s

HECKSCHEN & SALOMON |[NOTARE

Prof. Dr. Heribert Heckschen
Dr. Pascal Salomon

Hohe StraBBe 12

Gesamtvermogensgeschafte im Personen- und 01069 Dresden
Kapitalgesellschaftsrecht

Tel 0351473050
Fax 0351 473 05 10

09.03.2023

. Einleitung

Gesamtvermdgensgeschéfte, also solche bei denen eine Gesellschaft sich zur Ubertragung ihres (nahezu)
gesamten Vermdgens verpflichtet, haben insbesondere im M&A-Kontext eine groe Bedeutung. Sie kommen
sowohl im Rahmen von Asset- als auch bei Share-Deals vor. Wegen des regelmaRig damit verbundenen
Transaktionsvolumens hat Rechtssicherheit hier flr die Parteien eine enorme Bedeutung. Dabei stellt sich die
Frage nach der Notwendigkeit einer Zustimmung der Gesellschafter zum Geschaft, sowie zu
Mehrheitserfordernissen einer solchen Zustimmung in Beschlussform.

Il. Aktiengesellschaft
1. §179a AktG

§ 179a Abs. 1 S. 1 AktG statuiert fur die AG ein Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung zum
Gesamtvermdgensgeschaft. Das schuldrechtliche Geschaft der Gesamtvermdgensubertragung ist danach
schwebend unwirksam bis die Hauptversammlung wirksam einen Zustimmungsbeschluss gefasst hat (BGH, Urt.
vom 08.01.2019 - Il ZR 364/18 Rn. 10, NZG 2019, 505 f.). Der Beschluss muss ausweislich § 179 Abs. 2 S. 1
AktG, auf den § 179a Abs. 1 S. 1 AktG verweist, mit einer Mehrheit von drei Vierteln des bei der
Beschlussfassung vertretenen Kapitals (und zusatzlich der einfachen Stimmenmehrheit, § 133 Abs. 1 AktG)
gefasst werden. Die Satzung kann dabei lediglich héhere Mehrheiten festlegen (§ 179a Abs. 1 S. 2 AktG).

2. Merkmal des gesamten Vermogens

Einigkeit herrscht insofern, dass auch Vermégensubertragungen unterhalb der 100 %-Schwelle dem § 179a
AktG unterfallen. Im Einzelnen strittig ist jedoch, wie das Tatbestandsmerkmal des gesamten Vermdgens
auszulegen ist. Es stehen sich dabei qualitative und quantitative MaRstéabe gegentber. Der Wert der
Gegenleistung jedenfalls ist nicht mit einzubeziehen.

In der Holzmiiller-Entscheidung (BGH, Urt. v. 25.02.1982 - Il ZR 174/80, NJW 1982, 1703) stellte der BGH -
neben der Anerkennung einer ungeschriebenen Hauptversammlungszustandigkeit - fest, dass § 361 AktG aF
(die Vorgangernorm von § 179a AktG) nicht einschlagig sei, sofern die Gesellschaft mit dem verbliebenen
Vermdgen in der Lage ist, die satzungsméaRigen Unternehmensziele zu verfolgen. Im Ubrigen hat die in der
Entscheidung entwickelte Hauptversammlungszustandigkeit neben § 179a AktG keinen Anwendungsbereich,
denn in den Fallen besteht ja gerade eine geschriebene Zustandigkeit. In den Gelatine-Entscheidungen (BGH,
Urt. v. 26. 4. 2004 - Il ZR 155/02, NJW 2004, 1860; BGH, Urteil v. 26.04.2004 - Il ZR 154/02, NZG 2004, 575)
auRerte der BGH sich zu § 179a AktG nicht.

Aus der Entscheidung des BGH zur Anwendbarkeit von § 179a AktG auf die Kommanditgesellschaft (BGH, Urt. v.
15.02.2022 - 1l ZR 235/20, NZG 2022, 706) folgt jedoch, dass der BGH jedenfalls auch eine quantitative
Bestimmung des Tatbestandsmerkmals zulassen will. Denn als Argument gegen eine Analogie flhrt er unter
anderem an, dass im Handelsrecht (welches vom Grundsatz der Unbeschrankbarkeit organschaftlicher
Vertretungsmacht als ,tragendem Prinzip“, so der BGH, gepragt ist) eine Anwendbarkeit des § 179a AktG den
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Rechtsverkehr besonders intensiv belasten wiirde. SchlieBlich, so der BGH, kdnne ein potenzieller Hohe StraBe 12
Vertragspartner die Vermdgensverhaltnisse einer Personengesellschaft aufgrund der eingeschrénkten 01069 Dresden
Bilanzpublizitat nicht zuverlassig beurteilen. Dieses Argument setzt voraus, dass die quantitative Bestimmung

fur die Einordnung als Gesamtvermégensgeschaft eine Bedeutung hat. Tel 0351473050
Fax 0351 473 05 10

