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GmbH-Gesellschafterversammliung:
Teilnahmerecht unentziehbar auch

bei Ruhen der Gesellschafterrechte;
Bestellung und Ladung eines
Nachlasspflegers bei unbekannten Erben
eines verstorbenen Gesellschafters

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Das Recht eines GmbH-Gesellschafters zur
Teilnahme an der Gesellschafterversamm-
lung ist unentziehbar. Das gilt auch, wenn
laut Gesellschaftsvertrag die Gesellschaf-
terrechte des Gesellschafters ruhen. Hinter-
lasst ein verstorbener Gesellschafter unbe-
kannte Erben, so ist fiir diese ein Nachlass-
pfleger zu bestellen. Dieser ist zur Gesell-
schafterversammlung zu laden.

Anmerkung zu OLG Brandenburg, Beschluss
vom 02.01.2024, 7 W 66/23

von Dr. Ulrich Block, LL.M. (Tulane Universi-
ty), RA, von BOETTICHER Rechtsanwalte Partner-
schaftsgesellschaft mbB, Berlin

A. Problemstellung

I. Der Tod von GmbH-Gesellschaftern stellt
die Rechtspraxis vor vielfaltige Herausforderun-
gen. Die Erben als Rechtsnachfolger in den
GmbH-Geschaftsanteil sind oftmals vortiberge-
hend oder dauerhaft nicht handlungsfahig oder
sogar unbekannt. Dies kann wichtige Entschei-
dungen verzégern, die im Interesse der Gesell-
schaft zeitnah getroffen werden muUssen. Zum
anderen sind die Uberlebenden Gesellschafter
oftmals mit Erben konfrontiert, die - anders
als der Erblasser - Uber keine unternehme-
rischen Erfahrungen oder Branchenkenntnisse
verfugen. Aus Sicht der Uberlebenden Gesell-
schafter ist dann fraglich, ob in der Gesellschaf-
terversammiung kunftig Mehrheiten flir sachge-
rechte Entscheidungen zustande kommen, et-
wa Uber GeschaftsfUhrungsmaBnahmen, fUr die
ein Zustimmungsvorbehalt der Gesellschafter-
versammlung besteht.

Il. Die GmbH-rechtliche Praxis versucht, diese
Herausforderungen durch Regelungen im Ge-
sellschaftsvertrag in den Griff zu bekommen.
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Zum Instrumentarium gehoéren u.a. die Pflicht
der Erben, ihre Stellung als Rechtsnachfolger
der Gesellschaft nachzuweisen und einen ge-
meinsamen Vertreter zu bestellen, sowie - bis
zu diesem Zeitpunkt oder dartber hinaus - das
Ruhen der Gesellschafterrechte, insbesondere
der Stimmrechte. Des Weiteren wird den Uber-
lebenden Gesellschaftern im Gesellschaftsver-
trag oftmals die Mdglichkeit eingeraumt, die
Einziehung der vererbten Gesellschaftsanteile
oder deren ZwangsuUbertragung an die GmbH,
an Uberlebende Gesellschafter oder an Dritte zu
beschlieRen, um auf diesem Weg ,,unliebsame”
Erben loszuwerden.

Il Mit der vorliegenden Entscheidung setzt das
OLG Brandenburg solchen gesellschaftsvertrag-
lichen Gestaltungen Grenzen. Insbesondere ist
danach das Recht der Erben zur Teilnahme
an der Gesellschafterversammlung unentzieh-
bar, und zwar auch dann, wenn der Gesell-
schaftsvertrag das Ruhen der Gesellschafter-
rechte der Erben vorsieht. Sind Erben unbe-
kannt, so soll nach der OLG-Entscheidung das
Recht zur Teilnahme an der Gesellschafterver-
sammlung durch Bestellung und Ladung eines
Nachlasspflegers zu gewahrleisten sein.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. In der Entscheidung geht es um die Beschwer-
de einer GmbH und ihrer Minderheitsgesell-
schafterin gegen eine Zwischenverfigung des
Handelsregistergerichts. Das Handelsregister-
gericht lehnte die Eintragung der Minderheits-
gesellschafterin als neue GeschaftsfUhrerin der
GmbH anstelle des verstorbenen Mehrheitsge-
sellschafters ab und verlangte, dass fur die un-
bekannten Erben des verstorbenen Mehrheits-
gesellschafters ein Nachlasspfleger bestellt und
dieser zur Gesellschafterversammlung geladen
werde. Dem lag folgender Sachverhalt zugrun-
de:

