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Pfeiffer | BB-Kommentar zu BGH · 8.1.2019 – II ZR 364/18

BB-Kommentar

Für die Frage nach dem „Ob“ eines Zustimmungs-
beschlusses ist wenig gewonnen, Vorteile könnten
sich aber für das „Wie“ ergeben

PROBLEM

Will eine Aktiengesellschaft ihr ganzes (oder nahezu ganzes, Hüffer/Koch,

AktG, 13. Aufl. 2018, § 179a, Rn. 4) Vermögen übertragen, bedarf das zu-

grunde liegende Verpflichtungsgeschäft nach § 179a AktG der Zustim-

mung der Hauptversammlung mit satzungsändernder Mehrheit. Der Be-

schluss ist notariell zu beurkunden (§§ 179a Abs. 1, 179 Abs. 2, 130 Abs. 1

AktG). Fehlt die Zustimmung, ist das Verpflichtungsgeschäft schwebend

unwirksam. Bislang ging die h.L. davon aus, dass § 179a AktG ein rechts-

formübergreifendes Prinzip des Verbandsrechts zum Ausdruck bringe und

daher analog auch auf die GmbH anzuwenden sei (s. die Nachw. im Urteil).

Praktische Folge dieser Auffassung war, dass vor allem bei Immobilien- oder

Unternehmenskäufen, wenn auf Veräußererseite Projektgesellschaften oder

Transaktionsvehikel in Form der GmbH auftraten, stets (zumindest vorsorg-

lich) ein Zustimmungsbeschluss einzuholen und notariell zu beurkunden

war. In dieser Konstellation repräsentiert der Kaufgegenstand nämlich re-

gelmäßig das (nahezu) ganze Vermögen der veräußernden GmbH. Kos-

tenrechtlich ist der Beschluss gem. § 108 Abs. 2 u. 5 GNotKG mit dem Wert

des Kaufvertrags anzusetzen (maximal mit 5 Mio. Euro), was zu (zusätzli-

chen) Notargebühren von bis zu 16 270 Euro führenwürde.

ZUSAMMENFASSUNG

Der BGH stellt fest, dass § 179a AktG nicht analog auf die GmbH anwendbar

ist und somit kein verallgemeinerungsfähiges Prinzip des Verbandsrechts

verkörpert. Dabei hebt er insbesondere die Unterschiede in der Binnen-

struktur zwischen AG und GmbH hervor und betont die fehlende Schutzbe-

dürftigkeit der GmbH-Gesellschafter, die eine systemfremde Durchbre-

chung der unbeschränkten Vertretungsmacht der Geschäftsführer (Schutz

des redlichen Rechtsverkehrs) nicht rechtfertigt: Die GmbH-Gesellschafter

haben ein unmittelbares Weisungsrecht gegenüber den Geschäftsführern

und sind über § 49 Abs. 2 GmbH – selbst ohne entsprechende Satzungsre-

gelung – bei besonders bedeutenden Geschäften zwingend zu beteiligen.

Der Schutzzweck des § 179a AktG ist mithin anderweitig garantiert, so dass

es an einer planwidrigen Regelungslücke fehlt.

In Ermangelung eines zustimmenden Gesellschafterbeschlusses können

allerdings die Grundsätze über den Missbrauch der Vertretungsmacht an-

wendbar sein: Bei der Übertragung des (nahezu) ganzen Vermögens einer

GmbH handelt es sich „häufig“ um ein besonders bedeutendes Geschäft.

In diesen Fällen ist der Geschäftsführer verpflichtet, einen legitimierenden

Gesellschafterbeschluss einzuholen, selbst wenn das Geschäft nur vorteil-

haft ist. Andernfalls fehlt ihm für den Vertragsschluss die Geschäftsfüh-

rungsbefugnis. Weiß der Vertragspartner, dass der Geschäftsführer man-

gels interner Legitimation seine Geschäftsführungsbefugnisse überschrei-

tet oder drängt sich ihm dieser Eindruck auf, ist er nicht schutzwürdig

und kann keine Rechte oder Einwendungen aus dem Vertrag geltend ma-

chen (schwebende Unwirksamkeit). In diesen Fällen kann den Vertrags-

partner sogar eine „Erkundigungsobliegenheit“ treffen.

