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§ 1 Einleitung
A. Problemstellung

Die Generalvollmacht wird bereits seit mehr als hundert Jahren von Kaufleuten
und Handelsgesellschaften verwendet'. Sie wird neben den handelsrechtlichen
Vollmachten Prokura (§§ 48 ff HGB) und Handlungsvollmacht (§ 54 HGB)
eingesetzt. Ein Generalbevollméchtigter kann innerhalb eines Unternehmens
unterschiedliche Positionen innehaben. Er wird regelmifig in einem Bereich
tatig, der zwischen dem Aufgabenbereich eines Prokuristen und der Leitung
des Unternehmens liegt. Dieser Akzeptanz in der Praxis steht jedoch eine un-
klare Rechtslage gegeniiber. Sie resultiert daraus, dass es keine ausdriickliche
gesetzliche Grundlage fiir die Generalvollmacht gibt und dementsprechend

unterschiedliche Ansichten dariiber bestehen, welche Regelungen gelten sollen.

Die Generalvollmacht wird zwar in einigen Gesetzesvorschriften erwihnt, z. B.
in § 173 ZPO, § 16 Abs. 4 SGG, § 5 Abs. 3 Nr. 2 BetrVG, §§ 29 Abs. 1 Nr. 4,
30 Abs. 1 Nr. 3 OWiG?, ist aber weder im Biirgerlichen Gesetzbuch noch im
Handelsgesetzbuch, noch in anderen Gesetzen ausdriicklich und zusammen-
hingend geregelt. Sie wird herkommlicherweise als Vollmacht angesehen, die
ihren Ursprung im allgemeinen Zivilrecht (§§ 164 ff. BGB) hat. Durch Ertei-
lung einer Generalvollmacht soll eine Person grundsitzlich mit umfassender
Vertretungsmacht ausgestattet werden. Schwierigkeiten bereitet dabei vor al-
lem die Bestimmung des genauen Umfangs der Vollmacht, weil dieser nicht

allgemein giiltig bestimmt werden kann.

Es besteht weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur Einigkeit dar-
iber, wie eine Generalvollmacht, die im handels- und gesellschaftsrechtlichen
Bereich verwendet wird, rechtlich zu behandeln ist. Bereits das Reichsgericht
und das Kammergericht machten sich Gedanken dariiber, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Generalvollmacht wirksam ist’. Bis heute finden sich in

der Rechtsprechung unterschiedliche, auf den ersten Blick teilweise recht ge-

'S. hierzu z.B. die Entscheidungen RGZ 52, 96; KG JFG 3, 272; KG DNotZ 1925, 242.
? Zum Gesamtiiberblick iiber die Gesetzeslage s. § 2.
*RG JW 1923, 121; KGJ 48, A 130; KG JEG 3, 272; KG DNotZ 1925, 242.



gensitzlich anmutende Aussagen. So hat der BGH die Generalvollmacht bei
Personenhandelsgesellschaften fiir zulédssig erklért, bei der GmbH aber fiir un-
wirksam erachtet’. Bei der GmbH hat das Gericht die Unwirksamkeit mit ei-
nem Versto gegen das Verbot der Ubertragung organschaftlicher Befugnisse
begriindet, im Anschluss daran jedoch die Moglichkeit einer Umdeutung der
unwirksamen Generalvollmacht in eine Generalhandlungsvollmacht bejaht.
Diese Beurteilung wurde in der Rechtsprechung und Kommentarliteratur weit-
gehend iibernommen und kann heute als herrschende Auffassung bezeichnet

werden®.

Nur vereinzelt wird die Auffassung vertreten, eine Generalvollmacht diirfe gar
nicht neben den handelsrechtlichen Vollmachten im kaufménnischen Bereich
verwendet werden®. Die meisten Autoren sind der Auffassung, die General-
vollmacht sei als solche zuléssig. Freilich gibt es unterschiedliche Ansichten
dariiber, wie die Generalvollmacht rechtlich einzuordnen ist. Uberwiegend
wird angenommen, sie sei grundsitzlich eine rein biirgerlichrechtliche Voll-
macht’. Andere gehen davon aus, es handele sich eher um eine handelsrechtli-
che Vollmacht®. Eine neuere Auffassung unterscheidet danach, ob der Bevoll-
michtigte in das Unternehmen hierarchisch eingegliedert ist oder nicht’. Je
nachdem, welcher Betrachtungsweise man folgt, hat dies Auswirkungen auf

die Voraussetzungen und den Umfang einer wirksamen Generalvollmacht.

Die fehlende gesetzliche Regelung und die unterschiedlichen Sichtweisen fiih-
ren auch zu Unsicherheiten im Sprachgebrauch. So wird beispielsweise heute
noch die Generalvollmacht schlicht mit der Generalhandlungsvollmacht (§ 54

HGB) gleichgesetztlo. Die Begriffe werden also ungenau synonym verwendet.

*BGHZ 36, 292; BGH NJW 1977, 199, s. u. § 3 B. IL. 2. a) aa) (1).

>S. hierzu im Einzelnen u. § 3B. 1L

6 Beispielsweise von Briiggemann, JA 1977, 501, 502.

" Diese Ansicht wird z. B. vertreten von Joussen, WM 1994, 273, 274; Baumbach/Hopt Uberbl
v § 48 Rn 2; Ensthaler-Nickel, HGB, vor §§ 48-58 Rn 29; Heymann-
Sonnenschein/Weitemeyer, GmbHG, vor § 48 Rn 7 u. § 54 Rn 16; Rohricht/v.Westphalen-
Wagner, HGB, § 54 Rn 19; Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 9.

8 Spitzbarth, Vollmachten, S. 143, 157; Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 21; Geitzhaus, GmbHR
1989, 229, 232.

o Krebs, ZHR 159 (1995), 635 ff., MiinchKomm(HBG)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 81, bei hierar-
chischer Eingliederung soll eine Generalhandlungsvollmacht, bei selbststindiger Tatigkeit eine
biirgerlichrechtliche Generalvollmacht vorliegen, s. u. § 3 C. II. 4. a) aa).

' Unklar etwa Tierz, Vertretungsmacht und Vertretungsbefugnis, S. 104.



Die bestehenden Unsicherheiten iiber Inhalt, Umfang und Rechtsnatur der Ge-
neralvollmacht bilden den Anlass fiir diese Bearbeitung. Es soll zunichst un-
tersucht werden, ob es iiberzeugende Griinde gegen die Zuldssigkeit der Gene-
ralvollmacht gibt. Im Vordergrund steht dabei die Auseinandersetzung mit der
Frage, ob ein numerus clausus der handelsrechtlichen Vollmachten existiert,
der es ausschlieBt, dass die Generalvollmacht im kaufminnischen Verkehr
Anwendung finden kann. Im Gesellschaftsrecht ist insbesondere umstritten, ob
eine Generalvollmacht bei der GmbH zulissig ist. An die Behandlung dieser
Streitfrage schlieft sich die Untersuchung an, welche Voraussetzungen im Ein-
zelnen fiir eine wirksame Generalvollmacht vorliegen miissen. Dabei ist die
Generalvollmacht von den beiden gesetzlich geregelten handelsrechtlichen
Vollmachten Prokura und Handlungsvollmacht abzugrenzen. Gesondert ge-
priift wird dabei, ob und wie die Generalvollmacht in das Handelsregister ein-
getragen werden kann. Schlielich soll die rechtspolitische Frage untersucht
werden, ob die Schaffung einer gesetzlichen Regelung fiir die Generalvoll-

macht sinnvoll ist.

B. Praxisrelevanz

Die Generalvollmacht wird vorwiegend bei grolen Unternehmen eingesetzt,
aber auch bei mittelstéindischen und seltener bei kleinen Unternehmen und Ein-
zelkaufleuten. Fiir den Einsatz von Generalbevollméchtigen, deren Stellung in
den einzelnen Unternehmen sehr unterschiedlich sein kann, gibt es verschiede-
ne Beweggriinde. Durch eine Bevollmichtigung wollen der Kaufmann bzw.
die Unternehmensleitung grundsitzlich die Handlungsmoglichkeiten ihres Un-
ternehmens erweitern und damit auch dessen Leistungsfihigkeit sichern. Mit
einer Generalbevollmichtigung verfolgt die Unternehmensleitung nicht nur

organisatorische, sondern oft auch unternehmenspolitische Ziele.

In einigen Fillen besteht keine Moglichkeit mehr, neben den vorhandenen Lei-
tungsorganen einen weiteren Vertreter mit organschaftlichen Befugnissen ein-
zusetzen, wenn z.B. die Anzahl der Geschiftsfithrer oder der Vorstandsmit-
glieder beschrinkt ist und diese Positionen bereits alle besetzt sind. Der Gene-

ralbevollméchtigte soll dann ersatzweise mit umfassenden rechtsgeschiftlichen



Befugnissen ausgestattet werden. Es sind auch Fallgestaltungen denkbar, in
denen der zu Bevollmichtigende gar nicht organschaftlicher Vertreter - also
beispielsweise bei einer GmbH Geschiftsfiihrer - werden soll oder will, um die

aus dieser Position resultierende Haftung (§§ 43 Abs. 2, 57 Abs. 4, 64 Abs. 2

GmbHG) zu vermeiden.

In groBeren Unternehmen wird die Erteilung einer Generalvollmacht zumeist
dazu eingesetzt, einen bestimmten Mitarbeiter besonders herauszustellen und
ihn insbesondere gegeniiber den Prokuristen abzuheben. Regelmiflig gibt es in
solchen Unternehmen eine groere Anzahl an Prokuristen und nur sehr wenige
Generalbevollméchtigte. Die Unternehmensleitung mochte dem Generalbe-
vollméchtigten eine herausragende Stellung einrdumen, die zwischen den Pro-
kuristen und der Geschiftsfiihrer- oder Vorstandsebene angesiedelt ist''. Der
Generalbevollmichtigte kann dann de facto eine Position direkt unter den Lei-
tungsorganen innehaben. Der Generalbevollméchtigte wird auch nach der An-
schauung der einzelnen Beteiligten im Wirtschaftsverkehr eher der Unterneh-
mensleitung als den Prokuristen zugeordnet12. Er kann jedoch auch faktisch die
gleichen Befugnisse wie ein Prokurist haben. In der Praxis wird durch die Be-
stellung von Generalbevollmichtigten oft eine zusitzliche Hierarchieebene in
den Unternehmen eingefiihrtm. Bei der rechtlichen Beurteilung dieses auch in
der Praxis nicht eindeutig festgelegten Tétigkeitsbereichs ergeben sich auf

Grund fehlender gesetzlicher Regelung viele Streitfragen.

In neuerer Zeit kann in groBeren Unternehmen im Bankenbereich vereinzelt
eine Abkehr von der Einrichtung des Generalbevollméchtigten beobachtet
werden. Dabei ist jedoch nicht beabsichtigt, den mit einer Generalvollmacht
verbundenen Einsatz- und Aufgabenbereich und die entsprechende Hierarchie-
position ersatzlos wegfallen zu lassen. Es werden vielmehr im Rahmen von
internen Umstrukturierungen andere Tatigkeitsfelder aufgebaut und dabei neue

Titel verwendet, wie z.B. der ,,Bereichsvorstand“14. AuBerhalb des Bankenbe-

" Vgl. Spitzbarth/Preuf3, Vollmachten, S. 108; Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 2; Geitzhaus,
GmbHR 1989, 229, 233; Joussen, WM 1994, 273, 275.

12 Vgl. Hoffmann/Liebs, GmbH-Geschéftsfiihrer, Rn. 314

13 Joussen, WM 1994, 273, 275; Stiisser, Anfechtung der Vollmacht, S. 236; Krebs, ZHR 159
(1995), 635, 636.

' Inwieweit eine solche Bezeichnung geeignet ist, eine eindeutige Zuordnung der Vertretungs-
befugnisse vorzunehmen, mag dahingestellt bleiben.



reichs und insbesondere bei mittelstindischen Unternehmen ist diese Tendenz

nicht erkennbar.

Im Laufe des letzten Jahrhunderts, seitdem Generalvollmachten die Gerichte
beschiftigen, hat ihre Bedeutung in der Praxis weiter zugenommen, ungeachtet
der iiber ihren Inhalt und Umfang bestehenden Unsicherheiten. Die Rechtspre-
chung des BGH aus dem Jahre 1977 zur Unzuldssigkeit der Generalvollmacht
bei der GmbH hat nicht dazu gefiihrt, dass sie nicht mehr weiterhin von Gesell-
schaften verwendet wiirde. Andererseits hat auch die ausdriickliche gesetzliche
Erwihnung von Generalbevollmichtigten neben Prokuristen und Handlungs-
bevollmichtigten in den straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Vorschrif-
ten §§ 29, 30 OWIiG, § 75 StGB im Jahre 1994 nicht dazu gefiihrt, dass die

Generalvollmacht nunmehr grundsitzlich als zuldssig angesehen wiirde.

Bei Erteilung einer Generalvollmacht werden teilweise recht unterschiedliche
Formulierungen benutzt, es gibt keine einheitliche Wortwahl und oft wird auch
der Begriff Generalvollmacht gar nicht verwendet. In der Entscheidung des
BGH aus dem Jahre 1977 ging es z.B. um die Bevollméchtigung, ,,die GmbH
allein zu vertreten und fiir die Gesellschaft in unbeschriankter Hohe bei Ge-
schiften gleich welcher Art, insbesondere bei bankiiblichen Geschiften, titig

15
zu werden“

. In einer anderen Entscheidung sollte sich die Vollmacht ,,ohne
jede Ausnahme auf alle Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen erstrecken, die
von der GmbH und ihr gegeniiber vorgenommen werden konnen, soweit eine
Vertretung gesetzlich zulissig ist“'®. Daneben gibt es Vollmachten, die explizit
verschiedene einzelne Geschiftsbereiche hervorheben'’. Die Formulierungen

allein geben allerdings noch keinen Aufschluss dariiber, ob die Generalvoll-

macht letztlich als wirksam anzusehen ist oder nicht.

'S BGH NJW 1977, 199.
' BGH WM 1975, 790, 791.
' OLG Hamm OLG Report 1997, 338.



§ 2 Analyse der Gesetzesvorschriften
A. Einzelvorschriften

Die Generalvollmacht ist eine rechtsgeschiftliche Vollmachtsform, die ihren
Ursprung in den Bestimmungen der §§ 164 ff. BGB hat. Dort ist sie jedoch
nicht ausdriicklich definiert, sondern stellt eine Ausprigung der rechtsgeschéft-
lich erteilten Vertretungsmacht (§ 166 Abs. 2 BGB) dar. Die Generalvollmacht
bzw. der Generalbevollmichtigte werden ausdriicklich in verschiedenen, zum

Teil bereits auler Kraft getretenen Gesetzesvorschriften erwihnt.

I. ZPO und Aktiengesetz

In § 173 ZPO, dessen Textfassung noch bis 30. Juni 2002 giiltig ist, wird der
Generalbevollméchtigte als Zustellungsbevollméchtigter neben dem Prokuris-
ten aufgefiihrtlg. Der neue § 171 ZPO, der die Zustellung an Bevollmichtigte
ab dem 1. Juli 2002 regelt, werden Generalbevollmichtigter und Prokurist
nicht mehr ausdriicklich genannt, es wird nur auf rechtsgeschiftlich bestellte

Vertreter abgestelltlg.

Die Erwidhnung des Generalbevollméchtigten neben dem Prokuristen in § 173
ZPO deutet darauf hin, dass mit der Generalvollmacht eine umfassende Be-
vollmichtigung gemeint ist”. Als Generalbevollmichtigter wird angesehen,
wer zur Verwaltung aller oder eines groBBeren oder selbststandigen Komplexes
von Vermogensangelegenheiten berufen ist*!. Das Reichsgericht fiihrte hierzu
ndher aus, dass es nicht erforderlich sei, dass die Vollmacht schlechthin alle
Vermogensangelegenheiten des Vollmachtgebers umfassen miisse”>. Nach dem
Sprachgebrauch im Rechtsleben werde der Ausdruck ”Generalvollmacht” all-
gemein auch dann angewendet, wenn sich die Vollmacht nur auf einen be-

stimmten, durch objektive Merkmale begrenzten groferen Kreis von Vermo-

' § 173 ZPO (Fassung v. 12.09.1950, BGBI S. 533): Die Zustellung erfolgt an den General-
bevollmdchtigten sowie in den durch den Betrieb eines Handelsgewerbes hervorgerufenen
Rechtsstreitigkeiten an den Prokuristen mit gleicher Wirkung wie an die Partei selbst.

%' § 171 ZPO n.F. (Fassung v. 25.06.2001, BGBI. I 1206): An den rechtsgeschiiftlichen Vertre-
ter kann mit gleicher Wirkung wie an den Vertretenen zugestellt werden. Der Vertreter hat eine
schriftliche Vollmacht vorzulegen.

0 Spitzbarth/Preuf3, Vollmachten, S. 107.

' vgl. RGZ 67, 22, 24; 69, 298, 301 f.; Stein-Jonas-Roth, ZPO, § 173 Rn 3.

* RGZ 67, 22; 69, 298.



gensangelegenheiten des Vollmachtgebers bezieht. Es liege daher kein Grund
vor, den Ausdruck "Gen eralbevollmichtigter”in § 173 ZPO in einem anderen,
engeren Sinne zu verstehen. § 173 ZPO beruhe auf dem Gedanken, dass Gene-
ralbevollméchtigter und Prokurist nach dem Umfang ihrer Vollmacht befugt
sind, den Vollmachtgeber insbesondere auch vor Gericht zu vertreten, dabei
gehe es aber nur um die Vertretungsbefugnis fiir eine einzelne Prozesshandlung
und nicht fiir die Prozessfithrung im ganzen. Der Generalbevollmichtigte und
der Prokurist wiirden dem gesetzlichen Vertreter nur insoweit gleichgestellt, als
sie jedem Dritten gegeniiber kraft Gesetzes als Vertreter der Partei fiir die Zu-

stellung der Klage gelten™.

Aus § 173 ZPO kann allerdings weder der Inhalt noch der genaue Umfang ei-
ner Generalvollmacht entnommen werden. Ebenso wenig ist der Vorschrift zu
entnehmen, ob darunter auch ein Generalbevollméchtigter fillt, der fiir einen
Kaufmann oder ein Unternehmen titig ist. Diese zivilprozessuale Norm findet
erst dann Anwendung, wenn die Generalvollmacht nach materiellem Recht
zuldssig ist**. Anders als der Prokurist, der Zustellungsbevollméchtigter ist,
weil er nach dem materiellen Recht zur Vertretung des Kaufmanns legitimiert
ist, kann die Zustellung an den Generalbevollmichtigten erfolgen, wenn er
nach Mallgabe der ihm erteilten Vollmacht als zur Vertretung des Vollmacht-
gebers legitimiert anzusehen ist®. Ist jemand materiellrechtlich Generalbe-
vollméchtigter, so ist er auch Zustellungsbevollméchtigter. Entscheidend ist
daher, ob eine Generalvollmacht im handels- und gesellschaftsrechtlichen Be-
reich zuldssig ist. Wie die Generalvollmacht zum Zeitpunkt des Entstehens der
Norm aufgefasst wurde, d. h. mit welchem genauen Inhalt und Umfang, ldsst
sich aus der Gesetzesgeschichte nicht eindeutig kldren. Der Begriff der Gene-
ralvollmacht war gesetzlich nicht geregelt und sollte auch durch § 173 ZPO (§
159 ZPO a.F.) nicht materiellrechtlich bestimmt werden; Generalbevollmich-

tigter und Prokurist wurden in Abgrenzung und wegen ihrer Ahnlichkeit zu den

> RGZ 69, 298.

2 Pfizer, Gruchot's Beitrige 27, 216, 222. Stein-Jonas-Roth, ZPO, § 173 Rn 4 nennt als Bei-
spiel bei nicht-vermdgensrechtlichen Streitigkeiten die Generalvollmacht in urheberrechtlichen
Angelegenheiten, bei der § 173 ZPO Anwendung findet.

» Pfizer, Gruchot's Beitrige 27, 216, 222.



gesetzlichen Vertretern als Zustellungsbevollmiichtigte aufgefiihrt®®. Ebenso
wenig ldsst sich belegen, ob der Generalbevollméchtigte zum damaligen Zeit-
punkt ausschlieBlich als biirgerlichrechtlich Bevollméchtigter oder als Gene-
ralhandlungsbevollmichtigter verstanden wurde®’. Es gab schon zu der Zeit,
als die ZPO geschaffen wurde, namlich im Jahr 1877, Generalbevollméchtigte,
die im kaufménnischen Bereich titig waren und nicht als Generalhandlungsbe-

vollméchtigte angesehen wurden®.

Die Generalvollmacht wurde auch in § 80 Abs. 1 Satz 2 des Aktiengesetzes
von 1937 erwihnt®. In dem 1965 neugefassten § 89 Abs. 2 Satz 1 AktG wird
die Generalvollmacht dagegen nicht mehr genannt®’. Bei der Neufassung wur-
de nur noch der zum gesamten Geschiftsbetrieb ermichtigte Handlungsbe-
vollméchtigte erwihnt®'. Daraus konnte die Schlussfolgerung gezogen werden,
bereits in der alten Fassung der betreffenden Bestimmung sei der Generalhand-
lungsbevollmichtigte gemeint gewesen, mithin die neue Fassung lediglich eine
Klarstellung enthalte™. Dieser Schluss ist jedoch nicht zwingend. Aus den Ge-
setzesmaterialien zum Aktiengesetz von 1965 ergibt sich, dass durch die Neu-
fassung des § 89 Abs. 2 AktG keine inhaltliche Anderung hinsichtlich der ge-
nannten Personen erfolgen sollte”. Im Aktiengesetz von 1937 wurde bei der

Definition der leitenden Angestellten entweder Prokura oder Generalvollmacht

0 Vgl. Pfizer, Gruchot™ s Beitriige 27, 216, 217 f., 222 f.

7 Diese Auffassung vertritt Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 653.

2 Dies ergibt sich aus den Entscheidungen RGZ 52, 96; KG JFG 3, 272; KG DNotZ 1925,
242.

» § 80 AktG a.F. (RGBI 11937, 107):

(1) Vorstandsmitgliedern und leitenden Angestellten der Gesellschaft darf Kredit nur mit aus-
driicklicher Zustimmung des Aufsichtsrats gewihrt werden. Leitende Angestellte sind die Ge-
schiftsfithrer und Betriebsleiter, die zur selbststindigen Einstellung oder Entlassung der {ibri-
gen im Betreibe oder in der Betriebsabteilung Beschiftigten berechtigt sind oder denen Prokura
oder Generalvollmacht erteilt ist. ...

0§ 89 AktG (BGBI I 1965, 1089, zuletzt geiind. durch G. v. 2 7.07.2001, BGBI 1, 1887):

(2) Die Gesellschaft darf ihren Prokuristen und zum gesamten Geschiftsbetrieb ermichtigten
Handlungsbevollméchtigten Kredit nur mit Einwilligung des Aufsichtsrats gewihren. ...

*! Ebenso in der Regelung der Organkrediten in § 15 KWG; beibehalten auch bei der geplanten
Neuregelung des § 15 Nr. 12 (Entwurf des Vierten Finanzmarktférderungsgesetzes, BT-
Drucks. 14/6017 v. 18.01.2002): Kredite an personlich haftende Gesellschafter, Geschiftsfiih-
rer, Mitglieder des Vorstands oder des Aufsichtsorgans, Prokuristen oder an zum gesamten
Geschiftsbetrieb erméchtigte Handlungsbevollméichtigte eines von dem Institut abhéngigen
Unternehmens oder das Institut beherrschenden Unternehmens sowie ihre Ehegatten, Lebens-
partner und minderjdhrigen Kinder diirfen nur auf Grund eines einstimmigen Beschlusses
sdamtlicher Geschiftsleiter des Instituts und nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Aufsichts-
organs gewihrt werden.

230 Leiner, Generalvollmacht, S. 14.

3 Kropff, Aktiengesetz, § 89 Begriindung RegE.



vorausgesetzt. Dabei wurde in der Kommentarliteratur die Generalvollmacht
im Anschluss an ein Urteil des Kammergerichts aus dem Jahr 1925 durchaus
als eigenstindige, weitreichende Vollmacht angesehen und von den anderen
beiden rechtsgeschiftlichen Vollmachten Prokura und Generalhandlungsvoll-

macht unterschieden™.

Dies deutet darauf hin, dass man bei der Anderung des AktG nicht exakt zwi-
schen Generalvollmacht und Generalhandlungsvollmacht unterschied, sondern
darunter eher das gleiche verstand und es vor allem keine einheitliche Termi-
nologie gab. Jedenfalls gibt es keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass der Ande-
rung die Auffassung zu Grunde gelegen haben konnte, eine Generalvollmacht
sei im handelsrechtlichen Bereich unzulidssig, weshalb sie gestrichen werden

miisse.

II. Arbeits- und sozialrechtliche Vorschriften

Die Generalvollmacht wurde und wird in verschiedenen arbeits- und sozial-
rechtlichen Gesetzen und Verordnungen erwihnt. In § 5 Abs. 3 Nr. 2 BetrVG
ist bestimmt, dass leitender Angestellter ist, wer Generalvollmacht oder Proku-
ra hat, wobei die Prokura nicht unbedeutend sein darf>>. Nach § 22 Abs. 2 Nr. 2
ArbGG konnen neben Geschiftsfiihrern und Betriebsleitern auch Personen,
denen Prokura oder Generalvollmacht erteilt wurde, zu ehrenamtlichen Rich-

tern bestellt werden®. Aus § 16 Abs. 4 Nr. 4 SGG ergibt sich, dass ehrenamtli-

** Godin/Wilhelmi, Aktiengesetz, § 80 Anm. 4, § 71 Anm. 1.

3 § 5 BetrVG (BGBI11 1972, 13, neugefasst durch Bek. v. 25.09.2001, BGBL. I, 2518):

(3) Dieses Gesetz findet, soweit in ihm nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, keine

Anwendung auf leitende Angestellte. Leitender Angestellter ist, wer nach Arbeitsvertrag und

Stellung im Unternehmen oder im Betrieb

1. zur selbststindigen Einstellung und Entlassung von im Betrieb oder in der Betriebsabtei-
lung beschiftigten Arbeitnehmern berechtigt ist oder

2. Generalvollmacht oder Prokura hat und die Prokura auch im Verhiltnis zum Arbeitgeber
nicht unbedeutend ist oder

3. regelmiBig sonstige Aufgaben wahrnimmt, die fiir den Bestand und die Entwicklung des
Unternehmens oder eines Betriebs von Bedeutung sind und deren Erfiillung besondere Er-
fahrungen und Kenntnisse voraussetzt, wenn er dabei entweder die Entscheidungen im We-
sentlichen frei von Weisungen trifft oder sie mafgeblich beeinflusst; dies kann auch bei
Vorgaben insbesondere auf Grund von Rechtsvorschriften, Pldnen oder Richtlinien sowie
bei Zusammenarbeit mit anderen leitenden Angestellten gegeben sein. ...

36 § 22 ArbGG (BGBI I 1953, 1267, neugefasst durch Bek. v. 2.07.1979, BGBI I , 2785, zu-

letzt gednd. d. V. v. 29.10.2001, BGBI I. 2785):

(1) Ehrenamtlicher Richter aus Kreisen der Arbeitgeber kann auch sein, wer voriibergehend

oder regelmiBig zu gewissen Zeiten des Jahres keine Arbeitnehmer beschéftigt.
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che Richter aus den Kreisen der Arbeitgeber Personen sein konnen, denen Pro-
kura oder Generalvollmacht erteilt ist sowie leitende Angestellte’’. Diese Per-
sonen konnen nach § 2 der 2. Durchfithrungsverordnung zum Gesetz iiber Ar-
beitnehmererfindungen (ArbnErfGDV) auch Beisitzer aus Kreisen der Arbeit-
geber bei Schiedsstellen sein, die bei Streitigkeiten zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer entscheiden®. Als leitende Angestellte werden die Generalbe-
vollméchtigten neben den Prokuristen auch in § 1 der Verordnung iiber die
Verpflichtung der Arbeitgeber zur Mitteilungen an die fiir die Gewerbeaufsicht
zustindigen Linderbehdrden (ArbGMiVerpflV)* angesehen sowie in § 17 der
Verordnung zur Durchfiihrung des Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetzes
(WGGDV)™. Nach § 9 Abs. 1 der Verordnung iiber die Arbeitsgenehmigung
fiir ausldndische Arbeitnehmer (ArGV) bediirfen leitende Angestellte mit Ge-

(2) Zu ehrenamtlichen Richtern aus Kreisen der Arbeitgeber konnen auch berufen werden

1. bei Betrieben einer juristischen Person oder einer Personengesamtheit Personen, die kraft
Gesetzes, Satzung, oder Gesellschaftsvertrag allein oder als Mitglieder des Vertretungsor-
gans zur Vertretung der juristischen oder der Personengesamtheit berufen sind;

2. Geschiftsfiihrer, Betriebsleiter oder Personalleiter, soweit sie zur Einstellung von Arbeit-
nehmern in den Betrieb berechtigt sind, oder Personen, denen Prokura oder Generalvoll-
macht erteilt ist; ...

37 § 16 SGG (BGBI 1 1953, 1239, neugefasst durch Bek. v. 23.09.1975, BGBI I, 2535, zuletzt

gednd. d. G. v. 17.08.2001, BGBI I, 2144):

(4) Ehrenamtliche Richter aus Kreisen der Arbeitgeber konnen sein 1. - 3. ... 4. Personen, de-

nen Prokura oder Generalvollmacht erteilt ist sowie leitende Angestellte; ...

* § 2 ArbnErfGDV (BGBI 1968 1, 994):

(2) Zu Beisitzern aus Kreisen der Arbeitgeber konnen auch bestellt werden

1. bei Betrieben einer juristischen Person oder einer Personengesamtheit Personen, die kraft
Gesetzes, Satzung oder Gesellschaftsvertrages allein oder als Mitglieder des Vertretungsor-
gans zur Vertretung der juristischen Person oder Personengesamtheit berufen sind;

2. leitende Angestellte, wenn sie zur selbststindigen Einstellung und Entlassung von im Be-
trieb oder in der Betriebsabteilung beschiftigten Arbeitnehmern berechtigt sind oder wenn
ihnen Generalvollmacht oder Prokura erteilt ist oder wenn sie Aufgaben wahrnehmen, die
regelmilig wegen ihrer Bedeutung fiir den Bestand und die Entwicklung des Betriebs nur
auf Grund besonderen personlichen Vertrauens des Arbeitgebers bestimmten Personen im
Hinblick auf deren besondere Erfahrungen und Kenntnisse iibertragen werden,; ...