1. Am Stammkapital der GmbH i.H.v. 25.000 Eu-
ro waren der Mehrheitsgesellschafter mit einem
Geschaftsanteil im Nennbetrag von 12.750 Euro
und die Minderheitsgesellschafterin mit einem
Geschaftsanteil im Nennbetrag von 12.250 Euro
beteiligt. Der Mehrheitsgesellschafter war Ge-
schaftsfihrer der GmbH. Er starb im Marz 2023.
Die Erben waren nicht bekannt. Die Minderheits-
gesellschafterin beschloss in einer Gesellschaf-
terversammlung im Mai 2023 unter Verzicht auf

die gesetzlich und gesellschaftsvertraglich vor-
geschriebenen Formen und Fristen der Einbe-
rufung, Ankundigung und DurchfUhrung einer
Gesellschafterversammlung, dass sie zur Ge-
schaftsfihrerin bestellt werde. Die GmbH mel-
dete die Bestellung der Minderheitsgesellschaf-
terin zur GeschaftsfUhrerin und das Ausschei-
den des Mehrheitsgesellschafters als Geschafts-
fUhrer zur Eintragung in das Handelsregister an.

2. Der Gesellschaftsvertrag der GmbH enthielt
zum Tod eines Gesellschafters folgende Rege-
lung (gekurzt):

»§ 13 Tod eines Gesellschafters

1. Beim Tod eines Gesellschafters sind nur
Mitgesellschafter nachfolgeberechtigt. Geht ein
Geschaftsanteil auf eine nicht nachfolgeberech-
tigte Person Uber, ist er an eine nachfolgebe-
rechtigte Person zu Ubertragen, wenn die Ge-
sellschaft dies innerhalb einer Frist von sechs
Monaten ab dem Zeitpunkt, zu dem der Gesell-
schaft ein Erbschein Uber die Erbfolge vorgelegt
worden ist, verlangt. ...

2. Die Ubertragung hat innerhalb von sechs Mo-
naten zu erfolgen und muss auch innerhalb die-
ser Frist der Gesellschaft angezeigt werden. ...

3. Nach fruchtlosem Verstreichen der Frist stellt
die Gesellschaft mittels eingeschriebenen Brie-
fes an die nicht nachfolgeberechtigten Erben
fest, dass der Geschaftsanteil des verstorbenen
Gesellschafters gegen Entgelt eingezogen wird
oder die entgeltliche Abtretung des Geschafts-
anteils an sie oder an eine dritte Person zu er-
folgen hat. ...

4. Bis zur Ubertragung und Anzeige bei der
Gesellschaft ruhen die Gesellschafterrechte mit
Ausnahme des Gewinnbezugsrechts.”

3. Das Handelsregistergericht ordnete per Zwi-
schenverfugung an, dass die GmbH eine Nach-
lasspflegschaft fur die unbekannten Erben an-
zuregen und den Nachlasspfleger zur Gesell-
schafterversammlung zu laden habe. Das Recht
zur Teilnahme an der Gesellschafterversamm-
lung sei unentziehbar. Das gelte auch, obwohl
§ 13 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages das Ru-
hen der Gesellschafterrechte im Fall des Todes
eines Gesellschafters vorsehe.
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4. Die Beschwerdeflhrer argumentierten, das
Teilnahmerecht sei entziehbar, wenn ein sach-
licher Grund vorliege. Es durfe dann auch die
Ladung zur Gesellschafterversammlung unter-
bleiben. Sachlicher Grund sei vorliegend die zu-
gige Fortfihrung des Geschafts der GmbH oh-
ne Beeintrachtigung durch die Erben oder de-
ren Vertreter. Dies sei sachgerecht, weil die ver-
bleibende Minderheitsgesellschafterin ohnehin
ein Ubernahme- bzw. Bestimmungsrecht fir die
Ubertragung der Geschaftsanteile der Erben ha-
be und anderenfalls die Geschaftsanteile der Er-
ben eingezogen wirden.

