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GmbHG § 53

GmbH: Beurkundungsbediirftigkeit des Zu-
stimmungsbeschlusses zu Gesamtvermogens-
geschiften

I. Sachverhalt

Die Geschiftsfithrer einer GmbH wollen ein Grund-
stiick verkaufen, das den einzigen wertvollen Gegen-
stand im Vermdgen der Gesellschaft darstellt. Die Ge-
sellschafter sind mit dem Verkauf einverstanden und
wollen einen entsprechenden Zustimmungsbeschluss
fassen.

II. Fragen

Muss der Zustimmungsbeschluss trotz der Entschei-
dung des BGH vom 8.1.2019 (NJW 2019, 1512) analog
§ 53 Abs. 2 GmbHG beurkundet werden, weil ein Holz-
miiller/Gelatine-Fall vorliegt?

Rechtsprechung

HGB § 18 Abs. 1 u. 2; GmbHG §§ 9¢, 3 Abs. 1 Nr. 1
u. 2, 4, 11 — Ersteintragung der GmbH: Firmenbe-
standteil ,Holding® erfordert keine Holdingstruktur im
Stadium der Vorgesellschaft

Veranstaltungen

III. Zur Rechtslage

1. Rechtlicher Ausgangspunkt

Mit Urteil vom 8.1.2019 hat der BGH (NJW 2019,
1512) entschieden, dass § 179a AktG auf Gesamtver-
mogensgeschifte einer GmbH nicht anzuwenden
ist. Nach dieser Norm bedarf das Gesamtvermdgens-
geschift einer Aktiengesellschaft der Zustimmung der
Hauptversammlung, wobei der Zustimmungsbeschluss
Wirksamkeitserfordernis des schuldrechtlichen Veriu-
Berungsvertrags ist (Hiiffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018,
§ 179a Rn. 13). Gilt dies auch fiir die GmbH nicht, so
bleibt hier dennoch ein Beschluss im Innenverhilt-
nis erforderlich (vgl. 2. Ls.), dessen Fehlen nach den
Grundsitzen zum Missbrauch der Vertretungsmacht ins
Auflenverhiltnis durchschlagen kann (vgl. 3. Ls.).

Vom Gesamtvermdgensgeschift i. S. d. § 179a AktG
zu unterscheiden sind Geschifte i. S. d. sog. Holz-
miiller/Gelatine-Rechtsprechung (vgl. BGH NJW
1982, 1703; DNotZ 2004, 872). Die Holzmiiller-
Rechtsprechung macht deutlich, dass auch gewichtige
Rechtsgeschifte unterhalb der Schwelle des Gesamt-
vermogensgeschifts eine ungeschriebene Zustindig-
keit der Hauptversammlung auslosen konnen (vgl. dazu
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Heckschen, in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in
der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018,
Kap. 8 Rn. 234 f.). Allerdings ist noch nicht abschlie-
Bend geklirt, inwieweit ,einfache® Ubertragungsge-
schifte ohne Mediatisierungseffekt darunterfallen (vgl.
BGH NZG 2007, 234). Die Holzmiiller-Grundsitze
sollen auf die GmbH anzuwenden sein (Zéllner/Noack,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 46
Rn. 90; Decker, NZG 2018, 447, 449) und sichern da-
mit unabhingig von § 179a AktG die Mitwirkungsbe-
fugnis der Gesellschafterversammlung durch einen Zu-
stimmungsbeschluss.

2. Beurkundungsbediirftigkeit des Zustimmungs-
beschlusses

Mit der Entscheidung des BGH gegen § 179a AktG ist
daher der Zustimmungsbeschluss in der GmbH bei ge-
wichtigen Geschiften nicht obsolet geworden. Damit
stellt sich zugleich weiterhin die Frage nach der notwen-
digen Form. Diese Frage ist wiederum zu unterscheiden
von derjenigen nach den Konsequenzen einer fehlenden
(unterstellt: erforderlichen) Beurkundung im Auflenver-
hilenis.

