rahmen der Beschlüsse nach § 2038 BGB bündeln, siehe Bettecken, 
Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 148 f. 
 156 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 44; a. A. Frieser/Potthast, 
ErbR 2020, 2, 9. 
 157 So aber Jülicher, AcP 175 (1975), 143, 152. 
 158 OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.2014 – 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 875; Eberl-
Borges, NJW 2020, 3137, 3139; Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwal-
tung“ im BGB, 1998, S. 229 ff. 
 159 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 116 f.; Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts III/2, 1920, § 135 V. b) 
1. (S. 1011): „Soweit Mehrheitbeschlüsse oder Vereinbarungen nicht ausreichen […], 
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herrschende Meinung zu § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB dies anders beurteilt160 
und damit zu einer vollständigen Verwischung der Grenzen von § 745 
Abs. 1 und Abs. 2 BGB gelangt, ist nicht ersichtlich, zumal sich nirgendwo 
eine entsprechende Begründung für diesen Bruch mit der Dogmatik der 
Bruchteilsgemeinschaft zu finden scheint. 
 Ebenfalls abzulehnen ist die Vorstellung, dass nur solche Maßnahmen 
eine ordnungsmäßige Verwaltung im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, § 745 
Abs. 1 S. 1 BGB darstellten, die einer sogenannten objektiven 

 
kann jeder Miterbe von den anderen eine dem gemeinsamen Interesse nach billigem Er-
messen entsprechende Verwaltung und Benutzung verlangen“; Kipp/Coing, Erbrecht, 
1990, § 114 IV. 4. c) (S. 616); Kunte, Die Erbengemeinschaft mit instandsetzungsbe-
dürftigem Nachlass, 2017, S. 102, 143 f.; v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 
4 § 4 B. III. (S. 807), Hauptteil 5 Kap. 4 § 4 C. III. (S. 811); Muscheler, ZEV 1997, 222, 
223; Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, S. 156 
f.; auch Heil, Die ordnungsmässige Verwaltung eines Unternehmens im Vor- und Mit-
erbenrecht, 1998, S. 109 f., der diese Wertungsabstufung dann jedoch dadurch zu um-
gehen versucht, in dem er den Begriff der ordnungsmäßigen Verwaltung so unter Zuhil-
fenahme des § 242 BGB auslegt, dass dieser dem billigen Interesse aller Miterben in 
§ 745 Abs. 2 BGB i. E. gleichkommt. In der Sache ist dies nichts anderes als die Ein-
führung einer erbrechtlichen Treuepflicht durch die Hintertür; dazu ausf. unten Kap. 3 
C. III. 2. 
 160 So nämlich ausdr.: RG, Urteil vom 25.11.1911 – 414/10 I, JW 1912, 193; OLG 
Düsseldorf, Urteil vom 08.11.1996 – 22 U 92/96, NJWE-FER 1997, 87; OLG Saarbrü-
cken, Urteil vom 11.04.2018 – 5 U 41/17, ErbR 2018, 597, 598; OLG Stuttgart, Be-
schluss vom 09.09.2014 – 14 U 9/14, ZIP 2015, 873, 875; Ann, Die Erbengemeinschaft, 
2001, S. 26 f.; v. Bressensdorf/Meise, RFamU 2022, 105, 108; Brox/Walker, Erbrecht, 
2021, § 30 Rn. 5 (S. 302); Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, 
S. 348; Eberl-Borges, NJW 2020, 3137, 3139; dies., ZEV 2022, 1, 2; Eichmanns, Erwerb 
und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, 
S. 93; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 32; Jülicher, AcP 175 (1975), 
143, 151; Kaya, ZEV 2013, 593, 595; Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der 
BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 66; 
K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 57 Rn. 59 (S. 569); Lassen, Die Nachlassverwaltung in 
der Erbengemeinschaft, 2020, S. 29; Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 37; 
J. Roth/Gerhardt/Ann, in: Kroiß/Horn, § 2038 BGB Rn. 18; Sarakinis, Die Erbenge-
meinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 33, 199, 205; Stürner, in: Jauernig, § 2038 
BGB Rn. 3; Wernecke, AcP 193 (1993), 240, 243; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, 
§ 2038 BGB Rn. 9; wohl auch OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.04.1994 – 15 U 143/93, 
NJW-RR 1995, 1189, 1190; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 II. 3. (S. 
1112). 



84 Kapitel 3: Die erbrechtliche Verwaltung des Gesellschaftsanteils 

 

 

Zwecksetzung des Nachlasses entsprächen. So werden bisweilen etwa die 
Entscheidung über die Gründung einer GmbH oder auch nur der Erwerb 
eines GmbH-Geschäftsanteils ganz selbstverständlich als Maßnahmen auf-
gefasst, die nicht mehr ordnungsgemäß im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 
S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB seien, da es sich hier um werbende Tätigkeiten 
der Erbengemeinschaft handele.161 Eine solche auf derart abstrakten Erwä-
gungen basierende Begrenzung des Handlungsspielraums lässt sich dem 
Gesetz indes nicht entnehmen.162 
 Im Kern wird der Begriff der ordnungsmäßigen Verwaltung nicht posi-
tiv, sondern negativ definiert. Ordnungsmäßig sind die Maßnahmen, die 
den Gegenstand nicht entwerten.163 Bisweilen wird die plastische Formel 
aufgestellt, dass ordnungsmäßige Maßnahmen vorlägen, wenn ein wirt-
schaftlich denkender, unbefangener Dritter bei Unterstellung eigener wirt-
schaftlicher Betroffenheit sagen würde: „Das muss man nicht so machen, 
kann man aber machen“.164 Was das nun ganz konkret für den Untersu-
chungsgegenstand heißt, ist nicht evident und bedarf einer näheren Unter-
suchung. 

a) Strenge Gesamtnachlassbetrachtung 

aa) Ansatz 

Die herrschende Meinung, die im Folgenden als strenge Gesamtnach-
lassbetrachtung bezeichnet wird, bezieht den Begriff der ordnungsmäßigen 
Verwaltung des Gegenstands in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB wegen des Verwei-
ses in § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB auf den Nachlass in seiner Gesamtheit.165 

 
 161 Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Er-
bengemeinschaft, 1980, S. 97, der dabei jedoch § 745 Abs. 1 und Abs. 3 BGB miteinan-
der vermischt und sich im Übrigen in Widerspruch zu seiner Aussage auf S. 108 f. setzt, 
wonach die Erbengemeinschaft nicht an einen Verbandszweck gebunden sei. 
 162 Vgl. auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 341 zu der 
Frage, ob die gesamthänderische Bindung selbst einen Gemeinwohlbezug aufweist. 
 163 BGH, Urteil vom 11.11.2009 – XII ZR 210/05, ZEV 2010, 36, 38; Löhnig, FamRZ 
2007, 1600. 
 164 Muscheler, ZEV 1997, 222, 224. 
 165 BGH, Urteil vom 22.02.1965 – III ZR 208/63, FamRZ 1965, 267; BGH, Urteil 
vom 11.11.2009 – XII ZR 210/05, ZEV 2010, 36, 38; OLG Jena, Urteil vom 18.04.2012 
– 2 U 523/11, ZEV 2012, 493, 495; OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 520/11, 
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Das Tatbestandsmerkmal der Ordnungsmäßigkeit sei allein von der Be-
schaffenheit des Nachlasses abhängig und auf eine rein wirtschaftliche Be-
trachtung beschränkt. Eine ordnungsmäßige Verwaltung sei dann nicht 
mehr gegeben, wenn die Maßnahme zu einer Entwertung des Nachlasses 
führe. Alles, was diese Grenze nicht überschreite, sei nach wie vor ord-
nungsmäßige Verwaltung, da allein das auf die Nutzungsquote beschränkte 
Wertinteresse der Erben, nicht aber eine reale Eigennutzung geschützt 
werde.166 Im Anschluss an diese Grundausrichtung wird der Versuch unter-
nommen, eine positive Definition für den Begriff der Ordnungsmäßigkeit 
der Verwaltung zu entwickeln, indem man die beiden Punkte der Wirt-
schaftlichkeit und der Zweckmäßigkeit in den Vordergrund rückt.167 Bei der 
Wirtschaftlichkeit handele es sich demnach um „nichts anderes als einen 
Kosten-Nutzen-Vergleich“168, bei dem konkret in Bezug auf die Erbenge-
meinschaft auf betriebswirtschaftliche Weise das Verhältnis des Einzelge-
genstands zum Nachlass als Vermögensgesamtheit zu berücksichtigen 
sei.169 Mögliche Kontrollüberlegungen, die bei der Subsumtion eines Sach-
verhalts gestellt werden könnten, müssten danach fragen, ob mit dem be-
trieblichen Aufwand mehr zu erreichen gewesen wäre, ob das Erreichte 
auch mit weniger Aufwand erreichbar gewesen wäre und ob man eine Ak-
tivität einschränken, d. h. weniger Zwecke mit weniger Aufwand anstreben, 
sollte.170 Unter Zweckmäßigkeit sei in Anlehnung an die allgemeine 

 
GmbHR 2013, 149, 150; Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 22 f.; Brox/Walker, Erb-
recht, 2021, § 30 Rn. 5 (S. 303); Ebenroth, Erbrecht, 1992, § 11 III. 1. a) (S. 492 
Rn. 752); Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine 
Erbengemeinschaft, 1980, S. 90 f.; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB 
Rn. 32; Mangold, Verwaltungsmaßnahmen in der Miterbengemeinschaft, 1996, S. 51 f.; 
Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 200, 204 ff.; vermit-
telnd Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, S. 118. 
 166 BGH, Urteil vom 11.11.2009 – XII ZR 210/05, ZEV 2010, 36, 38. 
 167 So Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, 
S. 166 ff. 
 168 Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, 
S. 168. 
 169 Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, 
S. 174. 
 170 Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, 
S. 167. 
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Definition schlicht die Eignung zur Zielerreichung zu verstehen,171 was bei 
der Frage nach der ordnungsmäßigen Verwaltung gemäß §§ 2038 Abs. 2 
S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB jedoch nicht im inhaltlichen Sinne über das 
Merkmal der Wirtschaftlichkeit hinausgehe.172 

bb) Stellungnahme 

Das Konzept der strengen Gesamtnachlassbetrachtung erachtet den Nach-
lass als reine Wertsumme und legt den Fokus auf deren Erhaltung, wodurch 
einerseits das Wertinteresse der Erben und andererseits letztlich die Gläu-
biger des Erblassers geschützt werden. Diese Betrachtung leuchtet ein, da 
der Seinszweck der Erbengemeinschaft stärker von der Wertung der Nach-
lasssicherung als von der Wertung der Selbstliquidation durchdrungen 
ist.173 Die tiefe Verwurzelung dieser Perspektive im Gesetz zeigt sich unter 
anderem daran, dass der Schutz der Nachlassgläubiger (durch Zusammen-
halten der Wertmasse) das entscheidende Argument für die Gesamthands-
lösung während des Gesetzgebungsprozesses des Bürgerlichen Gesetz-
buchs war: 

„Das wesentliche Moment für die Erbengemeinschaft liege in dem Interesse der Nach-
lassgläubiger. Sie hätten, so lange der Erblasser lebe, nur diesen einen Schuldner, durch 
seinen Tod, also durch eine ohne ihr Zuthun eintretende Thatsache, erhielten sie nach 
den gemeinrechtlichen Vorschriften eine Mehrzahl von Schuldnern, deren jeder nur für 
einen Bruchtheil der Forderung hafte. Diese bei der Konstruktion des gemeinen Reches 
unverkennbar bestehende Gefährdung der Nachlaßgläubiger werde bei der Erbenge-
meinschaft vermieden, ein Nachtheil der letzteren für die Gläubiger liege aber in der 
Nothwendigkeit, gegen alle Miterben gemeinschaftlich vorzugehen. Auf Grund dieser 
Erörterungen, deren Ergebniß dahin zusammengefaßt wurde, daß die Erbengemeinschaft 
insb. mit Rücksicht auf die Nachlaßgläubiger wesentliche Vorzüge vor dem gemein-
rechtlichen Systeme habe und daß ihre praktischen Nachtheile durch eine zweckmäßige 
Gestaltung der Einzelheiten möglichst abzuschwächen seien, entschied sich die Kom., 
namentlich auch im Hinblick auf die Aeußerungen der Kritik, ohne förmliche 

 
 171 Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, 
S. 179. 
 172 Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, 
S. 180. 
 173 Dazu ausf. und grdl. Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 13, 120 ff.; vgl. auch 
v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 § 1 (S. 798 f.); H. Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht I, 1980, § 5 I. 3. a) (S. 252); a. A. wohl Dauner-Lieb, Unternehmen in Son-
dervermögen, 1998, S. 344 f. 
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Abstimmung dafür, die Erbengemeinschaft grundsätzlich anzunehmen und der Berat-
hung den allgemeinen Antrag Nr. 1 zu Grunde zu legen.“174  

Die Position verdient daher Zustimmung. Wertsicherung ist der Bestands-
sicherung vorzuziehen, zumal die Nachlassgläubiger kein Interesse an ein-
zelnen Nachlassgegenständen, sondern nur am Nachlass als der zur Befrie-
digung dienenden Haftungsmasse haben.175 Die dogmatische Verbindung 
zwischen der Ordnungsmäßigkeit als abstrakter Vorgabe und den konkreten 
Maßnahmen in Bezug auf einzelne Nachlassgegenstände erscheint dabei 
jedoch noch allzu vernebelt.176 Denn die Wertsumme des Gesamtnachlasses 
setzt sich aus den einzelnen Werten der Nachlassgegenstände zusammen. 
Wie aber subsumiert man nun etwa die Ausübung einzelner, mitgliedschaft-
licher Kapitalgesellschafterrechte unter diese abstrakte Entwertungsvoraus-
setzung? Und welches Maß an Vorhersehbarkeit besteht in dieser Hinsicht 
für die Miterben? Es existiert bislang kein Kriterium, um diese Lücke wei-
ter auszufüllen. Der Verweis darauf, dass „mangels anderer Anhaltspunkte 
auf einen durchschnittlichen Miterben in vergleichbarer Situation abzustel-
len“177 sei, hilft nicht weiter. Denn was ist hier schon ein durchschnittlicher 
Miterbe? Das „Kernproblem dieses Verfahrens ist der Mangel an Rechtssi-
cherheit. Prospektiv ist häufig nicht genau erkennbar, was ein Richter ret-
rospektiv als die prospektive Einschätzung einer verständigen Person anse-
hen wird. Unsicherheit und daraus folgende Risikoscheu sind so gerade in 
Grenzfällen kaum vermeidbar.“178 Die herrschende Meinung sorgt, was ihr 
zugutezuhalten ist, zwar in der Tat für eine größere Handlungsfähigkeit der 
Erbengemeinschaft und unternimmt damit einen soliden Versuch zur Lö-
sung des Schwerfälligkeitsproblems. Sie enthält jedoch in ihrer konkreten 
Ausfüllung noch eine Lücke. 

 
 174 Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 495 (= Prot. BGB V, S. 836). 
 175 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 123. 
 176 Vgl. zu diesem Mangel an Aussagekraft auch Eichmanns, Erwerb und Verwaltung 
eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 92. 
 177 Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 37.1. 
 178 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 31 f. Fn. 79; zust. Rißmann/Szalai, in: 
BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 37.2. 
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b) Strenge Einzelgegenstandsbetrachtung 

aa) Ansatz 

Denkbar wäre es stattdessen auch, den Begriff der ordnungsmäßigen Ver-
waltung auf jeden einzelnen Nachlassgegenstand innerhalb der Erbmasse 
zu beziehen. Dies soll nachfolgend als strenge Einzelgegenstandsbetrach-
tung bezeichnet werden.179 Im Jahr 1994 lehnte das Oberlandesgericht 
Karlsruhe die Ordnungsmäßigkeit einer erbengemeinschaftlichen Befrei-
ung des Miterben, der gleichzeitig Geschäftsführer in der GmbH war, von 
den Beschränkungen des § 181 BGB zwar ab und bezog sich dabei auf Kri-
terien, die allein in den Umständen der GmbH begründet waren,180 was im 
Ergebnis wohl auf eine strenge Einzelgegenstandsbetrachtung hinauslief. 
Es schien sich dem allerdings gar nicht bewusst gewesen zu sein, da es den 
doppelten Fehler beging, die Ordnungsmäßigkeit nach § 2038 Abs. 2 S. 1 
i. V. m. § 745 Abs. 1 S. 1 BGB erstens über das billige Interesse aller Mit-
erben nach § 745 Abs. 2 BGB zu definieren und zweitens das Merkmal der 
Erforderlichkeit in die Vorschrift hineinzudichten. § 745 Abs. 2 BGB spielt 
für die Definition der Tatbestandsmerkmale des § 745 Abs. 1 S. 1 BGB in-
des keine Rolle181 und die Erforderlichkeit ist nicht für die Möglichkeit ei-
nes Mehrheitsbeschluss nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB, sondern allein 
für die Frage nach einer etwaigen Pflicht182 der Miterben zur Zustimmung 
innerhalb einer solchen Mehrheitsabstimmung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 
1. HS BGB relevant. 
 Es liegt zwar nahe anzunehmen, dass die strenge Einzelgegenstandsbe-
trachtung zu dem gleichen Ergebnis führt wie die strenge 

 
 179 Ausdrücklich wird diese heute – soweit ersichtlich – noch an keiner Stelle so ver-
treten. Es existieren zwar Stellungnahmen, die den Begriff des Gegenstands im Wege 
des Verweises in § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB auf den einzelnen Nachlassgegenstand bezie-
hen, siehe unten Kap. 3 Fn. 328. Diese behandeln jedoch ausschließlich das Tatbestands-
merkmal der wesentlichen Veränderung des Gegenstands in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB. Sie 
scheinen sich dabei nicht des Umstands bewusst zu sein, dass man diese Frage dann 
wegen der systematisch zusammenhängenden Gegenstandsbezeichnung auch für § 745 
Abs. 1 S. 1 BGB aufwerfen müsste. 
 180 OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.04.1994 – 15 U 143/93, NJW-RR 1995, 1189, 
1190. 
 181 Siehe oben Kap. 3 Fn. 159. 
 182 Siehe dazu unten Kap. 3 B. IV. 
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Gesamtnachlassbetrachtung, da die Entwertung eines einzelnen Nachlass-
gegenstands oft auch eine Entwertung des Gesamtnachlasses darstellt. 
Diese Betrachtungsweise würde jedoch zu kurz greifen. Denn regelmäßig 
wird ein einzelner Nachlassgegenstand nicht einseitig entwertet, sondern 
durch einen anderen Gegenstand ausgetauscht, sodass der Wert des Ge-
samtnachlasses im Ergebnis gleichbleibt oder sich nur marginal verändert. 
Genau dies passiert beim Verkauf von Nachlassgegenständen im Wege der 
dinglichen Surrogation nach § 2041 S. 1 BGB. Das wäre dann nach dieser 
strengen Einzelgegenstandsbetrachtung jedoch schon keine ordnungsmä-
ßige Verwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB mehr. 

bb) Stellungnahme 

Der Ansatz würde die Erbengemeinschaft enorm schwerfällig werden las-
sen und weitestgehend einer mehrheitsbasierten Handlungsfähigkeit berau-
ben. Das stärkste Gegenargument ist jedoch systematisch-teleologischer 
Natur: Läge man den Gegenstandsbegriff in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
Abs. 1 S. 1 BGB so aus, dass er sich auf den einzelnen Nachlassgegenstand 
bezöge, dann hätten §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 S. 1 BGB keinen ei-
genen Anwendungsbereich mehr. Die Umstrukturierung des Nachlasses 
durch Entwertung des einen und Aufwertung des anderen Nachlassgegen-
stands im Wege der dinglichen Surrogation nach § 2041 S. 1 BGB183 wäre 
stets schon nicht mehr ordnungsmäßig nach § 745 Abs. 1 S. 1 BGB. Eben 
diese Wertung zum Schutz der qualitativ-inhaltlichen Zusammensetzung 
des Nachlasses steckt jedoch allein in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB.184 Dieser 
würde bei der vorgenannten Auslegung des § 745 Abs. 1 S. 1 BGB voll-
ständig überflüssig, was impliziert, dass die strenge Einzelgegenstandsbe-
trachtung nicht die im Gesetz angelegte Wertung trifft. Dem Ansatz ist da-
her nicht zu folgen. 

 
 183 Ein Beispiel hierfür wäre die Renovierung eines Grundstücks mit Geldmitteln, 
wobei beides Teil des Nachlassvermögens ist. 
 184 Siehe dazu ausf. unten Kap. 3 B. III. 1. b). 
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c) Orientierung an den Wertungen des § 116 HGB 

aa) Ansatz 

Speziell für den vererbten GmbH-Geschäftsanteil wird vorgeschlagen, sich 
an den Wertungen von § 116 HGB zu orientieren. Der Umfang der ord-
nungsmäßigen Verwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB 
müsse unternehmensbezogen ausgelegt werden. Damit werde ein konkreti-
sierender Entscheidungsmaßstab geschaffen, der die Willensbildung inner-
halb der Miterbengemeinschaft am Kapitalgesellschaftsanteil vereinfache. 
Entscheidende Kriterien für die Ordnungsmäßigkeit seien danach der Um-
fang und die Beeinflussung der Geschäftstätigkeit der GmbH, ihre Ge-
schäftsführungspraxis, ihr Finanzrahmen sowie ihr Bestands- beziehungs-
weise Ertragsrisiko. Die jeweils kategorisierten Kapitalgesellschafterrechte 
könnten dann je nach Wirkungsgrad entweder durch die Erbenmehrheit 
oder nur einstimmig durch alle Miterben ausgeübt werden.185 Die systema-
tische Rechtfertigung ergebe sich dabei aus der gesamthänderischen Ver-
wandtschaft von offener Handelsgesellschaft und Erbengemeinschaft. Zu-
dem solle § 2038 BGB die Erben vor einer wesentlichen Veränderung des 
Nachlasses schützen, was mit § 116 HGB gleichsetzbar sei. Schließlich 
spreche für die Heranziehung der Wertungen auch der Umstand, dass die 
Miterben im Grundsatz nicht persönlich für Verbindlichkeiten der GmbH 
hafteten, aber ein Interesse daran hätten, dass der Wert ihres Gemein-
schaftsanteils erhalten bleibe.186 

bb) Stellungnahme 

Nicht allzu belastbar erscheint der Einwand, dass § 116 HGB schon deshalb 
nicht als Vergleichsmaßstab tauge, weil die Erbengemeinschaft anders als 
die offene Handelsgesellschaft auf Auseinandersetzung gerichtet sei.187 
Diese Position ignoriert das reale, rechtspraktische Problem der einen 

 
 185 Raue, GmbHR 2015, 121, 124 ff.; zust. Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB 
Rn. 42; der Gedanke der Vergleichbarkeit mit § 116 HGB wurde bereits abstrakt von 
Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 350 aufgeworfen. 
 186 Raue, GmbHR 2015, 121, 124. 
 187 So aber Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäfts-
anteilen, 2016, S. 109. 
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Nachlass verwaltenden Erbengemeinschaft und entzieht sich schlichtweg 
dem Lösungsversuch.  
 Die Kritik, dass es in der Erbengemeinschaft keinen Geschäftsführer 
gebe, sie nicht auf Geschäftsführung, sondern auf Nachlasserhalt gerichtet 
und § 116 HGB deshalb nicht in seinen Wertungen übertragbar sei,188 un-
terliegt dem gleichen Trugschluss. Denn der Umstand, dass es in der Er-
bengemeinschaft in der Tat keinen Geschäftsführer gibt,189 lässt nicht das 
Bedürfnis für die Geschäftsführung im funktionalen Sinne entfallen. Nichts 
anderes ist die Verwaltung eines Kapitalgesellschaftsanteils durch die Er-
benmehrheit auf der Ebene des Innenverhältnisses.190 Die fehlende persön-
liche Zuordnung an eine fixe Stellung innerhalb der Erbengemeinschaft 
lässt das rechtspraktische Bedürfnis für die Geschäftsführung nicht ver-
schwinden. 
 Der Einwand, dass das gesetzliche Leitbild hinter der offenen Handels-
gesellschaft und der Kommanditgesellschaft einerseits ein anderes als bei 
der GmbH andererseits sei und § 116 HGB deshalb nicht auf die erbenge-
meinschaftliche Willensbildung bezüglich eines vererbten GmbH-Ge-
schäftsanteils angewendet werden könne,191 stellt auf einen unzutreffenden 
Bezugspunkt ab. Denn für die Frage nach der Anwendbarkeit des § 116 
HGB auf §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB kommt es nicht darauf 
an, von welcher Art der vererbte Gesellschaftsanteil ist, sondern allein da-
rauf, ob zwischen der Erbengemeinschaft selbst und der offenen Handels-
gesellschaft strukturell eine hinreichende Parallelität zwischen Nachlass-
verwaltung und Geschäftsführung besteht. 
 Daneben wird eingewandt, dass das Verhältnis von Grundsatz und Aus-
nahme im Erbrecht und das in § 116 HGB zu verschieden seien. Während 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB im Grundsatz von einer Gemeinschaftsver-
waltung ausginge und die Mehrheitsverwaltung als Ausnahme begreife, be-
halte § 116 HGB umgekehrt die außergewöhnlichen Maßnahmen dem 

 
 188 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 109 f. 
 189 H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 248. 
 190 Zur begrifflichen Parallele von Verwaltung und Geschäftsführung 
Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 I. 2. (S. 1107); siehe auch Kemen, 
Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- und der 
Erbengemeinschaft, 1992, S. 69 f. 
 191 So v. Bressensdorf/Meise, RFamU 2022, 105, 109. 
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Beschluss sämtlicher Gesellschafter vor.192 Auch dieser Einwand stößt auf 
Bedenken. Denn die Rechtslage stellt sich bei der Erbengemeinschaft viel-
mehr so dar, dass es überhaupt keinen materiellen Grundsatz der Gemein-
schaftsverwaltung gibt.193 Die Vorgabe des § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB ist rein 
formal. Das Grundsatz-Ausnahme-Verhältnis, auf das es für die Auslegung 
ankommt, wird nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes und damit erst 
durch die Auslegung der die Mehrheitsverwaltung konstituierenden 
Rechtsbegriffe bestimmt.194 Hier an der äußeren Systematik festzuhalten 
liefe letztlich auf die gleiche Sichtweise hinaus wie die Aussage, dass Aus-
nahmen prinzipiell eng auszulegen195 seien: Dabei wird ausgeblendet, dass 
sich ein Regel-Ausnahme-Verhältnis immer überhaupt erst aus dem Zweck 
des Gesetzes selbst ergeben und damit stets nur das Ende nicht aber den 
Beginn der Auslegung darstellen kann.196 
 Gleichwohl ist dem Ansatz nicht zu folgen: Zwar sind die offene Han-
delsgesellschaft und die Erbengemeinschaft in der Tat beides Ausprägun-
gen der Gesamthand. Indes ist das allein kein Argument für eine Übertra-
gung der Wertungen der Regelungen zu der einen Form auf die der anderen. 
Denn solange nicht dezentral von unten nach oben durch die Auslegung der 
berührten Rechtsnormen geklärt ist, wie genau sich jede einzelne Gesamt-
handsform verhält, kann kein Vergleich zu der Frage gezogen werden, was 
all diesen Gesamthandsformen gleich ist. Damit verbietet sich jedenfalls 
zum gegenwärtigen Zeitpunkt der Rückschluss von Details der Organisa-
tion einer Gesamthandsform auf die Organisation einer anderen Gesamt-
handsausprägung. 
 Auch lässt der Ansatz außer Acht, dass die beiden Kollektive auf unter-
schiedliche Weise entstehen. Die offene Handelsgesellschaft basiert auf 

 
 192 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 110. 
 193 Siehe oben Kap. 3 A. I. 1. 
 194 Vgl. Boehmer, AcP 144 (1938), 32, 66. 
 195 Vgl. dazu Herberger, „Ausnahmen sind eng auszulegen“, 2017, passim m. w. N.; 
vgl. auch die lateinischen Variationen „Singularia non sunt extendenda“, „Enumeratio, 
ergo limitatio“ und „Exceptiones sunt strictissimae interpretationis“, dazu ausf. 
Effer‑Uhe, in: FS Prütting, 2018, S. 15 ff. m. w. N.; Muscheler, in: FS Kruse, 2001, 
S. 135 ff.; Säcker, in: MünchKomm. BGB, Einl. BGB Rn. 123 ff. 
 196 Siehe Rosenkranz, JURA 2015, 783 ff. m. w. N.; vgl. auch Canaris, Die Feststel-
lung von Lücken im Gesetz, 1983, S. 181. 
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einer aktiven, privatautonomen Entscheidung der sie gründenden Gesell-
schafter. Die Erbengemeinschaft enthält dieses Element in der notwendigen 
Form nicht.197  
 Bisweilen findet sich die Einschätzung, der Ansatz zäume das Pferd von 
hinten auf, da das Erbrecht infolge der einschlägigen Theorie der mittelbar 
einheitlichen Rechtsausübung die Sphäre des Gesellschaftsrechts domi-
niere, nicht umgekehrt.198 Dieser Einwand ist im Ergebnis zutreffend. Er 
trifft indes nicht den Kern des Problems. Denn die Frage, die im Raum 
steht, ist ja gerade, ob innerhalb der (nach der Theorie der mittelbar einheit-
lichen Rechtsausübung199) relevanten Erbrechtsnormen – konkret beim Tat-
bestandsmerkmal der ordnungsmäßigen Verwaltung nach § 745 Abs. 1 S. 1 
BGB – Raum für eine unternehmensbezogene Auslegung existiert. Diese 
Frage kann nicht äußerlich-systematisch, sondern nur auf der höheren 
Ebene der Wertungen gelöst werden. Sie ist indes klar zu verneinen. Das 
zentrale Problem an dem Ansatz ist der ihm innewohnende Wertungs-
schmuggel. Die dahinterstehende Argumentation geht davon aus, dass die 
Erbenminderheit ein Partizipationsrecht an den außerordentlichen Gesell-
schafterhandlungen innerhalb der betroffenen Kapitalgesellschaft hätte. 
Das ist im Kern nichts anderes als die Wertung, den Kapitalgesellschafts-
anteil vor Veränderungen zu schützen und damit den Nachlass in der kon-
kreten strukturellen Zusammensetzung im Interesse der Erbenminderheit 
zu erhalten. Diese Frage hat der Gesetzgeber aber im Tatbestandsmerkmal 
der wesentlichen Veränderung gemäß § 745 Abs. 3 S. 1 BGB abschließend 
geregelt. Die Wertung des Schutzes der Erbenminderheit vor einer struktu-
rell-qualitativen Umformung des Nachlasses steckt allein in diesem dritten 
Absatz.200 Sie kann nicht201 zusätzlich in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB hineinge-
schoben werden, da dieser die von § 745 Abs. 3 S. 1 BGB streng zu tren-
nende, inhaltlich-quantitative Werterhaltung betrifft.202 Differenzierungen 

 
 197 Siehe dazu im Detail noch unten in Kap. 3 C. III. 2. a) bb). 
 198 J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1053. 
 199 Siehe oben Kap. 2 Fn. 92, 112. 
 200 Vgl. Eickelberg, in: v. Staudinger, § 745 BGB Rn. 3; Hermann Lange, JuS 1967, 
453, 456. 
 201 Siehe dazu ausf. unten Kap. 3 B. III. 1. b). 
 202 Genau diese Trennung lehnt wohl auch Heil, Die ordnungsmässige Verwaltung 
eines Unternehmens im Vor- und Miterbenrecht, 1998, S. 104 ab, in dem er ausführt, 
dass man § 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 BGB ja notfalls einfach teleologisch zugunsten 
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zwischen regulären und außerordentlichen Mitgliedschaftsrechten im Rah-
men des Tatbestandsmerkmals der ordnungsmäßigen Verwaltung nach 
§ 745 Abs. 1 S. 1 BGB sind deshalb ausgeschlossen. Insofern ist es be-
fremdlich, dass ausdrücklich zugestanden wird, dass sich sowohl der Be-
griff der ordnungsmäßigen Verwaltung in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB wie auch 
der Begriff der wesentlichen Veränderung in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB infolge 
des Verweises in § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB beide auf den Gesamtnachlass 
und nicht auf den einzelnen Nachlassgegenstand bezögen.203 Die im zwei-
ten Schritt ausschließlich auf den Kapitalgesellschaftsanteil ausgerichtete 
Auslegung der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB und seine Verwischung der 
Grenzen von § 745 Abs. 1 und Abs. 3 BGB widersprechen ebenjener 
selbstformulierten Prämisse. 
 Die einzig mögliche Begründung für den Ansatz läge darin, dass man 
das Tatbestandsmerkmal der ordnungsmäßigen Verwaltung in § 745 Abs. 1 
S. 1 BGB (und konsequenterweise wohl auch das der wesentlichen Verän-
derung in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB) so modifiziert, dass es sich bei einem 
Kapitalgesellschaftsanteil anders als bei allen anderen denkbaren Nachlass-
gegenständen ausnahmsweise doch auf den einzelnen Nachlassgegenstand 
und nicht auf den Gesamtnachlass bezieht. Tatsächlich würde damit der 
Gegenstandsbegriff in § 745 BGB in zwei verschiedene Einzelbegriffe auf-
gespalten. Prinzipiell ist dies im Hinblick auf die Relativität der Rechtsbe-
griffe zwar möglich. Für eine derart pauschale, in ein und demselben 
Rechtssatz angelegte Ungleichbehandlung verschiedener Arten von Nach-
lassgegenständen müsste jedoch nachgewiesen werden, dass und weshalb 
es explizit und ausschließlich bei einem vererbten Kapitalgesellschaftsan-
teil eines erheblich größeren Partizipationsschutzes der Erbenminderheit 
bedarf als bei allen anderen Nachlassgegenständen. Der an sich zutreffende 
Verweis darauf, dass ein Unternehmen eben dynamischer als ein statisches 
Grundstück verwaltet werden müsse,204 genügt hierfür nicht.205 Innerhalb 

 
der Erbenminderheit reduzieren könne; in die gleiche Richtung auch Muscheler, ZEV 
1997, 169, 170. 
 203 Raue, GmbHR 2015, 121, 123 f. 
 204 Raue, GmbHR 2015, 121, 124; siehe auch bereits Dauner-Lieb, Unternehmen in 
Sondervermögen, 1998, S. 30. 
 205 Diese Aussage erscheint allerdings auch in dogmatischer Hinsicht insoweit unprä-
zise, als die Erbengemeinschaft am vererbten Kapitalgesellschaftsanteil bei genauer Be-
trachtung nicht die Kapitalgesellschaft selbst, sondern den Anteil an ihr verwaltet. 
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des einfachen Rechts spricht schlichtweg nichts für diese Auslegung. Die 
Vorschrift des § 2038 BGB enthält keinen Katalog zu den verschiedenen 
Arten von Nachlassgegenständen. Zwar könnte der Gesetzgeber in der Tat 
einen solchen vorsehen. Solange er das nicht getan hat, ist jedoch davon 
auszugehen, dass die Vorschrift einheitlich auszulegen ist. Konsequenter-
weise ist man dazu gezwungen, sich zwischen der strengen Einzelgegen-
stands- und der strengen Gesamtnachlassbetrachtung zu entscheiden. Hier 
ist im Interesse einer besseren Handlungsfähigkeit der Erbengemeinschaft 
letztere zu wählen. Obendrein würde es zu einem unauflösbaren Wertungs-
widerspruch führen, wenn einzelne, mitgliedschaftliche Rechte aus Kapi-
talgesellschaftsanteilen einer erweiterten Mitbestimmung durch die Erben-
minderheit bedürften und damit gesondert behandelt würden, andererseits 
aber der ganze Kapitalgesellschaftsanteil bei entsprechend kleinem Ge-
wicht im Gesamtnachlass von der Erbenmehrheit als Maßnahme der Mehr-
heitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB verkauft werden 
kann,206 um die Wertsumme des Nachlasses zusammenzuhalten. Denn Ver-
fügungen über die Mitgliedschaft können bei der Schutzwertung nicht un-
terhalb der Rechtsausübung innerhalb der Mitgliedschaft angesiedelt sein. 
Dem Ansatz ist daher nicht zu folgen. 

d) Orientierung an den Wertungen des § 21 Abs. 5 WEG 

aa) Ansatz 

Ein anderer Ansatz geht davon aus, dass Ordnungsmäßigkeit im Sinne des 
§ 745 Abs. 1 S. 1 BGB wie „der Ordnung entsprechend“ zu verstehen sei 
und damit grundsätzlich nahezu alle Maßnahmen von § 745 Abs. 1 S. 1 
BGB umfasst seien. Aus dieser allgemeinen Mehrheitsmacht ergebe sich 
„selbsterklärend“ das Bedürfnis für eine Einschränkung zugunsten der Er-
benminderheit. Es sei demnach festzustellen, welche Rechtsausübungen als 
außerordentlich zu qualifizieren seien. In Bezug auf den vererbten GmbH-
Geschäftsanteil solle der Begriff der ordnungsmäßigen Verwaltung dafür 

 
 206 BGH, PKH-Beschluss vom 21.06.2008 – IV ZR 286/07, nicht veröffentlicht; zu 
OLG Koblenz, Urteil vom 24.09.2007 – 12 U 1126/06, ZErb 2008, 168 ff.; siehe den 
Nachweis bei Roland Wendt, ErbR 2017, 58, 66 f., der in seiner Fn. 77 allerdings verse-
hentlich „OLG Karlsruhe“ statt „OLG Koblenz“ schreibt. 
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unter Zuhilfenahme der Regelbeispiele des § 21 Abs. 5 WEG weiter ausge-
füllt werden.207 

bb) Stellungnahme 

Inhaltliche Schwierigkeiten ergeben sich bereits beim Vergleich der gesetz-
lichen Bezugspunkte.208 Der wohl größte Unterschied zwischen dem Kapi-
talgesellschaftsanteil und dem Wohnungseigentum liegt darin, dass sich die 
Verwaltung gemäß § 21 WEG auf eine Immobilie und damit auf eine Sa-
che, d. h. einen körperlichen Gegenstand im Sinne des § 90 BGB, be-
zieht.209 Der Gegenstand aber hat keinerlei Rechtspersönlichkeit, sondern 
ist als reines Bezugsobjekt des Rechtsverkehrs – genauer als Objekt der 
Rechtsverhältnisse – ausgestaltet.210 Ob man den Begriff dabei aus einer 
formalen oder materialen Betrachtungsweise ableitet, ist hierfür im Ergeb-
nis gleichgültig.211 Als reines Rechtsobjekt dient er den Rechtssubjekten.212 
Der Gegenstand und damit auch die Immobilie haben keine eigene Mög-
lichkeit der Willensbildung, keine rechtliche Aufgabe oder Zielsetzung, 
keine eigene Interessensphäre geschweige denn irgendeine Form von 
Rechtssubjektivität. Etwaige Rechtsbeziehungen über die Immobilie zu an-
deren Subjekten wie etwa Mietern entstehen daher höchstens mittelbar. 
Ganz anders ist die Situation beim vererbten Kapitalgesellschaftsanteil. 
Dieser vermittelt unmittelbar die Mitgliedschaft in einer juristischen Per-
son, d. h. in einem anderen, den natürlichen Personen im Grundsatz 

 
 207 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 115 ff.; zust. Schürnbrand, NZG 2016, 241, 244. 
 208 Mit anderer Argumentation aber i. E. ebenfalls krit. Sarakinis, Die Erbengemein-
schaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 209 f. 
 209 Der nicht legaldefinierte Begriff des Gegenstands ist der Oberbegriff zur Sache 
gemäß § 90 BGB, siehe Mugdan, Materialien zum BGB III, 1899, S. 18 (= Mot. BGB 
III, S. 33); Sohm, Der Gegenstand, 1905, passim; Stieper, in: v. Staudinger, Vor §§ 90 
ff. BGB Rn. 4 ff.; Stresemann, in: MünchKomm. BGB, § 90 BGB Rn. 1. 
 210 H. Hübner, BGB AT, 1995, § 16 I. (S. 163 f. Rn. 285); Neuner, BGB AT, 2020, 
§ 24 Rn. 1 ff. (S. 295 ff.). 
 211 Stieper, in: v. Staudinger, Vor §§ 90 ff. BGB Rn. 7 m. w. N. 
 212 Mansel, in: Jauernig, Vor §§ 90 ff. BGB Rn. 1; v. Schwerin, Grundzüge des Deut-
schen Privatrechts, 1928, § 16 I. (S. 62); vgl. auch v. Savigny, System des heutigen Rö-
mischen Rechts I, 1840, § 53 (S. 334 ff.). 
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gleichgestellten Subjekt des Rechtsverkehrs.213 Die Kapitalgesellschaft hat 
eigene Interessen und Zielsetzungen etwa in Form ihres Gesellschafts-
zwecks und Unternehmensgegenstands, welche abstrakt von der Zivil-
rechtsordnung als genauso legitim angesehen werden wie die Interessen na-
türlicher Personen.214 Das wird insbesondere an der Grundrechtsfähigkeit 
der juristischen Person nach Art. 19 Abs. 3 GG215 deutlich. Deshalb ver-
waltet die Erbengemeinschaft hier kein einseitiges Herrschaftsverhältnis, 
sondern eine wechselwirkende Partizipation. Obendrein erscheint die Im-
mobilie an sich statisch, während eine Kapitalgesellschaft sich immer wie-
der an ein sich fortwährend änderndes Marktumfeld anpassen muss.216  
 Indes ist das zentrale Argument gegen den Ansatz deckungsgleich mit 
dem Einwand, welcher auch gegen eine analoge Anwendung des § 116 
HGB spricht: Der Ansatz folgt, was die Auslegung des Begriffs der wesent-
lichen Veränderung des Gegenstands in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 
S. 1 BGB angeht,217 ausdrücklich der herrschenden Meinung und es wird 
klargestellt, dass mit dem Gegenstand der Gesamtnachlass und nicht der 
einzelne Nachlassgegenstand gemeint sei.218 Im zweiten Schritt wird dann 
jedoch versucht, Orientierungen speziell für die ordnungsmäßige Verwal-
tung des GmbH-Geschäftsanteils zu entwickeln, die ihre Existenzberechti-
gung allein in einem Partizipationsinteresse der Erbenminderheit finden.219 
Der Weg über § 21 Abs. 5 WEG schiebt damit genau wie der Ansatz zu 
§ 116 HGB die abschließend in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB geregelte220 Wer-
tung zum Schutz der qualitativen Formzusammensetzung des Nachlasses in 
die Auslegung des § 745 Abs. 1 S. 1 BGB hinein. Dem Ansatz ist daher 
nicht zu folgen. 

 
 213 Siehe oben Kap. 1 Fn. 3. 
 214 Siehe Remmert, in: Dürig/Herzog/R. Scholz, Art. 19 Abs. 3 GG Rn. 2 ff. m. w. N. 
zur historischen Entwicklung. 
 215 Zu den einzelnen möglichen Grundrechten: Antoni, in: Hömig/H. A. Wolff, 
Art. 19 GG Rn. 10; Enders, in: BeckOK GG, Art. 19 GG (Stand: 15.11.2022) Rn. 39 ff. 
 216 Insoweit zutr. Raue, GmbHR 2015, 121, 124. 
 217 Zur Frage nach der Auslegung dieses Begriffs ausf. unten Kap. 3 B. III. 
 218 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 103 ff. 
 219 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 130 f. 
 220 Siehe dazu ausf. unten Kap. 3 B. III. 1. b). 
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e) Quotale Stimmrechtsverteilung 

aa) Ansatz 

Schließlich wird erwogen, den Begriff der ordnungsmäßigen Verwaltung 
in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB so auszulegen, dass nur eine 
Aufspaltung der Aktionärsrechte entsprechend der Erbquoten dessen Tat-
bestandsvoraussetzungen erfülle.221 Auf diese Verwaltung habe der ein-
zelne Miterbe gegen die übrigen Miterben einen klagbaren Anspruch ge-
mäß dem Merkmal der dem Interesse aller Teilhaber nach billigem Ermes-
sen entsprechenden Verwaltung nach §§ 2038 Abs. 1 S. 2, 745 Abs. 1 und 
Abs. 2 BGB.222 Ein Aktienpaket würde nach diesem Ansatz gedanklich in 
seine Einzelaktien aufgespalten und die Stimmrechte jeweils prozentual auf 
die Miterben verteilt. Der gemeinschaftliche Vertreter würde diese Stimm-
rechte dann in der Hauptversammlung uneinheitlich je nach Vorgabe des 
jeweiligen Miterben ausüben. 

bb) Stellungnahme 

Der Ansatz läuft auf eine versteckte Form einer gesetzlichen Teilauseinan-
dersetzung hinaus. Die Frage nach einer eventuellen Kollision von Mehr-
heitseffizienz und Minderheitenschutz innerhalb der Erbengemeinschaft 
wäre praktisch aufgelöst. Erbengemeinschaften, bei denen die Erbquoten 
zu jeweils 50 % auf zwei Miterben verteilt sind, könnten sich in Bezug auf 
die Ausübung von Kapitalgesellschafterrechten nicht mehr selbst blockie-
ren. Faktisch würde jeder Miterbe zum völlig autonom entscheidenden und 
partizipierenden Aktionär aufsteigen. Die Geltendmachung der mitglied-
schaftlichen Rechte aus dem Kapitalgesellschaftsanteil wäre entsprechend 
der Erbquote möglich, das erbengemeinschaftliche Willenskollektiv fak-
tisch aufgehoben. Dass eine belastbare Lösung so einfach aussehen soll, 
erscheint indes zweifelhaft. 
 Zunächst vermischt der Ansatz bei seiner Zitation die Frage nach der 
Ordnungsmäßigkeit einer Verwaltungsmaßnahme in § 745 Abs. 1 S. 1 

 
 221 Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970, S. 343, 367. 
 222 Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970, S. 343, 365 ff.; ihm folgend Lett-
maier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB Rn. 60; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 
2002, § 2032 BGB Rn. 34. 
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BGB mit der Frage nach einer dem billigen Interesse aller Teilhaber ent-
sprechenden Verwaltung nach § 745 Abs. 2 BGB.223 Ein Mitwirkungsan-
spruch auf eine einzelne Maßnahme ordnungsmäßiger Verwaltung ergibt 
sich allein aus §§ 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS, 745 Abs. 1 und Abs. 3 BGB.224  
 Der Ansatz geht im Übrigen ausdrücklich von einer Systemkollision von 
Erb- und Aktienrecht im Hinblick auf eine Ungleichbehandlung von Akti-
onären im Verhältnis zu den Aktionärsmiterben aus. Eine solche lässt sich 
jedoch schlichtweg nicht erkennen.225 Dass natürliche Personen versterben 
und die jeweils nachfolgende Erbengemeinschaft nach den §§ 2032 ff. BGB 
die Aktionärsstellung des Erblassers ungeteilt als Rechtsgemeinschaft ein-
nimmt, ist, um es mit einer beliebten Redensart aus der Informationstech-
nologie zu umschreiben, kein Bug, sondern ein Feature des Gesetzes. Die 
Alternative läge darin, die Aktien im Erbfall zurück an die Gesellschaft fal-
len zu lassen, was nach geltendem Recht ausgeschlossen ist. 
 Am schwersten wiegt das Praktikabilitätsproblem, auf das der Ansatz 
stößt. Ihm zufolge würden sich die Aktionärsrechte rechnerisch nach der 
Zahl der vererbten Aktien richten. Dies kann nur dann funktionieren, wenn 
sich die Menge der im Aktienpaket enthaltenen Stückaktien (beziehungs-
weise die Wertsumme bei Nennbetragsaktien) in ganzen Zahlen entspre-
chend der Erbquoten auf die Miterben verteilen lässt. Ist dies rechnerisch 
nicht möglich,226 so entstünden zwangsläufig Bruchteilsrechte. Allein 
schon das Stimmrecht setzt jedoch gemäß § 134 Abs. 1 S. 1 AktG zwingend 
das Innehaben mindestens einer (ganzen) Aktie voraus. Im Zusammenspiel 
mit dem Teilungsverbot von § 8 Abs. 5 AktG ist die Wertung des Gesetzes 
eindeutig: Wo es keine Bruchteilsaktien im Sinne von Bruchteilsmitglied-
schaften geben kann, da darf es auch keine Bruchteilsaktionärsrechte ge-
ben.227 Die Konsequenz ist, dass der Ansatz nur auf Sachverhalte 

 
 223 Siehe zu den unterschiedlichen Anwendungsbereichen von § 745 Abs. 1 S. 1 BGB 
und § 745 Abs. 2 BGB oben in Kap. 3 B. II. 2. 
 224 Siehe zur Abgrenzung der einzelnen erbrechtlichen Stufen zur Willensfreiheit bei 
der Nachlassverwaltung die Zusammenfassung unten in Kap. 3 F. 
 225 So auch Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 373 f. 
 226 Beispielsweise lassen sich 500 Stückaktien nicht passgenau auf drei Miterben ver-
teilen, denen jeweils eine Erbquote von einem Drittel zugewiesen ist. 
 227 So bereits Riesser, Die Neuerungen im deutschen Aktienrecht nebst Entwürfen für 
neue Statuten und für Statuten-Aenderungen, 1899, S. 56; vgl. auch H. Wiedemann, Die 
Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 
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angewendet werden könnte, bei denen die Verteilungsrechnung entspre-
chend der Erbquoten genau aufgeht. Das muss nicht bei jeder Erbengemein-
schaft der Fall sein. Möglich wäre damit nur eine selektive Anwendung auf 
solche Erbengemeinschaften, bei denen die Rechnung stimmt. Dann wie-
derum müsste man sich die schwerwiegende Frage nach den verfassungs-
rechtlichen Grenzen gefallen lassen. Denn die so aus dem Ansatz folgende, 
im Gesetz angelegte Ungleichbehandlung von Erbengemeinschaften er-
scheint insbesondere im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG problematisch. An 
der Verfassung muss sich im Wege der rangkonformen Auslegung auch das 
einfachgesetzliche Zivilrecht messen lassen.228 Es erscheint unplausibel, 
dass die Miterben in einer Erbengemeinschaft A einen Anspruch auf ge-
spaltene Rechtsausübung entsprechend der Erbquoten haben sollen und die 
Miterben in einer Erbengemeinschaft B, bei der die Verteilungsrechnung 
nicht aufgeht, nicht. Die Ungleichbehandlung wäre schon allein durch eine 
Veränderung der Zahl der Miterben oder durch eine Veränderung der 
Erbquoten gegeben. Ein taugliches Differenzierungskriterium zur Rechtfer-
tigung in der Sache stellt keines der beiden dar. Denn der Begriff der Ver-
waltung in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB orientiert sich weder 
an der Zahl der Miterben noch an der Erbquote. Die Willensbildungsregeln 
zur Erbengemeinschaft würden dann willkürlich ungleich ablaufen. Der 
Gesetzgeber kann jedoch nicht folgerichtigerweise229 für die Vererbung ei-
nes Nachlasses an mehrere Personen die Erbengemeinschaft als zwingen-
des Rechtsinstitut vorsehen und dann verschiedene Erbengemeinschaften 
unterschiedlichen Willensbildungsregeln allein abhängig von der Erbquote 
und einer hypothetisch-mathematischen Teilbarkeit unterwerfen. Der An-
satz dürfte gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoßen. Hinzu kommt wohl noch ein 
Verstoß gegen die Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG. Denn der An-
satz würde den Erblasser indirekt dazu zwingen, die Erben in seiner Verfü-
gung von Todes wegen mit genau den Erbquoten zu bedenken, die dazu 
nötig wären, um das Aufspaltungsrecht des einzelnen Miterben zu 

 
1965, S. 93; Der Gedanke, dass die Aufspaltung von Stimmrechten aus Aktien entspre-
chend der Erbquoten zwingend voraussetzt, dass diese Rechnung aufgeht, findet sich zur 
Parallelproblematik aus dem Recht der Stimmrechtskonsortien bereits bei Schröder, 
ZGR 1978, 578, 602. 
 228 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, S. 262. 
 229 Zum Folgerichtigkeitsgebot ausf. Kirchhof, in: Dürig/Herzog/R. Scholz, Art. 3 
Abs. 1 GG Rn. 404 ff. 
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ermöglichen oder zu verhindern. Das Gesetz würde so unter der Androhung 
von anderweitigen Verwaltungsschwierigkeiten eine quasi bindende Vor-
gabe zur idealen Erbquote schaffen. Dergleichen darf es zum Schutz der 
Familie einerseits und zum Schutz der Testierfreiheit andererseits wohl 
nicht geben.230  

3. Zwischenstand 

Einzig die strenge Gesamtnachlassbetrachtung lässt sich mit dem Sinn und 
Zweck einer handlungsfähigen Erbengemeinschaft sowie der Sicherung des 
Nachlasswerts und damit der Gläubigerinteressen hinreichend vereinen. Sie 
ist jedoch zum gegenwärtigen Zeitpunkt dogmatisch noch nicht hinreichend 
zu Ende ausformuliert. Positive Formulierungen (wie die eines „diligens 
pater familias“ oder eines „reasonable man“)231 helfen in der Sache nicht 
weiter, weil es aufgrund der unüberschaubaren Vielzahl an denkbaren Maß-
nahmen keine sinnvolle Eingrenzung auf positive Weise geben kann. Der 
Schlüssel zur Ausfüllung dieser Lücke liegt vielmehr in der Negativdefini-
tion der Ordnungsmäßigkeit. Entscheidend ist der ökonomische Gesichts-
punkt; Ordnungsmäßigkeit heißt letztlich Wirtschaftlichkeit.232 Der formal-
methodische Charakter des Wirtschaftlichkeitsprinzips233 stellt wiederum 
auf die Optimierung einer Zweck-Mittel-Relation ab, damit ist jedoch noch 
keine Aussage darüber getroffen, wie die Folgen einer Maßnahme zu be-
werten und welche Werte zugrunde zu legen sind.234 Die Formel, dass „als 
nicht ordnungsgemäß jede Verwaltungsmaßnahme“ gelten müsse, „die zu-
mindest mittel- und langfristig nicht den Erhalt der Nachlaßsubstanz 

 
 230 Vgl. Grünberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 505. 
 231 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 27; auch KG, Urteil vom 28.11.1913 – 3. 
ZS, OLGRspr 30, 184: „wie sich ein verständiger Mann, ein ordentlicher Hausvater in 
gleichem Falle verhalten würde und müßte“. 
 232 Coing, in: FS Kaufmann, 1972, S. 127, 131; ders., Die Treuhand kraft privaten 
Rechtsgeschäfts, 1973, S. 144; v. Godin, Nutzungsrecht an Unternehmen und Unterneh-
mensbeteiligungen, 1949, S. 79 (zu § 2130 BGB); ähnlich Ann, Die Erbengemeinschaft, 
2001, S. 30. 
 233 V. Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, S. 33, 38. 
 234 Reinermann, in: Letzelter/Reinermann, Wissenschaft, Forschung und Rechnungs-
höfe, 1981, S. 225, 235; Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im 
BGB, 1998, S. 52. 
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sichert“235 hilft hier nicht weiter. Wann genau darf die Erbenmehrheit das 
Kriterium der Wirtschaftlichkeit bei einer Rechtsausübung denn nun mit 
hinreichender Rechtssicherheit für sich in Anspruch nehmen? Hieran zeigt 
sich, dass das Problem der den Nachlass aktiv verwaltenden Erbengemein-
schaft beim Kriterium der Ordnungsmäßigkeit in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB 
auf umgekehrter Ebene liegt: Nicht die Erbenminderheit benötigt Schutz 
vor Mehrheitsentscheidungen, sondern die Erbenmehrheit benötigt Rechts-
sicherheit.236 Die Suche nach etwaigen die Minderheit schützenden Einzel-
fallausnahmen muss schon deshalb versagen, weil jede Erbmasse unter-
schiedlich zusammengesetzt ist und es den „durchschnittlichen Miter-
ben“237 nicht gibt. Es fehlt ein verlässliches Kriterium dafür, wann be-
stimmte Rechtsausübungen wirtschaftlich vernünftig und damit ordnungs-
mäßig sind. Was § 745 Abs. 1 S. 1 BGB benötigt, ist eine allgemeine Aus-
legungsregel. Die in der Diskussion bereits geäußerten, betriebswirtschaft-
lich geprägten Ausführungen238 zur Frage bewegen sich zwar auf dieser 
Spur, es bedarf jedoch noch eines dogmatisch greifbaren Ausgangspunktes. 

4. Analoge Anwendung der Regeln zum Geschäftsleiterermessen gemäß 
§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG auf den Ordnungsmäßigkeitsbegriff in § 745 Abs. 1 
S. 1 BGB  

Zur Ausfüllung des Ordnungsmäßigkeitsbegriffs in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB 
ließe sich auf eine analoge Anwendung der Norm zum Geschäftsleiterer-
messen (Business Judgment Rule239) in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG240 

 
 235 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 30. 
 236 Vgl. Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 47. 
 237 Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 37.1. 
 238 Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, S. 166 
ff. 
 239 Die Schreibweise in der deutschen Literatur variiert bisweilen zwischen „Business 
Judgment Rule“ und „Business Judgement Rule“. Im US-amerikanischen Rechtseng-
lisch, aus dem die Bezeichnung herrührt, scheint die erste Variante einschlägig zu sein. 
 240 Auf die Frage nach einer etwaigen Reformbedürftigkeit des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG 
in rechtstechnischer Hinsicht, siehe dazu etwa Bachmann, ZHR 177 (2013), 1 ff.; Hopt, 
in: FS W-H Roth, 2015, S. 225 ff., kommt es hier nicht an, da es nur darum geht, über-
haupt eine Möglichkeit zu finden, den in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB bislang noch nicht zu 
Ende skizzierten Wirtschaftlichkeitsmaßstab greifbarer zu machen. 
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abstellen.241 Dieser Ansatz würde mithin nicht nur selektiv auf vererbte Ka-
pitalgesellschaftsanteile angewandt, sondern eine grundlegende und voll-
umfassende Erweiterung des Ordnungsmäßigkeitsbegriffs in §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen. Damit verbunden ist die An-
wendung dieses Konzepts auf die Verwaltung aller Arten von Nachlässen 
unabhängig von ihrer konkreten inhaltlichen Zusammensetzung. Die Vo-
raussetzungen für eine Analogie242 sind das Bestehen einer Gesetzeslücke 
und einer gleichsetzbaren243 Interessenlage.244 

a) Gesetzeslücke 

Die Gesetzeslücke ist eine planwidrige Unvollständigkeit des positiven 
Rechts.245 Wann diese Lücke vorliegt, bestimmt sich vom Boden des gel-
tenden Rechts aus, wobei auf die Rechtsordnung als Ganzes abzustellen ist. 
Dem Gesetz muss eine Regelung fehlen, obwohl die Rechtsordnung in ihrer 
Gesamtheit eine solche fordert.246 § 745 Abs. 1 S. 1 BGB enthält keine Spe-
zifikation des Begriffs der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung. Das Erb-
recht füllt diesen Terminus nicht selbst inhaltlich aus, sondern begnügt sich 
mit dem Verweis in § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB. Wenn man die Definition des 
Bundesgerichtshofs unterstellt, landet man beim Begriff der 

 
 241 Anklänge hierzu finden sich bereits bei Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, 
§ 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 38, die allerdings in erster Linie auf den Unteras-
pekt der sog. Legal Judgment Rule abstellen und keine methodische Begründung vor-
nehmen. 
 242 Zur Geschichte der Analogie siehe Steinwenter, in: FS F. Schulz II, 1951, S. 345 
ff. 
 243 Der vielfach verwendete Begriff der „Vergleichbarkeit“ der Interessenlage er-
scheint methodisch unzutreffend. Denn da man immer alles mit allem vergleichen kann 
(und auch sollte), ist von vornherein auch alles mit allem vergleichbar. Über die Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede ist mit der Vergleichbarkeit selbst gerade noch kein 
Urteil getroffen. Gemeint ist hier daher vielmehr die Ähnlichkeit zweier Lebenssituation 
im Sinne einer hinreichenden Wertungsparallele. Begrifflich entscheidend ist nicht die 
weit zu ziehende Vergleichbarkeit, sondern die im Verhältnis dazu kraft Natur der Sache 
eng zu begreifende Gleichsetzbarkeit. 
 244 Engisch, Einführung in das juristische Denken, 2018, S. 204 ff.; Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 194 ff.; vgl. auch Zippelius, Juristische Me-
thodenlehre, 2021, S. 56 f. 
 245 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 1983, S. 16. 
 246 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 1983, S. 30 ff. 
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wirtschaftlichen Vernunft, aber dieser wurde bislang nicht näher definiert. 
Das Gesetz ist damit unvollständig. Ist diese Unvollständigkeit planwidrig? 
Der historische Gesetzgeber des Bürgerlichen Gesetzbuchs von 1896 hatte 
die Erbengemeinschaft noch nicht in der Form vor Augen, wie sie heute 
aufgefasst wird. Sein damaliges Konzept ging insofern von einer statischen 
Nachlassverwaltung aus, als unterstellt wurde, dass die Erbengemeinschaft 
den Nachlass nicht dynamisch verwalten, sondern sich so schnell wie mög-
lich auseinandersetzen würde. Dies wird vor allem daran sichtbar, dass die 
ältere Literatur basierend auf dieser Vorstellung lange Zeit von einer erheb-
lichen Rechtsmacht der Erbenminderheit ausging, da ohne deren Zustim-
mung kein wirksamer Erbenbeschluss nach außen hin vollzogen werden 
könne.247 Dass sich dieses Konzept aufgrund der Konfliktanfälligkeit der 
Erbengemeinschaft jedenfalls bei einer Anwendung auf die heutigen Ver-
hältnisse als rechtspolitischer Fehler erweisen und im Wege eines teleolo-
gischen Revisionsdenkens aufgegeben werden würde, hatte man damals 
noch nicht vor Augen. Entsprechend konnte der historische Gesetzgeber 
auch nicht vorhersehen, dass man Kriterien für ebenjene Form von dyna-
mischer Nachlassverwaltung innerhalb des Tatbestandsmerkmals der ord-
nungsmäßigen Verwaltung benötigen würde. Das Gesetz ist planwidrig un-
vollständig. 

b) Gleichsetzbarkeit der Interessenlage 

Die Analogie basiert auf dem Gebot, Gleiches gleich zu behandeln.248 Da-
her wird im Folgenden untersucht, ob die von der Business Judgment Rule 
nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG geregelte Lebenssituation des Vorstands einer 
Aktiengesellschaft mit der einer über eine Nachlassverwaltung entschei-
denden Erbenmehrheit in ihren wesentlichen Punkten gleichsetzbar ist. 

aa) Hintergrund der Business Judgment Rule 

Die Rechtsfigur des Geschäftsleiterermessens verfolgt das Ziel, den Rück-
schaufehler bei der gerichtlichen Beurteilung unternehmerischer Entschei-
dungen zu vermeiden und die Eingehung vernünftiger, wirtschaftlicher 

 
 247 Siehe oben Kap. 3 Fn. 22. 
 248 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 1983, S. 72 Fn. 47 m. w. N. 
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Risiken zu ermöglichen.249 Die deutsche Rechtswissenschaft250 entlieh die 
Business Judgment Rule aus dem US-amerikanischen Recht251 und insbe-
sondere aus den Principles of Corporate Governance.252 Über die deutsche 
Justiz253 gelangte der Ansatz in das Aktienrecht. Auf Bestreben der Litera-
tur254 fand er durch das UMAG von 2005255 seine formale Kodifikation in 
§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG. Die Business Judgment Rule soll das Konzept eines 
sicheren Hafens (safe harbor) für Geschäftsführungsorgane durchsetzen, 
um einen Ausgleich zwischen Haftungsverantwortung einerseits und Risi-
koprivilegierung andererseits zu schaffen. Das Geschäftsführungsorgan 
soll verantwortungsbewusst genug handeln, um das (fremde) Gesellschafts-
kapital nicht in rücksichtsloser Weise zu gefährden. Gleichzeitig soll genü-
gend Spielraum für angemessene und durchaus auch risikoreiche 

 
 249 Bartsch, Der (unternehmens-)verwaltende Testamentsvollstrecker und seine Haf-
tung, 2010, S. 190 ff.; Hopt/M. Roth, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2016, § 93 AktG 
Rn. 61; Kocher, CCZ 2009, 215 f.; Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 196 f., 203; 
Scholl, Vorstandshaftung und Vorstandsermessen, 2015, S. 168 ff.; Spindler, in: Münch-
Komm. AktG, § 93 AktG Rn. 43. 
 250 Siehe zur vorherigen deutsch-historischen Entwicklung bezüglich eines unterneh-
merischen Ermessens Taube, Die Anwendung der Business Judgment Rule auf den 
GmbH-Geschäftsführer, 2018, S. 30 ff. 
 251 Hopt/M. Roth, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2016, § 93 AktG Rn. 21 f., 64 f.; 
Spindler, in: MünchKomm. AktG, § 93 AktG Rn. 44; Vgl. dazu die rechtsvergleichen-
den Arbeiten von Abeltshauser, Leitungshaftung im Kapitalgesellschaftsrecht, 1998; 
Oltmanns, Geschäftsleiterhaftung und unternehmerisches Ermessen, 2001; Schlimm, 
Das Geschäftsleiterermessen des Vorstands einer Aktiengesellschaft, 2009, S. 55 ff. 
 252 Nachweis bei Böttcher, NZG 2005, 49, 51. 
 253 BGH, Urteil vom 21.04.1997 – II ZR 175/95 („ARAG/Garmenbeck“), BGHZ 135, 
244, 253 ff.; BGH, Urteil vom 03.12.2001 – II ZR 308/99, NZG 2002, 195 ff.; OLG 
Koblenz, Urteil vom 12.05.1999 – 1 U 1649/97, NJW-RR 2000, 483 ff.; OLG Jena, 
Urteil vom 08.08.2000 – 8 U 1387/98, NZG 2001, 86 ff.; vgl. die Rechtsentwicklung 
seit BGH, Urteil vom 13.03.1978 – II ZR 142/76 („Kali & Salz“), BGHZ 71, 40, 49 f.; 
BGH, Urteil vom 09.07.1979 – II ZR 118/77 („Herstatt“), BGHZ 75, 96, 108; siehe 
Eisele, § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG – Ein sicherer Hafen?, 2016, S. 132 ff. 
 254 Wegweisend Ulmer, ZHR 163 (1999), 290, 299; siehe auch die Verhandlungen 
des 63. Deutschen Juristentages 2000, Bd. II/1, 2001, O 79. 
 255 Gesetz zur Unternehmensintegrität und Modernisierung des Anfechtungsrechts 
(UMAG) vom 22. September 2005, BGBl. 2005 I, S. 2802 ff.; BT-Drucks. 15/5092 
(„UMAG“), S. 11 f.; dazu H. Fleischer, NJW 2005, 3525, 3527 f.; ders., ZIP 2004, 685 
ff.; Thümmel, DB 2004, 471 ff. 
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Geschäftsentscheidungen bestehen bleiben, ohne dass das Organ eine 
„wirtschaftliche Todesstrafe“256 fürchten muss und als Folge dessen nur 
noch risikoarme Projekte verfolgt.257 Der Gesetzgeber wollte die Wertun-
gen hinter der Norm mithin explizit nicht auf die Aktiengesellschaft be-
schränkt wissen, sondern auf „alle Formen unternehmerischer Betäti-
gung“258 erstreckt sehen. Die Business Judgment Rule wird daher treffend 
als „rechtformübergreifendes Prinzip“259 bezeichnet. Die Anwendung auf 
§ 43 Abs. 2 GmbHG ist bereits allgemein anerkannt.260 Die nachfolgende 
Argumentation zur Übertragbarkeit dieses Grundsatzes auf den Ordnungs-
mäßigkeitsbegriff bei der erbengemeinschaftlichen Nachlassverwaltung 
besteht aus zwei Strängen. 

bb) Originäre Ableitung 

Zunächst ist eine originäre Ableitung ins Auge zu fassen, bei der die Situ-
ation der den Nachlass verwaltenden Erbengemeinschaft isoliert mit den 
Situationen verglichen wird, in denen aufgrund paralleler Wertungen die 
Regelung zum Geschäftsleiterermessen bereits Anwendung findet. 

(1) Vergleich der Rechtsmacht 

Dabei lässt sich zunächst die Rechtsmacht der ausführenden Entitäten ins 
Auge fassen. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG nimmt Bezug auf die 

 
 256 W. Bayer, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 85, 97. 
 257 Bosch/K. W. Lange, JZ 2009, 225, 226; Brock, Legalitätsprinzip und Nützlich-
keitserwägungen, 2017, S. 37; H. Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 AktG Rn. 80; 
Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 191 ff.; Taube, Die Anwendung der Business 
Judgment Rule auf den GmbH-Geschäftsführer, 2018, S. 38; H. Wiedemann, Organver-
antwortung und Gesellschafterklagen in der Aktiengesellschaft, 1989, S. 13; vgl. auch 
allgemein zur rechtsökonomischen Wirkung von Haftung Knapowski, Das Kartellbuß-
geldrecht unter ökonomischer Perspektive, 2019, S. 86 ff., 92 ff.; siehe auch bereits die 
amtliche Begründung zu § 84 AktG von 1937 bei Klausing, AktG, 1937, S. 71. 
 258 BT-Drucks. 15/5092 („UMAG“), S. 12. 
 259 Paefgen, ZIP 2016, 2293, 2296. 
 260 Altmeppen, in: ders., § 43 GmbHG Rn. 8; Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, 
§ 43 GmbHG Rn. 33 ff.; H. Fleischer, in: MünchKomm. GmbHG, § 43 GmbHG Rn. 71; 
Kuntz, GmbHR 2008, 121 ff.; Oetker, in: Henssler/Strohn, § 43 GmbHG Rn. 30 f.; 
Taube, Die Anwendung der Business Judgment Rule auf den GmbH-Geschäftsführer, 
2018, S. 114 ff.; Ziemons, in: Michalski/Heidinger et al., § 43 GmbHG Rn. 128 ff. 
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Entscheidungsmacht des Vorstands der Aktiengesellschaft. Diese speist 
sich aus seiner Geschäftsführungsbefugnis gemäß § 77 AktG. Unter der Ge-
schäftsführung ist jede tatsächliche oder rechtliche Tätigkeit für die Gesell-
schaft zu verstehen.261 Sie umfasst auch die Unternehmensleitung als her-
ausgehobenen Teilbereich.262 Aus den §§ 83, 90, 91, 92 AktG ergibt sich, 
dass der Vorstand in expliziter Abgrenzung zur Hauptversammlung und 
zum Aufsichtsrat die alleinige Kompetenz über die Geschäftsführung inne-
hat.263 Nun ist die Erbengemeinschaft keine juristische Person. Sie hat als 
nichtrechtsfähiges Kollektiv keine Organe und erst recht keinen Vorstand. 
Auf diese Details ist die Analogie hier aber auch gar nicht angewiesen. Ent-
scheidend ist die abstrakte Ebene der Geschäftsführung durch eine oder 
mehrere natürliche Personen, die auch hier gegeben ist – in Form der sich 
zu einer konkreten Entscheidung herausbildenden Erbenmehrheit. Diese 
kann bei Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
über das Ob und Wie der Ausübung eines Kapitalgesellschafterrechts be-
schließen und das Beschlussergebnis auch ohne Mitwirkung der Erbenmin-
derheit nach außen hin durchsetzen.264 
 Außerdem bietet sich ein Vergleich zum Recht der Personengesellschaf-
ten an. Die Literatur erkennt hier zunehmend ein Bedürfnis des geschäfts-
führenden Gesellschafters nach einem sicheren Rechtsrahmen, der sein un-
ternehmerisches Ermessen schützt und den gerichtlichen Rückschaufehler 
vermeidet.265 Diese Gedanken lassen sich auf die Erbengemeinschaft über-
tragen. Dass die Erbenmehrheit keine feste Institution wie das Organ des 
Vorstands oder Geschäftsführers darstellt, sondern sich die Erbenmehrheit 

 
 261 H. Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 77 AktG Rn. 3; Spindler, in: MünchKomm. 
AktG, § 77 AktG Rn. 6; J. Koch, in: ders., § 77 AktG Rn. 3. 
 262 Brock, Legalitätsprinzip und Nützlichkeitserwägungen, 2017, S. 34; H. Fleischer, 
ZIP 2003, 1, 2 f.; Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497, 508 f.; Spindler, in: MünchKomm. 
AktG, § 77 AktG Rn. 5. 
 263 H. Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 77 AktG Rn. 4; J. Koch, in: ders., § 77 AktG 
Rn. 5; Spindler, in: MünchKomm. AktG, § 77 AktG Rn. 8. 
 264 Siehe dazu oben Kap. 3 A. I. 4. 
 265 Drescher, in: Ebenroth/Boujong et al., § 114 HGB Rn. 32; Finckh, in: Henss-
ler/Strohn, § 114 HGB Rn. 33; Lieder, in: Oetker, § 114 HGB Rn. 31; Paefgen, ZIP 
2016, 2293, 2296; Podewils, BB 2014, 2632, 2633; Psaroudakis, in: Heidel/Schall, 
§ 114 HGB Rn. 5; Rawert, in: MünchKomm. HGB, § 114 HGB Rn. 56; C. Schäfer, ZGR 
2014, 731, 734; krit. Taube, Die Anwendung der Business Judgment Rule auf den 
GmbH-Geschäftsführer, 2018, S. 36 f. 
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je nach Erbquote und Abstimmungsverhalten der Erben unter Umständen 
immer wieder neu zusammensetzen kann, spricht nicht gegen eine Ähnlich-
keit der Rechtsmacht. Denn die Geschäftsführungsmacht an sich ist nach 
wie vor gegeben, auch wenn die Person des Inhabers im Einzelnen je nach 
Abstimmungsverhalten und Erbquote wechseln mag. Dass die Mehrheit im 
formalgültigen Sinne sich unter Umständen überhaupt erst im Wege einer 
Abstimmung über eine Maßnahme herausbildet, schadet nicht. Denn jeder 
Miterbe muss von vornherein damit rechnen, dass er mit seiner Meinung in 
der Mehrheit oder Minderheit landen kann. Im Zweifel dürfte es in prakti-
scher Hinsicht ohnehin vorherige Absprachen zwischen den Miterben ge-
geben haben, bei denen sich die Mehrheitsverhältnisse herauskristallisie-
ren. 
 Die Übertragung des Begriffs der Geschäftsführung aus dem Kapitalge-
sellschaftsrecht auf den der Verwaltung im Erbrecht steht auch nicht im 
Gegensatz zur Ausrichtung der Erbengemeinschaft auf Abwicklung. Denn 
die Geschäftsführung als Rechtsmacht steckt in der ordnungsmäßigen Ver-
waltung des Nachlasses, welche vom Gesetz ausdrücklich vorgesehen ist 
und durch die allgemein angedachte Ausrichtung auf eine Abwicklung 
nicht angetastet wird. Die Verwaltung des Nachlasses ist faktisch nichts 
anderes als das Führen von erbengemeinschaftlichen Geschäften.266 

(2) Vergleich des Wirtschaftsbezugs der Maßnahme 

Den zweiten Faktor bildet der unternehmerisch-wirtschaftliche Bezug. Hier 
ist es in der Tat so, dass die Kapitalgesellschaft aufgrund ihres Gesell-
schaftszwecks und ihres Unternehmensgegenstands per Definition auf dy-
namisches Wirtschaften ausgerichtet ist. Die Liste an denkbaren Geschäfts-
entscheidungen ist endlos.267 Aus dem Aktienrecht ließ sich die Figur des 
Geschäftsleiterermessens in das Recht der GmbH übertragen, weil es hier 
zwar an einem gesetzlich vorgeschriebenen Aufsichtsrat mangelt, dafür je-
doch die Gesellschafterversammlung die Funktion des Kontrollorgans 
übernimmt.268 Die Erbengemeinschaft hat demgegenüber nur den Nachlass 
zu verwalten. Das klingt zunächst statisch, aber jeder Nachlass ist auf seine 
Weise per se immer auch als dynamisch anzusehen. Jedenfalls bedarf er 

 
 266 Siehe dazu bereits oben Kap. 3 Fn. 190. 
 267 Vgl. Heermann, ZIP 1998, 761, 764 f. 
 268 Kuntz, GmbHR 2008, 121, 123. 
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zum Zwecke des Werterhalts im Sinne einer wirtschaftenden Nutzung re-
gelmäßig auch einer dynamischen Verwaltung, umso mehr, wenn signifi-
kante Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im Raum stehen.269 Denn insbe-
sondere Kapitalgesellschaftsanteile vermitteln ihrerseits das Rechtsverhält-
nis zu einem dynamischen Marktteilnehmer. Der Wirtschaftsbezug besteht 
bei der Erbengemeinschaft damit zwar nur mittelbar, aber er besteht. Da der 
Begriff der unternehmerischen Entscheidung nicht mit dem Begriff des Be-
triebs eines Unternehmens gleichgesetzt werden kann, besteht im Übrigen 
auch nicht die Gefahr einer Verwischung der Grenzen zwischen der reinen 
Vermögensverwaltung einerseits und dem Betrieb eines Handelsunterneh-
mens im Sinne des § 1 HGB andererseits. 
 Im Übrigen bietet sich der Vergleich mit einem GmbH-Geschäftsführer 
an, der gleichzeitig Mehrheitsgesellschafter ist. Zwar liegt es hier in seinem 
Interesse, gute unternehmerische Entscheidungen zu treffen, was dann 
grundsätzlich auch der Gesellschafterminderheit zugutekommt. Das muss 
jedoch in Anbetracht der damit verbundenen Gefahr der eigennützigen Aus-
nutzung der Machtposition nicht immer so sein.270 

(3) Vergleich der Haftungsverantwortung 

Der Vorstand der Aktiengesellschaft verwaltet als Organ der Aktiengesell-
schaft fremdes Vermögen.271 Er ist dazu verpflichtet, auf die Interessen der 
Unternehmenseigner, d. h. der Aktionäre, Rücksicht zu nehmen. Als allge-
meines Prinzip trägt das wirtschaftliche Risiko unternehmerischen Han-
delns stets der Eigentümer.272 Nun besteht bei der Erbengemeinschaft zwar 
kein Principal-Agent-Verhältnis273 wie bei der Aktiengesellschaft im Ver-
hältnis zwischen Aktionären und Vorstand, da die jeweils entscheidende 

 
 269 Ob sich der Nachlass mit Blick darauf pauschal in einen nichtwerbenden Teil und 
Anteile an werbenden Unternehmen einteilen lässt, wie dies Bartsch, Der (unterneh-
mens-)verwaltende Testamentsvollstrecker und seine Haftung, 2010, S. 27 ff. befürwor-
tet, erscheint überprüfungsbedürftig. 
 270 Kuntz, GmbHR 2008, 121, 126. 
 271 U. H. Schneider, in: FS Werner, 1984, S. 795, 807 f. 
 272 Lutter, ZIP 2007, 841. 
 273 Zum Begriff Baums, ZIP 1995, 11 ff.; Bosch/K. W. Lange, JZ 2009, 225, 228 f.; 
Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 191; Scholl, Vorstandshaftung und Vorstands-
ermessen, 2015, S. 102 ff.; alle m. w. N.; vgl. auch Hopt/M. Roth, in: Großkomm. AktG, 
5. Aufl. 2016, § 93 AktG Rn. 31. 
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Erbenmehrheit selbst am Gesamthandsvermögen beteiligt ist. Allerdings 
ließe sich darauf abstellen, dass sich dieses Problem in abgewandelter Form 
auch dann stellt, wenn die Interessen verschiedener, ein Familienunterneh-
men beherrschender Mitglieder derart auseinandergehen, dass Anreize zur 
Ausnutzung der eigenen Machtposition entstehen.274 Dieser Konflikt muss 
sich nicht zwingend unmittelbar innerhalb der Kapitalgesellschaft entfal-
ten, sondern könnte je nach Anteilsgröße auch auf der vorgelagerten Ebene 
der erbrechtlichen Willensbildung entstehen. Die Übertragbarkeit der Wer-
tungen dürfte ohnehin nicht zwingend dieses konkrete ökonomische Prob-
lem voraussetzen; die Business Judgment Rule dient hier vielmehr als all-
gemein rechtswissenschaftlicher Maßstab zur Konkretisierung des Begriffs 
der wirtschaftlichen Vertretbarkeit.275 Im Übrigen nehmen die Erben in ih-
rer Eigenschaft als Erbenmehrheit in gewisser Weise eben doch auch die 
Verwaltung fremden Vermögens wahr. Denn der einzelne Miterbe für sich 
allein ist gerade nicht Inhaber des Nachlassvermögens. Er ist in seiner 
Funktion als Stimmberechtigter innerhalb der Erbengemeinschaft dazu ver-
pflichtet, sich am Erhalt der Nachlasswertsumme zu orientieren. Hier zeigt 
sich die Parallele zum wirtschaftenden Vorstand, der sich seinerseits am 
Gesellschaftswohl zu orientieren hat. Dass es ein eigenes Wohl der Erben-
gemeinschaft geben kann, zeigt die wertungsorientierte Auslegung der erb-
rechtlichen Vorschriften. Diese sind von ihrem Sinn und Zweck her primär 
auf den Schutz der Nachlassgläubiger gerichtet.276 Der Erbfall soll diese 
nicht schlechter stellen als sie mit dem Erblasser gestanden hätten. Im Ge-
sellschaftsrecht ist das Gesellschaftsinteresse privatautonom durch den Ge-
sellschaftszweck vorgegeben. Im Erbrecht ist das Erbengemeinschaftsinte-
resse durch den Gesetzeszweck vorgegeben. Entscheidend für die Untersu-
chung ist indes nur der Umstand, dass sich überhaupt ein eigenes Erbenge-
meinschaftsinteresse – mittelbar abgeleitet aus dem Gläubigerinteresse – 
identifizieren lässt.  
 Hinzu kommt die Anreizparallele bei der Haftungsfrage. Der Vorstand 
ist im Rahmen seiner Geschäftsführungsbefugnis dazu gezwungen, Risiko 
und Ertrag gegeneinander abzuwägen und durch die jeweils beschlossene 

 
 274 Vgl. K. W. Lange, in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 139; Sigle, in: FS Rowedder, 
1994, S. 459, 466 ff. 
 275 Vgl. dazu oben Kap. 3 Fn. 258, 259. 
 276 Siehe oben Kap. 3 Fn. 173. 
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Maßnahme ein variables, unternehmerisches Risiko einzugehen. Dies führt 
zur Notwendigkeit einer wohltemperierten Handlungsbegrenzung durch 
das Gesetz. Schnürt man das Haftungskorsett zu eng, so führt dies zu einem 
Anreiz, nur möglichst risikoarme Projekte zu verfolgen.277 Lässt man dem 
Vorstand andererseits einen zu großen Spielraum, so wird die Grenze zur 
Leichtsinnigkeit allzu schnell überschritten, womit er sich dann in Wider-
spruch zum Werterhaltungsinteresse der Aktionäre setzt. Die Erbenmehr-
heit ist einer ähnlichen ökonomischen Situation ausgesetzt. Denn sie haftet 
einer überstimmten Erbenminderheit gegenüber auf Schadensersatz, wenn 
die beschlossene Maßnahme die Voraussetzungen der Mehrheitsverwal-
tung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB nicht erfüllt. Hinzu kommen ge-
gebenenfalls auch die für Erbengemeinschaften typischen, persönlichen 
Animositäten, sodass der Druck auf die Erbenmehrheit, die Verwaltung 
möglichst risikoarm auszuüben, unter Umständen noch weiter steigt. Diese 
Faktoren können den gleichen lähmenden Effekt wie eine zu eng geschnürte 
beziehungsweise zu unsichere Vorstands- beziehungsweise Geschäftsfüh-
rerhaftung im Kapitalgesellschaftsrecht haben. Gerade in dem Fall der ver-
erbten Mehrheitsbeteiligung an einer GmbH besteht die Gefahr, dass eine 
potenzielle Risikoaversion beispielsweise im Wege der in § 37 Abs. 1 
GmbHG geregelten Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung von 
der Erben- über die Gesellschafter- auf die Geschäftsführungsebene durch-
schlägt. 

(4) Vergleich der Schadenssphären 

Grundsätzlich haftet der Vorstand für Fehlverhalten im Rahmen der Ge-
schäftsführung nur gegenüber der Gesellschaft und nicht gegenüber den 
Aktionären. Bloße Reflexschäden der Aktionäre werden in den allermeisten 
Fällen vom Schaden der Gesellschaft und ihrer alleinigen Anspruchsbe-
rechtigung in § 93 Abs. 1 AktG überlagert, sodass bei den Aktionären kein 
echter eigener Schaden vorliegt.278 Die Aktionäre können zwar ihrerseits 
im Wege eines Hauptversammlungsbeschlusses die Liquidierung des Ge-
sellschaftsschadens an die Gesellschaft unter den Voraussetzungen des 
§ 147 Abs. 1 AktG herbeiführen. Das lässt den Schaden jedoch nicht zu 

 
 277 Siehe oben Kap. 3 Fn. 257. 
 278 A. Kowalski, Der Ersatz von Gesellschafts- und Gesellschafterschaden, 1990, 
S. 25; ders., ZIP 1995, 1315 ff. 
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ihrem eigenen werden. Nun existiert bei der Erbengemeinschaft kein einer 
eigenen Person zugeordnetes Gesellschaftsvermögen, sondern eine gesamt-
händerisch gebundene Nachlassmasse, an der alle Erben ungeteilt beteiligt 
sind.279 Dieses Sondervermögen ist jedoch in ähnlicher Weise vom Privat-
vermögen der Erben abgekoppelt wie das Kapitalgesellschaftsvermögen 
von den Privatvermögen der Aktionäre. In objektbezogener Hinsicht han-
delt es sich um zwei vollständig getrennte Sphären, bezüglich derer sogar 
wechselseitige Rechtsgeschäfte abgeschlossen werden können.280 Auch 
wenn es hier in der Tat Abweichungen zum kapitalgesellschaftsrechtlichen 
Haftungskonzept gibt, so spricht diese Trennung und die damit verbundene 
Unterscheidung der Haftungsmassen für eine Gleichsetzbarkeit. 

(5) Vergleich des Pflichtensystems 

Die Regelung des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG geht zentral von der Differenzie-
rung zwischen fehlgeschlagenen unternehmerischen Entscheidungen einer-
seits (duty of care) und der Verletzung sonstiger Pflichten andererseits wie 
etwa Treuepflichten, Informationspflichten und sonstigen gesetzlichen 
Grenzen (duty of loyalty) aus.281 Sie stellt eine Konkretisierung der dem 
Vorstand abverlangten objektiven Pflichten dar.282 Das Geschäftsleiterer-
messen betrifft nur den Aspekt der unternehmerischen Entscheidung. Das 
passt zum Recht der Erbengemeinschaft, wo sich ebenfalls eine Trennung 
zwischen unternehmerischer Entscheidung einerseits und Loyalitätsfragen 

 
 279 Siehe oben Kap. 2 Fn. 12. 
 280 Siehe oben Kap. 2 Fn. 47. 
 281 BT-Drucks. 15/5092 („UMAG“), S. 11; Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, § 93 
AktG Rn. 24; Hopt/M. Roth, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2016, § 93 AktG Rn. 52; 
vgl. auch Scholl, Vorstandshaftung und Vorstandsermessen, 2015, S. 82 ff.; 
H. Wiedemann, Organverantwortung und Gesellschafterklagen in der Aktiengesell-
schaft, 1989, S. 12; zu den US-amerikanischen Hintergründen Eisele, § 93 Abs. 1 Satz 
2 AktG – Ein sicherer Hafen?, 2016, S. 45 ff. 
 282 Hoffmann-Becking, NZG 2006, 127, 128; Hopt/M. Roth, in: Großkomm. AktG, 
5. Aufl. 2016, § 93 AktG Rn. 67; Spindler, in: MünchKomm. AktG, § 93 AktG Rn. 46; 
Zumbansen/Lachner, BB 2006, 613, 614; wohl auch Brömmelmeyer, WM 2005, 2065, 
2069; a. A. für eine unwiderlegbare Vermutungsregel J. Koch, in: ders., § 93 AktG 
Rn. 33; a. A. für einen Tatbestandsausschluss BT-Drucks. 15/5092 („UMAG“), S. 11; 
Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, § 93 AktG Rn. 19; H. Fleischer, ZIP 2004, 685, 689; 
Winnen, Die Innenhaftung des Vorstandes nach dem UMAG, 2009, S. 104 f. 
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andererseits ausmachen lässt. Während das Tatbestandsmerkmal der Ord-
nungsmäßigkeit in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB die unterneh-
merische Entscheidung abdeckt, umfassen die Mitwirkungspflicht in 
§ 2038 Abs. 1 S. 2 BGB283 und das Recht auf eine Mindestverwaltung ge-
mäß dem billigen Interesse der Miterben nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
Abs. 2 BGB für den Fall, dass kein Mehrheitsbeschluss zustande kommt, 
die Aspekte der innererbengemeinschaftlichen Loyalität. 
 Kann daneben noch eine Abgrenzung zu den Fällen weiterhelfen, auf die 
die Business Judgment Rule ausdrücklich nicht übertragen wird? In Bezug 
auf den Insolvenzverwalter etwa verneinen die Rechtsprechung und weite 
Teile der Literatur eine analoge Anwendung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG.284 
Für diesen gelten jedoch auch andere Wertungen. Während der Insolvenz-
verwalter sich bei allen unternehmerischen Entscheidungen im Rahmen ei-
ner Betriebsfortführung am Insolvenzzweck der bestmöglichen gemein-
schaftlichen Befriedigung der Insolvenzgläubiger sowie dem von den Gläu-
bigern gemeinschaftlich beschlossenen Verfahrensziel orientieren muss,285 
sind die einzelnen Erben nicht an eine damit gleichsetzbare, externe Ziel-
richtung gebunden. Sie sind zwar dazu verpflichtet, die Nachlassschulden 
zu begleichen, diese Pflicht trifft sie jedoch genauso wie jede reguläre, sol-
vente Privatperson auch. Das Besondere an der Erbengemeinschaft ist nicht 
ein bestimmter über die Selbstverwaltung hinausgehender Zweck des 
Nachlassvermögens, sondern die rechtstechnische Zurechnung desselben 
zu einer Mehrzahl von Personen. Mithin müssen die Erben sich nicht von 

 
 283 Siehe dazu unten Kap. 3 C. I. 
 284 BGH, Urteil vom 12.03.2020 – IX ZR 125/17, NJW 2020, 1800, 1801 ff.; 
Baumert, in: E. Braun, § 60 InsO Rn. 22 ff.; U. Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei 
Unternehmensfortführung, 2016, S. 40 ff.; Gehrlein, NZG 2020, 801, 809 ff.; Jungmann, 
NZI 2020, 651 ff.; W. Lüke, in: Kübler/Prütting/Bork, § 60 InsO Rn. 36 ff.; 
Schoppmeyer, in: MünchKomm. InsO, § 60 InsO Rn. 90a; Sinz, in: W. Uhlenbruck, § 60 
InsO Rn. 91; a. A. Berger/Frege, ZIP 2008, 204 ff.; Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 
323 ff.; Erker, ZInsO 2012, 199; Kebekus/Zenker, in: FS Maier-Reimer, 2010, S. 319, 
335 ff.; Oldiges, Die Haftung des Insolvenzverwalters unter der Business Judgment 
Rule, 2011, S. 130 ff.; Quast, Unternehmensfortführung durch Testamentsvollstrecker 
und Insolvenzverwalter, 2020, S. 125 ff.; Rein, in: Nerlich/Römermann, § 60 InsO 
Rn. 78 ff.; K. Schmidt, ZIP 2018, 853, 856 f.; W. Uhlenbruck, in: FS K. Schmidt, 2009, 
S. 1603, 1616 ff.; Ziemons, in: FS Bergmann, 2018, S. 923, 928 ff.; vermittelnd Thole, 
in: K. Schmidt, § 60 InsO Rn. 15. 
 285 Gehrlein, NZG 2020, 801, 810. 



114 Kapitel 3: Die erbrechtliche Verwaltung des Gesellschaftsanteils 

 

 

Gesetzes wegen auseinandersetzen, sondern können die Erbengemeinschaft 
nach Belieben dauerhaft fortsetzen.286 Die gesteigerten Sorgfaltsanforde-
rungen an den Insolvenzverwalter sind den besonderen Umständen der In-
solvenzsituation geschuldet, in der das noch vorhandene Vermögen Ab-
flussrisiken ausgesetzt ist und es um die existenzielle Sicherung der Gläu-
bigeransprüche geht. Diese Situation ist nicht mit der dynamischen Nach-
lassverwaltung durch eine Erbengemeinschaft gleichsetzbar. Denn zwar 
ließ sich der Gesetzgeber bei der Wahl der Gesamthandsgemeinschaft als 
Rechtsform für die Regelung der Erbfolge Mehrerer maßgeblich vom Ge-
danken des Wertzusammenhalts zum Zwecke der Gläubigersicherung lei-
ten.287 Diese Wertung ist jedoch anders als für die Insolvenzverwaltung 
nach der Insolvenzordnung nicht derart explizit in den §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 
745 BGB angelegt, dass sie die Erben dazu zwänge, die Gläubiger über das 
bei der Einzelperson normale Maß hinaus zu priorisieren. 

(6) Systematisch-teleologischer Vergleich mit § 2216 Abs. 1 BGB 

Schließlich spricht auch ein systematisch-teleologischer Vergleich der Ord-
nungsmäßigkeitsbegriffe in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB ei-
nerseits und in § 2216 Abs. 1 BGB andererseits für eine Übertragung der 
Grundsätze des Geschäftsleiterermessens. Bei § 2216 Abs. 1 BGB finden 
diese Grundsätze bereits anerkanntermaßen Anwendung.288 Zwar führt die 
gleichlautende Bezeichnung der ordnungsmäßigen Verwaltung aufgrund 
der Relativität der Rechtsbegriffe noch nicht automatisch zu einem identi-
schen Begriff, sie impliziert jedoch die Möglichkeit einer dies begründen-
den Wertungsparallele. Diese ist bei den beiden Vorschriften gegeben. 
Denn der Sinn und Zweck des Ordnungsmäßigkeitsmaßstabs in § 2216 
Abs. 1 BGB ist ebenso wie der in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB 
auf den wirtschaftlichen Umgang mit dem Nachlass ausgerichtet. Der Um-
stand, dass bei jener die Erben insgesamt vor einer Entwertung geschützt 
werden sollen und bei dieser nur die Erbenminderheit, ist unschädlich. Die 
Schutzrichtung ist in ihrem gegenstandsbezogenen Element identisch: Der 
personale (Mit-)Inhaber des Nachlasses soll vor unwirtschaftlichem 

 
 286 Siehe oben Kap. 3 B. I. 
 287 Siehe oben Kap. 3 B. II. 2. a) bb). 
 288 Siehe dazu unten Kap. 4 Fn. 451, 452, 454. 
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Vermögensumgang geschützt werden, auf den er keinen willensbildenden 
Einfluss hat. 

cc) Derivative Ableitung 

Die zweite Möglichkeit, mit der sich die Anwendung der Rechtsgedanken 
zum Geschäftsleiterermessen auf die mitgliedschaftlich gesellschafterliche 
Rechtsausübung durch die Erbengemeinschaft begründen ließe, läuft über 
die Schiene der Gesellschaftereigenschaft. Wenn man unterstellt, dass auch 
dem einzelnen Mitglied in der Körperschaft im Rahmen der mitgliedschaft-
lichen Rechtsausübung, insbesondere in Bezug auf das Stimmrecht, das Ge-
schäftsleiterermessen eingeräumt ist, dann lässt sich durch die Normen zur 
Rechtsgemeinschaft, § 69 Abs. 1 AktG und § 18 Abs. 1 GmbHG (sowie 
§ 77 Abs. 1 S. 3 GenG), eine Verbindung zwischen dem Kollektiv der Er-
bengemeinschaft einerseits und der Einzelmitgliedschaft andererseits her-
stellen. 

(1) Geschäftsleiterermessen des Gesellschafters 

In einem ersten Schritt ist dem körperschaftsrechtlichen Mitgliederver-
sammlungsorgan im Rahmen der Beschlussfassung ein an § 93 Abs. 1 S. 2 
AktG angelehntes, unternehmerisches Ermessen zuzugestehen. Dieses 
schlägt dann in einem zweiten Schritt von der Ebene der Versammlung als 
Gesellschaftsorgan auf die Ebene des Einzelgesellschafters durch, sodass 
der Ermessensspielraum im Rahmen der Stimmabgabe auch für ihn gilt.289 

 
 289 OLG Stuttgart, Urteil vom 12.05.1999 – 20 U 62/98, NZG 2000, 159, 162; OLG 
Stuttgart, Urteil vom 23.07.2003 – 20 U 5/03, NZG 2003, 1025, 1027; Götze, in: Münch-
Komm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 45; Grigoleit, in: ders., § 1 AktG Rn. 67; Henze, 
ZHR 162 (1998), 186, 189; Lutter, JZ 1995, 1053, 1055; Mark, GWR 2016, 319; 
Paefgen, ZIP 2016, 2293, 2297 f.; Rieckers, in: MHdB GesR IV, § 17 Rn. 24; 
F. Schmitz-Herscheidt, GmbHR 2016, 759, 761 ff.; Wallisch, Unternehmerische Ent-
scheidungen der Hauptversammlung, 2012, S. 69 ff. und passim; Zöllner, AG 2000, 145, 
153; wohl auch Ehricke, Das abhängige Konzernunternehmen in der Insolvenz, 1998, 
S. 442; nicht ausdr. aber doch in diese Richtung auch BGH, Urteil vom 12.04.2016 – II 
ZR 275/14 („Media-Saturn“), NJW 2016, 2739, 2740; vgl. auch Paefgen, Unternehme-
rische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe in der AG, 2002, S. 171 ff.; 
Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 121. 
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(2) Durchschlag auf die Erbengemeinschaft 

Für eine fortwirkende Erstreckung dieses Gesellschafterermessens auf die 
Ebene der erbengemeinschaftlichen Willensbildung spricht nun gerade die 
Rechtsnatur der Erbengemeinschaft. In personaler Hinsicht nehmen alle 
Miterben zusammen die eine Mitgliedschaft in der Gesellschaft wahr. 
Wenn genau diese gesamthänderische Verbindung bei der Sachentschei-
dung im gesellschaftsrechtlichen Beschlussorgan ein unternehmerisches 
Ermessen innehat, dann spricht nichts dagegen, genau dieses Ermessen 
auch auf der vorgelagerten Ebene der erbrechtlichen Beschlussfassung mit-
zuberücksichtigen. Denn die Figur des Ermessens kann kraft Natur der Sa-
che ganz praktisch stets nur von einer natürlichen Person wahrgenommen 
werden. 

dd) Zusammenfassung 

Die Interessenlagen sind gleichsetzbar. 

c) Zusammenfassung und Folgerungen 

Die Voraussetzungen der Analogie liegen vor. Das in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG 
kodifizierte Geschäftsleiterermessen kann entsprechend angewandt wer-
den, um die Definition des Tatbestandsmerkmals der Ordnungsmäßigkeit 
in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB inhaltlich weiter auszufüllen.  
 Die Haftungsbeschränkung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG setzt fünf – teils 
implizite – Merkmale voraus: erstens die unternehmerische Entscheidung, 
zweitens die Gutgläubigkeit des Vorstands, drittens ein Handeln ohne Son-
derinteressen und sachfremde Einflüsse, viertens ein Handeln zum Wohle 
der Gesellschaft und fünftens ein Handeln auf der Grundlage angemessener 
Information.290 Diese Merkmale sind entsprechend unter Berücksichtigung 

 
 290 BT-Drucks. 15/5092 („UMAG“), S. 11; Lutter, ZIP 2007, 841, 843 ff.; siehe zu 
den im Rahmen des Untersuchungsgegenstands nicht mehr zweckmäßigerweise zu erör-
ternden Einzelheiten der Voraussetzungen die gesellschaftsrechtliche Literatur: Dauner-
Lieb, in: Henssler/Strohn, § 93 AktG Rn. 20 ff.; H. Fleischer, NJW 2005, 3525, 3528; 
Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, § 93 AktG Rn. 42 ff.; Hopt/M. Roth, in: Großkomm. 
AktG, 5. Aufl. 2016, § 93 AktG Rn. 80 ff.; J. Koch, in: ders., § 93 AktG Rn. 34 ff.; 
Paefgen, AG 2014, 554, 560 ff.; C. Schäfer, ZIP 2005, 1253, 1256 ff.; Spindler, in: 
MünchKomm. AktG, § 93 AktG Rn. 48 ff.; U. Schmidt, in: Heidel, § 93 AktG Rn. 83 
ff.; alle m. w. N. 
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der erbengemeinschaftlichen Besonderheiten heranzuziehen.291 Im Unter-
schied zum Haftungsmaßstab im Aktienrecht292 ist es im Erbrecht zwar 
möglich, den Ordnungsmäßigkeitsmaßstab privatautonom durch einen Ver-
trag zwischen den Miterben abzuändern. Diese Entscheidung müsste dann 
jedoch einstimmig erfolgen, um die Erbenminderheit zu schützen.293 

III. Keine wesentliche Veränderung des Gegenstands nach § 745 Abs. 3 
S. 1 BGB 

Begrenzt wird das Kriterium der ordnungsmäßigen Verwaltung durch das 
Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Veränderung des Gegenstands in 
§ 745 Abs. 3 S. 1 BGB.294 Für das Recht der Bruchteilsgemeinschaft hat die 
Rechtsprechung jede Veränderung als wesentlich definiert, durch welche 
die „Zweckbestimmung“ oder die „Gestalt“ des Gegenstands „in einschnei-
dender Weise“ geändert wird.295 Dieser Maßstab leuchtet ein und wird im 
Folgenden explizit vorausgesetzt. Aus seiner Anwendung ergibt sich je-
doch die Frage, wann diese Veränderung konkret vorliegt und was mit dem 
Gegenstand gemeint ist.  

 
 291 Sollte die Erbenmehrheit aus mehreren Miterben bestehen, so bestünde eine (hier 
zweckmäßigerweise nicht mehr zu vertiefende) Folgefrage darin, ob und wenn ja wie 
genau sich die Grundsätze zur Anwendung der Business Judgment Rule auf Interessen-
konflikte innerhalb eines Kollegialorgans bzw. eines Entscheidungskollektivs auswir-
ken, siehe zu dieser Frage im Aktienrecht: Blasche, AG 2010, 692, 694 f.; Bunz, NZG 
2011, 1294 ff.; J. Koch, in: ders., § 93 AktG Rn. 57 ff.; Kock/Dinkel, NZG 2004, 441, 
446; Lutter, in: FS Canaris II, 2007, S. 245, 248 ff.; Paefgen, AG 2004, 245, 253; 
Spindler, in: MünchKomm. AktG, § 93 AktG Rn. 71 ff.; alle m. w. N. 
 292 Das Haftungsregime von § 93 AktG ist nach geltendem Recht aufgrund der Sat-
zungsstrenge gemäß § 23 Abs. 5 AktG nicht abdingbar, siehe LG Mannheim, Beschluss 
vom 21.09.1954 – 9 T 2/54, WM 1955, 116, 117; Bosch/K. W. Lange, JZ 2009, 225; 
H. Fleischer, ZIP 2014, 1305 f.; Habersack, ZHR 177 (2013), 782, 794; 
T. Hölters/W. Hölters, in: W. Hölters/Markus Weber, § 93 AktG Rn. 11 ff.; J. Koch, in: 
ders., § 93 AktG Rn. 4; E. Vetter, NZG 2014, 921, 922; teilweise a. A. N. Fischer, Die 
existenzvernichtende Vorstandshaftung und ihre Begrenzung durch Satzungsbestim-
mung (de lege lata), 2018, S. 126 ff.; Grunewald, AG 2013, 813, 816; G. M. Hoffmann, 
NJW 2012, 1393, 1395; U. H. Schneider, in: FS Werner, 1984, S. 795, 808 ff. 
 293 Siehe oben Kap. 3 Fn. 155. 
 294 Vgl. Boehmer, AcP 144 (1938), 32, 71. 
 295 BGH, Urteil vom 04.05.1987 – II ZR 211/86, BGHZ 101, 24, 28. 
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1. Begriff der wesentlichen Veränderung 

Zunächst wird auf das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Veränderung 
eingegangen.  

a) Ansätze in der Rechtsprechung 

Der Bundesgerichtshof stellte sich in einer Grundsatzentscheidung im Jahr 
2005 auf einen im Kern rein wirtschaftsorientierten Standpunkt. Eine we-
sentliche Veränderung setze voraus, dass durch die Maßnahme die Zweck-
bestimmung oder Gestalt des Nachlasses in einschneidender Weise geän-
dert werde, wobei die wirtschaftlichen Auswirkungen der Veränderung für 
den Nachlass zu berücksichtigen seien.296 Der wirtschaftliche Wert sei da-
bei das relevante Kriterium und da der Verkaufserlös bei Veräußerung eines 
Nachlassgegenstandes im Wege der dinglichen Surrogation nach § 2041 
S. 1 BGB an die Stelle desselben trete, könne diese Form der Umstruktu-
rierung keine wesentliche Veränderung darstellen.297 Eine Ausnahme zu 
dieser Orientierung sei nur dann zulässig, wenn „der Charakter des gesam-
ten Nachlasses“ beziehungsweise „das maßgebliche Gepräge“ desselben 
geändert werde.298 Er begründet diese Perspektive damit, dass es der ent-
scheidende Zweck der §§ 2038 ff., 743 ff. BGB sei, Wertverluste des Nach-
lasses bis zu dessen Teilung zu vermeiden.299 Diese Position führte das 
Oberlandesgericht Koblenz im Jahr 2011 weiter, in dem es die Position ver-
trat, dass die Veräußerung eines Grundstücks nach den Umständen des Ein-
zelfalls auch dann der Mehrheitsverwaltung unterfiele, wenn es der einzig 
werthaltige Bestandteil des Nachlasses sei.300 Das Oberlandesgericht 
Frankfurt am Main als Vorinstanz zur obigen Entscheidung des 

 
 296 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 186; wohl auch 
Eberl-Borges, NJW 2020, 3137, 3139. 
 297 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 187; so auch Müßig, 
JZ 2011, 481, 484. 
 298 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 188. 
 299 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 187; dieser Logik 
folgend: OLG Koblenz, Urteil vom 22.07.2010 – 5 U 505/10, ZEV 2011, 321, 322; 
Eberl-Borges, LMK 2006, 171983; Muscheler, ZEV 2006, 26, 27; zust. auch Ann, Mitt-
BayNot 2006, 247, 248, der indes zu übersehen scheint, dass dieses Konzept der rein 
wirtschaftlichen Betrachtung mit seinem eigenen hybriden Ansatz unvereinbar ist. 
 300 OLG Koblenz, Urteil vom 22.07.2010 – 5 U 505/10, ZEV 2011, 321, 322. 
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Bundesgerichtshofs nach IV ZR 82/04 schien die Sache anders zu sehen. 
§ 745 Abs. 3 BGB beziehe sich vor allem auf die äußere Gestalt und die 
Zweckbestimmung. Darin erschöpfe sich sein Sinn jedoch nicht. Vielmehr 
wolle diese Norm den einzelnen Miteigentümer beziehungsweise Miterben 
vor Änderungen schützen, die die wirtschaftliche Grundlage der Gemein-
schaft berühren. Diese seien aber bei der Veräußerung des Gegenstands ge-
nauso betroffen wie bei der Veränderung seiner äußeren Gestalt.301 

b) Stellungnahme 

Der Einordnung des Oberlandesgerichts Koblenz überdehnt die Grenzen 
des Wertungssystems der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB, weshalb ihr nicht 
beizupflichten ist.302 Wenn man dem Wirtschaftlichkeitselement nicht nur 
in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB, sondern auch in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB einen 
totalen Geltungsvorrang einräumt, so unterliegt man der Vorstellung, dass 
diese beiden Absätze des § 745 BGB identische Wertungen enthielten. 
Dann aber hätte § 745 Abs. 3 S. 1 BGB keinen eigenen Anwendungsbe-
reich mehr. Seine Existenz wäre sinnlos. Der Begriff der nichtwesentlichen 
Veränderung wäre immer eine Teilmenge des Begriffs der Ordnungsmä-
ßigkeit. Für ein Nebeneinander der Begriffe spricht indes, dass § 745 Abs. 3 
S. 1 BGB nicht so abgefasst ist, dass eine wesentliche Veränderung des Ge-
genstands explizit keine ordnungsmäßige Verwaltung mehr darstellt, son-
dern vielmehr, dass diese Veränderung nicht beschlossen oder verlangt 
werden kann. Das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Veränderung in 
§ 745 Abs. 3 S. 1 BGB muss auf einer grundlegend anderen Achse verlau-
fen als das der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung in § 745 Abs. 1 S. 1 
BGB, um seine Existenz zu rechtfertigen.303 Folgt man dieser zentralen 

 
 301 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 25.03.2004 – 16 U 131/03, NJW-RR 2004, 
1518, 1520; so auch Schindler, ZEV 2011, 322. 
 302 So auch Schindler, ZEV 2011, 322. 
 303 RG, Urteil vom 09.02.1931 – 288/30 IV., JW 1931, 2722, 2723; Eickelberg, in: 
v. Staudinger, § 745 BGB Rn. 3; Hermann Lange, JuS 1967, 453, 456; 
Lieder/Pommering, ZEV 2019, 564, 567; Oertmann, JW 1931, 2722 f.; K. Schmidt, in: 
MünchKomm. BGB, § 745 BGB Rn. 23; a. A. Ebenroth, Erbrecht, 1992, § 11 III. 1. a) 
(S. 492 Rn. 752); Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, 
S. 200, 204 ff.; unklar Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Gesell-
schaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 63, 65, der einerseits eine 
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Abgrenzung, so kann es bei § 745 Abs. 3 S. 1 BGB schlechterdings nicht 
um Wert-, sondern ausschließlich um Formerhalt gehen. Man könnte auch 
von Strukturerhalt, qualitativer Angemessenheit, Wesensgehalt oder Ge-
genstandsgepräge sprechen. Es mag zutreffen, dass diese Begriffe etwas 
dehnbar304 sind; der hinter ihnen stehende, teleologische Wesensgehalt lässt 
sich jedoch klar beschreiben: Das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen 
Veränderung in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB soll sicherstellen, dass der Umgang 
mit dem zu verwaltenden Gegenstand ihn ohne Ansehen der reinen Werts-
ummenveränderung nicht allzu stark umformt.305 Denn die Wertfrage ist 
abschließend bereits in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB geregelt und das Gegenstück 
zum wirtschaftlich motivierten Interesse der potenziellen Gemeinschafts-
mehrheit ist das Partizipationsinteresse der Gemeinschaftsminderheit am 
Gegenstand, so wie er in seiner konkreten Gestalt Teil des Gemeinschafts-
eigentums wurde. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb diese Schutzwer-
tungen aus dem Recht der Bruchteilsgemeinschaft nicht auch über § 2038 
Abs. 2 S. 1 BGB für die Verwaltung des Nachlasses gelten sollten. Die Er-
benmehrheit soll nicht die Möglichkeit haben, den Nachlass gegen den Wil-
len der Erbenminderheit so umzustrukturieren, dass er sich zu weit von dem 
Gepräge entfernt, dass er zum Zeitpunkt des Erbfalls hatte. Was den Nach-
lass in unvertretbarer Weise entwertet, ist schon keine ordnungsmäßige 
Verwaltung nach § 745 Abs. 1 S. 1 BGB mehr. Die Wertung des wertsum-
menorientierten Gläubigerschutzes kommt in diesem Tatbestandsmerkmal 
abschließend zum Einsatz. Das heißt freilich nicht, dass die Bestimmung 
des Merkmals der qualitativen Umformung in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB ih-
rerseits nicht auch – dieses Wort muss nachdrücklich betont werden – an-
hand wirtschaftlicher Kriterien erfolgen kann. Die Wirtschaftlichkeit kann 
jedoch nicht sinnvollerweise der einzig relevante Faktor in dieser Frage 
sein. Ob die Zusammensetzung des Nachlasses umgestaltet werden soll, 
spielt hierfür jedenfalls keine nur „untergeordnete Rolle“306. Die Achsen 
der Ordnungsmäßigkeit nach § 745 Abs. 1 S. 1 BGB und der wesentlichen 
Veränderung nach § 745 Abs. 3 S. 1 BGB behandeln grundverschiedene 

 
Abgrenzung vornimmt und die Begriffsbereiche dann andererseits doch wieder ver-
mischt. 
 304 Schindler, ZEV 2011, 322, 323. 
 305 Vgl. Fehrenbacher, in: BeckOGK BGB, § 745 BGB (Stand: 15.12.2022) Rn. 21. 
 306 OLG Koblenz, Urteil vom 22.07.2010 – 5 U 505/10, ZEV 2011, 321, 322; krit. 
dazu auch Schindler, ZEV 2011, 322. 
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Fragen. Es kann Maßnahmen geben, die eine ordnungsmäßige Verwaltung 
nach § 745 Abs. 1 S. 1 BGB darstellen aber gegen die Grenze der wesent-
lichen Veränderung nach § 745 Abs. 3 S. 1 BGB verstoßen.307 Genauso 
kann es Maßnahmen geben, die die Grenze der wesentlichen Veränderung 
zwar noch nicht überschreiten, die aber wegen einer wirtschaftlichen Ent-
wertung des Nachlasses keine ordnungsmäßige Verwaltung mehr darstel-
len. Sämtliche Verwaltungsmaßnahmen, die im Ergebnis durch Mehrheit 
entscheidbar sind, müssen beide Grenzen einhalten. Deshalb erscheint es 
ungenau, die Verwaltungsform in § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB als „ordnungs-
mäßige Verwaltung“ zu bezeichnen.308 Präziser dürfte stattdessen der Be-
griff der Mehrheitsverwaltung sein. Dieser setzt auch aber eben nicht nur 
die Ordnungsmäßigkeit der Maßnahme nach § 745 Abs. 1 S. 1 BGB vo-
raus.309 Das Ausschlusskriterium der nichtwesentlichen Veränderung nach 
§ 745 Abs. 3 S. 1 BGB ist – mathematisch gesprochen – keine Teilmenge 
des Kriteriums der ordnungsmäßigen Verwaltung nach § 745 Abs. 1 S. 1 
BGB. Die Inhalte der beiden Rechtsbegriffe stehen vielmehr in einem 
Schnittmengenverhältnis zueinander:  

Maßnahme der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB = Maßnahme 
ordnungsmäßiger Verwaltung nach § 745 Abs. 1 S. 1 BGB ∩ Keine wesentliche Verän-
derung nach § 745 Abs. 3 S. 1 BGB. 

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main ging davon aus, dass jede Ver-
äußerung auch eine wesentliche Veränderung darstellen könne, solange nur 
der Wertanteil entsprechend hoch sei, während der Bundesgerichtshof in 
seiner Entscheidung den Vorrang der Wirtschaftlichkeit betonte und die in-
haltliche Geprägebetrachtung als Ausnahmeausschluss für den Fall einord-
nete, in dem ein hinreichender hoher Wertanteil vorliege.310 Beide scheinen 
damit letztlich das gleiche gemeint zu haben. In der Sache hätte der vierte 

 
 307 Fehrenbacher, in: BeckOGK BGB, § 745 BGB (Stand: 15.12.2022) Rn. 21; Her-
mann Lange, JuS 1967, 453, 456; a. A. wohl Ebenroth, Erbrecht, 1992, § 11 III. 1. a) 
(S. 492 Rn. 752); Eberl-Borges, ErbR 2008, 234, 235; Eichmanns, Erwerb und Verwal-
tung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 88 ff., 146; 
unklar Ruby/Schindler, ZEV 2006, 468, 470. 
 308 So aber Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 16; Sarakinis, Die Erbenge-
meinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 32, 198. 
 309 Die gesetzgeberische Formulierung zur Mitwirkungspflicht in § 2038 Abs. 1 S. 2 
1. HS BGB kann insofern als misslungen angesehen werden, siehe unten Kap. 3 C. I. 1. 
 310 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 188. 
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Senat des Bundesgerichtshofs allerdings wohl Ausführungen dazu machen 
müssen, warum konkret die Umwandlung eines Nachlassgegenstandes mit 
einem Wertanteil von 18 % im Lichte des Gesamtnachlasses nicht genügt, 
sprich er hätte eine mathematische Wertanteilsgrenze ziehen müssen. 

2. Begriff des Gegenstands 

Als zweites soll nun der Frage nachgegangen werden, wie sich das Konzept 
einer wesentlichen Veränderung als Umgestaltung des Nachlassgepräges 
dogmatisch weiter ausfüllen lässt. Hierfür muss geklärt werden, was mit 
dem Begriff des Gegenstands in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 S. 1 BGB 
gemeint ist. Dazu haben sich drei Ansichten herausgebildet. 

a) Strenge Gesamtnachlassbetrachtung 

aa) Ansatz 

Die heute ganz herrschende Meinung legt den Begriff des Gegenstands in 
§ 745 Abs. 3 S. 1 BGB unter Berücksichtigung des Verweises in § 2038 
Abs. 2 S. 1 BGB so aus, dass darunter ohne Einschränkung der Nachlass in 
seiner Gesamtheit zu verstehen sei.311 Befinde sich ein 

 
 311 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 186; OLG Jena, 
Urteil vom 18.04.2012 – 2 U 523/11, ZEV 2012, 493, 495; OLG Jena, Urteil vom 
25.04.2012 – 2 U 520/11, GmbHR 2013, 149, 150; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 
16.12.2013 – 7 W 76/13, GmbHR 2014, 254, 256; OLG Koblenz, Urteil vom 22.07.2010 
– 5 U 505/10, ZEV 2011, 321, 322; OLG Saarbrücken, Urteil vom 11.04.2018 – 5 U 
41/17, ErbR 2018, 597, 598; Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 22 f., 368; W. Bayer, 
in: Erman, § 2038 BGB Rn. 5a; Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an 
GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 103 f.; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 30 Rn. 5 
(S. 303); Eberl-Borges, NJW 2020, 3137, 3139; Eichmanns, Erwerb und Verwaltung 
eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 90 f.; Gergen, in: 
MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 32; C. Hahn, Mehrere Erben als Rechtsträger des 
einzelkaufmännischen Unternehmens, 1992, S. 114; Hoeren, in: Schulze et al., § 2038 
BGB Rn. 4; Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 1994, S. 128; 
Kaya, ZEV 2013, 593, 595 f.; Kunte, Die Erbengemeinschaft mit instandsetzungsbedürf-
tigem Nachlass, 2017, S. 104 f.; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 I 3 d) 
Fn. 23 (S. 1109); K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 117; Lassen, Die Nachlassverwal-
tung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 31; Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB 
Rn. 44; v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 § 4 B. III. (S. 807 f.); Mangold, 
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Kapitalgesellschaftsanteil im Nachlass, so sei daher zweistufig zu prüfen: 
Für eine wesentliche Veränderung müsse er erstens quantitativ ein erhebli-
ches Gewicht im Gesamtnachlass haben und zweitens müsse die jeweilige 
Maßnahme qualitativ eine hinreichende Veränderung mit sich bringen. Ob 
es sich um Grundlagenbeschlüsse handelt, die den Inhalt oder Umfang des 
Mitgliedschaftsrechts an der Kapitalgesellschaft verändern, sei gleichgül-
tig. Diese würden nicht eo ipso als wesentliche Veränderung eingestuft, 
sondern seien ebenfalls unter den zwei genannten Prüfungskriterien zu be-
trachten.312  

(1) Erste Voraussetzung: Hinreichendes Gewicht des 
Kapitalgesellschaftsanteils im Nachlass 

Untersucht man das erste Kriterium, so gestaltet sich die Beurteilung als 
schwierig. Eine Maßnahme sei umso eher der Gemeinschaftsverwaltung 
zuzuordnen, je größer der Wert des Gesellschaftsanteils im Verhältnis zum 
Gesamtnachlass sei.313 Diese Aussage ist so zutreffend wie oberflächlich, 
weil sie auf ein mathematisches Anteilsverhältnis verweist. Man ist somit 
gezwungen, sich auf das Spiel der Bewertung von Prozentsätzen einzulas-
sen, welches stets stark von intransparenten und nur schwer begründbaren 
Individualwertungen geprägt ist. So befand das Oberlandesgericht Frank-
furt am Main bereits einen Wertanteil von 18 % des Gesamtnachlasses für 
ausreichend und stufte den Verkauf der entsprechenden Immobilie demge-
mäß als wesentliche Veränderung im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
Abs. 3 S. 1 BGB ein.314 Der Bundesgerichtshof hob dieses Urteil auf und 

 
Verwaltungsmaßnahmen in der Miterbengemeinschaft, 1996, S. 55 f.; Muscheler, ZEV 
1997, 222, 225; Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) 
Rn. 93.2; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 33, 197 f.; 
J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1053; Schürnbrand, NZG 2016, 241, 245; Weidlich, in: 
Grüneberg, § 2038 BGB Rn. 6; vgl. auch den impliziten Hinweis bei Dauner-Lieb, Un-
ternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 349, wonach dies wohl nur dann keinen Wer-
tungswiderspruch ergebe, wenn man § 2040 Abs. 1 BGB nicht als Spezialregelung zu 
§ 2038 Abs. 1 BGB begreife. 
 312 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 368 f., 372 f. 
 313 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 368; K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 117; 
Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 211. 
 314 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 25.03.2004 – 16 U 131/03, NJW-RR 2004, 
1518, 1520. 
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verwies darauf, dass diese Perspektive „den wirtschaftlichen Auswirkungen 
der beabsichtigten Veräußerung zu wenig Gewicht“315 beimesse. Die Ver-
äußerung nur eines von mehreren Nachlassgrundstücken stelle eine „bloße 
Umstrukturierung des Gesamtnachlasses“316 dar. Diese Aussagen erschei-
nen im Lichte der Wertungsabgrenzung innerhalb des § 745 BGB ungenau. 
Die reale Aussage des Bundesgerichtshofs scheint wohl schlicht zu lauten, 
dass der Anteil von 18 % nicht hoch genug sei, um zu einer wesentlichen 
Veränderung des Gesamtnachlasses zu führen.317 In Anlehnung an diese 
Entscheidung wurde als Orientierungsrahmen in der Literatur vorgeschla-
gen, dass ein Gewicht von unter 20 % im Verhältnis zum Gesamtnachlass 
dazu führe, dass niemals eine wesentliche Veränderung vorliege. Läge der 
Wert des Kapitalgesellschaftsanteils bei über 50 % des Gesamtnachlass-
werts, so sei dies als Indiz für eine wesentliche Veränderung zu sehen. Je 
näher sich der Wert der 100 %-Grenze annähere, desto mehr wirke sich die 
Maßnahme auf den Gesamtnachlass aus. Gleichwohl sei stets eine Einzel-
fallprüfung vorzunehmen.318 Besondere Wertungen wie etwa aus dem 
Recht, das die Materie des einzelnen Nachlassgegenstands regelt, seien da-
bei jedoch nicht zu berücksichtigen.319 

(2) Zweite Voraussetzung: Qualitative Veränderung des 
Kapitalgesellschaftsanteils 

Deutlich differenzierter wird die Frage danach beantwortet, worauf genau 
es für die Ausfüllung des zweiten Kriteriums der qualitativen Veränderung 
beim Kapitalgesellschaftsanteil ankommen soll. Hier ließe sich entweder 
auf eine Veränderung der Mitgliedschaft selbst oder auf eine Veränderung 
in der jeweiligen Kapitalgesellschaft abstellen. Diese Bezugspunkte sind 
nicht miteinander identisch.320 Was die Kapitalgesellschaft wesentlich ver-
ändert, muss nicht zwingend auch den Kapitalgesellschaftsanteil betreffen.  