Il. Das OLG Brandenburg hat auf die Beschwer-
de der GmbH und der Minderheitsgesellschaf-
terin die Zwischenverfugung zwar aufgehoben,
dem Handelsregistergericht inhaltlich jedoch
Recht gegeben.

Der Beschluss der Minderheitsgesellschafterin
vom Mai 2023 Uber deren Bestellung zur Ge-
schaftsfUhrerin sei, so das OLG, unheilbar nich-
tig und kénne auch auf die Zwischenverfigung
des Handelsregistergerichts nicht geheilt wer-
den. Vielmehr hatte, so das OLG, das Handels-
registergericht den Antrag auf Eintragung der
Minderheitsgesellschafterin als Geschaftsfuhre-
rin ablehnen mussen. Zur Begrindung fuhrt das
OLG aus:

1. Die Bestellung eines Geschaftsfuhrers durch
Gesellschafterbeschluss ohne Ladung eines
Vertreters der unbekannten Erben des verstor-
benen Gesellschafters sei unwirksam. GemaR
§ 241 Nr. 1 AktG analog sei die Nichtladung
eines Gesellschafters ein Einberufungsmangel,
der zur Nichtigkeit des in der Versammlung
gefassten Beschlusses fuhre. Auch bei einem
Ruhen der Gesellschafterrechte sei das Recht
zur Teilnahme an Gesellschafterversammlun-
gen nicht entziehbar. Zulassig seien lediglich
Beschrankungen des Teilnahmerechts wie die
Anordnung der gemeinsamen Vertretung meh-
rerer an einem Geschaftsanteil Berechtigter.
Wenn dem Gesellschafter aber eine von seinem
Willen getragene Wahrnehmung seiner Gesell-
schafterrechte nicht mehr zugestanden werde,
werde in den unverzichtbaren Kernbereich des
Teilnahmerechts eingegriffen (Verweis auf BGH,
Urt. v. 17.10.1988 - Il ZR 18/88 Rn. 5 - GmbHR
1989, 120).

2. Trafe, so das OLG weiter, die Auffassung der
Beschwerdeflhrer zu, die Einberufung und Be-
schlussfassung der Gesellschafterversammlung
seien ohne Kenntnis der Erben oder eines Nach-
lasspflegers zulassig, so ware es mdglich, lan-
gerfristig Beschllsse zu fassen, die den Interes-
sen der Erben zuwiderliefen, da samtliche Fris-
ten fiir die Ubernahme des Geschéftsanteils erst
zu laufen begénnen, wenn die Erben einen Erb-
schein vorgelegt hatten.

3. Die Auffassung der BeschwerdefUhrer, so das
OLG schlieRBlich, die Rechtsnachfolge durch die
Erben sei ausgeschlossen, kénne dem Wort-
laut des Gesellschaftsvertrages nicht entnom-
men werden. Die Ubertragung des Geschafts-
anteils durch die Erben auf andere sei vielmehr
nur fUr den Fall vorgesehen, dass die Gesell-
schaft dies verlange. Werde ein solches Ver-
langen nicht gestellt, so sei es denkbar, dass
die Gesellschaft mit den Erben fortgeflihrt wer-
de oder die Gesellschaft gemaR einer entspre-
chenden Regelung im Gesellschaftsvertrag in
Liquidation trete. In beiden Fallen sei far die Er-
ben, die zunachst Rechtsnachfolger seien, von
Interesse, welche Entscheidungen in der Gesell-
schaft bis zur endgultigen Klarung des Gesell-
schafterbestandes bzw. des Fortbestehens der
Gesellschaft getroffen wurden. Dies rechtferti-
ge die Unterrichtung der Erben und deren Be-
rechtigung zur Teilnahme an Gesellschafterver-
sammlungen, auch wenn das Stimmrecht auf-
grund der Regelung im Gesellschaftsvertrag ru-
he.