*'§ 1 ArbGMiVerpflV (BGBI11 1968, 981):

(2) In die Zahl der mitzuteilenden Arbeitnehmer nach Absatz 1 Nr. 5 sind die Lehrlinge und

Anlernlinge einzubeziehen. Nicht einzubeziehen sind

1. bei einer juristischen Person die Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen Vertretung der
juristischen Person berufen ist,

2. die Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft oder die Mitglieder einer anderen
Personengesamtheit,

3. die leitenden Angestellten, wenn ihnen Generalvollmacht oder Prokura erteilt ist.

'8 17 WGGDV (RGBI 1940, 438, aufgehoben durch G. v. 25.07.1988 m. W. v. 1.01.1990):

Leitende Angestellte sind solche, die zur selbststindigen Einstellung oder Entlassung der iibri-

gen im Betriebe oder in ihrer Betriebsabteilung Beschiftigten berechtigt sind oder denen Pro-

kura oder Generalvollmacht erteilt ist.
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neralvollmacht oder Prokura keiner Arbeitserlaubnis*'. GemaB § 1 Abs. 2 Nr. 1

ArbZO galt die Arbeitszeitordnung nicht fiir Generalbevollmichtigte®”.

II. Straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Vorschriften

Einige der neueren Vorschriften, in denen der Generalbevollméchtigte aus-
driicklich erwihnt wird, befinden sich im OWiG und StGB. In §§ 29 Abs. 1 Nr.
4 und 30 Abs. 1 Nr. 3 OWiG geht es um die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen einer juristischen Person oder Personenvereinigung das Handeln ihrer
Vertreter zugerechnet werden kann®. In beiden Vorschriften sind zunichst das

Organ einer juristischen Person und seine Mitglieder, sowie der Vorstand eines

“1§ 9 ArGV (BGBI I 1998, 2899):

Keiner Arbeitserlaubnis bediirfen

1. die in § 5 Abs. 2 des Betriebsverfassungsgesetzes vom 15. Januar 1972 (BGBIL I S. 13)
aufgefiihrten Personen sowie leitende Angestellte, denen Generalvollmacht oder Prokura
erteilt ist; ...

*§ 1 ArbZO (RGBI I 1938, 447, aufgehoben durch G. v. 6.06.1994, BGBI I, 1170 m. W. v.

1.07.1994):

(2) Die Arbeitszeitordnung gilt nicht fiir

1. Generalbevollmdchtigte und die im Handelsregister oder Genossenschaftsregister eingetra-
genen Vertreter eines Unternehmens,

2. sonstige Angestellte in leitender Stellung, die ...

43 § 29 OWiG (BGBI I 1968, 481, neugefasst durch Bek. v. 19.02.1987, BGBI I 602, zuletzt

gedndert durch G. v. 19.04.2001, BGB11 623):

(1) Hat jemand
1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines solchen
Organs,

2. als Vorstand eines nicht rechtsfahigen Vereins oder als Mitglied eines solchen Vorstandes,

3. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft oder

4. als Generalbevollmdchtigter oder in leitender Stellung als Prokurist oder Handlungsbe-
vollméchtigter einer juristischen Person oder einer in Nummer 2 oder 3 genannte
Personenvereinigung

eine Handlung vorgenommen, die ihm gegeniiber unter den iibrigen Voraussetzungen der §§

22 bis 25 und 28 die Einziehung eines Gegenstandes oder des Wertersatzes zulassen oder den

Ausschluss der Entschiddigung begriinden wiirde, so wird seine Handlung bei Anwendung

dieser Vorschriften dem Vertrenen zugerechnet. (2) § 9 Abs. 3 gilt entsprechend.

§ 9 (3): Die Absitze 1 und 2 sind auch dann anzuwenden, wenn die Rechtshandlung, welche

die Vertretungsbefugnis oder das Auftragsverhiltnis begriinden sollte, unwirksam ist.

§ 30 OWiG:

(1) Hat jemand

1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines solchen
Organs,

2. als Vorstand eines nicht rechtsfiahigen Vereins oder als Mitglied eines solchen Vorstandes,

3. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft oder

4. als Generalbevollmdchtigter oder in leitender Stellung als Prokurist oder Handlungsbe-
vollméchtigter einer juristischen Person oder einer in Nummer 2 oder 3 genannten Perso-
nenvereinigung

eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen, durch die Pflichten, welche die juristische

Person oder die Personenvereinigung treffen, verletzt worden sind oder die juristische Person

oder die Personenvereinigung bereichert worden ist oder werden sollte, so kann gegen diese

eine GeldbufBle festgesetzt werden. ...
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nicht rechtsfihigen Vereins und seine Mitglieder genannt. Es folgen die vertre-
tungsberechtigten Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft und
schlieBlich die rechtsgeschiftlichen Vertreter. Der Generalbevollmichtigte
wird neben den in leitender Stellung wirkenden Prokuristen und Handlungsbe-
vollméchtigten genannt. Die Vorschrift des § 75 Nr. 4 StGB ist in gleicher

Weise aufgebaut™.

B. Gesamtbeurteilung

Eine Gesamtbetrachtung der gesetzlichen Entwicklung zeigt, dass der Gesetz-
geber den tatsidchlichen Gegebenheiten des Rechtsverkehrs Rechnung getragen
hat und deshalb beriicksichtigt, dass die Generalvollmacht auch im kaufminni-
schen Bereich als Vertretungsform verwendet wird. Die Generalvollmacht wird
in verschiedenen Vorschriften ausdriicklich neben den handelsrechtlichen und
gesondert geregelten Vollmachten Prokura und Handlungsvollmacht (§§ 48 ff.,
54 HGB) erwihnt. Damit hat der Gesetzgeber die Generalvollmacht grundsitz-
lich als eigenstindige Vertretungsform neben Prokura und Handlungsvoll-

45
macht anerkannt™.

Dieser Schluss folgt vor allem aus der Auslegung der jiingeren Vorschriften
des OWiG und des StGB. Die Generalvollmacht wird dort im Zusammenhang
mit den anderen beiden handelsrechtlichen Vollmachten und sonstigen gesell-
schaftsrechtlichen Vertretungsformen genannt. Die Aufzdhlung in den §§ 29

Abs. 1 und 30 Abs. 1 OWiG und § 75 StGB entspricht der Bedeutung des Or-

“ § 75 StGB (RGBI 1871, 127, neugefasst durch Bek. v. 13.11.1998, BGBI I 3322, zuletzt
gedndert durch G. v. 19.06.2001, BGBI1 1 1142):

Hat jemand
1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines solchen
Organs,

2. als Vorstand eines nicht rechtsfahigen Vereins oder als Mitglied eines solchen Vorstandes,

3. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft oder

4. als Generalbevollmdchtigter oder in leitender Stellung als Prokurist oder Handlungsbe-
vollméchtigter einer juristischen Person oder einer in Nummer 2 oder 3 genannten Perso-
nenvereinigung eine Handlung vorgenommen, die ihm gegeniiber unter den iibrigen Vor-
aussetzungen der §§ 74 bis 74c und 74f die Einziehung eines Gegenstandes oder des Wert-
ersatzes zulassen oder den Ausschluss der Entschidigung begriinden wiirde, so wird seine
Anwendung bei Anwendung dieser Vorschriften dem Vertretenen zugerechnet. § 14 Abs. 3
gilt entsprechend.

4 Ahnlich Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer, GmbHG, § 54 Rn 16 und Spitzbarth, Voll-

machten, S. 141, 143, fiir den sich die kaufménnische Generalvollmacht im Wege der Rechts-

fortbildung entwickelt hat.
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gans bzw. der jeweiligen natiirlichen Personen innerhalb der juristischen Per-
son oder Personenvereinigung. Diese Bedeutung bemisst sich insbesondere
nach den Moglichkeiten der jeweiligen Personen, in einem bestimmten Um-
fang fiir ihre Gesellschaft handeln und sie vertreten zu konnen*®. Diese Aufzih-
lung nach der Bedeutung spiegelt sich auch innerhalb der zuletzt genannten
Gruppe der rechtsgeschiftlich Bevollméchtigten wider. Dort wird zunichst der
Generalbevollméchtigte aufgefiihrt. Thm folgen Prokurist und Handlungsbe-
vollméchtigter, allerdings nur insoweit, als sie eine leitende Stellung inneha-
ben. Auffillig ist, dass die Tétigkeit als Prokurist, der nach den §§ 49, 50 HGB
mit umfassender Vertretungsbefugnis ausgestattet ist, als solche fiir eine Zu-
rechnung noch nicht ausreicht. Hinzukommen muss die leitende Stellung, also
eine auch tatsichlich bedeutsame Tétigkeit des Prokuristen, um bei einem
pflichtwidrigen Handeln des Prokuristen direkt gegen die Gesellschaft vorge-
hen zu konnen. Die gleiche Einschriankung besteht fiir den Handlungsbevoll-
méichtigten“. Bei dem Generalbevollméchtigten gibt es kein solches zusitzli-
ches Erfordernis. Es wird gewissermallen als selbstverstindlich vorausgesetzt,
dass ein Generalbevollmichtigter in leitender Stellung titig ist'™. Die Vor-
schriften des OWiG und des StGB belegen somit, dass der Gesetzgeber den
Generalbevollméchtigten als rechtsgeschiftlichen Vertreter ansieht, der zu ei-
nem umfassenden, einflussreichen Handeln fiir eine Gesellschaft berechtigt ist
und der per se weiter reichende Befugnisse als ein Prokurist oder Handlungs-

bevollméchtigter innehat.

Auch in den arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften wird die Generalvoll-
macht mit einer nicht unbedeutenden Prokura gleichgestellt. Bei der Definition
des leitenden Angestellter 1.S.d. BetrVG darf die Prokura auch im Verhiltnis
zum Arbeitgeber nicht unbedeutend sein, wihrend die Generalvollmacht als
solche ausreicht. Auch hier muss also die Prokura anders als die Generalvoll-

macht noch ein besonderes Erfordernis erfiillen. In diversen Vorschriften wer-

* Dies entspricht dem Gesetzeszweck des § 30 OWiG, wo es darum geht, bei strafbarem oder
ordnungswidrigem Handeln der Organs oder der sonstigen Vertreter eine Geldbuf3e auch gegen
die juristischen Person oder Personenvereinigung festsetzen zu konnen. Auch bei §§ 29 OWiG,
75 StGB soll eine Handlung der vertretungsberechtigten Organe oder Personen dem Vertrete-
nen zugerechnet werden.

*" Der Gesetzgeber geht also grundsiitzlich davon aus, dass auch ein Handlungsbevollméchtig-
ter in entsprechend hoher, d.h. leitender Stellung titig sein kann.

* Ebenso Boujong-Rogall, OWiG, § 30 Rn. 66.
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den Prokura und Generalvollmacht parallel genannt*’. Die Handlungsvollmacht

spielt dagegen in den arbeitsrechtlichen Vorschriften keine Rolle.

Insgesamt hat der Gesetzgeber also die Generalvollmacht zwar grundsitzlich
als eigenstidndige Vollmacht neben Prokura und Handlungsvollmacht aner-
kannt, die angefiihrten Vorschriften sagen jedoch weder etwas iiber die Zulds-
sigkeit im Einzelnen noch iiber den genauen Inhalt und den Umfang aus. Auch
aus den jeweiligen Gesetzesmaterialien ergeben sich keine weiteren Aufschliis-
se iiber die Generalvollmacht. Die Gruppe der rechtsgeschiftlichen Vertreter
wurde durch das zweite Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitit
(2.UKG) in die §§ 29 Abs. 1, 30 Abs. 1 OWIiG, 75 Abs. 1 StGB einbezogen.
Anlass hierfiir war, dass die alte Regelung den Unternehmen Umgehungsmog-
lichkeiten bot durch Verlagerung von Leitungsfunktionen auf Personen, die
nicht die formalen Positionen innehatten, auf die bisher gesetzlich abgestellt
wurde’®. Diskutiert wurde im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens auch die
Ausdehnung auf jedwede natiirliche Personen in leitender Stellung, was sich

aber im Interesse einer klaren Abgrenzung letztlich nicht durchsetzte’".

§ 3 Zulissigkeit, Voraussetzungen und Umfang der Generalvollmacht
A. Begriff

Der Begriff der Generalvollmacht ist gesetzlich nicht definiert. IThren Ursprung
hat die Generalvollmacht im allgemeinen Zivilrecht und zwar in den §§ 164 ff.
BGB. Unter Generalvollmacht wird allgemein eine Vollmacht verstanden,
durch die der Vollmachtgeber eine umfassende Vertretungsmacht in allen An-

. - . . RN )
gelegenheiten einrdumt, in denen eine Vertretung zulidssig ist™.

*7.B. §§ 22 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG, 16 Abs. 4 Nr. 4 SGG.

0 BT-Drs. 12/192, S. 32. s. auch Boujong-Mitsch, OWiG, § 29 Rn. 17.

SI BT-Drs. 12/192, S. 32, 43; BT-Drs. 12/7300, S. 27; ausfiihrlich hierzu auch Schwinge, Straf-
rechtliche Sanktionen, S. 73 ff.

> Vgl. MiinchKomm(BGB)-Schramm § 167 Rn 68; Palandt-Heinrichs, BGB, § 167 Rn 7;
Larenz/Wolf, BGB AT, § 47 Rn 47. Im Einzelnen werden leicht unterschiedliche Formulierun-
gen verwendet.
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Begrifflich ldsst sich die Generalvollmacht von einer Spezialvollmacht unter-
scheiden™. Eine Generalvollmacht berechtigt grundsitzlich zur Vornahme aller
Rechtsgeschifte, wihrend eine Spezialvollmacht nur zu bestimmten Rechtsge-
schiften berechtigt. Ermichtigt die Generalvollmacht zu allen Rechtsgeschif-

ten einer bestimmten Art, bezeichnet man sie auch als Gattungsvollmacht™.

Die Bezeichnung einer Vertretungsmacht als Generalvollmacht besagt fiir sich
genommen noch nicht, dass die Vollmacht stets einen unbeschriankten Umfang
haben muss™. Der genaue Umfang einer Generalvollmacht ist durch Ausle-
gung der bevollmichtigenden Erklirung zu ermitteln®. Je nachdem, in wel-
chem Bereich die Generalvollmacht verwendet wird, gibt es bestimmte inhalt-
liche Beschrinkungen, was die Art der zulédssigen Rechtshandlungen angeht.
So sind die hochstpersonlichen Geschifte des Familien- und Erbrechts, wie
etwa die Eheschlieung (§ 1311 Satz 1 BGB) oder die Testamentserrichtung (§

2064 BGB) von vornherein ausgenommen.

Wird die Generalvollmacht im handels- und gesellschaftsrechtlichen Bereich
verwendet, ergeben sich, was die Begriffsbestimmung angeht, zunéchst keine
Besonderheiten. Auch hier gibt es jedoch spezifische inhaltliche Beschrinkun-
gen. So darf ein Generalbevollmichtigter z.B. keine organschaftlichen Befug-

. 57
nisse wahrnehmen”".

B. Zulissigkeit

Die Zuldssigkeit bzw. Wirksamkeit einer Generalvollmacht, die in kaufménni-
schen Unternehmen verwendet wird, beschiftigt Rechtsprechung und Literatur
schon seit mehreren Jahrzehnten™. Insbesondere die Frage, ob eine GmbH

durch einen Generalbevollméchtigten vertreten werden kann, wurde in der Li-

> Zur Unterscheidung zwischen Generalvollmacht und Spezialvollmacht vgl. Larenz/Wolf,
BGB AT, § 47 Rn 46, § 46 Rn 64.

>* Staudinger-Schilken § 167 Rn 83.

% Vgl. MiinchKomm(BGB)-Schramm § 167 Rn 68.

%6 Zur Bestimmung des Umfangs im Einzelnen s. u. § 3 D.

7 Hierzu spiter u. § 3 B. II.

% Es wird in Rechtsprechung und Literatur nicht strikt zwischen Zulissigkeit und Wirksamkeit
unterschieden. Im Folgenden werden die Argumente, die gegen eine grundsitzliche Verwen-
dung der Generalvollmacht im handels- und gesellschaftsrechtlichen Bereich vorgebracht wer-
den, bei der Zuléssigkeit behandelt.
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teratur bereits in den 40er Jahren des 20. Jahrhunderts diskutiert>. Bis heute
gibt es unterschiedliche Auffassungen dariiber, wie Inhalt und Umfang der

Generalvollmacht zu bestimmen sind.

I. Zulassigkeit der Generalvollmacht im Handelsrecht
1. Numerus clausus der handelsrechtlichen Vollmachten

Die Zuldssigkeit einer Generalvollmacht im Handelsrecht wire bereits allge-
mein zu verneinen, wenn man von der Existenz eines numerus clausus der
handelsrechtlichen Vollmachten ausgehen miisste. Nach Auffassung einiger
Autoren existiert ein solcher numerus clausus. Hiernach seien im Handelsrecht
ausschlieBlich die gesetzlich geregelten Vollmachten Prokura (§§ 49 f. HGB)
und Handlungsvollmacht (§ 54 HGB) zuléissig60. Unter Hinweis auf ein Enu-
merationsprinzip vertreten diese Autoren die Auffassung, dass es eine handels-

rechtliche Generalvollmacht nicht geben konne®'.

a) Rechtsprechung

In der Rechtsprechung findet sich kein Urteil, in dem ausdriicklich oder sinn-
gemdll mit einem numerus clausus argumentiert wird. Seit Beginn des 20.
Jahrhunderts gibt es Urteile, in denen die Generalvollmacht bei den verschie-
densten Unternehmensformen eine Rolle spielt und in denen erortert wird, ob
und inwieweit ein Generalbevollmichtigter titig werden darf®?. Dabei hat aber,
soweit ersichtlich, kein Gericht bislang ausgesprochen, eine Generalvollmacht

sei im Handelsrecht generell unzulédssig. Der BGH hat vielmehr sogar einmal

>’ Die ilteste Monographie zur Generalvollmacht ist von Bauer-Mengelberg und erschien
1932. Sie behandelte aber nicht die Problematik, ob und inwieweit eine Generalvollmacht
neben den handelsrechtlichen Vollmachten zuldssig ist.

0 Briiggemann, JA 1979, 500, 502; Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 652 ff.; Miinch-
Komm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 83 ff.

1 So insbesondere Briiggemann, JA 1979, 500, 502; sowie Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 652
ff.; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 83 ff. fiir hierarchisch in ein Unternehmen
eingegliederte Personen.

2 RGZ 52, 96; KGJ 32, A 187; RG JW 1912, 526; RGZ 86, 262; RG JW 1923; KG JFG 3,
272; KG DNotZ 1925, 242; RG HRR 1929, 23; BGHZ 34, 27, BHGZ 36, 292, BGH NJW
1977, 199; BGH WM 1978, 1047, BGH NJW 1989, 164; OLG Hamm MDR 1978, 224; 1979,
848; OLG Miinchen NJW-RR 1991, 839; KG Berlin WM 1991, 1649; OLG Naumburg DZWir
1994, 473; LG Miinchen MittBayNot 1997, 246; SchIHOLG OLG Report 1997, 388, OLG
Diisseldorf NZG 1999, 833.
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ausdriicklich ausgefiihrt, der Inhaber eines Handelsgeschifts konne iiber Hand-
lungsvollmacht und Prokura hinaus und neben ihnen beliebige andere Voll-
machten erteilen®. Die Generalvollmacht wurde und wird auch nicht gleich-
sam von selbst als Handlungsvollmacht 1.S.d. § 54 HGB aufgefasst64. Der
Schwerpunkt der Rechtsprechung liegt jedoch bei der “gesellschaftsrechtli-
chen” Zulassigkeit, d.h. bei der Frage, inwieweit ein Generalbevollmichtigter

organschaftliche Befugnisse haben kann®.

b) Literatur
aa) Befiirworter eines numerus clausus

Es gibt einzelne Autoren, die die Unzulissigkeit bzw. Unwirksamkeit der Ge-
neralvollmacht vor allem damit begriinden, es bestehe ein numerus clausus der
handelsrechtlichen Vollmachten®. Eine neuere Auffassung differenziert zwi-
schen der Erteilung einer Generalvollmacht an hierarchisch eingegliederte und
an unternehmensfremde Personen®”. Die daraus resultierende unterschiedliche
Einordnung der Vollmacht bestimme zwar die inhaltlichen Zuléssigkeitsgren-
zen, habe allerdings nicht die generelle Unzuldssigkeit der Generalvollmacht

zur Folge.

Briiggemann vertritt die Ansicht, eine Generalvollmacht sei im Handelsrecht
generell unwirksam®. Im Rahmen eines Handelsgewerbes sei neben Prokura
und umfassender Handlungsvollmacht fiir eine Generalvollmacht kein Raum
und auch kein Bediirfnis. Fiir Briiggemann geht es grundsétzlich um das Ver-
hiltnis von biirgerlichrechtlicher Generalvollmacht und handelsrechtlicher Ge-
neralhandlungsvollmacht, bzw. um die Frage, "ob der Handelsgesellschaft et-

was verwehrt ist, was jeder natiirlichen Person gestattet ist, nimlich eine Gene-

% BGH WM 1969, 43.

* Vgl. zB. RG HRR 1929, 23 und BGH WM 1975, 790. Zur Umdeutung der Generalvoll-
macht durch die Rechtsprechung s. u. § 3 B. II. 1. a) bb) (3).

% Hierzu u. § 3 B. IL. 1. a) bb).

5 Briiggemann, JA 1979, 500, 502; und Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 652 ff.; Miinch-
Komm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 83 ff.

67 Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 652 ff.; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 83 ff.

58 Briiggemann, JA 1977, 500. Er kommentiert in seiner Entscheidungsbesprechung von BGH
NIW 1977, 199 die bisherige Rechtsprechung des BGH zur Generalvollmacht und bezieht sich
dabei noch auf die Urteile BGH NJW 1961, 506 = BGHZ 34, 27 und NJW 1962, 738 = BGHZ
36, 292.
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ralvollmacht zu erteilen”®. Die Generalvollmacht bringe Unsicherheit in den
Geschiftsverkehr, da nicht nur unklar bleibe, ob nicht eine umfassende Hand-
lungsvollmacht gemeint sei, sondern auch, weil der Umfang der Generalvoll-
macht nicht in gleichem Malle wie etwa die Prokura standardisiert sei. Die Be-
vollméchtigungsverhiltnisse im Handelsverkehr verlangten nach Typisierung.
Der Partner im Geschiftsleben miisse wissen konnen, was derjenige, der ihm
als Bevollmichtigter des Kaufmanns entgegentrete, diirfe und was nicht. Er
miisse sich durch Einblick in das Handelsregister davon iiberzeugen konnen,
ob er es mit einem Prokuristen zu tun habe, womit er dann am umfassendsten
gesichert sei. Derjenige, der als Bevollméchtigter und als Nicht-Prokurist auf-
trete, konne nach Handelsrecht nur Handlungsbevollméchtigter 1.S.d. § 54 ff.
HGB sein. Auch dessen Vertretungsmacht sei gesetzlich festgelegt. Er werde
zwar nicht im Handelsregister eingetragen, aber den Geschiftsfreunden iibli-
cherweise bekannt gemacht, wenn es sich um einen Generalhandlungsbevoll-
michtigten handele; anderenfalls greife in aller Regel schon der Schutz der
Anscheins- und Duldungsvollmacht70. Es handele sich um ein Problem der
Typenbeschrinkung im Handelsrecht. Der Kaufmann kdnne seinen Status so-
wie die Vertretungsverhiltnisse als ein Ausfluss dieses Status nicht abwei-
chend von den im HGB und dessen Nebengesetzen zur Verfligung gestellten
Typen beliebig formen’'. Die von einem Kaufmann im Bereich seines Han-
delsgewerbes erteilte Vertretungsmacht konne deshalb nur Prokura oder Hand-
lungsvollmacht sein. Die Generalvollmacht sei hingegen eine der Privatsphére
zugeordnete Erscheinung des Rechtslebens. Die Generalvollmacht des Privat-
mannes sei mehr auf den ’punktuellen” Gebrauch, fiir erforderlich werdende
Fille, gerichtet. In der Privatsphidre werde nicht stidndig rechtsgeschiftlich a-
giert. Der Kaufmann dagegen werde unausgesetzt rechtsgeschiftlich titig.
Wer, wie die GmbH und allgemein die Handelsgesellschaften, keine Privat-

sphire habe, konne als Kaufmann keine *Generalvollmacht” bestellen, sondern

% Briiggemann, JA 1977, 500.

™ Briiggemann, JA 1977, 500, 502.

n Briiggemann, JA 1977, 500, 503 nennt als Beispiel den Betrieb eines Vollhandelsgewerbe
durch eine Personengesellschaft, bei dem das Fiihren einer Firma gesetzlich vorgeschrieben
sei. Den Gesellschaftern sei es nicht gestattet, ihr firmenfithrendes Vollhandelsgewerbe etwa in
der "bequemeren”, fiir den Rechtsverkehr aber weniger durchsichtigen Rechtsform einer G e-
sellschaft biirgerlichen Rechts aufzuziehen. Vergleichbar liege es bei dem Problem mit der
Generalvollmacht. Hierzu ist anzumerken, dass nach heutiger Rechtslage nicht mehr auf ein
Vollhandelsgewerbe abgestellt werden kann, s. § 1 HGB.



19

miisse Prokura oder Handlungsvollmacht erteilen oder aber den zu Bevoll-
michtigenden zum Geschiftsfiihrer in der gesetzlichen Organstellung machen.
Ein Drittes konne es nicht geben. Fiir die Losung eines konkreten Falles kom-
me es darauf an, ob der Geschiftsfithrer mit der *Generalvollmacht” in Wah r-
heit eine Generalhandlungsvollmacht erteilen wollte, was unbedenklich sei.
Wollte er dagegen eine Generalvollmacht mit einem dariiber noch hinausge-

henden "uferlosen” E rméchtigungsumfang erteilen, so wire diese nichtig72.

Ahnlich hatte bereits zuvor Eder argumentiert73. Er sah die Generalhandlungs-
vollmacht bei der GmbH allerdings als eine allgemeine Vollmacht umfassends-
ter Art an. Diese ermichtige auch zu aulergewohnlichen Geschiften und sei
sogar der Prokura tiberlegen. Nur ein Einzelkaufmann konne Generalvollmacht
erteilen, da die Generalvollmacht ihre Wurzeln im Personlichkeitsbereich des
Vollmachtgebers habe, wihrend die Generalhandlungsvollmacht eine Erschei-

nungsform des kaufminnischen Geschiiftsbetriebs sei’*.

Eine neuere Auffassung unterscheidet danach, ob es sich um eine Vollmacht an
leitende Angestellte oder an auflerhalb des Unternehmens stehende Personen
handelt”. Lieb/Krebs sehen in der Generalvollmacht an selbststindige unter-
nehmensfremde Personen eine BGB-Vollmacht, wihrend die Generalvoll-
macht an hierarchisch eingegliederte Personen eine qualifizierte Art der Gene-
ralhandlungsvollmacht sei. Es stelle ein ungeschriebenes Prinzip handelsrecht-
licher Stellvertretung dar, dass die §§ 48 ff. HGB auf organisatorisch einge-
gliederte Vertreter beschrankt seien. Dieses Prinzip besage, dass die Erteilung
einer Vertretungsmacht an eine wirtschaftlich und organisatorisch selbststindi-
ge Person nicht von den Vorschriften in §§ 48 ff. HGB, sondern allein von den
Regelungen in §§ 164 ff. BGB erfasst sei. Die Rechtfertigung des Prinzips er-
gebe sich aus der Kontinuitit zum ADHGB. Das ADHGB habe klar zwischen
Prokura und Handlungsvollmacht einerseits und der allgemeinen Vollmacht im
Handelsrecht andererseits getrennt76, wobei letztere die Vollmacht an rechtlich

und wirtschaftlich selbststindige Personen gemeint habe und nur deshalb nicht

"2 Briiggemann, JA 1977, 500, 503.

> Eder, GmbHR 1962, 225.

" Eder, GmbHR 1962, 225, 227.

5 Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 648, 651; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 72.
" Art. 42 ff. ADHGB einerseits und Art. 298 ADHGB andererseits.
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in das HGB iibernommen worden sei, weil im BGB allgemeine Vertretungsre-
geln bereit gestanden hitten’’. Aus diesem Prinzip ergebe sich auch die Enu-
meration der Vollmachten Prokura und Handlungsvollmacht. Die Formulie-
rung in § 54 Abs. 1 HGB ’ist jemand ohne Erteilung der Prokura...” deute auf
eine strenge Alternativitit von Prokura und Handlungsvollmacht hin, die eine

dritte Form der Vollmacht nicht zulasse.

Ein numerus clausus sei erforderlich, um den von §§ 48 ff. HGB beabsichtig-
ten Verkehrsschutz zu gewihrleisten. Denn gébe es keinen numerus clausus
der Vollmachten, konnten jederzeit neue Formen erfunden werden. Man koénn-
te sich dann mit diesen neuen Vertretungsformen auch dem Verkehrsschutz-
konzept des Gesetzes entziehen. Auch werde der Verkehr dadurch zu unzu-
mutbaren Nachforschungen iiber die Vollmachtsart gezwungen, wohingegen
die Unterscheidung von Prokura und Handlungsvollmacht generell unproble-

matisch sei’®.

bb) Kein gesetzlicher Typenzwang

Die Gegenauffassung verneint einen gesetzlichen Typenzwang79. Mit den han-
delsrechtlichen Vollmachten solle den besonderen Bediirfnissen des Handels-
verkehrs Rechnung getragen werden, wonach es dringend erforderlich sei, sich
bei erteilten Vollmachten auf einen bestimmten Umfang verlassen zu konnen.
Dieses besondere Bediirfnis bestehe in der Regel nur im Kreise von Kaufleu-
ten, die daher zur Erteilung von derartigen handelsrechtlichen Vollmachten
befugt seien. Andererseits miisse es Kaufleuten - unabhingig von erteilten
handelsrechtlichen Vollmachten - unbenommen bleiben, allgemeine zivilrecht-
liche Vollmachten, etwa fiir den Einzelfall, zu erteilen. Dagegen spreche auch
nicht das besondere Bediirfnis des Handelsverkehrs nach Rechtssicherheit.
Wenn eine Vollmacht fiir den Einzelfall nach allgemeinen zivilrechtlichen

Vorschriften grundsitzlich moglich sei, dann miisse dies auch fiir die General-

" Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 650 f.

8 Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 652.

" Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 8; Joussen, WM 1994, 273, 274; Geitzhaus,
GmbHR 1989, 229, 232; Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 7; Stiisser, Anfechtung der Vollmacht,
S.234.
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vollmacht gelten, die ja aus den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften folge

und nur einen besonders weiten Umfang der Vollmacht beschreibe®”.

c¢) Stellungnahme

Ein numerus clausus kann weder mit dem Wortlaut noch mit der Gesetzge-
bungsgeschichte, noch mit dem Sinn und Zweck der handelsrechtlichen Stell-

vertretungsregeln begriindet werden.