 
 315 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 187. 
 316 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 187. 
 317 So auch Muscheler, ZEV 2006, 26, 27. 
 318 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 103 f. 
 319 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 372 f.; K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 
117; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1053. 
 320 In dieser Hinsicht nicht hinreichend trennscharf v. Bressensdorf/Meise, RFamU 
2022, 105, 109; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1052. 
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 Teilweise wird auf eine Veränderung der Mitgliedschaft, d. h. des Kapi-
talgesellschaftsanteils, selbst abgestellt.321 Die wohl herrschende Gegenpo-
sition erachtet etwaige Veränderungen in der Kapitalgesellschaft selbst als 
entscheidend.322 Es komme bezüglich dieses zweiten Kriteriums zur Aus-
füllung des §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 S. 1 BGB auf „Struktur und 
Bestand der Gesellschaft“323 an. So wird etwa die Entscheidung über die 
Umstellung der Produktion in einer GmbH, deren Beteiligung wertmäßig 
einen wesentlichen Teil des Gesamtnachlasses darstellt, als wesentliche 
Veränderung im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 S. 1 BGB ein-
geordnet.324 Begründet wird diese Auffassung damit, dass es bei qualitativ 
wesentlichen Veränderungen nicht mehr um die dingliche Güterzuordnung 
als sachenrechtliche Kategorie, sondern um flexiblere Wertungsfragen 
ginge.325 

bb) Stellungnahme 

Die strenge Gesamtnachlassbetrachtung folgt stringent der erbrechtlichen 
Dogmatik, in dem sie sich auf den Erhalt der Wertsumme des Nachlasses 
bis zur Auseinandersetzung konzentriert. Damit wird einerseits der Grund-
satz des Gläubigerschutzes und andererseits der Grundsatz der Beschrän-
kung der Nutzungsmöglichkeit der Miterben auf eine bloße Nutzungsquote 
hochgehalten. Das entspricht dem Sinn und Zweck des Gesetzes: Es soll 
jedenfalls prinzipiell nicht darauf ankommen, was sich im Nachlass befin-
det, solange nur die Wertsumme erhalten wird, das aber muss im Interesse 

 
 321 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 368; Bettecken, Die Gesellschafterstellung 
von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 126 f. 
 322 OLG Jena, Urteil vom 18.04.2012 – 2 U 523/11, ZEV 2012, 493, 495; 
W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 569; Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines 
GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 91; Kaya, ZEV 2013, 
593, 596; Klein, BWNotZ 2018, 84, 86; auch OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 
520/11, GmbHR 2013, 149, 152: „wenn der Beschlussgegenstand Struktur und Bestand 
der Gesellschaft betrifft“. Damit setzt es sich freilich in Widerspruch zur eigenen For-
mulierung auf 150: „Eine solche Veränderung läge nur dann vor, wenn in die Substanz 
des Gesellschaftsanteiles eingegriffen würde“. 
 323 OLG Jena, Urteil vom 18.04.2012 – 2 U 523/11, ZEV 2012, 493, 495. 
 324 Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Er-
bengemeinschaft, 1980, S. 91. 
 325 Klein, BWNotZ 2018, 84, 86. 
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der Gläubiger dann ohne Abstriche geschehen. Hierfür benötigt die Erben-
mehrheit ein hinreichendes Maß an Gestaltungsfreiheit, sodass die 
Schranke des § 745 Abs. 3 S. 1 BGB nicht zu eng gefasst werden darf. 
 Was nun die Unterfragestellung nach dem konkreten Bezugspunkt an-
geht, so ist festzuhalten, dass die Erbengemeinschaft den Nachlass verwal-
tet. Der Nachlass setzt sich aus Nachlassgegenständen zusammen. Der frag-
liche Nachlassgegenstand ist der Kapitalgesellschaftsanteil, d. h. die Mit-
gliedschaft. Von der dogmatischen Konzeption her müsste man daher zwin-
gend den Anteil selbst als den relevanten Bezugspunkt einordnen, um die 
Grenze der Rechtszuordnung zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern 
nicht zu verwischen und eine Reflexbetrachtung zu vermeiden. Denn die 
Mitgliedschaft als das Rechtsverhältnis zwischen dem Gesellschafter und 
der Gesellschaft326 verändert sich in ihrer dogmatischen Struktur nicht 
dadurch, dass sich die Unternehmenspolitik der jeweiligen Kapitalgesell-
schaft verändert. Vorzugswürdig erscheint es indes, wahlweise auf beide 
Punkte abzustellen. Die Schutzwertung von § 745 Abs. 3 S. 1 BGB liegt 
darin, den Erben eine Beteiligung am Nachlass in der Form und Gestalt zu 
ermöglichen, wie er vom Erblasser übernommen oder mit Zustimmung der 
Erbenminderheit im Wege der Gemeinschaftsverwaltung nach § 2038 
Abs. 1 S. 1 BGB verändert wurde. Mit dem Kapitalgesellschaftsanteil ist 
nicht zwingend nur eine Investitions-, sondern gerade bei personalistischen 
Gesellschaften auch eine unternehmenspolitische Partizipationsmöglich-
keit verbunden. Dementsprechend genügt anstelle der wesentlichen Verän-
derung der Mitgliedschaft selbst auch eine wesentliche Veränderung im Ge-
präge der Kapitalgesellschaft, um den Kapitalgesellschaftsanteil (und dann 
bei einem hinreichenden Wertanteil den Nachlass insgesamt) im Sinne des 
§ 745 Abs. 3 S. 1 BGB wesentlich zu verändern. 
 Zwar wäre es im Übrigen denkbar, das oben zum Tatbestandsmerkmal 
der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung erarbeitete Konzept des Geschäfts-
leiterermessens327 auch auf das Tatbestandsmerkmal in § 745 Abs. 3 S. 1 
BGB anzuwenden. Die Erbenmehrheit hätte dann eine Einschätzungs-
prärogative bezüglich der Wesentlichkeit des betroffenen Nachlassgegen-
stands. Konsequenzen hätte dies für die Grenzfälle, in denen nicht ganz klar 
erkennbar oder eindeutig begründbar ist, ob der Kapitalgesellschaftsanteil 

 
 326 Siehe oben Kap. 2 A. 
 327 Siehe oben Kap. 3 B. II. 4. 
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(oder ein anderer Nachlassgegenstand) ein hinreichendes Gewicht im 
Nachlass hat, oder nicht. Die Erbenmehrheit müsste dann unter Berücksich-
tigung des unternehmerischen Charakters der Nachlassverwaltung nach-
vollziehbar dokumentieren, von welchen Sachgründen sie sich hat leiten 
lassen und weshalb sie einen Nachlassgegenstand mit einem gewissen Wer-
tanteil am Gesamtnachlass als unwesentlich einordnet. Die Folge wäre eine 
Subjektivierung des bislang rein objektiven Maßstabs zur Tatbestandsaus-
füllung. Ein solcher Ansatz ist jedoch abzulehnen. Das in Rede stehende 
Risiko der Rechtsunsicherheit für die Erbenmehrheit ist hinzunehmen. 
Denn was die Wertung des qualitativen Nachlasserhalts angeht, so enthält 
diese Betrachtung anders als das Tatbestandsmerkmal der Ordnungsmäßig-
keit der Verwaltung in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB kein dynamisches Element. 
Die Aufgabe, abzuschätzen, was noch unwesentlich und was wesentlich er-
scheint, mag sich als schwierig erweisen. Es handelt sich dabei jedoch nicht 
um eine Aufgabe, die unternehmerische Markteinschätzungen und damit 
einen wirtschaftlichen Ermessensspielraum nötig macht. 

b) Strenge Einzelgegenstandsbetrachtung 

aa) Ansatz 

Demgegenüber bezieht eine im Abklingen befindliche, ältere Auffassung 
den Begriff des Gegenstands in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 S. 1 BGB 
immer auf den einzelnen Nachlassgegenstand.328 Der Nachlass als solcher 
weise gar keine Beschaffenheit auf, sondern sei Gesamtvermögen.329 Auf 
die Höhe des Wertanteils des (wesentlich veränderten) Kapitalgesell-
schaftsanteils am Gesamtnachlass käme es danach nicht mehr an. 

 
 328 RG, Urteil vom 21.02.1927 – V 75/26, SeuffA 81 (1927), Nr. 145; KG, Urteil vom 
28.11.1913 – 3. ZS, OLGRspr 30, 184, 185; LG Hannover, Urteil vom 14.01.1990 – 1 S 
240/89, NJW-RR 1990, 454; Bartholomeyczik, in: Heinrich Lange, 4. Denkschrift des 
Erbrechtsausschusses der Akademie für Deutsches Recht, 1940, S. 120, 192; Binder, Die 
Rechtsstellung des Erben nach dem BGB III, 1905, S. 78; Ebbecke, in: Planck, § 2038 
BGB Rn. 2; Röthel, Erbrecht, 2020, § 32 Rn. 44 (S. 321); Strohal, Erbrecht II, 1904, 
§ 64 (S. 88 f.) f.; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 BGB Rn. 9; Rudolf Wolff, Die 
Erbengemeinschaft nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch, 1910, S. 34; wohl auch Kregel, 
in: RGRK BGB, § 2038 BGB Rn. 8. 
 329 Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 BGB Rn. 9. 
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bb) Stellungnahme 

Der Wortlaut der Vorschrift hilft nur bedingt weiter, da der Begriff des Ge-
genstands in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB im Lichte des Verweises in § 2038 
Abs. 2 S. 1 BGB auszulegen ist. Allerdings spricht der Umstand, dass 
§ 2038 Abs. 2 S. 1 BGB nicht das Wort „entsprechend“ enthält, dezent für 
die strenge Einzelgegenstandsbetrachtung. Dass der Begriff des Gegen-
stands in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB im semantischen Vergleich zu § 90 BGB 
eher an einzelne Sachen und nicht an den Nachlass als Vermögensmasse 
erinnert,330 ist unschädlich, da eine solche Argumentation die Relativität 
der Rechtsbegriffe außer Acht lassen würde. Aus der Systematik des § 745 
BGB lässt sich nur ableiten, dass § 745 Abs. 3 S. 1 BGB eben nicht auf den 
Schutz vor einer quantitativen, sondern auf den vor einer qualitativen Ver-
änderung abzielt. An welchem Vergleichsmaßstab sich diese aber genau zu 
orientieren hat, lässt sich daraus nicht erkennen. Die Protokolle331 lassen 
mithin keine Auseinandersetzung zu der Frage erkennen, wie genau die 
Vorschriften zur Bruchteilsgemeinschaft, auf die in § 2038 Abs. 2 S. 1 
BGB verwiesen wird, im Lichte eben dieses Verweises auszulegen seien.332  
 Das teleologische Problem, auf das der Ansatz stößt, liegt bei der Hand-
lungsfähigkeit der Erbengemeinschaft. Legt man den Begriff so aus wie 
hier vorgeschlagen, so hätte dies zur Folge, dass für jede einzelne Art von 
Nachlassgegenstand Kriterien entwickelt werden müssten, die unter Be-
rücksichtigung des individuellen Einzelfalls diktieren, wann eine Mehrheit 
entscheiden darf und wann Einstimmigkeit erforderlich ist. Vergegenwär-
tigt man sich den Umstand, dass der Nachlass aus allem möglichen zusam-
mengesetzt sein kann, vom Eigentum an beweglichen und unbeweglichen 
Sachen über Forderungsinhaberschaften und Kapitalgesellschaftsanteile bis 
hin zu digitalen Inhalten333, so wird deutlich, dass es die Erbenmehrheit 
lahmlegen würde, wenn nun für jeden einzelnen potenziellen Nachlassge-
genstand abstrakte Regeln von gerichtlicher Seite festgelegt würden. 

 
 330 Vgl. zum begrifflichen Verhältnis von Gegenstand und Vermögen Binder, ZHR 
59 (1907), 1, 16 ff.; Sohm, Der Gegenstand, 1905, S. 18, 23 f. 
 331 Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 500 (= Prot. BGB V, S. 861 f.). 
 332 Kunte, Die Erbengemeinschaft mit instandsetzungsbedürftigem Nachlass, 2017, 
S. 96; Seemüller, Die fortgesetzte Erbengemeinschaft, 1976, S. 48. 
 333 Siehe dazu etwa Bock, AcP 217 (2017), 370 ff.; Budzikiewicz, AcP 218 (2018), 
558 ff.; Raude, ZEV 2017, 433 ff.; alle m. w. N. 
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Berücksichtigt man nun noch den Umstand, dass die Priorisierung von 
Nachlassgegenständen innerhalb des Nachlasses als Vermögensmasse im-
mer auch eine Form von Marktentscheidung ist, so drängen sich die Beden-
ken gegen eine gesetzliche und damit letztlich staatliche Vorgabe nur umso 
mehr auf. 
 Im Übrigen ist das in der Regelung angelegte Bedürfnis nach einem sys-
tematischen Gleichlauf der Auslegung des Gegenstandsbegriffs zu beden-
ken. Denn sowohl die ordnungsmäßige Verwaltung in § 745 Abs. 1 S. 1 
BGB wie auch die wesentliche Veränderung in § 745 Abs. 3 S. 1 BGB be-
ziehen sich beide auf den „Gegenstand“. Der Wortlaut und die Systematik 
des § 745 BGB weisen auf die grundsätzlichen Schwierigkeiten einer ge-
spaltenen Auslegung hin, solange das zweckorientierte Auslegungsergeb-
nis einigermaßen praktikabel erscheint. Denn der Verweis in § 2038 Abs. 2 
S. 1 BGB auf die ganze Regelung des § 745 BGB spricht dafür, dass der 
Gegenstandsbegriff in Abs. 1 und Abs. 3 gleich auszulegen ist. Eine entge-
genstehende, hinreichend starke Sachwertung ist nicht ersichtlich.334 

c) Eingeschränkte Gesamtnachlassbetrachtung 

aa) Ansatz 

Eine dritte Auffassung möchte den Kapitalgesellschaftsanteil gesondert be-
handeln. So wird für den GmbH-Anteil eine Differenzierung nach der Art 
der Rechtsausübung vorgenommen und für eine Beschränkung der Mehr-
heitsmacht in Randfällen plädiert. Wenn durch strukturändernde Maßnah-
men Inhalt oder Umfang des Mitgliedschaftsrechts selbst betroffen seien, 
so müsse Einstimmigkeit unter den Miterben vorliegen. Die Rechtsgrund-
lage hierfür bilde das Vorliegen einer wesentlichen Veränderung im Sinne 
des § 745 Abs. 3 S. 1 BGB, wobei gegebenenfalls zusätzlich der 

 
 334 Zwar wäre hier noch eine Erörterung der Frage denkbar, ob sich aus der Erbrechts-
garantie nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG eine relevante Schutzwertung zugunsten der Er-
benminderheit in Bezug auf die Zusammensetzung des vererbten Nachlasses ergibt. Dies 
erscheint jedoch erstens in der Sache allzu fernliegend und würde zweitens den vorge-
fassten Rahmen der Untersuchung überschreiten, da hierfür wohl eine Analyse der Frage 
nach der wertungsbezogenen Wechselwirkung zwischen dem vorkonstitutionellen Erb-
recht der §§ 2032 ff. BGB einerseits und der Erbrechtsgarantie in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG 
andererseits erforderlich wäre. 
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Rechtsgedanke des § 53 Abs. 3 GmbHG heranzuziehen sei.335 Unter diese 
strukturändernden Maßnahmen fielen etwa die Pflichtenvermehrung durch 
Nachschusspflichten oder die Übernahme neuer Geschäftsanteile, der Ver-
zicht auf Sonderrechte des GmbH-Anteils, der Verzicht auf Nutzungen oder 
Gleichbehandlung, die Zustimmung zur Auflösung der Mitgliedschaft oder 
der GmbH und die Zustimmung zur Umwandlung der GmbH in eine andere 
Gesellschaftsform.336  

bb) Stellungnahme 

Wann nun solche strukturändernden Maßnahmen konkret bei einer Aktie 
oder einem Genossenschaftsanteil vorliegen sollen, ist bislang zwar noch 
ungeklärt. Der Ansatz ließe sich jedoch aufgrund der körperschaftsrechtli-
chen Gleichsetzbarkeit von GmbH-Anteil, Aktie und Genossenschaftsan-
teil prinzipiell auf die beiden letztgenannten übertragen. Dabei wären dann 
etwa im Aktienrecht die auf dem Gesetzesziel der Standardisierung beru-
henden Besonderheiten zu beachten.337 Gleichwohl stößt der Ansatz auf 
Probleme. Denn er läuft entweder auf eine selektive Spaltung des Gegen-
standsbegriffs in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB oder auf die oben erörterte, 
strenge Einzelgegenstandsbetrachtung hinaus. Da seine Vertreter zur 

 
 335 H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 249; ihm folgend: S. K. Winter, Die Verer-
bung von GmbH-Anteilen im Zivil- und Steuerrecht, 1997, S. 18; wohl auch Sarakinis, 
Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 178, 213 ff., die sich damit al-
lerdings in Widerspruch zu ihrer auf S. 33, 197 f., 204 ff. vertretenen strengen Gesamt-
nachlassbetrachtung setzt, wenn sie nicht den Gegenstandsbegriff des § 745 Abs. 3 S. 1 
BGB anders als den des § 745 Abs. 1 S. 1 BGB auslegen möchte. Hieran zeigt sich die 
Gefahr eines unüberschaubaren Begriffschaos, wenn man § 745 Abs. 3 S. 1 BGB als 
Teilmenge zu § 745 Abs. 1 S. 1 BGB begreift. 
 336 H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 249 f. 
 337 So besteht gemäß § 54 Abs. 1 AktG keine Möglichkeit zur Festsetzung einer 
Nachschusspflicht in der Satzung, wie es die §§ 26 ff. GmbHG beim Gesellschaftsver-
trag prinzipiell zulassen, siehe Götze, in: MünchKomm. AktG, § 54 AktG Rn. 8; 
J. Koch, in: ders., § 54 AktG Rn. 5; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 54 AktG Rn. 1; 
auch ist die Auferlegung von Nebenleistungspflichten im Aktienrecht gemäß § 55 Abs. 1 
AktG nur im Fall der Vinkulierung zulässig und kann, um eine Umgehung der Einlage-
vorschriften zu verhindern, nicht auf Geldleistung gerichtet sein, siehe Götze, in: 
MünchKomm. AktG, § 55 AktG Rn. 4 ff.; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 55 AktG 
Rn. 2 f.; echte Sonderrechte durch eine entsprechende Satzungsklausel sind im Rahmen 
des § 11 AktG zulässig, siehe J. Koch, in: ders., § 11 AktG Rn. 6. 
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dogmatischen Einordnung anderer Nachlassgegenstände keine Stellung 
nehmen und sich ausschließlich auf den Kapitalgesellschaftsanteil konzent-
rieren, ist von ersterem auszugehen. Damit stieße man bei § 745 Abs. 3 S. 1 
BGB auf das gleiche Problem, an dem auch die Ansätze zu § 116 HGB und 
zu § 21 Abs. 5 WEG bei der Frage nach dem Merkmal der Ordnungsmä-
ßigkeit der Verwaltung in § 745 Abs. 1 S. 1 BGB scheitern: Alle drei Her-
angehensweisen möchten den Kapitalgesellschaftsanteil im Ergebnis an-
ders als alle anderen Nachlassvermögensgegenstände behandeln. Es ist in-
des kein Anhaltspunkt dafür ersichtlich, dass sich § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB 
einerseits beim Kapitalgesellschaftsanteil auf den Einzelgegenstand und 
andererseits bei den restlichen Nachlassvermögensgegenständen auf den 
Nachlass insgesamt beziehen ließe. Dem Ansatz ist daher nicht zu folgen. 

d) Zusammenfassung 

Der Begriff des Gegenstands in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 S. 1 BGB 
ist mit der strengen Gesamtnachlassbetrachtung ohne Ausnahme auf den 
Gesamtnachlass zu beziehen.  

3. Zusammenfassung 

In Bezug auf die Ausübung mitgliedschaftlicher Kapitalgesellschafter-
rechte ist demnach wie folgt vorzugehen: Zunächst ist wirtschaftlich zu fra-
gen, welchen Wertanteil der betroffene Kapitalgesellschaftsanteil im Ver-
hältnis zum Gesamtnachlass hat. Liegt hier ein hinreichendes Gewicht vor, 
so ist zweitens zu prüfen, ob die in Rede stehende mitgliedschaftliche 
Rechtsausübung eine wertungsbezogene, wesentliche Veränderung in der 
Kapitalgesellschaft oder beim Kapitalgesellschaftsanteil mit sich zieht. Ist 
dies der Fall, so ist drittens zu prüfen, ob sich als Folge dessen das Nach-
lassgepräge inhaltlich entscheidend verändert. Nur wenn alle drei Voraus-
setzungen gegeben sind, liegt eine wesentliche Veränderung des Gegen-
stands nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 S. 1 BGB vor. Es ist davon 
auszugehen, dass dies in der realen Rechtsanwendung aufgrund der beste-
henden Fülle an Wertungsspielräumen die Ausnahme darstellt, zumal es 
keine etablierten Kriterien gibt, an denen man sich dabei orientieren 
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könnte.338 Man stelle sich etwa vor, bei einer Erbengemeinschaft A macht 
ein Kapitalgesellschaftsanteil 70 % des Nachlasses aus und bei einer Er-
bengemeinschaft B existieren zwei unterschiedliche Kapitalgesellschafts-
anteile, die jeweils 25 % des Nachlasses ausmachen. Ein Katalog, in dem 
sich für den jeweiligen Einzelfall nachschauen ließe, existiert nicht. Ein an-
deres Vorgehen erscheint jedoch im Hinblick auf das Bedürfnis des Rechts-
verkehrs nach einer handlungsfähigen Erbengemeinschaft schlechterdings 
nicht möglich. 

IV. (Keine) Erforderlichkeit 

Die Zuordnung einer Maßnahme weg von der Gemeinschaftsverwaltung 
hin zur Mehrheitsverwaltung setzt nicht voraus, dass die Maßnahme zur 
ordnungsmäßigen Verwaltung explizit erforderlich ist.339 Die Gegenposi-
tion340 verwechselt die abstrakte Fähigkeit zur Mehrheitsentscheidung nach 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB mit der Frage, ob die Erben nach § 2038 
Abs. 1 S. 2 1. HS BGB341 innerhalb der Beschlussfassung auch dazu ge-
zwungen werden können, einem bestimmten Beschlussantrag zuzustim-
men.342  

V. Gesamt- oder Einzelvertretungsmacht 

Richtigerweise handelt es sich bei der Vertretungsmacht, die die jeweilige 
Erbenmehrheit343 aus dem erfolgreichen Mehrheitsbeschluss nach §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 BGB für die gesamte Erbengemeinschaft ableitet, grund-
sätzlich nicht um eine Einzelvertretungs-, sondern um eine 

 
 338 Vgl. K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 117; Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB 
Rn. 44. 
 339 Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 32 f.; Stützel, 
NJW 2013, 3543, 3544 f.; implizit Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 42. 
 340 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 31; Frieser/Potthast, ErbR 2020, 2, 5; 
Roland Wendt, ErbR 2017, 58, 61, 70; vgl. auch ders., ErbR 2015, 196, 197. 
 341 Siehe dazu unten Kap. 3 C. I.; vgl. auch die Abstufung der innererbengemein-
schaftlichen Entscheidungsfreiheit unten in Kap. 3 F. 
 342 Vgl. Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 14 f.; Rißmann/Szalai, in: 
BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 43. 
 343 Die Erbenmehrheit ist in dieser Hinsicht nicht fix, sondern kann sich, sofern die 
Erbquoten dies zulassen, bei jedem Beschluss neu zusammensetzen. 
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Gesamtvertretungsbefugnis.344 Die Erbenmehrheit kann indes ihrerseits 
durch einfache Mehrheit einem der Ihren Einzelvertretungsbefugnis zur 
Vollziehung des Beschlussergebnisses erteilen. Der einzelne Miterbe, der 
beim erbengemeinschaftlichen Beschluss Teil der Erbenmehrheit war, kann 
demnach beispielsweise nicht im Alleingang ohne vorherige Rücksprache 
mit dem Rest der Erbenmehrheit eine nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
beschlossene Weisung an einen gemeinschaftlichen Vertreter erteilen. Tut 
er es doch, so handelt er prinzipiell ohne Vertretungsmacht im Sinne des 
§ 179 BGB.345 Es ist allerdings aus rechtspraktischen Gründen davon aus-
zugehen, dass der vorherige Mehrheitsbeschluss der Erbengemeinschaft je 
nach Inhalt und zeitlicher Nähe regelmäßig die stillschweigende Bevoll-
mächtigung jedes einzelnen Erben umfasst, die beschlossene Maßnahme 
entsprechend den Beschlussdetails auch in Einzelvertretung zu vollzie-
hen.346 

VI. Zusammenfassung 

Bezogen auf die gesamthänderische Zuordnung der kapitalgesellschafts-
rechtlichen Mitgliedschaft findet sich im Rahmen der Mehrheitsverwaltung 
nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB kein subjektbezogenes Element. Viel-
mehr bleibt es bei dem Grundsatz der vermögensorientierten Perspektive. 
Die Kriterien zur Auslegung des § 745 Abs. 3 S. 1 BGB orientieren sich bei 
dem Nachlass zwar sowohl an der Wirtschaftlichkeit wie auch an der in-
haltlichen Zusammensetzung. Beide Wertungen sind jedoch auf die vermö-
gensorientierte Zuordnung des Nachlasses ausgerichtet. 

VII. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Begreift man die Erbengemeinschaft als rechtsfähig, so wären die Voraus-
setzungen der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
davon nicht betroffen. Die Auslegung der drei relevanten Rechtsbegriffe 
der Verwaltung, der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung und der wesentli-
chen Veränderung des Gegenstands in § 745 BGB würde sich nicht 

 
 344 Vgl. auch Grunewald, AcP 197 (1997), 305, 306. 
 345 Muscheler, ZEV 1997, 222, 230; zust. Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Er-
bengemeinschaft, 2020, S. 56 f. 
 346 Vgl. Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 152. 
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verändern. Denn die drei Begriffe orientieren sich erstens an den das Nach-
lassvermögen betreffenden Handlungen, zweitens an der Wertorientierung 
dieser Handlungen und drittens an den Auswirkungen auf die Zusammen-
setzung des Nachlassvermögens. Würde man dieses Vermögen einer 
rechtsfähigen Erbengemeinschaft zuordnen, so ergäben sich keine Konse-
quenzen für die inhaltlichen Kriterien zur Verwaltung desselben.  

C. Das Stimmverhalten der Miterben 
C. Das Stimmverhalten der Miterben 

An die Voraussetzungen des verwaltungsabhängigen Stimmquorums 
knüpft sich die Frage, wie das Stimmverhalten der Miterben von Gesetzes 
wegen ausgestaltet ist. Abgestimmt wird gemäß dem Verweis in § 2038 
Abs. 2 S. 1 BGB auf § 745 Abs. 1 S. 2 BGB nicht nach Köpfen; das Stimm-
gewicht richtet sich nach der Erbquote.347 Grundsätzlich sind die Miterben 
– vorbehaltlich der allgemein bürgerlich-rechtlichen Grenzen348 – im Wege 
ihrer privatautonomen Eigenverantwortung frei darin, so abzustimmen, wie 
sie es möchten. 

I. Mitwirkungspflicht nach § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB 

Dieser Grundsatz wird durch § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB eingeschränkt. 
Danach sind die Miterben im wechselseitigen Verhältnis dazu verpflichtet, 
zu Maßregeln mitzuwirken, die zur ordnungsmäßigen Verwaltung erforder-
lich sind. Dies lässt sich in gewisser Hinsicht mit der Zweckförderungs-
pflicht des Personengesellschafters gleichsetzen, wobei sich anders als im 
Personengesellschaftsrecht jedoch kein Zweck im engeren Sinne ausma-
chen lässt.349 

 
 347 BGH, Urteil vom 19.09.2012 – XII ZR 151/10, NJW 2013, 166; BayObLG, Be-
schluss vom 10.12.1963 – 2 Z 118/63, BayObLGZ 1963, 319, 324; Ann, Die Erbenge-
meinschaft, 2001, S. 24; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 30 Rn. 6 (S. 303); Muscheler, 
ZEV 1997, 169, 173; Stürner, in: Jauernig, § 2038 BGB Rn. 4; Strohal, Erbrecht II, 
1904, § 64 (S. 88); Weidlich, in: Grüneberg, § 2038 BGB Rn. 9. 
 348 Vgl. Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch 
eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 104 ff. 
 349 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 39. 
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1. Voraussetzungen 

Was die zur ordnungsmäßigen Verwaltung erforderliche Maßregeln im 
Sinne des § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS sind, richtet sich nach den §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 BGB. Der Begriff der ordnungsmäßigen Verwaltung in 
§ 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB ist zweckmäßigerweise so zu verstehen, dass 
er sich auf den ganzen § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB bezieht. Demnach müssen 
sowohl die Voraussetzungen des § 745 Abs. 1 S. 1 BGB wie auch die des 
§ 745 Abs. 3 S. 1 BGB kumulativ für das Vorliegen einer ordnungsmäßigen 
Verwaltung gegeben sein; es muss eine Maßnahme der Mehrheitsverwal-
tung im Raum stehen.350 Alles andere ergäbe unter Berücksichtigung der zu 
§ 2038 Abs. 2 S. 1 BGB entwickelten Wertungen keinen Sinn. Denn wieso 
sollte der eine Miterbe den anderen zur Zustimmung zu Verwaltungsmaß-
nahmen zwingen können sollen, die zwar ordnungsmäßig nach § 745 
Abs. 1 S. 1 BGB sind, die aber den Nachlass nach § 745 Abs. 3 S. 1 BGB 
wesentlich verändern? Der Wortlaut des § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB ist 
daher insofern missglückt als er besser abgefasst wäre, wenn er von „Maß-
regeln [...], die zur Mehrheitsverwaltung gemäß Absatz 2 Satz 1 erforder-
lich sind“ spräche. 
 Der Begriff der Maßregel bezieht sich im Wesentlichen auf die Be-
schlussfassung in der Erbengemeinschaft, er kann jedoch auch auf die Vor-
nahme anderweitig rechtlicher oder tatsächlicher Handlungen gerichtet 
sein.351 
 Unterschiedlich wird die Frage beurteilt, wie der Begriff der Erforder-
lichkeit zu verstehen sei. Während einige hierin ein zusätzliches Tatbe-
standsmerkmal sehen, wonach mehr als bloße Ordnungsmäßigkeit und we-
niger als Notwendigkeit im Sinne des § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB vor-
liegen müsse,352 betrachten andere den Begriff als schlichte Bestärkung der 
Ordnungsmäßigkeit, dem keine eigene Tatbestandsmerkmalsqualität 

 
 350 So i. E. wohl auch Frieser/Potthast, ErbR 2020, 2, 3. 
 351 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 44. 
 352 BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 189; Stützel, NJW 
2013, 3543, 3544 f.; vgl. auch Greil-Lidl, Die Verfügungsverwaltung in der Erbenge-
meinschaft, 2014, S. 52. 
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zukomme.353 Der Sinngehalt des Tatbestandsmerkmals der Erforderlichkeit 
ist an den Beschlussgegenstand gekoppelt. Denn schon im Rahmen des Tat-
bestandsmerkmals der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltungsmaßnahme 
nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB wird die Schutzwertung des 
Erhalts des wirtschaftlichen Nachlasswerts voll berücksichtigt. Der Rechts-
raum, den die Mitwirkungspflicht zwischen der Mehrheitsverwaltung nach 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB einerseits und der an Dringlichkeit gekop-
pelten Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB andererseits 
einnimmt, kann sich daher nur auf den Fall beziehen, dass nur eine einzelne 
Maßnahme die Kriterien der Mehrheitsverwaltung nach den §§ 2038 Abs. 2 
S. 1, 745 BGB erfüllt und es keine Alternative gibt.354 Existieren in Bezug 
auf ein und denselben Lebenssachverhalt indes mehrere mögliche Verwal-
tungsmaßnahmen, die allesamt die Kriterien der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
BGB erfüllen, so können die Miterben sich nicht sinnvollerweise gegensei-
tig zur Zustimmung zur jeweils befürworteten Maßnahme zwingen. Statt-
dessen können sie ihr Stimmrecht in dieser Konstellation nach freiem Er-
messen bei der Auswahl zwischen den verschiedenen tauglichen Mehr-
heitsverwaltungsmaßnahmen ausüben,355 sodass letztlich die Mehrheit ent-
scheidet. 

2. Rechtsfolge 

Die ganz herrschende Meinung leitet aus § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB ein 
Klagerecht der Erbenmehrheit gegen die Erbenminderheit ab. Sollte im 
Rahmen einer Abstimmung die Erbenmehrheit nicht für die Durchführung 
einer Maßnahme ordnungsmäßiger Verwaltung stimmen, so habe die Er-
benminderheit das Recht darauf, die Erbenmehrheit auf Zustimmung zu 
verklagen. Die Vollstreckung erfolge nach den allgemeinen Regeln 
(§§ 894, 887 f. ZPO).356 Werde ein Miterbe trotzdem eigenmächtig tätig, so 

 
 353 Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 36 f.; wohl 
auch Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 44; uneindeutig Bettecken, Die 
Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 166. 
 354 Vgl. RG, Urteil vom 28.11.1912 – Rep. IV. 265/12, RGZ 81, 30, 31. 
 355 Zu etwaigen Einschränkungen dieses Ermessens aufgrund von Treuepflichten 
siehe unten Kap. 3 C. III. und unten Kap. 5 B. III. 1. b) bb). 
 356 BGH, Urteil vom 08.05.1952 – IV ZR 208/51, BGHZ 6, 76, 84 f.; BGH, Urteil 
vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 184; OLG Hamm, Urteil vom 
19.10.2010 – 10 U 79/10, ZEV 2011, 538, 540; OLG Koblenz, Urteil vom 22.07.2010 – 



C. Das Stimmverhalten der Miterben 137 

 

 

fänden die Grundsätze der Geschäftsführung ohne Auftrag nach den §§ 677 
ff. BGB Anwendung.357 Dem ist zuzustimmen. Gerade die Berücksichti-
gung des körperschaftsrechtlichen Bezugs spricht gegen ein Selbstvornah-
merecht der Erbenminderheit. Es kann nicht im Sinne des § 18 Abs. 1 
GmbHG sein, dass der einzelne Miterbe bei der GmbH vorstellig wird und 
erklärt, er habe zwar für die entsprechende Rechtsausübung keinen Mehr-
heitsbeschluss der Erbengemeinschaft hinter sich, die übrigen Miterben 
seien jedoch gemäß § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB zur Zustimmung ver-
pflichtet und er würde die Sache daher (im Zweifel als selbstbenannter ge-
meinschaftlicher Vertreter) in die eigenen Hände nehmen. Für die Gesell-
schaft wäre dies mit der Unsicherheit verbunden, auf die Einschätzung ei-
nes einzelnen Miterben vertrauen zu müssen. Da sie selbst keinen Einblick 
in die interne Willensbildung der Erbengemeinschaft hat, müsste sie ihn 
hier beim Wort nehmen und sich im Zweifel dem Risiko aussetzen, dass 
der Miterbe mit seiner Einschätzung falsch liegt und tatsächlich keine Be-
rechtigung zur Vertretung der Erbengemeinschaft besteht. Für den Fall, 
dass sich kein Mehrheitsbeschluss zur ordnungsmäßigen Verwaltung fin-
det, obwohl die Miterben zur Zustimmung verpflichtet sind, ist die 

 
5 U 505/10, ZEV 2011, 321, 322; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 44; 
Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 35; Stürner, in: 
Jauernig, § 2038 BGB Rn. 5; Zimmer, in: Prütting/Wegen/Weinreich, § 2038 BGB 
Rn. 16; wohl auch Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Ge-
schäftsanteilen, 2016, S. 165 f.; wohl auch Däubler, Die Vererbung des Geschäftsanteils 
bei der GmbH, 1965, S. 18, bei dem aufgrund der ungenauen Zitation allerdings unklar 
ist, ob er sich auf die Frage nach einem Selbstvornahmerecht aus § 2038 Abs. 1 S. 2 
1. HS BGB oder auf die Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB (oder 
beides) bezieht; a. A. Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 14 f., der aus § 2038 
Abs. 1 S. 2 1. HS BGB ein Selbstvornahmerecht der Erbenminderheit ableitet. Wenn 
sich keine Mehrheit für die Durchführung der ordnungsmäßigen Verwaltungsmaßnahme 
fände, so sei der einzelne, überstimmte Miterbe befugt, die Maßnahme selbstständig und 
unmittelbar für die Erbengemeinschaft zu beschließen und nach außen hin durchzufüh-
ren. 
 357 K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 57 Rn. 58a (S. 569); die Anwendbarkeit der Vor-
schriften über die Geschäftsführung ohne Auftrag neben der Regelung des § 2038 BGB 
ebenfalls bejahend BGH, Urteil vom 07.10.2020 – IV ZR 69/20, NJW 2021, 157, 158; 
Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 10; dagegen Eberl-Borges, ZEV 
2022, 1 ff.; vgl. dazu auch Frieser/Potthast, NJW 2021, 124 ff. 
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Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB358 mit ihren speziel-
len Voraussetzungen vom Gesetz vorgesehen. Diese würde in ihrem Sinn 
und insbesondere in ihrem Tatbestandsmerkmal der Dringlichkeit konter-
kariert, würde man aus § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB ein Selbstvornahme-
recht ableiten. Somit führt die Nichtzustimmung der Miterben zu einem 
Verwaltungsbeschluss entgegen der Zustimmungspflicht nach § 2038 
Abs. 1 S. 2 1. HS BGB nur zu einem Klagerecht. Der Anspruch wird mithin 
nicht dem einzelnen Miterben,359 sondern dem Nachlass insgesamt zuge-
ordnet.360 Der einzelne Miterbe kann den Anspruch dann im zweiten Schritt 
gemäß § 2039 S. 1 BGB gegen den betroffenen Miterben geltend machen. 
Wird die Mitwirkungspflicht verletzt, so löst dies einen Schadensersatzan-
spruch aus.361  

II. Treu und Glauben (§ 242 BGB) und Nebenpflichten 
(§ 241 Abs. 2 BGB) 

Daneben besteht die Frage, ob und wenn ja wie die Grundsätze von Treu 
und Glauben nach § 242 BGB und die Regelung zur Beachtung wechsel-
seitiger Nebenpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB im Rahmen der erbenge-
meinschaftlichen Nachlassverwaltung zur Geltung kommen. So findet sich 

 
 358 Dazu ausf. unten in Kap. 3 E. 
 359 So aber ausdr. Schindler, ZEV 2011, 322, 323; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, 
§ 2038 BGB Rn. 21; auch Mangold, Verwaltungsmaßnahmen in der Miterbengemein-
schaft, 1996, S. 66; uneindeutig BGH, Urteil vom 08.05.1952 – IV ZR 208/51, BGHZ 
6, 76, 85; OLG Hamm, Urteil vom 19.10.2010 – 10 U 79/10, ZEV 2011, 538, 540. 
 360 Ausdr. OLG Koblenz, Urteil vom 22.07.2010 – 5 U 505/10, ZEV 2011, 321, 322; 
wohl auch BGH, Urteil vom 22.02.1965 – III ZR 208/63, FamRZ 1965, 267, 270, der 
betont, dass die Erben bei einer Verfolgung des Anspruchs als Kläger hätten auftreten 
müssen; vgl. auch H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 5 III 1 (S. 268). 
 361 Gemäß BGH, Urteil vom 28.09.2005 – IV ZR 82/04, BGHZ 164, 181, 184; 
Hoeren, in: Schulze et al., § 2038 BGB Rn. 5; Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB 
Rn. 25; Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 35 
sei hier § 280 Abs. 1 BGB einschlägig; diese Vorschrift setzt jedoch ein Schuldverhält-
nis im weiteren Sinne gemäß § 241 BGB voraus, vgl. Dauner-Lieb, in: Dauner-
Lieb/Langen, § 280 BGB Rn. 26; W. Ernst, in: MünchKomm. BGB, § 280 BGB Rn. 6; 
Lorenz, in: BeckOK BGB, § 280 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 2 ff.; A. Stadler, in: 
Jauernig, § 280 BGB Rn. 2. Insofern erscheint es passender, den § 280 Abs. 1 BGB in 
Ermangelung ebendieses Schuldverhältnisses im weiteren Sinne bei der Erbengemein-
schaft analog anzuwenden. 
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die Position, dass die Grundsätze von Treu und Glauben im Rahmen der 
Auslegung des Begriffs der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung nach 
§§ 2038 Abs. 2, 745 Abs. 1 S. 1 BGB zur Anwendung kämen.362 Bisweilen 
wird darauf abgestellt, dass die §§ 242, 241 Abs. 2 BGB die Miterben in 
der Erbengemeinschaft als gesetzlichem Schuldverhältnis zur billigen 
Rücksichtnahme auf die schutzwürdigen Interessen des anderen verpflich-
teten, sodass die berechtigten Interessen der Minderheit nicht völlig über-
gangen werden dürften. Ordnungsmäßig im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 
745 Abs. 1 S. 1 BGB sei demnach nur eine Verwaltungsmaßregel, die der 
Beschaffenheit des Nachlasses entspreche und die Interessen der Miterben 
nicht treuwidrig außer Acht lasse.363  
 Die Vorschrift des § 241 Abs. 2 BGB bezieht sich auf einen herausge-
hobenen und damit nunmehr abschließend spezialgesetzlich geregelten 
Teilbereich der von § 242 BGB im Wege der Rechtsfortbildung unter an-
derem ins Auge gefassten Nebenpflichten.364 Sowohl der § 241 Abs. 2 
BGB365 wie auch der § 242 BGB366 setzen tatbestandlich das Bestehen eines 

 
 362 Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 117; 
Nipperdey, AcP 143 (1937), 315, 316; Seemüller, Die fortgesetzte Erbengemeinschaft, 
1976, S. 56 f.; vgl. auch P. Krebs, Sonderverbindung und außerdeliktische Schutzpflich-
ten, 2000, S. 105; siehe auch in anderem Zusammenhang: RG, Urteil vom 10.12.1906 – 
Rep. IV. 94/06, RGZ 65, 5, 10: „Die Erbengemeinschaft untersteht wie jedes andere 
Rechtsverhältnis den allgemeinen Grundsätzen von Treu und Glauben“; RG, Urteil vom 
28.11.1912 – Rep. IV. 265/12, RGZ 81, 30, 34: „Richtig ist zwar, daß das Rechtsver-
hältnis der Miterben zueinander wesentlich von dem Grundsatze von Treu und Glauben 
beherrscht wird“. 
 363 Kunte, Die Erbengemeinschaft mit instandsetzungsbedürftigem Nachlass, 2017, 
S. 144 ff.; zu § 242 BGB nach der alten Rechtslage vor Einführung des § 241 Abs. 2 
BGB auch Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine 
Erbengemeinschaft, 1980, S. 107 f.; Heil, Die ordnungsmässige Verwaltung eines Un-
ternehmens im Vor- und Miterbenrecht, 1998, S. 109 f., 112; für den Fall einer innerer-
bengemeinschaftlichen Stimmabgabe entgegen eines Stimmverbots auch Rißmann/Sza-
lai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 78.6. 
 364 Bachmann, in: MünchKomm. BGB, § 241 BGB Rn. 55 f.; a. A. zur Begrifflichkeit 
insofern C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 242 BGB Rn. 192 f., als § 241 Abs. 2 
BGB nicht alle Nebenpflichten, sondern nur die Schutzpflichten spezialgesetzlich im 
Verhältnis zu § 242 BGB regele; so auch P. Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen, § 241 BGB 
Rn. 19. 
 365 P. Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen, § 241 BGB Rn. 22, 24. 
 366 C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 242 BGB Rn. 121. 
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Schuldverhältnisses im weiteren Sinne367 zwischen den Beteiligten voraus. 
Bisweilen finden sich hierfür auch die Formulierungen einer rechtlichen 
Sonderverbindung oder eines sozialen Kontakts qualifizierter Art. Der 
streitige und bisweilen nicht klar als solcher benannte Punkt ist nun, ob die 
Erbengemeinschaft selbst ein gesetzliches Schuldverhältnis im weiteren 
Sinne darstellt368, oder ob sie nur die Grundlage für situativ entstehende, 
Einzelschuldverhältnisse zwischen den Teilhabern bildet369. Wenn man die 
Differenzierung zwischen dem Schuldverhältnis im weiteren Sinne und 
dem Schuldverhältnis im engeren Sinne, die in dem Zweiten Buch des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs angelegt ist, berücksichtigt, so liegt tatsächlich der 
Schluss nahe, dass die vom Gesetz ja immerhin ausdrücklich geregelte 

 
 367 Das Schuldverhältnis im weiteren Sinne bezeichnet die Gesamtheit der sich aus 
der Sonderverbindung ergebenden konkreten Rechtsfolgen also das gesamte Rechtsver-
hältnis. Das Schuldverhältnis im engeren Sinne bezeichnet demgegenüber die aus dem 
Schuldverhältnis im weiteren Sinne erwachsene einzelne Leistungsbeziehung, siehe 
BGH, Urteil vom 11.11.1953 – II ZR 181/52, BGHZ 10, 391, 395; Bachmann, in: 
MünchKomm. BGB, § 241 BGB Rn. 4; Bucher, in: FS Wiegand, 2005, S. 93, 113 ff.; 
Erbarth, NJW 2013, 3478, 3479; W. Ernst, in: MünchKomm. BGB, Einl. SchR Rn. 10; 
Mansel, in: Jauernig, § 241 BGB Rn. 1 f.; Sutschet, in: BeckOK BGB, § 241 BGB 
(Stand: 01.11.2022) Rn. 3. 
 368 Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 30 Rn. 10 (S. 305); Gergen, in: MünchKomm. 
BGB, § 2038 BGB Rn. 47; P. Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen, § 241 BGB Rn. 40; zur 
Bruchteilsgemeinschaft: OLG München, Beschluss vom 28.06.2005 – 32 Wx 46/05, 
NJW 2005, 2932 f.; Fehrenbacher, in: BeckOGK BGB, § 741 BGB (Stand: 15.12.2022) 
Rn. 8; v. Gamm, in: RGRK BGB, § 741 BGB Rn. 12; v. Proff zu Inrich, in: v. Staudin-
ger, § 741 BGB Rn. 260 ff., 275; vgl. auch Brach, Die Funktionen der Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts und der Bruchteilsgemeinschaft, 2001, S. 61 f., der auf S. 133 ff. auch 
für eine wechselseitige Treuepflicht der Bruchteilsgemeinschafter plädiert. 
 369 Vgl. R. Fischer, ZHR 144 (1980), 1, 10: „das Gemeinschaftsverhältnis zwischen 
den Miterben ist rein objektivbezogen und begründet lediglich die im Gesetz (§§ 2032 
ff BGB) ausdrücklich geregelten Rechtsbeziehungen zwischen den Miterben“; zur 
Bruchteilsgemeinschaft: BGH, Urteil vom 26.03.1974 – VI ZR 103/72, BGHZ 62, 243, 
246; OLG Köln, Urteil vom 15.12.1995 – 20 U 109/95, NJWE-MietR 1996, 113; 
Gehrlein, in: BeckOK BGB, § 741 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 12; Hadding, in: So-
ergel, 13. Aufl. 2012, Vor § 741 BGB Rn. 7; Lorenz, in: BeckOK BGB, § 280 BGB 
(Stand: 01.11.2022) Rn. 5; Madaus, AcP 212 (2012), 251, 289 f.; Riehm, in: BeckOGK 
BGB, § 280 BGB (Stand: 01.07.2022) Rn. 80 f.; K. Schmidt, in: MünchKomm. BGB, 
§ 741 BGB Rn. 3; siehe auch Schnorr, Die Gemeinschaft nach Bruchteilen (§§ 741–758 
BGB), 2004, S. 153 ff. 
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Erbengemeinschaft nach den §§ 2032 ff. BGB die Sonderverbindung in Be-
zug auf den Nachlass einerseits und die einzeln geregelten Ansprüche wie 
etwa die Mitwirkungspflicht bei Erforderlichkeit nach § 2038 Abs. 1 S. 2 
1. HS BGB oder den Anspruch auf eine dem Interesse aller Miterben nach 
billigem Ermessen entsprechenden (Mindest-)Verwaltung nach §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 2 BGB eben die Schuldverhältnisse im engeren Sinne 
andererseits darstellten. Das ließe jedoch die über dem Gedanken des 
Schuldverhältnisses stehende Wertung der Privatautonomie außer Acht. 
Vorzugswürdig erscheint daher die zweite Einordnung. Wie auch die 
Bruchteilsgemeinschaft ist die Erbengemeinschaft selbst aufgrund ihrer in 
tatsächlichen Gründen liegenden Zwangsnatur keine Sonderverbindung im 
Sinne eines gesetzlichen Schuldverhältnisses (im weiteren Sinne). Zwar er-
geben sich in der Tat einzelne Pflichten aus den individuellen Regelungen 
zur Erbengemeinschaft. Diese entstammen jedoch gerade dem Gesetz und 
nicht einem wie auch immer angedeuteten oder sich anbahnenden, privat-
autonomen Verhältnis zwischen den Erben.370 Führt man die allgemein 
schuldrechtliche Begrifflichkeit fort, so enthält das Recht der Erbengemein-
schaft in Form der darin geregelten wechselseitigen Einzelansprüche der 
Miterben somit mehrere Schuldverhältnisse im engeren Sinne aber kein 
übergeordnetes Schuldverhältnis im weiteren Sinne. Der Begriff der Ord-
nungsmäßigkeit der Verwaltung in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 
BGB ist daher rein objektbezogen mit Blick auf die Wirtschaftlichkeit ohne 
Ansehen der persönlichen Befindlichkeiten der Miterben auszulegen. Die 
Erben sind nicht im Rahmen der Mehrheitsverwaltung selbst beziehungs-
weise bei der Auslegung der Kriterien der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 
und Abs. 3 BGB, sondern nur im Rahmen der Durchsetzung der vorgenann-
ten, wechselseitigen, im Gesetz geregelten Ansprüche zur Berücksichti-
gung der Grundsätze von Treu und Glauben nach § 242 BGB und der Ne-
benpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet.371  

 
 370 Wobei man dann in der Tat die Frage stellen müsste, wie § 278 BGB im Rahmen 
der Erbengemeinschaft zur Anwendung kommen kann, siehe Gergen, in: MünchKomm. 
BGB, § 2038 BGB Rn. 54; vgl. dazu P. Krebs, Sonderverbindung und außerdeliktische 
Schutzpflichten, 2000, S. 7, 105. Unter Umständen wäre eine analoge Anwendung der 
Vorschrift in Betracht zu ziehen. 
 371 Entgegen Fehrenbacher, in: BeckOGK BGB, § 741 BGB (Stand: 15.12.2022) 
Rn. 8; K. Schmidt, in: MünchKomm. BGB, § 741 BGB Rn. 3 hat die Debatte wegen der 
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III. Treuepflichten zwischen den Miterben 

Außerhalb der Begriffsgrenzen der §§ 2038, 745 BGB existieren noch zwei 
Grundpositionen, die Treuepflichten zwischen den Miterben ins Feld füh-
ren und daraus Vorgaben für das Stimmverhalten ableiten. Diese bezögen 
sich in Anbetracht der erarbeiteten Dogmatik auf den Anwendungsfall, in 
dem zu ein und demselben Lebenssachverhalt mehrere, unterschiedliche 
Mehrheitsverwaltungsmaßnahmen im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
Abs. 1 und Abs. 3 BGB in Frage kommen, da nur hier die Entscheidung 
zwischen diesen Maßnahmen in das volle Ermessen der Miterben gestellt 
ist.372 Wenn nämlich schon nur eine einzelne in Frage kommende Verwal-
tungsmaßnahme die Kriterien der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 und 
Abs. 3 BGB erfüllt, dann kann jeder Miterbe die anderen bereits nach 
§ 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB zur Zustimmung zwingen.373 Zu unterschei-
den ist diese Konstellation von dem Fall, in dem mehrere taugliche Maß-
nahmen der Mehrheitsverwaltung in Frage kommen aber kein Mehrheits-
beschluss zustande kommt, etwa weil es nur zwei Erben mit einer jeweili-
gen Erbquote von 50 % gibt und diese sich gegenseitig blockieren. In die-
sem Fall haben die Miterben gegeneinander gemäß §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 
745 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf eine allen Teilhabern nach billigem 
Ermessen entsprechende Verwaltung und Benutzung. Etwaige Treuepflich-
ten, so sie denn überhaupt existieren, würden hiervon bereits verdrängt. Das 
Konzept von Treuepflichten ist demnach im Rahmen des Untersuchungs-
gegenstands nur für den Fall zu diskutieren, in dem die Erbengemeinschaft 
über eine kapitalgesellschafterliche Rechtsausübung entscheiden muss, bei 
der es erstens mehrere Vorgehensoptionen gibt, die zweitens allesamt die 
Kriterien der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 
und Abs. 3 BGB erfüllen und bei der drittens eine abgrenzbare Erbenmehr-
heit existiert. Eine hypothetische Treuepflicht würde diese Stimmausübung 
innerhalb des Mehrheitsbeschlusses dann in eine bestimmte Richtung 

 
Notwendigkeit zu dieser Ausdifferenzierung des Anwendungsbereichs der Nebenpflich-
ten daher in der Tat mehr als nur eine terminologische Bedeutung. 
 372 A. A. Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, S. 117 f., 
die davon ausgeht, dass intraerbengemeinschaftliche Treuepflichten inhaltlich de-
ckungsgleich mit dem Mitwirkungsanspruch nach § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB seien. 
 373 Siehe oben Kap. 3 C. I. 
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lenken beziehungsweise etwaige ihr zuwiderlaufende Stimmabgaben 
rechtswidrig werden lassen. 

1. Auf gesellschaftsrechtlicher Basis 

a) Ansatz 

Der eine Ansatz hat seine Grundlage im (Kapital-)Gesellschaftsrecht. Es 
wird vorgeschlagen, die Miterben eines GmbH-Geschäftsanteils im Ver-
hältnis zueinander den aus dem Geschäftsanteil resultierenden mitglied-
schaftlich kapitalgesellschaftsrechtlichen Treuepflichten zu unterwerfen.374 
Die Begriffe der ordnungsmäßigen Verwaltung und der wesentlichen Ver-
änderung in § 745 BGB bezögen sich zwar beide nicht auf den einzelnen 
Nachlassgegenstand, sondern auf den Gesamtnachlass.375 Daneben schlü-
gen jedoch die kapitalgesellschaftsrechtlichen Treuepflichten auf das Ver-
hältnis der Miterben untereinander durch. Dem Ansatz zufolge müsste jeder 
auf den jeweiligen Kapitalgesellschaftsanteil bezogene Verwaltungsbe-
schluss darauf kontrolliert werden, ob er gegen das berechtigte Interesse 
des Miterben verstieße.376 Ein konkreter Anknüpfungstatbestand wird nicht 
genannt. Die Begründung beschränkt sich auf die Aussage, dass sämtliche 
Miterben ja zugleich Gesellschafter der GmbH seien und deshalb im Ver-
hältnis des Rechts der Erbengemeinschaft zum Recht der GmbH nichts an-
deres gelten könne. So ergebe sich eine allseitige gesellschaftsrechtliche 
Verbundenheit.377 

b) Stellungnahme 

Die Prämisse eines Durchschlags der mitgliedschaftlich kapitalgesell-
schaftsrechtlichen Treuepflichten auf das Verhältnis der Miterben unterei-
nander zum Zwecke des Schutzes der Erbenminderheit stößt auf Schwie-
rigkeiten. Denn die Wertung zum Schutz der Erbenminderheit einerseits 
und die Wertung zum Schutz der Gesellschaft und der anderen 

 
 374 So Schürnbrand, NZG 2016, 241, 245 ff.; zust. v. Bressensdorf/Meise, RFamU 
2022, 105, 109; Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 42; Sarakinis, Die Erbenge-
meinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 215. 
 375 Schürnbrand, NZG 2016, 241, 243, 245. 
 376 Schürnbrand, NZG 2016, 241, 246. 
 377 Schürnbrand, NZG 2016, 241, 246. 
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Gesellschafter andererseits sind grundverschiedener Natur. Die mitglied-
schaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht adressiert allein letz-
tere. Sie dient von ihrem Sinn und Zweck her nicht dazu, ein Partizipations-
interesse des Miterben innerhalb seiner eigenen Erbengemeinschaft zu be-
friedigen. Denn die Miterben sind gerade keine einzelnen Gesellschafter, 
sondern rechtsgemeinschaftliche Teilhaber an einer einzelnen Gesellschaf-
terstellung.378 Das Gesellschafterinteresse liegt auf der Ebene des gesamt-
händerischen Sondervermögens. Die Miterben haben daher jeder für sich 
überhaupt kein gesellschaftsrechtliches Interesse, das zu schützen wäre; das 
hat allein das nichtrechtsfähige Kollektiv der Erbengemeinschaft, deren 
Wille sich aber erst im Wege des § 2038 BGB bildet. Dem Ansatz ist daher 
nicht zu folgen.379 

2. Auf allgemein bürgerlich-rechtlicher Basis 

Aus der entgegengesetzten Richtung stammt die Idee, dass zwischen den 
Miterben Treuepflichten nach allgemein bürgerlichem Recht gälten. Hier 
lassen sich, so eine Begründung für diese These erfolgt,380 im Wesentlichen 
zwei Einzellinien ausmachen. 

a) Die Erbengemeinschaft als ähnlicher geschäftlicher Kontakt nach 
§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB 

aa) Ansatz 

Einerseits wird die Nichtausschlagung der Erbschaft nach den §§ 1942 ff. 
BGB bisweilen als privatautonome Zustimmung zur Kollektiventstehung 
eingeordnet.381 Daraus wird die These entwickelt, dass die 

 
 378 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 B. und oben Kap. 3 A. II. 4. 
 379 Zu der Frage, ob die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht 
auf die Ebene der erbrechtlichen Beschlussfassung durchschlägt, um nicht das Interesse 
der Miterben, sondern das der Kapitalgesellschaft oder der anderen Kapitalgesellschafter 
zu schützen, ist damit freilich noch nichts gesagt. Diese Frage wird gesondert behandelt, 
siehe dazu unten Kap. 5 B. III 1. a) bb). 
 380 So fehlt eine solche Begründung etwa bei Hermann Lange, JuS 1967, 453, 457. 
 381 So auch W. Baumann, in: FS Otte, 2005, S. 15, 23; Menzel, Entschließungsfrei-
heiten im Erbrecht und Drittinteressen, 2008, S. 30 f.; ähnlich Seemüller, Die fortge-
setzte Erbengemeinschaft, 1976, S. 58 ff., die in der Nichtvornahme der 
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Erbengemeinschaft einen ähnlichen geschäftlichen Kontakt nach § 311 
Abs. 2 Nr. 3 BGB darstelle und sich daraus erbrechtliche Treuepflichten 
zwischen den Miterben nach § 241 Abs. 2 BGB ergäben.382 Das eigentliche 
Ziel bei der Entwicklung dieser Perspektive liegt darin, eine Alternativlö-
sung zur Frage um das Verhältnis zwischen § 2038 BGB und § 2040 
BGB383 anzubieten. Es entspricht jedoch gerade dem Wesen der Treue-
pflicht, dass sie mit kaum systematisierbaren, allgemeinen Wertungserwä-
gungen im Einzelfall arbeitet. Daher ist davon auszugehen, dass diese Treu-
epflicht auch in dem Fall, dass mehrere ordnungsmäßige Verwaltungsmaß-
nahmen gemäß §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB zur Debatte stehen, das 
grundsätzlich freie Entscheidungsermessen der Miterben einschränken 
würde. 

bb) Stellungnahme 

Im Verhältnis zwischen der Erbengemeinschaft als Einzelgesellschafter 
und der betroffenen Kapitalgesellschaft beziehungsweise den anderen Ka-
pitalgesellschaftern384 leitet sich das für die Treuepflicht nötige, privatau-
tonome Element385 aus der von der Erbengemeinschaft im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge erworbenen Mitgliedschaft des Erblassers in der Ka-
pitalgesellschaft ab, die letztlich ihrerseits privatautonomen Ursprungs ist. 
Hier geht es jedoch um die davon streng zu trennende Frage, ob innerhalb 
der Erbengemeinschaft selbst wechselseitige, erbrechtliche Treuepflichten 
bestehen können. Hierfür müsste es einen Auslöser im Verhältnis zwischen 
den Miterben geben. Eine gesetzliche Sonderwertung ist gerade auch in-
folge der nur schwach ausgeprägten Regelung zur Nachlassverwaltung in 
den §§ 2038 ff. BGB nicht ersichtlich. Das führt zu der Frage nach der Prä-
misse zurück: Stellt die Nichtausschlagung der Erbschaft nach den §§ 1942 
ff. BGB eine hinreichend privatautonome Handlung dar? Diese These stößt 

 
Auseinandersetzung und der Fortführung der Erbengemeinschaft ein hinreichend privat-
autonomes Kriterium sieht. 
 382 Hellfeld, Treuepflichten unter Miterben, 2010, S. 146 ff. 
 383 Siehe zu diesem, im Ergebnis für den Untersuchungsgegenstand irrelevanten 
Streitstand oben Kap. 3 A. I. 4. b). 
 384 Dazu ausf. unten Kap. 5 B. 
 385 Vgl. zum Verhältnis von Mitgliedschaft und Privatautonomie Lutter, AcP 180 
(1980), 84, 94 ff.; Roitzsch, Der Minderheitenschutz im Verbandsrecht, 1981, S. 181. 
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auf Bedenken.386 Die Nichtausschlagung der Erbschaft ist ein bloßes Un-
terlassen der Beseitigung des kraft Gesetzes entstehenden Zustands.387 Die 
Privatautonomie setzt indes grundsätzlich nicht die Hinnahme einer zivil-
rechtlichen Situation durch ein Unterlassen des Einzelnen, sondern die ak-
tive Herbeiführung derselben durch ihn mit einem hinreichend gewichtigen 
Maß an Freiwilligkeit voraus.388 Der Erbe zeigt durch seine Nichtausschla-
gung – ganz gleich ob durch eine ausdrückliche, konkludente oder fin-
gierte389 Annahme – zwar, dass er Erbe sein will beziehungsweise dass er 
diese Stellung in Kauf nimmt. Er sagt damit jedoch gerade nicht, dass er 
gesamthänderisch mit den Personen der anderen Miterben verbunden sein 
möchte.390 Denn diese Bindung an die anderen Miterben über das gesamt-
händerisch gehaltene Vermögen tritt gerade nicht kraft seines Willens, son-
dern infolge der gesetzlichen Anordnung des § 2032 Abs. 1 BGB ein. Nun 
könnte man unterstellen, dass derjenige, der Erbe sein will, dann eben auch 
immer automatisch die Rechtsfolge des § 2032 Abs. 1 BGB mitwolle.391 
Damit würde man dem Erben jedoch eine kollektivistische Verbindung zur 
staatlichen Rechtsgestaltung unterstellen. Wer zum Erbe „Ja“, zu seinen 
Miterben aber „Nein“ sagt, der begibt sich zwar freiwillig in die Erbstellung 

 
 386 Vgl. auch W. Bayer, in: Erman, Vor § 2032 ff. BGB Rn. 5: „Sie [die Erbenge-
meinschaft] beruht nicht wie die Gesellschaft oder die eheliche Gütergemeinschaft auf 
freiem Willensentschluss der Miterben, sondern auf gesetzl Erbfolgeordnung, dem Ent-
schluss des Erblassers oder beidem“. 
 387 Vgl. auch Lutter, AcP 180 (1980), 84, 87 f., der darauf hinweist, dass man ja die 
Zwangsmitgliedschaft in einer Universität auch freiwillig dadurch umgehen könne, in 
dem man nicht studiere. Diese Begründung genüge indes nicht, um ein hinreichend pri-
vatautonomes Element für eine echte Verbandsmitgliedschaft anzunehmen, weshalb 
konsequenterweise zwischen privatautonomen und erzwungenen Mitgliedschaften un-
terschieden werden müsse. 
 388 Vgl. Flume, BGB AT II, 1992, § 1 1. (S. 1), § 1 7. (S. 10) und § 5 2. d) (S. 66 f.); 
siehe zum privatautonomen Recht des Erben, eine Erbschaft anzunehmen oder auszu-
schlagen, auch Pohl, AcP 177 (1977), 52, 68. 
 389 Das Verstreichenlassen der Erbausschlagungsfrist nach §§ 1943 2. HS, 1944 BGB 
führt nicht zu einer Willenserklärung des Nichtausschlagenden; die Vorschrift des 
§ 1943 2. HS BGB enthält vielmehr eine Rechtsfolgenanordnung in Form der Fiktion 
einer Willenserklärung, siehe Pohl, AcP 177 (1977), 52, 59. 
 390 Siehe zur Rolle der persönlichen Beziehung zwischen den Beteiligten etwa 
A. Hueck, Der Treuegedanke im modernen Privatrecht, 1947, S. 12, 14. 
 391 So wohl i. E. Hellfeld, Treuepflichten unter Miterben, 2010, S. 148. 
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aber gezwungenermaßen in die Gesamthandsgemeinschaft und hat gerade 
keine Absicht, in eine von wechselseitiger Kooperation und Rücksicht-
nahme geprägte, quasivertragliche Beziehung zur Verfolgung eines über-
geordneten Zwecks zu treten. Hier nun spielt es in der Tat eine Rolle, dass 
der Sinn der Erbengemeinschaft an sich die Auflösung ist und sie insofern 
als sterbende Gemeinschaft bezeichnet werden kann. Das Recht hat sich 
daher, was die Pflichtenbindung der Erben untereinander angeht, zurück-
zuhalten. Die Nichtausschlagung kann deshalb kein hinreichender Träger 
für erbrechtliche Treuepflichten zwischen den Miterben sein. Auch die still-
schweigende Weigerung der Miterben zur Auseinandersetzung und eine 
entsprechend dauerverwaltende Fortführung der Erbengemeinschaft liefert 
keinen Anhaltspunkt für das Entstehen von Treuepflichten.392 Dem Ansatz 
ist daher nicht zu folgen. 

b) Aus der Sicherungs- und Allokationseigenschaft der Gesamthand 

aa) Ansatz 

Andererseits wird aus der Dynamisierung der Nachlassverwaltung im Rah-
men der §§ 2038 ff. BGB abgeleitet, dass die Erbengemeinschaft keine ster-
bende Gemeinschaft sei und sich aus der Zugehörigkeit daher wechselsei-
tige Treuepflichten ergäben, die über die in § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB 
normierten Handlungs- oder Duldungspflichten hinausgingen. Das Innen-
verhältnis der Erbengemeinschaft würde so dem der Gesellschaft angenä-
hert.393 

bb) Stellungnahme 

Der Ansatz stößt auf das gleiche Problem wie die Frage nach der Anwend-
barkeit des § 241 Abs. 2 BGB. Entscheidend für die Pflichten der Mitglie-
der im Schuldverhältnis ist zwar, wie zutreffend bemerkt wird, nicht der 
Entstehungsgrund, sondern der Verbindungszweck.394 Es existiert jedoch 
gerade kein Schuldverhältnis im weiteren Sinne, innerhalb dessen sich am 
Verbindungszweck orientierte (Treue-)Pflichten überhaupt bilden 

 
 392 A. A. Lutter, AcP 180 (1980), 84, 145 f. 
 393 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 126 f. 
 394 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 127. 
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könnten.395 Die Erbengemeinschaft ist kein Schuldverhältnis ohne Zweck, 
sondern genau umgekehrt eine bloß faktische Gemeinschaft mit dem Zweck 
der Erhaltung des Werts der Nachlassmasse. Für eine Treuepflicht braucht 
es aber kumulativ das Schuldverhältnis und den übergeordneten Verbin-
dungszweck. Dem Ansatz ist daher nicht zu folgen. 

c) Zusammenfassung 

Es besteht keine allgemein bürgerlich-rechtliche Treuepflicht zwischen den 
Miterben.396 

IV. Verschuldensmaßstab 

Im Rahmen der Nachlassverwaltung und der Pflicht zur Mitwirkung gilt für 
die Miterben untereinander in Ermangelung einer erbrechtlichen Sonderre-
gelung der allgemeine Verschuldensmaßstab von Vorsatz und Fahrlässig-
keit nach § 276 Abs. 1 S. 1 BGB.397 Da die Erbengemeinschaft nicht nur 
keine Gesellschaft bürgerlichen Rechts darstellt, sondern im Gegenteil als 
objektbezogene Zwangs-398 beziehungsweise Zufallsgemeinschaft399 (com-
munio incidens)400 einzuordnen ist, lässt sich der privilegierte Verschul-
densmaßstab der Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten gemäß §§ 708, 277 
BGB nicht analog auf das Verhalten zwischen den Miterben im Rahmen 

 
 395 Siehe oben Kap. 3 Fn. 369. 
 396 So i. E. auch Frieser/Potthast, ErbR 2020, 2; Goldstein, Die Miterbengemein-
schaft als Organisationsform zur Fortführung des ererbten Handelsunternehmens eines 
Einzelkaufmannes, 1972, S. 53; A. Hueck, Der Treuegedanke im modernen Privatrecht, 
1947, S. 14; Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Gesellschaft, der 
Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 200; Wolf, AcP 181 (1981), 480, 511. 
 397 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 47. 
 398 Ebenroth, Erbrecht, 1992, § 11 II. 1. (S. 475 Rn. 719); Eberl-Borges, Die Erbaus-
einandersetzung, 2000, S. 40; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 42 I. 5. a) 
(S. 1086); K. W. Lange, GmbHR 2014, 281, 282; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 145; 
Reuter, ZGR 1978, 633, 636; H. Wiedemann, Die Übertragung und Vererbung von Mit-
gliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965, S. 26. 
 399 BFH, Urteil vom 20.12.1972 – II R 84/67, BFHE 108, 268, 270; Goldstein, Die 
Miterbengemeinschaft als Organisationsform zur Fortführung des ererbten Handelsun-
ternehmens eines Einzelkaufmannes, 1972, S. 53; Gottwald, ErbR 2007, 11; 
K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 55 Rn. 1a (S. 546); Muscheler, ZEV 1997, 169. 
 400 V. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 4 § 1 (S. 799 f.). 
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der Nachlassverwaltung anwenden. Dies dürfte auch für den Fall der dau-
erverwaltenden Erbengemeinschaft gelten.401 Denn die Nichtauseinander-
setzung kann – wie auch die Nichtausschlagung der Erbschaft402 – wohl 
nicht als privatautonomer Zustimmungsakt zu einem gesellschaftsähnli-
chen Rechtsverhältnis bewertet werden, welches § 708 BGB seinerseits in 
wertungsorientierter Hinsicht voraussetzt. 

V. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Ein Zugeständnis von Rechtsfähigkeit würde nichts über die Frage aussa-
gen, wie sich die innere Willensbildung der Erbengemeinschaft zusammen-
setzt und hätte hierfür somit keine Konsequenzen. Die Debatte um die 
Frage, ob die Erbengemeinschaft ein Schuldverhältnis im weiteren Sinne 
darstellt, müsste allerdings wohl neu gestellt werden, wenn man unterstellt, 
dass nun ein eigenes Rechtssubjekt Erbengemeinschaft existiert, zu dem die 
einzelnen Miterben in organschaftliche Beziehung treten. 

D. Sekundäre Aspekte der Beschlussfassung 
D. Sekundäre Aspekte bei der Beschlussfassung 

Neben den inhaltlichen Grenzen des Mehrheitsbeschlusses besteht die 
Frage, ob im Rahmen der erbengemeinschaftlichen Willensbildung sekun-
däre Kriterien zu berücksichtigen sind. 

I. Wechselseitige Auskunftsrechte zwischen den Miterben 

So ist erstens umstritten, ob zwischen den Miterben wechselseitige Aus-
kunftsrechte voraussetzungslos anzuerkennen seien403, unter bestimmten 

 
 401 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 361; vgl. zur Bruchteils-
gemeinschaft BGH, Urteil vom 26.03.1974 – VI ZR 103/72, BGHZ 62, 243, 245 f.; 
Geibel, in: BeckOGK BGB, § 708 BGB (Stand: 15.05.2019) Rn. 24; implizit auch 
T. Schöne, in: BeckOK BGB, § 708 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 6; a. A. Seemüller, 
Die fortgesetzte Erbengemeinschaft, 1976, S. 70 ff. 
 402 Siehe dazu soeben Kap. 3 C. III. 2. a) bb). 
 403 OLG Braunschweig, Urteil vom 19.05.1914 – 2. ZS, OLGRspr 30, 176 f.; Ann, 
Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 41 ff., 81; Bartholomeyczik, Erbrecht, 1971, § 38 II 6 
(S. 242); Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts III/2, 1920, § 135 V. b) 3. (S. 
1013); Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 49 f.; P. Krebs, Sonderverbin-
dung und außerdeliktische Schutzpflichten, 2000, S. 105 f.; v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, 
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Bedingungen zugelassen werden sollten404, oder vom Gesetz nicht vorge-
sehen seien405. Diese Frage könnte insbesondere dann an Relevanz gewin-
nen, wenn innerhalb der Erbengemeinschaft Informationsasymmetrien in 
Bezug auf die Nachlassgegenstände und ihre Verwaltung (d. h. hier den er-
erbten Kapitalgesellschaftsanteil und gegebenenfalls die für die Kapitalge-
sellschaft relevanten Umstände) bestehen. Sie berührt jedoch nicht mehr 
die Dogmatik der Rechtsausübung, sondern die ihr vorgelagerten, allgemei-
nen Umstände. Mithin würde ihre Beantwortung wohl eine allgemeine Ein-
ordnung der Erbengemeinschaft in das innere Rechtssystem406 der ge-
schäftsführenden Kollektive und der Prinzipien von Auskunftsrechten als 
solchen nötig machen. Dies fällt zweckmäßigerweise nicht mehr in den Be-
reich des Untersuchungsgegenstands. 

 
Hauptteil 5 Kap. 4 § 4 B. XI. (S. 809 f.); M. Schöne, Auskunftsansprüche im Erbrecht, 
1983, S. 101 f.; Seemüller, Die fortgesetzte Erbengemeinschaft, 1976, S. 64 f.; Speck-
mann, NJW 1973, 1869 f.; auch Kregel, in: RGRK BGB, § 2038 BGB Rn. 4, der explizit 
eine wechselseitige Auskunftspflicht aus den §§ 681, 666 BGB ableitet; für den Fall der 
unternehmenstragenden Erbengemeinschaft auch Hohensee, Die unternehmenstragende 
Erbengemeinschaft, 1994, S. 267; uneindeutig Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmä-
ßigen Verwaltung“ im BGB, 1998, S. 194. 
 404 OLG Karlsruhe vom 13.10.1971 – 5 U 181/70, MDR 1972, 424 f.; W. Bayer, in: 
Erman, § 2038 BGB Rn. 10; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 30 Rn. 10 (S. 305); Kemen, 
Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- und der 
Erbengemeinschaft, 1992, S. 127 Fn. 29; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, 
§ 43 II. 7. c) (S. 1118 f.); Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 23; 
Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 34.7; Sarres, 
ZEV 2001, 225, 227. 
 405 RG, Urteil vom 28.11.1912 – Rep. IV. 265/12, RGZ 81, 30, 34; BGH, Urteil vom 
27.06.1973 – IV ZR 50/72, BGHZ 61, 180, 182; BGH, Urteil vom 07.12.1988 – IV a 
ZR 290/87, NJW-RR 1989, 450; OLG München, Urteil vom 28.01.2009 – 20 U 4451/08, 
ZEV 2010, 193; Ebenroth, Erbrecht, 1992, § 11 III. 1. d) (S. 495 f. Rn. 761); Flechtner, 
in: Burandt/Rojahn, § 2038 BGB Rn. 31; Kregel, in: RGRK BGB, § 2038 BGB Rn. 13; 
Sarres, ZEV 1996, 300 f.; Wassermann, JR 1990, 17, 19 f.; Weidlich, in: Grüneberg, 
§ 2038 BGB Rn. 14; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 BGB Rn. 24; Zimmer, in: 
Prütting/Wegen/Weinreich, § 2038 BGB Rn. 25. 
 406 Zum Begriff Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 
1983, S. 40 ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 474 ff.; Wank, 
Juristische Methodenlehre, 2020, S. 247 ff. 
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II. Das Beschluss(mängel)recht der Erbengemeinschaft 

Zweitens ist fraglich, ob und wenn ja unter welchen Voraussetzungen ein-
zelne Miterben einen Verwaltungsbeschluss angreifen können. Neben den 
oben erörterten, inhaltlichen Kriterien des § 2038 BGB liegt der wohl zent-
rale sekundäre Aspekt im wechselseitigen Recht des einzelnen Miterben 
auf Anhörung. Dass dieses als solches besteht, ist heute allgemein aner-
kannt.407 Umstritten ist, welche Konsequenzen eine Missachtung dieses 
Rechts mit sich zieht. Das Bürgerliche Gesetzbuch ordnet an keiner Stelle 
ein formales Beschlussverfahren für die Erbengemeinschaft an. Die Stimm-
abgabe kann grundsätzlich jederzeit und in beliebiger Form erfolgen.408 Die 
Rechtsprechung und weite Teile der Lehre orientieren sich am reduktionis-
tischen Charakter der erbengemeinschaftsrechtlichen Vorschriften und be-
schränken die Rechtsfolgen etwaiger Verstöße wie der Nichtanhörung der 
Erbenminderheit auf das Innenverhältnis. Ein Verstoß führe gegebenenfalls 
zu Schadensersatzansprüchen der übergangenen Erbenminderheit gegen 
die Erbenmehrheit, er lasse den Erbenmehrheitsbeschluss jedoch aus Grün-
den des Verkehrsschutzes nicht unwirksam werden.409 Speziell in Bezug 
auf Kapitalgesellschaftsanteile wird angeführt, dass ein minderheitsschüt-
zendes Beschlussrecht bei der einen GmbH-Geschäftsanteil verwaltenden 
Erbengemeinschaft zu erheblicher Rechtsunsicherheit für die Gesellschaft 
führe. Es könne ihr im Lichte des § 18 Abs. 1 GmbHG nicht zugemutet 
werden, in jedem Einzelfall zu prüfen, ob die Minderheitserben im Rahmen 
der Beschlussfassung angehört wurden.410 Diese Position ist auf Kritik ge-
stoßen.411 Ein Anhörungserfordernis, das nicht auch im Außenverhältnis 

 
 407 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 40; Rißmann/Szalai, in: 
BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 85. 
 408 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 82; Flechtner, in: Burandt/Rojahn, § 2038 
BGB Rn. 22; Muscheler, ZEV 1997, 169, 173. 
 409 BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 55 f.; BGH, Urteil 
vom 19.09.2012 – XII ZR 151/10, NJW 2013, 166, 167; Gergen, in: MünchKomm. 
BGB, § 2038 BGB Rn. 40; Presser, JW 1933, 145; Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 
2001, § 43 II. 2. d) (S. 1111); Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 
2021, S. 149 f.; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 BGB Rn. 16. 
 410 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 161 f. 
 411 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 87; Grünberger, Personale Gleichheit, 
2013, S. 506; Kunte, Die Erbengemeinschaft mit instandsetzungsbedürftigem Nachlass, 
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zur Unwirksamkeit der Erbenbeschlüsse führe, sei zahnlos und benachtei-
lige die Erbenminderheit in unverhältnismäßiger Weise. Rechtswidrige Be-
schlüsse seien kraft Gesetzes nichtig;412 entsprechend genüge die bloße 
Feststellungsklage nach § 256 ZPO zur Geltendmachung.413 Den Bedenken 
im Hinblick auf Dritte sei insofern zu begegnen, als der Verkehrsschutz 
nicht verabsolutiert werden dürfe. Denn ganz allgemein sind aus Sicht des 
Rechtsverkehrs formelle und materielle Beschlussmängel auch im parallel 
gelagerten Gesellschaftsrecht gleichermaßen unerkennbar. Das ändere 
nichts daran, dass materielle Beschlussmängel zur Beschlussnichtigkeit 
führten.414 Die Regeln zur Rechtsscheinvollmacht trügen hinreichend zur 
Rechtssicherheit der Kapitalgesellschaft bei. Der durch die übergangene 
Minderheit erlittene Rechtsnachteil sei mithin nicht hinreichend durch 
Schadensersatzansprüche kompensierbar.415 
 Aus § 18 Abs. 1 GmbHG lässt sich kein eigenes Argument zur Frage 
ableiten, da das Risiko von Beschlüssen im willensbildenden Kollektiv des 
Kapitalgesellschafters bei der Erbengemeinschaft genauso wie bei einer 
Gesellschafter-Gesellschaft vorliegt. Dies ist vielmehr ein allgemeines 
Problem des Gesellschaftsrechts, das nicht speziell im Recht der Erbenge-
meinschaft wurzelt. Die allgemein-erbrechtliche Frage nach der Angreif-
barkeit von Erbenbeschlüssen lässt sich im Übrigen nicht isoliert beantwor-
ten. Denn die Erbenmehrheit kann sich, wenn man der Linie der Rechtspre-
chung folgt, wohl auch dazu entscheiden, von vornherein erst gar keine 
Miterbenversammlung abzuhalten, sondern direkt für sich im Rahmen der 
oben erörterten inhaltlichen Grenzen der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
über die Sachfrage zu entscheiden, ohne dass dies die Entscheidung 

 
2017, S. 65 f.; Muscheler, ZEV 1997, 169, 173 f.; Schürnbrand, NZG 2016, 241, 243; 
Werkmüller, ZEV 1999, 218, 219 f.; krit. auch Leipold, ZEV 2013, 82, 83. 
 412 Vgl. auch die Auffassung von G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmäßigen Be-
handlung im Privatrecht, 1958, S. 320, demzufolge für jedes Gemeinschaftsverhältnis 
ein allgemein privatrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz gelte, woraus sich ergebe, 
dass entsprechende Beschlüsse gegen die Minderheit unwirksam seien; a. A. K. Schmidt, 
in: MünchKomm. BGB, § 741 BGB Rn. 36; vgl. auch Leuschner, in: MünchKomm. 
BGB, § 38 BGB Rn. 20. 
 413 Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 33.1 
f. 
 414 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 86. 
 415 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 87; Schürnbrand, NZG 2016, 241, 243. 
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unwirksam werden ließe. Prozedurale Beschlussmängel wie das Fehlen ei-
ner Anhörung der Erbenminderheit stünden dann gar nicht erst zur Debatte; 
die Erbenmehrheit könnte gewissermaßen durchregieren, insbesondere 
wenn es nur einen Mehrheitserben gibt oder eine Mehrheitserbengruppe in-
nerhalb der Gemeinschaft ihre Interessen so eng miteinander verknüpft hat, 
dass sie unter sich bleibt. Es ist damit ganz allgemein zu fragen, welche 
Partizipationsmindestgrenze formal einzuhalten ist.416 Die Beantwortung 
dieser abstrakt allgemeinen Frage, die nicht unmittelbar mit dem mitglied-
schaftlich kapitalgesellschaftsrechtlichen Rechtsausübungsprozess als sol-
chem zu tun hat und die möglicherweise einen allgemein systematischen 
Vergleich zur Gesellschaft bürgerlichen Rechts417 nötig macht, fällt indes 
zweckmäßigerweise ebenfalls nicht mehr in den Bereich des Untersu-
chungsgegenstands.  

E. Die Einzelverwaltung nach 
§ 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB 

E. Die Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB 

Daneben ist noch der Fall denkbar, in dem eine Verwaltungsmaßnahme be-
züglich des Gesellschaftsanteils eine Variante der Einzelverwaltung nach 
§ 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB darstellt. Die Einzelverwaltung stellt ein 
Recht des Miterben dar, das sich gegen den materiellen Grundsatz der 
Mehrheitskompetenz richtet. Grundsätzlich ist diese mit Rücksicht auf 

 
 416 Vgl. die Differenzierung bzgl. der erbengemeinschaftlichen Beschlussfassung in-
nerhalb und außerhalb von Erbenversammlungen bei Ann, Die Erbengemeinschaft, 
2001, S. 82 ff. 
 417 Wie auch die §§ 2032 ff. BGB enthalten die §§ 705 ff. BGB keine Vorgaben zu 
einer Gemeinschafts- bzw. Gesellschafterversammlung. Die Vorschrift des § 32 BGB 
wird nicht entsprechend angewandt. Eine Gesellschafterversammlung als Organ kann 
überhaupt nur durch den Gesellschaftsvertrag selbst errichtet werden, siehe C. Schäfer, 
in: MünchKomm. BGB, § 705 BGB Rn. 266 und § 709 BGB Rn. 71; die §§ 714a ff. 
BGB-E des Mauracher Entwurfs vom April 2020 enthielten zwar Bestrebungen zur 
Schaffung eines an die Grundsätze des Kapitalgesellschaftsrechts angelehnten Be-
schlussmängelrechts für die GbR, siehe BMJ, Mauracher Entwurf für ein Gesetz zur 
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG), 2020, S. 8 f.; diese scheinen 
in den durch das MoPeG neu verabschiedeten und am 1. Januar 2024 in Kraft tretenden 
Vorschriften zur GbR und die Spezialregelung der §§ 109 ff. HGB-E jedoch zwischen-
zeitlich wieder aufgegeben worden zu sein, siehe BGBl. 2021 I, S. 3436, 3440, 3459 f. 
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§ 745 Abs. 1 und Abs. 3 BGB für die Verwaltung zuständig. Die Einzelver-
waltung stellt damit in abstrakter Form eine Geschäftsführung ohne Auftrag 
dar.418 Zu ihr können alle tatsächlichen und rechtlichen Vorkehrungen ge-
hören, also auch Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäfte.419  

I. Zur Erhaltung notwendige Maßregel 

Die Maßregel muss notwendig sein, wobei hierfür von vornherein nur sol-
che Maßnahmen in Frage kommen, die auch ordnungsmäßig sind.420 Die 
Notwendigkeit ist bei solchen Maßregeln gegeben, ohne deren Vornahme 
der Nachlass insgesamt oder einzelne Nachlasswerte Schaden erleiden421 
beziehungsweise ein solcher Schaden ernstlich droht422. Die Einschätzung 
richtet sich nach dem Standpunkt eines wirtschaftlich und vernünftig den-
kenden Beurteilers zum Zeitpunkt der Vornahme der Maßnahme.423 Diese 
Einordnungen treffen allerdings noch keine klare Aussage darüber, ob sich 
die Schadensprognose auf den Gesamtnachlass als Wertsumme oder auf die 
Integrität einzelner Nachlassgegenstände beziehen muss. Vereinzelt findet 
sich die Erklärung, dass zwar beide Perspektiven zu berücksichtigen seien, 
es jedoch letztlich darauf ankomme, ob die Noterhaltung des einzelnen 
Nachlassgegenstands in Bezug auf den gesamten Nachlass eine ordnungs-
mäßige Verwaltung darstelle. Dabei sei insbesondere die 

 
 418 Bertzel, AcP 158 (1959/1960), 107, 119 ff. 
 419 Ann, ZEV 2010, 39, 40; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 57; 
Löhnig, in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 27; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 
BGB Rn. 12; a. A. seinerzeit noch OLG Neustadt, Urteil vom 26.02.1962 – 3 W 5/62, 
MDR 1962, 574. 
 420 BGH, Urteil vom 08.05.1952 – IV ZR 208/51, BGHZ 6, 76, 81; Ann, Die Erben-
gemeinschaft, 2001, S. 34; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 58; 
Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 II. 4. b) (S. 1113); K. W. Lange, Erb-
recht, 2022, § 57 Rn. 63 (S. 571). 
 421 Lohmann, in: BeckOK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 10; Löhnig, in: 
v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 28. 
 422 Frieser/Potthast, ErbR 2020, 2, 4; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB 
Rn. 58. 
 423 BGH, Urteil vom 08.05.1952 – IV ZR 208/51, BGHZ 6, 76, 81; Ann, Die Erben-
gemeinschaft, 2001, S. 34; Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 
2020, S. 38; Wernecke, AcP 193 (1993), 240, 245; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, 
§ 2038 BGB Rn. 13. 
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Leistungsfähigkeit des Nachlasses zu berücksichtigen.424 Letztlich ergibt 
sich damit das Problem, ob die Bedrohung des Nachlasses schwerpunktmä-
ßig wirtschaftlich (analog zu § 745 Abs. 1 S. 1 BGB) oder gestalttechnisch 
(analog zu § 745 Abs. 3 S. 1 BGB) gedacht werden muss. Richtigerweise 
sind die oben erarbeiteten Auslegungsgrundsätze zu § 745 BGB entspre-
chend heranzuziehen, sodass beide Faktoren zu berücksichtigen sind. Not-
wendig ist demnach eine Maßregel, wenn der Gesamtnachlass ohne sie ei-
nen Wertverlust erleidet425 (was bereits bei der wirtschaftlichen Gefähr-
dung einzelner Nachlassgegenstände ohne hinreichende Kompensation der 
Fall ist) oder wenn er wesentlich verändert wird. 

II. Kein vorrangiger Mehrheitsbeschluss der Erbengemeinschaft 

Es existiert nur dann Raum für die Einzelverwaltung, wenn bezüglich der 
fraglichen Maßregel kein wirksamer Mehrheitsbeschluss der Erbengemein-
schaft gemäß §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB besteht.426 

III. Dringlichkeit 

Über den Wortlaut der Vorschrift hinaus muss die jeweilige Maßnahme so 
dringlich sein, dass die Zustimmung der anderen Miterben (bis hin zum Er-
reichen einer Erbenmehrheit) im Rahmen des regulär kollektiven Willens-
bildungsprozesses nicht mehr eingeholt werden kann.427 Dies ist nur dann 

 
 424 Wernecke, AcP 193 (1993), 240, 244 f.; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 
BGB Rn. 13. 
 425 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 34. 
 426 Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 43 II. 4. b) (S. 1113); Löhnig, in: 
v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 31; Presser, JW 1933, 145, 146; Wernecke, AcP 193 
(1993), 240, 245. 
 427 BGH, Urteil vom 06.10.2004 – XII ZR 323/01, ZEV 2005, 63 f.; OLG Hamm, 
Beschluss vom 13.11.1984 – 14 W 200/84, OLGZ 1985, 226, 227; OLG Nürnberg, Ur-
teil vom 16.07.2014 – 12 U 2267/12, ZIP 2014, 2081, 2084; Ann, Die Erbengemein-
schaft, 2001, S. 34; W. Bayer, in: Erman, § 2038 BGB Rn. 6; Flechtner, in: Burandt/Ro-
jahn, § 2038 BGB Rn. 34; Hoeren, in: Schulze et al., § 2038 BGB Rn. 6; K. W. Lange, 
Erbrecht, 2022, § 57 Rn. 63 (S. 571); Mangold, Verwaltungsmaßnahmen in der Miter-
bengemeinschaft, 1996, S. 119; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmens-
erbe, 2021, S. 216; Stürner, in: Jauernig, § 2038 BGB Rn. 6; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 
2002, § 2038 BGB Rn. 13; Zimmer, in: Prütting/Wegen/Weinreich, § 2038 BGB Rn. 12; 
a. A. Löhnig, JA 2007, 262; ders., in: v. Staudinger, § 2038 BGB Rn. 30, demzufolge es 
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nicht erforderlich, wenn es sich um Angelegenheiten von geringer Bedeu-
tung handelt, die den Nachlasswert nur unwesentlich tangieren.428 Es ist 
demnach eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, in deren Kontext der Um-
fang der Maßnahme und das wirtschaftliche Interesse der Miterben berück-
sichtigt werden müssen. 

IV. Haftung bei Nichtvornahme einer Einzelverwaltungsmaßnahme 

Die Rechtsprechung und Teile der Literatur vertreten die Auffassung, dass 
der Miterbe, der in der Lage sei, eine unaufschiebbare Notverwaltungsmaß-
nahme vorzunehmen, bei Vorliegen der Notverwaltungsvoraussetzungen 
zur Vornahme nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet sei. Bei 
Nichterfüllung hafte der Miterbe den übrigen Erben auf Schadensersatz.429 
Diese Pflicht ergebe sich aus der Erbengemeinschaft als gesetzlichem 
Schuldverhältnis. Sie verpflichte den Miterben sogar zum Einsatz eigener 
Mittel, solange die Aufwendungen zumutbar seien.430 Vereinzelt wird die 
Pflicht zur Notgeschäftsführung unter die Bedingung gestellt, dass der be-
troffene Miterbe als einziger vom Erbfall Kenntnis hat.431 Andere möchten 
dem Miterben bei Notverwaltungsmaßnahmen mit unternehmerischem Be-
zug einen Einschätzungsspielraum zugestehen, wenn die Kriterien der Bu-
siness Judgment Rule dies indizierten.432  

 
der einzelne Miterbe nicht hinnehmen müsse, dass sein Anteil am Gesamthandvermögen 
aus „Unkenntnis, mangelndem Urteilsvermögen, Kurzsichtigkeit, Geiz oder Desinte-
resse des anderen Miterben“ entwertet werde, zumal bei anderen Fällen der Notge-
schäftsführungsbefugnis wie etwa bei § 744 BGB und § 994 BGB keine Dringlichkeit 
gefordert werde. 
 428 BGH, Urteil vom 08.05.1952 – IV ZR 208/51, BGHZ 6, 76, 83; Gergen, in: 
MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 58; Kunte, Die Erbengemeinschaft mit instand-
setzungsbedürftigem Nachlass, 2017, S. 55; Lassen, Die Nachlassverwaltung in der Er-
bengemeinschaft, 2020, S. 40. 
 429 BGH, Urteil vom 23.09.1953 – VI ZR 313/52, JZ 1953, 706; Ann, Die Erbenge-
meinschaft, 2001, S. 67 ff. 
 430 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 68 ff.; Brox/Walker, Erbrecht, 2021, § 30 
Rn. 9 (S. 305); Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 57; Mangold, Verwal-
tungsmaßnahmen in der Miterbengemeinschaft, 1996, S. 150. 
 431 Weidlich, in: Grüneberg, § 2038 BGB Rn. 11. 
 432 Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 61. 



E. Die Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB 157 

 

 

 Das Ergebnis einer Haftung überzeugt, die Begründung erscheint zwei-
felhaft. Die Erbengemeinschaft selbst ist aufgrund ihrer in tatsächlichen 
Gründen liegenden Zwangsnatur kein gesetzliches Schuldverhältnis im 
weiteren Sinne.433 Vielmehr ergeben sich einzelne gesetzliche Schuldver-
hältnisse erst aus den individuellen Regelungen zur Erbengemeinschaft.434 
Das gesetzliche Schuldverhältnis im engeren Sinne zur Förderung der 
Nachlassverwaltung ergibt sich nicht abstrakt aus den §§ 2032 ff. BGB, 
sondern einzig und allein aus der Mitwirkungspflicht in § 2038 Abs. 1 S. 2 
1. HS BGB. Diese Vorschrift findet zwar prinzipiell nur auf die Fälle der 
Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB Anwendung. Im 
Wege eines Erst-recht-Schlusses ist die Rechtswirkung jedoch auch auf die 
Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB zu erstrecken. Denn 
wenn der einzelne Miterbe schon kraft Gesetzes dazu verpflichtet ist, den 
Beschlüssen zuzustimmen und an den Maßnahmen mitzuwirken, die zur 
Mehrheitsverwaltung erforderlich sind, dann muss er bei verständiger Be-
rücksichtigung der einschlägigen Wertung erst recht zu solchen Maßnah-
men mitwirken, die erstens der Mehrheitsverwaltung unterfallen und dabei 
zweitens zum Schutze des Nachlasses dringend erforderlich sind. Das 
leuchtet auch deshalb ein, weil der Begriff der Mitwirkung nicht zwingend 
auf den Beschluss im personalen Zusammenwirken mit den anderen Miter-
ben, sondern mitunter auch objektbezogen auf den Nachlass zu interpretie-
ren ist. 

V. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Begreift man die Erbengemeinschaft als rechtsfähig, so wären die Voraus-
setzungen der Einzelverwaltung nach §§ 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB nicht 
betroffen. Die Auslegung der relevanten Rechtsbegriffe würde sich wie 
auch bei der Mehrheitsverwaltung nicht verändern. 

 
 433 Die BGH-Entscheidung, auf welche diese Ansicht maßgeblich zurückzugehen 
scheint, verwendet diesen Begriff übrigens auch an keiner Stelle, siehe BGH, Urteil vom 
23.09.1953 – VI ZR 313/52, JZ 1953, 706. 
 434 Siehe oben Kap. 3 C. II. 
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F. Abstufung der Entscheidungsfreiheit 
F. Abstufung der Entscheidungsfreiheit 

Stuft man die Verwaltung des Gesellschaftsanteils nach dem Grad an Ent-
scheidungsfreiheit des einzelnen Miterben ab, so kommt man zu folgender 
Einteilung: Bei Maßnahmen der Gemeinschaftsverwaltung nach § 2038 
Abs. 1 S. 1 BGB kann jeder Miterbe frei so entscheiden wie er es möchte. 
Bei Maßnahmen der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
Abs. 1 und Abs. 3 BGB gilt dies grundsätzlich ebenfalls. Erfüllt in der kon-
kreten Situation nur eine einzelne Maßnahme die Kriterien der Mehrheits-
verwaltung, so ist jeder Miterbe gemäß § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB zur 
zustimmenden Stimmabgabe beziehungsweise Handlung gezwungen. Er-
füllen mehrere denkbare Handlungsoptionen, die auf einen einheitlichen 
Lebenssachverhalt gerichtet sind, die Kriterien der Mehrheitsverwaltung 
und kommt innerhalb des den Erben zustehenden Ermessens überhaupt kein 
Mehrheitsbeschluss zustande, so kann jeder Miterbe gemäß §§ 2038 Abs. 2 
S. 1, 745 Abs. 2 BGB eine dem Interesse aller Teilhaber nach billigem Er-
messen entsprechende Verwaltung verlangen. Bei Maßnahmen der Einzel-
verwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB ist der einzelne Miterbe 
schließlich sowohl berechtigt wie auch verpflichtet, einen fiktiven Be-
schluss zur Rechtsausübung eigenmächtig nach außen für die Erbenge-
meinschaft zu vollziehen. 

  

Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Inter-
national Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht.

 



 

 

Kapitel 4 

Die Geltendmachung gegenüber der 
Gesellschaft 

Die Mitgliedschaftsrechte sind die aus der Mitgliedschaft in der Körper-
schaft folgenden Befugnisse der Gesellschafter in Abgrenzung zu den Dritt-
rechten wie etwa den Gläubigerrechten.1 Ihre Ausübung stellt begrifflich 
eine Maßnahme der formellen Einflussnahme auf die Gesellschaft dar.2 Wie 
macht die Erbengemeinschaft nun ein spezifisches Mitgliedschaftsrecht im 
Verhältnis zur Körperschaft geltend? 

A. Aktienrecht: § 69 Abs. 1 AktG 
A. Aktienrecht: § 69 Abs. 1 AktG 

Bei den mitgliedschaftlichen Aktionärsrechten steht gemäß § 69 Abs. 1 
AktG die Figur des gemeinschaftlichen Vertreters3 im Vordergrund. 

 
 1 Herrler, in: Grigoleit, § 118 AktG Rn. 4; J. Koch, in: ders., § 118 AktG Rn. 7; Ku-
bis, in: MünchKomm. AktG, § 118 AktG Rn. 38; Verse, in: Henssler/Strohn, § 14 
GmbHG Rn. 47, 110; Saenger, in: Saenger/Inhester, § 14 GmbHG Rn. 6 f. 
 2 Vgl. J. P. Paul, Informelle und formelle Einflussnahmen des faktisch herrschenden 
Unternehmens auf die faktisch abhängige AG, 2013, S. 62 f. 
 3 Die Praxis empfiehlt im Recht der GmbH die gesellschaftsvertragliche Festlegung 
eines Zwangs zur Bestellung eines gemeinschaftlichen Vertreters analog § 69 Abs. 1 
AktG in aller Regel als probates Gestaltungsmittel, siehe nur Bettecken, Die Gesellschaf-
terstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 218; Ivens, ZEV 2011, 
177, 179; Ivo, ZEV 2009, 333, 334; Kaya, ZEV 2013, 593, 596; Kindler/Gubitz, in: 
Hausmann/Hohloch, Handbuch des Erbrechts, 2010, Kap. 22 Rn. 235; Klein, BWNotZ 
2018, 84, 89; K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 117; Langner/Heydel, GmbHR 2006, 
291, 295; Lutz, GWR 2012, 325; Perzborn, RNotZ 2017, 405, 408; Raue, GmbHR 2015, 
121, 128; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 295; Schil-
ling, GmbHR 1962, 205, 207; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1054 f.; Wachter, EwiR 
2012, 699, 700; vgl. auch OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.09.2014 – 14 U 9/14, ZIP 
2015, 873, 874. 

 

© Der/die Autor(en) 2023
P. Kowalski, Die Ausübung mitgliedschaftlicher
Kapitalgesellschafterrechte durch eine Erbengemeinschaft,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-42443-5_4

http://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.1007/978-3-658-42443-5_4&domain=pdf


160 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

I. Erfordernis der Bestellung eines gemeinschaftlichen Vertreters 

1. Grundsatz 

Ein konditionsloser Zwang zur Bestellung eines gemeinschaftlichen Ver-
treters besteht für die Erbengemeinschaft zwar nicht, aber wenn sie die Ak-
tionärsrechte gegenüber der Aktiengesellschaft ausüben möchte, kann sie 
es gemäß § 69 Abs. 1 AktG nur durch ihn. Die Bestellung ist damit eine 
Obliegenheit, keine Pflicht.4 Sie bezieht sich auf alle Aktionärsrechte, da-
runter sämtliche Verwaltungs- wie auch Vermögensrechte. Insbesondere 
umfasst § 69 Abs. 1 AktG nicht nur die versammlungsgebundenen, sondern 
auch die versammlungsungebundenen Rechte. 

2. Verzichtsmöglichkeiten 

Bei der Frage nach der Disponibilität dieses Grundsatzes ist zwischen pri-
vatautonomen Vereinbarungen einerseits und gesetzlichen Ausnahmen an-
dererseits zu unterscheiden. Die Rechtsfolge eines privatautonomen Ver-
zichts liegt augenscheinlich darin, dass die Vertreterobliegenheit entfällt 
und wie bei § 18 Abs. 1 GmbHG nur noch ein Erfordernis gemeinschaftli-
cher im Sinne von einheitlicher Rechtsausübung vorliegt.5 Auf dieses Er-
fordernis der einheitlichen Rechtsausübung als solches kann die Gesell-
schaft wiederum nicht verzichten.6  
 Durch die Sicherstellung von Rechtssicherheit in Gestalt eines standar-
disierten Ausübungsprozesses dient § 69 Abs. 1 AktG zentral dem Schutz 
der Aktiengesellschaft. Dieser Schutzzweck würde frontal angegriffen, 
wenn die Erbengemeinschaft – ganz gleich ob einstimmig oder 

 
 4 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 19; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 562; Blasche, AG 2015, 342, 343; T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, 
§ 69 AktG Rn. 7; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 33; Lohr, 
in: Heidel, § 69 AktG Rn. 6; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 
2021, S. 162; Wieneke, in: Bürgers/Körber, § 69 AktG Rn. 5. 
 5 Siehe aber zu der Frage, ob dies nun tatsächlich Auswirkungen bei der Rechtsfolge 
hat, unten Kap. 4 D. 
 6 Denn die Notwendigkeit zur Einheitlichkeit der Rechtsausübung erwächst gar nicht 
aus § 18 Abs. 1 GmbHG selbst, sondern ist in den mitgliedschaftsbezogenen Teilungs-
verboten und der gesamthänderischen Zuordnung der Mitgliedschaft angelegt, siehe 
dazu unten Kap. 4 B. I. 2. 
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mehrheitlich – einseitig gegenüber der Aktiengesellschaft auf das Erforder-
nis verzichten könnte. Diese Form der Disponibilität ist daher ausgeschlos-
sen.7 
 Denkbar ist jedoch ein einseitiger Verzicht durch die Aktiengesellschaft. 
Berücksichtigt man den Schutzzweck des § 69 Abs. 1 AktG, so erscheint 
dies jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen. Der Verzicht auf das 
Erfordernis des gemeinschaftlichen Vertreters durch Satzung käme einem 
vollständigen Ausschluss des Regelungsgehalts des § 69 Abs. 1 AktG 
gleich. Denn durch eine solche Klausel würde abstrakt-generell in quasi 
autonom-gesetzlicher Form eine dem § 69 Abs. 1 AktG zuwiderlaufende 
Regelung geschaffen. Unter Berücksichtigung des zwingenden Charakters 
der Norm und der Reichweite der Satzungsstrenge nach § 23 Abs. 5 AktG8 
ist ein solch allgemeiner Verzicht unzulässig. Möglich ist indes ein Einzel-
fallverzicht durch die Aktiengesellschaft. Damit ist weder die gesamte 
Rechtsausübung durch eine einzelne Erbengemeinschaft noch die Aus-
übung eines einzelnen Mitgliedschaftsrechts gemeint. Der Einzelfall be-
schreibt vielmehr die Vertretung im Rahmen einer einzelnen Hauptver-
sammlung beziehungsweise eines einzelnen zusammenhängenden Lebens-
sachverhalts. Ein solcher Einzelfallverzicht ist zulässig. Es ist Sache der 
Gesellschaft, im konkreten Fall auf das Schutzerfordernis zu verzichten.9 

 
 7 So auch explizit Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 9. Von der sonsti-
gen Kommentarliteratur scheint dieser Umstand stillschweigend vorausgesetzt zu wer-
den. 
 8 Die Frage betrifft letztlich die im Aktienrecht häufig angetroffene Problematik, in-
wiefern die Rechtsform Aktiengesellschaft vor einer Aushöhlung der gesetzlichen Stan-
dardisierung geschützt werden muss. Der Gesetzgeber hat sich in diesem Punkt jedoch 
dazu entschieden, das pauschale Prinzip beizubehalten. Man mag es von rechtspoliti-
scher Seite aus kritisieren, de lege lata ist seine Geltung jedoch nur schwer bestreitbar; 
dazu krit. Kalss/H. Fleischer, AG 2013, 693 ff. 
 9 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 26 f.; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 569; T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 9; Cahn, in: 
Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 20; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 8; He-
fermehl/Bungeroth, in: Geßler/Hefermehl et al., § 69 AktG Rn. 38; J. Koch, in: ders., 
§ 69 AktG Rn. 6; B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Markus Weber, § 69 AktG 
Rn. 6; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 48 ff.; Sarakinis, Die 
Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 183; Wieneke, in: Bürgers/Körber, 
§ 69 AktG Rn. 7; unklar Schörnig, ZEV 2002, 343, 350; a. A. Barz, in: Großkomm. 
AktG, 3. Aufl. 1973, § 69 AktG Rn. 7; Schrötter, Die Grenzen der Abschließbarkeit 
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Das gilt auch dann, wenn bereits ein gemeinschaftlicher Vertreter bestellt 
wurde.10 Da die Aktiengesellschaft als juristische Person keine eigene Er-
klärung abgeben kann, fallen alle Fragen der Hauptversammlungsteilnahme 
in den Zuständigkeitsbereich des Hauptversammlungsleiters11. Ihm obliegt 
es, die Berechtigung der Teilnehmer sicherzustellen. Dies umfasst unter an-
derem die Aufgabe, zu prüfen, ob die erschienenen mit den angemeldeten 
Aktionären übereinstimmen und ob Vertretungsverhältnisse bestehen.12 Er 
ist damit für die Zulassung oder Zurückweisung der als Vertreter auftreten-
den Person beziehungsweise etwaiger Modalitäten zuständig.13 Der einsei-
tige Verzicht als solcher ist mithin zulässig. Eine Zustimmung der Erben-
gemeinschaft ist nicht erforderlich. Denn wenn die Aktiengesellschaft auf 
das Vertretererfordernis verzichtet, so kann die Erbenmehrheit – gerade im 
Lichte des § 134 Abs. 3 AktG – gleichwohl im Wege der Mehrheitsverwal-
tung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB auf der gemeinschaftlichen Ver-
tretung bestehen. Es existiert keine Schutzwertung in § 69 Abs. 1 AktG 
i. V. m. § 23 Abs. 5 AktG, die sich auf die Erbenminderheit bezöge. 
 Eine zwischen der Erbengemeinschaft und der Aktiengesellschaft ge-
schlossene Vereinbarung, die das gesetzliche Vertretererfordernis 

 
personenbezogener Aktiengesellschaften gegenüber unerwünschten Beteiligungen nach 
deutschem, schweizerischem und französischem Recht, 1976, S. 125; ders., NJW 1979, 
2592, 2595; wohl auch Pinner, in: Staub, HGB, 14. Aufl. 1933, § 225 HGB a. F. Rn. 8; 
Ritter, in: ders., § 63 AktG a. F. Rn. 1e. 
 10 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 569; Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG 
Rn. 20. 
 11 In der Praxis wird üblicherweise kraft Satzung der Aufsichtsratsvorsitzende zum 
Hauptversammlungsleiter bestimmt, siehe W. Bayer/T. Hoffmann, AG 2012, R339; 
Butzke, Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft, 2011, S. 129, 131; Dietrich, 
NZG 1998, 921, 923; Drinhausen, in: W. Hölters/Markus Weber, Anh. § 129 AktG 
Rn. 2; Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 119 AktG Rn. 111; Langenbach, Der Ver-
sammlungsleiter in der Aktiengesellschaft, 2018, S. 16 f., dazu mit krit. Anmerkungen 
auf S. 229 ff.; Max, AG 1991, 77, 79; Wicke, NZG 2007, 771; Wilsing/v. d. Linden, ZIP 
2009, 641, 642. 
 12 Herrler, in: Grigoleit, § 129 AktG Rn. 46; J. Koch, in: ders., § 129 AktG Rn. 22; 
Kocher/Feigen, NZG 2015, 620; Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 119 AktG Rn. 133; 
T. Liebscher, in: Henssler/Strohn, § 129 AktG Rn. 26; Sauerwald, Der Versammlungs-
leiter im Aktienrecht, 2018, S. 292 ff.; Stützle/Walgenbach, ZHR 155 (1991), 516, 525; 
Wicke, NZG 2007, 771. 
 13 Vgl. Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-Recht, 
2010, S. 93. 
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dauerhaft oder im Allgemeinen abbedingt, wäre keine Satzungsbestim-
mung, sondern eine schuldrechtliche Vereinbarung. Diese ist zum Zwecke 
der Begriffsklarheit nicht mit der sogenannten schuldrechtlichen Nebenab-
rede14 gleichzusetzen. Die Nebenabrede besteht ausschließlich zwischen 
den Gesellschaftern, die Vereinbarung wird zwischen einem oder mehreren 
Gesellschaftern einerseits und der Gesellschaft andererseits geschlossen.15 
Hierbei ist weiterhin zwischen Vereinbarungen zu differenzieren, die nur 
eine einzelne Erbengemeinschaft und damit nur einen einzelnen Aktionär 
betreffen, und solchen, die für alle Aktionäre gleichermaßen gelten sollen. 
Letztere sind schon deswegen unzulässig, weil sie mitgliedschaftlicher Na-
tur sind und daher notwendige Satzungsbestandteile darstellen.16 Erstere 
sind als allgemein privatautonome Übereinkünfte indes grundsätzlich zu-
lässig, wobei eine vorsichtige Auslotung des jeweiligen Vereinbarungsin-
halts und den gesetzlichen Grenzen anhand der zivilrechtlichen Wertungen 
vorzunehmen ist.17 In Bezug auf das Vertretererfordernis nach § 69 Abs. 1 
AktG ist eine solche Übereinkunft jedoch ebenfalls unzulässig.18 Andern-
falls bestünde die Gefahr, dass eine im Widerspruch zu § 23 Abs. 5 AktG 
stehende Schattensatzung19 entstünde. 
 Die letzte Variante bildet schließlich der beiderseitige Verzicht im Ein-
zelfall. Dieser ist aus denselben Gründen wie der einseitige 

 
 14 Zu diesem Begriff ausf. H. Baumann/Reiss, ZGR 1989, 157 ff.; D. Mayer, Mitt-
BayNot 2006, 281 ff.; J. Koch, in: ders., § 23 AktG Rn. 45 f.; Pentz, in: MünchKomm. 
AktG, § 23 AktG Rn. 195 ff.; Priester, ZIP 2015, 2156 ff. 
 15 BGH, Urteil vom 22.01.2013 – II ZR 80/10, NZG 2013, 220, 221; Noack, NZG 
2013, 281; Pentz, in: MünchKomm. AktG, § 23 AktG Rn. 195; a. A. wohl Limmer, in: 
Spindler/Stilz, § 23 AktG Rn. 62. 
 16 BGH, Urteil vom 11.10.1993 – II ZR 155/92, BGHZ 123, 347 ff.; BGH, Urteil vom 
22.01.2013 – II ZR 80/10, NZG 2013, 220, 221. 
 17 OLG München, Urteil vom 18.10.2007 – 23 U 5786/06, ZIP 2008, 220 ff.; 
Knott/Jacobsen, NZG 2014, 372, 376; Noack, NZG 2013, 281 ff.; Otto, NZG 2013, 930 
ff.; Seibt, EwiR 2013, 131, 132; implizit auch BGH, Urteil vom 22.01.2013 – II ZR 
80/10, NZG 2013, 220, 221 f. 
 18 Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 51. 
 19 Begriff geprägt von Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaf-
ten, 1994, S. 34 f. 
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Einzelfallverzicht zulässig20 und entfaltet seine Wirkung auch dann, wenn 
ein gemeinschaftlicher Vertreter bereits bestellt wurde.21 

3. Gesetzliche Ausnahme: Die Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 
2. HS BGB 

Daneben stellt sich die Frage, ob es Situationen gibt, in denen vom Erfor-
dernis eines gemeinschaftlichen Vertreters abgesehen werden und einem 
einzelnen Miterben die unmittelbare Geltendmachung des Rechts kraft Ge-
setzes gestattet sein muss. Hierfür kommen Angelegenheiten der erbrecht-
lichen Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB infrage. Denk-
bar wäre etwa, dass eine bestimmte Abstimmung in der Hauptversammlung 
eine für die Erbengemeinschaft notwendige Maßnahme darstellt. Wiegt die 
Wertung, die den Schutz der Erbenminderheit in Angelegenheiten der Ein-
zelverwaltung bezweckt, in dieser Konstellation stärker als das Rechtssi-
cherheitsbedürfnis der Aktiengesellschaft? 

a) Vorrang des Erbrechts 

Die wohl überwiegende Meinung bejaht dies und befürwortet eine Aus-
nahme zu § 69 Abs. 1 AktG.22 Der Bundesgerichtshof habe zur 

 
 20 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 26 f.; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 569; T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 9; Cahn, in: 
Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 20; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 8; He-
fermehl/Bungeroth, in: Geßler/Hefermehl et al., § 69 AktG Rn. 38; J. Koch, in: ders., 
§ 69 AktG Rn. 6; B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Markus Weber, § 69 AktG 
Rn. 6; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 48 ff.; Sarakinis, Die 
Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 183; Wieneke, in: Bürgers/Körber, 
§ 69 AktG Rn. 7; unklar Schörnig, ZEV 2002, 343, 350; a. A. Barz, in: Großkomm. 
AktG, 3. Aufl. 1973, § 69 AktG Rn. 7; Schrötter, Die Grenzen der Abschließbarkeit per-
sonenbezogener Aktiengesellschaften gegenüber unerwünschten Beteiligungen nach 
deutschem, schweizerischem und französischem Recht, 1976, S. 125; ders., NJW 1979, 
2592, 2595; wohl auch Pinner, in: Staub, HGB, 14. Aufl. 1933, § 225 HGB a. F. Rn. 8; 
Ritter, in: ders., § 63 AktG a. F. Rn. 1e. 
 21 Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 20; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als 
Unternehmenserbe, 2021, S. 183 f. 
 22 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 25; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 569; Drescher, in: Henssler/Strohn, § 245 AktG Rn. 5; Ehmann, in: Grigoleit, 
§ 245 AktG Rn. 7; Lohr, in: Heidel, § 69 AktG Rn. 12; Sarakinis, Die 
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Parallelnorm des § 18 Abs. 1 GmbHG entschieden, dass das Primat der 
Rechtsausübung durch einen wirksam bestellten gemeinschaftlichen Ver-
treter in der Gesellschafterversammlung dann ruhe, wenn die Vorausset-
zungen einer Notverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB vorlägen. 
In diesem Fall könne der einzelne Miterbe an einem bereits bestellten ge-
meinschaftlichen Vertreter vorbei die Mitgliedschaftsrechte der Erbenge-
meinschaft unmittelbar gegenüber der GmbH geltend machen.23 Diese 
Grundsätze seien auf den Fall des § 69 Abs. 1 AktG übertragbar. Denn im 
Fall der Notverwaltung sei eine uneinheitliche Rechtsausübung nicht zu be-
fürchten. Mithin würde sonst die Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG bei 
Uneinigkeit der Miterben eine Anfechtung verhindern.24  

b) Vorrang des Aktienrechts 

Die Gegenposition verneint die Möglichkeit einer Ausnahme und räumt 
§ 69 Abs. 1 AktG einen Pauschalvorrang vor dem Erbrecht ein.25 Der Wort-
laut des § 69 Abs. 1 AktG lasse keinerlei Abweichungen zu.26 Mithin seien 
die der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu § 18 Abs. 1 GmbHG zu-
grundeliegenden Erwägungen nicht auf § 69 Abs. 1 AktG übertragbar. 
Denn § 18 Abs. 1 GmbHG wolle lediglich verhindern, dass die Anteils-
rechte von den einzelnen Mitberechtigten unterschiedlich ausgeübt würden. 
§ 69 Abs. 1 AktG aber gehe darüber hinaus und verlange nicht nur eine 
Vereinheitlichung, sondern explizit auch eine Vertretung.27 Aus der erb-
rechtlichen Notverwaltung könne daher lediglich die besondere Befugnis 

 
Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 183; C. Schäfer, in: MünchKomm. 
AktG, § 245 AktG Rn. 23; Schwab, in: K. Schmidt/Lutter, § 245 AktG Rn. 4. 
 23 Siehe unten Kap. 4 Fn. 213. 
 24 C. Schäfer, in: MünchKomm. AktG, § 245 AktG Rn. 23. 
 25 T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 9; J. Koch, in: ders., § 245 
AktG Rn. 6; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 44 f.; vgl. auch 
Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, 
S. 207 f. zur Parallelfrage, ob der Vertreterzwang aufgrund einer gesellschaftsvertragli-
chen Bestimmung der Gesellschaft bei § 18 Abs. 1 GmbHG durchbrochen werden kann. 
 26 T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 9; J. Koch, in: ders., § 245 
AktG Rn. 6. 
 27 In diese Richtung auch H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 249. 
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eines Miterben zur eigenmächtigen Ernennung eines entsprechenden ge-
meinschaftlichen Vertreters abgeleitet werden.28 

c) Stellungnahme 

Denkt man dann den Einwand der aktienrechtlichen Position zu Ende, so 
gelangt man zu der Frage, wieso man denn den einzeln erscheinenden Mit-
erben, der sich auf ein Einzelverwaltungsrecht nach § 2038 Abs. 1 S. 2 
2. HS BGB beruft, nicht einfach als konkludent selbst bevollmächtigten ge-
meinschaftlichen Vertreter nach § 69 Abs. 1 AktG ansieht. Die Lösung 
kann im Übrigen nicht in einer Pauschalbetrachtung des § 69 Abs. 1 AktG, 
sondern nur in einer Analyse des jeweiligen Mitgliedschaftsrechts liegen. 
Richtig ist, dass der Hauptversammlungsleiter29 die internen Angelegenhei-
ten der Erbengemeinschaft nicht prüfen muss und in aller Regel auch gar 
nicht kann. Üblicherweise kann die Aktiengesellschaft also nicht beurtei-
len, ob die materiellen Voraussetzungen der Einzelverwaltung nach § 2038 
Abs. 1 S. 2 2. HS BGB vorliegen. Müsste sie sich nun auf das Wort des 
einzeln aktiv werdenden Miterben verlassen, so wäre der Schutzzweck von 
§ 69 Abs. 1 AktG verletzt. Wenn nun der Miterbe parallel zu einem von der 
Erbenmehrheit vorher bestellten gemeinschaftlichen Vertreter in der 
Hauptversammlung aufkreuzen möchte, dann kann der Versammlungsleiter 
ihn gemäß § 134 Abs. 3 S. 2 AktG (je nach betroffenem Mitgliedschafts-
recht entweder in direkter oder analoger Anwendung) zurückweisen.30 Prin-
zipiell könnte der Miterbe im Wege der Einzelverwaltung zwar auch die 
Vollmacht eines von der Erbenmehrheit bereits bestellten gemeinschaftli-
chen Vertreters nach § 168 S. 2 BGB widerrufen und sich zum Zwecke der 

 
 28 Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 45. 
 29 Die h. M. ordnet den Hauptversammlungsleiter gegenüber Nicht-Aktionären als 
Vertreter und gegenüber Aktionären als unselbstständigen Funktionsgehilfen des Organs 
Hauptversammlung ein, siehe Drinhausen/Marsch-Barner, AG 2014, 757, 766 f.; Kubis, 
in: MünchKomm. AktG, § 119 AktG Rn. 125 ff.; v. d. Linden, NZG 2013, 208, 209 f.; 
Marsch-Barner, in: FS Brambring, 2011, S. 267, 271; Sauerwald, Der Versammlungs-
leiter im Aktienrecht, 2018, S. 142 f.; Theusinger/Schilha, BB 2015, 131, 137; wohl 
auch OLG München, Beschluss vom 29.02.2008 – 7 U 3037/07, BeckRS 2008, 7260 
Rn. 2; a. A. Heidel, in: ders., Vor §§ 129–132 AktG Rn. 18; Schürnbrand, NZG 2014, 
1211, 1212; diese begreifen den Hauptversammlungsleiter als eigenständiges Organ der 
Aktiengesellschaft. 
 30 Siehe unten Kap. 4 A. V. 2. 
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Sicherung des Nachlasses im Wege der Einzelverwaltung zum einzigen ge-
meinschaftlichen Vertreter benennen. Es ist dem Hauptversammlungsleiter 
jedoch nicht zuzumuten, sich hier auf den Vortrag des einzelnen Miterben 
einzulassen, zumal dessen eigener Vollmachtnachweis (etwa in Textform 
nach § 134 Abs. 3 S. 3 AktG) dann ja auch nur durch ihn selbst erfolgt wäre. 
Für alle in der Hauptversammlung ausgeübten Mitgliedschaftsrechte gilt 
demnach, dass der einzelne Miterbe sie im Lichte des Schutzzwecks des 
§ 69 Abs. 1 AktG nicht im Wege der Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 
S. 2 2. HS BGB an einem von der Erbenmehrheit wirksam bestellten, ge-
meinschaftlichen Vertreter vorbei geltend machen kann. Seine Rechts-
macht beschränkt sich auf die Möglichkeit dem bereits bestellten gemein-
schaftlichen Vertreter eine Sonderweisung zu erteilen; das Aktienrecht geht 
dem Erbrecht insoweit vor. 