C. Kontext der Entscheidung

Der Entscheidung des OLG Brandenburg lassen
sich im Kern folgende Aussagen entnehmen: (l.)
Die Erben eines verstorbenen Gesellschafters
erwerben dessen Geschaftsanteile - nach na-
herer MaRgabe des Gesellschaftsvertrags - zu-
nachst auch dann, wenn der Gesellschaftsver-
trag die ZwangsUbertragung oder Einziehung
der Geschaftsanteile der Erben ermdglicht. (I1.)
Das Recht der Erben zur Teilnahme an Gesell-
schafterversammlungen ist unentziehbar, auch
wenn der Gesellschaftsvertrag das Ruhen der
Gesellschafterrechte der Erben anordnet. (lll.)
Zur Gewahrleistung des Teilnahmerechts unbe-
kannter Erben bedarf es der Bestellung eines
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Nachlasspflegers; dieser ist zu den Gesellschaf-
terversammlungen zu laden.

Die Aussagen I. und Il. finden eine recht soli-
de Grundlage in der bisherigen Rechtsprechung
bzw. Literatur. Die Aussage lll. kann sich dage-
gen (noch) nicht auf gefestigte Rechtsprechung
stitzen und stellt die Praxis vor Probleme. Im
Einzelnen:

I. Ausgangspunkt ist § 15 Abs. 1 GmbHG: Da-
nach sind Geschaftsanteile ,vererblich”. Aus
dieser Vorschrift wird Uberwiegend geschlos-
sen, dass - anders als bei Personengesellschaf-
ten (qualifizierte Nachfolgeklausel) - der Gesell-
schaftsvertrag einer GmbH eine Vererbung von
Geschaftsanteilen nicht ausschlieBen oder be-
schranken kann. So soll es nicht mdglich sein
zu regeln, dass der Geschaftsanteil automa-
tisch auf einen Nichterben Ubergeht, dass be-
stimmte Personen als Erben vom Erwerb aus-
geschlossen sind oder dass vererbte Geschafts-
anteile automatisch eingezogen werden (OLG
Koblenz, Urt. v. 19.01.1995 - 6 U 829/93 -
GmbHR 1995, 586, 587; SchUummer/Winter in:
Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, 6. Aufl. 2024,
§ 15 Rn. 7 f.; Lobbe in: Habersack/Casper/Lob-
be, GmbHG, 3. Aufl. 2019, § 15 Rn. 11 f,;
Seibt in: Scholz, GmbHG, 13. Aufl. 2022, § 15
Rn. 27 f.; Weller/Reichert in: MUnchKomm Gmb-
HG, 4. Aufl. 2023, § 15 Rn. 441 ff.; Altmeppen,
GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 15 Rn. 28; Servati-
us in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl.
2022,§ 15 Rn. 12). Zwar kann der Gesellschafts-
vertrag bestimmen, dass die Erben die von
ihnen erworbenen Geschaftsanteile abzutreten
haben oder die vererbten Geschaftsanteile der
Einziehung unterliegen (Schimmer/Winter in:
Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 15 Rn. 10 f;
Weller/Reichert in: MUnchKomm GmbHG, § 15
Rn. 455 ff.; Seibt in: Scholz, GmbHG, § 15
Rn. 29 ff.; Lobbe in: Habersack/Casper/Lbbe,
GmbHG, 3. Aufl. 2019, § 15 Rn. 13 ff.; Altmep-
pen, GmbHG, § 15 Rn. 29; Servatius in: Noack/
Servatius/Haas, GmbHG, § 15 Rn. 12). Das an-
dert jedoch nichts daran, dass die Erben - nach
naherer Malkgabe des Gesellschaftsvertrages -
zunachst GmbH-Gesellschafter werden.