Aus dem Wortlaut der §§ 48 ff. HGB kann die Existenz eines numerus clausus
nicht gefolgert werden. Geht man allein von der allgemeinen Wortbedeutung
aus, ist Handlungsvollmacht eher der weitere Begriff, wihrend Prokura eine
bestimmte Art von Vollmacht bezeichnet. Der Beginn des § 54 Abs. 1 HGB
“Ist jemand ohne Erteilung der Prokura...” deutet nicht zwingend auf eine
strenge Alternativitit von Prokura und Handlungsvollmacht hin®'. Diese For-
mulierung kann auch so verstanden werden, dass damit eine inhaltliche Ab-
grenzung zur Prokura erfolgen sollte. Die Prokura hat als handelsrechtliche
Vollmacht einen besonderen Stellenwert. Sie hat durch den gesetzlich festge-
legten, unbeschriankbaren Umfang (§ 49 Abs. 1 HGB) und auch durch die
Pflicht zur Eintragung in das Handelsregister (§ 53 HGB) eine hervorgehobene
Position. Die Handlungsvollmacht ist dagegen im Verhiltnis zur Prokura eine
Vollmacht von geringerer Bedeutung. Dies kommt in der Formulierung des §
54 HGB zum Ausdruck, welche somit nicht auf eine AusschlieBlichkeit im
Sinne eines tertium non datur hindeutet, sondern die Unterschiede der Hand-

lungsvollmacht zur Prokura sowie die Stufenfolge betont.

Auch aus der Gesetzgebungsgeschichte ldsst sich nichts Eindeutiges zugunsten
einer Exklusivitdt von Prokura und Handlungsvollmacht im kaufminnischen
Bereich herleiten. Weder gab es stets eine klare Trennung zwischen diesen
beiden Vollmachten, noch handelt es sich um die einzigen Vollmachten, die im

kaufmannischen Bereich verwendet wurden.

80 Joussen, WM 1994, 273, 275.
81 So allerdings Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 653.
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Im ADHGB von 1861 wurde die Prokura erstmals als Vollmacht mit gesetzlich
festgelegtem Umfang eingefiihrt®. Obwohl die genaue Herkunft und Entwick-
lung der Prokura nicht im Einzelnen bekannt ist, gab es im Hochmittelalter in
Italien schon der heutigen Prokura dhnliche handelsrechtliche Vertretungsver-
hiltnisse®. Im mittelalterlichen italienischen Sprachgebrauch war *Prokura”
die Bezeichnung fiir simtliche Arten der Vollmacht, insbesondere fiir die
Vollmacht der Vertreter eines Handelsgeschéiftsg4. Spiter verstand man darun-
ter diejenige Generalhandlungsvollmacht, die in die kaufménnischen Matrikeln
eingetragen werden musste®. Die Handlungsvollmacht wurde im ADHGB
dem heutigen § 54 HGB weitgehend entsprechend geregelt™. Prokura und
Handlungsvollmacht wurden jedoch im ADHGB noch in vielen ihrer Voraus-
setzungen und Rechtswirkungen als gleichgestellt angesehen. Es gab im
ADHGB gemeinsame Regelungen fiir Prokuristen und Handlungsbevollméch-
tigte (Art. 52, 54, 55). So wurde z.B. die freie Widerruflichkeit von Prokura

und Handlungsvollmacht und die Rechtswirkungen der Geschifte von Proku-

%2 In Art. 41 war bestimmt, dass der Prokurist im Namen des Prinzipals und fiir dessen Rech-
nung das Handelsgeschift betreibt. Art. 42 legte der Umfang der Prokura gesetzlich fest, wobei
Beschrinkungen nach Art. 43 keine rechtliche Wirkung zukam.
Art. 41: Wer von dem FEigenthiimer einer Handelsniederlassung (Prinzipal) beauftragt ist, in
dessen Namen und fiir dessen Rechnung das Handelsgeschéft zu betreiben und per procura die
Firma zu zeichnen, ist Prokurist. Die Bestellung des Prokuristen kann durch Ertheilung einer
ausdriicklich als Prokura bezeichneten Vollmacht, oder durch ausdriickliche Bezeichnung des
Bevollméchtigten als Prokuristen, oder durch die Ermichtigung, per procura die Firma des
Prinzipals zu zeichnen, geschehen. Die Prokura kann mehreren Personen gemeinschaftlich
ertheilt werden (Kollektivprokura).
Art. 42: Die Prokura ermichtigt zu allen Arten von gerichtlichen und auBergerichtlichen Ge-
schiften und Rechtshandlungen, welche der Betrieb eines Handelgewerbes mit sich bringt; sie
ersetzt jede nach den Landesgesetzen erforderliche Spezialvollmacht; sie berechtigt zur Anstel-
lung und Entlassung von Handlungsgehilfen und Bevollméchtigten. Zur VerduBerung und
Belastung von Grundstiicken ist der Prokurist nur erméchtigt, wenn ihm diese Befugnis beson-
ders ertheilt ist.
Art 43: Eine Beschrinkung des Umfanges der Prokura (Art. 42) hat dritten Personen gegen-
tiber keine rechtliche Wirkung. Dies gilt insbesondere von der Beschrinkung, dass die Proku-
ra nur fiir gewisse Geschifte oder gewisse Arten von Geschéften gelte, oder dass sie nur unter
gewissen Umstdnden oder fiir eine gewisse Zeit oder an einzelnen Orten ausgeiibt werden
solle.
%3 Vgl. Bucher, Festgabe Biirgi, S. 39, 45.
84 Wieland, Handelsrecht, § 30. 2. m. w. Nachw.
% Rintelen ZHR 75, 4 f., 9, 243; Wieland, Handelsrecht, § 30. 2.
8 Art. 47: Wenn ein Prinzipal Jemanden ohne Ertheilung der Prokura, sei es zum Betriebe
seines ganzen Handelsgewerbes oder zu einer bestimmten Art von Geschiften oder zu einzel-
nen Geschiften, in seinem Handelsgewerbe bestellt (Handlungsbevollméchtigter), so erstreckt
sich die Vollmacht auf alle Geschifte und Rechtshandlungen, welche der Betrieb eines derarti-
gen Handelsgewerbes oder die Ausfithrung derartiger Geschéfte gewohnlich mit sich bringt.
Jedoch ist der Handlungsbevollméchtigte zum Eingehen von Wechselverbindlichkeiten, zur
Aufnahme von Darlehen und zur Prozessfithrung nur erméchtigt, wenn ihm eine solche Befug-
nis besonders ertheilt ist. Im Uebrigen bedarf er zu den Geschiften, auf welche sich seine
Vollmacht erstreckt, der in den Landesgesetzen vorgeschriebenen Spezialvollmacht nicht.
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risten und Handlungsbevollmichtigten einheitlich geregelt®’. Diese Regelun-
gen wurden nicht in das HGB iibernommen. Aus den Gesetzesmaterialien er-
gibt sich, dass man die bisherigen Regelungen zur Wirkung der Stellvertretung
und zur Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht (Art. 52, 55) durch die
Vorschriften der §§ 164, 179 BGB fiir entbehrlich hielt, ebenso folge die Wi-
derruflichkeit der Handlungsvollmacht aus der allgemeinen Bestimmung des §
168 BGB®. Die Prokura wurde in der ilteren Literatur auch als “Handlung s-
vollmacht im weiteren Sinne” bezeichnet®, als "Generalhandlungsvollmacht
mit unabidnderlichem Inhalt” oder sogar als “gesetzlich unbeschrinkte Gen e-
ralvollmacht™®. Auch heute noch wird die Prokura als besonderer Anwen-

dungsfall einer Generalvollmacht bezeichnet’.

Bemerkenswert ist, dass es im ADHGB noch eine weitere handelsrechtliche
Vollmacht gab’*. Es handelte sich um eine "Vollmacht zu Handelsgeschiiften”,
die nicht in das HGB iibernommen wurde. Dies lag vor allem daran, dass es
sich um eine allgemeine Vollmacht handelte, fiir deren Ubernahme in das HGB

aufgrund der Anwendbarkeit der allgemeinen Stellvertretungsregelungen des

87 Art. 52: Durch das Rechtsgeschift, welches ein Prokurist oder Handlungsbevollmichtigter
gemil der Prokura oder der Vollmacht im Namen des Prinzipals schlieft, wird der letztere
dem Diritten gegeniiber berechtigt und verpflichtet. Es ist gleichgiiltig, ob das Geschift aus-
driicklich im Namen des Prinzipals geschlossen worden ist, oder ob die Umsténde ergeben,
dass es nach dem Willen der Kontrahenten fiir den Prinzipal geschlossen werden sollte. Zwi-
schen dem Prokuristen oder Bevollmichtigten und dem Dritten erzeugt das Geschift weder
Rechte noch Verbindlichkeiten.

Art. 54: Die Prokura oder Handlungsvollmacht ist zu jeder Zeit widerruflich, unbeschadet der
Rechte aus dem bestehenden Dienstverhiltnisse. Der Tod des Prinzipals hat das Erloschen der
Prokura oder Handlungsvollmacht nicht zur Folge.

Art. 55: Wer ein Handelsgeschift als Prokurist oder als Handlungsbevollméchtigter schlief3t,
ohne Prokura oder Handlungsvollmacht erhalten zu haben, ingleichen ein Handlungsbevoll-
maéchtigter, welcher beim Abschluss eines Geschifts seine Vollmacht iiberschreitet, ist dem
Dritten personlich nach Handelsrecht verhaftet; der Dritte kann nach seiner Wahl ihn auf Scha-
densersatz oder Erfiillung belangen. Diese Haftpflicht tritt nicht ein, wenn der Dritte, unge-
achtet er den Mangel der Prokura oder der Vollmacht oder die Uberschreitung der letzteren
kannte, sich mit ihm eingelassen hat.

88 Hahn, Materialien zum Handelsgesetzbuch, S. 232 f.

8 Trost, Arten der Handlungsvollmacht, S. 18 u. 60, Fn 202.

* Wieland, Handelsrecht, S. 356.

' Vgl. Larenz/Wolf, BGB AT, § 47 Rn 47.

2 Art. 298: Bei einer Vollmacht zu Handelsgeschiiften kommen in Betreff des Verhiltnisses
zwischen dem Vollmachtgeber, dem Bevollméchtigen und dem Dritten, mit welchem der Be-
vollméchtigte Namens des Vollmachtgebers das Geschéft schlie3t, dieselben Bestimmungen
zur Anwendung, welche im Art. 52 in Beziehung auf die Prokuristen und Handlungsbevoll-
machtigte gegeben sind. Ingleichen gilt die Bestimmung des Art. 55 in Beziehung auf denje-
nigen, welcher ein Handelsgeschift als Bevollmédchtigter schlie3t, ohne Vollmacht dazu erhal-
ten zu haben, oder welcher bei dem Abschluss eines Handelsgeschifts seine Vollmacht iiber-
schreitet.
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BGB gemiB Art. 2 Abs. 1 EGHGB keine Veranlassung bestand”. Es finden
sich jedoch keine Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber dadurch kiinftig nur
noch Prokura und Handlungsvollmacht als handelsrechtliche Vollmachten an-

erkennen wollte.

Mit dem Sinn und Zweck der handelsrechtlichen Stellvertretungsregelungen
lasst sich ein solches Enumerationsprinzip ebenfalls nicht begriinden. Es gibt
keine tiberzeugenden Griinde dafiir, dem Kaufmann etwas zu versagen, was
jeder Privatperson gestattet ist, ndmlich eine Generalvollmacht zu erteilen. Die
handelsrechtlichen Vorschriften zu Prokura und Handlungsvollmacht bezwe-
cken eine Erleichterung des kaufménnischen Verkehrs. Der Geschiftspartner
soll sich - vor allem, wenn er es mit einem Prokuristen zu tun hat - auf einen
bestimmten Umfang an Vertretungsmacht verlassen konnen. Die Vorschriften
wollen jedoch nicht den Handlungsspielraum des Kaufmanns bzw. Unterneh-
mens einschrinken. Es ist allgemein anerkannt, dass ein Kaufmann eine Ein-
zelvollmacht fiir ein bestimmtes Geschiift erteilen kann’*. Dabei handelt es sich
um eine zivilrechtliche Vollmacht, die sich ausschliefSlich nach den §§ 164 ff.
BGB richtet. Die Voraussetzung fiir eine Spezialhandlungsvollmacht gemif §
54 Abs. 1 HGB liegen dabei nicht vor, da nicht zur Vornahme einzelner, d.h.
also mehrerer Geschifte, erméichtigt wird. Wenn aber eine zivilrechtliche Ein-
zelvollmacht zulidssig ist, so sollte auch eine Generalvollmacht als das Gegen-
stiick, bei dem zu allen Geschiften ermichtigt wird, nicht von vornherein aus-
geschlossen sein”. Dabei geht es zuniichst nur um die allgemeine Zulissigkeit
der Generalvollmacht, unbeschadet ihrer Zuldssigkeit und Wirksamkeit im

Einzelnen.

Ein numerus clausus der handelsrechtlichen Vollmachten existiert folglich
nicht®®. Weder lisst sich damit eine allgemeine Unzulissigkeit der General-
vollmacht begriinden, noch kann hieraus der Schluss gezogen werden, eine
Generalvollmacht konne stets nur Generalhandlungsvollmacht sein. Die Frage,

wie die Generalvollmacht rechtlich einzuordnen ist, kann nicht unter Riickgriff

% Vgl. Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 649.

* Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 7; Joussen, WM 1994, 273, 274.

% Vgl. Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 7.

% Ebenso Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 8; Joussen, WM 1994, 273, 274; Geitzhaus,
GmbHR 1989, 229, 232; Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 7.
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auf einen numerus clausus der Vertretungsformen des HGB beantwortet wer-

den.

2. Sonstige Zulédssigkeitsbedenken
a) Kein Bediirfnis

Von einigen Autoren wird ein Bediirfnis fiir eine Generalvollmacht im handels-
rechtlichen Bereich verneint”’. Dabei handelt es sich um diejenigen Autoren,
die auch einen numerus clausus befirworten. Die Auffassung, die zwischen
hierarchisch eingegliederten und selbststindigen Personen unterscheidet, be-
schrinkt dies auf die Generalvollmacht an hierarchisch in ein Unternehmen
eingegliederte Personen’®. Dort bestehe kein Bediirfnis an der Generalvoll-
macht als biirgerlichrechtlicher Vollmacht oder als neuer eigenstindiger Voll-
machtsart. Es wird argumentiert, der Rechtsverkehr habe kein Bediirfnis an
einer Generalvollmacht, da er sich der Generalhandlungsvollmacht und der
Prokura bedienen konne. Demgegeniiber wird von vielen Autoren, die eine
Generalvollmacht fiir zuléssig erachten, darauf verwiesen, dass es ein Bediirf-
nis fiir die Generalvollmacht gebe99. Dies zeige sich schon daran, dass durch

sie eine neue Hierarchiestufe in vielen Unternehmen entstanden sei' .

Gegen ein fehlendes Bediirfnis spricht die hidufige Verwendung der General-
vollmacht in der Praxis. Der Argumentation, mit Prokura und Handlungsvoll-
macht stiinden dem Rechtsverkehr ausreichend Vertretungsformen zur Vertii-
gung stehen, lisst sich entgegen halten, dass keine Verpflichtung zur Verwen-
dung ausschlieBlich dieser Vollmachten besteht, da ein numerus clausus nicht
existiert. Die generelle Unzulissigkeit einer rechtsgeschiftlichen Generalvoll-
macht kann daher nicht mit einem fehlenden Bediirfnis begriindet werden. E-
benso wenig kann allerdings allein aus einem bestehenden Bediirfnis die Zuléds-

sigkeit der Generalvollmacht hergeleitet werden.

7 So Briiggemann, JA 1977, 199. Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 653 ff., MiinchKomm(HGB)-
Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 83 ff. verneinen ein Bediirfnis des Rechtsverkehrs an der General-
vollmacht als biirgerlichrechtliche Vollmacht oder als neue eigenstindige Vollmachtsart.

%8 Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 653 ff.; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 81 ff.

9 Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 4; Geitzhaus, GmbHR 1989, 229; Joussen, WM 1994, 272,
275; Spitzbarth, Vollmachten, S. 143.

199 Spitzbarth, Vollmachten, S. 148; Joussen, WM 1994, 272, 275.
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b) Fehlende Registerpublizitit der Generalvollmacht

Gegen die Zuldssigkeit der Generalvollmacht wird auflerdem noch mit ihrer
fehlenden Eintragung in das Handelsregister argumentiertml. Eine iltere Lite-
raturauffassung nahm zunéchst an, dass die Generalvollmacht dem Wesen des
Handelsregisters widerspreche'*>. Durch eine Generalvollmacht werde der 6f-
fentliche Glaube des Handelsregisters beeintrichtigt, da vertretungsberechtigte
Personen fiir jeden Dritten erkennbar und durch Einsicht in das Register fest-
stellbar sein sollen, der Generalbevollmichtigte aber nicht im Handelsregister
vermerkt wiirde'™. Nach anderer Auffassung soll eine Beeintriichtigung des
Verkehrsschutzes vorliegen, wenn durch die Generalbevollméchtigung eine
Eintragung als Geschiftsfithrer umgangen oder ein weiter nicht eingetragener
Vertreter mit Einzel- oder Gesamtvertretungsbefugnis geschaffen werde'™. Es
diirfe nicht der Gesellschaft tiberlassen bleiben, durch die Wahl des Wortes
,Generalbevollméchtigter statt ,Geschiftsfithrer* die Eintragung zu verme i-

den, die das Gesetz in §§ 8 Abs. 1 Nr. 2, 39 GmbHG vorschreibe!®.

Die Argumentation, die aus der fehlenden Registerpublizitit die Unzulédssigkeit
herleitet, ist nicht iiberzeugend. Es gibt keinen Rechtsgrundsatz des Inhalts,
dass die genauen Herrschaftsverhiltnisse oder die entscheidenden Personen bei
einer Gesellschaft aus dem Register ersichtlich sein miissen. Nicht alles, was
fiir den Handelsverkehr relevant ist, ist eintragungspflichtig. So kann z.B. die
Bestellung eines Handlungsbevollméchtigten i.S.d. § 54 Abs. 1 HGB nicht in
das Handelsregister eingetragen werden. Es sind daher nicht sdmtliche Perso-
nen, die zur Vertretung einer Gesellschaft berechtigt sind, vollstindig aus dem
Handelsregister ersichtlich'®. Dariiber hinaus ist es auch rechtlich zuldssig,

dass eine Person, die eigentlich die Gesellschaft fiihrt, etwa aufgrund von

101 56 zuerst Kuttner, DR 1942, 1488; dhnlich Ripfel, GmbHR 1953, 181, 182.
192 Kuttner, DR 1942, 1488.

19 Kuttner, DR 1942, 1488, dagegen Patschovsky, DR 1943, 607.

1% Ripfel, GmbHR 1953, 181, 182.

195 Ripfel, GmbHR 1953, 181, 182.

19 S0 bereits Patschovsky, DR 1943, 607.
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Treuhandverhiltnissen, im Hintergrund bleibt'”’. Die Eintragung eines Ge-
schiftsfiihrers, der in jedem Fall vorhanden sein muss und der organschaftli-
chen Haftung (§ 43 Abs. 2 GmbHG) unterliegt, kann durch einen Generalbe-
vollméchtigten nicht umgangen werden. Soll ein Generalbevollméchtigter or-
ganschaftliche Befugnisse wahrnehmen, so ist er als organschaftlicher Vertre-
ter einzutragen. Die Moglichkeit, dass ein nicht registerdffentlich bekannt ge-
machter Generalbevollmichtigter fiir die Gesellschaft Geschifte von erhebli-

cher Bedeutung abschlie8en kann, ist also nicht bedenklich oder gar gesetzwid-

rig.

Eine andere Frage ist jedoch, ob nicht eine Diskrepanz vorlidge, wenn eine Ge-
neralbevollmichtigung mit weitest reichenden Befugnissen nicht in das Han-
delsregister einzutragen wire, wihrend die Prokura eintragungspflichtig ist.
Dieser Aspekt betrifft allerdings nicht die allgemeine Zulidssigkeit der General-
vollmacht. Es entspricht der ganz iiberwiegenden Auffassung, dass die Gene-
ralvollmacht als solche nicht in das Handelsregister eingetragen werden

108
kann

. Die Bedenken, die einige Autoren wegen des Umfangs der General-
vollmacht haben, fiithren nicht dazu, deswegen die Zuléssigkeit der General-
vollmacht in Frage zu stellen'”. Zumeist wird eine Eintragung als Prokura

befiirwortet' '’

II. Zuldssigkeit der Generalvollmacht im Gesellschaftsrecht

Im Anschluss an das Urteil des BGH vom 18. Oktober 1976 wird die General-
vollmacht bei der GmbH in Rechtsprechung und Literatur iiberwiegend als
unzulissig bzw. unwirksam angesehen'''. Dies wird mit dem Argument be-

griindet, durch die Erteilung der Generalvollmacht wiirden in unzuldssiger

107 Vgl. Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 7.

108 Joussen, WM 1994, 272; Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer, GmbHG, § 54 Rn 16; Flu-
me, Allgemeiner Teil, § 10 IL. ¢); Spitzbarth, Vollmachten, S. 146; a. A. Canaris, Handels-
recht, § 4 Rn 11;s.auchu. § 3 F.

109 Hiibner, ZHR 43 (1979), 1, 8; Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 233; Joussen, WM 1994, 273,
283; Spitzbarth, Vollmachten, S. 145.

"8 hierzuu. § 3 F. IL1.

U BGH NJW 1977, 199; BGH WM 1978, 1047; BGH NJW 1989, 164; SchlHOLG in OLG
Report 1997, 388; KG WM 1991, 1649; OLG Diisseldorf NZG 1999, 833; Briiggemann, JA
1977, 500, 502, Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 35 Rn 9; Deuchler, WuB 1II C. § 35
GmbHG 1.92.
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Weise organschaftliche Befugnisse iibertragen. Wihrend manche die General-
vollmacht stets fiir unwirksam haltenm, differenziert die iiberwiegende Auf-
fassung danach, ob es sich um eine organersetzende oder eine rechtsgeschiftli-

che Generalvollmacht handelt'"?

. Die rechtsgeschiftliche Generalvollmacht
wird als zuldssig angesehen''*. Die Argumentation mit der unzulissigen Uber-
tragung organschaftlicher Befugnisse bei der GmbH wird auch bei anderen
Gesellschaftsformen angewendet“s. Bei der Personenhandelsgesellschaft wird

die Generalvollmacht zum Teil jedoch fiir zulissig erachtet’ e

1. Organersetzende und rechtsgeschiftliche Generalvollmacht bei der GmbH
a) Uberblick iiber die Rechtsprechung

Bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurde von Kammergericht und Reichs-
gericht die Zuldssigkeit einer Generalvollmacht immer dann verneint, wenn
durch  sie  organschaftliche  Vertretungsbefugnisse  eines =~ GmbH-
Geschiftsfiihrers iibertragen werden sollten''’. Bis heute spielt die mogliche
Ubertragung organschaftlicher Befugnisse in der Rechtsprechung des BGH und
der Instanzgerichte bei der Beurteilung einer Generalvollmacht eine zentrale
Rolle. Es wird stets der Grundsatz betont, die Ubertragung organschaftlicher
Befugnisse sei unzulissig, weshalb eine entsprechende Generalvollmacht nich-
tig sei. Welche Kriterien aber im Einzelnen fiir eine solche unzulissige Uber-
tragung mafgeblich sein sollen, ldsst sich den Urteilen zumeist nicht entneh-

men.

12 Briiggemann, JA 1977, 500, 502, Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 35 Rn 9; Deuchler,
WuB II C. § 35 GmbHG 1.92

13 Scholz-Schneider, GmbHG, § 35 Rn 18; Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer, GmbHG, vor
§ 48 Rn 7 u. § 54 Rn 16; Baumbach/Hopt, HGB, Uberbl. v. § 48 Rn 2, Hachenburg-Mertens,
GmbHG, § 35 Rn 103, mit der Einschrinkung, dass sie jederzeit widerruflich sein muss; eben-
so Ensthaler-Nickel, HGB, vor §§ 48-58 Rn 29; K Schmidt, Handelsrecht, § 16 S. 456 {.; 482;
Pawlowski, DZWir 1994, 274, 475; Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 4; Joussen, WM
1994, 273 ff.; Geitzhaus, GmbHR 1989, 229 ff., Hiibner, ZHR 143 (1979), 1 ff.; Spitzbarth,
Vollmachten, S. 141 ff.

14 S0 insbesondere Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 4; Joussen, WM 1994, 273 ff;
Geitzhaus, GmbHR 1989, 229 ff., Hiibner, ZHR 143 (1979), 1 ff.; Spitzbarth, Vollmachten, S.
141 ff.

5 RG JW 1912, 526; OLG Hamm MDR 1978, 224; LG Miinchen MittBayNot 1997, 246;
OLG Miinchen NJW-RR 1991, 893

'"SBGHZ 36, 292, 295; Carlé, KOSDI 1988, 7465, 7469.

" KGJ 48, A 130; RG JW 1923, 121; KG JFG 3, 272; KG DNotZ 1925, 242.
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aa) Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Kammergerichts

Reichsgericht und Kammergericht haben die Generalvollmacht grundsitzlich
als zuldssig angesehen und dabei auch eine Abgrenzung zu einer unzulissigen
Generalvollmacht vorgenommen, durch die der Geschiftsfiihrer seine gesam-
ten Befugnisse iibertragt und der Gesellschaft an seiner Stelle einen anderen

aufdringt' 8,

(1) Zuléssige Bevollmichtigung

Das Kammergericht hatte zunéchst einmal in einer Entscheidung aus dem Jahre
1915 eine unzulissige Ubertragung der gesamten Befugnisse eines Geschiifts-

°. Sodann nahm es in einer

fiihrers auf einen Generalbevollméchtigten bejaht
Entscheidung aus dem Jahr 1925 ausfiihrlich Stellung zu der Zulédssigkeit der
Generalvollmacht bei der GmbH und den bis dahin in Rechtsprechung und
Literatur vertretenen Ansichten'”. Das Gericht stellte im Ergebnis fest, dass
die von einem Geschiftsfiihrer fiir die GmbH erteilte Generalvollmacht grund-
sdtzlich zuldssig ist. In dem zu entscheidenden Fall hatte der von der Ge-
schiftsfiihrerin einer GmbH ernannte Generalbevollméchtigte einen Grund-
stiickskauf fiir die Gesellschaft getitigt. Das Grundbuchamt hatte den Antrag
auf Eintragung des Eigentumswechsels mit der Begriindung zuriickgewiesen,
die Generalvollmacht sei nichtig. Das Kammergericht fiihrte nun zunichst aus,

eine juristische Person kénne ebenso wie eine natiirliche Person zur Wahrneh-

mung ihrer Interessen Bevollmichtigte bestellen, weil es bei ihr Beweggriinde

"SRG JW 1923, 121; KG JFG 3, 272; KG DNotZ 1925, 242.

"9 In KGJ 48, A 130 ging es um eine Generalvollmacht, die der alleinige Geschiiftsfiihrer einer
GmbH erteilt hatte, deren Satzung beim Vorhandensein mehrerer Geschiftsfithrer Gesamtver-
tretung vorsah. Als ein neuer Geschiftsfithrer bestellt wurde, sollte der Gesellschaftsvertrag
dahingehend gedndert werden, dass er Einzelvertretung zulie3. Das Registergericht lehnte ab,
als der neue Geschiftsfiihrer und der Generalbevollméchtigte des anderen die Anderung des
Gesellschaftsvertrages und die Bestellung des neuen Geschiftsfithrers zur Eintragung in das
Handelsregister anmelden wollten. Das KG fiihrte aus, dass die Anmeldung noch durch beide
Geschiftsfithrer erfolgen musste, da Gesamtvertretung vorgesehen und die Satzungsidnderung
zur Einzelvertretung mangels Eintragung noch nicht rechtlich wirksam war. Nach Auffassung
des Gerichts hatte der Geschiftsfithrer unzuldssigerweise seine gesamten Befugnisse iibertra-
gen.

120 JEG 3, 272; ebenso in DNotZ 1925, 242; dhnliche Argumentation auch bereits in KGJ 32, A
187.
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hierfiir, z. B. eine tatsdchliche oder rechtliche Verhinderung des gesetzlichen
Vertreters, in gleichem MaBe geben konne. Da das Gesetz keinen Unterschied
zwischen einer Vollmacht fiir einzelne Angelegenheiten und einer General-
vollmacht kenne, konne es grundsitzlich nicht von Bedeutung sein, ob die
Vollmacht sich auf eine oder mehrere oder gar alle Angelegenheiten beziehe.
Wenn es aber der Gesellschaft nicht verwehrt sei, fiir alle vorkommenden An-
gelegenheiten nach und nach Sonderbevollmichtigte zu bestellen, so miisse es
ihr auch gestattet sein, von vornherein eine einheitliche umfassende Vollmacht

fiir alle Angelegenheiten zu erteilen.

Von der grundsitzlich zulidssigen Erteilung einer Generalvollmacht durch eine
juristische Person miisse die Konstellation unterschieden werden, in welcher
ein Geschiftsfiihrer durch die Generalvollmacht seine gesamten Befugnisse auf
den Generalbevollmichtigten iibertrage'?'; es handele sich um zwei rechtlich
verschiedenartige Vorginge. Die Vollmacht verschaffe dem Dritten nur die
Vertretungsbefugnis, aus ihr konne jedoch nicht entnommen werden, dass der
Geschiftsfithrer damit zugleich seine Geschiftsfithrung tiberlasse. Bei der an-
geblichen Ubertragung der gesamten Befugnisse auf den Generalbevollmich-
tigten handele es sich jedoch niemals um eine rechtliche, allenfalls um eine
tatsichliche Uberlassung der Befugnisse, so dass der bisherige Geschiiftsfiihrer
der gesetzliche Vertreter der Gesellschaft bleibe. Der Generalbevollméchtigte
werde in die Lage versetzt, den groBiten Teil der dem Geschiftsfithrer mogli-
chen Angelegenheiten zu erledigen, jedoch nicht diejenigen Angelegenheiten,
die dem Geschiftsfiihrer als solchem obliegen. Die Erteilung einer General-
vollmacht durch den Geschiftsfithrer sei daher insgesamt auch nicht der unzu-
lissigen Ubertragung einer Prokura, sondern mit der gesetzlich zulissigen Er-

teilung einer Handlungsvollmacht durch den Prokuristen gleichzustellen'**.
(2) Ausnahmen

Das Kammergericht ging in dieser Entscheidung auch auf die Moglichkeit ein,

dass ausnahmsweise eine unzulédssige Ubertragung vorliegen konne. Es fiihrte

121 Das KG setzt sich hier mit den Entscheidungen RGZ 86, 265 und KGJ 48, 130 auseinander,
die eine solche unzulissige Ubertragung der Geschiiftsfiihrerbefugnisse angenommen hatten,
KG JFG 3, 272, 277.

