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Kapitel 1

Einleitung

§ 1 Einführung

In jüngerer Zeit mehren sich Stimmen1, nach deren Ansicht sich mit Einführung 
der UG (haftungsbeschränkt) durch das MoMiG2 ein Paradigmenwechsel im Ge
sellschaftsrecht vollzogen habe, welcher das seit jeher herrschende Dogma von der 
Unzulässigkeit einer Testamentsvollstreckung am einzelkaufmännischen Unter
nehmen zu Fall bringe.3 Die diesbezüglichen Stellungnahmen sind Ausdruck einer 
neuen Dynamik, welche das MoMiG in der nunmehr knapp einhundertjährigen 
Diskussion um die Testamentsvollstreckung am einzelkaufmännischen Unterneh
men hervorgerufen hat. Ausgangspunkt der Diskussion ist eine Entscheidung des 
Reichsgerichts aus dem Jahr 1931.4 Im Anschluss an diese beschwört die herr
schende Meinung5 bis heute dogmenartig die Unzulässigkeit der Testamentsvoll
streckung am einzelkaufmännischen Unternehmen. Den Erblasser6 verweist sie le
diglich auf Ersatzlösungen, namentlich die Treuhand- und Vollmachtlösung,7 um 
postmortal auf sein Unternehmen Einfluss nehmen zu können.

1 Heckschen, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 2205 BGB Rn. 28; Pauli, in: Bengel/Rei
mann/Holtz/Röhl, HdB Testamentsvollstreckung, § 5 Rn. 149; Wälzholz, in: Gesellschafts
rechtliche Vereinigung, Gesellschaftsrecht 2014, 67, 72; Weidlich, NJW 2011, 641, 645 f.; 
Weidlich/Friedberger, notar 2021, 187, 191; Zabel, Publizität, S. 91.

2 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen 
(MoMiG) vom 23. 10. 2008, BGBl. I 2008, S. 2026.

3 Mit dieser Beobachtung auch R. Kössinger/Zintl, in: Kössinger/Najdecki/Zintl, HdB 
Testamentsgestaltung, § 15 Rn. 112. Losgelöst von der Situation der Testamentsvollstreckung 
spricht mit Blick auf die Kapitalaufbringung im Kapitalgesellschaftsrecht nach dem MoMiG 
auch Schall, ZGR 2009, 126, 130 von einem „Paradigmenwechsel“. Ähnlich von einem 
„Systemwechsel“ sprechend Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, Einleitung 
Rn. 56 f.

4 RGZ 132, 138. Zur Reichsgerichtsentscheidung ausführlich Kap. 3 § 1 A. I. 1.
5 Insbesondere bestätigte der BGH die Reichsgerichtsentscheidung früh in drei Entschei

dungen, siehe BGHZ 12, 100, 102 f.; BGHZ 24, 106, 112 f.; BGHZ 35, 13, 15 f. Für einen 
ausführlichen Überblick über die herrschende Meinung siehe Kap. 3 § 1 A. I.2.

6 In dieser Arbeit wird aus Gründen der besseren Lesbarkeit das generische Maskulinum 
verwendet. Sämtliche Personenbezeichnungen gelten jedoch gleichermaßen für alle Ge
schlechter.

7 Siehe hierzu Kap. 3 § 1 A. I.3. a).



Widerspruch sah sie sich anfangs nur sehr vereinzelt8 und auch im weiteren 
Verlauf nur ganz allmählich9 ausgesetzt.10 Einen ersten detaillierter ausgearbeiteten 
Gegenentwurf zur herrschenden Meinung präsentierte 1963 der Tübinger Zivil
rechtslehrer Baur.11 Unter dem Schlagwort „echte Testamentsvollstreckerlösung“ 
sprach er sich für die Zulässigkeit der Testamentsvollstreckung am einzelkauf
männischen Unternehmen und damit die Möglichkeit aus, den „Testamentsvoll
strecker als Unternehmer“12 im Testament einsetzen zu können.13 Seine Arbeit gab 
in der Folge zwar Anstoß zu einer kritischen Auseinandersetzung mit der herr
schenden Meinung,14 die Befürworter der echten Testamentsvollstreckerlösung 
blieben jedoch weiterhin in der Minderheit.15 Dieser Status quo scheint in jüngerer 
Vergangenheit im Wandel begriffen zu sein. Insbesondere seit Inkrafttreten des 
MoMiG nehmen die Stimmen zu, die unter dem Eindruck der Rechtsentwicklung 
sowie der nach wie vor bestehenden praktischen Notwendigkeit eine Überprüfung 
des hergebrachten Verständnisses verlangen.16 Die Kräfteverhältnisse im Schrift
tum scheinen umzuschlagen und die echte Testamentsvollstreckerlösung Baurs die 
Oberhand zu gewinnen.

