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BGB 88 1629a, 1643, 1645, 1822, 1823,
2205; HGB 88 1, 27
Testamentsvollstreckung im Unterneh-
mensbereich, einzelkaufmannisches Unter-
nehmen; Umwandlung in eine GmbH

|I. Sachverhalt

Der Erblasser A setzte in einem notariellen Testament sei -
nen Sohn B as Alleinerben en und ordnete Testaments-
vollstreckung an. Zum Nachlass gehort ein einzelkaufman-
nisches Unternehmen.

Nach dem Testament kann der Testamentsvollstrecker wéh-
len, ob er hinsichtlich des einzelkaufméanni schen Unterneh-
mens (1) als Treuhdnder handelt (also im eigenen Namen
auftritt, jedoch fur Rechnung der Erben handelt), (2) als Be-
vollméchtigter, also im fremden Namen und fir Rechnung
der Erben handdlt, oder (3) die Erben nach aul3en als Unter-
nehmer auftreten 1asst, sich jedoch die Entscheidungsbe-
fugnisim Innenverhdtnis vorbehalt.

Im Wege einer testamentarischen Auflage sind die Erben
verpflichtet, dem Testamentsvollstrecker alle erforderlichen
Vollmachten zu erteilen.

Der Erblasser A ist mittlerweile verstorben. Der Alleinerbe

B ist minderjéhrig (8 Jahre). Der Testamentsvollstrecker
besbsichtigt, das Einzelunternehmen im Wege der Voll-
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machtsldsung fortzufihren und zu einem spéteren Zeit-
punkt in eine GmbH umzuwandeln. Er méchte mdglichst
keine personliche Haftung tbernehmen.

[I. Fragen

1. Kann der minderjdhrige Erbe as Einzelkaufmann ein-
getragen werden und der Testamentsvollstrecker aufgrund
Vollmacht die Geschéfte des Unternehmens weiterfiihren?
Oder kann der Testamentsvollstrecker in dem Fall der Be-
teiligung von minderj&hrigen Erben nur die Treuhandaufl0-
sung wahlen? Bedarf es der Zustimmung des Familien-/
Vormundschaftsgerichts?

2. st der Testamentsvollstrecker berechtigt, das Einzelun-
ternehmen in eine GmbH umzuwandeln? Bedarf er dazu
der Zustimmung des Familien-/VV ormundschaftsgerichts?

I11. Zur Rechtslage

1. Konflikt zwischen unbegrenzter handelsrechtlicher
Haftung und beschrankter Verpflichtungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers

Gehdrt zum Nachlass ein einzelkaufmannisches Unterneh-
men, ergeben sich besondere Schwierigkeiten bel der Tes-
tamentsvoallstreckung. Wesentliche Bedenken ergeben sich
aus der auf die Eingehung von Verbindlichkeiten fir den
Nachlass beschrénkten Verpflichtungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers gem. 8§ 2206, 2207 BGB. Diese Haf-
tungsbeschrankung kénnte mit der handel srechtlich gebote-
nen, auch gegenstandlich unbeschrankten Vollhaftung des
Geschéftsinhabers — also des Erben oder der Erbengemein-
schaft — fr die Geschaftsschulden unvereinbar sein. Denn
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die Weliterfiihrung des ererbten Handel sgeschéfts durch den
Testamentsvollstrecker wirde dazu fuhren, dass weder der
Testamentsvollstrecker selbst noch die Erben fir die von
ihm begriindeten Neuverbindlichkeiten unbeschrankt bzw.
unbeschrénkbar haften. Damit stlinde es in der Macht des
Erblassers, sein Unternehmen durch Einschatung eines
Testamentsvollstreckers zu einem Unternehmen mit be
schrénkter Haftung umzugestalten, ohne sich der hierfir
vorgesehenen Rechtsformen (GmbH, AktG) bedienen zu
miissen (RGZ 132, 138, 144).

Um dem zu begegnen, hat die Rechtdehre verschiedene Er-
satzl Gsungen erarbeitet, insbesondere die Vollmachtd Gsung,
die Treuhandlésung und die FreigabelGsung (vgl. dazu
Baumbach/Hopt, HGB, 30. Aufl. 2000, §1 Rn. 41 ff.). Teil-
weisewird vorgeschlagen, bel der Gestaltung des Testaments
dem Testamentsvollstrecker eine Wahlméglichkeit zuzubilli-
gen (Dieter Mayer, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Tes
tamentsvollstreckung, 3. Aufl. 2001, Kap. 5 Rn. 145). Die
vorliegend gewdhite Gestaltung entspricht dem Vorschlag
von Reimann fir die Testamentsvollstreckung im Unterneh-
mensbereich (Reimann, in: Bengel/Reimann, Kap. 2 Rn. 79).

2. Vollmachtdésung

a) Die registergerichtliche Vollziehung der Vollmachtd 6-
sung erfolgt dergestalt, dass der Erbe bzw. die Erbenge
meinschaft ins Handelsregister einzutragen sind (Roh-
richt, in: Réhricht/Graf v. Westphaen, HGB, 2. Aufl. 2001,
8§ 1 Rn. 81; Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB,
2001, § 1 Rn. 89; Nieder, Handbuch der Testamentsgestal-
tung, 2. Aufl. 2000, Rn. 934; MinchKomm-Brandner,
BGB, 3. Aufl. 1997, § 2205 Rn. 24a; Haegele/Winkler, Der
Testamentsvollstrecker, 16. Aufl. 2001, Rn. 309).

Nach h. M. kannkein Testamentsvollstreckervermerk im
Handelsregister eingetragen werden (RGZ 132, 138;
BGHZ 12, 100; Mayer, in: Bengel/Reimann, Kap. 5 Rn.
129; MinchKomm-Brandner, §2205 BGB Rn. 24a; Gusta:
vus, Handdlsregisteranmeldung, 5. Aufl. 2001, S. 19; Kei-
del/Schmatz/Stober, Registerrecht, 5. Aufl. 1991, Rn. 195;
a A. Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmens-
recht, 1995, S. 42 f. m. w. N.).