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, wie diese quantitative Grenze zu bemessen ist. Der etwa 75-80 %-ige
Wert der Ausgliederung im Holzmdller-Sachverhalt reicht ausweislich des Holzmller-Urteils wohl nicht aus, um
das Tatbestandsmerkmal des gesamten Vermdgens zu erfillen. Dementsprechend finden sich in der Literatur
Schwellenwerte zwischen 80 % und 95 %. Im Gesetz lassen sich daflr keine Anknlpfungspunkte finden. Eine
Ausnahme bildet § 62 Abs. 5 UmwG, der 90 % nennt. (Wohl) aus diesem Grund hat sich in der Praxis 90 % als
Daumenregel etabliert (Seibt in: Schmidt, K./Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 179a Rn. 8). Wegen der
weitreichenden Rechtsfolgen des § 179a AktG ist hier in der Praxis Vorsicht geboten und im Zweifel eher die
Zustimmung einzuholen.

Der Praxis ist im Lichte der angesprochenen BGH-Entscheidungen zu empfehlen, sowohl quantitative als auch
qualitative Aspekte bei einer Subsumtion unter den § 179a AktG zu berlicksichtigen. Zwar mag eine rein
quantitative Beurteilung mehr Rechtssicherheit schaffen. Denn die in einer qualitativen Beurteilung enthaltene
wertende Prognose wird selten zu einer abschlieBenden und nicht anzweifelbaren Antwort fiihren. Doch auch
hier ist die Festlegung einer prozentualen Schwelle mit einer Wertung verbunden. AuBerdem kénnen sowohl
qualitative als auch quantitative Veranderungen tiefgreifende Einschnitte in die Struktur des
Gesellschaftsvermdgens und in die Geschaftstatigkeit der Gesellschaft nach sich ziehen und damit den Zweck
des § 179a AktG beriihren (vgl. zum Zweck BT-Drs. 12/6699, S. 177, ,Anderung des
Unternehmensgegenstands”, ,faktische Satzungsanderung”).

3. Anwendbarkeit im Liquidationsstadium

Nach Ansicht des BGH ist der § 179a Abs. 1 S. 1 AktG auch auf Aktiengesellschaften in Liquidation anzuwenden
(BGH, Urt. vom 25.10.2002 - V ZR 243/01, NZG 2003, 532 (534)). Das erscheint fraglich, denn die
Gesamtvermdgensveraulerung ist nicht nur vom Abwicklungsauftrag gedeckt, sondern erflllt diesen
unmittelbar, sodass sie nicht gesondert zustimmungsbedrftig sein kann (Heckschen, AG 2019, 420 (421); vgl.
auch Mdller in: MUKoGmbHG, 4. Aufl. 2022, § 70 Rn. 16). Zwar statuiert der § 262 AktG auch Auflésungsgrinde,
die nicht auf einer Willensbildung der Hauptversammlung beruhen, sodass sich argumentieren lieBe, jedenfalls
in diesen Fallen musse § 179a AktG zum Aktionarsschutz auch in der Liquidation anwendbar bleiben. Doch
gewichtet das Gesetz in diesen Fallen die Bedeutung des Aktionarsschutzes gerade niedriger als die Interessen
des Rechtsverkehrs und erméglicht deshalb eine Auflosung der Gesellschaft ohne Billigung durch die Aktionare.
Diese Interessengewichtung flr die Durchflihrung der Auflosung (namlich die Vermdgensverauerung) dann
aufzugeben, erscheint widersprichlich und der dem Gesetz zugrundeliegenden Wertung zuwider zu laufen.

Flr die Praxis ist die anzuwendende Rechtsauffassung jedoch durch die eindeutige Positionierung des flinften
Senats klar: § 179a Abs. 1 S. 1 AktG ist auch auf Aktiengesellschaften in Liquidation anzuwenden.