' KG JFG 3,272, 277.
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aus, eine Ubertragung eigener Befugnisse konne nur dann in Frage kommen,
wenn der Geschiftsfithrer den Generalbevollmichtigten fiir sich und nicht fiir
die Gesellschaft bestelle. Dass der Generalbevollméchtigte durch die Voll-
macht die rechtliche Moglichkeit erlange, neben dem Geschiftsfiithrer die An-
gelegenheiten der Gesellschaft wahrzunehmen, sei die gesetzliche Folge der
Generalvollmacht und fiihre fiir sich allein nicht dahin, dass der Gesellschaft an
Stelle des bisherigen Geschiftsfiihrers ein anderer aufgedringt werde. Die Un-
wirksamkeit der Generalvollmacht konne hdchstens dann angenommen wer-
den, wenn ein Geschiftsfiihrer unter dem Gewande der Generalvollmacht ohne
Genehmigung der Gesellschaft eine andere Person dauernd an seine Stelle setz-
te. Eine solche Ausnahme erfordere aber, dass die Generalvollmacht unwider-

) ) .123
ruflich erteilt worden sei .

Weder Kammergericht noch Reichsgericht haben in ihren Entscheidungen né-
her prézisiert, in welchen Fillen das Vertretungsorgan als solches vollstindig
ausscheidet und an seiner Stelle der Gesellschaft einen anderen in juristisch
relevanter Weise aufdringt. Das KG hatte einmal eine Ubertragung organ-
schaftlicher Befugnisse angenommen'>*. Aus dem kurzen Beschluss wird je-
doch nicht klar, aus welchen Griinden dies geschah. Mdéglicherweise erschloss
das Gericht die Ubertragung der gesamten Geschiiftsfiihrerbefugnisse daraus,
dass der Geschiftsfithrer gemid3 § 78 GmbHG anmeldepflichtig ist und der
Generalbevollmichtigte im konkreten Fall eine Anmeldung zum Handelsregis-
ter vornehmen sollte. Es ist jedoch wahrscheinlicher, dass das KG den Grund
fiir die Unzuldssigkeit in der Umgehung der Kollektivvertretung gesehen hat.
Das RG hat es in zwei Entscheidungen dahingestellt sein lassen, ob jeweils
eine unzulédssige Generalvollmacht vorlag. In dem einen Fall verwies das Ge-
richt zuriick, da ihm die Vollmachtsurkunde nicht Vorlag125 ; in dem anderen
Fall nahm es eine nachtrigliche Genehmigung durch die GmbH an, weshalb
selbst das Handeln aufgrund einer unwirksamen Generalvollmacht rechtlich
wirksam gewesen sein wiirde'*°. Einmal sah das RG eine wirksame General-

vollmacht im Gegensatz zu einer unwirksamen, durch die der Gesellschaft ein

123 KG JFG 3, 272, 278.

124 KGJ 48, 130 (s. Fn. 94).
125 RGZ 86, 262.

126 RGZ 102, 16.
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anderer Geschiftsfiihrer aufgedringt werde, deshalb als gegeben an, weil sie

zeitlich beschrinkt war'?’.

bb) Rechtsprechung des BGH
(1) Ubertragung organschaftlicher Befugnisse

In seiner zentralen Entscheidung zur Generalvollmacht bei der GmbH stellte
der BGH fest, die Ubertragung organschaftlicher Vertretungsmacht sei unzu-
lassig, selbst wenn eine Generalvollmacht befristet, widerruflich und mit Zu-

128 In dem vom BGH entschiedenen

stimmung der Gesellschafter erteilt werde
Rechtsstreit ging es um die Wirksamkeit einer vom Geschiftsfiihrer einer
GmbH einem Diritten erteilten Generalvollmacht. Die GmbH hatte nur eine
Gesellschafterin. Deren Ehemann war zunidchst Geschiftsfiihrer, wurde dann
aber durch den neuen Geschiftsfithrer abgelost. Dieser erteilte dem Ehemann
mit Wissen der Alleingesellschafterin namens der GmbH eine umfassende
Vollmacht'*’. Auf Grund dieser Vollmacht akzeptierte der Ehemann fiir die
GmbH einen Wechsel. Die Gesellschaft 16ste den Wechsel bei Falligkeit nicht
ein und fiel spdter in Konkurs. Die Wechselinhaberin nahm darauthin den E-
hemann aus Art. 8 WG in Anspruch, weil er als Vertreter ohne Vertretungs-
macht den Wechsel akzeptiert habe. Der BGH beurteilte die Vollmacht als Ge-
neralvollmacht und deshalb als unwirksam. Die Befugnis des GmbH-
Geschiftsfiihrers zur organschaftlichen Willensbildung und die damit verbun-
dene Verantwortung seien uniibertragbar. Der Geschiftsfithrer konne daher
seine Vertretungsmacht nicht im Ganzen durch einen anderen ausiiben lassen.
Geschiitzt werden sollen dabei sowohl die Gesellschafter als auch der Rechts-
verkehr. Es sei gleichgiiltig, ob der alleinige Gesellschafter mit der Vollmacht-
erteilung einverstanden sei und deshalb eines Vertrauensschutzes nicht bediir-
fe'**. Das Verbot der Ubertragung organschaftlicher Vertretungsmacht schiitze

nicht nur die Gesellschafter vor einer Ausiibung der Geschiftsfiihrerbefugnisse

2TRG JW 1923, 121.

128 BGH NJW 1977, 199.

129 Hiermit bevollmichtigen wir Herrn B, die Firma der X-GmbH allein zu vertreten und fiir
die Gesellschaft in unbeschrinkter Hohe bei Geschiften gleich welcher Art, insbesondere bei
bankiiblichen Geschiiften titig zu werden”.

139 Diese Auffassung vertrat das Berufungsgericht.
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durch Personen, die ihr Vertrauen nicht gendssen, sondern auch die Rechtssi-
cherheit und die Belange des Rechtsverkehrs. Die Zustimmung der Gesell-
schafter sei ein gesellschaftsinterner Vorgang, der fiir AuBenstehende nicht
erkennbar sei und daher fiir die Giiltigkeit allgemeiner Vertretungsmacht nicht
malBgebend sein diirfe. Hinzu komme, dass der Geschiftsfiihrer einer GmbH
auch offentliche Pflichten habe, wie z. B. die Insolvenzantragspflicht nach § 64
GmbHG, die zugleich dem Schutz der Gesellschaftsgldubiger diene. Der Ge-
schiftsfithrer konne daher seine Aufgaben und die Verantwortung fiir deren
Erfiillung nicht voll auf einen anderen abwilzen. Auch die Gesellschafter
konnten die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis nicht insgesamt ei-
nem Dritten anvertrauen, ohne diesen gleichzeitig zum Geschiftsfithrer zu
bestellen. Eine solche Bestellung sei aber im konkreten Fall nicht gewollt ge-
wesen, da der Ehemann unmittelbar zuvor als Geschiftsfiihrer abberufen wor-

den sel.

Der BGH spricht nicht explizit aus, ob eine Generalvollmacht in jedem Fall
oder wenigstens stets bei der GmbH oder nur als organschaftliche General-
vollmacht unzulidssig sein soll. Seine Argumentation baut ausschlieBlich auf
dem Verbot einer umfassenden Ubertragung organschaftlicher Vertretungs-
macht auf. Einzelne Kriterien dafiir, unter welchen Voraussetzungen eine U-
bertragung organschaftlicher Befugnisse vorliegt, werden nicht genannt. Zu-
dem ist es nicht ausgeschlossen, dass das Gericht bestrebt war, der Klédgerin
auch deshalb einen Anspruch gegen den Generalbevollméchtigten zu geben,

weil die GmbH in Konkurs gefallen war.

(2) Umgehung der Gesamtvertretung

In seiner vorstehend diskutierten Entscheidung nahm der BGH Bezug auf eine
frithere Entscheidung, in welcher er die Unzulédssigkeit einer widerruflichen
und befristeten Generalvollmacht ausgesprochen hatte'>'. Dort ging es aller-

dings um eine Vollmacht, durch die ein gesamtver‘[retungsberechtigter132 Ge-

B BHGZ 34, 27.

132 8 5 des Gesellschaftsvertrages lautete: *Sind mehrere Geschiiftsfiihrer bestellt, so wird die
Gesellschaft entweder durch zwei Geschiftsfithrer oder durch einen Geschiftsfiihrer in Ge-
meinschaft mit einem Prokuristen vertreten. Auch wenn mehrere Geschiftsfiihrer bestellt sind,
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schiftsfiihrer seinen Mitgeschiftsfithrer ermichtigt hatte, ihn in seiner Eigen-
schaft als gesamtvertretungsberechtigter Geschiftsfithrer zu vertreten'*”. Die

Vollmacht war widerruflich und befristet erteilt worden'**

. Der Bevollméchtig-
te verkaufte Grundstiicke der GmbH, wobei er einerseits fiir die GmbH als ge-
meinschaftlich vertretungsberechtigter Geschiftsfithrer handelte sowie ande-
rerseits unter Vorlage der Vollmachtsurkunde als Bevollméchtigter des anderen
in dessen Eigenschaft als gemeinschaftlich vertretungsberechtigter Geschifts-
fiihrer. Die GmbH klagte und verlangte die Grundstiicke zuriick, da die Voll-
macht nichtig sei. Sie verlangte Berichtigung des Grundbuchs und Herausgabe

der Grundstiicke, da Kaufvertrag und Auflassung aufgrund der Nichtigkeit der

Vollmacht unwirksam seien.

Der BGH fiihrte zunéchst aus, die Verhinderung eines Geschiftsfiihrers habe
keineswegs die Einzelvertretungsmacht des anderen Geschiftsfiithrers zur Fol-
ge, anderenfalls der durch die Gesamtvertretung bezweckte Schutz umgangen
werde. Die Einrdumung von Gesamtvertretungsbefugnis diene auch dem
Schutz der Gesellschaft vor gewissen Handlungen der Geschiftsfiihrer, so dass
diese nicht von den Geschiftsfiihrern selbst gedndert werden konne, wenn die
Satzung keine entsprechende Regelung vorsehe. Die gesamtvertretungsberech-
tigten Geschiftsfithrer konnten zwar entsprechend § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB, §
71 Abs. 2 Satz 2 AktG einen von ithnen zur Vornahme bestimmter Geschifte
oder bestimmter Arten von Geschiften erméchtigen. Diese Regelung diene der
Erleichterung des Rechtsverkehrs. Dariiber hinaus konnten die Geschéftsfiihrer

aber den Umfang ihrer Vertretungsmacht nicht selbst bestimmen'*

. Ein ge-
samtvertretungsberechtigter Geschiftsfithrer konne folglich seine Vertre-

tungsmacht nicht einem anderen Geschiftsfiihrer iibertragen oder diesen be-

kann durch den Gesellschaftsvertrag einem Geschiftsfithrer die Befugnis erteilt werden, die
Gesellschaft allein zu vertreten.”

'3 Die Vollmacht lautete folgendermaBen: Ich bin gemeinschaftlich vertretungsberechtigter
Geschiftsfithrer und bevollmichtigte hiermit meinen Mitgeschiftsfiihrer, mich in meiner vor-
genannten Eigenschaft als gemeinschaftlich vertretungsberechtigter Geschiftsfiithrer der vorge-
nannten GmbH in allen diese Gesellschaft betreffenden Angelegenheiten vollen Umfanges zu
vertreten, soweit eine Vertretung auf Grund einer Vollmacht gesetzlich zuldssig ist...”

134 *Diese Vollmacht erteile ich dem Bevollméchtigten mit Riicksicht darauf, dass ich zur
Wehrmacht eingezogen bin, und deshalb soll die Vollmacht dem Bevollméchtigten bis zum
Ende des jetzt herrschenden Krieges, spétestens jedoch bis zum 31. Dezember 1943 erteilt
werden und mit dem vorerwihnten Zeitpunkt automatisch erloschen, wenn sie nicht auf Grund
des mir zustehenden Widerrufsrechts von mir ausdriicklich widerrufen ist.”

%3 BGHZ 34, 27, 30.
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vollméchtigen, ihn in seiner Eigenschaft als Mitgeschiftsfiihrer allein zu ver-
treten. Die Vollmacht sei daher wegen Umgehung des durch die Gesamtvertre-

tung bezweckten Schutzes nichtig.

In dem vom BGH entschiedenen Fall bestand insofern eine besondere Konstel-
lation, als nicht ein gesellschaftsfremder Dritter, sondern der Mitgeschiftsfiih-
rer bevollméchtigt worden war. Das Gericht lie3 es dahingestellt, ob die Erkla-
rung in eine Generalvollmacht umgedeutet werden konne, aufgrund deren der
Bevollmaichtigte berechtigt sei, die GmbH unmittelbar, also nicht in seiner Ei-
genschaft als Mitgeschiftsfithrer, zu vertreten. Denn eine derartige General-
vollmacht sei ebenfalls nichtig, weil sie in der Sache eine Ubertragung der Ge-
schiftsfiihrerbefugnisse oder eine allgemeine Vertretung bei der Ausiibung

136 Dabei komme es auch nicht darauf an, ob die Gene-

dieser Rechte darstelle
ralvollmacht widerruflich oder nur fiir eine begrenzte Zeit erteilt worden sei. Es
gebe keine Ausnahmefille, in denen eine solche Generalvollmacht zuléssig
sein konne. Das Berufungsgericht hatte die Auffassung vertreten, dass es auf
die besonderen Umstidnde des Einzelfalles ankomme und dass eine General-
vollmacht in Ausnahmefillen zuléssig sein konne, wenn sie widerruflich sei

und fiir eine begrenzte Zeit ausgestellt werde'?’.

Der BGH begriindete die Unzuldssigkeit einer solchen Gestaltung hingegen mit
Sinn und Zweck des Rechts der Gesamtvertretungsmacht sowie der Rechtssi-
cherheit. Die Erwidgungen zur Gesamtvertretung wiirden in weitem Umfang
vereitelt, wenn ein Geschiftsfithrer seine Befugnisse in Ausnahmefillen auf
den anderen Geschiftsfithrer tibertragen konne. Die Verantwortung fiir einen
Geschiftsabschluss wiirde dann nicht mehr von beiden Geschiftsfithrern getra-
gen und die Geschiftsfiihrer unterldgen nicht mehr der gegenseitigen Kontrol-
le. Zudem sei die Rechtssicherheit gefihrdet, da der dritte Vertragspartner re-
gelmifig nicht die Umstidnde kenne, die fiir die Wirksamkeit der Generalvoll-

macht maf3gebend seien.

1% BGH a.a.O. unter Bezugnahme auf RGZ 86, 262.
17 Vgl. OLG Hamburg AG 1959, 286, 297 f.
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(3) Umdeutung

Nach Auffassung des BGH kann eine unzuldssige Generalvollmacht umgedeu-
tet werden, wobei vor allem - aber nicht ausschlieBlich - eine Umdeutung in

eine Generalhandlungsvollmacht in Betracht kommt' .
(a) Umdeutung in eine Generalhandlungsvollmacht

In einer auf das GmbH-Urteil folgenden Entscheidung wies der BGH darauf
hin, dass seine bisherige Rechtsprechung nicht die Mdoglichkeit ausschlie3e,
eine unzulédssige Generalvollmacht als eine Generalhandlungsvollmacht nach §
54 HGB aufzufassen oder in eine solche umzudeuten'*. Bei einer unzulissigen
Generalvollmacht konne eine wirksame Generalhandlungsvollmacht vorliegen.
So war zundchst das Berufungsgericht verfahren. Es hatte nimlich eine wirk-
same Generalhandlungsvollmacht angenommen. Die Revision wandte sich
hiergegen unter Hinweis auf das kurz zuvor ergangene Urteil'*’, wonach eine
Generalvollmacht auch dann unwirksam ist, wenn ihr samtliche Gesellschafter
zugestimmt hitten. Der BGH stellte fest, dass die Zulédssigkeit einer solchen
allgemeinen Handlungsvollmacht, die sich auf sdmtliche Geschifte erstrecke,
die in einem Geschiftsbetrieb wie dem der GmbH {iblich seien und die nicht
auf eine unmittelbare Vertretung der GmbH, sondern lediglich auf ein Handeln
in (Unter-)Vollmacht des oder der Geschiftsfiihrer gerichtet sei, sich eindeutig

aus § 46 Nr. 7 GmbHG ergebem.

In der mit Urteil vom 8. Mai 1978 entschiedenen Sache kam der BGH zu dem
Ergebnis, die GmbH sei trotz unwirksamer Generalvollmacht wirksam ver-

pflichtet worden'*

. Die beiden mit Alleinvertretungsbefugnis ausgestatteten
Geschiftsfiihrer und Gesellschafter einer GmbH erteilten dem dritten gesamt-
vertretungsberechtigten Geschiftsfithrer eine Vollmacht, in der sie ihn in ihrer
Eigenschaft als Geschiftsfithrer der GmbH ermichtigten, die GmbH allein zu
vertreten. Die Vollmacht sollte sich “ohne jede Ausnahme auf alle Rechtsge-

schifte und Rechtshandlungen erstrecken, ...soweit eine Vertretung zulédssig

38 BGH WM 1987, 1047; BGH WM 1975, 790.

3 BGH WM 1978, 1047.

1“0 BGH NJW 1977, 199.

14 Der BGH verweist auch noch auf § 89 Abs. 2 AktG.
1“2 BGH WM 1978, 1047.
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ist”. Es bestand die Besonderheit, dass der Bevollmichtigte bei Erteilung der
Vollmacht noch gesamtvertretungsberechtigter Geschiftsfithrer der GmbH
war. Die Vertretungsmacht eines solchen Geschiftsfiithrers kann nach Auffas-
sung des BGH nicht durch einen Mitgeschiftsfithrer allgemein in der Weise
erweitert werden, dass sie im Ergebnis auf die Umwandlung der bisherigen
Gesamtvertretungs- in eine Einzelvertretungsmacht hinauslaufe, ohne dass ein
satzungsgerechter Beschluss nach § 46 Nr. 5 GmbHG vorliege. Denn das Ge-
setz erlaube grundsitzlich nur entweder die Bestellung zum Geschiftsfiihrer
mit Alleinvertretungsmacht oder - bei aufrechterhaltener Gesamtgeschiftsfiih-
rung - konkrete Einzelregelungen entsprechend § 78 Abs. 4 AktG, § 125 Abs. 2
Satz 2 HGB.

Der BGH lieB es jedoch letztlich dahingestellt, ob die konkrete Vollmacht nun
wie eine generelle Handlungsvollmacht zu behandeln sei. Es bestand die Be-
sonderheit, dass der BGH sich bereits zuvor in einem anderen Verfahren, wel-
ches den gleichen Lebenssachverhalt betraf, mit der konkreten Generalvoll-
macht beschiftigt und diese dort in eine Einzelvertretungsbefugnis umgedeutet
hatte'®. Der BGH fiihrte aus, dass jedenfalls alle Voraussetzungen fiir eine
Verpflichtung der GmbH unter dem Gesichtspunkt einer Duldungsvollmacht
vorldgen. Der Bevollmichtigte sei mit Wissen und Willen der Gesellschafter
weiterhin fiir die GmbH rechtsgeschiftlich tidtig geworden. Es komme nicht
darauf an, ob der einzelne Geschiftsabschluss inhaltlich den Vorstellungen der
Gesellschafter entsprach, da deren Verhalten nach Treu und Glauben und der

Verkehrssitte als Bevollméchtigung aufzufassen war'*,

Im Anschluss an dieses Urteil beriicksichtigt die nachfolgende Rechtsprechung
stets die Moglichkeit einer Auslegung oder Umdeutung in eine Generalhand-
lungsvollmacht, wenn sie eine unwirksame Generalvollmacht annimmt'?. Auf
dieses Urteil berief sich auch der BGH in einer spiteren Entscheidung und

fasste eine Generalvollmacht als Generalhandlungsvollmacht auf'*. Die Un-

3 BGH WM 1975, 790.s. auch u. § 3 B. IL. 1.a) bb) (3) (b).

"“Y BGH WM 1978, 1047, 1048 f.

14550 z.B. BGH NJW 1989, 164. Der Argumentation aus BGH WM 1978, 1047 folgte auch
das SchlHOLG in OLG Report 1997, 388.

1 BGH NJW 1989, 164. Der Geschiiftsfiihrer einer Treuhand- und Beratungsgesellschaft mbH
hatte dem Alleingesellschafter Generalvollmacht erteilt. Dieser hatte fiir die GmbH einen Dar-



38

ibertragbarkeit der organschaftlichen = Willensbildung des GmbH-
Geschiftsfiihrers schlieBe nicht die Moglichkeit aus, eine “Generalvollmacht”
in geeigneten Fillen als so genannte Generalhandlungsvollmacht nach § 54
HGB aufzufassen oder in eine solche umzudeuten. Die Generalvollmacht sei in
dem zugrundliegenden Fall der fritheren Entscheidung, in dem die Umdeutung

fiir moglich gehalten wurde'"’

, mit der Einschrinkung "soweit eine Vertretung
zulidssig ist” erteilt worden. Da die Generalvollmacht in dem vorliegenden Fall
ebenfalls mit dieser Beschrinkung erteilt worden war, nahm der BGH im Wege
der Auslegung an, dass eine Generalhandlungsvollmacht im Sinne des § 54
HGB vorliege, ohne die fiir die Auslegung mafBgeblichen Umstdnde nédher dar-

zulegen.

(b) Umdeutung in Alleinvertretungsbefugnis

Der BGH hatte bereits in einem fritheren Verfahren die Umdeutung einer Ge-
neralvollmacht vorgenommen, allerdings nicht in eine Generalhandlungsvoll-
macht, sondern in die Ermichtigung zur Einzelvertretung148. Es handelte sich
um den gleichen Lebenssachverhalt und die gleiche Generalvollmacht wie in
der zuvor erwihnten Entscheidung, in der auf die grundsitzliche Moglichkeit

der Umdeutung in eine Generalhandlungsvollmacht hingewiesen wurde'*.

Der BGH deutete die Generalvollmacht in einen Beschluss der Gesellschafter
um, dem Bevollmichtigten die Einzelgeschiftsfithrung zu erteilen. Dabei lief3
es der BGH offen, ob eine Generalvollmacht als solche grundsétzlichen Be-
denken unterliege. Die Vollmacht sei ebenso wie die gesetzliche Vertretungs-
macht des Geschiftsfiihrers (§ 35 Abs. 1, § 36, § 37 Abs. 2 GmbHG) grund-
sitzlich unbeschrinkt und decke sich damit in der gewollten Wirkung voll mit
der Einzelgeschiftsfiilhrung. Da auch in der Widerruflichkeit kein Unterschied
bestehe (§ 168 Satz 2 BGB, § 38 Abs. 1 GmbHG), konne davon ausgegangen

werden, dass die beiden Gesellschafter fiir den Bevollméchtigten Einzelvertre-

lehensvertrag abgeschlossen. Der Argumentation aus BGH WM 1978, 1047 folgte auch das
SchIHOLG in OLG Report 1997, 388.

" BGH WM 1978, 1047.

" BGH WM 1975, 790.

¥ In BGH WM 1975, 790 standen die GmbH und der Bevollméchtigte auf Beklagtenseite.
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tung angeordnet hitten, wenn ihnen bewusst gewesen wire, dass einer Gene-

ralbevollmichtigung rechtliche Bedenken entgegenstinden (§ 140 BGB)"’.

cc) Rechtsprechung sonstiger Gerichte

Die unterinstanzlichen Gerichte orientieren sich ganz iiberwiegend an der
Rechtsprechung des BGH, gehen also von der grundsitzlichen Unzuléssigkeit

151

bzw. Unwirksamkeit der Generalvollmacht aus ~. Aus dem Rahmen fillt eine

Entscheidung des OLG Naumburg, in dem die Generalvollmacht als zuléssig

. 152
und wirksam angesehen wurde ~°.

(1) Unzuléssigkeit mit Umdeutung

Die unterinstanzlichen Gerichten gehen bei ihrer Beurteilung von der Unzulés-
sigkeit der Generalvollmacht wegen Ubertragung organschaftlicher Befugnisse

153

aus, wie dies in dem GmbH-Urteil des BGH dargelegt wurde . Im Anschluss

daran wird die Moglichkeit der Umdeutung in eine Generalhandlungsvollmacht

154 "Manchmal fiihrt auch

angesprochen und diese zumeist auch vorgenommen
nicht Umdeutung, sondern Auslegung dazu, dass eine Vollmacht als wirksam

angesehen wird.

Das Kammergericht Berlin legte in einem Fall eine Vollmacht von vornherein
als Handlungsvollmacht nach § 54 HGB aus'’’. Eine GmbH hatte einem
Kaufmann eine Vollmacht zum Verkauf von Wohnungseigentum erteilt. Das
Grundbuchamt sah darin eine unzulissige Ubertragung der Geschiiftsfiihrung
auf einen Dritten und verlangte von der GmbH eine Genehmigung der Erkl&-
rungen des Bevollmichtigten. Das Beschwerdegericht sah in der Vollmacht
ebenfalls eine unzuldssige Generalvollmacht. Das Kammergericht grenzte die

zuldssige Generalhandlungsvollmacht von der unzulédssigen Generalvollmacht

S0 BGH WM 1975, 790, 791.

! OLG Diisseldorf NZG 1999, 833; SchIHOLG OLG Report 1997, 388; KG WM 1991, 1649.
132 OLG Naumburg DZWir 1994, 473.

133 BGH NJW 1977, 199.

1% S0 z.B. SchIHOLG in OLG Report 1997, 388.

155 KG WM 1991, 1649.
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ab, indem es vor allem auf den Wortlaut der konkreten Vollmacht abstellte®.
Eine Einschrinkung auf irgendwelche der Geschiftsfithrung vorbehaltenen
Befugnisse sei nicht erforderlich, da sich dies wegen § 54 Abs. 1 HGB bereits
aus der Bezeichnung als Handlungsvollmacht ergebe. Die in der Vollmacht
erwihnten Angelegenheiten seien nur solche, auf die sich nach § 54 Abs. 1
HGB eine Handlungsvollmacht erstrecke. Auch die Befreiung von den Be-
schriankungen des § 181 BGB und die in der Vollmachtsurkunde genannten
den Grundstiicksverkehr betreffenden Geschiiften lieBen eine Ubertragung or-
ganschaftlicher Befugnisse nicht erkennen, da dies nur den weiten Umfang der
Generalhandlungsvollmacht zum Ausdruck bringe und die Befreiung von den
Beschrinkungen des § 54 Abs. 2 HGB beinhalte'’. Ob eine unzulissige Gene-
ralvollmacht in eine Generalhandlungsvollmacht umgedeutet werden konne,

lie} das KG dahingestellt.

Auch in neueren Entscheidungen wird an der Rechtsprechung des BGH fest-
gehalten. So stellte das OLG Diisseldorf kiirzlich fest, dass die Befugnisse ei-
nes GmbH-Geschiftsfithrers zur organschaftlichen Willensbildung und die
damit verbundene Verantwortung nicht iibertragbar seien und daher die einem
Nicht-Geschiftsfithrer erteilte Generalvollmacht selbst dann unwirksam sei,

wenn ihr samtliche Gesellschafter der GmbH zugestimmt hiitten'®,

(2) Zulidssige Generalvollmacht

Von der vorstehend geschilderten Rechtsprechung hebt sich eine Entscheidung

des OLG Naumburg ab, in der die Generalvollmacht bei einer GmbH als wirk-

1% Die Vollmacht hatte folgenden Inhalt: 1. Die Firma S-GmbH erteilt dem Kaufmann M...
fiir den gesamten Geschiftsbetrieb Handlungsvollmacht, sie in allen Angelegenheiten gegen-
tiber Gerichten, Behorden und Privaten gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten. 2. Der
Bevollméchtigte ist von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit und berechtigt, Unter-
vollmacht zu erteilen. 3. Die Vollmacht berechtigt insbesondere auch a) zum An- und Ver-
kauf und zur Belastung von Grundeigentum sowie sonstiger Verfiigung dariiber, b) zur Tei-
lung von Grundstiicken nach dem WEG, c) zur Abgabe von Schuldanerkenntnissen, zur Un-
terwerfung der Gesellschaft in die sofortige Zwangsvollstreckung in das gesamte Vermogen,
d) zum Geldempfang einschlielich der Einrichtung von Bankkonten und der Verfiigung dar-
tiber, zum Abschluss von Kreditvertrigen aller Art einschlieBlich der Abgabe von Sicherungs-
zweckerklarungen. Der Bevollmichtigte darf den Vollmachtgeber der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in sein Vermogen und ihm gehoriges Grundeigentum unterwerfen (einschlieSlich
Eintragung nach § 8§00 ZPO).”

PTKG WM 1991, 1649.

1% OLG Diisseldorf NZG 1999, 833. Der BGH hat die Revision nicht angenommen.
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sam angesehen worden ist'®. Dies ist um so erstaunlicher, als der Wortlaut der
Vollmacht zunichst eher auf eine unzulédssige Generalvollmacht schlieBen
lasst. Ein Rechtsanwalt wurde von einer Treuhand GmbH mit der Abwicklung
von Forderungen und Verbindlichkeiten beauftragt. Er wurde bevollméchtigt,
“alle im Rahmen der Titigkeit eines alleinvertretungsberechtigten Geschifts-
fiihrers einer GmbH liegenden Geschifte fiir die GmbH zu fithren”. Das Ge-
richt fithrte aus, zwar sei eine Generalvollmacht unwirksam, die so umfassend
ist, dass sie die Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers ersetzt, und zwar auch
dann, wenn sie vom Geschiftsfithrer oder vom alleinigen Gesellschafter erteilte
wurde. Der Rechtsanwalt sei jedoch aufgrund der Generalvollmacht nicht be-
rechtigt gewesen, die GmbH allein und somit anstelle des Geschiftsfiihrers zu
vertreten. Fiir sich genommen konne die sehr weit gefasste Formulierung der
Generalvollmacht allerdings hierauf schlieBen lassen. Die Vollmacht sei aber
im Zusammenhang damit zu sehen, dass die Treuhand GmbH den Anwalt mit
der Abwicklung ihrer Forderungen und Verbindlichkeiten beauftragt hitte. In
diesem beschrinkten Rahmen sei die Vollmacht als wirksam anzusehen. Sie
belasse dem Geschiftsfiihrer den eigenverantwortlich wahrzunehmenden Auf-

gabenbereich (§§ 41, 43 Abs. 3, 64 GmbHG).

Es handelt sich, soweit ersichtlich, um das einzige Urteil aus neuerer Zeit, in
dem die Generalvollmacht bei der GmbH als zuldssig und wirksam angesehen

wurde; es hat insofern Ausnahmecharakter.

b) Literatur

Wihrend ein Teil der Literatur die Generalvollmacht bei der GmbH unter Be-
rufung auf die zentrale GmbH-Entscheidung des BGH fiir unzuléssig erach-
tet'®”, geht der iiberwiegende Teil der Literatur davon aus, dass aus dem Verbot
der Ubertragung von Organbefugnissen nicht generell die Unzulissigkeit der
Generalvollmacht folge'®'. Es wird zwischen einer organersetzenden General-

vollmacht und einer solchen Generalvollmacht, die dem Geschéftsfithrer die

1% OLG Naumburg DZWir 1994, 473.