Il. Ordnet der Gesellschaftsvertrag das Ruhen
der Gesellschafterrechte der Erben an, insbe-
sondere das Ruhen des Stimmrechts, schrankt
dies nicht das Recht der Erben zur Teilnahme an
der Gesellschafterversammlung ein.

1. Nach gefestigter Rechtsprechung und Lite-
ratur hat der GmbH-Gesellschafter ein Recht
zur Teilnahme an der Gesellschafterversamm-
lung auch dann, wenn er vom Stimmrecht aus-
geschlossen ist (BGH, Urt. v. 12.07.1971 - I
ZR 127/69 - NJW 1971, 2225; BGH, Urt. v.
28.01.1985 - Il ZR 79/84 Rn. 10 - WM 1985,
567, 568; OLG Dresden, Urt. v. 25.08.2016 - 8
U 347/16 Rn. 12 - GmbHR 2016, 1149, 1150;
Teichmann in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG,
§ 48 Rn. 8; Altmeppen, GmbHG, § 48 Rn. 4;
Seibt in: Scholz, GmbHG, § 48 Rn. 13; Liebs-
cher in: MinchKomm GmbHG, § 48 Rn. 12; HUf-
fer/Schafer in: Habersack/Casper/Lobbe, Gmb-
HG, 3. Aufl. 2019, § 48 Rn. 12; Noack in: Noack/
Servatius/Haas, GmbHG, § 48 Rn. 6). Tragender
Gedanke ist, dass auch der stimmrechtslose Ge-
sellschafter Gelegenheit zur Anhérung und Stel-
lungnahme, und damit zur Einflussnahme auf
die Willensbildung der Gesellschafterversamm-
lung, und Gelegenheit zur Kenntnis der Ver-
handlungen und Beschlussfassungen der Ge-
sellschafterversammlung haben soll.

2. Daruber hinaus wird das Teilnahmerecht von
der herrschenden Meinung als im Kern unent-
ziehbar angesehen. Beschrankungen des Teil-
nahmerechts durch den Gesellschaftsvertrag
sollen nur zuldssig sein, soweit sie den Kernbe-
reich nicht berthren. Als zulassig wird es zum
Beispiel angesehen, wenn - in Verscharfung des
§ 18 Abs. 1 GmbHG - das Teilnahmerecht auf die
Teilnahme eines gemeinsamen Vertreters meh-
rerer Mitberechtigter wie einer Erbengemein-
schaft beschrankt wird (BGH, Urt. v. 17.10.1988
- 11 ZR 18/88 Rn. 5 - GmbHR 1989, 120; Liebs-
cher in: MinchKomm GmbHG, § 48 Rn. 13 ff;
Seibt in: Scholz, GmbHG, § 48 Rn. 18; Huf-
fer/Schafer in: Habersack/Casper/Lobbe, Gmb-
HG, § 48 Rn. 21 ff.; Noack in: Noack/Servati-
us/Haas, GmbHG, § 48 Rn. 6; Altmeppen, Gmb-
HG, § 48 Rn. 5).

3. Ohne Grundlage im Gesellschaftsvertrag
kann das Teilnahmerecht allenfalls fUr die Ver-
handlungen Uber bestimmte Beschllsse ver-
sagt werden, wenn eine schwere, auf ande-
re Weise nicht zu verhindernde Gefahr fur die
GmbH droht, etwa weil anderenfalls wichtige
Informationen einem Wettbewerber zuflieRen
wurden (Noack in: Noack/Servatius/Haas, Gmb-
HG, § 48 Rn. 7; Seibt in: Scholz, GmbHG, § 48
Rn. 18; Altmeppen, GmbHG, § 48 Rn. 5; Liebs-
cher in: MinchKomm GmbHG, § 48 Rn. 16,
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21 f.; HUffer/Schafer in: Habersack/Casper/Lob-
be, GmbHG, § 48 Rn. 23).