II. Person des gemeinschaftlichen Vertreters 

Die Erbengemeinschaft kann eine natürliche oder juristische Person31 zum 
gemeinschaftlichen Vertreter bestimmen. Zweitere müsste sich dann auf-
grund ihrer Rechtsnatur ihrerseits durch eine natürliche Person in Form ei-
nes gesetzlich oder rechtsgeschäftlich Befugten vertreten lassen. Dieser 
vertritt32 dann im Wege der allgemeinen Regeln zur Untervertretung33 die 
Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit. 

 
 31 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 15; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 565; Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 13; K. W. Lange, in: Henss-
ler/Strohn, § 69 AktG Rn. 4; Lohr, in: Heidel, § 69 AktG Rn. 8; 
B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Markus Weber, § 69 AktG Rn. 3; 
Plückelmann, in: Kroiß/Horn/Solomon, § 69 AktG Rn. 5. 
 32 Siehe zur genauen Dogmatik der Stellvertretung der Erbengemeinschaft als Mit-
glied der Gesellschaft oben Kap. 3 A. II. 
 33 Dazu ausf. Ackermann, in: Heidel/Hüßtege et al., § 167 BGB Rn. 61 ff.; 
C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 167 BGB Rn. 80 ff.; Hauke Schäfer, in: BeckOK 
BGB, § 167 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 28 ff. 
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1. Gesetzliche Grenzen 

a) Miterbe 

Mit der Ernennung eines der Miterben wäre möglicherweise das Problem 
einer Machtverlagerung verbunden. So hat es der Bundesgerichtshof für 
unzulässig befunden, dass eine kaufmännisch unternehmenstragende Er-
bengemeinschaft einen der Miterben zum Prokuristen ernennt.34 Dieses 
Szenario lässt sich indes nur beschränkt mit dem Fall des zum gemein-
schaftlichen Vertreter nach § 69 Abs. 1 AktG berufenen Miterben gleich-
setzen. Denn der gegenständliche und inhaltliche Vollmachtumfang ist bei 
diesem nur in Bezug auf das Teilnahmerecht, das Stimmrecht und das Recht 
zur Entgegennahme von Erklärungen gesetzlich bestimmt.35 Im Übrigen 
richtet sich der Umfang der Vollmacht nach den allgemein bürgerlich-
rechtlichen Regeln und damit nach den privatautonomen Vorgaben der Er-
bengemeinschaft. Die Bestellung eines Miterben zum gemeinschaftlichen 
Vertreter ist zulässig.36 

b) Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied der Aktiengesellschaft 

Bei dem Stimmrechtsvertreter im Sinne des § 134 Abs. 3 S. 1 AktG ist zu 
bedenken, dass die Verwaltungsinstitutionen der Aktiengesellschaft, d. h. 

 
 34 BGH, Urteil vom 24.09.1959 – II ZR 46/59, BGHZ 30, 391, 397 f.; BGH, Urteil 
vom 10.02.1960 – V ZR 39/58, BGHZ 32, 60, 67; zust. Flechtner, in: Burandt/Rojahn, 
§ 2032 BGB Rn. 28; Kregel, in: RGRK BGB, § 2032 BGB Rn. 9; Strothmann, ZIP 1985, 
969, 974; mit abw. Begründung auch Armbruster, Die Erbengemeinschaft als Rechts-
form zum Betriebe eines vollkaufmännischen Handelsgeschäfts, 1965, S. 26 f.; a. A. 
Beuthien, in: FS R. Fischer, 1979, 1 ff.; Fabricius, Relativität der Rechtsfähigkeit, 1963, 
S. 148; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 58; Goldstein, Die Miterben-
gemeinschaft als Organisationsform zur Fortführung des ererbten Handelsunternehmens 
eines Einzelkaufmannes, 1972, S. 62 f.; C. Hahn, Mehrere Erben als Rechtsträger des 
einzelkaufmännischen Unternehmens, 1992, S. 134 ff.; Hüffer, ZGR 1986, 603, 630 ff.; 
Reinicke, MDR 1960, 28, 29; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 
2021, S. 136 ff.; so auch Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft, 
1994, S. 223; Leonhardt, Die Erbengemeinschaft als Inhaberin eines Handelsgeschäfts, 
1963, S. 97 f., die dabei allerdings beide die Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft vo-
raussetzen. 
 35 Siehe dazu ausf. unten Kap. 4 A. IV. 3. 
 36 So auch Holthaus/Lehnhoff, in: J. Lang/Weidmüller, § 77 GenG Rn. 9. 
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der Vorstand und der Aufsichtsrat insgesamt, nicht wirksam als Stimm-
rechtsvertreter auftreten können. Dies ergibt sich aus dem Rechtsgedanken 
des § 136 Abs. 2 AktG zum Zwecke der Erhaltung der innergesellschaftli-
chen Gewaltenteilung.37 Bei einem einzelnen Aufsichtsrats- oder Vor-
standsmitglied ist diese Gefahr allerdings wohl nicht gegeben.38 Jedenfalls 
dürfte eine solche Bevollmächtigung dann zulässig sein, wenn der Aktionär 
sie mit einer ausdrücklichen Weisung hinsichtlich der Beschlussgegen-
stände versieht.39 In Bezug auf das Stimmrecht ist der gemeinschaftliche 
Vertreter mithin nichts anderes als eine zur Rechtsausübung notwendige 
und damit quasi gesetzlich angeordnete Variante der Stimmrechtsvertre-
tung. Richtigerweise muss sich die Diskussion zur Bevollmächtigung eines 
Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglieds daher auch hieran orientieren. 

c) Anderer Aktionär der Aktiengesellschaft 

Eine weitere Möglichkeit ist die Benennung eines anderen Aktionärs zum 
gemeinschaftlichen Vertreter der Erbengemeinschaft.40 In der Hauptver-
sammlung kann der Aktionär ohne Weiteres sowohl für seine eigenen Ak-
tien wie auch für die Erbengemeinschaft als deren Vertreter die Stimmen 
abgeben. § 181 BGB steht dem nicht entgegen.41 Kommt es jedoch zu einer 
Kollision mit den eigenen Interessen des Aktionärs, etwa wenn in der 
Hauptversammlung darüber abgestimmt wird, ob er von einer 

 
 37 Bachmann, WM 1999, 2100, 2103 f.; Kindler, NJW 2001, 1678, 1687; J. Koch, in: 
ders., § 134 AktG Rn. 26; Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- 
und GmbH-Recht, 2010, S. 33 f.; Singhof, NZG 1998, 670, 672; a. A. Herrler, in: Gri-
goleit, § 134 AktG Rn. 36. 
 38 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 39; Bunke, AG 2002, 57, 58; 
Butzke, Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft, 2011, S. 200; Herrler, in: Gri-
goleit, § 134 AktG Rn. 36; J. Hoffmann, Systeme der Stimmrechtsvertretung in der Pub-
likumsgesellschaft, 1999, S. 77 f.; J. Koch, in: ders., § 134 AktG Rn. 26; Rieckers, in: 
Spindler/Stilz, § 134 AktG Rn. 56; a. A. Hüther, AG 2001, 68, 72; Kindler, NJW 2001, 
1678, 1687; Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-
Recht, 2010, S. 33 f. 
 39 T. Liebscher, in: Henssler/Strohn, § 134 AktG Rn. 10; Tröger, in: KölnerKomm. 
AktG, § 134 AktG Rn. 171. 
 40 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 565. 
 41 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 38; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 565; Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-
Recht, 2010, S. 36 f. 
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Verbindlichkeit befreit werden oder gegen ihn ein Anspruch geltend ge-
macht werden soll, so ist auch sein Stimmrecht für die Erbengemeinschaft 
gemäß § 136 Abs. 1 S. 1 AktG ausgeschlossen.42 

d) Grenzen aufgrund der mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtli-
chen Treuepflicht 

Die Bestellung eines gemeinschaftlichen Vertreters darf schließlich nicht 
gegen die Treuepflicht verstoßen, die die Erben in gesamthänderischer Ver-
bundenheit als Aktionär gegenüber der Aktiengesellschaft trifft.43 In dieser 
Hinsicht ergeben sich keine in der Natur der Erbengemeinschaft liegenden 
Besonderheiten gegenüber den Vorgaben, die ein Aktionär ohnehin beach-
ten muss, wenn er sich gegenüber der Aktiengesellschaft vertreten lassen 
möchte.44 

2. Satzungsvorgaben 

Kann die Satzung Vorgaben für die Person des gemeinschaftlichen Vertre-
ters aufstellen? Diese Frage wird zu dem vererbten GmbH-Geschäftsanteil 
im Rahmen von § 18 Abs. 1 GmbHG diskutiert und dort allgemein bejaht.45 
Nun ist im Recht der GmbH allerdings ganz allgemein anerkannt, dass der 
Gesellschaftsvertrag Vorgaben zur Person eines Gesellschaftervertreters 
machen kann.46 So kann etwa eine Qualifikation als Rechtsanwalt, eine ge-
setzliche Verpflichtung zur Verschwiegenheit oder auch kaufmännische Er-
fahrung als Voraussetzung vorgeschrieben werden. Auch eine 

 
 42 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 565. 
 43 Siehe dazu noch ausf. unten Kap. 5. B. 
 44 So darf der gemeinschaftliche Vertreter beispielsweise kein Konkurrent oder An-
gestellter eines Konkurrenten der Kapitalgesellschaft sein, da er sonst durch die Aus-
übung seiner Informationsrechte einen zu tiefen Einblick in die internen Verhältnisse 
der Gesellschaft erlangen oder das Stimmrecht missbräuchlich ausüben könnte; vgl. zum 
gemeinschaftlichen Vertreter mehrerer Erben in einer KG A. Hueck, ZHR 125 (1963), 
1, 17 f.; ebenfalls treuwidrig wäre die Bestellung eines Verräters von Geschäftsgeheim-
nissen oder eines früher bereits aus wichtigem Grund ausgeschlossenen Gesellschafters, 
siehe Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 95 m. w. N. 
 45 Siehe unten Kap. 4 Fn. 212. 
 46 Vgl. dazu auch die Frage nach höchstpersönlichen Rechten im Zusammenhang mit 
der Testamentsvollstreckung unten Kap. 4 F. IV. 2. b). 
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Beschränkung auf Familienangehörige oder Mitgesellschafter ist zulässig.47 
Im Aktienrecht sieht die Sache anders aus. Früher wurde dort vertreten, 
dass die Satzung wie ein GmbH-Gesellschaftsvertrag Vorgaben zur Person 
des Bevollmächtigten enthalten könne, den der Aktionär bestimmt.48 Dieser 
Position, die ohnehin bereits aufgrund der ab dem Jahr 1965 einschlägigen 
Formulierung des § 134 Abs. 3 AktG und im Lichte der Wirkungsreich-
weite des § 23 Abs. 5 AktG kritisiert wurde,49 hat der Unionsgesetzgeber 
im Jahr 2007 durch Art. 10 Abs. 1 UAbs. 2 Aktionärsrechte-RL50 einen 
Riegel vorgeschoben. Der § 134 Abs. 3 S. 1 AktG ist heute insoweit richt-
linienkonform auszulegen.51 Die Satzung kann gegenüber dem Aktionär 
keine Voraussetzungen für die Zulassung eines Bevollmächtigten aufstel-
len. 
 Daraus ergibt sich die Frage, ob sich die Regelungsdetails zur Person des 
gemeinschaftlichen Vertreters nach § 69 Abs. 1 AktG nun eher an den Re-
geln zu § 18 Abs. 1 GmbHG oder eher an denen zu § 134 Abs. 3 AktG zu 
orientieren haben. Gegen eine Übertragbarkeit des Gehalts des § 18 Abs. 1 
GmbHG auf § 69 Abs. 1 AktG wird angeführt, dass der Erbengemeinschaft 
sonst zu wenig Spielraum verbleibe. Anders als bei § 18 Abs. 1 GmbHG 
sei sie bei § 69 Abs. 1 AktG zwingend auf einen gemeinschaftlichen Ver-
treter angewiesen, um ihre Rechte auszuüben. Mithin seien die Interessen 
von GmbH und Aktiengesellschaft zu verschieden: Den Gesellschaftern 

 
 47 Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 96. 
 48 RG, Urteil vom 23.05.1903 – Rep. I. 28/03, RGZ 55, 41, 42; RG, Urteil vom 
02.12.1903 – 288/03 I., JW 1904, 73 f.; KG, Beschluss vom 30.06.1938 – 1 Wx 261/38, 
JW 1938, 2412 f.; LG Bonn, Urteil vom 22.06.1990 – 16 O 5/90 („Deutscher Depeschen 
Dienst AG“), AG 1991, 114, 115; Barz, in: Großkomm. AktG, 3. Aufl. 1973, § 134 AktG 
Anm. 27, 35; Butzke, Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft, 2011, S. 109 f., 
200. 
 49 OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.05.1990 – 8 W 203/90, NJW-RR 1990, 1316, 
1317. 
 50 Richtlinie 2007/36/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 
2007 über die Ausübung bestimmter Rechte von Aktionären in börsennotierten Gesell-
schaften, Abl. EU 2007 Nr. L 184 vom 14.07.2007, S. 17 ff. 
 51 OLG Braunschweig, Beschluss vom 27.08.2013 – 2 W 142/12, BeckRS 2014, 
20216 Rn. 22; LG München I, Urteil vom 20.02.2020 – 5 HK O 7924/19, ZIP 2020, 
2339, 2341; Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 45; J. Koch, in: ders., 
§ 134 AktG Rn. 25; Ratschow, DStR 2007, 1402, 1406; Rieckers, in: Spindler/Stilz, 
§ 134 AktG Rn. 53; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter, § 134 AktG Rn. 58. 
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einer GmbH kämen aufgrund der personalistischen Organisation der Ge-
sellschaft mehr Mitwirkungsmöglichkeiten und -pflichten zu. Demgegen-
über agierten die Aktionäre einer Gesellschaft in der Regel nur während der 
Hauptversammlung, indem sie Beschlüsse fassten und gegebenenfalls ihre 
Informations- und Kontrollrechte wahrnähmen.52 Dieser Position ist im Er-
gebnis beizupflichten, allerdings treffen die Ausführungen nicht ganz den 
Kern des Problems. Die Frage, wie eine Aktiengesellschaft typischerweise 
faktisch strukturiert ist, ist für die Dogmatik ohne Belang. Entscheidend ist 
vielmehr, dass der gemeinschaftliche Vertreter nach § 69 Abs. 1 AktG dog-
matisch mit dem regulären Stimmrechtsvertreter nach § 134 Abs. 3 AktG 
gleichgesetzt werden kann. Dem steht nicht entgegen, dass es sich bei der 
Erbengemeinschaft um eine Rechtsgemeinschaft handelt. Die Erbenge-
meinschaft teilt sich eine einzelne Mitgliedschaft und ist deshalb aufgrund 
des Vorrangs der Vermögenszuordnung genauso Einzelaktionär wie eine 
einzelne Person. Der Umstand, dass die Vollmacht innerhalb einer einzel-
nen Hauptversammlung nur begrenzt durch die Erbengemeinschaft be-
schränkt werden kann,53 ändert daran nichts. Denn diese Nichteinschränk-
barkeit verläuft entlang der Details zur Regelung des Stimmrechtsvertreters 
nach § 134 Abs. 3 S. 1 AktG. Der nach § 69 Abs. 1 AktG zur Rechtsaus-
übung notwendige Vertreter erlangt mithin keine formal herausgehobene 
Machtposition, die eine personale Beschränkung durch die Aktiengesell-
schaft nötig machen würde. Für eine analoge Anwendung von § 100 Abs. 4 
AktG besteht kein Raum, da es sich hier nicht um eine Entscheidung der 
Hauptversammlung über ein anderes Organ der Aktiengesellschaft, sondern 
um die Mitgliedschaft der Aktionäre selbst handelt. Daher fließen die 
Schutzwertungen zu § 134 Abs. 3 AktG, die sich aus § 23 Abs. 5 AktG und 
Art. 10 Abs. 1 UAbs. 2 Aktionärsrechte-RL ergeben, auch in den § 69 
Abs. 1 AktG mit ein. Die Satzung darf somit keine zwingenden Kriterien 
zur Person des gemeinschaftlichen Vertreters enthalten. 

III. Person des Vertretenen 

Der Vertreter vertritt die Erbengemeinschaft auf die speziell gesamthände-
rische Weise. Die Erklärung des Vertreters über die Ausübung eines Rechts 

 
 52 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 566; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als 
Unternehmenserbe, 2021, S. 174 f. 
 53 Siehe dazu ausf. unten Kap. 4 A. IV. 3. 
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wirkt objektbezogen auf die kapitalgesellschaftsrechtliche Mitgliedschaft, 
die sich auf der Kollektivebene des Nachlassvermögens befindet. Im zwei-
ten Schritt spaltet sich diese Erklärung auf und schlägt in personaler Hin-
sicht auf die einzelnen Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit 
durch.54 

IV. Bevollmächtigung 

Da die Figuren des gemeinschaftlichen Vertreters und des Vertretenen 
identifiziert wurden, kann nun näher auf den Prozess der Bevollmächtigung 
eingegangen werden.  

1. Grundsätze 

Der Sinn und Zweck des § 69 Abs. 1 AktG liegt darin, den Prozess der Ab-
gabe und der Entgegennahme von wechselseitigen Erklärungen zwischen 
der Erbengemeinschaft und der Aktiengesellschaft so zu regeln, dass dieser 
nur durch eine gesonderte Person als Bindeglied möglich ist. Daher ist, was 
die Bevollmächtigung angeht, grundsätzlich auf das Recht der Stellvertre-
tung nach den §§ 164 ff. BGB zurückzugreifen.55 Die nach außen wirkende 
Vollmacht ist, wie § 168 BGB zeigt, streng von dem zugrundeliegenden 
Beauftragungsverhältnis (üblicherweise einer Geschäftsbesorgung nach 
§ 675 BGB beziehungsweise einem Auftrag nach § 662 BGB) nach innen 
zu trennen.56 Es steht der Erbengemeinschaft frei, die Vollmacht des ge-
meinschaftlichen Vertreters als Untervollmacht57 auszugestalten. Mithin 
gelten die allgemeinen Regeln zu den Rechtsscheintatbeständen im Rah-
men der §§ 164 ff. BGB.58 Damit auch die Erbenminderheit die Tätigkeit 
des gemeinschaftlichen Vertreters kontrollieren kann, ist die Erbenmehr-
heit verpflichtet, ihr gegenüber die Identität des gemeinschaftlichen 

 
 54 Siehe oben Kap. 3 A. II. 
 55 Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 164. 
 56 C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 164 BGB Rn. 14 ff.; Sarakinis, Die Erben-
gemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 225. 
 57 Siehe dazu die Nachweise oben in Kap. 4 Fn. 33. 
 58 Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 7; vgl. auch zum Fall der kaufmän-
nisch unternehmenstragenden Erbengemeinschaft C. Hahn, Mehrere Erben als Rechts-
träger des einzelkaufmännischen Unternehmens, 1992, S. 129; Hüffer, ZGR 1986, 603, 
628; Wolf, AcP 181 (1981), 480, 502. 
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Vertreters bekanntzugeben und die Umstände der Bevollmächtigung sowie 
eine Kontaktmöglichkeit anzugeben.59 

2. Zeitliche Beschränkbarkeit der Vollmacht 

Eine Beschränkung der Vollmacht in Bezug auf ihre Dauer geht allein zu 
Risiken der Erbengemeinschaft und läuft in keiner Form Gefahr, die 
Rechtsstellung der Aktiengesellschaft zu verschlechtern. Die Vollmacht 
kann daher zeitlich ganz im Ermessen der Erbengemeinschaft beschränkt 
werden.60 

3. Gegenständliche und inhaltliche Beschränkbarkeit der Vollmacht 

Die Erbengemeinschaft kann sich gegenüber dem Vertreter nach innen, in-
nerhalb des (der Vollmacht zugrundeliegenden) Beauftragungsverhältnis-
ses alle Arten von Weisungen und Beschränkungen vorbehalten. Unklar ist 
jedoch, ob die Erbengemeinschaft auch die Vollmacht gegenständlich 
und/oder inhaltlich mit Wirkung gegenüber der Aktiengesellschaft be-
schränken kann. Unter einer gegenständlichen Beschränkung ist die typi-
sierte Begrenzung der Rechtsmacht auf einzelne, ausgewählte Aktionärs-
rechte zu verstehen. Als Beispiele wären etwa die Beschränkung auf die 
Ausübung des Stimmrechts oder das Recht auf Teilnahme an der Hauptver-
sammlung zu nennen. Inhaltliche Beschränkungen betreffen dagegen die 
Art der Ausübung des einzelnen Rechts im Einzelfall. Typisch hierfür ist 
etwa die Vorgabe, dass der Vertreter vor der Ausübung eines Aktionärs-
rechts eine Anordnung seitens der Erbengemeinschaft einholen muss oder 
bestimmte Rechte nur einer jeweiligen Weisung entsprechend ausüben 

 
 59 Relevant ist dies auch für den Fall, dass die Erbenminderheit dem gemeinschaftli-
chen Vertreter Weisungen zur Ausübung des Auskunftsrechts nach § 131 Abs. 1 S. 1 
AktG erteilen möchte, siehe dazu unten Kap. 4 E. III. 1. a) bb). 
 60 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 564; J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 4; 
K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 69 AktG Rn. 4; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft 
als Unternehmenserbe, 2021, S. 167. 
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kann.61 Das Meinungsbild zu dieser Frage ist tief gespalten.62 Es lassen sich 
drei Linien identifizieren. 

a) Absolute Beschränkbarkeit 

Vielfach wird eine vollständige, gegenständliche und inhaltliche Be-
schränkbarkeit der Vollmacht im Verhältnis zur Aktiengesellschaft be-
jaht.63 Demnach gälten schlicht die Regeln des Allgemeinen Teils des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs. Die Begründung orientiert sich am Vergleich zum 
Alleinaktionär. Es sei nicht erkennbar, warum eine Rechtsgemeinschaft, 
was die Bevollmächtigungsbefugnisse angeht, schlechter stehen solle als 
eine natürliche Person. Ohnehin sei für die Ausübung des Stimmrechts 
durch einen Vertreter nach § 134 Abs. 3 S. 3 AktG die Vorlage eines ent-
sprechenden Bevollmächtigungsnachweises erforderlich. In die Voll-
machtsurkunde könnten Weisungen betreffend die Stimmrechtsausübung 
ohne weiteres aufgenommen werden. Die Aktiengesellschaft habe also 
auch so genug Rechtssicherheit, sodass es eines gesetzlich bestimmten Um-
fangs der Vollmacht nicht bedürfe.64  

b) Inhaltliche Unbeschränkbarkeit 

Andere sind der Auffassung, dass die Erbengemeinschaft die Bevollmäch-
tigung des gemeinschaftlichen Vertreters im Verhältnis zur Aktiengesell-
schaft zwar in der Tat gegenständlich, nicht aber inhaltlich beschränken 
könne. Die Wirkung entsprechender Weisungen und Weisungsvorbehalte 
sei auf das der Vollmacht zugrundeliegende Beauftragungsverhältnis zwi-
schen der Erbengemeinschaft und dem gemeinschaftlichen Vertreter 

 
 61 Vgl. J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 4. 
 62 Die Kontroverse bestand ursprünglich bereits in den 1930er-Jahren, siehe einer-
seits Flechtheim, in: Düringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. Rn. 7; andererseits Ritter, 
in: ders., § 63 AktG a. F. Rn. 1 d. 
 63 T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 8; Cahn, in: Spindler/Stilz, 
§ 69 AktG Rn. 17; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 7; Ritter, in: ders., 
§ 63 AktG a. F. Anm. 1. D); Wieneke, in: Bürgers/Körber, § 69 AktG Rn. 6; vgl. auch 
zum gemeinschaftlich bestellten Vertreter im Rahmen des § 18 Abs. 1 GmbHG Eich-
manns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemein-
schaft, 1980, S. 139. 
 64 Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 17. 
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beschränkt. Eine Ausnahme bei der Vollmacht mit Wirkung gegenüber der 
Aktiengesellschaft sei nur unter dem allgemein zivilrechtlichen Gesichts-
punkt des Missbrauchs der Vertretungsmacht denkbar.65 

c) Gegenständliche und inhaltliche Unbeschränkbarkeit 

Die dritte Linie geht davon aus, dass die Vollmacht im Verhältnis zur Ak-
tiengesellschaft weder gegenständlich noch inhaltlich beschränkt werden 
könne.66 Erstens ergebe sich dies aus dem Wortlaut des § 69 Abs. 1 AktG. 
Mit den Rechten aus der Aktie seien alle Rechte als Bündel gemeint, sodass 
es keinerlei drittwirksame Einschränkungen in Bezug auf die Rechtsmacht 
geben dürfe.67 Als zweites werden Praktikabilitätserwägungen ins Feld ge-
führt. Es sei schlicht einfacher und sicherer für die Aktiengesellschaft, 
wenn sie sich automatisch kraft Gesetzes darauf verlassen könne, dass ein 
gemeinschaftlicher Vertreter stets ein jedes Recht auf jede ihm beliebte 
Weise wahrnehmen könne. Dies entspreche dem Sinn und Zweck des Ge-
setzes, die Aktiengesellschaft aus internen Konflikten der Rechtsgemein-
schaft herauszuhalten.68 Drittens wird darauf hingewiesen, dass die äußere 
Systematik des § 69 AktG für eine solche Unbeschränkbarkeit der Voll-
macht spreche. Denn der gemeinschaftliche Vertreter sei von § 69 Abs. 3 
S. 1 AktG pauschal als Adressat jeglicher Willenserklärung der Aktienge-
sellschaft vorgesehen. Umgekehrt müsse er dann auch gegenständlich und 

 
 65 Lohr, in: Heidel, § 69 AktG Rn. 10; Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 69 
AktG Rn. 24; Schörnig, Die obligatorische Gruppenvertretung, 2001, S. 230. 
 66 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 21; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 564; Flechtheim, in: Düringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. Anm. 7; Hefer-
mehl/Bungeroth, in: Geßler/Hefermehl et al., § 69 AktG Rn. 31 f.; G. Hueck, in: Baum-
bach/A. Hueck, § 69 AktG Rn. 3; J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 4; 
B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Markus Weber, § 69 AktG Rn. 4; Merkt, in: 
Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 39; Plückelmann, in: Kroiß/Horn/So-
lomon, § 69 AktG Rn. 14; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 
2021, S. 168 ff. 
 67 J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 4; B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: 
W. Hölters/Markus Weber, § 69 AktG Rn. 4; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 
2018, § 69 AktG Rn. 39. 
 68 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 21; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 564; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 39. 
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inhaltlich unbeschränkt zur Rechtsausübung im Außenverhältnis befugt 
sein.69 

d) Stellungnahme 

aa) Auslegung nach dem Wortlaut 

§ 69 Abs. 1 AktG spricht davon, dass die Berechtigten „die Rechte aus der 
Aktie“ nur durch einen gemeinschaftlichen Vertreter ausüben können. Ei-
nerseits impliziert die Satzkonstruktion „die Rechte“ mit definitem Artikel 
eine Zusammenfassung aller Rechte quasi als Rechtspaket. Der Ausdruck 
wäre demnach synonym zu „die Gesamtheit aller Rechte aus der Aktie“ zu 
verstehen.70 Das spräche in der Tat für eine gegenständliche und inhaltliche 
Unbeschränkbarkeit. Mit dem Begriff des gemeinschaftlichen Vertreters 
wäre dann eine Art gemeinschaftlicher Generalbevollmächtigter umschrie-
ben. Andererseits ließe sich diese Formulierung auch durch einen mögli-
chen Wunsch des Gesetzgebers nach grammatikalischer Ästhetik erklä-
ren.71 Unterstellt man, dass er ausdrücklich eine allgemeine Beschränkbar-
keit der Vollmacht vorsehen wollte, so existiert kaum eine Alternative, die 
nicht sprachlich gekünstelt wirkt. Denkbar wäre zwar die Formulierung 
„einzelne Rechte aus der Aktie“. Die geltende Formulierung „die Rechte 
aus der Aktie“ kann aber sowohl das eine wie auch das andere meinen. Aus 
dem Wortlaut lässt sich somit kein zwingender Schluss ableiten. 

bb) Systematische Auslegung 

Der Verweis auf den äußeren systematischen Zusammenhang von § 69 
Abs. 1 und Abs. 3 AktG stößt auf Bedenken. Zwar konstituiert § 69 Abs. 3 
AktG in der Tat eine gesetzlich bestimmte Reichweite der Vertretungs-
macht des gemeinschaftlichen Vertreters. Diese bezieht sich jedoch nur auf 
den Bereich der Empfangsvertretung im Sinne des § 164 Abs. 3 BGB. 

 
 69 Hefermehl/Bungeroth, in: Geßler/Hefermehl et al., § 69 AktG 31; Merkt, in: Groß-
komm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 39. 
 70 So wohl: J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 4; B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: 
W. Hölters/Markus Weber, § 69 AktG Rn. 4; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 
2018, § 69 AktG Rn. 39. 
 71 Ein Ziel, das man dem bundesdeutschen Gesetzgeber des einundzwanzigsten Jahr-
hunderts mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht unterstellen kann. 
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Davon streng zu trennen ist die Frage nach der Erklärungsvertretung im 
Sinne des § 164 Abs. 1 S. 1 BGB. Ein eigenes systematisches Argument 
lässt sich aus § 69 Abs. 3 AktG daher nicht ableiten.72 
 Kann ein Vergleich mit der Systematik des allgemein bürgerlich-recht-
lichen Vertreterbegriffs weiterhelfen? Grundsätzlich ist jede Vollmacht im 
Sinne des § 167 BGB inhaltlich beschränkbar. Ihr Inhalt ist durch Ausle-
gung nach den §§ 133, 157 BGB zu ermitteln.73 Das Gesetz sieht dazu Aus-
nahmen vor, so etwa die Prokura nach den §§ 48 ff. HGB, die Handlungs-
vollmacht nach den §§ 54 ff. HGB und in gewissem Maße74 die Prozess-
vollmacht nach den §§ 80 ff. ZPO (beziehungsweise die Verfahrensvoll-
macht nach § 11 FamFG). Diese Formen der Vertretungsmacht werden pri-
vatautonom begründet, haben aber einen gesetzlich bestimmten Umfang.75 
Indes sind diese besonderen Ausgestaltungen im Gesetz auch stets explizit 
als solche gekennzeichnet. § 49 Abs. 1 HGB, § 54 Abs. 1 HGB und im Son-
derbereich der Prozessvollmacht auch § 83 Abs. 1 ZPO und § 11 S. 5 Fa-
mFG i. V. m. § 83 Abs. 1 ZPO haben allesamt gemeinsam, dass sie aus-
drücklich und unmissverständlich auf den besonderen gesetzlichen Umfang 
beziehungsweise auf die entsprechende Unbeschränkbarkeit der Vertre-
tungsmacht hinweisen. § 69 Abs. 1 AktG tut dies nicht. Dort findet sich 
kein Hinweis darauf, dass von den Regeln des Allgemeinen Teils des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs abzuweichen sei. Der einzige Begriff, der sich als 

 
 72 Die grundsätzliche Trennung und wechselseitige Unabhängigkeit von Erklärungs- 
und Empfangsvertretung hatte auch der historische Gesetzgeber des BGB klar vor Au-
gen, siehe Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 477 (= Mot. BGB I, S. 225 f.); vgl. 
auch die deutliche Unterscheidung von aktiver und passiver Vertretungsmacht beim 
BGH, Urteil vom 28.11.2001 – VIII ZR 38/01, NJW 2002, 1041. 
 73 Mansel, in: Jauernig, § 167 BGB Rn. 2 f.; C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, 
§ 167 BGB Rn. 57. 
 74 Die Prozessvollmacht stellt kein materiell-rechtliches Rechtsgeschäft, sondern 
eine Prozesshandlung dar. Die §§ 78 ff. ZPO sind insofern Sonderrecht der Prozessver-
tretung. Die §§ 164 ff. BGB sind nur heranzuziehen, wenn die ZPO auf sie verweist oder 
allgemeine Rechtsgedanken der Stellvertretung zum Ausdruck kommen. Allerdings han-
delt es sich bei der hier relevanten Abgrenzung von privatautonomer Erteilung einerseits 
und der Bestimmung des Umfangs der Rechtsmacht andererseits exakt um einen solchen 
allgemeinen Rechtsgedanken, der nicht nur in den §§ 164 ff. BGB, sondern auch in den 
§§ 80 ff. ZPO enthalten ist, siehe Toussaint, in: MünchKomm. ZPO, § 80 ZPO Rn. 3, 5; 
Weth, in: Musielak/Voit, § 80 ZPO Rn. 5 f. 
 75 C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 167 BGB Rn. 59 f. 
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Hinweis auf eine Abweichung zum Grundsatz der Privatautonomie bei der 
Vollmachterteilung verstehen ließe, wäre der der Gemeinschaftlichkeit des 
Vertreters. Dass dieser Ausdruck aber zweckmäßigerweise allein die äußere 
Einheitlichkeit der Rechtsgemeinschaft gegenüber der Aktiengesellschaft 
herstellen soll, wurde bereits gezeigt.76 Rechnet man die gegenständliche 
und inhaltliche Beschränkbarkeit der Vollmacht im Außenverhältnis zum 
Wesen des Vertreterbegriffs, so könnte dies dafürsprechen, den gemein-
schaftlichen Vertreter in § 69 Abs. 1 AktG im Zweifel nach den Regeln des 
Allgemeinen Teils des Bürgerlichen Gesetzbuchs zu behandeln. Bei dieser 
Form der Auslegung würde es sich jedoch um den Versuch handeln, aus 
einer Bezeichnungsparallele zwischen dem Vertreterbegriff in § 69 Abs. 1 
AktG einerseits und dem semantischen Regel-Ausnahme-Verhältnis von 
§ 167 BGB und §§ 48 ff. HGB, §§ 54 ff. HGB und §§ 81 ff. ZPO anderer-
seits ein systematisches Argument zu konstruieren. Damit aber ginge man 
davon aus, dass sich der Begriff des gemeinschaftlichen Vertreters in § 69 
Abs. 1 AktG eben allein wegen der Bezeichnung „Vertreter“ ausnahmslos 
nach den Regeln des § 167 BGB richten müsse. Demnach würde sich der 
Zweck eines Begriffs nach seiner Bezeichnung richten. Tatsächlich ist es 
jedoch genau umgekehrt: Nur wenn der Sinn und Zweck des § 69 Abs. 1 
AktG eine solche Bindung an die Regeln des § 167 BGB in dieser speziel-
len Frage erlaubt, wird der Begriff des Vertreters in § 69 Abs. 1 AktG auch 
parallel zu § 167 BGB ausgelegt. Die Parallelbedeutung von gleichlauten-
den Begriffen ist kein systematisches Auslegungsmittel, sondern erst die 
Folge einer sich an Sinn und Zweck orientierenden Auslegung. Mithin liegt 
das Wesen des allgemein bürgerlich-rechtlichen Vertreterbegriffs im Kern 
nicht in einer inhaltlichen Unbeschränkbarkeit der Vollmacht, sondern da-
rin, dass überhaupt die Willenserklärung einer Person A für und gegen eine 
andere Person B gilt.77 Deshalb erscheint es immerhin grundsätzlich 

 
 76 Siehe oben Kap. 2 F. II. 1. 
 77 Denn das gemeine Recht scheint in dieser Fiktion einerseits und dem Unterschied 
zwischen dem Vertreter und dem Boten andererseits wohl die zentralen Unterschiede zu 
vorherigen Rechtsordnungen insbesondere dem römischen Recht, das keine Stellvertre-
tung im heutigen Sinne kannte, gesehen zu haben, vgl. Buchka, Die Lehre von der Stell-
vertretung bei Eingehung von Verträgen, 1852, S. 236 f. und passim m. w. N.; P. Krebs, 
in: MünchKomm. HGB, Vor § 48 HGB Rn. 4 ff.; Laband, ZHR 10 (1866), 183, 188; 
siehe auch Schärtl, in: BeckOGK HGB, § 48 HGB (Stand: 01.09.2019) Rn. 88; Schilken, 



180 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

möglich, den Vertreterbegriff in § 69 Abs. 1 AktG enger zu fassen als den 
des § 167 BGB, ohne ihn von dessen Wesensgehalt abzukoppeln.  

cc) Historische Auslegung 

In Bezug auf die historische Auslegung ist zwischen verschiedenen Argu-
mentationssträngen zu unterscheiden. Da wäre erstens die Rolle des Ge-
setzgebers in Bezug auf die grammatikalische Formulierung. Da er den Re-
gelungsinhalt des § 225 Abs. 1 HGB a. F. wohl gar nicht zu den wesentli-
chen Neuerungen zu zählen schien und sich wenig bis keine Gedanken um 
dessen Auslegung im Einzelnen machte,78 lässt sich die in grammatikali-
scher Hinsicht mehrdeutige Formulierung wohl mit einem rein sprachäs-
thetischen Motiv erklären. Zweitens ist die konkrete Zwecksetzungsidee 
des historischen Gesetzgebers zu berücksichtigen. Er verfolgte mit der 
Schaffung des § 225 Abs. 1 HGB a. F. den Zweck, die Stellung der Akti-
engesellschaft vor einer Erschwerung aufgrund der Existenz einer Rechts-
gemeinschaft zu bewahren. Diese Formel hat er indes nicht weiter präzi-
siert.79 Ein historisches Indiz zur Ermittlung des konkreten, verobjektivier-
ten Sinn und Zwecks des § 225 Abs. 1 HGB a. F. in Bezug auf die gegen-
ständliche und inhaltliche Beschränkbarkeit lässt sich daher nicht erkennen. 
Was nun drittens die systematisch generelle Parallelisierung angeht, so ist 
bei der historischen Auslegung zu berücksichtigen, dass das Handelsgesetz-
buch von 1897, in dem die Norm erstmalig auftauchte, parallel zum Bür-
gerlichen Gesetzbuch entwickelt und ganz gezielt auf dieses ausgerichtet 
wurde.80 Es trifft zwar zu, dass der historische Gesetzgeber wohl nicht kon-
kret bei der Vorschrift des § 225 Abs. 1 HGB a. F. an das Bürgerliche Ge-
setzbuch gedacht hat; jedenfalls enthalten die Materialien zum Handelsge-
setzbuch dazu keinen Hinweis. Wenn man nun aber unterstellt, dass ein 
wesentliches, allgemeines Motiv bei dem Entwurf des Handelsgesetzbuchs 
die Angleichung an die Prinzipien, Wertungen und Strukturen des parallel 
im Entstehen befindlichen Bürgerlichen Gesetzbuchs war, so lässt sich 

 
in: v. Staudinger, Vor §§ 164 ff. BGB Rn. 3 ff.; Schmoeckel, in: HKK BGB, §§ 164–181 
BGB Rn. 3. 
 78 Siehe oben Kap. 2 Fn. 120. 
 79 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 F. II. 1. c) cc). 
 80 W. Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB II 2, 1988, S. 949 (= Denk-
schr. HGB, S. 1). 
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durchaus der Schluss ableiten, dass der Vertreterbegriff in § 225 Abs. 1 
HGB a. F. deckungsgleich mit dem der §§ 164 ff. BGB sein sollte. Denn 
der Gesetzgeber des Bürgerlichen Gesetzbuchs setzte den Grundsatz der 
gegenständlichen und inhaltlichen Beschränkbarkeit der Vollmacht als we-
sentlichen Eckpunkt voraus: 

„Der Umfang einer Vollmacht bestimmt sich nach dem vom Vollmachtgeber ihr gege-
benen Inhalte.“81 

Es existiert somit zwar kein konkret auf § 225 Abs. 1 HGB a. F. bezogenes 
wohl aber ein abstrahiertes, historisch-systematisches Argument, nach dem 
sich das Vertreterkonzept im Handelsgesetzbuch grundsätzlich akzesso-
risch zu dem des Bürgerlichen Gesetzbuchs verhalten sollte. Hierfür spricht 
insbesondere der Umstand, dass das Handelsgesetzbuch sich zwar in Art. 2 
Abs. 1 EGHGB ausdrücklich darauf berief beziehungsweise beruft, dass 
seine Vorschriften denen des Bürgerlichen Gesetzbuchs als Spezialgesetz 
voranzugehen hätten.82 Gleichzeitig lässt sich jedoch festhalten, dass sich 
die kaufmännischen Vollmachten dogmatisch an das Konzept der allge-
mein bürgerlich-rechtlichen Stellvertretung anschließen,83 was sich daran 
zeigt, dass der HGB-Gesetzgeber den Art. 298 ADHGB nicht übernahm, 
sondern von der Anwendbarkeit der Vollmachtregeln des Bürgerlichen Ge-
setzbuchs ausging.84 Entwickelt man diese Betrachtung weiter, so stellt sich 
die Frage nach dem Vollmachtkonzept des historischen Gesetzgebers des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs. Die Vorstellung der Ersten Kommission zur Be-
vollmächtigung im Sinne einer umfassenden Rechtsmacht ging dahin, dass 
gerade in diesen Fällen vom Geschäftsherrn billigerweise erwartet werden 
könne, dass er sich genau vorsehen solle, zu was er den Vertreter bevoll-
mächtige: 

„Es sind dies Fälle, in welchen das Interesse des Vollmachtgebers diesen selbst nöthigt, 
keinen Zweifel darüber zu lassen, wie weit die Machtbefugnisse des Bevollmächtigten 
reichen sollen. Beruft Jemand einen solchen allgemeinen Vertreter, so hat er sich vorzu-
sehen, und es kann billigerweise von ihm verlangt werden, daß er das Erforderliche 

 
 81 Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 479 (= Mot. BGB I, S. 230). 
 82 Siehe P. Krebs, in: MünchKomm. HGB, Vor § 48 HGB Rn. 1. 
 83 Schärtl, in: BeckOGK HGB, § 48 HGB (Stand: 01.09.2019) Rn. 93. 
 84 P. Krebs, in: MünchKomm. HGB, Vor § 48 HGB Rn. 11. 
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vorkehrt, wenn er den Abschluß einzelner Rechtsgeschäfte dem Vertreter nicht gestatten 
will.“85  

Dies deutet darauf hin, dass es nach dem verobjektivierten Willen des Ge-
setzgebers privatautonome Sache und damit eben Chance wie Risiko des 
Geschäftsherrn sein sollte, den Umfang der Vollmacht in seinem Ermessen 
inhaltlich festzulegen. Die Erwägungen des Gesetzgebers in zweiter Le-
sung des Bürgerlichen Gesetzbuchs verstärken diesen Eindruck. Der dort 
zur Frage gestellte Antrag VI a lautete: 

„Als § 144a aufzunehmen: 
‚Ist Jemand ermächtigt, einen Anderen insoweit zu vertreten, als es zur ordnungsmäßi-
gen Besorgung einer Angelegenheit des Anderen erforderlich ist, so gilt ein Rechtsge-
schäft, das der Vertreter einem Dritten gegenüber vornimmt, zu Gunsten des Dritten als 
innerhalb der Vertretungsmacht vorgenommen, es sei denn, daß der Dritte weiß oder 
wissen muß, daß das Rechtsgeschäft nicht zum Zwecke der ordnungsmäßigen Besor-
gung der Angelegenheit vorgenommen wird‘.“86 

Begründet wurde dieser Antrag wie folgt: 

„Die vorgeschlagene Bestimmung sei jedenfalls in der Beschränkung auf die gesetzliche 
Vertretungsmacht im Interesse des Verkehres unentbehrlich. Wenn das Gesetz eine Ver-
tretungsmacht anordne, so müsse klargestellt werden, in welchem Sinne dies zu verste-
hen sei. Die Klarstellung müsse in dem Sinne erfolgen, daß, wenn der Gesetzgeber die 
Wahrnehmung von Rechten eines Anderen dem pflichtmäßigen Ermessen eines Vertre-
ters überlassen habe, der Dritte sich auf die von dem Berufenen getroffene Entscheidung 
müsse verlassen dürfen. Aehnlich liege das Verhältniß aber auch bei der rechtsgeschäft-
lichen Vollmacht. Wenn der Machtgeber den Bevollmächtigten ermächtigt habe, inso-
weit ihn zu vertreten, als es zur ordnungsmäßigen Besorgung einer Angelegenheit erfor-
derlich sei, so müsse der Dritte, der mit dem Bevollmächtigten in rechtliche Beziehun-
gen trete, zu der Annahme befugt sein, daß die von dem Bevollmächtigten vorgenom-
menen Rechtsakte zweckmäßig seien und als solche innerhalb des Rahmens der Vertre-
tungsmacht fielen, es sei denn, daß das Gegentheil sich aus den Umständen des Falles 
ergebe.“87 

Diese Ansicht hat sich in der Zweiten Kommission nicht durchgesetzt: 

„Von mehreren Seiten wurde der Antrag, soweit er auch die rechtsgeschäftlichen Voll-
machten einbezieht, bekämpft. Der Inhalt der rechtsgeschäftlichen Vollmacht bestimme 
sich, so wurde eingewandt, nach dem zu ermittelnden Willen des Vollmachtgebers; es 

 
 85 Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 481 (= Mot. BGB I, S. 232). 
 86 Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 746 (= Prot. BGB VI, S. 136). 
 87 Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 746 f. (= Prot. BGB VI, S. 137). 
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gehe nicht an, den gutgläubigen Dritten durch eine generelle Vorschrift in dem Umfange 
zu schützen, wie es der Antrag vorschlage, man müsse auch auf das Interesse des Ver-
tretenen Rücksicht nehmen. […] Die Mehrheit lehnte den zu a gestellten Eventualantrag 
ab, worauf der Hauptantrag a, sowie der Antrag b zurückgezogen wurde.“88 

Dies ist ein deutlicher Hinweis auf die privatautonome Grundausrichtung 
der Stellvertretung. Die Kodifikation eines pauschalen, gesetzlichen Ord-
nungsmäßigkeitsmaßstabs hätte eine gesetzgeberische Vorstellung an die 
des Geschäftsherrn gesetzt oder diese zumindest überlagert. Die Freiheit 
und eben auch die Eigenverantwortung des Individuums wäre damit auf den 
Staat abgewälzt worden, was nicht der Grundausrichtung des Gesetzes ent-
sprochen hätte. Nun lässt sich aus den Protokollen zwar auch ersehen, dass 
das Auslegungsergebnis eines abstrakt-inhaltlich festgeschriebenen Maß-
stabs der Vollmacht nicht per se ausgeschlossen ist: 

„Lasse sich der Gedanke des Antrages nicht bis in alle Konsequenzen durchführen, so 
gehe es andererseits nicht an, ihm für ein beschränktes Gebiet im Gesetze Ausdruck zu 
verleihen. Es müsse der Wissenschaft und der Praxis überlassen bleiben, im Wege der 
Auslegung je nach Lage des Verhältnisses event, zu dem Ergebnisse zu gelangen, wel-
ches der Antrag anstrebe. Diese Freiheit der Auslegung würde behindert werden, wenn 
man für eine beschränkte Anzahl von Fällen im Gesetze eine Entscheidung treffe, da ein 
solches Vorgehen für die übrigen nicht entschiedenen Fälle Anlaß zu einem möglicher-
weise unzutreffenden arg. e contrario geben könnte.“89 

Gleichwohl zeigt die gedankliche Grundrichtung klar auf, dass der Gesetz-
geber sich mit definit bestimmten Vollmachtumfängen zurückhalten und 
diese Aufgabe vielmehr dem Geschäftsherrn zuweisen wollte. Zudem ist zu 
beachten, dass der HGB-Gesetzgeber von 1897 die Prokura und die Hand-
lungsvollmacht bereits seit Jahrzehnten aus dem Allgemeinen Deutschen 
Handelsgesetzbuch kannte.90 Es leuchtet deshalb nicht ein, weshalb er diese 
Formen der Vollmacht weiterhin so ausdrücklich als Ausnahmen kenn-
zeichnen würde, nur um das bei § 225 Abs. 1 HGB a. F. dann nicht zu tun. 
In diesem Gedanken der Betonung der privatautonomen Verantwortung des 
Geschäftsherrn für den Umfang der Vollmacht ist wohl auch die Erklärung 
dafür zu finden, warum die Vollmachten mit gesetzlich bestimmtem 

 
 88 Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 747 (= Prot. BGB VI, S. 137). 
 89 Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 747 (= Prot. BGB VI, S. 138). 
 90 Die Prokura und die Handlungsvollmacht waren bereits ausdrücklich in den Art. 
41 ff. des ADHGB von 1861 geregelt, siehe v. Hahn, in: ders., Vor Art. 41 ADHGB 
Rn. 11; P. Krebs, in: MünchKomm. HGB, Vor § 48 HGB Rn. 8 ff. 
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Umfang in den §§ 48 ff. HGB, §§ 54 ff. HGB und §§ 81 ff. ZPO weiterhin 
entsprechend deutlich als solche im Wortlaut des Gesetzes gekennzeichnet 
sind. Berücksichtigt man noch den Ursprung des Rechtsinstituts der Voll-
macht selbst, so erscheint diese Einordnung nur umso plausibler. Prägend 
scheint in dieser Hinsicht die Veröffentlichung Labands aus dem Jahr 1866 
gewesen zu sein, der anhand des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetz-
buchs herausarbeitete, dass das zwischen dem Geschäftsherrn und dem 
Vertreter bestehende Beauftragungsverhältnis einerseits und die Vollmacht 
andererseits zwei rechtlich selbstständige und voneinander grundsätzlich 
unabhängige Phänomene darstellen.91 Wenn man diese Feststellung einmal 
trifft, so stellt sich die Frage, welche Grundregel dann für den Umfang der 
Vollmachterteilung als neuem Rechtsphänomen gelten soll. Darauf wurde 
seinerzeit die Antwort gegeben, dass diejenigen Vollmachten, für die das 
Gesetz keinen präsumtiven Umfang aufstelle, in ihrem Umfang lediglich 
auf der nach den gewöhnlichen Interpretationsregeln zu beurteilenden Wil-
lenserklärung des Geschäftsherrn beruhten.92 Demnach scheint der Ge-
danke dieses allgemeinen Wertungsvorrangs der Privatautonomie dreißig 
Jahre später vom historischen Gesetzgeber in Bezug auf das Handelsgesetz-
buch und das Bürgerliche Gesetzbuch geradezu selbstverständlich als das 
Ergebnis einer jahrzehntelangen Rechtsentwicklung vorausgesetzt worden 
zu sein. 
 Die historische Auslegung spricht daher im Wege einer abstrahierten Ge-
samtbetrachtung des Handelsgesetzbuchs und des Bürgerlichen Gesetz-
buchs sowie der bei ihrer Entstehung vorausgesetzten Prinzipien für eine 
inhaltliche Beschränkbarkeit der Vollmacht. 

dd) Auslegung nach dem Sinn und Zweck 

Es bleibt die Frage nach dem konkreten, verobjektivierten Sinn und Zweck 
der Norm. § 69 Abs. 1 AktG bezweckt den Schutz der Aktiengesellschaft. 
Daher bedarf es der Klärung, ob sich für ihre Rechtsstellung Erschwernisse 

 
 91 Laband, ZHR 10 (1866), 183, 206 ff.; vgl. auch Schilken, in: v. Staudinger, Vor 
§§ 164 ff. BGB Rn. 12; der historische Gesetzgeber des BGB machte sich diese Unter-
scheidung ausdrücklich zueigen, siehe Mugdan, Materialien zum BGB I, 1899, S. 478 f. 
(= Mot. BGB I, S. 228 f.). 
 92 Laband, ZHR 10 (1866), 183, 223. 
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ergeben, wenn die Vollmacht gegenständlich und inhaltlich im Außenver-
hältnis beschränkt werden kann.  
 In Bezug auf den Sinn und Zweck hinter § 69 Abs. 3 S. 1 AktG ist fest-
zuhalten, dass eine Erklärungsbevollmächtigung in der Tat regelmäßig 
auch die Vollmacht zum Empfang umfassen mag.93 Umgekehrt ist das je-
doch nicht der Fall. Denn die Aktivvertretung nimmt für den Geschäfts-
herrn grundsätzlich in deutlich stärkerem Maße Einfluss auf den Rechtsver-
kehr, als es die Passivvertretung tut. Das Prinzip der Privatautonomie wirkt 
hier zu schwer, als dass sich daraus zur Frage etwas ableiten ließe. 
 Die Besonderheit beim gemeinschaftlichen Vertreter nach § 69 Abs. 1 
AktG liegt nicht in der Vertretung als solcher, sondern in der Frage, wie 
genau seine Willenserklärungen für die Erbengemeinschaft als aus Sicht 
der Gesellschaft schwer zu erfassendem und dogmatisch atypischem Phä-
nomen wirken. Dies betrifft nicht die Rechtsstellung des Vertreters im Ver-
hältnis zur Aktiengesellschaft, sondern seine Stellung im Verhältnis zur Er-
bengemeinschaft. Da der gemeinschaftliche Vertreter nach § 69 Abs. 1 
AktG eine einzelne Mitgliedschaft vertritt, kann davon ausgegangen wer-
den, dass er in Bezug auf sein Verhältnis zur Aktiengesellschaft und auf 
seine Rolle in der Hauptversammlung mit dem Stimmrechtsvertreter nach 
§ 134 Abs. 3 S. 1 AktG gleichgesetzt werden kann.94 Zu diesem betont die 
herrschende Meinung, dass Weisungen von Seiten des Aktionärs nur das 
der Vertretung zugrundeliegende Rechtsverhältnis, nicht jedoch die Wirk-
samkeit der Vollmacht und mithin der Stimmabgabe beträfen.95 Die Voll-
macht könne auf einzelne Abstimmungen beschränkt werden.96 Der Aktio-
när, der an der Hauptversammlung selbst nicht teilnehme, wolle sich indes 
bei verständiger Auslegung nach den §§ 133, 157 BGB keiner Rechte be-
geben, sondern alle in der Hauptversammlung wahrzunehmenden Rechte 
durch seinen Bevollmächtigten ausüben lassen. Nicht anders sei die 

 
 93 C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 164 BGB Rn. 259. 
 94 A. A. wohl Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 168 
f. 
 95 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 51 f.; Grundmann, in: Groß-
komm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 134 AktG Rn. 117; Kiefner/Friebel, NZG 2011, 887, 889; 
Noack, NZG 2001, 1057, 1062; vgl. auch Henssler, ZHR 157 (1993), 91, 97. 
 96 Herrler, in: Grigoleit, § 134 AktG Rn. 26; J. Koch, in: ders., § 134 AktG Rn. 22; 
Rieckers, in: Spindler/Stilz, § 134 AktG Rn. 70. 
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Bevollmächtigung zu verstehen.97 Dafür spricht auch der Umstand, dass die 
Differenzierung in der Literatur zwischen General- und Spezialvollmacht 
nicht nach dem Rechteumfang pro Hauptversammlung, sondern nach der 
Zahl der Hauptversammlungen zu unterscheiden scheint.98 Damit ist aller-
dings nur die Frage geklärt, wie eine Stimmrechtsbevollmächtigung übli-
cherweise in Bezug auf die übrigen Mitgliedschaftsrechte auszulegen sei, 
nicht aber, ob sich die Vollmacht grundsätzlich auch beschränken lässt. Aus 
Art. 10 Abs. 4 UAbs. 1 Aktionärsrechte-RL lässt sich im Wege der richtli-
nienkonformen Auslegung nichts Relevantes ableiten, denn dieser schreibt 
nur vor, dass der Vertreter verpflichtet ist, entsprechend der Anweisungen 
des Aktionärs, der ihn bestellt hat, abzustimmen. Dies aber betrifft bei ver-
ständiger Würdigung nur das schuldrechtliche Verhältnis zwischen dem 
Geschäftsherrn und dem Vertreter99 nicht aber die Frage nach gesetzlichen 
Vorgaben bezüglich der gegenständlichen und inhaltlichen Reichweite der 
Vollmacht. Zur Beantwortung dieser Frage ist zu beachten, dass sich § 134 
Abs. 3 AktG explizit nur auf die Stimmrechtsvertretung bezieht.100 Das 
Amtsgericht Nürtingen stellte folgerichtig im Jahr 1993 implizit fest, dass 
die Stimmrechtsvertretung bei verständiger Würdigung der Vorschrift nur 
die Bevollmächtigung zur Teilnahme und zur Ausübung des Stimmrechts 
erfordere. Alle weiteren Einzelbevollmächtigungen wie etwa die zur Stel-
lung eines Antrags auf Bestellung eines besonderen Vertreters nach § 147 
Abs. 2 S. 1 AktG unterfielen nicht der Stimmrechtsvertretung nach § 134 

 
 97 LG Köln, Beschluss vom 02.04.1990 – 91 O 132/89, AG 1991, 38; Arnold, in: 
MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 60; a. A. Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsver-
tretung im Aktien- und GmbH-Recht, 2010, S. 86; zur Frage des Bezugsrechts nach 
§ 186 AktG auch KG, Urteil vom 04.11.2005 – 14 U 21/04, AG 2006, 201 f.: „Wer eine 
Vertretungsvollmacht in deutlichem Zusammenhang mit einer bevorstehenden Haupt-
versammlung erteilt, ermächtigt nicht auch zugleich zur Ausübung von dort etwa be-
schlossenen Bezugsrechten, die erheblich weitere finanzielle Verpflichtungen nach sich 
ziehen können“. 
 98 So Grundmann, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 134 AktG Rn. 108. 
 99 Vgl. Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-Recht, 
2010, S. 72; Ratschow, DStR 2007, 1402, 1406. 
 100 Vgl. Henssler, ZHR 157 (1993), 91, 95; a. A. Sarakinis, Die Erbengemeinschaft 
als Unternehmenserbe, 2021, S. 166, die die Rechtsfolge des § 134 Abs. 3 S. 3 AktG auf 
sämtliche Aktionärsrechte in der Hauptversammlung erstrecken und nur für den Fall der 
Zeichnung neuer Aktien im Zuge einer Kapitalerhöhung gemäß § 185 Abs. 1 S. 1 AktG 
eine Ausnahme machen möchte. 
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Abs. 3 S. 1 AktG und damit auch nicht dem Schriftformerfordernis101 nach 
§ 134 Abs. 3 S. 2 AktG a. F. Für diese Bevollmächtigungen seien vielmehr 
die allgemein bürgerlich-rechtlichen Regeln einschlägig, sodass hierfür 
Formfreiheit nach § 167 Abs. 2 BGB herrsche.102 Dem ist beizupflichten. 
Aus dem Umstand, dass § 134 Abs. 3 AktG – vorbehaltlich der Regelung 
des § 135 AktG zu geschäftsmäßigen Stimmrechtsvertretern – die einzige 
Regelung zur Aktionärsvertretung darstellt und sich der Wortlaut der Vor-
schrift nur auf das Stimmrecht bezieht, ist davon auszugehen, dass das 
Stimmrecht in Kombination mit dem ihm kraft Natur der Sache zwingend 
vorausgehenden Teilnahmerecht103 den Wesenskern der Aktionärsvertre-
tung darstellt. Bezüglich dieser beiden Mitgliedschaftsrechte ist daher da-
von auszugehen, dass die Vollmacht des Aktionärsvertreters im Rahmen 
einer einzelnen Hauptversammlung in der Tat weder gegenständlich noch 
inhaltlich mit Wirkung gegenüber Dritten werden kann.104 Wenn aber be-
züglich aller anderen Mitgliedschaftsrechte die allgemein bürgerlich-recht-
lichen Regeln Anwendung finden, dann muss es dem Aktionär freistehen, 
den Umfang der Vollmacht diesbezüglich nach Belieben inhaltlich und ge-
genständlich auszugestalten und zu beschränken.105 Die Einschätzung, dass 
Art. 10 Aktionärsrechte-RL Vorgaben dazu mache, dass die als Stimm-
rechtsvertreter bezeichnete Person in der Hauptversammlung auch die an-
deren Aktionärsrechte wahrnehme und der Umfang der Vertretungsmacht 
nicht auf das Stimmrecht beschränkt sei,106 ist demnach so zu verstehen, 

 
 101 Durch das ARUG ist seit dem 01.09.2009 in § 134 Abs. 3 S. 3 AktG in Überein-
stimmung mit Art. 11 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 Aktionärsrechte-RL nur noch die Text-
form im Sinne des § 126b BGB vorgeschrieben, siehe Arnold, in: MünchKomm. AktG, 
§ 134 AktG Rn. 53. 
 102 AG Nürtingen, Beschluss vom 14.10.1993 – G. Reg. I 1160/93, ZIP 1994, 785, 
787; das Berufungsurteil enthielt keine Passagen zu dieser Frage, siehe OLG Stuttgart, 
Urteil vom 01.12.1994 – 13 U 46/93, ZIP 1995, 378 ff.; der BGH hat die Revision nicht 
zur Entscheidung angenommen (II ZR 1/95, ZIP 1996, 1987); zust. Arnold, in: Münch-
Komm. AktG, § 134 AktG Rn. 61; Kollbach, EwiR 1994, 835, 836. 
 103 Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-Recht, 
2010, S. 85. 
 104 So wohl auch Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und 
GmbH-Recht, 2010, S. 86. 
 105 So wohl auch Rieckers, in: Spindler/Stilz, § 134 AktG Rn. 83; Tröger, in: Kölner-
Komm. AktG, § 134 AktG Rn. 186. 
 106 Ratschow, DStR 2007, 1402, 1405. 



188 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

dass es der Aktiengesellschaft untersagt ist, dem Aktionär entsprechende 
Vorgaben für die Vertretung zu machen. Es wäre indes sinnwidrig, wenn 
die Richtlinie umgekehrt dem Aktionär untersagen würde, seine Vollmacht 
(außerhalb des Stimmrechts) gegenständlich und inhaltlich zu beschränken. 
Das Aktiengesetz ist damit, was die Stellvertretung in § 167 BGB angeht, 
darauf angelegt, dass die Aktiengesellschaft beziehungsweise der Haupt-
versammlungsleiter den inhaltlichen und gegenständlichen Umfang von 
Vollmachten, die nicht das Stimmrecht betreffen, prinzipiell zu prüfen hat. 
Deshalb ist die Notwendigkeit für die Gesellschaft, die Vollmachtsurkunde 
jedes Mal auf ihre Reichweite und Wirksamkeit zu prüfen, die von den 
Gegnern einer inhaltlichen Beschränkbarkeit der Vollmacht gegenüber 
Dritten als Argument ins Feld geführt wird,107 kein spezielles Argument in 
Bezug auf § 69 Abs. 1 AktG. Denn dies gilt aufgrund der Regelungen des 
§ 134 Abs. 3 S. 2 AktG beziehungsweise des § 174 S. 1 BGB108 ebenso für 
den regulären Aktionärsvertreter. Der Versuch, der Aktiengesellschaft die-
ses Maß an Eigenverantwortung durch eine Einschränkung der Beschrän-
kungsbefugnis der Erbengemeinschaft in Bezug auf die Vollmacht abzu-
nehmen, lässt sich nicht hinreichend rechtfertigen. Denn es verhält sich ge-
rade nicht so, dass sich Nachweise dafür finden lassen müssten, warum eine 
einheitliche Vertretungszuständigkeit aufgespalten werden solle.109 Viel-
mehr muss umgekehrt ausgehend vom teleologischen Primat der Privatau-
tonomie nachgewiesen werden, warum hier (zumal an einer unter dem Ge-
sichtspunkt des äußeren Systems so versteckten Stelle wie dem § 69 Abs. 1 
AktG) eine Vollmacht mit gesetzlich bestimmtem Umfang als Rechtsinsti-
tut gelten sollte. 
 Im Rahmen der Stimmrechtsvertretung nach § 134 Abs. 3 S. 1 AktG 
zieht die allgemeine Meinung die Grenze beim sog. Abspaltungsverbot. 
Demzufolge dürfe sich das Stimmrecht nicht derart von der Mitgliedschaft 
des Aktionärs abkoppeln, dass es sich verselbstständigt. Der Aktionär sei 
rechtlich nicht in der Lage, seine Mitgliedschaftsstellung beizubehalten und 
zugleich das ihm zustehende Stimmrecht einem anderen als eigenes Recht 
zu verschaffen.110 Stellt die Übertragung dieser Grundsätze zu § 134 Abs. 3 

 
 107 Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 39. 
 108 Siehe zum Nachweis der Legitimation unten Kap. 4 A. IV. 6. 
 109 So aber J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 4. 
 110 BGH, Urteil vom 17.11.1986 – II ZR 96/86, NJW 1987, 780; Herrler, in: Gri-
goleit, § 134 AktG Rn. 23; J. Koch, in: ders., § 134 AktG Rn. 21; C. A. Krebs, in: 
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AktG auf den § 69 Abs. 1 AktG einen Verstoß gegen dieses Verbot dar?111 
Hilfreich ist hier ein Vergleich mit der Außengesellschaft bürgerlichen 
Rechts. Obwohl diese erstens wie die Erbengemeinschaft einen Einzelakti-
onär darstellt und zweitens anders als die Erbengemeinschaft sogar selbst 
rechtsfähig ist, kann sie ihre mitgliedschaftlichen Aktionärsrechte niemals 
selbst ausüben. Das kann nur eine natürliche Person tun, die in der Haupt-
versammlung vor Ort erscheint und Erklärungen abgibt. Die Außengesell-
schaft bürgerlichen Rechts muss sich daher nicht aufgrund eines etwaigen 
Abspaltungsverbots, sondern kraft Natur der Sache stets vertreten lassen. 
Das gleiche gilt für die Erbengemeinschaft.112 Mithin liegt der entschei-
dende Schutzzweck des Abspaltungsverbots darin, die unwiderrufliche und 
gleichzeitig verdrängende Vollmacht zu verhindern.113 Der Verdrängungs-
aspekt liegt bei § 69 Abs. 1 AktG zwar in der Tat vor, da der eigentliche 
Aktionär, die Erbengemeinschaft, die Mitgliedschaftsrechte niemals selbst 
ausüben kann, aber die Erbengemeinschaft ist frei darin, sich den gemein-
schaftlichen Vertreter nach eigenem Belieben auszusuchen und seine Voll-
macht gegebenenfalls auch zu widerrufen. Die vorgenannte Auslegung des 
§ 69 Abs. 1 AktG stellt somit auch keinen Verstoß gegen das aktienrechtli-
che Abspaltungsverbot dar.  
 Bestellt ein Aktionär mehrere Stimmrechtsvertreter, so kann die Gesell-
schaft alle bis auf einen problemlos nach § 134 Abs. 3 S. 2 AktG zurück-
weisen und sich somit der Mühe einer Prüfung sämtlicher Einzelvollmach-
ten entziehen. Diese Norm ist, auch wenn sie sich im systematischen Zu-
sammenhang nur auf die Stimmrechtsvertretung zu beziehen scheint, voll-
umfänglich (analog) auf § 69 Abs. 1 AktG anzuwenden.114 Die Gesellschaft 

 
W. Hölters/Markus Weber, § 134 AktG Rn. 36; M. Müller, in: Heidel, § 134 AktG 
Rn. 34; Reichert/Harbarth, AG 2001, 447, 448; Rieckers, in: Spindler/Stilz, § 134 AktG 
Rn. 51; zu den verschiedenen Hintergründen des Abspaltungsverbots siehe Reuter, ZGR 
1978, 633, 634 m. w. N. 
 111 Vgl. auch zu der Variante, dass der Gesellschaftsvertrag der GmbH eine Vertre-
terklausel enthält Lieberam-Schmidt, Die Stimmrechtsvertretung im Aktien- und GmbH-
Recht, 2010, S. 194 f. ; Schilling, GmbHR 1962, 205, 207; Vocke-Kerkhof, Die Rechte 
des GmbH-Gesellschafters in der obligatorischen Gruppenvertretung, 2020, S. 31 ff. 
 112 Siehe zur genauen Dogmatik der Stellvertretung der Erbengemeinschaft als Mit-
glied der Gesellschaft oben Kap. 3 A. II. 
 113 Grundmann, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 134 AktG Rn. 99. 
 114 Siehe unten Kap. 4 A. V. 2. 
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kann alle gemeinschaftlichen Vertreter bis auf einen zurückweisen. Es be-
steht somit auch nicht die Gefahr, dass die Erbengemeinschaft durch eine 
versteckte Selbstbevollmächtigung aller Miterben als gemeinschaftliche 
Vertreter unmittelbar in der Hauptversammlung aufkreuzt.115 

ee) Zusammenfassung 

Die Regelung zum gemeinschaftlichen Vertreter nach § 69 Abs. 1 AktG hat 
sich an der Teleologie des § 134 Abs. 3 AktG zu orientieren. Bei der 
Stimmrechtsvollmacht nach § 134 Abs. 3 AktG handelt es sich um eine 
rechtsgeschäftlich erteilte Vollmacht mit gesetzlich bestimmten Mindest-
umfang. § 69 Abs. 1 AktG ist an § 134 Abs. 3 AktG angeschlossen, sodass 
hier die gleichen Regeln gelten. Denn es macht für die Gesellschaft keinen 
Unterschied, ob sie es mit einem gemeinschaftlichen Vertreter nach § 69 
Abs. 1 AktG oder mit einem regulären Stimmrechtsvertreter nach § 134 
Abs. 3 AktG zu tun hat. Sie muss sich im Zweifel so oder so über das Be-
stehen der Vollmacht bezüglich aller weiteren Mitgliedschaftsrechte verge-
wissern. Das bedeutet, dass die Bevollmächtigung eines gemeinschaftli-
chen Vertreters in Bezug auf das Teilnahme- und das Stimmrecht in der Tat 
weder inhaltlich noch gegenständlich beschränkt werden kann und ihr Um-
fang insofern gesetzlich bestimmt ist. Bei den anderen Mitgliedschaftsrech-
ten kann die Erbengemeinschaft den Gegenstand der Vollmacht und ihre 
inhaltlichen Grenzen dagegen frei bestimmen. 

4. Form 

Die Bevollmächtigung zur gemeinschaftlichen Vertretung bedarf in Über-
einstimmung mit dem allgemein bürgerlich-rechtlichen Grundsatz in § 167 
Abs. 2 BGB keiner besonderen Form.116 Etwas anderes gilt für den Fall, 
dass der gemeinschaftliche Vertreter explizit zur Stimmrechtsvertretung 
nach § 134 Abs. 3 AktG bevollmächtigt wird. Hier ist nach § 134 Abs. 3 

 
 115 A. A. Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 169. 
 116 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 20; Cahn, in: Spindler/Stilz, 
§ 69 AktG Rn. 16; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 7; vgl. auch Butzke, 
Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft, 2011, S. 203 Fn. 161. 
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S. 3 AktG für die Erteilung117 der Bevollmächtigung die Textform erforder-
lich.118 

5. Erklärungsgegner 

Grundsätzlich obliegt dem Geschäftsherrn gemäß § 167 Abs. 1 BGB die 
Entscheidung darüber, ob er die Vollmacht gegenüber seinem Vertreter (In-
nenvollmacht) oder gegenüber dem Geschäftsgegner (Außenvollmacht) er-
klären will. Beide Varianten sind nach der allgemein bürgerlich-rechtlichen 
Regelung zulässig.119 Das gilt auch für die Bevollmächtigung zum gemein-
schaftlichen Vertreter nach § 69 Abs. 1 AktG.120 Die Aktiengesellschaft hat 
es indes in der Hand, vom Vertreter die Vorlage einer Vollmachtsurkunde 
gemäß § 174 S. 1 BGB zu verlangen.121 Tut er das nicht, so kann sie ihn 
problemlos zurückweisen. Mithin regelt der Ausdruck der Benennung in 
§ 69 Abs. 3 S. 1 AktG keine qualifizierte Anforderung für die Bevollmäch-
tigung, sondern einen zeitlich darauffolgenden Fall, in dem ein Vertreter 
zwar wirksam bevollmächtigt, diese Bevollmächtigung aber nicht der Ge-
sellschaft angezeigt wurde.122 Die drei möglichen Varianten, von denen 
§ 69 Abs. 3 S. 1 AktG ausgeht, lauten demnach wie folgt: Erstens, die Er-
bengemeinschaft hat keinen gemeinschaftlichen Vertreter bestellt, dann 
kann die Aktiengesellschaft ihre Willenserklärungen wirksam gegenüber 
einem der Miterben abgeben. Zweitens, die Aktiengesellschaft hat einen 

 
 117 Die Frage nach der Form bei der Erteilung der Bevollmächtigung ist streng von 
der Frage nach der Form beim Nachweis der Bevollmächtigung zu trennen. 
 118 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 564. 
 119 C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 167 BGB Rn. 13; so auch schon die Vor-
stellung des historischen BGB-Gesetzgebers, siehe Mugdan, Materialien zum BGB I, 
1899, S. 484 (= Mot. BGB I, S. 237). 
 120 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 563 f.; Brodmann, in: ders., § 225 HGB a. F. 
Rn. 3; Hefermehl/Bungeroth, in: Geßler/Hefermehl et al., § 69 AktG Rn. 27; 
Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 18; Merkt, in: Großkomm. 
AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 34; Ritter, in: ders., § 63 AktG a. F. Rn. 1 c); 
Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 165; 
Schlegelberger/Quassowski, in: dies., § 63 AktG a. F. Rn. 3; a. A. T. Bezzenberger, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 7; Flechtheim, in: Düringer/Hachenburg, § 225 HGB 
a. F. Anm. 7; Pinner, in: Staub, HGB, 14. Aufl. 1933, § 225 HGB a. F. Rn. 6. 
 121 Siehe zum Nachweis der Legitimation ausf. unten Kap. 4 A. IV. 6. 
 122 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 563. 
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gemeinschaftlichen Vertreter wirksam im Wege einer Innenvollmacht be-
stellt, ihn aber der Aktiengesellschaft noch nicht benannt, sodass diese ihre 
Willenserklärungen nach wie vor gegenüber einem Miterben abgeben kann. 
Oder drittens, die Erbengemeinschaft hat einen gemeinschaftlichen Vertre-
ter bestellt und ihn auch gegenüber der Aktiengesellschaft benannt, sodass 
diese ihre Willenserklärungen nicht mehr wirksam gegenüber einem Miter-
ben, sondern nur noch gegenüber dem Vertreter abgeben kann. Das läuft 
zwar in tatsächlicher Hinsicht auf etwas ähnliches wie eine Außenvoll-
macht hinaus, macht diese aber noch nicht zur ausschließlich zulässigen 
Variante. 

6. Nachweis der Legitimation 

In Bezug auf den Nachweis der Legitimation ist zu unterscheiden: Geht es 
um die Ausübung des Stimmrechts im Sinne der §§ 12 Abs. 1 S. 1, 134 
AktG und das diesem zwingend vorgelagerte Recht auf Teilnahme an der 
Hauptversammlung, so stellt § 134 Abs. 3 S. 3 AktG im Verhältnis zu § 174 
S. 1 BGB ein vorrangiges Spezialgesetz dar. Zwar ist es der Gesellschaft 
unbenommen, den Nachweis der Vollmacht zu fordern, es genügt dann al-
lerdings der Nachweis in Textform.123 Somit ist § 134 Abs. 3 S. 3 AktG 
bezüglich der Erteilung der Vollmacht eine Verschärfung im Verhältnis zu 
§ 167 Abs. 2 BGB und bezüglich des Nachweises der Vollmacht eine Er-
leichterung im Verhältnis zu § 174 S. 1 BGB. In den übrigen, von § 134 
Abs. 3 S. 3 AktG nicht erfassten Fällen des § 174 S. 1 BGB kann die Akti-
engesellschaft die Vorlage einer Vollmachturkunde verlangen124, wobei 
dieser Nachweis dann seinerseits Schriftform voraussetzt.125 Kontrovers 
wird die Frage beurteilt, ob die Aktiengesellschaft über die Fälle des § 174 
S. 1 BGB hinaus (quasi aus der Wertung des § 69 Abs. 1 AktG selbst 

 
 123 BT-Drucks. 14/4051 („NaStraG“), S. 15; Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 
AktG Rn. 80; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 7; Rieckers, in: Spind-
ler/Stilz, § 134 AktG Rn. 73; vgl. auch LG Frankfurt am Main, Urteil vom 28.10.2008 
– 3-5 O 113/08, BB 2009, 406, 407; a. A. wohl Ludwig, AG 2002, 433, 436. 
 124 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 20; Lutter/Drygala, in: Köl-
nerKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 18; B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Mar-
kus Weber, § 69 AktG Rn. 4. 
 125 C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 172 BGB Rn. 14. 
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abgeleitet) die Vorlage einer Vollmachturkunde verlangen darf.126 Zur Klä-
rung derselben ist allerdings zunächst die bislang nur wenig beachtete Vor-
frage von Relevanz, in welchen Fällen § 174 S. 1 BGB als solcher über-
haupt einschlägig ist. Der Anwendungsbereich des § 174 S. 1 BGB ist 
grundsätzlich auf einseitige Rechtsgeschäfte, d. h. einseitige empfangsbe-
dürftige Willenserklärungen, beschränkt.127 Bei der kapitalgesellschafterli-
chen Stimmrechtsausübung handelt es sich um ein solches.128 § 174 S. 1 
BGB gilt jedoch auch für geschäftsähnliche Erklärungen/Handlungen129, 
bei denen die Rechtsfolge nicht (primär) durch den Willen, sondern auf-
grund gesetzlicher Anordnung eintritt.130 Bei mitgliedschaftlichen Aktio-
närsrechten werden darunter bislang ausdrücklich die Bezugserklärung im 

 
 126 Dafür Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 18; Merkt, in: 
Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 35, der hier allerdings die Kommentie-
rung von W. Bayer zitiert, obwohl jener zu dieser Frage gar keine Aussage trifft; dagegen 
Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 16; implizit wohl auch AG Nürtingen, Beschluss 
vom 14.10.1993 – G. Reg. I 1160/93, ZIP 1994, 785, 786, welches für das durch einen 
vom Aktionär bevollmächtigten Vertreter geltend gemachte Recht auf Bestellung eines 
besonderen Vertreters nach § 147 AktG entschied, dass dessen Bevollmächtigung (die 
des Aktionärsvertreters) zur Ausübung dieses Mitgliedschaftsrechts nach § 167 Abs. 2 
BGB formfrei möglich sei und § 174 S. 1 BGB gar nicht erwähnte; ebenso Kollbach, 
EwiR 1994, 835, 836. 
 127 Ackermann, in: Heidel/Hüßtege et al., § 174 BGB Rn. 2; Hauke Schäfer, in: 
BeckOK BGB, § 174 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 2; Schilken, in: v. Staudinger, § 174 
BGB Rn. 1; C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 174 BGB Rn. 2; vgl. zum Begriff 
Neuner, BGB AT, 2020, § 28 Rn. 1 ff. (S. 327 ff.). 
 128 W. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 18 GmbHG Rn. 6; Ludwig, AG 2002, 433, 
436; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1051; Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Per-
sonengesellschaft und Nachlaßplanung, 1999, S. 41 (zum Stimmrecht in der Personen-
gesellschaft); diff. Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 79, demzufolge die 
Stimmabgabe zwar kein einseitiges Rechtsgeschäft sei, weil eben nicht die einzelne 
Stimme den gewollten Rechtserfolg, den Beschluss, bewirke. Da das BGB den moder-
nen Unterschied zwischen Willenserklärung und Rechtsgeschäft jedoch nicht kenne, sei 
gleichwohl § 180 BGB und damit auch § 174 S. 1 BGB einschlägig. 
 129 Siehe zum Begriff Flume, BGB AT II, 1992, § 9 2. B) (S. 113); Neuner, BGB AT, 
2020, § 28 Rn. 8 (S. 330); C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 174 BGB Rn. 6; 
Ulrich, NJW 2003, 2053. 
 130 Ackermann, in: Heidel/Hüßtege et al., § 174 BGB Rn. 3; 
Brehsan/Gohrke/Opolony, ZIP 2001, 773, 777; Schilken, in: v. Staudinger, § 174 BGB 
Rn. 2. 
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Rahmen der Ausübung des Bezugsrechts nach § 186 AktG131, das Verlan-
gen auf Einberufung einer Hauptversammlung nach § 122 Abs. 1 AktG132 
und das Verlangen auf die Ergänzung der Tagesordnung einer Hauptver-
sammlung gemäß § 122 Abs. 2 AktG133 gefasst. Die anderen Mitglied-
schaftsrechte, die an gesetzliche Normen des Aktienrechts gekoppelt sind, 
sind indes im Zweifel ebenfalls zumindest als geschäftsähnliche Handlun-
gen einzustufen, auf die § 174 S. 1 BGB Anwendung findet.134 Jedenfalls 
vom Sinn und Zweck her ist es allein schon zur Erfüllung der Beweis- und 
Dokumentationsfunktion135 nötig, dass die Gesellschaft bei der Ausübung 
jedes mitgliedschaftlichen Kapitalgesellschafterrechts durch einen Vertre-
ter den Nachweis nach § 174 S. 1 BGB verlangen kann, solange zum jewei-
ligen Mitgliedschaftsrecht keine vorrangige Spezialregelung im Recht der 
jeweiligen Kapitalgesellschaft besteht.136 Auch hat die Gesellschaft ein le-
gitimes Interesse daran, den Kreis derjenigen, die in der Hauptversamm-
lung anwesend sind und dadurch interne Informationen erlangen können, 

 
 131 KG, Urteil vom 04.11.2005 – 14 U 21/04, AG 2006, 201; J. Koch, in: ders., § 186 
AktG Rn. 14; Rebmann, in: Heidel, § 186 AktG Rn. 22; K.‑S. Scholz, in: MHdB GesR 
IV, § 57 Rn. 106; Schürnbrand/Verse, in: MünchKomm. AktG, § 186 AktG Rn. 53; 
Servatius, in: Spindler/Stilz, § 186 AktG Rn. 23; Veil, in: K. Schmidt/Lutter, § 186 AktG 
Rn. 11. 
 132 OLG Düsseldorf, Urteil vom 05.07.2012 – I-6 U 69/11, AG 2013, 264, 265; Kubis, 
in: MünchKomm. AktG, § 122 AktG Rn. 10. 
 133 OLG Düsseldorf, Urteil vom 05.07.2012 – I-6 U 69/11, AG 2013, 264, 265. 
 134 Für eine Einordnung der GmbH-Gesellschafterrechte als einseitige Rechtsge-
schäfte auch Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 26; 
Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 78; a. A. implizit wohl 
AG Nürtingen, Beschluss vom 14.10.1993 – G. Reg. I 1160/93, ZIP 1994, 785, 786, 
welches für das durch einen vom Aktionär bevollmächtigten Vertreter geltend gemachte 
Recht auf Bestellung eines besonderen Vertreters nach § 147 AktG zwar entschied, dass 
dessen Bevollmächtigung (die des Aktionärsvertreters) zur Ausübung dieses Mitglied-
schaftsrechts nach § 167 Abs. 2 BGB formfrei möglich sei, dann aber den § 174 S. 1 
BGB als für die Frage des Nachweises der Legitimation entscheidende Norm gar nicht 
erwähnte; ebenso Kollbach, EwiR 1994, 835, 836. 
 135 Vgl. Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 4. 
 136 Krit. Zur Frage, ob die Anmeldung zur Hauptversammlung und die Beantragung 
einer Stimmrechts- und Teilnahmekarte durch den Vertreter ein einseitiges Rechtsge-
schäft im Sinne des § 174 S. 1 BGB darstellt, aber i. E. offengelassen OLG Düsseldorf, 
Urteil vom 11.07.1991 – 6 U 59/91, NJW-RR 1992, 100, 101; dazu seinerseits krit. 
Heckschen, EwiR 1991, 1149, 1150. 
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auf sich hinreichend legitimierende Personen zu beschränken. Die Norm ist 
insofern jedenfalls entsprechend anwendbar. Es ist demnach nicht ersicht-
lich, welchen Anwendungsfall es im Rahmen des Untersuchungsgegen-
stands überhaupt geben soll, bei dem erstens ein mitgliedschaftliches Akti-
onärsrecht ausgeübt wird und zweitens zur Frage der Form des Nachweises 
der Legitimation weder § 134 Abs. 3 S. 3 AktG noch § 174 S. 1 BGB ein-
schlägig wäre. 

V. Mehrzahl gemeinschaftlicher Vertreter 

Der Wortlaut des § 69 Abs. 1 AktG spricht zwar nur vom gemeinschaftli-
chen Vertreter im Singular. Gleichwohl ergibt sich aus der privatautonomen 
Rechtsmacht der Erbengemeinschaft grundsätzlich die Möglichkeit, dass 
sie mehr als einen gemeinschaftlichen Vertreter bestimmt.137 

1. Mehrere Vertreter mit Gesamtvertretungsbefugnis 

Wenn diesen Vertretern Gesamtvertretungsbefugnis erteilt wird, d. h. die 
Vertreter Handlungen gegenüber der Aktiengesellschaft nur gemeinsam im 
Sinne von einstimmig vornehmen können,138 so ergeben sich keine Kon-
flikte mit dem Schutzzweck des § 69 Abs. 1 AktG.139 Denn in diesem Fall 
wird die Situation der Aktiengesellschaft nicht auf die von der Vorschrift 
erfasste Weise erschwert; sie wird in etwaige Konflikte innerhalb der 
Rechtsgemeinschaft nicht hineingezogen. Stimmen die Vertreter nicht ein-
stimmig ab, so ist die Stimmabgabe für die vertretene Rechtsgemeinschaft 
wegen Uneindeutigkeit (sog. Perplexität) nichtig.140 Dieses Risiko geht 

 
 137 A. A. Grossfeld/Spennemann, AG 1979, 128, 133, denen zufolge § 69 Abs. 1 
AktG auch dem Ziel diene, die Zahl der teilnehmenden Vertreter an der Hauptversamm-
lung gering zu halten. Dieser Zweck lässt sich jedoch bereits deshalb nicht aus der Vor-
schrift ableiten, weil die Rechtsgemeinschaft in Bezug auf die Vertretung dem regulären 
Einzelaktionär gleichgestellt werden kann und dieser in der Tat die Möglichkeit hat, 
mehrere Vertreter zu benennen. Das Aktiengesetz löst das Problem einer etwaigen Mehr-
zahl von Aktionärsvertretern nicht mit einer Benennungsbeschränkung, sondern mit der 
Zurückweisungsbefugnis in § 134 Abs. 3 S. 2 AktG. 
 138 Flume, BGB AT II, 1992, § 45 I. 3. (S. 782); C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, 
§ 164 BGB Rn. 207; vgl. auch Schilken, in: v. Staudinger, Vor §§ 164 ff. BGB Rn. 20. 
 139 Heute allg. M.; so schon Flechtheim, in: Düringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. 
Anm. 7; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 171. 
 140 Herrler, in: Grigoleit, § 134 AktG Rn. 42; J. Koch, in: ders., § 134 AktG Rn. 27. 
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allein zulasten der Erbengemeinschaft. Die Wirksamkeit einer explizit un-
einheitlichen Stimmabgabe wird davon indes nicht berührt.141 Ebenso kann 
die Aktiengesellschaft auch bei angeordneter Gesamtvertretung alle Ver-
treter bis auf einen gemäß § 134 Abs. 3 S. 2 AktG ausschließen.142 

2. Mehrere Vertreter mit Einzelvertretungsbefugnis 

Kann sich die Erbengemeinschaft stattdessen auch durch mehrere gemein-
schaftliche Vertreter mit Einzelvertretungsbefugnis vertreten lassen? Die 
traditionelle Auffassung verneint dies.143 Die Ernennung mehrerer einzel-
vertretungsbefugter Vertreter vertrage sich nicht mit dem Zweck des § 69 
Abs. 1 AktG, die Aktiengesellschaft vor einer Verschlechterung ihrer Posi-
tion aufgrund der Entstehung einer Rechtsgemeinschaft zu schützen. Die 
im Vordringen befindliche Gegenposition lässt die Ernennung mehrerer ge-
meinschaftlicher Vertreter mit Einzelvertretungsbefugnis zu.144 Das durch 
das ARUG145 im Jahr 2009 in § 134 Abs. 3 S. 2 AktG kodifizierte Zurück-
weisungsrecht146 der Aktiengesellschaft schütze sie nun hinreichend, so-
dass sie auch bei Bestehen einer Einzelvertretungsbefugnis nicht Gefahr 
laufe, in Unstimmigkeiten zwischen den Vertretern hineingezogen zu wer-
den. Es sei ihr im Gegenteil zuzumuten, dass sie die für sie überflüssigen 
gemeinschaftlichen Vertreter eigenverantwortlich von der 

 
 141 Siehe zur Frage nach der Zulässigkeit der uneinheitlichen Stimmrechtsausübung 
im Aktienrecht unten Kap. 4 A. VI. 3. und im Recht der GmbH Kap. 4 B. II. 2. 
 142 Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 172. 
 143 T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 7; Grossfeld/Spennemann, 
AG 1979, 128, 130; Hefermehl/Bungeroth, in: Geßler/Hefermehl et al., § 69 AktG 
Rn. 33; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 69 AktG Rn. 4; Lohr, in: Heidel, § 69 AktG 
Rn. 8; Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 23; Merkt, in: Groß-
komm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 27, 54. 
 144 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 17; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 565 f.; Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 14; Grigoleit/Rachlitz, in: 
Grigoleit, § 69 AktG Rn. 6; J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 4; Ritter, in: ders., § 63 
AktG a. F. Anm. 1. C); Wieneke, in: Bürgers/Körber, § 69 AktG Rn. 5; S. Wilhelmi, in: 
v. Godin/H. Wilhelmi, § 69 AktG Rn. 3. 
 145 Gesetz zur Umsetzung der Aktionärsrechterichtlinie (ARUG) vom 30. Juli 2009, 
BGBl. 2009 I, S. 2479 ff. 
 146 Siehe dazu Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 48; Herrler, in: Gri-
goleit, § 134 AktG Rn. 38; J. Koch, in: ders., § 134 AktG Rn. 27; Rieckers, in: Spind-
ler/Stilz, § 134 AktG Rn. 66. 
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Hauptversammlung ausschließt.147 Eine Einzelvertretungsbefugnis mehre-
rer gemeinschaftlicher Vertreter beeinträchtigt die Situation der Aktienge-
sellschaft nur dann nicht, wenn die Zurückweisungsbefugnis in § 134 
Abs. 3 S. 2 AktG nicht nur auf das Stimmrecht beschränkt ist, sondern auch 
für die anderen mitgliedschaftlichen, versammlungsgebundenen Aktionärs-
rechte gilt. Denn nur dann ist das Risiko für die Aktiengesellschaft entspre-
chend dem Schutzzweck des § 69 Abs. 1 AktG ausgeschlossen. Daher ist 
§ 134 Abs. 3 S. 2 AktG insofern analog auf § 69 Abs. 1 AktG anzuwen-
den.148 

3. Die Beschlussfassung zwischen den gemeinschaftlichen Vertretern 

Die Konsequenz der Bestellung mehrerer gemeinschaftlicher Vertreter ist, 
dass der Entschließungsprozess auf der Vertreterebene kein Entschluss ei-
ner Einzelperson mehr ist, sondern den Beschluss149 eines Vertreterkollek-
tivs darstellt (Phase C). Hat die Erbengemeinschaft im Wege der Bevoll-
mächtigung Gesamtvertretung angeordnet, so ergeben sich keine Schwie-
rigkeiten; die gemeinschaftlichen Vertreter können die Erbengemeinschaft 
dann bei der Rechtsausübung nur gemeinschaftlich im Sinne von einstim-
mig vertreten. Bei Uneinigkeit ist eine Rechtsausübung ausgeschlossen. 
Hat die Erbengemeinschaft indes Einzelvertretung angeordnet und die Ak-
tiengesellschaft nicht gemäß § 134 Abs. 3 S. 2 AktG alle Vertreter bis auf 
einen zurückgewiesen, so stellt sich die Frage, welche Konsequenzen eine 
etwaige Uneinigkeit zwischen den Vertretern während der Hauptversamm-
lung hat. Hier steht wieder die Gefahr im Raum, dass Streitigkeiten in ei-
nem Willenskollektiv, dem die Gesellschaftermacht zugeordnet ist, auf die 
Ebene der Aktiengesellschaft durchschlagen. Am geeignetsten erscheint 
daher eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 1 GmbHG mit der Folge, 

 
 147 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 17, 12. 
 148 Man beachte dabei allerdings die weiter unten entwickelte Unterscheidung zwi-
schen versammlungsgebundenen und nichtversammlungsgebundenen Aktionärsrechten, 
siehe Kap. 4 E. III. 1. b). 
 149 Zum Begriff siehe oben Kap. 2 E. 
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dass mehrere Vertreter mit Einzelvertretungsbefugnis die Rechtsausübung 
von Gesetzes wegen nicht uneinig betreiben können.150  

VI. Rechtsmacht 

1. Grundsatz 

Nach § 69 Abs. 1 AktG übt der gemeinschaftliche Vertreter die Rechte aus 
der Aktie für die Erbengemeinschaft aus. Davon sind, solange keine aus-
drückliche Beschränkung durch die Erbengemeinschaft erfolgt,151 abstrakt 
alle mitgliedschaftlichen Aktionärsrechte umfasst. Insbesondere kann der 
gemeinschaftliche Vertreter die Rechte auch dann geltend machen, wenn 
die Ausübung derselben für die Erbengemeinschaft eine Maßnahme der Ge-
meinschaftsverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB darstellt.152 Denn 
§ 69 Abs. 1 AktG lässt die Ausübung der Mitgliedschaftsrechte ausschließ-
lich durch den Vertreter zu. Die Grenze bilden Verfügungen über die Mit-
gliedschaft insgesamt wie etwa die Übertragung, Verpfändung, Nieß-
brauchbestellung, etc. Da diese Maßnahmen nicht innerhalb der Mitglied-
schaft operieren, sondern über sie disponieren, sind sie von der Vertretungs-
macht grundsätzlich nicht mehr gedeckt.153 Die Erbengemeinschaft müsste 
diese Berechtigungen ausdrücklich erteilen. Im Übrigen ist die Wirksam-
keit der Vertretung der allgemein bürgerlich-rechtlichen Schranke der 

 
 150 So auch W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 566; Sarakinis, Die Erbengemein-
schaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 173 f.; vgl. dazu auch VG Magdeburg, Urteil vom 
31.08.2017 – 9 A 234/16, NJW-Spezial 2018, 176 f. 
 151 Siehe zur inhaltlichen und gegenständlichen Beschränkbarkeit der Vollmacht 
oben Kap. 4 A. IV. 3. d). 
 152 Was für den GmbH-Geschäftsanteil bei § 18 Abs. 1 GmbHG kontrovers beurteilt 
wird, siehe Raue, GmbHR 2015, 121, 128. 
 153 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 24; T. Bezzenberger, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 8; Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 69 
AktG Rn. 28; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 43; Sarakinis, 
Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 177; so schon: Flechtheim, in: 
Düringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. Anm. 7; Ritter, in: ders., § 63 AktG a. F. 
Anm. 1. D). 
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Kollusion beziehungsweise des offensichtlichen Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht unterworfen.154 

2. Stimmbindungsverträge 

Ein Sonderproblem liegt in der Frage, ob der gemeinschaftliche Vertreter 
auch einen Stimmbindungsvertrag für die Erbengemeinschaft abschließen 
kann, welcher seinerseits in der Praxis eng mit dem kapitalgesellschafterli-
chen Stimmrecht verknüpft ist. Bisweilen finden sich für ihn auch die Be-
zeichnungen Konsortial- oder Schutzgemeinschaftsvertrag, Gesellschafter-
vertrag und Poolvertrag.155 Dahinter steht im Kern das gleiche Phänomen: 
Der Stimmbindungsvertrag ist eine „Absprache zwischen einzelnen, meh-
reren oder allen Gesellschaftern, durch den die Gesellschafter ihre Stimm-
rechte in den Stimmenpool einbringen und sich verpflichten, ihre Stimm-
rechte in der Hauptversammlung so abzugeben, wie der Pool es zuvor be-
schlossen hat“156. Seine denkbaren Zwecke liegen erstens in der allgemei-
nen Einflusssicherung, zweitens in der Sicherung der Unternehmensent-
wicklung, drittens in der Abgrenzung von Gesellschafterinteressen, vier-
tens in der Sicherstellung der Einflussnahme des wirtschaftlich Berechtig-
ten und fünftens in der Sicherstellung der geordneten Rechtsnachfolge.157 
Er stellt die Zustimmung zur Entstehung einer Innengesellschaft bürgerli-
chen Rechts im Sinne der §§ 705 ff. BGB dar.158 Von der 

 
 154 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 567; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 
2018, § 69 AktG Rn. 39; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 
2021, S. 226. 
 155 Hopt, ZGR 1997, 1, 3; Klein-Wiele, NZG 2018, 1401; Klosterkemper, Abhängig-
keit von einer Innengesellschaft, 2004, S. 73 Fn. 337; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, 
§ 104 Rn. 194 (S. 1026); Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Personengesellschaft 
und Nachlaßplanung, 1999, S. 119, 122; C. Müller, Der Aktionärspool in der Familien-
aktiengesellschaft, 2012, S. 27; Schrötter, NJW 1979, 2592. 
 156 Stenger, in: Scherer, Unternehmensnachfolge, 2020, § 21 Rn. 65. Einbringen ist 
hier nicht im dinglichen, sondern im schuldrechtlichen Sinne gemeint. 
 157 Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Personengesellschaft und Nachlaßpla-
nung, 1999, S. 127 ff. m. w. N. 
 158 RG, Urteil vom 11.06.1931 – II 398/29, RGZ 133, 90, 93; BGH, Urteil vom 
25.09.1986 – II ZR 272/85, ZIP 1987, 103, 104; Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschaf-
ters, 2017, S. 103; Habersack, ZHR 164 (2000), 1, 2; Heckschen, GmbHR 2016, 897, 
898 f.; E. Joussen, Gesellschafterabsprachen neben Satzung und Gesellschaftsvertrag, 
1995, S. 59; Klosterkemper, Abhängigkeit von einer Innengesellschaft, 2004, S. 29 f.; 
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Stimmrechtsabspaltung unterscheidet er sich dadurch, dass es bei ihm nicht 
um eine Verfügung des Gesellschafters über sein Stimmrecht geht, sondern 
um dessen schuldrechtliche Bindung gegenüber einem Dritten in Bezug auf 
die Art und Weise, wie er von dem bei ihm verbleibenden Stimmrecht in-
nerhalb der Gesellschaft Gebrauch macht.159 Seine Zulässigkeit ist, solange 
keine Nichtgesellschafter beteiligt sind, heute von Rechtsprechung und Li-
teratur allgemein anerkannt.160 Dass der gemeinschaftliche Vertreter zum 
Abschluss eines Stimmbindungsvertrags befugt ist, wenn die Erbengemein-
schaft ihm dies durch explizite Anordnung in der Bevollmächtigung gestat-
tet, ist im Hinblick auf die Privatautonomie der Erbengemeinschaft selbst-
redend. Aber hat er diese Kompetenz auch dann inne, wenn ihm keine sol-
che explizite Befugnis eingeräumt, sondern er nur allgemein zum gemein-
schaftlichen Vertreter bestellt wurde? Vereinzelt wird dies bejaht. Es sei 
nicht im Sinne des § 136 Abs. 2 AktG, den Vertreter von dieser Möglich-
keit auszuschließen. Wenn es aber keine Wertung gebe, die einen 

 
Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Personengesellschaft und Nachlaßplanung, 
1999, S. 122, 260 f.; C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft, 
2012, S. 29 f.; Odersky, in: FS Lutter, 2000, S. 557, 560; Ripka, Poolverträge und die 
neueren Entwicklungen des Gesellschaftsrechts, 2000, S. 16 f.; Schröder, ZGR 1978, 
578; vgl. auch Schrötter, NJW 1979, 2592, 2594. 
 159 Flume, BGB AT I 1, 1977, § 14 VI. (S. 229 ff.); Noack, Gesellschaftervereinba-
rungen bei Kapitalgesellschaften, 1994, S. 66 ff., 144 ff.; C. Schäfer, in: Staub, Groß-
komm. HGB, 5. Aufl. 2009, § 119 HGB Rn. 70; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 
§ 21 II. 4. (S. 617). 
 160 BGH, Urteil vom 29.05.1967 – II ZR 105/66, BGHZ 48, 163, 166 ff.; BGH, Urteil 
vom 25.09.1986 – II ZR 272/85, ZIP 1987, 103, 104; BGH, Urteil vom 24.11.2008 – II 
ZR 116/08 („Schutzgemeinschaftsvertrag II“), BGHZ 179, 13, 18 f. Rn. 12; Drescher, 
in: Spindler/Stilz, § 243 AktG Rn. 60; Flume, BGB AT I 2, 1983, § 7 VI. (S. 242 f.); 
Heidel, in: ders., § 243 AktG Rn. 8; Hell, NJW-Spezial 2020, 143; Herrler, in: Grigoleit, 
§ 136 AktG Rn. 29; A. Hueck, in: FS Nipperdey I, 1965, S. 401 ff.; J. Koch, in: ders., 
§ 133 AktG Rn. 27; Lutter/Grunewald, AG 1989, 109, 111; Mühlhäuser, Stimmrechts-
bindung in der Personengesellschaft und Nachlaßplanung, 1999, S. 133 ff.; siehe auch 
bereits Overrath, Die Stimmrechtsbindung, 1973, S. 7 Fn. 1 m. w. N.; Peters, AcP 156 
(1957), 311 ff.; Rodemann, Stimmbindungsvereinbarungen in den Aktien- und GmbH-
Rechten Deutschlands, Englands, Frankreichs und Belgiens, 1998, S. 25; Schröder, ZGR 
1978, 578, 579; a. A. seinerzeit noch: C. E. Fischer, AcP 154 (1955), 181, 224 ff.; 
Müller-Erzbach, Das private Recht der Mitgliedschaft als Prüfstein eines kausalen 
Rechtsdenkens, 1948, S. 213, 248 ff.; krit. Auch Leuschner, in: MünchKomm. BGB, 
§ 32 BGB Rn. 37; H. Wiedemann, in: FS Schilling, 1973, S. 105, 115. 
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Ausschluss rechtfertige, so müsse der Grundsatz Anwendung finden, nach 
dem auch der Abschluss von Stimmbindungsverträgen zulässig sei. Mithin 
bezwecke § 69 Abs. 1 AktG allein den Schutz der Gesellschaft, nicht den 
der Erben. Der Vertreter sei nicht daran gebunden, den Nachlass zu ver-
mehren oder zu erhalten, vielmehr liege es in der Risikosphäre der Erben, 
einen Vertreter zu benennen, der keine für sie nachteiligen Stimmbindungs-
verträge eingehe. Ohnehin könnten die Erben etwaige vom Vertreter abge-
schlossene Stimmbindungsverträge ja jederzeit kündigen.161 Aufgrund der 
Koppelung des aktienrechtlichen Stimmrechts an die Hauptversammlung 
stellt der gemeinschaftliche Vertreter zwar in der Tat einen relevanten An-
sprechpartner für die Poolmitgesellschafter dar. Eine Miteinbeziehung böte 
insofern nicht nur der Gesellschaft, sondern auch den Mitaktionären ein 
größeres Maß an Rechtssicherheit. Diese Betrachtung würde jedoch zu kurz 
greifen. Denn der Stimmbindungsvertrag ist gerade nicht mitgliedschaftlich 
so an die Hauptversammlung gebunden wie es die Aktionärsrechte selbst 
sind. Er ist kein Teil des mitgliedschaftlichen Stimmrechts. Daran ändert 
auch der Umstand nichts, dass der einzige Bezugspunkt des Stimmbin-
dungsvertrags das mitgliedschaftliche Stimmrecht ist. Denn, wie sich aus 
§ 311a Abs. 1 BGB ergibt, kann sich jedermann prinzipiell zu allem ver-
pflichten.162 Die Frage der (anfänglichen) Unmöglichkeit nach § 275 Abs. 1 
BGB stellt sich erst im juristisch-logisch zweiten Schritt.163 Wenn sich aber 
ein Nichtaktionär zu einem wirksamen Stimmbindungsvertrag verpflichten 
kann, dann spricht diese Sphärentrennung dafür, dass spiegelbildlich gese-
hen die bloße Vertretungsmacht zur Ausübung eines Stimmrechts nicht au-
tomatisch auch die Vertretungsmacht zum Abschluss von Stimmbindungs-
verträgen beinhaltet. Der Vertreter eines Aktionärs tritt in Bezug auf einen 
Stimmbindungsvertrag im Übrigen gar nicht als aktienrechtlich gemein-
schaftlicher Vertreter im Sinne von § 69 Abs. 1 AktG, sondern als allge-
mein erbengemeinschaftlicher Vertreter auf, da der § 69 Abs. 1 AktG allein 

 
 161 W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 568; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als 
Unternehmenserbe, 2021, S. 180 f. 
 162 Vgl. im Allgemeinen Zöllner, ZHR 155 (1991), 168, 173: „Zu den Spezifika der 
Privatautonomie gehört es ja gerade auch, daß ein Rechtssubjekt sich in verschiedenen 
einander widersprechenden Richtungen verpflichten kann“. 
 163 W. Ernst, in: MünchKomm. BGB, § 311a BGB Rn. 2; Lorenz, in: BeckOK BGB, 
§ 275 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 9; vgl. auch Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als 
Unternehmenserbe, 2021, S. 155. 
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die Vertretung der Erbengemeinschaft im Verhältnis zur Aktiengesellschaft 
betrifft. Das durch privatautonomen Gesellschaftsvertrag nach den §§ 705 
ff. BGB geregelte Rechtsverhältnis zwischen der Erbengemeinschaft und 
den anderen Poolmitgliedern ist von § 69 Abs. 1 AktG nicht betroffen. Für 
diesen Bereich gelten die allgemeinen Regeln. Der Umfang der Vollmacht 
nach § 167 BGB hängt somit allein vom Geschäftsherrn ab und ist gemäß 
den §§ 133, 157 BGB im Wege der Auslegung zu ermitteln.164 Mithin ist es 
der Erbengemeinschaft vielmehr umgekehrt zuzumuten, einem gemein-
schaftlichen Vertreter ausdrücklich die Befugnis zum Abschluss bezie-
hungsweise zur laufenden Verwaltung eines Stimmbindungsvertrags einzu-
räumen, zumal dies formlos erfolgen kann. Das freiheitliche Gesetz hat dem 
Geschäftsherrn nicht die Absteckung des Rahmens der von ihm zu erteilen-
den Vollmacht aus der Hand zu nehmen. 
 Die bloße Benennung zum gemeinschaftlichen Vertreter nach § 69 
Abs. 1 AktG bevollmächtigt somit nicht ohne Weiteres zum Abschluss oder 
der Verwaltung von Stimmbindungsverträgen. 

3. Uneinheitliche Abstimmung 

Zur Frage nach einer möglichen uneinheitlichen Abstimmung durch den 
gemeinschaftlichen Vertreter auf die Aktien165 ist zwischen mehreren Stim-
men aus ein und derselben Aktie (im Fall von Mehrstimmrechten) und dem 
Halten mehrerer Aktien mit entsprechend mehreren Stimmrechten zu un-
terscheiden. Im erstgenannten Fall ist eine uneinheitliche Stimmabgabe un-
zulässig166, im zweitgenannten ist sie entgegen der seinerzeitigen Position 
des Reichsgerichts167 voraussetzungslos gestattet.168 

 
 164 Siehe oben Kap. 4 Fn. 73. 
 165 Zur uneinheitlichen Stimmrechtsausübung bezüglich ein und desselben GmbH-
Geschäftsanteils siehe unten Kap. 4 B. II. 2. 
 166 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 133 AktG Rn. 29; J. Koch, in: ders., § 133 
AktG Rn. 21; C. A. Krebs, in: W. Hölters/Markus Weber, § 133 AktG Rn. 21; a. A. 
Armbrüster, in: FS G. Bezzenberger, 2000, S. 3, 13 ff. 
 167 RG, Urteil vom 16.09.1927, RGZ 118, 67 ff.; siehe dazu Klausing, JW 1927, 2982, 
2983; RG, Urteil vom 11.10.1932 – II 482/31, RGZ 137, 305, 312 ff., wobei auffällt, 
dass diese zweite RG-Entscheidung der abstrakten Möglichkeit deutlich liberaler gegen-
übersteht. 
 168 Armbrüster, in: FS G. Bezzenberger, 2000, S. 3, 13 ff.; Arnold, in: MünchKomm. 
AktG, § 133 AktG Rn. 29; Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970, S. 343, 351 
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VII. Pflichten 

Erteilt die Erbengemeinschaft dem gemeinschaftlichen Vertreter eine Wei-
sung, so ist er an diese gebunden. Diese Bindung ergibt sich aus dem der 
Bevollmächtigung zugrundeliegenden Beauftragungsverhältnis und besteht 
unabhängig davon, ob die Weisung aus Sicht des Beauftragten zweck- oder 
interessengemäß ist.169 Seine Grenze findet dieser Grundsatz in der allge-
mein bürgerlich-rechtlichen Fallgruppe des offenkundigen Missbrauchs der 
Vertretungsmacht.170  
 Im Fall einer Pflichtverletzung haftet der gemeinschaftliche Vertreter 
der Erbengemeinschaft gemäß § 280 Abs. 1 BGB171 auf Schadensersatz.172 

 
f., 367; Flume, BGB AT I 2, 1983, § 7 VII. 2. (S. 251); Grimm, Uneinheitliche Stimm-
rechtsausübung und vertragliche Stimmrechtsbindung im Aktienrecht, 1959, S. 26; 
Grossfeld/Spennemann, AG 1979, 128, 131; Haußmann, JW 1928, 2904; Heckelmann, 
AcP 170 (1970), 306 ff.; Johs, Können mehrere Vertreter einer juristischen Person in 
der Generalversammlung einer A. G. verschieden stimmen?, 1931, S. 32; Klausing, Un-
einheitliche Ausübung mehrerer Stimmen durch Einzelpersonen und Personenverbände, 
1928, S. 29 ff.; J. Koch, in: ders., § 133 AktG Rn. 21; C. A. Krebs, in: W. Hölters/Mar-
kus Weber, § 133 AktG Rn. 21; Renkl, Der Gesellschafterbeschluß, 1982, S. 73. 
 169 Insoweit ergeben sich keine Unterschiede zum Stimmrechtsvertreter nach § 134 
Abs. 3 S. 1 AktG, siehe dazu Henssler, ZHR 157 (1993), 91, 103; vgl. zur Frage des 
Bestehens einer Weisungsersuchungspflicht A. Hueck, ZHR 125 (1963), 1, 20 f. zum 
gemeinsamen Vertreter mehrerer Erben in einer KG; da die Erben-Kommanditisten in-
folge der Sonderrechtsnachfolge keine Erbengemeinschaft und damit keine Rechtsge-
meinschaft an einer einzelnen Mitgliedschaft, sondern eine bloße Personenmehrheit mit 
mehreren Einzelmitgliedschaften darstellen, ist hier – wie im Übrigen auch bei § 7 
SchVG – die Bezeichnung des gemeinsamen Vertreters begriffskongruent. Es handelt 
sich entgegen A. Hueck nicht um einen gemeinschaftlichen Vertreter, vgl. K. Schmidt, 
ZHR 146 (1982), 525, 538. 
 170 Siehe dazu Neuner, BGB AT, 2020, § 49 Rn. 100 ff. (S. 621 f.); C. Schubert, in: 
MünchKomm. BGB, § 164 BGB Rn. 225 ff.; Stoffels, in: Heidel/Hüßtege et al., § 164 
BGB Rn. 84 ff.; Vedder, Missbrauch der Vertretungsmacht, 2007, passim. 
 171 Die weitere Unterscheidung hängt von der Pflichtverletzung ab. Wurde der ge-
meinschaftliche Vertreter speziell zur Stimmrechtsausübung bestellt, so stellt eine Ab-
stimmung entgegen den Weisungen der Erbengemeinschaft die Hauptpflichtverletzung 
in Form einer Nichtleistung oder einer Schlechtleistung dar, siehe Henssler, ZHR 157 
(1993), 91, 106 f. Andernfalls handelt es sich um eine Nebenpflichtverletzung. 
 172 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 23; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 567; Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 24; Merkt, in: 
Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 39. 
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Dabei gilt vorbehaltlich etwaiger privatautonomer Vereinbarungen der 
Haftungsmaßstab des § 276 Abs. 1 BGB. Eine analoge Anwendung des 
§ 708 BGB mit der Folge, dass ein gemeinschaftlicher Vertreter, wenn er 
selbst Miterbe ist, nur für die ihm eigenübliche Sorgfalt gemäß § 277 BGB 
einzustehen hat, ist aufgrund der Zwangsnatur der Erbengemeinschaft ab-
zulehnen.173 Allerdings erscheint es sachgemäß, dass sich der gemein-
schaftliche Vertreter bei übriggebliebenen Entscheidungsspielräumen oder 
bei Fehlen entsprechender Weisungen seitens der Erbengemeinschaft und 
einer hinreichend spontanen, keine Rücksprache erlaubenden Situation auf 
den Sorgfaltsmaßstab des Geschäftsleiterermessens nach § 93 Abs. 1 S. 2 
AktG berufen kann.174 
 Da die Erbengemeinschaft keinen eigenen rechtsfähigen Verbund dar-
stellt, sind die Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit als überin-
dividuelle Einheit der Geschädigte. Der vermögensrelevante Bezugspunkt 
ist der Nachlass als gebundenes Sondervermögen. Da der Anspruch nach 
dem Erbfall bei der Erbengemeinschaft entsteht, ist § 2039 S. 1 BGB ein-
schlägig.175 Das gilt auch für den Fall, dass der gemeinschaftliche Vertreter 
einer der Miterben selbst ist. Der Schadensersatzanspruch ist in diesem Fall 
gegen den Miterben wie gegen einen Dritten gerichtet. 

VIII. Zusammenfassung 

Zwar adressiert die gemeinschaftliche Stellvertretung auf der personalen 
Ebene jeden einzelnen Miterben als Endzurechnungspunkt, das ist jedoch 
nur die mittelbare Konsequenz der Vertretung nach § 69 Abs. 1 AktG, die 
in all ihren Einzelaspekten auf die eine Kapitalgesellschaftermitgliedschaft 
gerichtet ist, die sich auf der Kollektivebene des Sondervermögens 

 
 173 Vgl. dazu auch oben Kap. 3 C. IV. 
 174 Eine gewisse Parallele hierzu lässt sich wohl in § 7 Abs. 3 S. 1 SchVG erkennen, 
bei dem diskutiert wird, ob sich der gemeinsame Vertreter der (Schuldverschreibungs-
)Gläubiger auf den Sorgfaltsmaßstab der Business Judgment Rule berufen kann; dafür 
Litten, ZBB 2013, 32, 36 f.; dagegen BT-Drucks. 16/12814 („SchVG“), S. 36; 
M. Müller, in: Heidel, § 7 SchVG Rn. 14 f.; Veranneman, in: ders., § 7 SchVG Rn. 69; 
diff. Borowski, in: ders., § 7 SchVG Rn. 20; siehe auch Blaufuß/M. J. Braun, NZI 2016, 
5, 10; Bliesener/Hannes Schneider, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, § 7 SchVG 
Rn. 43. 
 175  Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2039 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 10; 
J. Roth/Gerhardt/Ann, in: Kroiß/Horn, § 2039 BGB Rn. 3. 
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befindet. Die Geltendmachung des mitgliedschaftlichen Aktionärsrechts im 
Verhältnis zwischen der Erbengemeinschaft und der Aktiengesellschaft er-
folgt somit wie auch die erbrechtliche Beschlussfassung nicht personen-, 
sondern vermögensbezogen. 

IX. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Gestünde man der Erbengemeinschaft Rechtsfähigkeit zu, so würde die Ak-
tie im Sinne der Mitgliedschaft personal ausschließlich der Erbengemein-
schaft selbst und damit in personenbezogener Hinsicht einem einzelnen, in 
dieser Funktion der Person gleichsetzbaren Subjekt zugeordnet. Das Tatbe-
standsmerkmal der Rechtsgemeinschaft an einer Aktie wäre damit nicht er-
füllt und § 69 Abs. 1 AktG würde auf den Fall der Erbengemeinschaft keine 
Anwendung mehr finden. Die Regelung des § 69 Abs. 3 S. 2 AktG stünde 
dem nicht entgegen. Denn dem § 69 Abs. 3 S. 2 AktG käme auch in dieser 
Variante die Rolle zu, die Wirksamkeit von Willenserklärungen gegenüber 
der Erbengemeinschaft während des Übergangsmonats ab dem Anfall der 
Erbschaft abzusichern. Der § 69 Abs. 3 S. 2 AktG setzt damit nicht zwin-
gend die direkte Anwendbarkeit des § 69 Abs. 1 AktG voraus. Die syste-
matische Stellung der beiden Normen innerhalb eines einheitlichen § 69 
AktG nimmt eine nachrangige Stellung ein. Es bestünde nämlich kein sach-
licher Grund dafür, den § 69 Abs. 1 AktG weiterhin zur Anwendung kom-
men zu lassen.  
 Zu kurz greift indes die Überlegung, dass eine rechtsfähige Erbenge-
meinschaft dann wie die Außengesellschaft bürgerlichen Rechts176 einen 
Vertreter nach den §§ 164 ff. BGB benötigen würde, um Erklärungen ab-
zugeben. Denn tatsächlich besteht dieser Vertreterzwang auch bei der nicht-
rechtsfähigen Erbengemeinschaft völlig unabhängig von den drei körper-
schaftsrechtlichen Vereinheitlichungsvorschriften aufgrund der speziellen 
Diskrepanz von Sondervermögen und Personenzuordnung, die ihrerseits in 
der Notwendigkeit der Vertretung sui generis für den Nachlass mündet.177 

 
 176 Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 30; insoweit unzutref-
fend die Zitation von Hell, NJW-Spezial 2020, 143, der übersieht, dass die rechtsfähige 
Außengesellschaft bürgerlichen Rechts gar nicht mehr die Tatbestandsvoraussetzungen 
des § 18 Abs. 1 GmbHG und des § 69 Abs. 1 AktG erfüllt; siehe dazu auch Pentz, in: 
Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 4. 
 177 Siehe dazu ausf. oben Kap. 3 A. II. 
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Auch das spricht dafür, dass die mitgliedschaftliche Rechtsausübung nicht 
personen-, sondern vermögensbezogen erfolgt. 

B. GmbH-Recht: § 18 Abs. 1 GmbHG 
B. GmbH-Recht: § 18 Abs. 1 GmbHG 

Im Recht der GmbH ist ein gemeinschaftlicher Vertreter nicht von Gesetzes 
wegen vorgeschrieben. Stattdessen wird durch § 18 Abs. 1 GmbHG eine 
gemeinschaftliche Rechtsausübung angeordnet. 