160 Briiggemann, JA 1977, 500, 502, Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 35 Rn 9; Deuchler,
WuB II C. § 35 GmbHG 1.92.

1! Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 234; Joussen, WM 1994, 273, 277; Baumann, Freundesgabe
Weichler, S. 1, 3; Flume, Allgemeiner Teil, § 10 IL. c).
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organschaftlichen Befugnisse belisst, unterschieden'®”. Letztere wird auch als

163 Vereinzelt wird keine aus-

rechtsgeschiftliche Generalvollmacht bezeichnet
driickliche Unterscheidung zwischen organersetzender und rechtsgeschéftlicher
Generalvollmacht vorgenommen, sondern die Generalvollmacht grundsitzlich
als zulissig angesehen'®. Bei den Autoren, die sich fiir die Wirksamkeit einer
Generalvollmacht aussprechen, durch die keine organschaftlichen Befugnisse
tibertragen wird, gibt es leichte Meinungsunterschiede, was die einzelnen Tat-
bestandsvoraussetzungen, den Umfang oder die Einordnung als handelsrechtli-
che oder als zivilrechtliche Generalvollmacht betrifft. Diese unterschiedlichen
Standpunkte werden im Rahmen dieser Untersuchung bei den jeweiligen
Merkmalen erortert, so z.B. die Frage, ob die Generalvollmacht auch konklu-

dent erteilt werden kann'®.

aa) Unzuldssige organersetzende Generalvollmacht

In der Literatur besteht Einigkeit, dass eine organersetzende oder organvertre-
tende Generalvollmacht in jedem Fall nichtig ist. Die Frage, ob unabhingig
hiervon eine rechtsgeschiftliche Generalvollmacht moglich sein kann, stellt
sich jedoch nicht fiir alle Autoren. Wihrend ein Teil der Kommentarliteratur
die Argumentation des BGH iibernimmt, dass der Geschiftsfiihrer seine organ-
schaftliche Vertretungsmacht nicht im ganzen durch einen anderen ausiiben
lassen kann, ohne sich mit einer rechtsgeschiftlichen Generalvollmacht ausein-
ander zu setzen, vertreten einige wenige Autoren ausdriicklich die Auffassung,

dass eine Generalvollmacht bei der GmbH in jedem Fall unzulissig ist'®.

Nach dieser Ansicht soll auch eine Generalvollmacht, welche die daneben ste-
hende Vertretungsbefugnis des Geschiftsfithrers unberiihrt 1dsst, nichtig sein.

Begriindet wird dies nicht nur mit dem numerus clausus der handelsrechtlichen

162 7 B. Scholz-Schneider, GmbHG, § 35 Rn 18; K K Schmidt, Handelsrecht, S. 456 f., 482;
Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer vor § 48 Rn 7 u. § 54 Rn 16; Hachenburg-Mertens,
GmbHG, § 35 Rn 103.

163 Vgl. Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 230; Joussen, WM 1994, 273, 277; Scholz-Schneider,
GmbHG, § 35 Rn 18.

164 Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 14 f.; Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 4.

98 u.§3C. 1L 2.

166 Neben Briiggemann, JA 1977, 500, 502, der die Generalvollmacht im Handelsrecht grund-
sétzlich als unzuléssig ansieht, auch Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 35 Rn 9; Deuchler,
WuB II C. § 35 GmbHG 1.92.
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Vollmachten, sondern vor allem mit einer ansonsten bestehenden Unsicherheit
im Rechtsverkehr. § 35 Abs. 1 GmbHG beruhe auf der Erwédgung, dass die
Vertretung der Gesellschaft in dem dort vorausgesetzten Sinne nur durch Per-
sonen wahrgenommen werden soll, die das Vertrauen der Gesellschafter ge-
nossen. Dies sei nicht gegeben, wenn ein Geschiftsfiihrer einen Generalbe-
vollméchtigten ohne Zustimmung der Gesellschafter bestellen konne. Zur Be-
stellung eines Generalbevollmichtigten sei daher die Zustimmung der Gesell-
schafter erforderlich. Gerade dieses Zustimmungserfordernis bei der Erteilung
einer Generalvollmacht konne aber den Rechtsverkehr mangels Einblick in die

Interna der Gesellschaft mit einer untragbaren Unsicherheit belasten'®”.

Diejenigen Autoren, die die Generalvollmacht entweder allgemein oder bei der
GmbH ablehnen, befiirworten in Anlehnung an die Rechtsprechung eine Aus-
legung als bzw. Umdeutung in eine Generalhandlungsvollmacht'®®. Dabei wird
nicht ndher konkretisiert, anhand welcher Anhaltspunkte festzustellen ist, ob
statt der Generalvollmacht eine Generalhandlungsvollmacht von den Parteien

gewollt war.

bb) Zulissige rechtsgeschiftliche Generalvollmacht

Der iiberwiegende Teil der Literatur ist zwischenzeitlich der Ansicht, dass eine
nur rechtsgeschiftliche Generalvollmacht bzw. eine Generalvollmacht, durch
die das Verbot der Ubertragung von Organbefugnissen nicht umgangen werden
soll, zulissig ist'®. Dies gilt insbesondere fiir diejenigen Autoren, die sich in

jiingerer Zeit eingehender mit der Thematik beschiftigt haben' .

167 5o Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 35 Rn 9, die Moglichkeit, Prokuristen oder Hand-
lungsbevollmichtigte zu bestimmen, bleibe davon aber selbstverstindlich unberiihrt.

'8 Briiggemann, JA 1977, 500, 503; Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 35 Rn 9; Deuchler,
WuB I C. § 35 1.92; ebenso die frithere Literatur, die nur eine Generalhandlungsvollmacht und
nicht eine Generalvollmacht fiir zulédssig hielt, Ripfel, GmbHR 1953, 181; Eder, GmbHR 1962,
225. Ahnlich Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 653 ff.; MiinchKomm (HG)-Lieb/Krebs, vor § 48
Rn 81 ff., wonach eine Generalvollmacht an hierarchisch in das Unternehmen eingegliederte
Personen zwar nicht als unzuléssig, aber als Generalhandlungsvollmacht zu verstehen sei.

1% 7 B. Scholz-Schneider, GmbHG, § 35 Rn 18; Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer,
GmbHG, vor § 48 Rn 7 u. § 54 Rn 16; Baumbach/Hopt, HGB, Uberbl. v. § 48 Rn 2, Hachen-
burg-Mertens, GmbHG, § 35 Rn 103, mit der Einschrinkung, dass sie jederzeit widerruflich
sein muss; ebenso Ensthaler-Nickel, HGB, vor §§ 48-58 Rn 29; K Schmidt, Handelsrecht, § 16
S. 456 f.; 482; Pawlowski, DZWir 1994, 274, 475; Baumbach, Freundesgabe Weichler, S. 1, 3.
' Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 4; Joussen, WM 1994, 273 ff.; Geitzhaus, GmbHR
1989, 229 ff., Hiibner, ZHR 143 (1979), 1 ff.; Spitzbarth, Vollmachten, S. 141 ff.
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(1) Keine Ubertragung organschaftlicher Befugnisse

Die Zuldssigkeit wird damit begriindet, dass eine rechtsgeschiftliche General-
vollmacht durch das Verbot der Ubertragung organschaftlicher Befugnisse

71 Die Unwirksamkeit der Generalvollmacht lasse sich

nicht berithrt werde
weder mit dem Gesellschafterschutz noch mit dem Verkehrsschutz oder den

offentlichen Interessen begriinden.

Einige Autoren argumentieren, die Ubertragung organschaftlicher Vertretungs-
befugnisse an Dritte, also an Nichtorgane, sei von vornherein unmbglichm.
Der Geschiftsfiihrer konne durch die Bestellung eines Generalbevollmichtig-
ten eine Ubertragung seiner gesamten Aufgaben auf diesen in keinem Fall be-
Werkstelligenm. Falls eine derartig umfassende Generalvollmacht freilich vom
Vollmachtgeber beabsichtigt worden sei, sei sie jedenfalls unwirksam. Ubli-
cherweise solle durch eine Generalvollmacht aber nur rechtsgeschiftliche Ver-

tretungsbefugnis iibertragen werden, die die Befugnisse der organschaftlichen

Vertreter unberiihrt lasse.

(2) Gesellschafter- und Verkehrsschutz

Im Weiteren wird vertreten, ein Schutz der Gesellschafter sei grundsitzlich
dann nicht erfoderlich, wenn iiberhaupt ein Geschéftsfiihrer bestellt worden sei,
der den Gesellschaftern nach § 43 GmbHG hafte und diese Verantwortung

174 Eines Schutzes der Gesell-

auch nicht auf einen anderen abwilzen diirfe
schafter vor sich selbst bediirfe es vor allem auch dann nicht ein, wenn die Ge-
sellschafter der Bestellung zum Generalbevollmichtigten einstimmig zuge-

stimmt hétten. Die Argumentation des BGH'”, der einen Schutz der Alleinge-

"' Spitzbarth, Vollmachten, S. 153; Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 230; Joussen, WM 1994,
273, 277; Scholz-Schneider, GmbHG, § 35 Rn 18.

172 Joussen, WM 1994, 273, 277; Scholz-Schneider, GmbHG, § 35 Rn 14; Baumann, Freun-
desgabe Weichler, S. 1, 5; Hiibner, ZHR 142, (1979), 1, 15; Spitzbarth, Vollmachten, S. 153;
ebenso Briiggemann, JA 1979, 500, 501.

173 50 Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 14, nach dessen Ansicht man allenfalls bei einer unwider-
ruflichen Generalvollmacht ein “Aus-der-Hand-Geben” der Geschéftsfithrung anneh men kon-
ne.

" Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231.

"> BGH NJW 1977, 199.
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sellschafterin, die der Ernennung zum Generalbevollmichtigten zugestimmt

hatte, fiir erforderlich halte, sei daher nicht stichhaltig176.

Der Verkehrsschutz wird nicht nur gegen, sondern auch als Argument fiir die
Zuldssigkeit der Generalvollmacht verwendet. Dem Rechtsverkehr sei grund-
sitzlich am meisten mit einer moglichst umfassenden Vollmacht gedient'”’.
Der Sicherheit des Rechtsverkehrs werde im Ubrigen dadurch Rechnung getra-
gen, dass im Handelsregister und auf Geschiftsbriefen 1.S.d. § 35 a GmbHG
die Personen der Geschiftsfithrer anzugeben seien'’®, Damit stehe fiir jeden
Dritten, der Zweifel an der Vertretungsmacht eines Generalbevollmichtigten
habe, fest, wer in jedem Falle zur Abgabe und Entgegennahme von Willenser-
kldarungen befugt sei. Dariiber hinaus sei es ohnehin gleichgiiltig, ob der oder
die Geschiftsfiihrer tatsidchlich die Geschifte fiihrten und im Einzelfall nach
aullen auftriten. Entscheidend sei, dass die Geschiftsfiihrer die entsprechende
Organstellung inne hitten'””. Dem Verkehrsschutz sei auch dadurch Geniige
getan, dass eine Generalvollmacht in eine Vollmacht nach § 164 ff. BGB oder
eine Generalhandlungsvollmacht umgedeutet werden konne; zudem griffen die

Grundsitze der Rechtsscheinhaftung'™.

(3) Offentliche Pflichten

Es besteht bei den meisten Autoren Einigkeit, dass bestimmte Offentliche
Pflichten ausschlieBlich den Geschiftsfithrern als Organ der GmbH zugewiesen
seien'®'. Zu den offentlichen Pflichten werden insbesondere die Aufstellung
des Jahresabschlusseslgz, Anmeldungen zum Handelsregister sowie die Stel-

lung des Insolvenzantrags183 gezihlt, des Weiteren alle strafrechtlich sanktio-

"6 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231.

""" Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 5.

'8 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231.

19 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231.

180 Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 19 f.

181 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231 f.; Joussen, WM 1994, 273, 278; Baumann, Freundes-
gabe Weichler, S. 1, 7; a. A. Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 4.

182§ 264 HGB.

183 § 64 Abs. 1 GmbHG, frither Konkurs- und Vergleichsantrag nach §§ 63, 64 GmbHG a.F.
Hier gibt es unterschiedliche Auffassungen dariiber, ob der Generalbevollmichtigte neben dem
Geschiftsfithrer einen solchen Antrag stellen kann, s. hierzu ndher beim Umfang, § 3 D. II. 3.
¢) bb) (1).



46

nierten Pflichten der Geschiiftsfiihrer'®*, sowie die Pflicht zur Einberufung der

Gesellschafterversammlung'®.

Hiibner vertritt die Auffassung, dass auch der Generalbevollmichtigte neben
dem Geschiftsfiihrer 6ffentliche Pflichten ausiiben konne, wie z.B. den Insol-
venzantrag stellen, da er eine dem Organ vergleichbare Vertretungsmacht in-
nehabe und es sich nicht um hochstpersénliche Pflichten handele'®. Der Or-
ganvertreter bleibe zwar fiir die Erfiillung 6ffentlicher Pflichten zivilrechtlich
und strafrechtlich verantwortlich, es sei aber vorteilhaft, wenn diese auch durch

den Generalbevollmichtigten wahrgenommen werden konnten'™’.

Die iiberwiegende Auffassung geht davon aus, dass der Generalbevollmichtig-
ten keinen Zugang zu dem Kernbereich der offentlichen Pflichten habe, der

188 ~ Anderenfalls konnte es

Geschiftsfithrer mithin stets verantwortlich bleibe
zu einer Konstellation kommen, dass ein Generalbevollmichtigte aufgrund
seiner sich aus dem Anstellungsvertrag und Direktionsrecht ergebenden Wei-
sungsabhingigkeit im Bereich der offentlichen Pflichten entgegen dem Ge-
schiftsfiihrer handeln kénnte'™. Der Generalbevollméchtigte bleibe anders als
der Geschiftsfithrer auch in diesem Bereich von den Weisungen der Gesell-
schafter abhingig. Insofern komme auch eine ergiinzende Generalbevollméch-

tigung nicht in Betracht.

Unabhingig davon bestehe aber die Moglichkeit einer Einzelbevollméichtigung
im organschaftlichen Bereich, etwa bei einer Bevollméchtigung zur Handelsre-
gistereintragung, was jedoch mit der rechtsgeschiftlichen Generalvollmacht

1% Eine den Bereich der offentlichen Pflichten umfassende

nichts zu tun habe
Bevollméchtigung sei zwar ausgeschlossen; sie wire als organvertretende Ge-
neralbevollmichtigung unzulédssig. Deshalb konne jedoch nicht die Zulissig-

keit einer rechtsgeschiftlichen Generalvollmacht, bei der die offentlichen

18 88 79, 82, 84 GmbHG.

1858 49 GmbHG.

186 So Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 21 f., ndheres hierzu auch beim Vollmachtsumfang, 3 C. II
30¢).

87 Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 22.

188 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231; Joussen, WM 1994, 273, 278; Baumann, Freundesgabe
Weichler, S. 1, 7.

"% Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 232.

19 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 233. Zur Moglichkeit einer Einzelbevollmichtigung bei
organschaftlichen Pflichten s. § 3 D I 3 ¢) cc).
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Pflichten ausschlieBlich den Geschéftsfithrern vorbehalten bleiben, verneint

werden'".

(4) Umdeutung

Nach Ansicht mancher Autoren kann die Generalvollmacht ausnahmsweise
unzulissig bzw. nichtig sein, wenn mit ihr das Verbot der Ubertragung von
Organbefugnissen umgangen werden soll, wenn also die Parteien wirklich die
Ubertragung der organschaftlichen Vertretungsmacht gewollt hitten'*?. In die-
sem Fall wird eine Umdeutung auch von denjenigen Autoren, die grundsitzlich
von einer wirksamen Generalvollmacht ausgehen, allgemein bejaht'®®. Dabei
geht man liberwiegend davon aus, dass die Parteien grundsétzlich eine wirksa-
me Bevollméchtigung gewollt haben, was regelmifig zur Annahme einer Ge-

neralhandlungsvollmacht fiihrt.

Geitzhaus hilt indessen die Umdeutung einer organvertretenden Generalvoll-
macht fiir schlechthin ausgeschlossen; eine ausnahmsweise unzuléssige rechts-
geschiftliche Generalvollmacht konne dagegen sowohl in eine Generalhand-
lungsvollmacht als auch in eine Prokura umgedeutet werden'”*. Die vom BGH
vorgenommene Umdeutung einer unwirksamen Generalvollmacht in eine Ge-
neralhandlungsvollmacht sei von den Parteien nicht gewollt, da diese die Uber-
tragung einer umfangreicheren Vertretungsmacht beabsichtigten. Die Parteien
wollten vielmehr (§ 140 BGB), dass der Generalbevollméchtigte nicht nur nach
aullen erkennbar iiber Generalhandlungsbevollméchtigten und Prokuristen ste-
hen, sondern auch eine entsprechend weite Geschiftsfiihrungs- und Vertre-
tungsbefugnis haben solle, die Prokuristen aufgrund ihrer Vertreterstellung

. 195
nicht zukomme"®

. Zunichst hitte der BGH eine Umdeutung der organvertre-
tenden in eine rechtsgeschiftliche Generalvollmacht erwidgen miissen. Dies
schlieBe in aller Regel den Umfang der in § 49 Abs. 1 HGB bezeichneten Ver-
tretungsmacht ein. Sofern man die rechtsgeschiftliche Generalvollmacht fiir

unwirksam halte, komme eine Umdeutung in die handelsrechtlichen Vollmach-

Y Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231.

192 Vgl. Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 14 f.; Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 4.

9% Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 19; Flume, Allgemeiner Teil, § 10 II. c); Roh-
richt/v.Westphalen-Wagner, HGB, § 49 Rn 23.

194 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 234.

195 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 234.
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ten in Betracht, wobei dann an eine Umdeutung in eine Prokura und nicht nur
in eine Handlungsvollmacht zu denken sei. Unschidlich sei es dabei, wenn der
“Generalbevollmichtigte” nicht als Prokurist im Handelsregister eingetr agen
sei, da die Eintragung nach § 53 HGB nur deklaratorisch und nicht konstitutiv
wirke'”. Geitzhaus hilt eine Umdeutung der organvertretenden Generalvoll-
macht allerdings deswegen fiir ausgeschlossen, weil die Rechtsordnung nicht
nur das Mittel, sondern den Erfolg missbillige. Nicht die Vertretungsform wer-
de missbilligt, sondern die AnmaBung von Organfunktion und die Verdringung
der Geschiftsfithrer. Die Umdeutung einer rechtsgeschiftlichen Generalvoll-
macht komme hingegen nicht in Betracht, da sie grundsitzlich zulissig sei'’.
Soweit die rechtsgeschiftliche Generalvollmacht ausnahmsweise unzulédssig
sei, komme die Umdeutung in eine Generalhandlungsvollmacht oder Prokura
in Betracht. Uberschreite der Bevollmichtigte dann den Rahmen der jeweiligen
standardisierten handelsrechtlichen Vollmacht, sei er im AuBenverhiltnis Ver-
treter ohne Vertretungsmacht (§ 179 BGB) und im Innenverhiltnis Geschifts-
fiihrer ohne Auftrag. Faktisch bestdnden hierzu aber nicht viele Méglichkeiten,
da der Umfang von Prokura oder Generalhandlungsvollmacht bereits aufleror-

dentlich weit sei'®®.

2. Generalvollmacht bei Personengesellschaften und sonstigen Gesellschafts-

formen
a) Rechtsprechung

Der BGH hatte in einer Entscheidung aus dem Jahre 1962 festgestellt, dass die
Erteilung einer iiber die Prokura hinausgehenden Generalvollmacht bei Perso-
nengesellschaften zulédssig sei'®. Es finden sich einzelne Entscheidungen ande-
rer Gerichte, die eine Generalvollmacht ebenfalls fiir zuldssig halten®”.

Daneben gibt es gerichtliche Entscheidungen, die Sachverhalte bei Personen-

19 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 234

Y7 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 234.

18 Geitzhaus, GmbHR 1989, 278, 283.

19 BGHZ 36, 292.

20 KGJI 32, A 187; RG HRR 1929, 23; OLG Hamm MDR 1979, 848.
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gesellschaften betreffen, sich aber gleichwohl an der Argumentation des BGH

zur Unzulissigkeit bei Generalvollmacht bei der GmbH>"' orientieren®””.
aa) Zulédssige Generalvollmacht

In einer kurz vor dem GmbH-Urteil ergangenen Entscheidung fiihrte der BGH
aus, dass in einer Personenhandelsgesellschaft die Moglichkeit bestehe, einen
Dritten mit einer umfassenden Vollmacht, einer Generalvollmacht, auszustat-
ten, die iiber den gesetzlich festgelegten Umfang einer Prokura hinausgeheZOS.
Der BGH wandte sich zunichst gegen die im Schrifttum vertretene Auffas-
sung”™, dass eine echte Ubertragung der gesellschaftlichen Geschiftsfithrungs-
befugnis auf einen Dritten moglich sei. Bei der Geschiftsfiihrungsbefugnis
handele es sich ndmlich um ein echtes gesellschaftliches Verwaltungsrecht,
welches nicht von dem Gesellschaftsanteil abgespalten und nicht ohne diesen
auf einen Dritten iibertragen werden konne (§ 717 Satz 1 BGB). Ein Dritter
konne von einem geschiftsfithrenden Gesellschafter aufgrund einer entspre-
chenden gesellschaftsvertraglichen Bestimmung in einem sehr umfassenden
Sinne mit Geschiftsfithrungsaufgaben betraut werden, er erhalte dadurch aber
nicht die eigentliche Geschiftsfithrung 1.S.d. § 114 HGB. Das Rechtsverhiltnis
des Dritten werde nicht durch gesellschaftsrechtliche Grundsitze, insbesondere
nicht durch die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht bestimmt; § 117 HGB sei
nicht anwendbar. Die Geschiftsfithrung stehe ithm nicht als eigenstindiges
Recht zu, und die geschiftsfiihrenden Gesellschafter konnten ihm Weisungen
erteilen und ihn auch abberufen. Er unterliege bei der Durchsetzung seines
Vergiitungsanspruchs auch nicht den Beschrinkungen wie ein geschiftsfiih-
render Gesellschafter, da er Drittgldubiger sei und auch die einzelnen Gesell-
schafter nach § 128 HGB in Anspruch nehmen konne. Bei dieser Rechtslage
sei es nicht richtig, von einer "Ubertragung” der Geschiftsfiihrung auf einen
Dritten zu sprechen, selbst wenn der Dritte in einem sehr umfassenden Umfang
mit Geschiftsfithrungsaufgaben in der Gesellschaft beauftragt worden sei. Die-

se rechtliche Beurteilung schlieBe nicht die Moglichkeit aus, dass der Gesell-

21 BGH NJW 1977, 199; BGH WM 1978, 1047.

22 OLG Hamm MDR 1978, 224; LG Miinchen MittBayNot 1997, 246; OLG Miinchen NJW-
RR 991, 893.

203 BGHZ 36, 292.

2% Schlegelberger-Martens, HGB, § 114 Rn. 6.
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schaftsvertrag einem geschéftsfiihrenden Gesellschafter, etwa mit Riicksicht
auf seine personlichen Verhiltnisse das Recht einrdume, einen Dritten im wei-

ten Umfang mit Geschiftsfithrungsaufgaben zu betrauen®”.

Der BGH fiihrte sodann aus, es sei zwar an dem Grundsatz festzuhalten, dass
die organschaftliche Vertretungsbefugnis eines vertretungsberechtigten Gesell-
schafters nicht auf einen Dritten, einen Nicht-Gesellschafter, iibertragen wer-
den und ein Dritter also nicht organschaftlicher Vertreter einer Personenhan-
delsgesellschaft sein konne. Dieser Grundsatz schliee jedoch nicht aus, dass
ein Dritter mit Generalvollmacht, die auch noch iiber den gesetzlich festgeleg-
ten Umfang einer Prokura hinausgeht, ausgestattet werden konne. Die Ertei-
lung einer solchen Vollmacht sei der Personenhandelsgesellschaft ebenso we-
nig verwehrt wie einer natiirlichen Person oder einer juristischen Person. Eine
Umgehung des Verbots einer Ubertragung der organschaftlichen Vertretungs-
befugnis konne darin nicht erblickt werden. Der Generalbevollmichtigte erhal-
te durch eine solche Vollmacht nicht etwa die Stellung eines gesetzlichen bzw.
organschaftlichen Vertreters, diese Stellung verbleibe vielmehr bei dem zur
Vertretung der Gesellschaft berufenen Gesellschafter. Von einer Ubertragung
dieser Befugnis konne daher bei einer solchen Gestaltung der Verhiltnisse

. 206
nicht gesprochen werden™".

Auch andere Gerichte grenzen die zulidssige Ubertragung von Vertretungs-
macht von der unzulissigen Ubertragung organschaftlicher Befugnisse bei den

verschiedensten Gesellschaftsformen ab.

Das Kammergericht vertrat bereits frith die Auffassung, bei einer juristischen
Person konne eine unzulédssige Generalvollmacht nur dann vorliegen, wenn der
Vorstand der juristischen Person seine gesamten organschaftlichen Befugnisse
auf den Bevollmichtigten iibertrage und dann als Vertretungsorgan vollstindig

ausscheide®®’. Das Gericht fiihrt in seiner Entscheidung aus, dass es fiir die

% Im vorliegenden Fall sei ein solches Recht durch eine Bestimmung des Gesellschaftsvertra-
ges wirksam begriindet worden, BGHZ 36, 292, 294. Aus der Entscheidung sind weitere Ein-
zelheiten zum Sachverhalt nicht zu entnehmen.

> BGHZ 36, 292, 295.

7 Bei der Entscheidung KGJ 32, A 187 aus dem Jahre 1906 ging es darum, dass ein aus zwolf
Mitgliedern bestehender Vorstand eines Krankenhauses Generalvollmacht an drei seiner Mit-
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Zulidssigkeit einer Bevollméchtigung keinen Unterschied mache, ob die Voll-
macht einen engen oder weiteren Umfang habe. Zwar bestehe nach dem gel-
tenden Recht hinsichtlich der Voraussetzungen und Rechtsfolgen kein Unter-
schied mehr zwischen einer Vollmacht zu einzelnen Angelegenheiten und einer
Generalvollmacht, es sei jedoch zu beachten, dass fiir eine juristische Person
ebenso wie fiir eine natiirliche Person ein Generalbevollméchtigter nur in der
Weise bestellt werden diirfe, dass er von der Willensbildung der durch den
Vorstand vertretenen juristischen Person abhiingig bleibe. Die Bestellung eines
Generalbevollmiichtigten enthalte allerdings iiblicherweise nicht die Ubertra-
gung der gesamten Vorstandsrechte, da der Vorstand nach wie vor Vertre-
tungsorgan bleibe. Fiir das Kammergericht war dabei ein wichtiger Aspekt,

dass die Vollmacht im entschiedenen Fall jederzeit widerruflich war.

Das Reichsgericht hatte in einer Entscheidung aus dem Jahre 1928 keine Be-
denken gegen die Erteilung einer Generalvollmacht an ein gesamtvertretungs-
berechtigtes Vorstandsmitglied, welches dadurch zum alleinvertretungsberech-

tigten Vorstandsmitglied wurde®®®

. Da das Einverstdndnis aller Organe der Ak-
tiengesellschaft zur Vollmachterteilung vorlag, werde der Gesellschaft nicht
unter Umgehung der angeordneten Gesamtvertretung ein anderer Vertreter
aufgedr‘angtzog. Die Stellung eines gesetzlichen Vertreters konne durch eine

Bevollméchtigung nicht geschaffen werden.

Das OLG Hamm sah bei einer Kommanditgesellschaft eine Generalvollmacht
als wirksam an, die eine personlich haftende Gesellschafterin, eine schon
hochbetagte Dame, ihrer Tochter erteilt hatte, welche zugleich auch als ihre
Gebrechlichkeitspflegerin eingesetzt war”'’. Der andere personlich haftende
Gesellschafter sei verpflichtet, es zu dulden, dass die Tochter anstelle der Ge-
sellschafterin die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnisse wahrnehme.
Nach dem Gesellschaftsvertrag oblag die Geschiftsfiihrung und Vertretung den
personlich haftenden Gesellschaftern, wobei jeder einzelvertretungs- und ge-

schiftsfiihrungsbefugt war und vereinbart war, dass die Komplementire ihre

glieder erteilt hatte. Dem Krankenhaus waren die Rechte einer juristischen Personen durch
Allerh. Erlass vom 17.01.1887 verliehen worden.

2% RG HRR 1929, 23.

2 Das RG hielt damit ausdriicklich die in RG JTW 1912, 526 und RGZ 86, 265 vorgetragenen
Bedenken fiir nicht beachtlich, RG HRR 1929, 23 f.

*19 OLG Hamm MDR 1979, 848.
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volle Arbeitskraft der Gesellschaft zur Verfiigung stellen miissen. Die Gesell-
schafterin war wegen ihres hohen Alters und fehlender Geschéftskenntnisse zu
der ihr nach dem Gesellschaftsvertrag obliegenden Geschiftsfithrung und Ver-
tretung nicht in der Lage. Das Gericht stiitzte sich auf die Argumentation des
BGH zur Generalvollmacht bei Personenhandelsgesellschaften®'' und fiihrte
aus, im entschiedenen Fall liege eine Ubertragung der organschaftlichen Be-
fugnisse nicht vor. Unabhingig von der Bevollméchtigung bejahte es zudem

eine Vertretungsbefugnis aufgrund der Bestellung als Pﬂegerin212.

bb) Umdeutung bei Unzuléssigkeit

Das Reichsgericht begriindete in einer Entscheidung aus dem Jahre 1912 die
Unwirksamkeit einer Generalvollmacht bei einer Aktiengesellschaft damit,
dass durch sie die gesamten Vorstandsrechte iibertragen worden seien’". Ein
Vorstandsmitglied hatte dem einzigen anderen Vorstandsmitglied Vollmacht
erteilt, ihn in allen Angelegenheiten der Gesellschaft zu vertreten. Das Reichs-
gericht argumentierte, hierdurch werde vertraglich vorgesehene Gesamtvertre-
tung ausgeschaltet, weswegen der Vorstand nicht mehr so handeln kénne, wie

es satzungsmalig vorgesehen gewesen sei.