Im vorliegenden Fall gab der Gesellschaftsver-
trag der GmbH schon seinem Wortlaut nach fur
eine Versagung des Teilnahmerechts der Erben
nichts her. Das Ruhen der Stimmrechte der Er-
ben reicht wie dargestellt nach h.M. fir den
Ausschluss von der Teilnahme an der Gesell-
schafterversammlung nicht aus. Auch bestan-
den keine besonderen Umstédnde, die einen Ad-
hoc-Ausschluss der Erben von der Teilnahme
gerechtfertigt hatten. Die von den Beschwerde-
fUhrern ins Feld geflihrte ,zlgige FortfUhrung
des Geschafts der GmbH ohne Beeintrachtigung
durch die Erben oder deren Vertreter” reichte
dem OLG offensichtlich nicht aus.

ll. Mit der Annahme, fir unbekannte Erben
musse zwecks Ladung der Gesellschafterver-
sammlung ein Nachlasspfleger bestellt werden,
kann sich das OLG auf mehrere Stimmen in
Rechtsprechung und Literatur stitzen, jedoch
nicht auf eine gefestigte Rechtsprechung.

1. Nach mehreren Stimmen in Rechtsprechung
und Literatur hat die GmbH, wenn sie vom Tod
eines Gesellschafters wei8, aber dessen Erben
nicht kennt, fir die unbekannten Erben gemaR
§ 1960 Abs. 2 BGB einen Nachlasspfleger bestel-
len zu lassen und diesen zur Gesellschafterver-
sammlung zu laden (OLG Karlsruhe, Beschl. v.
27.04.2022 -1 W 71/21 (Wx) Rn. 19- NZG 2022,
1349; LG Berlin, Beschl. v. 23.08.1985 - 98 T
12/85 - NJW-RR 1986, 195; Liebscher in: Minch-
Komm GmbHG, § 51 Rn. 18; Teichmannin: Gehr-
lein/Born/Simon, GmbHG, § 51 Rn. 6; Noack in:
Noack/Servatius/Haas, GmbHG, § 51 Rn. 6a; Alt-
meppen, GmbHG, § 51 Rn. 6; wohl auch Seibt
in: Scholz/Schmidt, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 51
Rn. 9). Nach vorstehenden Stimmen darf sich
die Gesellschaft also, wenn ihr der Tod des Ge-
sellschafters bekannt ist, die Erben jedoch un-
bekannt sind, nicht darauf beschranken, eine
Ladung zur Gesellschafterversammlung an die
Adresse des Verstorbenen zu senden.

2. Unbestritten ist vorstehende Meinung nicht:
Nach anderen Stimmen kann sich die Gesell-
schaft auch bei Kenntnis des Todes eines Ge-
sellschafters gemaR § 16 Abs. 1 Satz 1 Gmb-
HG auf die Eintragung in der Gesellschafterlis-
te stltzen und die Einberufung der Gesellschaf-
terversammlung dadurch bewirken, dass sie die
Ladung an die bisherige Adresse des Verstorbe-

nen sendet, solange dieser noch in der Gesell-
schafterliste steht (Wolff in: Minchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Band 3: GmbH,
6. Aufl. 2023, § 39 Rn. 39; Hffer/Schafer in:
Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, § 51 Rn. 10;
Ganzer in: Rowedder/Pentz, GmbHG, 7. Aufl.
2022, § 51 Rn. 5a; Leuering/Kurka, NZG 2022,
1341, 1343 ff.).