a) Aussagen der BGH-Entscheidung vom 8.1.2019
Den bisherigen literarischen Reaktionen auf die Grund-
satzentscheidung des BGH v. 8.1.2019 ist eine wohl all-
gemein geteilte Pramisse zu entnehmen, nimlich: Der
BGH hat zwar wegen des Grundlagencharakters des
Gesamtvermogensgeschifts einen internen Zustim-
mungsbeschluss der Gesellschafterversammlung fiir no-
tig gehalten (richtig: Scholz/Priester/Tebben, GmbHG,
12. Aufl. 2020, § 53 Rn. 176: Zustimmungsnotwendig-
keit ergibt sich fiir das Innenverhiltnis schon daraus,
dass es sich um eine ungewdhnliche Mafinahme handelt
— dies ist durch die Diskussion um § 179a AktG ein we-
nig in den Hintergrund geriickt), er hat indes keinerlei
Aussage zu den formalen Beschlussanforderungen
getroffen. Insbesondere hat er sich nicht zur Qualitit
des Zustimmungsbeschlusses geduflert, etwa dazu, ob
er womoglich einen zustandsbegriindenden satzungs-
durchbrechenden Charakter hat und bereits deshalb nur
unter Wahrung der §§ 53 f. GmbHG wirksam werden
kann. Weitgehend geklirt diirfte sein, dass je nach Zu-
schnitt des Unternehmensgegenstands (§ 3 Abs. 1 Nr. 2
GmbHG) eine Gesamtvermogensverduflerung zumin-
dest im Nachgang Satzungsanpassungen erforderlich
machen kann.

b) Denkbarer Lésungsansatz

Unseres Erachtens diirfte im Rahmen einer ersten
Differenzierung danach zu unterscheiden sein, ob (1)
eine Holding- oder Zweckgesellschaft das von ihr ge-
haltene Vermogen (etwa eine Immobilie) verduflert und
diese Gesellschaft sodann liquidiert werden soll (dann:
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keine Beurkundungsbediirftigkeit, vgl. § 60 Abs. 1
Nr. 2 GmbHG zum Auflssungsbeschluss: nur Drei-
viertelmehrheit erforderlich, aber keine notarielle Beur-
kundung), ob (2) die Gesellschaft mit dem erzielten
Erlos kiinftig einen anderen Unternehmensgegenstand
verfolgen soll (dann: Anderung des Unternehmens-
gegenstands erforderlich, schon um eine Unter- oder
Uberschreitung des Unternehmensgegenstands zu ver-
meiden und dem ,Wahrheitsgebot® bei der Festsetzung
des Unternchmensgegenstands zu entsprechen) oder
aber, ob (3) eine vermogensverwaltende Gesellschaft in
Rede steht, bei der der ,,Austausch des Vermégens (also
die Des- und Reinvestition) von vornherein vom Unter-
nehmensgegenstand gedecke ist (dann: keine Satzungs-
inderung).

Es lieffe sich erwigen, dieser Differenzierung keine
unmittelbare Auflenwirkung beizumessen: So kénn-
te man argumentieren, dass die Satzung zwar evtl. im
Nachgang zur Gesamtvermdégensverduflerung oder vor-
weg (bedingt auf das Wirksamwerden der Gesamtver-
mogensverdulerung oder auf den Zeitpunke, zu dem
,Transaktionssicherheit“ besteht) zu indern ist (tech-
nisch umzusetzen durch eine Anweisung an den Ge-
schiftsfihrer zur Einreichung der Handelsregisteran-
meldung der bereits beschlossenen Satzungsinderung
zum ,richtigen Zeitpunkt). Nicht aber miisste daraus
zwingend herzuleiten sein, dass der Zustimmungsbe-
schluss zum Gesamtvermdgensgeschift zu beurkunden
sei (wohl in diesem Sinne K. J. Miiller, NZG 2019, 807,
812; diese Differenzierung nicht hinreichend beachtend
Pfeiffer, BB 2019, 1107, der bei engem Unternehmens-
gegenstand daher den Zustimmungsbeschluss wegen
Satzungsdurchbrechung fiir beurkundungsbediirftig
hile).