b) Im Schrifttum wurden erhebliche Bedenken gegen
die Vollmachtslésung erhoben. Sie beruhen auf der rechtli-
chen Unzul&ssigkeit einer verdrangenden Vollmacht (die
Erteilung einer Vollmacht erméchtigt generell nur zum Ab-
schluss von Geschéften fir den Vollmachtgeber neben die
sem, aber nicht statt seiner), auf der (mdglicherwel se sogar
sittenwidrigen) Knebelungswirkung einer solchen Vall-
macht, zumindest aber auf Zweifeln, ob eine solche Be
handlung (unbeschréankte persdnliche Haftung des Erben
flr das Handeln des Testamentsvollstreckers) tatséchlich
dem Willen des Erblassers entspricht (ausfihrlich Lorz, S.
43 ff.). Wegen der rechtlichen Bedenken wird in der Litera-
tur vorgeschlagen, dass der Testamentsvollstrecker berech
tigt und ggf. verpflichtet ist, das Unternehmen im Benehr
men mit den Erben auf eine Gesellschaft, z. B. eine GmbH,
zu Uberfiihren (K. Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, § 5
| 1d bb, S. 98). Dies kann durch eine Gesellschaftsgriin-
dungsklausel im Wege der letztwilligen Verfigung durch
den Erblasser angeordnet werden (Baumbach/Hopt, § 1
HGB Rn. 45; Nieder, a. a. O., Rn. 937). Ob die rechtlichen
Bedenken im vorliegenden Fall durchgreifen, hangt von der
Ausgestaltung der Vollmacht ab. Die Erteilung einer Proku-
ramusste vom Familiengericht genehmigt werden (88 1643
Abs. 1, 1822 Nr. 11 BGB).
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c) Die Eintragung eines Minderjéhrigen als Kaufmann
ist moglich. Ein Handel sgewerbe kann jede nattirliche Per-
son betreiben. Auf die Geschéftsfahigkeit kommt es nicht
an. Selbst ein Geschéftsunfahiger kann Trager eines einzel-
kaufmannischen Unternehmens sein (MinchKomm-K.
Schmidt, HGB, 1986, § 1 Rn. 29; Baumbach/Hopt, 8 1 Rn.
32). Auch der beschrankt geschéftsfahige Minderjahrige
kann daher Inhaber eines Handel sgeschéfts sein (Rohricht,
in: Rohricht/Graf v. Westphalen, § 1 HGB Rn. 87).

Allerdings unterliegt der Betrieb eines Handelsgewerbes
durch einen Minderjahrigen bestimmten gesetzlichen Be
schrankungen. Diese betreffen zunédchst die Aufnahme des
Betriebs Gem. 88 1645, 1823 BGB sollen gesetzliche Ver-
treter im Namen ihres Kindes bzw. Miindels ein neues Er-
werbsgeschéft nicht ohne Genehmigung des Familien-
bzw. Vormundschaftsgerichts beginnen. Jedoch handelt
essich hierbei nur um eine Ordnungsvorschrift, die die Ein
tragung im Handel sregister nicht hindert, sondern lediglich
durch Aufsichts- und Haftungsnormen (88 1667, 1833,
1837 BGB) sanktioniert ist (Kindler, in: Ebenroth/Bou-
jong/Joost, 8 1 HGB Rn. 61). Eine Genehmigung ist dage-
gen entbehrlich, wenn der Minderjdhrige das Erwerbsge
schéft unentgeltlich, z. B. durch Schenkung oder Erbschaft
erwirbt (Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2000,
§ 1822 Rn. 14; Palandt/Diederichsen, BGB, 61. Aufl. 2002,
§ 1822 Rn. 6).

Das BVerfG hat es indes as mit dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht Minderjéhriger nicht vereinbar erklért, dass
Eltern oder der Vormund kraft gesetzlicher Vertretungs-
macht bel Fortflihrung eines ererbten Handel sgeschéfts den
Minderjahrigen finanziell unbegrenzt verpflichten kdnnen
(BVerfGE 72, 155 = DNotZ 1986, 629 = NJW 1986, 1859).
Auch nach dieser Entscheidung bedarf die Fortfiihrung eines
ererbten Handelsgeschéfts de lege lata keiner vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung und ist auch nicht analog
§ 1822 Nr. 3 BGB genehmigungsfahig, weil der Gesetzes-
wortlaut dem entgegensteht. Das BVerfG konnte und wollte
mit seiner Entscheidung § 1822 BGB nicht erweitern.

Eine gesetzliche Regelung erfolgt inzwischen durch das
Minderjahrigenhaftungsbeschr ankungsgesetz Der Min-
derjahrige kann mit Eintritt der Volljghrigkeit die Haftung
nach Maf3gabe des § 1629a BGB beschranken (vgl. auch
Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 1 HGB Rn. 62 m. w.
N.; a A. Heymann/Emmerich, HGB, 2. Aufl. 1995, § 1 Rn.
17, der im Hinblick auf die Rechtsprechung des BV erfG ei-
ne Genehmigung des Familien-/V ormundschaftsgerichts
fur erforderlich halt).

3. Umwandlungin GmbH

a) Zur Vermeidung einer eigenen Haftung wird der Testar
mentsvollstrecker als berechtigt angesehen, das Unterneh
men in eine GmbH umzuwandeln (K. Schmidt, § 51 1 d bb,
S. 98; Baumbach/Hopt, § 1 HGB Rn. 45). Dies dirfte auch
zutreffend sein, danach allgemeiner Meinung der Erblasser
dem Testamentsvollstrecker die Grindung einer GmbH
aufgeben kann (vgl. Reimann, in: Bengel/Reimann, Kap. 2
Rn. 49; Mayer, in: Bengel/Reimann, Kap. 5 Rn. 142
MinchKomm-Lieb, HGB, § 27 Rn. 26; Nieder, Rn. 937).

Wird das einzelkaufmannische Unternehmen aus dem Ver-
mogen eines Minderjdhrigen zur Neugriindung auf eine
GmbH ausgegliedert, ist gem. 88 1822 Nr. 3, 1643 Abs. 1
BGB eine familiengerichtliche Genehmigung erforder-
lich (Widmann/Mayer, UmwG, Stand: Februar 2002, § 152
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Rn. 84; Hortnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/
UmwStG, 3. Aufl. 2001, § 152 UmwG Rn. 30; Lutter/Ka-
rollus, UmwG, 2. Aufl. 2000, § 152 Rn. 19). Gleiches gilt
flr die Ausgliederung zur Aufnahme durch eine Personen-
handel sgesdllschaft, und zwar auch bel Beteiligung als
Kommanditist (Widmann/Mayer, 8 152 UmwG Rn. 84;
Hortnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 152 UmwG Rn.
30). Genehmigungsbediirftig wére auch die Griindung einer
GmbH durch Einbringung des einzelkaufménnischen Un-
ternehmens ds Sacheinlage (vgl. dazu MinchKomm-Wa-
genitz, BGB, 4. Aufl. 2002, § 1822 Rn. 25).

b) Soweit ersichtlich, hat sich in der umwandlungsrechtli-
chen Literatur nur Dieter Mayer zu der Umwandlung geéu-
3ert, wenn ein Handelsgeschéft durch einen Testaments-
vollstrecker weitergefiihrt wird. Seines Erachtens ist be
der Treuhandlésung eine Umwandlung mdglich; dage-
gen soll bei der Vollmachtsl Gsung eine Umwandlung ausge-
schlossen sein, ,, da die Uberleitung des Vermogensim We-
ge der , partidllen“ Gesamtrechtsnachfolge nur bel solchen
Vermdgensgegensténden erfolgen kann, die im Eigentum
des Ubertragenden Rechtstragers stehen” (Widmann/Mayer,
§ 152 UmwG Rn. 46).