3. Die Entscheidung des OLG und die zu 1. wie-
dergegebene Meinung verursachen Folgepro-
bleme, mit denen sich das OLG in der vorliegen-
den Entscheidung nicht zu beschaftigen brauch-
te:

a) So stellt sich die Frage, ob vor der Ladung des
Nachlasspflegers zur Gesellschafterversamm-
lung die Gesellschafterliste gedandert werden
muss. Zum Teil wird vertreten, der Nachlass-
pfleger selbst sei in die Gesellschafterliste ein-
zutragen (Altmeppen, GmbHG, § 51 Rn. 6; Bayer
in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 21. Aufl. 2023,
§ 51 Rn. 10; Servatius in: Noack/Servatius/Haas,
GmbHG, § 40 Rn. 9; so offenbar auch OLG Naum-
burg, Urt.v. 01.09.2016 - 2 U 95/15 - MittBayNot
2017, 287, 289 f.; offengelassen von OLG Karls-
ruhe, Beschl. v. 27.04.2022 - 1 W 71/21 (Wx)
Rn. 19 - NZG 2022, 1349). Andere meinen, in
Analogie zur Grundbuchpraxis seien die ,,unbe-
kannten Erben” in die Gesellschafterliste ein-
zutragen (Heidinger in: MinchKomm GmbHG,
§ 40 Rn. 42 f.; Lange, NJW 2016, 1852, 1853 f,;
wohl auch: Seibt in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl.
2021, § 40 Rn. 17). Dabei wird zum Teil ver-
treten, zusatzlich zu den ,,unbekannten Erben”
kénnte optional der Nachlasspfleger in die Ge-
sellschafterliste aufgenommen werden (Heidin-
ger in: MinchKomm GmbHG, § 40 Rn. 44; Seibt
in: Scholz/Schmidt, GmbHG, § 40 Rn. 17). Ob
derartige Annahmen, der Nachlasspfleger mus-
se oder kénne in die Gesellschafterliste einge-
tragen werden, angesichts der restriktiven Ent-
scheidung des BGH zum Testamentsvollstre-
ckervermerk haltbar sind, erscheint sehr frag-
lich (BGH, Beschl. v. 24.02.2015 - 1l ZB 17/14 -
NJW 2015, 1303). Offen erscheint auch, ob ei-
ne Eintragung ,unbekannter Erben” in die Ge-
sellschafterliste durch ein ,erhebliches prakti-
sches Bedurfnis des Rechtsverkehrs“ gerecht-
fertigt ist, wie es der BGH fUr eine Erweiterung
der gesetzlich vorgesehenen Eintragungsinhal-
te verlangt (BGH, Beschl. v. 24.02.2015 - |l ZB
17/14 Rn. 12 - NJW 2015, 1303 m.w.N.).
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b) Die Probleme verscharfen sich, wenn der
verstorbene Gesellschafter - wie im vorliegen-
den OLG-Fall - der einzige Geschaftsflhrer der
GmbH war. Verlangt man in der Konstellati-
on unbekannter Erben nicht nur eine Nachlass-
pflegschaft, sondern darliber hinaus auch noch
eine Anderung der Gesellschafterliste, so wa-
re diese Anderung geméaR § 40 Abs. 1 Satze 1,
4 GmbHG vom Geschaftsflhrer zu bewirken -
der jedoch durch seinen Tod gerade weggefal-
len ist. Bei FUhrungslosigkeit kénnen zwar ge-
maRk § 50 Abs. 3 Satz 1 GmbHG Gesellschaf-
ter, die 10% oder mehr des Stammbkapitals hal-
ten, die Gesellschafterversammlung zur Bestel-
lung eines neuen Geschaftsflihrers einberufen.
Es ist vertretbar, dass dieser dann unter den
Voraussetzungen des § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
die gednderte Gesellschafterliste zum Handels-
register einreichen kann (Werner, NZG 2023,
735, 736). Sind vorstehende Voraussetzungen
aber nicht gewahrleistet, so bedarf es zur Ande-
rung der Gesellschafterliste der Bestellung ei-
nes Notgeschaftsfuhrers analog § 29 BGB (hier-
zu OLG Kéln, Beschl. v. 27.06.2019 - 18 Wx
11/19 Rn. 7 ff. - GmbHR 2020, 274; Heidinger,
GmbHR 2020, 274).