Unseres Erachtens spricht viel dafiir, zwischen dem
internen Zustimmungsbeschluss betreffend die Ge-
schiftsfithrungsmafinahme und der Satzungsinderung
zu unterscheiden. Es liefle sich anfiihren, dass nicht
eigentlich der interne Zustimmungsakt der Gesell-
schafterversammlung den satzungswidrigen Zustand
herbeifiihrt (und zwar selbst dann nicht, wenn er als
Weisungsbeschluss gefasst wird), sondern (bei man-
gelnder vorheriger Anderung des Unternehmensgegen-
stands) erst der aulenwirksame Geschiftsfithrungsake
(insoweit ist zuweilen auch von einem sog. ,faktischen
Verstoff“ die Rede, vgl. etwa Marquardt, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3, 5. Aufl. 2018,
§ 22 Rn. 84). Allerdings soll nach h. L. bereits der fak-
tische Verstof§ bei entsprechendem Weisungsbeschluss
der Gesellschafterversammlung zu einer Satzungs-
durchbrechung fithren (so etwa Lawall, DStR 1996,
1169, 1170 m. w. N.). Dies ist u. E. zwar im Grund-
satz richtig, im konkreten Fall aber nicht zwingend.



Denn im Zeitpunkt des Zustimmungsbeschlusses wird
hiufig noch gar nicht gesichert sein, ob die Gesamtver-
mogensverdulerung tatsichlich gelingt — nur fur diesen
Fall aber wird die Gesellschaft regelmifig gewillt sein,
den evtl. erforderlichen Satzungsinderungsbeschluss
in Bezug auf den Unternehmensgegenstand zu fassen.
Es ist also durchaus vorstellbar, dass die Gesellschaft
dem Geschiftsfithrer ihre Zustimmung erteilen will,
sich aber zugleich vorbehalten will, das Gelingen der
Gesamtvermogensverduflerung abzuwarten und nur in
diesem Fall die Satzung nachtriglich zu dndern. Mog-
lich ist es freilich auch, dass die Satzung im Vorfeld
gedndert und — gerade umgekehrt — die Gesamtvermo-
gensverduflerung unter einen Riicketrittsvorbehalt fur
den Fall des Scheiterns der Satzungsinderung gestellt
wird. Uberwiegend wird offenbar nur dieser Weg fiir
geeignet gehalten, um den Geschiftsfithrer vom Vor-
wurf satzungswidrigen Handelns zu befreien (vgl. etwa
zur AG MiinchKommAktG/Stein, 4. Aufl. 2016, § 179
Rn. 35, 105; Binge/Thélke, in: Miinchener Anwalts-
handbuch Aktienrecht, 3. Aufl. 2018, § 25 Rn. 97 ff).
Konsequenterweise leitet man daraus ab, dass die spite-
re Nachholung der Satzungsinderung (bei vorherigem
Wirksamwerden des Gesamtvermdgensgeschifts) nicht
geeignet sei, die Plichtwidrigkeit des gegen die Satzung
verstoflenden Geschiftsfithrerhandelns zu beseitigen (so
MiinchKommGmbHG/Liebscher, 3. Aufl. 2018, Anh.
§ 13 Rn. 1080). Folgte man diesem Standpunkt, wire
ein interner Zustimmungsbeschluss der Gesellschafter-
versammlung zum bevorstehenden Gesamtvermogens-
geschift ohne Satzungsinderung wegen Satzungsversto-
es zumindest anfechtbar.

c) Tendenz in der aktuellen Literatur

Anders als zunichst erwartet scheint sich in der aktu-
ellen Kommentarliteratur die Ansicht, dass der inter-
ne Zustimmungsbeschluss grds. beurkundungsfrei sei,
nicht durchzusetzen. Vielmehr hilt es etwa Bayer (in:
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53
Rn. 3) fiir ,zweifelhaft, ob der Beschluss ,in Abwei-
chung zur Regel® keiner Beurkundung bediirfe. Bayer
scheint damit fir ein grundsitzliches Beurkundungs-
erfordernis einzutreten, was wohl — wie sich aus den
Verweisen in der Fufinote erahnen lisst — seinen Grund
im ,faktisch® satzungsindernden Charakter hat. Denn
Bayerverweist u. a. auf Marquardz (§ 22 Rn. 114), der bei
einem nachhaltigen Eingriff in die Grundlagen der Ge-
sellschaft (auch bei Verduflerung des Gesellschaftsver-
mogens in toto) die §§ 53 f. GmbHG analog heranzichen
will. Die weiteren von Bayer angefithrten Belege, etwa
Harbarth (in: MiinchKommGmbHG, 3. Aufl. 2018,
§ 53 Rn. 229) oder Weber (DNotZ 2018, 96, 121), tau-
gen insoweit dagegen nur bedingt zur Stiitzung seiner
Position; diese leiten die Beurkundungsbediirftigkeit
noch aus § 179a AktG her, wenn sie auch den Beschluss,