Zutreffend ist, dass der Testamentsvollstrecker bei der Vall-
machtddsung nicht Rechtsinhaber der Vermdgensgegen-
standeist. Dementsprechend kann er die Umwandlung nicht
im eigenen Namen vornehmen. Dasich in derartigen Féllen
die Vermogensgegenstdnde im Vermogen des Erben, hier
des Minderjéhrigen, befinden, kann dieser durch seinen
gesetzlichen Vertreter und ggf. mit Zustimmung des Tes-
tamentsvollstreckers eine Ausgliederung beschliefen. Die
Zustimmung des Testamentsvollstreckers konnte als ent-
behrlich angesehen werden, weil sich eine Testamentsvall -
streckung nach Ansicht des RG nicht auf ein einzelkauf-
mannisches Unternehmen erstrecken kénne (RGZ 132,
138).

BGB 8§ 2113, 2205

Behindertentestament; Verfiugungsbefug-
nis des Testamentsvollstreckers; Bestel-
lung eines Grundpfandrechts zur Siche-
rung der Verbindlichkeit eines Nacherben

|I. Sachverhalt

Die Eheleute M und F haben neben anderen Kindern noch
eine behinderte Tochter T. Sie haben ein ,, Behindertentesta-
ment" errichtet, in welchem sie — schon auf den Tod des
Erstversterbenden — T zur Miterbin neben dem (berleben-
den Ehegatten eingesetzt haben, und zwar als nicht befreite
Vorerbin. Die Geschwister der T sind zu Nacherben beru-
fen. Uber den Erbteil der T ist Dauertestamentsvollstre-
ckung angeordnet; der Uberlebende Ehegatte wurde zum
Testamentsvollstrecker ernannt.

M ist verstorben. Nun soll an einem zum Nachlass gehdren-
den Grundstiick eine Grundschuld bestellt werden. Die
Grundschuld soll die Verbindlichkeit eines Nacherben si-
chern (Darlehensschuld gegeniiber einer Bank). F as Mit-
erbin und Testamentsvollstreckerin sowie samtliche Nach-
erben sind einverstanden.

Il. Frage
Ist die Testamentsvollstreckerin zur Grundschuldbestellung
berechtigt?
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I11. Zur Rechtslage

1. Verfugungsbeschrankungen des Vorerben (§ 2113
BGB)

a Gem. § 2113 Abs. 1 BGB igt die Verfiigung des (nicht
befreiten) Vorerben Uber ein zur Erbschaft gehdrendes
Grundstiick im Fall des Eintritts der Nacherbfolge inso-
weit unwirksam, als sie das Recht des Nacherben vereiteln
oder beeintréchtigen wirde. Damit kann der nicht befreite
Vorerbe insbesondere nicht mit Wirkung gegentiber dem
Nacherben ein zum Nachlass gehérendes Grundstiick mit
Grundpfandrechten belasten (vgl. Soergel/Harder, BGB,
12. Aufl. 1992, § 2113 Rn. 2; Palandt/Edenhofer, BGB, 61.
Aufl. 2002, § 2113 Rn. 2). Gem. § 2113 Abs. 2 BGB gilt
das Gleiche fur die Verfligung Uber einen Erbschaftsgegen-
stand, die unentgeltlich oder zu Erfiillung eines von dem
Vorerben erteilten Schenkungsversprechens erfolgt. Hier-
von ausgenommen sind gem. §2113 Abs. 2 S. 2 BGB le-
diglich Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder
einer auf den Anstand zu nehmenden Ricksicht entspro-
chen wird.

b) Fist as Testamentsvollstreckerin lediglich zur Verwal-
tung der Vorerbschaft, nicht auch zugleich zur Nacherben-
vollstreckerin ernannt worden. In diesen Féllen ist umstrit-
ten, ob der Testamentsvollstrecker auch den Beschréan-
kungen des Vorerben unterliegt (bgjahend J. Mayer, in:
Mayer/Bonefeld/Daragan, Testamentsvollstreckung, 2000,
Rn. 546; Staudinger/Reimann, BGB, 13. Bearb. 1996,
§ 2205 Rn. 156; MinchKomm-Brandner, BGB, 3. Aufl.
1997, § 2222 Rn. 9; Palandt/Edenhofer, 82205 Rn. 28; a.
A. Haegele/Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 16. Aufl.
2001, Rn. 215; D. Mayer, in: Bengel/Reimann, Handbuch
der Testamentsvollstreckung, 3. Aufl. 2001, Kap. 5 Rn.
281; vgl. auch OLG Stuttgart BWNotZ 1980, 92). Wahrend
die Beflrworter argumentieren, bel einer allgemeinen Ver-
waltungsvollstreckung (§ 2209 BGB) mit den damit ver-
bundenen Verwatungs- und Verfligungsrechten kénne der
Testamentsvollstrecker nicht mehr Rechte haben as der
Vorerbe, betreffen die Verfligungsheschrankungen des Vor-
erben nach der Gegenansicht nur das Verhaltnis zwischen
Vor- und Nacherben.