I. Erfordernis der gemeinschaftlichen Rechtsausübung 

1. Grundsatz 

Gemeinschaftlichkeit bedeutet hier – wie auch bei § 69 Abs. 1 AktG – nicht 
Einstimmigkeit, sondern Einheitlichkeit der Willensbildung. Die GmbH 
soll Rechtssicherheit in der Annahme haben, dass die Ausübung der mit-
gliedschaftlichen Kapitalgesellschafterrechte ihr gegenüber zweifelsfrei so 
wie verlautbart für den gesamten Geschäftsanteil gilt.178 „Aus einem (un-
geteilten) Geschäftsanteil soll auch bei der Innehabung durch Mehrere im-
mer nur ein (ungeteiltes) Bündel an Gesellschafterrechten fließen.“179 Das 
bedeutet, dass die Erben persönlich in der Gesellschafterversammlung er-
scheinen und ihre Rechte einheitlich für den im Nachlass befindlichen Ge-
schäftsanteil ausüben können. Es ist nicht zwingend nötig, dass alle Miter-
ben persönlich in der Gesellschafterversammlung auftreten. Es genügt 
auch, dass ein Miterbe allein tätig wird, und die übrigen Miterben die Hand-
lung nach § 184 Abs. 1 BGB genehmigen.180 

2. Privatautonome Ausnahmen 

Da § 18 Abs. 1 GmbHG den Schutz der Gesellschaft bezweckt, kann die 
Erbengemeinschaft nicht einseitig über das Gemeinschaftlichkeitserforder-
nis disponieren. Die Gesellschaft wiederum kann frei entscheiden, ob sie 

 
 178 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 F. I. 1. 
 179 Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 50. 
 180 Altmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 12; Bettecken, Die Gesellschafterstellung 
von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 57 f.; Servatius, in: Noack/Ser-
vatius/Haas, § 18 GmbHG Rn. 4. 
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die Ausübung von Rechten aus Geschäftsanteilen, an denen eine dingliche 
Berechtigungspluralität besteht, abweichend von § 18 Abs. 1 GmbHG einer 
Vertreterobliegenheit in Anlehnung an § 69 Abs. 1 AktG unterwerfen 
möchte;181 Vorgaben zur Willensbildung innerhalb der Rechtsgemeinschaft 
sind indes unzulässig.182  
 Unterstellt, dass die Gesellschaft ihren Gesellschaftern im Gesellschafts-
vertrag eine uneinheitliche Ausübung von Mehrfachstimmrechten an ein 
und demselben Anteil gestattet,183 so berührt dies nicht die Notwendigkeit 
zur gemeinschaftlichen im Sinne von einheitlichen Rechtsausübung nach 
§ 18 Abs. 1 GmbHG. Denn die Mitgliedschaft liegt nach wie vor auf der 
Nachlassebene und unterfällt damit dem Verwaltungsregime des § 2038 
BGB. Die gesellschaftsvertragliche Gestattung einer uneinheitlichen Aus-
übung führt nur zu der Möglichkeit der Miterben, im Rahmen der in § 2038 
BGB geregelten Verwaltungsformen184 darüber zu entscheiden, ob man ein-
heitlich oder uneinheitlich abstimmt, nicht aber zur individuellen Möglich-
keit der einzelnen Miterben, entsprechend ihrer Erbquote jeder für sich in 
der Gesellschafterversammlung abzustimmen. Die GmbH kann auf den Re-
gelungsinhalt des § 18 Abs. 1 GmbHG somit gar nicht verzichten, selbst 
wenn sie es wollte.185 Denn das würde die Mitgliedschaft zersplittern und 
sowohl die kapitalgesellschaftsrechtlichen Teilungsverbote186 wie auch die 
gesamthänderische Diskrepanz zwischen vermögensrechtlicher und perso-
naler Zuordnung187 missachten. In der Sache wäre es nichts anderes als die 

 
 181 Siehe zu der Frage, ob dies tatsächlich mit einer Veränderung der materiellen 
Rechtslage einhergeht unten Kap. 4 D. 
 182 BGH, Urteil vom 17.10.1988 – II ZR 18/88, ZIP 1989, 634, 635 (als obiter dictum, 
da es in der Sache nicht um eine Rechtsgemeinschaft an einem GmbH-Geschäftsanteil 
ging); OLG Jena, Urteil vom 18.04.2012 – 2 U 523/11, ZEV 2012, 493, 494 f.; 
Altmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 15; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 
GmbHG Rn. 59; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 20; 
Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 52; Verse, in: Henss-
ler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 17. 
 183 Siehe zur Zulässigkeit dieser Möglichkeit unten Kap. 4 Fn. 206. 
 184 Siehe die Abstufung dieser Verwaltungsformen in § 2038 BGB nach dem Grad an 
Willensfreiheit der Miterben oben in Kap. 3 F. 
 185 A. A. Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 20; Verse, in: Hens-
sler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 17; Zutt, in: Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 16. 
 186 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 B. 
 187 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 C. 



208 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

Schaffung einer voraussetzungslosen Einzelverwaltung neben § 2038 
Abs. 1 S. 2 2. HS BGB zulasten der Erbenmehrheit. § 18 Abs. 1 GmbHG 
kann somit zwar einseitig durch die Gesellschaft verschärft, nicht aber er-
leichtert werden, da die Einheitlichkeitsvorgabe nicht positivistischer Natur 
ist, sondern einen der gesamthänderischen Zuordnung und den kapitalge-
sellschaftsrechtlichen Teilungsverboten innewohnenden Grundsatz verkör-
pert. Streng genommen ließe sich § 18 Abs. 1 GmbHG daher als rein de-
klaratorische Anordnung eines bereits in §§ 2032 Abs. 1, 2038 BGB und 
§§ 5 Abs. 2 S. 1, 46 Nr. 4 GmbHG angelegten Rechtsprinzips einordnen.188 
Darin liegt auch kein Widerspruch zu der Aussage, dass § 18 Abs. 1 
GmbHG allein die Interessen der Gesellschaft schützt. Denn diese Aussage 
ist allein von der Frage aus zu betrachten, ob über die Einheitlichkeit der 
Rechtsausübung hinaus auch eine Einstimmigkeit bei der Willensbildung 
vorliegen muss, oder nicht.189 Umgekehrt ist ein Minusbereich unterhalb 
der einheitlichen Rechtsausübung innerhalb der gesamthänderischen Logik 
gar nicht möglich. Zwar wäre es dann denkbar, dass die gesellschaftsver-
tragliche Gestattung der uneinheitlichen Stimmabgabe Auswirkungen auf 
die Auslegung des Begriffs der ordnungsmäßigen Verwaltung in §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB haben könnte. Das aber liefe auf den obi-
gen Ansatz zur Verwaltung der Mitgliedschaft durch Aufspaltung der Mit-
gliedschaftsrechte entsprechend der Erbquoten hinaus,190 welchem aus den 
dazu genannten Gründen nicht gefolgt wird. 

3. Erbrechtliche Ausnahmen 

Ähnlich wie im Aktienrecht stellt sich die Frage, ob es Situationen gibt, in 
denen von der gemeinschaftlichen Geltendmachung eines Rechts in der Ge-
sellschafterversammlung abzusehen und einem einzelnen Miterben die un-
mittelbare Geltendmachung kraft Gesetzes gestattet ist.191 Dies muss auf-
grund der Wertung des Nachlassschutzes in allen Angelegenheiten der 

 
 188 Dies ebenfalls erahnend v. Bressensdorf/Meise, RFamU 2022, 105, 107. 
 189 Siehe oben Kap. 2 F. I. 1. 
 190 Siehe oben Kap. 3 B. II. 2. e). 
 191 Es geht hier nicht um die ähnlich gelagerte Frage, ob der einzelne Erbe diese un-
mittelbare Geltendmachung explizit an einem von der Erbengemeinschaft im Vorfeld 
bestellten gemeinschaftlichen Vertreter vorbei vornehmen kann; siehe dazu unten Kap. 4 
B. III. 2. 
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Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB gelten.192 Dies stellt 
keinen Widerspruch zu § 18 Abs. 1 GmbHG dar, da der Miterbe kein eige-
nes Recht an der Erbengemeinschaft vorbei geltend macht, sondern das eine 
mitgliedschaftliche Kapitalgesellschafterrecht der Erbengemeinschaft ei-
genmächtig für alle Erben in gesamthänderischer Verbundenheit ausübt. 

II. Unmittelbare Rechtsausübung in der Gesellschafterversammlung 

Tritt von vornherein nur eine Erbenmehrheit in der Gesellschafterversamm-
lung auf, so muss diese sich gegenüber der Gesellschaft beziehungsweise 
dem Versammlungsleiter ausweisen. Dieser Nachweis muss jedoch nicht 
zwingend in Form einer Vollmachtsurkunde erfolgen,193 außer es tritt eine 
Erbenminderheit als Vollstrecker eines Erbenmehrheitsbeschlusses auf. 
Denn die Erbenmehrheit leitet ihre Legitimation zur Beschlussausführung 
als erbengemeinschaftliche Vertretung aus ihrer eigenen Beteiligungsquote 
und damit in aller Regel der sich aus §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB erge-
benden Mehrheitskompetenz ab. Richtigerweise kann der Nachweis daher 
auch in Form eines Erbscheins nach § 2353 BGB, der die Erbquoten aus-
weist, erfolgen, sodass für den Versammlungsleiter erkennbar ist, dass er 
die Erbenmehrheit vor sich hat, die sich selbst bevollmächtigen kann. 

1. Uneinigkeit 

Welche Konsequenz hat es, wenn die Mitberechtigten sich vor Ort in der 
Gesellschafterversammlung nicht einigen können? Einerseits lässt sich da-
rauf verweisen, dass die Willensbildung der Miterben nach § 2038 BGB ja 
auch örtlich innerhalb der Gesellschafterversammlung stattfinden kann und 
die Mehrheit die Minderheit wie sonst auch gemäß §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 
745 BGB überstimmen kann.194 Andererseits bezweckt § 18 Abs. 1 
GmbHG ja gerade maßgeblich, die GmbH davor zu schützen, in die 

 
 192 BGH, Urteil vom 12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 30 ff.; OLG Jena, 
Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 520/11, GmbHR 2013, 149, 153; Göz, NZG 2004, 345, 
347; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 103 Rn. 141 (S. 1011); Sarakinis, Die Erbenge-
meinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 151; Weidlich, in: Grüneberg, § 2032 BGB 
Rn. 9; siehe auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 35 II. 3. A) (S. 1050). 
 193 So aber Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 152. 
 194 Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Er-
bengemeinschaft, 1980, S. 144 f. 
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internen Streitigkeiten der Miterben hineingezogen zu werden. Daraus ließe 
sich schließen, dass die Erklärungen der Rechtsgemeinschaft bei Uneinig-
keit innerhalb der Gesellschafterversammlung als nicht abgegeben zu gel-
ten hätten. Etwas anderes könnte nur dann gelten, wenn die zerstrittenen 
Miterben ein erbengemeinschaftliches Mehrheitsvotum innerhalb der Ge-
sellschafterversammlung ausdrücklich als Mehrheitsbeschluss anerken-
nen.195 
 Es kann keine Rolle spielen, ob die Miterben vor oder während der Ge-
sellschafterversammlung miteinander streiten. Die §§ 2032 ff. BGB enthal-
ten zur Form und damit eben auch zum Ort der Beschlussfassung keine 
Vorgaben. § 18 Abs. 1 GmbHG bezweckt mithin nur die äußere Einheit-
lichkeit der Rechtsausübung.196 Die GmbH kann und muss daher darauf 
vertrauen, dass, sofern alle Miterben in der Gesellschafterversammlung er-
schienen sind, und es zwischen den Miterben ein Mehrheitsvotum gibt, die 
von ihnen gefasste Mehrheitsentscheidung verbindlich für den gesamthän-
derisch gehaltenen GmbH-Geschäftsanteil gilt. Erscheint nur die Erben-
mehrheit zur Gesellschafterversammlung, so gilt das gleiche, solange sie 
ihre kollektive Erbenmehrheit mit einem Erbschein nach § 2353 BGB nach-
weist. Sollte die Mehrheit ihre Befugnisse mit der Rechtsausübung über-
schreiten, weil die Voraussetzungen von §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB tat-
sächlich nicht vorlagen, so haftet die Erbenmehrheit der Erbenminderheit 
auf Schadensersatz; das lässt jedoch nicht die Wirksamkeit der Vertretung 
gegenüber der Gesellschaft entfallen. Andernfalls liefe § 18 Abs. 1 
GmbHG doch wieder auf eine innere und äußere Einheitlichkeit der Recht-
ausübung hinaus, was den Schutzzweck der Vorschrift überdehnen 
würde.197 

2. Uneinheitliche Abstimmung 

Davon zu trennen ist die Frage, ob die in der Gesellschafterversammlung 
anwesenden Miterben sich nicht auch explizit darauf einigen können, das 
Stimmrecht aus dem erbengemeinschaftlichen GmbH-Geschäftsanteil 

 
 195 Zutt, in: Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 20 f.; so auch Drescher, in: MünchKomm. 
GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 86; Noack, in: Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG Rn. 38; 
wohl auch Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 151 f. 
 196 Siehe oben Kap. 2 F. I. 1. 
 197 So i. E. wohl auch Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, § 18 GmbHG Rn. 4. 
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uneinheitlich auszuüben. Die Rechtsprechung198 und die herrschende 
Lehre199 gehen im Recht der GmbH (anders als im Aktienrecht200) vom 
Grundsatz der einheitlichen Stimmabgabe aus. Auf ein und denselben Ge-
schäftsanteil, dem nach § 47 Abs. 2 GmbHG mehrere Stimmen zugeordnet 
seien, könne nur einheitlich abgestimmt werden.201 Eine unzulässige ge-
spaltene Stimmabgabe sei als Stimmenthaltung zu werten. Begründet wird 
diese Position damit, dass die GmbH konzeptuell personalistischer struktu-
riert sei als die Aktiengesellschaft. Zudem kenne das Recht der GmbH an-
ders als das Aktienrecht keine Möglichkeit anonymer Stimmrechtsaus-
übung durch Banken oder Legitimationsgesellschafter.202 Daneben wird ein 
Vergleich mit § 18 Abs. 1 GmbHG gezogen: Wenn schon die Mitberechti-
gung an einem GmbH-Geschäftsanteil keine uneinheitliche Stimmabgabe 
durch die Mitberechtigten erlaube, dann sei dies erst recht bei einem ein-
zelnen Gesellschafter nicht möglich. Die Gegenposition bejaht die abs-
trakte Möglichkeit eines GmbH-Gesellschafters, uneinheitlich auf seinen 
Anteil abzustimmen.203 Dies sei gerade im Hinblick auf 

 
 198 BGH, Urteil vom 17.09.1964 – II ZR 136/62, WM 1964, 1188; BGH, Urteil vom 
21.03.1988 – II ZR 308/87, BGHZ 104, 66, 74. 
 199 W. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 47 GmbHG Rn. 10; Bergjan, in: Saenger/In-
hester, § 47 GmbHG Rn. 8; Grossfeld/Spennemann, AG 1979, 128, 133; Heckelmann, 
AcP 170 (1970), 306, 341; Hillmann, in: Henssler/Strohn, § 47 GmbHG Rn. 30; 
Hüffer/C. Schäfer, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 47 GmbHG Rn. 63 f.; Noack, in: 
Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG Rn. 20; Priester, in: FS Weichler, 1997, S. 101, 
108; Schauf, GmbHR 2015, 799, 800 f.; K. Schmidt, in: F. Scholz, § 47 GmbHG Rn. 69; 
S. Schmitz-Herscheidt/Coenen, in: Saenger/Aderhold et al., Handels- und Gesellschafts-
recht, 2011, § 6 Rn. 62. 
 200 Siehe dazu oben Kap. 4 A. VI. 3. 
 201 So i. E. auch Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsanteil und Mitgliedschaft bei der 
Gesellschaft mit beschränkter Haftung, 1955, S. 75 f., der dabei allerdings der Theorie 
der unmittelbar einheitlichen Rechtsausübung zu § 18 Abs. 1 GmbHG folgt. 
 202 Noack, in: Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG Rn. 20. 
 203 Altmeppen, in: ders., § 47 GmbHG Rn. 53; Armbrüster, in: FS G. Bezzenberger, 
2000, S. 3, 13 ff.; Berner/M. Stadler, GmbHR 2003, 1407 ff.; Blasche, GmbHR 2016, 
99, 101 f.; Däubler, Die Vererbung des Geschäftsanteils bei der GmbH, 1965, S. 19 f.; 
Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 41; Haußmann, JW 1928, 2904; 
Klausing, Uneinheitliche Ausübung mehrerer Stimmen durch Einzelpersonen und Per-
sonenverbände, 1928, S. 29 ff.; Römermann, in: Michalski/Heidinger et al., § 47 
GmbHG Rn. 463; Schüppen/Gahn, GmbHR 2006, 432; vgl. auch Barz, JW 1938, 1400. 
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Treuhandkonstellationen nur konsequent. Aus § 18 Abs. 1 GmbHG lasse 
sich nichts Relevantes ableiten.204  
 Der Kritik ist darin zuzustimmen, dass sich aus § 18 Abs. 1 GmbHG kein 
Argument für oder gegen die Möglichkeit einer gespaltenen Stimmaus-
übung ableiten lässt. Denn § 18 Abs. 1 GmbHG regelt nur die Mitberechti-
gung an sich und den Umstand, dass eine Entscheidung der Miterben für 
und gegen den gesamten GmbH-Geschäftsanteil gelten soll. Ob diese Ent-
scheidung jedoch auch die bewusst gespaltene Stimmausübung umfasst, 
fällt jedoch gerade nicht mehr in den Regelungsbereich der Norm205 und es 
lässt sich dazu aufgrund der grundverschiedenen Wertungsbereiche auch 
kein teleologischer Schluss ziehen. Im Weiteren ist diese Frage jedoch oh-
nehin nicht mit den Besonderheiten der gesamthänderischen Zuordnung der 
Mitgliedschaft verbunden und kann im Rahmen der vorliegenden Untersu-
chung daher offenbleiben.206 

III. Option der Bestellung eines einzelnen gemeinschaftlichen Vertreters 

Es steht den Miterben frei, zur Ausübung der Gesellschafterrechte nach 
§ 18 Abs. 1 GmbHG einen einzelnen gemeinschaftlichen Vertreter zu be-
nennen.207 Die GmbH kann dies durch eine entsprechende Regelung im 

 
 204 Altmeppen, in: ders., § 47 GmbHG Rn. 53; Armbrüster, in: FS G. Bezzenberger, 
2000, S. 3, 17 f.; Blasche, GmbHR 2016, 99, 100; Däubler, Die Vererbung des Ge-
schäftsanteils bei der GmbH, 1965, S. 19 f.; Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 
GmbHG Rn. 41; Römermann, in: Michalski/Heidinger et al., § 47 GmbHG Rn. 463. 
 205 So auch Armbrüster, GmbHR 2001, 1021, 1024; Blasche, GmbHR 2016, 99, 100. 
 206 Unabhängig davon dürfte die Gesellschaft ihren Gesellschaftern und damit auch 
der Erbengemeinschaft jedenfalls durch privatautonome Regelung im Gesellschaftsver-
trag gestatten können, auf ein und denselben Geschäftsanteil uneinheitlich abzustimmen, 
siehe LG München I, Beschluss vom 23.02.2006 – 17 HK T 1286/06, GmbHR 2006, 
431 f.; Noack, in: Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG Rn. 20; Römermann, in: Mi-
chalski/Heidinger et al., § 47 GmbHG Rn. 473; a. A. Hillmann, in: Henssler/Strohn, 
§ 47 GmbHG Rn. 30. 
 207 Denkbar erscheint eine Verpflichtung zur Bestellung eines gemeinschaftlichen 
Vertreters nur unter dem Gesichtspunkt einer einzelfallbezogenen Treuepflicht aufgrund 
einer etwaigen Unzumutbarkeit der Teilnahme aller Mitberechtigten, siehe Pentz, in: 
Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 11. 
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Gesellschaftsvertrag auch zur zwingend nötigen Bedingung für die Rechts-
ausübung208 machen.209 

1. Allgemeines 

Was die Details zur Rechtsausübung über diese Schiene angeht, so ist 
grundsätzlich auf die separate Erörterung der aktienrechtlichen Rechtsaus-
übung zu verweisen.210 Die Bevollmächtigung kann mit Wirkung gegen-
über der GmbH zeitlich, inhaltlich und gegenständlich beschränkt wer-
den.211 Die Vollmacht zur Ausübung von Stimmrechten bedarf gemäß § 47 
Abs. 3 GmbHG der Textform. Im Unterschied zur aktienrechtlichen Sat-
zung kann der Gesellschaftsvertrag der GmbH Vorgaben für die Person des 
gemeinschaftlichen Vertreters aufstellen.212 

 
 208 Zweifelhaft erscheint die Auffassung des OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 
520/11, GmbHR 2013, 149, 151, wonach eine gesellschaftsvertragliche Klausel, die eine 
„Vertretung der Erbengemeinschaft gegenüber der Gesellschaft“ fordere, von ihrem 
Wortlaut her nicht die Rechtsausübung der Erbengemeinschaft innerhalb der GmbH 
(also das Partizipationsverhältnis), sondern nur die Rechtsausübung im Verhältnis zwi-
schen der Erbengemeinschaft wie als einem Drittem und der GmbH erfasse. Lässt sich 
ein Kapitalgesellschafter bei seiner mitgliedschaftlichen Rechtsausübung vertreten, so 
mag diese Partizipiation innerhalb der Kapitalgesellschaft stattfinden, das ändert jedoch 
nichts daran, dass die Rechtshandlung aus der Sicht des Gesellschafters gegenüber der 
Kapitalgesellschaft vorgenommen wird, weil sie nicht mit ihm identisch ist. 
 209 Da indes jedes Handeln der Miterben für den im Nachlassvermögen befindlichen 
GmbH-Anteil eine erbengemeinschaftliche Vertretung darstellt (siehe oben Kap. 3 A. 
II.), wäre eine solche Klausel in Bezug auf die Dogmatik des Erfordernisses zur Stell-
vertretung rein deklaratorischer Natur. Richtigerweise müsste die Klausel daher wohl so 
ausgelegt werden, dass die Erbengemeinschaft sich in diesem Fall nur durch eine ein-
zelne Person gemeinschaftlich vertreten lassen kann bzw. dass dem Versammlungsleiter 
der GmbH ein Zurückweisungsrecht analog § 134 Abs. 3 S. 2 AktG eingeräumt wird, 
um kollektive Selbstbenennungen der Erben zu mehreren gemeinschaftlichen Vertretern 
zu verhindern. 
 210 Siehe oben Kap. 4 A. 
 211 Zutt, in: Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 24. 
 212 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 176; Ann, Die Erbengemein-
schaft, 2001, S. 369 f.; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 59; 
Kaya, ZEV 2013, 593, 596; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 25; 
Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 68; Sarakinis, Die Er-
bengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 174, 296; Servatius, in: 
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2. Sperrwirkung gegenüber der unmittelbaren Rechtsausübung 

Die Bestellung eines gemeinschaftlichen Vertreters führt nicht dazu, dass 
die unmittelbare Rechtsausübung durch die Miterben gemäß § 18 Abs. 1 
GmbHG gesperrt würde. Nicht nur bei Vorliegen der Voraussetzungen der 
Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB, sondern auch im 
Rahmen der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB (und 
erst recht im Rahmen der Gemeinschaftsverwaltung nach § 2038 Abs. 1 
S. 1 BGB) können die Miterben an dem gemeinschaftlichen Vertreter vor-
bei für die Erbengemeinschaft die mitgliedschaftlichen Gesellschafter-
rechte selbst ausüben.213 In diesem Fall gelten die auftretenden Miterben 
beziehungsweise der einzelne Miterbe der Gesellschaft als konkludent 
selbst bevollmächtigte, gemeinschaftliche Vertreter.214 Enthält der Gesell-
schaftsvertrag eine Vertreterklausel, so wird die unmittelbare Rechtsaus-
übung nach § 18 Abs. 1 GmbHG zwar zumeist als gesperrt eingeordnet215, 
was in der Sache auf die Rechtsfolge des § 69 Abs. 1 AktG hinausliefe. Das 
bedeutet jedoch nicht, dass der einzelne Miterbe im Ergebnis keine Maß-
nahme der Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB an einem 
bereits bestellten gemeinschaftlichen Vertreter vorbei geltend machen 

 
Noack/Servatius/Haas, § 18 GmbHG Rn. 6; R. Wilhelmi, in: BeckOK GmbHG, § 18 
GmbHG (Stand: 01.03.2022) Rn. 41. 
 213 OLG Jena, Urteil vom 25.04.2012 – 2 U 520/11, GmbHR 2013, 149, 151; 
W. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 18 GmbHG Rn. 12; Bettecken, Die Gesellschafter-
stellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 206; Däubler, Die Verer-
bung des Geschäftsanteils bei der GmbH, 1965, S. 19; Löbbe, in: Habersack/Cas-
per/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 28; Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 18 
GmbHG Rn. 82; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1055; Seibt, in: F. Scholz, § 18 GmbHG 
Rn. 21; a. A. wohl K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 118. 
 214 Siehe zur genauen Dogmatik der Stellvertretung der Erbengemeinschaft als Mit-
glied der Gesellschaft oben Kap. 3 A. II. 
 215 Für eine Sperrung sämtlicher mitgliedschaftlicher Gesellschafterrechte Bettecken, 
Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 206 ff.; 
K. W. Lange, GmbHR 2013, 113, 118; H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 250; zu Recht 
einschr. Vocke-Kerkhof, Die Rechte des GmbH-Gesellschafters in der obligatorischen 
Gruppenvertretung, 2020, S. 53 ff., 68 ff., 84 ff., der analog zur Regelungswirkung des 
§ 69 Abs. 1 AktG einen Ausschluss des Teilnahmerechts und der Informationsrechte 
nicht aber des Anfechtungsrechts annimmt. 
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könne.216 Vielmehr ist gerade auch in dieser Geltendmachung die von 
§ 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB gedeckte konkludente Selbstbenennung zum 
gemeinschaftlichen Vertreter der Erbengemeinschaft (gegebenenfalls zu-
sammen mit einem punktuellen Widerruf der Vollmacht eines bereits be-
stellen gemeinschaftlichen Vertreters) zu sehen. Denn der gesellschafts-
rechtliche Vertreterzwang kann keine Aussage darüber treffen, wer nach 
dem Erbrecht zu dieser Rolle bestimmt ist beziehungsweise ob der Miterbe 
sich gegebenenfalls nach den Vorschriften des Erbrechts selbst dazu be-
stimmen kann. Hieran zeigt sich, dass, wenn man die erbrechtliche Seite 
der Bevollmächtigung berücksichtigt, bei der Rechtsfolge letztlich gar kein 
greifbarer Unterschied zwischen § 18 Abs. 1 GmbHG und § 69 Abs. 1 
AktG besteht. Denn da jeder Miterbe, der für die im Nachlass befindliche 
Kapitalgesellschaft spricht, stets als Vertreter217 handelt, gibt es gar keine 
denkbare Möglichkeit, wie eine gemeinschaftliche Rechtsausübung nach 
§ 18 Abs. 1 GmbHG aussehen soll, die nicht ohnehin gleichzeitig eine ge-
meinschaftliche Vertretung im Sinne der Rechtsfolge des § 69 Abs. 1 AktG 
darstellt. 

IV. Zusammenfassung 

Auch die Vorschrift des § 18 Abs. 1 GmbHG zur gemeinschaftlichen Gel-
tendmachung der Mitgliedschaftsrechte ist in ihren Einzelaspekten auf die 
eine Kapitalgesellschaftermitgliedschaft gerichtet, die sich auf der Kollek-
tivebene des Sondervermögens befindet. Die Geltendmachung des mit-
gliedschaftlichen Gesellschafterrechts im Verhältnis zwischen der Erben-
gemeinschaft und der GmbH erfolgt somit wie auch die erbrechtliche Be-
schlussfassung in Kapitel 3 nicht personen-, sondern vermögensbezogen.  

V. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Gestünde man der Erbengemeinschaft Rechtsfähigkeit zu, so würde der 
GmbH-Geschäftsanteil personal ausschließlich der Erbengemeinschaft 
selbst und damit in personenbezogener Hinsicht einem einzelnen, in dieser 
Funktion der Person gleichsetzbaren Subjekt zugeordnet. Das 

 
 216 So aber wohl Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Ge-
schäftsanteilen, 2016, S. 207 f. 
 217 Ob mit oder ohne Vertretungsmacht ist eine separate Frage. 



216 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

Tatbestandsmerkmal der Rechtsgemeinschaft an einem einzelnen GmbH-
Geschäftsanteil wäre damit nicht erfüllt und § 18 Abs. 1 GmbHG würde auf 
den Fall des an eine Erbengemeinschaft vererbten GmbH-Geschäftsanteils 
keine Anwendung mehr finden.218 Wie bei § 69 AktG stünde § 18 Abs. 3 
S. 2 GmbHG der Nichtanwendung des § 18 Abs. 1 GmbHG auf eine rechts-
fähige Erbengemeinschaft nicht entgegen.219 Auch hier ist indes zu berück-
sichtigen, dass völlig unabhängig von § 18 Abs. 1 GmbHG bereits in der 
gesamthänderischen Zuordnung beziehungsweise der Diskrepanz von Ver-
mögen und Person ein Zwang zur Vertretung sui generis angelegt ist.220 
Deshalb würde die Anerkennung von Rechtsfähigkeit in der konkreten 
Rechtsfolge bezüglich der Rechtsausübung ohne Konsequenzen bleiben. 

C. Exkurs: Genossenschaftsrecht: 
§ 77 Abs. 1 S. 3 GenG 

C. Exkurs: Genossenschaftsrecht: § 77 Abs. 1 S. 3 GenG 

Aus § 77 Abs. 1 S. 3 GenG ergibt sich, dass die Erbengemeinschaft am ver-
erbten Anteil an einer eingetragenen Genossenschaft einen gemeinschaftli-
chen Vertreter benötigt, um ihre mitgliedschaftlichen Rechte221 gegenüber 
der Genossenschaft geltend zu machen.  

I. Entsprechende Anwendung der Grundsätze zu § 69 Abs. 1 AktG 

Im Allgemeinen ergeben sich keine Unterschiede zur Art der gemeinschaft-
lichen Rechtsausübung, wie sie im Aktienrecht gemäß § 69 Abs. 1 AktG 
angeordnet ist.222 Insbesondere muss es sich bei dem gemeinschaftlichen 

 
 218 Vgl. zur Außen-GbR Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 6; 
Seibt, in: F. Scholz, § 18 GmbHG Rn. 7, 16. 
 219 A. A. Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 105; 
Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 3; Reichert/Weller, in: Münch-
Komm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 31. 
 220 Siehe dazu ausf. oben Kap. 3 A. II. 
 221 Der Wortlaut der Vorschrift, der bezüglich der Rechtsfolge nur vom Stimmrecht 
spricht, ist teleologisch auf sämtliche Mitgliedschaftsrechte zu erweitern, siehe oben 
Kap. 2 F. III. 2. 
 222 Vgl. Wittenberg, Willensbildung der Mitglieder und Corporate Governance im 
neuen Genossenschaftsrecht, 2013, S. 135 ff. 
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Vertreter nicht zwingend um einen der Miterben handeln.223 Unterschied-
lich wird die Frage beurteilt, ob die Ausübung des Stimmrechts stets den 
Nachweis der Erbfolge etwa in Form eines Erbscheins voraussetzt,224 oder 
ob eine Glaubhaftmachung genügt.225 Im Fall der Stimmrechtsvollmacht ist 
gemäß § 43 Abs. 5 S. 2 GenG die Schriftform nach § 126 BGB erforder-
lich.226 Die Satzung kann Vorgaben zur Person des Vertreters machen.227 
§ 77 Abs. 1 S. 3 GenG geht § 43 Abs. 5 S. 4 GenG allerdings insoweit als 
Spezialregelung vor, als die gemeinschaftliche Vertretung als solche nicht 
durch die Satzung der Genossenschaft ausgeschlossen werden kann.228  

II. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Da § 77 Abs. 1 S. 3 GenG tatbestandlich keine Rechtsgemeinschaft, son-
dern explizit das Bestehen mehrerer Erben voraussetzt, wäre diese Vor-
schrift wohl auch auf den Fall der rechtsfähigen Erbengemeinschaft an-
wendbar, da sie sonst gar keinen Anwendungsbereich mehr hätte. Die 
Rechtsfolge des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG würde sich dann allerdings in dop-
pelter Hinsicht in einer rein deklaratorischen Anordnung erschöpfen. Denn 
die rechtsfähige Erbengemeinschaft einerseits würde ohnehin einen Vertre-
ter nach den §§ 164 ff. BGB benötigen, um handeln zu können. Die Wil-
lensbildung in der nichtrechtsfähigen Erbengemeinschaft andererseits voll-
zieht sich indes ebenfalls immer über eine Vertretung (sui generis).229 

 
 223 Beuthien, in: ders., § 77 GenG Rn. 3; Hornung, Rpfleger 1976, 37, 38; Wittenberg, 
Willensbildung der Mitglieder und Corporate Governance im neuen Genossenschafts-
recht, 2013, S. 137. 
 224 Beuthien/Götz, ZfgG 1978, 78, 82. 
 225 Holthaus/Lehnhoff, in: J. Lang/Weidmüller, § 77 GenG Rn. 11; Hornung, Rpfle-
ger 1976, 37, 38; Schaffland, Die Vererbung der Mitgliedschaft nach § 77 GenG, 1982, 
S. 24 f. 
 226 Holthaus/Lehnhoff, in: J. Lang/Weidmüller, § 43 GenG Rn. 91; Keßler, in: Hille-
brand/Keßler, § 77 GenG Rn. 5; Wittenberg, Willensbildung der Mitglieder und Corpo-
rate Governance im neuen Genossenschaftsrecht, 2013, S. 137. 
 227 Holthaus/Lehnhoff, in: J. Lang/Weidmüller, § 43 GenG Rn. 100 und § 77 GenG 
Rn. 10; Schaffland, Die Vererbung der Mitgliedschaft nach § 77 GenG, 1982, S. 20 ff.; 
Schöpflin, in: Beuthien, § 43 GenG Rn. 39. 
 228 Keßler, in: Hillebrand/Keßler, § 77 GenG Rn. 5. 
 229 Siehe dazu ausf. oben Kap. 3 A. II. 
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D. Zwischenstand zu den  
Rechtsausübungsvorschriften 

D. Zwischenstand zu den Rechtsausübungsvorschriften 

Der gesamte Fragenkomplex zu den Unterschieden in der Rechtsfolge zwi-
schen § 69 Abs. 1 AktG, § 18 Abs. 1 GmbHG und § 77 Abs. 1 S. 3 GenG 
hängt an der Frage, was es bedeutet, wenn statt einer einzelnen, explizit als 
gemeinschaftlicher Vertreter benannten Person sämtliche Miterben, die Er-
benmehrheit oder nur ein einzelner Miterbe das Mitgliedschaftsrecht ausü-
ben möchten. Hierfür ist eine hypothetische Betrachtung anzustellen. Gäbe 
es die drei körperschaftsrechtlichen Vorschriften zur Rechtsgemeinschaft 
nicht, dann wäre es möglich, dass alle Miterben zusammen die mitglied-
schaftlichen Gesellschafterrechte einstimmig im Wege der Gemeinschafts-
verwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB gegenüber der Körperschaft aus-
üben. In den Fällen der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
BGB und der Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB träten 
gerade nicht sämtliche Miterben parallel auf. Es existiert innerhalb der 
§§ 2032 ff. BGB jedoch kein dogmatisches Konzept, wie die einzelnen Ge-
samthänder außerhalb der Regeln zur Stellvertretung nach den §§ 164 ff. 
BGB für die gesamte, nichtrechtsfähige Subjektgruppe der Gesamthand 
sprechen könnten. In allen Fällen der Nachlassverwaltung sind demnach 
die jeweils auftretende Erbenmehrheit, der einzelne Miterbe oder sogar alle 
Miterben zusammen zwingend als zur Vertretung der gesamten Subjekt-
gruppe befugte, gemeinschaftliche Vertreter anzusehen.  
 Exakt dies geschieht bei § 18 Abs. 1 GmbHG. Aber auch bei den 
(scheinbaren) Vertreterzwangsvorschriften des § 69 Abs. 1 AktG und § 77 
Abs. 1 S. 3 GenG ist es möglich, dass die Erbenmehrheit nach §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 BGB, die Erbengesamtheit nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB 
oder der einzelne Miterbe nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB als (konklu-
dent) selbstbenannte gemeinschaftliche Vertreter auftreten.230 Denn die 
Vertretung einer Erbengemeinschaft erfolgt stets objektbezogen und adres-
siert erst im zweiten Schritt die einzelnen Miterben als personale 

 
 230 Dieser Gedanke findet sich im Ansatz auch bei Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG 
Rn. 20: „Allerdings muss beim Auftreten einzelner oder gar aller Mitberechtigter geprüft 
werden, ob nicht von einer Benennung als gemeinschaftliche(r) Vertreter auszugehen 
ist“. 
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Endzurechnungspunkte.231 Der eigentliche, im Ergebnis für die drei Kör-
perschaftsformen relevante Unterschied bei der rechtsgemeinschaftsbezo-
genen Rechtsausübung liegt somit in der Befugnis des jeweiligen Ver-
sammlungsleiters, die Zahl der für die Rechtsgemeinschaft Auftretenden zu 
reduzieren, d. h. alle gemeinschaftlichen Vertreter bis auf einen zurückzu-
weisen. Dieses Zurückweisungsrecht existiert allerdings ausdrücklich nur 
bei der Aktiengesellschaft in Form des § 134 Abs. 3 S. 2 AktG. Die unmit-
telbare Geltendmachung des mitgliedschaftlichen Gesellschafterrechts in 
der Gesellschafterversammlung durch einen oder mehrere Miterben (Phase 
B2) nach § 18 Abs. 1 GmbHG ist somit gar keine unmittelbare Geltendma-
chung im engeren Sinne, sondern ebenso gemeinschaftliche Vertretung, 
wie wenn die Erbengemeinschaft einen externen Vertreter bestellt hätte. 
Die Regelungen des § 18 Abs. 1 GmbHG einerseits und des § 69 Abs. 1 
AktG sowie des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG andererseits erweisen sich damit auf 
der Rechtsfolgenseite als identisch. 

E. Übertragung auf die mitgliedschaftlichen 
Gesellschafterrechte  

E. Übertragung auf die mitgliedschaftlichen Gesellschafterrechte 

Bei der Anwendung der erbrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Vor-
schriften auf die untersuchungsrelevanten Handlungen der Erbengemein-
schaft ist nun nach dem jeweiligen Gesellschaftsanteil und der einschlägi-
gen Vorschrift zur Erbengemeinschaft zu unterscheiden. 

I. Unmittelbare Rechtsausübung gemäß § 18 Abs. 1 GmbHG 

Bei der unmittelbaren Rechtsausübung gemäß § 18 Abs. 1 GmbHG ist nach 
den einzelnen GmbH-Gesellschafterrechten und dabei wiederum nach den 
Verwaltungsrechten und den Vermögensrechten zu differenzieren.232 

 
 231 Siehe oben Kap. 3 A. II. 
 232 T. Liebscher, in: MünchKomm. GmbHG, § 45 GmbHG Rn. 12. 
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1. Verwaltungsrechte 

a) Recht auf Teilnahme an der Gesellschafterversammlung 

Das Recht des Gesellschafters auf Teilnahme an der Gesellschafterver-
sammlung ergibt sich aus dem Kernbereich der Mitgliedschaft.233 Es ist da-
mit prinzipiell unentziehbar und steht dem Gesellschafter auch bei Vorlie-
gen eines Stimmrechtsausschlusses zu.234 Es erstreckt sich auf die Möglich-
keit der Teilnahme an der Willensbildung der Gesellschaft und lässt sich 
daher einer Gruppe von Mitgliedschaftsrechten zuordnen, die nachfolgend 
als präpartizipatorisch bezeichnet wird. Die ganz herrschende Meinung ge-
steht das Teilnahmerecht an der Gesellschafterversammlung jedem einzel-
nen Miterben als solchem zu.235 Denn er sei Gesellschafter der GmbH. 
Ohne eine solche Teilnahme sei es dem einzelnen Miterben mithin nicht 
möglich innerhalb der Erbengemeinschaft zu entscheiden, wie das Stimm-
recht auszuüben sei oder welche Weisung einem gegebenenfalls fakultativ 
bestellten gemeinschaftlichen Vertreter erteilt werden müsse.236 Diese Auf-
fassung gerät in Konflikt mit der Dogmatik der mitgliedschaftlichen Zuord-
nung. Die kapitalgesellschaftsrechtliche Mitgliedschaft ist dem Vermö-
gensträger der Erbengemeinschaft statt den einzelnen Privatvermögen der 
Miterben zugeordnet.237 Die Ableitung des Teilnahmerechts aus einer Ge-
sellschaftereigenschaft des einzelnen Miterben ist mit den 

 
 233 T. Liebscher, in: MünchKomm. GmbHG, § 48 GmbHG Rn. 9. 
 234 T. Liebscher, in: MünchKomm. GmbHG, § 48 GmbHG Rn. 12. 
 235 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 137; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 47; Eichmanns, 
Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 
1980, S. 151; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 22; Pentz, in: 
Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 5; Reichert/Weller, in: MünchKomm. 
GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 42; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmens-
erbe, 2021, S. 144 f.; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1050; K. Schmidt, ZHR 146 (1982), 
525, 536; Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, § 18 GmbHG Rn. 4; R. Wilhelmi, in: 
BeckOK GmbHG, § 18 GmbHG (Stand: 01.03.2022) Rn. 23. 
 236 Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 47. 
 237 Siehe oben Kap. 3 A. II. 4. 
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kapitalgesellschaftsrechtlichen Teilungsverboten238 unvereinbar.239 Denn 
wenn der einzelne Miterbe als ein Gesellschafter an der Gesellschafterver-
sammlung teilnehmen könnte, dann täte er das nicht als Vertreter der Er-
bengemeinschaft, d. h. sozusagen als Vollzieher der Verwaltung nach 
§ 2038 BGB, sondern für sich selbst. Bruchteilmitgliedschaftsrechte darf es 
jedoch nicht geben.240 Jedes Handeln eines Miterben in Bezug auf den 
Nachlass und damit auch den GmbH-Geschäftsanteil ist im Rahmen des 
Untersuchungsgegenstands als Vertretung des Nachlasses sui generis ein-
zuordnen.241  
 In Bezug auf den objektiven Sinn und Zweck erscheint es gleichwohl 
richtig, jedem einzelnen Miterben die Teilnahme zuzugestehen. Denn die 
bloße Anwesenheit begründet nicht die Gefahr, dass Uneinigkeiten zwi-
schen den Miterben entstehen, welche dann zum Risiko für die Gesellschaft 
werden könnten. Insofern ist das Interesse des Miterben, der Willensbil-
dung in der Gesellschaft zumindest persönlich beiwohnen zu können, nicht 
gegen das Schutzinteresse der Gesellschaft gerichtet.242 Das Zugeständnis, 
dass jeder einzelne Miterbe an der Gesellschafterversammlung teilnehmen 
kann, ist also in der Sache das richtige Ergebnis, es benötigt jedoch noch 
eine dogmatisch hinreichend stichhaltige Begründung. Das Problem liegt 
darin, dass das Teilnahmerecht ein ureigen personenbezogenes Recht ist, 
welches nicht auf Rechtsmacht, sondern auf physische Präsenz ausgerichtet 
ist. Wie aber kann dieses Recht im Wege der Vermögenszuordnung und 
aufgrund der kapitalgesellschaftsrechtlichen Teilungsverbote einem Kol-
lektiv zugeordnet sein, ohne dass dieses Kollektiv das Recht durch Organe 
wahrnehmen könnte? Wie können mehrere Miterben nebeneinander das 

 
 238 Siehe oben Kap. 2 B. 
 239 Im Rahmen der Parallelfrage nach der Rechtsableitung im Recht der Wohnungs-
eigentümergemeinschaft verwendet Lehmann-Richter, ZWE 2022, 389, 392 die tref-
fende und insoweit entsprechend übertragbare Formulierung „Einheits- oder Vervielfäl-
tigungstheorie?“. 
 240 Siehe oben Kap. 3 Fn. 227. 
 241 Siehe dazu ausf. oben Kap. 3 A. II. 
 242 Vgl. Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch 
eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 151. 
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eine Teilnahmerecht der Erbengemeinschaft ausüben, wenn sie doch keine 
Organe eines rechtsfähigen Subjekts sind?243  
 Die Lösung kann nur darin liegen, dass man die vermögenszuordnende 
Perspektive durch eine personenbezogene ergänzt. Das Teilnahmerecht, das 
der Mitgliedschaft im Sondervermögen zugeordnet ist, kann parallel von 
allen Miterben ausgeübt werden, indem man die Teilnahme jedes einzelnen 
Miterben als Form der Nachlassverwaltung begreift. Die Teilnahme der Er-
bengemeinschaft erfolgt durch die Teilnahme der Miterben, ohne dass diese 
jeder für sich selbst als Gesellschafter, d. h. als Träger von einzelnen Mit-
gliedschaften, anzusehen wären. Aufgrund der Besonderheit des Teilnah-
merechts handelt es sich dabei nicht um das Entstehen von Bruchteilmit-
gliedschaftsrechten. Denn bei diesem Mitgliedschaftsrecht geht es allein 
um physische Anwesenheit. Diese kann kraft Natur der Sache nur eine na-
türliche Person wahrnehmen. Bei einer juristischen Person nehmen deren 
Organe dieses Recht für sie wahr. Die Erbengemeinschaft ist aber erstens 
keine Person und dieser zweitens auch nicht gleichgestellt. Die Kollision 
von Gesamthand und Einzelpersonenbegriff zwingt den Rechtsanwender 
somit zu einer Durchschlagsbetrachtung. Das Teilnahmerecht einer Erben-
gemeinschaft muss ausnahmsweise vom Begriff der Einzelperson abgelöst 
werden. Jeder Miterbe, der das eine Teilnahmerecht der Erbengemeinschaft 
ausübt, tut dies sozusagen als Vertreter sui generis mit punktueller Einzel-
vertretungsbefugnis.  
 Damit ist geklärt, wie ein einzelner Miterbe in dogmatischer Hinsicht 
nach außen für die Erbengemeinschaft an der Gesellschafterversammlung 
teilnehmen kann. Nun braucht es noch eine Kompetenzregelung zur Frage 
nach innen, wie sich eine voraussetzungslose Ausübung im Verhältnis zu 
den übrigen Miterben rechtfertigt. Hier hilft die zum Informationsrecht 
nach § 51a GmbHG befürwortete Anwendung des § 2039 S. 1 BGB244 wei-
ter. Zwar erscheint es nicht offensichtlich, das abstrakte Teilnahmerecht als 
konkreten Anspruch im Sinne des § 194 S. 1 BGB einzuordnen, den die 
Vorschrift voraussetzt245. Der Sinn und Zweck des § 2039 S. 1 BGB, die 

 
 243 Diese tiefere, sich erst aus der Gesamtschau der erbrechtlichen Gesamthand- und 
allgemein bürgerlich-rechtlichen Rechtsfähigkeitsdogmatik ergebende Frage erahnt 
Lehmann-Richter, ZWE 2022, 389, 392 f. im Rahmen seiner Untersuchung zur Parallel-
fragestellung bei § 25 Abs. 2 S. 2 WEG zwar, er geht jedoch nicht weiter auf sie ein. 
 244 Siehe dazu unten Kap. 4 E. I. 1. d). 
 245 Siehe oben Kap. 3 Fn. 21. 
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Verwaltung des Nachlasses bei der Einziehung von Forderungen, d. h. dort 
wo keinerlei Handlungsspielraum für die restlichen Miterben verbleibt,246 
zu vereinfachen, passt jedoch zu der vorgenannten Konstellation des prä-
partizipatorischen Mitgliedschaftsrechts. Jeder einzelne Miterbe kann so-
mit gemäß § 2039 S. 1 BGB die Zulassung zur Teilnahme an der Gesell-
schafterversammlung verlangen. Die „Leistung an alle Miterben“ sieht 
dann so aus, dass die GmbH verpflichtet ist, ihn (und alle anderen Miterben) 
zuzulassen. 

b) Recht auf Einberufung der Gesellschafterversammlung nach § 50 
Abs. 1 GmbHG 

Aus § 50 Abs. 1 GmbHG ergibt sich das Recht eines Gesellschafters, des-
sen Geschäftsanteile zusammen mindesten 10 % des Stammkapitals ausma-
chen, die Einberufung der Gesellschafterversammlung zu verlangen. Nach 
§ 50 Abs. 3 GmbHG kann er die Gesellschafterversammlung selbst einbe-
rufen, wenn diesem Verlangen nicht entsprochen wird. Die Einberufung als 
solche führt nach den obigen Kriterien zu §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
weder zu einer Wertminderung des Nachlasses noch zu seiner wesentlichen 
Veränderung. Sie kann somit stets mittels eines Mehrheitsbeschlusses der 
Erben erfolgen.247  
 Anders als beim Teilnahmerecht kann hier sinnvollerweise keine voraus-
setzungslose Rechtsausübung im Sinne der oben entwickelten dogmati-
schen Grundsätze durch den einzelnen Miterben erfolgen. Denn das An-
teilsquorum in § 50 Abs. 1 GmbHG impliziert, dass dieses Mitgliedschafts-
recht ausschließlich an die objektbezogene Rechtsmacht des Gesellschaf-
ters im Sinne der Vermögenszuordnung des Gesellschaftsanteils gekoppelt 
sein soll. Das spricht gegen eine erweiterte, personal auf den einzelnen Mit-
erben schauende Betrachtung. 

 
 246 Siehe oben Kap. 3 Fn. 18. 
 247 So i. E. auch Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Ge-
schäftsanteilen, 2016, S. 135; Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Ge-
schäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 149; Sarakinis, Die Erbengemein-
schaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 223. 



224 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

c) Recht auf Ankündigung von Beschlussgegenständen nach § 50 Abs. 2 
GmbHG 

Das Recht auf Ankündigung von Beschlussgegenständen nach § 50 Abs. 2 
GmbHG gewährt der Gesellschafterminderheit die Möglichkeit, Einfluss 
auf den Inhalt der Tagesordnung zu nehmen. Auch dieses Recht gehört zu 
den präpartizipatorischen Mitgliedschaftsrechten und führt für sich genom-
men noch keine Rechtswirkungen herbei, die für die obigen Kriterien der 
ordnungsmäßigen Verwaltung und der Wesentlichkeit der Veränderung 
nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB relevant wären. Allerdings indiziert der 
in der Formulierung „In gleicher Weise“ enthaltene Verweis auf die Vo-
raussetzungen des § 50 Abs. 1 GmbHG248 (und damit das darin enthaltene 
Quorum) den Bezug auf die vermögensrelevante Zuordnung der Mitglied-
schaft. Diese liegt nicht bei dem einzelnen Miterben. Auch die Ausübung 
dieses Mitgliedschaftsrechts kann somit trotz seines präpartizipatorischen 
Charakters vorbehaltlich des Vorliegens der Voraussetzungen der Einzel-
verwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB grundsätzlich nur durch die 
Erbenmehrheit beschlossen werden.249 

d) Informationsrechte nach § 51a GmbHG 

Aus § 51a GmbHG ergibt sich ein umfassendes Auskunfts- und Einsichts-
recht250 eines jeden Gesellschafters gegen den Geschäftsführer der GmbH. 
Mit diesen Informationsrechten soll der Gesellschafter umfassend und 
zwingend in die Lage versetzt werden, seine Mitgliedschaftsrechte verant-
wortungsbewusst und sachgerecht auszuüben und zugleich seine Individu-
alinteressen zu wahren.251 Er kann seine Informationsrechte jederzeit so-
wohl innerhalb wie auch außerhalb der Gesellschafterversammlung geltend 
machen.252 Ihre Geltendmachung hat keine Auswirkungen auf den 

 
 248 T. Liebscher, in: MünchKomm. GmbHG, § 50 GmbHG Rn. 42. 
 249 A. A. Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsan-
teilen, 2016, S. 136. 
 250 Der Begriff des Informationsrechts spaltet sich auf in ein Einsichts- und ein Aus-
kunftsrecht, siehe Brete/Braumann, GWR 2019, 59, 60. 
 251 Hillmann, in: MünchKomm. GmbHG, § 51a GmbHG Rn. 5. 
 252 OLG Köln, Beschluss vom 18.02.1986 – 22 W 56/85, NJW-RR 1987, 99, 100; 
Altmeppen, in: ders., § 51a GmbHG Rn. 19; Bettecken, Die Gesellschafterstellung von 
Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 139; v. Bitter, ZIP 1981, 825, 830; 
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Nachlass, sondern dient vielmehr seiner Erhaltung und unterfällt damit stets 
den Voraussetzungen der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 
745 BGB.253  
 Auch die Informationsrechte stellen präpartizipatorische Mitglied-
schaftsrechte dar. Hier stellt sich das Problem, dass der einzelne Miterbe 
im ersten Schritt auf Informationen bezüglich der Gesellschaft angewiesen 
sein dürfte, um dann im zweiten Schritt innerhalb des Erbenkollektivs nach 
§ 2038 BGB über die Frage zu entscheiden, wie das gesellschafterliche 
Stimmrecht auszuüben ist.254 Eine Lösung läge darin, jedem einzelnen Mit-
erben die individuelle Geltendmachung der Informationsrechte nach § 51a 
GmbHG durch eine Anwendung des § 2039 S. 1 BGB zu ermöglichen. Die 
GmbH müsse die Information dann allerdings allen Erben gleichermaßen 
zukommen lassen. Teile die Gesellschaft die Information nur einem Miter-
ben mit, so hätten die übrigen Miterben aus § 242 BGB einen Auskunfts-
anspruch gegen ihn.255 Dies überzeugt. Die „Gefahr einer Vielzahl unter-
schiedlicher Informationsverlangen“256 ist im Hinblick auf den Schutz-
zweck des § 18 Abs. 1 GmbHG erstens gering und steht zweitens nicht auf 
gleicher Stufe wie das Informationsbedürfnis des einzelnen Miterben. Blo-
ckiert die Erbenmehrheit etwaige Versuche der Erbenminderheit ein Infor-
mationsrecht auszuüben, so mag dies gegen die Mitwirkungspflicht gemäß 
§ 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB verstoßen. Es erscheint jedoch völlig unan-
gemessen, die Erbenminderheit dann darauf zu verweisen, die 

 
Hillmann, in: MünchKomm. GmbHG, § 51a GmbHG Rn. 42; Römermann, in: Mi-
chalski/Heidinger et al., § 51a GmbHG Rn. 106 ff.; Strohn, in: Henssler/Strohn, § 51a 
GmbHG Rn. 10; Tietze, Die Informationsrechte des GmbH-Gesellschafters, 1985, S. 26 
f.; a. A. seinerzeit wohl noch Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Ge-
schäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 152. 
 253 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.12.2013 – 7 W 76/13, GmbHR 2014, 254, 256. 
Da es hier einen Mehrheitsbeschluss mit fünf von sieben der Miterben (jeweils mit glei-
cher Erbquote) gab, stellte sich die Frage nach einem potenziellen Individualrecht, das 
der einzelne Miterbe eventuell an der Erbenmehrheit vorbei ausüben könnte, nicht. 
 254 Vgl. Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 219 f.; die 
Klage über mangelnde Information in Gesellschaftsangelegenheiten scheint im Übrigen 
allgemein zu den häufigsten Ursachen von Zerwürfnissen in Familiengesellschaften zu 
gehören, siehe Harm P. Westermann, in: FS Hennerkes, 2009, S. 21, 27. 
 255 Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 220. 
 256 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 140. 
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Erbenmehrheit auf Zustimmung zum Beschluss bezüglich der Geltendma-
chung des Informationsrechts zu verklagen.257 Denn die Ausübung des In-
formationsrechts ist wie die des Teilnahmerechts niemals eine Gefährdung 
des Nachlasses. Es existiert kein legitimes Interesse einer Erbenmehrheit, 
der Erbenminderheit entsprechend erfragbare Gesellschaftsinformationen 
zu verweigern. Das Recht auf Information, das der gesamthänderisch ge-
haltenen Mitgliedschaft zugeordnet ist, kann somit nur dann effektiv ver-
wirklicht werden, wenn es von jedem der Miterben genutzt werden kann. 
Im Übrigen können Auskunftsansprüche abstrakt unter § 2039 S. 1 BGB 
fallen.258 Richtig ist auch, dass die Information allen Erben zukommen 
muss.259 Denn eine Information, die nicht der anfragende Minderheitserbe 
sondern die Erbenmehrheit oder gar nur ein anderer Miterbe erlangt, lässt 
sich nicht der Erbengesamtheit zurechnen, da die Regeln zur Wissensver-
tretung analog § 166 BGB mangels hierarchischer Ordnung260 innerhalb der 
Erbengemeinschaft wohl nicht auf diese anwendbar sind.261 Die Regelungs-
wirkung des § 18 Abs 3 S. 1 GmbHG passt hier ebenfalls nicht. Denn es 
wäre sinnwidrig, wenn Miterbe E1 für die Erbengemeinschaft ein Informa-
tionsrecht geltend macht und die Gesellschaft die Information dann mit be-
freiender Wirkung dem Miterben E2 zukommen lassen könnte. Der § 18 
Abs. 3 S. 1 GmbHG kollidiert insofern mit § 2039 S. 1 BGB und hat hinter 
diesem zurückzutreten.262  
 Die Informationsrechte nach § 51a GmbHG können daher wie das Teil-
nahmerecht von jedem einzelnen Miterben nebeneinander sowohl263 

 
 257 A. A. implizit Christ, in: Ebeling/Geck, Handbuch der Erbengemeinschaft, 2021, 
§ 20 Rn. 799. 
 258 Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2039 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 7.1; 
J. Roth/Gerhardt/Ann, in: Kroiß/Horn, § 2039 BGB Rn. 3. 
 259 So bereits BGH, Urteil vom 17.12.1964 – III ZR 79/63, NJW 1965, 396 f. (zum 
Anspruch der Erbengemeinschaft gegen den Testamentsvollstrecker auf Rechnungsle-
gung nach § 2218 Abs. 2 BGB); Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2039 BGB 
(Stand: 01.11.2022) Rn. 7.1. 
 260 Vgl. C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 166 BGB Rn. 67 ff. 
 261 A. A. wohl H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 5 II 3 b (S. 265). 
 262 Implizit wohl auch Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 
2021, S. 160, 220, wobei keine Klarstellung erfolgt, dass diese beiden Normen mitei-
nander in Konflikt geraten. 
 263 A. A. Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch 
eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 153, der dem einzelnen Miterben die 
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innerhalb wie auch außerhalb der Gesellschafterversammlung für die Er-
bengemeinschaft ausgeübt werden. 

e) Stimmrecht 

Das Stimmrecht im Sinne des § 47 GmbHG ist die mitgliedschaftsrechtli-
che Befugnis, durch Stimmabgabe an Gesellschafterbeschlüssen mitzuwir-
ken.264 Es ist ein rein dialektisches Recht, da die abgegebene Stimme nicht 
jeden beliebigen Inhalt haben kann, sondern sich auf den jeweiligen Be-
schlussantrag beziehen muss.265 Besteht zwischen der Erbengemeinschaft 
und der GmbH Personenidentität, so stellen Abstimmungen im gesell-
schaftsrechtlichen Beschlussorgan zugleich Beschlüsse der Erbengemein-
schaft dar.266 
 Da es sich um kein der gesellschaftsrechtlichen Willensbildung vorgela-
gertes, sondern um das den Kern der Partizipation ausmachendende Mit-
gliedschaftsrecht handelt, kann es vorbehaltlich der Regeln zur Einzelver-
waltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB nicht vom einzelnen Miterben 
geltend gemacht werden.  
 Ob die Stimmrechtsausübung durch die Erbenmehrheit nach §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 BGB oder nur einstimmig durch sämtliche Miterben nach 
§ 2038 Abs. 1 S. 1 BGB beschlossen werden kann, hängt wiederum vom 
gesellschaftsrechtlichen Beschlussgegenstand ab. Aufgrund der Vielzahl 
möglicher Anträge, Stimmmöglichkeiten und multivariabler Konsequenzen 
ist es nicht möglich, hier generelle Aussagen zu treffen.267 Der Beschluss-
gegenstand ist durch die Erben auf etwaige unternehmerische Aspekte wie 
auch auf seine Auswirkungen auf die Gesellschaft, auf den Gesellschafts-
anteil und auf die Erbengemeinschaft zu untersuchen. Anhand dieser 

 
Informationsrechte nur innerhalb der Gesellschafterversammlung zugesteht, außerhalb 
dieser aber die engen Voraussetzungen der Notverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. 
HS BGB zur Anwendung kommen lassen möchte. 
 264 Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 68; Noack, in: 
Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG Rn. 32; Römermann, in: Michalski/Heidinger 
et al., § 47 GmbHG Rn. 43. 
 265 Feltl, in: FS Aicher, 2012, S. 79, 89 m. w. N. 
 266 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 162 ff.; W. Goette, DStR 1995, 1396, 1397. 
 267 So auch Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch 
eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 155 f. 



228 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

Merkmale ist zu prüfen, ob die Ausübung des Stimmrechts den Tatbe-
standsmerkmalen der ordnungsmäßigen Verwaltung und der nichtwesentli-
chen Veränderung des Gegenstands in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB ge-
nügt. Ist dies der Fall, so kann die Erbenmehrheit eine entsprechende 
Stimmrechtsausübung beschließen. 

f) Antragsrecht 

Jeder Gesellschafter hat unabhängig von der Größe seines Geschäftsanteils 
das Recht, Beschlussanträge zu stellen.268 Da der Antrag für sich noch keine 
verbindliche Willensbildung, sondern nur die Vorstufe zu einer solchen 
darstellt, handelt es sich auch hierbei um ein präpartizipatorisches Mitglied-
schaftsrecht. Es wird allerdings darauf verwiesen, dass es den übrigen Ge-
sellschaftern nicht zugemutet werden könne, sich in der Versammlung mit 
mehreren entgegengesetzten Anträgen einzelner Miterben befassen zu müs-
sen, da dies dem Schutzzweck des § 18 Abs. 1 GmbHG zuwiderliefe. Jeder 
Gesellschafter könne zu einer Sachfrage nur einen Antrag stellen und der 
Gesellschafter sei die Erbengemeinschaft.269 Dem ist zuzustimmen. Für 
diese Einordnung spricht auch der Umstand, dass infolge der Bindung des 
Stimmrechts an die Vermögensebene, auf der der Geschäftsanteil liegt, im 
Zweifel nur einheitlich abgestimmt werden kann. Es wäre widersprüchlich, 
wenn dann im Vorfeld von zwei Miterben zwei widersprüchliche Anträge 
eingebracht werden könnten. 

g) Recht zur Anfechtung von Gesellschafterbeschlüssen in analoger An-
wendung der §§ 241 ff. AktG 

Auf das Beschlussrecht der GmbH werden die §§ 241 ff. AktG entspre-
chend angewandt.270 Jeder Gesellschafter hat demnach das Recht, bei 

 
 268 T. Liebscher, in: MünchKomm. GmbHG, § 48 GmbHG Rn. 151; Noack, in: 
Noack/Servatius/Haas, § 48 GmbHG Rn. 20. 
 269 Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Er-
bengemeinschaft, 1980, S. 154. 
 270 BGH, Urteil vom 16.12.1953 – II ZR 167/52, BGHZ 11, 231, 235; BGH, Urteil 
vom 09.12.1968 – II ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 210 f.; BGH, Urteil vom 21.03.1988 – 
II ZR 308/87, BGHZ 104, 66 ff.; BGH, Urteil vom 25.11.2002 – II ZR 69/01, NZG 2003, 
127, 128; BGH, Urteil vom 11.02.2008 – II ZR 187/06, NZG 2008, 317, 318; OLG 
Karlsruhe, Beschluss vom 19.04.2013 – 2 (7) Ss 89/12 – AK 63/12, NZG 2013, 818 f.; 
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Vorliegen der weiteren Voraussetzungen Anfechtungs- und Nichtigkeits-
klage gegen Gesellschafterbeschlüsse zu erheben. Weder § 2039 S. 1 BGB 
noch § 2040 Abs. 1 BGB sind einschlägig.271 Es zählt allein die Regelung 
des § 2038 BGB. 
 Die Grundlage für die Anfechtungsbefugnis ist die Mitgliedschaft.272 
Dabei ist nach den obigen Kriterien festzustellen, ob es sich um eine Maß-
nahme der Mehrheits- oder der Gemeinschaftsverwaltung handelt. In aller 
Regel dürfte die Geltendmachung eines Beschlussmangels in den Bereich 
der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB fallen.273 Der 
Position, dass jeder Miterbe pauschal stets die Nichtigkeit274 eines GmbH-
Beschlusses geltend machen könne, wird nicht gefolgt. Denn da die Be-
schlussmängelklage an die Mitgliedschaft eines einzelnen Gesellschafters, 
der Erbengemeinschaft, gekoppelt ist, besteht auch hier das Bedürfnis zur 
Willensvereinheitlichung. Der einzelne Miterbe kann die Beschlussmän-
gelklage allerdings dann erheben, wenn die Voraussetzungen der Einzel-
verwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB vorliegen. 275 

h) Einwirkung auf die Geschäftsführung und sonstige Verwaltungsrechte 

Die Gesellschafter können maßgeblichen Einfluss auf die Geschäftsfüh-
rung der GmbH nehmen. Sie tun dies, indem sie die Geschäftsführer nach 
§ 46 Nr. 5 GmbHG bestellen, abberufen und entlasten, oder indem sie der 

 
OLG Rostock, Urteil vom 28.05.2003 – 6 U 173/02, NZG 2004, 191, 192; Altmeppen, 
in: ders., Anh. § 47 GmbHG Rn. 1 f.; Drescher, in: Henssler/Strohn, § 241 AktG Rn. 3; 
G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmäßigen Behandlung im Privatrecht, 1958, S. 317; 
Rensen, in: Saenger/Inhester, Anh. Zu § 47 GmbHG Rn. 1; C. Teichmann, in: Gehr-
lein/Born/S. Simon, Anh. § 47 GmbHG Rn. 1 ff.; Wertenbruch, in: MünchKomm. 
GmbHG, Anhang § 47 GmbHG Rn. 1; krit. Dazu etwa Casper, ZHR 163 (1999), 54, 76 
ff.; Noack, Fehlerhafte Beschlüsse in Gesellschaften und Vereinen, 1989, S. 136 ff. und 
passim; Zöllner/Noack, ZGR 1989, 525, 532 ff. 
 271 Siehe oben Kap. 3 A. I. 4. b) dd). 
 272 Wertenbruch, in: MünchKomm. GmbHG, Anhang § 47 GmbHG Rn. 248. 
 273 Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Er-
bengemeinschaft, 1980, S. 157; H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 249. 
 274 Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Er-
bengemeinschaft, 1980, S. 157. 
 275 Siehe zur Einzelverwaltung gemäß § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB als Ausnahme 
bereits oben Kap. 4 B. I. 3. 
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Geschäftsführung im Wege eines formalen Gesellschafterbeschlusses nach 
§ 47 GmbHG Weisungen gemäß § 37 Abs. 1 GmbHG276 erteilen. Entspre-
chend den obigen Kriterien ist in jedem Einzelfall zu prüfen, ob die Maß-
nahme der Mehrheitsverwaltung zuzuordnen beziehungsweise ob je nach 
Lage auch eine Einzelverwaltung möglich ist. Weitere Ausführungen 
hierzu wären hochgradig einzelfallabhängiger Natur und damit nicht mehr 
im Sinne des Untersuchungsgegenstands.  
 Zu den übrigen Verwaltungsrechten, die in aller Regel einzelfallabhän-
gige, unternehmerisch-gestaltende Auswirkungen haben, ist ebenfalls eine 
auf dieser Grundlage anzustellende Einzelfallbetrachtung anzustellen. 

2. Vermögensrechte 

Das gleiche gilt bezüglich der Vermögensrechte, unter die insbesondere das 
Gewinnbezugsrecht nach § 29 GmbHG und das Recht auf den Liquidati-
onsanteil nach § 72 GmbHG fallen. 

II. Bestellung und Abberufung eines gemeinschaftlichen Vertreters 

Der Beschluss über die Bestellung oder Abberufung eines gemeinschaftli-
chen Vertreters im Sinne des § 69 Abs. 1 AktG beziehungsweise des § 77 
Abs. 1 S. 3 GenG (oder fakultativ im Rahmen des § 18 Abs. 1 GmbHG) 
stellt grundsätzlich eine Maßnahme der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 BGB dar.277 Da die Bestellung keine Auswirkungen auf die 
qualitative Nachlasszusammensetzung im Sinne des § 745 Abs. 3 BGB hat, 
gilt dies auch dann, wenn die jeweilige Gesellschaftsbeteiligung einen 

 
 276 Siehe dazu Altmeppen, in: ders., § 37 GmbHG Rn. 15; Ehricke, Das abhängige 
Konzernunternehmen in der Insolvenz, 1998, S. 333 f.; T. Lenz, in: Michalski/Heidinger 
et al., § 37 GmbHG Rn. 16 ff.; Lücke/S. Simon, in: Saenger/Inhester, § 37 GmbHG 
Rn. 12 ff.; Oetker, in: Henssler/Strohn, § 37 GmbHG Rn. 13 ff.; Stephan/Tieves, in: 
MünchKomm. GmbHG, § 37 GmbHG Rn. 115 ff. 
 277 BayObLG, Beschluss vom 02.08.1968 – 2 Z 54/68, AG 1968, 330, 331; W. Bayer, 
in: Lutter/Hommelhoff, § 18 GmbHG Rn. 11; Keßler, in: Hillebrand/Keßler, § 77 GenG 
Rn. 5; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 104 Rn. 188 (S. 1025); Sarakinis, Die Erbenge-
meinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 164; Wachter, GmbH-Geschäftsanteile im 
Erbfall, 2013, S. 49; Waldherr, Der Begriff der „ordnungsmäßigen Verwaltung“ im 
BGB, 1998, S. 152; Zutt, in: Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 24; a. A. Bartholomeyczik, 
in: FS Heinrich Lange, 1970, S. 343, 347 f.; Däubler, Die Vererbung des Geschäftsan-
teils bei der GmbH, 1965, S. 18. 
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wesentlichen Teil des Gesamtnachlasses ausmacht und die Verwaltung der-
selben damit von zentraler Relevanz ist. An der Ordnungsmäßigkeit im 
Sinne des § 745 Abs. 1 S. 1 BGB kann es jedoch dann fehlen, wenn die 
Bestellung einer bestimmten Person zum gemeinschaftlichen Vertreter oder 
die Abberufung desselben unwirtschaftlich, unzweckmäßig oder schlecht-
hin völlig unvernünftig erscheint. Dabei sind die oben erarbeiteten Grunds-
ätze zur entsprechenden Berücksichtigung des Geschäftsleiterermessens 
nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG anzuwenden. In den Fällen der Einzelverwal-
tung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB kann sich der jeweils das Heft in 
die Hand nehmende Miterbe zum Zwecke der Rechtsausübung (auch kon-
kludent) selbst zum gemeinschaftlichen Vertreter bestimmen. 

III. Erteilung einer Weisung an den gemeinschaftlichen Vertreter bezüg-
lich der Ausübung eines bestimmten Mitgliedschaftsrechts 

Ist ein gemeinschaftlicher Vertreter bestellt, so läuft die Ausübung mit-
gliedschaftlicher Aktionärs- und Genossenrechte über Eck. Demzufolge 
sind die Kriterien zur erbrechtlichen Willensbildung nicht auf die direkte 
Geltendmachung des Mitgliedschaftsrechts, sondern auf die Erteilung einer 
Weisung an den gemeinschaftlichen Vertreter zur Ausübung eines be-
stimmten Mitgliedschaftsrechts anzuwenden. 

1. Aktienrecht: § 69 Abs. 1 AktG 

Auch im Aktienrecht ist zwischen versammlungsgebundenen und nichtver-
sammlungsgebundenen Mitgliedschaftsrechten zu unterscheiden.278  

a) Versammlungsgebundene Aktionärsrechte 

Bei den versammlungsgebundenen Aktionärsrechten handelt es sich um 
Verwaltungsrechte.279 

 
 278 Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 118 AktG Rn. 39. 
 279 Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 118 AktG Rn. 39. 
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aa) Teilnahmerecht 

Das Teilnahmerecht ergibt sich direkt aus der Mitgliedschaft280 und umfasst 
das Recht auf körperliche oder im Fall des § 118 Abs. 1 S. 2 AktG elektro-
nisch vermittelte Präsenz in der Hauptversammlung, das Rederecht, das 
Recht zur Stellung von Beschlussanträgen sowie das Recht zur Einsicht-
nahme in das Teilnehmerverzeichnis.281 Es ergäbe wenig Sinn, von Geset-
zes wegen gleichzeitig die Miterben und einen gemeinschaftlichen Vertre-
ter zur Hauptversammlung zuzulassen, nur damit dann im Rahmen der ge-
sellschaftlichen Willensbildung allein auf den Vertreter abgestellt wird. Übt 
der Hauptversammlungsleiter für die Aktiengesellschaft das Zurückwei-
sungsrecht nach § 134 Abs. 3 S. 2 AktG aus, so lässt die vertikale Rege-
lungsreichweite des § 69 Abs. 1 AktG demnach keine Ausübung des Rechts 
auf Teilnahme an der Hauptversammlung durch den einzelnen Miterben zu. 

bb) Auskunftsrecht nach § 131 Abs. 1 S. 1 AktG 

Die Ausübung des Auskunftsrechts nach § 131 Abs. 1 S. 1 AktG bildet ei-
nen wesentlichen Teil der Informationsgrundlage, die der Aktionär benö-
tigt, um sein Stimmrecht im Sinne der §§ 12 Abs. 1 S. 1, 134 AktG auszu-
üben. Es lässt sich daher als „Hilfsrecht“ bezeichnen, das der effektiven 
Wahrnehmung anderer mitgliedschaftlicher Positionen dient.282 Es dient in 
Ergänzung der allgemeinen Publizitätsvorschriften dazu, dem Aktionär den 
Gebrauch seiner mitgliedschaftlichen Rechte in der Aktiengesellschaft zu 
ermöglichen.283 Das betrifft in erster Linie das Stimmrecht284 aber auch die 
Entscheidung über das Ob und Wie der Geltendmachung von 

 
 280 Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 118 AktG Rn. 42 m. w. N. 
 281 J. Koch, in: ders., § 118 AktG Rn. 20; Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 118 AktG 
Rn. 69. 
 282 K. Schmidt, Informationsrechte in Gesellschaften und Verbänden, 1984, S. 23; so 
auch Busche, in: FS Reuter, 2010, S. 939 ff.; C. Teichmann, NZG 2014, 401 f.; diese 
Bezeichnung wird bisweilen allerdings als schief kritisiert, da das Auskunftsrecht auch 
Aktionären zustehe, die nicht stimmberechtigt seien, und es nicht von der Existenz an-
derer Mitgliedschaftsrechte abhängig sei, siehe Meilicke/Heidel, DStR 1992, 72, 73. 
 283 BT-Drucks. IV/171 („AktG II“), S. 153; Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 131 
AktG Rn. 1. 
 284 J. Koch, in: ders., § 131 AktG Rn. 1; Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 131 AktG 
Rn. 1; K. Schmidt, Informationsrechte in Gesellschaften und Verbänden, 1984, S. 23 f.; 
ausf. Wohlleben, Informationsrechte des Gesellschafters, 1989, S. 25 ff. 
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Minderheitsrechten.285 Das Auskunftsrecht steht dem einzelnen Aktionär 
als Ausfluss aus der Mitgliedschaft selbst zu.286 Die Auswirkung auf die 
kollektive Willensbildung in der Hauptversammlung ist nicht die Primär-
richtung des Auskunftsrechts, sondern ein bloßer Reflex287 desselben. Ge-
genstand des Auskunftsrechts sind alle Angelegenheiten der Gesellschaft. 
Zu den unmittelbaren Gesellschaftsangelegenheiten gehören alle Tatsa-
chen, die die Interna des auskunftspflichtigen Unternehmens betreffen. 
Hierzu zählen zunächst alle Fakten zur Vermögens-, Finanz- und Ertrags-
lage der Gesellschaft. Weiter sind alle rechtlichen und tatsächlichen Ver-
hältnisse innerhalb der Gesellschaftsorgane grundsätzlich auskunftspflich-
tige Angelegenheiten der Gesellschaft. Schließlich unterfallen den unmit-
telbaren Gesellschaftsangelegenheiten alle Tatsachen zur Geschäftspolitik 
und zur Darstellung des Unternehmens in der Öffentlichkeit sowie sämtli-
che Personalangelegenheiten.288 Umstände außerhalb der Gesellschaft wer-
den zu „Angelegenheiten der Gesellschaft“, wenn sie einen rechtlichen oder 
tatsächlichen Bezug zum eigenen Unternehmen aufweisen.289 Der Erlass 
von Art. 9 Aktionärsrechte-RL hat an der etablierten Auslegung der Vor-
schrift nichts geändert.290 Da auch dieses Recht der eigentlichen Willens-
bildung in der Aktiengesellschaft vorausgeht, gehört es zur Gruppe der prä-
partizipatorischen Rechte. 
 Die Miterben sind wegen der Regelung des § 69 Abs. 1 AktG in Verbin-
dung mit dem Zurückweisungsrecht in § 134 Abs. 3 S. 2 AktG effektiv von 
der unmittelbar persönlichen Geltendmachung ausgeschlossen und auf ei-
nen einzelnen gemeinschaftlichen Vertreter verwiesen. Diesem können sie 
zwar Weisungen erteilen, was prinzipiell eine Maßnahme der Mehrheits-
verwaltung im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB darstellt. Für eben-
jene Weisungen benötigen die Miterben allerdings ihrerseits eine 

 
 285 Hüffer, ZIP 1996, 401, 406. 
 286 Hüffer, ZIP 1996, 401, 405 f.; J. Koch, in: ders., § 131 AktG Rn. 2; Kubis, in: 
MünchKomm. AktG, § 131 AktG Rn. 3; Poelzig, in: Spindler/Stilz, § 131 AktG Rn. 2 
f.; K. Schmidt, Informationsrechte in Gesellschaften und Verbänden, 1984, S. 21 ff. 
 287 Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 131 AktG Rn. 3; Poelzig, in: Spindler/Stilz, 
§ 131 AktG Rn. 4. 
 288 J. Koch, in: ders., § 131 AktG Rn. 12; Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 131 AktG 
Rn. 36. 
 289 Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 131 AktG Rn. 37. 
 290 Pöschke, ZIP 2010, 1221 ff.; a. A. Kersting, ZIP 2009, 2317 ff. 
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hinreichende Informationsgrundlage.291 Existiert nun eine Erbenmehrheit, 
die die Erbenminderheit aus der Verwaltung der Aktie (beziehungsweise in 
der Praxis wohl eines Aktienpakets) und der Partizipation in der Aktienge-
sellschaft heraushalten möchte, so könnte jene womöglich verhindern, dass 
der gemeinschaftliche Vertreter in der Hauptversammlung sein Informati-
onsrecht geltend macht, indem sie den entsprechenden Weisungsbeschluss 
blockiert. Der Erbenminderheit wäre dadurch eine gegebenenfalls nötige 
Informationsgrundlage verwehrt. In jedem Fall wäre die Erteilung einer 
Weisung an den gemeinschaftlichen Vertreter über das Ob und Wie der 
Ausübung des Informationsrechts als eine zur Mehrheitsverwaltung erfor-
derliche Maßnahme nach §§ 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB einzuordnen. Der 
einzelne Minderheitserbe könnte also auf dem Klageweg durchsetzen, dass 
die übrigen Miterben der Weisungserteilung zustimmen.292 Das erscheint 
jedoch gerade im Hinblick auf die oben293 erarbeiteten Grundsätze zu den 
GmbH-rechtlichen Informationsrechten allzu umständlich. Eine direkte Lö-
sung des Problems durch Zugeständnis der Rechtsausübung an den einzel-
nen Miterben über § 2039 S. 1 BGB entgegen der Vorgabe der §§ 69 
Abs. 1, 134 Abs. 3 S. 2 AktG scheidet aus den zum Teilnahmerecht erör-
terten Gründen aus. Die Alternative bestünde darin, § 2039 S. 1 BGB ana-
log auf die Weisung an den gemeinschaftlichen Vertreter anzuwenden. Je-
der einzelne Miterbe wäre demnach pauschal befugt, einem bereits bestell-
ten gemeinschaftlichen Vertreter die Weisung zu erteilen, das Auskunfts-
recht auf bestimmte Weise auszuüben und der Erbengemeinschaft die In-
formation unverzüglich im Anschluss an die Hauptversammlung zuzulei-
ten. So könnte die Erbenmehrheit die Erbenminderheit nicht von der Infor-
mationsgrundlage ausschließen. Dabei ist wie folgt zu unterscheiden: Das 
Auskunftsrecht nach § 131 Abs. 1 S. 1 AktG ist örtlich-prozedural an die 
Hauptversammlung gekoppelt.294 Hierin liegt ein entscheidender 

 
 291 Vgl. Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch 
eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 153. 
 292 Siehe zur Mitwirkungspflicht nach § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB oben Kap. 3 C. 
I. 
 293 Siehe oben Kap. 4 E. I. 1. d). 
 294 LG Köln, Beschluss vom 02.04.1990 – 91 O 132/89, AG 1991, 38; Alles, Der Tod 
des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 317; Brete/Braumann, GWR 2019, 59, 64; Geißler, 
NZG 2001, 539; Herrler, in: Grigoleit, § 131 AktG Rn. 8; J. Koch, in: ders., § 131 AktG 
Rn. 9; Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 131 AktG Rn. 25; T. Liebscher, in: 
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Unterschied zu dem Auskunfts- und Einsichtsrecht des Gesellschafters der 
GmbH nach § 51a GmbHG. Dieser kann seine Informationsrechte jederzeit, 
sowohl innerhalb wie auch außerhalb der Gesellschafterversammlung, gel-
tend machen.295 Das Teilnahmerecht an der aktienrechtlichen Hauptver-
sammlung kann von dem einzelnen Miterben wegen §§ 69 Abs. 1, 134 
Abs. 3 S. 2 AktG nicht selbst ausgeübt werden. Bei Stimmrechtsfragen, 
über die noch in derselben Hauptversammlung beschlossen wird, kann so-
mit nur der von der Erbengemeinschaft benannte, in der Hauptversamm-
lung anwesende gemeinschaftliche Vertreter die jeweiligen Informationen 
im unmittelbaren räumlichen und zeitlichen Zusammenhang berücksichti-
gen. Er kann sie der Erbengemeinschaft nach der dogmatischen Konzeption 
jedoch nicht noch zwischen dem Moment der Auskunftserteilung und dem 
Moment der Stimmabgabe zuleiten, sodass diese noch eine verbesserte In-
formationsgrundlage für Weisungen bezüglich der anderen mitgliedschaft-
lichen Rechte erlangt und gegebenenfalls einen Weisungsbeschluss fasst. 
Es mag unter Umständen die faktische Möglichkeit geben, diese Prozedur 
mittels unverzüglicher, digitaler Kommunikation durchzuführen.296 Ob die 
Miterben dann jedoch noch im Rahmen des engen zeitlichen Zusammen-
hangs einen entsprechenden Weisungsbeschluss mit hinreichender Mehr-
heit fassen können, ist – anders als bei dem in zeitlicher Hinsicht erheblich 
flexibleren Recht der GmbH – offen und in der gesetzlichen Konzeption 
wohl nicht vorgesehen. Dafür spricht etwa der Vergleich zum Intermediär, 
der bei Abweichungen von vorher erteilten Weisungen nach § 135 Abs. 3 
S. 2 AktG (beziehungsweise auch nach § 665 BGB) dazu verpflichtet ist, 
dem Aktionär als seinem Geschäftsherrn erst nach der Hauptversammlung 
unverzüglich zu berichten, da die Zeit für eine vorherige Unterrichtung in 
aller Regel nicht reicht.297 Für Stimmrechtsfragen, über die unmittelbar in 
derselben Hauptversammlung entschieden wird, hat die Frage nach dem 
Auskunftsrecht somit ein nachgeordnetes Interesse. Hier muss sich die 

 
Henssler/Strohn, § 131 AktG Rn. 11; Meilicke/Heidel, DStR 1992, 72, 73; Poelzig, in: 
Spindler/Stilz, § 131 AktG Rn. 61. 
 295 Siehe oben Kap. 3 Fn. 252. 
 296 Vgl. Grundmann, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 135 AktG Rn. 89. 
 297 Herrler, in: Grigoleit, § 135 AktG Rn. 32; J. Koch, in: ders., § 135 AktG Rn. 29; 
M. Müller, in: Hirte/Heidel, § 135 AktG Rn. 9; T. Liebscher, in: Henssler/Strohn, § 135 
AktG Rn. 14; vgl. auch Grundmann, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 135 AktG 
Rn. 94. 
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Erbengemeinschaft schlechterdings mit der Möglichkeit von abstrakten, 
strategisch gefassten Weisungen an den gemeinschaftlichen Vertreter be-
gnügen, die in aller Regel Sache der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 BGB sind. Die Erbenminderheit trägt hier ein gesteigertes 
Risiko, dass ein gemeinschaftlicher Vertreter bestellt wird, der auch ihrem 
Interesse gewogen ist. Geht es jedoch um versammlungsunabhängige Ak-
tionärsrechte, so sieht die Sache anders aus. Bezüglich dieser liegt der Sinn 
des Auskunftsrechts darin, dass der gemeinschaftliche Vertreter die ent-
sprechenden Informationen im Anschluss an die Hauptversammlung der 
Erbengemeinschaft und eben auch der Erbenminderheit zuleitet und dann 
eine erbrechtliche Willensbildung zur Frage stattfindet. Um hier eine Un-
terversorgung der Erbenminderheit mit Informationen auszuschließen, sind 
die zu § 51a GmbHG entwickelten Grundsätze entsprechend anzuwenden. 
Es erscheint widersinnig, die Erbenminderheit auf die Klage zur Durchset-
zung des Mitwirkungsanspruchs nach § 2038 Abs. 1 S. 2 1. HS BGB zu 
verweisen. Sie muss aus dem Rechtsgedanken des § 2039 S. 1 BGB abge-
leitet die Möglichkeit haben, dem gemeinschaftlichen Vertreter im Vorfeld 
einer Hauptversammlung notfalls auch gegen die Erbenmehrheit die Wei-
sung zu erteilen, das Auskunftsrecht nach § 131 Abs. 1 S. 1 AktG ihren 
Wünschen entsprechend auszuüben. 

cc) Stimmrecht im Sinne der §§ 12 Abs. 1 S. 1, 134 AktG 

Das in § 12 Abs. 1 S. 1 AktG mit der Mitgliedschaft verknüpfte Stimmrecht 
wird von § 134 AktG in seinem Entstehen sowie in seiner Art der Ausübung 
geregelt. Aufgrund der Vielzahl an möglichen Abstimmungsfragen handelt 
es sich machttechnisch um das wohl stärkste und weitreichendste Verwal-
tungsrecht des Aktionärs. So wird zu Recht darauf hingewiesen, dass ge-
rade der Einfluss einer Unternehmerfamilie in einer Aktiengesellschaft nur 
dann nachhaltig gesichert werden kann, wenn sie über die notwendige 
Stimmmehrheit verfügt.298 Es gelten die zum GmbH-rechtlichen Stimm-
recht entwickelten Grundsätze.299 Aufgrund der Vielzahl an denkbaren Ein-
zelfallsituationen sind die entsprechenden Kriterien im Rahmen der 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB heranzuziehen. 

 
 298 Schaub, ZEV 1995, 82, 88. 
 299 Siehe oben Kap. 4. E. I. 1. e). 
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dd) Übrige Rechte 

Daneben kommen unter anderem noch das Recht auf Geltendmachung von 
Ersatzansprüchen nach § 147 AktG, der Vertrauensentzug nach § 84 Abs. 3 
S. 2 Var. 3 AktG, das Widerspruchsrecht gegen Hauptversammlungsbe-
schlüsse nach § 245 Nr. 1 AktG, das Recht auf Einsichtnahme und Ertei-
lung von Abschriften nach § 175 Abs. 2 AktG, § 293f Abs. 2 AktG, § 295 
Abs. 1 S. 2 AktG und § 63 Abs. 1 und Abs. 3 UmwG, das Recht auf Son-
derprüfung im faktischen Konzern300 nach § 315 AktG, das Recht zur Ent-
sendung in den Aufsichtsrat bei entsprechender Satzungsklausel nach § 101 
Abs. 2 AktG und das Recht zur Verpflichtung der Aktiengesellschaft zum 
Squeeze-Out nach § 327a Abs. 1 S. 1 AktG301 in Betracht. Auch bei all die-
sen versammlungsgebundenen Mitgliedschaftsrechten gilt uneingeschränkt 
die Vertreterobliegenheit des § 69 Abs. 1 AktG. Die Entscheidungsmacht 
zur Erteilung einer entsprechenden Weisung dürfte in aller Regel anhand 
der obigen Kriterien zu §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB bei der Erbenmehr-
heit liegen. 

b) Nichtversammlungsgebundene Aktionärsrechte 

Bei den Vermögensrechten handelt es sich um nichtversammlungsgebun-
dene Mitgliedschaftsrechte.302 Im Einzelnen sind davon das Gewinnbeteili-
gungsrecht nach § 58 Abs. 4 AktG, das Bezugsrecht bei Kapitalerhöhungen 
nach § 186 AktG und das Recht auf Beteiligung am Liquidationsüberschuss 
nach § 271 Abs. 1 AktG umfasst.303 Bei den 

 
 300 Krit. Zum Begriff des faktischen Konzerns Zöllner, ZHR 162 (1998), 235, 238 
unter Verweis darauf, dass durch die Mitgliedschaft der Obergesellschaft in der Unter-
gesellschaft ja gleichwohl ein vertragsähnliches Rechtsverhältnis vorläge. 
 301 Hauptaktionäre im Sinne des § 327a AktG können Aktionäre jeder Rechtsform 
sein, siehe Ehricke/M. Roth, DStR 2001, 1120; Grunewald, in: MünchKomm. AktG, 
§ 327a AktG Rn. 5; Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 327a AktG Rn. 14; das um-
fasst gerade auch die Erbengemeinschaft, siehe Grzimek, in: Angerer/Geibel/Süßmann, 
§ 327a AktG Rn. 31; J. Koch, in: ders., § 327a AktG Rn. 10; Müller-Michaelis, in: 
W. Hölters/Markus Weber, § 327a AktG Rn. 5; Singhof, in: Spindler/Stilz, § 327a AktG 
Rn. 20. Entscheidend ist das Innehaben einer einzelnen Mitgliedschaft. 
 302 Kubis, in: MünchKomm. AktG, § 118 AktG Rn. 51. 
 303 Zu beachten ist, dass sich alle drei abstrakten Mitgliedschaftsrechte in auf Leis-
tung gerichtete Gläubigerrechte umwandeln, siehe W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, 
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nichtversammlungsgebundenen Verwaltungsrechten nehmen die sich auf 
Beschlussmängel beziehenden Gestaltungsrechte eine besondere Position 
sein. Hierunter fallen das Recht auf Erhebung einer Anfechtungsklage nach 
§ 245 AktG beziehungsweise einer Nichtigkeitsfeststellungsklage nach 
§ 249 AktG in Bezug auf Beschlüsse der Hauptversammlung sowie das 
Recht auf Anfechtung des Gewinnverwendungsbeschlusses bei übermäßi-
ger Thesaurierung nach § 254 Abs. 2 S. 3 AktG. Als sonstige nichtver-
sammlungsgebundene Verwaltungsrechte kommen etwa das Recht auf Ein-
berufung einer Sonderhauptversammlung nach den §§ 122 Abs. 1 S. 1, 138 
S. 1 AktG, das Recht auf Erhebung einer Klage auf Nichtigkeit der Gesell-
schaft nach § 275 Abs. 1 AktG und das Recht auf Einleitung eines Status-
verfahrens nach § 98 Abs. 2 Nr. 3 AktG in Frage. Der oben erarbeitete304 
Grundsatz, dass die Einzelverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB 
den einzelnen Miterben nicht dazu ermächtigt, sich selbst zum gemein-
schaftlichen Vertreter zu benennen, sondern nur die Erteilung einer Son-
derweisung an einen bereits bestehenden gemeinschaftlichen Vertreter zu-
lässt, kann nicht sinnvollerweise für die Erhebung einer aktienrechtlichen 
Beschlussmängelklage gelten. Denn ein ganz wesentlicher Unterschied 
beim Sinn und Zweck zwischen der Vorgabe der Gemeinschaftlichkeit nach 
§ 18 Abs. 1 GmbHG einerseits und der Vorgabe der gemeinschaftlichen 
Vertretung nach § 69 Abs. 1 AktG andererseits liegt in der örtlich-zeitli-
chen Beschränkung eines erheblichen Teils der aktienrechtlichen Rechts-
ausübung auf die Hauptversammlung. Die Erhebung der Beschlussmängel-
klage erfolgt indes durch Zustellung der Klageschrift nach § 253 Abs. 1 
ZPO305 und damit nicht innerhalb, sondern außerhalb der Hauptversamm-
lung. Hier existiert keine dem § 134 Abs. 3 S. 2 AktG entsprechende Zu-
rückweisungsbefugnis, sodass sich auch eine Erbenmehrheit (gegebenen-
falls konkludent) selbst zu gemeinschaftlichen Vertretern benennen kann, 
ohne dass alle bis auf einen zurückgewiesen werden könnten. Denn die Zu-
rückweisungsbefugnis in § 134 Abs. 3 S. 2 AktG hat den Sinn, die Aktien-
gesellschaft in der Hauptversammlung beziehungsweise im Besonderen 
den Hauptversammlungsleiter vor Meinungsverschiedenheiten zwischen 

 
§ 58 AktG Rn. 103; J. Koch, in: ders., § 271 AktG Rn. 2; Schürnbrand/Verse, in: 
MünchKomm. AktG, § 186 AktG Rn. 25. 
 304 Siehe oben Kap. 4 A. I. 3. 
 305 Drescher, in: Henssler/Strohn, § 246 AktG Rn. 37 f.; C. Schäfer, in: Münch-
Komm. AktG, § 246 AktG Rn. 13. 
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mehreren, zugelassenen gemeinschaftlichen Vertretern bezüglich der 
Stimmrechtsausübung zu bewahren. Diese Gefahr besteht aber nur deshalb, 
weil zwischen der Zulassung mehrerer gemeinschaftlicher Vertreter zur 
Hauptversammlung, d. h. der Ausübung des präpartizipatorischen Teilnah-
merechts306, und der darauffolgenden Ausübung der genuin willensbilden-
den Verwaltungsrechte wie eben des Stimmrechts eine zeitlich-örtliche Lü-
cke klafft: Mehrere zur Hauptversammlung entsandte gemeinschaftliche 
Vertreter sind sich aus Sicht des Hauptversammlungsleiters unstreitig darin 
einig, dass sie alle an der Hauptversammlung teilnehmen wollen. Der 
Hauptversammlungsleiter ist dann aber während des Ablaufs der Hauptver-
sammlung der Unsicherheit etwaiger Streitigkeiten zwischen den Vertre-
tern ausgesetzt. Deshalb existiert in Form des Zurückweisungsrechts ein 
Filter, der bereits auf der vorgelagerten Ebene des Teilnahmerechts307 an-
setzt.308 Exakt diese Lücke existiert bei den nichtversammlungsgebundenen 
Aktionärsrechten jedoch nicht, da diese punktuell ohne eine zeitlich-örtlich 
vorher ablaufende Zulassung ausgeübt werden und für die Rechtsausübung 
eine verbindliche Einigung zwischen mehreren gemeinschaftlichen Vertre-
tern zwingend nötig ist. Da bei einer Beschlussmängelklage die Klagebe-
fugnis und damit die Erfüllung der Voraussetzungen der Einzelverwaltung 
nach § 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB beziehungsweise der Mehrheitsverwal-
tung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB ohnehin vom Gericht geprüft 
wird,309 ist die Gefahr einer Rechtsunsicherheit in dieser Hinsicht mithin 
nicht gegeben. Für die nichtversammlungsgebundenen Mitgliedschafts-
rechte ist somit die Möglichkeit einer Selbstbenennung des einzelnen Mit-
erben zum gemeinschaftlichen Vertreter nach § 69 Abs. 1 AktG und die 
Ausübung des Rechts im Alleingang im Wege der Einzelverwaltung nach 
§ 2038 Abs. 1 S. 2 2. HS BGB anzuerkennen. Hier geht das Erbrecht dem 

 
 306 Siehe dazu oben Kap. 4. E. III. 1. a) aa). 
 307 Vgl. Herrler, in: Grigoleit, § 134 AktG Rn. 42; J. Koch, in: ders., § 134 AktG 
Rn. 27. 
 308 Bis zur Einführung des Zurückweisungsrechts in § 134 Abs. 3 S. 2 AktG durch 
das ARUG im Jahr 2009, siehe BGBl. 2009 I, S. 2479, 2483, enthielt das Gesetz hier im 
Zusammenspiel mit § 69 Abs. 1 AktG eine Lücke, die im Wege einer Rechtsfortbildung 
hätte ausgefüllt werden müssen. 
 309 Siehe nur VGH München, Beschluss vom 07.04.2014 – 2 ZB 12.2332, BeckRS 
2014, 50171 Rn. 2, 4; VGH München, Beschluss vom 11.03.2020 – 8 ZB 18.2397, ZEV 
2020, 783, 784 Rn. 10, 12 f. 
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Aktienrecht vor. Da alle diese Rechte eben nicht in der Hauptversammlung 
ausgeübt werden und somit keine dem § 134 Abs. 3 S. 2 AktG entspre-
chende Zurückweisungsbefugnis existiert, kann sich auch eine etwaige 
Mehrzahl an Erben im Wege der Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 
S. 1, 745 BGB (gegebenenfalls konkludent) selbst zu gemeinschaftlichen 
Vertretern benennen, ohne dass alle bis auf einen zurückgewiesen werden 
könnten. Entscheidend ist insofern nur, dass der einzelne Miterbe bezie-
hungsweise die Erbenmehrheit die Erbeigenschaft beziehungsweise das 
Vorliegen einer quotalen Erbenmehrheit durch die Vorlage eines Erb-
scheins nach § 2353 BGB nachweist. Aus dogmatischer Sicht ergibt sich 
der eigentliche Sinn und Zweck des § 69 Abs. 1 AktG somit erst aus einer 
die Anwendbarkeit des § 134 Abs. 3 S. 2 AktG mitberücksichtigen Gesamt-
schau. 

2. Exkurs: Genossenschaftsrecht: § 77 Abs. 1 S. 3 GenG 

Auch die genossenschaftsrechtlichen Mitgliedschaftsrechte lassen sich in 
versammlungsgebundene und nichtversammlungsgebundene einteilen.310 

a) Versammlungsgebundene Mitgliederrechte 

Die versammlungsgebundenen Mitgliedschaftsrechte311 betreffen unter an-
derem das von § 43 GenG vorausgesetzte Teilnahmerecht, das nicht kodi-
fizierte, zeitlich und örtlich auf die Generalversammlung beschränkte Aus-
kunftsrecht und das Stimmrecht312 nach § 43 Abs. 3 GenG. Aufgrund der 
Parallelität zwischen § 77 Abs. 1 S. 3 GenG und § 69 Abs. 1 AktG kann in 
Bezug auf den Untersuchungsgegenstand im Grundsatz auf die entspre-
chenden aktienrechtlichen Ausführungen313 verwiesen werden. Indes liegt 
ein entscheidender Unterschied zwischen dem Aktiengesetz und dem Ge-
nossenschaftsgesetz darin, dass die für die Stimmrechtsvertretung 

 
 310 Fandrich, in: Pöhlmann/Fandrich/Bloehs, § 43 GenG Rn. 11 ff. 
 311 Siehe zu diesen auch die Übersicht bei Wittenberg, Willensbildung der Mitglieder 
und Corporate Governance im neuen Genossenschaftsrecht, 2013, S. 112 ff. 
 312 Als Einzelmitglied hat die Erbengemeinschaft bei Fehlen anderweitiger statuari-
scher Regelungen nur eine einzelne Stimme in der Generalversammlung, vgl. 
Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 239; Wittenberg, Willensbildung der Mitglie-
der und Corporate Governance im neuen Genossenschaftsrecht, 2013, S. 123. 
 313 Siehe oben Kap. 4. E. III. 1. a) bb). 
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maßgebliche Vorschrift des § 43 Abs. 5 GenG kein dem heutigen § 134 
Abs. 3 S. 2 AktG entsprechendes Zurückweisungsrecht enthält. Im Genos-
senschaftsrecht ist nicht geregelt oder auch nur angedeutet, mit wie vielen 
Vertretern ein Mitglied an der Generalversammlung teilnehmen kann.314 
Demnach wäre das Vertretererfordernis in § 77 Abs. 1 S. 3 GenG an sich 
zahnlos, da mehrere Miterben sich so selbst zu gemeinschaftlichen Vertre-
tern ernennen und damit faktisch eine Willensbildung wie bei § 18 Abs. 1 
GmbHG herstellen könnten. Durch die zeitlich-örtliche Diskrepanz zwi-
schen der Zulassung mehrerer Vertreter zur Generalversammlung und der 
Ausübung einzelner Rechte in der Generalversammlung entsteht jedoch für 
die eingetragene Genossenschaft beziehungsweise deren Versammlungslei-
ter genau die gleiche Gefahr von Rechtsunsicherheit bezüglich der Willens-
äußerungen für die Rechtsgemeinschaft wie im Aktienrecht. Die in § 69 
Abs. 1 AktG versteckte Lücke, die das ARUG im Jahr 2009 mit der Ein-
führung des § 134 Abs. 3 S. 2 AktG (wohl völlig unbewusst) schloss,315 be-
steht im Recht der Genossenschaft im Rahmen des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG 
somit zumindest auf der hypothetischen, rechtsdogmatischen Ebene316 nach 
wie vor. Zur Ausfüllung dieser Lücke ist § 134 Abs. 3 S. 2 AktG analog auf 
die Stimmrechtsvertretung in § 43 Abs. 5 GenG und im Rahmen des § 77 
Abs. 1 S. 3 GenG auf die versammlungsgebundenen Mitgliederrechte an-
zuwenden. Die Lösung liegt nicht in einer Beschränkung der Benennungs-
möglichkeit. Stattdessen muss der Versammlungsleiter befugt sein, für eine 
einzelne genossenschaftsrechtliche Mitgliedschaft alle wirksam benannten 
Vertreter bis auf einen von der Teilnahme an der Generalversammlung zu-
rückzuweisen.317 Die Erbengemeinschaft muss sich insofern mit der 

 
 314 Grossfeld/Spennemann, AG 1979, 128, 133. 
 315 Siehe oben Kap. 4 Fn. 308. 
 316 Die praktische Relevanz hängt wiederum von der rechtstatsächlichen Frage ab, 
wie oft bzw. selten es überhaupt vorkommt, dass ein Genosse mehr als einen Vertreter 
in die Generalversammlung entsenden möchte. 
 317 A. A. Grossfeld/Spennemann, AG 1979, 128, 133 f., demzufolge sich zur Kons-
tellation des einzelnen Anteils mit einem Stimmrecht bereits aus § 77 Abs. 1 S. 3 GenG 
ergebe, dass die Erbengemeinschaft sich nur durch einen einzelnen gemeinschaftlichen 
Vertreter in der Mitgliederversammlung vertreten lassen könne. Für die juristischen Per-
sonen sei eine Ausnahme zu machen, wenn mehrere gesamtvertretungsberechtigte ge-
setzliche Vertreter existierten. Nur dann sei die Entsendung mehrerer Vertreter in die 
Generalversammlung zulässig. 
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Möglichkeit von abstrakten, strategisch gefassten Weisungen an den ge-
meinschaftlichen Vertreter begnügen, die in aller Regel Sache der Mehr-
heitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB sind. 

b) Nichtversammlungsgebundene Mitgliederrechte 

aa) Einsichts- und Abschrifterteilungsrechte 

Neben dem generalversammlungsgebundenen Auskunftsrecht existieren 
das Recht auf Einsichtnahme in und auf eine Abschrift aus der Mitglieder-
liste nach § 31 Abs. 1 GenG und in Bezug auf den Jahresabschluss, den 
Lagebericht und den Bericht des Aufsichtsrats nach § 48 Abs. 3 S. 2 GenG, 
das Recht auf Einsicht in die Niederschrift der Generalversammlungsbe-
schlüsse nach § 47 Abs. 4 S. 1 GenG sowie das Recht auf Abschrift über 
Beschlüsse einer Vertreterversammlung im Sinne des § 43a GenG nach 
§ 47 Abs. 4 S. 2 GenG. Da diese Mitgliedschaftsrechte gerade nicht ver-
sammlungsgebunden sind, stehen sie den GmbH-rechtlichen Informations-
rechten näher als dem aktienrechtlichen Auskunftsrecht. Mithin besteht bei 
ihrer Ausübung kein Risiko einer Gefährdung der Rechtssituation der ein-
getragenen Genossenschaft. Es ist daher sachgerecht, bei diesen Informati-
onsrechten die zu den GmbH-Rechten befürwortete Lösung318 entsprechend 
zur Anwendung kommen zu lassen. Die Rechtsfolge des § 77 Abs. 1 S. 3 
GenG ist teleologisch zu reduzieren319. Die Geltendmachung dieser Ein-
sichts- und Abschrifterteilungsrechte ist jedem Miterben nebeneinander ge-
mäß § 2039 S. 1 BGB möglich, solange er sich mittels eines Erbscheins 
nach § 2353 BGB legitimiert. 

bb) Recht auf Erhebung einer Beschlussmängelklage 

In Ergänzung des § 51 GenG finden auf das Genossenschaftsrecht die ak-
tienrechtlichen Bestimmungen zur Nichtigkeit von Beschlüssen nach den 

 
 318 Siehe oben Kap. 3 E. I. 1. d). 
 319 Siehe zum Begriff der teleologischen Reduktion oben Kap. 3 Fn. 30. 



E. Übertragung auf die mitgliedschaftlichen Gesellschafterrechte 243 

 

 

§§ 241 ff. AktG analoge Anwendung.320 Im Einzelnen lassen sich die Aus-
führungen zum Aktienrecht321 hierauf entsprechend übertragen. 

cc) Übrige Rechte 

Für die Vermögensrechte und die übrigen nichtversammlungsgebundenen 
Verwaltungsrechte gilt das gleiche. 

IV. Stimmbindungsverträge 

Bei der Frage nach den Stimmbindungsverträgen sind im Rahmen des Un-
tersuchungsgegenstands im Einzelnen zwei Konstellationen zu unterschei-
den. Einerseits ist es denkbar, dass der Erblasser sich bereits in einem 
Stimmbindungsvertrag mit seinen Mitgesellschaftern befunden hatte und 
dieser dann auf die Miterben überging. Andererseits steht die Frage im 
Raum, ob die Erbengemeinschaft, wenn bis zum Erbfall noch kein Stimm-
bindungsvertrag existierte, befugt ist, einen solchen erstmalig mit anderen 
Gesellschaftern an derselben Gesellschaft abzuschließen. 

1. Eintritt in einen bestehenden Stimmbindungsvertrag 

Sofern vertraglich nichts Abweichendes geregelt ist, wird ein Pool mit dem 
Tod des Poolmitglieds nach § 727 Abs. 1 BGB aufgelöst. In der Praxis ent-
halten Stimmbindungsverträge jedoch oftmals Nachfolgeklauseln, sodass 
die Erbengemeinschaft in diesem Fall in den Vertrag einrückt.322 Da es sich 
bei dem Pool um eine Innengesellschaft bürgerlichen Rechts nach den 
§§ 705 ff. BGB handelt, geht es um die Vererbung eines Personengesell-
schaftsanteils. Bei diesem rücken die Erben nicht im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge in Erbengemeinschaft, sondern im Wege der 

 
 320 BGH, Urteil vom 23.02.1978 – II ZR 37/77, BGHZ 70, 384, 387; BGH, Beschluss 
vom 01.07.1994 – BLw 17/94, BGHZ 126, 335, 338; BGH, Urteil vom 26.02.1996 – II 
ZR 77/95, BGHZ 132, 84, 93; Fandrich, in: Pöhlmann/Fandrich/Bloehs, § 51 GenG 
Rn. 4; Geibel, in: Henssler/Strohn, § 51 GenG Rn. 1; G. Hueck, Der Grundsatz der 
gleichmäßigen Behandlung im Privatrecht, 1958, S. 317. 
 321 Siehe oben Kap. 4 E. III. 1. b). 
 322 Vgl. Klein-Wiele, NZG 2018, 1401, 1405; Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in 
der Personengesellschaft und Nachlaßplanung, 1999, S. 313; C. Müller, Der Aktio-
närspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, S. 39; A. Wiedemann/Frohnmayer, in: 
FS Hennerkes, 2009, S. 283, 294. 
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Sonderrechtsnachfolge als Nebenerben entsprechend ihrer Erbquoten in 
den Anteil ein.323 Der wohl herrschenden Meinung zufolge könne die Er-
bengemeinschaft ganz grundsätzlich nicht Einzelgesellschafter einer Ge-
sellschaft bürgerlichen Rechts sein.324 Unabhängig davon, dass die mit-
gliedschaftsbezogenen Teilungsverbote325 implizieren, dass die Mitglied-
schaft in einer Kapitalgesellschaft ganz allgemein nicht zwingend perso-
nen-, sondern im Kern vermögensbezogen zu verstehen ist, und dass sich 
die herrschende Meinung zur fehlenden Personengesellschafterfähigkeit 
der Erbengemeinschaft unter diesem Gesichtspunkt womöglich anzweifeln 
lässt, ergäbe dies jedenfalls beim Stimmbindungsvertrag keinen Sinn. Denn 
da sich der Pool von seinem Seinszweck her vollständig am jeweiligen Kör-
perschaftsanteil orientiert, würde es so zu einem Auseinanderfallen von 
Poolmitgliedschaft und Gesellschafterstellung kommen. Die Erben würden 
im Wege der Sonderrechtsnachfolge einzelne Personengesellschafter des 
Pools, hätten jedoch den jeweiligen Körperschaftsanteil, aus dem sich die 
Stimmrechte ergeben, gar nicht im eigenen Privatvermögen; er wäre nach 
wie vor Teil des gesamthänderisch gebundenen Nachlassvermögens mit al-
len Beschränkungen, die sich aus den körperschaftsrechtlichen Vorschrif-
ten zur Rechtsgemeinschaft ergeben. Bei einer Sonderrechtsnachfolge 
stieße man im Übrigen auf Schwierigkeiten bei der Berechnung des Stimm-
rechts, das sich bei Aktien unter Umständen entweder vervielfältigt oder 
unter die Grenze des Teilungsverbots fällt. Richtigerweise ist daher der ver-
erbte Anteil am Stimmrechtskonsortium nicht der Sondernachfolge, 

 
 323 Dutta, in: v. Staudinger, § 2205 BGB Rn. 166; Muscheler, Universalsukzession 
und Vonselbsterwerb, 2002, S. 56 ff. mit rechtspolitischer Kritik auf S. 112 ff.; 
Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 95; Winkler, Der 
Testamentsvollstrecker, 2020, S. 210; siehe auch die Nachweise bei Schröder, ZGR 
1978, 578, 600 Fn. 75. 
 324 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 21; Hadding/Kießling, in: So-
ergel, 13. Aufl. 2012, § 705 BGB Rn. 25 und § 727 BGB Rn. 21; C. Schäfer, in: Münch-
Komm. BGB, § 705 BGB Rn. 82; Servatius, in: Henssler/Strohn, § 705 BGB Rn. 22; 
Harm P. Westermann, in: Erman, § 705 BGB Rn. 22; a. A. Flume, BGB AT I 1, 1977, 
§ 18 III. (S. 395 f.); Heidel, in: Dauner-Lieb/Langen, § 705 BGB Rn. 124; Jäkel, Die 
Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft und ihre Beteiligungsfähigkeit an Personenge-
sellschaften, 2007, S. 177 f.; wohl auch Habermeier, in: v. Staudinger, § 705 BGB 
Rn. 31. 
 325 Siehe oben Kap. 2 B. 
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sondern der Gesamtrechtsnachfolge unterworfen.326 Die Erben in gesamt-
händerischer Verbundenheit bilden demnach einen einzelnen Gesellschaf-
ter in der Pool-Innengesellschaft bürgerlichen Rechts. Damit ist indes wie-
der das Problem aufgeworfen, dass die anderen Pool-Mitgesellschafter im 
Verhältnis zur Erbengemeinschaft auf Rechtssicherheit angewiesen sind. 
Auf die gemeinschaftliche Mitgliedschaft der Erbengemeinschaft im Pool 
ist daher der Rechtsgedanke der Vorschrift des § 18 Abs. 1 GmbHG ent-
sprechend anzuwenden.327 Denn zwar existiert beim Pool – anders als bei 
den Kapitalgesellschaften – keine eigene Rechtssubjektivität der bloßen In-
nengesellschaft, die unmittelbaren Schutz vor Streitigkeiten zwischen den 
Miterben benötigen würde. Das Schutzbedürfnis liegt dafür jedoch bei den 
anderen Poolmitgliedern. Ihnen gegenüber ist eine einheitliche Willensäu-
ßerung der Erbengemeinschaft sicherzustellen. Ein gesetzlicher Vertreter-
zwang328 in entsprechender Anwendung des § 69 Abs. 1 AktG oder des 
§ 146 Abs. 1 S. 2 HGB ginge wohl zu weit, da die zeitlich-räumliche Wil-
lensbildung im Pool nicht dem strengen Regime der Aktiengesellschaft ent-
spricht und daher keine derart harte Regelung erforderlich macht. Aus der 
Existenz des § 18 Abs. 1 GmbHG neben § 69 Abs. 1 AktG und § 77 Abs. 1 
S. 3 GenG beziehungsweise dem § 146 Abs. 1 S. 2 HGB lässt sich als 
kleinster gemeinsamer Nenner zwar in der Tat ein allgemeiner Grundsatz 
der gemeinschaftlichen im Sinne einer einheitlichen Rechtsausübung des-
tillieren, es ist jedoch nicht ersichtlich, dass diese zwingend in Form einer 
gemeinschaftlichen Vertretung erfolgen müsste.329 Praktisch ergäben sich 
allerdings wohl keine Unterschiede zwischen den beiden Grenzen, da sich 
das Vertretererfordernis beim Handeln für die Erbengemeinschaft gar nicht 
aus § 69 Abs. 1 AktG, sondern unmittelbar aus der Dogmatik der 

 
 326 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 179 f.; C. Müller, Der Aktio-
närspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, S. 39 f.; Sarakinis, Die Erbengemein-
schaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 155; Schröder, ZGR 1978, 578, 601 f.; a. A. 
Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Personengesellschaft und Nachlaßplanung, 
1999, S. 313. 
 327 Vgl. Schröder, ZGR 1978, 578, 602 f. 
 328 Vgl. auch Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 179 f. 
 329 So auch Schröder, ZGR 1978, 578, 602 f.; a. A. Börner, AcP 166 (1966), 426, 
440; Eiselt, AcP 158 (1959/1960), 319, 323; wohl auch K. W. Lange, Erbrecht, 2022, 
§ 104 Rn. 195 (S. 1026). 
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Gesamthandsgemeinschaft selbst ergibt und somit jedes Handeln durch ei-
nen oder mehrere Miterben ohnehin eine Vertretung darstellt.330 

2. Abschluss neuer Stimmbindungsverträge 

Zum Zwecke der effektiven Verwaltung des Kapitalgesellschaftsanteils 
muss es der Erbengemeinschaft im Übrigen möglich sein, neue Stimmbin-
dungsverträge abzuschließen. Da sich der gesamte Inhalt des Vertrags auf 
das kapitalgesellschaftsrechtliche Stimmrecht bezieht, ist sein Abschluss 
als Nachlassverwaltung im Sinne des § 2038 BGB einzuordnen. Ausnahms-
weise bildet die Erbengemeinschaft hier einen einzelnen GbR-Gesellschaf-
ter. 

V. Zusammenfassung 

Der Fragenkomplex rund um die Geltendmachung der kapitalgesellschafts-
rechtlichen Mitgliedschaftsrechte orientiert sich grundsätzlich an der ver-
mögensrechtlichen Zuordnung der Mitgliedschaft hin zum gesamthänderi-
schen Sondervermögen. Die Frage nach der personalen Zuordnung hin zum 
einzelnen Miterben ist nur beim GmbH-rechtlichen Teilnahmerecht von 
Relevanz. 
 Aufgrund der Rechtsnatur der gesamthänderischen Zuordnung sind alle 
drei körperschaftsrechtlichen Vorschriften zur Rechts- beziehungsweise 
Erbengemeinschaft an einer einzelnen Mitgliedschaft, § 69 Abs. 1 AktG, 
§ 18 Abs. 1 GmbHG und § 77 Abs. 1 S. 3 GenG, bei genauer Betrachtung 
als rein deklaratorische Vorschriften einzuordnen. Jedenfalls das Handeln 
des einzelnen Miterben im Rahmen der Einzelverwaltung nach § 2038 
Abs. 1 S. 2 2. HS BGB und das Handeln einer Erbenmehrheit nach § 2038 
Abs. 2 S. 1, 745 BGB muss eine Vertretung darstellen. Dann aber kann 
nicht sinnvollerweise das Handeln sämtlicher Miterben nicht auch als Ver-
tretung eingeordnet werden, ohne dass man in einen Wertungswiderspruch 
geriete. Denn wenn sich mehrere Miterben als Erbenmehrheit zu gemein-
schaftlichen Vertretern ernennen und damit das im Verhältnis zu § 18 
Abs. 1 GmbHG an sich strengere Vertretererfordernis in § 69 Abs. 1 AktG 
erfüllen können, dann ergäbe es keinen Sinn, ausgerechnet den Fall strenger 

 
 330 Siehe zur genauen Dogmatik der Stellvertretung der Erbengemeinschaft als Mit-
glied der Gesellschaft oben Kap. 3 A. II. 
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zu behandeln, in dem nicht nur mehrere, sondern alle Miterben präsent sind. 
Jedes Auftreten der Miterben für den Nachlass und damit auch die im Nach-
lass befindliche Mitgliedschaft in der Körperschaft ist als gesamthänderi-
sche Vertretung sui generis einzuordnen. Der wahre Wertungsunterschied 
zwischen dem Recht der GmbH einerseits und dem Aktienrecht sowie dem 
Genossenschaftsrecht andererseits liegt in der Möglichkeit des aktien- und 
genossenschaftsrechtlichen Versammlungsleiters, alle gemeinschaftlichen 
Vertreter bis auf einen von der Teilnahme an der Haupt- beziehungsweise 
Generalversammlung auszuschließen. Dieses Recht ergibt sich im Aktien-
recht aus § 134 Abs. 3 S. 2 AktG beziehungsweise im Genossenschafts-
recht aus einer analogen Anwendung eben dieser Vorschrift. 

VI. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Begreift man die Erbengemeinschaft als rechtsfähig, so fände kein klas-
sisch-gesamthänderischer Durchschlag auf die einzelnen Miterben mehr 
statt. Sämtliche Mitgliedschaftsrechte stünden nicht nur objektiv, sondern 
auch subjektiv der Erbengemeinschaft als eigenem Rechtssubjekt zu. Ihre 
Wahrnehmung würde durch die Miterben als ihre Organe erfolgen. Aus 
§ 2039 S. 1 BGB wäre dann allerdings wohl nichtsdestotrotz der Rechtsge-
danke abzuleiten, dass die Wahrnehmung des GmbH-rechtlichen Teilnah-
merechts für die Erbengemeinschaft dann jedem einzelnen Miterben zu-
stünde. Auch bei den anderen Mitgliedschaftsrechten dürfte sich in Bezug 
auf die Schutzwertungen nichts ändern. Denn auch bei gegebener Rechts-
fähigkeit würde jedes Handeln eines oder mehrerer Miterben für die eine, 
im Nachlass befindliche Mitgliedschaft als Vertretung gelten. 

F. Die Testamentsvollstreckung 
F. Die Testamentsvollstreckung 

Die letztwilligen Verfügungen bezüglich der Erbquoten können durch die 
Anordnung einer Testamentsvollstreckung gemäß den §§ 2197 ff. BGB er-
gänzt werden. Die Motive hierfür sind bisweilen vielfältig und können so-
wohl Streitvermeidung und Fürsorge wie auch Werterhalt und Herrschsucht 
beinhalten.331 Die Testamentsvollstreckung an Kapitalgesellschaftsanteilen 

 
 331 Priester, in: FS Stimpel, 1985, 463; Wicke, ZGR 2015, 161, 163; vgl. auch 
Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 37. 



248 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

ist zulässig332 und kann von der jeweiligen Gesellschaft als solche nicht 
durch Satzungsbestimmung ausgeschlossen werden.333 Ist die Rechtsaus-
übung betroffen, so handelt es sich hierbei um die Variante der Verwal-
tungsvollstreckung nach § 2209 S. 1 1. HS BGB.334 Die erbrechtliche 
Kautelarjurisprudenz empfiehlt diese bei der Vererbung von Kapitalgesell-
schaftsbeteiligungen bisweilen ausdrücklich als probates Gestaltungsmit-
tel.335 

I. Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers 

Die Testamentsvollstreckung beginnt mit dem Erbfall, setzt allerdings nach 
§ 2202 BGB noch die Annahme des Bestimmten voraus.336 Wie verhält sich 
nun die Rechtsfigur des Testamentsvollstreckers relativ zur Erbengemein-
schaft, zum gemeinschaftlichen Vertreter und zur Kapitalgesellschaft? Um 
diese Frage zu beantworten, ist zunächst zu klären, welche Rechtsstellung 
der Testamentsvollstrecker nach dem allgemein bürgerlichen Recht ein-
nimmt. Im Anschluss daran kann der Vergleich zum Gesellschaftsrecht ge-
zogen werden. 