Eine unzulissige Ubertragung von Vorstandsbefugnissen im Zusammenhang
mit satzungsméfig vorgesehener Gesamtvertretung bei einem Verein bejahte
das OLG Hamm?*'*. Zu beurteilen war der Fall, dass der Geschiftsfiihrer eines
Vereins einem Dritten Generalvollmacht erteilt hatte, wobei in der Satzung
Gesamtvertretung durch zwei Vorstandsmitglieder vorgesehen war. Das OLG
fiihrte aus, dass der Bevollméchtigte fiir den Verein als unechter Gesamtvertre-
ter auftreten sollte, und zwar unabhingig von der Willensbildung des Voll-
machtgebers fiir das konkrete Geschift. Zwar sei eine rechtsgeschiftliche
Vollmachterteilung durch den Verein sowohl fiir einzelne Angelegenheiten als
auch in Form der Generalvollmacht zuldssig, sie miisse aber durch den Vor-

stand als Vertretungsorgan des Vereins erfolgen und der Bevollméchtigte miis-

21 BGHZ 36, 292.

212 OLG Hamm MDR 1979, 848, 849.
2B RGIW 1912, 526.

24 OLG Hamm MDR 1978, 224,



53

se immer von der EntschlieBung der durch den Vorstand vertretenen juristi-
schen Person als der Vollmachtgeberin abhéngig bleiben. Eine Bevollmichti-
gung Dritter diirfe nicht die Mitwirkung dieses Dritten bei einem Organhandeln
des Vereins zum Ergebnis haben, da dies gegen das Prinzip der organschaftli-

chen Vertretung des Vereins verstoBe?"”.

Das LG Miinchen beurteilte eine Generalvollmacht als unzuldssig, die ein al-
leinvertretungsberechtigter Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft einem

Dritten erteilt hatte?'®

. Der Gesellschafter bevollmichtigte den Dritten, ihn in
allen personlichen und Vermdgensangelegenheiten zu vertreten, bei denen eine
Stellvertretung gesetzlich zuldssig ist. Der Bevollmichtigte wurde bei einer
Hypothekenbestellung fiir die KG titig. Das Gericht fithrte aus, ein Dritter
konne zwar grundsitzlich von einem Geschiftsfiihrer in sehr umfassenden Sin-
ne mit Geschiftsfiihrungsaufgaben betraut werden, dies diirfe jedoch nicht da-
zu fiihren, dass der Bevollmichtigte, ohne zum Geschiftsfithrer bestellt zu
sein, alle Funktionen eines solchen wahrnehmen und damit anstelle eines Ge-
schiftsfithrers wie ein Vertretungsorgan titig sein konne. Eine solche unwirk-
same Generalvollmacht konne aber umgedeutet werden in eine Generalhand-
lungsvollmacht entsprechend § 54 HGB oder in eine solche, die sich auf sdmt-
liche Geschifte beziehe, die im Geschiftsbetrieb iiblich seien und die nicht auf
unmittelbare Vertretung der Gesellschaft, sondern des Geschiftsfiihrers gerich-
tet sei. Im konkreten Fall verneinte das Gericht allerdings eine Umdeutungs-
moglichkeit, da eine Generalhandlungsvollmacht nach § 54 Abs. 2 HGB nicht
zu einer Vertretung des Vollmachtgebers bei der Bestellung einer Hypothek

berechtige 217,

Das OLG Miinchen legte in einem Urteil dar, eine von Vorstandsmitgliedern
einem anderen Vorstandsmitglied erteilte Generalvollmacht konne die sat-
zungsmilig vorgesehene Gesamtvertretung nicht in eine Alleinvertretungsbe-

218 . . . .
. Der Vorstandsvorsitzenden eines Vereins, dem zwei Vor-

fugnis dndern
standsmitglieder Generalvollmacht erteilt hatten, verduBerte Wertpapiere des

Vereins an sich selbst. Das Gericht fiihrte aus, das gesamtvertretungsberechtig-

215 OLG Hamm MDR 1978, 224.

2161 G Miinchen MittBayNot 1997, 246.
27 LG Miinchen MittBayNot 1997, 246.
218 OLG Miinchen NJW-RR 1991, 893.
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te Mitglied handele stets als Gesellschaftsorgan und nicht als Bevollmichtigter,
etwa aufgrund einer ihm durch andere Gesamtvertreter erteilte Handlungsvoll-
macht. Niemand konne ndmlich in demselben Bereich gleichzeitig gesetzliche
und gewillkiirte Vertretungsmacht innehaben; die gesetzliche Vertretungs-
macht und die daraus flieBende Verantwortung und die Haftung des Vereins
fiir organschaftliches Handeln seien unteilbar. Die Satzungsregel der Gesamt-
vertretungsbefugnis diene dem Schutz des Vereins vor den Vorstandsmitglie-
dern und konne, wenn die Satzung keine anderslautende Erméchtigung enthal-
te, nicht von den Vorstandsmitgliedern selbst gedndert werden. Die General-
vollmacht enthalte keine wirksame Ermichtigung zur Alleinvertretung und
selbst eine solche hitte nicht ausgereicht, um die erforderliche Vertretungs-
macht herbeizufiithren, da eine generelle Gestattung des Selbstkontrahierens

einer Satzungsinderung bedurft hitte®"”.

b) Literatur

In der Literatur wird ganz iiberwiegend nicht zwischen Kapitalgesellschaften
und Personengesellschaften differenziert, nur vereinzelt wird eine General-
vollmacht bei Personengesellschaften im Anschluss an das diesbeziigliche
BGH-Urteil anders als bei der GmbH als unproblematisch angesehen®”’. Die
meisten Autoren halten diese Differenzierung jedoch nicht fiir sachgerecht, sei
es, dass sie die Generalvollmacht bei allen Gesellschaftsformen als zulédssig
erachten””' oder sie einheitlich im handelsrechtlichen Bereich ablehnen®**.
Eine neuere Auffassung hilt bei in das Unternehmen eingegliederten Personen
nur die handelsrechtlichen Vollmachten fiir zuldssig und ordnet die General-
vollmacht dementsprechend als eine qualifizierte Generalhandlungsvollmacht

ein’??,

219 OLG Miinchen NJW-RR 1991, 893.

20 Carlé, KOSDI 1988, 7465, 7469.

221 S0 ausdriicklich GroSKomm(HGB)-Joost, § 48 Rn 48; Ensthaler-Nickel, HGB, vor §§ 48-
58 Rn 29.

22 Wie z. B. Briiggemann, JA 1977, 500, 502.

22 MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 79 ff., Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 639, 651
ff.
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Sowohl bei Personen- als auch bei Kapitalgesellschaften konnen Generalvoll-
machten eine Rolle spielen, die im Rahmen von Betriebsfithrungsvertrigen

224

erteilt werden™". Dabei wird regelméfig weder bei OHG oder KG ein Verstof3

gegen das Prinzip der Selbstorganschaft noch bei AG oder GmbH eine Uber-

tragung organschaftlicher Vertretungsbefugnisse angenommen®>.

3. Stellungnahme

Bei der Beurteilung der Zuldssigkeit bzw. Wirksamkeit einer Generalvollmacht
im gesellschaftsrechtlichen Bereich kommt es entscheidend darauf, ob man
eine umfassende Ubertragung organschaftlicher Vertretungsmacht durch eine
Generalvollmacht iiberhaupt fiir méglich hilt. Dies lésst sich jedoch - entgegen
den Ausfiihrungen des BGH in seinem GmbH-Urteil**®- nicht iberzeugend
begriinden. Weder der Schutz der Gesellschafter noch die Belange des Rechts-
verkehrs, noch die offentlichen Pflichten der organschaftlichen Vertreter fiih-
ren dazu, dass eine Generalvollmacht wegen des Verbots der Ubertragung or-

ganschaftlicher Befugnisse als generell unzuléssig anzusehen ist.

a) Ubertragung organschaftlicher Befugnisse

Ein Versto gegen das Verbot der Ubertragung von Organbefugnissen setzt
voraus, dass es iiberhaupt moglich ist, durch eine Generalvollmacht ein Gesell-
schaftsorgan in seiner Vertretungsfunktion zu ersetzen. Dem steht jedoch ent-
gegen, dass organschaftliche Befugnisse gar nicht durch rechtsgeschiftliche

Vollmacht iibertragen werden kénnen.

Als organschaftliche Vertretung wird allgemein die Vertretung von Korper-

227

schaften und auch von Personengesellschaften bezeichnet™'. Die juristische

24 Vgl. BGH WM 1982, 394 (Holiday Inn-Fall); hierzu Huber, ZHR 152 (1988), 1 ff.; allge-
mein zur Zulédssigkeit von Betriebsfithrungsvertrigen und damit verbundener Generalvollmacht
Loos, BB 1963, 615 ff.

3 Loos, BB 1963, 615, 616 ff.; Huber, ZHR 152 (1988), 1, 24 f., der allerdings eine unwider-
rufliche Generalvollmacht als nichtig ansieht.

2 BGH NJW 1977, 199, 200.

21 Vgl. Beuthien, NJW 1999, 1142, der den Begriff der organschaftlichen Vertretung kritisiert.
Da der Begriff aber bisher allgemein gebriduchlich ist, wird er - unabhédngig von der Berechti-
gung der Kritik - hier beibehalten.
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Person wird durch ihre Organe selbst Handlungs- und Willentriiger””®. Der or-
ganschaftlichen Vertretung kommt eine besondere rechtliche Qualitidt zu, da
die Gesellschaft erst durch sie zum Leben erweckt wird®®. Die organschaftli-
che Vertretung der Gesellschaft ist bei juristischen Personen ebenso wie bei
Personengesellschaften ausschlieflich den gesetzlich vorgesehenen Vertre-
tungsorganen der Gesellschaft vorbehalten™. Sie ist streng von einer rechtsge-

schiftlichen Vertretung durch Bevollméchtigte zu trennen.

Es iiberzeugt daher nicht, dass der BGH nicht ausdriicklich zwischen organer-
setzender und rechtsgeschiftlicher Generalvollmacht differenziert. Aus seinen
Ausfiihrungen geht nicht hervor, dass er sich iiberhaupt damit befasst hat, ob
und inwieweit eine rechtsgeschiftliche Generalvollmacht zulédssig sein konnte.
Obwohl das Gericht nicht explizit etwas gegen die Zulédssigkeit einer rechtsge-
schiftlichen Generalvollmacht vorbringt, legt seine Argumentation nahe, dass
es die Erteilung einer Generalvollmacht bei der GmbH generell als Verstof3
gegen das Verbot der Ubertragung organschaftlicher Vertretungsmacht ansieht.
Zum einen fiihrt es nicht aus, wie und wodurch genau bei der Generalvoll-
macht organschaftliche Befugnisse iibertragen wurden. Zum anderen wird auch
keine Aufrechterhaltung bzw. Umdeutung in eine rechtsgeschiftliche General-
vollmacht in Betracht gezogen, also in eine Vollmacht, die zwar umfassend ist,
aber eben nicht zu organschaftlichen Handlungen erméchtigt. Die Rechtspre-
chung des BGH kann daher nur so verstanden werden, dass er eine General-
vollmacht bei der GmbH grundsitzlich fiir unwirksam erachtet. Den Autoren,
die davon ausgehen, dass sich der BGH zur Zuléssigkeit einer rechtsgeschiftli-
chen Generalvollmacht nicht geduflert habe, und diese Frage daher noch offen

sei**!, kann deshalb nicht zugestimmt werden.

Die organschaftliche Vertretung ist bei den einzelnen Gesellschaftsformen ge-

setzlich ausgestaltet. Bei der GmbH geschieht die Bestellung der Geschiftsfiih-

2% 7u der Bedeutung der von von Gierke entwickelten Organtheorie, die sich gegeniiber der
von von Savigny geprédgten Vertretertheorie durchgesetzt hat, fiir die Zuldsssigkeit der Gene-
ralvollmacht vgl. Joussen, WM 1994, 273, 276 {.; Leiner, Generalvollmacht, S. 67 f.; allge-
mein Beuthien, FS Zollner, S. 87, 91 ff., K Schmidt, Handelsrecht, S. 454.

229 Leiner, Generalvollmacht, S. 67; Joussen, WM 1994, 273, 277.

230 7Zur Unterscheidung zwischen mitgliedschaftlichen Befugnissen bei Personengesellschaften
und organschaftlichen Befugnisse bei juristischen Personen s. Beuthien, NJW 1999, 1142,
1144.

*! Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 234; Joussen, WM 1994, 273, 277.
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rer durch den Gesellschaftsvertrag oder die Gesellschafter (§§ 6 Abs. 3 Satz 2,
46 Nr. 5 GmbHG). Den Geschiftsfithrern obliegt allein die organschaftliche
Vertretung. Es trifft sie auch die Haftung, der sie sich nicht entziehen konnen
(§8§ 35 Abs. 1, 43 GmbHG). Da Geschiftsfiithrer nur sein kann, wer ordnungs-
gemiB dazu bestellt wurde, ist die Ubertragung der organschaftlichen Vertre-
tung durch rechtsgeschiftliche Vollmacht bereits von vornherein kraft Gesetzes
ausgeschlossen. Die Ubertragung organschaftlicher Befugnisse durch ein

Rechtsgeschift auf Dritte ist somit rechtlich gar nicht méglich232.

Es liegt in der Natur jeder Generalvollmacht, dass sie nach dem Wortlaut der
bevollméchtigenden Erkldrung zunédchst auch Fille umfasst, die kraft Gesetzes

. 1233
von der Vertretung ausgeschlossen sind

. Dies wird im allgemeinen zivil-
rechtlichen Bereich besonders deutlich. Falls jemand einen Dritten ermichtigt,
ihn in allen Angelegenheiten zu vertreten, so umfasst dies nach dem Wortlaut
auch hochstpersonliche Geschifte, wie etwa die Testamentserrichtung. Dies ist
gesetzlich nicht moglich (vgl. § 2064 BGB). Eine “gewdhnliche” Generalvol 1-
macht erfasst daher von vornherein keine hochstpersonlichen und auch keine
vollig auBergewohnlichen Rechtsgeschifte. Falls eine Generalvollmacht nach
dem Willen des Vollmachtgebers ausnahmsweise doch zu einer Vertretung bei
hochstpersonlichen Geschiften ermichtigen soll, ist sie in dieser konkreten
Gestalt unwirksam, kann aber mit entsprechend reduziertem Umfang aufrecht-
erhalten werden, sofern nicht gerade der unzuldssige Teil von entscheidender
Bedeutung sein soll”*. Lediglich das hochstpersonliche Rechtsgeschift ist
dann nicht vom Umfang der Vollmacht gedeckt. Es wird also eine geltungser-
haltende Reduktion Vorgenommen235. Entscheidend ist, dass die Zuléssigkeit

und Wirksamkeit einer Generalvollmacht nicht grundsitzlich dadurch beriihrt

wird, dass bestimmte Geschifte kraft Gesetzes ausgenommen sind.

Auch bei der Generalvollmacht im Handels- und Gesellschaftsrecht ist keine
andere Behandlung geboten. Wegen des Verbots der Ubertragung organschaft-

licher Befugnisse ist keineswegs generell jede Generalvollmacht unwirksam.

B2 S0 bereits die Argumentation des KG in JFG 3, 272, 277, ebenso Scholz-Schneider,
GmbHG, § 35 Rn 14. Vgl. auch Briiggemann, JA 1977, 500, 501 f; Baumann, Freundesgabe
Weichler, S. 1, 3.

233 Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 5.

* Und auch keine sonstigen Unwirksamkeitsgriinde vorliegen.

235 Vgl. Baumann, Festgabe Weichler, S. 1, 5.
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Wurde im Einzelfall vom Vollmachtgeber die Ubertragung von organschaftli-
chen Befugnissen beabsichtigt, um das *Gebot” der organschaftlichen Vertr e-
tung bewusst zu umgehen, ist die Generalvollmacht ausnahmsweise unwirk-
sam. Diese atypische Fallgestaltung kann jedoch argumentativ nicht dazu ge-
nutzt werden, die Zuldssigkeit und Wirksamkeit der Generalvollmacht im All-
gemeinen zu verneinen. In einem solchen Fall stellt sich dann die Frage, ob
eine Umdeutung in Betracht kommt. Nach § 140 BGB ist hierfiir Vorausset-
zung, dass ein nichtiges Rechtsgeschift den Erfordernissen eines anderes
Rechtsgeschifts entspricht und anzunehmen ist, dass dessen Geltung bei
Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein wiirde. Bei einer unwirksamen General-
vollmacht stellt sich also die Frage, ob die Parteien bei Kenntnis der Nichtig-

keit eine andere zuléssige Bevollmichtigung gewollt hitten.

Eine Umdeutung soll allerdings ausgeschlossen sein, wenn die Rechtsordnung

236 Nimmt man an, dass der

nicht das Mittel, sondern den Erfolg missbilligt
Erfolg missbilligt wird, also die Ausiibung organschaftlicher Befugnisse durch
einen rechtsgeschiftlichen Vertreter, kommt eine Umdeutung nicht in Be-
tracht®?’. Stellt man darauf ab, dass nur das Mittel missbilligt wird, also die
Erméchtigung durch Generalvollmacht anstelle der Bestellung zum Geschifts-
fithrer oder der Erteilung einer handelsrechtlichen Vollmacht, ist eine Umdeu-
tung moglich. Letzteres ist iiberzeugend. Der Vollmachtgeber wird regelmifBig
eine Vollmacht in zuldssigem Umfang erteilen wollen. Eine Umdeutung ist
daher grundsitzlich moglich. Eine unwirksame organersetzende Generalvoll-

macht kann mithin als Vollmacht mit geringerem Umfang, regelmifig als Ge-

neralhandlungsvollmacht, aufrechterhalten werden.

b) Gesellschafterschutz

Da ein Geschiftsfithrer seine organschaftlichen Befugnisse nicht iibertragen
kann, steht nicht zu befiirchten, dass sdmtliche Geschiftsfithrungsbefugnisse
durch Personen ausgeiibt werden, die nicht das Vertrauen der Gesellschafter

genieBen. Es liegt auch kein Versto gegen gesellschaftsrechtliche Zustim-

25 BGH ZIP 1986, 1056, 1058.
7 S0 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 234,
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mungserfordernisse vor, wenn ein Geschiftsfiihrer einen Generalbevollméch-

tigten bestellt, ohne dass die Gesellschafter zugestimmt haben>*.

Die Geschiftsfiihrer einer GmbH konnen nur im Gesellschaftsvertrag oder von
den Gesellschaftern bestellt werden (§§ 6 Abs. 3 Satz 2, 46 Nr. 5 GmbHG).
Dagegen konnen die rechtsgeschiftlichen Vertreter durch die Geschiftsfiihrer
bevollmichtigt werden (§ 35 Abs. 1 GmbHG)*’. Bei Prokuristen und Hand-
lungsbevollméchtigten zum gesamten Geschiftsbetrieb ist hierzu die Zustim-
mung der Gesellschafter erforderlich (§ 46 Nr. 7 GmbHG). Die Zustimmung
aller geschiftsfithrenden Gesellschafter ist auch bei der OHG oder KG fiir die
Bestellung eines Prokuristen erforderlich (§ 116 Abs. 3 Satz 1 HGB) .

Diese Zustimmungserfordernisse sind jedoch nach allgemeiner Auffassung
keine Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Vollmacht**°. Sie beriihren ledig-
lich das Innenverhiltnis und schrinken die Vertretungsmacht gegeniiber Drit-
ten nicht ein (§§ 126 Abs. 2 HGB, 37 Abs. 2 GmbHG). Die betreffende Voll-
macht ist auBer in Missbrauchsfillen auch bei fehlender Zustimmung der Ge-
sellschafter gegeniiber Dritten rechtlich wirksam. Dies wiirde ebenso bei der
Generalvollmacht gelten, wenn man auch dort eine Zustimmung der Gesell-
schafter, analog § 46 Nr. 7 GmbHG, § 116 Abs. 3 HGB, fiir erforderlich
halt*!.

Es kann also geschehen, dass die Geschiftsfithrer rechtsgeschiftliche Voll-
machten an Personen erteilen, die nicht die Zustimmung der Gesellschafter
finden, ohne dass die Gesellschafter etwas gegen die Wirksamkeit dieser
Vollmachten unternehmen konnten. Ein diesbeziiglicher Schutz der Gesell-
schafter ist gesetzlich nicht vorgesehen. Der BGH hat dem Argument des Ge-

sellschafterschutzes in seinem grundlegenden Urteil zur Zuldssigkeit der Gene-

8 A. A. Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 35 Rn 9; éhnlich frither bereits Kutmer, DR
1942, 1488, der eine Umgehung des Rechts der Gesellschafter zur Wahl der Geschiftsfiihrer
annahm; und Ripfel, GmbHR 1953, 181, der aus § 46 Nr. 7 GmbHG den Umkehrschluss zieht,
dass Generalbevollmichtigte sogar mit Zustimmung der Gesellschafter nicht ernannt werden
koénnen.

2 Anders jedoch van Veenroy, GmbHR 1999, S. 800, 806, nach dessen Auffassung die Ge-
sellschafter einer GmbH und nicht deren Geschiftsfithrer befugt sind, Prokuren und General-
handlungsvollmacht zu erteilen.

20 BGHZ 62, 166, 169; Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 46 Rn 30; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 46 Rn 19; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 46 Rn 43; a. A. van Veenroy, GmbHR
1999, S. 800, 806.

'S u.§3C.5.



60

ralvollmacht bei der GmbH ebenfalls keine ausschlaggebende Bedeutung bei-

gemessen242.

Die Gesellschafterinteressen sind jedoch betroffen, wenn tatsichlich die Uber-
tragung der gesamten organschaftlichen Befugnisse durch den oder die Ge-
schiftsfithrer gewollt ist und der Bevollméchtigte dann allein die Vertretungs-
befugnisse ausiiben soll. Dies ist z.B. der Fall, wenn bei satzungsmifig vorge-
sehener Gesamtvertretung ein Gesamtvertreter dem anderen durch General-
vollmacht die Befugnis iibertragen will, als Alleinvertreter zu handeln. Hier
wird der durch die Gesamtvertretung bezweckte Schutz der Gesellschafter un-
terlaufen, da der Gesamtvertreter mehr Handlungsmacht tibertragen will, als
ithm selber zusteht. Eine Generalvollmacht von einem Gesamtvertreter an ein
anderes gesamtvertretungsberechtigtes Organmitglied, welches dadurch Al-

leinvertretungsbefugnis erhiilt, ist daher stets unwirksam*.

¢) Verkehrsschutzinteressen

Mit Verkehrsschutzinteressen kann die allgemeine Unzuléssigkeit der General-
vollmacht nicht iiberzeugend begriindet werden. Eine rechtsgeschiftliche Ge-
neralvollmacht steht nicht im Konflikt mit dem Verkehrsschutz. Dem Rechts-
verkehr wire - abstrakt betrachtet - mit einer moglichst weiten wirksamen Ge-
neralvollmacht wohl am besten gedient, da sich dann Dritte und mogliche Ge-
schiftspartner darauf verlassen konnen, dass der Generalbevollméchtigte im
Rahmen seiner Vertretungsmacht handelt. Unabhédngig davon ist der Rechts-
verkehr aber zunichst bereits dadurch geschiitzt, dass beispielsweise bei der
GmbH die Geschiftsfiihrer als Vertretungsorgan mit unbeschrinkbarer Vertre-
tungsmacht aus dem Handelsregister ersichtlich sind. Informationen iiber die
vertretungsberechtigten Personen sind daneben den gesetzlich vorgeschriebe-
nen Angaben auf Geschiftsbriefen (§§ 37 a, 125 HGB, 35 a GmbHG, 80
AktG) zu entnehmen.

2 Vor allem aber wohl auch deshalb, weil in dem zu Grunde liegenden Fall die Alleingesell-
schafterin sogar der Bevollméchtigung zugestimmt hatte, BGH NJW 1977, 199, 200.

23 7ur besonderen Problematik bei Gesamtvertretung s. BGHZ 34, 27, 30; RG JW 1912, 526,
KGIJ 48, A 130; OLG Miinchen NJW-RR 1991, 893; Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 15; Spitz-
barth, Vollmachten, S. 145.
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Aber auch bei einer Generalvollmacht muss ein Dritter keine Nachforschungen
iber die Interna der Gesellschaft anstellen. Die Zustimmung der Gesellschafter
ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Generalvollmacht, da es sich nicht
um die Bestellung eines Geschiftsfiihrers, sondern um eine rechtsgeschiftliche
Bevollméchtigung handelt. Ein Dritter muss daher nicht iiberpriifen, ob die

interne Zustimmung vorliegt.

Es kann nicht von internen Vorgédngen wie der Zustimmung der Gesellschafter
abhingen, ob eine Generalvollmacht im Einzelfall giiltig ist***. Die Schlussfol-
gerung des BGH, dass eine Generalvollmacht deshalb unwirksam sein miisse,
iberzeugt allerdings nicht. Es ist vielmehr so, dass es gerade nicht darauf an-
kommt, ob die Zustimmung der Gesellschafter vorliegt, da regelmaBig keine

organschaftlichen Befugnisse iibertragen werden sollen.

Selbst wenn ausnahmsweise eine unzuldssige organersetzende Vollmacht vor-
liegt, ist der Geschiftspartner noch insofern geschiitzt, als dann eine Umdeu-
tung in eine Generalhandlungsvollmacht in Betracht kommt, deren Umfang die

konkrete Handlung zumeist deckt.

Die handels- und gesellschaftsrechtlichen Vertretungsregelungen sollen die
Geschiftsbeziehungen im Rechtsverkehr erleichtern. Es stellt jedoch keine
Erleichterung dar, wenn im kaufménnischen Verkehr etwas untersagt sein soll,
was im allgemeinen zivilrechtlichen Bereich jedem gestattet ist. Dem einzelnen
Geschiftspartner entsteht durch die Verwendung einer Generalvollmacht kein

Nachteil.

d) Offentliche Pflichten

Gegen die Zulidssigkeit spricht auch nicht, dass dem organschaftlichen Vertre-
ter bestimmte offentliche Pflichten obliegen. Diese konnen nach allgemeiner
Auffassung nicht durch Generalvollmacht auf einen Dritten libertragen wer-

den*®. Als solche werden z.B. die Pflicht zur Stellung des Insolvenzantrags (§

24 S0 auch BGH NJW 1977, 199, 200.

* Val. Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231 f.; Joussen, WM 1994, 273, 278; Baumann, Freun-
desgabe Weichler, S. 1, 7; Leiner, Generalvollmacht, S. 93 ff.; a. A. Hiibner, ZHR 143 (1979),
1, 4.
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64 GmbHG), die Buchfiihrung und Aufstellung des Jahresabschlusses (§ 41
GmbHG, § 264 HGB), Anmeldungen zum Handelsregister (§§ 78, 79 GmbHG,
14 HGB) sowie sonstige strafrechtlich sanktionierten Pflichten (§§ 79, 82, 84
GmbHG) genannt246. Dabei besteht keine Einigkeit dariiber, welche Pflichten
im Einzelnen zu denjenigen zu zdhlen sind, die nicht auf den Generalbevoll-
michtigten iibertragen werden diirfen. Einheitlich als 6ffentliche Pflicht ge-
nannt werden die Pflichten, Insolvenzantrag zu stellen und den Jahresabschluss
aufzustellen, im Ubrigen sehen die einzelnen Autoren unterschiedliche Pflich-
ten als uniibertragbar an®*’. Zudem besteht auch keine einheitliche Terminolo-
gie’*®. Als Pflichten im 6ffentlichen Interesse werden allgemein solche Organ-
pflichten bezeichnet, die nicht nur das Verhiltnis zwischen Geschiftsfiihrer
und Gesellschaft, sondern auch das AufBenverhiltnis beriithren®*’. Nach einer
anderen Auffassung sind die organschaftlichen Rechte und Pflichten des Ge-
schiftsfiihrers solche, die nach Zweck und Bedeutung iiber das Individualinte-

250

resse der Gesellschafter hinausgehen™". Es handelt sich um Pflichten, die im

251 .
d*". Von diesen

Interesse der Allgemeinheit, bzw. der Glaubiger zu erfiillen sin
Pflichten im offentlichen Interesse werden die 6ffentlich-rechtlichen Pflichten
unterschieden, die dem Geschiftsfithrer aufgrund verschiedener offentlich-
rechtlicher Vorschriften obliegen, z.B. steuerliche, umweltrechtliche und wirt-
schaftsrechtliche Pflichten, da er als Geschiftsfiihrungsorgan unter anderem

dafiir sorgen muss, dass sich die Gesellschaft nach auBen rechtmiBig verhilt™>.

Entscheidend ist, dass es sich bei den offentlichen Pflichten um organschaftli-
che Pflichten handelt. Solche konnen, wie bereits oben ausgefﬁhrtZSS, gar nicht
derart auf einen rechtsgeschiftlichen Vertreter iibertragen werden, dass der
Geschiftsfiihrer hierfiir nicht mehr verantwortlich ist. Er bleibt stets selbst ver-

antwortlich. Eine andere Frage ist, ob der Geschiftsfiihrer einzelne dieser

8 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 232; Joussen, WM 1994, 273, 278; zur Insolvenzantrags-
pflicht vgl. BGH NJW 1977, 1999, 200; BGHZ 29, 100, 105. S. hierzu auch u. § 3 D. 3. ¢).
“"Vgl. nur Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 232 einerseits und Joussen, WM 1994, 273, 278
andererseits.

248 Vgl. Leiner, Generalvollmacht, S. 93.

 Ehricke, ZGR 2000, 351, 375.

20 Fleck, ZHR 149 (1995), 387, 393,

B! Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231.

22 Scholz-Schneider, GmbHG, § 43 Rn 255; Ehricke, ZGR 2000, 351, 375 Fn. 99; vgl. auch
Leiner, Generalvollmacht, S. 95, der diese Pflichten als GmbH-externe 6ffentliche Pflichten im
Gegensatz zu den GmbH-internen 6ffentlichen Pflichten bezeichnet.

3. die Stellungnahme unter aa) in diesem Abschnitt.
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Pflichten delegieren kann. Dies spielt eine Rolle beim Umfang der Vollmacht,
also der Frage, was ein Generalbevollméchtigter im Einzelnen darf, jedoch

»* Die 6ffentlichen Pflichten sprechen da-

nicht fiir die Frage der Zuldssigkeit
her nicht gegen eine rechtsgeschiftliche Generalvollmacht, bei der von vorn-

herein keine organschaftlichen Befugnisse iibertragen werden™”.

Der Generalbevollmichtigte kann aufgrund seiner Bevollmichtigung nicht
Pflichten wahrnehmen, die ausschlieBlich dem organschaftlichen Vertreter ob-
liegen. Wird der Generalbevollmichtigte trotzdem tatséchlich in diesem Be-
reich titig oder geriert sich auf sonstige Art und Weise als Geschiftsfiihrer, so
kommt gegebenenfalls auch eine Haftung als faktischer Geschiftsfiithrer in

256

Betracht™". Einfluss auf die Zulédssigkeit der Generalvollmacht hat dies nicht.