4. Formbediirftigkeit des Ubertragungsvertrags

Das schuldrechtliche Geschaft der Gesamtvermdgensiibertragung bedarf zu seiner Wirksamkeit der notariellen
Beurkundung. Auf die umstrittene Frage, ob § 311b Abs. 3 BGB auf juristische Personen Anwendung findet,
kommt es dabei nicht an. Das Formerfordernis kommt ungeschrieben aus § 179a AktG. Denn im Rahmen von
dessen Gesetzgebungsverfahren wollte der Gesetzgeber das noch in der Vorgangernorm (§ 361 Abs. 1 S. 4 AktG
aF) enthaltene Formerfordernis ausweislich der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 12/6699, S. 177) gerade nicht
abschaffen, sondern ging davon aus, dieses folge ,bereits aus § 311 BGB [aF]“, und eine Aufnahme der
Regelung in den § 179a AktG hatte keine zusatzliche Wirkung. Ein Aufflammen der Diskussion uber die
Anwendbarkeit des § 311b Abs. 3 BGB (§ 311 BGB aF) auf juristische Personen, sowie ein Auseinanderlaufen der
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quantitativen Anwendungsbereiche von § 311b Abs. 3 BGB und 179a AktG hatte er dabei offensichtlich nicht im Hohe StraBe 12
Blick. Auch bei der Verschiebung des § 311 BGB aF in den § 311b Abs. 3 BGB lieR der Gesetzgeber den Wortlaut | 01069 Dresden
unangetastet und beabsichtigte keine Veranderung des Anwendungsbereichs. Der gesetzgeberische Wille zu §
179a AktG gilt daher weiterhin uneingeschrénkt, sodass auch die Formbeddirftigkeit der Tel 0351473050

Gesamtvermogensiibertragung weiterhin in § 179a AktG enthalten ist. Fax 0351 473 05 10

lll. GmbH
1. §179a AktG

Mit seinem Urteil vom 08.01.2019 hat der BGH die analoge Anwendbarkeit von § 179a AktG auf die GmbH
verneint (BGH, Urt. v. 08.01.2019 - Il ZR 364/18, NZG 2019, 505). Kernargument ist dabei das mangelnde
Schutzbedurfnis der GmbH-Gesellschafter, die im Gegensatz zu Aktionaren einer AG intensive
Einflussnahmemaglichkeiten auf die Geschaftsfiilhrung haben und auRerdem Mehrheitserfordernisse problemlos
in der Satzung festlegen kdnnen. Daher ist die systemfremde, dem & 37 Abs. 2 GmbHG zuwiderlaufende
Rechtsfolge des § 179a AktG dem Rechtsverkehr nicht zumutbar.

2. 8§49 Abs. 2 GmbHG

Damit richtet sich die Notwendigkeit eines Gesellschafterbeschlusses fliir Gesamtvermdgensgeschafte einer
GmbH nach § 49 Abs. 2 GmbHG (sofern nicht schon die Satzung fir bedeutsame Geschéfte einen
Zustimmungsvorbehalt vorschreibt). Entscheidender Unterschied zu § 179a AktG ist die Rechtsfolge. § 49 Abs. 2
GmbHG verpflichtet den Geschaftsfiihrer zur Einberufung der Gesellschafterversammlung und hat keine
AuBenwirkung.

Zur Erflillung dieser Pflicht bedarf es einer wirksamen Einberufung der Versammlung. Telos ist es, den
Gesellschaftern zu erméglichen, Uber die vorgesehenen MaBnahmen zu beraten und gegebenenfalls Beschluss
zu fassen. Daher sind den Gesellschaftern auch die zum Verstandnis und zur Beratung notwendigen
Informationen zur Verfligung zu stellen (je nach Komplexitat und Bedeutung der MaBnahmen auch mit Vorlauf
zur Versammlung, um eine fundierte Vorbereitung auf die Versammlung zu erméglichen). Fiir besonders
bedeutsame Geschafte folgt laut BGH aus § 49 Abs. 2 GmbHG Uber den Wortlaut der Vorschrift hinaus, dass der
Geschaftsflhrer nur soweit Geschaftsflihrungsbefugt ist, als er die Zustimmung der Gesellschafterversammlung
einholt (BGH, Urt. v. 08.01.2019 - Il ZR 364/18 Rz. 37, NZG 2019, 505 (509)). Die Geschaftsfiihrungsbefugnis
erstreckt sich hier also nicht, wie von § 37 Abs. 1 GmbHG im Grundsatz vorgesehen, auf alle Bereiche, in denen
weder Gesetz, Satzung noch Gesellschafterbeschlisse ein bestimmtes Verhalten vorschreiben. Sondern es
besteht ein Zustimmungsvorbehalt, der die Geschaftsflihrungsbefugnis grundsatzlich beschrankt und nur im
Falle der Zustimmung aufleben Iasst.