Die beschriebene Auswirkung des MoMiG auf die Diskussion erscheint insofern 
erklärungsbedürftig, als sich die Frage stellt, inwiefern ein Gesetz zur „Moderni
sierung des GmbH-Rechts“ Einfluss auf die „Zulässigkeit der Testamentsvollstre

8 Zu nennen sind lediglich die Stellungnahmen von Goldschmit, JW 1931, 3057, 3058 und 
Wurm, Testamentsvollstreckung, S. 47 ff.

9 Erst mehr als 20 Jahre nach der Reichsgerichtsentscheidung ist mit Buchwald, AcP 154 
(1955), 22, 29 f. eine weitere kritische Stimme zu verzeichnen.

10 Zur Entwicklung der Gegenmeinung ausführlich Kap. 3 § 1 B.
11 Baur, in: FS Dölle I, 249.
12 So der Titel seines Festschriftbeitrags.
13 Baur, in: FS Dölle I, 249, 259 ff.
14 Zu nennen ist an dieser Stelle insbesondere die Habilitationsschrift Muschelers, in der 

dieser den Ansatz Baurs aufgreift und ihn umfassend ausarbeitet, siehe Muscheler, Haf
tungsordnung, insb. S. 389 ff.

15 Auch die Arbeit Muschelers konnte der echten Testamentsvollstreckerlösung nicht zum 
Durchbruch verhelfen. Vielmehr bescheinigte ihr bereits Rauscher, AcP 195 (1995), 295, 
301 ff. in seiner Rezension, dass die Argumente gegen die h. M. nicht gänzlich zu überzeugen 
vermochten. Ähnlich Lorz, Testamentsvollstreckung, S. 35. Letzterer hielt auch ausdrücklich 
fest, es werde „nur noch vereinzelt“ in Zweifel gezogen, dass die Zulässigkeit einer „reinen 
Verwaltungsvollstreckung“ an einem einzelkaufmännischen Unternehmen an der Haftungs
frage scheitere, siehe ders., Testamentsvollstreckung, S. 33. Die echte Testamentsvollstre
ckerlösung konnte sich folglich weiterhin nicht in Schrifttum und Praxis durchsetzen. Dies 
konstatiert auch heute noch Ries, in: Röhricht/Graf von Westphalen/Haas/Mock u. a., HGB, 
§ 1 Rn. 82. Zur Entwicklung der echten Testamentsvollstreckerlösung und seiner Anhänger
schaft ausführlich Kap. 3 § 1 B.

16 So Heckschen, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 2205 BGB Rn. 28; Pauli, in: Bengel/ 
Reimann/Holtz/Röhl, HdB Testamentsvollstreckung, § 5 Rn. 149; Wälzholz, in: Gesell
schaftsrechtliche Vereinigung, Gesellschaftsrecht 2014, 67, 72; Weidlich, NJW 2011, 641, 
645 f.; Weidlich/Friedberger, notar 2021, 187, 191; Zabel, Publizität, S. 91.
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ckung am einzelkaufmännischen Unternehmen“ haben kann. Der Zusammenhang 
zwischen beiden Materien entsteht dadurch, dass die herrschende Meinung als 
zentrales Argument gegen die Testamentsvollstreckung am einzelkaufmännischen 
Unternehmen einen Konflikt der Haftungsprinzipien des Erbrechts mit denen des 
Handels- und Gesellschaftsrechts vorbringt.17 Bereits das Reichsgericht erklärte in 
seiner Entscheidung, dass die Fortführung eines Handelsgeschäfts durch den Tes
tamentsvollstrecker aufgrund der Haftungsbeschränkungsmöglichkeit des Erben 
(vgl. §§ 1975 ff. BGB) auf die „Führung eines Handelsgeschäfts mit beschränkter 
Haftung“ und somit auf einen Rechtszustand hinauslaufe, welcher „mit den Be
dürfnissen eines geordneten und sicheren Handelsverkehrs“ völlig unvereinbar 
sei.18 Wolle der Erblasser für sein Unternehmen eine beschränkte Haftung herbei
führen, müsse er auf die hierfür vom Gesetz zur Verfügung gestellten besonderen 
Rechtsformen zurückgreifen.19 Ausdrücklich nannte das Gericht an dieser Stelle die 
GmbH.20 Hintergrund ist, dass der Unternehmer sein Risiko im Kapitalgesell
schaftsrecht nur unter der Bedingung beschränken kann, dass er die Vorschriften 
über die Aufbringung und Erhaltung eines Mindestkapitals beachtet.21 Die Pflicht 
zur Beachtung dieser Kapitalschutzvorschriften stellt nach klassischer Lesart den 
„Preis“ bzw. das „Eintrittsgeld“ dar, welchen/es der Unternehmer „zahlen“ muss, 
um in den Genuss der Haftungsbeschränkung zu kommen.22