C. Entstehungsvoraussetzungen

In der Literatur gibt es unterschiedliche Ansichten dariiber, ob es sich bei der
zuldssigen Generalvollmacht um eine rein zivilrechtliche Vollmacht oder eine
handelsrechtliche Vollmacht handelt. Die iiberwiegende Auffassung ordnet die

Generalvollmacht als rein zivilrechtliche Vollmacht ein®’

, wihrend einige
Autoren die Nihe zur Prokura bzw. die Stellung zwischen Prokuristen und or-
ganschaftlichen Vertretern herausstellen”®. Nach anderer Auffassung handelt
es sich um eine BGB-Vollmacht, wenn die Generalvollmacht an eine selbst-
standige unternehmensfremde Person, und um eine qualifizierte Art der Gene-

ralhandlungsvollmacht, wenn sie an eine hierarchisch eingegliederte Person

24, zum Umfang u. § 3 D. L.

25 Im Ergebnis ebenso Leiner, Generalvollmacht, S. 97, 102, der allerdings noch untersucht,
ob durch eine Generalvollmacht, die alle tibertragbaren 6ffentlichen bzw. 6ffentlich-rechtlichen
Pflichten auf einen Generalbevollmichtigten iibertrdgt, andere schiitzenswerte Belange beein-

trachtigt werden.

236 Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 7; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 43 Rn 1. Zur
strafrechtlichen Verantwortlichkeit s. BGH NJW 2000, 2285, 2286; dort wurde ein Generalbe-
vollméchtigter als faktischer Geschiftsfiihrer und Téter i.S.d § 82 Abs. 1 Nr. 1 und 3 GmbHG
angesehen.

5780 insbesondere Joussen, WM 1994, 273; ihm folgend Baumbach/Hopt, HGB, Uberbl v §
48 Rn 2; Ensthaler-Nickel, HGB, vor §§ 48-58 Rn 29; Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer,
GmbHG, vor § 48 Rn 7 und § 54 Rn 16, Rohricht/v.Westphalen-Wagner, HGB, § 54 Rn 19;
Pauge, Handelsvertreter und Makler, S. 125; Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 9.

8 Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 3f., 7f.; Spitzbarth, Vollmachten, S. 141 ff.; Geitzhaus,
GmbHR 1989, 229, 233.
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erteilt wird””. Diejenigen Autoren, die die Generalvollmacht als unzulissig

oder unwirksam ansehen, klassifizieren sie als Generalhandlungsvollmacht260.

Die unterschiedlichen Auffassungen iiber den Inhalt der Generalvollmacht
konnen Auswirkungen auf die einzelnen Voraussetzungen haben, die bei einer
wirksamen Generalvollmacht vorliegen miissen. Die zivilrechtliche Einord-
nung hat zur Folge, dass ausschlieBlich die Vorschriften des BGB Anwendung
finden und handels- oder gesellschaftsrechtlichen Vorschriften keine Rolle
spielen. Nach der Auffassung, die die Nihe der Generalvollmacht zur Prokura
betont, sollen einzelne Vorschriften des HGB und des GmbHG, z.B. zur Proku-
raerteilung (§ 48 Abs. 1 HGB) sowie die gesellschaftsrechtlichen Zustim-
mungserfordernisse (§§ 116 Abs. 3, 164 Satz 2 HGB; § 46 Nr. 7 GmbHG),
Anwendung finden Die unterschiedlichen Auffassungen fithren mithin zu un-
terschiedlichen Ergebnissen, insbesondere bei den Fragen, wie und wem die

Generalvollmacht erteilt werden kann.

I. Moglicher Vollmachtgeber

Generalvollmacht erteilen konnen nach allen Auffassungen der Inhaber eines

Handelsgeschiifts™'

und sein gesetzlicher Vertreter, sowie Personen, die ein
Handelsgeschift aufgrund eines Verwaltungsrechts leiten. Erteilungsberechtigt
als Inhaber sind bei der Einzelfirma der Eigentiimer, bei Personengesellschaf-
ten die vertretungsberechtigten Gesellschafter und bei juristischen Personen
des Handelsrechts die Geschiftsfiihrer bzw. der Vorstand. Als gesetzliche Ver-
treter kommen Eltern, Vormund oder Pfleger in Betracht, wenn der Geschifts-
inhaber geschiftsunfihig oder in der Geschiftsfihigkeit beschrinkt ist. Bei der

Frage, ob ein Prokurist Generalvollmacht erteilen kann, ergeben sich aus den

verschiedenen Auffassungen unterschiedliche Ergebnisse.

29 Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 648, 651; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 72.
260 Ripfel, GmbHR 1953, 181, 183; Eder, GmbHR 1962, 225, Briiggemann, JA 1977, 500, 503;
Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 35 Rn 9; Deuchler, WuB I C. § 35 1.92.

6! Kaufmann 1.S.d. § 1 HGB, Kaufmann kraft freiwilliger Eintragung nach §§ 2, 3 HGB oder
kraft Gesetzes gemil § 6 HGB, wie OHG und KG, GmbH (§ 13 Abs. 3 GmbHG), AG (§ 3
AktG), die eingetragene Genossenschaft (§ 17 Abs. 2 GenG), bei der an die Stelle der Eintra-
gung in das Handelsregister die Eintragung in das Genossenschaftsregister tritt und der VVaG
(§ 16 VAG, Ausnahme: kleiner Verein i.S.d. § 53 VAG).



65

1. Erteilung durch organschaftlichen Vertreter

Hat eine OHG oder KG mehrere vertretungsberechtigte Gesellschafter oder
eine GmbH mehrere Geschiftsfiihrer, so kann grundsitzlich jeder gemi3 den
gesetzlichen oder vereinbarten Vertretungsregelungen namens der Gesellschaft
Generalvollmacht erteilen (§§ 125 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB). Ist bei Kapital-
oder Personengesellschaften Gesamtvertretung vorgesehen (§ 125 Abs. 2 Satz
1 HGB, § 35 Abs. 2 Satz 2 GmbHG, § 78 Abs. 2 Satz 1 AktG) muss die Gene-
ralvollmacht gemeinschaftlich erteilt werden, ansonsten kann jeder alleinver-
tretungsberechtigte Gesellschafter, Geschiftsfithrer bzw. jedes Vorstandsmit-

glied eine wirksame Generalvollmacht erteilen.

Be1 Personengesellschaften ist die Erteilung der Generalvollmacht ebenso von
der Vertretungsmacht umfasst wie die Erteilung der Prokura, die ausdriicklich
in § 126 Abs. 1 HGB erwihnt ist. Es handelt sich nicht um ein so genanntes
Grundlagengeschift, wozu Geschifte gehoren, die das innere Verhiltnis der
Gesellschafter zueinander verdandern, wie z.B. die Auflosung der Gesellschaft

oder die Aufnahme eines weiteren Gesellschafters>®?

. Durch die Erteilung einer
Generalvollmacht werden die Grundlagen der Gesellschaft nicht beriihrt, da es
sich um eine rechtsgeschiftliche Vollmacht handelt, durch die keine organ-

schaftlichen Befugnisse iibertragen werden”®.

Die Frage, ob die geschiftsfiihrenden Gesellschafter, die Gesellschafterver-
sammlung oder der Aufsichtsrat der Erteilung der Generalvollmacht zustim-
men miissen, betrifft nur das Innenverhiltnis, hat also auller in Missbrauchsfil-
len keine Auswirkungen auf die Frage, wer wirksam die Vollmacht erteilen

264
kann™".

2. Erteilung durch andere Personen

Ob dariuiber hinaus noch andere Personen eine Generalvollmacht erteilen kon-

nen, wird im Schrifttum nicht weiter thematisiert. Geht man von einer rein zi-

62 Baumbach/Hopt § 126 Rn 3 m. w. Nachw.

23 Wie hier Joussen, WM 1994, 273, 280; nunmehr ebenso Spitzbarth/Preuf3, Vollmachten, S.
114 f., anders noch in der Voraufl., Spitzbarth, Vollmachten, S. 146.

%S, hierzu u. § 3 C. IL. 5.
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vilrechtlichen Vollmacht oder einer Generalhandlungsvollmacht aus, konnten
auch Nichtkaufleute, z.B. Unternehmen, die kein Handelsgewerbe betreiben,
oder rechtsgeschiftliche Vertreter wie der Prokurist Generalvollmacht erteilen.
Bei der hier untersuchten Problematik geht es darum, ob die Generalvollmacht
neben Prokura und Handlungsvollmacht erteilt werden kann, also von Kaufleu-
ten i. S. d. §§ 1 ff. HGB. Die Frage, ob sonstige nicht kaufménnische Unter-
nehmen Generalvollmacht erteilen konnen, spielt in diesem Zusammenhang
keine Rolle. Bei der Handlungsvollmacht wird diese Moglichkeit diskutiert,
von der h. M. jedoch abgelehnt®®. Bei der Vollmachtserteilung durch sonstige
Unternehmen ist ausschlieBlich der Anwendungsbereich des BGB betroffen. Es

handelt sich dann um eine rein zivilrechtliche Generalvollmacht.

a) Prokurist

Der Prokurist kommt nur dann als moglicher Vollmachtgeber in Betracht,
wenn man sich der Auffassung anschlie3t, die Generalvollmacht sei eine Gene-
ralhandlungsvollmacht, und dementsprechend alle fiir deren Erteilung gelten-
den Regelungen fiir anwendbar halt*®. Alle sonstigen Auffassungen gehen
dagegen davon aus, dass die Generalvollmacht zumindest keinen geringeren

Umfang als die Prokura hat*®’

. Danach konnte als Vollmachtgeber nur in Be-
tracht kommen, wer auch Prokura erteilen kann. Zwar wird diese Frage nicht
ausdriicklich in der Literatur erortert, die Schlussfolgerung ergibt sich aber aus
der grundsitzlichen Einordnung der Generalvollmacht. Dies schlie3t den Pro-
kuristen als Vollmachtgeber aus, da nach § 48 Abs. 1 HGB nur der Inhaber

selbst, aber nicht der Prokurist Prokura erteilen kann.

Die zuletzt dargelegte Auffassung ist iiberzeugend. Sie steht im Einklang mit
den neueren gesetzlichen Regelungen, in denen der Generalbevollmichtigte als

Vertreter angesehen wird, der weiter reichende Befugnisse als ein General-

265 Vel. K Schmidt, Handelsrecht, S. 482 f. Schmidt vertritt die Auffassung, dass alle Unter-
nehmenstrager Handlungsvollmacht erteilen konnen und § 54 HGB analog auch auf diejenigen
Unternehmen anzuwenden ist, die kein Handelsgewerbe betreiben; ebenso Miinch-
Komm(HGB)-Lieb/Krebs, § 54 Rn 8.

26 80 7. B. MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 91, § 54 Rn 47, allerdings nur fiir
hierarchisch in das Unternehmen eingegliederte Personen.

%78, u. §3D. 1L 2.
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268 Die Generalvollmacht als

handlungsbevollméchtigter und ein Prokurist hat
Generalhandlungsvollmacht einzuordnen, iiberzeugt dagegen nicht. Abgesehen
davon, dass es keinen numerus clausus der handelsrechtlichen Vollmachten
gibt, steht die Generalvollmacht von ihren Befugnissen her iiber der Prokura.
Die Generalvollmacht kann somit anders als die Handlungsvollmacht nicht von
einem Prokuristen erteilt werden, da dieser als rechtsgeschiftlicher Vertreter

nicht die entsprechende Vertretungsmacht besitzt.

b) Personen mit besonderen Funktionen

Die Frage, ob andere Personen, die ein Handelsgeschift aufgrund eines Ver-
waltungsrechts leiten, wie z.B. der Insolvenzverwalter oder der Testaments-
vollstrecker, Generalvollmacht erteilen konnen, ist unproblematisch zu beja-
hen. Anders als bei der Prokuraerteilung, wo dies zum Teil strittig diskutiert
und mit dem hochstpersonlichen Verhiltnis zwischen Inhaber und Prokurist
argumentiert wird, spielt diese Argumentation bei der Generalvollmacht keine
Rolle’®. Sowohl der Insolvenzverwalter (§8§ 56 Abs. 1, 80 InsO) als auch der
Testamentsvollstrecker (§ 2197 Abs. 1, 2205 BGB), der Nachlassverwalter (§
1975 BGB) und Nachlasspfleger (§ 1960 Abs. 1 BGB) konnen Generalvoll-

macht erteilen.

II. Erfordernisse der bevollmichtigenden Erklirung

Der Grundsatz der Formfreiheit bei der Vollmachtserteilung (§ 167 Abs. 2
BGB) gilt auch im Handels- und Gesellschaftsrecht, sofern nicht eine bestimm-
te Form gesetzlich vorgeschrieben oder rechtsgeschiftlich vereinbart worden
ist. Bei der Generalvollmacht ist insbesondere zu klidren, ob sie auch konklu-

dent erteilt werden kann oder eine ausdriickliche Erklidrung erforderlich ist.

268
S. oben § 2.

269 Vgl. zur Prokura z.B. den Uberblick bei Spitzbarth, Vollmachten, S. 75 ff. Vgl. auch

Schmidt/Uhlenbruck, S. 438, die nun nach dem Inkrafttreten der InsO die bislang h. M., dass

der Insolvenzverwalter keine Prokura erteilen konne, in Frage stellen.
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1. Ausdriickliche oder konkludente Erkldrung

Anders als bei der Prokura, die nach § 48 Abs. 1 HGB nur ausdriicklich erteilt
werden kann, ist bei einer zivilrechtlichen Vollmacht ebenso wie bei der Gene-
ralhandlungsvollmacht nicht erforderlich, dass die Erteilung ausdriicklich er-
klart wird. Die Erteilung der Handlungsvollmacht ist im HGB nicht geregelt.
Da eine § 48 Abs. 1 HGB entsprechende Vorschrift hier fehlt, ist § 167 BGB
heranzuziehen®”’, Generalhandlungsvollmacht und zivilrechtliche Vollmacht
konnen also auch stillschweigend, bzw. durch schliissiges Verhalten erteilt

werden®’".

Die einseitige, empfangsbediirftige Willenserkldrung kann gegeniiber dem
kiinftigen Bevollméchtigten (§ 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB) als Innenvollmacht
oder gegeniiber Dritten oder durch 6ffentliche Bekanntmachung (§ 167 Abs. 1
Alt. 2, 171 Abs. 1 BGB) als AuBenvollmacht erfolgen”’>. Anders als bei der
Prokura bestehen bei der Handlungsvollmacht von keiner Seite Bedenken ge-
gen die Erkldrung gegeniiber Dritten, also gegen die Erteilung einer Aufen-

23 In Betracht kommt anders als bei der Prokura auch eine Dul-

dungs- oder Anscheinsvollmacht**.

vollmacht

Die meisten Autoren gehen - entsprechend ihrer dogmatischen Einordnung der
Generalvollmacht als zivilrechtliche Vollmacht oder als Generalhandlungs-
vollmacht - davon aus, dass diese nicht ausdriicklich erteilt werden muss, son-
dern auch konkludent erteilt werden kann>”. Dabei wird von einigen Befiir-
wortern einer zivilrechtlichen Einordnung der Generalvollmacht der Wider-

spruch gesehen, dass die Prokura teilweise strengeren Anforderungen unter-

70 vgl. Art. 2 Abs. 1 EGHGB.

"' Zur Handlungsvollmacht s. RGZ 1, 8, 9; 90, 299, 300; GroBKomm(HGB)-Joost § 54 Rn 23
f. mit weiteren Beispielen aus der Rechtsprechung.

2 7ur Prokuraerteilung s. GroBKomm(HGB)-Joost § 48 Rn 63; Hofimann, Prokurist, S. 43; a.
A. Honsell, JA 1984, 17, 18 m. w. Nachw, der vertritt, dass die Prokuraerteilung nicht nach §
167 Abs. 1 Alt. 2 BGB durch Erkldrung an einzelne Geschiftspartner erkldrt werden kann;
ebenso Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer § 48 Rn 16.

13 Vgl. Honsell, JA 1984, 17, 21; K Schmidt, Handelsrecht, S. 483.

4 7ur Handlungsvollmacht vgl. K Schmidt, Handelsrecht, S. 483, 486; Honsell, JA 1984, 17,
21; GroBKomm(HGB)-Joost § 54 Rn 26.

275 Spitzbarth, Vollmachten, S. 145; Joussen, WM 1994, 273, 274, Hammen in Pfeiffer, Hand-
buch, § 3 Rn 65; Leiner, Generalvollmacht, S. 147; Bohnstedt, MittRhNotK 1974, 579, 581;
ebenso MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 74 (fiir Unternehmensfremde, da zivil-
rechtliche Generalvollmacht) und Rn. 91 (fiir hierarchisch Eingeordnete, Generalhandlungs-
vollmacht).
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liegt als die Generalvollmacht, obwohl diese doch in ihrer Bedeutung und in
den durch sie vermittelten Befugnissen iiber die Prokura hinausgehe. Hiibner
spricht sich aus diesem Grund fiir die analoge Anwendung des § 48 Abs. 1
HGB aus, weshalb die Generalvollmacht nur ausdriicklich erteilt werden kon-
ne’’®. Dies soll vor allem in den Fillen gelten, in denen der Generalbevoll-
michtigte nicht auch zugleich Prokurist ist. Von anderer Seite wird darauf
verwiesen, dass die Generalvollmacht zwar den allgemeinen zivilrechtlichen
Regeln folge, in der Praxis aber bei kaufménnischen Unternehmen eine kon-
kludente Erteilung einer Generalvollmacht nur sehr selten vorkomme®'’. Einige
Autoren empfehlen die gleichzeitige Erteilung bzw. Eintragung einer Proku-

278
ra .

Die Generalvollmacht ist eine Vollmacht, die zwar ihren Ursprung im biirgerli-
chen Recht hat, aber eben hiufig im Handels- und Gesellschaftsrecht, d.h. in
einem kaufménnischen Unternehmen und neben den handelsrechtlichen Voll-
machten, verwendet wird. Dieser Kontext ist zu beriicksichtigen, wenn es dar-
um geht, welche Voraussetzungen die Erteilung einer Generalvollmacht hat.
Nach hier vertretener Auffassung hat der Gesetzgeber die Generalvollmacht als
eigenstdndige Vertretungsform neben Prokura und Handlungsvollmacht aner-
kannt>”’. Es erscheint daher nicht erforderlich, ausschlieBlich auf die zivilrecht-
lichen Regelungen abzustellen, sondern es konnen auch handelsrechtliche Vor-

schriften Anwendung finden.

Der Gesetzgeber nahm entsprechend der allgemeinen Verkehrsanschauung an,
dass ein Generalbevollmichtigter weiter reichende Befugnisse als ein Prokurist
hat. Hiervon geht auch der iiberwiegende Teil der Literatur aus, unabhingig
davon, wie die Autoren im Einzelnen den Umfang bestimmen®®. Dann besteht
jedoch ein Missverhiltnis, wenn man an die Erteilung einer umfassenden Ge-
neralvollmacht niedrigere Anforderungen stellt als an die Erteilung einer Pro-

kura. Dariiber gehen diejenigen Autoren, die allein wegen der zivilrechtlichen

7% Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 8.

27 Joussen, WM 1994, 273, 279.

278 Hiibner, ZHR 142 (1979), 1, 8; SpitzbarthPreuf3, Vollmachten, S. 112; Geitzhaus, GmbHR
1989, 229, 233; Joussen, WM 1994, 273, 283; Scholz-Schneider, GmbHG, § 35 Rn 20.
S.0.§2B.

280 S, hierzu unter § 3D.
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Herkunft der Generalvollmacht eine konkludente Erteilung fiir moglich halten,

hinweg.

Um Diskrepanzen zu vermeiden, die aufgrund der tatsdchlichen Stellung von
Generalbevollméchtigten und Prokuristen nicht gerechtfertigt sind, sollte das
fiir die Prokura geltende Erfordernis der ausdriicklichen Erkldrung auch fiir die
Generalvollmacht beriicksichtigt werden. Unabhiéngig davon, dass eine kon-
kludente Erteilung in der Praxis nur selten vorkommen diirfte, ist eine einheit-
liche rechtliche Behandlung vorzuziehen, da dies dem Inhalt und der Verwen-
dung der beiden Vollmachten am besten entspricht. Solange es keine gesetzli-
che Regelung der Generalvollmacht gibt, ist daher § 48 Abs. 1 HGB analog

anzuwenden. Die Generalvollmacht ist ausdriicklich zu erteilen.

Die gleichzeitige Erteilung der Prokura ist zwar sinnvoll, da iiber die Eintra-
gung in das Handelsregister ein zusétzlicher Verkehrsschutz erfolgt, aber nicht
zwingend erforderlich. Die Generalvollmacht ist eine eigenstindige Vollmacht,
die nicht als Wirksamkeitsvoraussetzung hat, dass sie nur an jemanden erteilt
werden kann, der bereits Prokurist ist. Eine vorherige Prokuraerteilung wird
regelmiBig vorliegen, insbesondere wenn der zu Bevollméchtigende im Unter-
nehmen aufgestiegen ist. Anders ist dies jedoch, wenn ein Dritter von au3en in
ein Unternehmen eintritt. Die Generalvollmacht kann dann auch ohne Prokura
erteilt werden, da die Generalvollmacht eine eigene Rechtsnatur hat und nicht
nur eine erweiterte Prokura ist. Dies zeigt sich nicht zuletzt daran, dass sie

nicht als Generalvollmacht in das Handelsregister eingetragen werden kann®®'.

2. Schriftform und 6ffentliche Beglaubigung

Eine miindliche Erteilung reicht aufgrund der Formfreiheit nur ausnahmsweise
nicht aus, und zwar wenn dies gesetzlich vorgeschrieben oder rechtsgeschéft-
lich vereinbart worden ist. Gleichwohl wird bei der Generalvollmacht grund-
sitzlich die Schriftform und teilweise auch die 6ffentliche Beglaubigung emp-

fohlen”®?. Dem ist zuzustimmen, da die schriftliche Niederlegung klarstellende

281

S.u.§3F.
B2 Spitzbarth/Preufs, Vollmachten, S. 112; Joussen, WM 1994, 273, 279; Hammen in Pfeiffer,
Handbuch, § 3 Rn 65.
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Funktion hat und dies bei den bestehenden Unsicherheiten iiber Inhalt und Um-
fang der Generalvollmacht angebracht ist. Dies dient der Sicherheit aller Betei-

ligten.

Ein fiir die Praxis wichtiger Tétigkeitsbereich, bei dem eine bestimmte Form
vorgeschrieben ist, sind die Registeranmeldungen. Bei Vollmachten zur An-
meldung zum Handelsregister ist nach § 12 Abs. 2 HGB eine 6ffentliche Be-
glaubigung erforderlich. Eine notarielle Beurkundung oder Beglaubigung der
Vollmacht ist nach § 2 Abs. 2 GmbHG erforderlich, wenn der Bevollméchtigte
einen GmbH-Gesellschaftsvertrag unterzeichnen will. In anderen Fillen ist die
Schriftform zwar kein Wirksamkeitserfordernis, dient aber dem Nachweis der

Vollmachterteilung, z.B. in § 29 Abs. 1 GBO.

Fiir eine unwiderrufliche Vollmacht zur VerduBerung oder zum Erwerb von
Grundstiicken ist ausnahmsweise notarielle Beurkundung erforderlich®™’. Das
gleiche gilt, wenn die Vollmacht zwar rechtlich widerrufen werden kann, tat-
sdchlich aber mit der Bevollmichtigung schon die gleiche Bindungswirkung
eintreten sollte wie durch den Abschluss des formbediirftigen Hauptvertra-
ges™ . In der Literatur wird zum Teil entgegen § 167 Abs. 2 BGB eine Form-
bediirftigkeit der Vollmacht auch dort verlangt, wo fiir das angestrebte Rechts-
geschift Formvorschriften bestehen, die eine iiber die Beweisfunktion hinaus-
gehende Warnfunktion erfiillen, z.B. bei §§ 566 Satz 1, 313 Satz 1, 518 Abs. 1
Satz 1, 766 Satz 1 BGB*®.

Rechtsgeschiftliche Klauseln, die eine bestimmte Form vorschreiben, konnen
mit dem Bevollmichtigten oder dem Geschéftspartner vereinbart werden und

sich insbesondere aus Gesellschaftsvertrigen oder Satzungen ergeben286.

3. Belehrungspflichten bei notarieller Beurkundung

Bei der notariellen Beurkundung hat der Notar zu beachten, dass die Recht-

sprechung die Generalvollmacht bei der GmbH sowie bei sonstigen Gesell-

23 BGH WM 1966, 761; WM 1979, 579, 580.
24 BGH WM 1979, 580 m.w.Nachw.

285 Staudinger-Schilken, BGB, § 167 Rn. 20
6 vgl. Joussen, WM 1994, 273, 279.
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schaftsformen, bei denen es eine organschaftliche Vertretung gibt, bisher noch
fiir unwirksam hilt. Auf diese besonderen Risiken muss der Notar hinweisen,
falls eine Generalvollmacht beurkundet werden soll. Der Notar hat aufgrund
der in § 17 BeurkG statuierten Beratungspflichten den Vollmachtgeber iiber
den Umfang jeder beurkundeten Erkldarung zu belehren. Dabei gehort es zu den
Standardbelehrungspflichten, den Vollmachtgeber einer Generalvollmacht dar-

27 Der Notar

auf hinzuweisen, mit welchen Risiken eine solche verbunden ist
muss, will er sich nicht schadensersatzpflichtig machen, stets den sichersten
Weg wihlen, er wird daher eine Generalvollmacht bei der GmbH regelmifig

288

nicht beurkunden™". Auch gegeniiber den kiinftigen Geschéftspartnern besteht

die entsprechende Amtspflicht des Notars, so dass selbst ein ausdriicklicher

Beurkundungswunsch nicht ausreicht®®’.

Erfolgt gleichwohl eine schriftliche Bevollméchtigung, bietet auch die ein-
schrinkende Formulierung der Generalvollmacht, "soweit eine Vertretung z u-
lassig ist”, keine Gewdhr dafiir, der Unwirksamkeit zu entgehen. Allerdings
wird eine solche Fassung von der Rechtsprechung als Argument fiir die Um-
deutung in eine Generalhandlungsvollmacht verwendet, da die Vollmacht nach

dem Willen der Parteien jedenfalls wirksam sein sollte®.

II. Bevollméchtigter

Die Generalvollmacht kann an natiirliche und nach tiberwiegender Auffassung
auch an juristische Personen und sonstige Personenvereinigungen erteilt wer-
den. Eine neuere Literaturauffassung differenziert danach, wie der
Bevollmichtigte in das Unternehmen eingegliedert ist?'. Einzelne Autoren
lehnen die Handlungsvollmacht und dementsprechend auch die

b292

Generalvollmacht fiir juristische Personen ab™". Allgemeine Einschriankungen

hinsichtlich der Person ergeben sich aus zivilrechtlichen und aus handels- und

7 Vgl. Baumann, MittRhNotK 1998, 1, 5.

288 Kirchner, MittBayNot 1996, 423 f. Der Autor hat eine so genannte *Prokuravollmacht”
vorgeschlagen, die auch eine Person ohne Kaufmannseigenschaft erteilen konnen soll. Diese
hat sich jedoch nicht durchgesetzt.

289 Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 8.

0 Vgl. BGH NJW 1989, 164; SchiHOLG OLG Report 1997, 388.

! Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 648, 651; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 72.
2 So vor allem Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 648, 651; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor
§ 48 Rn 72.
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ergeben sich aus zivilrechtlichen und aus handels- und gesellschaftsrechtlichen

Grundsitzen.

1. Natiurliche Personen

Es konnen eine oder mehrere natiirliche Personen bevollméchtigen werden. Bei
einer Einzelvollmacht kann jeder einzelne Bevollmichtigte fiir sich handeln,
wihrend bei einer Gesamtvollmacht alle nur gemeinsam handeln kénnen. Der

Bevollmaichtigte muss zumindest beschrankt geschiftsfihig sein (§ 165 BGB).

Aus dem Grundprinzip der Stellvertretung, nach welchem ein Handeln fiir ei-
nen anderen vorliegt, folgt, dass der Geschiftsinhaber nicht sich selbst bevoll-
michtigen, und sich damit auch nicht zum Generalbevollmichtigten bestellen

293

kann™". Das Gleiche gilt fiir die organschaftlichen Vertreter. Besitzt die Person

bereits eine organschaftliche Handlungsbefugnis, ist fiir eine umfassende

2% Dies trifft sowohl fiir

rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht kein Raum mehr
die Prokura wie fiir die Generalvollmacht zu. Die Gesellschafter einer GmbH
sind nicht selbst Inhaber des von der Kapitalgesellschaft betriebenen Handels-
gewerbes und konnen daher zu Generalbevollmichtigten bestellt werden, so-
fern sie nicht organschaftliche Vertretungsbefugnis haben. Die Organe einer
juristischen Person, wie etwa die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft,
konnen nicht Generalbevollméchtigte sein. Nach § 105 Abs. 1 AktG konnen
Aufsichtsratsmitglieder nicht zugleich Vorstandsmitglied, Prokurist oder zum
gesamten Geschiftsbetrieb ermichtigter Handlungsbevollméchtigte sein. Da
die Generalvollmacht zumindest den Umfang einer Generalhandlungsvoll-
macht hat, gilt die Inkompatibilitdt auch fiir den Generalbevollm‘eichtigten295.
Ein zur Alleinvertretung berechtigter Gesellschafter einer OHG kann nicht
Generalbevollméchtigter sein; dies gilt auch fiir einen durch Gesellschaftsver-

trag von der Vertretung ausgeschlossenen Gesellschafter”®. Kommanditisten

sind von der organschaftlichen Vertretung nach § 170 HGB ausgeschlossen

%3 Vgl. MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, § 48 Rn 37 fiir die Prokura.

¥ BGHZ 64, 72, 75; GroBKomm(HGB)-Joost § 48 Rn 30; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, §
48 Rn 37; Scholz-Schneider, GmbHG § 35 Rn 16.

25§ auch Spitzbarth/Preuf3, Vollmachten, S. 128 f.m.w.Nachw.

6 Fiir die Bestellung als Prokurist: Hofimann, Prokurist, S. 21; GroBKomm(HGB)-Joost § 48
Rn 43; Spitzbarth, Vollmachten, S. 79.
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und konnen folglich sowohl Prokuristen als auch Generalbevollméchtigte

sein®”’.

2. Juristische Personen

Generalvollmacht kann nach iiberwiegender Auffassung auch juristischen Per-
sonen erteilt werden®®. Anderer Auffassung sind diejenigen Autoren, die die
Generalvollmacht als Handlungsvollmacht nach § 54 HGB ansehen und auch
bei letzterer eine Bevollméchtigung juristischer Personen fiir unzuldssig hal-

ten299 .