 
 332 Insbesondere stellt eine Dauertestamentsvollstreckung an Aktien keinen Verstoß 
gegen das aktienrechtliche Abspaltungsverbot dar, siehe Unsöld, Die Testamentsvoll-
streckung an Aktien, 2009, S. 48 f. 
 333 BGH, Urteil vom 11.04.1957 – II ZR 182/55, BGHZ 24, 106, 108 f.; BGH, Urteil 
vom 10.06.1959 – V ZR 25/58, NJW 1959, 1820 f.; Alles, Der Tod des GmbH-Gesell-
schafters, 2017, S. 309; Frank, Die „kleine“ AG als Organisationsform für die Nachfolge 
in Familienunternehmen, 2002, S. 233; Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 464 f. 
 334 Siehe zu den verschiedenen Varianten der Testamentsvollstreckung K. W. Lange, 
Erbrecht, 2022, § 62 Rn. 14 ff. (S. 621 ff.); Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, 
S. 32. 
 335 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 373 ff.; 
R.‑M. Hübner/Hammes, BB 2013, 2307; Werkmüller, ZEV 2006, 491, 493; ausf. Pauli, 
in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2020, § 5 Rn. 109 ff.; al-
lerdings zur Vorsicht mahnend Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 473 f. 
 336 K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 63 Rn. 39 (S. 629); v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, 
Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 C. III. (S. 937 f.); Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, 
S. 83; vgl. zur Frage nach einer Verpflichtung zur Annahme bzw. zu einer Schadenser-
satzpflicht bei Nichtannahme ohne wichtigen Grund Muscheler, ErbR 2020, 326, 329. 
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1. Allgemeine Rechtsstellung nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch 

Der Testamentsvollstrecker337 ist ein vom Erblasser bestimmter Verwalter. 
Befinden sich Kapitalgesellschaftsanteile im Nachlass, so wird er aufgrund 
seiner Verwaltungstätigkeit nicht selbst zum Gesellschafter, sondern er 
bleibt formal ein Dritter.338 Der Aktionär ist nach wie vor einzig und allein 
die Erbengemeinschaft. Aus § 2205 BGB ergibt sich, dass der Erbenge-
meinschaft bei angeordneter Testamentsvollstreckung die Verwaltungszu-
ständigkeit bezüglich des Nachlasses entzogen und diese auf den Testa-
mentsvollstrecker übertragen wird.339 Die Folge ist eine Doppelzuordnung 
des verwalteten Nachlasses: Der Nachlass als das auf objektbezogener 
Ebene abgetrennte Sondervermögen ist weiterhin personal der Erbenge-
meinschaft zugeordnet. Die tatsächliche und rechtliche Herrschaft wird je-
doch dem Testamentsvollstrecker zugeschrieben.340 Die Frage nach dem 
Rechtsverhältnis zwischen dem Testamentsvollstrecker einerseits und der 
Erbengemeinschaft andererseits lässt sich unterschiedlich beantworten.341 
Die Untersuchung schließt sich der von der Rechtsprechung und der herr-
schenden Lehre vertretenen, sogenannten Amtstheorie342 unter Verweis auf 

 
 337 Vgl. zum rechtsgeschichtlichen Hintergrund die ausf. Darstellung bei Muscheler, 
Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, 1994, S. 2 ff., 28 ff.; siehe auch 
v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 A. (S. 922). 
 338 Frank, Die „kleine“ AG als Organisationsform für die Nachfolge in Familienun-
ternehmen, 2002, S. 244; ders., ZEV 2002, 389, 390; vgl. auch Mühlhäuser, Stimm-
rechtsbindung in der Personengesellschaft und Nachlaßplanung, 1999, S. 237. 
 339 V. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 (S. 922). 
 340 K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 64 Rn. 86 (S. 644); Wicke, ZGR 2015, 161, 164; 
W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2205 BGB Rn. 1. 
 341 Siehe v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 B. (S. 923 ff.); Jacoby, 
Das private Amt, 2007, S. 282 ff.; beide mit ausf. Nachweisen. 
 342 BGH, Urteil vom 29.04.1954 – IV ZR 152/53, BGHZ 13, 203, 205 f.; BGH, Urteil 
vom 02.10.1957 – IV ZR 217/57, BGHZ 25, 275, 279; BGH, Urteil vom 04.02.1987 – 
Iva ZR 229/85, NJW-RR 1987, 1090 f.; P. Becker, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, Vor 
§ 2197 BGB Rn. 3; Bengel/F. Dietz, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, 2020, § 1 Rn. 11 ff.; Dutta, in: v. Staudinger, Vor §§ 2197 ff. BGB 
Rn. 19; Ellenberger, in: Grüneberg, Vor § 164 BGB Rn. 9; Frank, Die „kleine“ AG als 
Organisationsform für die Nachfolge in Familienunternehmen, 2002, S. 244; 
Heckschen/Zweygart-Heckschen, in: Burandt/Rojahn, Vor §§ 2197 ff. BGB Rn. 2; 
Heintzenberg, Die Einzelunternehmen im Erbgang, 1957, S. 50; Hoeren, in: Schulze et 
al., Vor §§ 2197 ff. BGB Rn. 4; R.‑M. Hübner/Hammes, BB 2013, 2307, 2308; Kapp, 
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die Argumentation in den jeweiligen Quellen an. Demnach ist der Testa-
mentsvollstrecker „weder Vertreter des Erblassers noch Vertreter der Er-
ben“, sondern vielmehr „Inhaber eines privaten Amtes“.343 Zwischen den 
Erben und dem Testamentsvollstrecker besteht ein gesetzliches, größten-
teils zwingendes Schuldverhältnis eigener Art nach den §§ 2215 ff. BGB.344 
Der Testamentsvollstrecker hat keine Vertretungs-, sondern eine Verwal-
tungsbefugnis.345 Die Vorschriften zur Stellvertretung in Form der §§ 164 
ff. BGB sind nicht einschlägig, sondern nur im Einzelfall und höchstens 
analog beziehungsweise in Form der zugrundeliegenden Rechtsgedanken 
anwendbar.346 Im Klagefall ist demnach auch nicht der Erbe die Prozess-
partei, sondern der Testamentsvollstrecker selbst.347 Nicht gefolgt wird 

 
BB 1981, 113; Kroiß, in: Kroiß/Horn, Vor §§ 2197 ff. BGB Rn. 2; K. W. Lange, Erb-
recht, 2022, § 63 Rn. 40 (S. 630); Leonhardt, Die Erbengemeinschaft als Inhaberin eines 
Handelsgeschäfts, 1963, S. 126; Leptien, in: Soergel, 13. Aufl. 1999, Vor §§ 164 ff. 
BGB Rn. 76; Löhnig, Treuhand, 2006, S. 333; Lorz, Testamentsvollstreckung und Un-
ternehmensrecht, 1995, S. 11; v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 B. (S. 
924 ff., 927 f.); Muscheler, Erbrecht II, 2012, § 40 Rn. 2722; Neuner, BGB AT, 2020, 
§ 49 II. 3. a) (S. 605 Rn. 31 f.); Schilken, in: v. Staudinger, Vor §§ 164 ff. BGB Rn. 57 
ff.; Steffen, in: RGRK BGB, Vor §§ 164 ff. BGB Rn. 11; Stürner, in: Jauernig, Vor 
§§ 2197 ff. BGB Rn. 1; R. Werner, ZEV 2018, 252, 256; W. Zimmermann, in: Münch-
Komm. BGB, Vor §§ 2197 ff. BGB Rn. 5; so ausdr. auch zum Fall vererbter Aktien 
Unsöld, Die Testamentsvollstreckung an Aktien, 2009, S. 24 f.; fortentwickelnd Jacoby, 
Das private Amt, 2007, S. 298 ff. („moderne Amtstheorie“); vgl. auch EuGH, Urteil vom 
06.12.2007 – C-401/06, NJW 2008, 975, 977; vgl. zum Auftauchen des Amtsbegriffs 
Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 115 (= Mot. BGB V, S. 219). 
 343 BGH, Urteil vom 02.10.1957 – IV ZR 217/57, BGHZ 25, 275, 279. 
 344 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 233 f.; Kipp/Coing, 
Erbrecht, 1990, § 73 (S. 406 ff.); v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 G. 
II. a) (S. 982); W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, Vor §§ 2197 ff. BGB Rn. 6. 
 345 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 242; in diese Richtung 
auch bereits Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 867 (= Denkschr. BGB, S. 273 
ff.). 
 346 Heckschen/Zweygart-Heckschen, in: Burandt/Rojahn, Vor §§ 2197 ff. BGB Rn. 2; 
speziell zu § 181 BGB: BGH, Urteil vom 09.12.1968 – II ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 214 
ff.; speziell zum Grundsatz des Missbrauchs der Vertretungsmacht: BGH, Urteil vom 
08.03.1989 – IV a ZR 353/87, NJW-RR 1989, 642 f.; weitergehend Kapp, BB 1981, 
113. 
 347 Muscheler, Erbrecht II, 2012, § 40 Rn. 2723. 
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somit der Vertretertheorie348, der Treuhändertheorie349, der Nachlassorgan-
theorie350 und der Theorie des neutralen Handelns351. 

2. Besondere Rechtsstellung in Bezug auf § 69 Abs. 1 AktG, § 18 Abs. 1 
GmbHG und § 77 Abs. 1 S. 3 GenG 

Welche Konsequenzen ergeben sich daraus für das Recht der betroffenen 
Körperschaften? Zur Rechtsausübung durch einen oder mehrere (erben-)ge-
meinschaftliche Vertreter352 kommt mit dem Testamentsvollstrecker nun 
eine zweite Form der Rechtsmacht ins Spiel. Wie passt er in das gesetzliche 
Konzept, das § 69 Abs. 1 AktG, § 18 Abs. 1 GmbHG und § 77 Abs. 1 S. 3 
GenG zugrunde liegt? 

a) Gemeinschaftlicher Vertreter kraft Gesetzes  

Die ganz herrschende Meinung in der gesellschaftsrechtlichen Literatur 
scheint von einem rechtlichen Automatismus auszugehen. Befinde sich ein 

 
 348 Derpa, Die Zurechnung nichtrechtsgeschäftlichen Handelns bei Vertretung kraft 
Amtes, 1973, S. 90 ff.; Enneccerus/Nipperdey, BGB AT II, 1960, § 180 I. 1. e) (S. 1106); 
Flume, BGB AT II, 1992, § 45 I. 2. (S. 781); Larenz, BGB AT, 1989, S. 586 f.; 
Medicus/J. Petersen, BGB AT, 2016, § 57 Rn. 925 (S. 405 f.); Siber, Jherings Jb. 67 
(1917), 81, 95 ff.; Stoffels, in: Heidel/Hüßtege et al., § 164 BGB Rn. 26; v. Tuhr, BGB 
AT II 2, 1918, § 84 I. (S. 336 f.) § 86 I. (S. 420 ff.); wohl auch Ballerstedt, AcP 151 
(1950/1951), 501, 525 f.; Ripfel, GmbHR 1956, 7, 9: „alle Formen […], die ein Vertre-
tungsorgan haben, insbesondere […] die Erbengemeinschaft mit Testamentsvollstre-
cker“; zum Konkurs- bzw. Insolvenzverwalter auch: Lent, ZZP 62 (1941), 129 ff.; 
K. Schmidt, NJW 1995, 911, 912 ff.; vgl. zu dem executor testamenti nach gemeinem 
Recht auch RG, Urteil vom 18.02.1882 – Rep. I. 666/81, RGZ 9, 208, 210; ein Überblick 
zu den verschiedenen im neunzehnten Jahrhundert vertretenen Auffassungen findet sich 
bei Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 114 (= Mot. BGB V, S. 217). 
 349 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts, 1973, S. 21; Kämmerer, JR 
1970, 328, 331; Kipp/Coing, Erbrecht, 1990, § 66 III. (S. 370 f.); Lammel, Die Haftung 
des Treuhänders aus Verwaltungsgeschäften, 1972, S. 27 ff., 36 ff.; Storz, Autonomie 
und Heteronomie des Testamentsvollstreckers, 2009, S. 78 ff. 
 350 Bötticher, JZ 1963, 582, 585; ders., ZZP 77 (1964), 55 ff. 
 351 Dölle, in: FS F. Schulz II, 1951, S. 268 ff.; zust. Kipp/Coing, Erbrecht, 1990, § 66 
III. (S. 370). 
 352 Siehe zur Einordnung eines jedes Handelns für den Nachlass und somit auch für 
die darin befindliche gesellschaftsrechtliche Mitgliedschaft als Vertretung der Erbenge-
meinschaft sui generis oben Kap. 3 A. II. und oben Kap. 4 D. 
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Körperschaftsanteil im Nachlass, so werde der Testamentsvollstrecker mit 
dem Eintritt des Erbfalls auch automatisch kraft Gesetzes zum gemein-
schaftlichen Vertreter der Erbengemeinschaft jeweils im Sinne des § 69 
Abs. 1 AktG353, des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG354 oder des § 18 Abs. 1 
GmbHG355. Bisweilen fällt der Satz, dass der Testamentsvollstrecker als 
„der Vertreter die Rechte aus dem Geschäftsanteil kraft Amtes“356 ausübe. 
Der Bundesgerichtshof hat zu der Frage – soweit ersichtlich – noch keine 
klare Stellung bezogen.357 

 
 353 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 189; Bartsch, Der (unterneh-
mens-)verwaltende Testamentsvollstrecker und seine Haftung, 2010, S. 34; W. Bayer, 
in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 10; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 570; 
Blasche, AG 2015, 342, 344; Flechtheim, in: Düringer/Hachenburg, § 225 HGB a. F. 
Anm. 7; Frank, Die „kleine“ AG als Organisationsform für die Nachfolge in Familien-
unternehmen, 2002, S. 246; ders., ZEV 2002, 389, 390; Hefermehl/Bungeroth, in: Geß-
ler/Hefermehl et al., § 69 AktG Rn. 24; G. Hueck, in: Baumbach/A. Hueck, § 69 AktG 
Rn. 3; J. Koch, in: ders., § 69 AktG Rn. 3; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 69 AktG 
Rn. 4; ders., Erbrecht, 2017, § 104 Rn. 188 (S. 1013); Löhnig, in: v. Staudinger, § 2032 
BGB Rn. 57; Lohr, in: Heidel, § 69 AktG Rn. 6; Lorz, Testamentsvollstreckung und Un-
ternehmensrecht, 1995, S. 14; Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 69 AktG 
Rn. 17; B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Markus Weber, § 69 AktG Rn. 3; 
Plückelmann, in: Kroiß/Horn/Solomon, § 69 AktG Rn. 4, 10; Rißmann/Szalai, in: 
BeckOGK BGB, § 2032 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 30; Ritter, in: ders., § 63 AktG 
a. F. Anm. 1. d); Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 163, 
305, 308; Schlegelberger/Quassowski, in: dies., § 63 AktG a. F. Rn. 3; Unger, in: Riß-
mann, Die Erbengemeinschaft, 2019, § 17 Rn. 194 (S. 587). 
 354 Holthaus/Lehnhoff, in: J. Lang/Weidmüller, § 77 GenG Rn. 8. 
 355 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 375; Altmeppen, in: ders., 
§ 18 GmbHG Rn. 16; Brandes, in: Bork/C. Schäfer, § 18 GmbHG Rn. 7; Ebbing, in: 
Michalski/Heidinger et al., § 18 GmbHG Rn. 53; Haegele, BWNotZ 1976, 53, 58; Lorz, 
Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 14; Reichert/Weller, in: 
MünchKomm. GmbHG, § 18 GmbHG Rn. 71; Wicke, ZGR 2015, 161, 168; 
Michael Winter/Schümmer, in: Gehrlein/Born/S. Simon, § 18 GmbHG Rn. 11. 
 356 Altmeppen, in: ders., § 18 GmbHG Rn. 16; so wohl auch K. W. Lange, Erbrecht, 
2022, § 104 Rn. 188 (S. 1025). 
 357 So bezog sich BGH, Urteil vom 11.04.1957 – II ZR 182/55, BGHZ 24, 106 ff. nur 
auf das Rechtsverhältnis zwischen dem Testamentsvollstrecker und einem Einzelerben; 
unklar aber wohl in Richtung einer Annahme der Vertretereigenschaft die Formulierung 
in BGH, Urteil vom 13.05.2014 – II ZR 250/12, BGHZ 201, 216, 226 „wie andere Ver-
treter von Gesellschaftern auch“. 
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b) Selbstbenennung unter Ausklammerung des § 181 BGB 

Denkbar ist auch der Ansatz, dass der Testamentsvollstrecker sich erst noch 
zum gemeinschaftlichen Vertreter benennen müsse,358 er also nicht automa-
tisch, sondern erst im Wege eines zusätzlichen Schrittes in die Vertreter-
stellung nach § 69 Abs. 1 AktG einrücken könne. Da man auf diese Weise 
in Konflikt mit § 181 BGB käme, solle dieser dann entsprechend teleolo-
gisch reduziert werden.359 

c) Überlagerung des Vertretererfordernisses durch § 2205 BGB 

Zu § 18 Abs. 1 GmbHG wird vereinzelt vertreten, dass, sofern der Gesell-
schaftsvertrag einen gemeinschaftlichen Vertreter voraussetzt, oder die 
Miterben einen solchen bestimmen wollen, das Institut des Vertreters von 
der gesetzlichen Vermögensverwaltungsanordnung in § 2205 BGB schlicht 
überlagert werde. Für einen gemeinschaftlichen Vertreter existiere damit 
kein hinreichender Rechtsraum mehr. Der Testamentsvollstrecker nehme 
dessen Funktion war, ohne einer zu sein.360 In die gleiche Richtung geht die 
Einschätzung,361 dass im Fall der Testamentsvollstreckung eine Bestim-
mung nach § 69 Abs. 1 AktG nicht mehr nötig und auch ausgeschlossen sei.  

d) Stellungnahme  

Die ersten beiden vorgenannten Ansätze führen zu dogmatischen Proble-
men. Die Selbstverständlichkeit, mit der davon ausgegangen wird, dass ein 

 
 358 So Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 5; der Möglichkeit der Selbst-
benennung zust. Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 305, 
was allerdings ihrer Aussage auf S. 163, 305, 308 widerspricht, dass der Testaments-
vollstrecker bereits kraft Gesetzes gemeinschaftlicher Vertreter nach § 69 Abs. 1 AktG 
sei. 
 359 Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 5. 
 360 Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970, S. 343, 346; Bettecken, Die Ge-
sellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 223 f.; Verse, 
in: Henssler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 11; vgl. auch BGH, Urteil vom 12.06.1989 – II 
ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 23; OLG Nürnberg, Urteil vom 16.07.2014 – 12 U 2267/12, 
ZIP 2014, 2081, 2084; Heckschen/Strnad, NZG 2014, 1201, 1203 f.; Pentz, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, § 18 GmbHG Rn. 14; Wertenbruch, in: MünchKomm. GmbHG, 
Anhang § 47 GmbHG Rn. 255. 
 361 So Grundmann, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 134 AktG Rn. 90. 
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Testamentsvollstrecker gleichzeitig ein Vertreter in Bezug auf dasselbe 
Sondervermögen sein könne, überrascht in Anbetracht der allgemein bür-
gerlich-rechtlichen Akzeptanz der Amtstheorie. Wenn nach dem Bürgerli-
chen Gesetzbuch feststeht, dass der Testamentsvollstrecker kein gesetzli-
cher Vertreter der Erbengemeinschaft, sondern ein Vermögensverwalter 
kraft privatrechtlichen Amtes sui generis ist, wie kann er dann zur gleichen 
Zeit nach dem Gesellschaftsrecht der gemeinschaftliche Vertreter der Er-
bengemeinschaft in Bezug auf den Gesellschaftsanteil als Teil des Sonder-
vermögens sein? Denn der gemeinschaftliche Vertreter gemäß § 69 Abs. 1 
AktG, § 77 Abs. 1 S. 3 GenG und § 18 Abs. 1 GmbHG ist in der Tat ein 
echter Vertreter der Erbengemeinschaft.362 Stellvertretung einerseits und 
Verwaltung kraft privaten Amtes andererseits sind in Bezug auf ein und 
dasselbe Rechtsverhältnis jedoch nicht möglich, weil jemand nicht in ein 
und derselben Sache in eigenem und in fremdem Namen tätig sein kann, 
ohne dabei unterschiedliche Subjekte zu vertreten.363 Auf der privatrechts-
theoretischen Ebene ist dies für die Frage nach dem Orientierungskern der 
körperschaftsrechtlichen Vorschriften zur Erbengemeinschaft am Gesell-
schaftsanteil relevant. Praktisch ist dies etwa für die Frage nach der Partei-
eigenschaft im Prozess von Bedeutung. Die Frage gewinnt auch dann an 
Relevanz, wenn nicht einer, sondern mehrere Testamentsvollstrecker vom 
Erblasser bestellt wurden. In letzter Konsequenz müssten diese bei wort-
lautgetreuer Anwendung der herrschenden Meinung allesamt kraft Geset-
zes in Bezug auf ein und dasselbe Rechtsverhältnis gleichzeitig zu Vermö-
gensverwaltern und gemeinschaftlichen Vertretern werden. Dafür spräche 
zwar, dass der Testamentsvollstrecker ohnehin bereits an anderer Stelle als 
gesetzlicher Vertreter im weiteren Sinne interpretiert wird, um bestimmte 
Rechtsfolgen zur Geltung zu bringen. So geschieht es wohl bereits bei § 241 

 
 362 Siehe dazu ausf. oben Kap. 4 A. IV. 
 363 V. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 B. (S. 927). Das Phänomen 
ließe sich in Anlehnung an den gebräuchlichen Begriff der Perplexität wohl mit dem 
Ausdruck Identitätsperplexität bezeichnen; vgl. dazu den umgekehrten Fall, in dem ein 
Geschäftsgegner ein Rechtsgeschäft mit dem unter fremdem Namen Handelnden und 
zugleich dem Namensträger abschließen möchte, siehe Schilken, in: v. Staudinger, Vor 
§§ 164 ff. BGB Rn. 90; Flume, BGB AT II, 1992, § 44 IV. (S. 779); vgl. auch Neuner, 
BGB AT, 2020, § 49 II. 4. a) (S. 608 Rn. 45): „Der Vertretene muss […] derart bestimm-
bar sein, dass mit Sicherheit festgestellt werden kann, wem die vom Vertreter abgege-
bene Erklärung zuzurechnen ist“. 
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ZPO364, bei § 211 S. 1 BGB365 und, so man entweder die sogenannte Testa-
mentsvollstreckerlösung oder die sogenannte Vollmachtlösung366 als Prä-
misse für die Testamentsvollstreckung über Handelsgeschäfte voraussetzt, 
auch bei § 48 Abs. 1 HGB367. Die gleiche begriffliche Interpretation wird 
gewählt, um dem Erben mittels § 278 S. 1 BGB das Verschulden des Tes-
tamentsvollstreckers zuzurechnen, wenn diesen bei der Erfüllung einer vom 
Erblasser oder ihm selbst begründeten Nachlassverbindlichkeit ein Ver-
schulden trifft.368 Die Anwendung dieses Ansatzes auf § 69 Abs. 1 AktG 
liefe indes auf eine Überdehnung der Relativität der Rechtsbegriffe hinaus. 
Er würde dazu führen, dass es innerhalb des § 69 Abs. 1 AktG zu zwei ver-
schiedenen Vertreterbegriffen käme. Es würden also nicht die Vertreterbe-
zeichnungen an verschiedenen Orten im Gesetz in Form verschiedener 

 
 364 OLG Zweibrücken, Beschluss vom 05.11.1999 – 3 W 112/99, NJW-RR 2000, 815, 
816; Dutta, in: v. Staudinger, Vor §§ 2197 ff. BGB Rn. 20; Jaspersen, in: BeckOK ZPO, 
§ 239 ZPO (Stand: 01.12.2022) Rn. 11; Muscheler, Erbrecht II, 2012, § 40 Rn. 2722; 
Stackmann, in: MünchKomm. ZPO, § 241 ZPO Rn. 5. 
 365 RG, Urteil vom 27.11.1920 – Rep. V. 179/20, RGZ 100, 279, 281; Grothe, in: 
MünchKomm. BGB, § 211 BGB Rn. 5; Jacoby/Peters, in: v. Staudinger, § 211 BGB 
Rn. 5. 
 366 Zu diesen Begriffen und mit einer Übersicht zu den verschiedenen Lösungsansät-
zen zur Testamentsvollstreckung über Handelsgeschäfte Dauner-Lieb, Unternehmen in 
Sondervermögen, 1998, S. 274 ff.; Merkt, in: Hopt, § 1 HGB Rn. 40 ff.; Quast, Unter-
nehmensfortführung durch Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter, 2020, S. 35 
ff.; W.‑H. Roth, in: Koller/P. Kindler et al., § 1 HGB Rn. 21; K. Schmidt, in: Münch-
Komm. HGB, § 1 HGB Rn. 57 ff.; C. Schubert, in: Oetker, § 48 HGB Rn. 21; Weidlich, 
NJW 2011, 641 f.; W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2205 BGB Rn. 19 ff. 
 367 Dempewolf, DB 1956, 886 f.; P. Krebs, in: MünchKomm. HGB, § 48 HGB 
Rn. 24; Muscheler, ZEV 2008, 213; vgl. auch Canaris, Handelsrecht, 2006, § 9 Rn. 37; 
offen K. Weber, in: Ebenroth/Boujong et al., § 48 HGB Rn. 13. 
 368 So ausdr. RG, Urteil vom 09.06.1934 – I 20/34, RGZ 144, 399, 402 f.; BGH, Urteil 
vom 25.01.1957 – VI ZR 319/55, WM 1957, 514, 515; Bengel/F. Dietz, in: Bengel/Rei-
mann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2020, § 1 Rn. 12; Dauner-Lieb, Unter-
nehmen in Sondervermögen, 1998, S. 251; Kipp/Coing, Erbrecht, 1990, § 68 III. 7. c) 
(S. 386); Pickel, Die Haftung des Testamentsvollstreckers und seine Versicherung, 
1986, S. 186 f.; Schilken, in: v. Staudinger, Vor §§ 164 ff. BGB Rn. 61; Steffen, in: 
RGRK BGB, Vor §§ 164 ff. BGB Rn. 11; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, 
S. 142; i. E. auch Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, 1994, 
S. 173 ff., 205 ff.; dagegen jedoch als obiter dictum RG, Urteil vom 03.02.1939 – VII 
122/38, RGZ 159, 337, 352; Dölle, in: FS F. Schulz II, 1951, S. 268, 279 f. 
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Begriffe ausgelegt, sondern ein und dieselbe Bezeichnung in ein und der-
selben Norm würde in zwei Begriffe aufgespalten. Damit geriete man in 
einen Konflikt mit dem Wortlaut der Norm. Man müsste ihn in seinem ge-
samten dogmatisch-linguistischen Aspekt auf null reduzieren. 
 Eine andere Lösung läge darin, dass man die Rolle des Testamentsvoll-
streckers aufspaltet und ihn nicht mehr mit einer, sondern mit zwei paral-
lellaufenden Funktionen ausstattet. Der Testamentsvollstrecker würde 
demnach in Bezug auf das Nachlassvermögen grundsätzlich als Vermö-
gensverwalter gemäß der herrschenden Amtstheorie fungieren. Existiert 
nur ein einzelner Erbe, so würde in Bezug auf im Nachlass befindliche Ka-
pitalgesellschaftsanteile dasselbe gelten. Befinden sich jedoch solche An-
teile im Nachlass und besteht zusätzlich eine Erbengemeinschaft, so würde 
der Testamentsvollstrecker aufgrund der vorrangigen Regelung des § 69 
Abs. 1 AktG sein besonderes Amt in Bezug auf diese Anteile verlieren und 
stattdessen zu einem gemeinschaftlichen Vertreter der Erbengemeinschaft 
werden. Damit läge dann ein Unterfall der gesetzlichen Vertretung als Son-
derfall der §§ 164 ff. BGB vor. Um die Rechtsmacht gleichwohl beim Tes-
tamentsvollstrecker zu erhalten, wären sämtliche Weisungsbefugnisse der 
Erbengemeinschaft ihm gegenüber in analoger Anwendung der §§ 2197 ff. 
BGB ausgeschlossen. Der § 69 Abs. 1 AktG würde dadurch zum vorrangi-
gen Spezialgesetz im Verhältnis zu den §§ 2197 ff. BGB. Das erinnert in 
dogmatischer Hinsicht an das Ergebnis der sogenannten Vollmachtlösung 
bei der Testamentsvollstreckung über ein Unternehmen nach dem HGB. 
Diese zielt darauf ab, den Testamentsvollstrecker in Bezug auf das Unter-
nehmen zu einem Vertreter der dann unbeschränkt haftenden Erben zu ma-
chen, um zum Schutz der Gläubiger das faktische Entstehen eines Handels-
unternehmens mit beschränkter Haftung zu vermeiden.369 
 Möglich wäre es auch, dem Testamentsvollstrecker nicht die Funktion 
des gemeinschaftlichen Vertreters zuzuschreiben, sondern ihn stattdessen 
dazu zu verpflichten, einen gemeinschaftlichen Vertreter zu benennen. 
Diese Lösung wird bereits für den Fall vertreten, in dem der GmbH-Gesell-
schaftsvertrag vorschreibt, dass einer der Miterben als gemeinschaftlicher 

 
 369 RG, Urteil vom 10.01.1944 – II 103/43, RGZ 172, 199, 205; BGH, Urteil vom 
18.01.1954 – IV ZR 130/53, BGHZ 12, 100, 102; ausf. Erläuterungen bei: Dauner-Lieb, 
Unternehmen in Sondervermögen, 1998, S. 274 ff.; Muscheler, Die Haftungsordnung 
der Testamentsvollstreckung, 1994, S. 342 ff. 
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Vertreter zu fungieren hat und der Testamentsvollstrecker diese persönliche 
Voraussetzung nicht erfüllt. In diesem Fall habe der Testamentsvollstrecker 
einen der Miterben zum gemeinschaftlichen Vertreter im Rahmen des § 18 
Abs. 1 GmbHG zu bestimmen, im Innenverhältnis sei dieser dann jedoch 
von den Weisungen des Testamentsvollstreckers abhängig.370 Auch hier 
lässt sich womöglich auf die zur Testamentsvollstreckung über Handelsun-
ternehmen geäußerten Gedanken zurückgreifen. So wird dieses Dreiecks-
konzept in Bezug auf § 48 Abs. 1 HGB zur Frage des Verhältnisses von 
Erbe, Testamentsvollstrecker und dem durch einen Testamentsvollstrecker 
bevollmächtigten Prokuristen vertreten.371 In der Sache erscheint dies je-
doch widersinnig. Wenn die Rechtsmacht beim Testamentsvollstrecker 
liegt, so ist er im Zweifel auch die Person, die am geeignetsten ist, in der 
gesellschaftsrechtlichen Mitgliederversammlung über die Ausübung der 
mitgliedschaftlichen Rechte zu entscheiden. Es wäre eine unnötige Ver-
komplizierung, hier noch kraft Gesetzes einen Mittelsmann zu verlangen. 
Außerdem würde, da der Testamentsvollstrecker die Rechte im eigenen Na-
men geltend macht, ein vom ihm bestellter Vertreter nicht die Erbenge-
meinschaft, sondern den Testamentsvollstrecker selbst vertreten. Der Ver-
treter wäre damit in begrifflicher Hinsicht schon gar nicht mehr gemein-
schaftlicher Natur. 
 Die vorzugswürdige Lösung liegt im Sinn und Zweck des § 69 Abs. 1 
AktG, die Aktiengesellschaft aus den Konflikten innerhalb der Rechtsge-
meinschaft herauszuhalten und ihr einen Ansprechpartner zur Verfügung 
zu stellen, der Rechtssicherheit verspricht. Der Testamentsvollstrecker 
stellt in seiner Person nicht nur Rechtssicherheit, sondern aufgrund der 
Kompetenzregelung des § 2205 S. 1 BGB auch den tatsächlichen Entschei-
dungsträger in Bezug auf die im Gesellschaftsanteil befindliche, mitglied-
schaftliche Rechtsmacht dar. Er ist insofern der ideale Ansprechpartner für 
die Aktiengesellschaft – noch mehr als es ein privatautonom bevollmäch-
tigter Vertreter wäre. Das Vertretererfordernis in § 69 Abs. 1 AktG muss 
demnach von der Bestellung des Testamentsvollstreckers überlagert sein. 
Im Sinne der Einheit der Rechtsordnung sind die Vorschriften des § 18 
Abs. 1 GmbHG und des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG ebenso auszulegen. Die 
hierfür bislang noch ausstehende, dogmatische Begründung findet sich im 

 
 370 Zutt, in: Hachenburg, § 18 GmbHG Rn. 17, 23. 
 371 Muscheler, ZEV 2008, 213 ff. 
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Wortlaut der körperschaftsrechtlichen Vorschriften zur Rechtsgemein-
schaft. Der § 69 Abs. 1 AktG und der § 18 Abs. 1 GmbHG sprechen beide 
davon, dass die Berechtigten an der Aktie die Rechte nur durch einen ge-
meinschaftlichen Vertreter ausüben können. Der § 77 Abs. 1 S. 3 GenG 
schreibt vor, dass mehrere Erben das Stimmrecht nur durch einen gemein-
schaftlichen Vertreter ausüben können. Für den Testamentsvollstrecker ist 
damit bei verständiger Würdigung der Vorschriften nicht entscheidend, 
dass es sich um Rechte aus einem gemeinschaftlich gehaltenen Gesell-
schaftsanteil handelt, sondern dass er in funktionaler Hinsicht gar kein Be-
teiligter der Rechtsgemeinschaft und damit kein Adressat der jeweiligen 
Vorschriften ist. Es zählt hier nicht mehr primär der Umstand, dass die 
Rechte gesamthänderisch gehaltenen Gesellschaftsanteilen zugeordnet 
sind. Stattdessen kommt es nun auf die Frage an, ob derjenige, der das mit-
gliedschaftliche Recht geltend machen möchte, Teil dieser Rechtsgemein-
schaft ist beziehungsweise ob er seine Geltendmachung von ihrem gemein-
schaftlichen Recht in personenbezogener Hinsicht ableitet. Die drei Vor-
schriften des § 69 Abs. 1 AktG, des § 18 Abs. 1 GmbHG und des § 77 
Abs. 1 S. 3 GenG sind so zu lesen, dass sie sich ausschließlich darauf be-
ziehen, dass die Beteiligten an der Rechtsgemeinschaft ihre mitgliedschaft-
lichen Rechte nicht allein ausüben können, sondern Einschränkungen un-
terworfen sind. Der Schwerpunkt der drei Tatbestände liegt in dem für den 
Testamentsvollstrecker relevanten zweiten Schritt nicht mehr auf dem ver-
mögenszuordnenden, sondern auf dem personalen Aspekt. Der Vermögens-
verwalter ist kein Mitglied in der jeweiligen Rechtsgemeinschaft. Ihm wer-
den die mitgliedschaftlichen Gesellschafterrechte nicht aus einer Eigentü-
merstellung am Gesellschaftsanteil, sondern ausgehend von seinem priva-
ten Amt sui generis, im Einzelnen aus seiner Verwaltungsbefugnis gemäß 
§ 2205 S. 1 BGB, zugeordnet.372 Kennzeichnend für die Testamentsvoll-
streckung ist gerade das „Auseinanderfallen von Rechtsinhaberschaft und 
Rechtsausübungsbefugnis“373. Es wollen also in dieser Konstellation schon 
gar nicht die Erben beziehungsweise die Berechtigten im Sinne der Vor-
schriften die Rechte ausüben.  

 
 372 Vgl. BGH, Urteil vom 29.04.1954 – IV ZR 152/53, BGHZ 13, 203, 205: „Der 
Testamentsvollstrecker leitet seine Befugnisse […] nicht vom Erben, sondern vom Erb-
lasser her“. 
 373 Reichert/Weller, in: MünchKomm. GmbHG, § 15 GmbHG Rn. 487. 
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 Die Einschränkungen der drei körperschaftsrechtlichen Normen zur Er-
bengemeinschaft finden auf den Testamentsvollstrecker keine Anwendung. 
Er ist kein gemeinschaftlicher Vertreter der Erbengemeinschaft. Falls der 
Testamentsvollstrecker einer der Miterben selbst ist, so überlagert die Tes-
tamentsvollstreckereigenschaft ihrerseits die Miterbeneigenschaft. Gegen-
über der Gesellschaft hat sich der Testamentsvollstrecker daher auch nicht 
durch eine Vollmachturkunde, sondern durch ein Testamentsvollstrecker-
zeugnis nach § 2368 BGB auszuweisen.374 

3. Zusammenfassung 

Die Ausübung mitgliedschaftlicher Gesellschafterrechte durch einen Tes-
tamentsvollstrecker unterfällt – im Kapitalgesellschaftsrecht – nicht den 
Anwendungsbereichen des § 69 Abs. 1 AktG, des § 18 Abs. 1 GmbHG und 
– im Genossenschaftsrecht – nicht dem Anwendungsbereich des § 77 
Abs. 1 S. 3 GenG. Dieser Bereich der Vorschriften adressiert somit den per-
sonalen Aspekt der Rechtsausübung, in dem er nur die Personen dem Ver-
tretererfordernis unterwirft, die ihr mitgliedschaftliches Recht auch von den 
Personen der Miterben ableiten, was beim Testamentsvollstrecker nicht der 
Fall ist. 

II. Person des Testamentsvollstreckers 

Der Erblasser ist in der Wahl der Person des Testamentsvollstreckers frei. 
Er kann sowohl natürliche wie auch juristische Personen, insbesondere 
Banken, Treuhandgesellschaften, Körperschaften, Vereine oder rechtsfä-
hige Gesellschaften bestimmen.375 Insbesondere kann er auch einen der 
Miterben selbst zum Testamentsvollstrecker ernennen.376 Denkbar ist so-
gar, dass alle Miterben zu Testamentsvollstreckern ernannt werden, da 

 
 374 Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 25; Wachter, GmbH-Ge-
schäftsanteile im Erbfall, 2013, S. 95; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 87; 
alternativ erscheint auch eine Legitimation durch Vorlage des Testaments und einer Aus-
fertigung der Annahmeerklärung möglich, siehe v. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Haupt-
teil 5 Kap. 6 § 2 F. IV. (S. 977). 
 375 Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 68. 
 376 Heintzenberg, Die Einzelunternehmen im Erbgang, 1957, S. 49; v. Lübtow, Erb-
recht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 C. II. 2. (S. 936); Winkler, Der Testamentsvollstre-
cker, 2020, S. 68. 



260 Kapitel 4: Die Geltendmachung gegenüber der Gesellschaft 

 

 

dadurch bei Meinungsverschiedenheiten zwischen den Erben der Mehr-
heitsbeschluss nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB zugunsten der Mitwir-
kung und Entscheidung des Nachlassgerichts nach § 2224 Abs. 1 BGB zu-
rücktritt und der Erblasser die Möglichkeit gewinnt, jedem Miterben als 
Testamentsvollstrecker einen besonderen Wirkungskreis zuzuweisen.377 
Der Testamentsvollstrecker kann auch unter den Mitgliedern anderweitiger 
Organe der Gesellschaft wie etwa der GmbH-Geschäftsführung378, des Vor-
stands379 oder des Aufsichtsrats380 ausgewählt werden. Im Lichte des 
Rechtsgedankens von § 134 Abs. 3 AktG und unter Berücksichtigung des 
Art. 11 Aktionärsrechte-RL lässt sich eine Parallele zwischen dem Stimm-
rechtsvertreter und dem Testamentsvollstrecker ziehen. Daher ist davon 
auszugehen, dass die Satzung der Aktiengesellschaft keine Vorgaben für 
die Person des Testamentsvollstreckers machen kann.381 

III. Entschlussfassung und Beschlussfassung 

Existiert nur ein einzelner Testamentsvollstrecker so findet seine Willens-
bildung durch persönlichen Entschluss statt. Hat der Erblasser jedoch meh-
rere Testamentsvollstrecker benannt, so führen diese das Amt gemäß 
§ 2224 Abs. 1 S. 1 BGB gemeinschaftlich.382 Sie bilden ein vermögensver-
waltendes Kollektiv.383 Dies macht für den Prozess der Willensbildung die 

 
 377 V. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 C. II. 2. (S. 936); Winkler, 
Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 71. 
 378 Frank, Die „kleine“ AG als Organisationsform für die Nachfolge in Familienun-
ternehmen, 2002, S. 267 f. 
 379 Dutta, in: v. Staudinger, § 2205 BGB Rn. 210; Grunsky, ZEV 2008, 1, 2 ff.; 
Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 305; 
W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2197 BGB Rn. 10; ausf. Unsöld, Die Tes-
tamentsvollstreckung an Aktien, 2009, S. 117 ff.; a. A. Frank, Die „kleine“ AG als Or-
ganisationsform für die Nachfolge in Familienunternehmen, 2002, S. 268 ff.; ders., NZG 
2002, 898, 900 ff. 
 380 Dutta, in: v. Staudinger, § 2205 BGB Rn. 210; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft 
als Unternehmenserbe, 2021, S. 305; W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2197 
BGB Rn. 10; a. A. Frank, Die „kleine“ AG als Organisationsform für die Nachfolge in 
Familienunternehmen, 2002, S. 273 f.; ders., NZG 2002, 898, 903. 
 381 Vgl. Wicke, ZGR 2015, 161, 166. 
 382 V. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 H. I. (S. 991). 
 383 Treffend Heinrich Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 31 IV. 2. (S. 677), die hier-
für den Begriff der „Gesamtvollstrecker“ geprägt haben. 
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Beschlussfassung beziehungsweise zumindest das kollektive Zusammen-
wirken im Sinne der wechselseitigen Zustimmung notwendig.384 Gemein-
schaftliche Verwaltung im Sinne der Vorschrift bedeutet insofern (wie bei 
§ 2038 Abs. 1 S. 1 BGB) Einstimmigkeit.385 
 Es steht dem Erblasser gemäß § 2224 Abs. 1 S. 3 BGB allerdings frei, 
von diesem gesetzlichen Leitbild in seiner letztwilligen Verfügung abzu-
weichen386  und stattdessen etwa die Aufgabenbereiche zu teilen, nach in-
nen das Mehrheitsprinzip für die Beschlussfassung vorzusehen oder den 
Testamentsvollstreckern nach außen Einzelvollstreckungsbefugnis zu ertei-
len.387 Daraus ergibt sich die Frage, ob es für die Gesellschaft mit Nachtei-
len verbunden ist, wenn mehrere Testamentsvollstrecker in Bezug auf den 
Gesellschaftsanteil auftauchen und sich zur Rechtsausübung bekennen. 
Bisweilen scheint hier stillschweigend eine Parallele zu § 134 Abs. 3 S. 2 
AktG gezogen zu werden, indem der Fall genauso beurteilt wird, wie wenn 
mehrere gemeinschaftliche Vertreter bestellt worden wären.388 Das er-
scheint folgerichtig, wenn man davon ausgeht, dass der Testamentsvollstre-
cker einen gemeinschaftlichen Vertreter kraft Gesetzes darstellt. Dem ist 
jedoch – wie gezeigt389 – nicht so. Mehrere Testamentsvollstrecker sind 
keine gemeinschaftlichen Vertreter, sondern gemeinschaftliche Vollstre-
cker. Die Frage, ob § 69 Abs. 1 AktG auf diese anwendbar ist,390 spielt im 
Übrigen für die Problematik mehrerer auftretender Personen keine Rolle, 
da sich die Beschränkung der Zahl der Vertreter nicht aus § 69 Abs. 1 

 
 384 Denn die Notwendigkeit zur Beschlussfassung entsteht nicht erst durch eine be-
stimmte Verbandsform, sondern bereits durch die Existenz irgendeines willensbildenden 
Kollektivs, siehe oben Kap. 2 E. 
 385 BGH, Urteil vom 13.01.1994 – IX ZR 13/93, NJW-RR 1994, 516; W. Zimmer-
mann, in: MünchKomm. BGB, § 2224 BGB Rn. 5. 
 386 V. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 H. III. (S. 991 f.); 
W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2224 BGB Rn. 3, 9; vgl. dazu auch 
BayObLG, Beschluss vom 08.06.2001 – 1Z BR 74/00, ZEV 2002, 24, 25. 
 387 Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 263. 
 388 So W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 570; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft 
als Unternehmenserbe, 2021, S. 306 Fn. 1651. 
 389 Siehe oben Kap. 4 F. I. 2. 
 390 So Bartholomeyczik, in: FS Heinrich Lange, 1970, S. 343, 346, der allerdings 
übersieht, dass § 69 Abs. 1 AktG hier jedenfalls nicht direkt, sondern – wenn überhaupt 
– nur analog angewendet werden kann, weil die Testamentsvollstrecker weder Aktionäre 
noch Vertreter sind. 
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AktG, sondern aus § 134 Abs. 3 S. 2 AktG ergibt. Dieses Zurückweisungs-
recht ist entsprechend auf den Fall mehrerer Testamentsvollstrecker anzu-
wenden. Denn sein Sinn und Zweck besteht darin, die Willensbildung für 
die einzelne Aktionärsstellung innerhalb der Hauptversammlung frei von 
Unsicherheiten zu halten, damit der Versammlungsleiter Rechtssicherheit 
bei der Stimmabgabe für den jeweiligen Einzelaktionär hat. Ob der Haupt-
versammlungsleiter mit mehreren gemeinschaftlichen Vertretern oder meh-
reren gemeinschaftlichen Vollstreckern zu tun hat, ist für die Frage der 
Rechtsmacht irrelevant. Entsprechendes gilt für die Generalversammlung 
der eingetragenen Genossenschaft. 

IV. Rechtsmacht 

Der Testamentsvollstrecker ist nach § 2205 S. 1 BGB allein berechtigt, den 
Nachlass zu verwalten, ihn in Besitz zu nehmen und über Nachlassgegen-
stände zu verfügen. Der Verwaltungsbegriff ist identisch mit dem in 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB.391 Sind GmbH-Geschäftsanteile 
Gegenstände der Testamentsvollstreckung, so geht es in der Regel um eine 
Dauervollstreckung, bei der der Testamentsvollstrecker gemäß § 2209 
BGB grundsätzlich alle aus den betroffenen Geschäftsanteilen hervorge-
henden Vermögens- und Verwaltungsrechte wahrnimmt.392 Bei Fehlen wei-
terer Anordnungen ist er im Übrigen – anders als ein gemeinschaftlicher 
Vertreter – gemäß § 2205 S. 2 BGB grundsätzlich auch zur Vornahme von 
Verfügungen befugt.393 Alle den Nachlass betreffenden Rechte, die dem 
Testamentsvollstrecker zugeordnet sind, unterfallen gemäß §§ 2205, 2211 
BGB nicht mehr der Rechtsmacht der Erben.394 

1. Ausübung der mitgliedschaftlichen Gesellschafterrechte 

Die sich aus § 2205 S. 1 BGB ergebende Verwaltungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers umfasst grundsätzlich die Ausübung sämtlicher 

 
 391 V. Lübtow, Erbrecht II, 1971, Hauptteil 5 Kap. 6 § 2 D. I. c) (S. 945). 
 392 R. Werner, ZEV 2018, 252; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 238. 
 393 Werkmüller, ZEV 2006, 491. 
 394 BGH, Urteil vom 13.05.2014 – II ZR 250/12, BGHZ 201, 216, 222; Groß, 
GmbHR 1994, 596, 597; Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 472; H. Wiedemann, Die 
Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 
1965, S. 324; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 237 f. 



F. Die Testamentsvollstreckung 263 

 

 

mitgliedschaftlicher Rechte, die sich aus dem vererbten Gesellschaftsanteil 
ergeben.395 Darin liegt kein Verstoß gegen das Abspaltungsverbot. Das 
Auseinanderfallen von Rechtsinhaberschaft und Rechtsausübung ist im Ge-
genteil gerade das prägende Merkmal der Testamentsvollstreckung und so-
mit im Gesetz als solches angelegt.396 

a) Aktienrecht 

Die vollumfängliche Zuordnung der Mitgliedschaftsrechte hin zum Testa-
mentsvollstrecker gilt zunächst für das Aktienrecht397 und umfasst hier ins-
besondere auch das Bezugsrecht nach § 186 AktG.398 Rechtshandlungen 
der Aktiengesellschaft sind gegenüber dem Testamentsvollstrecker vorzu-
nehmen. Da er kein gemeinschaftlicher Vertreter ist, ergibt sich dies nicht 
aus einer direkten,399 sondern aus einer analogen Anwendung des § 69 
Abs. 3 S. 1 AktG. 

 
 395 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 310; Dörrie, ZEV 1996, 370, 
371; Haegele, Rpfleger 1973, 203; Kämper, RNotZ 2016, 625, 636; Lorz, Testaments-
vollstreckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 14. 
 396 BGH, Urteil vom 11.10.1976 – II ZR 119/75, DB 1976, 2295, 2297 f.; Priester, 
in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 467 f.; Wicke, ZGR 2015, 161, 179; H. Wiedemann, Die 
Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 
1965, S. 336 f. 
 397 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 317; K. W. Lange, Erbrecht, 
2022, § 104 Rn. 190 (S. 1025); Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, 2020, § 5 Rn. 263; Schmellenkamp, MittRhNotK 1986, 181; Unsöld, Die 
Testamentsvollstreckung an Aktien, 2009, S. 81. 
 398 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 317; Frank, Die „kleine“ AG 
als Organisationsform für die Nachfolge in Familienunternehmen, 2002, S. 259 ff.; 
ders., ZEV 2002, 389, 391; Heckschen, in: Burandt/Rojahn, § 2205 BGB Rn. 51; Kroiß, 
in: Kroiß/Horn, § 2205 BGB Rn. 73; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 104 Rn. 190 
(S. 1025); Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2020, 
§ 5 Rn. 263; W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2205 BGB Rn. 54. 
 399 So aber W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 570; Frank, Die „kleine“ AG als 
Organisationsform für die Nachfolge in Familienunternehmen, 2002, S. 246. 
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b) Recht der GmbH 

Die Verwaltungsvollstreckung am GmbH-Geschäftsanteil ist ebenfalls zu-
lässig.400 Die Verwaltungsbefugnis umfasst auch hier die Ausübung sämt-
licher mitgliedschaftlicher Rechte, die sich aus dem Anteil ergeben.401 Die 
Formulierung des § 51a GmbHG, dass das Auskunftsrecht dem Gesell-
schafter zustehe, und der Umstand, dass der Testamentsvollstrecker nicht 
selbst zum Gesellschafter wird, sind unschädlich.402 Gewinnausschüttungen 
und die Auskehr einer etwaigen Liquidationsquote haben an den Testa-
mentsvollstrecker zu erfolgen.403 § 18 Abs. 3 S. 1 GmbHG ist nicht di-
rekt404, sondern analog anwendbar.  
 Der Testamentsvollstrecker ist im Übrigen nach §§ 2218, 664 Abs. 1 
S. 1 BGB dazu verpflichtet, sein Amt persönlich und vollverantwortlich 
auszuüben. Die Übertragung wichtiger Gesellschafterrechte nach § 46 

 
 400 BGH, Urteil vom 10.06.1959 – V ZR 25/58, NJW 1959, 1820, 1821; BGH, Urteil 
vom 13.05.2014 – II ZR 250/12, BGHZ 201, 216, 222; BayObLG, Beschluss vom 
29.03.1976 – BReg. 1 Z 9/76, BayObLGZ 1976, 67, 86; BayObLG, Beschluss vom 
18.03.1991 – BReg. 3 Z 69/90, NJW-RR 1991, 1252, 1254; BayObLG, Beschluss vom 
10.01.1997 – 1Z BR 65/95, BayObLGZ 1997, 1, 19; P. Becker, in: Soergel, 14. Aufl. 
2020, § 2205 BGB Rn. 96; Däubler, Die Vererbung des Geschäftsanteils bei der GmbH, 
1965, S. 39 ff.; Kroiß, in: Kroiß/Horn, § 2205 BGB Rn. 71; K. W. Lange, Erbrecht, 
2022, § 103 Rn. 170 (S. 1020); J. Mayer, ZEV 2002, 209, 210; Priester, in: FS Stimpel, 
1985, S. 463, 464 f.; Reithmann, BB 1984, 1394, 1395; Schmellenkamp, MittRhNotK 
1986, 181, 182; Stürner, in: Jauernig, § 2205 BGB Rn. 5; Wachter, GmbHR 2018, 1129, 
1139 f.; W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2205 BGB Rn. 52. 
 401 BGH, Urteil vom 13.05.2014 – II ZR 250/12, BGHZ 201, 216, 222; Groß, 
GmbHR 1994, 596, 597; Haegele, Rpfleger 1969, 186, 188; ders., Rpfleger 1973, 203; 
ders., BWNotZ 1976, 53, 58; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, § 103 Rn. 171 (S. 1020); 
T. Lenz, GmbHR 2000, 927, 928; Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 472; Vogel, 
GmbHR 1971, 132, 137; eine Beschränkung auf die Geltendmachung von Vermögens-
rechten, wie Töteberg, Die Erbfolge in Geschäftsanteil und Mitgliedschaft bei der Ge-
sellschaft mit beschränkter Haftung, 1955, S. 125 sie fordert, wäre sinnwidrig, da die 
Mitgliedschaft über § 1922 Abs. 1 BGB vererbt wird und damit Teil des Nachlasses ist. 
 402 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 311. 
 403 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 315; Pauli, in: Bengel/Rei-
mann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2020, § 5 Rn. 243; Priester, in: FS Stim-
pel, 1985, S. 463, 472. 
 404 So aber Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 316. 
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GmbHG auf einen Beirat ist daher rechtswidrig.405 Sie führt jedoch nach 
bislang vertretener Meinung nicht zur Unwirksamkeit der Rechtsübertra-
gung, sondern nur zu Schadensersatzansprüchen der Erbengemeinschaft 
gegen den Testamentsvollstrecker nach § 2219 BGB.406 Der Testaments-
vollstrecker ist im Übrigen frei darin, seinerseits einen Vertreter zu bestel-
len, der dann ihn im gesellschaftsrechtlichen Beschlussorgan vertritt.407 
 Grundsätzlich verdrängt die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers die Rechtsausübungsbefugnis der Erbengemeinschaft. Bei den 
partizipatorischen Mitgliedschaftsrechten ergibt sich der Sinn dahinter auf 
den ersten Blick. Richtigerweise gilt dies aber auch für präpartizipatorische 
Mitgliedschaftsrechte wie das Teilnahmerecht und die Informationsrechte 
nach § 51a GmbHG.408 Denn auch diese sind der Erbengemeinschaft auf-
grund der Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers entzogen. 

c) Genossenschaftsrecht 

Auch bei einer Beteiligung an einer eingetragenen Genossenschaft werden 
die Rechte entweder bis zum Schluss des Geschäftsjahrs nach § 77 Abs. 1 
S. 2 GenG oder im Fall des § 77 Abs. 2 GenG darüber hinaus vom Testa-
mentsvollstrecker ausgeübt.409 Solange dabei keine weitergehenden Ver-
pflichtungen entstehen, hat der Testamentsvollstrecker auch die Verwal-
tungsbefugnis zur Abgabe von gegebenenfalls erforderlichen Erklärungen 
zur Fortsetzung der Mitgliedschaft nach § 77 Abs. 2 GenG.410 

 
 405 H.‑H. Klumpp, ZEV 2006, 257 ff.; zust. Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 
2020, S. 238. 
 406 H.‑H. Klumpp, ZEV 2006, 257, 259. 
 407 LG Berlin, Beschluss vom 25.02.1938 – 408 T 1066/38, JW 1938, 1037. 
 408 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 311 ff. 
 409 P. Becker, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2205 BGB Rn. 104; Kroiß, in: 
Kroiß/Horn, § 2205 BGB Rn. 75; Schmellenkamp, MittRhNotK 1986, 181, 182; 
Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 254; W. Zimmermann, in: MünchKomm. 
BGB, § 2205 BGB Rn. 55; a. A. Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, 2020, § 5 Rn. 267, der davon auszugehen scheint, dass der Testaments-
vollstrecker die Mitgliedschaftsrechte für die Erbengemeinschaft nur für den Zeitraum 
der Fortsetzung der Mitgliedschaft nach § 77 Abs. 2 GenG ausüben könnte. 
 410 Kroiß, in: Kroiß/Horn, § 2205 BGB Rn. 75; Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch 
der Testamentsvollstreckung, 2020, § 5 Rn. 268; W. Zimmermann, in: MünchKomm. 
BGB, § 2205 BGB Rn. 55; a. A. Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 254. 
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2. Gesellschaftsrechtliche Grenzen 

Die Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers kann gesellschaftsrechtli-
chen Grenzen unterworfen sein.  

a) Kernbereichslehre 

Die früher wohl herrschende Lehre wandte die aus dem Gesellschaftsrecht 
stammende Kernbereichslehre411 auf das Verhältnis zwischen Erbenge-
meinschaft und Testamentsvollstrecker an, sodass bestimmte Mitglied-
schaftsrechte pauschal aus der Verwaltungsbefugnis herausgenommen 
seien.412 So wären demnach etwa im Fall des GmbH-Geschäftsanteils 
grundlegende Entscheidungen wie Umwandlungen und Kapitalmaßnahmen 
von der Verwaltungsbefugnis nach § 2205 BGB ausgeschlossen und dem 
Entscheidungsbereich der Erben zugewiesen, sodass dann auch diese zur 
Gesellschafterversammlung zu laden seien.413 Da das Verhältnis zwischen 
den Erben und dem Testamentsvollstrecker indes nicht von einer wechsel-
seitigen Treuepflicht geprägt ist und die Vorschriften der §§ 2205 S. 3, 
2206, 2216, 2218, 2219 BGB die Befugnisse des Testamentsvollstreckers 
abschließend regeln, erscheint eine entsprechende Anwendung der anschei-
nend ohnehin im Schwinden begriffenen414 Kernbereichslehre zweifel-
haft.415  

 
 411 Zum Ursprung siehe die Nachweise bei Altmeppen, NJW 2015, 2065, 2067; 
Priester, NZG 2015, 529. 
 412 Frank, Die „kleine“ AG als Organisationsform für die Nachfolge in Familienun-
ternehmen, 2002, S. 237; Kroiß, in: Kroiß/Horn, § 2205 BGB Rn. 54 ff., 71; D. Mayer, 
ZIP 1990, 976, 978; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 16 III. 3. c) (S. 475); Ulmer, 
ZHR 146 (1982), 555, 563 ff.; ders., NJW 1990, 73, 79 ff.; Unger, in: Rißmann, Die 
Erbengemeinschaft, 2019, § 17 Rn. 190 f. (S. 586 f.); Werkmüller, ZEV 2006, 491; wohl 
auch Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 483; Wachter, GmbHR 2018, 1129, 1140. 
 413 Wachter, GmbHR 2018, 1129, 1140. 
 414 Siehe BGH, Urteil vom 21.10.2014 – II ZR 84/13, BGHZ 203, 77, 90; Borries, 
NZG 2021, 194, 196; krit. zur Aufgabe Priester, NZG 2015, 529 ff.; C. Schäfer, ZIP 
2015, 1313 ff. 
 415 LG Mannheim, Urteil vom 10.11.1998 – 2 O 193/98, NZG 1999, 824 f. (zum 
Kommanditanteil); Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 328 ff.; Dörrie, 
ZEV 1996, 370, 374; Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, 2020, § 5 Rn. 249; Reimann, ZEV 2014, 666, 667; ders., in: v. Staudinger, § 2205 
BGB Rn. 190 ff.; ders., ErbR 2017, 186, 188; Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 563 f.; 
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b) Person des Rechtsausübenden 

Der GmbH-Gesellschaftsvertrag kann die Ausübung von Verwaltungsrech-
ten durch Außenstehende, also auch durch den Testamentsvollstrecker, 
wirksam beschränken oder ausschließen.416 Beispielhaft ist hier insbeson-
dere der Fall der Freiberufler-GmbH.417 Der Gesellschaftsvertrag kann etwa 
die Rechtsausübung durch die Person eines der Miterben vorschreiben und 
dadurch den Testamentsvollstrecker von der unmittelbaren Rechtsaus-
übung ausschließen.418 Das rechtliche Können wäre damit dem entspre-
chenden Personenkreis vorbehalten. Wird etwa speziell der Gesellschafter-
erbengemeinschaft ein besonderes Recht zugestanden, so spricht man von 
sogenannten höchstpersönlichen Rechten. Der Testamentsvollstrecker kann 
diese Rechte nicht ausüben.419 Damit ist allerdings nichts über das rechtli-
che Dürfen ausgesagt. Der zur Rechtsausübung im Rahmen der Gesell-
schaftsvertragsvorgabe Befugte (z. B. ein Miterbe) wäre im Innenverhältnis 

 
Unsöld, Die Testamentsvollstreckung an Aktien, 2009, S. 68 ff.; R. Werner, ZEV 2018, 
252, 253 f.; Wicke, ZGR 2015, 161, 178; W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, 
§ 2205 BGB Rn. 53. 
 416 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 16.09.2008 – 5 U 187/07, ZEV 2008, 606; 
Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 331; Bettecken, Die Gesellschafter-
stellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 255; Haegele, Rpfleger 
1969, 186, 189; Heckschen, in: Burandt/Rojahn, § 2205 BGB Rn. 50; Todtenhöfer, 
RNotZ 2017, 557, 563; Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, 2020, § 5 Rn. 247; Verse, in: Henssler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 17; Wachter, 
GmbH-Geschäftsanteile im Erbfall, 2013, S. 87; a. A. Kämper, RNotZ 2016, 625, 636. 
 417 Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2020, § 5 
Rn. 240a. 
 418 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 255; J. Mayer, ZEV 2002, 209, 212 f.; Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 
471; Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 563; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, 
S. 241. 
 419 Christ, in: Ebeling/Geck, Handbuch der Erbengemeinschaft, 2021, § 21 Rn. 846; 
Kroiß, in: Kroiß/Horn, § 2205 BGB Rn. 71; Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der 
Testamentsvollstreckung, 2020, § 5 Rn. 241; Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 562; 
Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 238; a. A. Priester, in: FS Stimpel, 1985, 
S. 463, 471, dem zufolge der Ausschluss der Ausübung höchstpersönlicher Mitglied-
schaftsrechte nicht kraft Gesetzes, sondern nur bei Vorliegen einer entsprechenden Klau-
sel im Gesellschaftsvertrag gelte. 
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zwingend den Weisungen des Testamentsvollstreckers unterworfen.420 
Denn dogmatisch leitet der Miterbe seine Befugnis zur Rechtsausübung im 
Fall der gesellschaftsvertraglichen Beschränkung zur Person des Rechts-
ausübenden nicht aus seiner Erbenstellung, sondern aus der vom Nachlass 
abgekoppelten Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ab. Der 
Gesellschaftsvertrag kann mit seinen Bestimmungen zwar Vorgaben zur 
Person des Rechtsausübenden machen, er kann jedoch nicht in die Testier-
freiheit des Erblassers eingreifen und die innere Ableitung der Rechtsaus-
übungsbefugnis umlenken. Ein als Vertreter auftretender, den Weisungen 
eines Testamentsvollstreckers unterworfener Miterbe ist damit kein ge-
meinschaftlicher Vertreter der Erbengemeinschaft, sondern ein Vertreter 
des Testamentsvollstreckers, für den § 69 Abs. 1 AktG, § 18 Abs. 1 
GmbHG und § 77 Abs. 1 S. 3 GenG nicht gelten.421 Die Rechtsfolgen der 
mitgliedschaftlichen Rechtsausübung treffen die Erbengemeinschaft in die-
sem Fall nicht unmittelbar, sondern über Eck. Im Genossenschaftsrecht 
kann die Satzung aufgrund der hochpersonalistischen Rechtsnatur der ein-
getragenen Genossenschaft vorschreiben, dass die Testamentsvollstre-
ckung etwa nur dann zulässig ist, wenn sie durch einen Genossen erfolgt.422 

3. Erbrechtliche Grenzen 

Die Verpflichtungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ist gemäß den 
§§ 2206 f. BGB auf die Eingehung von Verbindlichkeiten für den Nachlass 
beschränkt. Er darf keine neuen persönlichen Verbindlichkeiten für die Er-
bengemeinschaft begründen, die sie über das Nachlassvermögen hinaus 
verpflichten.423 Dies ist für die Mitwirkung bei einer Kapitalerhöhung, die 

 
 420 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 255 f.; Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 
2020, § 5 Rn. 252b; Verse, in: Henssler/Strohn, § 18 GmbHG Rn. 17; Zutt, in: Hachen-
burg, § 18 GmbHG Rn. 17, 23; a. A. wohl Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, 
S. 241, der davon auszugehen scheint, dass die Beschränkung zur Person des Rechtsaus-
übenden im Gesellschaftsvertrag die Befugnis des Testamentsvollstreckers zur Verwal-
tung der jeweiligen Gesellschafterrechte verdrängt. 
 421 Siehe zur Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers im Hinblick auf die körper-
schaftsrechtlichen Vorschriften zur Rechtsausübung oben Kap. 4 F. I. 2. 
 422 Schmellenkamp, MittRhNotK 1986, 181, 182. 
 423 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 338; Dörrie, ZEV 1996, 370, 
372; Dutta, in: v. Staudinger, § 2205 BGB Rn. 214; J. Mayer, ZEV 2002, 209, 211; 
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Begründung neuer Nebenleistungspflichten und insbesondere die Stimm-
bindungsverträge424 relevant.  
 Der Testamentsvollstrecker darf an einer Kapitalerhöhung gegen Einla-
gen nach den §§ 55 ff. GmbHG nur mitwirken, wenn die übernommenen 
Verpflichtungen aus Mitteln erfüllt werden können, die ihrerseits der Tes-
tamentsvollstreckung unterliegen.425 Erfolgt die Kapitalerhöhung aus Ge-
sellschaftsmitteln gemäß § 57c GmbHG, so ergeben sich keine Einzah-
lungspflichten oder Haftungsgefahren für die Erben, sodass die Mitwirkung 
des Testamentsvollstreckers zulässig ist.426 Es darf nur der Nachlass ver-
pflichtet werden. Bei der Teilnahme an einer Kapitalerhöhung gegen Ein-
lagen muss die Einlage demgegenüber sofort fällig und ihre Aufbringung 
aus Nachlassmitteln möglich sein.427 Andernfalls würde durch die kollek-
tive Ausfallhaftung des § 24 GmbHG eine potenzielle Eigenhaftung der Er-
ben entstehen.428  
 Des Weiteren sind testamentarische Beschränkungen von Seiten des 
Erblassers möglich.429 In Bezug auf das rechtliche Können liegt der wesent-
liche Unterschied zwischen dem privatautonom durch die Erbengemein-
schaft bevollmächtigten gemeinschaftlichem Vertreter einerseits und dem 

 
Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 477; Wachter, GmbH-Geschäftsanteile im Erb-
fall, 2013, S. 89; siehe auch BayObLG, Beschluss vom 29.03.1976 – BReg. 1 Z 9/76, 
BayObLGZ 1976, 67, 86. 
 424 Dazu sogleich gesondert unter Kap. 4 F. IV. 4. 
 425 Groß, GmbHR 1994, 596, 598; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, 
S. 242. 
 426 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 338 f. 
 427 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 339; Groß, GmbHR 1994, 
596, 598; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 262 f.; 
Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 242 f.; W. Zimmermann, in: Münch-
Komm. BGB, § 2205 BGB Rn. 53; a. A. Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Tes-
tamentsvollstreckung, 2020, § 5 Rn. 245. Was die Aufbringung aus Nachlassmitteln an-
geht, so erscheint es nicht nötig, hier explizit einen liquiden Betrag im Nachlassvermö-
gen zu fordern. Es steht dem Testamentsvollstrecker frei, einzelne Nachlassgegenstände 
zu verkaufen oder das Nachlassvermögen umzuschichten, um liquide Mittel für eine Ka-
pitalerhöhung freizusetzen. 
 428 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 339; Lorz, Testamentsvoll-
streckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 262 f.; Winkler, Der Testamentsvollstre-
cker, 2020, S. 243. 
 429 Siehe dazu R. Werner, ZEV 2018, 252, 254. 
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Testamentsvollstrecker als gesetzlich vorgesehenem Amtsverwalter ande-
rerseits darin, dass letzterer auch die Befugnis zur Vornahme objektiv 
pflichtwidriger Rechtsgeschäfte hat, solange der Geschäftsgegner dies 
nicht erkennen konnte und kein Fall des Insichgeschäfts nach § 181 BGB 
vorliegt.430  

4. Stimmbindungsverträge 

Wie auch beim gemeinschaftlichen Vertreter nach § 69 Abs. 1 AktG und 
seinem Vollmachtumfang stellt sich beim Testamentsvollstrecker die Frage 
danach, ob Stimmbindungsverträge in den Bereich seiner Verwaltungsbe-
fugnis nach § 2205 BGB fallen. In Anbetracht der Tatsache, dass Stimm-
bindungsverträge zur Bündelung der Gesellschaftermacht oftmals auf eine 
Vielzahl von Gesellschaftern angewiesen sind, steigt insbesondere hier das 
Risiko, dass Erbengemeinschaften beteiligt werden müssen. 
 Dabei sind im Einzelnen zwei Konstellationen zu unterscheiden. Einer-
seits ist es denkbar, dass der Erblasser sich bereits in einem Stimmbin-
dungsvertrag mit seinen Mitgesellschaftern befunden hatte und dieser dann 
auf die Miterben überging. Andererseits steht die Frage im Raum, ob der 
Testamentsvollstrecker, wenn bislang noch kein Stimmbindungsvertrag 
existierte, befugt ist, einen solchen erstmalig für die Erbengemeinschaft mit 
anderen Gesellschaftern abzuschließen. 

a) Eintritt in einen bestehenden Stimmbindungsvertrag 

Der Bundesgerichtshof hat sich zu der Thematik bislang zwar noch nicht 
ausdrücklich geäußert, jedoch im Jahr 2008 zum Fall des bereits zu Lebzei-
ten des Erblassers bestehenden Pools durchblicken lassen, dass es nahe 
läge, dass sich eine vom Erblasser angeordnete Dauertestamentsvollstre-
ckung nach § 2209 BGB abweichend von den allgemeinen Regeln in vol-
lem Umfang auf den zum Nachlass gehörenden Anteil an der Schutzge-
meinschaft erstrecke, wenn der Schutzgemeinschaftsvertrag den alleinigen 
Zweck verfolge, die Stimmrechte aus den Beteiligungen durch eine 

 
 430 Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 473; C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, 
§ 164 BGB Rn. 204; Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 565 f.; Winkler, Der Testaments-
vollstrecker, 2020, S. 141 f.; in diese Richtung auch Werkmüller, ZEV 2006, 491 zum 
Fall des veräußerten Unternehmens bzw. Gesellschaftsanteils. 
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Vorabstimmung zu bündeln.431 Sofern dem Pool also kein eigenes Gesamt-
handsvermögen zugeordnet ist, sondern er allein der Stimmbündelung 
dient, würde dem Testamentsvollstrecker ausnahmsweise die Verwaltung 
des Poolanteils zufallen. Denn nach den allgemeinen Regeln zur Testa-
mentsvollstreckung an Personengesellschaftsanteilen wäre die Folge gewe-
sen, dass sich die Testamentsvollstreckung nicht auf die Verwaltungsrechte 
erstreckt, die sich aus dem Anteil an der Gesellschaft bürgerlichen Rechts 
ergeben, da der Testamentsvollstrecker die Erben nur im Rahmen des Nach-
lassvermögens verpflichten kann, die Gesellschafter einer Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts nach den §§ 705 ff. BGB aber unbeschränkt haften. Die 
zentralen Rechte wären demnach nicht dem Testamentsvollstrecker, son-
dern der Erbengemeinschaft zugeordnet, was unzweckmäßig erscheint.432 
Außerdem knüpfen sich sämtliche Aspekte des Poolvertrags an die Rechte, 
die an die Mitgliedschaften der jeweiligen Poolmitglieder in der Kapitalge-
sellschaft gekoppelt sind. Der Pool als Innengesellschaft bürgerlichen 
Rechts kann daher aufgrund seines besonderen und von seiner Zielrichtung 
her sogar ausschließlichen kapitalgesellschaftsrechtlichen Bezugs geson-
dert behandelt werden.433 Richtigerweise unterfällt die an die Erbengemein-
schaft vererbte Mitgliedschaft im Pool damit der Verwaltungsbefugnis des 
Testamentsvollstreckers.434 

b) Abschluss neuer Stimmbindungsverträge 

Den bei der Problematik zur Frage des Abschlusses neuer Stimmbindungs-
verträge durch den Testamentsvollstrecker zu beachtenden Grundsatz bil-
det das Verbot der persönlichen Verpflichtung der Miterben im Rahmen der 

 
 431 BGH, Urteil vom 24.11.2008 – II ZR 116/08 („Schutzgemeinschaftsvertrag II“), 
BGHZ 179, 13, 17 f. Rn. 9; so auch Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, 
S. 346 f.; Frank, ZEV 2002, 389, 391; Reimann, ZEV 2014, 521, 525; zust. Aber mit 
der Empfehlung zu einer ausdr. Klausel im Poolvertrag zur Gestattung der Testaments-
vollstreckung Klein-Wiele, NZG 2018, 1401, 1405. 
 432 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 347 verwendet hier den Be-
griff der „Akzessorität“. 
 433 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 345 ff.; Frank, ZEV 2002, 
389, 391; Pauli, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2020, § 5 
Rn. 253 ff.; Wertenbruch, NZG 2009, 645, 646 f. 
 434 So auch Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 351 und S. 344 zu 
den Poolabreden, die sich unmittelbar aus dem Statut der GmbH ergeben. 
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§§ 2206 f. BGB.435 Es ist dem Testamentsvollstrecker prinzipiell nicht mög-
lich, ohne Zustimmung der Erbengemeinschaft einen Vertrag zur Neugrün-
dung einer Personengesellschaft mit Wirkung für den Nachlass abzuschlie-
ßen, wenn durch diesen Verbindlichkeiten begründet werden, die ihrem In-
halt nach mit der Beschränkung der Haftung auf den Nachlass nicht verein-
bar sind.436 Bei kapitalgesellschaftsrechtlichen Bezügen findet sich zur Ab-
grenzung bisweilen der Fall der Neugründung einer GmbH. Solange damit 
persönliche Verpflichtungen der Erben nach § 3 Abs. 2 GmbHG oder eine 
erweiterte Haftung der Gesellschafter nach § 24 GmbHG verbunden sind, 
die sich nicht sofort und mit Sicherheit aus dem Nachlass begleichen las-
sen,437 kann der Testamentsvollstrecker nicht an der Gründung einer GmbH 
mitwirken.438 Eine effiziente und dynamische Verwaltung des Gesell-
schaftsanteils ist jedoch darauf angewiesen, dass die Willensbildung inner-
halb der Gesellschaft durch den Testamentsvollstrecker entsprechend sei-
ner Stimmmacht mitgesteuert werden kann. Wenn also die ererbten Anteile 
an einem bereits vor dem Erbfall abgeschlossenen Stimmbindungsvertrag 
erstens der Gesamtrechtsnachfolge unterfallen und zweitens der Verwal-
tungskompetenz des Testamentsvollstreckers zugewiesen sind, dann er-
scheint es nicht fernliegend, bei ihm auch eine Kompetenz zum erstmaligen 
Abschluss eines solchen Stimmbindungsvertrags anzunehmen.439 
 Hier bietet sich ein Vergleich zum gemeinschaftlichen Vertreter nach 
§ 69 Abs. 1 AktG an. Da der Abschluss eines Stimmbindungsvertrags keine 
mitgliedschaftliche Rechtsausübung, sondern den Abschluss eines Innen-
gesellschaftsvertrags nach den §§ 705 ff. BGB mit Bezug auf die mitglied-
schaftliche Rechtsausübung, namentlich das Stimmrecht, darstellt, umfasst 
die Vollmacht an ihn, sofern keine ausdrückliche Gestattung erfolgt, nicht 
automatisch auch die Befugnis zum Abschluss eine solchen Vertrags.440 
Der Testamentsvollstrecker verwaltet indes nicht nur die Mitgliedschaft in 

 
 435 Siehe oben Kap. 4 Fn. 423. 
 436 LG Berlin, Beschluss vom 25.02.1938 – 408 T 1066/38, JW 1938, 1037; Winkler, 
Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 231. 
 437 Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 244 f.; wohl auch Dörrie, ZEV 
1996, 370, 372; enger Haegele, Rpfleger 1973, 203, 204. 
 438 BayObLG, Beschluss vom 29.03.1976 – Breg. 1 Z 9/76, BayObLGZ 1976, 67, 86; 
vgl. auch Haegele, BWNotZ 1976, 53, 59; Priester, in: FS Stimpel, 1985, S. 463, 479. 
 439 So auch Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 351. 
 440 Siehe dazu oben Kap. 4 A. VI. 2. 
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der Kapitalgesellschaft, sondern den Nachlass insgesamt und ist kraft der 
Anordnung des Erblassers in der Hierarchie der Rechtsmacht über dem Er-
ben angesiedelt. Er ist sogar von Gesetzes wegen gemäß §§ 2205 S. 1, 2216 
BGB zur ordnungsmäßigen und damit insbesondere wirtschaftlichen441 
Verwaltung des Nachlasses verpflichtet.442 Es existiert also eine gesetzliche 
Wertung, die ihm eine weitreichende – und gerade auch unternehmenspo-
litische Faktoren umfassende – Zuständigkeit einräumt. Der Grundsatz des 
Verbots einer persönlichen Verpflichtung der Miterben adressiert anderer-
seits den Konflikt mit der Privatautonomie der Miterben, in den man ge-
riete, wenn man dem Testamentsvollstrecker ebendiese Rechtsmacht zuge-
stünde. Entscheidend ist demnach die Frage, welche Haftungsrisiken auf 
die Erben zukämen, wenn sie durch einen Stimmbindungsvertrag verpflich-
tet würden. Wie bereits erörtert, dürfte die in Rede stehende Form des 
Stimmbindungsvertrags im Wesentlichen zwei Arten von Verpflichtungen 
für die Mitglieder vorsehen: einerseits die Pflicht, so in der Kapitalgesell-
schafterversammlung abzustimmen, wie es der Pool beschließt, und ande-
rerseits gegebenenfalls die Pflicht zur Erbringung bestimmter Beiträge zur 
Poolorganisation wie etwa die Vergütung eines Poolorgans443. Beides fiele 
nach den obigen Kriterien unter die Verwaltungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers nach § 2205 BGB, sodass sowieso nur er diese Pflichten ver-
letzen und damit eine Haftung auslösen könnte.  
 Für die Notwendigkeit der Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstre-
ckers spricht insbesondere auch die Überlegung, dass ansonsten die Ver-
waltung des Kapitalgesellschaftsanteils im Fall eines minderjährigen Mit-
erben mit unverhältnismäßig großen Problemen behaftet wäre. Denn zwar 
ist der Elternteil gemäß § 1629 Abs. 1 S. 1 BGB grundsätzlich der gesetz-
liche Vertreter seines Kindes. Bezüglich des Abschlusses eines Stimmbin-
dungsvertrags als Zustimmung zur Entstehung einer Innengesellschaft bür-
gerlichen Rechts nach den §§ 705 ff. BGB ist seine Vertretungsmacht je-
doch nach den §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 2, 181 BGB ausgeschlossen, 

 
 441 Siehe dazu sogleich Kap. 4 F. V. 
 442 Vgl. auch Frank, Die „kleine“ AG als Organisationsform für die Nachfolge in 
Familienunternehmen, 2002, S. 247, demzufolge Stimmbindungsverträge zwischen an-
deren Aktionären und dem Testamentsvollstrecker als unzulässig anzusehen seien, wenn 
dadurch dem erklärten Erblasserwillen widersprochen und gegen die den Erben gegen-
über bestehende Pflicht zu ordnungsmäßigen Nachlassverwaltung verstoßen werde. 
 443 Siehe zum Poolorgan etwa Hopt, ZGR 1997, 1, 6 ff. 
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wenn er selbst auch Partei des Gesellschaftsvertrags sein soll.444 Das dürfte 
regelmäßig der Fall sein. Infrage kommt hier insbesondere die Konstella-
tion, in welcher der Pool gerade zwischen den Familienmitgliedern als Mit-
gesellschaftern in einer personalistischen Kapitalgesellschaft bestehen soll, 
um die Interessen in der Gesellschaft entsprechend zu bündeln. Ebenso 
denkbar ist es, dass der Elternteil selbst durch eine entsprechende Erbfolge 
(womöglich sogar noch als Doppelmitglied durch neben dem Gesamthands-
vermögen bestehende Gesellschaftsanteile im Privatvermögen) Mitglied 
der Erbengemeinschaft geworden ist. Eine Genehmigung durch das Fami-
liengericht vermag die Schranke der §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 2, 181 
BGB nicht zu überwinden.445 Einzig die Bestellung eines Ergänzungspfle-
gers nach § 1909 Abs. 1 S. 1 BGB käme hier in Betracht.446  
 Die Auflösung dieser Wertungskollision liegt darin, eine privatautonome 
Klausel in den Stimmbindungsvertrag aufzunehmen, die die Haftung der 
Erbengemeinschaft für sämtliche Pflichtverletzungen auf den Nachlass be-
schränkt. Dies erscheint gerade insofern zulässig, als § 128 S. 2 HGB, wo-
nach die unbeschränkte Haftung der Gesellschafter einer offenen Handels-
gesellschaft nicht ausgeschlossen werden kann, erstens nur das Außenver-
hältnis betrifft und zweitens nicht für die Gesellschaft bürgerlichen Rechts 
gilt.447 Auf das Risiko einer beschränkten Haftung der Erbengemeinschaft 
müssen sich die anderen Pool-Mitglieder als BGB-Mitgesellschafter mithin 
auf eigene Verantwortung einlassen können. Solange diese Klausel explizit 
nur mit Zustimmung der Miterben und gerade nicht durch den Testaments-
vollstrecker wieder abbedungen werden kann, wäre der Schutzzweck des 
Testamentsvollstreckungsrechts, die Erben vor einer neuen, unbeschränk-
ten, persönlichen Haftung zu bewahren, nicht berührt. Auch der minderjäh-
rige Miterbe wäre in diesem Fall nicht über das Maß des voll geschäftsfä-
higen Miterben hinaus berührt. Somit muss dem Testamentsvollstrecker je-
denfalls der Abschluss eines solchen, abgesicherten 

 
 444 Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Personengesellschaft und Nachlaßpla-
nung, 1999, S. 257; Spickhoff, in: MünchKomm. BGB, § 1795 BGB Rn. 8. 
 445 OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 02.04.2012 – 20 W 57/11, FPR 2013, 
397, 399; Spickhoff, in: MünchKomm. BGB, § 1795 BGB Rn. 15, 20. 
 446 Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Personengesellschaft und Nachlaßpla-
nung, 1999, S. 257; Spickhoff, in: MünchKomm. BGB, § 1795 BGB Rn. 42. 
 447 Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 235. 
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Stimmbindungsvertrages im Rahmen des § 2205 BGB zur effektiven Ver-
waltung des Kapitalgesellschaftsanteils und damit des Nachlasses insge-
samt möglich sein. 

V. Pflichten 

Der Testamentsvollstrecker ist im Rahmen der §§ 2205 S. 1, 2216 BGB 
dazu verpflichtet, den Nachlass ordnungsgemäß zu verwalten. Im Rahmen 
der Ausübung von Kapitalgesellschafterrechten bedeutet dies die Pflicht 
zur gewissenhaften Wahrnehmung der Aufgaben anhand des Gesetzes und 
des Gesellschaftsvertrags orientiert an dem zum Ausdruck gekommenen 
Willen des Erblassers.448 Vom Erblasser getroffene Verwaltungsanordnun-
gen sind nach § 2216 Abs. 2 BGB zu befolgen. Ist eine Anordnung lücken-
haft, so ist sie im Wege der ergänzenden Auslegung auszufüllen. Dabei sind 
auch solche Anhaltspunkte zu berücksichtigen, die außerhalb der letztwil-
ligen Verfügung ausgedrückt wurden.449 Stellt eine Rechtsausübung durch 
den Testamentsvollstrecker keine ordnungsmäßige Verwaltung des Nach-
lasses nach § 2216 Abs. 1 BGB mehr dar, so macht er sich gegenüber der 
Erbengemeinschaft schadensersatzpflichtig.450 Was den Begriff der ord-
nungsmäßigen Verwaltung selbst angeht, so wird auf objektive Maßstäbe 
abgestellt. Der Testamentsvollstrecker hat sich in seiner Verwaltung an 
dem Ziel auszurichten, das Vermögen zu erhalten und zu mehren, Verluste 
zu verhindern und alles zu unterlassen, was sich für Erben und Vermächt-
nisnehmer nachteilig auswirken könnte. Dabei ist ihm ein angemessener, 
nicht zu eng bemessener Ermessensspielraum zuzugestehen, der genügend 
Raum für wirtschaftlich sinnvolle Eigeninitiative und die Eingehung eines 
kalkulierbaren geschäftlichen Risikos nicht ausschließt.451 

 
 448 BGH, Urteil vom 10.06.1959 – V ZR 25/58, NJW 1959, 1820. 
 449 Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 93 f. 
 450 Dörrie, ZEV 1996, 370, 375; Werkmüller, ZEV 2006, 491. 
 451 BGH, Urteil vom 02.10.1957 – IV ZR 217/57, BGHZ 25, 275, 283; BayObLG, 
Beschluss vom 20.06.1990 – Breg. 1 a Z 19/89, NJW-RR 1990, 1420, 1422; BayObLG, 
Beschluss vom 18.12.1997 – 1Z BR 97/97, NJWE-FER 1998, 110, 111 f.; Ann, Die 
Erbengemeinschaft, 2001, S. 28; Farkas-Richling, ZEV 2007, 310 ff.; H.‑H. Klumpp, 
ZEV 1994, 65; Kroiß, in: Kroiß/Horn, § 2216 BGB Rn. 3; K. W. Lange, Erbrecht, 2022, 
§ 64 Rn. 104 f. (S. 650 f.); ders., in: BeckOK BGB, § 2216 BGB (Stand: 01.11.2022) 
Rn. 9 f.; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, 1995, S. 19 f., 111; 
Muscheler, AcP 197 (1997), 226, 249; Quast, Unternehmensfortführung durch 
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Zweckmäßigkeitsfragen hat der Testamentsvollstrecker allein zu entschei-
den. Die jeweiligen Maßnahmen müssen zum Zeitpunkt ihrer Vornahme 
ordnungsmäßig sein.452 In der Sache bedeutet dies nichts anderes, als dass 
die Grundsätze zu dem Geschäftsleiterermessen gemäß § 93 Abs. 1 S. 2 
AktG453 Anwendung auf den Testamentsvollstrecker finden.454 Die dyna-
mische Nachlassverwaltung macht gerade im Hinblick auf vererbte Kapi-
talgesellschaftsanteile oftmals eine unternehmerische Perspektive erforder-
lich. Beim Testamentsvollstrecker kommt es mithin zur klassischen Auf-
spaltung von Eigentum und Fremdverwaltung, sodass das Principal-Agent-
Verhältnis455 ähnlich wie beim kapitalgesellschaftsrechtlichen Geschäfts-
führungsorgan auftaucht, zumal der Testamentsvollstrecker auf die subjek-
tiven Interessen der Erben keine Rücksicht zu nehmen braucht.456 Speziell 
in Bezug auf vererbte GmbH-Geschäftsanteile ist der Testamentsvollstre-
cker dazu verpflichtet, die Möglichkeiten, die das GmbHG und der Gesell-
schaftsvertrag zur Überwachung der Geschäftsführung der Gesellschaft 
bieten, gewissenhaft wahrzunehmen.457 

VI. Zusammenfassung 

Die Testamentsvollstreckung lässt die personale Zuordnung der Mitglied-
schaft hin zu jedem einzelnen Miterben unberührt. Der 

 
Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter, 2020, S. 134; Reuter, ZGR 1978, 633, 
641; Unsöld, Die Testamentsvollstreckung an Aktien, 2009, S. 29 f.; vgl. auch Coing, 
in: FS Kaufmann, 1972, S. 127, 131 f.; enger Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 
2020, S. 129. 
 452 W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2216 BGB Rn. 4 f. 
 453 Siehe dazu im Rahmen des Begriffs der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung nach 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB bereits oben Kap. 3 B. II. 4. 
 454 Bartsch, Der (unternehmens-)verwaltende Testamentsvollstrecker und seine Haf-
tung, 2010, S. 187 ff.; Quast, Unternehmensfortführung durch Testamentsvollstrecker 
und Insolvenzverwalter, 2020, S. 135 f.; wohl auch Winkler, Der Testamentsvollstre-
cker, 2020, S. 196. 
 455 Siehe oben Kap. 3 Fn. 273. 
 456 BGH, Urteil vom 13.05.2014 – II ZR 250/12, BGHZ 201, 216, 228; 
H. Wiedemann, Die Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Han-
delsgesellschaften, 1965, S. 316 f. 
 457 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 316; P. Becker, in: Soergel, 
14. Aufl. 2020, § 2205 BGB Rn. 96; Haegele, Rpfleger 1973, 203, 204; ders., BWNotZ 
1976, 53, 58; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 240. 
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vermögensrechtliche Aspekt verbleibt zwar im Gesamthandsvermögen, er 
wird jedoch durch die Regeln zur Vermögensverwaltung vollumfänglich 
dem Testamentsvollstrecker zugeordnet. Bei der Frage nach seiner Rechts-
stellung hat sich im Hinblick auf § 69 Abs. 1 AktG, § 18 Abs. 1 GmbHG 
und § 77 Abs. 1 S. 3 GenG indes gezeigt, dass diese Vorschriften nicht den 
vermögensrechtlichen, sondern den personalen Aspekt der Erbengemein-
schaft adressieren und deshalb auf den Testamentsvollstrecker keine An-
wendung finden. 

VII. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Ähnlich wie bei der Eigenverwaltung des Nachlasses durch die Miterben 
nach § 2038 BGB würde eine Anerkennung der Rechtsfähigkeit der Erben-
gemeinschaft keine Veränderungen für die Verwaltungsbefugnisse des Tes-
tamentsvollstreckers nach den §§ 2205 ff. BGB mit sich ziehen. Die betref-
fenden Normen beziehen sich auf den Nachlass im vermögensrelevanten 
Sinne, nicht jedoch in Bezug auf seine personale Zuordnung im Sinne der 
Rechtssubjektivität. 
 Im Übrigen bliebe es dabei, dass der Testamentsvollstrecker kein Ver-
treter im Sinne der §§ 164 ff. BGB ist, sondern dass er die von der Gesell-
schafterstellung abgesonderte Vermögensverwaltungsbefugnis innehat. 
Die einzige Konsequenz eines Zugeständnisses von Rechtsfähigkeit läge 
darin, dass durch die gesellschafterliche Rechtsausübung nun nicht mehr 
die Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit betroffen wären, son-
dern die Erbengemeinschaft als ein eigenständiges Rechtssubjekt anvisiert 
würde. 

  

Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Inter-
national Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht.

 



 

 

Kapitel 5 

Die Schranken der Rechtsausübung 

Da nun feststeht, welches Regelungskonzept der mitgliedschaftlichen 
Rechtsausübung von der Erbengemeinschaft (gegebenenfalls über einen ge-
meinschaftlichen Vertreter oder einen Testamentsvollstrecker) hin zur Ge-
sellschaft zugrunde liegt, kann auf die Schranken der Rechtsausübung ein-
gegangen werden. 

A. Register- und Listenpublizität 
A. Register- und Listenpublizität 

Mit dem Erfordernis der Eintragung des Gesellschafters beziehungsweise 
des Mitglieds in das Aktienregister, die GmbH-Gesellschafterliste oder die 
genossenschaftsrechtliche Mitgliederliste existiert jeweils eine Schranke, 
die sich an der dokumentarischen Publizität der Gesellschafterstellung ori-
entiert. 

I. Das Aktienregister: § 67 Abs. 2 S. 1 AktG 

Im Aktienrecht ist hierfür § 67 Abs. 2 S. 1 AktG1 einschlägig. Die Vor-
schrift findet auf Namensaktien und, solange und soweit keine Sammelur-
kunde nach § 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, S. 3 AktG ausgestellt wurde, auch auf 
Inhaberaktien Anwendung.2 Nachfolgend wird davon ausgegangen, dass 
der Erblasser zu dem Zeitpunkt des Erbfalls ordnungsgemäß als Aktionär 
eingetragen war. Sobald die Aktien nun im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge auf die Erbengemeinschaft übergehen, wird das Aktienregister 

 
 1 Bis in das Jahr 2020 lautete die Vorschrift: „Im Verhältnis zur Gesellschaft gilt als 
Aktionär nur, wer als solcher im Aktienregister eingetragen ist.“ Mit dem ARUG II 
wurde die Norm neu gefasst und lautet nunmehr: „Im Verhältnis zur Gesellschaft beste-
hen Rechte und Pflichten aus Aktien nur für und gegen den im Aktienregister Eingetra-
genen“. 
 2 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 67 AktG Rn. 19 f. 
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unrichtig. Das Ziel des § 67 Abs. 2 S. 1 AktG ist die Herstellung von 
Rechtsklarheit durch Registerwahrheit. Die Eintragung berührt dabei nicht 
die materielle Rechtslage außerhalb des Aktienregisters. Ihre Wirkung ist 
allein auf das Rechtsverhältnis zwischen dem Aktionär und der Aktienge-
sellschaft beschränkt. In diesem Verhältnis führt die Eintragung zu einer 
„unwiderlegbaren Vermutung“3 der mitgliedschaftlichen Berechtigung des 
Eingetragenen.  

1. Rechtsstellung der Erbengemeinschaft im Verhältnis zur 
Aktiengesellschaft 

Mit dem Moment des Erbfalls gehen die Mitgliedschaft und damit auch 
sämtliche mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten vom Erblasser auf die 
Erbengemeinschaft über. Eine Eintragung in das Aktienregister ist zur Er-
möglichung der Rechtsausübung nicht nötig, da die Eintragung des Erblas-
sers als eigener Vermögenwert selbstständig auf die Erbengemeinschaft 
übergeht.4 Eine Aufspaltung in der Form, dass der Erbe die 

 
 3 OLG Hamburg, Beschluss vom 11.09.2003 – 11 W 30/03, NZG 2004, 45; OLG 
Jena, Urteil vom 25.02.2004 – 2 U 653/03, ZIP 2004, 563, 564; BT-Drucks. 19/9739 
(„ARUG II“), S. 57; Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 155; W. Bayer, 
in: MünchKomm. AktG, § 67 AktG Rn. 51; Cahn, in: Spindler/Stilz, § 67 AktG Rn. 38; 
Grigoleit/Rachlitz, ZHR 174 (2010), 12, 26; Grunewald, ZGR 2015, 347, 356; J. Koch, 
in: ders., § 67 AktG Rn. 27; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 67 AktG Rn. 14; Lieder, 
NZG 2005, 159, 160; B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Markus Weber, § 67 
AktG Rn. 12; Spindler, ZGR 2000, 420, 423; a. A. Altmeppen, ZIP 2009, 345 ff.; 
Foerster, Die Zuordnung der Mitgliedschaft, 2018, S. 173 ff. 
 4 OLG Brandenburg, Urteil vom 06.06.2001 – 7 U 145/00, AG 2003, 328, 329; OLG 
Jena, Urteil vom 25.02.2004 – 2 U 653/03, ZIP 2004, 563, 565 f.; Alles, Der Tod des 
GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 156 (der sich diesbezüglich allerdings auf S. 128 f. wi-
derspricht); Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 67 AktG Rn. 75; K. W. Lange, Erbrecht, 
2022, § 104 Rn. 181 (S. 1023); Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 67 AktG 
Rn. 71; Merkt, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 67 AktG Rn. 94; H. Wiedemann, 
Die Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 
1965, S. 236 f.; für einen Ausschluss der Ausübungsmöglichkeit bzgl. der mitglied-
schaftlichen Rechte bis zum Moment der Eintragung und damit a. A.: W. Bayer, in: 
MünchKomm. AktG, § 67 AktG Rn. 79 ff.; W. Bayer/Sarakinis, NZG 2018, 561, 563; 
T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 67 AktG Rn. 31a; Plückelmann, in: 
Kroiß/Horn/Solomon, § 67 AktG Rn. 8 ff.; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unter-
nehmenserbe, 2021, S. 128 ff. und 166, derzufolge der gemeinschaftliche Vertreter dann 
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mitgliedschaftlichen Aktionärsrechte erst mit der Eintragung in das Aktien-
register geltend machen könne, er jedoch schon mit dem Erbfall Adressat 
der mitgliedschaftlichen Aktionärspflichten würde, findet nicht statt.5 Dem 
erbrechtlichen Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge, der auch Buchpositi-
onen umfasst, wird somit der Vorrang eingeräumt.6 Die Erbengemeinschaft 
kann die mitgliedschaftlichen Rechte gegenüber der Aktiengesellschaft ent-
gegen § 67 Abs. 2 S. 1 AktG ab dem Erbfall vor dem Moment ihrer Eintra-
gung in das Aktienregister ausüben. 

2. Eintragung der Erbengemeinschaft 

Nichtsdestotrotz ist die Erbengemeinschaft als Rechtsgemeinschaft beste-
hend aus den einzelnen Mitgliedern in das Aktienregister einzutragen. Da-
bei müssen keine Angaben zum Grund der Mitberechtigung oder zu den 
Erbquoten gemacht werden. Der Umstand der Rechtsgemeinschaft selbst 

 
auch erst mit der Eintragung der Erbengemeinschaft zur Rechtsausübung berechtigt sei; 
Wiersch, NZG 2015, 1336, 1337 ff.; ähnlich Altmeppen, ZIP 2009, 345, 351; wohl auch 
Cahn, in: Spindler/Stilz, § 67 AktG Rn. 55, der die möglichen aktienrechtlichen Pflich-
ten bis zur Eintragung allerdings auf solche beschränkt, die schon beim Erblasser be-
gründet wurden, und alternativ zur Eintragung im Aktienregister die Vorlage eines Erb-
scheins nach §§ 2365 f. BGB genügen lassen möchte; ebenfalls für eine Beschränkung 
der Erbenhaftung auf die vom Erblasser begründeten Pflichten aber ohne die Erbschein-
lösung Wieneke, in: Bürgers/Körber, § 67 AktG Rn. 22. 
 5 Barz, in: Großkomm. AktG, 3. Aufl. 1973, § 67 AktG Anm. 16; 
Hefermehl/Bungeroth, in: Geßler/Hefermehl et al., § 67 AktG Rn. 56; Lutter/Drygala, 
in: KölnerKomm. AktG, § 67 AktG Rn. 71; H. Wiedemann, Die Übertragung und Ver-
erbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965, S. 236 f.; 
S. Wilhelmi, in: v. Godin/H. Wilhelmi, § 67 AktG Rn. 17. 
 6 Nicht ganz eindeutig ist die Frage zu beurteilen, ob gerade auch der durch das A-
RUG II mit Wirkung ab dem 01.01.2020 neugefasste Wortlaut des § 67 Abs. 2 S. 1 AktG 
für den Vorrang des Erbrechts spricht, vgl. BT-Drucks. 19/9739 („ARUG II“), S. 57; 
zwar scheint das Motiv der Neuformulierung in der Verhinderung von Fehlinterpretati-
onen in Bezug auf den Informationsanspruch börsennotierter Gesellschaften gemäß 
§ 67d AktG gelegen zu haben, siehe Beneke/Illner, in: Hirte/Heidel, § 67 AktG Rn. 3. 
Der neue Wortlaut scheint allerdings zu implizieren, dass durch das Aktienregister die 
Mitgliedschaft einerseits und die damit verbundenen Rechte und Pflichten andererseits 
voneinander abgespalten werden, dass aber Rechte und Pflichten ihrerseits als ein Paket 
zusammenbleiben müssen. 
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ist allerdings zwingend anzugeben.7 Andernfalls wäre nicht ersichtlich, 
dass die Mitgliedschaft nicht in Einzelmitgliedschaften aufgespalten 
wurde. Werden fakultativ Aktionärsnummern eingetragen,8 so müssen die 
Nummern bei den einzelnen Miterben identisch sein und der des Erblassers 
entsprechen. Zu jedem einzelnen Miterben sind die von § 67 Abs. 1 S. 1 
AktG genannten Daten einzutragen. Dies umfasst seit dem NaStraG9 aus 
dem Jahr 2011 und dem ARUG II10 aus dem Jahr 2019 den Vor- und Nach-
namen, das Geburtsdatum, die Postanschrift und eine elektronische Adresse 
(vorausgesetzt, dass letztere existiert).11 
 Fällt die Erbenstellung eines der Miterben weg, etwa indem er das Erbe 
nach §§ 1942, 1945 BGB ausschlägt, so verliert dieser seine gesamthände-
rische Teilhabe an der materiellen Aktionärsstellung der Erbengemein-
schaft. War die Eintragung in das Aktienregister zu diesem Zeitpunkt be-
reits erfolgt, so bleibt die Aktionärsstellung der Erbengemeinschaft in der 
im Register angegebenen Zusammensetzung im Verhältnis zur Aktienge-
sellschaft noch solange bestehen, wie der Eintrag nicht korrigiert ist. Die 
Unrichtigkeit hat nicht zur Folge, dass die Rechtsausübung für die Rest-
Erbengemeinschaft ausgeschlossen wäre. Da nicht der Miterbe, sondern die 
Erbengemeinschaft als überindividuelle Einheit und vom einzelnen Miter-
ben streng zu trennender Vermögensträger die Mitgliedschaft innehat,12 
kommt § 67 Abs. 2 S. 1 AktG keine Vermutungswirkung über die konkrete, 
personale Zusammensetzung der Erbengemeinschaft zu.  
 Besteht das Risiko, dass der einzelne Miterbe zwischen einer erfolgten 
Erbausschlagung gemäß §§ 1942, 1945 BGB und der Austragung aus dem 
Aktienregister gemäß § 67 AktG noch partizipatorische Handlungen vor-
nimmt? Gegenüber der Aktiengesellschaft existiert diese Möglichkeit 

 
 7 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 67 AktG Rn. 26; T. Bezzenberger, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 67 AktG Rn. 14. 
 8 Siehe dazu W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 67 AktG Rn. 31; Martin Weber, 
NZG 2001, 337, 339, 343. 
 9 Gesetz zur Namensaktie und zur Erleichterung der Stimmrechtsausübung (Namens-
aktiengesetz – NaStraG) vom 18. Januar 2001, BGBl. 2001 I, S. 123 ff. 
 10 Gesetz zur Umsetzung der zweiten Aktionärsrechterichtlinie (ARUG II) vom 12. 
Dezember 2019, BGBl. 2019 I, S. 2637 ff. 
 11 Heinrich, in: Heidel, § 67 AktG Rn. 15; J. Koch, in: ders., § 67 AktG Rn. 7; Maul, 
NZG 2001, 585, 587. 
 12 Siehe oben Kap. 2 B. 
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aufgrund des § 69 Abs. 1 AktG von vornherein wohl nicht. Eine direkte 
Rechtsausübung durch die Miterben als selbstbenannte gemeinschaftliche 
Vertreter ist aufgrund des Zurückweisungsrechts in § 134 Abs. 3 S. 2 AktG 
ausgeschlossen. Die auf die Verwaltung der Aktie bezogene Willensbil-
dung zwischen den Miterben gemäß den §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
dockt im Übrigen allein an die materielle Miterbenstellung an, die von 
§§ 1942, 1945 BGB bestimmt wird. Aus § 67 Abs. 2 S. 1 AktG kann der 
Miterbe, der bereits wirksam ausgeschlagen hat, daher auch kein Recht auf 
Teilhabe an der erbengemeinschaftlichen Willensbildung ableiten. Das vor-
genannte Partizipationsrisiko eines materiell Nichtberechtigten besteht 
demnach nicht. 

3. Eintragung des gemeinschaftlichen Vertreters und des 
Testamentsvollstreckers 

Im Übrigen sind sowohl die Eintragung eines gemeinschaftlichen Vertre-
ters13 wie auch die eines Testamentsvollstreckers14 in das Aktienregister als 

 
 13 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 18; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 566; T. Bezzenberger, in: K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 7; Gri-
goleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 3 und § 67 AktG Rn. 50, 55 f.; J. Koch, in: 
ders., § 69 AktG Rn. 4; K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 69 AktG Rn. 4; Merkt, in: 
Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 28; Plückelmann, in: Kroiß/Horn/So-
lomon, § 67 AktG Rn. 3; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 
2021, S. 176; Schlegelberger/Quassowski, in: dies., § 63 AktG a. F. Rn. 3; Wieneke, in: 
Bürgers/Körber, § 69 AktG Rn. 5; a. A. Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 13, § 67 
AktG Rn. 20, 29, 31, demzufolge das Aktienregister nicht die Funktion einer Informati-
onsquelle für die Mitaktionäre habe. Allgemeine Information bedeute nicht automatisch 
Rechtsklarheit; allein letztere sei zweckmäßigerweise vom Aktienregister angestrebt; 
Hefermehl/Bungeroth, in: Geßler/Hefermehl et al., § 69 AktG Rn. 23 bzw. § 67 AktG 
Rn. 12. 
 14 Begründet wird dies mit einem größeren Maß an Rechtssicherheit und dem Um-
stand, dass dadurch wie beim Nießbrauch und beim Pfandrecht unrechtmäßige bzw. un-
wirksame Auszahlungen an den ansonsten allein eingetragenen Inhaber vermieden wer-
den könnten: W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 67 AktG Rn. 34; Grigoleit/Rachlitz, 
in: Grigoleit, § 67 AktG Rn. 54; J. Koch, in: ders., § 67 AktG Rn. 23; Merkt, in: Groß-
komm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 67 AktG Rn. 47 f.; C. A. Paul, in: Henssler/Strohn, § 67 
AktG Rn. 8; zust. Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 368; Sarakinis, 
Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 307 f.; a. A. Cahn, in: Spind-
ler/Stilz, § 67 AktG Rn. 29 ff., der die Testamentsvollstreckung nicht mit den dinglichen 
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sogenannte Kürangaben zulässig. In diesem Fall erstreckt sich die Legiti-
mationswirkung in analoger Anwendung des § 67 Abs. 2 S. 1 BGB auch 
auf sie.15 

II. Die GmbH-Gesellschafterliste: §§ 16 Abs. 1 S. 1, 40 GmbHG 

Im Recht der GmbH ist die Vorschrift des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG ein-
schlägig. Ihr zufolge gilt im Fall einer Veränderung des Gesellschafterbe-
stands nur derjenige als Inhaber eines GmbH-Geschäftsanteils, der als sol-
cher gemäß § 40 GmbHG in der Gesellschafterliste eingetragen ist. Wie 
auch § 67 Abs. 2 S. 1 AktG bezweckt § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG die Herstel-
lung von Rechtssicherheit durch Rechtsklarheit. Die Gesellschaft soll vor 
Unsicherheiten in Bezug auf die Person des neuen Gesellschafters ge-
schützt werden.16 Die Wirkung der Vorschrift ist allein auf das Rechtsver-
hältnis zwischen dem Gesellschafter und der GmbH beschränkt. In diesem 
Verhältnis führt die Eintragung zu einer unwiderlegbaren Vermutung17 der 
mitgliedschaftlichen Berechtigung des Eingetragenen. Die Legitimations-
wirkung der Listeneintragung entfällt nicht ohne weiteres, wenn die GmbH 
von einer eingetretenen Veränderung Kenntnis erlangt.18 

 
Verfügungsbeschränkungen des Nießbrauchs und des Pfandrechts gleichsetzt, sondern 
sie den ergänzenden Informationen über den Inhaber der Namensaktie zuordnet. 
 15 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 18; T. Bezzenberger, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 69 AktG Rn. 7; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, § 69 AktG Rn. 3 
und § 67 AktG Rn. 50, 55 f.; J. Koch, in: ders., § 67 AktG Rn. 23; Merkt, in: Großkomm. 
AktG, 5. Aufl. 2018, § 67 AktG Rn. 49; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unter-
nehmenserbe, 2021, S. 176; a. A. zum gemeinschaftlichen Vertreter Wieneke, in: Bür-
gers/Körber, § 69 AktG Rn. 5 mit der Begründung, dass hierfür in Anbetracht der Gel-
tung der allgemeinen Grundsätze über die Duldungs- und die Rechtsscheinsvollmacht 
kein Bedürfnis bestehe. 
 16 Heidinger, in: MünchKomm. GmbHG, § 16 GmbHG Rn. 14. 
 17 OLG Düsseldorf, Urteil vom 24.06.2016 – I-16 U 74/15, NZG 2017, 264, 266 
Rn. 32; Altmeppen, in: ders., § 16 GmbHG Rn. 5; Heidinger, in: MünchKomm. 
GmbHG, § 16 GmbHG Rn. 15; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 16 GmbHG 
Rn. 18; K. J. Müller, DStR 1998, 296, 302; Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, § 16 
GmbHG Rn. 14; Verse, in: Henssler/Strohn, § 16 GmbHG Rn. 11b; krit. Ising, NZG 
2010, 812, 815 f.; a. A. Foerster, Die Zuordnung der Mitgliedschaft, 2018, S. 212. 
 18 OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 04.11.2016 – 20 W 269/16, ZIP 2017, 
1273, 1275; Heidinger, in: MünchKomm. GmbHG, § 16 GmbHG Rn. 158; Servatius, 
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1. Rechtsstellung der Erbengemeinschaft im Verhältnis zur GmbH 

Bei dem Erbfall handelt es sich um eine „Veränderung in den Personen der 
Gesellschafter“ gemäß § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG.19 Auch hier ist für die 
mitgliedschaftliche Rechtausübung der Zeitraum zwischen Erbfall und Ein-
tragung problematisch – insbesondere dann, wenn ein Alleingesellschafter 
stirbt und dieser zugleich auch noch Geschäftsführer der GmbH war.20 An-
ders als im Aktienrecht werden Gesellschafterrechte und Gesellschafter-
pflichten hier voneinander abgespalten, sodass der Erbe mit dem Erbfall 
zwar in die Gesellschafterstellung einrückt und ihn die Gesellschafter-
pflichten treffen, er jedoch bis zu dem Moment der Eintragung nicht zur 
mitgliedschaftlichen Rechtsausübung befugt ist.21  

 
in: Noack/Servatius/Haas, § 16 GmbHG Rn. 14; Verse, in: Henssler/Strohn, § 16 
GmbHG Rn. 11b. 
 19 Michael Winter, in: Gehrlein/Born/S. Simon, § 40 GmbHG Rn. 16. 
 20 Vgl. K. W. Lange, GmbHR 2012, 986 ff. 
 21 OLG Naumburg, Urteil vom 01.09.2016 – 2 U 95/15, ZIP 2016, 2217, 2219 f.; 
Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 128 ff., 132 ff.; W. Bayer, GmbHR 
2012, 1, 4; Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsan-
teilen, 2016, S. 34; Christ, in: Ebeling/Geck, Handbuch der Erbengemeinschaft, 2021, 
§ 20 Rn. 800; Ebbing, in: Michalski/Heidinger et al., § 16 GmbHG Rn. 96; Heidinger, 
in: MünchKomm. GmbHG, § 16 GmbHG Rn. 162 ff.; Löbbe, in: Habersack/Cas-
per/Löbbe, § 16 GmbHG Rn. 30; D. Mayer, MittBayNot 2014, 114, 124; Plückelmann, 
in: Kroiß/Horn/Solomon, § 16 GmbHG Rn. 9; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Un-
ternehmenserbe, 2021, S. 105 ff.; Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, § 16 GmbHG 
Rn. 20; H. Schmidt, NotBZ 2013, 13, 15; Verse, in: Henssler/Strohn, § 16 GmbHG 
Rn. 19 f.; Wachter, GmbHR 2018, 1129, 1139; R. Wilhelmi, in: BeckOK GmbHG, § 16 
GmbHG (Stand: 01.03.2022) Rn. 28 f.; Reinmar Wolff, BB 2010, 454, 455 f.; wohl auch 
K. W. Lange, GmbHR 2012, 986 ff.; ders., Erbrecht, 2017, § 103 Rn. 136 (S. 998); a. A. 
Altmeppen, in: ders., § 16 GmbHG Rn. 22; Ising, NZG 2010, 812, 815 f.; Link, RNotZ 
2009, 193, 213, denen zufolge die Vorlage eines Erbscheins nach den §§ 2353 ff., 2365 
BGB genüge; für eine teleologische Reduktion des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG dergestalt, 
dass der Erbfall nicht vom Anwendungsbereich der Vorschrift erfasst sei Peetz, GmbHR 
2006, 852, 855; vgl. auch Miller, ZIP 2020, 62 ff. 
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2. Eintragung der Erbengemeinschaft 

Auch die Eintragung der Erbengemeinschaft in die Gesellschafterliste22 
muss sich an der Rechtsnatur der Gesamthandsgemeinschaft orientieren. 
Aufgrund der fehlenden Rechtsfähigkeit genügt es nicht, nur die Erbenge-
meinschaft als solche als Gesellschafter anzugeben. Solange noch keine 
Auseinandersetzung unter den Miterben nach den §§ 2042 ff. BGB erfolgt 
ist, können andererseits aber auch nicht schon mehrere Geschäftsanteile für 
die jeweiligen Miterben mit neuen Nummern ausgewiesen werden, da diese 
aufgrund der dinglichen Zuordnung des GmbH-Geschäftsanteils zur Ge-
samthand23 und den Teilungsverboten bezüglich der kapitalgesellschafts-
rechtlichen Mitgliedschaft24 noch gar nicht bestehen. Daher muss die Er-
bengemeinschaft unter Beibehaltung der laufenden Nummer bestehend aus 
den einzelnen Mitgliedern der Erbengemeinschaft genannt werden. Alter-
nativ können auch die Erben zuerst genannt werden und dann mit dem Zu-
satz „in Erbengemeinschaft“ versehen werden.25 Da die Miterben in aller 
Regel eben nicht einstimmig handeln müssen, sondern den Geschäftsanteil 
durch Stimmmehrheit im Rahmen der zu §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
erarbeiteten Voraussetzungen verwalten können, ist die Möglichkeit der 
Notwendigkeit einer zusätzlichen Mitteilung des wirtschaftlich Berechtig-
ten, d. h. eines etwaigen Mehrheitserben, an das Transparenzregister nach 
den §§ 18 ff. GwG in Betracht zu ziehen.26 

 
 22 Siehe zu den Einzelfragen rund um die Mitteilung und den Nachweis Alles, Der 
Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 136 ff. 
 23 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 C. 
 24 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 B. 
 25 Altmeppen, in: ders., § 40 GmbHG Rn. 18; Bettecken, Die Gesellschafterstellung 
von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 36; v. Bressensdorf/Meise, RFamU 
2022, 105, 106; Heidinger, in: MünchKomm. GmbHG, § 40 GmbHG Rn. 35; Heilmeier, 
in: BeckOK GmbHG, § 40 GmbHG (Stand: 01.08.2022) Rn. 21; Oetker, in: Henss-
ler/Strohn, § 40 GmbHG Rn. 10; Paefgen, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 40 GmbHG 
Rn. 50; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 112 f.; 
Schürnbrand, NZG 2016, 241, 242; Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, § 40 GmbHG 
Rn. 9, 12, 12a; Wachter, GmbH-Geschäftsanteile im Erbfall, 2013, S. 60; ders., GmbHR 
2018, 1129, 1139; Wicke, DB 2017, 2528, 2531; ders., in: ders., § 40 GmbHG Rn. 5; 
Michael Winter, in: Gehrlein/Born/S. Simon, § 40 GmbHG Rn. 8. 
 26 A. A. Wachter, GmbHR 2018, 1129, 1139; vgl. auch die allgemeine Empfehlung 
von Wicke, DB 2017, 2528, 2532, im Zweifel eine solche Meldung zu veranlassen; vgl. 
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 Sind einzelne von mehreren Erben unbekannt, so sind diese neben den 
bekannten Erben in Erbengemeinschaft auch ohne die näheren Angaben zu 
ihrer Person und unter Hinweis auf eine etwaige, gerichtlich angeordnete 
Nachlasspflegschaft in der Liste anzugeben.27 Das entsprechende Informa-
tionsdefizit kann den jeweils bekannten Miterben nicht angelastet werden. 
 Bisweilen wird vertreten, dass auch die Erbquoten mit in die Liste auf-
zunehmen seien, da die GmbH wegen der in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
steckenden Mehrheitsmacht ohne weitere Nachforschungen die Erben-
mehrheit ermitteln können müsse.28 Dagegen spricht jedoch der Umstand, 
dass es der GmbH zur Verifizierung der Erbenmehrheit freisteht, die Vor-
lage von Erbscheinen nach § 2353 BGB zu verlangen, die über die Größe 
des Erbteils Auskunft geben.29 Mithin ist für die einen GmbH-Geschäftsan-
teil haltende Außengesellschaft bürgerlichen Rechts in der seit dem Jahr 
2017 geltenden Fassung30 des § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG vorgesehen, dass 
deren Gesellschafter mit Name, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort in 
die Liste einzutragen sind.31 Eine Angabe zur Höhe der Beteiligung des Ge-
sellschafters an der Außengesellschaft bürgerlichen Rechts wird nicht ge-
fordert. Eine entsprechende Schutzwertung zugunsten der GmbH scheint 
demnach nicht im Gesetz angelegt zu sein. Das Risiko der Klärung, dass 
etwaige in der Gesellschafterversammlung auftretende Miterben die für die 
Entscheidungen nach den §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB nötige Erbenmehr-
heit darstellen, fällt somit der GmbH zu. Im Übrigen würde sich bei einer 
Eintragung der Erbquoten in die GmbH-Gesellschafterliste die Frage stel-
len, wie genau diese Angaben in Prozentsätzen zu erfolgen hätten, wenn 
einer der Miterben daneben einen eigenen Anteil an der GmbH in seinem 

 
auch allgemein Goffin, Der wirtschaftlich Berechtigte und die Transparenzpflichten des 
§ 20 GwG bei der GmbH, 2022, S. 98 ff. 
 27 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 144 f.; Heidinger, in: Münch-
Komm. GmbHG, § 40 GmbHG Rn. 38 f.; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unter-
nehmenserbe, 2021, S. 113; siehe auch Paefgen, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 40 
GmbHG Rn. 51; vgl. auch D. Mayer, MittBayNot 2014, 114, 124 f. 
 28 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 36 f.; dagegen etwa v. Bressensdorf/Meise, RFamU 2022, 105, 106. 
 29 Vgl. Wachter, GmbH-Geschäftsanteile im Erbfall, 2013, S. 60. 
 30 Siehe das Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwäscherichtlinie, zur Aus-
führung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle für 
Finanztransaktionsuntersuchungen vom 23. Juni 2017, BGBl. 2017 I, S. 1822, 1864. 
 31 Heidinger, in: MünchKomm. GmbHG, § 40 GmbHG Rn. 42 f. 
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Privatvermögen hält. Richtigerweise ist in der Liste nur die Summe der Ge-
sellschaftsanteile in Prozentangaben anzugeben, die ein und demselben 
Vermögensträger zugeordnet werden. Ist ein Miterbe Gesellschafter und 
gleichzeitig Mitglied in einer Gesellschaftererbengemeinschaft, so ist in der 
Vermerkspalte anzugeben, dass der betreffende Miterbe neben seinem ei-
genen Anteil noch Miterbe in der Erbengemeinschaft mit den weiteren be-
kannten Miterben ist. Eine weitergehende Angabe ist nicht nötig und auch 
nicht möglich. Denn eine fiktive Teilung des gesamthänderisch gehaltenen 
Anteils entsprechend der Erbquoten auf die Miterben ist ausgeschlossen.32  
 Daneben ließe sich die Möglichkeit einer Zurechnung des gesamthände-
risch gehaltenen Anteils zu einem Mehrheitserben in Betracht ziehen, da 
dieser unter Umständen einen beherrschenden Einfluss in der Erbenge-
meinschaft hat. Die Zulässigkeit einer solchen Zurechnung wird bisweilen 
mit dem Argument verneint, dass sonst gegen den Grundsatz der gemein-
schaftlichen Verwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB verstoßen würde 
und die Erbengemeinschaft ja nur einvernehmlich im Sinne von einstimmig 
auftreten könne.33 Die in der Untersuchung zu § 2038 BGB gezogenen 
Schlussfolgerungen zeigen indes, dass dem nicht so ist. Es existiert kein 
materieller Grundsatz der Gemeinschaftsverwaltung. § 2038 Abs. 1 S. 1 
BGB ist nur eine äußere Vorgabe, die nicht das sich erst aus dem Sinn und 
Zweck ergebende Verhältnis von Grundsatz und Ausnahme widerspiegelt. 
Tatsächlich stellt die Mehrheitsverwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
BGB den Grundfall dar.34 Gleichwohl ist der Ausschluss einer solchen Zu-
rechnung das vorzugswürdige Ergebnis. Das entscheidende Argument ge-
gen eine fiktive Teilungsperspektive liegt jedoch im Prinzip der gesamthän-
derischen Vermögensbindung. Der Gesellschaftsanteil, der sich in dem er-
bengemeinschaftlichen Sondervermögen befindet, liegt auf einer anderen 
Objektebene als der Gesellschaftsanteil im Privatvermögen des einzelnen 
Miterben. Diese Sphären sind strikt voneinander zu trennen. Eine Durch-
brechung dieses Prinzips findet, wie noch zu zeigen sein wird, nur unter 

 
 32 Altmeppen, in: ders., § 40 GmbHG Rn. 18; Heidinger, in: MünchKomm. GmbHG, 
§ 40 GmbHG Rn. 36 f.; Schürnbrand, NZG 2016, 241, 242; mit einer praxisorientierten 
Begründung i. E. auch Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, 
S. 116; Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 18 GmbHG Rn. 11; vgl. auch Wachter, 
GmbHR 2018, 1129, 1139. 
 33 Heidinger, in: MünchKomm. GmbHG, § 40 GmbHG Rn. 37. 
 34 Siehe oben Kap. 3 Fn. 10. 
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ganz bestimmten Umständen bei vererbten Aktien im Rahmen der konzern-
rechtlichen und kapitalmarktrechtlichen Publizitätspflichten nach § 20 
Abs. 1 S. 1 AktG35, § 34 Abs. 1 Nr. 1 WpHG36 und § 30 Abs. 1 Nr. 1 
WpüG37 statt, wenn einer der Miterben die Erbengemeinschaft beherrscht. 
Hier wiegt die Transparenzwertung bezüglich der realen Herrschaftsver-
hältnisse in der Tat stärker als das Prinzip der gesamthänderischen Vermö-
genstrennung. Dies ist aber sowohl teleologisch wie auch vom Wortlaut her 
dezidiert im Gesetz angelegt. Das ist bei § 40 GmbHG nicht der Fall. Eine 
Gesellschaftsanteilsaddition – sowohl vom einzelnen Miterben zur Erben-
gemeinschaft wie auch von der Erbengemeinschaft zum einzelnen Miterben 
– findet im Rahmen der Eintragung in die GmbH-Gesellschafterliste nicht 
statt. Es dominiert hier nicht das personale, sondern das vermögenszuord-
nende Element der gesamthänderischen Zuordnung. 

