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Erstes Kapitel
Einleitung

Bereits Ende des 19. Jahrhunderts wurde in der Wissenschaft die Frage aufge-
worfen, welche rechtlichen Konsequenzen mit der VerduBerung des ganzen Ver-
mogens einer AG einhergehen.! Das Ergebnis dieses Diskurses, welches des Ge-
setzgeber erstmals in § 303 HGB-1900%, der Ursprungsnorm des heute geltenden
§ 179a AktG, implementierte, war, dass es sich um eine derart wesentliche Ent-
scheidung handelt, dass der Vorstand diese nicht in autonomer Eigenverantwortung
treffen darf, sondern insofern ein die Transaktion legitimierender Beschlusses der
Hauptversammlung erforderlich ist.* Im GmbH- und Personengesellschaftsrecht
wurde eine vergleichbare Regelung bis heute nicht normiert. Damit scheint die
Rechtslage fiir gesellschaftsrechtliche Gesamtvermogensgeschifte* auf den ersten
Blick eindeutig zu sein: Wihrend die Hauptversammlung einer AG iiber die Ver-
duBerung des 100 %-igen Gesellschaftsvermodgens zu beschlieen hat, sind die
Gesellschafter einer GmbH bzw. Personengesellschaft an Gesamtvermogensge-
schiften ihrer Gesellschaften nicht zu beteiligen, sodass derartige Transaktionen
dem ausschlieBlichen Kompetenzbereich der jeweiligen Geschiftsfiihrung unter-
fallen.

Weil die jeweils herrschende Ansicht jedoch rechtsfortbildend davon ausgeht,
dass der Tatbestand des § 179a Abs. 1 S. 1 AktG auch unterhalb einer 100 %-igen
VeriduBerungsschwelle erfiillt werden konne® und auch die Gesellschafter einer
GmbH und Personengesellschaft, trotz Fehlens einer expliziten Regelung, an Ge-
samtvermogensgeschiften ihrer Gesellschaften zu beteiligen seien®, wird schnell
deutlich, dass der Schein einer sicheren Rechtslage triigt.

' Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuchs, abgedruckt in: Schubert/Schmiedel/
Krampe, Quellen zum HGB von 1897, 1087.

? Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuchs, abgedruckt in: Schubert/Schmiedel/
Krampe, Quellen zum HGB von 1897, 1087.

? Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuchs, abgedruckt in: Schubert/Schmiedel/
Krampe, Quellen zum HGB von 1897, 1087.

* Der Terminus ,,Gesamtvermogensgeschift umfasst im Folgenden sowohl die schuld-
rechtliche als auch die dingliche Ebene.

3 Siehe unten, § 6 A.
® Vgl. dazu das dritte und vierte Kapitel.
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Obwohl der Gesetzgeber aktienrechtliche GesamtvermogensveriuBerungen’
bereits im Jahr 1900 regelte und das RG® und der BGH® wiederholt die Moglichkeit
hatten, sowohl den Tatbestand als auch die Rechtsfolgen des § 179a AktG (bzw.
seiner Vorgingervorschriften) zu konturieren, sind diese auch heute noch in mehr-
facher Hinsicht umstritten. Dies ist insbesondere dem Umstand geschuldet, dass sich
das gesetzgeberische Grundverstdndnis aktienrechtlicher Gesamtvermdgensveréu-
Berungen in den vergangenen mehr als 120 Jahren wiederholt inderte', die Impli-
kationen der Rechtsprechung hiufig interpretationsbediirftig blieben'' und die Ge-
setzesbegriindung zu § 179a AktG zumindest partiell unschliissig ist'>.