Eine Beeintrachtigung des Nacherbenrechtsi. S. d. § 2113
Abs. 1, 2 BGB ist freilich in jedem Falle ausgeschlossen,
wenn die Verfigung mit Zustimmung der Nacherben ge-
troffen wird (Palandt/Edenhofer, § 2113 BGB Rn. 6; Soer-
gel/Harder, § 2113 BGB Rn. 8, 25). Erforderlich ist inso-
weit die Zustimmung samtlicher Nacherben, nicht aber et-
waiger Ersatznacherben (BGHZ 40, 115; MinchKomm-
Grunsky, § 2113 BGB Rn. 16; Palandt/Edenhofer, § 2113
BGB Rn. 7).

c) Sowet ein Nacher benvermerk eingetragen ist, bedarf
esfreilich fir den Grundbuchvollzug dieser Mitwirkung
nicht zwingend, da das Grundbuchamt bei Bestehenbleiben
des Nacherbenvermerks ale Verfigungen des Vorerben
(auch solche unentgeltlicher Art) in das Grundbuch einzu-
tragen hat, ohne der Frage nachzugehen, ob die Verfligung
nach Eintritt des Nacherbfals dem Nacherben gegeniiber
wirksam ist oder nicht (Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
12. Aufl. 2001, Rn. 3489). Hiermit wird sich freilich das
Kreditingtitut, fir das die Grundschuld bestellt werden sall,
nicht zufrieden geben.
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2. Verfugungsbeschrankungen des Testamentsvallstre
ckers (8§ 2205 S. 3BGB)

a Gem. §2205 S. 2 BGB ist der Testamentsvollstrecker
berechtigt, den Nachlass in Besitz zu nehmen und Uber die
Nachlassgegenstande zu verfligen. Zu unentgeltlichen
Verfligungenist der Testamentsvollstrecker gem. § 2205 S.
3 BGB alerdings nur berechtigt, soweit sie einer sittlichen
Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Ruicksicht
entsprechen.

b) Bei der Bestellung einer Grundschuld zugun-sten ei-
nes Dritten, insbesondere zugunsten finanzierender Kredit-
institute, stellt sich regelmédig die Frage, ob der Testa
mentsvollstrecker hierdurch unentgeltlich und damit nicht
wirksam verfligt. In Rechtsprechung und Literatur ist inso-
weit anerkannt, dass der Testamentsvollstrecker in einer
derartigen Konstellation (in der Bestellungsurkunde) die
Beweggrinde fir die Belastung und deren Zweck im Ein-
zelnen darzulegen hat. Sind die Beweggriinde und der Be:
lastungszweck nach allgemeiner Lebenserfahrung ver-
standlich und erscheinen der Wirklichkeit gerecht werdend,
so steht der Eintragung der Fremdgrundschuld kein Hinder-
nis im Wege, wenn nicht dem Grundbuchamt gegenteilige
Tatsachen bekannt sind. Uberdies kann das Grundbuchamt
verlangen, dass der Testamentsvollstrecker nachweist, dass
die Auszahlungsanspriiche aus dem dem Grundpfandrecht
zugrunde liegenden Kreditverhdltnis dem Nachlass zuste
hen und dass Kredite an den Nachlass tatséchlich ausge
reicht werden (vgl. KG DNotZ 1938, 310; LG Aachen
Rpfleger 1984, 98; Schaub, in: Bengel/Reimann, Kap. 5
Rn. 70; Haegele/Winkler, Rn. 260; Schoner/Stéber, Rn.
3443). It die Darlehensval uta dem Nachlass tatséchlich zu-
geflossen, ist dann aber — insbesondere fir die Prifung des
Grundbuchamtes — unerheblich, wie die Vauta im Einzel-
nen verwendet wird (LG Aachen Rpfleger 1984, 98).

Soll aber durch das einzutragende Grundpfandrecht aus-
schliefdich die Verbindlichkeit eines Dritten (hier: eines der
Nacherben) gesichert werden, flieft die Darlehensvaluta
nicht dem Nachlass zu, weswegen es sich um eine unent-
gdtlicheVerfigungi. S. d. § 2205 S. 3 BGB handelt. Kon-
struktiv moglich dirfte es alerdings sein, eine Teilerbaus-
einandersetzung hinsichtlich der Darlehensvaluten herbei-
zuftihren, durch welche ein der Erbquote der T entsprechen
der Teil des Darlehensihr selbst zugute kommt und nur der
Rest zur Auszahlung an F — und Uber sie an die Nacherben
—gelangt. Diese Lésung wird aber in der Praxis regelméldig
nicht weiterhelfen, da eine Darlehensaufnahme zugunsten
der T nicht gewollt sein dirfte und auRerdem die Nacher-
ben nur Uber einen Teil des Darlehens verfiigen kénnen.

¢) Handdt es sich bei der Bestellung einer Grundschuld
zur Sicherung der Verbindlichkeit eines Nacherben um eine
unentgeltliche Verfigungi. S. d. 8 2205 S. 3 BGB, kann der
Testamentsvollstrecker diese nur wirksam vornehmen,
wenn er mit Zustimmung samtlicher Erben handelt. Denn
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der
ihm folgenden Literatur erlaubt eine derartige Zustimmung
dem Testamentsvollstrecker unentgeltliche Verfligungen
auch tiber den Rahmen von Pflicht- und Anstandsschenkun-
gen hinaus (BGH DNotZ 1972, 90; BayObLG NJW-RR
1989, 587; MiinchKomm-Brandner, § 2205 Rn. 71; Staur
dinger/Reimann, §2205 Rn. 56; a. A. RGZ 105, 246, 250).
Bei Anordnung der Vor- und Nacherbfolge ist freilich die
Zustimmung sowohl der Vor- als auch der Nacherben
erforderlich (MinchKomm-Brandner, § 2205 Rn. 71; Staw
dinger/Reimann, § 2205 Rn. 56).
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Eswére demzufolge neben der Zustimmung der Nacherben
auch die Zustimmung der T eforderlich. Diese Zustim-
mung ist dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO
vorzulegen (Schaub, in: Bengel/Reimann, Kap. 5 Rn. 45).

Ist T nicht geschéftsfahig, muss fir sieihr gesetzlicher Ver-
treter handeln. Doch sind § 1641 BGB (fur die Eltern) und
§ 1804 BGB (fur den Vormund und den Betreuer) zu beach-
ten: Der Zustimmende verschenkt hier. Eltern, Vormund
und Betreuer kdnnen aber wegen 88 1641, 1804 BGB nicht
in Vertretung verschenken. Ob der gesetzliche Vertreter zu-
mindest mit Genehmigung des Vormundschafts- bzw. Fa
miliengerichts zustimmen kann, ist umstritten (bejahend
Mattern, WM 1973, 535; Staudinger/Reimann, § 2205
BGB Rn. 56; ablehnend Haegele/Winkler, Rn. 202; Zim-
mermann, Die Testamentsvollstreckung, 2001, Rn. 489).
Nach unserer Einschdtzung ist die ablehnende Meinung
vorzugswirdig, dain der Tat nicht ersichtlich ist, welcher
Genehmigungstatbestand eingreifen sollte. Im Ubrigen
dirfte eine vormundschafts- bzw. familiengerichtliche Ge-
nehmigung flr eine Zustimmung zu einer unentgeltlichen
Verfigung des Testamentsvollstreckers kaum zu erlangen
sain.