3. Eintragung des gemeinschaftlichen Vertreters und des 
Testamentsvollstreckers 

Der Testamentsvollstreckervermerk ist keine eintragungsfähige Tatsache.38 
Daran hat auch der Erlass von § 2 GesLV39 nichts geändert.40 Die Legiti-
mationswirkung der Gesellschafterliste wird insofern durch die 

 
 35 Siehe dazu ausf. unten Kap. 5 D. III. 
 36 Siehe dazu ausf. unten Kap. 5 E. I. 2. 
 37 Siehe dazu ausf. unten Kap. 5 F. I. 2. 
 38 BGH, Beschluss vom 24.02.2015 – II ZB 17/14, NJW 2015, 1303, 1304 ff.; OLG 
München, Beschluss vom 08.09.2009 – 31 Wx 82/09, NZG 2009, 1192, 1193; OLG 
München, Beschluss vom 15.11.2011 – 31 Wx 274/11, NZG 2012, 391, 392; Alles, Der 
Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 144, 366 ff.; Paefgen, in: Habersack/Cas-
per/Löbbe, § 40 GmbHG Rn. 79 ff.; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unterneh-
menserbe, 2021, S. 302 f.; Wachter, GmbH-Geschäftsanteile im Erbfall, 2013, S. 34, 94 
f.; ders., GmbHR 2018, 1129, 1134, 1140; Wicke, ZGR 2015, 161, 183; Winkler, Der 
Testamentsvollstrecker, 2020, S. 239; W. Zimmermann, in: MünchKomm. BGB, § 2205 
BGB Rn. 51; a. A. Beutel, NZG 2014, 646, 647 ff.; Heckschen/Strnad, NZG 2014, 1201, 
1208; Heidinger, in: FS Stilz, 2014, S. 253, 259 ff.; Herrler, GmbHR 2013, 617, 620; 
Zinger/Urich-Erber, NZG 2011, 286 ff. 
 39 Verordnung über die Ausgestaltung der Gesellschafterliste (Gesellschafterlisten-
verordnung – GesLV) vom 20. Juni 2018, BGBl. 2018 I, S. 870. 
 40 Miller, NJW 2018, 2518, 2520 f. 
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Testamentsvollstreckung überlagert.41 Auch der gemeinschaftliche Vertre-
ter kann nicht in die Gesellschafterliste eingetragen werden.42 

III. Exkurs: Die genossenschaftsrechtliche Mitgliederliste: 
§ 30 Abs. 2 S. 1 GenG 

Gemäß § 30 Abs. 2 S. 1 GenG ist jedes Mitglied der eingetragenen Genos-
senschaft mit den entsprechenden persönlichen Angaben in die Mitglieder-
liste einzutragen. Anders als bei der GmbH-Gesellschafterliste und dem 
Aktienregister hat die Eintragung in die genossenschaftsrechtliche Mitglie-
derliste jedoch nur deklaratorische Wirkung.43 Die Erbengemeinschaft wird 
daher unmittelbar mit dem Erbfall Vollmitglied in der Genossenschaft so-
wie Inhaber sämtlicher mitgliedschaftlicher Rechte und Pflichten, die sie 
sofort ausüben kann.44  

1. Eintragung der Erbengemeinschaft 

§ 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GenG unterscheidet, was die Angaben bezüglich ei-
nes Mitglieds angeht, zwischen natürlichen Personen, juristischen Perso-
nen, Personenhandelsgesellschaften und anderen Personenvereinigungen. 
Da die Norm nicht ausdrücklich von rechtsfähigen Personenvereinigungen 
spricht, lässt sich auch die nichtrechtsfähige Erbengemeinschaft unter die 
vierte Variante fassen. Dafür spricht gerade auch, dass die einzelnen Mit-
erben keine Mitglieder in der eingetragenen Genossenschaft sind, sondern 
sich eine einzelne Mitgliedschaft gesamthänderisch teilen. Da die Erbenge-
meinschaft selbst keine Anschrift hat, ist die zweite Untervariante einschlä-
gig. In die Mitgliederliste sind demzufolge die Familiennamen, Vornamen 
und Anschriften der einzelnen Miterben mit einem Hinweis, dass es sich 
um eine Erbengemeinschaft handelt, einzutragen. Eine Eintragung der 
Erbquoten findet nicht statt. 

 
 41 Wachter, GmbHR 2018, 1129, 1140. 
 42 Wachter, GmbH-Geschäftsanteile im Erbfall, 2013, S. 34, 50; ders., GmbHR 2018, 
1129, 1139; Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 144, 216 f. 
 43 Bertram, in: Saenger/Aderhold et al., Handels- und Gesellschaftsrecht, 2011, § 6 
Rn. 980; Foerster, Die Zuordnung der Mitgliedschaft, 2018, S. 218; Geibel, in: Henss-
ler/Strohn, § 30 GenG Rn. 1. 
 44 Bertram, in: Saenger/Aderhold et al., Handels- und Gesellschaftsrecht, 2011, § 6 
Rn. 994. 
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2. Eintragung des gemeinschaftlichen Vertreters und des 
Testamentsvollstreckers 

Anders als bei § 16 Abs. 1 GmbHG ist die Person, die in der Mitgliederliste 
eingetragen ist, nicht aufgrund dessen als Mitglied gegenüber der eingetra-
genen Genossenschaft legitimiert.45 Wegen dieser im Vergleich zum Ak-
tienregister und zur GmbH-Gesellschafterliste untergeordneten Funktion 
besteht kein Bedürfnis dafür, den gemeinschaftlichen Vertreter oder gege-
benenfalls den Testamentsvollstrecker in die genossenschaftsrechtliche 
Mitgliederliste einzutragen. Denn wenn der Listeneintrag schon keine Le-
gitimationswirkung bezüglich des Mitglieds entfaltet, dann kann es erst 
recht keine solche bezüglich etwaiger Kürangaben geben. 

IV. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Behandelt man die Erbengemeinschaft als rechtsfähigen Verbund, so erge-
ben sich keine Unterschiede. Die rechtsfähige Erbengemeinschaft wäre in-
sofern wie die Außengesellschaft bürgerlichen Rechts zu behandeln. 

B. Die mitgliedschaftlich  
kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht 

B. Die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht 

Einen weiteren, relevanten Punkt stellt die Frage nach den Auswirkungen 
der mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtlichen Treuepflicht46 dar. 
Auch hierbei handelt es sich um eine Schranke der kapitalgesellschafterli-
chen Rechtsausübung.47 Aufgrund der besseren Praktikabilität anhand der 
Möglichkeit zur Herausbildung von Fallgruppen wird nachfolgend nicht 

 
 45 Geibel, in: Henssler/Strohn, § 30 GenG Rn. 1. 
 46 Diese Rechtsfigur ist begrifflich streng von der organschaftlich kapitalgesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht zu trennen, siehe H. Fleischer, WM 2003, 1045, 1046 f.; 
H. Fleischer/Harzmeier, NZG 2015, 1289, 1290; J. Koch, in: ders., § 84 AktG Rn. 10; 
Lutter, ZHR 162 (1998), 164, 176; Weller, in: FS Winter, 2011, S. 755, 756; 
H. Wiedemann, in: FS Heinsius, 1991, S. 949, 950. 
 47 BGH, Urteil vom 01.02.1988 – II ZR 75/87 („Linotype“), BGHZ 103, 184, 195; 
Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 42. 
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vom mitgliedschaftlichem Schrankenmodell48, sondern von der grundsätz-
lichen Validität des Treuepflichtenmodells ausgegangen.49 

I. Dogmatische Ableitung 

Die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht war als 
solche ursprünglich nur im Verhältnis zwischen Gesellschafter und Gesell-
schaft anerkannt. Ihre Anwendung im Aktienrecht bereitete aufgrund des 
Konzeptes der Aktiengesellschaft als anonymem Kapitalsammelbecken 
Schwierigkeiten.50 Später wurde der Anwendungsbereich im Wege einer 
umfassenderen Auslegung auch auf das Verhältnis des Mehrheits- zum 
Minderheitsgesellschafter51 und schließlich die Beziehung aller Gesell-
schafter untereinander52 erweitert. Die Treuepflicht trifft heute daher nicht 
nur die Mehrheit, sondern prinzipiell alle Kapitalgesellschafter.53 

 
 48 Siehe Flume, BGB AT I 2, 1983, § 8 I. (S. 269 ff.); ders., ZIP 1996, 161; zust. 
Altmeppen, in: ders., § 13 GmbHG Rn. 30 f. 
 49 Merkt, in: MünchKomm. GmbHG, § 13 GmbHG Rn. 101; Lieder, in: Mi-
chalski/Heidinger et al., § 13 GmbHG Rn. 136. 
 50 Ehricke, Das abhängige Konzernunternehmen in der Insolvenz, 1998, S. 440 f.; 
J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 14; Zöllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher 
Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen Personenverbänden, 1963, S. 336; vgl. auch 
Dorpalen, ZHR 102 (1936), 1 ff.; A. Wilhelm, Dritterstreckung im Gesellschaftsrecht, 
2016, S. 222. 
 51 BGH, Urteil vom 05.06.1975 – II ZR 23/74 („ITT“), BGHZ 65, 15, 18 f.; BGH, 
Urteil vom 01.02.1988 – II ZR 75/87 („Linotype“), BGHZ 103, 184, 194 f.; vgl. auch 
Lutter, JZ 1976, 225, 231; Ulmer, NJW 1976, 192, 193. 
 52 BGH, Urteil vom 20.03.1995 – II ZR 205/94 („Girmes“), BGHZ 129, 136, 142 ff.; 
Henze, ZHR 162 (1998), 186 f. 
 53 Cahn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz, § 53a AktG Rn. 49 ff.; Geibel, in: Hens-
sler/Strohn, § 18 GenG Rn. 12; Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG 
Rn. 42; Habersack, Die Mitgliedschaft – subjektives und ‚sonstiges‘ Recht, 1996, S. 62 
f.; Hennrichs, AcP 195 (1995), 221, 241; Henze, in: FS Kellermann, 1991, S. 141, 152; 
Immenga, in: FS 100 Jahre GmbhG, 1992, S. 189, 195; Janssen, in: Heidel, § 53a AktG 
Rn. 26; Lutter, JZ 1995, 1053 ff.; Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 173; Merkt, in: 
MünchKomm. GmbHG, § 13 GmbHG Rn. 104; Saenger, in: FS Bergmann, 2018, 
S. 603, 604; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 20 IV 3. (S. 593); Seibt, ZIP 2014, 
1909, 1910; Timm, WM 1991, 481, 483; A. Wilhelm, Dritterstreckung im Gesellschafts-
recht, 2016, S. 222 ff.; Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-
Recht, 1988, S. 81 f.; a. A. Roitzsch, Der Minderheitenschutz im Verbandsrecht, 1981, 
S. 36 ff. 
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Entscheidend ist dessen einzelfallabhängige, konkrete Einwirkungsmög-
lichkeit.54 Somit ist auch der Kleinaktionär in einer Publikumsaktiengesell-
schaft potenzieller Adressat der Treuepflicht.55 Sie ist die „besondere ge-
sellschaftsrechtliche Bezeichnung für die allgemeine Rücksichtnahme- und 
Loyalitätspflicht [...] der Partner des Gesellschaftsverhältnisses“56 und kann 
sowohl zwischen dem Kapitalgesellschafter und der Kapitalgesellschaft 
(Vertikalverhältnis) wie auch zwischen den Kapitalgesellschaftern (Hori-
zontalverhältnis) bestehen.57 Im Unterschied zu dem aktienrechtlichen 
Gleichbehandlungsgebot in § 53a AktG, das nur an die Aktiengesellschaft 
adressiert ist, wirkt die Treuepflicht mehrdimensional.58 Ihre Rechtsgrund-
lage findet sie in der Privatautonomie. Zwar ist sie im Detail umstritten, 
wobei wahlweise auf den Gesellschaftsvertrag beziehungsweise die Sat-
zung59, auf eine Charakterisierung als richterrechtlich entwickelte General-
klausel60, auf § 705 BGB61, auf eine organisationsrechtliche Sonderverbin-
dung62 oder auf den Rechtsgedanken von § 242 BGB63 abgestellt wird. 

 
 54 Ehricke, Das abhängige Konzernunternehmen in der Insolvenz, 1998, S. 441; 
J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 14. 
 55 Dazu ausf. Merkt, in: FS Bergmann, 2018, S. 509 ff. 
 56 Hennrichs, AcP 195 (1995), 221, 240. 
 57 K. W. Lange, in: Henssler/Strohn, § 53a AktG Rn. 8. 
 58 Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 24. 
 59 Grigoleit, in: ders., § 1 AktG Rn. 52; J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 15; 
Rieckers, in: MHdB GesR IV, § 17 Rn. 19. 
 60 Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 22. 
 61 Lutter, AcP 180 (1980), 84, 102 ff.; ders., ZHR 153 (1989), 446, 454; Marsch-
Barner, ZHR 157 (1993), 172, 173. 
 62 BGH, Urteil vom 01.02.1988 – II ZR 75/87 („Linotype“), BGHZ 103, 184, 195; 
Dreher, ZHR 157 (1993), 150, 153; Janssen, in: Heidel, § 53a AktG Rn. 28; 
Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 67 ff.; 
Zöllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen 
Personenverbänden, 1963, S. 350. 
 63 Burgard, ZIP 2002, 827, 834 f.; Häsemeyer, ZHR 160 (1996), 109, 113 f.; 
Hennrichs, AcP 195 (1995), 221, 228 ff. 
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II. Voraussetzungen 

1. Mitgliedschaft in der Gesellschaft 

Die Existenz der Treuepflicht setzt das Bestehen der Gesellschafterstellung, 
d. h. der Mitgliedschaft, voraus. Diese ist im Fall der einen Kapitalgesell-
schaftsanteil oder einen Genossenschaftsanteil haltenden Erbengemein-
schaft gegeben. Einen Alleingesellschafter trifft gegenüber seiner Kapital-
gesellschaft keine Treuepflicht.64 Sollte die Erbengemeinschaft in die Rolle 
eines Alleingesellschafters einrücken, so wäre diese Rechtsausübungs-
schranke ihrerseits ausgeschlossen. 

2. Bestehen einer einzelfallabhängigen Konkretisierung 

Die Treuepflicht enthält im Kern das Verbot der Verfolgung von Sonder-
vorteilen zum Schaden der Gesellschaft oder der Mitgesellschafter.65 Als 
Einschränkung des Grundsatzes, dass man nach eigenem Urteil und ohne 
Rechenschaft über seine Motive geben zu müssen abstimmen kann,66 ent-
faltet sie erst dann Rechtswirkungen, wenn sich die tatsächlichen Umstände 
zwischen den Beteiligten einzelfallabhängig hinreichend verdichtet haben. 
Dies stellt die Ausnahme und nicht die Regel dar.67 Aufgrund der Vielfalt 
an denkbaren Situationen erweist sich eine abschließende Beschreibung als 
schwierig.68 Entscheidend sind die jeweils betroffenen Rechte und Pflichten 
der Gesellschafter, die tatsächliche Struktur der betroffenen Gesellschaft, 

 
 64 Bachmann, NZG 2001, 961, 970 f.; Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 53a AktG 
Rn. 89; Ehricke, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2016, § 42 AktG Rn. 40 ff.; 
H. Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter, § 53a AktG Rn. 51; Reichert, NZG 2018, 134 ff.; 
Harm P. Westermann, in: Bürgers/Körber, § 53a AktG Rn. 13; vgl. auch Lutter, ZHR 
162 (1998), 164, 183; a. A. Bollmann, Der Schadenersatzanspruch gemäß § 317 AktG 
bei Schädigung der abhängigen Eine-Person-AG, 1995, S. 112; Burgard, ZIP 2002, 827, 
835 f.; Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 30. 
 65 Häsemeyer, ZHR 160 (1996), 109, 114. 
 66 Häsemeyer, ZHR 160 (1996), 109, 115. 
 67 Häsemeyer, ZHR 160 (1996), 109, 125. 
 68 Häsemeyer, ZHR 160 (1996), 109, 114; Saenger, in: FS Bergmann, 2018, S. 603, 
605; H. Wiedemann, in: FS Heinsius, 1991, S. 949, 953; siehe auch Ehricke, Das abhän-
gige Konzernunternehmen in der Insolvenz, 1998, S. 397: „Es ist anerkannt, daß die 
Treuepflicht in diesem Rahmen ein ganzes Bündel von Einzelpflichten umfaßt, so daß 
diese innerhalb einer Gesellschaft immer differenziert zu betrachten sind“. 
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die Rechtsstellung des Gesellschafters, der Zweck der Gesellschaft, der 
Umfang und die Dauer der Beteiligung, der Grad der persönlichen Verbun-
denheit der Gesellschafter untereinander, die Art und die gesellschaftliche 
Funktion des ausgeübten Gesellschaftsrechts beziehungsweise der Maß-
nahme und die Frage nach besonders geschaffenem Vertrauen in ein be-
stimmtes Verhalten.69 Eine Verdichtung der Sachumstände hin zur Auslö-
sung von in der Treuepflicht wurzelnden Rechtsfolgen ist bei personalis-
tisch strukturierten Gesellschaften wohl abstrakt eher der Fall als bei sol-
chen, die als Kapitalsammelbecken fungieren (relative Intensität).70 
 Die Anknüpfungspunkte der Treuepflicht betreffen entweder die Ver-
pflichtung zu einer gezielten Wahrnehmung des kapitalgesellschaftsrecht-
lichen Stimmrechts oder zur Vornahme oder Unterlassung einer sonstigen 
Handlung.71 Bisweilen findet sich in der Literatur eine Unterscheidung zwi-
schen sogenannten eigennützigen und uneigennützigen Kapitalgesellschaf-
terrechten,72 wobei sich die praktischen Auswirkungen dieser Differenzie-
rung wohl in Grenzen halten und sie letztlich nur die Rolle einer ersten 
Orientierung innehat.73  
 Bezüglich des Stimmrechts ist nach den Mehrheitsverhältnissen sowie 
zwischen Grundlagenänderungen, Geschäftsführungsangelegenheiten und 
sonstigen Angelegenheiten zu unterscheiden.74 Geht es um die vermögens-
rechtliche Sphäre der Gesellschafter insbesondere etwa die 

 
 69 Merkt, in: MünchKomm. GmbHG, § 13 GmbHG Rn. 93 f. m. w. N. 
 70 J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 17; Merkt, in: MünchKomm. GmbHG, § 13 
GmbHG Rn. 95; vgl. auch Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 173 f. 
 71 J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 17; Merkt, in: MünchKomm. GmbHG, § 13 
GmbHG Rn. 117; vgl. auch H. Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter, § 53a AktG Rn. 54 
(„Schrankenfunktion“ und „Ergänzungsfunktion“). 
 72 Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 53a AktG Rn. 97; Grigoleit, in: ders., § 1 
AktG Rn. 66; Henze, BB 1996, 489, 492 ff.; J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 17; 
Lieder, in: Michalski/Heidinger et al., § 13 GmbHG Rn. 155, 157; Lutter, ZHR 162 
(1998), 164, 168; Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 175; 
B. Mayer/Albrecht v. Kolke, in: W. Hölters/Markus Weber, § 53a AktG Rn. 17; 
Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 19 ff., 95 
ff., 121. 
 73 Cahn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz, § 53a AktG Rn. 54; H. Fleischer, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 53a AktG Rn. 55; Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. 
AktG Rn. 43. 
 74 Merkt, in: MünchKomm. GmbHG, § 13 GmbHG Rn. 122. 
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Gewinnverwendung nach § 46 Nr. 1 GmbHG beziehungsweise § 174 
Abs. 1 AktG so unterliegt die Stimmrechtsausübung in der Regel nur einer 
Missbrauchskontrolle.75 Steht dagegen das Gesellschaftsinteresse im Vor-
dergrund wie etwa bei der aktienrechtlichen Zustimmung zu einer Ge-
schäftsführungsmaßnahme nach § 119 Abs. 2 AktG, so steuert die Treue-
pflicht die Stimmrechtsausübung in eine exakte Richtung.76 Dies gilt auch 
für Satzungs- beziehungsweise Gesellschaftsvertragsänderungen, die nicht 
die vermögensrechtliche Sphäre der Gesellschafter betreffen.77 Dabei ist zu 
bedenken, dass sowohl der Hauptversammlung wie auch der Gesellschaf-
terversammlung im Rahmen der Beschlussfassung ein an § 93 Abs. 1 S. 2 
AktG angelehntes, unternehmerisches Ermessen zusteht. Dieses schlägt in 
einem zweiten Schritt von der Ebene der Versammlung als Gesellschafts-
organ auf die Ebene des Einzelgesellschafters durch, sodass auch dieser im 
Rahmen der Stimmabgabe diesen Ermessensspielraum innehat.78 Bezüglich 
der Tatbestandsvoraussetzungen ergeben sich hier keine spezifischen Be-
sonderheiten für die Erbengemeinschaft als Gesellschafter. Daher ist im 
Weiteren auf die Literatur zum Gesellschaftsrecht zu verweisen. 

III. Rechtsfolgen 

Bezüglich der Rechtsfolgen ist zwischen der Person des Verpflichteten, 
dem Pflichtenumfang und den Konsequenzen der Nichterfüllung zu diffe-
renzieren. Hier nun werden die Besonderheiten der gesamthänderisch ge-
haltenen Mitgliedschaft relevant. Daher werden diese Punkte nachfolgend 
gesondert für die Erbengemeinschaft, den gemeinschaftlichen Vertreter und 
den Testamentsvollstrecker erörtert. 

1. Erbengemeinschaft 

a) Verpflichteter 

Wen genau adressiert die Treuepflicht bei der Erbengemeinschaft? Sie ist 
kein rechtsfähiges Gebilde und somit kein der Person gleichgestelltes 

 
 75 Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 44. 
 76 Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 44; Lutter, JZ 1995, 1053, 
1055; Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 179 ff. 
 77 Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 44. 
 78 Siehe oben Kap. 3 Fn. 289. 
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Subjekt. Sie selbst kann es deshalb nicht sein, der einzelne Miterbe nur für 
sich genommen indes ebenfalls nicht. Denn erstens würde sonst die Mit-
gliedschaft in der Kapitalgesellschaft, an die die Treuepflicht gekoppelt ist, 
aufgespalten, was den kapitalgesellschaftsrechtlichen Teilungsverboten79 
zuwiderliefe. Wo es keine in sich geteilte Mitgliedschaft geben darf, da 
kann es auch keine in sich geteilte Treuepflicht geben. Und zweitens spricht 
dafür die vergleichende, allgemein bürgerlich-rechtliche Betrachtung80. 
Dadurch, dass sich der Gesellschaftsanteil im Sondervermögen der Erben-
gemeinschaft befindet, gilt dies auch für die Mitgliedschaft, an die die Treu-
epflicht ihrerseits gekoppelt ist. Die Treuepflicht sammelt sich folglich auf 
einer eigenen Erbengemeinschaftsebene und schlägt dann erst im zweiten 
Schritt auf jeden einzelnen Miterben als personale Endzurechnungspunkte 
durch.  

b) Pflichtenumfang 

Die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht verlangt 
von den Teilhabern, „jede Schädigung der Interessen der Gemeinschaft und 
der durch den Gemeinschaftszweck umfaßten Interessen der Mitbeteiligten 
zu unterlassen und darüber hinaus diese Interessen im Rahmen der durch 
die Gemeinschaft bedingten Tätigkeit zu fördern“.81 „Da die Gesellschafter 
in der Körperschaft dauerhaft verbunden sind, ist ein höheres Maß an ge-
genseitiger Rücksicht erforderlich, als die grundsätzlich geltenden Maß-
stäbe von Treu und Glauben und der guten Sitten es gebieten würden.“82 
Was den konkreten Umfang der Treuepflicht angeht, so ist für den Unter-
suchungsgegenstand zwischen der äußeren und der inneren Ebene zu unter-
scheiden.  

aa) Äußere Ebene 

Die Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit sind in ihrer kol-
lektiven Rolle als einzelner Gesellschafter an die Treuepflicht gebunden. 
Das bedeutet, dass die Rechtsausübung gegenüber der Körperschaft für den 

 
 79 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 B. 
 80 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 C. 
 81 A. Hueck, Der Treuegedanke im modernen Privatrecht, 1947, S. 19. 
 82 Merkt, in: MünchKomm. GmbHG, § 13 GmbHG Rn. 93; siehe auch Lutter, AcP 
180 (1980), 84, 102 ff. 
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im Nachlass befindlichen Gesellschaftsanteil im Wege des § 69 Abs. 1 
AktG, des § 18 Abs. 1 GmbHG und des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG die Grenzen 
der Treuepflicht einzuhalten hat. Verstößt etwa die Stimmabgabe gegen die 
Treuepflicht, so sind die rechtsmissbräuchlich abgegebenen Stimmen für 
den Gesellschaftsanteil nichtig.83 In besonders gelagerten Fällen ist auch 
eine positive Stimmpflicht möglich.84 Dies bereitet keine speziell auf der 
Rechtsnatur der Erbengemeinschaft basierenden Schwierigkeiten, da die 
Pflicht sich inhaltlich an der Rechtsmacht und damit der objektbezogenen 
Ebene des Sondervermögens orientiert. Zu den Einzelheiten möglicher 
Treuepflichtkonstellationen ist auf die gesellschaftsrechtliche Rechtspre-
chung und Literatur zu verweisen. 

bb) Innere Ebene 

Könnte sich die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treue-
pflicht, der die Erbengemeinschaft nach außen als Einzelgesellschafter un-
terworfen ist, daneben auch auf die erbrechtliche Ebene der Beschlussfas-
sung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB auswirken?  

(1) Mehrstufige Treuepflicht 

Zwar lässt sich aus der mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtlichen 
Treuepflicht in Ermangelung einer entsprechenden Schutzwertung zuguns-
ten der Erbenminderheit keine Rücksichtnahmepflicht der Miterben unter-
einander ableiten.85 Damit ist jedoch noch nichts zu der Frage gesagt, ob 
die Beschlussfassung der Miterben nicht vom Treuegedanken gegenüber 

 
 83 BGH, Urteil vom 21.07.2008 – II ZR 39/07, NZG 2008, 783, 785; BGH, Urteil 
vom 12.04.2016 – II ZR 275/14 („Media-Saturn“), NJW 2016, 2739, 2740; 
Cahn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz, § 53a AktG Rn. 58; Drygala, in: KölnerKomm. 
AktG, § 53a AktG Rn. 138; Lutter, ZHR 153 (1989), 446, 458; Lutter/Grunewald, AG 
1989, 109, 114; J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 30; Noack, in: Noack/Servatius/Haas, 
§ 47 GmbHG Rn. 108; Zöllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht 
bei privatrechtlichen Personenverbänden, 1963, S. 366 ff.; a. A. Koppensteiner, ZIP 
1994, 1325 ff.; Timm, WM 1991, 481, 486. 
 84 BGH, Urteil vom 20.03.1995 – II ZR 205/94 („Girmes“), BGHZ 129, 136, 145, 
151 ff.; BGH, Urteil vom 21.07.2008 – II ZR 39/07, NZG 2008, 783, 785; OLG Stuttgart, 
Urteil vom 23.07.2003 – 20 U 5/03, NZG 2003, 1025, 1027; Geibel, in: Henssler/Strohn, 
§ 43 GenG Rn. 15; Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 45. 
 85 Siehe dazu bereits oben Kap. 3 C. III. 1. b). 
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der Kapitalgesellschaft und den Mitkapitalgesellschaftern beeinflusst wer-
den kann und ob sich hieraus Grenzen für die Willensfreiheit im Rahmen 
der Beschlussfassung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB ergeben. Diese 
Frage nach einer möglichen Fernwirkung der mitgliedschaftlich kapitalge-
sellschaftsrechtlichen Treuepflicht hat zwei denkbare Vergleichspunkte, 
bei denen es um Subjekte geht, die hinter dem eigentlichen Kapitalgesell-
schafter stehen. Erstens lässt sich die Konstellation mit der Frage verglei-
chen, ob im Konzern eine Kettenzurechnung der Treuepflicht dergestalt 
stattfindet, dass diese nicht nur die Muttergesellschaft gegenüber ihrer 
Tochter, sondern auch die Gesellschafter der Muttergesellschaft bindet 
(Mutter-Tochter-Enkel-Szenario). Hier findet in einem mehrstufigen Un-
ternehmensverbund eine Durchbrechung der Subjekttrennung statt.86 Dabei 
wird in aller Regel mit dem Sinn und Zweck der Treuepflicht argumentiert, 
demzufolge die Beherrschung der zwischen eine Enkel- und eine Mutter- 
geschalteten Tochtergesellschaft eine Pflichtenzurechnung mit sich zöge. 
Daneben finden sich Argumentationen unter Heranziehung einer Sonder-
verbindung kraft Leitungsmacht sowie auf Basis des Vertrauensschutzes, 
der Grundsätze des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter oder ei-
ner entsprechenden Anwendung der §§ 311, 317 AktG.87 Besondere Bri-
sanz erhält dieser Vergleich bei einem vererbten GmbH-Geschäftsanteil, 
der mit einer Mehrheitsbeteiligung in der GmbH einhergeht, da hier die Er-
bengemeinschaft beziehungsweise eine etwaige, die Erbengemeinschaft be-
herrschende Erbenmehrheit der Geschäftsführung im Wege der Rechtsaus-
übung nach § 18 Abs. 1 GmbHG im Rahmen eines formalen 

 
 86 BGH, Urteil vom 05.06.1975 – II ZR 23/74 („ITT“), BGHZ 65, 15, 20 f.; BGH, 
Urteil vom 05.12.1983 – II ZR 242/82 („Werbeagentur“), BGHZ 89, 162, 165 ff.; 
Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, Anhang Konzernrecht Rn. 42; Emmerich, in: 
F. Scholz, Anh. § 13 GmbHG Rn. 77; Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 311 AktG 
Rn. 89 und Anh. § 318 AktG Rn. 28; Lakner, Der mehrstufige Konzern, 2005, S. 98 ff., 
163 ff.; T. Liebscher, in: MünchKomm. GmbHG, Anhang zu § 13 GmbHG Rn. 250, 433 
f.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 39 III. 2. (S. 1220 ff. und insb. S. 1222 Fn. 
43); Tröger, Treupflicht im Konzernrecht, 2000, S. 37 ff.; A. Wilhelm, Dritterstreckung 
im Gesellschaftsrecht, 2016, S. 249 ff., 275 f.; H. Wiedemann/Hirte, ZGR 1986, 163, 
165; mit krit. Formulierung H. Wiedemann, GmbHR 2011, 1009, 1014: „Ohne Anhalt 
im Gesetz“. 
 87 Siehe die Darstellung bei A. Wilhelm, Dritterstreckung im Gesellschaftsrecht, 
2016, S. 253 ff. mit ausf. Nachweisen zu den Einzelpositionen. 
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Gesellschafterbeschlusses Weisungen gemäß § 37 Abs. 1 GmbHG erteilen 
kann.88 Den zweiten Vergleichspunkt bildet der Fall einer gegen die mit-
gliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht verstoßenden 
Stimmbindungsvereinbarung. Auch hier bildet sich ein abstraktes, der Ein-
zelmitgliedschaft vorgelagertes Willensbildungskollektiv. Die einzelnen 
Bestimmungen des Stimmbindungsvertrags sind nur insoweit wirksam, wie 
sie die mitgliedschaftlichen Bindungen gegenüber der Kapitalgesellschaft 
berücksichtigen (Komplementaritätskonzept89).90 In beiden Konstellationen 
wird das Prinzip der Relativität der Schuldverhältnisse91 durchbrochen. 
Überträgt man diese Gedanken auf die Regeln zur Nachlassverwaltung in 
der Erbengemeinschaft, so hieße das, dass nicht erst die Rechtsausübung, 
sondern bereits der darauf ausgerichtete Beschluss der Erbengemeinschaft 
im Rahmen der Mehrheitsverwaltung nach § 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
(oder unter Umständen auch bereits im Rahmen der 

 
 88 Vgl. zur Haftung der Konzernmutter im Rahmen der GmbH-Geschäftsführerhaf-
tung nach § 43 Abs. 2 GmbHG Ehricke, Das abhängige Konzernunternehmen in der In-
solvenz, 1998, S. 326 ff. und speziell in Bezug auf hierfür relevante Treuepflichtverlet-
zungen 392 ff. 
 89 Zum Begriff Zöllner, ZHR 155 (1991), 168, 172. 
 90 BGH, Urteil vom 24.11.2008 – II ZR 116/08 („Schutzgemeinschaftsvertrag II“), 
BGHZ 179, 13, 18 Rn. 11; OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.01.2005 – 7 U 181/03, NZG 
2005, 636, 640; Altmeppen, in: ders., § 47 GmbHG Rn. 74; Arnold, in: MünchKomm. 
AktG, § 136 AktG Rn. 85; Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 245; 
Hillmann, in: Henssler/Strohn, § 47 GmbHG Rn. 88; König, ZGR 2005, 417, 422; 
Noack, in: Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG Rn. 113; Römermann, in: Mi-
chalski/Heidinger et al., § 47 GmbHG Rn. 511 f.; Wertenbruch, NZG 2009, 645, 648; 
Zöllner, ZHR 155 (1991), 168, 172 ff. (mit Bedenken); vgl. auch Renkl, Der Gesell-
schafterbeschluß, 1982, S. 69; einschr. Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Perso-
nengesellschaft und Nachlaßplanung, 1999, S. 168, 182, demzufolge der Stimmbin-
dungsvertrag in dieser Hinsicht nur dann nichtig sei, wenn alle beteiligten Gesellschafter 
zusammen durch die Eingehung der Stimmbindung im Zusammenwirken gegen die 
Treuepflicht verstießen. 
 91 Siehe zum Begriff F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, 
S. 175 f.; W. Ernst, in: MünchKomm. BGB, Einl. SchR Rn. 18; Henke, Die sog. Relati-
vität des Schuldverhältnisses, 1989, passim; P. Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen, § 241 
BGB Rn. 11; Olzen, in: v. Staudinger, § 241 BGB Rn. 299 ff.; Sutschet, in: BeckOK 
BGB, § 241 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 8 f.; vgl. auch Mühlhäuser, Stimmrechtsbin-
dung in der Personengesellschaft und Nachlaßplanung, 1999, S. 176 ff. 
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Gemeinschaftsverwaltung nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB) eine im Verhält-
nis zur Kapitalgesellschaft treuwidrige Handlung darstellen würde. 
 Die beiden Vergleiche werfen allerdings Schwierigkeiten auf, die in der 
spezifischen Rechtsnatur der Gesamthandsgemeinschaft liegen. Zunächst 
ist die Erbengemeinschaft als solche kein Unternehmen im Sinne der §§ 15 
ff. AktG92. Sie müsste vielmehr zusätzlich zu ihrer bloßen Existenz die Kri-
terien des zweckbezogenen Unternehmensbegriffs des Konzernrechts erfül-
len, um als Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff. AktG eingeordnet zu wer-
den.93 Würde man eine pauschal durch die Erbengemeinschaft auf die Mit-
erben durchschlagende Fernwirkung der mitgliedschaftlich kapitalgesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht annehmen, so würde man sich damit in ei-
nen Wertungswiderspruch zu eben diesem zweckbezogenen Unterneh-
mensbegriff und damit letztlich zu § 311 AktG94 wie auch zu dem darüber 
hinausgehenden95 (aber von demselben Unternehmensbegriff getragenen) 
nichtkodifizierten Konzernrecht setzen. Im Übrigen könnte sich die Situa-
tion insofern unterschiedlich darstellen, als die Miterben für Schadenser-
satzansprüche wegen einer Treuepflichtverletzung der Erbengemeinschaft 
durch eine konkrete mitgliedschaftliche Rechtsausübung unter Umständen 
bereits nach § 2058 BGB96 persönlich als Gesamtschuldner gegenüber der 
Kapitalgesellschaft haften, da es sich hierbei wohl um 

 
 92 Der Unternehmensbegriff des § 311 AktG ist deckungsgleich mit dem der §§ 15 ff. 
AktG, siehe Altmeppen, in: MünchKomm. AktG, § 311 AktG Rn. 50 ff. 
 93 Siehe dazu noch ausf. unten Kap. 5 D. 
 94 Die aus §§ 311 ff. AktG erwachsene Pflichtenbindung des Aktionärs setzt voraus, 
dass es sich bei diesem um ein herrschendes Unternehmen handelt, wobei die Frage un-
terschiedlich beantwortet wird, ob diese Normen auf die Ausübung des Stimmrechts in 
der Hauptversammlung Anwendung finden, siehe J. P. Paul, Informelle und formelle 
Einflussnahmen des faktisch herrschenden Unternehmens auf die faktisch abhängige 
AG, 2013, S. 123 ff. m. w. N. 
 95 Zur Abgrenzung des kodifizierten Konzernrechts in Form der §§ 311 ff. AktG und 
etwaigen, darüberhinausgehenden Beschränkungen aufgrund einer Treuepflicht im fak-
tischen Konzern J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 24; siehe auch Ehricke, Das abhän-
gige Konzernunternehmen in der Insolvenz, 1998, S. 442 f. 
 96 Unklar ist, ob § 69 Abs. 2 AktG dem § 2058 BGB hier als vorrangige Spezialrege-
lung vorausgeht, wobei diese Frage sich im Ergebnis nicht auswirken dürfte. Für eine 
Beschränkung des Anwendungsbereichs des § 69 Abs. 2 AktG auf die Kapitalerbrin-
gungs- und Kapitalerhaltungsregeln nach den §§ 54 ff. AktG Cahn, in: Spindler/Stilz, 
§ 69 AktG Rn. 21. 
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Nachlasserbenschulden97 handeln dürfte.98 Der konzernrechtliche Fragen-
komplex zu mehrstufigen Treuepflichten im Verhältnis zwischen Mutter- 
und Enkelebene stellt dort jedoch nur dann ein Problem dar, wenn die zwi-
schengeschaltete Tochtergesellschaft ihrerseits eine juristische Person ist, 
da die Verbundspitze bei zwischengeschalteten Personengesellschaften oh-
nehin persönlich für die Erfüllung der mitgliedschaftlichen Verpflichtun-
gen der unmittelbar beteiligten Personengesellschaft einstehen muss.99 In 
Bezug auf die Haftungsmasse könnte bei der Erbengemeinschaft somit im 
Ergebnis eine Situation bestehen, die im speziell konzernrechtlichen Ver-
gleich weder der problematischen Zwischenschaltung einer juristischen 
Person noch der unproblematischen Zwischenschaltung einer echten Perso-
nengesellschaft mit einer vollen Haftung der Gesellschafter entspricht, son-
dern dazwischen liegt. Das andere Problem liegt darin, dass die Miterben 
gemäß dem herausgearbeiteten Vorrang der vermögensorientierten Zurech-
nung gerade nicht jeder für sich als Mitgesellschafter der durch den Kapi-
talgesellschaftsanteil vermittelten Gesellschaft anzusehen sind; die Mit-
gliedschaft liegt vielmehr auf der Ebene des gesamthänderischen Sonder-
vermögens.100 Es verbinden sich anders als beim Pool gerade nicht mehrere 
Gesellschafter zu einem Stimmrechtskonsortium. Zwar könnte man auf den 
Gedanken kommen, einen Erst-recht-Schluss dergestalt zu ziehen, dass die 
Miterben, gerade weil sie die personalen Endzurechnungspunkte einer ein-
zelnen Mitgliedschaft darstellen, der unmittelbaren Treuepflichtbindung in 
der Kapitalgesellschaft sogar noch näherstünden als die Gesellschafter-Ge-
sellschafter in einer konzernrechtlichen Konstellation. Mit dieser Betrach-
tung würde man indes die zentrale Wertung des Gesellschaftsrechts außer 

 
 97 BGH, Urteil vom 05.07.2013 – V ZR 81/12, NJW 2013, 3446, 3447 Rn. 14. 
 98 Im Hinblick darauf, dass eine Rechtsausübung, die gegen die mitgliedschaftlich 
kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht verstößt, möglicherweise bereits die Voraus-
setzung der Ordnungsmäßigkeit in §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB nicht mehr 
erfüllt (siehe dazu sogleich in Kap. 5 B. III. 1. b) bb) (2)), ergeben sich hier unter Um-
ständen komplexe Differenzierungsfragen je nachdem, ob die Verwaltungsmaßnahme 
von sämtlichen Erben, der Erbenmehrheit oder einem Einzelerben angeordnet bzw. unter 
Umständen als gemeinschaftlicher Vertreter ausgeführt wird. Obendrein gelangt man 
dann neben der Frage nach der Schuldnereigenschaft zur umstrittenen Frage nach der 
Haftungsmasse, die hier zweckmäßigerweise nicht mehr erörtert werden kann, siehe zum 
diesbezüglichen Meinungsstand oben Kap. 3 Fn. 129. 
 99 Tröger, Treupflicht im Konzernrecht, 2000, S. 37 Fn. 2. 
 100 Siehe oben Kap. 2 B. und oben Kap. 3 A. II. 4. 
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Acht lassen, nach welcher die Treuepflicht an das Bestehen von Rechts-
macht anknüpft und hierfür die Verselbstständigung von Vermögen als den 
entscheidenden Marker heranzieht. Denn das heute vorherrschende und be-
währte Konzept der mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtlichen 
Treuepflicht basiert nicht auf einer personalen Verbindung der Kapitalge-
sellschafter in ihren Persönlichkeiten, sondern auf einer Analyse ihrer situ-
ationsbedingten Einflussmöglichkeit101 im Sinne der konkreten Rechts-
macht102 und diese liegt in erster Linie in der objektbezogenen Möglichkeit 
der Verwaltung des Vermögens, in dem sich die Kapitalgesellschaftsanteile 
und damit auch die Mitgliedschaftsrechte befinden. 
 Verstößt eine Rechtsausübung durch die Erbengemeinschaft gegen die 
mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht, so betrifft 
dieser Verstoß daher nur die Rechtsausübung der Erbengemeinschaft als 
Einzelgesellschafter im Außenverhältnis. Sie adressiert vorbehaltlich be-
sonderer, konzernrechtlicher Sachverhalte jedoch nicht auch die persönli-
che Ebene des einzelnen Miterben.  

(2) Berücksichtigung im Rahmen des Ordnungsmäßigkeitsbegriffs der 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB 

Könnte der interne Verwaltungsbeschluss der Erbengemeinschaft im Sinne 
des § 2038 BGB im Übrigen dadurch rechtswidrig werden, dass durch eine 
auf ihm basierende treuwidrige Rechtsausübung eine mögliche Pflicht im 
Verhältnis der Miterben untereinander verletzt wird? Bei Mehrheitsent-
scheidungen gemäß §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB fließen die allgemeinen 
Kriterien zum Geschäftsleiterermessen in den Ordnungsmäßigkeitsbegriff 

 
 101 Arends, Die Offenlegung von Aktienbesitz nach deutschem Recht, 2000, S. 26; 
Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. AktG Rn. 32; Guntz, Treubindungen von 
Minderheitsaktionären, 1997, S. 159 ff.; Hennrichs, AcP 195 (1995), 221, 241; J. Koch, 
in: ders., § 53a AktG Rn. 21; Lutter, JZ 1995, 1053, 1054; Seibt, ZIP 2014, 1909, 1910. 
 102 Strittig wird demgegenüber die Frage beurteilt, ob die bloße Anteilsgröße pau-
schale Aussagen über das Maß an zu beachtenden Treuepflichten vorgibt, dafür: Henze, 
BB 1996, 489, 496: „Begriff der ‚einwirkungsbezogenen‘ Treupflicht“; Spindler, in: 
MünchKomm. AktG, § 117 AktG Rn. 77: „wirkungsbezogener Treuepflichtbegriff“; 
Timm, WM 1991, 481, 483; wohl auch Dreher, ZHR 157 (1993), 150, 156 ff.; Guntz, 
Treubindungen von Minderheitsaktionären, 1997, S. 161 f.; dagegen: H. Fleischer, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 53a AktG Rn. 50; Götze, in: MünchKomm. AktG, Vor §§ 53a ff. 
AktG Rn. 32; Hennrichs, AcP 195 (1995), 221, 236; Seibt, ZIP 2014, 1909, 1910. 
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des § 745 Abs. 1 S. 1 BGB mit ein.103 Lässt die Entscheidung zu einer treu-
widrigen Rechtsausübung nun pauschal die Ordnungsmäßigkeit der Maß-
nahme entfallen oder kommt es hier auf die Umstände des Einzelfalls an?104 
Es wäre zumindest denkbar, dass es Fälle einer treuwidrigen kapitalgesell-
schafterlichen Rechtsausübung geben könnte, die für die Erbengemein-
schaft nichtsdestotrotz von Vorteil wären. Letztlich ist damit wie auch bei 
der Business Judgment Rule im Kapitalgesellschaftsrecht die Frage nach 
der Reichweite der Legalitätspflicht im Bereich der sogenannten nützlichen 
Pflichtverletzung aufgeworfen. Eine hinreichende Analyse müsste hier ers-
tens den allgemeinen Anwendungsbereich der Legalitätspflicht im Hinblick 
auf privatrechtliche Pflichten klären, zweitens die mitgliedschaftlich kapi-
talgesellschaftsrechtliche Treuepflicht der Gesellschafter-Gesellschaft ge-
genüber ihrer Kapitalgesellschaft entsprechend einordnen und drittens die 
Übertragbarkeit dieser speziellen Konstellation auf das Innenverhältnis der 
Erbengemeinschaft überprüfen. Da indes bereits die Abgrenzung des exak-
ten Anwendungsbereichs der Legalitätspflicht innerhalb des privatrechtli-
chen Pflichtenspektrums umstritten ist105 und als Problem des allgemeinen 
Kapitalgesellschaftsrechts nicht mehr zweckmäßigerweise in den Bereich 
des Untersuchungsgegenstands fällt, hat diese Frage hier offenzubleiben.  
 Überschreitet die Zustimmung zu einer mitgliedschaftlich treuwidrigen 
Rechtsausübung die Grenzen der Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung nach 
§§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB (ganz gleich ob dies aufgrund 
einer möglicherweise geltenden Legalitätspflicht für alle Fälle gilt oder ein-
zelfallabhängig der Fall ist), so macht sich die dies beschließende 

 
 103 Siehe dazu ausf. oben Kap. 3 B. II. 4. 
 104 Anders als bei der Untersuchung von Schürnbrand, NZG 2016, 241, 246 geht es 
hier nun nicht um die Frage, ob die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche 
Treuepflicht zu einer minderheitsbezogenen Rücksichtnahmepflicht der Miterben unter-
einander führt, sondern darum, ob die Erbenmehrheit kraft des Erbrechts im Rahmen des 
Ordnungsmäßigkeitsbegriffs zwingend zu einer Beachtung der Treuepflicht der Erben-
gemeinschaft im Verhältnis zur Kapitalgesellschaft und den anderen Kapitalgesellschaf-
tern verpflichtet ist. 
 105 Siehe dazu etwa Brock, Legalitätsprinzip und Nützlichkeitserwägungen, 2017, 
passim; Bunz, CCZ 2021, 81 ff.; H. Fleischer, ZIP 2005, 141 ff.; ders., in: Spindler/Stilz, 
§ 93 AktG Rn. 19 ff.; ders., in: MünchKomm. GmbHG, § 43 GmbHG Rn. 30 ff.; 
Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, § 93 AktG Rn. 12 ff.; Hopt/M. Roth, in: Großkomm. 
AktG, 5. Aufl. 2016, § 93 AktG Rn. 74, 132 ff.; Spindler, in: MünchKomm. AktG, § 93 
AktG Rn. 87 ff.; alle m. w. N. 
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Erbenmehrheit gegenüber der dagegen stimmenden Erbenminderheit scha-
densersatzpflichtig. Haben indes alle Miterben einstimmig für die treuwid-
rige Rechtsausübung gestimmt, so entfällt dieser Schadensersatzanspruch.  

c) Konsequenzen der Nichterfüllung 

Ein Verstoß gegen die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche 
Treuepflicht hat zur Konsequenz, dass im Fall eines positiven Tuns die treu-
widrige Handlung unwirksam beziehungsweise unbeachtlich ist106 und im 
Fall eines Unterlassens auf die Vornahme der Handlung107 geklagt werden 
muss. Eine treuwidrige Stimmabgabe ist daher unwirksam;108 der betref-
fende Versammlungsbeschluss ist anfechtbar.109 Im Übrigen haftet der Ge-
sellschafter gegenüber der Gesellschaft beziehungsweise dem Mitgesell-
schafter auf Schadensersatz.110  

2. Gemeinschaftlicher Vertreter 

Der gemeinschaftliche Vertreter ist in seiner untergeordneten Funktion mit 
dem Stimmrechtsvertreter nach § 134 Abs. 3 S. 1 AktG gleichsetzbar. Da 

 
 106 RG, Urteil vom 22.10.1938 – II 58/38, RGZ 158, 302, 310 f.; BGH, Urteil vom 
19.11.1990 – II ZR 88/89, NJW 1991, 846; OLG Hamburg, Urteil vom 28.06.1991 – 11 
U 148/90, GmbHR 1992, 43, 47; Drescher, in: Henssler/Strohn, § 243 AktG Rn. 22; 
Noack, in: Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG Rn. 108; C. Schäfer, in: MünchKomm. 
BGB, § 705 BGB Rn. 246; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 21 II. 3. C) (S. 616); 
Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 36 f.; 
Zöllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen 
Personenverbänden, 1963, S. 366 ff.; a. A. Timm, WM 1991, 481, 486; Janssen, in: Hei-
del, § 53a AktG Rn. 31. 
 107 BGH, Urteil vom 25.09.1986 – II ZR 262/85, BGHZ 98, 276, 279; BGH, Urteil 
vom 12.04.2016 – II ZR 275/14 („Media-Saturn“), NJW 2016, 2739 Rn. 13; Altmeppen, 
in: ders., § 13 GmbHG Rn. 53 und § 47 GmbHG Rn. 81; Drescher, in: MünchKomm. 
GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 257 ff.; Martin Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen 
im GmbH-Recht, 1988, S. 167 ff. 
 108 Siehe zu der davon zu trennenden Frage, ob der Versammlungsleiter die Treuwid-
rigkeit der jeweiligen Stimmen eigenständig feststellen und die Stimmen außer Acht 
lassen darf Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 189; Noack, in: Noack/Ser-
vatius/Haas, Anhang nach § 47 GmbHG Rn. 121 ff.; Oelrichs, GmbHR 1995, 863 ff. 
 109 Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 188. 
 110 Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 189 ff. 
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dieser kein eigener Adressat der mitgliedschaftlich kapitalgesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht ist,111  gilt das gleiche für jenen. Vielmehr werden 
inhaltliche Verstöße gegen die Treuepflicht durch ein Abstimmungsverhal-
ten des Vertreters dem Aktionär zugerechnet.112 Handelt es sich bei dem 
gemeinschaftlichen Vertreter um einen der Miterben, so ist dieser nicht in 
seiner Eigenschaft als Miterbe, sondern in seiner Eigenschaft als Vertreter 
in Bezug auf die der Erbengemeinschaft zugeordnete Gesellschafterstel-
lung als Derivativadressat der Treuepflicht anzusehen. Ist der gemein-
schaftliche Vertreter selbst in seiner Privateigenschaft ein Mitaktionär, 
dann ist zwischen der eigenen Treuepflicht aus der Aktionärsstellung und 
der Zurechnung mit Blick auf die Treuepflicht der vertretenen Erbenge-
meinschaft zu unterscheiden.113 

3. Testamentsvollstrecker 

Obgleich der Testamentsvollstrecker aus einem im Nachlass befindlichen 
Kapitalgesellschaftsanteil oder einem Genossenschaftsanteil keine eigene 
Gesellschafterstellung ableitet, zieht er durch die Vermögensverwaltung 
den Inhalt der Mitgliedschaft an sich. Dementsprechend wird er zum eige-
nen Adressaten der mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtlichen Treu-
epflicht.114 

 
 111 Dreher, ZHR 157 (1993), 150, 164 f.; a. A. J. Hoffmann, Systeme der Stimm-
rechtsvertretung in der Publikumsgesellschaft, 1999, S. 156 ff.; Marsch-Barner, ZHR 
157 (1993), 172, 183 ff. für die Girmes-Fallkonstellation, in der ein Stimmrechtsvertre-
ter einen Entscheidungsspielraum innehat, der dem eines Aktionärs gleichkommt. 
 112 BGH, Urteil vom 20.03.1995 – II ZR 205/94 („Girmes“), BGHZ 129, 136, 148 
ff.; Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 66; Dreher, ZHR 157 (1993), 150, 
165 ff.; J. Koch, in: ders., § 53a AktG Rn. 18, 22 f.; Lutter, JZ 1995, 1053, 1055; Seibt, 
ZIP 2014, 1909, 1910; diff. A. Wilhelm, Dritterstreckung im Gesellschaftsrecht, 2016, 
S. 277 ff. 
 113 Vgl. Marsch-Barner, ZHR 157 (1993), 172, 182 f. 
 114 Dörrie, ZEV 1996, 370, 374; Kämper, RNotZ 2016, 625, 636; Philippi, Testa-
mentsvollstreckung an GmbH-Anteilen, 2000, S. 117 ff.; Quast, Unternehmensfortfüh-
rung durch Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter, 2020, S. 139 f.; Ulmer, NJW 
1990, 73, 81; Unsöld, Die Testamentsvollstreckung an Aktien, 2009, S. 78 ff.; implizit 
wohl auch Fleck, in: FS R. Fischer, 1979, S. 107, 118; zur mitgliedschaftlich personen-
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht auch Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Per-
sonengesellschaft und Nachlaßplanung, 1999, S. 236. 
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IV. Zusammenfassung 

Die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche Treuepflicht knüpft 
allein an die vermögensrechtliche Zuordnung der Mitgliedschaft der Erben-
gemeinschaft an. Es geht hier um die Frage, wo die Rechtsmacht über den 
Gesellschaftsanteil liegt, was entweder bei dem Kollektiv der Erbenge-
meinschaft insgesamt oder bei einem gegebenenfalls bestellten Testaments-
vollstrecker der Fall ist. Darüber hinaus findet keine im zweiten Schritt er-
folgende Durchgriffsbetrachtung auf die personale Zuordnung zu den ein-
zelnen Miterben statt. 

V. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Begreift man die Erbengemeinschaft als rechtsfähig, so ist allein sie als ein 
einzelner personaler Zurechnungspunkt der Adressat der mitgliedschaftlich 
kapitalgesellschaftsrechtlichen Treuepflicht. Diese könnte dann nicht mehr 
auf die Miterben durchschlagen, da sonst das Prinzip der Relativität der 
Schuldverhältnisse missachtet würde: Die Rechtsbeziehungen zwischen der 
Erbengemeinschaft und der Körperschaft einerseits und zwischen der Er-
bengemeinschaft und den einzelnen Miterben andererseits wären nicht nur 
auf der vermögensrechtlichen, sondern auch der personenrechtlichen Ebene 
streng voneinander zu trennen.  
 Für die Ausübung mitgliedschaftlicher Kapitalgesellschafterrechte hätte 
dies keine dogmatischen Konsequenzen.115 Denn auch wenn die Erbenge-
meinschaft bei dieser Betrachtung ein einzelnes Endzurechnungssubjekt 
darstellen würde, so wäre der Prozess der Rechtsausübung nach wie vor in 
die zwei Phasen116 der Willensbildung und der Willensausführung aufge-
teilt. Das Zugeständnis von Rechtsfähigkeit erfindet diese Trennung nicht 
neu, sondern bestärkt sie nur auf der subjektbezogenen Ebene. Für die ob-
jektbezogene Willensbildung hätte dies jedoch keine Konsequenzen.  
 Für die Frage, ob die mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtliche 
Treuepflicht nur Auswirkungen auf die Willensausführung hat, oder ob sie 

 
 115 Vgl. auch den Fall des Stimmbindungsvertrags, dessen Abschluss oder eine auf 
ihm basierende Stimmabgabe zwar im Einzelfall gegen die mitgliedschaftlich gesell-
schafterliche Treuepflicht verstoßen mag, der deshalb jedoch nicht unwirksam wird, 
siehe Mühlhäuser, Stimmrechtsbindung in der Personengesellschaft und Nachlaßpla-
nung, 1999, S. 177 ff. 
 116 Siehe zu dieser Unterscheidung oben Kap. 2 E. 
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auch bereits auf der Ebene der Willensbildung zwischen den Miterben Wir-
kungen entfaltet, spielt die Frage nach der gesamthänderischen Zuordnung 
keine Rolle. Die Frage nach der Trennung oder Verbindung von Gesell-
schafts- und Gesellschaftersphäre ist kein speziell der Gesamthand inne-
wohnendes Problem. 

C. Die Stimmverbote 
C. Die Stimmverbote 

Eine weitere Schranke der Rechtsausübung stellen die Stimmverbote dar. 
Im Kapitalgesellschaftsrecht sind sie in § 136 Abs. 1 AktG117 und § 47 
Abs. 4 GmbHG, im Recht der eingetragenen Genossenschaft in § 43 Abs. 6 
GenG118 kodifiziert.119 Ihr Sinn liegt darin, dass denkbare Sonderinteressen 
der Gesellschafter neutralisiert werden sollen, um zu gewährleisten, dass 
die Mitgliederversammlungsbeschlüsse möglichst weitgehend am reinen 
Gesellschaftsinteresse orientiert sind.120 Dort werden zwei Ausprägungen 
des Befangenheitsgrundsatzes normiert, namentlich das Fernhalten von 
verbandsfremden Sonderinteressen und der Ausschluss der Möglichkeit, 
dass Gesellschafter, die vom Gegenstand eines Gesellschafterbeschlusses 
persönlich betroffen sind, zum Richter in eigener Sache121 werden.122 Unter 

 
 117 Die Vorgängervorschrift fand sich in § 114 Abs. 5 AktG a. F. von 1937 bzw. in 
§ 252 Abs. 3 HGB a. F. von 1897, siehe zu diesem Fomm, Das Stimmverbot des Aktio-
närs in der Generalversammlung, 1933, S. 18 ff. 
 118 Die Vorschrift des § 43 Abs. 6 GenG entspricht der des § 136 Abs. 1 AktG und 
erfasst die damit gleichsetzbaren Anwendungsfälle, siehe Roitzsch, Der Minderheiten-
schutz im Verbandsrecht, 1981, S. 172; vgl. auch Geibel, in: Henssler/Strohn, § 43 
GenG Rn. 19. 
 119 Siehe zum rechtshistorischen Hintergrund Zöllner, Die Schranken mitgliedschaft-
licher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen Personenverbänden, 1963, S. 146 ff. 
 120 Grdl. Zöllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privat-
rechtlichen Personenverbänden, 1963, S. 146 ff., 157 ff.; siehe auch Hüffer, in: FS 
Heinsius, 1991, S. 337, 339; vgl. auch Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 20; Kum-
pan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 2014, S. 509. 
 121 Das dahinterstehende, verallgemeinerte Prinzip reicht zurück bis in das Prozess-
recht des Corpus Iuris Civilis, siehe Codex Iustinianus III 5: „Ne quis in sua causa iu-
dicet vel sibi ius dictat“. 
 122 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 20; ders., ZEV 2007, 487, 488; Lohr, NZG 
2002, 551; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, S. 608; vgl. auch Altmeppen, in: FS 
Bergmann, 2018, 1; W. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 47 GmbHG Rn. 33; 
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letzterem ist eine Situation zu verstehen, in der „eine Personen- und Ver-
haltensbeurteilung erfolgt, an die sich Maßnahmen knüpfen, die sich in die-
sem Fall gegen den Betroffenen selbst richten würden“123. Denn hier kann 
aufgrund des Interessenkonflikts nicht davon ausgegangen werden, dass der 
Betroffene sein Stimmrecht dazu einsetzen wird, diese zu unterstützen.124 
Es handelt sich um starre Schranken, welche unabhängig von den Begeben-
heiten des Einzelfalls zur Anwendung kommen.125 Die Vorschriften stellen 
in Bezug auf die Fallgruppe des Selbstkontrahierens, d. h. im Verhältnis 
zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft, vorrangige Spezialre-
gelungen zu § 181 BGB dar.126 Die §§ 2032 ff. BGB enthalten keine Rege-
lung zu einem Stimmverbot. 

I. Stimmverbotstatbestände 

Erstens steht dem Gesellschafter nach § 136 Abs. 1 S. 1 Var. 1 AktG, § 47 
Abs. 4 S. 1 Var. 1 GmbHG oder § 43 Abs. 6 GenG kein Stimmrecht im 
Rahmen der Abstimmung über die eigene Entlastung zu. Entlastung im 
Sinne der Vorschrift ist jede Beschlussfassung über die nachträgliche Bil-
ligung von Verwaltungstätigkeiten von Mitgliedern des Vorstands bezie-
hungsweise der Geschäftsführung, des Aufsichtsrats oder Abwicklern, die 
in der entsprechenden Periode tätig waren.127 Im Fall der Ein-Mann-

 
U. H. Schneider, ZHR 150 (1986), 609, 611 f.; Nachweise zu anderen möglichen dog-
matischen Anknüpfungspunkten bei J. Koch, in: ders., § 136 AktG Rn. 3. 
 123 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 2014, S. 524. 
 124 Grunewald, in: FS Bergmann, 2018, 215; Kumpan, Der Interessenkonflikt im 
deutschen Privatrecht, 2014, S. 524 f. 
 125 Lohr, NZG 2002, 551, 552. 
 126 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 17; W. Ernst, in: FS Leenen, 
2012, S. 1, 23; Kipper, Rechtliche Interessenkonflikte beim Willensbildungsprozess in 
der GmbH, 2006, S. 17 und passim; Noack, in: Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG 
Rn. 60; Schemmann, NZG 2008, 89, 90 f.; C. Schubert, in: MünchKomm. BGB, § 181 
BGB Rn. 37; Semler/Asmus, NZG 2004, 881, 891; Stoffels, in: Heidel/Hüßtege et al., 
§ 181 BGB Rn. 31; Suttmann, MittBayNot 2011, 1, 13; a. A. Drescher, in: Münch-
Komm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 222; Lohr, NZG 2002, 551, 552; vgl. auch Kemen, 
Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- und der 
Erbengemeinschaft, 1992, S. 211 ff. 
 127 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 6; Heckschen, GmbHR 2016, 
897, 899; Lohr, NZG 2002, 551, 554 f.; K. Zimmermann, in: FS Rowedder, 1994, S. 593, 
594. 
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Gesellschaft sind die Vorschriften teleologisch zu reduzieren.128 Zweitens 
besteht für einen Gesellschafter nach § 136 Abs. 1 S. 1 Var. 2 AktG, § 47 
Abs. 4 S. 1 Var. 2 GmbHG oder § 43 Abs. 6 GenG in den Fällen ein Stimm-
verbot, in denen beschlossen wird, ihn von einer Verbindlichkeit zu be-
freien, die er gegenüber der Gesellschaft hat. Drittens steht dem Gesell-
schafter nach § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG kein Stimmrecht im Rahmen 
der Beschlussfassung über die Vornahme eines Rechtsgeschäfts zwischen 
ihm selbst und der Gesellschaft zu. Unter Vornahme wird nicht nur der Ab-
schluss, sondern jedwede Erklärung und Handlung im Rahmen eines 
Rechtsgeschäfts verstanden.129 Viertens besteht für einen Gesellschafter 
nach § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 2 GmbHG ein Stimmverbot, wenn ein Beschluss 
im Raum steht, der die Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits ihm 
gegenüber betrifft. § 136 Abs. 1 S. 1 AktG und § 43 Abs. 6 GenG sind vom 
Wortlaut her weiter gefasst und schreiben das Stimmverbot bei der Gel-
tendmachung eines Anspruchs vor.130  

II. Übertragung auf den Untersuchungsgegenstand 

Was bedeutet dies speziell für die Erbengemeinschaft am Kapitalgesell-
schafts- beziehungsweise Genossenschaftsanteil? Das Wesen des Stimm-
verbots richtet sich gemeinhin danach, ob einer der obigen Tatbestände in 
der Person des Gesellschafters verwirklicht ist.131 Das Stimmverbot selbst 
geht nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge über. „Man erbt keine Be-
fangenheit.“132 Die Frage nach einem Stimmverbot ist stets von neuem aus-
gehend von der konkreten Bezugssituation zu bestimmen. Dabei ist nach 
der gesellschaftsrechtlichen und der erbrechtlichen Ebene zu unterscheiden. 

 
 128 BGH, Beschluss vom 12.07.2011 – II ZR 58/10, NZG 2011, 950; Altmeppen, NJW 
2009, 3757 ff.; Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 19; Grunewald, in: FS 
Bergmann, 2018, S. 215, 218 f.; Lohr, NZG 2002, 551, 552; Mülbert/Sajnovits, AG 
2020, 841, 843 Rn. 7; Ott, RNotZ 2014, 423, 428 f. 
 129 Heckschen, GmbHR 2016, 897, 902. 
 130 Heckschen, GmbHR 2016, 897, 903 f.; Lohr, NZG 2002, 551, 556. 
 131 Grunewald, in: FS Bergmann, 2018, S. 215, 220. 
 132 Grunewald, in: FS Bergmann, 2018, S. 215, 220. 
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1. Stimmverbot im gesellschaftsrechtlichen Willensbildungsorgan 

Im jeweiligen Mitgliederversammlungsorgan der Körperschaft gilt die Er-
bengemeinschaft als ein einzelner Gesellschafter.133 Den ersten Zuord-
nungspunkt bildet somit der vermögensrechtliche Aspekt. Danach muss 
zwischen den einzelnen Stimmverbotstatbeständen unterschieden werden. 
Infrage kommen unter Zugrundlegung der Perspektive der sogenannten an-
deren Gesellschaft als Gesellschafter insbesondere zwei Fallgruppen134: 

a) Stimmverbot aufgrund der erbengemeinschaftlichen 
Vermögensbindung 

Der Erbengemeinschaft ist ein eigenes Sondervermögen zugeordnet, auf 
das sich der Inhalt von Rechten und Verbindlichkeiten objektbezogen be-
schränken kann. Denkbar ist also zunächst die Möglichkeit eines Stimm-
verbots, welches direkt beim Kollektiv der Erbengemeinschaft selbst an-
knüpft. Steht im Rahmen der Gesellschafterversammlung dann die Frage 
im Raum, ob die Erbengemeinschaft von einer entsprechenden Verbind-
lichkeit gegenüber der Gesellschaft befreit werden soll, so sind die der Er-
bengemeinschaft zugeordneten kapitalgesellschafterlichen Stimmrechte 
nach § 136 Abs. 1 Var. 2 AktG135 beziehungsweise nach § 47 Abs. 4 S. 1 
Var. 2 GmbHG oder im Fall der Genossenschaft die mitgliedschaftlichen 
Stimmrechte nach § 43 Abs. 6 Var. 2 GenG aufgrund eines direkten Bezugs 
auf die Vermögenszuordnung ausgeschlossen. 
 Das gleiche gilt nach § 136 Abs. 1 Var. 3 AktG, § 47 Abs. 4 S. 2 
GmbHG oder § 43 Abs. 6 GenG für den Fall, in dem in der Körperschaft 
über die Geltendmachung eines Anspruchs gegen die Erbengemeinschaft 
abgestimmt wird. 
 Im Übrigen sind die Stimmrechte der Erbengemeinschaft am GmbH-Ge-
sellschaftsanteil gemäß § 47 Abs. 4 S. 2 GmbHG ausgeschlossen, wenn es 
um die Vornahme eines Rechtsgeschäfts der GmbH gegenüber der 

 
 133 Siehe dazu ausf. oben Kap. 2 B. und Kap. 3 A. II. 4. 
 134 Vgl. Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 42. Da die nichtrechtsfä-
hige Erbengemeinschaft keine Organe hat, sind die anderen von ihm angeführten Fall-
gruppen nicht auf sie übertragbar. 
 135 Vgl. Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 38; Tröger, in: Kölner-
Komm. AktG, § 136 AktG Rn. 88. 
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Erbengemeinschaft oder die Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits 
ihr gegenüber geht. 
 Da die dogmatischen Besonderheiten der Erbengemeinschaft aufgrund 
des vollständigen Vermögensbezugs dieser ersten Fallgruppe keine Rolle 
spielen, kann bezüglich der weiteren Einzelheiten auf die allgemeinen 
Grundsätze und die Literatur zu den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften 
verwiesen werden. 

b) Stimmverbot aufgrund der Person eines der Miterben 

Daneben ist der Fall denkbar, in dem das Stimmverbot nicht aufgrund eines 
Vermögensbezugs auf der Gesamthandebene selbst, sondern in der Person 
eines der einzelnen Miterben entsteht. Dabei kommt insbesondere der Fall 
der Entlastung in Betracht. Geht es um ein solches Richten in eigener Sache 
so kann es schlechterdings nicht nur auf die Erbengemeinschaft im Sinne 
der vermögensorientierten Mitgliedschaft ankommen. Denn die Erbenge-
meinschaft ist gar nicht in der Lage, Teil eines anderen Körperschaftsor-
gans als der Gesellschafterversammlung zu sein. Denkbar ist nur, dass einer 
der Miterben Teil eines solchen ist, etwa wenn er ein Aufsichtsrats- oder 
Vorstandsmandat bekleidet. Nicht erfasst ist dabei der Fall, in dem der frag-
liche Miterbe zwar ein Organmitglied der Körperschaft ist, aber nicht über 
die Entlastung des entsprechenden Organs insgesamt (Gesamtentlastung), 
sondern nur über die eines anderen Organmitglieds (Einzelentlastung) ab-
gestimmt wird, da dies, jedenfalls solange an der vermeintlichen Pflicht-
verletzung nicht mitgewirkt wurde, nicht auf ein Richten in eigener Sache 
hinausläuft.136 Bei der Abstimmung gemäß § 120 Abs. 1 S. 2 AktG über die 
Vorfrage, ob Einzel- oder Gesamtentlastung stattfinden soll, besteht eben-
falls kein Stimmverbot.137 
 Die Stimmverbotsdogmatik muss bei der Entlastungsfallgruppe zwin-
gend die vermögensorientierte Zuordnung des Gesellschaftsanteils zuguns-
ten einer personalen Zuordnung modifizieren. Hieran zeigt sich das Prob-
lem, dass der Miterbe als Individuum und die Miterben in 

 
 136 BGH, Urteil vom 12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 25 f.; Arnold, in: 
MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 8 ff.; Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 
GmbHG Rn. 141 ff.; Geibel, in: Henssler/Strohn, § 43 GenG Rn. 19; J. Koch, in: ders., 
§ 136 AktG Rn. 21. 
 137 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 11. 
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gesamthänderischer Verbundenheit nicht denselben Zuordnungspunkt in 
Bezug auf das Vermögen darstellen. Es bedarf daher einer Zurechnungsre-
gel. Das Vorgehen beruht auf einer zweistufigen Prüfung: Zunächst wird in 
einer Als-ob-Betrachtung geprüft, ob der einzelne Miterbe, wenn er hypo-
thetisch betrachtet ein einzelner Gesellschafter in der Gesellschaft wäre, ei-
nem Stimmverbot nach der jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Norm un-
terläge. Ist dies der Fall, so wird im zweiten Schritt geprüft, ob diese hypo-
thetische Betroffenheit die Erbengemeinschaft als tatsächlichen Gesell-
schafter insgesamt erfasst.138 

aa) Stimmverbot nur bei maßgeblichem Einfluss des betroffenen 
Miterben 

Die heute ganz herrschende Meinung möchte differenzieren: Ein Stimm-
verbot für die gesamte Rechtsgemeinschaft sei nur dann gegeben, wenn der 
betroffene Teilhaber der Rechtsgemeinschaft die Stimmabgabe für die Er-
bengemeinschaft in der Gesellschaft maßgeblich beeinflussen könne.139 

 
 138 Vgl. Mülbert/Sajnovits, AG 2020, 841, 843 Rn. 9. 
 139 BGH, Urteil vom 14.12.1967 – II ZR 30/67, BGHZ 49, 183, 193 f.; BGH, Urteil 
vom 09.12.1968 – II ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 219; BGH, Urteil vom 16.12.1991 – 
II ZR 31/91, BGHZ 116, 353, 358; Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 65; 
Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, 
S. 146 f.; Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 197; Eichmanns, Er-
werb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 
1980, S. 139 ff.; Groß, GmbHR 1994, 596, 599 Fn. 35; Heckschen, GmbHR 2016, 897, 
906; Herrler, in: Grigoleit, § 136 AktG Rn. 23; Hüffer/C. Schäfer, in: Habersack/Cas-
per/Löbbe, § 47 GmbHG Rn. 150; J. Koch, in: ders., § 136 AktG Rn. 15; C. A. Krebs, 
in: W. Hölters/Markus Weber, § 136 AktG Rn. 32; Krenek/Pluta, in: Heidel, § 136 
AktG Rn. 20; T. Liebscher, in: Henssler/Strohn, § 136 AktG Rn. 11; Lohr, NZG 2002, 
551, 554; Noack, in: Noack/Servatius/Haas, § 47 GmbHG Rn. 96; Rieckers, in: Spind-
ler/Stilz, § 136 AktG Rn. 37; Römermann, in: Michalski/Heidinger et al., § 47 GmbHG 
Rn. 160; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 153 ff., 179 
f.; J. Schmidt, NZG 2015, 1049, 1055; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter, § 136 AktG 
Rn. 19; Tröger, in: KölnerKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 67; Zöllner, Die Schranken 
mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen Personenverbänden, 1963, 
S. 275 f.; vgl. auch Grunewald, in: FS Bergmann, 2018, S. 215, 221; Mülbert/Sajnovits, 
AG 2020, 841, 844 Rn. 10 (zur Drittgesellschaft); enger Bacher, GmbHR 2001, 610, 
612 f., der der Obergesellschaft (welche hier der Erbengemeinschaft entspräche) die 
Möglichkeit des Gegenbeweises ermöglichen möchte. 
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Hierfür müssten seine Interessen nachhaltig im Sinne einer wirtschaftlichen 
Einheit mit denen der Rechtsgemeinschaft verknüpft sein.140 Als Beispiel 
hierfür wird der Fall angeführt, in dem die Miterben einem von ihnen die 
Verwaltung des Nachlasses im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB 
übertragen haben. Jedenfalls sei der maßgebliche Einfluss dann zu bejahen, 
wenn dem betroffenen Miterben eine Erbquote von über 50 % zugeordnet 
sei, da er auf diese Weise im Alleingang die Mehrheitsverwaltung bestrei-
ten könne.141 
 Im Übrigen greife das Stimmverbot dann auf den gesamten Anteil der 
Erbengemeinschaft über, wenn wegen persönlicher oder rechtlicher Nähe-
verhältnisse zu befürchten sei, dass auch die Mitberechtigten das Stimm-
recht im Interesse ihres befangenen Mitglieds unsachlich ausüben wer-
den.142 Das reine Verwandtschaftsverhältnis für sich begründe allerdings 
kein Stimmverbot.143 

bb) Differenzierung nach Mehrheits- und Einstimmigkeitsbeschlüssen in 
der Erbengemeinschaft 

Eine andere Position differenziert zusätzlich noch danach, ob der Beschluss 
über die mitgliedschaftlich gesellschaftsrechtliche Rechtsausübung Ein-
stimmigkeit oder nur eine Stimmmehrheit erfordert. Dies modifiziert die 
herrschende Meinung insoweit, als dann bei Entscheidungen der Erbenge-
meinschaft, die als Maßnahmen der Gemeinschaftsverwaltung nach § 2038 
Abs. 1 S. 1 BGB Einstimmigkeit voraussetzen, der maßgebliche Einfluss 

 
 140 BGH, Urteil vom 14.12.1967 – II ZR 30/67, BGHZ 49, 183, 194; Holzborn, in: 
Bürgers/Körber, § 136 AktG Rn. 19. 
 141 Vgl. BGH, Urteil vom 16.12.1991 – II ZR 31/91, BGHZ 116, 353, 358; 
K. Schmidt, in: F. Scholz, § 47 GmbHG Rn. 161. 
 142 BGH, Urteil vom 15.12.1975 – II ZR 17/74, WM 1976, 204, 205; Bettecken, Die 
Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 147; 
K. Schmidt, in: F. Scholz, § 47 GmbHG Rn. 161. 
 143 BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 54; Arnold, in: 
MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 42; Fandrich, in: Pöhlmann/Fandrich/Bloehs, 
§ 43 GenG Rn. 59; Harm P. Westermann, in: FS Hennerkes, 2009, S. 21, 32; Zöllner, 
Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen Personen-
verbänden, 1963, S. 281 f. 
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des betroffenen Miterben von vornherein durch die stimmrechtliche Rele-
vanz für das Beschlussergebnis vorläge.144 

cc) Automatisch pauschales Stimmverbot 

Nach einer dritten, älteren Auffassung sei ein Stimmverbot, das ein Mit-
glied der Rechtsgemeinschaft bei hypothetischer Annahme einer Gesell-
schafterstellung trifft, automatisch immer auch auf die Rechtsgemeinschaft 
als solche anzuwenden.145 Die Zurechnungseinschränkung über das Krite-
rium des maßgeblichen Einflusses innerhalb der Rechtsgemeinschaft sei 
unbrauchbar, da sie dazu führe, dass der Gesellschaft die Beweislast bezüg-
lich der internen Angelegenheiten der Erbengemeinschaft zugewiesen 
werde. Diese habe jedoch regelmäßig Schwierigkeiten damit, Einblick in 
die inneren Angelegenheiten der Miterben zu erlangen. Wenn nun die Er-
bengemeinschaft noch den Mehrheitsgesellschafter in der Gesellschaft dar-
stellt, so sei diese Beweislast faktisch sogar der Gesellschafterminderheit 
zugewiesen, die dann letztlich gegen ihre eigene Gesellschaft, deren Ge-
sellschafter und die Gesellschafter-Miterben ermitteln müsste.146  

dd) Stellungnahme 

Es ginge jedenfalls zu weit, von einer pauschalen Infektion der gesamten 
erbengemeinschaftlich gehaltenen, gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaft 
auszugehen, nur weil einer der Miterben betroffen ist, der keine erbquotale 
Mehrheitsmacht innehat. Denn ähnlich wie bei der mitgliedschaftlich kapi-
talgesellschaftsrechtlichen Treuepflicht liegt der Wesenskern des Stimm-
verbots in der mit der gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaft begründeten 
Entscheidungsmacht, die vom jeweiligen Interessenkonflikt korrumpiert 
wird. Diese Gefahr besteht nicht, wenn der betroffene Miterbe gar nicht 

 
 144 Altmeppen, in: FS Bergmann, 2018, S. 1, 12; Bettecken, Die Gesellschafterstel-
lung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 2016, S. 146 f.; K. Schmidt, in: 
F. Scholz, § 47 GmbHG Rn. 161; vgl. auch H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 252. 
 145 RG, Urteil vom 04.12.1934 – II 62/34, RGZ 146, 71, 74; Flechtheim, JW 1925, 
564, 571; Herzfelder, Stimmrecht und Interessenkollision bei den Personenverbänden 
des deutschen Reichsprivatrechts, 1927, S. 93 f.; G. Hueck, in: Baumbach/A. Hueck, 
§ 136 AktG Rn. 4; Ritter, in: ders., § 114 AktG a. F. Anm. 7b; H. Wiedemann, GmbHR 
1969, 247, 251; S. Wilhelmi, in: v. Godin/H. Wilhelmi, § 136 AktG Anm. 3. 
 146 H. Wiedemann, GmbHR 1969, 247, 252. 
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über das hinreichende Maß an persönlicher Kontrolle über die gesell-
schaftsrechtliche Mitgliedschaft als Teil des Nachlasses verfügt. 
 Die Formulierung einer Notwendigkeit des maßgeblichen Einflusses er-
scheint auf den ersten Blick etwas floskelhaft, zumal sich die entsprechen-
den Kommentierungen oftmals bis aufs Wort gleichen. Zurecht sind daher 
Versuche unternommen worden, diese Passage zu konkretisieren. Denkbar 
wäre es etwa, hier beim konzernrechtlichen Abhängigkeitsbegriff nach § 17 
Abs. 1 AktG147 Anleihe zu nehmen.148 Das liefe zwar primär auch auf eine 
Definition der Beherrschung anhand einer Mehrheitsbeteiligung sprich ei-
ner Erbquote von über 50 % hinaus. Daneben wäre allerdings auch eine 
Beherrschung der Erbengemeinschaft durch einen Miterben denkbar, der 
keine Stimmmehrheit innerhalb der Erbengemeinschaft innehat, wenn die-
sem ein erhebliches wirtschaftliches Druckpotenzial gegenüber den Miter-
ben in Bezug auf die Angelegenheiten der Erbengemeinschaft zur Verfü-
gung steht.149 
 Die Entscheidungsmacht zur Frage des Stimmverbots liegt beim gesell-
schaftsrechtlichen Versammlungsleiter und dieser muss sich an klare Re-
geln halten können.150 Eine zweckbezogene Auslegung der Vorschrift muss 
daher bei ihm und seinen Möglichkeiten ansetzen. Es kann von ihm nicht 
sinnvollerweise verlangt werden, in Erfahrung zu bringen, ob der be-
troffene Miterbe seinen Einzeleinfluss innerhalb der Erbengemeinschaft 
tatsächlich nutzt und wie in der Körperschaft früher gestimmt wurde bezie-
hungsweise ob Stimmbindungsvereinbarungen vorliegen oder gegebenen-
falls sogar welche Inhalte diese haben.151 Davon ausgehend muss die bloße 
Feststellung einer innererbengemeinschaftlichen Mehrheitsmacht die 
Grenze des Zumutbaren darstellen. 
 Die Differenzierung danach, ob es sich auf der Ebene der Erbengemein-
schaft und eine Maßnahme der Gemeinschafts- oder der Mehrheitsverwal-
tung im Sinne des § 2038 BGB handelt, ist ebenfalls untauglich. Denn sie 

 
 147 Siehe dazu W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 17 AktG Rn. 25 ff.; Tröger, 
Treupflicht im Konzernrecht, 2000, S. 8 ff. 
 148 Vgl. BGH, Beschluss vom 04.05.2009 – II ZR 168/07, ZIP 2009, 2194, 2195; 
Drescher, in: MünchKomm. GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 197; Hillmann, in: Henss-
ler/Strohn, § 47 GmbHG Rn. 54; Mülbert/Sajnovits, AG 2020, 841, 846 Rn. 20. 
 149 Vgl. W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 17 AktG Rn. 28 ff. 
 150 Grunewald, in: FS Bergmann, 2018, S. 215, 221. 
 151 Vgl. Grunewald, in: FS Bergmann, 2018, S. 215, 221. 
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unterstellt, dass der Versammlungsleiter der Gesellschaft Einsicht in die 
inneren Angelegenheiten der Erbengemeinschaft nehmen müsste oder dies 
auch nur sinnvollerweise von ihm verlangt werden könnte. Dass die Frage, 
ob es sich um eine Maßnahme der Gemeinschafts- oder der Mehrheitsver-
waltung handelt, mehreren Variablen unterworfen ist, die sich je nach Ein-
zelfall anders zusammensetzen können und bei denen obendrein auch un-
ternehmerische Ermessensspielräume zu berücksichtigen sind, wurde be-
reits beleuchtet.152 Die Grenze kann daher zumindest hypothetisch je nach 
Zusammensetzung des einzelnen Nachlasses fließend sein. Die Fähigkeit, 
dies mit hinreichender Sicherheit einzuschätzen, setzt Kenntnisse voraus, 
die der Versammlungsleiter nicht hat, nicht haben kann und mit Rücksicht 
auf die Privatsphäre der Erben auch gar nicht von Gesetzes wegen haben 
sollte. Der Versammlungsleiter muss sich zweckmäßigerweise darauf ver-
lassen können, dass, wenn der betroffene Miterbe kein Mehrheitserbe ist, 
die Stimmabgabe für den der Erbengemeinschaft zugeordneten Gesell-
schaftsanteil grundsätzlich gültig ist. Denn er hat seine Entscheidungen 
nicht nur „ad hoc und in angespannter Atmosphäre, sondern oftmals ohne 
die Möglichkeit einer zureichenden juristischen Beratung“153 zu treffen.154 
Das dadurch gegebenenfalls entstehende Beweisrisiko für andere Mitge-
sellschafter ist hinzunehmen. Da die Erben im jeweiligen Publizitätsregister 
allerdings nicht mit ihren Erbquoten aufgeführt werden155 und ihm darum 
auch kein unmittelbarer Einblick in eine etwaige Mehrheitsmacht möglich 
ist, hat sich der Versammlungsleiter im Fall des § 18 Abs. 1 GmbHG von 
den Erben als mehreren gemeinschaftlichen Vertreter sowie bei § 69 Abs. 1 
AktG und § 77 Abs. 1 S. 3 GenG vom gegebenenfalls einzeln zugelassenen 
gemeinschaftlichen Vertreter im Zweifel einen Erbschein über die Erbquo-
ten nach § 2353 BGB vorlegen zu lassen. Denn besteht für die Erbenge-
meinschaft in dem körperschaftsrechtlichen Willensbildungsorgan ein 
Stimmverbot, so kann dies nicht dadurch umgangen werden, dass ein ge-
meinschaftlicher Vertreter eingeschaltet wird, in dessen Person kein 

 
 152 Siehe dazu ausf. oben Kap. 3 B. 
 153 Schürnbrand, NZG 2014, 1211, 1213. 
 154 Vgl. Mülbert/Sajnovits, AG 2020, 841, 844 Rn. 13. 
 155 Siehe zum Aktienregister oben Kap. 5 A. I. 2., zur GmbH-Gesellschafterliste oben 
Kap. 5 A. II. 2. und zur genossenschaftsrechtlichen Mitgliederliste oben Kap. 5 A. III. 
1. 
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Stimmverbot vorliegt.156 Nach § 136 Abs. 1 AktG und § 43 Abs. 6 GenG 
kann „niemand“ entsprechend abstimmen. Das Stimmverbot gilt demnach 
absolut.157 Dieser Gedanke ist auf § 47 Abs. 4 GmbHG zu übertragen. 

2. Stimmverbot innerhalb der Erbengemeinschaft 

Die zweite Ebene betrifft die Frage, ob die Ausübung eines bestimmten 
mitgliedschaftlichen Gesellschafterrechts auf der Ebene der intraerbenge-
meinschaftlichen Beschlussfassung ein Stimmverbot mit sich zieht. Die 
herrschende Meinung plädiert hier für eine analoge Anwendung der kör-
perschaftsrechtlichen Stimmverbotsnormen in Form des § 34 BGB, des 
§ 47 Abs. 4 GmbHG, des § 136 Abs. 1 AktG und des § 43 Abs. 6 GenG.158 
Inhaltlich sind die gleichen Kriterien zugrunde zu legen wie bei der Gesell-
schaft, nur ist die Perspektive nun spiegelverkehrt. Geht es also beispiels-
weise um Fälle des Interessenkonflikts mit Vermögensbezug, so ist zu 

 
 156 Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 180; vgl. auch 
Mülbert/Sajnovits, AG 2020, 841, 843 Rn. 8. 
 157 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 20. 
 158 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 147 f.; v. Bressensdorf/Meise, RFamU 2022, 105, 109; Eichmanns, Erwerb und 
Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Erbengemeinschaft, 1980, S. 101 
ff.; Kemen, Stimmrecht und Interessenkollision in der BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- 
und der Erbengemeinschaft, 1992, S. 143 ff., 158 ff., 172; Löhnig, FamRZ 2007, 1600 
f.; Mangold, Verwaltungsmaßnahmen in der Miterbengemeinschaft, 1996, S. 63 f.; 
Nipperdey, AcP 143 (1937), 315, 316 ff.; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unter-
nehmenserbe, 2021, S. 35; Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 BGB Rn. 17; wohl 
auch BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 52 f.; zur GbR auch 
RG, Urteil vom 03.05.1932 – II 438/31, RGZ 136, 236, 245; RG, Urteil vom 20.12.1939 
– II 88/39, RGZ 162, 370, 372 f.; vgl. auch Rißmann/Szalai, in: BeckOGK BGB, § 2038 
BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 78.3; offen gelassen von BGH, Beschluss vom 23.05.2007 
– IV ZR 19/06, ZEV 2007, 486, 487; a. A. Ann, ZEV 2007, 487, 488 f.; Gergen, in: 
MünchKomm. BGB, § 2038 BGB Rn. 40, die die Anwendung der körperschaftlichen 
Stimmverbotsvorschriften auf die Erbengemeinschaft verneinen. Die Miterben stünden 
nach geltendem Recht anders zueinander als Personen- oder Kapitalgesellschafter; ins-
besondere bestünden zwischen ihnen keine Treuepflichten. Der richtige Ansatzpunkt für 
ein Stimmverbot könne daher nur in den Rechtsverhältnissen liegen, die zwischen der 
Erbengemeinschaft als Gesamthand und dem einzelnen Miterben lägen. Sei nur das Ver-
trauensverhältnis zwischen den Miterben gestört, so könne allein daraus kein Stimmver-
bot in der Erbengemeinschaft abgeleitet werden. 
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fragen, ob der jeweils betroffene Miterbe die Gesellschaft, an der die Er-
bengemeinschaft ihrerseits beteiligt ist, mittels seines im Privatvermögen 
befindlichen Gesellschaftsanteils „derart beherrscht, daß alle ihre Handlun-
gen [die der Gesellschaft] ausschließlich von ihm bestimmt werden“159. Die 
obigen Grundsätze160 zum beherrschenden Einfluss des Miterben innerhalb 
der Erbengemeinschaft dürften sich hierauf entsprechend anwenden lassen. 
Im Rahmen des von der Untersuchung ins Auge gefassten Bereichs dürfte 
allerdings eher der Fall relevant sein, in dem einer der Miterben zum (ge-
meinschaftlichen) Vertreter der Erbengemeinschaft bestellt wurde und 
diese Vollmacht infolge eines Fehlverhaltens widerrufen werden soll.161 
Denn hier geht es um ein Richten in eigener Sache. Bei der ursprünglichen 
Bevollmächtigung kann der Miterbe freilich problemlos mitstimmen.162 
 Die Konsequenz eines Stimmverbots liegt darin, dass nicht nur die 
Stimme, sondern auch das Stimmrecht des betroffenen Miterben als nicht-
existent behandelt wird. Die übrigen Miterben werden demnach so behan-
delt, als ob sie die Gesamtheit der Erben darstellen; die Berechnung der 
Erbenmehrheit für Beschlüsse im Rahmen der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
BGB erfolgt dann innerhalb dieser fingierten Variante der Erbengesamt-
heit.163 

3. Stimmverbot des gemeinschaftlichen Vertreters 

Daneben ist noch die Ebene des gemeinschaftlichen Vertreters zu beleuch-
ten.  

 
 159 BGH, Urteil vom 29.03.1971 – III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 54; siehe auch 
Hillmann, in: Henssler/Strohn, § 47 GmbHG Rn. 55; Kemen, Stimmrecht und Interes-
senkollision in der BGB-Gesellschaft, der Bruchteils- und der Erbengemeinschaft, 1992, 
S. 254. 
 160 Siehe soeben Kap. 5 C. II. 1. b). 
 161 Vgl. BGH, Beschluss vom 23.05.2007 – IV ZR 19/06, ZEV 2007, 486 f. 
 162 Eichmanns, Erwerb und Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils durch eine Er-
bengemeinschaft, 1980, S. 104; Nipperdey, AcP 143 (1937), 315, 317; Zöllner, Die 
Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen Personenver-
bänden, 1963, S. 150. 
 163 Ann, ZEV 2007, 487, 488. 
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a) Derivatives Stimmverbot 

Besteht für die Erbengemeinschaft als Gesellschafter ein Stimmverbot im 
körperschaftsrechtlichen Beschlussorgan nach § 136 Abs. 1 AktG, § 47 
Abs. 4 GmbHG oder § 43 Abs. 6 GenG, so gilt dieses auch für den gemein-
schaftlichen Vertreter, der in dieser Sache für die Erbengemeinschaft ab-
stimmt.164 

b) Originäres Stimmverbot 

Denkbar ist auch der Fall, dass das Stimmverbot in der Person des gemein-
schaftlichen Vertreters selbst wurzelt. Im Fall der GmbH ist die Erbenge-
meinschaft dann selbst zur Stimmausübung nach § 18 Abs. 1 GmbHG im 
Wege der erbengemeinschaftlichen Vertretung durch die Miterben165 be-
rechtigt. Bei der Aktiengesellschaft und der eingetragenen Genossenschaft 
ist diese Möglichkeit infolge der in Verbindung mit § 69 Abs. 1 AktG be-
ziehungsweise § 77 Abs. 1 S. 3 GenG geltenden Zurückweisungsbefugnis 
in § 134 Abs. 3 S. 2 AktG ausgeschlossen. Die Erbengemeinschaft muss in 
diesem Fall einen anderen, einzelnen gemeinschaftlichen Vertreter bestel-
len, in dessen Person kein Stimmverbot verwirklicht wird.166 Hierbei ist da-
nach zu differenzieren, ob es sich dabei um einen der Miterben oder eine 
externe Person handelt. 

aa) Externer gemeinschaftlicher Vertreter 

Denkbar ist die Situation, dass keiner der Miterben einem Stimmverbot un-
terliegt, das auf die Erbengemeinschaft durchschlägt. Stattdessen könnten 
in der Person des gemeinschaftlichen Vertreters, der in dieser Variante kein 
Miterbe ist, Umstände begründet sein, die ein Stimmverbot eingreifen las-
sen. Dass die Stimmverbote auch auf Gesellschaftervertreter, die selbst 
keine Gesellschafter sind, Anwendung finden, ist allgemein anerkannt.167 
Dieses Risiko trifft die Erbengemeinschaft. Von einem entsprechend be-
troffenen gemeinschaftlichen Vertreter für sie abgegebene Stimmen sind 

 
 164 Siehe oben Kap. 5 Fn. 156. 
 165 Siehe zur genauen Dogmatik der Stellvertretung der Erbengemeinschaft als Mit-
glied der Gesellschaft oben Kap. 3 A. II. 
 166 Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 179. 
 167 Grunewald, in: FS Bergmann, 2018, S. 215, 220 Fn. 17. 
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unwirksam.168 Es ist der Erbengemeinschaft zuzumuten, sich jemand geeig-
neten zur Stimmrechtsvertretung auszusuchen, bei dem dieses Risiko nicht 
besteht. 

bb) Interner gemeinschaftlicher Vertreter 

Ist der gemeinschaftliche Vertreter ein Miterbe, so tritt er in dem jeweiligen 
körperschaftsrechtlichen Versammlungsorgan als Vertreter der Erbenge-
meinschaft (je nach einschlägiger Gesellschaftsform) im Sinne des § 69 
Abs. 1 AktG, des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG oder des § 18 Abs. 1 GmbHG auf. 
Wenn der gemeinschaftliche Vertreter nun in seiner Funktion als Miterbe 
von einem Stimmverbot betroffen ist, so muss die Trennung von Gesamt-
handsvermögen und Privatvermögen zugunsten einer personalen Betrach-
tung durchbrochen werden. Denn es besteht die Gefahr, dass die Gründe 
für das Stimmverbot sich in der Stimmrechtsausübung niederschlagen.169 
Die personale Miterbeneigenschaft infiziert sozusagen die nachlassvermö-
gensorientierte Vertretereigenschaft. Ohnehin ist der Miterbe, der für den 
im Nachlass befindlichen Gesellschaftsanteil spricht, bereits nach der all-
gemein erbrechtlichen Dogmatik ein (erben-)gemeinschaftlicher Vertre-
ter.170 

4. Stimmverbot des Testamentsvollstreckers 

Unterliegt die Erbengemeinschaft aufgrund der Vermögensbindung einem 
Stimmverbot, etwa weil es um die Befreiung von einer Verbindlichkeit 
geht, die sie gegenüber der GmbH hat, so erstreckt sich dieses gemäß § 136 
Abs. 1 S. 2 AktG beziehungsweise § 43 Abs. 4 GenG und im Wege einer 

 
 168 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 15; W. Bayer/Sarakinis, NZG 
2018, 561, 565; Cahn, in: Spindler/Stilz, § 69 AktG Rn. 13; Lohr, in: Heidel, § 69 AktG 
Rn. 8; Lutter/Drygala, in: KölnerKomm. AktG, § 69 AktG Rn. 21; Merkt, in: Groß-
komm. AktG, 5. Aufl. 2018, § 69 AktG Rn. 24; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als 
Unternehmenserbe, 2021, S. 171; Wieneke, in: Bürgers/Körber, § 69 AktG Rn. 5. 
 169 Bettecken, Die Gesellschafterstellung von Miterben an GmbH-Geschäftsanteilen, 
2016, S. 147. 
 170 Siehe zur genauen Dogmatik der Stellvertretung der Erbengemeinschaft als Mit-
glied der Gesellschaft oben Kap. 3 A. II. 
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teleologischen Extension171 des § 47 Abs. 4 GmbHG172 auch auf die 
Rechtsausübung durch den Testamentsvollstrecker,173 da es hier nicht auf 
die personale, sondern die vermögensrechtliche Zuordnung des Gesell-
schaftsanteils ankommt. 
 Schwieriger ist die Frage zu beurteilen, ob den Testamentsvollstrecker 
auch dann ein Stimmverbot trifft, wenn die Erbengemeinschaft aufgrund 
der Person eines der Miterben mit beherrschendem Einfluss als Ganzes von 
einem Stimmverbot betroffen ist. Dies wird von der wohl herrschenden 
Lehre bejaht174, teilweise aber auch verneint175. Richtigerweise soll das 
Stimmverbot den Fall erfassen, in dem die Gefahr eines Interessenkonflikts 
im Raum steht. Wenn der Testamentsvollstrecker selbst kein Miterbe in der 
Erbengemeinschaft ist, kann ihm dieser Interessenkonflikt nicht ohne wei-
teres unterstellt werden. Die Befangenheit eines die Erbengemeinschaft be-
herrschenden Miterben mag zwar diese infizieren, das Rechtsinstitut des 
Testamentsvollstreckers ist jedoch gerade in maßvoller Distanz zu dem der 
Erbengemeinschaft eingerichtet worden.176 Die Rechtsmacht liegt gerade 
nicht mehr bei der Ebene des Erbenkollektivs, sondern beim Verwalter. 
 Der Testamentsvollstrecker kann von der Ausübung des GmbH-rechtli-
chen Stimmrechts auch aufgrund von in seiner Person liegenden Gründen 
nach § 47 Abs. 4 GmbHG ausgeschlossen sein. Beispiele hierfür sind die 
Selbstbenennung zum Geschäftsführer nach den §§ 35 ff. GmbHG177, die 
Selbstentlastung nach § 46 Nr. 5 Var. 3 GmbHG178 und die Frage nach der 
Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen gegen ihn als 

 
 171 Siehe zum Begriff Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 1983, S. 89 
ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 397 ff. 
 172 Groß, GmbHR 1994, 596, 598. 
 173 Dörrie, ZEV 1996, 370, 374; Groß, GmbHR 1994, 596, 599; auch Alles, Der Tod 
des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 333. 
 174 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 39; Drescher, in: MünchKomm. 
GmbHG, § 47 GmbHG Rn. 192; Heckschen, ZIP 2010, 1319, 1321 (zum Insolvenzver-
walter); Hüffer/C. Schäfer, in: Habersack/Casper/Löbbe, § 47 GmbHG Rn. 138; 
K. Schmidt, in: F. Scholz, § 47 GmbHG Rn. 157. 
 175 Groß, GmbHR 1994, 596, 599. 
 176 So auch Groß, GmbHR 1994, 596, 599. 
 177 Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 333; Winkler, Der Testa-
mentsvollstrecker, 2020, S. 238. 
 178 BGH, Urteil vom 12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 25; Alles, Der Tod 
des GmbH-Gesellschafters, 2017, S. 333. 
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Geschäftsführer gemäß § 43 Abs. 2 GmbHG179. Trifft den Testamentsvoll-
strecker ein solches Stimmverbot, so ist die Erbengemeinschaft stimmbe-
rechtigt.180 Das gilt auch für die Aktie und den Genossenschaftsanteil res-
pektive nach § 136 Abs. 1 AktG181 und § 43 Abs. 6 GenG. Der Rechtsaus-
übungsausschluss erfasst nur das Stimmrecht. Die übrigen Gesellschafter-
rechte verbleiben beim Testamentsvollstrecker.182 Sinnvollerweise muss 
der Erbengemeinschaft dann allerdings auch das Recht auf Teilnahme im 
körperschaftsrechtlichen Beschlussorgan zustehen.183 Es ergäbe keinen 
Sinn, wenn man der Erbengemeinschaft das Stimmrecht aber nicht das Teil-
nahmerecht zuwiese, da jenes auf dieses angewiesen ist. Die Erbengemein-
schaft und der Testamentsvollstrecker können parallel beide an der GmbH-
Gesellschafterversammlung teilnehmen. Im Fall der Aktiengesellschaft und 
der eingetragenen Genossenschaft müsste die Erbengemeinschaft aufgrund 
des in Verbindung mit § 69 Abs. 1 AktG beziehungsweise § 77 Abs. 1 S. 3 
GenG geltenden Zurückweisungsrechts nach § 134 Abs. 3 S. 2 AktG einen 
einzelnen gemeinschaftlichen Vertreter benennen.184 

III. Zusammenfassung 

Zu den Stimmverboten im gesellschaftsrechtlichen Beschlussorgan ist zu-
sammenfassend festzuhalten, dass die Schranke zunächst den 

 
 179 BGH, Urteil vom 13.05.2014 – II ZR 250/12, BGHZ 201, 216, 226. 
 180 BGH, Urteil vom 12.06.1989 – II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 28; BGH, Urteil 
vom 13.05.2014 – II ZR 250/12, BGHZ 201, 216, 226; Groß, GmbHR 1994, 596, 599; 
Heckschen, in: Burandt/Rojahn, § 2205 BGB Rn. 50; Kämper, RNotZ 2016, 625, 636; 
K. W. Lange, in: BeckOK BGB, § 2205 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 66; Pauli, in: Ben-
gel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2020, § 5 Rn. 251; Philippi, Tes-
tamentsvollstreckung an GmbH-Anteilen, 2000, S. 97 ff.; Sarakinis, Die Erbengemein-
schaft als Unternehmenserbe, 2021, S. 302; Wachter, ZnotP 1999, 226, 232; Wicke, ZGR 
2015, 161, 168 f.; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 2020, S. 238; W. Zimmermann, 
in: MünchKomm. BGB, § 2205 BGB Rn. 52; auch aber mit praxisorientierter Kritik 
Dörrie, ZEV 1996, 370, 374. 
 181 Dörrie, ZEV 1996, 370, 374; Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unterneh-
menserbe, 2021, S. 307. 
 182 Wicke, ZGR 2015, 161, 170 ff. 
 183 Siehe zum Einberufungsrecht Alles, Der Tod des GmbH-Gesellschafters, 2017, 
S. 335 ff. 
 184 So i. E. auch Sarakinis, Die Erbengemeinschaft als Unternehmenserbe, 2021, 
S. 307. 
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vermögensorientierten Aspekt der Zuordnung des Gesellschaftsanteils 
adressiert. Beruht das Stimmverbot auf Umständen, die ihre Grundlage im 
Nachlassvermögen selbst haben, so bleibt es dabei. Beruht es allerdings auf 
Umständen in der Person eines der Miterben, des gemeinschaftlichen Ver-
treters oder des Testamentsvollstreckers, so ist für die Auslegung der 
Stimmverbotsvorschriften im zweiten Schritt die personenorientierte Zu-
ordnung der Rechtsausübung von zentraler Bedeutung.  
 Das Stimmverbot innerhalb der erbengemeinschaftlichen Beschlussfas-
sung hängt wiederum von externen Situationen ab und bezieht sich damit 
nicht mehr auf die Dogmatik der mitgliedschaftlich gesellschaftsrechtli-
chen Rechtsausübung, auch wenn es dieser vorgelagert sein kann. 

IV. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Unterstellt man die Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, so lässt sie sich 
auch in dieser Frage mit der Außengesellschaft bürgerlichen Rechts gleich-
setzen.185 Bei den persönlichen Befangenheitskonstellationen wie der Ent-
lastungsthematik wäre allerdings auch dann auf die Person des jeweils be-
troffenen Miterben zu schauen und die Frage zu stellen, ob die Erbenge-
meinschaft insgesamt von dieser Befangenheit infiziert wird. Hier würden 
im Ergebnis die gleichen Kriterien bezüglich des maßgeblichen Einflusses 
zur Geltung kommen.186 
 Im Übrigen hätte es für das Stimmverbot im körperschaftsrechtlichen 
Beschlussorgan zur Folge, dass auch die Fallgruppe zu berücksichtigen 
wäre, in der das Organmitglied der Gesellschafter-Gesellschaft von einem 
Stimmverbot betroffen ist und sich dieses auf die Gesellschafter-Gesell-
schaft erstreckt. Denn die Miterben wären als Organe der Erbengemein-
schaft anzusehen. Dann wäre indes ebenfalls auf die rechtliche Beherr-
schungsmöglichkeit durch maßgeblichen Einfluss abzustellen.187  
 Somit würde das vermögensbezogene Zuordnungselement auch bei un-
terstellter Rechtsfähigkeit durch das personenbezogene ergänzt. 

 
 185 Vgl. zu dieser Bacher, GmbHR 2001, 610, 613 f. 
 186 Vgl. Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 57. 
 187 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 136 AktG Rn. 59 ff. m. w. N. 
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D. Der Rechtsausschluss nach § 20 Abs. 7 AktG 

Die nächste Schranke stellt die konzernrechtliche188 Stimmrechtsmittei-
lungspflicht für Aktionäre nach § 20 Abs. 1 S. 1 AktG dar. Besteht diese 
und kommt der Aktionär der Pflicht nicht nach, so sind seine Rechte gemäß 
§ 20 Abs. 7 AktG ausgeschlossen.189 § 20 Abs. 1 S. 1 AktG setzt voraus, 
dass einem Unternehmen mehr als 25 % der Aktien einer Aktiengesell-
schaft mit Sitz im Inland gehören. Ob es sich dabei um stimmberechtigte 
Aktien handelt, oder nicht, ist unerheblich.190 Die Vorschrift ist zwingendes 
Recht und steht nicht zur Disposition der Gesellschaft.191 Für Aktien an 
börsennotierten Gesellschaften stellt § 33 WpHG gemäß § 20 Abs. 8 AktG 
ein vorrangiges Spezialgesetz dar.  
 In Bezug auf die Erbengemeinschaft ist zu unterscheiden: Weitgehende 
Einigkeit besteht darüber, dass Erbengemeinschaften, die ein kaufmänni-
sches Unternehmen im Sinne des § 1 HGB verwalten und auf diese Weise 
unter einer Firma auftreten, ein Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff. AktG 
darstellen können.192 Die bloße Verwaltung einer ererbten Kapitalgesell-
schaftsbeteiligung stellt indes, wie sich aus einem Umkehrschluss zu § 105 
Abs. 2 S. 1 HGB ergibt, kein Handelsgewerbe im Sinne des § 1 HGB dar.193 

 
 188 Der Einfachheit halber wird vom „Konzernrecht“ gesprochen, auch wenn das den 
Anwendungsbereich der §§ 15 ff. AktG semantisch womöglich nicht ganz trifft, siehe 
J. Vetter, in: H. Fleischer/Koch et al., 50 Jahre Aktiengesetz, 2016, S. 231, 237 f.; 
W. Bayer, ZGR 2002, 933, 934 Fn. 4. 
 189 BGH, Urteil vom 22.04.1991 – II ZR 231/90, BGHZ 114, 203, 214; BGH, Be-
schluss vom 20.04.2009 – II ZR 148/07, NJW 2009, 2458; Arends, Die Offenlegung von 
Aktienbesitz nach deutschem Recht, 2000, S. 20 ff.; Paudtke, NZG 2009, 939 ff. 
 190 Siebel, in: FS Heinsius, 1991, S. 771, 787. 
 191 BGH, Urteil vom 22.04.1991 – II ZR 231/90, BGHZ 114, 203, 213 f. 
 192 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 15 AktG Rn. 11; Koppensteiner, in: Köl-
nerKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 57; Schall, in: Spindler/Stilz, § 15 AktG Rn. 87; 
K. Schmidt, NJW 1985, 2785, 2788 ff.; J. Vetter, in: K. Schmidt/Lutter, § 15 AktG 
Rn. 65; Windbichler, in: Großkomm. AktG, 5. Aufl. 2017, § 15 AktG Rn. 16; Wolf-
ramm, Mitteilungspflichten familiär verbundener Aktionäre nach § 20 Aktiengesetz, 
1998, S. 94 ff. 
 193 BGH, Urteil vom 10.07.1996 – VIII ZR 213/95, BGHZ 133, 220, 223; BGH, Ur-
teil vom 08.11.2005 – XI ZR 34/05, NJW 2006, 431, 432; BGH, Urteil vom 24.01.2006 
– XI ZR 384/03 („Kirch/Deutsche Bank AG und Breuer“), NJW 2006, 830, 839; OLG 
Düsseldorf, Urteil vom 12.03.2002 – 23 U 113/01, NJW 2002, 1442, 1444; OLG Hamm, 
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Für die Untersuchung kommen damit drei denkbare Varianten in Betracht, 
gemäß derer der Tatbestand des Unternehmens erfüllt sein könnte. 

I. Pauschaler Konzernkonflikt durch das Entstehen einer 
Erbengemeinschaft 

Denkbar ist, dass die Erbengemeinschaft als solche, d. h. das Konzept der 
gesamthänderisch gebundenen Nachlassverwaltung an sich, dem Unterneh-
mensbegriff der §§ 15 ff. AktG unterfällt. Bejaht man dies, so würde die 
Erbengemeinschaft bei einer entsprechenden Aktienbeteiligung ganz prin-
zipiell der Stimmrechtsmitteilungspflicht nach § 20 Abs. 1 S. 1 AktG un-
terliegen. 

