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eingetragen ist. Wäre dies der Fall, so bedürfte es nach 
§ 21 GBO der Bewilligung (§ 19 GBO) des Eigentü-
mers des herrschenden Grundstücks im Grundbuch-
verfahren lediglich dann, wenn ein Fall des § 876 S. 2 
BGB vorläge. Nur wenn sich aus dem Dienstbarkeits-
text konkrete Anhaltspunkte dafür ergeben, dass Inhalt 
des Fahrtrechts für den Eigentümer des Grundstücks 1 
die Ausübung der für Grundstück 2 bestellten Dienst-
barkeit ist, könnte das Grundbuchamt von einer Beein-
trächtigung i. S. d. § 876 S. 2 BGB ausgehen und eine 
Bewilligungserklärung des Eigentümers des Grund-
stücks 1 verlangen. 
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Rechtsprechung
AktG § 179a; GmbHG § 37 Abs. 1 
Gesamtvermögensgeschäft einer GmbH im Liquida-
tionsstadium; keine analoge Anwendung von § 179a 
AktG auf die GmbH

a) § 179a AktG ist auf die GmbH nicht analog an-
wendbar. 

b) Die Verpfl ichtung zur Übertragung des ganzen 
Gesellschaftsvermögens einer GmbH ist ein beson-
ders bedeutsames Geschäft, zu dessen Vornahme 
der Geschäftsführer einen zustimmenden Beschluss 
der Gesellschafterversammlung herbeiführen muss, 

selbst wenn der Gesellschaftsvertrag einen entspre-
chenden Zustimmungsvorbehalt nicht enthält. 

c) Missachtet der Geschäftsführer bei der Verpfl ich-
tung zur Übertragung des ganzen Gesellschaftsver-
mögens einer GmbH einen im Gesellschaftsvertrag 
geregelten oder aus der besonderen Bedeutsamkeit 
des Geschäfts abgeleiteten Zustimmungsvorbehalt 
der Gesellschafterversammlung, kann der Ver-
tragspartner der GmbH aus dem formal durch die 
Vertretungsmacht des Geschäftsführers gedeck-
ten Geschäft keine vertraglichen Rechte oder Ein-
wendungen herleiten, wenn er den Missbrauch der 
Vertretungsmacht kennt oder er sich ihm geradezu 
aufdrängen muss, selbst wenn das Geschäft der Ge-
sellschaft nicht zum Nachteil gereicht. 

BGH, Urt. v. 8.1.2019 – II ZR 364/18

Problem
Die Entscheidung des BGH befasst sich mit der Frage, 
ob zum Gesamtvermögensgeschäft einer GmbH ein Ge-
sellschafterbeschluss erforderlich ist und welche Konse-
quenzen das Fehlen eines Beschlusses für den von der 
GmbH abgeschlossenen Vertrag hat.

Das Vermögen der betroff enen Zwei-Personen-GmbH 
bestand im Wesentlichen aus einem Betriebsgrund-
stück. Die Gesellschafter beschlossen die Aufl ösung der 
GmbH. Der Liquidator veräußerte das Betriebsgrund-
stück an einen Dritten. Der BGH musste klären, ob die 
Wirksamkeit des Vertrags einen Gesellschafterbeschluss 
verlangt hätte.

Entscheidung
Im ersten Teil der Entscheidung erörtert der BGH die 
Frage, ob der Vertrag über das Betriebsgrundstück gem. 
§ 179a Abs. 1 S. 1 AktG analog unwirksam ist. Nach 
dieser Vorschrift bedarf ein Vertrag, durch den sich eine 
Aktiengesellschaft zur Übertragung des ganzen Gesell-
schaftsvermögens verpfl ichtet, eines Beschlusses der 
Hauptversammlung. Ohne den Gesellschafterbeschluss 
ist der Vertrag schwebend unwirksam. 

Entgegen der bisher ganz überwiegenden Auff assung im 
Schrifttum lehnt der BGH eine analoge Anwendung 
von §  179a AktG auf die GmbH ab: Die Interessen-
lagen der Gesellschafter im Aktien- und GmbH-Recht 
seien nicht miteinander vergleichbar. In der GmbH hät-
ten die Gesellschafter größere Einfl ussmöglichkeiten 
im Hinblick auf die Geschäftsführung. Dies zeige sich 
insbesondere im Weisungsrecht, in der Abberufungs-
kompetenz und den Kontroll- und Informationsrechten 
(§§ 37 Abs. 1, 46 Nr. 5, 6 u. 8, 51a GmbHG). Mit der 
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stärkeren Machtposition korrespondiere eine geringere 
Schutzbedürftigkeit der GmbH-Gesellschafter. Außer-
dem führe § 179a AktG zu einer systemfremden Be-
schränkung der Vertretungsmacht im Außenverhältnis 
und zu einer Beeinträchtigung des redlichen Rechtsver-
kehrs. Die Abwägung zwischen den Interessen von 
Gesellschaftern und redlichen Dritten falle zuguns-
ten der Interessen des redlichen Dritten aus.  