Zu den Voraussetzungen des den Zustimmungsvorbehalt auslésenden besonders bedeutsamen Geschafts hat
der BGH dem Rechtsanwender bislang wenig Konturierung an die Hand gegeben. Zwar fallen
Gesamtvermdgensgeschafte wohl unproblematisch darunter (BGH, Urt. v. 08.01.2019 - Il ZR 364/18 Rz. 36, NZG
2019, 505 (509)), wann ein solches vorliegt ist jedoch umstritten. Dabei lasst sich argumentativ jedoch an die §§
116 HGB und 179a AktG anknlpfen. Denn Zweck des aus § 49 Abs. 2 GmbHG abgeleiteten
Zustimmungsvorbehalts ist es, den Gesellschaftern die Entscheidungskompetenz fir Geschafte mit besonderer
Tragweite einzuraumen. Dabei muss nicht notwendigerweise ein bestimmter prozentualer Anteil des
Gesellschaftsvermdgens verauBert werden, um § 49 Abs. 2 GmbHG auszuldsen. Gesamtvermdgensgeschafte
erlangen ihre Bedeutung in dieser Hinsicht insbesondere durch ihre intensive Auswirkung auf die Struktur des
Gesellschaftsvermdgens und die Weiterfiihrung der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft. Je gréRer die Bedeutung
der veraulRerten Vermdgensgegenstande flr die Geschaftstatigkeit und den Gesellschaftszweck ist, desto eher
ist der Tatbestand des § 49 Abs. 2 GmbHG einschlagig. Gleichermalen einen Zustimmungsvorbehalt auslésen

www.heckschen-salomon.de Seite 3/7
info@heckschen-salomon.de


https://www.heckschen-salomon.de
mailto:info@heckschen-salomon.de

s

HECKSCHEN & SALOMON |[NOTARE

Prof. Dr. Heribert Heckschen
Dr. Pascal Salomon

kénnen daher MaRnahmen, die eine auRerordentliche strategische oder geschaftspolitische Dimension Hohe StraBe 12
aufweisen (BGH, Urt. v. 25.02.1991 - Il ZR 76/90, NJW 1991, 1681) oder mit auRerordentlichen und fir das 01069 Dresden
Tagesgeschaft uniblichen Risiken verbunden sind (entscheidend ist hier insbesondere, wie sehr die

Verwirklichung des Gesellschaftszwecks gefahrdet wird). Tel 0351473050

Fax 0351 473 05 10
Fraglich ist, welche Mehrheit fur einen solchen Zustimmungsbeschluss notwendig ist. Richtigerweise ist dieser

mit einfacher Mehrheit nach § 47 Abs. 1 GmbHG zu fassen. Zwar kénnte man wegen der Vergleichbarkeit von
besonders bedeutsamer Geschaften und Satzungsanderungen auch eine qualifizierte Mehrheit, fir notwendig
erachten, wie sie § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG statuiert. Doch lauft das der Systematik des Gesetzes zuwider. Deckt
die Satzung die MaBnahme, greift die Argumentation mit der dem § 53 GmbHG vergleichbaren Lage nicht, da
dann gerade keine Satzungsanderung vorliegt. Steht die Malnahme im Widerspruch zur Satzung, dann ist
ohnehin eine Satzungsanderung mit entsprechender Mehrheit notwendig.

Das dirfte auch der Rechtsansicht des BGH entsprechen. Dieser sieht den Zweck des Zustimmungsvorbehalts
namlich (neben dem allgemeinen Kontrollrecht der Gesellschafterversammlung in ihrer Gesamtheit) auch im
Schutz des Minderheitsgesellschafters durch die Méglichkeit einen gefassten Beschluss hinsichtlich
unangemessener Benachteiligungen durch gerichtlich Gberprifen zu lassen (BGH, Urt. v. 08.01.2019 - Il ZR
364/18 Rz. 38, NZG 2019, 505 (510)). Diese Mdglichkeit besteht jedoch unabhangig von der fiir den Beschluss
erforderlichen Mehrheit, sodass auch ein einfaches Mehrheitserfordernis diesen Zweck erfillen kann.