1. Der konzernrechtliche Unternehmensbegriff der §§ 15 ff. AktG 

§ 20 Abs. 1 S. 1 AktG setzt voraus, dass es sich bei dem Aktionär um ein 
Unternehmen handelt. Das Unternehmen stellt den „Schlüsselbegriff der 
deutschen Konzernrechts“194 dar. Der Gesetzgeber hat bewusst von einer 
Legaldefinition abgesehen und seine Ausfüllung der Rechtswissenschaft 
überlassen.195 Es ist anerkannt, dass es keinen für die Rechtsordnung ein-
heitlichen Unternehmensbegriff gibt, zumal das Unternehmen schon in den 
§§ 3, 4, 23 AktG anders aufgefasst wird als in den §§ 15 ff. AktG.196 

 
Beschluss vom 21.06.1993 – 15 W 75/93, NJW 1994, 392, 393; BT-Drucks. 13/8444 
(„HrefG“), S. 63; Keßler, in: Heidel/Schall, § 1 HGB Rn. 20; Kindler, in: Ebenroth/Bou-
jong et al., § 1 HGB Rn. 22; Körber, in: Oetker, § 1 HGB Rn. 23; Merkt, in: Hopt, § 1 
HGB Rn. 17; W.‑H. Roth, in: Koller/P. Kindler et al., § 1 HGB Rn. 7a; K. Schmidt, in: 
MünchKomm. HGB, § 1 HGB Rn. 28; Schön, DB 1998, 1169 ff.; vgl. auch Schlitt, NZG 
1998, 580 f.; a. A. Siems, NZG 2001, 738, 740 ff.; krit. Auch Schulze-Osterloh, in: FS 
Baumann, 1999, S. 325 ff. 
 194 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 31 II. 1. (S. 936). 
 195 BGH, Beschluss vom 08.05.1979 – KVR 1/78 („WAZ“), BGHZ 74, 359, 364; BT-
Drucks. IV/171 („AktG II“), S. 99. 
 196 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 9; Wolframm, Mitteilungs-
pflichten familiär verbundener Aktionäre nach § 20 Aktiengesetz, 1998, S. 28; auch das 
„Unternehmen“ ist somit ein Beispiel für das Phänomen der Relativität der Rechtsbe-
griffe; siehe auch BGH, Urteil vom 13.10.1977 – II ZR 123/76 („VEBA/Gelsenberg“), 
BGHZ 69, 334, 336; a. A. Burgard, Die Offenlegung von Beteiligungen, Abhängigkeits- 
und Konzernlagen bei der Aktiengesellschaft, 1990, S. 47, der für das Aktien-, Bilanz- 
und Kartellrecht einen einheitlichen Unternehmensbegriff vertritt. 
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Nachfolgend wird unterstellt, dass der Unternehmensbegriff in § 20 AktG 
deckungsgleich mit dem des § 15 AktG ist.197  

2. Die Erbengemeinschaft als Unternehmen gemäß §§ 15 ff. AktG? 

a) Vermögensverselbstständigung 

Einigkeit besteht darüber, dass der konzernrechtliche Unternehmensbegriff 
der §§ 15 ff. AktG rechtsformneutral zu verstehen ist. Er kann also grund-
sätzlich alle juristischen und natürlichen Personen umfassen.198 Das Unter-
nehmen müsse weiterhin rechtlich selbstständig sein, d. h. es müsse einem 
klar von der Aktiengesellschaft abgrenzbaren199 Rechtsträger zugeordnet 
sein. Unterschiedlich wird die Frage beurteilt, ob das bedeutet, dass die je-
weilige Entität zwingend rechtsfähig sein muss.200 Diese ist bei der Erben-
gemeinschaft nach der hier vertretenen Auffassung nicht gegeben. Richtig-
erweise ist aber bei der ein Sondervermögen verwaltenden Gesamthands-
gemeinschaft keine Rechtsfähigkeit, d. h. keine personale Endzuordnung 
bei einem einzelnen Rechtssubjekt, nötig, um sie als Unternehmensträger 
einordnen zu können. Es genügt vielmehr schon das Bestehen der verselbst-
ständigten Vermögensmasse201 zur Bejahung der rechtlichen 

 
 197 A. A. Mülbert, ZHR 163 (1999), 1, 44 f., der in den §§ 19, 328 AktG die relevan-
ten Ecknormen für den Unternehmensbegriff des § 20 AktG sieht. 
 198 BGH, Urteil vom 13.10.1977 – II ZR 123/76 („VEBA/Gelsenberg“), BGHZ 69, 
334, 338; W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 10; Grigoleit, in: ders., § 15 
AktG Rn. 28; Weller/Lieberknecht, in: Bork/C. Schäfer, Anh. Zu § 13 GmbHG Rn. 6. 
 199 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 49; C. Müller, Der Aktio-
närspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, S. 94. 
 200 Dafür etwa Klosterkemper, Abhängigkeit von einer Innengesellschaft, 2004, S. 28 
f.; Miegel, AG 1973, 122, 124; C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktienge-
sellschaft, 2012, S. 78 f., 94; Schall, in: Spindler/Stilz, § 15 AktG Rn. 54, 86, 100; 
J. Vetter, in: K. Schmidt/Lutter, § 15 AktG Rn. 66; auch Wolframm, Mitteilungspflich-
ten familiär verbundener Aktionäre nach § 20 Aktiengesetz, 1998, S. 76 f., 94 ff., die 
dabei die ein Handelsgewerbe betreibende Erbengemeinschaft als rechtsfähig einordnet. 
 201 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 15 AktG Rn. 24; Krieger, in: MHdB GesR 
IV, § 69 Rn. 15; i. E. auch Koppensteiner, in: KölnerKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 56 f., 
der allerdings gleichzeitig von der Notwendigkeit der Zuordnung von Rechten und 
Pflichten zu einem einzelnen „Endzurechnungssubjekt“ ausgeht und nicht darauf ein-
geht, wie sich dies bei der (nichtrechtsfähigen) Erbengemeinschaft vollzieht; in der hier 
vertretenen Auffassung liegt im Übrigen kein Wertungswiderspruch zum Pool als Innen-
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Selbstständigkeit im Sinne der §§ 15 ff. AktG. Dieser eigene Vermögens-
träger ist bei der Erbengemeinschaft gegeben.202 Im Übrigen existieren in 
Form der Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit eindeutig identi-
fizierbare, personale Endzurechnungspunkte, die an das Sondervermögen 
gekoppelt sind, welches sich vom Rechtsträger der jeweiligen Aktienge-
sellschaft unterscheidet. Für die Unternehmenszuordnung kann nicht die 
Rechtssubjektivität, sondern nur die Vermögenzuordnung entscheidend 
sein, da die Vermögensbindung den Anreiz für die Berücksichtigung eines 
eigenen Unternehmensinteresses setzt. Grundsätzlich ist es demnach im-
merhin in Bezug auf die Rechtsform denkbar, die nichtrechtsfähige Erben-
gemeinschaft als solche unabhängig von ihrer konkreten Zusammensetzung 
als Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff. AktG einzuordnen.203 

b) Zweckorientierter Unternehmensbegriff 

Inhaltlich wird der Unternehmensbegriff der §§ 15 ff. AktG zweckbezogen 
ausgelegt.204 Der Zweck des Konzernrechts und explizit des § 20 Abs. 1 

 
GbR, da dieser kein eigenes, gesondertes Vermögen zugeordnet bekommt. Wenn dem 
so wäre, würde es sich um eine (rechtsfähige) Außen-GbR handeln. Der Pool als Mittel 
reiner Stimmrechtsbündelung ist damit richtigerweise kein eigener, tauglicher Unterneh-
mensträger. Die Einordnung von Klosterkemper, Abhängigkeit von einer Innengesell-
schaft, 2004, S. 28 f.; C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft, 
2012, S. 78 f., 94 ist daher nur i. E., nicht aber mit der Begründung der Notwendigkeit 
von Rechtsfähigkeit zutreffend. 
 202 Siehe oben Kap. 2 C. 
 203 So auch Koppensteiner, in: KölnerKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 57; Wolframm, 
Mitteilungspflichten familiär verbundener Aktionäre nach § 20 Aktiengesetz, 1998, 
S. 94 ff.; auch OLG Düsseldorf, Beschluss vom 02.08.1994 – 19 W 1/93, WM 1995, 
756, 760: „Dabei können auch mehrere Einzelpersonen – etwa die Erben […] – ein Un-
ternehmen im Sinne der §§ 16, 17 AktG sein“. Diese Aussage ist allerdings semantisch 
insofern unpräzise, als bei der Erbengemeinschaft in Anbetracht der hier erarbeiteten 
Dogmatik nicht mehrere Einzelpersonen im Sinne von mehreren Rechtsträgern, sondern 
nur mehrere Einzelpersonen, die einem einzelnen gesamthänderischen Vermögensträger 
zugeordnet sind, gemeint sein können. 
 204 W. Bayer, ZGR 2002, 933, 934 f.; Klosterkemper, Abhängigkeit von einer Innen-
gesellschaft, 2004, S. 24 f.; siehe gerade in Bezug auf natürliche Personen Siegels, Die 
Privatperson als Konzernspitze, 1997, S. 43 ff. sowie 41 ff. mit Nachweisen zu den frü-
her vertretenen Unternehmensbegriffen; a. A. Mülbert, ZHR 163 (1999), 1, 20 ff., der 
einen organisationsrechtlichen Unternehmensbegriff befürwortet. 
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S. 1 AktG liegt in der Abwehr der sogenannten Konzerngefahr im Interesse 
des Minderheiten- und Gläubigerschutzes.205 Die konzernrechtliche Unter-
nehmenseigenschaft eines Gesellschafters ist dann zu bejahen, wenn sich 
dieser dergestalt außerhalb der Gesellschaft bestätigt, dass wirtschaftliche 
Interessenbindungen hinzutreten, die nach Art und Intensität stark genug 
sind, um die ernste Besorgnis zu begründen, der Gesellschafter könne um 
ihretwillen seinen Einfluss zum Nachteil der Gesellschaft geltend ma-
chen.206 Nach der Vorstellung des Gesetzes richten sich innerhalb des Be-
triebs eines einzelnen Unternehmens die Interessen aller Beteiligten auf das 
jeweilige Unternehmenswohl, da sie von dessen erfolgreicher Tätigkeit ge-
meinsam profitieren. Würden nun einheitliche Unternehmungen über die 
Grenzen der Rechtsträger hinaus betrieben, so gefährde das übergeordnete 
Konzerninteresse das Interesse des an einen Rechtsträger gebundenen Ein-
zelunternehmens, was letztlich die Minderheitsgesellschafter und die Gläu-
biger des ausgebluteten Einzelunternehmens benachteilige.207 Dem sollte 
unter anderem durch das Aufklärungsgebot in § 20 Abs. 1 S. 1 AktG 

 
 205 BGH, Urteil vom 13.10.1977 – II ZR 123/76 („VEBA/Gelsenberg“), BGHZ 69, 
334, 337; W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 7; Ehricke, Das abhängige 
Konzernunternehmen in der Insolvenz, 1998, S. 408 ff.; Grigoleit, in: ders., § 15 AktG 
Rn. 4; J. Koch, in: ders., § 15 AktG Rn. 3 f.; Schall, in: Spindler/Stilz, § 15 AktG Rn. 32 
(mit rechtspolitischer Kritik in Rn. 33); Siegels, Die Privatperson als Konzernspitze, 
1997, S. 47 ff.; Zöllner, ZGR 1976, 1, 7; im Grundsatz auch J. Vetter, in: H. Flei-
scher/Koch et al., 50 Jahre Aktiengesetz, 2016, S. 231, S. 240 f., der beim Zweck aller-
dings zwischen vertraglichem und faktischem Konzern differenzieren möchte. 
 206 BGH, Urteil vom 13.10.1977 – II ZR 123/76 („VEBA/Gelsenberg“), BGHZ 69, 
334, 337 f.; BGH, Beschluss vom 08.05.1979 – KVR 1/78 („WAZ“), BGHZ 74, 359, 
364 f.; BGH, Urteil vom 16.02.1981 – II ZR 168/79 („Süssen“), BGHZ 80, 69, 72; BGH, 
Urteil vom 16.09.1985 – II ZR 275/84 („Autokran“), BGHZ 95, 330, 337; BGH, Urteil 
vom 22.04.1991 – II ZR 231/90, BGHZ 114, 203, 210 f.; BGH, Urteil vom 23.09.1991 
– II ZR 135/90 („Video“), BGHZ 115, 187, 190; BGH, Urteil vom 09.01.1992 – IX ZR 
165/91, BGHZ 117, 8, 16; BGH, Beschluss vom 17.03.1997 – II ZB 3/96 („VW“), 
BGHZ 135, 107, 113; BGH, Urteil vom 02.10.2000 – II ZR 64/99, NJW 2001, 370; 
BGH, Urteil vom 18.06.2001 – II ZR 212/99 („MLP“), BGHZ 148, 123, 125 ff.; Arends, 
Die Offenlegung von Aktienbesitz nach deutschem Recht, 2000, S. 11; W. Bayer, ZGR 
2002, 933, 938 ff.; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 15 AktG Rn. 10; 
Klosterkemper, Abhängigkeit von einer Innengesellschaft, 2004, S. 77 ff. 
 207 Schall, in: Spindler/Stilz, § 15 AktG Rn. 32. 
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Rechnung getragen werden, damit die wahren Machtverhältnisse in der Ge-
sellschaft möglichst deutlich hervortreten könnten.208  
 Die Erbengemeinschaft stellt nur dann ein solches Risiko für die Mitak-
tionäre und Gläubiger der Aktiengesellschaft dar, wenn eben diese Kon-
zerngefahr von vornherein durch ihr Entstehen gegeben ist.  
 Dafür spräche die Überlegung, dass die Ausprägungen der Nachlassver-
waltung in § 2038 BGB und die Bindung aller Mitglieder der Gesamthands-
gemeinschaft an das gemeinschaftliche Sondervermögen einen Anreiz da-
für setzen, dass die Miterben nicht mehr nur das Wohl der Aktiengesell-
schaft, sondern vorrangig das Wohl der Erbengemeinschaft im Blick haben, 
was die Wahrscheinlichkeit erhöhen würde, dass die Aktiengesellschaft im 
Verhältnis zur Erbengemeinschaft als untergeordnetes Mittel behandelt und 
damit instrumentalisiert würde. Dafür spricht wiederum der Umstand, dass 
die starke gesetzliche Bindung der Erben aneinander die Ebene des Erben-
kollektivs relevanter werden lassen könnte als die Ebene der Aktiengesell-
schaft. 
 Es lassen sich jedoch keine verlässlichen Kriterien ausmachen, anhand 
derer man feststellen könnte, ob die Erbengemeinschaft als solche diese 
Konzerngefahr darstellt. Denn jeder Nachlass ist unterschiedlich zusam-
mengesetzt und den typischen Miterben gibt es nicht. Es darf der Erbenge-
meinschaft gegenüber dem Rechtsverkehr im Übrigen nicht zum gesetzli-
chen Nachteil gereichen, dass sie sich gegebenenfalls nicht auseinander-
setzt, sondern im Zustand der Dauerverwaltung verbleibt. Die Erbenge-
meinschaft mag oftmals längerfristig existieren, sie tut dies jedoch vor al-
lem deshalb, weil die Miterben sich in der Regel nicht auf eine konkrete 
Erbauseinandersetzung einigen können. Gerade weil die Erbengemein-
schaft so blockadeanfällig ist, dürfte sich das Risiko, dass die Miterben das 
Wohl einer kollektiven Erbengemeinschaft über das der jeweiligen Aktien-
gesellschaft stellen, deutlich reduzieren; denn die Miterben setzen in erster 
Linie ihr eigenes individuelles Wohl über das der anderen Miterben. Dann 
jedoch spiegelt die Erbengemeinschaft letztlich nur die widerstreitenden, 
individuellen Privatinteressen der Miterben wider. Die Verwaltung des 
Nachlasses durch das Kollektiv Erbengemeinschaft ist damit in 

 
 208 BT-Drucks. IV/171 („AktG II“), S. 104; Arends, Die Offenlegung von Aktienbe-
sitz nach deutschem Recht, 2000, S. 9; Wolframm, Mitteilungspflichten familiär verbun-
dener Aktionäre nach § 20 Aktiengesetz, 1998, S. 30. 
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konzernrechtlicher Hinsicht mit dem das eigene Vermögen verwaltenden 
Privataktionär gleichsetzbar. Zur gleichen Betrachtung kommt man, wenn 
man den Vergleich mit einer ihr eigenes Vermögen verwaltenden Gesell-
schaft bürgerlichen Rechts zieht, die ebenfalls nicht209 als Unternehmen im 
Sinne der §§ 15 ff. AktG einzuordnen ist. 

c) Keine Unternehmenseigenschaft des Privataktionärs 

Zwar finden sich Ansätze, die auch den Privataktionär als solchen unter den 
Unternehmensbegriff fassen möchten, in dem sie ihm eine Konzerngefahr 
unterstellen. So wird vereinzelt ein Jedermann-Unternehmensbegriff ver-
treten. Es sei der Zweck des Konzernrechts, die Verfolgung unternehmens-
fremder Ziele als Risiko offenzulegen beziehungsweise zu unterbinden und 
es lasse sich schlechterdings nicht einwenden, dass diese Gefahr bei der 
Sphäre der Privatperson nicht genauso gegeben sein könnte wie bei Kauf-
leuten, Freiberuflern und Handelsunternehmen.210  
 Die Erfassung eines jeden Aktionärs als Unternehmen entzieht sich je-
doch schlichtweg dem Versuch einer Definition. Denn damit würde der Be-
griff des Unternehmens an die Mitgliedschaft als solche gekoppelt. Es ist 
zu berücksichtigen, dass der historische Gesetzgeber die Privatperson als 
solche, um die es sich bei dem einzelnen Miterben oftmals handelt, gerade 
nicht unter den Unternehmensbegriff fassen wollte.211 Interpretiert man 
jede Mitgliedschaft von vornherein als Konzerngefahr, so würde das Ver-
hältnis von Aktionär und Aktiengesellschaft unter einen pauschalisierenden 
Generalverdacht gestellt, der den im Gesetz angelegten, zweckorientierten 
Dualismus von Interessengleichlauf und Konzernkonflikt212 vollständig 
aufhöbe. Der Privataktionär als solcher kann daher kein Unternehmen im 
Sinne des § 20 AktG sein.213 Die Gefahr eines Herrschaftsmissbrauchs 

 
 209 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 29; Koppensteiner, in: Kölner-
Komm. AktG, § 15 AktG Rn. 59; ders., in: FS Ulmer, 2003, S. 349, 352 ff.; vgl. auch 
J. Koch, in: ders., § 15 AktG Rn. 12 f. 
 210 Burgard, Die Offenlegung von Beteiligungen, Abhängigkeits- und Konzernlagen 
bei der Aktiengesellschaft, 1990, S. 45 ff.; auf der rechtspolitischen Ebene wohl eben-
falls Siebel, in: FS Heinsius, 1991, S. 771, 787 f. 
 211 W. Bayer, ZGR 2002, 933, 934 m. w. N. 
 212 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 15 AktG Rn. 6 f., 9a. 
 213 BGH, Urteil vom 22.04.1991 – II ZR 231/90, BGHZ 114, 203, 210 f.; Arends, Die 
Offenlegung von Aktienbesitz nach deutschem Recht, 2000, S. 12; W. Bayer, ZGR 2002, 
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durch ihn wird bereits zur Genüge durch die Haftungsnormen der §§ 93, 
116, 117 AktG, die Beschlusskontrollrechte nach den §§ 241 ff. AktG und 
die mitgliedschaftlich aktienrechtliche Treuepflicht ausgeglichen.214 

d) Zusammenfassung 

Die Aktionärserbengemeinschaft ist damit als solche grundsätzlich als Pri-
vataktionär anzusehen und, solange keine Sonderumstände wie der Betrieb 
eines Unternehmens oder die Verwaltung anderer, entsprechend signifikan-
ter Gesellschaftsbeteiligungen durch sie selbst hinzutreten, kein Unterneh-
men im Sinne der §§ 15 ff. AktG, sodass § 20 Abs. 1 S. 1 AktG nicht ein-
schlägig ist. 

3. Analoge Anwendung des § 20 Abs. 1 S. 1 AktG? 

Es findet sich die Position, dass § 20 Abs. 1 S. 1 AktG dergestalt analog 
anzuwenden sei, dass die Mitteilungspflicht bei Aktienkäufen zeitlich auf 
noch nicht vollzogene, schwebende Rechtsgeschäfte vorzuverlegen und 
personal auf jeden Mehrheitsaktionär zu erweitern sei.215 Für die Erbenge-
meinschaft hieße das wohl eine Mitteilungspflicht ab dem Moment des Erb-
falls. Denn im Wege der Analogie würde das Tatbestandsmerkmal des Un-
ternehmens faktisch abgeschafft und dadurch jeder Mehrheitsaktionär pau-
schal zur Offenlegung über seine Beteiligung verpflichtet. 
 Der Ansatz stößt damit auf erhebliche methodische Probleme. Der bloße 
Verweis auf das allgemeine Informationsinteresse der Minderheitsaktio-
näre genügt nicht, um eine Lücke zu begründen, sondern würde in einer 
Rechtsfindung contra legem münden. Das relevante Abgrenzungsmerkmal 

 
933, 937; ders., in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 14; Emmerich, in: Em-
merich/Habersack, § 15 AktG Rn. 6 und § 20 AktG Rn. 14; Klosterkemper, Abhängig-
keit von einer Innengesellschaft, 2004, S. 92 f.; J. Koch, in: ders., § 15 AktG Rn. 10; 
Koppensteiner, in: KölnerKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 10 f., § 20 AktG Rn. 31; 
C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, S. 95, 104; 
Schall, in: Spindler/Stilz, § 15 AktG Rn. 57; Siebel, in: FS Heinsius, 1991, S. 771, 800; 
J. Vetter, in: K. Schmidt/Lutter, § 15 AktG Rn. 41 f.; Wolframm, Mitteilungspflichten 
familiär verbundener Aktionäre nach § 20 Aktiengesetz, 1998, S. 58, 71 f.; a. A. 
Mülbert, ZHR 163 (1999), 1, 52 f. 
 214 W. Bayer, ZGR 2002, 933, 937 f. 
 215 H. Wiedemann, Minderheitenschutz und Aktienhandel, 1968, S. 61 ff. 
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ist die Planwidrigkeit der Unvollständigkeit des Gesetzes.216 Wenn sich aus 
§ 20 Abs. 1 S. 1 AktG ergibt, dass nur Unternehmensaktionäre zur Offen-
legung verpflichtet sind, dann kann das Gesetz nicht so fortgebildet werden, 
dass am Ende doch jeder Aktionär mit der entsprechenden Beteiligungs-
quote gemeint ist. Die Nichterfassung der Privatperson ist nicht planwid-
rig.217 Man mag die zweckorientierte Erwägung, dass nur beim Unterneh-
mensaktionär im Gegensatz zum Privataktionär die Konzerngefahr besteht, 
womöglich rechtspolitisch218 kritisieren können. Die Grundunterscheidung 
ist jedoch nicht schlechterdings sinnbefreit, weshalb die Schranke aus 
Wortlaut und Systematik zu hoch ist, um im Wege einer offenen Rechts-
fortbildung übersprungen zu werden. 

4. Keine generelle Veröffentlichungspflicht aufgrund der 
mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtlichen Treuepflicht 

Daneben wird vereinzelt aus der mitgliedschaftlich kapitalgesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht ein Verbot abgeleitet, die Anonymität der Aktie 
zum Schaden der Mitaktionäre einzusetzen.219 Letztlich käme dies einer un-
geschriebenen Stimmrechtsmitteilungspflicht für nichtbörsennotierte Akti-
engesellschaften außerhalb der Grenzen des § 20 Abs. 1 S. 1 AktG wohl 
gleich. Bei einem untechnisch weit zu fassenden Schadensbegriff sei es 
demnach etwa auch dem Kleinaktionär untersagt, sich ein Paket zusammen-
zukaufen, ohne dies anzuzeigen.220 Dieser Einordnung ist nicht zu folgen. 
Die gesetzlichen Mitteilungspflichten sind als weitreichender Eingriff in 
die Gesellschaftersphäre aufgrund ihres objektiven Sinns und Zwecks rest-
riktiv auszulegen. Jedenfalls findet sich kein entsprechender Anhaltspunkt 
im Gesetz. Eine derart vollumfänglich konstruierte 

 
 216 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 1983, S. 33. 
 217 Wolframm, Mitteilungspflichten familiär verbundener Aktionäre nach § 20 Akti-
engesetz, 1998, S. 72 ff. 
 218 Siehe die Gegenüberstellung von Lücke und rechtspolitischem Fehler bei Canaris, 
Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 1983, S. 33 f. m. w. N. 
 219 Burgard, Die Offenlegung von Beteiligungen, Abhängigkeits- und Konzernlagen 
bei der Aktiengesellschaft, 1990, S. 64 ff.; ders., AG 1992, 41, 48 ff.; wohl auch Arends, 
Die Offenlegung von Aktienbesitz nach deutschem Recht, 2000, S. 27 ff.; vgl. auch 
Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 15 AktG Rn. 9b; Henze, BB 1996, 489, 498. 
 220 Burgard, Die Offenlegung von Beteiligungen, Abhängigkeits- und Konzernlagen 
bei der Aktiengesellschaft, 1990, S. 64 ff.; ders., AG 1992, 41, 48 ff. 
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Veröffentlichungspflicht würde aus den bereits genannten Gründen eine 
unzulässige Rechtsfortbildung contra legem darstellen. Die §§ 20 f. AktG, 
§§ 33 ff. WpHG und § 35 WpÜG sind insoweit abschließender Natur.221 

5. Zusammenfassung 

Die Erbengemeinschaft ist ohne Hinzutreten weiterer Umstände als solche 
kein Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff. AktG. Eine Stimmrechtsmittei-
lungspflicht gemäß § 20 Abs. 1 S. 1 AktG in direkter oder analoger Anwen-
dung besteht daher insoweit nicht. 

II. Einzelfallabhängiger Konzernkonflikt aufgrund der 
vermögenszuordnenden Betrachtung 

Ein Konzernkonflikt besteht im Fall der Aktionärserbengemeinschaft somit 
nur nach den allgemeinen Regeln. Im Einklang mit dem Grundsatz des 
zweckorientierten Unternehmensbegriffs ist hierbei streng zwischen den 
Unternehmungen und Beteiligungen des einzelnen Miterben als Privatper-
son und denen der Erbengemeinschaft zu unterscheiden. Die Erbengemein-
schaft als Einzelaktionär hat nur dann eine anderweitige wirtschaftliche In-
teressenbindung, wenn diese Unternehmungen beziehungsweise Beteili-
gungen auch dem Nachlassvermögen zugeordnet werden. Dies wäre für die 
Geschäfte, die sich explizit auf den Nachlass beziehen, im Einzelfall in Er-
fahrung zu bringen. Bezüglich der Einzelheiten ist hier auf die allgemeine 
Rechtsprechung und Literatur222 zum Konzernrecht zu verweisen. 

 
 221 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 20 AktG Rn. 6; Grigoleit/Rachlitz, ZHR 174 
(2010), 12, 21; S. Petersen, in: Spindler/Stilz, § 20 AktG Rn. 13; Seydel, Konzernbil-
dungskontrolle bei der Aktiengesellschaft, 1995, S. 155 f.; Starke, Beteiligungstranspa-
renz im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2002, S. 163 ff., 255; Tröger, Treupflicht 
im Konzernrecht, 2000, S. 308 f.; Wolframm, Mitteilungspflichten familiär verbundener 
Aktionäre nach § 20 Aktiengesetz, 1998, S. 175, 183 ff.; weiter Wastl, NZG 2000, 505, 
506 f., der in den kapitalmarktrechtlichen Bestimmungen zwar auch einen wesentlichen 
Auslegungsfaktor aber keine endgültig zwingende Schranke erkennt. 
 222 Siehe insb. Siegels, Die Privatperson als Konzernspitze, 1997, S. 174 ff., 244 
m. w. N. 



D. Der Rechtsausschluss nach § 20 Abs. 7 AktG 335 

 

 

III. Einzelfallabhängiger Konzernkonflikt aufgrund der 
personenzuordnenden Betrachtung 

Müsste man zusätzlich zur vermögenszuordnenden Perspektive noch da-
nach differenzieren, ob sich in der Erbengemeinschaft Miterben befinden, 
bei denen ihrerseits aufgrund anderweitiger Verstrickungen eine Konzern-
gefahr vorläge, wenn man sie hypothetisch als direkte Aktionäre der Akti-
engesellschaft ansähe? Kritisch könnte das gerade dann werden, wenn einer 
der Miterben privat ein Unternehmen betreibt oder anderweitige Beteili-
gungen hält und er nach der Erbquote den Mehrheitserben in der Erbenge-
meinschaft darstellt. Mit anderen Worten: Muss man personal zwischen 
Privatmiterben und Unternehmensmiterben innerhalb der Erbengemein-
schaft unterscheiden und hat dies Auswirkungen auf die Frage nach der Un-
ternehmenseigenschaft der Erbengemeinschaft?  

1. Vergleich zum Aktionärspool 

Hier bietet sich eine Betrachtung der ähnlich gelagerten Fragestellung zum 
Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft an. Dort ist nach den Pool-
mitgliedern zu differenzieren, sodass je nach einzelfallabhängiger Zusam-
mensetzung des Pools eine Unternehmensbeherrschung im Sinne der §§ 15 
ff. AktG in Frage kommt. Befinden sich im Pool ausschließlich Unterneh-
mensaktionäre, so liegt eine Beherrschung in Form mehrfacher Zurechnung 
durch jedes der Poolmitglieder vor.223 Besteht der Pool umgekehrt nur aus 
Privataktionären, so ist dies nicht der Fall.224 Die Fälle einer gemischten 
Zusammensetzung sind schwieriger zu beurteilen und nach drei Varianten 
zu unterscheiden: Bei einer Dominanz der Unternehmenskonsorten im Pool 
bilden diese jeweils beherrschende Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff. 
AktG im Sinne der mehrfachen Zurechnung. Kontrovers wird beurteilt, ob 
darüber hinaus ein Durchschlag auf die Privatkonsorten stattfindet.225 Bei 
einer Dominanz der Privatkonsorten ist unstreitig in keiner Form eine mehr-
fache Zurechnung im Sinne der §§ 15 ff. AktG möglich.226 Und falls im 

 
 223 C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, S. 80 ff., 
95 m. w. N. 
 224 C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, S. 95 f. 
 225 Siehe dazu die Darstellung der Meinungslinien bei C. Müller, Der Aktionärspool 
in der Familienaktiengesellschaft, 2012, S. 97 f. 
 226 C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, S. 104 ff. 
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Pool eine paritätische Verteilung von Privat- und Unternehmenskonsorten 
vorliegt, so steht die Frage im Raum, ob bei den Unternehmenskonsorten 
eine mehrfache Zurechnung möglich ist.227 
 Diese Kriterien lassen sich jedoch nicht auf den Fall der Erbengemein-
schaft übertragen. Denn beim Aktionärspool schließen sich mehrere Akti-
onäre, d. h. mehrere Mitglieder der Aktiengesellschaft, zu einer Innenge-
sellschaft bürgerlichen Rechts zusammen, ohne dass dieser Pool als solcher 
nach außen aufträte oder eigenes Vermögen zugeordnet hätte. Die Mitglied-
schaften der Aktionäre in der Kapitalgesellschaft bestehen hier weiterhin 
parallel. Der Pool selbst ist kein Unternehmen, sodass Einzelzurechnungen 
und Einzelbetrachtungen zur Frage der Unternehmenseigenschaft nur durch 
den Pool hindurch unter Betrachtung der einzelnen Poolmitglieder möglich 
sind. Bei der Erbengemeinschaft besteht dagegen nur eine einzelne Mit-
gliedschaft in der Aktiengesellschaft, die dem Vermögensträger des über-
individuellen Kollektivs selbst zugeordnet ist. Dieser ist streng von den Pri-
vatvermögenssphären der einzelnen Miterben zu trennen, sodass eine sol-
che Durchschlagsbetrachtung beim Unternehmensbegriff ausgeschlossen 
ist. 

2. Beherrschung 

Die Wertungen des Konzernrechts sprechen nur in einer Fallvariante für 
eine Überlagerung des Grundsatzes der rein vermögensrechtlichen Zuord-
nung: Es ist möglich, dass einer der Miterben einen derartigen Grad an Kon-
trolle über die Erbengemeinschaft innehat, dass er faktisch die volle Rechts-
macht über die im Nachlass befindlichen Aktien ausüben kann. Wenn die-
ser Miterbe in seiner privaten Eigenschaft gleichzeitig die allgemeinen Vo-
raussetzungen des Konzernkonflikts verwirklicht, in dem er ein Unterneh-
men betreibt oder anderweitige, relevante Beteiligungen hält, dann zwingt 
die Wertung des zweckorientierten Unternehmensbegriffs den Rechtsan-
wender schlechterdings dazu, den Grundsatz der Vermögenszuordnung bei 
der erbengemeinschaftlichen Gesamthand zu durchbrechen. Der Miterbe 
mit (hypothetischem) Konzernkonflikt darf sich nicht hinter dem Schleier 
einer von ihm erkennbar kontrollierten Aktionärserbengemeinschaft 

 
 227 Dazu ausf. C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, 
S. 106 ff. m. w. N. 
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verstecken können. Aus dem Vergleich mit den Stimmverboten228 ergibt 
sich aber, dass dies sinnvollerweise nur dann gelten kann, wenn dem be-
troffenen Miterben auch eine Erbquote zugeordnet ist, die höher als 50 % 
ausfällt. Ist diese Voraussetzung nicht erfüllt, so lässt sich die Erbenge-
meinschaft nicht mit der nötigen Sicherheit als vom Miterben beherrscht 
einordnen.229 Bloß faktische Einflussmöglichkeiten dürften wohl nicht ge-
nügen. Die Möglichkeit, dass bestimmte Rechtsausübungen aufgrund der 
besonderen Zusammensetzung des Nachlasses nicht der Mehrheitsverwal-
tung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB, sondern der Gemeinschaftsver-
waltung nach § 2038 Abs. 1 S. 1 BGB unterfallen können, ist unschädlich. 
Denn in diese Variation als erbrechtlich interne Angelegenheit der Miter-
ben kann die Aktiengesellschaft als der maßgeblich vom Konzernrecht ge-
schützte Adressat keine Einsicht nehmen. 

3. Zusammenfassung 

Der Grundsatz der vermögensrechtlichen Zuordnung der kapitalgesell-
schaftsrechtlichen Mitgliedschaft wird bei § 20 Abs. 1 S. 1 AktG insoweit 
durch die personale Zuordnung ergänzt, als die Erbengemeinschaft dann 
zum Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff. AktG wird, wenn die Konzernge-
fahr bei einem Miterben vorliegt und diesem eine Erbquote von über 50 % 
zugeordnet ist. Der einzelne Miterbe kann die Erbengemeinschaft somit 
konzernrechtlich – ähnlich wie bei der Frage nach etwaigen Stimmverboten 
– infizieren. 

IV. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Gestünde man der Erbengemeinschaft Rechtsfähigkeit zu, so wäre nach den 
drei hier genannten, potenziellen Entstehungsgründen eines Konzernkon-
flikts zu differenzieren. 
 Die rechtsfähige Erbengemeinschaft, die kein kaufmännisches Unter-
nehmen verwaltet, wäre dann zwar als ein den Rechtssubjekten gleichge-
stelltes Gebilde an sich ein tauglicher personaler Endzurechnungspunkt und 
damit eigener Adressat von Rechten und Pflichten. Da sich jedoch auch bei 

 
 228 Siehe dazu oben Kap. 5 C. II. 1. b). 
 229 Vgl. auch zum bestimmenden Einfluss im konzernrechtlichen Sinne BGH, Urteil 
vom 18.06.2001 – II ZR 212/99 („MLP“), BGHZ 148, 123, 125. 
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ihr nicht allein aufgrund ihrer bloßen Existenz eine Konzerngefahr feststel-
len lässt, wäre die Anwendung der Vorschriften auf dieser Grundlage eben-
falls ausgeschlossen. 
 Bei einer konzerngefahrrelevanten Betätigung der Erbengemeinschaft 
als Vermögenszuordnungspunkt wären vermögensrechtliche und personale 
Zuordnung zwar nun beim gleichen, nunmehr rechtsfähigen Gebilde ver-
sammelt, das hätte jedoch für die Argumentation keine Auswirkungen, da 
hier ohnehin die vermögensrechtliche Perspektive den Vorrang hat. Hier 
wäre die Erbengemeinschaft mit der Außengesellschaft bürgerlichen 
Rechts, die andere maßgebliche Beteiligungen verwaltet,230 gleichzusetzen. 
 Geht es um eine Konzerngefahr in der Person des einzelnen Miterben, 
so würde sich die personale, auf den einzelnen Miterben in der Erbenge-
meinschaft schauende Betrachtung als schwieriger erweisen. Denn durch 
die vollständige Verselbstständigung der Nachlassvermögensmasse nicht 
nur auf vermögensrechtlicher, sondern auch auf personaler Ebene wäre die 
Schranke zwischen der Aktiengesellschaft und dem einzelnen Miterben 
verstärkt. Die Lösung läge auch hier im Vergleich zu der eine Aktienbetei-
ligung verwaltenden Außengesellschaft bürgerlichen Rechts. Unterliegt ei-
ner der Außen-GbR-Gesellschafter anderweitigen wirtschaftlichen Interes-
senbindungen und übt er daneben beherrschenden Einfluss auf die Gesell-
schaft bürgerlichen Rechts aus, so ist er als herrschendes Unternehmen ein-
zuordnen. Der Minderheitsgesellschafter, der auf die Geschäftsführung der 
Gesellschaft bürgerlichen Rechts keinen maßgeblichen Einfluss nehmen 
kann, ist dagegen kein herrschendes Unternehmen.231 Neben den Mehr-
heitsgesellschafter tritt im Übrigen die Außengesellschaft bürgerlichen 
Rechts als ebenfalls herrschendes Unternehmen.232 Übertragen auf das Mo-
dell einer rechtsfähigen Erbengemeinschaft hieße das, dass ein etwaiger, 
die Erbengemeinschaft beherrschender Mehrheitserbe mit entsprechendem 
Konzernkonflikt in seiner Person einerseits und zusätzlich die davon infi-
zierte Erbengemeinschaft andererseits beide als beherrschende Unterneh-
men eingeordnet würden. Die Stimmrechtsmitteilungspflicht des § 20 
Abs. 1 S. 1 AktG träfe dann beide. 

 
 230 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 29. 
 231 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 35. 
 232 Bauer, NZG 2001, 742, 744; W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 15 AktG Rn. 36 
und § 17 AktG Rn. 84; J. Koch, in: ders., § 17 AktG Rn. 14; J. Vetter, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 17 AktG Rn. 49. 
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E. Der Rechtsausschluss nach § 44 WpHG 
E. Der Rechtsausschluss nach § 44 WpHG 

Die nächste zu erörternde Publizitätspflicht bildet die seit dem Jahr 2017 in 
§ 33 Abs. 1 S. 1 WpHG233 kodifizierte, kapitalmarktrechtliche Stimm-
rechtsmitteilungspflicht. Wie § 20 Abs. 7 AktG ordnet § 44 WpHG an, dass 
die Aktionärsrechte während der Nichterfüllung der Publizitätspflicht aus-
geschlossen sind. Der Sinn und Zweck der Vorschriften liegt darin, einen 
maximalen Anlegerschutz durch optimale Transparenz herzustellen, um In-
formationsasymmetrien auszugleichen.234 Das Ziel ist die Offenlegung von 
Veränderungen des Stimmrechtseinflusses und damit letztlich die Informa-
tion des Marktes bezüglich der Verortung der gesellschafterlichen Rechts-
macht, da hier die für Investitionsentscheidungen relevante Information 
liegt.235 Nachfolgend ist zwischen der Erbengemeinschaft, dem Testa-
mentsvollstrecker und dem gemeinschaftlichen Vertreter zu unterscheiden. 

 
 233 Bis zu dem Zweiten Gesetz zur Novellierung von Finanzmarktvorschriften auf 
Grund europäischer Rechtsakte (Zweites Finanzmarktnovellierungsgesetz – 2. FiMa-
NoG) vom 23. Juni 2017, BGBl. 2017 I, S. 1693 ff. fand sich die entsprechende Rege-
lung in § 21 WpHG a. F. 
 234 BT-Drucks. 12/6679, S. 52; Anzinger, WM 2011, 391, 392; W. Bayer, in: Münch-
Komm. AktG, § 33 WpHG Rn. 1; Heusel, Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Betei-
ligungstransparenzpflichten gem. §§ 21 ff. WpHG, 2011, S. 29, 51 ff.; Sudmeyer, BB 
2002, 685, 686; freilich ließe sich, falls man mit v. Hayek, The American Economic 
Review 35 (1945), 519 ff. umgekehrt den Markt selbst als das eigentliche ökonomische 
und gesamtgesellschaftliche Informationsinstrument ansieht, die interdisziplinäre Frage 
aufwerfen, ob dem Gesetz hier nicht womöglich eine prinzipiell verkehrte Vorstellung 
vom Wesen des Marktes, von der Rolle des Staates und vom Informationsfluss als sol-
chem zugrunde liegt. 
 235 Vgl. BGH, Urteil vom 19.07.2011 – II ZR 246/09, BGHZ 190, 291, 298; Anzinger, 
WM 2011, 391 ff.; Arends, Die Offenlegung von Aktienbesitz nach deutschem Recht, 
2000, S. 46 f.; Rulf, Die Zurechnungstatbestände des WpHG und WpÜG, 2010, S. 69 
ff.; dafür spricht gerade auch der Umstand, dass über § 34 WpHG die Fälle miterfasst 
werden sollen, in denen eine Einflussnahme auf die Ausübung der aus den Aktien fol-
genden Mitgliedschaftsrechte möglich ist, siehe W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 34 
WpHG Rn. 1; zwar stimmt der Hinweis von C. A. Paul, in: Drinhausen/Eckstein, 
Beck’sches Handbuch der AG, 2018, § 21 Rn. 9, dass der Tatbestand des § 33 Abs. 1 S. 
1 WpHG allein auf die darin genannten, formalen Stimmrechtsschwellen ausgerichtet 
sei und keinen nur faktischen Stimmrechtseinfluss erfasse. Der Zweck eben dieser 
Stimmrechtsschwellen liegt jedoch in der Erfassung des Stimmrechtseinflusses des 
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I. Erbengemeinschaft 

Da die Erbengemeinschaft als gesamthänderische Verbindung erst mit dem 
Erbfall entsteht und die Nachlassmasse als Sondervermögen zu diesem 
Zeitpunkt nur aus dem Vermögen des Erblassers bestehen kann, kann sie 
vor dem Erbfall keine eigenen Aktien im Sondervermögen gehabt haben. 
Denn dieses existierte noch nicht. Das Szenario der kapitalmarktrechtlichen 
Meldepflichtigkeit ist bei ihr daher nur in den folgenden vier Varianten 
denkbar.  

1. Wechsel eines schwellenberührenden Aktienpakets vom Erblasser zur 
Erbengemeinschaft 

Die erste Möglichkeit besteht darin, im rein dinglichen Inhaberwechsel be-
züglich der Aktien vom Erblasser auf die Erbengemeinschaft eine Schwel-
lenberührung im Sinne des § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG zu erkennen. Es ent-
stünde hier also keine abgeleitete, sondern eine eigene Pflicht der Erbenge-
meinschaft durch das Erlangen des Aktienpakets im Wege des Erbfalls.  

a) Erreichen der Stimmrechte 

Von zentraler Bedeutung ist der Begriff des Erreichens der Stimmrechte 
durch Erwerb, Veräußerung oder auf sonstige Weise. Aus der Zerlegung 
des Grundkapitals in Aktien nach § 1 Abs. 2 AktG, der Gewährung des 
Stimmrechts durch jede Aktie nach § 12 Abs. 1 AktG und der Unzulässig-
keit von Mehrstimmrechten nach § 12 Abs. 2 AktG ergibt sich, dass die 
Gesamtzahl der Stimmrechte der Anzahl der Aktien entspricht, die das 
Grundkapital verbriefen.236 Die einschlägigen Stimmrechtsschwellen betra-
gen 3, 5, 10, 15, 20, 25, 30, 50 und 75 %. Grundsätzlich ist für den Erwerb 
im Sinne des § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG die dingliche Eigentumslage an den 
Aktien im Sinne der §§ 903 ff. BGB maßgeblich.237 Die früher herrschende 
Meinung zog hier die Grenze, sodass schuldrechtliche Ansprüche auf 

 
Aktionärs; nur ist diese Erfassung im Gesetz eben auf formale Weise statt im Wege einer 
Generalklausel ausgestaltet. 
 236 Nodoushani, WM 2008, 1671, 1672. 
 237 Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 363. 
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Übertragung der Aktien daneben nicht erfasst wurden.238 Mit der Einfüh-
rung des § 33 Abs. 3 WpHG beziehungsweise des § 21 Abs. 1b WpHG a. F. 
durch das TÄUG von 2015239 fand ein Paradigmenwechsel statt.240 Danach 
besteht nun eine Ausnahme für den Fall, dass bereits ein schuldrechtlicher 
Anspruch auf Übertragung der Aktien begründet wurde. Dann wird gemäß 
§ 33 Abs. 3 WpHG auf den vorgelagerten Zeitpunkt abgestellt, ohne dass 
die materiell-rechtliche Aktionärsposition davon berührt wird.241 Vorzugs-
aktien ohne Stimmrecht gemäß § 139 Abs. 1 S. 1 AktG sind nicht mitzu-
zählen.242 Bei Namensaktien wird nicht auf die Sachlage des Aktienregis-
ters gemäß § 67 Abs. 2 AktG abgestellt.243 Auf eine Eintragung kommt es 
für die Entstehung der Stimmrechtsmitteilungspflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 
WpHG damit nicht an.244 Der Wechsel eines die entsprechende Stimm-
rechtsschwelle berührenden Aktienpakets vom Erblasser auf die 

 
 238 Burgard, BB 1995, 2069; Cahn, AG 1997, 502, 507; Nottmeier/Holger Schäfer, 
AG 1997, 87, 88; Sudmeyer, BB 2002, 685, 689. 
 239 Gesetz zur Umsetzung der Transparenzrichtlinie-Änderungsrichtlinie vom 20. 
November 2015, BGBl. 2015 I, S. 2029, 2031. 
 240 BT-Drucks. 18/5010 („TÄUG“), S. 44 f.; krit. Dazu DAV-
Handelsrechtsausschuss, NZG 2015, 1069. 
 241 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 33 WpHG Rn. 27; Brellochs, AG 2016, 157, 
160; v. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 33 WpHG Rn. 25 ff.; Heinrich, in: Heidel, § 33 
WpHG Rn. 8. 
 242 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 33 WpHG Rn. 25; Nodoushani, WM 2008, 
1671, 1672. 
 243 Geht man entgegen der h. M. davon aus, dass die Position im Aktienregister nicht 
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach §§ 1922 Abs. 1, 2032 Abs. 1 BGB von der 
Erbengemeinschaft ererbt wird und dass stattdessen zwingend eine Eintragung nach § 67 
Abs. 2 AktG nötig ist, um der Erbengemeinschaft die Rechte und Pflichten aus der Mit-
gliedschaft zuzuordnen, siehe oben Kap. 5 Fn. 4, so geriete man in einen Konflikt mit 
§ 33 Abs. 1 S. 1 WpHG. Da § 33 Abs. 3 WpHG indes klarstellt, dass es für die Entste-
hung der Stimmrechtsmitteilungspflicht nicht zwingend auf die dingliche Rechtslage an-
kommt, sondern auch schuldrechtliche Übertragungsansprüche genügen, ließe sich dann 
im Wege eines Erst-recht-Schlusses wohl ableiten, dass es auch Stimmrechtsmittei-
lungspflichten geben müsste, wenn jemand dinglicher Eigentümer der Aktien geworden 
ist, ohne bereits gemäß § 67 Abs. 2 S. 1 AktG im Aktienregister eingetragen zu sein. 
 244 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 33 WpHG Rn. 31; Habersack, in: Em-
merich/Habersack, § 33 WpHG Rn. 15; U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schnei-
der/Mülbert, § 33 WpHG Rn. 47. 
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Erbengemeinschaft erfüllt die Tatbestandsvoraussetzung des § 33 Abs. 1 
S. 1 WpHG im Wege der Variante des Erwerbs auf sonstige Weise.245 
 Daneben gilt, dass, wenn sich der Erblasser in einer Poolvereinbarung 
mit anderen Mitaktionären befand, der Erbengemeinschaft nach § 34 Abs. 2 
S. 1 WpHG die Stimmrechte der Poolmitaktionäre zugerechnet werden. 
Dies gilt auch dann, wenn der Pool aufgrund klarer Mehrheitsverhältnisse 
nur von einem Poolmitglied dominiert wird.246 

b) Verpflichteter 

Da sie selbst kein rechtsfähiges Subjekt darstellt, kann die Pflicht personal 
nicht bei der Erbengemeinschaft als eigener Entität, sondern nur bei den 
Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit liegen.247 Damit kann indes 
nicht von vornherein der einzelne Miterbe als alleinstehendes Indivi-
duum248, sondern stets nur die Summe der Miterben gemeint sein.249 Die 

 
 245 V. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 33 WpHG Rn. 31; Habersack, in: Emmerich/Ha-
bersack, § 33 WpHG Rn. 17; Süßmann, in: Assmann/Schütze/Buck-Heeb, Handbuch des 
Kapitalanlagerechts, 2020, § 14 Rn. 17. 
 246 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul B, 5. Auflage, 2018, S. 28 f.; 
Merkner/Sustmann, NZG 2009, 813, 818; Opitz, in: F. A. Schäfer/Hamann, § 22 WpHG 
a. F. Rn. 84; U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 34 WpHG 
Rn. 175; M. Zimmermann, in: Fuchs, § 22 WpHG a. F. Rn. 105; vgl. auch 
A. Wiedemann/Frohnmayer, in: FS Hennerkes, 2009, S. 283, 294 f.; a. A. W. Bayer, in: 
MünchKomm. AktG, § 34 WpHG Rn. 38; v. Bülow, in: KölnerKomm. WpHG, § 22 
WpHG a. F. Rn. 185; Casper, ZIP 2003, 1469, 1474; O. Lange, ZBB 2004, 22, 26; 
Pentz, ZIP 2003, 1478, 1488. 
 247 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 33 WpHG Rn. 5; v. Hein, in: Schwark/Zim-
mer, § 33 WpHG Rn. 12; Nottmeier/Holger Schäfer, AG 1997, 87, 90; S. Petersen, in: 
Spindler/Stilz, § 22 AktG Rn. 38 (zu § 33 WpHG); Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 
364 Fn. 20; Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 33 WpHG Rn. 2; Starke, Beteili-
gungstransparenz im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2002, S. 181; Veil, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 33 WpHG Rn. 6; A. Wiedemann, in: v. Rosen, Die börsennotierte 
Familienaktiengesellschaft, 2006, S. 31, 48; A. Wiedemann/Frohnmayer, in: FS Henner-
kes, 2009, S. 283, 295. 
 248 So aber Michel, in: Just/Voß et al., § 21 WpHG a. F. Rn. 26; U. H. Schneider, in: 
Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 33 WpHG Rn. 13. 
 249 Starke, Beteiligungstransparenz im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2002, 
S. 181. 
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Pflichtadressierung sammelt sich auf der Ebene des Kollektivs und schlägt 
dann erst im zweiten Schritt vollständig auf die Ebene der Miterben durch. 

c) Entstehungszeitpunkt der Pflicht 

Für den Entstehungszeitpunkt der Pflicht ist die Art der Schwellenberüh-
rung entscheidend. Hierbei ist zwischen aktiven und passiven Schwellen-
berührungen zu differenzieren.250 Der Maßstab zur Unterscheidung ergibt 
sich aus der Systematik des § 33 Abs. 1 S. 3, S. 5 WpHG.251 Da sich nicht 
die Stimmrechtszahl, sondern der Stimmrechtsinhaber verändert, kann es 
sich bei dem Erbfall begrifflich nicht um eine passive, sondern nur um eine 
aktive Schwellenberührung handeln. Dass die Schwelle ohne eigenes Zutun 
der Erben berührt wird, ist unschädlich. Gemäß § 33 Abs. 1 S. 4 WpHG 
wird bei einer aktiven Schwellenberührung unwiderleglich vermutet, dass 
der Meldepflichtige spätestens zwei Handelstage nach Erreichen der 
Schwelle Kenntnis davon hat, sodass die Frist in Gang gesetzt wird. Dies 
erscheint in Bezug auf die Erbengemeinschaft problematisch. Es ist näm-
lich durchaus denkbar, dass die Erben erst zeitlich verzögert vom Erbfall 
Kenntnis erlangen, oder nicht sofort alle Erben bekannt sind. Zur Frage, 
wann genau die Stimmrechtsmitteilungspflicht hier ihren zeitlichen Aus-
gangspunkt findet, findet sich noch keine detaillierte Auseinandersetzung. 
In Bezug auf die Veröffentlichungs- und Angebotspflicht nach § 30 Abs. 1 
S. 1 WpÜG ist sie umstritten252, für das wertpapierübernahmerechtliche 
Kontrollangebot existiert jedoch auch keine mit § 33 Abs. 1 S. 4 WpHG 
gleichsetzbare Norm. Ist es dennoch möglich, die zu § 30 Abs. 1 S. 1 
WpÜG diskutierten Ansätze auf § 33 Abs. 1 S. 4 WpHG zu übertragen? 
Demnach wäre es einerseits denkbar, die Mitteilungspflicht nach § 33 
Abs. 1 S. 1 WpHG unmittelbar mit dem Erbfall entstehen zu lassen.253 An-
dererseits erscheint es auch möglich, dass die Pflicht die Miterben in ge-
samthänderischer Verbundenheit erst nach Verstreichen der Erbausschla-
gungsfrist gemäß § 1944 BGB trifft. Anders als die Angebotspflicht nach 

 
 250 Brellochs, AG 2016, 157, 159; v. Hein, in: Schwark/Zimmer, Vor §§ 33 ff. WpHG 
Rn. 28 und § 33 WpHG Rn. 46. 
 251 V. Hein, in: Schwark/Zimmer, Vor §§ 33 ff. WpHG Rn. 28. 
 252 Siehe unten Kap. 5 F. I. 1. c). 
 253 So ausdr. U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 33 WpHG 
Rn. 13. 
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§ 35 Abs. 2 S. 1 WpÜG ist die Mitteilungspflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 
WpHG wohl nicht mit derart immensen Kosten für den Aktionär verbun-
den. Allerdings wäre auch hier eine entsprechende Kapitalmarktinforma-
tion, die die Ausschlagungsfrist nicht berücksichtigt, als irreführend einzu-
ordnen. Demnach erscheint es vorzugswürdig, die Mitteilungspflicht nach 
§ 33 Abs. 1 S. 1 WpHG erst mit Verstreichen der Erbausschlagungsfrist be-
ginnen zu lassen. 

d) Pflichtumfang und -frist 

Die Mitteilung ist gleichzeitig an die Aktiengesellschaft und an die BaFin 
zu richten.254 Inhalt und Form der Stimmrechtsmitteilung werden durch 
§ 33 Abs. 5 WpHG i. V. m. § 12 Abs. 1 WpAV verbindlich konkretisiert. 
Es ist das in der Anlage zur WpAV vorgegebene Formular zu verwenden. 
Was die personalen Angaben angeht, so fordert die allgemeine Meinung die 
Aufführung der Erbengemeinschaft und jedes einzelnen Miterben.255 Dem 
ist beizupflichten. Andernfalls würde die Erbengemeinschaft als rechtsfä-
higes Subjekt behandelt. Eine Mitteilung des einzelnen Miterben, die nur 
ihn allein als Teil einer Erbengemeinschaft ausweist, erfüllt die Anforde-
rungen des § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG indes auch nicht. Denn die gesamthän-
derisch gehaltene Mitgliedschaft liegt nicht allein bei ihm und darf auf-
grund des aktienrechtlichen Teilungsverbots256 auch nicht aufgespalten 
werden. Zur Wirksamkeit der Mitteilung muss die Stimmrechtsmitteilung 
daher die Erbengemeinschaft und sämtliche Miterben betiteln. Hierfür sind 
die Felder unter 3 und 7a zu verwenden.257 Im Übrigen brauchen die Miter-
ben nicht selbst persönlich zu handeln, sondern können sich zur Erfüllung 
der Mitteilungspflicht eines Dritten bedienen.258  

 
 254 V. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 33 WpHG Rn. 33; U. H. Schneider, AG 2021, 58, 
59 Rn. 7. 
 255 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 33 WpHG Rn. 38; Arends, Die Offenlegung 
von Aktienbesitz nach deutschem Recht, 2000, S. 49; Heinrich, in: Heidel, § 33 WpHG 
Rn. 5; Nottmeier/Holger Schäfer, AG 1997, 87, 91; M. Zimmermann, in: Fuchs, § 21 
WpHG a. F. Rn. 68; U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 33 
WpHG Rn. 13. 
 256 Siehe oben Kap. 2 B. 
 257 V. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 33 WpHG Rn. 41. 
 258 Ob es sich bei kapitalmarktrechtlichen Publizitätsmitteilungen um rechtsge-
schäftsähnliche Handlungen handelt, sodass die §§ 164 ff. BGB anzuwenden wären, 
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 Für die Dauer der Mitteilungsfrist ordnet § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG Un-
verzüglichkeit und höchstens die Dauer von vier Handelstagen an. Der Be-
griff der Unverzüglichkeit entspricht dem allgemeinen des § 121 Abs. 1 
S. 1 BGB (ohne schuldhaftes Zögern).259 Für die Erbengemeinschaft bedeu-
tet dies ein äußerst knapp bemessenes Zeitfenster. Zur Einhaltung der Frist 
genügt im Übrigen nicht die rechtzeitige Absendung der Mitteilung; es ist 
fristgerechter Zugang nach den allgemeinen Regeln erforderlich.260 

e) Konsequenzen der Nichterfüllung 

aa) Temporärer Rechtsverlust nach § 44 Abs. 1 S. 1 WpHG 

Gemäß § 44 Abs. 1 S. 1 WpHG ist die Konsequenz der Nichterfüllung der 
Stimmrechtsmitteilungspflicht der vollständige, temporäre Verlust aller 
mitgliedschaftlichen Aktionärsrechte.261 Es entstehen sogenannte „recht-
lose Aktien“262. Die mitgliedschaftlichen Rechte263 leben ab dem Moment 

 
oder ob es sich um bloße Wissenserklärungen handelt, sodass § 166 BGB analog heran-
zuziehen wäre, wird unterschiedlich beantwortet, siehe W. Bayer, in: MünchKomm. 
AktG, § 33 WpHG Rn. 47; Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- 
und Übernahmegesetz (WpÜG), 2008, S. 63 Fn. 351; K.‑S. Scholz, AG 2009, 313, 318 
m. w. N.; Sudmeyer, BB 2002, 685, 689 Fn. 79. 
 259 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 33 WpHG Rn. 44. 
 260 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 33 WpHG Rn. 45; Habersack, in: Em-
merich/Habersack, § 33 WpHG Rn. 24. 
 261 BGH, Urteil vom 25.09.2018 – II ZR 190/17, NZG 2018, 1350, 1351 Rn. 12; 
W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 44 WpHG Rn. 24 ff.; Habersack, in: Em-
merich/Habersack, § 44 WpHG Rn. 16; Hagen, Der Rechtsverlust im Aktien- und Ka-
pitalmarktrecht, 2012, S. 163 f.; Heusel, Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Beteili-
gungstransparenzpflichten gem. §§ 21 ff. WpHG, 2011, S. 160 ff.; Nartowska, Rechts-
verlust nach § 28 WpHG, 2013, S. 166 ff.; S. Petersen, in: Spindler/Stilz, § 22 AktG 
Rn. 205 (zu § 44 WpHG); Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 363; Veil, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 44 WpHG Rn. 10. 
 262 S. H. Schneider/U. H. Schneider, ZIP 2006, 493, 494. 
 263 Siehe zur Frage nach dem Ausschluss des Rechts zur Geltendmachung von Be-
schlussmängeln W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 44 WpHG Rn. 26; Hagen, Der 
Rechtsverlust im Aktien- und Kapitalmarktrecht, 2012, S. 222 ff.; Nartowska, Rechts-
verlust nach § 28 WpHG, 2013, S. 176 ff.; S. H. Schneider/U. H. Schneider, ZIP 2006, 
493, 498; Vocke, BB 2009, 1600, 1603; M. Zimmermann, in: Fuchs, § 28 WpHG a. F. 
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ex nunc wieder auf, in dem die Mitteilung nachgeholt wird. Ändert sich 
zwischenzeitlich der Aktienbestand, sodass die Schwelle wieder unter-
schritten wird, so ersetzt dies die Stimmrechtsmitteilung nicht; die Rechte 
bleiben bis zur Nachholung ausgeschlossen.264 
 § 44 Abs. 1 S. 1 WpHG setzt ein Verschulden des Pflichtigen voraus. 
Der Verlust der Mitgliedschaftsrechte tritt dann nicht ein, wenn der Stimm-
rechtsinhaber sich für die Nicht- oder Schlechterfüllung der Stimmrechts-
mitteilungspflicht exkulpieren kann, wobei ihn die Beweislast trifft.265 Mit 
der Nachholung der Mitteilung leben die Rechte mit Wirkung ex nunc wie-
der auf.266 Die Verantwortlichkeit der Miterben in gesamthänderischer Ver-
bundenheit für zum Schadensersatz führende Maßnahmen eines handeln-
den oder unterlassenden Miterben richtet sich nach §§ 278, 831 BGB.267  

 
Rn. 38; vgl. auch BGH, Urteil vom 25.09.2018 – II ZR 190/17, NZG 2018, 1350 f. 
(Rn. 7, 10); OLG Schleswig, Urteil vom 31.05.2007 – 5 U 177/06, ZIP 2007, 2214 ff. 
 264 OLG Stuttgart, Urteil vom 17.05.2017 – 20 U 1/16, BeckRS 2017, 152721 Rn. 80. 
 265 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 44 WpHG Rn. 13; H. Fleischer, DB 2009, 
1335 ff.; Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 44 WpHG Rn. 10; Heusel, Die Rechts-
folgen einer Verletzung der Beteiligungstransparenzpflichten gem. §§ 21 ff. WpHG, 
2011, S. 92 ff., 130 ff.; Merkner, AG 2012, 199, 204; Mülbert, in: FS K. Schmidt, 2009, 
S. 1219, 1229 ff.; Nartowska, Rechtsverlust nach § 28 WpHG, 2013, S. 76 ff.; 
U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 44 WpHG Rn. 22; 
K.‑S. Scholz, AG 2009, 313, 319 f.; Segna, AG 2008, 311, 315; Veil, in: K. Schmidt/Lut-
ter, § 44 WpHG Rn. 6; Widder/Kocher, AG 2007, 13, 19. 
 266 Heusel, Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Beteiligungstransparenzpflichten 
gem. §§ 21 ff. WpHG, 2011, S. 174. 
 267 W. Bayer, in: Erman, § 2032 BGB Rn. 7; Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2038 
BGB Rn. 54; Lettmaier, in: Soergel, 14. Aufl. 2020, § 2032 BGB Rn. 4; Lohmann, in: 
BeckOK BGB, § 2032 BGB (Stand: 01.11.2022) Rn. 8; Weidlich, in: Grüneberg, § 2032 
BGB Rn. 1; A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. Jahrhundert, 2021, S. 65; 
a. A. Wolf, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 2038 BGB Rn. 25 f., der auf § 31 BGB abstellt. 
Dann gelangt man allerdings zu der Frage, wie § 278 BGB anwendbar sein kann, wenn 
die Erbengemeinschaft kein gesetzliches Schuldverhältnis im weiteren Sinne darstellt, 
siehe oben Kap. 3 C. II. 
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bb) Verlängerter Rechtsverlust im Fall des § 44 Abs. 1 S. 3 WpHG 

Seit dem Risikobegrenzungsgesetz aus dem Jahr 2008268 sind die Rechte 
bei vorsätzlicher oder grob fahrlässiger Nichterfüllung der Pflicht gemäß 
§ 44 Abs. 1 S. 3 WpHG mindestens sechs Monate lang sanktionsweise aus-
geschlossen, wenn die Höhe des Stimmrechtsanteils betroffen ist.269 Die 
Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals führt zu leichten Unstimmigkeiten. 
Dass davon der Fall umfasst ist, in dem der Stimmrechtsanteil falsch bezif-
fert ist, ist gerade auch im Lichte des § 44 Abs. 1 S. 4 WpHG evident. Un-
terschiedlich wird allerdings die Frage beurteilt, ob auch der Fall erfasst ist, 
in dem die Mitteilung verspätet erfolgt.270 Die Bagatellklausel des § 44 
Abs. 1 S. 4 WpHG schließt die Sanktion nur für den Fall aus, dass die Höhe 
der Stimmrechte mit weniger als 10 % (nicht Prozentpunkten) falsch bezif-
fert wurde. Der verlängerte Rechtsverlust nach § 44 Abs. 1 S. 3 WpHG be-
zieht sich wie der temporäre in § 44 Abs. 1 S. 1 WpHG auf alle mitglied-
schaftlichen Aktionärsrechte.271 

 
 268 Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken (Risiko-
begrenzungsgesetz) vom 12. August 2008, BGBl. 2008 I, S. 1666 ff. 
 269 Dazu Vocke, BB 2009, 1600, 1604 f.; für eine Erhöhung de lege ferenda auf zwölf 
Monate Brouwer, AG 2012, 78, 83. 
 270 Dafür W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 44 WpHG Rn. 61; v. Bülow/Petersen, 
NZG 2009, 481, 482; U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 44 
WpHG Rn. 21; ebenso mit rechtspolitischer Kritik M. Zimmermann, ZIP 2009, 57, 63; 
dagegen v. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 44 WpHG Rn. 9. 
 271 OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 28.01.2014 – WpÜG 3/13, ZIP 2014, 
617, 619; W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 44 WpHG Rn. 66; Habersack, in: Em-
merich/Habersack, § 44 WpHG Rn. 24; v. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 44 WpHG 
Rn. 15; Paudtke/Glauer, NZG 2016, 125, 128; U. H. Schneider, in: Ass-
mann/U. H. Schneider/Mülbert, § 44 WpHG Rn. 51; Schulenburg, NZG 2009, 1246, 
1247; M. Zimmermann, in: Fuchs, § 28 WpHG a. F. Rn. 33 f.; a. A. für eine Beschrän-
kung des Ausschlusses auf die Mitverwaltungsrechte (und somit einer Ausklammerung 
der Vermögensrechte) v. Bülow/Petersen, NZG 2009, 481, 484; v. Bülow/Stephanblome, 
ZIP 2008, 1797, 1805; Chachulski, BKR 2010, 281 f.; S. Petersen, in: Spindler/Stilz, 
§ 22 AktG Rn. 215 (zu § 44 WpHG); Süßmann/Meder, WM 2009, 976, 977; Veil, in: 
K. Schmidt/Lutter, § 44 WpHG Rn. 22; Vocke, BB 2009, 1600, 1605 f.; Weber-Rey, 
DStR 2008, 1967, 1969. 
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cc) Hauptversammlung 

Der Hauptversammlungsleiter hat bereits die Teilnahme eines Aktionärs, 
dessen Rechte gemäß § 44 WpHG ausgeschlossen sind, an der Hauptver-
sammlung zu unterbinden, da auch das Teilnahmerecht vom Ausschluss 
umfasst ist.272 Übertragen auf die Erbengemeinschaft heißt das, dass der 
jeweils nach § 69 Abs. 1 AktG entsandte gemeinschaftliche Vertreter vom 
Hauptversammlungsleiter zurückgewiesen werden kann und sollte. Lässt er 
den gemeinschaftlichen Vertreter der Erbengemeinschaft dennoch zur Teil-
nahme zu, so darf er dessen verbotswidrig abgegebene Stimmen nicht be-
rücksichtigen. Auch das Bestehen einer Eintragung des gemeinschaftlichen 
Vertreters im Aktienregister und die analoge Anwendung des § 67 Abs. 2 
AktG auf ihn273 ändern daran nichts. Denn die Eintragung im Aktienregister 
begründet zwar eine unwiderlegbare Vermutung, diese erstreckt sich indes 
nur auf die personale Ableitung der mitgliedschaftlichen Aktionärsrechte 
und nicht darauf, dass diese Rechte inhaltlich tatsächlich bestünden bezie-
hungsweise nicht ausgeschlossen seien.274 Hauptversammlungsbeschlüsse, 
die widerrechtlich unter Beteiligung entsprechend ausgeschlossener 
Stimmrechte zustande gekommen sind, sind gemäß § 243 Abs. 1 AktG an-
fechtbar, wenn dadurch das Ergebnis beeinflusst wurde.275 Indes besteht die 
Möglichkeit der Heilung durch einen Bestätigungsbeschluss nach § 244 
AktG.276 

dd) Schadensersatzansprüche seitens etwaiger Pool-Mitaktionäre 

Im Übrigen werden gemäß §§ 44 Abs. 1 S. 1, 34 Abs. 2 WpHG auch alle 
Aktien mit dem Rechtsverlust infiziert, die Personen gehören, die mit dem 

 
 272 Paudtke/Glauer, NZG 2016, 125, 128; U. H. Schneider, in: Ass-
mann/U. H. Schneider/Mülbert, § 44 WpHG Rn. 93; ders., AG 2021, 58, 59 Rn. 6. 
 273 Siehe dazu oben Kap. 5 A. I. 3. 
 274 U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 44 WpHG Rn. 94. 
 275 Heusel, Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Beteiligungstransparenzpflichten 
gem. §§ 21 ff. WpHG, 2011, S. 116 ff., 185 f.; Merkner, AG 2012, 199, 205; Nartowska, 
Rechtsverlust nach § 28 WpHG, 2013, S. 171; Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 363; 
wohl auch Nodoushani, WM 2008, 1671, obwohl dieser nicht nach der Kausalität diffe-
renziert. 
 276 Heusel, Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Beteiligungstransparenzpflichten 
gem. §§ 21 ff. WpHG, 2011, S. 187 ff.; Segna, AG 2008, 311, 318. 
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Bieter gemeinsam handeln (acting in concert).277 Bestanden bezüglich der 
vererbten Aktien im Vorfeld vom Erblasser abgeschlossene Stimmbin-
dungsverträge, so drohen der Erbengemeinschaft bei einer Nichterfüllung 
der Stimmrechtsmitteilungspflicht daher neben steuerlichen Nachteilen 
auch Schadensersatzansprüche seitens der anderen Poolmitglieder.278  

ee) Ansprüche seitens der Aktiengesellschaft und der Mitaktionäre 

Die Aktiengesellschaft hat indes keinen eigenen Anspruch auf Erfüllung 
der Stimmrechtsmitteilungspflicht.279 Es handelt sich im Verhältnis zur Ge-
sellschaft daher nicht um eine echte Rechtspflicht, sondern um eine Oblie-
genheit des Stimmrechtsinhabers.280 Die Vorschriften haben insofern einen 
gemischt privat-öffentlich-rechtlichen Charakter.281 Der Verstoß gegen die 
Stimmrechtsmitteilungspflicht stellt aufgrund der Spezialitätseigenschaft 
keine automatische Verletzung der mitgliedschaftlich aktienrechtlichen 
Treuepflicht dar.282 Die §§ 33 ff. WpHG sind im Übrigen keine Schutzge-
setze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB.283 Die Möglichkeit deliktischer 

 
 277 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 44 WpHG Rn. 20; Habersack, in: Em-
merich/Habersack, § 44 WpHG Rn. 14. 
 278 Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 363. 
 279 Habersack, in: Emmerich/Habersack, Vor §§ 33 ff. WpHG Rn. 15. 
 280 Heusel, Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Beteiligungstransparenzpflichten 
gem. §§ 21 ff. WpHG, 2011, S. 82 ff. m. w. N. 
 281 Segna, ZGR 2015, 84, 91 ff.; Sudmeyer, BB 2002, 685, 692. 
 282 Starke, Beteiligungstransparenz im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2002, 
S. 256; einschr. Heusel, Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Beteiligungstransparenz-
pflichten gem. §§ 21 ff. WpHG, 2011, S. 206 ff. 
 283 Dönges, Die §§ 21 ff. WpHG als Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, 
2012, S. 118 ff.; H. Fleischer, DB 2009, 1335, 1340; Habersack, in: Emmerich/Haber-
sack, Vor §§ 33 ff. WpHG Rn. 16; Hagen, Der Rechtsverlust im Aktien- und Kapital-
marktrecht, 2012, S. 284 f.; v. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 44 WpHG Rn. 21; Lieske, 
Der Rechtsverlust im Kapitalmarktrecht, 2011, S. 59; Opitz, in: F. A. Schäfer/Hamann, 
§ 21 WpHG a. F. Rn. 42; S. Petersen, in: Spindler/Stilz, § 22 AktG Rn. 33; Pluskat, 
NZG 2009, 206, 210; Riegger/Wasmann, in: FS Hüffer, 2010, S. 823, 841 f.; Sudmeyer, 
BB 2002, 685, 691; M. Zimmermann, in: Fuchs, § 28 WpHG a. F. Rn. 54; a. A. 
W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 44 WpHG Rn. 75; Heusel, Die Rechtsfolgen einer 
Verletzung der Beteiligungstransparenzpflichten gem. §§ 21 ff. WpHG, 2011, S. 215 ff.; 
Holzborn/Foelsch, NJW 2003, 932, 935 f.; Merkt, Unternehmenspublizität, 2001, S. 285 
f.; Paudtke/Glauer, NZG 2016, 125, 128; U. H. Schneider, in: 
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Schadensersatzansprüche der Anleger gegen die Miterben scheidet damit 
aus. Aufgrund des Spezialitätsverhältnisses stellt die Nichterfüllung der 
Stimmrechtsmitteilungspflicht auch keine Verletzung der mitgliedschaft-
lich kapitalgesellschaftsrechtlichen Treuepflicht im Verhältnis zu den Mit-
aktionären dar.284 Maßt sich die Erbengemeinschaft allerdings entgegen des 
Ausschlusses nach § 44 WpHG aktiv die Ausübung mitgliedschaftlicher 
Aktionärsrechte an, so kann dies gegenüber den Mitaktionären in der Tat 
zu einer Schadensersatzpflicht wegen Verletzung der mitgliedschaftlich ka-
pitalgesellschaftsrechtlichen Treuepflicht führen.285 

f) Wege der Miterben zur Sicherung der Pflichterfüllung 

Der Akt der Stimmrechtsmitteilung ist eine rechtliche Maßnahme, die auf 
die Sicherung der mitgliedschaftlichen Rechte und damit der Funktionalität 
der Aktien als Teil des Nachlassvermögens gerichtet ist. Er stellt damit eine 
Verwaltungsmaßnahme im Sinne des § 2038 BGB dar. Die Erfüllung der 
Stimmrechtsmitteilungspflicht zum Zwecke der Vermeidung der Rechts-
folge des § 44 WpHG stellt einen wirtschaftlich vernunftgeleiteten und da-
mit werterhaltenden Umgang mit dem Nachlass dar, der diesen auch nicht 
wesentlich verändert. Sie ist damit immer eine Maßnahme der Mehrheits-
verwaltung gemäß §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB286. Aufgrund der äußerst 
knapp bemessenen Frist zur Erfüllung der Stimmrechtsmitteilungspflicht 
kann der einzelne Miterbe die Mitteilung allerdings stets auch selbstständig 
für die Erbengemeinschaft im Wege der Einzelverwaltung nach § 2038 
Abs. 1 S. 2 2. HS BGB287 abgeben.288 Die entsprechend nötige Dringlich-
keit ist kraft Natur der Sache und im Lichte des § 44 Abs. 1 S. 1 WpHG 
gegeben. Das zu verwendende Formular im Anhang zu § 12 Abs. 1 WpAV 
muss im Lichte dessen nicht zwingend von allen Miterben zusammen un-
terschrieben sein. 

 
Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 44 WpHG Rn. 101; Starke, Beteiligungstranspa-
renz im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2002, S. 258 ff. 
 284 M. Zimmermann, in: Fuchs, § 28 WpHG a. F. Rn. 53. 
 285 U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 44 WpHG Rn. 104. 
 286 Siehe dazu ausf. oben Kap. 3 B. 
 287 Siehe dazu ausf. oben Kap. 3 E. 
 288 So i. E. auch Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 364 Fn. 20. 
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2. Erstmalige Entstehung einer Mitteilungspflicht durch den Erbfall im 
Wege der Stimmrechtsaddition 

Die zweite Möglichkeit besteht darin, dass sich durch den Erbgang das Ak-
tienpaket des Erblassers zusammen mit dem bereits existierenden Aktien-
paket eines oder mehrerer Miterben so addiert, dass rechnerisch erstmalig 
ein hinreichender Stimmrechtsanteil entsteht. Die Mitteilungspflicht ent-
stünde somit auch erstmalig, aber nicht allein durch die im Nachlass be-
findlichen Aktien. Diese Variante ist in gewisser Hinsicht mit dem Fall der 
Verschmelzung durch Aufnahme gemäß §§ 2 Nr. 1, 4–35 UmwG gleich-
setzbar, da auch dort die Stimmrechte, die an Aktien auf jeweils zwei ver-
schiedenen Rechtsträgern gekoppelt sind, zusammenfinden.289 Während bei 
der Verschmelzung durch Aufnahme jedoch der eine Rechtsträger erlischt 
und sein Vermögen vollumfänglich auf den neuen übergeht,290 bleiben der 
Vermögensträger der Erbengemeinschaft einerseits und die Mehrzahl der 
Einzelvermögen der Miterben in ihrer Funktion als Privatpersonen anderer-
seits bestehen. 

a) Addition der Stimmrechte aus den Aktien der Erbengemeinschaft mit 
denen aus den Aktien der Miterben 

Es stellt sich die Frage, ob und wenn ja wie die gedankliche Addition der 
privaten Stimmrechte des beziehungsweise der einzelnen Miterben mit den 
Stimmrechten aus den Aktien im gesamthänderisch gebundenen Nachlass 
als Sondervermögen das Tatbestandsmerkmal des Erreichens einer Stimm-
rechtsschwelle erfüllt. Hierzu sind mehrere Vorgehensweisen denkbar. 

aa) Von der Erbengemeinschaft zum einzelnen Miterben 

Einerseits wäre es möglich, den einzelnen Miterben für sich in den Blick zu 
nehmen. Jedem Miterben würden bei dieser Betrachtung zusätzlich zu sei-
nen aus den privat gehaltenen Aktien abgeleiteten Stimmrechten sämtliche 
Stimmrechte aus den gesamthänderisch gehaltenen Aktien im Nachlass 

 
 289 Vgl. Heppe, WM 2002, 60, 64 f. 
 290 Böttcher, in: Böttcher/Habighorst et al., § 2 UmwG Rn. 8; Heidinger, in: Henss-
ler/Strohn, § 2 UmwG Rn. 4; Michael Winter, in: Schmitt/Hörtnagl, § 2 UmwG Rn. 3. 
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zugerechnet. Dies entspricht der bislang allgemeinen Lehre.291 Nach diesem 
Ansatz würden im Ergebnis unter Umständen nur einzelne Miterben mittei-
lungspflichtig. Die Gesamthandsgemeinschaft würde dadurch gedanklich 
aufgebrochen. Teilweise wird hierbei auch zusätzlich auf die Vorschrift des 
§ 34 Abs. 2 WpHG (beziehungsweise § 22 Abs. 2 WpHG a. F.) abge-
stellt.292 

bb) Von der Erbengemeinschaft zum einzelnen Miterben entsprechend der 
Erbquote 

Vereinzelt wird dem zwar grundsätzlich gefolgt, die vollständige Stimm-
rechtsaddition jedoch abgelehnt. Die im Nachlass befindlichen Stimm-
rechte dürften dem einzelnen Miterben nur entsprechend seiner jeweilig 
prozentualen Erbquote zugerechnet werden.293 

cc) Von den Miterben zur Erbengemeinschaft 

Andererseits erscheint es denkbar, den Aspekt der Gesamthand im Zentrum 
der Mitteilungspflicht zu sehen. Demnach würde keine Addition beim ein-
zelnen Miterben vorgenommen, sondern es würden umgekehrt der Erben-
gemeinschaft die Stimmrechte aller Miterben an der Zielgesellschaft zuge-
rechnet. Das bedeutet nicht, dass die Erbengemeinschaft selbst als eigenes 
Rechtssubjekt behandelt würde. Vielmehr würde die Zusammenrechnung 
nur gedanklich auf der Gemeinschaftsebene verlaufen und dann im zweiten 
Schritt auf alle Miterben gleichermaßen durchschlagen. Dies hätte zwin-
gend zur Konsequenz, dass die Stimmrechtsmitteilungspflicht deutlich häu-
figer einträte. Denkbar ist etwa der Fall, dass die einzelnen Miterben jeweils 
unterschwellige Beteiligungen halten und eine einzelne Miterbenbeteili-
gung addiert mit dem gesamthänderisch gehaltenen Aktienpaket die 
Schwelle nicht überschreitet. Wenn nun aber die Addition aller Beteiligun-
gen der einzelnen Miterben einerseits und der gesamthänderisch gehaltenen 
Aktien andererseits eine relevante Schwelle bezüglich der Zielgesellschaft 

 
 291 Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 33 WpHG Rn. 2; S. Petersen, in: Spind-
ler/Stilz, § 22 AktG Rn. 38 (zu § 33 WpHG); U. H. Schneider, in: Ass-
mann/U. H. Schneider/Mülbert, § 33 WpHG Rn. 14; M. Zimmermann, in: Fuchs, § 21 
WpHG a. F. Rn. 34; wohl auch Michel, in: Just/Voß et al., § 21 WpHG a. F. Rn. 26. 
 292 Hirte, in: KölnerKomm. WpHG, § 21 WpHG a. F. Rn. 135. 
 293 Opitz, in: F. A. Schäfer/Hamann, § 21 WpHG a. F. Rn. 11. 
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überschreitet, so würde die Mitteilungspflicht gemäß § 33 Abs. 1 S. 1 
WpHG nach diesem Ansatz gleichwohl entstehen. 

b) Ausschluss einer Stimmrechtsaddition 

Die vierte Möglichkeit, dass das Additionskonzept als solches gar nicht von 
§ 33 Abs. 1 S. 1 WpHG gedeckt sein und damit ausgeschlossen sein könnte, 
wird bislang kaum explizit diskutiert.294 

c) Stellungnahme 

Der Rückgriff auf § 34 Abs. 2 WpHG (beziehungsweise § 22 Abs. 2 
WpHG a. F.) zum Zwecke einer Stimmrechtsaddition im Verhältnis zwi-
schen den Privataktien der Miterben und den gesamthänderisch gehaltenen 
Aktien verstößt gegen das aktienrechtliche Teilungsverbot der Mitglied-
schaft nach § 8 Abs. 5 AktG295. Denn § 34 Abs. 2 WpHG erfasst nur den 
Fall, in dem ein Aktionär mit einem Dritten, der nicht mit ihm als Mitglied 
identisch ist, zusammenwirkt,296 da nur hier eine tatsächliche „Verstärkung 
des Einflusspotentials auf den Emittenten“297 über die Einzelmitgliedschaft 

 
 294 Siehe nur Arends, Die Offenlegung von Aktienbesitz nach deutschem Recht, 
2000, S. 49, der pauschal eine Stimmrechtsaddition hin zur Ebene des einzelnen Miter-
ben ablehnt aber keine detaillierte Untersuchung der Frage vornimmt und im Übrigen 
auch nicht zwischen der objektbezogenen Ebene der Stimmrechtsaddition und der sub-
jektbezogenen Ebene der Mitteilungsverpflichtung unterscheidet; Dieckmann, in: 
BeckOK WpHR, § 33 WpHG (Stand: 15.11.2022) Rn. 45; siehe auch Starke, Beteili-
gungstransparenz im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2002, S. 181, der implizit 
davon auszugehen scheint, dass der Fokus auf dem einen Stimmrechtsanteil der Erben-
gemeinschaft liegen müsse. 
 295 Siehe dazu oben Kap. 2 B. 
 296 Vgl. W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 34 WpHG Rn. 35; v. Hein, in: 
Schwark/Zimmer, § 34 WpHG Rn. 26; U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schnei-
der/Mülbert, § 34 WpHG Rn. 135; Veil, in: K. Schmidt/Lutter, § 34 WpHG Rn. 33; 
M. Zimmermann, in: Fuchs, § 22 WpHG a. F. Rn. 79, 84, 87; unpräzise Rulf, Die Zu-
rechnungstatbestände des WpHG und WpÜG, 2010, S. 166 f., der auf die Verschieden-
heit der Rechtssubjekte abstellt. Entscheidend ist jedoch nicht die unterschiedliche 
Rechtssubjektivität, sondern die Vermögenstrennung der Mitgliedschaften, da hier (je-
denfalls in Bezug auf den Untersuchungsgegenstand) die Trennung der realen Rechts-
macht verläuft. 
 297 M. Zimmermann, in: Fuchs, § 22 WpHG a. F. Rn. 87. 



354 Kapitel 5: Die Schranken der Rechtsausübung 

 

 

hinaus vorliegt, was bei der gesamthänderisch gehaltenen Einzelmitglied-
schaft im Verhältnis zwischen den Miterben nicht der Fall ist. § 34 Abs. 2 
WpHG orientiert sich in Bezug auf die Gesamthand an der realen Stimm-
rechtsmacht und somit der vermögensrechtlichen Zuordnung der Mitglied-
schaft. 
 Das Modell einer entsprechend den Erbquoten nur prozentualen Zurech-
nung der erbengemeinschaftlich gehaltenen Stimmrechte hin zum einzelnen 
Miterben setzt implizit das erbrechtliche Modell298 zu § 2038 BGB voraus, 
demzufolge die Stimmrechte aus den Aktien im Wege der Mehrheitsver-
waltung quotal auf die Miterben aufgeteilt würden und dann eine uneinheit-
liche Stimmrechtsausübung zugelassen werden soll. Der Ansatz ist aus den 
gleichen Gründen abzulehnen. Er liefe erstens auf eine gedankliche 
Zwangsauseinandersetzung des Nachlasses hinaus, die das Gesetz nicht 
hergibt, da es allein den Miterben obliegt, darüber zu befinden, welcher Teil 
des Nachlasses welchem Miterben in welchem Umfang zugutekommen 
soll. Deshalb ist auch die Gleichsetzung299 der Erbengemeinschaft an Ak-
tien mit dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall300 einer (nach der 
Rechtsvorstellung seinerseits noch nicht rechtsfähigen) Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts, die nur den Zweck hatte, Aktien zu halten, untauglich. 
Dort lag der ganze Sinn der Gesellschaft, auf den sich die Gesellschafter ja 
auch noch privatautonom durch Abschluss des Gesellschaftsvertrags gemäß 
§ 705 BGB geeinigt hatten, in der Bündelung der einzelnen Aktionärsposi-
tion. Die Erbengemeinschaft aber umfasst von Gesetzes wegen das gesamte 
Nachlassvermögen. Und zweitens besteht die Gefahr, dass diese Rechnung 
nicht aufgeht, wenn die Erbquoten und die Zahl der im Nachlass befindli-
chen Stückaktien (beziehungsweise die Summen der Nennbetragsaktien) 
sich nicht mathematisch in ganze Summen aufteilen lassen. Denn Bruch-
teilsstimmrechte301 – und seien sie nur gedanklich fingiert – darf es auch im 
Rahmen des § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG nicht geben. 
 Eine Stimmrechtsaddition von der Ebene der Erbengemeinschaft hin zur 
Ebene des einzelnen Miterben kann im Übrigen ganz grundsätzlich nicht 
die richtige Lösung sein. Denn der Miterbe, dem die Stimmrechte aus dem 

 
 298 Siehe oben in Kap. 3 Fn. 221 und dazu die Stellungnahme oben in Kap. 3 B. II. 2. 
e). 
 299 Siehe Opitz, in: F. A. Schäfer/Hamann, § 21 WpHG a. F. Rn. 11. 
 300 BGH, Urteil vom 22.04.1991 – II ZR 231/90, BGHZ 114, 203, 210 f. 
 301 Siehe dazu oben Kap. 3 Fn. 227. 
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Gesamthandvermögen zugerechnet würden, müsste dann sinnvollerweise 
eigentlich nur sich selbst bei der Mitteilung angeben. Andernfalls würde es 
ihm aufgebürdet, die Informationen der anderen Miterben einzuholen und 
mitanzugeben, obwohl sie für die Stimmrechtsanteile aus dieser Perspek-
tive völlig irrelevant wären und er sich mit ihnen in einer nichtprivatauto-
nomen Zwangsgemeinschaft302 befindet. Wenn aber der einzelne Miterbe 
nur sich selbst angeben müsste, dann fiele die Beteiligungstransparenz nicht 
so aus, wie sie vom Gesetz zweckmäßigerweise angestrebt wird. Denn die 
entscheidende Information ist ja gerade, dass die Aktien des Erblassers Teil 
eines Sondervermögens geworden und dementsprechend dem System der 
erbrechtlichen Kollektivwillensbildung nach § 2038 BGB unterworfen 
sind. Man nehme zum Beispiel einmal an, dass sich im Nachlass ein Akti-
enpaket mit 20 % der Stimmrechte an dem Emittenten befindet. Es existie-
ren die Miterben E1, E2 und E3, die in ihren einzelnen Privatvermögen Ak-
tien halten, die jeweils 3 %, 6 % und 10 % der Stimmrechte an dem Emit-
tenten vermitteln. Würde man die Stimmrechte von der Erbengemeinschaft 
hin zur Ebene des einzelnen Miterben addieren, so ergäbe sich bei E1 ein 
Stimmrechtsanteil von 23 %, bei E2 einer von 26 % und bei E3 einer von 
30 %. Die drei Miterben wären aufgrund der jeweils berührten Stimm-
rechtsgrenzen von 20 %, 25 % und 30 % jeweils nach § 33 Abs. 1 S. 1 
WpHG zu einer unterschiedlichen Stimmrechtsmitteilung verpflichtet. Die-
ser Ansatz übersieht das entscheidende Detail der Erbquote. Es kann näm-
lich sein, dass etwa dem ersten Miterben eine Erbquote von 51 % zugeord-
net ist und dieser somit den Mehrheitserben innerhalb der Erbengemein-
schaft darstellt. Wenn aber den anderen beiden Miterben jeweils keine 
Erbquote von über 50 % zugeordnet ist, dann können diese die Mehrheits-
verwaltung des Nachlasses nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB und damit 
eben (in aller Regel) auch die Ausübung der mitgliedschaftlichen Aktio-
närsrechte, die sich aus dem vererbten Aktienpaket ergeben, durch Ertei-
lung von Weisungen an den gemeinschaftlichen Vertreter nicht kontrollie-
ren. Die jeweiligen Stimmrechtsmitteilungen des zweiten und dritten Erben 
würden dem Rechtsverkehr somit suggerieren, dass sich hier ein Zuwachs 
an Rechtsmacht vollzogen hätte, obgleich dies nicht den Tatsachen entsprä-
che. Das liefe dem Sinn und Zweck des Gesetzes zuwider.  

 
 302 Siehe oben Kap. 3 Fn. 398. 
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 Umgekehrt wäre es denkbar, die Stimmrechte von der Ebene der einzel-
nen Miterben der Ebene der Erbengemeinschaft zuzurechnen. Im vorge-
nannten Beispiel würden demnach die 20 % der Stimmrechte im Nachlass 
mit den jeweiligen 3 %, 6 % und 10 % der einzelnen Miterben addiert. Der 
Erbengemeinschaft wären damit insgesamt 39 % der Stimmrechte an der 
Zielgesellschaft zugeordnet. Im zweiten Schritt träfe dann jeden der Miter-
ben die Pflicht, eine Mitteilung über diese 39 % bezogen auf die Mitglied-
schaft der Erbengemeinschaft abzugeben, wobei dann die Erfüllung durch 
einen der Miterben sinnvollerweise auch für die anderen Miterben wirken 
würde.303 Diese Lösung erscheint insofern sachgerecht, als sich die jewei-
lige Rechtsmacht der Miterben über ihre Privataktien mit der erbengemein-
schaftlichen Verwaltung der im Nachlass befindlichen Aktien vermischt. 
Die Aktionärsrechtsmacht liegt in diesem Geflecht, das sich um § 2038 
BGB herum bildet und das sich, solange kein Mehrheitserbe existiert, nicht 
dem einzelnen Miterben zuordnen lässt. Die Frage nach der Rechtsfähigkeit 
der Erbengemeinschaft wäre für diese Art der Stimmrechtsaddition mithin 
völlig relevant.304 Denn mit alldem wäre noch nichts über die Frage des am 
Ende rechtstechnisch Verpflichteten gesagt. Es wäre insofern absolut mög-
lich, die Addition hin zur Gemeinschaft vorzunehmen und dann im zweiten 
Schritt alle Miterben zu Mitteilungspflichtigen zu machen.  
 Da die Erbengemeinschaft jedoch nicht als ein von Seiten der Miterben 
privatautonom verabredeter Verbund, sondern als gesetzliche Zwangsge-
meinschaft305 einzuordnen ist, ist es nicht sachgerecht, dem einzelnen Mit-
erben Publizitätspflichten aufzuerlegen, die letztlich auf den von anderen 
Miterben in deren Privatvermögen gehaltenen Aktien mitbasieren. Die Er-
füllung der Pflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG würde dann dazu führen, 
dass die Miterben sich gegenseitig zur Auskunft über die Anzahl ihrer je-
weils im Privatvermögen befindlichen Aktien verpflichtet wären. Das er-
scheint gerade im Hinblick darauf, dass die Frage nach dem Bestehen oder 
Nichtbestehen eines allgemeinen, intraerbengemeinschaftlichen 

 
 303 Siehe zu der Frage nach der Absorptionswirkung der Erfüllung der Stimmrechts-
mitteilung noch unten Kap. 5 E. IV. 
 304 A. A. offenbar Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 35 WpÜG Rn. 73; 
Rothenfußer, in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch Übernahmerecht nach dem WpÜG, 
2017, § 11 Rn. 45; Wackerbarth, in: MünchKomm. AktG, § 2 WpÜG Rn. 32. 
 305 Siehe oben Kap. 3 Fn. 398. 
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Auskunftsanspruchs bislang noch nicht hinreichend beantwortet wurde,306 
nicht zielführend. 
  Die Addition von Stimmrechten, die sich einerseits aus den gesamthän-
derisch gehaltenen Aktien und andererseits aus den Privataktien des einzel-
nen Miterben ergeben, verstößt im Übrigen bereits als solche gegen den 
Grundsatz der Trennung von Privat- und Sondervermögen als elementares 
Prinzip der §§ 2032 ff. BGB. Wenn nur der Aktionär selbst meldepflichtig 
sein kann,307 dann kann – jedenfalls bei wortlautgetreuer Anwendung des 
§ 33 Abs. 1 S. 1 WpHG und unter Berücksichtigung des aktienrechtlichen 
Teilungsverbots der Mitgliedschaft nach § 8 Abs. 5 AktG308 – keine solche 
Stimmrechtsaddition zur Ebene des einzelnen Miterben hin stattfinden. Der 
Miterbe mit seinen Privataktien ist in einer ganz anderen Funktion Aktionär 
als die Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit. Die jeweiligen Ak-
tien im Sinne der Mitgliedschaften sind unterschiedlich gekoppelt und nicht 
miteinander verschmolzen. Denn das Sondervermögen der Erbengemein-
schaft und das Eigenvermögen des jeweils einzelnen Miterben sind – völlig 
unabhängig von der Frage nach der Rechtsfähigkeit – als Vermögen ver-
schiedener Rechtsträger zu behandeln.309 Eine automatische Stimm-
rechtsaddition würde den Fokus nicht auf die vermögenszuordnende, son-
dern auf die personale Zurechnung der aktienrechtlichen Mitgliedschaft le-
gen. Die Rechtsmacht, auf die es beim Zweck des Wertpapierhandelsgeset-
zes entscheidend ankommt, speist sich indes nicht aus der Frage, welches 
Subjekt nun Aktionär ist, sondern wo die Verwaltungsmacht bezüglich der 
Aktien liegt. Diese Frage wird bei der Erbengemeinschaft über das Sonder-
vermögen und damit über die Regelung des § 2038 BGB entschieden. Die 
nichtrechtsfähige Erbengemeinschaft lässt sich daher als Einzelaktionär in-
sofern mit der rechtsfähigen Außengesellschaft bürgerlichen Rechts gleich-
setzen.  
 Erkennt man diesen Umstand an, so würde eine pauschale, automatische 
Stimmrechtsaddition daneben auch zu einem Wertungswiderspruch führen. 
Das mitgliedschaftliche Machtzentrum der Erbengemeinschaft als Einzel-
aktionär in § 2038 BGB unterscheidet sich vom mitgliedschaftlichen 

 
 306 Siehe oben Kap. 3 D. I. 
 307 So Heinrich, in: Heidel, § 33 WpHG Rn. 5. 
 308 Siehe oben Kap. 2 B. 
 309 Gergen, in: MünchKomm. BGB, § 2032 BGB Rn. 31. 
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Machtzentrum des einzelnen Miterben, der in seinem Privatvermögen Ak-
tien hält. Im in dieser Hinsicht gleichsetzbaren Fall einer Aktien haltenden 
Außengesellschaft bürgerlichen Rechts, die dadurch selbst zum Aktionär 
wird, ist grundsätzlich nur sie nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG als Einzelmit-
glied mitteilungspflichtig.310 Ihre Stimmrechte werden nur dann (zusätz-
lich) ihren eigenen BGB-Gesellschaftern zugerechnet, wenn ein spezieller 
Zurechnungstatbestand des § 34 WpHG erfüllt ist. Insbesondere müsste die 
Außengesellschaft bürgerlichen Rechts entweder ein Tochterunterneh-
men311 eines einzelnen, dominanten Außen-GbR-Gesellschafters darstel-
len, damit über §§ 34 Abs. 1 S. 2, 35 Abs. 1 WpHG eine Zurechnung statt-
findet, oder die Aktien müssten nach § 34 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WpHG für die 
Rechnung eines Außen-GbR-Gesellschafters gehalten werden. Die notwen-
dige Beherrschung für das Vorliegen eines Tochterunternehmens erfordert 
eine Beteiligung von über 50 %.312 Überträgt man den dahinterstehenden 
Gedanken der Rechtsmacht auf die Erbengemeinschaft, so hieße das, dass 
die §§ 33 f. WpHG nur dann eine Zurechnung der Stimmrechte auf einen 
hinter der Erbengemeinschaft stehenden Miterben erlauben, wenn diesem 
einzelnen Miterben eine Erbquote von über 50 % zugewiesen ist, da er nur 
dann (über §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 BGB) einen beherrschenden Einfluss 
auf die im Sondervermögen befindlichen Aktien hat. Existieren dagegen 
zwei Miterben mit einer Erbquote von jeweils 50 % oder drei Miterben mit 
einer Erbquote von jeweils 33 %, so existiert kein solch beherrschender 

 
 310 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 33 WpHG Rn. 4. 
 311 Der Begriff des Tocherunternehmens im Sinne des § 35 Abs. 1 WpHG setzt anders 
als der Unternehmensbegriff des § 20 Abs. 1 S. 1 AktG keine Konzerngefahr voraus. 
Der Begriff des Unternehmens im Sinne des § 35 Abs. 1 WpHG dient damit letztlich nur 
der Abgrenzung zur natürlichen Person, siehe zur Parallelnorm des § 30 WpÜG 
U. H. Schneider/Favoccia, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 30 WpÜG Rn. 35. 
 312 Der Begriff des Tochterunternehmens in § 35 Abs. 1 Nr. 1 WpHG verweist auf 
den des § 290 HGB, der wiederum seinerseits in Abs. 2 Nr. 1 eine Stimmmehrheit vo-
raussetzt. Der Begriff des beherrschenden Einflusses in § 35 Abs. 1 Nr. 2 WpHG wird 
analog zu dem des Konzernrechts in § 17 AktG definiert, siehe W. Bayer, in: Münch-
Komm. AktG, § 35 WpHG Rn. 4; Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 35 WpHG 
Rn. 5; Petow, in: Heidel, § 35 WpHG Rn. 2; auch BT-Drucks. 14/7034, S. 35. Letztlich 
gelangt man so auf beiden Wegen zur Grenze der Stimmmehrheit; vgl. auch Kindler, in: 
FS Hopt II, 2010, S. 2081, 2093, demzufolge § 35 Abs. 1 Nr. 2 WpHG (= § 22 Abs. 3 
Var. 2 WpHG a. F.) neben dem Verweis auf § 290 HGB in § 35 Abs. 1 Nr. 1 WpHG (= 
§ 22 Abs. 3 Var. 1 WpHG) gar keinen eigenen Anwendungsbereich habe. 
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Einfluss und eine pauschale Addition würde hier einen Wertungswider-
spruch darstellen. 
 Das einzige dem Zweck des Wertpapierhandelsgesetzes und der Dogma-
tik der Gesamthandsgemeinschaft entsprechende Vorgehen liegt demnach 
darin, keine pauschale Stimmrechtsaddition vorzunehmen. Auch wenn die 
personale Zuordnung zu Doppelmitgliedschaften bei einzelnen Miterben 
führen kann, so muss der Vorrang der Vermögenzuordnung zum Zwecke 
der Erfüllung des gesetzlichen Schutzzwecks gewahrt bleiben. Nur wenn in 
der Erbengemeinschaft ein einzelner Mehrheitserbe existiert, werden die-
sem in analoger Anwendung der §§ 34 Abs. 1 S. 2, 35 Abs. 1 WpHG die 
Stimmrechte aus den gesamthänderisch gehaltenen Aktien zugerechnet. 

3. Keine Vererbung einer noch nicht erfüllten Mitteilungspflicht des 
Erblassers an die Erbengemeinschaft 

Die dritte Variante bestünde darin, dass den Erblasser aus seinen Aktien 
eine Stimmrechtsmitteilungspflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG trifft, er 
diese jedoch nicht vor dem Erbfall und dem Eintritt der Gesamtrechtsnach-
folge erfüllt. Diese Pflicht könnte dann nach § 1922 Abs. 1 BGB auf die 
Erbengemeinschaft übergegangen sein. Es geht hier also nicht darum, ob 
der dingliche Inhaberwechsel an den Aktien im Wege der Vererbung einen 
Neuerwerb der Stimmrechtsposition im Sinne des § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG 
darstellt, sondern darum, ob die noch unerfüllte Mitteilungspflicht des Erb-
lassers selbst auf die Erbengemeinschaft übergeht. Vereinzelt wird dies be-
jaht. Während einerseits bezüglich des ähnlich gelagerten Falls der um-
wandlungsrechtlichen Verschmelzung durch Aufnahme gemäß der §§ 2 
Nr. 1, 4–35 UmwG davon ausgegangen wird, dass die Gesamtrechtsnach-
folge sich schlicht ohne weitere Besonderheiten auch auf diese Pflicht er-
strecke,313 wird andererseits zwischen dem Übergang der Pflicht und der 
Fortwirkung der Rechtswirkung des § 44 Abs. 1 S. 1 WpHG (beziehungs-
weise § 28 WpHG a. F.) unterschieden. Während die Gesamtrechtsnach-
folge auch die Pflicht umfasse und die Erbengemeinschaft die Mitteilung 
des Erblassers nachzuholen hätte, sei die Sanktionsvorschrift, die an sich 
den Erblasser adressiert hätte, nicht anwendbar.314 Die wohl herrschende 
Meinung betrachtet die Stimmrechtsmitteilungspflicht demgegenüber als 

 
 313 Heppe, WM 2002, 60, 64. 
 314 Hagen, Der Rechtsverlust im Aktien- und Kapitalmarktrecht, 2012, S. 197 ff. 
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personenbezogen und als nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge über-
tragbar.315 Stürbe der Pflichtige, so entfalle auch die Pflicht.316 Richtiger-
weise ergibt es keinen Sinn, der Erbengemeinschaft die Verantwortung für 
eine Stimmrechtsmitteilungspflicht des Erblassers zuzuweisen, wenn die 
Existenzberechtigung der Pflicht darin liegt, die realen Machtverhältnisse 
im Verhältnis zur Aktiengesellschaft offenzulegen. Ob bei dem Erblasser 
ein solches Machtverhältnis bis zu dessen Tod bestand, fällt im Hinblick 
auf die ihm nachfolgende Erbengemeinschaft nicht mehr unter den Schutz-
zweck der Vorschriften. 

4. Zeitlich nachfolgender Erwerb weiterer Aktien 

Die vierte Möglichkeit besteht in der Erlangung einer entsprechenden 
Stimmrechtsanteilsgröße durch einen zeitlich auf den Erbfall nachfolgen-
den Erwerb zusätzlicher Aktien durch die Erbengemeinschaft. Es steht der 
Erbengemeinschaft im Rahmen der Nachlassverwaltung nach § 2038 BGB 
frei, weitere Aktien zu erwerben. Dadurch erworbene Aktien fallen in den 
Nachlass und können ggf. zu einer für § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG relevanten 
Berührung der Stimmrechtsschwellen in Bezug auf die Einzelmitglied-
schaft der Erbengemeinschaft führen. 

II. Testamentsvollstrecker 

Den zweiten möglichen Adressaten einer Stimmrechtsmitteilungspflicht 
stellt der Testamentsvollstrecker dar. Er selbst ist kein Aktionär. Diese Po-
sition verbleibt bei der Erbengemeinschaft. Der Testamentsvollstrecker 
stellt im Verhältnis zu ihr und der Aktiengesellschaft einen Dritten dar. Eine 
eigene Stimmrechtsmitteilungspflicht gemäß § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG ba-
sierend auf einer dinglichen Eigentümerschaft bezüglich der Aktien 

 
 315 Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 33 WpHG Rn. 4; Michel, in: Just/Voß 
et al., § 21 WpHG a. F. Rn. 29; Nartowska, Rechtsverlust nach § 28 WpHG, 2013, 
S. 245; Widder, NZG 2004, 275, 276 f.; ders., BB 2005, 1979 ff.; M. Zimmermann, in: 
Fuchs, § 21 WpHG a. F. Rn. 16; so auch allgemein zur Gesamtrechtsnachfolge Widder, 
NZG 2010, 455; für ein prinzipielles Übergehen bei Unternehmensumwandlungen aber 
mit unmittelbarer Erledigung der Pflicht Grunewald, in: Lutter, § 20 UmwG Rn. 13. 
 316 Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 33 WpHG Rn. 4. 
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scheidet daher aus. Im Weiteren ist zwischen der Frage nach originären und 
der Frage nach derivativen Mitteilungspflichten zu unterscheiden.317  

1. Originäre Mitteilungspflicht 

Für eine originäre Stimmrechtsmitteilungspflicht des Testamentsvollstre-
ckers ist auf die Zurechnungsnorm des § 34 Abs. 1 Nr. 6 Var. 1 WpHG318 
abzustellen.  

a) Voraussetzungen 

Tatbestandlich müssten dem Testamentsvollstrecker die Aktien anvertraut 
und ihm ein hinreichender, eigener Ermessensspielraum eingeräumt sein. 
Der Meldepflichtige muss verpflichtet sein, die Vermögensinteressen des 
Aktionärs wahrzunehmen.319 Eine eigene Verwahrung ist nicht erforder-
lich.320 

aa) Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des 
§ 34 Abs. 1 Nr. 6 Var. 1 WpHG 

Die herrschende Meinung bejaht das Vorliegen dieser Voraussetzungen für 
den Fall des Testamentsvollstreckers.321 Die gesetzliche 

 
 317 So auch Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 364 f. 
 318 Bis zum Zweiten Finanzmarktnovellierungsgesetz (2. FiMaNoG) des Jahres 2017 
fand sich die dem § 34 WpHG entsprechende Regelung in § 22 WpHG a. F. 
 319 V. Bülow, in: KölnerKomm. WpHG, § 22 WpHG a. F. Rn. 160; Burgard, BB 
1995, 2069, 2076. 
 320 Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 34 WpHG Rn. 17; U. H. Schneider, in: 
Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 34 WpHG Rn. 96. 
 321 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 34 WpHG Rn. 26; Blusz, ZEV 2014, 339, 
340; Burgard, BB 1995, 2069, 2076; Dieckmann, in: BeckOK WpHR, § 34 WpHG 
(Stand: 15.11.2022) Rn. 91; Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 34 WpHG Rn. 17; 
v. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 34 WpHG Rn. 19; Heinrich, in: Heidel, § 34 WpHG 
Rn. 24; Michel, in: Just/Voß et al., § 22 WpHG a. F. Rn. 79; C. Mutter, AG 2006, 637, 
644; Rulf, Die Zurechnungstatbestände des WpHG und WpÜG, 2010, S. 159 f.; Schna-
bel/Korff, ZBB 2007, 179, 181; U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, 
§ 34 WpHG Rn. 99; Veil, in: K. Schmidt/Lutter, § 34 WpHG Rn. 22; A. Wiedemann, in: 
v. Rosen, Die börsennotierte Familienaktiengesellschaft, 2006, S. 31, 47; A. Wiede-
mann/Frohnmayer, in: FS Hennerkes, 2009, S. 283, 295; i. E. auch BGH, Beschluss vom 
24.02.2015 – II ZB 17/14, NJW 2015, 1303, 1305 Rn. 20; wohl auch BaFin, 
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Vermögensverwaltung als solche sei von der Vorschrift umfasst. Ein nach 
den Institutionen des allgemein bürgerlichen Rechts eingeräumter Ermes-
sensrahmen passe zu der Art von Ermessen, die § 34 Abs. 1 Nr. 6 WpHG 
voraussetze.322 Mithin sei die Norm im Lichte des Art. 10 lit. f) Transpa-
renz-RL richtlinienkonform auszulegen. Der Wortlaut desselben setze kein 
Verwahrungsverhältnis unter Mitwirkung des Wertpapierinhabers voraus. 
Eine Ausnahme für gesetzliche Schuldverhältnisse sehe die Richtlinie 
ebenfalls nicht vor. Schließlich sei die Zurechnung auch zweckgerecht, da 
so die größtmögliche Transparenz zum Schutz der Anleger erreicht 
werde.323 

bb) Nichtvorliegen der Tatbestandsmerkmale des 
§ 34 Abs. 1 Nr. 6 Var. 1 WpHG 

Eine Minderauffassung verneint hingegen das Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen.324 Die Fälle der gesetzlichen Vermögensverwaltung er-
füllten nicht das Tatbestandsmerkmal des Anvertrautseins in § 34 Abs. 1 
Nr. 6 Var. 1 WpHG. Denn unter Berücksichtigung des § 34 Abs. 1 Nr. 6 
Var. 2 WpHG sei die Norm insgesamt auf Fälle ausgelegt, in denen der 
Inhaber seine Rechtsposition selbst gestaltet habe. Der Aktionär müsse, da-
mit § 34 Abs. 1 Nr. 6 Var. 2 WpHG einschlägig sei, in der Lage sein, seine 
Stimmrechte auch wieder an sich zu ziehen.325 Dafür spreche der Schluss-
passus der Norm, nach dem für eine Zurechnung keine Weisungsabhängig-
keit vorliegen dürfe. Hinzu käme der Umstand, dass ansonsten jedes kapi-
talgesellschaftsrechtliche Geschäftsführungsorgan als organschaftlicher 
Vertreter seiner Körperschaft ebenfalls folgerichtigerweise als 

 
Emittentenleitfaden, Modul B, 5. Auflage, 2018, S. 24; vgl. auch VGH Kassel, Be-
schluss vom 25.01.2010 – 6 A 2932/09, NZG 2010, 1307, 1308. 
 322 VGH Kassel, Beschluss vom 25.01.2010 – 6 A 2932/09, NZG 2010, 1307, 1308 
(zum Fall des gesetzlichen Vertreters eines minderjährigen Kindes als Variante der ge-
setzlichen Vermögensverwaltung). 
 323 Rulf, Die Zurechnungstatbestände des WpHG und WpÜG, 2010, S. 159 f. 
 324 V. Bülow, in: KölnerKomm. WpHG, § 22 WpHG a. F. Rn. 174; Leuering, NZG 
2010, 1285, 1286 f.; M. Zimmermann, in: Fuchs, § 22 WpHG a. F. Rn. 73; so auch zu 
§ 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 WpÜG: Diekmann, in: Baums/Thoma, § 30 WpÜG Rn. 61; Süß-
mann, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 30 WpÜG Rn. 26. 
 325 V. Bülow, in: KölnerKomm. WpHG, § 22 WpHG a. F. Rn. 174. 
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Anvertrauter im Sinne der Norm behandelt werden müsste, was nicht dem 
Sinn und Zweck entspräche.326 

cc) Stellungnahme 

Der Begriff des Anvertrautseins ließe sich von seinem Wortlaut her auf 
zwei Weisen interpretieren: Entweder man fasst ihn zustandsbezogen auf 
und legt damit den Fokus auf die Sorge für den anderen im Sinne einer 
Durchdringung der Rechtsmacht durch fremdes Interesse, oder man inter-
pretiert ihn handlungsbezogen und legt den Schwerpunkt damit auf die Art 
und Weise, wie der Mitteilungspflichtige an die Stimmrechte gelangt. Im 
weiteren Sinne müsste man fragen, ob das Element des Vertrauens als se-
mantischer Teil des Anvertrauens ganz allgemein eine Form von privatau-
tonomer Gestaltung erfordert, oder ob es auch ohne Zutun des Beteiligten 
entstehen kann. Das deutsche Privatrecht kennt durchaus Situationen, in 
denen Vertrauen entsteht, ohne dass der Betreffende dieses aktiv gestalten 
wollte. Beispiele hierfür finden sich etwa bei der modifizierten Erklärungs-
theorie im Rahmen des subjektiven Tatbestands der Willenserklärung327, 
dem Schadensersatzanspruch wegen Anfechtung einer Willenserklärung 
nach § 122 BGB328 oder bei der culpa in contrahendo nach § 311 Abs. 2 
BGB329. Allerdings ist diesen Vertrauenstatbeständen gemein, dass der Ver-
trauenssetzer stets irgendeine Form von eigenverantwortlicher Handlung 
vorgenommen hat. Das Unterlassen als Vertrauenstatbestand ist nur unter 
äußerst engen Voraussetzungen im Rahmen etablierter, von besonderen 
Schutzwertungen durchdrungener Fallgruppen zulässig. Die Miterben ha-
ben indes keinen vertrauensgestaltenden Akt gegenüber dem Testaments-
vollstrecker vorgenommen. Auf sie kommt es nun aber auch gar nicht zwin-
gend an. Denn der Wortlaut setzt nur ein Anvertrautsein als solches voraus. 
Er spezifiziert nicht, ob hierfür nicht auch die Anordnung der Testaments-
vollstreckung durch den Erblasser hinreichend sein könnte. Dieser hat dem 
Testamentsvollstrecker untechnisch in der Tat die Aktien anvertraut. Beide 
Auslegungen sind somit vom Wortlaut der Norm gedeckt. 

 
 326 Leuering, NZG 2010, 1285, 1286 f. 
 327 Dazu Armbrüster, in: MünchKomm. BGB, Vor §§ 116 ff. BGB Rn. 27 m. w. N. 
 328 Dazu Armbrüster, in: MünchKomm. BGB, § 122 BGB Rn. 1 m. w. N. 
 329 Dazu Emmerich, in: MünchKomm. BGB, § 311 BGB Rn. 37 ff. m. w. N. 
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 Der objektive Sinn und Zweck des § 34 WpHG ist darauf gerichtet, dass 
eine bestimmte Einflussnahme auf die Rechtsausübung aus den Aktien er-
fasst und transparent gemacht wird.330 Dabei sollen gerade „Vermeidungs-
strategien des Meldepflichtigen“331 erfasst werden. Der Testamentsvollstre-
cker ist zwar an die Weisungen des Erblassers gebunden. Dieses Rechts-
verhältnis ist jedoch streng von dem zwischen dem Testamentsvollstrecker 
und der Erbengemeinschaft zu trennen. Gemäß § 2205 BGB ist der Testa-
mentsvollstrecker nicht an die Vorstellungen, Wünsche oder gar Weisungs-
versuche der Erben gebunden. Es handelt sich also gar nicht um eine vom 
derzeitigen Aktionär vorgenommene Vermeidungsstrategie. Stattdessen ist 
der Erbengemeinschaft ihre Verwaltungsbefugnis fremdbestimmt entzo-
gen. Das spräche gegen eine Bejahung der Tatbestandsvoraussetzungen. 
Die Verhinderung von Umgehungskonstruktionen ist jedoch nicht der 
Hauptzweck der Vorschrift, sondern eine seiner Unterausprägungen. Im 
Kern geht es vielmehr darum, dass der Markt über die wirklichen Macht-
verhältnisse informiert wird.332 Eine stärkere, externe Macht über die Ak-
tien als die gesetzliche (beziehungsweise die privatautonom angeordnete 
aber vom Gesetz im Einzelnen geregelte) Vermögensverwaltung ist gar 
nicht denkbar. Gerade der Umstand, dass der Erbengemeinschaft ihre 
Rechtsausübungsmacht entzogen ist, ist für den Markt von Interesse. Der 
Testamentsvollstrecker unterfällt somit dem Tatbestand des § 34 Abs. 1 
Nr. 1 Var. 1 WpHG. 

b) Rechtsfolge 

Dem Testamentsvollstrecker werden nur die Stimmrechte aus den gesamt-
händerisch gehaltenen Aktien zugerechnet. Dies gilt auch dann, wenn der 
Testamentsvollstrecker einer der Miterben selbst ist. Hält er hingegen als 
Miterbe zusätzlich Aktien an dem in Rede stehenden Emittenten in seinem 
Privatvermögen, so sind deren Stimmrechte mit den Stimmrechten aus den 
im Gesamthandsvermögen befindlichen Aktien zu addieren, da sich hier 

 
 330 W. Bayer, in: MünchKomm. AktG, § 34 WpHG Rn. 1; Habersack, in: Em-
merich/Habersack, § 34 WpHG Rn. 1; v. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 34 WpHG Rn. 2; 
Heinrich, in: Heidel, § 34 WpHG Rn. 1. 
 331 V. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 34 WpHG Rn. 2. 
 332 Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 34 WpHG Rn. 1 m. w. N. 
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nun tatsächlich beide Aktienpakete in einem einzelnen mitgliedschaftlichen 
Machtzentrum befinden. 

2. Derivative Mitteilungspflicht 

Die Frage nach einer derivativen Mitteilungspflicht bezeichnet demgegen-
über die Hypothese, dass die ursprünglich bei den Miterben in gesamthän-
derischer Verbundenheit entstehende Stimmrechtsmitteilungspflicht auf 
den Testamentsvollstrecker übergegangen sein könnte und die Erbenge-
meinschaft somit von der Pflicht frei würde. Dies wird so bislang nur ver-
einzelt vertreten.333 Dahinter dürfte die teleologische Überlegung stecken, 
dass zwar das Eigentum an den Aktien bei der Erbengemeinschaft verbleibt, 
die Rechtsmacht jedoch vollumfänglich entzogen und auf den Testaments-
vollstrecker übergegangen ist. Grundsätzlich absorbiert die Mitteilungs-
pflicht kraft Zurechnung gemäß § 34 Abs. 1 WpHG des einen nicht die Mit-
teilungspflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG des anderen (Grundsatz der 
doppelten Meldepflicht).334 Dazu würde vorliegend eine Ausnahme ge-
macht. Eine andere Linie geht davon aus, dass die Stimmrechtsmitteilungs-
pflicht bei den Erben verbleibe, den Testamentsvollstrecker allerdings eine 
Unterstützungspflicht ihnen gegenüber treffe.335 Die dritte Auffassung geht 
davon aus, dass den Testamentsvollstrecker überhaupt keine derivative 
Rechtsfolge treffe.336 Die Pflichtsphären der Erbengemeinschaft und des 
Testamentsvollstreckers blieben demnach vollständig getrennt. 

 
 333 Siehe C. Mutter, AG 2006, 637, 644. 
 334 BGH, Urteil vom 19.07.2011 – II ZR 246/09, BGHZ 190, 291, 296 f.; OLG Düs-
seldorf, Urteil vom 13.06.2013 – 6 U 148/12, BeckRS 2013, 21114; v. Bülow, in: Köl-
nerKomm. WpHG, § 22 WpHG a. F. Rn. 48; Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 34 
WpHG Rn. 6; v. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 34 WpHG Rn. 47; Nietsch, WM 2012, 
2217, 2218; S. Petersen, in: Spindler/Stilz, § 22 AktG Rn. 73 (zu §§ 34, 35 WpHG); 
U. H. Schneider, in: FS Brandner, 1996, S. 565, 574 f.; ders., AG 1997, 81, 83; ders., 
in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 34 WpHG Rn. 18; krit. Allerdings W. Bayer, 
in: MünchKomm. AktG, § 34 WpHG Rn. 4. 
 335 Dieckmann, in: BeckOK WpHR, § 33 WpHG (Stand: 15.11.2022) Rn. 53; Hirte, 
in: KölnerKomm. WpHG, § 21 WpHG a. F. Rn. 136; Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 
364 f.; U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mülbert, § 33 WpHG Rn. 15. 
 336 M. Zimmermann, in: Fuchs, § 21 WpHG a. F. Rn. 15; Opitz, in: F. A. Schäfer/Ha-
mann, § 21 WpHG a. F. Rn. 11a; C. A. Paul, in: Drinhausen/Eckstein, Beck’sches Hand-
buch der AG, 2018, § 21 Rn. 14. 
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 Die Frage hängt letztlich von der Unterscheidung bei der gesamthände-
rischen Zuordnung ab. Legt man den Fokus auf die personenbezogene oder 
die objektbezogene Perspektive? Wenn man sich am Objekt der gesamthän-
derisch gehaltenen Aktien orientiert, dann spräche einiges dafür, die Pflicht 
vollumfänglich von den Miterben auf den Testamentsvollstrecker überge-
hen zu lassen. Denn die Rechtsmacht, die mit der gesamthänderischen Ver-
mögensebene zusammenhängt, ist durch die Anordnung des Erblassers der 
Erbengemeinschaft entzogen und dem Testamentsvollstrecker zugewiesen. 
Aus den Vorschriften lässt sich ein Zweck sogenannter größtmöglicher 
Transparenz im Sinne von so viel Information wie möglich mithin nicht 
ableiten.337 Der objektive Sinn und Zweck der §§ 33 f. WpHG ist vielmehr 
auf die Offenlegung des wahren Stimmrechtseinflusses in der Aktiengesell-
schaft gerichtet. Das bedeutet optimale, nicht maximale Information.338 
Denn die angestrebte Stärkung des Vertrauens in die Informationseffizienz 
setzt voraus, dass nicht viele, sondern die entscheidenden Tatsachen offen-
gelegt werden. Insofern wäre der Testamentsvollstrecker sehr viel relevan-
ter als die Erbengemeinschaft, der die Eigenverwaltungsbefugnis entzogen 
ist. Den Gedanken der faktischen Rechtsmacht adressiert jedoch bereits die 
originäre Mitteilungspflicht nach § 34 Abs. 1 Nr. 6 Var. 1 WpHG. Diese 
hätte keinen eigenen sinnvollen Anwendungsbereich, wenn man bei § 33 
Abs. 1 S. 1 WpHG einen (so nicht im Gesetzeswortlaut angelegten) Über-
gang annähme. Ein solcher Übergang in dem Sinne, dass die Erbengemein-
schaft durch die Verpflichtung des Testamentsvollstreckers automatisch 
von ihrer Pflicht frei würde, ist demnach abzulehnen. Vorzugswürdig er-
scheint es stattdessen, den Testamentsvollstrecker im Innenverhältnis ge-
genüber der Erbengemeinschaft dazu zu verpflichten, die Mitteilung für sie 
vorzunehmen.339 

 
 337 Veil, ZHR 175 (2011), 83, 97 Fn. 71. 
 338 H. Fleischer/Schmolke, NZG 2010, 846, 853; Nietsch, WM 2012, 2217, 2221; 
Segna, ZGR 2015, 84, 95; vgl. auch M. Zimmermann, in: Fuchs, Vor §§ 21–30 WpHG 
Rn. 23. 
 339 Zur Frage nach den Konkurrenzen bei der Verpflichtung Mehrerer siehe sogleich 
unten Kap. 5 E. IV. 
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III. Gemeinschaftlicher Vertreter 

Der von der Erbengemeinschaft bestellte gemeinschaftliche Vertreter ist 
kein Eigentümer der Aktien und damit kein Adressat der Stimmrechtsmit-
teilungspflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG. Ist der gemeinschaftliche Ver-
treter allerdings zur Stimmrechtsausübung nach § 134 Abs. 3 AktG und da-
bei im Außenverhältnis weisungsunabhängig bevollmächtigt, wovon bei 
Fehlen entsprechender Angaben durch die Erbengemeinschaft nach §§ 133, 
157 BGB auszugehen ist, so erfolgt infolge seines Ermessensspielraums 
eine Zurechnung nach § 34 Abs. 1 Nr. 6 Var. 2 WpHG, sodass ihn daraus 
die Stimmrechtsmitteilungspflicht trifft.340  

IV. Konkurrenzen bei der Verpflichtung Mehrerer 

Es gilt der Grundsatz der doppelten Mitteilungspflicht, demzufolge im Fall 
der Zurechnung von Stimmrechten nach § 34 WpHG sowohl der unmittel-
bar beteiligte Aktionär als auch derjenige, dem die Stimmrechte zugerech-
net werden, unter den Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG melde-
pflichtig ist.341 Damit ist allerdings noch nicht geklärt, welche genauen 
Auswirkungen dies bei gesamthänderisch gehaltenen Aktien hat. Für die 
Erbengemeinschaft selbst besteht aufgrund ihrer einzelnen ungeteilten Mit-
gliedschaft nur eine einzelne unmittelbare Verpflichtung, die allein auf-
grund der speziellen Rechtsnatur der Gesamthandsgemeinschaft auf die 
Miterben als mehrere Subjekte durchschlägt. Deshalb muss jeder der Mit-
erben sinnvollerweise mit befreiender Wirkung für die gesamte Erbenge-
meinschaft die Stimmrechtsmitteilung abgeben können. Der gemeinschaft-
liche Vertreter einerseits und die Miterben andererseits werden von den 
§§ 33 f. WpHG hingegen tatsächlich unabhängig voneinander adressiert. 
Die Rechtsmacht ist hier weiterhin abstrakt auf beide Sphären verteilt,342 da 
der Vertreter einerseits das Recht ausübt und er andererseits weiterhin von 

 
 340 Arnold, in: MünchKomm. AktG, § 134 AktG Rn. 63; Habersack, in: Em-
merich/Habersack, § 34 WpHG Rn. 18; v. Hein, in: Schwark/Zimmer, § 34 WpHG 
Rn. 22; T. Liebscher, in: Henssler/Strohn, § 134 AktG Rn. 11; Veil, in: K. Schmidt/Lut-
ter, § 34 WpHG Rn. 23 f.; vgl. Schnabel/Korff, ZBB 2007, 179, 181 f. 
 341 Siehe oben Kap. 5 Fn. 334. 
 342 Die Erfassung genau dieser Allokation des Stimmrechtseinflusses bildet den Sinn 
und Zweck der Zurechnungsregeln des § 34 WpHG, siehe Nietsch, WM 2012, 2217, 
2218. 
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der Erbengemeinschaft weisungsabhängig ist. Hier führt die Erfüllung der 
Mitteilungspflicht auf der einen Seite nicht auch zu einem Erlöschen auf 
der anderen. Der Testamentsvollstrecker wiederum muss in der Lage sein, 
die bei den Erben verbleibende Mitteilungspflicht seinerseits im Wege der 
Verwaltungsbefugnis nach § 2205 BGB mit befreiender Wirkung für die 
Erben zu erfüllen.343 Denn hier ist die Rechtsmacht bezüglich der Aktien 
dem Kollektiv der Erbengemeinschaft vollständig entzogen. Da eine pau-
schale Stimmrechtsaddition im Verhältnis zwischen gesamthänderisch und 
privat gehaltenen Erbenaktien grundsätzlich ausgeschlossen344 ist, besteht 
im Übrigen auch nicht die Gefahr, dass die mitgeteilten Stimmrechts-
schwellen hier durcheinandergeraten. 

V. Zusammenfassung 

Die Stimmrechtsmitteilungspflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG dockt im 
ersten Schritt an die Vermögenszuordnung des im Nachlass befindlichen 
Aktienpakets an, weil sich hier die reale Rechtsmacht befindet, auf deren 
Offenlegung das Wertpapierhandelsrecht ausgerichtet ist. Gerade der Um-
stand, dass die Schutzwertungen des Wertpapierhandelsgesetzes in Verbin-
dung mit der Dogmatik der gesamthänderischen Zuordnung die Möglich-
keit einer pauschalen Stimmrechtsaddition zwischen der Privatebene des 
einzelnen Miterben und der Kollektivebene des Gesamthandsvermögens 
ausschließen, unterstreicht diesen Punkt. Die personenorientierte Betrach-
tung tritt dann jedoch auf zwei Weisen neben die vermögensorientierte: 
Erstens insofern, als letztlich jeder einzelne Miterbe als taugliches Ein-
zelsubjekt personal verpflichtet wird. Zweitens in dem Fall, dass einem 
Miterben, der Stimmrechte aus Aktien am Emittenten in seinem Privatver-
mögen hält, eine Erbquote von über 50 % zugeordnet ist. Hier werden die 
gesamthänderisch gehaltenen Stimmrechte am Emittenten mit den im Pri-
vatvermögen befindlichen Stimmrechten addiert, um optimale Transparenz 
herzustellen. 

 
 343 So auch Opitz, in: F. A. Schäfer/Hamann, § 21 WpHG a. F. Rn. 11a. 
 344 Siehe dazu ausf. oben Kap. 5 E. I. 2. 
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VI. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Gestünde man der Erbengemeinschaft Rechtsfähigkeit zu, so entstünde die 
Stimmrechtsmitteilungspflicht auch hier im ersten Schritt auf der Ebene der 
Gemeinschaft. Da sie dann allerdings selbst in personaler Hinsicht zum 
Endzuordnungssubjekt würde, fände kein Durchschlag auf die einzelnen 
Miterben mehr statt. Die Erbengemeinschaft selbst wäre als ein einzelnes 
Subjekt zur Stimmrechtsmitteilung verpflichtet. Die Erben würden diese 
Pflicht für sie als ihre Organe erfüllen. Auch hier würde die Erfüllung durch 
einen der Miterben mit Wirkung für die gesamte Erbengemeinschaft gelten. 
 Wenn die gemeinschaftlichen Stimmrechte nicht nur objektbezogen auf 
einer separaten Vermögensebene, sondern auch personenbezogen einem ei-
genen, rechtsfähigen, von den Miterben abgetrennten Subjekt zugeordnet 
würden, dann erschiene eine Addition der Gemeinschaftsstimmrechte mit 
den Stimmrechten der Miterben als Privatpersonen erst recht unzulässig. 
Die Erbengemeinschaft wäre insofern noch im höheren Maße mit der Au-
ßengesellschaft bürgerlichen Rechts gleichsetzbar. Die Zurechnung zu ei-
nem der beteiligten Miterben wäre nur unter den Voraussetzungen des § 34 
WpHG möglich. 