Mit Einführung der UG (haftungsbeschränkt) durch das MoMiG hat der Ge
setzgeber jedoch eine neue Variante der GmbH23 geschaffen, welche mit einem 
Stammkapital von nur noch 1 E ausgestattet sein kann (vgl. § 5a Abs. 1 GmbHG). 
Der klassischerweise skizzierte24 Dualismus von unbeschränkter Haftung im Han

17 Siehe etwa Becker, in: Soergel BGB, § 2205 Rn. 34; Bondi, JW 1931, 3073, 3074; 
Donner, DNotZ 1944, 143; Dresler-Lenz/Lehmann, BB 2025, 323, 327; Dutta, in: Staudinger 
BGB, § 2205 Rn. 147; Ebenroth, Erbrecht, § 10 Rn. 689; Hamann, Rechtsmacht, S. 17 ff., 
insb. 31; Heintzenberg, Einzelunternehmung, S. 51 f.; Holch, DNotZ 1958, 282, 290 f.; Hueck, 
ZHR 108 (1941), 1, 31; Lange, Erbrecht, § 101 Rn. 19 f.; Rieper, Testamentsvollstreckung, 
S. 20 ff.; Scheel, Testamentsvollstrecker, S. 1; Schleifenbaum, ErbR 2015, 230, 232; Schlüter, 
Erbrecht, 16. Auflage, § 38 Rn. 837; Vogels, DJ 1939, 1008.

18 RGZ 132, 138, 144. Zur Argumentation des Reichsgerichts ausführlich Kap. 3 
§ 1 A. I.1.

19 RGZ 132, 138, 144 f.
20 RGZ 132, 138, 144 f.
21 BGHZ 60, 324, 332; BGHZ 117, 323, 331; BGHZ 142, 315, 322; Bezzenberger, Kapital, 

S. 16; Casper, in: HCL GmbHG, § 5 Rn. 14; Heider, in: MüKo AktG, § 1 Rn. 93; Schall, 
ZGR 2009, 126, 128; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 540 f.; Wiedemann, Gesellschafts
recht I, S. 558.

22 Siehe etwa BGHZ 142, 315, 322; Bezzenberger, Kapital, S. 16; Goette, Neues GmbH- 
Recht, Einführung Rn. 15; Haas, DStR 2006, 993, 996; Merkt, ZGR 2004, 305, 312; Schall, 
ZGR 2009, 126, 128; K. Schmidt, GmbHR 1989, 141, 142. Hierzu ausführlich Kap. 3 § 3 C.

23 So Begründung des RegE des MoMiG, BT-Drs. 16/6140, S. 31.
24 Beispielhaft sind in dieser Hinsicht die Ausführungen von Lorz, Testamentsvollstre-

ckung, S. 35: „Das deutsche Unternehmensrecht basiert auf dem Prinzip der unbeschränkten 
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delsrecht und beschränkter Haftung unter Aufbringung eines Mindestkapitals im 
Kapitalgesellschaftsrecht gerät folglich unter Rechtfertigungszwang.25 Dies nehmen 
besagte Literaturstimmen zum Anlass, die verbleibenden Vorbehalte gegen die 
Testamentsvollstreckung am einzelkaufmännischen Unternehmen auszuräumen 
und die echte Testamentsvollstreckerlösung nun endgültig für zulässig zu erklä
ren.26