PRAXISFOLGEN

Das Urteil dürfte erhebliche Auswirkungen in der Praxis haben. Allerdings

sollten vorschnelle Schlüsse vermieden werden. Der gänzliche Verzicht auf

einen Gesellschafterbeschluss ist selten ratsam, und zwar auch ohne einen

ausdrücklichen Zustimmungsvorbehalt in der Satzung. Denn das Fehlen des

Zustimmungsbeschlusses begründet in Fällen der Gesamtvermögensüber-

tragung das Risiko, dass der betroffene Vertrag unter dem Gesichtspunkt ei-

nes Missbrauchs der Vertretungsmacht unwirksam ist. Dies vor allem dann,

wenn sich dem Vertragspartner der Charakter eines Gesamtvermögensge-

schäfts aufdrängenmuss, was bei Veräußerungen durch Projektgesellschaf-

ten oder Transaktionsvehikel naheliegt. In diesen Fällen kann sich der Ver-

tragspartner nicht auf die unbeschränkte Vertretungsmacht der Geschäfts-

führer berufen, sondernmuss das Fehlen eines legitimierenden Gesellschaf-

terbeschlusses – auch unterhalb der Schwelle der Kollusion – gegen sich

gelten lassen. Diedurch§ 179aAktGbegründeteAußenwirkungdes Zustim-

mungsvorbehalts kommt dann über den Umweg des allgemeinen Vertre-

tungsrechts auch bei der GmbH zur Geltung. Aus Gründen der Vorsorgewer-

den die Beteiligten regelmäßig einen Zustimmungsbeschluss in der veräu-

ßernden GmbH einholen. Mit Blick auf die Frage nach dem „Ob“ eines sol-

chenBeschlusses ist für die künftige Praxis daherweniggewonnen.

Ein Vorteil gegenüber der früheren Praxis könnte aber im „Wie“ des Zustim-

mungsbeschlusses liegen, nämlich darin, dass dieser (womöglich) nicht

mehr notariell beurkundet werden muss. Die damit einhergehende Kos-

tenersparnis kann beträchtlich sein (s.o.). Der BGH äußert sich nicht zur

Form des Zustimmungsbeschlusses. Aus der Bezugnahme auf § 49 Abs. 2

GmbHG und das Weisungsrecht (§ 37 Abs. 1 GmbHG) könnte indes gefol-

gert werden, dass der Beschluss weder einer besonderen Form noch einer

besonderen Mehrheit bedarf. Dieses Ergebnis liegt mit Blick auf die Urteils-

begründung jedenfalls nahe (ob man wegen der Ähnlichkeit mit anderen

strukturändernden Maßnahmen im Wege einer „Gesamtanalogie“ gleich-

wohl zu einer Beurkundungspflicht gelangt, muss hier offen bleiben). Die

Beurkundungsbedürftigkeit dürfte jedenfalls dann nicht mehr verneint

werden können, wenn der Unternehmensgegenstand der veräußernden

Gesellschaft so eng gefasst ist, dass die Vermögensveräußerung faktisch

mit einer Änderung desselben einhergeht. Dies wäre bspw. der Fall, wenn

eine Grundstücksverwaltungsgesellschaft, deren Unternehmensgegen-

stand auf das Halten und Verwalten einer genau bezeichneten Immobilie

lautet, eben diese Immobilie veräußern will. Das gleiche kann gelten, wenn

der Unternehmensgegenstand eines Transaktionsvehikels auf ein bestimm-

tes Unternehmen zugeschnitten ist, welches verkauft wird. In dieser Kon-

stellation würde der Zustimmungsbeschluss eine dauerhafte Satzungs-

durchbrechung darstellen (hierzu und zur Abgrenzung zur bloß punktuel-

len Satzungsdurchbrechung Harbarth, in: MünchKomm GmbHG, 3. Aufl.

2018, § 53, Rn. 48 ff.). Folglich wären hier zwingend die Vorschriften der

§§ 53 ff. GmbHG einzuhalten und der Beschluss notariell zu beurkunden.

Der einzige Unterschied zu § 179a AktG bestünde dann darin, dass dieser

auch dann eingreift, wennmit der Vermögensveräußerung keine Änderung

des Unternehmensgegenstands verbunden ist. – Will man in diesen Fällen

die mitunter kostspielige Beurkundung des Zustimmungsbeschlusses ver-

meiden, wird man vorher den Unternehmensgegenstand im Wege der Sat-

zungsänderung ändern müssen (die einfache Satzungsänderung löst regel-

mäßig geringere Kosten aus). Allerdings wird die Satzungsänderung erst

mit ihrer Eintragung im Handelsregister wirksam. Dieser zeitliche Aspekt

wäre dann ggf. in der Transaktionsplanung zu berücksichtigen.

Dr. Gero Pfeiffer ist Rechtsanwalt und Notar bei GÖRG
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schafts- und Immobilienrecht tätig.
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