Der BGH hat zwar lediglich eine analoge Anwendbarkeit des § 179a AktG auf die GmbH in seiner Gesamtheit
verneint (also inklusive %-Mehrheit, Formerfordernis und Beschrankung der Vertretungsmacht des Vorstands).
Gegen eine Anwendung lediglich der ¥-Mehrheit auf die GmbH sprechen aber gleichermalen sowohl die
strukturellen Unterschiede zwischen AG und GmbH als auch das mangelnde Schutzbedurfnis der Gesellschafter.
Denn diese kénnen - anders als Aktionare einer AG - solche Mehrheitserfordernisse in der Satzung festlegen. Es
fehlt daher jedenfalls an der vergleichbaren Interessenlage.

Wird gegen die Pflicht aus § 49 Abs. 2 GmbHG verstoBen, haftet der Geschaftsfihrer gegeniber der Gesellschaft
auf Ersatz des Schadens, der aus dem Unterbleiben einer Mdglichkeit der Gesellschafterversammlung,
MaRnahmen zu ergreifen, resultiert. Flir den Rechtsverkehr entstehen jedoch gemaR § 37 Abs. 2 S. 1 GmbHG
keine unmittelbaren Folgen. Denn Geschaftsfiihrungsbefugnis im Innenverhaltnis und die organschaftliche
Vertretungsmacht im AuBenverhaltnis laufen nicht gleich. Insbesondere wird die Wirksamkeit der vom
Geschaftsflhrer unter VerstoR gegen die Einberufungspflicht durchgefiihrten Handlungen (zum Beispiel
Vertragsschlisse) nicht ber(hrt.

3. Missbrauch der Vertretungsmacht

Allerdings gelten neben § 49 Abs. 2 GmbHG unbeschadet die Grundsatze zum Missbrauch der
Vertretungsmacht. Diese wiederum betreffen die Wirksamkeit von Geschaften im Verhaltnis zu Dritten, denn
Rechtsfolge eines Missbrauchs der Vertretungsmacht ist die Unwirksamkeit der vom Geschaftsfiihrer fir die
Gesellschaft abgegebenen Willenserklarung (BGH, Urt. v. 08.01.2019 - Il ZR 364/18 Rz. 40, NZG 2019, 505
(510)). Voraussetzungen des Rechtsinstituts sind, dass der Geschaftsflihrer im Rahmen von besonders
bedeutsamen Geschaften die Grenzen seiner Geschaftsflihrungsbefugnis tGberschreitet und der Vertragspartner
davon weil oder es sich ihm den Umstanden nach geradezu aufdrangen muss (BGH, Urt. v. 08.01.2019 - Il ZR
364/18 Rz. 39 f., NZG 2019, 505 (510)). Besteht ein Zustimmungsvorbehalt, so muss der Vertragspartner
folglich von der fehlenden Zustimmung Kenntnis haben (oder sich ihm diese aufdrangen). Je bedeutender das
Geschaft ist (insbesondere also bei Gesamtvermdgensgeschaften), desto eher kann den Vertragspartner in
diesem Rahmen auch eine Erkundigungsobliegenheit treffen (BGH, Urt. v. 08.01.2019 - Il ZR 364/18 Rz. 42, NZG
2019, 505 (510)).
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4. Faktische Satzungsanderung (1069 Dresden

Ein Beschluss nach § 53 GmbHG ist auch im Fall einer sog. faktischen Satzungsanderung herbeizuftihren. Muller
legt eine analoge Anwendung des § 53 GmbHG zugrunde (Mtiller, NZG 2019, 807 (812)). Das ist jedoch
dogmatisch falsch, denn die Rechtsfolge des § 53 GmbHG ist nicht die Verpflichtung des Geschaftsfihrers,
sondern die Regelung von Art und Weise der Fassung satzungsandernder Beschllsse. AuBerdem bedarf es der

Tel 0351473050
Fax 0351 473 05 10

Analogie gar nicht, denn die Fallgruppe der faktischen Satzungsanderung beschreibt lediglich eine
Uberschreitung der Geschaftsfiihrungsbefugnis durch den Geschaftsfiihrer, zu deren Umgehung, er zunéchst die
Satzungsanderung herbeifiihren muss. Diese Satzungsanderung ist dann aber eine ganz normale
Satzungsanderung, sodass § 53 GmbHG direkt anzuwenden ist. Daneben sind in besonders drastischen Fallen
der Zuwiderhandlung gegen den SatzungsmaRigen Geschaftsgegenstand wohl die §§ 75 GmbHG, 397, 398
FamFG analog anwendbar (Harbarth in: MiKoGmbHG, 4. Aufl. 2022, § 53 Rn. 188 m.w.N.).