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem kapitalgesellschaftsrechtlichen Ka
pitalschutzsystem nach dem MoMiG und seiner Bedeutung für eine Testaments
vollstreckung am einzelkaufmännischen Unternehmen findet bisher jedoch selten 
statt.27 In der Regel bleibt es lediglich bei dem Verweis auf die Einführung der UG 
(haftungsbeschränkt) sowie die damit einhergehende faktische Aufgabe des Min
destkapitalerfordernisses.28 Dies kann schon deshalb nicht zufriedenstellen, weil 
sich der Kapitalschutz nicht in der Aufbringung eines Mindestkapitals erschöpft. 
Vielmehr ist das Mindestkapital nur eine der Komponenten des Kapitalschutzsys
tems,29 die darüber hinaus vielen bereits zuvor als schwächstes Glied in der Kette 
galt.30 Eine umfassende Untersuchung der Wertungen von Kapitalaufbringung und 

Haftung. Nur unter bestimmten Voraussetzungen, durch die Aufbringung eines zugunsten der 
Gläubiger gesicherten Sondervermögens, kann Kapital Haftung ersetzen.“

25 Hierzu ausführlich Kap. 3 § 3 C. II. 2.
26 Vgl. Heckschen, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 2205 BGB Rn. 28; Pauli, in: Bengel/ 

Reimann/Holtz/Röhl, HdB Testamentsvollstreckung, § 5 Rn. 149; Wälzholz, in: Gesell
schaftsrechtliche Vereinigung, Gesellschaftsrecht 2014, 67, 72; Weidlich, NJW 2011, 641, 
645 f.; Weidlich/Friedberger, notar 2021, 187, 191; Zabel, Publizität, S. 91. Einen Wechsel 
seines Standpunkts hat unter dem Eindruck des MoMiG M. Schmidt, in: Erman BGB, § 2205 
Rn. 21 vollzogen. Anders noch ders., in: Erman BGB, 12. Auflage, § 2205 Rn. 21.

27 Eine vertiefte Untersuchung des kapitalgesellschaftsrechtlichen Kapitalschutzsystems 
nach dem MoMiG im Kontext der Testamentsvollstreckung am einzelkaufmännischen Un
ternehmen führt nur Quast, Unternehmensfortführung, S. 102 ff. durch. Ausführlichere Aus
führungen sind zwar auch bei Zabel, Publizität, S. 79 ff. zu finden, inhaltlich beschäftigt sie 
sich dabei jedoch nur mit der Kapitalaufbringung. Immerhin geht sie dazu aber auf die durch 
das MoMiG geschaffene Thesaurierungspflicht aus § 5a Abs. 3 GmbHG ein, siehe dies., Pu
blizität, S. 86 ff. Im Rahmen seiner Ausführungen zur unternehmenstragenden Erbengemein
schaft nimmt auch Eichten, oHG-Anteil, S. 131 ff. einen Vergleich der Schutz- und Aus
gleichssysteme der Sondervermögensmasse Nachlass und der Kapitalgesellschaftsformen vor. 
Dabei beschreibt er den Einfluss des MoMiG auf das Kapitalschutzsystem aber nur sehr 
knapp.

28 Vgl. Heckschen, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 2205 BGB Rn. 28; Pauli, in: Bengel/ 
Reimann/Holtz/Röhl, HdB Testamentsvollstreckung, § 5 Rn. 149; Wälzholz, in: Gesell
schaftsrechtliche Vereinigung, Gesellschaftsrecht 2014, 67, 72; Weidlich, NJW 2011, 641, 
645; Weidlich/Friedberger, notar 2021, 187, 191.

29 Das kapitalgesellschaftsrechtliche Kapitalschutzsystem wird klassischerweise in Form 
eines Dreiklangs bestehend aus Mindestkapital, Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung 
beschrieben, siehe etwa Mülbert, Der Konzern 2004, 151, 154; Wiedemann, Gesellschafts
recht I, S. 556 ff. Zu den drei Komponenten ausführlich Kap. 3 § 3 C. I.