der die Vermogensiibertragung im Innenverhiltnis le-
gitimiert, letztlich als einer Satzungsinderung gleich-
wertig betrachten. Insoweit diirfte aber der BGH diesem
Ansatz gerade nicht gefolgt sein. Die Frage, ob — wie
Marquardt und Bayer annehmen — auch prinzipiell bei
hinreichend nachhaltigen Eingriffen in die Grundlagen
der Gesellschaft eine Beschlussfassung entsprechend
§§ 53 f. GmbHG vonnéten ist, hat der BGH freilich
nicht erortert.

d) Anwendung der Holzmiiller/Gelatine-Grund-
sitze?

Unseres Erachtens kann man die Frage nach der Beur-
kundungsbediirftigkeit nicht michilfe der Holzmiiller/
Gelatine-Grundsitze (BGH NJW 1982, 1703; DNotZ
2004, 872; vgl. Ziff. 1) beantworten. Dieser Rechtspre-
chung ist bereits im Ausgangspunkt keinerlei Aussage
dariiber zu entnehmen, ob der Zustimmungsbeschluss
fiir sich genommen zwingend zu beurkunden ist, und
schon gar nicht dariiber, ob er bei einer (damals nicht
entschiedenen) entsprechenden Anwendung auf die
GmbH wegen eciner ,faktischen® Satzungsinderung
beurkundungsbediirftig gem. § 53 Abs. 2 GmbHG ist
(s. auch Decker, NZG 2018, 447, 449: iiber die Beurkun-
dungspflicht entsprechender Gesellschafterbeschliisse
bei der GmbH treffe diese Rechtsprechung keine Aus-
sage). Diese Frage stellt sich im Aktienrecht nicht, da
dort — unabhingig von einer Satzungsinderung — jeder
Beschluss der Hauptversammlung nach Mafigabe des
§ 130 Abs. 1 S. 1 AktG zu beurkunden ist. Eine ana-
loge Anwendung dieser aktienrechtlichen Bestimmung
im GmbH-Recht wird aber nirgends vertreten — auch
nicht, soweit es um die entsprechende Anwendung der
Holzmiiller/Gelatine-Grundsitze geht. Wer jedoch das
Beurkundungserfordernis auf eine Analogie zu § 179a
AktG stiitzen mochte, dirfte dafiir angesichts der ein-
gangs genannten BGH-Entscheidung die Grundlage
verloren haben.

Nicht gut zu begriinden ist u. E. der abweichende An-
satz von Hoffmann/Bartlitz (DB 2019, 1833, 1835). Die
Autoren gelangen unter Heranziehung teleologischer
Kriterien in Holzmiiller/Gelatine-Konstellationen zu
einer ,analogen® Anwendung des § 53 Abs. 2 GmbHG
und daher ,jedenfalls* zu einer qualifizierten Mehrheit
und ,richtigerweise” auch zur notariellen Beurkundung
(warum hier eine ,analoge“ Anwendung beftirwortet
wird, erschlielt sich uns nicht; wenn man einen sat-
zungsiiberlagernden Charakter annimmt, erscheint eine
direkte Anwendung konsequenter). Zu Recht konsta-
tieren die Autoren — ohne dass dies allerdings entschei-
dend wire —, dass in den Satzungswortlaut nicht ein-
gegriffen werde. Daraus wollen sie indes herleiten (was
die Schliissigkeit der Argumentation bereits relativiert),
dass die Beurkundung ,nicht der Absicherung der Rich-
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tigkeit des Handelsregisters dient” (die Frage der Eintra-
gungsbediirftigkeit oder -fihigkeit beleuchten sie nicht).
Unabhingig davon soll es nach Hoffmann/Bartlitz ent-
scheidend darauf ankommen, dass nur die notarielle
Beurkundung und die mit ihr verbundene Warn- und
Beweisfunktion Klarheit iiber den Beschlussinhalt und
eine informierte Entscheidung der Gesellschafter sicher-
stellen kénne. Das deckt sich zumindest im Ergebnis
mit der wohl h. L. im GmbH-Recht, die in Holzmiil-
ler/Gelatine-Konstellationen  eine  Satzungsinderung
verlangt (Zollner/Noack, § 53 Rn. 30: Einengung des
Unternechmensgegenstands durch Ausgliederung und
Verlagerung wesentlicher Unternehmensteile auf Toch-
tergesellschaften bedarf grds. der Satzungsinderung;
Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
6. Aufl. 2017, § 53 Rn. 22: reduziere sich die Tidtigkeit
einer bislang operativen Obergesellschaft entgegen der
Satzung auf reine Holdingfunktionen, so liege ein Auf-
gabetatbestand vor, der eine Satzungsinderung erforde-
re) — jedenfalls dann, wenn damit eine faktische Aufga-
be des bisherigen Unternehmensgegenstands einhergeht
(Alemeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 9. Aufl.
2019, § 53 Rn. 16).