3. Ergebnis

Die Belastung eines Nachlassgrundstiicks durch den Testa:
mentsvollstrecker fir eine Verbindlichkeit eines der Nach-
erben ist somit wegen § 2205 S. 3 BGB im Ergebnis nicht
madglich, wenn nicht T selbst ihre Zustimmung zu dieser
Verfligung erteilen kann.

Alternativ wére an eine Teilerbauseinandersetzung zwi-
schen T und ihrer Mutter F zu denken, durch die das Eigen+
tum an dem Grundbesitz gegen eine entsprechende Gegen
leistung al so vollentgeltlich auf die Mutter Ubertragen wird.
Dann koénnte F ohne welteres den Grundbesitz zugunsten
der Nacherben belasten. Die zu erbringende Gegenleistung
fiele als Surrogat gem. §2111 BGB in den Nachlass.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43— Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme
nligesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wéhlen Sie vorste
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga:
beaufforderung.

ErbbauVO 88 32 Abs. 2, 27 Abs. 2
Vereinbarung zur Vergitung bei Heimfall des Erbbau-

rechts — “minderbemittelte Bevolkerungskreise”
Fax-Abruf-Nr.: 11264

ZVG §180Abs. 1; BGB §1191

Ablésung einer Grundschuld nach Telungsversteige
rung

Fax-Abruf-Nr.: 11265

LPartG 85; BGB 8§ 1360a, 1614; SGB V § 10; SGB XI

§ 25; WoGG §4
Verpflichtung zum Lebenspartnerschaftsunterhalt
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wahrend intakter Partnerschaft; Familienversicherung
bei gesetzlicher Krankenversicherung und gesetzlicher
Pflegever sicherung; Wohngeld

Fax-Abruf-Nr.: 1279

BGB 88 330, 331; VVG §§ 166, 167, 168

Anspruch ausL ebensver sicherung als Nachlassbestand-
teil

Fax-Abruf-Nr.: 1280

UmwG 88 16, 123, 125, 39; HGB 8§ 108, 161 Abs. 2, 162
Abs. 3, 175

Ausgliederung von einer GmbH & Co. KG auf eine
GmbH & Co. KG zur Aufnahme; Anmeldung beim
Handelsregister des Ubertragenden und des iberneh-
menden Rechtstragersdurch Vertretungsorganein ver -
tretungsber echtigter Form oder durch sdmtliche Gesdll -
schafter

Fax-Abruf-Nr.: 1399

‘ Rechtsprechung I

BGB § 14 Abs. 2; ZPO § 50; EGBGB - Int. GesR
Sitzverlegung einer auslandischen Gesellschaft
nach Deutschland

Verlegt eine audéndische Gesdllschaft, die entsprechend
ihrem Statut nach dem Recht des Griindungsstaates als
rechtsfahige Gesdllschaft dhnlich einer Gesdllschaft mit
beschréankter Haftung deutschen Rechts zu behandeln
ware, ihren Verwaltungssitz nach Deutschland, soist sie
nach deutschem Recht jedenfalls eine rechtsfahige Per -
sonengesellschaft und damit vor den deutschen Gerich-
ten aktiv und passiv parteifahig.

BGH, Urt. v. 1.7.2002 — I ZR 380/00
Kz.: R 4100 — Int. GesR
Fax-Abruf-Nr: 10221

Problem

Eine nach dem Recht der britischen Kanalinsd Jersey ge-
grindete Limited Company klagte gegen eine deutsche Ge-
sdllschaft aus einer Blrgschaft. Die Beklagte wandte ein,
dass die Klagerin ihren tatsachlichen Verwatungssitz in
Portugal oder Deutschland habe und daher — mangels wirk-
samer Grindung nach dem Recht eines dieser Staaten — in
Deutschland nicht rechts- und parteiféhig sai.

Entscheidung

Der BGH bejaht die Partei- und Prozessfahigkeit der Kla-
gerin auch unter Zugrundelegung der in Deutschland nach
Uberwiegender Ansicht geltenden Sitztheorie. Hétte die
Gesdllschaft ihren tatsichlichen Verwaltungssitz nicht auf
der Kanalinsel Jersay, sondern in Deutschland, so wére sie
in Deutschland jedenfalls eine rechtsfahige Personengesell -
schaft (8 14 Abs. 2 BGB) oder eine Gesellschaft biurgerli-
chen Rechts. Als Gesdllschaft birgerlichen Rechtswére sie
aber nach der neueren Rechtsprechung des BGH partei- und
prozessféhig (BGHZ 146, 341 = DNotZ 2001, 234 = NJW
2001, 1056). Damit stellen sich die Konsegquenzen der An-
wendung der Sitztheorie auf die von der Gesdllschaft geta-
tigten Rechtsgeschéfte und das von ihr erworbene Vermo -
gen weniger dramatisch dar, als dies bisher teilweise ange-
nommen wurde. Indirekt liefert der BGH damit ein Argu-
ment fir die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit den Grund-
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freiheiten des EG-Vertrages, auch wenn er die Centros
Entscheidung des EUGH (DNotZ 1999, 593 = NJW 1999,
2027) nicht ausdrticklich anspricht.

GmbHG 8§ 13 Abs. 2, 30, 31
Durchgriffshaftung der GmbH-Gesellschafter

a) Die Respektierung der Zweckbindung des Gesdl-
schaftsvermdgens zur vorrangigen Befriedigung der
GesdlIschaftsglaubiger wahrend der Lebensdauer der
GmbH ist unabdingbare Voraussetzung fur die Inan-
spruchnahme des Haftungsprivilegs des § 13 Abs. 2
GmbHG. Zugriffe der GesdlIschafter auf das Gesdll-
schaftsver mégen, welche die aufgrund dieser Zweckbin-
dung gebotene angemessene Riicksichtnahme auf die
Erhaltung der Fahigkeit der Gesdlschaft zur Bedie-
nung ihrer Verbindlichkeiten in einem ins Gewicht fal -
lenden MafRe vermissen lassen, stellen deshalb einen
Missbrauch der Rechtsform der GmbH dar, der zum
Verlust desHaftungsprivilegsfuhrt, soweit nicht der der
GmbH durch den Eingriff insgesamt zugefligte Nachteil
bereits nach 88 30, 31 GmbHG ausgeglichen werden
kann.

b) Be Vorliegen der unter a genannten Voraussetzun-
gen sind die Gesdlschaftsglaubiger deshalb auferhalb
des Insolvenzverfahrens grundsétzlich berechtigt, ihre
Forderungen unmittelbar gegen die an den Eingriffen
in das Gesellschaftsvermdgen mitwirkenden Gesell-
schafter geltend zu machen, soweit sie von der Gesdll-
schaft keine Befriedigung erlangen kénnen (Erganzung
zu BGHZ 149, 10—Bremer Vulkan —sowie BGH, Urt. v.
25. Februar 200211 ZR 196/00, Z1P 2002, 848).