30 So ausdrücklich Schön, Der Konzern 2004, 162, 165. Daher fand auch bereits im Vorfeld 
des Inkrafttretens des MoMiG eine umfassende rechtspolitische Debatte über die Bedeutung 

Kap. 1: Einleitung 24 



Kapitalerhaltung im Gesamtgefüge des Haftungssystems von Handels- und Ge
sellschaftsrecht auf ihre Bedeutung für die Testamentsvollstreckung am einzel
kaufmännischen Unternehmen erscheint damit angezeigt. In diesem Rahmen ist 
sich insbesondere mit der bisher weitestgehend ausgeklammerten31 Frage zu be
schäftigen, inwiefern die kapitalgesellschaftsrechtlichen Vorgaben über den Kapi
talschutz im Fall einer Testamentsvollstreckung am einzelkaufmännischen Unter
nehmen überhaupt Berücksichtigung beanspruchen können. Unter Offenlegung 
ihrer ratio legis sind die Vorschriften dafür darauf zu überprüfen, ob sie Ausdruck 
allgemeiner Prinzipien sind, die auch über das Kapitalgesellschaftsrecht hinaus für 
ein Wirtschaften mit gegenständlich beschränktem Risiko gelten.32

Unternehmensrechtlich im Vordringen schwebt über der echten Testaments
vollstreckerlösung jedoch weiterhin das Verdikt der Erbrechtswidrigkeit. Dieses 
formulierte Dauner-Lieb in ihrer Habilitationsschrift33 aus dem Jahr 1998, in der sie 
in sehr präziser Art und Weise die bürgerlich-rechtliche Ausgangssituation der 
Testamentsvollstreckung herausarbeitete.34 Sie sieht infolge der Verwaltung eines 
Einzelunternehmens durch den Testamentsvollstrecker eine Rechtslage entstehen, 
die das in §§ 1975 ff. BGB geschützte Interesse der Nachlassaltgläubiger, nicht 
schlechtergestellt zu werden als zum Zeitpunkt des Erbfalls, verletze.35 Es komme 
somit zu einem Verstoß gegen das Leitbild der Bestandssicherung aus §§ 1975 ff. 
BGB, dem sich nur durch die teleologische Reduktion der §§ 2197 ff. BGB für alle 
Formen unternehmerischer Betätigung begegnen lasse.36

Bereits Marotzke betonte in seiner Rezension zu Dauner-Liebs Arbeit das Ge
wicht ihrer Argumente.37 Dabei bekundete er zwar auch schon – freilich sehr zag
hafte – Zweifel an ihrer Begründung und hielt es des weiteren Nachdenkens wert, 

des Mindestkapitals statt, im Rahmen derer sich vielzählige Stimmen für eine Abschaffung 
des Mindestkapitals aussprachen. So insbesondere Bauer, Gläubigerschutz, S. 134 ff., 
210 ff., 276 ff., insb. 331 ff.; Bayer/Lieder, GmbHR 2006, 1121, 1128 f.; Grunewald/Noack, 
GmbHR 2005, 189, 190; Haas, DStR 2006, 993, 1000; Kübler, Aktie, Unternehmensfinan-
zierung und Kapitalmarkt, S. 61 f.; Mülbert, Der Konzern 2004, 151, 161 f.

31 Quast, Unternehmensfortführung, S. 82 hält insoweit lediglich fest, dass es aufgrund der 
funktionalen Vergleichbarkeit der Ämter von Testamentsvollstrecker und Geschäftsleiter 
einer Kapitalgesellschaft naheliege, sich zur Untersuchung der Frage, ob und unter welchen 
Bedingungen die unternehmerische Tätigkeit unter Haftungsbeschränkung auf ein Sonder
vermögen zuzulassen ist, an den Kriterien des Kapitalgesellschaftsrechts zu orientieren.

32 Siehe hierzu auch Kap. 3 § 3 C. I.
33 Dauner-Lieb, Unternehmen.
34 Zu Dauner-Liebs Argumentation im Detail Kap. 3 § 3 A. I.
35 Dauner-Lieb, Unternehmen, S. 304 f., 312 ff.
36 Dauner-Lieb, Unternehmen, S. 312 ff. Anders als die herrschende Meinung, die sich mit 

ihrer Kritik an den §§ 2197 ff. BGB allein auf einzelkaufmännische Unternehmen bezieht (so 
schon RGZ 132, 138, 144 f.), hält Dauner-Lieb die §§ 2197 ff. BGB damit auch für nicht
kaufmännische Betriebe für unanwendbar. So ausdrücklich Dauner-Lieb, Unternehmen, 
S. 314. Zu ihrem Standpunkt ausführlich Kap. 3 § 3 A. I.2.

37 Marotzke, AcP 199 (1999), 615, 622.
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