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Es liegt auf der Hand, dass die Entscheidung
des OLG und die sie tragenden Literaturstim-
men zu erheblichen praktischen Problemen flih-
ren. Die Bestellung eines Nachlasspflegers flr
unbekannte Erben eines verstorbenen Gesell-
schafters und die damit verbundenen Folge-
probleme kénnen zum Schaden der betroffe-
nen GmbH wichtige Entscheidungen Uber Ge-
schaftsfihrungs-, Finanzierungs- und Struktur-
malnahmen verzdgern. Die Praxis sollte daher
eine Vollmachtslésung erwagen:

I. Danach kénnte sich jeder Gesellschafter,
der naturliche Person ist, bereits im Gesell-
schaftsvertrag verpflichten, eine postmorta-
le oder transmortale (insbesondere: Vorsorge-
)Vollmacht zu erteilen, die im Fall des Todes (bei
Vorsorgevollmacht auch schon im Fall der Hand-
lungsunfahigkeit) die Vertretung des betroffe-
nen Gesellschafters bei der Entgegennahme
von Ladungen zu Gesellschafterversammiun-
gen und bei der Teilnahme an Gesellschafter-
versammlungen ermdéglicht. In Rechtsprechung
und Literatur sind Vollmachtslésungen bereits

verschiedentlich zu Recht als zulassig aner-
kannt worden: Danach kann eine Ladung zur
Gesellschafterversammlung an einen Vertreter
bewirkt werden, wenn der verstorbene Gesell-
schafter den Vertreter Uber seinen Tod hinaus
bzw. mit Wirkung ab dem Tod zur Entgegennah-
me von Ladungen zu Gesellschafterversamm-
lungen bevollmachtigt hat (OLG Karlsruhe, Be-
schl. v. 27.04.2022 - 1 W 71/21 (Wx) Rn. 21 -
NZG 2022, 1349; OLG Hamm, Urt.v. 27.11.2019
-8U69/19Rn. 69f.,104 f., 120- NZG 2020, 986;
OLG Naumburg, Urt. v. 01.09.2016 - 2 U 95/15 -
MittBayNot 2017, 287, 288; Werner, NZG 2023,
735, 737; Servatius in: Noack/Servatius/Haas,
GmbHG, § 16 Rn. 20; Liebscher in: MiinchKomm
GmbHG, § 51 Rn. 18; Heidinger in: MiinchKomm
GmbHG, § 40 Rn. 44; Heidinger, GmbHR 2020,
274).

Il. Der skizzierten Vollmachtslésung sollte es
nicht im Wege stehen, wenn die Erben unbe-
kannt sind und/oder die Gesellschafterliste noch
den verstorbenen Gesellschafter ausweist. Die
post- oder transmortale Vollmacht gilt materi-
ell-rechtlich auch fur unbekannte Erben, und
zwar bis zu dem Zeitpunkt, zu dem die Erben
die Vollmacht widerrufen. Es bedarf meines Er-
achtens auch nicht einer Eintragung der ,,unbe-
kannten Erben” in die Gesellschafterliste (falls
eine solche Eintragung zulassig sein sollte), da-
mit der Bevollmachtigte Ladungen entgegen-
nehmen und an Gesellschafterversammlungen
teilnehmen kann (so auch OLG Hamm, Urt. v.
27.11.2019 - 8 U 69/19 Rn. 69 f., 104 f., 120
- NZG 2020, 986). Erst recht sollte nicht etwa
der Bevollmachtigte selbst in die Gesellschaft-
erliste einzutragen sein (in Richtung einer op-
tionalen Eintragung aber Heidinger in: Mlnch-
Komm GmbHG, § 40 Rn. 44). Der Bevolimach-
tigte nimmt nach dem Tod des Gesellschafters
dessen - materiell-rechtlich nunmehr auf die
Erben Ubergegangenen - Gesellschafterrechte
wahr. Genauso wenig wie zu Lebzeiten eines
Gesellschafters zu verlangen ist, dass dessen
Bevollmachtigte in die Gesellschafterliste auf-
genommen werden, sollte Derartiges postmor-
tal verlangt werden.