BGH, Urt. v. 24.6.2002 — || ZR 300/00
Kz.:LV 2-81311 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10222

Problem

Eine im Konkurs einer GmbH ausgefalene Glaubigerin
verlangte Zahlung unmittelbar von den beiden GmbH-Ge-
sellschaftern.

Die GmbH-Gesellschafter hatten veranlasst, dass die
GmbH ihren gesamten Warenbestand und ale ihr zustehen-
den Forderungen an eine andere den Gesellschaftern geho-
rende Gesdllschaft abtrat (gegen Ubernahme bestimmter
Verbindlichkeiten). AulRerdem hatte einer der Gesellschaf -
ter im Einvernehmen mit dem anderen die Anlagegter der
Gesdlschaft erworben und den Kaufpreis mit angeblichen
Zahlungsriickstdnden der Gesdllschaft aus dem mit ihm ab-
geschlossenen Mietvertrag sowie Leasingvertrégen Uber
Anlagegiiter verrechnet.

Entscheidung

Das OLG hatte die Klage abgewiesen. Der BGH hob das
OLG-Urteil auf und verwies die Sache an das Berufungsge-
richt zuriick, da moglicherweise die V oraussetzungen einer
Haftung nach 8§ 826 BGB vorlagen. Denn nach der tatrich-
terlichen Feststellung Ubertrug die Gesellschaft Waren und
Forderungen im Wert von insgesamt gut 1,2 Mio. DM ge-
gen eine Ubernahme von Verbindlichkeiten in Hohe von le-
diglich ca. 820.000 DM. AuRerdem wurde der Kaufpreis
fir die Ubernahme des Anlagevermigens von einem der
Gesdllschafter mit Mietzins- und Leasingforderungen ge-
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gen die Gesellschaft verrechnet, die moglicherweise bereits
als Eigenkapital ersatz verhaftet waren.

Daneben kénnte auch eine Durchgriffshaftung aus dem Ge-
sichtspunkt eines sog. existenzvernichtenden Eingriffs
bestehen. Danach miissen der Alleingesellschafter oder ein-
verstandlich handelnde Gesellschafter fir Nachteile einste
hen, die den Gesdlschaftsgléubigern dadurch entstehen,
dass sie der Gesdllschaft Vermdgen entziehen, das sie zur
Erflllung ihrer Verbindlichkeiten benétigt (BGHZ 149, 10
= DNotZ 2002, 459 = NJW 2001, 3622 = ZIP 2001, 1874;
BGHZ 150, 61 = DNotZ 2002, 472 = NJW 2002, 1803 =
ZIP 2002, 848). Denn das System der auf das Geselschafts-
vermdgen beschrankten Haftung beruhe auf der unausge
sprochenen, fur das Recht der Kapitalgesdllschaft jedoch
grundlegenden Voraussetzung, dass das Gesdllschaftsver-
mogen zum Zwecke der Befriedigung ihrer Glaubiger in
der Gesdllschaft verbleiben misse und damit der — im
Recht der GmbH im Ubrigen sehr weitgehenden — Disposi-
tionsbefugnis der Gesellschafter entzogen sai. Die Gesdll-
schafter kdnnten die Existenz der Gesellschaft nur mittels
einer freiwilligen Liquidation oder eines Insolvenzverfaht
rens beenden, jedoch nicht durch blof2e Entziehung von
Vermogen uber den zur Erflllung der Gesell schaftsverbind-
lichkeiten nicht bendtigen Uberschuss hinaus.

HofeO 88 6, 7 Abs. 2
Enterbung des testamentarisch eingesetzten
und auf dem Hof arbeitenden Hoferben

1. DasVertrauen eines Abkdmmlingsin eine einen Hof
betreffende Erbeinsetzung der Eltern zu seinen Gunsten
begr iindet auch nach vielen Jahren keine Rechte aus e-
nem Hofliber gabevertrag oder Hofliber gabevorvertrag.

2. Die Enterbung des Abkdmmlings, der standig auf
dem Hof gearbeitet und auf ihm geheiratet hat und von
den Eltern auch seit vielen Jahren durch Verfligung von
Todes wegen mit dem Hof bedacht worden war, zuguns-
ten seiner eigenen Kinder it nicht sittenwidrig.

OLG Dussdldorf, Urt. v. 25.2.2002 — 9 U 140/01
Kz.:L |1 6—87Abs. 2 H6feO
Fax-Abruf-Nr.: 10223

Problem

Eine Schwester verlangte von der anderen die Auflassung
desdlterlichen Hofes. Die Kl&gerin arbeitete von Anfang an
auf dem elterlichen Hof mit — ebenso ihr Ehemann seit der
Heirat. Nachdem sich die Eltern zur Ruhe setzten, verpach-
teten sie den Hof 1981 an die Klagerin und ihren Ehemann.
Diese erbrachten verschiedene Investitionen in den Hof.

Bereits 1977 hatten sich die Eltern durch Erbvertrag ge-
genseitig zu Alleinerben und ihre beiden Téchter zu
Schlusserben eingesetzt; der Klagerin wurden dabei im We-
ge der Teilungsanordnung die Hofgrundstiicke zugewiesen.
Die Eltern behielten dem Langerlebenden jedoch das Recht
vor, die Bestimmung Uber die Schlusserbfolge jederzeit
aufzuheben oder abzuéndern. Auch der Pechtvertrag der El-
tern mit der Kl&gerin und ihrem Ehemann verwies auf den
Erbvertrag.