1995 entschied der BGH"? unter Verweis auf die damals herrschende Ansicht in
der Literatur', die § 179a AktG (bzw. § 361 AktG-1965) analog auf die GmbH
anwendete, dass der dort normierte Rechtsgedanke auch im Personengesell-
schaftsrecht Geltung beanspruche. Dabei lie3 der BGH jedoch offen, wie das in
§ 179a Abs. 1 AktG (bzw. § 361 Abs. 1 AktG-1965) normierte Beschlusserfordernis
rechtsformspezifisch ins GmbH- bzw. Personengesellschaftsrecht zu transferieren
sei. Somit wurde die Rechtspraxis iiber die § 179a AktG (bzw. § 361 AktG-1965)
ohnehin immanenten Streitfragen hinaus mit weiteren Unsicherheiten belastet. Weil
§ 179a AktG (bzw. § 361 AktG-1965) nach herrschender Ansicht'’ zudem eine
,.systemfremde Beschriinkung der Vertretungsmacht*'® darstellt, schwebte die Norm
von nun an, auch auBerhalb des Aktienrechts, wie ein ,,Damoklesschwert“" iiber der
M&A-Transaktionspraxis.'® In den nachfolgenden fast 25 Jahren machte die von der
Rechtspraxis geprégte Literatur eine Vielzahl von Vorschldgen fiir einen sach- und
vor allem praxisgerechten Umgang mit der unliebsamen Norm im GmbH'- bzw.

"Der Terminus ,,Gesamtvermigensveriufierung” umfasst im Folgenden lediglich die
schuldrechtliche Ebene.

8 Vgl. etwa RG, JW 1929, 1371f.; RGZ 124, 279, 292 ff. (Bochumer Verein).

o Vgl. etwa BGHZ 82, 188, 195f. (Hoesch/Hoogovens); BGHZ 83, 122, 128f. (Holzmiil-
ler); BGH, ZIP 2007, 24 (Stuttgarter Hofbrdu).

10 Siehe unten, § 1 A.

' Siehe unten, § 1 A. IIL. 2. und § 6 A. II. 2. a) aa) — § 6 A. IL. 2. a) cc).

12 Siehe unten, § 1 A. IV. 2.

" BGH, ZIP 1995, 278, 279 (Night Club II).

'“ Der BGH verwies insofern auf Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl., Stand: 1.7.
1991, § 53, Rn. 164.

15 Siehe unten, § 2 A. L. 1.

1 BGH, NJW 2019, 1512 = BGHZ 220, 354, Rn. 14, 22, 32.

17 Brocker/Schulenburg, BB 2015, 1993.

'8 Vgl. zu diesen und den folgenden Ausfiihrungen bereits Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022,
697.

19 Vgl. nur Decker, NZG 2018, 447 ft.; Eickelberg/Miihlen, NJW 2011, 2476, 2480; Hiiren,
RNotZ 2014, 77, 85 ft.; Kiem, NJW 2006, 2363, 2366; Leitzen, NZG 2012, 491, 493; Packi,
Die VerduBerung des ganzen Gesellschaftsvermogens, 236 ff.; Reitze/Kawany, ZfIR 2018,
687, 690; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1987; J. Weber, DNotZ 2018, 96, 120ff.;
Weitnauer, GWR 2018, 1, 4f.; R. Werner, GmbHR 2018, 888, 890.


http://www.duncker-humblot.de

Erstes Kapitel: Einleitung 29

Personengesellschaftsrechtzo. Dabei setzte sich Mitte der 2010er-Jahre, nahezu im
Verborgenen, immer mehr die Erkenntnis durch: Nicht der Umgang mit der Norm,
sondern die rechtsformiibergreifende Anwendung der Norm selbst ist das Problem !*'