F. Der Rechtsausschluss nach § 59 WpÜG 
F. Der Rechtsausschluss nach § 59 WpÜG 

Den abschließenden Aspekt der Publizitätsfrage bildet die in § 35 Abs. 1 
S. 1, Abs. 2 S. 1 WpÜG kodifizierte Veröffentlichungs- und Angebots-
pflicht.  Diese betrifft das Entstehen einer Kontrollposition durch den Er-
werb eines Aktienpakets an einer börsennotierten Aktiengesellschaft. Wie 
auch § 44 WpHG ordnet § 59 WpÜG an, dass die Aktionärsrechte während 
der Nichterfüllung der Publizitätspflicht ausgeschlossen sind. Trotz ge-
wichtiger Bedenken345 wird die Verfassungsmäßigkeit346 der 

 
 345 Siehe etwa Altmeppen, ZIP 2001, 1073, 1081 ff.; Kallmeyer, ZHR 161 (1997), 
435, 436 ff.; Letzel, BKR 2002, 293, 295; Thoma, ZIP 1996, 1725, 1731 ff. 
 346 Ekkenga/Schirrmacher, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 35 WpÜG Rn. 10 ff.; 
Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 17 f.; Heinbach, Kontrollerlangung und Pflichtangebot nach dem 
Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz, 2005, S. 50 ff.; Krause, Das obligatorische 
Übernahmeangebot, 1996, S. 162 ff.; Meyer, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 35 WpÜG 
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Pflichtangebotsregelungen nachfolgend unterstellt. Der Zweck des Wertpa-
piererwerbs- und Übernahmegesetzes liegt – anders als beim Wertpapier-
handelsgesetz – nicht vorrangig in der Herstellung einer größtmöglichen 
Beteiligungstransparenz, sondern im Schutz der Minderheitsaktionäre bei 
einem innergesellschaftlichen Kontrollwechsel.347 Diese sollen die Mög-
lichkeit haben, die Gesellschaft bei der durch den Kontrollwechsel auftau-
chenden Chance einer Neuausrichtung der Geschäftspolitik zu verlassen 
und ihre Aktien zu einem angemessenen Preis zu veräußern.348 Wie auch 
bei der Analyse des Wertpapierhandelsgesetzes wird nachfolgend zwischen 
der Erbengemeinschaft, dem Testamentsvollstrecker und dem gemein-
schaftlichen Vertreter unterschieden. 

I. Erbengemeinschaft 

Das Szenario der Kontrollerlangung ist bei der Erbengemeinschaft in den 
gleichen vier Formen wie bei der Stimmrechtsmitteilungspflicht nach § 33 
Abs. 1 S. 1 WpHG denkbar. 

1. Wechsel einer Kontrollposition vom Erblasser zur Erbengemeinschaft 

Die erste Möglichkeit liegt darin, dass sich im Vermögen des Erblassers 
bereits ein entsprechendes Aktienpaket befand, das mit dem Erbfall auf die 
Erbengemeinschaft übergeht. In diesem Fall bestand bereits eine Kontroll-
position beim Erblasser, die mit dem Erbfall nur den Inhaber wechselt 
(Kontrollwechsel). 

 
Rn. 10 ff.; Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, § 35 WpÜG Rn. 2 ff.; Schlitt, in: 
MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 32; Stumpf, NJW 2003, 9, 15. 
 347 BT-Drucks. 14/7034, S. 30; Meyer, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 35 WpÜG 
Rn. 1 ff.; Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 365; Rulf, Die Zurechnungstatbestände des 
WpHG und WpÜG, 2010, S. 79; Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 5 f.; 
Sohbi, in: Heidel, § 35 WpÜG Rn. 1. 
 348 BT-Drucks. 14/7034, S. 30; Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapierer-
werbs- und Übernahmegesetz (WpÜG), 2008, S. 6; Rulf, Die Zurechnungstatbestände 
des WpHG und WpÜG, 2010, S. 79 ff.; Schütz, Pflichtangebote an Aktionäre, 2005, 
S. 98. 



F. Der Rechtsausschluss nach § 59 WpÜG 371 

 

 

a) Erlangung einer Kontrollposition nach § 29 Abs. 2 WpÜG 

Für das Bestehen einer Kontrollposition müssen gemäß § 29 Abs. 2 
WpÜG349 mindestens 30 % der Stimmrechte aus Aktien an der Zielgesell-
schaft gehalten werden. Dabei gilt der sogenannte formale Kontrollbe-
griff.350 Entscheidend sind die Stimmrechte im Sinne des § 134 AktG.351 
Von zentraler Bedeutung ist hierfür das dingliche Eigentum an den jewei-
ligen Aktien.352 Bloße schuldrechtliche Ansprüche werden nicht erfasst.353 
Bei Namensaktien kommt es – wie auch bei der wertpapierhandelsrechtli-
chen Stimmrechtsmitteilungspflicht354 – nicht darauf an, ob bereits eine 
Eintragung im Aktienregister nach § 67 Abs. 2 AktG erfolgt ist, oder 

 
 349 Zur Rechtsnatur der Vorschrift Heinbach, Kontrollerlangung und Pflichtangebot 
nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz, 2005, S. 60 f. 
 350 Ekkenga/Schirrmacher, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 35 WpÜG Rn. 16; 
Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 24 ff.; Mülbert, in: FS Raiser, 2005, S. 273, 278 f.; Rothenfußer, in: 
Paschos/H. Fleischer, Handbuch Übernahmerecht nach dem WpÜG, 2017, § 11 Rn. 18; 
Schütz, Pflichtangebote an Aktionäre, 2005, S. 109; Sohbi, in: Heidel, § 29 WpÜG 
Rn. 2. 
 351 Schütz, Pflichtangebote an Aktionäre, 2005, S. 105. 
 352 V. Bülow/Schwarz, in: KölnerKomm. WpÜG, § 29 WpÜG Rn. 91; Diekmann, in: 
Baums/Thoma, § 29 WpÜG Rn. 43; Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapier-
erwerbs- und Übernahmegesetz (WpÜG), 2008, S. 28 f.; Noack/Zetzsche, in: 
Schwark/Zimmer, § 36 WpÜG Rn. 27; Pittroff, Die Zurechnung von Stimmrechten ge-
mäß § 30 WpÜG, 2004, S. 60; Rothenfußer, in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch Über-
nahmerecht nach dem WpÜG, 2017, § 11 Rn. 46 ff.; Sohbi, in: Heidel, § 29 WpÜG 
Rn. 2; wohl auch OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 14.11.2006 – 5 U 158/05, ZIP 
2007, 864, 866; Wackerbarth, in: MünchKomm. AktG, § 29 WpÜG f. kritisiert diese 
Begrifflichkeit insofern, als die dingliche Eigentümerstellung an den Aktien nur ein 
wichtiges aber nicht abschließendes Indiz darstelle. Diese Aussage kann jedoch sinn-
vollerweise nur so verstanden werden, dass die Eigentumsorientierung durch die spezi-
ellen Zurechnungstatbestände in § 30 WpÜG ergänzt und modifiziert wird. Insofern gilt 
nach dem geltenden Recht in der Tat ein formaler Kontrollbegriff – im Lichte einer Ge-
samtbetrachtung der §§ 29, 30 WpÜG; siehe auch Mülbert, in: FS Raiser, 2005, S. 273, 
280. 
 353 Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 29 f.; Harbarth, ZIP 2002, 321, 323 f.; Letzel, BKR 2002, 293, 299. 
 354 Siehe oben Kap. 5 Fn. 244. 
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nicht.355 Der Kontrollwechsel im Wege des Erbgangs nach § 1922 Abs. 1 
BGB stellt als solcher grundsätzlich die Erlangung einer Kontrollposition 
nach § 29 Abs. 2 WpÜG dar. Dahinter steckt der Gedanke, dass mit einem 
Kontrollwechsel grundlegende Änderungen der Unternehmenspolitik und 
der Geschäftsgrundlage des Investments der Anleger verbunden sind bezie-
hungsweise sein können.356 Teilweise wird dies jedoch für den speziellen 
Fall der Vererbung an eine Erbengemeinschaft nach § 2032 Abs. 1 BGB 
verneint. Der Erbgang stelle danach nur bei einem Einzelerben einen Er-
werb im Sinne der Vorschrift dar. Dies ergebe sich aus dem Umstand, dass 
in § 36 Nr. 1 WpÜG neben dem Erbgang die Erbauseinandersetzung auf-
geführt sei. Die Rechtsfolgen sollten demnach bei einer Erbengemeinschaft 
erst dann ausgelöst werden, wenn die Aktien im Wege der Erbauseinander-
setzung final an die Miterben übertragen werden und somit eine einzelne 
Mitgliedschaft nur einer Person zugeordnet wird.357 Dem ist mit der herr-
schenden Meinung nicht zu folgen. Der Erbgang stellt immer einen Erwerb 
im Sinne des § 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG dar. Eine Unterscheidung danach, ob 
ein Einzelerbe oder eine Erbengemeinschaft vorliegt, findet nicht statt.358 
Denn der Wechsel der Kontrollebene vom Privatvermögen des Erblassers 
hin zum Sondervermögen der Erbengemeinschaft ist mit einer Verlagerung 
der Rechtsmacht verbunden, die aufgrund der kapitalgesellschaftsrechtli-
chen Teilungsverbote359 und der Dogmatik der gesamthänderischen Zuord-
nung360 nicht beim einzelnen Miterben, sondern auf der (nichtrechtsfähi-
gen) Kollektivebene liegt. Innerhalb der Erbengemeinschaft können die 
Miterben im Wege der Verwaltung nach § 2038 BGB je nach Abstimmung 

 
 355 Beurskens, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 29 WpÜG Rn. 17; 
v. Bülow/Schwarz, in: KölnerKomm. WpÜG, § 29 WpÜG Rn. 97; Schütz, Pflichtange-
bote an Aktionäre, 2005, S. 110. 
 356 Harbarth, ZIP 2002, 321, 323; T. Liebscher, ZIP 2001, 853, 866; Noack/Zetzsche, 
in: Schwark/Zimmer, § 35 WpÜG Rn. 8; Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 365; i. E. 
auch Ekkenga/Schirrmacher, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 35 WpÜG Rn. 22. 
 357 Harbarth, ZIP 2002, 321, 329. 
 358 Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 36 WpÜG Rn. 25, 32; 
Hippeli/Schmiady, ZIP 2015, 705, 710; Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, § 36 
WpÜG Rn. 5 f.; Werkmüller, ZEV 2006, 491, 492; implizit auch Blusz, ZEV 2014, 339, 
342; Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 74; Wiesbrock/Zens, ZEV 2006, 
137, 141; vgl. auch BT-Drucks. 14/7034, S. 59. 
 359 Siehe oben Kap. 2 B. 
 360 Siehe oben Kap. 2 C. 
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situativ die Kontrolle ausüben. Diese Neustaffelung der Herrschaft über die 
Aktiengesellschaft ist bereits Grund genug, eine abstrakte Änderung in der 
Geschäftspolitik der Gesellschaft zu befürchten, weshalb das legitime Inte-
resse der Minderheitsaktionäre auf einen vergüteten Ausstieg aus der Ge-
sellschaft auflebt und somit der Schutzzweck des § 35 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 
S. 1 WpÜG berührt wird. Es kommt hier zunächst einmal nicht darauf an, 
bei wem genau die Kontrolle neu entsteht, sondern darauf, dass sie vom 
Vorinhaber wegströmt. Der Umstand, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, 
dass der neu kontrollierende Aktionär in den Fällen des § 36 Nr. 1 WpÜG 
keine wesentlich veränderte Geschäftspolitik verfolgen wird,361 wird erst 
später auf der entsprechenden Ebene des Ausschlusses der Pflichten rele-
vant. 
 Zusätzlich werden der Erbengemeinschaft – wie auch bei der wertpapier-
handelsrechtlichen Stimmrechtsmitteilungspflicht – die Aktien etwaiger 
Poolmitaktionäre nach § 30 Abs. 2 S. 1 WpÜG zugerechnet.362 Relevant ist 
dies insbesondere für den Fall, dass der Erblasser sich zum Zeitpunkt des 
Erbfalls in einem Stimmbindungsvertrag mit anderen Aktionären an der 
Zielgesellschaft befand. Die allseitige Zurechnung erfolgt auch dann, wenn 
der Pool aufgrund klarer Mehrheitsverhältnisse nur von einem Poolmitglied 
dominiert wird.363 
 Die Unterscheidung von aktiver und passiver Pflichtentstehung wird an-
hand des systematischen Verhältnisses von § 35 WpÜG einerseits und § 37 
Nr. 1 WpÜG i. V. m. § 9 WpÜG-AngVO andererseits getroffen. Die termi-
nologische Einordnung des Erbfalls erweist sich in der Literatur jedoch als 
unklar. Denn zwar wird die Abgrenzung von aktiver und passiver 

 
 361 H. Braun, Die Befreiung vom Pflichtangebot nach dem WpÜG, 2008, S. 148; 
siehe auch Holzborn/Blank, NZG 2002, 948, 949. 
 362 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 22.05.2007 – 5 U 33/06, AG 2008, 87, 88; 
Blusz, ZEV 2014, 339, 341; v. Bülow/Schwarz, in: KölnerKomm. WpÜG, § 30 WpÜG 
Rn. 283; Heinbach, Kontrollerlangung und Pflichtangebot nach dem Wertpapierer-
werbs- und Übernahmegesetz, 2005, S. 76 f.; Süßmann, in: Angerer/Geibel/Süßmann, 
§ 30 WpÜG Rn. 34; U. H. Schneider/Favoccia, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, 
§ 30 WpÜG Rn. 192. 
 363 H. Braun, NZG 2008, 928, 929 ff.; J. Lenz/Linke, AG 2002, 361, 368; Süßmann, 
in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 30 WpÜG Rn. 39; Wunsch, BB 2011, 2315, 2316 f.; 
a. A. v. Bülow/Schwarz, in: KölnerKomm. WpÜG, § 30 WpÜG Rn. 284; Diekmann, in: 
Baums/Thoma, § 30 WpÜG Rn. 87; vgl. auch Reichert/Heusel, in: FS Baums II, 2017, 
S. 975, 980 ff. 
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Kontrollerlangung einhellig über die Frage definiert, ob die Position mit 
oder ohne aktives Zutun des Bieters erlangt wird.364 Teilweise wird dieser 
Einordnungsbegriff dann aber entsprechend zu § 33 WpHG nur auf die 
Fälle erstreckt, in denen sich die Gesamtzahl der Stimmrechte nach § 9 S. 1 
Nr. 5 WpÜG-AngVO verringert beziehungsweise eine in diesem Sinne 
gleichsetzbar externe Veränderung vorliegt.365 Der Erbfall fällt nicht darun-
ter und wäre damit ein Fall der aktiven Kontrollerlangung. Die Gegenposi-
tion schränkt den Begriff nicht auf diese Weise ein und fasst ihn dadurch 
weiter als bei der Abgrenzung der aktiven von der passiven Schwellenbe-
rührung in § 33 Abs. 1 WpHG. Da sich der Erbfall und die Gesamtrechts-
nachfolge außerhalb der Rechtsmacht der Erben vollziehen, handelt es sich 
dabei nach dieser Ansicht um einen Fall der passiven Kontrollerlangung.366 
Die Frage nach der Einordnung dürfte zwar keine praktischen Konsequen-
zen haben, führt aber zu Verwirrungen und richtigerweise sollte die 

 
 364 H. Braun, Die Befreiung vom Pflichtangebot nach dem WpÜG, 2008, S. 97; 
Ekkenga/Hofschroer, DStR 2002, 768, 771; Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wert-
papiererwerbs- und Übernahmegesetz (WpÜG), 2008, S. 128; Harbarth, ZIP 2002, 321, 
325; Heinbach, Kontrollerlangung und Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- 
und Übernahmegesetz, 2005, S. 81; R. Koch, ZIP 2008, 1260; Krause/Pötzsch, in: Ass-
mann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 35 WpÜG Rn. 110; Noack/Zetzsche, in: 
Schwark/Zimmer, § 35 WpÜG Rn. 5; Rothenfußer, in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch 
Übernahmerecht nach dem WpÜG, 2017, § 11 Rn. 99; Santelmann, in: Steinmeyer, § 35 
WpÜG Rn. 24; Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 85 und § 37 WpÜG 
Rn. 23; Schütz, Pflichtangebote an Aktionäre, 2005, S. 113; vgl. auch Hippeli/Schmiady, 
ZIP 2015, 705, 709; der Begriff des passiven Kontrollerwerbs scheint auf 
H. Fleischer/Körber, BB 2001, 2589 ff. zurückzugehen. 
 365 Hommelhoff/Witt, in: Haarmann/Schüppen, § 35 WpÜG Rn. 40; Meyer/Lipsky, 
NZG 2009, 1092, 1093 Fn. 12; Süßmann, in: Assmann/Schütze/Buck-Heeb, Handbuch 
des Kapitalanlagerechts, 2020, § 14 Rn. 17; wohl auch Ekkenga/Hofschroer, DStR 2002, 
768, 773 f.; Krause/Pötzsch, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 35 WpÜG Rn. 86 
und 110 ff., die den Erbgang nicht bei den Varianten des passiven Kontrollerwerbs, son-
dern beim unmittelbaren Kontrollerwerb erwähnen; vgl. auch J. Lenz/Linke, AG 2002, 
420, 422 Fn. 19. 
 366 So ausdr. Ekkenga/Schirrmacher, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 35 WpÜG 
Rn. 22; Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 134; R. Koch, ZIP 2008, 1260, 1264 f.; Letzel, BKR 2002, 293, 300 
f.; Meyer, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 37 WpÜG Rn. 36; Ponath/Raddatz, ZEV 
2013, 361, 367; Santelmann, in: Steinmeyer, § 35 WpÜG Rn. 24; Schlitt, in: Münch-
Komm. AktG, § 37 WpÜG Rn. 23. 
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Terminologie des Wertpapierhandelsgesetzes und die des Wertpapierer-
werbs- und Übernahmegesetzes nach Möglichkeit einheitlich verwendet 
werden. 

b) Verpflichteter 

Nach § 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG ist derjenige zur Veröffentlichung verpflich-
tet, der die Kontrolle erlangt. Zur Abgabe des Angebots nach § 35 Abs. 2 
S. 1 WpÜG ist jedoch der Bieter verpflichtet. Die beiden Rechtsbegriffe 
des die Kontrolle Erlangenden und des Bieters sind nicht identisch.367 Da 
als Bieter nach § 2 Abs. 4 WpÜG nur natürliche und juristische Personen 
sowie rechtsfähige Personengesellschaften infrage kommen,368 ist der Kreis 
der nach § 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG Verpflichteten weiter als der der nach § 35 
Abs. 2 S. 1 WpÜG Verpflichteten.369 Bei der nichtrechtsfähigen Erbenge-
meinschaft führt dieses Auseinanderfallen zur Notwendigkeit einer einge-
henden Erklärung. Der Sinn und Zweck der Veröffentlichungspflicht nach 
§ 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG liegt darin, die Machtverhältnisse in der Aktienge-
sellschaft aufzudecken und ausgehend davon die Angebotsveröffentlichung 
vorzubereiten.370 Da die Rechtsmacht auf den Stimmrechten des Aktionärs 
basiert, muss hier die Zuordnung der Mitgliedschaft als entscheidend ange-
sehen werden. Damit ist die Betrachtung, die im Rahmen dieser Vorschrift 
anzustellen ist, nicht personaler, sondern vermögenszuordnender Natur. 
Kontrollerlangender im Sinne des § 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG ist nicht der ein-
zelne Miterbe,371 sondern die Erbengemeinschaft selbst, da das mitglied-
schaftliche Machtzentrum, auf das es für die Stimmrechte ankommt, nicht 
beim einzelnen Miterben, sondern im Wege der Regelung des § 2038 BGB 
auf der Ebene des Sondervermögens liegt. An der Aktionärserbengemein-
schaft zeigt sich insofern, dass es sich gerade nicht so verhält, dass nur 
Rechtssubjekte die Stimmrechte im Sinne der §§ 39, 29 Abs. 1 WpÜG 

 
 367 V. Bülow/Schwarz, in: KölnerKomm. WpÜG, § 29 WpÜG Rn. 36. 
 368 Unklar Santelmann, in: Steinmeyer, § 2 WpÜG Rn. 2, der zwar die Bietereigen-
schaft der Erbengemeinschaft selbst zu bejahen scheint, aber nicht spezifiziert, wie eine 
unmittelbare Pflichtenadressierung ohne Rechtssubjektivität möglich sein kann. 
 369 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 45. 
 370 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 6. 
 371 So aber Rothenfußer, in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch Übernahmerecht nach 
dem WpÜG, 2017, § 11 Rn. 45. 
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halten können.372 Erst im zweiten Schritt sind dann die einzelnen Miterben 
die personalen Endzuordnungspunkte für die einzelne Veröffentlichungs-
pflicht der Erbengemeinschaft. 
 Bei der Angebotspflicht nach § 35 Abs. 2 S. 1 WpÜG ist im Gegensatz 
dazu aufgrund des spezifischen Abstellens auf den Bieterbegriff in der Tat 
von vornherein die Rechtsfähigkeit entscheidend. Auch hier wird im Er-
gebnis auf die einzelnen Miterben abgestellt. Letztlich sind diese als Bieter 
im Sinne des § 2 Abs. 4 WpÜG anzusehen.373 Sie bilden dabei eine Bieter-
gemeinschaft.374 

c) Entstehungszeitpunkt der Pflicht 

Die Veröffentlichung der Kontrollerlangung hat gemäß § 35 Abs. 1 S. 1, 
S. 2 WpÜG unverzüglich ab Kenntnis oder fahrlässiger Unkenntnis von 
dem Kontrollerwerb, spätestens aber innerhalb von sieben Kalendertagen 
ab dem Kontrollerwerb zu erfolgen. Die genaue Auslegung dieser Regelung 
ist beim Erbfall umstritten. Teilweise wird vertreten, dass die Pflicht un-
mittelbar mit dem Eintritt des Erbfalls entstehe.375 Angesichts der detail-
lierten Regelung von Erbfallkonstellationen in § 36 Nr. 1 WpÜG und § 9 
S. 1 Nr. 1 WpÜG-AngVO sei davon auszugehen, dass der Gesetzgeber ein 
Ruhen der Veröffentlichungs- und Angebotspflicht explizit angeordnet 
hätte, wenn dies seinem Willen entsprochen hätte.376 Die Gegenposition 
verweist auf die §§ 1942, 1944 BGB und erachtet das Verstreichen der 
sechswöchigen Erbausschlagungsfrist als maßgeblichen Beginn der 

 
 372 So aber Baums/Hecker, in: Baums/Thoma, § 35 WpÜG Rn. 9; Hasselbach, in: 
KölnerKomm. WpÜG, § 35 WpÜG Rn. 69. 
 373 Heinrich/Mock, in: KölnerKomm. WpÜG, § 2 WpÜG Rn. 129; Noack/Holzborn, 
in: Schwark/Zimmer, § 2 WpÜG Rn. 32; Wackerbarth, in: MünchKomm. AktG, § 2 
WpÜG Rn. 32; wohl auch Hippeli/Schmiady, ZIP 2015, 705, 710. 
 374 Baums/Hecker, in: Baums/Thoma, § 2 WpÜG Rn. 99, 109; zum Begriff der Bie-
tergemeinschaft Heinrich/Mock, in: KölnerKomm. WpÜG, § 2 WpÜG Rn. 139, 144. 
 375 Harbarth, ZIP 2002, 321, 324, der dafür eine Pflicht der BaFin zur Erteilung einer 
Befreiung annimmt; Meyer, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 35 WpÜG Rn. 32; Pittroff, 
Die Zurechnung von Stimmrechten gemäß § 30 WpÜG, 2004, S. 60; Santelmann, in: 
Steinmeyer, § 35 WpÜG Rn. 38; wohl auch Hippeli/Schmiady, ZIP 2015, 705, 710. 
 376 Pittroff, Die Zurechnung von Stimmrechten gemäß § 30 WpÜG, 2004, S. 60; 
Santelmann, in: Steinmeyer, § 35 WpÜG Rn. 38 Fn. 77. 
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Pflichten.377 Der Sinn der Ausschlagungsfrist liege gerade darin, dass ein 
hinreichendes Zeitfenster offenbleiben solle, in dem die Entscheidung über 
die Möglichkeit der Ausschlagung abgewogen werden könne.378 Der 
Rechtszustand sei bis zum Ablauf der sechswöchigen Ausschlagungsfrist 
noch zu sehr in der Schwebe, als dass den Erben die erheblichen Verpflich-
tungen des § 35 WpÜG bereits aufgebürdet werden könnten.379 Infolge der 
vom Kapitalmarktrecht unabhängigen Ausschlagungsfrist wäre eine dies-
bezügliche Kapitalmarktinformation ohnehin irreführend.380 
 Unabhängig von der methodischen Frage, ob die Vorschrift des § 9 S. 1 
Nr. 1 WpÜG-AngVO im Rahmen der geltenden Normenhierarchie381 als 
Norm mit bloßem Verordnungscharakter im Sinne des Art. 80 Abs. 1 S. 1 
GG hinreichend tauglich ist, die Auslegung des höherrangigen, formalge-
setzlichen § 35 WpÜG auf diese konkrete Weise mitzubestimmen, lässt 
sich aus § 36 Nr. 1 WpÜG nur ableiten, dass der Gesetzgeber im Allgemei-
nen die Nachfolge in Familienunternehmen von den WpÜG-Pflichten aus-
nehmen wollte. Da der Gesetzgeber allerdings die weiteren Harmonisie-
rungsfragen in der Schnittstelle zwischen dem Recht der Erbengemein-
schaft einerseits und den WpÜG-Pflichten andererseits offensichtlich nicht 
bedacht hat, kann aus dem Fehlen einer Regelung zur Frage des Entste-
hungszeitpunkts wohl kein zwingender Schluss gezogen werden. 
 Entscheidend ist die Frage nach dem objektiven Sinn und Zweck. Die 
Erbausschlagungsfrist hat zum Ziel, dem beziehungsweise den Erben eine 
Atempause zu gewähren. Es soll ermöglicht werden, sich eine hinreichende 
Kenntnis von den Verhältnissen zu verschaffen, die für die Frage der 

 
 377 Ekkenga/Schirrmacher, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 35 WpÜG Rn. 23; 
Harbarth, ZIP 2002, 321, 324; Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 35 WpÜG 
Rn. 90; Krause/Pötzsch, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 35 WpÜG Rn. 86; 
Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 74 m. w. N.; Wiesbrock/Zens, ZEV 
2006, 137, 138. 
 378 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 74. 
 379 Wiesbrock/Zens, ZEV 2006, 137, 138. 
 380 Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 35 WpÜG Rn. 90. 
 381 Vgl. Lepsius, JuS 2018, 950 ff.; Sachs, in: ders., Art. 20 GG Rn. 102; Uhle, in: 
BeckOK GG, Art. 80 GG (Stand: 15.11.2022) Rn. 37; K. F. Röhl/H. C. Röhl, Allge-
meine Rechtslehre, 2008, § 36 (S. 305 ff.); Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, 
S. 255 ff.; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 2021, S. 3, 30. 
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Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft maßgeblich sind.382 Während 
der Erbausschlagungsfrist von sechs Wochen bestünde zwar theoretisch das 
Risiko der aktiven Verwaltung der Aktien mit einer hinreichenden Kon-
trollposition, da zwischenzeitlich vor der Erbausschlagung vorgenommene 
Nachlassverwaltungsmaßnahmen im Rahmen der Regeln der §§ 1959 
Abs. 1, 677 ff. BGB wirksam bleiben.383 Dabei sind jedoch nicht der Wille 
und das mutmaßliche Interesse des endgültigen Erben entscheidend. Statt-
dessen kommt es auf das objektive Interesse und den mutmaßlichen Willen 
eines sorgsamen, durchschnittlichen Erben an.384 Auch bei dieser erbrecht-
lichen Geschäftsführung ohne Auftrag kann sich der später ausschlagende 
Erbe daher auf ein unternehmerisches Ermessen im Sinne des § 93 Abs. 1 
S. 2 AktG berufen. Denn bei der Pflicht zur interessengerechten Geschäfts-
besorgung im Rahmen der §§ 1959 Abs. 1, 677 ff. BGB darf sich der später 
ausschlagende Erbe als „echter Erbe fühlen und dementsprechend seinem 
eigenen wohlverstandenen Interesse folgen“385. Hier befindet sich die dog-
matische Brücke zum Tatbestandsmerkmal der Ordnungsmäßigkeit der 
Verwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB, in dessen Rah-
men die Regeln zum Geschäftsleiterermessen Anwendung finden.386 Steht 
eine relevante Kontrollposition im Raum, so dürfte mithin der Fall einer 
personalistisch strukturierten Aktiengesellschaft gegeben sein. Der Nach-
lass hätte in diesem Fall schon kraft Natur der Sache einen unternehmens-
politischen Einschlag. Eine Ausschlagung ist insofern erstens unwahr-
scheinlich und zweitens ist es bei einem starken unternehmenspolitischen 
Bezug nur umso nötiger, dass die Miterben sich jeweils Klarheit über die 
Situation der Aktiengesellschaft verschaffen und entsprechende Informati-
onen einholen können, um über eine Erbausschlagung zu entscheiden. Im-
merhin empfahl der 68. Deutsche Juristentag von 2010, die 

 
 382 Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 265 (= Mot. BGB V, S. 498); Leipold, 
in: MünchKomm. BGB, § 1944 BGB Rn. 1; Najdecki, in: Burandt/Rojahn, § 1944 BGB 
Rn. 1. 
 383 Mugdan, Materialien zum BGB V, 1899, S. 286 f. (= Mot. BGB V, S. 536, 538), 
415 (= Prot. BGB V, S. 658); Leipold, in: MünchKomm. BGB, § 1959 BGB Rn. 1 ff.; 
Mešina, in: v. Staudinger, § 1959 BGB Rn. 1. 
 384 OLG Celle, Urteil vom 09.06.1970 – 10 U 196/69, MDR 1970, 1012, 1013; Ivo, 
in: Kroiß/Horn, § 1959 BGB Rn. 5; Leipold, in: MünchKomm. BGB, § 1959 BGB Rn. 4. 
 385 Heinemann, in: BeckOGK BGB, § 1959 BGB (Stand: 15.12.2022) Rn. 33. 
 386 Siehe dazu oben Kap. 3 B. II. 4. 
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Erbausschlagungsfrist des § 1944 Abs. 1 S. 1 BGB noch zu verlängern, da 
die derzeitige Ausschlagungsfrist den Beteiligten im Allgemeinen wohl 
nicht die Möglichkeit lasse, die wirtschaftlichen Verhältnisse hinreichend 
zu überprüfen.387 Darüber hinaus ist die partizipationsorientierte Verwal-
tung des Aktienpakets örtlich-institutionell auf die Hauptversammlung be-
schränkt. Die Verwaltung erfolgt damit in aller Regel schwerfällig, sodass 
das zwischenzeitliche Risiko für die Mitaktionäre, das von § 35 Abs. 2 S. 1 
WpÜG adressiert wird, wohl eher gering bleiben dürfte. Der Entstehungs-
zeitpunkt der wertpapierübernahmerechtlichen Pflichten ist somit nicht der 
des Erbfalls, sondern der Moment des Verstreichens der sechswöchigen Er-
bausschlagungsfrist nach §§ 1942, 1944 BGB. 

d) Pflichtenumfang 

Bezüglich des Pflichtenumfangs ist zwischen der Veröffentlichungspflicht 
nach § 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG und der Angebotspflicht nach § 35 Abs. 2 S. 1 
WpÜG zu unterscheiden. 

aa) Veröffentlichungspflicht nach § 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG 

Die Art und Weise der Veröffentlichung richtet sich nach §§ 35 Abs. 1 S. 1, 
10 Abs. 3 S. 1 und S. 2 WpÜG. In der Veröffentlichung selbst müssen die 
Kontrollerlangung sowie Name und Adresse des Bieters wie der Zielgesell-
schaft angegeben werden.388 Für die Erbengemeinschaft bedeutet dies, dass 
– wie bei der Stimmrechtsmitteilung nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG – sowohl 
die Erbengemeinschaft selbst wie auch sämtliche Miterben und diese mit 
ihren Anschriften zu bezeichnen sind. Die Veröffentlichung muss im Übri-
gen die Gesamthöhe des Stimmrechtsanteils enthalten, wobei sowohl der 
prozentuale Stimmrechtsanteil wie auch die absolute Anzahl der Stimm-
rechte anzugeben sind.389 Stellt der Kontrollerwerb nach dem Wertpapier-
erwerbs- und Übernahmegesetz gleichzeitig das Erreichen einer Stimm-
rechtsschwelle nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG dar, so erscheint es denkbar, 
dass beide Pflichten in derselben Mitteilung erfüllt werden könnten, sofern 

 
 387 Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages 2010, Bd. II/2, 2011, L 301 siehe 
auch L 191. 
 388 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 155. 
 389 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 156. 
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über den Stimmrechtsanteil hinaus auch der Hinweis auf die damit verbun-
dene Kontrollerlangung erfolgt.390 

bb) Angebotspflicht nach § 35 Abs. 2 S. 1 WpÜG 

Gemäß § 35 Abs. 2 S. 1 WpÜG hat der die Kontrolle erlangende Aktionär 
innerhalb von vier Wochen nach der Veröffentlichung der Kontrollerlan-
gung der BaFin eine Angebotsunterlage zu übermitteln und nach § 14 
Abs. 2 S. 1 WpÜG ein Angebot zu veröffentlichen.391 Diese Pflicht trifft 
den Kontrollerwerber unabhängig davon, ob er die Veröffentlichung tat-
sächlich vorgenommen hat, oder nicht.392 Das Angebot ist als Vollangebot 
abzugeben und hat sich vorbehaltlich der in § 35 Abs. 2 S. 3 WpÜG ge-
nannten Ausnahmen grundsätzlich auf alle Aktien an der Zielgesellschaft 
zu erstrecken.393  

e) Konsequenzen der Nichterfüllung 

aa) Grundsätze 

Erfüllt die Erbengemeinschaft ihre Pflicht zur Veröffentlichung der Kon-
trollerlangung nach § 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG und zur Abgabe eines Pflicht-
angebotes nach § 35 Abs. 2 S. 1 WpÜG nicht, so sind die 

 
 390 Dafür Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 172; dagegen 
Krause/Pötzsch, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 35 WpÜG Rn. 184; 
Tschauner, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 59 WpÜG Rn. 6. 
 391 In praktischer Hinsicht erlangt dies eine besondere Brisanz, weil die Erfüllung 
dieser Pflicht mit hohen Kosten verbunden sein kann. Der Erbengemeinschaft wird als 
Kontrollerwerber die Verpflichtung auferlegt, Aktien, die die Miterben unter Umständen 
gar nicht kaufen wollen, möglicherweise in großer Stückzahl zu erwerben. Den Preis 
kann die Erbengemeinschaft dabei nicht frei bestimmen, vielmehr sehen die §§ 39, 31 
Abs. 1 und Abs. 7 WpÜG i. V. m. §§ 4 S. 1, 5 Abs. 1 WpÜG AngebVO Kriterien für ein 
bestimmtes Mindestangebot vor. Die finanzielle Belastung kann gerade auch im Hin-
blick auf Beratungskosten und Gebühren für die Finanzierungsbestätigung enorm aus-
fallen, zumal Erben tendenziell unvorbereitet damit konfrontiert werden dürften, siehe 
Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 365. 
 392 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 175. 
 393 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 35 WpÜG Rn. 194 ff. 
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mitgliedschaftlichen Aktionärsrechte394 gemäß § 59 S. 1 WpÜG so lange 
ausgeschlossen, wie die Pflichten nicht erfüllt werden. Bei der Fassung des 
§ 59 WpÜG orientierte sich der Gesetzgeber bewusst an § 44 WpHG, so-
dass die zu diesem entwickelten Grundsätze auch bei der Auslegung des 
§ 59 WpÜG Anwendung finden.395 Die beiden Vorschriften stehen mithin 
gleichrangig nebeneinander.396 Von dem Ausschluss ausgenommen sind 
nur die in § 59 S. 2 WpÜG bezeichneten Ansprüche. Der Anspruchsbegriff 
ist parallel zu dem des § 194 Abs. 1 BGB auszulegen. Daher umfasst der 
Rechtsverlust nicht etwa das mitgliedschaftliche Dividendenstammrecht, 
sondern nur den konkreten Dividendenauszahlungsanspruch.397 

bb) Schadensersatzansprüche seitens etwaiger Pool-Mitaktionäre 

Im Übrigen werden gemäß § 59 S. 1 WpÜG – wie auch bei § 44 Abs. 1 S. 1 
WpHG – zusätzlich alle Aktien mit dem Rechtsverlust infiziert, die Perso-
nen gehören, die mit dem Bieter gemeinsam handeln, was insbesondere 
dann relevant wird, wenn die Aktien des Erblassers Teil eines Aktio-
närspools waren beziehungsweise sind.398 

cc) Ansprüche seitens der Aktiengesellschaft und der Mitaktionäre 

Die §§ 35, 59 WpÜG stellen – wie auch die entsprechenden wertpapierhan-
delsrechtlichen Vorschriften – keine Schutzgesetze im Sinne des § 823 

 
 394 Siehe zur Frage nach dem Ausschluss des Rechts zur Geltendmachung von Be-
schlussmängeln Bachmann/Brunk, in: KölnerKomm. WpÜG, § 59 WpÜG Rn. 77; 
Ehricke, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 59 WpÜG Rn. 16; Illner/Bert, in: Heidel, 
§ 59 WpÜG Rn. 5; Santelmann, in: Steinmeyer, § 59 WpÜG Rn. 21; Schlitt, in: Münch-
Komm. AktG, § 59 WpÜG Rn. 40; U. H. Schneider/Rosengarten, in: Assmann/Pötz-
sch/U. H. Schneider, § 59 WpÜG Rn. 43; Tschauner, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 59 
WpÜG Rn. 42 ff.; vgl. dazu auch die Parallelfragestellung im Rahmen des § 44 WpHG, 
siehe oben Kap. 5 Fn. 263. 
 395 BT-Drucks. 14/7034, S. 68; Widder, NZG 2004, 275, 277. 
 396 Ehricke, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 59 WpÜG Rn. 5; Schlitt, in: Münch-
Komm. AktG, § 59 WpÜG Rn. 4. 
 397 Ehricke, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 59 WpÜG Rn. 17; Schlitt, in: Münch-
Komm. AktG, § 59 WpÜG Rn. 28; Schüppen, in: Haarmann/Schüppen, § 59 WpÜG 
Rn. 19. 
 398 Ehricke, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 59 WpÜG Rn. 24; Schlitt, in: Münch-
Komm. AktG, § 59 WpÜG Rn. 24. 
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Abs. 2 BGB dar,399 sodass kein Risiko entsprechender Schadensersatzan-
sprüche der Aktiengesellschaft oder der Mitaktionäre gegen die Erbenge-
meinschaft besteht. Aufgrund des Spezialitätsverhältnisses stellt die Nicht-
erfüllung der Pflichten auch keine Verletzung der mitgliedschaftlich kapi-
talgesellschaftsrechtlichen Treuepflicht im Verhältnis zu den Mitaktionä-
ren dar.400 Maßt sich die Erbengemeinschaft allerdings entgegen des Aus-
schlusses nach § 59 WpÜG aktiv die Ausübung mitgliedschaftlicher Akti-
onärsrechte an, so kann dies gegenüber den Mitaktionären in der Tat zu 
einer Schadensersatzpflicht wegen Verletzung der mitgliedschaftlich kapi-
talgesellschaftsrechtlichen Treuepflicht führen.401 

f) Ausschluss der Pflichten gemäß § 36 Nr. 1 WpÜG 

Auf schriftlichen Antrag hin lässt die BaFin den Kontrollerwerb durch Erb-
gang gemäß § 36 Nr. 1 WpÜG unberücksichtigt. Die Pflichten sind in die-
sem Fall ausgeschlossen. Diese Entscheidung ist nicht in das Ermessen der 

 
 399 BGH, Urteil vom 11.06.2013 – II ZR 80/12 („BKN International“), AG 2013, 634, 
637; BGH, Urteil vom 29.07.2014 – II ZR 353/12 („Postbank“), NZG 2014, 985, 986; 
Bachmann/Brunk, in: KölnerKomm. WpÜG, § 59 WpÜG Rn. 107 f.; Faden, Das 
Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz (WpÜG), 2008, 
S. 305 f.; Hagen, Der Rechtsverlust im Aktien- und Kapitalmarktrecht, 2012, S. 284 f.; 
Krause/Pötzsch, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 35 WpÜG Rn. 253 m. w. N.; 
Lieske, Der Rechtsverlust im Kapitalmarktrecht, 2011, S. 62 f.; Noack/Zetzsche, in: 
Schwark/Zimmer, § 4 WpÜG Rn. 28; Pohlmann, ZGR 2007, 1, 12; Schlitt, in: Münch-
Komm. AktG, § 59 WpÜG Rn. 52; Schnorbus, WM 2003, 657, 663; B. Simon, NZG 
2005, 541, 542; Sohbi, in: Heidel, § 35 WpÜG Rn. 4; Tschauner, in: Angerer/Gei-
bel/Süßmann, § 59 WpÜG Rn. 85 f.; a. A. Derst, Ansprüche von Aktionären bei unter-
lassenem Pflichtangebot, 2010, S. 119 ff.; Ehricke, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 59 
WpÜG Rn. 34; Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 35 WpÜG Rn. 294; Ihrig, ZHR 
167 (2003), 315, 349. 
 400 Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, § 4 WpÜG Rn. 28. 
 401 Bachmann/Brunk, in: KölnerKomm. WpÜG, § 59 WpÜG Rn. 109; Ehricke, in: 
Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 59 WpÜG Rn. 36; U. H. Schneider/Rosengarten, in: 
Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 59 WpÜG Rn. 44. 
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BaFin gestellt.402 Solange der Antrag nicht beschieden ist, sind die Pflichten 
nach § 35 WpÜG ab dem Moment der Antragstellung suspendiert.403 

aa) Entstehen der Erbengemeinschaft als Erbgang im Sinne der 
Vorschrift 

Der Kontrollwechsel infolge des Erbfalls ist von § 36 Nr. 1 WpÜG um-
fasst.404 Die mit der Verpflichtung zur Abgabe eines Übernahmeangebots 
verbundenen Kosten würden die Fortführung des jeweiligen Familienunter-
nehmens häufig unmöglich machen,405 wobei über den Wortlaut der Norm 
hinaus keine weiteren Anforderungen an die Familie oder die Eigenart des 
Familienunternehmens gemacht werden dürfen und es der BaFin nicht zu-
steht, die tatsächlichen Mittel des Kontrollerwerbers zu prüfen.406 

bb) Erfordernis eines familiären Näheverhältnisses zwischen dem Erblas-
ser und den Erben 

Setzt die Privilegierung für Erbengemeinschaften das in § 36 Nr. 1 WpÜG 
genannte Merkmal des familiären Näheverhältnisses zwischen dem Erblas-
ser einerseits und den Erben andererseits voraus? Einerseits ließe sich auf 
die Einordnung der Miterben in gesamthänderischer Verbundenheit als Bie-
tergemeinschaft abstellen und daraus folgern, dass das familiäre Nähever-
hältnis bei sämtlichen Miterben vorliegen müsse, um die Privilegierung zur 
Geltung kommen zu lassen.407 Dies liefe auf eine Ganz-oder-gar-nicht-Be-
trachtung hinaus. Demgegenüber liest die herrschende Meinung den § 36 
Nr. 1 WpÜG so, dass die Gesamthand gedanklich aufgespalten würde und 
das familiäre Näheverhältnis beim Erbgang individuell bei den einzelnen 
Mitgliedern der Erbengemeinschaft im Verhältnis zum Erblasser vorliegen 

 
 402 BT-Drucks. 14/7034, S. 60; Hasselbach/Alles, DB 2020, 39, 40; Heuber, Die Be-
freiung vom Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2006, S. 222, 227; Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, § 36 WpÜG Rn. 1; 
Schütz, Pflichtangebote an Aktionäre, 2005, S. 130. 
 403 Bunz, ZIP 2014, 454 ff.; Meyer/Lipsky, NZG 2009, 1092 ff. 
 404 Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 36 WpÜG Rn. 23, 25. 
 405 BT-Drucks. 14/7034, S. 60. 
 406 Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 169 m. w. N. 
 407 So Hecker, in: Baums/Thoma, § 36 WpÜG Rn. 22. 
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müsse. Träfen entsprechend privilegierte und nichtprivilegierte Erben in 
der Erbengemeinschaft aufeinander, so müssten die Nichtprivilegierten 
grundsätzlich ein Pflichtangebot abgeben und seien ansonsten auf die Er-
messensentscheidung der BaFin nach § 37 Abs. 1 WpÜG verwiesen.408 
 Aus der Gesetzesbegründung ergibt sich, dass der Gesetzgeber mit § 36 
Nr. 1 WpÜG gezielt die Nachfolge in Familienunternehmen privilegieren 
und den Erben ein die Fortführung des Unternehmens gefährdendes Pflicht-
angebot ersparen wollte. Dabei zog er die Grenze ausdrücklich nicht beim 
Erbfall als solchem, sondern bei den genannten familiären Nähebeziehun-
gen.409 Der objektive Sinn und Zweck ist mithin so zu verstehen, dass nur 
bei einem entsprechenden familiären Näheverhältnis davon auszugehen ist, 
dass sich die Geschäftspolitik durch die Entstehung der Kontrollposition 
nicht wesentlich verändert.410 Wie dieser Schutzzweck sich aber nun konk-
ret mit der Dogmatik der gesamthänderischen Zuordnung der Aktionärs-
stellung in Einklang bringen lässt, wurde bislang noch nicht diskutiert.  
 Im ersten Schritt nach § 35 WpÜG sind durch die Erbengemeinschaft 
hindurch entweder alle Miterben pflichtig oder keiner. Eine Aufteilung auf 
einzelne Miterben findet nicht statt, da die Miterben die personalen Endzu-
rechnungspunkte der einen, im Sondervermögen befindlichen Aktionärs-
stellung darstellen. Davon ausgehend gibt es für den zweiten Schritt im 
Rahmen des § 36 Nr. 1 WpÜG neben den beiden bislang geäußerten Auf-
fassungen aber noch eine dritte Möglichkeit: Man könnte ähnlich wie bei 
der Problematik der konzernrechtlichen Unternehmenseigenschaft der Teil-
haber eines Aktionärspools411 oder wie beim Tatbestandsmerkmal des 

 
 408 Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 170; Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 36 WpÜG Rn. 31 f.; 
Hippeli/Schmiady, ZIP 2015, 705, 708; Holzborn/Blank, NZG 2002, 948, 949 f.; Meyer, 
in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 36 WpÜG Rn. 13; Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zim-
mer, § 36 WpÜG Rn. 5; Pittroff, Die Zurechnung von Stimmrechten gemäß § 30 WpÜG, 
2004, S. 322; Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 36 WpÜG Rn. 21; Schütz, Pflichtange-
bote an Aktionäre, 2005, S. 133; wohl auch Ekkenga/Schirrmacher, in: Beurskens/Ehri-
cke/Ekkenga, § 36 WpÜG Rn. 7 f.; ebenso allerdings mit rechtspolitischer Kritik 
Wiesbrock/Zens, ZEV 2006, 137, 140; Diekmann, in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch 
Übernahmerecht nach dem WpÜG, 2017, § 12 Rn. 29 f. 
 409 BT-Drucks. 14/7034, S. 60. 
 410 H. Braun, Die Befreiung vom Pflichtangebot nach dem WpÜG, 2008, S. 148. 
 411 Dazu ausf. C. Müller, Der Aktionärspool in der Familienaktiengesellschaft, 2012, 
S. 96 ff. m. w. N. 
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Tochterunternehmens in §§ 30 Abs. 1 Nr. 1, 2 Abs. 4 WpÜG die Frage stel-
len, ob die Erbengemeinschaft quotal von Miterben dominiert wird, die ih-
rerseits das für § 36 Nr. 1 WpÜG relevante, familiäre Näheverhältnis auf-
weisen. Abhängig davon würde dann ausgehend von einer Erbenmehrheits-
betrachtung die ganze Erbengemeinschaft entweder als familiär hinrei-
chend nah oder nicht eingeordnet werden. So würden dann im Ergebnis 
auch entweder alle Miterben nach § 36 Nr. 1 WpÜG von der Pflicht befreit, 
oder keiner.  
 Zur Klärung dieser Frage muss die erbengemeinschaftliche Haftungs-
problematik berücksichtigt werden. Spaltet man die Gesamthand gedank-
lich auf und befreit nur die Miterben mit dem in § 36 Nr. 1 WpÜG genann-
ten familiären Näheverhältnis von der Pflicht, so würde sich ein nicht be-
freiter Miterbe, der die Pflicht nicht erfüllt, haftbar machen, wenn infolge 
des Rechtsausschlusses nach § 59 WpÜG bezüglich der gesamthänderisch 
gehaltenen Stimmrechte Schäden entstehen. Die befreiten Miterben trügen 
demnach das Risiko, dass etwaige nichtbefreite Miterben den Antrag auf 
Befreiung nach § 37 Abs. 1 WpÜG stellen oder ansonsten den Pflichten aus 
§ 35 WpÜG nachkommen. Das passt nicht zu der erbrechtlichen Grundwer-
tung, dass die Erbengemeinschaft als Zwangsgemeinschaft412 kein gesetz-
liches Schuldverhältnis darstellt413 und in dieser Form keine vorausset-
zungslose, wechselseitige Verantwortlichkeit bei den Miterben besteht. 
 Vorzugswürdig erscheint das Alternativmodell der einheitlichen Ge-
samteinordnung, welches an die zum kapitalgesellschaftsrechtlichen 
Stimmverbot entwickelten Grundsätze der Infektion der Erbengemein-
schaft bei Vorliegen eines hinreichenden Einflusses414 erinnert. Die Forde-
rung, dass das Näheverhältnis dann bei jedem einzelnen Gemeinschaftsmit-
glied vorliegen müsse, geht indes zu weit. Eine Mehrheitsbetrachtung 
würde besser zu den Wertungen aus §§ 30 Abs. 1 Nr. 1, 2 Abs. 4 WpÜG 
passen, aus denen ersichtlich ist, dass zwischen die natürliche Person und 
die Zielgesellschaft geschaltete Tochterunternehmen auf der vermögensori-
entierten Ebene anhand der dominierenden Rechtsmacht erfasst werden sol-
len. Diese Rechtsmacht liegt nicht bei den einzelnen Miterben als Privat-
personen, sondern wegen § 2038 BGB auf der Ebene des Kollektivs. Daher 

 
 412 Siehe oben Kap. 3 Fn. 398. 
 413 Siehe oben Kap. 3 C. II. 
 414 Siehe oben Kap. 5 C. II. 1. b). 
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kann die Privilegierung nicht sinnvollerweise zwischen den Mitgliedern der 
Erbengemeinschaft aufgeteilt werden. Für eine dominierende Rechtsstel-
lung ist aber keine 100 %-ige Beherrschung vonnöten; es genügt stattdes-
sen, wenn sich mehr als die Hälfte der Stimmrechte in der Erbengemein-
schaft unter der Kontrolle eines der Miterben oder eines innererbengemein-
schaftlichen Stimmrechtskonsortiums befindet. Wenn also bei einer quota-
len Mehrheit der Erben das familiäre Näheverhältnis vorliegt, so kann nach 
§ 36 Nr. 1 WpÜG der Antrag gestellt werden, sodass sämtliche Miterben 
von den einheitlichen Pflichten nach § 35 WpÜG befreit werden. 

g) Ausschluss der Pflichten gemäß § 37 Abs. 1 WpÜG 

Lässt sich für die Erbengemeinschaft insgesamt nicht das von § 36 Nr. 1 
WpÜG geforderte Näheverhältnis zum Erblasser feststellen, weil dies bei 
einer quotalen Erbenmehrheit nicht bestand, so bleibt noch die Möglichkeit 
des Befreiungsantrags gemäß § 37 Abs. 1 WpÜG. Die Entscheidung über 
diesen ist – im Unterschied zu der nach § 36 Nr. 1 WpÜG – in das Ermessen 
der BaFin gestellt.415 Solange der Antrag nicht beschieden ist, sind die 
Pflichten des § 35 WpÜG wie beim Antrag nach § 36 Nr. 1 WpÜG suspen-
diert.416 Die allgemeinen Befreiungsgründe des § 37 Abs. 1 WpÜG werden 
durch die vom Bundesfinanzministerium in § 9 WpÜG-AngVO genannten 
Regelbeispiele konkretisiert. Für den Untersuchungsgegenstand ist der in 
§ 9 S. 1 Nr. 1 WpÜG-AngVO geregelte Befreiungsgrund der Erbschaft von 
Bedeutung. Davon werden unter anderem die Fälle erfasst, in denen eine 
Erbengemeinschaft eine Kontrollposition erlangt, bei der nicht das famili-
äre Näheverhältnis zum Erblasser gemäß § 36 Nr. 1 WpÜG gegeben ist. Ein 
Verwandtschaftsverhältnis ist nicht erforderlich.417 Ebenso ist es in Erman-
gelung einer entsprechenden Stütze im Wortlaut oder Sinn und Zweck des 
Gesetzes nicht nötig, dass ein Verhältnis zum Erblasser vorliegt, welches 

 
 415 Hasselbach/Alles, DB 2020, 39, 41; Heuber, Die Befreiung vom Pflichtangebot 
nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz (WpÜG), 2006, S. 231 ff.; 
Holzborn/Blank, NZG 2002, 948, 949; die Entscheidung ist allerdings gerichtlich voll 
überprüfbar, siehe Ekkenga/Schirrmacher, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 37 WpÜG 
Rn. 51 ff. 
 416 Siehe oben Kap. 5 Fn. 403. 
 417 Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 195 f.; Hippeli/Schmiady, ZIP 2015, 705, 709; Meyer, in: Ange-
rer/Geibel/Süßmann, § 37 WpÜG Rn. 33. 
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wegen seiner tatsächlichen Ausprägung und der besonderen Tiefe und Ver-
bundenheit dem familiären Näheverhältnis gleichgesetzt werden könnte.418  

2. Erstmalige Entstehung einer pflichtigen Kontrollposition durch den 
Erbfall im Wege der Stimmrechtsaddition  

Die zweite Möglichkeit einer für den Untersuchungsgegenstand relevanten 
Kontrollposition besteht darin, dass sich durch den Erbgang das Aktienpa-
ket des Erblassers zusammen mit dem bereits existierenden Aktienpaket ei-
nes einzelnen oder mehrerer Miterben so addiert, dass rechnerisch erstmalig 
eine hinreichende Kontrollposition entsteht. 

a) Addition der erbengemeinschaftlichen Aktien mit den Aktien der 
Miterben 

Wie bei der wertpapierhandelsrechtlichen Situation stellt sich auch hier die 
Frage, ob und wenn ja wie genau die Stimmrechte aus den Aktien im Son-
dervermögen mit den Stimmrechten aus den Privataktien einzelner Miter-
ben addiert werden. 

aa) Von den Miterben zur Erbengemeinschaft 

Auch hier wäre es einerseits denkbar, die Stimmrechte aus den gesamthän-
derisch gehaltenen Aktien mit allen Stimmrechten aus den ggf. gehaltenen 
Privataktien der jeweiligen Miterben zu addieren. 

bb) Von der Erbengemeinschaft zum einzelnen Miterben 

Andererseits ließe sich die Zurechnung auch von der Erbengemeinschaft 
hin zur Ebene des einzelnen Miterben vornehmen.419 Gemäß § 2 Abs. 4 
WpÜG kommen als Bieter nur natürliche oder juristische Personen oder 

 
 418 H. Braun, Die Befreiung vom Pflichtangebot nach dem WpÜG, 2008, S. 165 f.; 
Hippeli/Schmiady, ZIP 2015, 705, 709; Meyer, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 37 
WpÜG Rn. 33; a. A. Holzborn/Blank, NZG 2002, 948, 950; Sohbi, in: Heidel, § 37 
WpÜG Rn. 4. 
 419 Angerer, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 2 WpÜG Rn. 12; Baums/Hecker, in: 
Baums/Thoma, § 35 WpÜG Rn. 96; R. Koch, ZIP 2008, 1260, 1263 f.; Santelmann, in: 
Steinmeyer, § 35 WpÜG Rn. 38; wohl auch Harbarth, ZIP 2002, 321, 329; 
Hippeli/Schmiady, ZIP 2015, 705, 710; Werkmüller, ZEV 2006, 491, 492. 
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Personengesellschaften in Frage, die allein oder gemeinsam mit anderen 
Personen ein Angebot abgeben, ein solches beabsichtigen oder zur Abgabe 
verpflichtet sind. Im Fall der Erbengemeinschaft handelten demzufolge die 
einzelnen Mitglieder der Gemeinschaft „gemeinsam mit anderen Personen“ 
im Sinne des § 2 Abs. 4 WpÜG und alle Mitglieder seien selbst Bieter, so-
dass die Zurechnung hin zum einzelnen Miterben erfolge.420 Teilweise wird 
hierbei auch auf § 30 Abs. 2 WpÜG abgestellt, der eine gesamthänderische 
Bindung erfasse.421 Im zweiten Schritt sei diese Konstellation des Erster-
werbs einer pflichtigen Kontrollposition durch Aktienaddition infolge des 
Erbgangs dann als zu privilegierender Kontrollerwerb im Sinne des § 36 
Nr. 1 WpÜG einzuordnen.422 

cc) Von der Erbengemeinschaft zum einzelnen Miterben entsprechend der 
Erbquote 

Wie auch zu § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG423 wird hier einschränkend die Posi-
tion vertreten, dass die gesamthänderisch gehaltenen Stimmrechte dem ein-
zelnen Miterben nur entsprechend seiner Erbquote zuaddiert werden soll-
ten.424 

 
 420 Angerer, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 2 WpÜG Rn. 12; a. A. wohl Santelmann, 
in: Steinmeyer, § 2 WpÜG Rn. 13, der zwar die Bietereigenschaft der Erbengemein-
schaft selbst zu bejahen scheint, aber nicht spezifiziert, wie eine unmittelbare Pflichten-
adressierung ohne Rechtssubjektivität möglich sein kann. 
 421 Heinrich/Mock, in: KölnerKomm. WpÜG, § 2 WpÜG Rn. 144, wobei nicht klar 
ersichtlich ist, ob damit nur eine Addition von gesamthänderisch gehaltenen Aktien hin 
zu der Ebene des einzelnen Miterben oder obendrein auch noch eine Addition sämtlicher 
Privataktien der Gesamthänder vorgenommen werden soll. 
 422 Harbarth, ZIP 2002, 321, 329, der auch potenzielle Gegenargumente nennt; 
Hippeli/Schmiady, ZIP 2015, 705, 710; R. Koch, ZIP 2008, 1260, 1263 f.; Schlitt, in: 
MünchKomm. AktG, § 36 WpÜG Rn. 13; wohl auch Pittroff, Die Zurechnung von 
Stimmrechten gemäß § 30 WpÜG, 2004, S. 321, der jedoch nicht den konkreten Fall der 
Erbengemeinschaft berücksichtigt; so auch H. Braun, Die Befreiung vom Pflichtangebot 
nach dem WpÜG, 2008, S. 148. 
 423 Siehe dazu den obigen Ansatz von Opitz in Kap. 4 Fn. 293. 
 424 Beurskens, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 29 WpÜG Rn. 20; 
v. Bülow/Schwarz, in: KölnerKomm. WpÜG, § 29 WpÜG Rn. 95; Diekmann, in: 
Baums/Thoma, § 29 WpÜG Rn. 44; Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 35 WpÜG 
Rn. 73; Krause/Pötzsch, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 35 WpÜG Rn. 53; 
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b) Ausschluss einer Stimmrechtsaddition 

Die vierte Möglichkeit besteht – wie beim Wertpapierhandelsgesetz – da-
rin, dass das Additionskonzept als solches gar nicht von §§ 2 Abs. 4, 29, 35 
Abs. 1 S. 1 WpÜG gedeckt ist. 

c) Stellungnahme 

Die Frage nach der Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft ist für die hie-
sige Ebene der Stimmrechtsaddition nicht von Bedeutung.425 Denn die ob-
jektbezogene Frage nach der Berechnung des Stimmrechtsanteils besteht 
unabhängig von der subjektbezogenen Frage nach dem am Ende rechtstech-
nisch Verpflichteten. 
 Der Rückgriff auf § 30 Abs. 2 WpÜG zum Zwecke einer Stimmrechtsad-
dition im Verhältnis zwischen den Privataktien der Miterben und den ge-
samthänderisch gehaltenen Aktien verstößt (ebenso wie der damit gleich-
setzbare, an anderer Stelle erwähnte Rückgriff426 auf § 33 Abs. 2 WpHG) 
gegen das aktienrechtliche Teilungsverbot der Mitgliedschaft nach § 8 
Abs. 5 AktG427. Denn § 30 Abs. 2 WpÜG erfasst nur den Fall, in dem ein 
Aktionär mit einem Dritten, der nicht mit ihm als Mitglied identisch ist, 
zusammenwirkt,428 was bei der gesamthänderisch gehaltenen Einzelmit-
gliedschaft im Verhältnis zwischen den Miterben indes der Fall ist. Auch 
§ 30 Abs. 2 WpÜG orientiert sich in Bezug auf die Gesamthand an der re-
alen Stimmrechtsmacht und somit nicht der personenrechtlichen, sondern 
der vermögensrechtlichen Zuordnung der Mitgliedschaft. 

 
Rothenfußer, in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch Übernahmerecht nach dem WpÜG, 
2017, § 11 Rn. 45. 
 425 A. A. Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 35 WpÜG Rn. 73; Rothenfußer, 
in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch Übernahmerecht nach dem WpÜG, 2017, § 11 
Rn. 45; Wackerbarth, in: MünchKomm. AktG, § 2 WpÜG Rn. 32. 
 426 Siehe oben Kap. 5 Fn. 292. 
 427 Siehe dazu oben Kap. 2 B. 
 428 Vgl. v. Bülow/Schwarz, in: KölnerKomm. WpÜG, § 30 WpÜG Rn. 232; 
Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, § 30 WpÜG Rn. 22; Süßmann, in: Angerer/Gei-
bel/Süßmann, § 30 WpÜG Rn. 31; U. H. Schneider, in: Assmann/U. H. Schneider/Mül-
bert, § 30 WpÜG Rn. 135; U. H. Schneider/Favoccia, in: Assmann/Pötz-
sch/U. H. Schneider, § 30 WpÜG Rn. 150 ff. 
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 Im Übrigen verstößt die Addition von Stimmrechten, die sich einerseits 
aus den gesamthänderisch gehaltenen Aktien und andererseits aus den Pri-
vataktien des einzelnen Miterben ergeben, (wie bei der Parallelfrage nach 
der Stimmrechtsmitteilungspflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG) grund-
sätzlich gegen die gesamthänderische Vermögenstrennung. Dass diese auch 
hier zu berücksichtigen ist, ergibt sich aus dem formalen Kontrollbegriff 
des § 29 Abs. 2 WpÜG. Das Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz ist 
genau wie das Wertpapierhandelsgesetz auf die Frage nach der wahren 
Rechtsmacht ausgerichtet. Insofern lässt sich die zu § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG 
vorgebrachte Argumentation429 zur Ablehnung einer Stimmrechtsaddition 
auf § 35 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 WpÜG übertragen. Solange es keinen 
Mehrheitserben oder ein entsprechendes Stimmrechtskonsortium innerhalb 
der Erbengemeinschaft gibt, lässt sich die Rechtsmacht in Bezug auf die 
sich aus den Nachlassaktien ergebenden Stimmrechten nicht einem der Mit-
erben zuordnen. Man nehme beispielsweise an, dass sich im Nachlass ein 
Aktienpaket mit 20 % der Stimmrechte an der Zielgesellschaft befindet und 
drei Miterben, E1, E2 und E3, existieren, die in ihren einzelnen Privatver-
mögen Aktien halten, die jeweils 4 %, 4 % und 10 % der Stimmrechte an 
der Zielgesellschaft vermitteln. Würde man die Stimmrechte von der Er-
bengemeinschaft hin zur Ebene des einzelnen Miterben addieren, so ergäbe 
sich bei E1 und E2 jeweils ein Stimmrechtsanteil von 24 % und bei E3 einer 
von 30 %. Nur bei E3 läge demnach eine Kontrollposition nach § 29 Abs. 2 
WpÜG vor, nur er wäre damit zur Veröffentlichung und zur Abgabe eines 
Angebots nach § 35 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 WpÜG verpflichtet und nur er 
wäre Bieter nach § 2 Abs. 4 WpÜG. Diese Lösung übersieht wie auch auf 
der wertpapierhandelsrechtlichen Ebene das entscheidende Detail der 
Erbquote. Es kann nämlich sein, dass E3 aufgrund seiner Erbquote gar kein 
Mehrheitserbe innerhalb der Erbengemeinschaft ist. Wenn aber dem einzel-
nen Miterben keine Erbquote von über 50 % zugeordnet ist, dann kann er 
die Mehrheitsverwaltung des Nachlasses nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 
BGB und damit eben in aller Regel auch die Ausübung der mitgliedschaft-
lichen Kapitalgesellschafterrechte, die sich aus dem vererbten Aktienpaket 
ergeben, nicht hinreichend kontrollieren. Der Schutzzweck des § 35 WpÜG 
knüpft aber an den Kontrollerwerb in der Form an, dass nur dann ein Bieter 
existiert, wenn eine Situation eintritt, in der die relevante 

 
 429 Siehe oben Kap. 5 E. I. 2. c). 
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Machtkonzentration bezüglich der Aktiengesellschaft entstanden ist. Dieser 
Zweck wäre in der vorgenannten Konstellation gar nicht erfüllt. E3 würden 
in der Konsequenz der herrschenden Meinung die Pflichten aus § 35 WpÜG 
treffen, obwohl er keine eindeutig zuordenbare Macht über die im Nachlass 
befindlichen Aktien innehat, und der Rechtsverkehr würde durch die Kon-
trollveröffentlichung obendrein noch bezüglich der wahren Machtverhält-
nisse in die Irre geführt. Eine Stimmrechtsaddition findet daher nur dann 
statt, wenn einem der Miterben eine Erbquote von über 50 % zugeordnet 
ist. 

3. Keine Vererbung einer noch nicht erfüllten Veröffentlichungs- und An-
gebotspflicht 

Wie die Stimmrechtsmitteilungspflicht nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpHG stellt 
die Veröffentlichungs- und Angebotspflicht nach § 35 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 
S. 1 WpÜG eine öffentlich-rechtliche und mithin personenbezogene Pflicht 
dar. Bleibt sie zu Lebzeiten des Erblassers unerfüllt, so unterfällt sie nicht 
der Gesamtrechtsnachfolge, sondern geht stattdessen mit dem Tod des Erb-
lassers unter und wird damit nicht zur Angelegenheit der Erbengemein-
schaft.430 Das Ererben einer noch nicht erfüllten Pflicht ist insofern ausge-
schlossen. 

4. Zeitlich nachfolgender Erwerb weiterer Aktien 

Die vierte Möglichkeit besteht in der Erlangung einer entsprechenden Kon-
trollposition durch einen zeitlich auf den Erbfall nachfolgenden Erwerb zu-
sätzlicher Aktien durch die Erbengemeinschaft. Die Alt- und Neustimm-
rechte werden in diesem Fall zusammenaddiert, sodass erstmalig eine Kon-
trollposition entsteht. Bezüglich der neu erworbenen Aktien selbst findet 
keine Privilegierung nach § 36 Nr. 1 WpÜG statt. Richtigerweise kann der 
Antrag auf Nichtberücksichtigung der im Wege des Erbfalls erworbenen 
Stimmrechte nach § 36 Nr. 1 WpÜG aber auch dann noch gestellt werden, 
wenn die Kontrollschwelle von 30 % erst später durch den Erwerb dieser 

 
 430 A. A. Hagen, Der Rechtsverlust im Aktien- und Kapitalmarktrecht, 2012, S. 197 
ff. 



392 Kapitel 5: Die Schranken der Rechtsausübung 

 

 

weiteren Aktien überschritten wird.431 Ein unmittelbarer zeitlicher Zusam-
menhang des Erwerbs dieser weiteren Aktien mit dem Erbfall ist hierfür 
nicht erforderlich.432 Denn die zeitliche Reihenfolge der Erwerbssachver-
halte darf sich nicht nachteilig für den Aktionär auswirken.433 Liegen die 
Voraussetzungen für den Antrag nach § 36 Nr. 1 WpÜG nicht vor und 
kommt stattdessen ein Antrag nach § 37 Abs. 1 WpÜG i. V. m. § 9 S. 1 
Nr. 1 WpÜG-AngVO in Betracht, so gilt das gleiche. Auch hier ist keine 
strenge Kausalität zwischen dem Erbgang und dem Kontrollerwerb erfor-
derlich.434 

II. Testamentsvollstrecker 

Bezüglich des Testamentsvollstreckers ist wiederum zwischen originären 
und derivativen Pflichten zu unterscheiden. 

1. Originäre Pflicht 

Eine originäre Veröffentlichungs- und Angebotspflicht des Testamentsvoll-
streckers ergibt sich aus § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 WpÜG. Denn wie bei § 34 
Abs. 1 Nr. 6 Var. 1 WpHG gilt – entgegen der Minderauffassung435 –, dass 

 
 431 Harbarth, ZIP 2002, 321, 330; R. Koch, ZIP 2008, 1260, 1264; Schlitt, in: Münch-
Komm. AktG, § 36 WpÜG Rn. 46. 
 432 A. A. Meyer, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 36 WpÜG Rn. 2; ähnlich Hecker, 
in: Baums/Thoma, § 36 WpÜG Rn. 16, der eine teleologische Reduktion der Vorschrift 
auf die Fälle befürwortet, in denen allein der privilegierte Erwerb zur Kontrollerlangung 
führt. 
 433 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 36 WpÜG Rn. 46. 
 434 Schlitt, in: MünchKomm. AktG, § 37 WpÜG Rn. 97; a. A. Faden, Das Pflichtan-
gebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz (WpÜG), 2008, S. 197; 
Hommelhoff/Witt, in: Haarmann/Schüppen, § 37 WpÜG Rn. 14; Seiler, in: Ass-
mann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 9 WpÜG-AngVO Rn. 12. 
 435 V. Bülow/Schwarz, in: KölnerKomm. WpÜG, § 30 WpÜG Rn. 197; Rothenfußer, 
in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch Übernahmerecht nach dem WpÜG, 2017, § 11 
Rn. 274; Walz, in: Haarmann/Schüppen, § 30 WpÜG Rn. 60 f.; so auch Diekmann, in: 
Baums/Thoma, § 30 WpÜG Rn. 61 unter Verweis darauf, dass bei gesetzlichen Verfü-
gungsbefugnissen wie der Testamentsvollstreckung kein Anvertrautsein im Sinne eines 
schuldrechtlichen Rechtsverhältnisses zwischen dem Aktieninhaber und dem Vollstre-
cker vorläge; zust. Süßmann, in: Angerer/Geibel/Süßmann, § 30 WpÜG Rn. 26. 
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eine Weisungsabhängigkeit vom Aktionär nicht erforderlich ist.436 Das Ver-
trauensverhältnis leitet sich aus dem Bedürfnis des Vermögensinhabers ab, 
vor einem Missbrauch der Rechtsstellung durch den Vermögensverwalter 
geschützt zu werden.437 Der Ansatz438, das Tatbestandsmerkmal des Anver-
trautseins in § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 WpÜG aufgrund teleologischer Diffe-
renzen gezielt anders auszulegen als das des § 34 Abs. 1 Nr. 6 Var. 1 
WpHG, sodass der Testamentsvollstrecker nicht unter die Vorschrift fällt, 
überzeugt im Übrigen nicht.439 Denn zwar trifft es in der Tat zu, dass § 34 
Abs. 1 Nr. 6 Var. 1 WpHG einerseits Markttransparenz und § 30 Abs. 1 
Nr. 6 Var. 1 WpÜG andererseits die Zuordnung materieller Stimmrechts-
herrschaft als jeweiligen Schutzzweck verfolgen.440 Diese Ziele sind jedoch 
ihrerseits beide auf die „Erleichterung der Steuerung durch den Markt durch 
Verbesserung der Information der Akteure und Ausschaltung von markt-
verzerrenden Informationsasymmetrien“441 als übergeordneten Haupt-
schutzzweck gerichtet. Sowohl das Wertpapiererwerbs- und Übernahmege-
setz wie auch das Wertpapierhandelsgesetz „interessiert nicht, wie reich je-
mand ist, sondern wie viel Macht er ausüben kann“442. Gerade der Testa-
mentsvollstrecker kann bei seiner Verwaltung nach § 2205 S. 1 BGB völlig 
andere unternehmenspolitische Ansichten vertreten als es die 

 
 436 Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 122; Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, § 30 WpÜG Rn. 4; 
Pittroff, Die Zurechnung von Stimmrechten gemäß § 30 WpÜG, 2004, S. 239; 
Rothenfußer, in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch Übernahmerecht nach dem WpÜG, 
2017, § 11 Rn. 273 f.; Rulf, Die Zurechnungstatbestände des WpHG und WpÜG, 2010, 
S. 160; Sohbi, in: Heidel, § 30 WpÜG Rn. 14; Wiesbrock/Zens, ZEV 2006, 137, 141; 
i. E. auch BaFin, Jahresbericht 2015, S. 250; Steinmeyer, in: ders., § 30 WpÜG Rn. 44. 
 437 Pittroff, Die Zurechnung von Stimmrechten gemäß § 30 WpÜG, 2004, S. 239. 
 438 Ponath/Raddatz, ZEV 2013, 361, 366; vgl. auch den Verweis von Habersack, in: 
Emmerich/Habersack, § 34 WpHG Rn. 3 auf die diesbezügliche Relativität der Rechts-
begriffe. 
 439 Wackerbarth, in: MünchKomm. AktG, § 30 WpÜG Rn. 6 ff. 
 440 Insoweit zutr. Casper, ZIP 2003, 1469, 1472; Franck, BKR 2002, 709 ff.; Seibt, 
ZIP 2005, 729, 733; wohl auch Diekmann, in: Baums/Thoma, § 30 WpÜG Rn. 2; vgl. 
auch Habersack, in: Emmerich/Habersack, § 34 WpHG Rn. 3. 
 441 Wackerbarth, ZIP 2005, 1217, 1218; ders., in: MünchKomm. AktG, § 30 WpÜG 
Rn. 8. 
 442 Wackerbarth, ZIP 2005, 1217, 1219. 
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Erbengemeinschaft bei Fehlen einer Testamentsvollstreckung über § 2038 
BGB getan hätte, sodass die Kontrollinhaber sich unterscheiden.  
 Sollte der Testamentsvollstrecker persönlich das von § 36 Nr. 1 WpÜG 
geforderte familiäre Näheverhältnis zum Erblasser gehabt haben, so kann 
er den entsprechenden Antrag auf Nichtberücksichtigung der Stimmrechte 
stellen. Kann er das auch dann tun, wenn nicht er, sondern nur die Erben-
gemeinschaft (beziehungsweise nach dem hier vertretenen Modell zumin-
dest die Erbenmehrheit)443 dieses Näheverhältnis aufweist? Dies wird teil-
weise bejaht.444 Die Gegenposition geht davon aus, dass die Privilegierung 
der Erbengemeinschaft nach § 36 Nr. 1 WpÜG nicht automatisch auch für 
den Testamentsvollstrecker gelte.445 Wie bereits erwähnt, ist der objektive 
Sinn und Zweck der Vorschrift so zu deuten, dass nur bei einem entspre-
chenden familiären Näheverhältnis zwischen dem Kontrollinhaber und dem 
Erblasser davon auszugehen ist, dass sich die Geschäftspolitik durch die 
Entstehung der Kontrollposition nicht wesentlich verändert.446 Dem Testa-
mentsvollstrecker ist im Rahmen der Pflicht zur ordnungsmäßigen Verwal-
tung des Nachlasses nach §§ 2205 S. 1, 2216 BGB – vorbehaltlich speziel-
ler Anordnungen des Erblassers – ein weites Ermessen und insbesondere 
ein unternehmerischer Entscheidungsspielraum im Sinne des § 93 Abs. 1 
S. 2 AktG eingeräumt.447 Der Bezugspunkt der Erbengemeinschaft und das 
Machtzentrum des Testamentsvollstreckers sind demnach stark voneinan-
der separiert. Nun mag es sein, dass der Erblasser den Testamentsvollstre-
cker gerade mit dem Wunsch nach einer Fortführung der Unternehmenspo-
litik in seinem Sinne ausgewählt hat. Das genügt jedoch nicht, um das fa-
miliäre Näheverhältnis aufzuwiegen, welches § 36 Nr. 1 WpÜG voraus-
setzt. Vorzugswürdig erscheint es, den Testamentsvollstrecker hier auf den 
Antrag nach § 37 Abs. 1 WpÜG zu verweisen. 

 
 443 Siehe zu der Frage, wann die Erbengemeinschaft trotz ihrer Nichtrechtsfähigkeit 
das von § 36 Nr. 1 WpÜG geforderte, familiäre Näheverhältnis zum Erblasser hat, oben 
Kap. 5 F. I. 1. f) bb). 
 444 Wiesbrock/Zens, ZEV 2006, 137, 141. 
 445 Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, § 36 WpÜG Rn. 4; Ponath/Raddatz, ZEV 
2013, 361, 366 f.; unklar Blusz, ZEV 2014, 339, 343. 
 446 Siehe oben Kap. 5 Fn. 410. 
 447 Siehe dazu oben Kap. 4 F. V. 
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2. Derivative Pflicht 

Aus den zur Parallelfrage im Rahmen des Wertpapierhandelsgesetzes erör-
terten Gründen448 erscheint es sachgerecht, die Pflicht der Erbengemein-
schaft nicht auf den Testamentsvollstrecker übergehen zu lassen, sondern 
jeweils sowohl die Erbengemeinschaft nach § 35 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 
WpÜG wie auch den Testamentsvollstrecker nach § 30 Abs. 1 Nr. 6 Var. 1 
WpÜG in der Pflicht zu belassen. Dafür trifft den Testamentsvollstrecker 
gegenüber der Erbengemeinschaft die Pflicht, deren Veröffentlichungs- 
und Angebotspflicht zu unterstützen beziehungsweise für sie vorzunehmen, 
oder auch die erforderlichen Befreiungsanträge nach den §§ 36, 37 WpÜG 
für sie zu stellen.449 

III. Gemeinschaftlicher Vertreter 

Der gemeinschaftliche Vertreter ist kein Eigentümer der Aktien, sodass er 
keine eigene Kontrollposition nach § 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG hält. Ist der ge-
meinschaftliche Vertreter allerdings zur weisungsunabhängigen Stimm-
rechtsausübung nach § 134 Abs. 3 AktG bevollmächtigt, wovon bei Fehlen 
entsprechender Angaben durch die Erbengemeinschaft nach §§ 133, 157 
BGB auszugehen ist, so erfolgt infolge seines Ermessensspielraums eine 
Zurechnung nach § 30 Abs. 1 Nr. 6 Var. 2 WpÜG.450 In diesem Fall trifft 
auch ihn die Veröffentlichungs- und Angebotspflicht. 

IV. Konkurrenzen bei der Verpflichtung Mehrerer 

Zwar gilt auch beim Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz der Grund-
satz der mehrfachen Zurechnung, sodass sowohl der nach § 35 Abs. 1 S. 1, 
Abs. 2 S. 1 WpÜG wie auch der nach § 30 WpÜG Adressierte im ersten 
Schritt alle miteinander parallel verpflichtet werden.451 Im zweiten Schritt 
ist allerdings zu differenzieren: Bezüglich der Veröffentlichungspflicht in 

 
 448 Siehe oben Kap. 5 E. II. 2. 
 449 Vgl. Werkmüller, ZEV 2006, 491, 493. 
 450 U. H. Schneider/Favoccia, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 30 WpÜG 
Rn. 123, 127; vgl. auch Beurskens, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 30 WpÜG Rn. 76; 
Diekmann, in: Baums/Thoma, § 30 WpÜG Rn. 64. 
 451 U. H. Schneider/Favoccia, in: Assmann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 30 WpÜG 
Rn. 22. 
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§ 35 Abs. 1 S. 1 WpÜG gilt, dass die Erfüllung durch einen der parallel 
Verpflichteten nicht zur Absorption der Pflichten der Anderen führt. Be-
züglich der Angebotspflicht in § 35 Abs. 2 S. 1 WpÜG gilt indes, dass die 
Erfüllung durch einen der parallel Verpflichteten mit einer Erfüllungswir-
kung für alle einhergeht.452 
 Da die Verpflichtung bei der Erbengemeinschaft an eine einzelne Akti-
onärsmitgliedschaft anknüpft, muss es indes für beide Pflichten genügen, 
wenn einer der Miterben den Gesamtstimmrechtsanteil der Erbengemein-
schaft unter Wahrung der entsprechenden Formvorgaben veröffentlicht und 
ein Angebot abgibt. Denn die aufgespaltene subjektbezogene Zuordnung 
korrespondiert als Folge der gesamthänderischen Verbundenheit mit nur ei-
ner einzelnen kapitalgesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaft. Für die Not-
wendigkeit einer Veröffentlichung durch jeden einzelnen Miterben bezogen 
auf die eine gesamthänderisch gehaltene Mitgliedschaft existiert somit kein 
Grund. 
 Tritt neben die Erbengemeinschaft ein pflichtiger gemeinschaftlicher 
Vertreter, so muss dieser zwar seiner Veröffentlichungspflicht weiterhin 
nachkommen. Ein etwaiges Angebot von Seiten eines der Miterben befreit 
ihn indes von seiner eigenen Angebotspflicht. Existiert ein Testamentsvoll-
strecker, so ist die zum Wertpapierhandelsgesetz angeführte Argumenta-
tion453 zu berücksichtigen. Der Testamentsvollstrecker muss in der Lage 
sein, die Veröffentlichungs- und die Angebotspflicht für die Miterben zu 
erfüllen, um die Ausübung der mitgliedschaftlichen Aktionärsrechte sicher-
zustellen. 

 
 452 Faden, Das Pflichtangebot nach dem Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz 
(WpÜG), 2008, S. 61 ff.; Hasselbach, in: KölnerKomm. WpÜG, § 35 WpÜG Rn. 239 
ff.; Noack/Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, § 35 WpÜG Rn. 19; Krause/Pötzsch, in: Ass-
mann/Pötzsch/U. H. Schneider, § 35 WpÜG Rn. 59, 194 ff.; a. A. gegen eine Absorption 
auf der Ebene der Angebotspflicht Baums/Hecker, in: Baums/Thoma, § 35 WpÜG 
Rn. 292 f.; Ekkenga/Schirrmacher, in: Beurskens/Ehricke/Ekkenga, § 35 WpÜG Rn. 63 
f.; Hommelhoff/Witt, in: Haarmann/Schüppen, § 35 WpÜG Rn. 68 ff.; a. A. für eine Ab-
sorption auch auf der Ebene der Veröffentlichungspflicht Meyer, in: Angerer/Gei-
bel/Süßmann, § 35 WpÜG Rn. 69; Rothenfußer, in: Paschos/H. Fleischer, Handbuch 
Übernahmerecht nach dem WpÜG, 2017, § 11 Rn. 356 ff.; Schlitt, in: MünchKomm. 
AktG, § 35 WpÜG Rn. 52. 
 453 Siehe oben Kap. 5 E. IV. 
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V. Zusammenfassung 

Die Veröffentlichungs- und Angebotspflicht nach § 35 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 
S. 1 WpÜG dockt im ersten Schritt an die Vermögenszuordnung des im 
Nachlass befindlichen Aktienpakets an, weil sich hier die reale Rechts-
macht befindet, auf deren Offenlegung auch das Wertpapiererwerbs- und 
Übernahmegesetz ausgerichtet ist. Die personenorientierte Betrachtung tritt 
dann jedoch auf zwei Weisen neben die vermögensorientierte: Erstens in-
sofern, als letztlich jeder einzelne Miterbe als taugliches Einzelsubjekt per-
sonal verpflichtet wird. Zweitens in dem Fall, dass einem Miterben, der 
Stimmrechte aus Aktien am Emittenten in seinem Privatvermögen hält, eine 
Erbquote von über 50 % zugeordnet ist. Hier werden die gesamthänderisch 
gehaltenen Stimmrechte am Emittenten mit den im Privatvermögen befind-
lichen Stimmrechten addiert, um optimale Transparenz herzustellen. Au-
ßerdem werden die vermögensorientierte und die personenorientierte Zu-
ordnung auf der Ebene des Befreiungsantrags nach § 36 Nr. 1 WpÜG bei 
der Frage nach dem Vorliegen des familiären Näheverhältnisses miteinan-
der kombiniert. 

VI. Vergleich bei unterstellter Rechtsfähigkeit 

Gestünde man der Erbengemeinschaft Rechtsfähigkeit zu, so entstünde die 
Veröffentlichungs- und Angebotspflicht auch hier im ersten Schritt auf der 
Ebene der Gemeinschaft. Da sie dann allerdings selbst in personaler Hin-
sicht zum einzelnen Endzuordnungssubjekt würde, fände kein Durchschlag 
auf die einzelnen Miterben mehr statt. Die Erbengemeinschaft selbst wäre 
als ein einzelnes Subjekt zur Stimmrechtsmitteilung verpflichtet und damit 
in analoger454 Anwendung des § 2 Abs. 4 WpÜG ein einzelner Bieter. Die 
Erben würden die Pflichten für die Erbengemeinschaft als deren Organe 
erfüllen. Auch hier würde die Erfüllung durch einen der Miterben mit Wir-
kung für die gesamte Erbengemeinschaft gelten. 
 Wenn die gemeinschaftlichen Stimmrechte nicht nur objektbezogen auf 
einer separaten Vermögensebene, sondern auch personenbezogen einem 

 
 454 Da die Erbengemeinschaft in Ermangelung eines privatautonomen Entstehungs-
grundes dann keine rechtsfähige Personengesellschaft, sondern eine rechtsfähige Perso-
nengemeinschaft darstellen würde (siehe zur begrifflichen Abgrenzung von Gesellschaft 
und Gemeinschaft oben Kap. 2 Fn. 147), wäre die Vorschrift des § 2 Abs. 4 WpÜG wohl 
nicht unmittelbar anwendbar. 
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eigenen, rechtsfähigen, von den Miterben abgetrennten Subjekt zugeordnet 
würden, dann erschiene eine Addition der Gemeinschaftsstimmrechte mit 
den Stimmrechten der Miterben als Privatpersonen erst recht unzulässig. 
Die Erbengemeinschaft wäre insofern noch im höheren Maße mit der Au-
ßengesellschaft bürgerlichen Rechts gleichsetzbar. Die Zurechnung zu ei-
nem der beteiligten Miterben wäre nur unter den Voraussetzungen des § 30 
WpÜG möglich. 

  

Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Inter-
national Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht.

 



 

 

Kapitel 6 

Schluss  

Bei der Ausübung der beleuchteten Mitgliedschaftsrechte durch eine Er-
bengemeinschaft ergeben sich keine Schwierigkeiten, die groß genug wä-
ren, um etwa die Notwendigkeit einer gesetzesübersteigernden Rechtsfort-
bildung1 zu begründen.2 Folglich lässt sich aus dem aufgedeckten Wer-
tungsgeflecht, das die berührten Normen durchzieht, induktiv eine einzelne 
Schlussfolgerung für das dogmatische Verständnis von der gesamthänderi-
schen Zuordnung der im Nachlass befindlichen Mitgliedschaft in einer Kör-
perschaft ableiten. 

A. Der gesamthänderische Zuordnungsdualismus 
A. Der gesamthänderische Zuordnungsdualismus 

Bei der natürlichen Person existieren die Person A und ihr Vermögen auf 
der Ebene A. Bei der juristischen Person und auch den rechtsfähigen Per-
sonengesellschaften existieren die Person B (beziehungsweise das der Per-
son insoweit gleichgestellte, rechtsfähige Subjekt B) und ihr Vermögen auf 
der Ebene B. Bei der nichtrechtsfähigen Erbengemeinschaft fällt infolge 
der Kollision des Gesamthandmodells mit dem Individualpersonenbegriff 
das heute ansonsten vorherrschende, dogmatische Konzept von Einzelsub-
jekt und Einzelvermögen auseinander. Hier existieren die Erben E1 und E2 

 
 1 Siehe zum Begriff Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 413 ff. 
 2 Allerdings ist zu berücksichtigen, dass, auch wenn durch die hier erarbeiteten Ein-
zellösungen den Beteiligten und insbesondere der Erbenmehrheit wohl ein etwas größe-
res Maß an Rechtssicherheit und unternehmerischer Freiheit zugestanden würde, dies 
nicht das tatsächliche Problem der Streitanfälligkeit innerhalb der Erbengemeinschaft 
löst. Berücksichtigt man dabei noch die vorbürgerlichen Wurzeln der Gesamthand, so 
lässt sich die Frage in den Raum stellen, ob der Gesetzgeber nicht gut damit beraten 
wäre, das Lösungskonzept der Erbengemeinschaft als den Nachlass verwaltende Gruppe 
als solches zumindest zu überprüfen, vgl. auch zu bestehenden Reformüberlegungen 
A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. Jahrhundert, 2021, S. 113 f. 
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(beziehungsweise E3, E4 etc.) und ihr Vermögen auf der separaten Ebene 
X.3 Der Gesellschaftsanteil wird nicht dem einzelnen Miterben, sondern ob-
jektbezogen der eigenständigen, überindividuellen, nicht selbst versubjek-
tivierten Vermögenssphäre der Erbengemeinschaft zugeordnet. Dies hat 
nicht nur zur Folge, dass die Erbengemeinschaft als solche eine verhältnis-
mäßig atypische Erscheinungsform in der Dogmatik des Bürgerlichen Ge-
setzbuchs darstellt, bei der sich die Rechtsanwendung gerade dann als kom-
pliziert erweist, wenn andere Rechtsmaterien berührt sind. Aus der Unter-
suchung ergibt sich vielmehr, dass die Verknüpfung der Rechtsbereiche 
auch dazu führt, dass in den einzelnen Rechtsmaterien, die durch den Ge-
sellschaftsanteil berührt werden, genau darauf zu achten ist, ob der vermö-
gensrechtliche Aspekt der gesamthänderisch gehaltenen Mitgliedschaft 
oder der personale Aspekt des einzelnen Miterben in den Vordergrund tritt, 
und dass diese beiden Faktoren nicht streng voneinander getrennt existie-
ren, sondern hintereinander in einem wechselseitig aufeinander Bezug neh-
menden Verhältnis stehen können.4 Damit ist die Frage, weshalb weite 
Teile der Rechtsprechung und der Literatur aneinander vorbeizureden 
scheinen, wenn sie sich zur Rechtsstellung einer Kapitalgesellschafterer-
bengemeinschaft äußern, beantwortet: Weder die These, dass die Erbenge-
meinschaft nur einen einzelnen Gesellschafter in der Körperschaft dar-
stelle,5 noch die, dass die Miterben jeder für sich Gesellschafter seien,6 kann 
in ihrer jeweiligen Absolutheit als zutreffend bezeichnet werden. Vielmehr 
trifft je nach berührtem Rechtsproblem beides zu. Die Lösung liegt in der 
Unterscheidung nach der Art der Zuordnung. Im Grundsatz ist die Mitglied-
schaft der Erbengemeinschaft in einer Kapitalgesellschaft oder einer einge-
tragenen Genossenschaft eine vermögensrechtlich zugeordnete Position, 

 
 3 Vgl. v. Tuhr, BGB AT I, 1910, § 3 III. (S. 80 f.). 
 4 Diese Terminologie bezieht sich trotz ihrer äußeren Ähnlichkeit wohl nicht auf die 
von H. Wiedemann, Die Übertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei 
Handelsgesellschaften, 1965, S. 32 ff. vorgenommene Unterscheidung zwischen der 
personenrechtlichen und der vermögensrechtlichen Seite der Mitgliedschaft. Denn wäh-
rend er sich dabei letztlich wohl auf die mitgliedschaftsrechtliche Unterscheidung zwi-
schen Verwaltungsrechten und Vermögensrechten und damit auf einen ordnenden In-
haltsdualismus der Mitgliedschaft bezieht, geht es hier um den darüberliegenden Dua-
lismus der gesamthänderischen Zuordnung. 
 5 Siehe oben Kap. 2 Fn. 17. 
 6 Siehe oben Kap. 2 Fn. 21. 
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sodass die Erbengemeinschaft prinzipiell in der Tat nur einen einzelnen Ge-
sellschafter darstellt. Bisweilen findet sich dann aber die Notwendigkeit zu 
einer Auslegung, die nur im ersten Schritt an die vermögensrechtliche Zu-
ordnung der Mitgliedschaft anknüpft, die sich im zweiten Schritt jedoch 
maßgeblich an der personalen Zuordnung zu den einzelnen Miterben orien-
tiert. Die objekt- und die subjektbezogene Betrachtung sind hier zwingend 
miteinander zu kombinieren. Diese Doppelzuordnung7, die wertungsabhän-
gig mal vermögensbezogen-kollektiv und mal personenbezogen-individu-
ell ausfallen kann, muss demnach im Wesen der gesamthänderischen Zu-
ordnung selbst liegen. Es geht gar nicht anders, wenn man die Wertungen 
des allgemein bürgerlichen Rechtes, des Gesellschaftsrechts und des Kapi-
talmarktrechts miteinander in Einklang bringen will. Um das Bild der Quel-
len8 fortzusetzen, ließe sich daher sagen, dass, wenn die Erben als Gesamt-
hand mit verschlungenen Händen daherkommen, grundsätzlich auf das 
Handgemenge, manchmal jedoch auch auf die einzelnen Gesichter zu 
schauen ist. 
 Die These, dass die Nachfolge einer Erbengemeinschaft in Kapitalge-
sellschaftsanteile „kaum konzeptionelle Probleme“9 bereite, dürfte den 
Umstand außer Acht lassen, dass sich dieser Dualismus von objektbezoge-
ner Vermögenszuordnung und subjektbezogener Personenzuordnung nicht 
aus theoretischen Erwägungen, sondern aus der pragmatischen Anwendung 
des kodifizierten Rechts selbst ergibt. Das Konzept der Erbengemeinschaft 
als Gesamthandsgemeinschaft ist daher gedanklich insofern weiterzuden-
ken, als sie den Rechtsanwender dazu zwingt, zwischen den einzelnen Mit-
erben als den relevanten Rechtssubjekten und der Vermögensebene der Ge-
samthand situativ je nach berührtem Rechtsgebiet, berührter Rechtsnorm 
und bisweilen sogar berührtem Tatbestandsmerkmal zu unterscheiden.10 Es 

 
 7 Einen ähnlichen Zuordnungsdualismus entwickelt auf theoretischer Seite R. Kunz, 
Über die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, passim, der zwischen 
Rechtszuständigkeit und Verfügungsmacht unterscheidet, dabei aber die Lehre von der 
ungeteilten Gesamtberechtigung ablehnt; vgl. dazu auch Brecher, AcP 166 (1966), 362 
ff.; Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter besonderer Be-
rücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 101 ff. 
 8 Siehe oben Kap. 3 Fn. 85. 
 9 Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 415. 
 10 Das entspricht der Auffassung von J. Blomeyer, JR 1971, 397, 403: „Dabei dient 
der Zusatz ‚in ihrer Verbundenheit‘ gewissermaßen als Erinnerungszeichen dafür, daß 
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verhält sich demnach so, dass nicht nur die verschiedenen Arten der Ge-
samthand unterschiedlich stark auf die personenbezogene oder die vermö-
gensbezogene Ebene ausgerichtet sind. Diese Wechselzuordnung ist auf-
grund des Vorrangs der teleologischen Auslegung zwingend auch innerhalb 
der Erbengemeinschaft selbst und damit einer einzelnen Gesamthandsform 
zu berücksichtigen. 
 Kritiker haben diesen bislang wohl nur vage ausformulierten Ansatz der 
Verbundenheitslehre als „Kapitulation der Theorie vor der Fülle der 

 
zur sachgemäßen Lösung der zahlreichen praktischen Einzelfragen der Gesamthand 
nicht nur Anteils- sondern auch Einheitsbetrachtung, – d. h. mal diese mal jene – im 
Hinblick auf die Zuordnung der Einzelgegenstände des Gesamthandsvermögens geboten 
ist“; ähnlich Bartholomeyczik, in: FS Reinhardt, 1972, S. 13, 15: „Denn der sachgemä-
ßen und vernünftigen Lösung einer Einzelfrage kann in einem Falle die Rechts- und 
Pflichtenträgerschaft oder das Handeln der Gesamtheit, in einem anderen Fall einer 
Mehrheit, in einem dritten Fall eines einzelnen dienen. Es kommt nur darauf an, wie man 
die beste dieser drei Möglichkeiten auf Grund der gesetzlichen Zwecke, der Interessen 
der Beteiligten und der konkreten Normenwertungen für den Einzelfall bestimmt“; 
Blaurock, ZHR 137 (1973), 433, 435: „Ich meine, daß es in der Tat an der Zeit ist, der 
Gesamthand eine solche differenzierte Behandlung zuteil werden zu lassen, die ihre 
Funktion als Organisationsform eines Sondervermögens betont und den einzelnen 
Zweckrichtungen genügend Raum gewährt“; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, 
§ 5 I. 1. b) (S. 247): „offenes Rechtsprinzip, das in seinem Kern […] so angelegt ist, daß 
Ableitungen nach beiden Richtungen zulässig erscheinen“ und § 5 II. 3. a) (S. 263): 
„mehr ‚objektbezogen‘ hinsichtlich des Gesamthandsvermögens oder mehr ‚subjektbe-
zogen‘ zugunsten der Gesamthänder“; ähnlich seinerzeit zum Gesamthandstheorienstreit 
bei der Gesellschaft bürgerlichen Rechts Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 235: 
„alle praktisch wesentlichen Streitfragen lassen sich, jedenfalls was die Mitgliedschafts-
fähigkeit von Personengesellschaften angeht, mit der einen wie der anderen Theorie be-
antworten. Jeweils hängt das Ergebnis nicht von der gewählten Gesamthandstheorie, 
sondern davon ab, welche Sachwertungen man im Einzelfall innerhalb der betreffenden 
Theorie anstellt“; vgl. auch A. Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. Jahrhundert, 
2021, S. 131: „Bild eines Zauberwürfels […], der sich über mehrere Raumachsen in ver-
schiedene Richtungen drehen lässt und dabei immer wieder neue Farbmuster hervor-
bringt“, der sich dabei allerdings nur auf die Variationen zwischen verschiedenen Ge-
samthandsformen bezieht und wohl nicht die Situation innerhalb einer einzelnen Ge-
samthandsform ins Auge fasst. 
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praktischen Fragen“11, als „Element der Beliebigkeit“12 oder – besonders 
drastisch – als Perversion der „Gesamthand zu einem janusköpfigen Billi-
ginstrument, das wider sämtlicher sachenrechtlicher Bestimmtheit einer un-
überschaubaren Einzelkasuistik Tür und Tür“13 öffne sowie als das Produkt 
eines „Verstandes zweiter Klasse“, der „entwickelt genug“ sei, „um beide 
Seiten der Sache zu sehen, aber sie immer nur abwechselnd, nie gleichzei-
tig“ sehe,14 bezeichnet. In dieser Kritik dürfte eine Überdehnung der Gren-
zen der Rechtsauslegung und letzten Endes ein methodischer Grundirrtum 
(Proton Pseudos/falsche Prämisse)15 stecken. Denn juristische Theorien 
sind als Teil des Prozesses der Bildung des inneren Systems überhaupt erst 
aus dem geltenden Recht mit seinen Normen, Regelungen und Regelungs-
komplexen unter Berücksichtigung aller dabei betroffenen Wertungen zu 
entwickeln.16 Da das Recht der Erbengemeinschaft über die 

 
 11 Eberl-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000, S. 13; zust. Jäkel, Die Rechtsfä-
higkeit der Erbengemeinschaft und ihre Beteiligungsfähigkeit an Personengesellschaf-
ten, 2007, S. 7 Fn. 29; R. Kunz, Über die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten 
Hand, 1963, S. 168: „ohne feste Vorstellung dessen, was unter einer Gesamthand in dog-
matisch-konstruktiver Hinsicht zu verstehen ist, entbehrt die Praxis der massgeblichen 
Kriterien“. 
 12 Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316, 324. 
 13 C. Schmidt, Von der Rechtsfähigkeit der Erbengemeinschaft, 2015, S. 127. 
 14 R. Kunz, Über die Rechtsnatur der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 1963, S. 83 
(in rhetorischer Anlehnung an v. Jhering); zust. Schünemann, Grundprobleme der Ge-
samthandsgesellschaft unter besonderer Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 
1975, S. 124. 
 15 Siehe zum Begriff Schnapp, Logik für Juristen, 2016, S. 234 ff.; siehe auch 
Kirchner/Michaëlis, Wörterbuch der Philosophischen Grundbegriffe, 1907, S. 465. 
 16 R. Dreier, Recht – Moral – Ideologie, 1981, S. 70 ff.; Larenz, Methodenlehre der 
Rechtswissenschaft, 1991, S. 449 ff.; vgl. auch Engländer, Die regelmäßige Rechtsge-
meinschaft, 1914, S. 6: „Es müssen daher die zur rechtlichen Konstruktion verwendeten 
Rechtsbegriffe aus dem positiven Recht selbst entwickelt werden“; Kattausch, Die An-
teile der Miteigentümer und der Gesamthänder an den gemeinschaftlichen Sachen, 1911, 
S. 2: „Diese Arbeit berücksichtigt lediglich das geltende Recht: Aus ihm müssen sich 
die Begriffe, die ihm angehören, auch ableiten lassen“; Ascheuer, Der Anteil des Ge-
samthänders am Gesamthandsvermögen, 1992, S. 223 f.; in anderem Zusammenhang 
zur GbR auch Zöllner, in: FS Kraft, 1998, 701 f.: „Ich wiederhole dabei als Grundein-
stellung für den Umgang mit der Frage, daß man Rechtsfolgen im einzelnen nicht aus 
einer vorgefaßten Zuordnung der BGB-Gesellschaft zu bestimmten begrifflichen 
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Nachlassregelung der §§ 2038 ff. BGB und die Vielzahl an denkbaren 
Nachlassgegenständen eine ebenso große Vielzahl an Rechtsmaterien be-
rührt, sind alle Wertungen, die mit dem jeweiligen Recht dieser Nachlass-
gegenstände zusammenhängen, zu berücksichtigen. Das macht es dann in 
der Tat erforderlich, die Frage nach der Rechtsnatur der gesamthänderi-
schen Zuordnung für jede einzelne Rechtsmaterie induktiv in pragmati-
scher, sorgfältiger Kleinarbeit zu entschlüsseln und daraus dann erst im 
zweiten Schritt eine einheitliche Betrachtung zu entwickeln. Denn die 
Funktion der Dogmatik ist es, Wertungsfragen in Denkaufgaben zu über-
setzen,17 nicht umgekehrt. Der vorzugswürdige Ansatz zur gesamthänderi-
schen Zuordnung von Kapitalgesellschaftsanteilen bei einer Erbengemein-
schaft lautet daher weder traditionelle Lehre beziehungsweise Vielheitsthe-
orie noch Gruppenlehre beziehungsweise Einheitstheorie, sondern in der 
Tat Verbundenheitslehre. Alternativ böte sich zur Erläuterung dieses Be-
griffs die Bezeichnung der Differenzial- beziehungsweise Situativtheorie 
an. Die Uneinheitlichkeit der Zuordnung selbst ist die Lösung. Dafür 
spricht gerade auch der Umstand, dass ein Zugeständnis von Rechtsfähig-
keit für die Erbengemeinschaft im Rahmen des Untersuchungsgegenstands 
keinen ersichtlichen Mehrwert hätte, da es an keinem für die mitglied-
schaftliche Rechtsausübung relevanten Punkt zu einer greifbaren, sachli-
chen Verbesserung führen würde. Die Wirkung der Rechtsfähigkeit würde 
sich darauf beschränken, dass sie die jeweiligen Zurechnungspunkte in der 
Matrix zwischen dem einzelnen Miterben, dem Kollektiv der Erbengemein-
schaft, der Gesellschaft und gegebenenfalls dem gemeinschaftlichen Ver-
treter sowie dem Testamentsvollstrecker entweder unberührt lässt oder bloß 
in formaler Hinsicht verschiebt. Inhaltlich gelöst würden die Probleme 
dadurch jedoch nicht. Der Rechtsanwender muss die jeweiligen Wertungen 
so oder so miteinander in Einklang bringen und dabei nach wie vor zwi-
schen der Ebene des Nachlassvermögens und der des einzelnen Miterben 
differenzieren.18 Die Einordnung aus dem Jahr 1971, nach welcher der 

 
Kategorien deduzieren darf, vielmehr sich zu bemühen hat, das Verständnis von der 
Rechtsnatur der BGB-Gesellschaft so gut wie möglich an ihrem Normenbestand auszu-
richten“. 
 17 Esser, AcP 172 (1972), 97, 109, 113; zust. Reuter, AcP 207 (2007), 673, 674; vgl. 
auch Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter besonderer Be-
rücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 59, 78. 
 18 Vgl. Beuthien/A. Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 235. 
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Begriff „Rechtsträgerschaft der Gesamthänder in ihrer Verbundenheit“ das 
Ergebnis auf Grund seiner großen Spannbreite und seiner Elastizität decke, 
er es jedoch nicht von vornherein aufzwinge,19 hat zur Flexibilität der Zu-
ordnung insofern nur vorskizziert, was der Sinn und Zweck im Einzelnen 
ohnehin vorgibt. 

B. Ausblick 
B. Ausblick 

Auf der Grundlage dieses Ergebnisses ließe sich die Frage stellen, ob die 
das Verbundenheitsmodell der nach wie vor ganz herrschenden Meinung 
kritisierenden Theoretiker sich nicht möglicherweise allzu weit von der 
Frage nach den im geltenden Recht angelegten Wertungen entfernt haben.20 
Vielleicht liegt die eigentliche Krux auch gerade darin, welche Grundan-
nahmen bei der dogmatischen Analyse des Rechts im Allgemeinen als ge-
geben vorauszusetzen sind, und welche nicht.21 Die in mancherlei Hinsicht 
scharf ausfallenden Formulierungen der Kritiker könnten darauf hinweisen, 

 
 19 J. Blomeyer, JR 1971, 397, 400. 
 20 Vgl. zum Bestehen einer Lücke zwischen real praktizierter Rechtsanwendung und 
monographisch geprägter Theorienbildung in der Frage der Gesamthand 
Bartholomeyczik, in: FS Reinhardt, 1972, S. 13: „Von den Theorien zur Gesamthand 
läßt sich das im allgemeinen nicht sagen. Sie haben sich zwar nach der letzten Jahrhun-
dertwende in einer kaum überschaubaren Fülle wissenschaftlicher Publikationen nieder-
geschlagen. Aber sie haben die Rechtsprechung entweder nur gering, mitunter sogar 
überhaupt nicht beeinflusst“, 14 f.: „Aber die meisten Theorien bemühen sich um origi-
nelle Angebote, jedoch auf Kosten der Grenzen einer Auslegung, die man nur ungern 
‚grenzenlos‘ nennen möchte. Fast nie bestätigen sie die herrschende Meinung“. 
 21 Vgl. die Argumentation von Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesell-
schaft unter besonderer Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, der zunächst 
auf S. 36 betont, dass Rechtsdogmatik dem Zweck diene, „die Normen des geltenden 
Rechts in ihrem Zusammenhang zu entwickeln, sie zu erklären und zu verstehen“ und 
auf S. 38 ff. ein detailliertes, rechtsmethodisches Konzept zur induktiven Vorgehens-
weise skizziert, dann aber auf S. 60 ff., 67 ff., 110 ff. die einzelnen Gesamthandstheorien 
(darunter die Verbundenheitslehre) im Kern unter theoretischen Gesichtspunkten abzu-
lehnen scheint und auf S. 164 ff. einen gestalttheoretischen Ansatz zur Gesamthand be-
fürwortet, anstatt bereits auf dieser Ebene zu fragen, ob sich in den von den verschiede-
nen Formen der Gesamthand berührten Rechtsnormen Wertungen verbergen, die zwin-
gend in Richtung einer bestimmten Theorie weisen; vgl. auch Leipold, ZZP 91 (1978), 
353, 354 ff. 
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dass sich hinter dem Streit um die Rechtsnatur der gesamthänderischen Zu-
ordnung ein tieferer, rechtsmethodischer Konflikt verbirgt. Auf welche ge-
gebenen Strukturen und Prinzipien innerhalb des bürgerlichen Rechts darf 
sich eine induktive Analyse ausgehend von den Einzelrechtsnormen verlas-
sen? Welchen konkret abgegrenzten methodologischen Anteil soll der in-
duktive und welchen der deduktive Aspekt innehaben?22 
 Im Übrigen könnte man auf der Grundlage des hier vorgestellten Ansat-
zes die Pflichtenseite der Erbengemeinschaft im Verhältnis zur Körper-
schaft in den Blick nehmen und untersuchen, ob sich das zu den mitglied-
schaftlichen Rechten angerissene Modell auf das komplizierte Gebiet der 
Erbenhaftung übertragen lässt.  
 Auch ließen sich die anderen denkbaren Arten von Nachlassgegenstän-
den in den Blick nehmen, bei denen die Gesamtrechtsnachfolge gilt. 
Dadurch könnte in Erfahrung gebracht werden, ob die situative Variation 
von vermögensorientierter und subjektorientierter Zuordnung des gesamt-
händerischen Nachlassgegenstands auch in diesen Rechtsmaterien zur An-
wendung kommt. Infrage kämen insbesondere Grundstücke und digitale 
Nachlassgegenstände. Auch die erbengemeinschaftliche Berechtigung an 
Wohnungseigentum23 bietet sich an. Als Kompass könnte möglicherweise 
wieder die Unterscheidung von mit dem Nachlassgegenstand verbundenen 
Rechten einerseits und von die Rechtsausübung einschränkenden Pflichten 
andererseits dienen. Es ist denkbar, dass sich dort ähnliche Mechanismen 
aufdecken lassen wie im Fall der hier untersuchten gesellschaftsrechtlichen 
Mitgliedschaft. Möglicherweise wird die Sache von den Rechtsanwendern 
dort auch bereits stillschweigend so gehandhabt, ohne dass eine bewusste 
Klarstellung erfolgt, welcher Ansatz darin steckt. Sollte dem so sein, so 
ließe sich die Debatte um die Frage nach einem potenziellen Zugeständnis 
von Rechtsfähigkeit unter Umständen auch in diesen Bereichen neu aus-
richten. Denn es ist denkbar, dass auch in den Rechtsgebieten anderer Nach-
lassgegenstände keine explizite Differenzierung von Vermögenszuordnung 
einerseits und personaler Zurechnung andererseits vorgenommen und damit 
der in den Wertungen angelegte, dritte Weg zwischen reinem 

 
 22 Vgl. Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter besonderer 
Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 38 ff. und insb. 49. 
 23 Vgl. dazu jüngst im kleinen Modell und mit Blick auf die Rechtsausübungsverein-
heitlichungsvorschrift des § 25 Abs. 2 S. 2 WEG Lehmann-Richter, ZWE 2022, 389 ff. 
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Individualismus und reinem Kollektivismus übersehen oder übergangen 
wurde. Auch nichtprivatrechtliche Themen wie etwa die Rolle der Erben-
gemeinschaft im Vermögensstrafrecht24 ließen sich mit Blick auf die ge-
wonnenen Erkenntnisse womöglich neu analysieren. 
 Denkbar wären auch entsprechende Untersuchungen zu potenziellen Sta-
tusfragen bezüglich der Erbengemeinschaft wie etwa der Arbeitgebereigen-
schaft nach § 611a BGB25 oder der Verbraucher- beziehungsweise Unter-
nehmereigenschaft nach den §§ 13 f. BGB, wobei explizit zwischen vermö-
gensrechtlicher und personaler Zuordnung unterschieden werden und man 
sich den einschlägigen Wertungen von dieser Seite aus annähern könnte. 
 Schließlich bietet sich der diskursiv-historische Vergleich zum Rechts-
institut der Gesellschaft bürgerlichen Rechts an. Es erscheint denkbar, dass 
der hier vertretene Ansatz zur erbengemeinschaftlichen Gesamthand im 
Rahmen der extensiven Diskussion zur Rechtsnatur der Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts während des 20. Jahrhunderts womöglich bereits an einer 
Stelle vertreten oder vorgedacht wurde. Die Beantwortung dieser Frage 
würde jedoch eine umfangreiche historisch-theoretische Analyse erforder-
lich machen, die im Rahmen des hier gewählten, pragmatisch-induktiven, 
auf das Recht der Erbengemeinschaft begrenzten Untersuchungszuschnitts 
keinen Platz finden konnte. Eine im Jahr 1975 geäußerte Kritik26 bezüglich 
der Vagheit der Verbundenheitslehre wäre allerdings wohl als erstes Indiz 
zu verstehen, dass dieser Ansatz seinerzeit noch nicht konsequent als sol-
cher artikuliert wurde. Vielleicht ist es in der vorliegenden Untersuchung 
gelungen, einen Beitrag zu dessen Ausformulierung zu leisten. Aber wie 
man es auch dreht und wendet, so dürfte die Geschichte der Gesamthand 
aufgrund der vielfältigen Bezugspunkte, die sie mit den verschiedenen Un-
terdisziplinen der Rechtswissenschaft verbindet, ohnehin noch lange nicht 
auserzählt sein. 

 
 24 Dazu etwa jüngst Zierden, Die Erbenuntreue, 2022, passim. 
 25 Vgl. dazu etwa LAG Hamm, Beschluss vom 04.01.2012 – 2 Ta 337/11, FamRZ 
2012, 1907, 1908; zur Frage nach der Arbeitgebereigenschaft einer Gesellschaft bürger-
lichen Rechts seinerzeit auch BAG, Urteil vom 16.10.1974 – 4 AZR 29/74, BAGE 26, 
320 ff. 
 26 Vgl. Schünemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft unter besonderer 
Berücksichtigung des Vollstreckungsrechts, 1975, S. 119: „solange die h. M. auf die 
notwendige Explikation des dogmatisch-konstruktiven Gehalts dieser Formel verzich-
tet“. 
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C. Zusammenfassung in Thesen 
C. Zusammenfassung in Thesen 

Die folgenden Thesen fassen die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit zu-
sammen: 
 1. Bei der im Nachlassvermögen befindlichen Mitgliedschaft in der pri-
vatrechtlichen Körperschaft wirkt sich das Prinzip der gesamthänderischen 
Zuordnung so aus, dass zwischen der objektbezogenen Ebene des Sonder-
vermögens und der subjektbezogenen Ebene des einzelnen Miterben zu un-
terscheiden ist. 
 2. In den Rechtsanwendungsbereichen, die sich auf die unmittelbare 
Ausübung mitgliedschaftlicher Kapitalgesellschafterrechte beziehen, findet 
zuerst die Bündelung des Kollektivwillens der Erbengemeinschaft statt, der 
sich dann im zweiten Schritt als einzelner Wille nach außen hin vollzieht. 
Hier überwiegt – insbesondere in Bezug auf die verwaltende Funktionsfä-
higkeit der Erbengemeinschaft – aufgrund der allgemein bürgerlich-recht-
lichen Dogmatik und den auf die Mitgliedschaft gerichteten Teilungsver-
boten das objektiv-vermögenszuordnende Element. 
 3. Die §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 S. 1 BGB schützen die Erben-
minderheit vor einer quantitativ-wertsummenorientierten Minderung und 
die §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 S. 1 BGB vor einer qualitativ-struktu-
rellen Umformung des Nachlasses. 
 4. Die Lücke im Rahmen der gegenwärtigen Auslegung des Begriffs der 
Ordnungsmäßigkeit der Verwaltung nach §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 1 
S. 1 BGB ist mithilfe der Business Judgment Rule im Wege einer analogen 
Anwendung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG zu schließen. 
 5. Die Willensbildung zwischen den Miterben nach § 2038 BGB wird 
nicht von wechselseitig schützenden, intraerbengemeinschaftlichen Treue-
pflichten beeinflusst. 
 6. Die Bevollmächtigung des gemeinschaftlichen Vertreters im Sinne 
des § 69 Abs. 1 AktG und des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG ist auf einen gesetz-
lich bestimmten Mindestumfang ausgelegt. 
 7. Jedes Auftreten der Miterben für die im Nachlass befindliche kapital-
gesellschaftsrechtliche Mitgliedschaft ist als gesamthänderische Vertretung 
sui generis einzuordnen. 
 8. Der wahre Wertungsunterschied zwischen dem Recht der GmbH ei-
nerseits und dem Aktienrecht sowie dem Genossenschaftsrecht andererseits 
liegt nicht in der Frage, ob ein gemeinschaftlicher Vertreter existiert, 
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sondern in der Möglichkeit des aktien- beziehungsweise genossenschafts-
rechtlichen Versammlungsleiters, alle gemeinschaftlichen Vertreter bis auf 
einen von der Teilnahme an der Haupt- beziehungsweise Generalversamm-
lung auszuschließen. 
 9. Die Vereinheitlichungsvorschriften des § 69 Abs. 1 AktG, des § 18 
Abs. 1 GmbHG und auch des § 77 Abs. 1 S. 3 GenG sind auf die Rechts-
ausübung durch den einzelnen Testamentsvollstrecker nicht anwendbar; er 
ist kein gemeinschaftlicher Vertreter der Erbengemeinschaft. 
 10. Bei den Varianten der Register- beziehungsweise Listenpublizität im 
Aktienrecht, im Recht der GmbH und im Genossenschaftsrecht tritt im An-
schluss an den vermögenszuordnenden Aspekt im zweiten Schritt der per-
sonale Aspekt des einzelnen Miterben in den Vordergrund. Denn die Vor-
schriften zur Eintragung sind darauf ausgerichtet, dass die Miterben als na-
türliche Personen mit ihren individuellen Daten eingetragen werden. 
Gleichwohl sind sie auch hier als ein einzelner Gesellschafter kenntlich zu 
machen, da zwingend der Zusatz „in Erbengemeinschaft“ (oder etwas 
gleichsetzbares) anzugeben ist und sie im Zweifel, sofern diese verwendet 
werden, mit einer einheitlichen Gesellschafternummer kenntlich zu machen 
sind. 
 11. Bei der mitgliedschaftlich kapitalgesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht der Erbengemeinschaft im Verhältnis zur Gesellschaft bleibt der 
Grundsatz der vermögensrechtlichen Betrachtung uneingeschränkt, da sich 
die Treuepflicht im Kern aus der Kombination von abstrakter und situativer 
Rechtsmacht des Gesellschafters speist und diese auf der Ausübung des 
Rechts selbst basiert. Die personale Zuordnung ist für die Verknüpfung der 
hier betroffenen Wertungen irrelevant. Denn die Rechtsmacht ergibt sich 
aus den mit dem Anteil verbundenen Mitgliedschaftsrechten und damit 
nicht aus der einzelnen Miterbenstellung, sondern aus der kollektiven Ver-
waltungsregelung des § 2038 BGB. 
 12. Bei den körperschaftsrechtlichen Stimmverboten wird der Grundsatz 
der Vermögenszuordnung gegebenenfalls durch den personalen Aspekt er-
gänzt, wenn der Personenbezug dies erforderlich macht. Nur wenn bei die-
ser Variante in der Person eines der Miterben ein hypothetisches körper-
schaftsrechtliches Stimmverbot vorliegt und dieser Miterbe einen beherr-
schenden Einfluss auf die Erbengemeinschaft, d. h. eine Erbquote von über 
50 %, innehat, infiziert das personale Element bei ihm das vermögenszu-
ordnende Element in Form der gesamthänderischen Mitgliedschaft. 
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 13. Die bloße Existenz der Erbengemeinschaft führt nicht zu einem Kon-
zernkonflikt im Sinne des § 20 Abs. 1 S. 1 AktG. Dieser kann allerdings 
aufgrund anderweitiger Unternehmungen oder Beteiligungen entstehen, 
welche die Erbengemeinschaft mit dem Nachlass als vermögensrechtli-
chem Bezugspunkt eingeht. Besteht die Konzerngefahr nicht unmittelbar 
aufgrund der an den Nachlass gekoppelten Rechtsmacht, sondern in der 
Person eines der Miterben und ist diesem Miterben eine Erbquote von über 
50 % zugeordnet, so wird die vermögensrechtliche Zuordnung der Mit-
gliedschaft in der Körperschaft durch eine personale ergänzt und die Tren-
nung von Gesamthands- und Privatvermögen durchbrochen. 
 14. Bei den kapitalmarktrechtlichen Publizitätspflichten nach § 33 
Abs. 1 S. 1 WpHG und § 35 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 WpÜG ist zwischen 
der Frage nach dem Verpflichteten und der Berechnung der zu publizieren-
den Stimmrechte zu unterscheiden. Bei dieser bleibt es im Grundsatz bei 
der rein vermögensrechtlichen Zuordnung, da die Stimmrechte aus den ge-
samthänderisch gehaltenen Aktien nicht mit den Stimmrechten der Miter-
ben aus ihren privat gehaltenen Aktien addiert werden, es sei denn, dass 
einem der Miterben eine Erbquote von über 50 % zugewiesen ist. Bei jener 
tritt neben die vermögensrechtliche eine personale Orientierung, in dem je-
der der Miterben für die eine Publizitätspflicht der Erbengemeinschaft ver-
antwortlich ist. Ebenso wird die vermögensrechtliche durch die personale 
Zuordnung ergänzt, wenn die Frage im Raum steht, ob das familiäre Nähe-
verhältnis im Rahmen des Befreiungsantrags nach § 36 Nr. 1 WpÜG gege-
ben ist.

  

Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Inter-
national Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht.
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