Unter die faktische Satzungsanderung sind solche Falle zu subsumieren, in denen der Geschaftsfihrer eine
MaRnahme ergreift, die vom Gesellschaftszweck gemaR der Satzung nicht getragen wird. Der haufig
verwendete Begriff der Satzungsénderung ist dabei irrefiihrend, da letztlich gerade keine Anderung der Satzung
vorliegt (darin besteht schlieflich das Problem), sondern deren Regelungen Uberschritten werden.
Naheliegender ware daher der Begriff der Satzungslberschreitung.

Zur Feststellung, ob eine MaBnahme von der Satzung gedeckt ist, ist diese objektiv auszulegen. Ausdehnungen
der Geschaftstatigkeit auf benachbarte Sachbereiche des Wirtschaftslebens sind dabei zulassig, sofern diese
eine einen hinreichenden Sachbezug zur in der Satzung festgelegten Geschaftstatigkeit besitzen. Unzuldssig
hingegen sind MaBnahmen, die sich als aliud darstellen. In Bezug auf Gesamtvermdgensgeschafte wird das
insbesondere dann der Fall sein, wenn die Satzung eine operative Tatigkeit vorsieht, welche durch die
VerduBerung des Vermdgens (faktisch) aufgegeben wird. Ist hingegen ein operativer Neustart nach der
VerduBerung vorgesehen, lasst sich argumentieren, dass keine Aufgabe des operativen Geschafts vorliegt (vgl.
Dietlein/Klomfals, NZG 2022, 339 (342)). Ob das jedoch praktisch vorkommt, ist fraglich, denn
Unternehmenskaufvertrage enthalten in der Regel Wettbewerbsverbote, die einen solchen operativen Neustart
gerade unterbinden.

Eine Aufgabe der operativen Tatigkeit liegt auch dann vor, wenn das Vermdgen auf eine Tochtergesellschaft
ausgegliedert wird, sodass die Mutter von einer operativen Tatigkeit zu einer vermdégensverwaltenden Holding-
Tatigkeit Ubergeht. Anders ist die Rechtslage hingegen bei Holding-Gesellschaften, deren satzungsmaRiger
Gesellschaftszweck gerade eine vermdgensverwaltende Tatigkeit ist, die im Halten von Vermdgen und nicht
einer operativen Geschaftstatigkeit besteht. Wird Vermdgen verauRert, dann wird lediglich unternehmerisches
Vermogen in nicht-unternehmerisches Vermdégen umgewandelt, sodass der satzungsmaRige Gesellschaftszweck
weiterhin gewahrt ist (Dietlein/Klomfal8, NZG 2022, 339 (342)). Anders ist die Lage, wenn die Satzung einer
Holding-Gesellschaft das Halten einer konkreten Beteiligung vorschreibt. Holding-Gesellschaften sollten daher
nach Maéglichkeit bei Griindung mit einem abstrakt formulierten Gesellschaftszweck versehen werden, der
allgemein Vermdgensverwaltung zum Gegenstand hat, sodass auch (weitreichende) Beteiligungsverauerungen
erfasst sind.

Die Vertretungsmacht und damit die Wirksamkeit der MaBnahme gegeniiber Dritten wird von der
Uberschreitung der Geschéftsfiihrungsbefugnis nicht beriihrt, § 37 Abs. 2 GmbHG. Der Geschéftsfiihrer ist erst
dann zur Durchfiihrung der MaBnahme berechtigt, wenn die Satzung die beabsichtigte Malnahme deckt. In § 53
Abs. 2 S. 1 GmbHG sind flr den satzungsandernden Beschluss Beurkundungspflicht und ¥%-Mehrheit in
vorgeschrieben.