Nach dem Tod des Vaters setzte die Mutter die Schwester
und die beiden Kinder der Kl&gerin as Erben ein; die Kin-
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der sollten dabei den Hof im Wege der Teilungsanordnung
erhalten. Zugleich erklart die Mutter gegeniiber dem Land-
wirtschaftsgericht, dass ihr Grundbesitz nicht mehr die Ei-
genschaft eines Hofes haben sollte; daraufhin wurde der
Hofvermerk im Grundbuch gel éscht.

Nach Kindigung des Pachtvertrages Ubertrug die Mutter
die Hofgrundstiicke 1998 auf die Schwester der Klagerin
und setzte diese auch zu ihrer Erbin ein; kurz drauf verstarb
sie.

Die Kl&gerin meinte, sie sei Hoferbin bzw. aus einem form-
los bindenden Hoflibergabevorvertrag berechtigt gewesen
und verlangte von ihrer Schwester die Ubertragung des Ho-
fes als Schadensersatz nach § 826 bzw. § 823 Abs. 2 BGB
i. V. m. 8§ 7 HofeO.

Entscheidung

Das OLG Hamm verneinte einen Anspruch der klagenden
Schwester. Zwar koénne ein Hoflibergabevorvertrag nach
der Rechtsprechung auch durch die Bindung an die tatséch
lichen Verhdtnisse eintreten — so wenn sich ein Hofeigen
timer so verhalten habe, dass einer seiner Abkémmlinge
sich as kinftigen Hofnachfolger betrachten konnte, und
wenn dieser Hofnachfolger daraufhin seine Lebensfiihrung
auf die spétere Ubernahme des Hofes eingestellt und der
Hofe gentlimer dies geduldet habe (BGHZ 12, 286, 297 ff.).
Jedoch seien an die Annahme eines solchen formlos wirk-
samen Vorvertrages strenge Anforderungen zu stellen
(BGH NJW 1955, 1065). Seine Wirksamkeit kénne nur be
jaht werden, wenn die Nichtigkeit zu schlechthin untragba
ren Ergebnissen fuihren wiirde (BGHZ 23, 249, 255; BGH
MDR 1966, 227). Hier spreche gegen die Annahme eines
Vorvertrages, dass die Klagerin selbst nur von einer erb-
rechtlichen Berechtigung durch den (hinsichtlich der
Schlusserbeneinsetzung nicht bindenden) Erbvertrag aus-

ging.

Ebenso verneinte das OLG Hamm einen Schadensersatzan
spruch wegen Vereitelung der Hoferbfolge. Zwar ist nach
86 Abs. 1S. 1 Nr. 1 H6feO derjenige als Hoferbe berufen,
dem vom Erblasser die Bewirtschaftung des Hofesim Zeit-
punkt des Erbfalles auf Dauer Uibertragen wurde. Dies kann
auch bei einem langfristig (wie hier auf 10 Jahre) abge
schlossenen Pachtvertrag der Fall sein. Der Erblasser kann
sich jedoch bei der Ubertragung der Bewirtschaftung die
Bestimmung des Hoferbens ausdriicklich vorbehalten. Dies
sah das OLG hier in dem Anderungsvorbehalt im Erbver-
trag, auf den der Pachtvertrag ausdriicklich verwies.

Jedoch ist die Bestimmung eines anderen zum Hoferben
nach 8 7 Abs. 2 S, 2 Ho6feO auch dann ausgeschlossen,
wenn der Eigentiimer durch Art und Umfang der Beschéf-
tigung (8 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hofe) eines hoferbberechtig
ten Abkdmmlings auf dem Hof hat erkennen lassen, dass
dieser den Hof Ubernehmen soll. Die klagende Tochter war
von Anfang an im entsprechenden Umfang auf dem Anwe-
sen beschéftigt. Jedoch war im Streitfall nicht festgestdllt,
ob damals bereits ein Hof im Sinne der HofeO vorlag; ins-
besondere war die Eintragung des Hofvermerks im Grund-
buch erst spéter erfolgt. AufRerdem konnte jedenfalls eine
vorsétzliche sittenwidrige Schadigung der klagenden Toch-
ter nicht festgestellt werden, da der Grundbesitz aufgrund
der negativen Hoferklarung der Mutter bel der Ubertragung
an die Schwester und beim Tod der Mutter nicht mehr die
Eigenschaft eines Hofes hatte. AuRerdem sollte nach dem
zugleich mit der negativen Hoferklérung 1994 abgeschlos-
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senen Erbvertrag nicht die beklagte Schwester, sondern die
Kinder der klagenden Schwester den Hof im Wege einer
Teilungsanordnung erhalten. Alsdies 1998 durch den Uber-
tragungsvertrag und die Erbeinsetzung der beklagten
Schwester gedndert wurde, war die Hofeigenschaft schon
entfallen.

UWG § 1; BayGO Art. 87; BGB § 823 Abs. 2
Kein unlauterer Wettbewerb bei kommunal-
rechtlich unzuléassiger erwerbswirtschaftlicher
Betatigung einer Gemeinde

a) EinVerdgofd gegen dieVorschrift desArt. 87 BayGO,
die der erwerbswirtschaftlichen Tatigkeit der Gemein-
den Grenzen setzt, ist nicht zugleich sittenwidrigim Sin-
nedes§ 1 UWG.

b) Esist nicht Sinn des § 1 UWG, den Anspruchsbe-
rechtigten zu ermdglichen, Wettbewerber unter Beru-
fung darauf, dass ein Gesetz ihren Marktzutritt verbie-
te, vom Markt fernzuhalten, wenn das betreffende Ge-
setz den Marktzutritt nur aus Grinden ver hindern will,
die den Schutz des lauteren Wettbewerbs nicht beriih-
ren.

c) DieVorschrift des8§8 1 UWG bezweckt nicht den Er -
halt bestimmter Marktstrukturen. Auch in den Féallen,
in denen aus ihr Anspriiche zum Schutz des Bestandes
des Wettbewer bs auf eéinem bestimmten Markt hergelei-
tet werden konnen, geht es nicht darum, bestimmte
Marktstrukturen zu erhalten, sondern darum, wettbe-
werbliche Verhaltensweisen zu unterbinden, die nach
den Gesamtumstanden unter Berilicksichtigung ihrer
Auswirkungen auf die Marktstruktur gerade auch als
Wettbewer bsmalinahmen unlauter sind.

d) DieVorschrift desArt. 87 BayGO ist kein Schutzge-
setzim Sinne des § 823 Abs. 2 BGB.