Der Geschäftsführer sei im GmbH-Recht unabhän-
gig von einer analogen Anwendung des § 179a AktG 
verpfl ichtet, bei besonders bedeutsamen Geschäften 
die Zustimmung der Gesellschafterversammlung 
von sich aus einzuholen (vgl. §  49 Abs.  2 GmbHG). 
Die Gesellschafter seien zudem über das Rechtsinstitut 
des Missbrauchs der Vertretungsmacht im Außen-
verhältnis geschützt. Missachte der Geschäftsführer 
bei der Verpfl ichtung zur Übertragung des ganzen Ge-
sellschaftsvermögens einen im Gesellschaftsvertrag ge-
regelten oder aus der besonderen Bede utsamkeit des 
Geschäfts abgeleiteten Zustimmungsvorbehalt der Ge-
sellschafterversammlung, so könne der Vertragspartner 
der GmbH aus dem Geschäft wegen Missbrauchs der 
Vertretungsmacht u. U. keine vertraglichen Rechte oder 
Einwendungen herleiten. Die Versagung des Verkehrs-
schutzes wegen Missbrauchs der Vertretungsmacht setze 
nicht zusätzlich voraus, dass Geschäftsführer und Ver-
tragspartner zum Nachteil der Gesellschaft handelten.

Bestehe ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten der Ge-
sellschafterversammlung, so sei zusätzlich erforderlich, 
dass der Vertragspartner von der fehlenden Zustim-
mung Kenntnis habe oder dass sich ihm das Fehlen 
eines Zustimmungsbeschlusses aufdränge. Bei der 
Veräußerung eines Einzelgegenstands könne sich der 
Missbrauch aufdrängen, wenn der Vertragspartner er-
fahre, dass ein maßgebender Gesellschafter mit dem 
Geschäft nicht einverstanden sei. Der Gesellschafter 
könne das Vertrauen des Vertragspartners auf die un-
beschränkte Vertretungsmacht des Geschäftsführers 
zerstören, indem er den vorgesehenen Vertragspartner 
darüber informiere, dass der für die Übertragung erfor-
derliche Gesellschafterbeschluss fehle.

Im zweiten Teil der Entscheidung setzt sich der BGH 
mit der Frage auseinander, ob der Vertragsschluss 
durch den Liquidator im konkreten Fall wirksam ist: 
Die Vertretungsmacht des Liquidators sei unbeschränkt 
(§§  71 Abs.  4, 37 Abs.  2 GmbHG). Vor der Durch-
führung einzelner Verwertungsmaßnahmen könne der 
Liquidator, ähnlich wie der Geschäftsführer der wer-
benden GmbH bei Vornahme besonders bedeutsamer 
Geschäfte, verpfl ichtet zur Einholung einer Gesellschaf-
terentscheidung sein. Dies sei konkret der Fall gewesen. 

Maßgeblich sei damit, ob es sich dem Vertragspartner 
habe aufdrängen müssen, dass der Liquidator den Wi-
derspruch seines Mitgesellschafters missachtet und ohne 
vorherige Einholung eines notwendigen Gesellschafter-
beschlusses das Betriebsgrundstück an ihn verkauft 
habe. Für die entsprechenden Feststellungen verweist 
der BGH den Fall an das Berufungsgericht zurück.

BGB §§ 2065 Abs. 1, 138 Abs. 1; GG Art. 14 Abs. 1 
S. 1
 Bedingte Erbeinsetzung; Besuchspfl icht als auf-
schiebende Bedingung; Sittenwidrigkeit

Die Abhängigmachung einer Erbeinsetzung von 
einer Besuchspfl icht kann im Einzelfall zur Sit-
tenwidrigkeit und damit Unwirksamkeit der ent-
sprechenden Testamentsklausel führen. Sodann 
kommt eine Aufrechterhaltung der Erbeinsetzung 
ohne derartige Besuchsbedingung jedenfalls dann 
in Betracht, wenn der Erblasser in dem Fall, dass 
er gewusst hätte, dass die von ihm aufgestellte Be-
suchsbedingung unwirksam ist, zum maßgeblichen 
Zeitpunkt der Testamentserrichtung gewollt hätte, 
dass jedenfalls die Erbeinsetzung aufrechterhalten 
bleibt, er also eher eine unbedingte als gar keine Zu-
wendung gemacht hätte.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 5.2.2019 – 20 W 98/18

Problem
Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Erbscheins-
erteilungsverfahrens um die Wirksamkeit des zugrunde 
liegenden privatschriftlichen Testaments des Erblassers. 
Er hat darin durch Zuwendung von Geldvermögensan-
teilen seine Ehefrau G und seinen Sohn D zu jeweils 
einem Viertel zu Erben berufen. Weiter heißt es im Tes-
tament u. a.: 

„Die restlichen 50 % des dann noch vorhandenen Geldes 
bekommen zu gleichen Teilen meine Enkel F und E, aber 
nur dann, wenn sie mich regelmäßig, d. h. mindestens 
sechsmal im Jahr besuchen. … Sollte das nicht der Fall 
sein, d. h. mich keiner besuchen, werden die restlichen 
50  % des Geldes zwischen meiner Frau G und meinem 
Sohn D aufgeteilt. Mein Sohn B und seine Frau H dürfen 
über den Erbnachlass nicht verfügen …“

Die Enkelkinder hatten den Erblasser vor seinem Tod 
lediglich einmal besucht. Das Nachlassgericht nahm an, 
dass der Erblasser mit der Besuchspfl icht eine echte Be-
dingung angeordnet habe, unter der die Berufung bei-