Auch im Rahmen von faktischen Satzungsanderungen spielen die Grundsatze zum Missbrauch der
Vertretungsmacht eine wichtige Rolle. Denn wenn ein Geschaft auBerhalb der Satzung liegt, dann hat der
Vertragspartner Kenntnis hiervon: Die Satzung ist in das Handelsregister einzutragen (8§ 8 Abs. 1 Nr. 1, 54 Abs.
1S.1GmbHG), und dem Rechtsverkehr damit bekannt, § 15 Abs. 2 S. 1 HGB.
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IV. Kommanditgesellschaft 01065 Droccion

1. §179a AktG Tel 0351 473 05 0

Fax 0351 473 05 10

Auf die KG findet § 179a AktG keine analoge Anwendung (BGH, Urt, v. 15.02.2022 - Il ZR 235/20, NZG 2022,
706). Kernargument ist dabei das mangelnde Schutzbedirfnis von Gesellschaftern einer Gesellschaft mit
Selbstorganschaft, die keinem Fremdeinfluss unterworfen sind. Uber die §§ 164 S. 1 Hs. 2, 116 Abs. 2 S. 1 HGB
besteht fiir auBergewdhnliche Geschafte ohnehin ein Zustimmungsvorbehalt. Gesamtvermdgensgeschafte, so
stellt der BGH fest, werden diesen Tatbestand in aller Regel erflllen (BGH, Urt. v. 15.02.2022 - Il ZR 235/20 Rz.
28, NZG 2022, 706 (707)). AuBerdem ist der Rechtsverkehr bei Personengesellschaften, die nur einer sehr
eingeschrankten Bilanzpublizitat unterliegen, nicht in der Lage, zu beurteilen, ob eine
Gesamtvermdgensgeschaft vorliegt, und ist daher besonders schutzbedurftig. § 179a AktG statuiert mit der
AuBenwirkung eine beraus weitreichende Rechtsfolge, welche fiir die KG lberdies dem Grundsatz der
Unbeschrankbarkeit organschaftlicher Vertretungsmacht zuwiderlauft (§§ 126 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB). Eine
Anwendung auf die KG ist daher dem Rechtsverkehr nicht zumutbar.

2. Zustimmungsvorbehalt der Gesellschafterversammlung

Far auBergewdhnliche Geschafte besteht nach §§ 164 S. 1 Hs. 2, 116 Abs. 2 S. 1 HGB ein Zustimmungsvorbehalt
samtlicher Gesellschafter. Ob der Zustimmungsvorbehalt fur Grundlagengeschafte aus § 114 HGB kommt, oder
ob diese immer auch zugleich auergewdhnliche Geschafte darstellen hat keine besondere praktische Relevanz.
Jedenfalls besteht bezliglich beider Arten von Geschaften ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten der
Gesellschafter (Komplementar(e) sowie Kommanditist(en)).

AuBergewohnliche Geschafte sind solche, die nach ihrem Inhalt und Zweck oder nach ihrer Bedeutung und den
mit ihnen verbundenen Gefahren Gber den gewdhnlichen Rahmen des Geschaftsbetriebs der Gesellschaft
hinausgehen (BGH, Urt. v. 15.02.2022 - Il ZR 235/20 Rz. 28, NZG 2022, 706 (707)). Entscheidend ist also wieder
der satzungsmaRige Gesellschaftszweck. In aller Regel wird eine KG einen operativen Gesellschaftszweck
verfolgen, sodass eine Gesamtvermdgensveraulerung den Tatbestand erfllt. Ist dieser hingegen bewusst
offengehalten, wie oben fiir die Satzung einer Holding-Gesellschaft vorgeschlagen, wird kein
Zustimmungsvorbehalt einschlagig sein (Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697 (701)).

§ 116 Abs. 2 S. 1 HGB schreibt die Zustimmung aller Gesellschafter vor. Die Satzung kann ausweislich der §§
109, 163 HGB davon abweichende Regelungen treffen. Eine Beurkundungspflicht des Beschlusses oder der
Zustimmung besteht nicht.

Die Vertretungsmacht und damit die AuRenwirkung einer MaBnahme wird von einem VerstoR gegen das
Zustimmungserfordernis, der sich als Uberschreiten der Geschéaftsfiihrungsbefugnis darstellt, nicht
beeintrachtigt, wie sich aus den §§ 126 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB ergibt.