Zumindest die
ten wir fir bedeutend: Ankniipfungspunkt fiir eine
Satzungsinderung bleibt dic Anderung des Unter-

letztgenannte Relativierung  hal-

nehmensgegenstands; sofern etwa die Verlagerung
wesentlicher Unternehmensteile auf Tochtergesellschaf-
ten zu einer dauerhaften Unterschreitung des bisheri-
gen Unternehmensgegenstands fiihre, verlangt dies eine
Satzungsinderung. Wird dagegen der Geschiftsbetrieb
mit der GesamtvermdgensverdufSerung eingestellt, liegt
darin meist ein impliziter Aufldsungsbeschluss (Scholz/
Cziupka, § 60 Rn. 21). Beide Varianten erfordern cine
Dreiviertelmehrheit, nur im ersteren Fall aber notarielle
Beurkundung,.

Mit Riicksicht auf die unsichere Rechtslage und die vor-
erwihnten Literaturstimmen wird zumindest in Holz-
miiller/Gelatine-Fillen im Innenverhilenis vorsorglich
ein notariell beurkundeter Zustimmungsbeschluss
zu empfehlen sein (vgl. Meyer, GmbHR 2019, 973, 976).

3. Auswirkungen im Auflenverhiltnis

Ganz gleich, wie man sich im oben (Ziff. 1) skizzierten
Streit positioniert, diirfte wegen der eingangs genann-
ten BGH-Entscheidung weitgehend unstreitig sein,
dass ein fehlender Zustimmungsbeschluss allein nach
den Grundsitzen des Missbrauchs der Vertretungs-
macht Aulenwirkung entfaltet. Die Beurkundung oder
Nichtbeurkundung ist dafiir nur insoweit relevant, als
der Geschiftspartner im Einzelfall weif§ oder hitte wis-
sen miissen, dass ein wirksamer Zustimmungsbeschluss
im Innenverhiltnis fehlt. Fordert man entgegen der
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hier vertretenen Auffassung zumindest in Holzmiiller/
Gelatine-Konstellationen einen notariell beurkundeten
Zustimmungsbeschluss und differenziert man zwischen
der Zustimmung zur auflergewohnlichen Mafinahme
und zur Satzungsanpassung, so diirfte ein Missbrauch
der Vertretungsmacht auch dann anzunehmen sein,
wenn der Geschiftspartner weif$ oder hitte wissen miis-
sen, dass der Beschluss mangels Beurkundung nichtig
ist. Faktisch miisste er dafiir freilich die Interna der
Gesellschaft sehr genau kennen. Durch die Hintertiir
tiber die Grundsitze des Missbrauchs der Vertretungs-
macht kann damit das von gewichtigen Stimmen pos-
tulierte Beurkundungsgebot von Fall zu Fall wieder im
Aufenverhiltnis Bedeutung haben. Indes wird auch zu
bedenken sein, dass angesichts der weiterhin ungekldr-
ten Rechtslage wohl kaum das beim Vertragspartner
notwendige subjektive Missbrauchselement gegeben ist,
wenn dieser die Wirksamkeit des tatsichlich vorliegen-
den Zustimmungsbeschlusses ,filschlich annimmt,
weil er nicht mit einem Beurkundungserfordernis rech-
net. Wie dieser Rechtsirrtum zu beurteilen ist, ist aber
bisher nicht diskutiert worden. Vor diesem Hintergrund
wird der Praxis zur Vorsicht zu raten sein.