BGH, Urt. v. 25.4.2002 — | ZR 250/00
Kz.: L VIl 2 — Kommunalwirtschaft
Fax-Abruf-Nr.: 10224

Problem

Das Landesrecht beschrankt in der Regel die erwer bswirt-
schaftliche Tatigkeit gemeindlicher Unternehmen. Diese
ist etwa nach Art. 87 BayGO nur zulassig, wenn ein offent-
licher Zweck das Unternehmen erfordert, wenn das Unter-
nehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen Ver-
haltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum vo-
raussichtlichen Bedarf steht. Bel einem Tétigwerden aul3er-
halb der kommunalen Daseinsvorsorge ist weitere Voraus-
setzung, dass der Zweck nicht ebenso gut und wirtschaft-
lich durch einen anderen erflllt wird oder erfullt werden
kann. Weitere Beschrankungen gelten fur die Tétigkeit von
kommunaen Unternehmen auf3erhalb des Gemeindegebie-
tes (Art. 87 Abs. 2 BayGO). Im vorliegenden Fall berief
sich ein privater Wettbewerber eines Kommunalunterneh-
mens darauf, dass dieses gegen seine kommunalrechtlichen
Beschrankungen verstolie.

Entscheidung

Der BGH hidlt den privaten Wettbewerber nicht fir berech-
tigt, sich auf einen moglichen Verstol3 des Gemeindeunter-
nehmens gegen das kommunale Wirtschaftsrecht zu beru-
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fen. Ein solcher Verstol? mache das Handeln des Kommu-
nalunternehmens noch nicht wettbewerbswidrig im Sinne
des 8 1 UWG. Die Unlautbarkeit einer erwerbswirtschaftli-
chen Tétigkeit einer Gemeinde kdnne sich zwar gerade
auch aus ihrer Eigenschaft as offentlich-rechtlicher Ge-
bietskorperschaft ergeben — etwa wenn offentlich-rechtli -
che Aufgaben mit der erwerbswirtschaftlichen Tétigkeit
verquickt werden, wenn die amtliche Autoritét oder das
Vertrauen in die Objektivitét und Neutralitat der Amtsfih-
rung missbraucht wird oder der Bestand des Wetthewerbs
auf dem einschlégigen Markt geféhrdet wird; auf derartige
Umstdnde stelle Art. 87 BayGO aber nicht ab. Dies gelte,
obwohl es auch zu den Zweckes des Art. 87 BayGO geho-
re, die Privatwirtschaft vor dem kommunalrechtlich unzu-
lassigen Marktzutritt von Gemeinden zu schiitzen.

Ebenso verneinte der BGH einen quasi negatorischen Un-
terlassungsanspruch wegen Verletzung eines Schutzgeset-
zes (8 1004 BGB andogi. V. m. § 823 Abs. 2 BGB).

Literaturhinweise I

M. Blank, Bautrégervertrag, 2. Auflage, RWS-Verlag,
Kdln 2002, 352 Seiten, 59,— €

Blank erlautert in dem "RWS-Vertragskommentar" nachei-
nander 14 Vertragsmuster zu verschiedenen Falen des
Bautrégervertrages — vom (ausfuhrlich behandelten)
Grundfall des Verkaufs eines noch nicht fertiggestellten
Wohnungseigentums Uber teilweise oder ganz fertiggestell -
tes Wohnungsei gentum, Wohnungserbbaurecht, Einzelhaus
oder Aushauhaus, Uber General Ubernehmermodell, Tausch
mit dem Bautréger, Altbausanierung, Verkauf eines vom
Verkaufer zu erschliefRenden Grundstiickes bis hin zu Son-
dersituationen wie Vertretungsregelungen, Angebot und
Annahme, Optionsvertrag und Nachbeurkundung bei eéinem
nichtigen Vertrag. So sieht der Leser jeweils zundchst eine
vollstdndige Gestaltung, bevor dann die Einzelprobleme
besprochen werden. Die Auswirkungen der Schuldrechts
reform sind in die Vertragsmuster bereits eingearbeitet.
Insgesamt ist das Werk daher eine vorzigliche Einfih-
rung in die Vertragsgestaltung beim Bautr &ger vertrag.

Notar a. D. Christian Hertel

H. Henze, Aktienrecht, Hochstrichterliche Rechtspre-
chung, 5. Aufl.,, RWS-Verlag, Kdéln 2002, 551 Seiten,
71-€

10 Jahre nach der 1. Auflage liegt nunmehr bereits die 5.
Auflage des von Bundesrichter Hartwig Henze, Mitglied
des fur das Aktienrecht zustandigen 2. Senats des BGH,
verfassten Werks zum Aktienrecht vor. Allein diese Aufla
genzahl zeigt, welchen besonderen Stellenwert dieses Buch
in der aktienrechtlichen Literatur hat. Dargestellt wird die
Grindung von Aktiengesellschaften, das Eintragungsver-
fahren im Handelsregister sowie Fragen der Gewéhrleis-
tung der Kapitalaufbringung bei Griindung und Kapitaler-
hohung der Gesdllschaft. Breiten Raum nehmen dartiber hi -
naus die Ausfihrungen zum Vorstand und Aufsichtsrat so-
wie zur Hauptversammlung der Gesellschaft ein. Besonde-
re Erlauterungen finden sich ebenso Uber Grundlagenent-
scheidungen sowie die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von
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Hauptversammlungsbeschliissen. Abgerundet werden die
Darstellungen schliefflich mit Ausfohrungen zur Ver-
schmelzung und Umwandlung unter Beteiligung einer Ak-
tiengesellschaft.

Henze orientiert sich bei seinen Ausfiihrungen im Wesent-
lichen an der Rechtsprechung des BGH. Die besondere Be
deutung des Werks liegt in einer komprimierten, gleich-
wohl umfassenden Zusammenfassung der BGH-Recht-
sprechung zum Aktienrecht. Die hierzu ergangene Litera
tur wird gleichermal3en beriicksichtigt, so dass das Buch
Uber die dargestellten aktienrechtlichen Probleme umfas-
send informiert. Die zitierte Rechtsprechung wird mit ei-
nem unfassenden Fundstellennachweis belegt. Wiin-
schenswert wére fUr den Praktiker noch, wenn das Werk mit
einem ebenso umfassenden Stichwortregister versehen
werden wiirde,

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

G. Albrecht, Erbschaftsteuerliche Probleme bei Ehegattenzu-
wendung, ZErb 2002, 238

H.-J. Beck, Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung zum ar+
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wand, DStR 2002, 1559
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