Der dies bestitigende, gleichwohl vollig unerwartete Paukenschlag folgte durch
das Urteil des BGH vom 8.1.2019: § 179a AktG ist auf die GmbH nicht analog
anwendbar!** Weil es sich bei der Verpflichtung zur Ubertragung des ganzen Ge-
sellschaftsvermogens jedoch um ein besonders bedeutsames Geschift der GmbH
handele, sei der Geschiftsfiihrer gesellschaftsintern dazu verpflichtet, die Gesell-
schafterversammlung iiber die Transaktion beschlieBen zu lassen.” Mit Urteil vom
15.02.2022 verneinte der BGH sodann auch die analoge Anwendbarkeit des § 179a
AktG auf eine KG.?* Weil es sich bei der VeriuBerung des ganzen Gesellschafts-
vermdgens aber regelméBig entweder um eine auflergewohnliche Maflnahme der
Geschiftsfiihrung oder ein Grundlagengeschift handele, sei gleichwohl ein zu-
stimmender Beschluss samtlicher Gesellschafter, einschlieBlich der Kommanditis-
ten, erforderlich.”® Wegen den mit einer analogen Anwendung des § 179a AktG
einhergehenden Rechtsunsicherheiten wurden die Entscheidungen in der sich mit
dem Urteil auseinandersetzenden Literatur zunichst begriift.?® Weil der BGH je-

20 Vgl. nur Burmeister/Schmidt-Hern, NZG 2016, 580, 581 f.; Fink/Chilevych, NZG 2017,
1254, 1255f.; Hiiren, RNotZ 2014, 77, 88ff.; Leitzen, NZG 2012, 491, 493 ff.; Packi, Die
VerduBerung des ganzen Gesellschaftsvermogens, 265 ff.; Reitze/Kawany, ZfIR 2018, 687,
690f.; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1987; J. Weber, DNotZ 2018, 96, 122 ff.

2! Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1420ff.; Eschwey, MittBayNot 2018, 299, 307 ft.;
Scheel, Festschrift Wegen, 297, 310f.; Servatius, Festschrift Stilz, 601, 607 ff. So auch schon
Bredthauer, NZG 2008, 816, 819; Grunewald, JZ 1995, 577, 578; Hadding, Festschrift Lutter,
851, 862 ff.

2 BGHZ 220, 354 (Erster Leitsatz).

2 BGHZ 220, 354 (Zweiter Leitsatz).

* BGH, NJW 2022, 1878 = BGHZ 232, 375 (Leitsatz).
% BGHZ 232, 375, Rn. 26 ff.

% GmbH-Recht: Gotze, NZG 2019, 695, 696 (,.Der Entscheidung ist in Bezug auf § 179a
AktG ohne Einschriankung zuzustimmen.*); Ulrich, GmbHR 2019, 528, 538 (,,[...] kann man
das Urteil nur willkommen heilen.”); Vossius, notar 2019, 161, 162 (,,Dogmatisch wie be-
rufspolitisch wirkt das Urteil wie ein Befreiungsschlag.”); Wachter, DB 2019, 1078 (,,Die
Entscheidung des BGH sorgt in der Praxis fiir Rechtssicherheit und ist uneingeschréinkt zu
begriifen.*). Dahingehend auch Mack, MittBayNot 2019, 484, 491 (,,Das Urteil wirkt zu-
néchst wie ein Befreiungsschlag.*).

Personengesellschaftsrecht: Berninger, GWR 2022, 234 (,,Die Entscheidung des BGH schafft
[...] Rechtssicherheit fiir die Personenhandelsgesellschaften.”); Hueck, RFamU 2022, 229,
235 (,,Die Entscheidung des BGH schafft Rechtssicherheit [...].”); Jerger/Goj, NJW 2022,
1878, 1883 (,,Die Entscheidung ist ein weiterer begriilenswerter Schritt in die bislang aus-
ufernde Proklamation der Anwendbarkeit von § 179a AktG auf andere Rechtsformen als
Aktiengesellschaften.”); Stumpf, BB 2022, 1102, 1107 (,,Die Entscheidung schafft mehr
Rechtssicherheit fiir die Vertragspartner einer KG.*); Tomat, GmbH-StB 2022, 240, 241 (,,Das
vorliegende BGH-Urteil schafft in dem wichtigen Bereich der Verduflerung von wesentlichem
Gesellschaftsvermogen im Rahmen einer M&A-Transaktion nunmehr auch im Falle einer KG
als verdauBerndem Unternehmen Rechtsklarheit und damit Sicherheit fiir den Rechtsverkehr*).
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