3. Missbrauch der Vertretungsmacht

Auch fiir die KG gelten jedoch die Grundsatze zum Missbrauch der Vertretungsmacht. Dabei besteht allerdings
der entscheidende Unterschied zum Kapitalgesellschaftsrecht darin, dass die Satzung der KG nicht
eintragungspflichtig ist und damit auch der Unternehmensgegenstand nicht von der Handelsregisterpublizitat
nach § 15 Abs. 2 S. 1 HGB erfasst ist. Zwar hat das Registergericht nach § 24 Abs. 4 HRV auf die Angabe des
Unternehmensgegenstands bei der Anmeldung hinzuwirken, soweit dieser sich nicht aus der Firma ergibt. Doch
dabei handelt es sich um eine lediglich eintragungsfahige Tatsache, die nach hM von der Publizitatswirkung des
§ 15 Abs. 2 S. 1 HGB nicht erfasst ist (zu § 15 Abs. 3 HGB, dessen Wortlaut ebenfalls an eine ,einzutragende
Tatsache" anknupft BGH, Versaumnisurt. v. 18.10.2016 - Il ZR 314/15 Rz. 13, NZG 2017, 104 (105); vgl. auch
BAG, Urt. v. 17.02.1987 - 3 AZR 197/85, NJW 1988, 222 (223)).
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Auch auf die Publikums-KG findet § 179a AktG keine analoge Anwendung. Die Argumentation des BGH in seinen Fax 0351 473 05 10
Urteilen zur analogen Anwendbarkeit des § 179a AktG auf GmbH und KG wirde zwar dem Grunde nach eine

Geltung der Analogie auch fiir die Publikums-KG ermdglichen. Denn die Kommanditisten haben ahnlich der

Aktiondre der AG nur eingeschrankte Kontroll- und Einflussnahmemadglichkeiten auf die Geschaftsfihrung,

sodass die Schutzbedurfnis-Argumentation Geltung entfalten kénnte. Doch ist in der KG tber § 164 S. 1 Hs. 2

HGB der § 116 Abs. 2 S. 1 HGB anwendbar. Daher mussen bei auBergewdhnlichen Geschaften auch die

Kommanditisten zustimmen, sodass gerade kein Schutzbedurfnis besteht (BGH, Urt. v. 15.02.2022 - Il ZR

235/20 Rz. 27 ff., NZG 2022, 706 (707 f.)). Ist das Zustimmungserfordernis der Kommanditisten in der Satzung

abbedungen (wie haufig bei Publikums-KGs), dann besteht ebenfalls kein Schutzbediirfnis, denn dann haben die

Kommanditisten privatautonom auf dieses Uberwachungsrecht verzichtet (Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697

(701); vgl. zum Schutzbedurfnis auch Zintl/Singbartl, GWR 2015, 375 (376 f.)).

V. Gesellschaft burgerlichen Rechts und Offene
Handelsgesellschaft

Die Gesellschafter von Personengesellschaften sind im Gegensatz zu Aktionaren einer AG gar keinem
Fremdeinfluss unterworfen, sodass eine analoge Anwendung des § 179a AktG ausscheidet. Das gilt fur
Gesellschafter von GbR und OHG im Gegensatz zu Kommanditisten einer KG ganz besonders. Zum
Schutzbedurfnis des Rechtsverkehrs aufgrund eingeschrankter Bilanzpublizitdt von Personengesellschaften gilt
das zur KG gesagte ebenfalls. Die 0.g. BGH Urteile zu GmbH und KG unterstreichen dieses Ergebnis.

Flr die OHG gilt § 116 HGB und damit das zum Zustimmungsvorbehalt in der KG ausgeflhrte entsprechend. Fir
die GbR gilt der noch weiter gehende § 709 Abs. 1 Hs. 2 BGB, der Gesamtgeschaftsflihrung anordnet, bzw. § 710
S. 1 BGB, der Einzelgeschaftsfiihrung zuldsst, sofern der Gesellschaftsvertrag sie bestimmt. Hier gilt wegen des
privatautonomen Entschlusses der ibrigen Gesellschafter ebenfalls das zur Schutzbedurftigkeit der
Gesellschafter oben ausgefiihrte.

Die Vertretungsmacht und damit die AuBenwirkung einer MaBnahme wird von einem VerstoR gegen das
Zustimmungserfordernis, nicht beeintrachtigt, wie sich fiir die OHG aus § 126 Abs. 2 ergibt. Hier finden auch die
oben dargelegten Grundsatze zum Missbrauch der Vertretungsmacht Anwendung. Die Vertretungsmacht des
geschaftsfihrenden GbR-Gesellschafters hingegen kann nach hM ohnehin von den Gesellschaftern im
Gesellschaftsvertrag beschrankt werden, wie sich schon aus der Zweifelsregel des § 714 BGB ergibt. Hier ist nur
dann Raum fir einen Missbrauch der Vertretungsmacht, wenn der GbR-Gesellschaftsvertrag einen
unterschiedlichen Umfang von Vertretungsmacht und Geschaftsfihrungsbefugnis bestimmt.

» Zum Fachgebiet "Unternehmensnachfolge"

» Zur Startseite
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