Eine besondere Konstellation stellt die Erteilung einer Generalvollmacht an
eine juristische Person beim Abschluss von so genannten Betriebsfiihrungsver-
trigen und dhnlichen Managementvertrigen dar. Die Rechtsprechung hat in
diesem Bereich eine unwiderrufliche Generalvollmacht als zulédssig angese-
hen®®. Ein Teil der Literatur sieht die in einem Betriebsfiihrungsvertrag lie-

gende Vollmacht als Generalhandlungsvollmacht an®"".

a) Differenzierung nach Art der hierarchischen Eingliederung

Krebs differenziert bei der Frage, wem Generalvollmacht erteilt werden kann,
danach, ob die Vollmacht an leitende Angestellte oder an auflerhalb des Unter-
nehmens stehende Personen erteilt wird’*>. Allein die Generalvollmacht an
hierarchisch nicht eingegliederte, wirtschaftlich selbststindige unternehmens-
fremde Personen sei eine BGB-Vollmacht und konne entsprechend den zivil-
rechtlichen Regelungen auch an juristische Personen erteilt werden. Das Be-

diirfnis nach Rechtssicherheit sei hierbei geringer. Die Generalvollmacht an

7 Fiir Prokuristen: BHGZ 17, 392, 394; Spitzbarth, Vollmachten, S. 79; GroBKomm(HGB)-
Joost § 48 Rn 43; Hofmmann, Prokurist, S. 20 f.

% So ausdriicklich Joussen, WM 1994, 273, 274; Spitzbarth, Vollmachten, S. 157, vgl. auch
Frey, Gesamtrechtsnachfolge, S. 49.

29 7. B. MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, § 54 Rn 11.

3% 1n BGH NJW 1982, 1817 (Holiday-Inn Fall), war die Vollmacht zeitlich befristet und unwi-
derruflich erteilt worden und wurde so ausgelegt, dass sie nicht unbeschrénkt ist, sondern durch
die Aufgaben der laufenden Betriebsfiithrung begrenzt wird; zustimmend MiinchKomm(HGB)-
Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 77, a. A. Huber, ZHR 152 (1988), 1, 23, der die unwiderrufliche Ge-
neralvollmacht fiir nichtig halt.

0S50 Huber, ZHR 152 (1988), 123, 145 f, vgl. auch seine Ausfiihrungen zu den Rechtsfolgen
fiir die Generalvollmacht bei einem Beherrschungsvertrag.

2 Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 648, 651; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 72.
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hierarchisch eingegliederte Personen sei dagegen keine biirgerlichrechtliche
Vollmacht, sondern eine qualifizierte Art der Generalhandlungsvollmacht. Fiir
die Erteilung finden alle fiir die Generalhandlungsvollmacht geltenden Rege-
lungen Anwendung; bei dieser sei eine Bevollmichtigung juristischer Personen
nicht moglich. Bei der juristischen Person konnten deren Vertretungsorgane
wechseln, so dass eine personelle Konstanz nicht gewihrleistet sei, der Voll-
machtgeber also auf die handelnden Personen keinen Einfluss habe. Soweit es
sich nicht um eine wirtschaftlich selbststindige Person handele, konne Voll-
macht nur an eine natiirliche Person erteilt werden, da nur diese, wie es erfor-
derlich sei, organisatorisch eingegliedert aus dem Unternehmen heraus handeln

303
konne™".

Krebs begriindet diese Differenzierung mit einem ungeschriebenen Prinzip
handelsrechtlicher Stellvertretung, aus dem sich auch der numerus clausus der
Vollmachten Prokura und Handlungsvollmacht und die Beschrinkung der §§
48 ff. HGB auf organisatorisch eingegliederte Vertreter ergebe. Dieses Prinzip
besage, dass die Erteilung einer Vertretungsmacht an eine wirtschaftlich und
organisatorisch selbststindige Person nicht von den §§ 48 ff. HGB, sondern

allein von den §§ 164 ff. BGB erfasst sei’™.

b) Stellungnahme

Generalvollmacht kann nicht nur an natiirliche, sondern auch an juristische
Personen und Personenhandelsgesellschaften erteilt werden, und zwar unab-
hingig davon, ob sie in das Unternehmen hierarchisch eingegliedert sind. Die
Griinde, die gegen die Erteilung an eine juristische Person vorgebracht werden,

tiberzeugen nicht.

Eine Differenzierung danach, ob die Generalvollmacht an eine in das Unter-
nehmen hierarchisch eingegliederte oder an eine selbststindige Person erteilt
wird, ist nicht erforderlich und auch nicht zweckmiBig. Im Stellvertretungs-

recht gibt es keinen Ansatzpunkt, der es rechtfertigt, auf die Person des Be-

*% MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 4 Rn 91, § 54 Rn 11.
3% Zur weiteren Argumentation von Krebs zum numerus clausus siehe bereits oben § 3 B. L. 1.
b) aa).



76

vollméchtigten abzustellen. Es widerspricht vielmehr dem Prinzip der Tren-
nung zwischen dem Innenverhiltnis, also dem Grundverhiltnis, und dem Au-

Benverhiltnis, der Vollmacht®®

. Die Vollmachtserteilung ist gegeniiber dem zu
Grunde liegenden Rechtsverhiltnis ein von diesem zu trennendes selbststiandi-
ges Rechtsgeschift, so dass die Vertretungsmacht ausschlieBlich auf dem
selbststindigen Rechtsgeschiift beruht’”. Die Stellung des Bevollmichtigten
zum Kaufmann bzw. Unternehmen bestimmt sich nach dem Innenverhiltnis,
also regelmdBig dem Arbeitsverhiltnis. Die anwendbaren Normen fiir Inhalt
und Umfang der Vertretungsmacht bestimmen sich nach dem AuBenverhiltnis
und damit nach der jeweiligen Vollmachtsart. Es ist kein Grund dafiir ersicht-
lich, die Anwendbarkeit der §§ 164 ff. BGB einerseits oder des § 54 HGB an-
dererseits davon abhédngig zu machen, in welchem Verhiltnis der Bevollmich-

tigte zu dem Kaufmann bzw. Unternehmen steht. Ein entscheidender Aspekt ist

auch, dass der Rechtsverkehr dieses Verhiltnis gar nicht beurteilen kann.

Es erscheint auch nicht sachgerecht, die bei der Prokura geltende Auslegung zu
tibernehmen. Abgesehen davon erscheint aber auch eine Beschrinkung der
Prokura auf natiirliche Personen nicht zwingend®”’. Anders als im allgemeinen
biirgerlichen Recht, wo anerkannt ist, dass juristische Personen und Personen-

308, ist dies bei Hand-

handelsgesellschaften bevollméchtigt werden konnen
lungsvollmacht und Prokura umstritten. Wihrend nur wenige Autoren die
Moglichkeit einer Erteilung von Handlungsvollmacht an eine juristische Person
- mit dhnlicher Begriindung wie bei der Prokura - ablehnen, wird die Moglich-
keit der Prokuraerteilung ganz tiberwiegend verneint’”. Die gesetzlichen Vor-

schriften der Prokura seien auf natiirliche Personen zugeschnitten, woraus das

ungeschriebene Gebot folge, nur solchen Rechtssubjekten Prokura zu ertei-

%% Erstmals herausgearbeitet von Laband, ZHR 10 (1866), 183 ff., vgl. auch GroB-
Komm(HGB)-Joost, vor § 48 Rn 35, Miiller-Freienfels, Stellvertretungsregelungen, S. 12 f.,
95 f.

3% GroBKomm(HGB)-Joost, vor § 48 Rn 35.

307 Vgl. Frey, Gesamtrechtsnachfolge, 58 ff; Komp, Die juristische Person, S. 145 f.

8 g rey, Gesamtrechtsnachfolge, S. 52.

3% MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, § 48 Rn 26, § 54 Rn 11; v. Westphalen, DStR 1993, 1562;
Hofmann, Prokurist, S. 19; GroBKomm(HGB)-Joost § 48 Rn 28; Rohricht/v.Westphalen-
Wagner, HGB, § 54 Rn 19; Baumbach/Hopt § 48 Rn 2; a. A. Schlegelberger-Schroder HGB, §
48 Rn 1; Komp, Die juristische Person, S. 146 f.; Frey, Gesamtrechtsnachfolge, S. 58 f.
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len’'’. Dies basiere auf dem zugrunde liegenden besonderen persénlichen Ver-

trauensverhiltnis zwischen Kaufmann und Prokurist®'".

Eine solche personliche Bindung oder ein Vertrauensverhiltnis spielt jedoch
bei Ausiibung der Handlungsvollmacht und auch der Generalvollmacht keine
entscheidende Rolle. Es besteht nicht das fiir die Prokura charakteristische be-
sondere personliche Vertrauensverhiltnis zwischen Einzelkaufmann und Be-
vollméchtigtem, welches darauf aufbaut, dass der Einzelkaufmann in fritheren
Zeiten seinem alter ego sein Handelsgeschift zur Leitung iiberlieB, wihrend er
geschiftlich unterwegs war. Der Prokurist wurde und wird zum Teil auch heute
noch als alter ego des Kaufmanns bezeichnet’'?. Dieser Begriff wird oft im
Zusammenhang mit dem Beispiel von dem Weinhéndler zitiert, der sich nach
einer Reise als Bankier wiederfinden kann®">. Dies entspricht heute nicht mehr
der tatsdchlichen und auch nicht der rechtlichen Position des Prokuristen, der
zwar branchenfremde Geschifte, aber keine Grundlagengeschifte, wie die An-

314
derung des Unternehmensgegenstandes, vornehmen kann™ .

Auch beim Prokuristen steht das personliche Vertrauensverhiltnis heute nicht
mehr zentral im Vordergrund, insbesondere, wenn es sich beim Vollmachtge-
ber um eine Kapitalgesellschaft handelt, bei der gegebenenfalls mehrere Proku-
risten titig sind. Die gesetzliche Ausgestaltung der Prokura, insbesondere die
Uniibertragbarkeit (§ 52 Abs. 2 HGB) und die Zeichnungsobliegenheit (§ 53
Abs. 2 HGB) stehen einer Erteilung an eine juristische Person nicht entge-
gen’”. Ein Vertrauensverhiltnis kann von Seiten des Kaufmanns auch zu dem
jeweiligen Organ einer juristischen Person aufgebaut werden, und bei Proble-
men zwischen Kaufmann und Bevollmichtigtem kann der Kaufmann die Pro-

kura nach 52 Abs. 1 HGB jederzeit widerrufen. Die Zeichnungsobliegenheit

19 yol. §§ 52 Abs. 2 (Uniibertragbarkeit), 53 Abs. 2 HGB (Zeichnung der Firma).

! GroBKomm(HGB)-Joost § 48 Rn 29; Spitzbarth, Vollmachten, S. 80.

312 Vgl. Thol, Handelsrecht, S. 201; Denkschrift, S. 74; Wieland, Handelsrecht, § 30. 2.; Hof-
mann, Prokurist, S. 13; Pauge, Handelsvertreter und Makler, S. 119. Der Begriff alter ego
(wortlich: das andere Ich) wurde bereits fiir den Administator verwendet, vgl. Denkschrift, S.
72, 79.

313 Beispiel von Thol, Handelsrecht, S. 202.

34 Abgesehen von dem Verbot des § 2 a KWG, Banken in der Rechtsform des Einzelkauf-
manns zu betreiben, vgl. Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 637. Nach MiinchKomm(HGB)-
Lieb/Krebs § 48 Rn 3 ist die Bezeichnung alter ego daher iiberholt.

315 Bbenso Komp, Die juristische Person, S. 146; Frey, Gesamtrechtsnachfolge, 58 ff.
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kann auch durch eine juristische Person mittels ihrer Organe erfiillt werden, die

fiir die juristische Person mit ihrer Unterschrift zeichnen®'®.

Bei Bevollmichtigung einer juristischen Person wird die Vertretungsmacht von
deren jeweiligen Vertretungsorganen ausgeiibt, also bei OHG und KG durch
die vertretungsberechtigten Gesellschafter (§§ 125, 161 Abs. 2 HGB), bei der
GmbH durch die Geschiftsfithrer (§ 35 GmbHG) und der AG durch den Vor-
stand (§ 78 AktG).

IV. Gesellschaftsrechtliche interne Zustimmungserfordernisse

Bei Erteilung einer Generalvollmacht stellt sich die Frage, ob auch hier die
internen Zustimmungserfordernisse, die bei Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten gelten, zu beachten sind. Dabei besteht Einigkeit dariiber, dass Zustim-
mungsvorbehalte keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der Vollmacht im Au-
Benverhiltnis haben’'’. Etwas anderes kann sich jedoch in den Fillen des
Vollmachtsmissbrauchs ergeben’'®. Zu § 46 Nr. 7 GmbHG vertritt eine neuere
Literaturmeinung einen anderen Ansatz’"®. Danach sind allein die Gesellschaf-
ter einer GmbH, und nicht deren Geschiftsfiihrer befugt, Prokuren und Gene-
ralhandlungsvollmachten zu erteilen, und zwar mit AuBlenwirkung. Die Vertre-
tungsmacht der Geschiftsfiihrer, der Prokuristen und der Generalhandlungsbe-

h*?°. Diesem Ansatz ist

vollméchtigten sei in der praktischen Auswirkung gleic
nicht zu folgen, da der organschaftlichen Vertretungsmacht eine andere recht-
liche Qualitdt zukommt als der rechtsgeschiftlichen Vertretungsmacht, was
sich z.B. daran zeigt, dass nach §§ 35 Abs. 1, 36 GmbHG die Gesellschaft
durch die Geschiftsfiihrer vertreten wird und diese nach § 43 Abs. 2 GmbHG

haften.

Uberwiegend werden die fiir die Erteilung der Prokura geltenden Zustim-

mungserfordernisse (§§ 116 Abs. 3, 164 Satz 2 HGB, § 46 Nr. 7 GmbHG) auch

316 Komp, Die juristische Person, S. 146.

31" BGHZ 62, 166, 169; Rowedder-Koppensteiner, GmbHG, § 46 Rn 30; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 46 Rn 19; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 46 Rn 43; Huber, ZHR 152 (1988), 123,
145.

% Vgl. Huber, ZHR 152 (1988), 123, 145 m. w. Nachw.

1% Van Veenroy, GmbHR 1999, 800, 806.

320 yvan Veenroy, GmbHR 1999, 800, 805.
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bei der Generalvollmacht fiir analog anwendbar erklirt’®'. Dies gilt auch fiir
die Autoren, die sich ansonsten strikt fiir eine BGB-Vollmacht aussprechen®*.
Ein Teil der Literatur hélt bei Personengesellschaften § 116 Abs. 3 HGB fiir
nicht anwendbar, priift aber, ob die Generalvollmacht ein gewohnliches oder
ein ungewohnliches Geschift darstellt, so dass dann gegebenenfalls bei einem
ungewohnlichen Geschift ein Beschluss sdmtlicher Gesellschafter (§ 116 Abs.
1 oder 2 HGB), bei einer Kommanditgesellschaft einschlieBlich der Zustim-
mung der Kommanditisten (§ 164 HGB), erforderlich sei 323 Ein Autor diffe-
renziert bei der GmbH & Co. KG danach, ob der Generalbevollmichtigte eher
als Prokurist mit nach § 49 Abs. 2 HGB erweiterter Vertretungsmacht fiir die
KG fungiere, wobei er dann durch die geschiftsfiihrenden Gesellschafter zu
bestellen sei (§ 116 Abs. 3, 164 HGB), oder ob sich die Generalvollmacht als
ein qualitativ ungewohnliches Geschift darstelle, das der Zustimmung der
Kommanditisten nach § 164 Satz 1 HGB bediirfe’**. Letzteres sei der Fall,
wenn die Generalbevollmichtigung sich nach ithrem Umfang als Maflnahme
erweise, die den hergebrachten betrieblichen Rahmen zu sprengen geeignet sei
und sich in ihren erheblichen Auswirkungen der Kontrolle und Einflussnahme

auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage praktisch entziehe>.

Es ist angemessen, die fiir die Prokuraerteilung geltenden Zustimmungserfor-
dernisse bei der Generalvollmacht analog anzuwenden. Bei den Zustimmungs-
erfordernissen handelt es sich um Schutzvorschriften zugunsten der Gesell-
schaft, die sich daraus ergeben, dass es sich bei der Prokura und der in § 46 Nr.
7 GmbHG genannten Handlungsvollmacht zum gesamten Geschiftsbetrieb um
Vollmachten handelt, die weitreichende Befugnisse vermitteln. Dies trifft auch
fiir die Generalvollmacht zu, deren Umfang dem der Prokura und der General-
handlungsvollmacht vergleichbar ist. Da es keinen gesetzlich festgelegten Um-
fang gibt, kann der genaue Umfang nur anhand des Einzelfalls bestimmt wer-

den, er umfasst aber regelméfig den Umfang einer Prokura®*®. Ob dariiber hin-

321 Spitzbarth, Vollmachten, S. 146; Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 233; Hiibner, ZHR 143
(1979), 1, 7 1.

322 Joussen, WM 1994, 273, 280.

32 Baumbach/Hopt § 116 Rn 8.

32 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 233.

¥ Dies sei z.B. bereits bei der Berechtigung zur Errichtung oder Aufhebung von Filialen der
Fall, vgl. Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 233.

26§ im Einzelnen u. § 3 D. II. 3. b) bb).
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aus ein ungewohnliches Geschift vorliegt, kann dagegen nur anhand des Ein-
zelfalls festgestellt werden. Eine Auffassung, die bei strikter zivilrechtlicher
Einordnung der Generalvollmacht insoweit folgerichtig dazu kidme, die bei der
Prokuraerteilung bestehenden Zustimmungserfordernisse nicht anzuwenden -
was allerdings so nicht vertreten wird - wiirde nicht ausreichend beriicksichti-
gen, dass die Generalvollmacht im gesellschaftsrechtlichen Kontext, also neben

den handelsrechtlichen Vollmachten, verwendet wird.

Bei der OHG ist daher nach § 116 Abs. 3 Satz 1 HGB analog die Zustimmung
aller geschiftsfithrenden Gesellschafter zur Bestellung eines Generalbevoll-
michtigten erforderlich. Das gleiche gilt fiir die KG und die GmbH & Co. KG
(§ 164 Satz 2 HGB), dabei sind die nicht geschiftsfiihrungsbefugten Komman-
ditisten nicht eingeschlossen. Die §§ 116, 164 HGB sind dispositiv, so dass
anderweitige vertragliche Vereinbarungen vorgehen. Nach §§ 46 Nr. 7, 47
GmbHG analog ist bei der Bestellung eines Generalbevollmichtigten bei der

GmbH ein Gesellschafterbeschluss erforderlich.

D. Umfang
I. Umfang der Generalvollmacht im allgemeinen biirgerlichen Recht

Ebenso wenig wie der Begriff der Generalvollmacht gesetzlich bestimmt ist,
kann auch ihr Umfang nicht aus den §§ 164 ff. BGB allgemeingiiltig bestimmt
werden. Die Bezeichnung der Generalvollmacht als unbeschrédnkte Vollmacht,
aufgrund derer der Bevollméchtigte fiir den Vollmachtgeber grundsitzlich alle
Rechtshandlungen vornehmen kann, soweit Vertretung zuldssig ist, beinhaltet
zunichst eine duBerst weitreichende Vertretungsmacht. Eine Generalvollmacht

ist daher grundsitzlich eine Vollmacht mit groBtmoglichem Umfang.

Ausgenommen sind jedoch stets die hochstpersonlichen Geschifte des Famili-
en- und Erbrechts, wie etwa die EheschlieBung (§ 1311 Satz 1 BGB) oder die
Testamentserrichtung (§ 2064 BGB). In diesen Fillen ist eine Vertretung nicht
zuldssig. Eine andere Einschrinkung ergibt sich daraus, dass der Umfang der
Generalvollmacht nicht weiterreichen kann als die Rechtsmacht und die Be-

fugnisse des Vollmachtgebers. Besteht z. B. gegen den Vollmachtgeber ein
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Verfiigungsverbot, kann auch der Bevollméchtigte nicht iiber den entsprechen-

den Gegenstand verfiigen®’.

Der Umfang einer erteilten Generalvollmacht ist im Wege der Auslegung nach
§§ 133, 157 BGB aus dem Inhalt der bevollmichtigenden Erkldrung zu
bestimmen®?®. Dabei sind der Wortlaut, der Sinn und Zweck, der Wille des
Vollmachtgebers und die Begleitumstinde, wie etwa das der Vollmacht
zugrundeliegende Rechtsverhiltnis, zu berl'icksichtigen.3 ¥ Die Auslegung kann
ergeben, dass der Umfang der Generalvollmacht im konkreten Fall einge-
schriankt ist. So kann z.B. der dem Geschiftspartner bekannte oder erkennbare
entgegenstehende Wille des Vollmachtgebers den Vollmachtsumfang be-
schrinken, auch wenn dem Wortlaut nach eine Generalvollmacht VorliegtSSO.
Die Auslegung kann ferner ergeben, dass Geschifte, die fiir die Verhiltnisse
des Vollmachtgebers auBBergewohnlich sind, nicht von der Generalvollmacht
gedeckt sind. Dies wurde z.B. vom OLG Zweibriicken in einem Fall bejaht, wo
der Sohn der 91jdhrigen Vollmachtgeberin fiir diese eine GmbH gegriindet
hatte®™'. In einigen Fillen soll eine Generalvollmacht von vornherein nicht
samtliche zulédssigen Rechtsgeschifte umfassen, sondern nur einen bestimmten
Kreis von Vermogensangelegenheiten, z.B. solche, die mit einem Immobilien-

332

besitz in einem bestimmten Land zusammenhédngen™. Auch bei so genannten

Vorsorgevollmachten kann der Umfang eingeschréankt sein’™,

Einschrinkungen konnen sich ferner aus allgemeinen zivilrechtlichen
Grundsitzen wie z.B. aus § 138 BGB ergeben, wonach ein Rechtsgeschiift,
welches gegen die guten Sitten verstoBt, nichtig ist. Eine Generalvollmacht
darf daher keine Selbstentrechtung zum Inhalt haben. Gegebenenfalls kommt

eine teleologische Reduktion in Betracht.

327 Vgl. Spitzbarth, Vollmachten, S. 26 f. m. Nachw.

28 Vgl. LG Frankfurt a. M. BB 1972, 512; OLG Zweibriicken, GmbHR 1990, 400, 401.

329 Staudinger-Schilken § 167 Rn 84 ff.

330 7Zum Missbrauch der Vertretungsmacht vgl. MiinchKomm(BGB)-Schramm § 167 Rn 98 ff.
3! OLG Zweibriicken GmbHR 1990, 400, 401.

2 vgl. RGZ 67, 22.

33 S hierzu Baumann, MittRhNotK 1998, 1, 6; er fiihrt aus, dass Generalvollmachten die um-
fassendsten Vorsorgevollmachten sind.
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II. Umfang der Generalvollmacht im Handels- und Gesellschaftsrecht

Die unterschiedlichen in Rechtsprechung und Literatur vorhandenen Auffas-
sungen dariiber, wie der Umfang einer Generalvollmacht zu bestimmen ist,
resultieren daraus, dass die Generalvollmacht unterschiedlich dogmatisch ein-
geordnet wird. Es hat Einfluss auf die Bestimmung des Umfangs, ob man die
Generalvollmacht als Generalhandlungsvollmacht, als prokuraihnliche Voll-

macht oder als rein zivilrechtliche Vollmacht ansieht.

1. Rechtsprechung

Detaillierte Ausfithrungen zur Bestimmung des Umfangs finden sich in den
einschligigen Entscheidungen zumeist nicht. Der BGH - und ihm folgend die
ganz iiberwiegende sonstige Rechtsprechung - halten die Generalvollmacht bei
der GmbH und sonstigen Kapitalgesellschaften fiir unzulédssig und legen sie
regelmifig als Generalhandlungsvollmacht aus bzw. deuten sie in eine solche
um’**, Dahinter steht die Auffassung, dass eine Generalvollmacht an sich vom
Umfang her so umfassend sei, dass sie auch organschaftliche Befugnisse bein-
halte. Selbst wenn eine Generalvollmacht ausdriicklich nach ihrem Wortlaut
auf diejenigen Geschifte beschrinkt ist, bei denen eine Vertretung zuléssig ist,
wird gleichwohl eine Generalhandlungsvollmacht angenommen®”. Die Be-
stimmung des Umfangs der Generalhandlungsvollmacht nach § 54 Abs. 1
HGB wird nicht als problematisch angesehen. Die Gerichte gehen regelmaBig

davon aus, dass das konkrete Vertreterhandeln vom Umfang der Generalhand-

lungsvollmacht gedeckt sei’™.

Bereits das RG und das KG sahen in der Generalvollmacht, die sie grundsitz-
lich als zuldssig erachteten, regelméfig eine Vollmacht zum gesamten Ge-
schiftsbetrieb gemil § 46 Nr. 7 GmbH und damit eine Handlungsvollmacht
nach § 54 HGB?¥". Die Generalvollmacht wurde nur in einer ilteren Entschei-
dung ausdriicklich mit der Generalhandlungsvollmacht gleichgesetzt, dann

allerdings so ausgelegt, dass sie auch die Eingehung von Wechselverbindlich-

348, 0. §3B. 1L 1. a) bb), cc).

3580 z. B. SchlHOLG in OLG Report 1997, 388.

3% LG Miinchen, MittBayNot 1997, 247, s.0. § 3 II 2. a) bb).
BTRG IW 1923, 121; KG JFG 3, 272.
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keiten umfasste™. Dagegen wurde vereinzelt auch ausdriicklich festgestellt,
dass die Generalvollmacht ebenso Rechtsgeschifte umfassen konne, die nicht
zu den mit dem Betrieb eines Handelsgewerbes gewohnlich verbundenen geho-

. - . . 33
ren, so dass sie insoweit liber eine Generalhandlungsvollmacht hinausgehe %,

Das OLG Naumburg bestimmte den genauen Umfang einer Generalvollmacht
derart, dass es im Wege der Auslegung neben dem Wortlaut der Vollmacht
auch auflerhalb der Urkunde liegende Umsténde berﬁcksichtigte340. Im konkre-
ten Fall war der Wortlaut der Vollmacht sehr weit reichend. Es wurde bevoll-
michtigt, “alle im Rahmen der Tétigkeit eines alleinvertretungsberechtigten
Geschiftsfiihrers einer GmbH liegenden Geschifte fiir die GmbH zu fiihren”.
Die duBeren Umstidnde lagen darin, dass die GmbH den Bevollméchtigten aus-
driicklich mit der Abwicklung von Forderungen und Verbindlichkeiten beauf-
tragt hatte. Dementsprechend legte das Gericht den Umfang der zuldssigen

Generalvollmacht aus.

Bei Personengesellschaften hatte der BGH die Generalvollmacht zunichst fiir
zuldssig angesehen, und dabei ausgefiihrt, eine solche Generalvollmacht konne
einen Umfang haben, der noch iiber den gesetzlich festgelegten Umfang der
Prokura hinausgehe®'. Diese Entscheidung erging allerdings vor dem GmbH-

1’*2; sie wurde in neuerer Zeit nicht mehr héchstrichterlich bestitigt. In der

Urtei
neueren Rechtsprechung wird jedoch teilweise auch zu einer Generalvollmacht

bei der KG die gleiche Argumentation verwendet wie bei der GmbH>*.

Insgesamt betrachtet wird die Generalvollmacht daher von der iiberwiegenden
Rechtsprechung grundsitzlich bei allen Gesellschaftsformen, bei denen es eine

organschaftliche Vertretung gibt, als Generalhandlungsvollmacht angesehen.

¥ RGZ 76, 20.

3 RG HRR 1929, 23.

0 OLG Naumburg DZWir 1994, 473,s. 0. § 3B II 1 a) cc) (2).
! BGHZ 36, 292. Nihere Ausfithrungen werden nicht gemacht.
2 BGH NJW 1977, 199.

3 LG Miinchen, MittBayNot 1997, 247.
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2. Literaturauffassungen

Unter den Autoren, die die Generalvollmacht grundsitzlich fiir zulédssig erach-
ten, gibt es graduelle Meinungsunterschiede, was ithren Umfang angeht. Einig-
keit besteht, dass die Generalvollmacht zumindest Generalhandlungsbefugnisse
vermittelt, nach iiberwiegender Auffassung handelt es sich um {iiber die Gene-

3% Nach der wei-

ralhandlungsvollmacht hinausgehende Vollmachtsbefugnisse
testgehenden Auffassung vermittelt die Generalvollmacht organihnliche Be-
fugnisse, ohne dass jedoch der Generalbevollmichtigte an die Stelle des Or-

gans treten konne®*.

a) Organdhnliche Befugisse
aa) Nahezu gleiche Befugnisse

Spitzbarth ging zundchst davon aus, dass der Bevollméchtigte organgleiche
Befugnisse habe und die Generalvollmacht grundsitzlich alle Geschifte umfas-
se, zu denen auch das Organ berechtigt sei’*®. Er begriindete dies mit dem
Grundsatz des Vertrauensschutzes. Der kaufménnische Verkehr verstehe unter
Generalvollmacht eine Vollmacht mit allen rechtlich zulidssigen Befugnissen.
Jeder Dritte konne deshalb darauf vertrauen, dass ein Generalbevollmichtigter
zum Abschluss samtlicher Rechtsgeschifte ebenso wie der gesetzliche Vertre-
ter befugt sei. Fasse man die Generalvollmacht so auf, dass sie in threm Um-
fang zwischen der Prokura und der gesetzlichen Vertretungsbefugnis steht, so
sei der Rechtsunsicherheit Tiir und Tor gedffnet™’. Der kaufminnische Ver-
kehr bediirfe in besonderem MaBe iibersichtlicher, vereinfachender Normen,
auch auf die Gefahr einer Schematisierung hin, so dass es nicht vertretbar sei,
in jedem Einzelfall erst priifen zu miissen, wie weit die Generalvollmacht rei-

che.

¥ Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 232; Joussen, WM 1994, 273; Baumann, Freundesgabe
Weichler, S. 1, 9; Baumbach/Hopt, HGB, Uberbl v § 48 Rn 2; Ensthaler-Nickel, HGB, vor §8§
48-58 Rn 29; Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer, GmbHG, vor § 48 Rn 7 und § 54 Rn 16.

3 Spitzbarth, Vollmachten, S. 147; Hiibner, ZHR 142 (1979), 1, 4.

36 Spitzbarth, BB 1962, 851, 854; Vollmachten (2. Aufl.), S. 112, 115.

37 Spitzbarth, Vollmachten (2. Aufl.), S. 116.
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Spitzbarth hat seine Auffassung mittlerweile gedndert und nimmt nunmehr an,
dass die Generalvollmacht moglichst weitgehende Befugnisse umfasse, die an

. . 348
die des Organs heranreichten

. Der Generalbevollméchtigte soll also nicht
mehr organgleiche, sondern lediglich fast gleiche Befugnisse haben. Auszuge-
hen sei von dem Grundsatz, dass durch die Generalvollmacht alle nur denkba-
ren Befugnisse eingeriumt werden®’. Fiir Spitzbarth steht die Generalvoll-
macht in threm Umfang zwischen der gesetzlichen Vertretungsbefugnis und
der Prokura. Eine klare Abgrenzung sei jedoch nicht moglich, so dass sich eine
gewisse Rechtsunsicherheit nicht vermeiden lasse. Es komme vor allem auf
den Wortlaut der bevollméchtigenden Erkldrung an, gleichwohl bestiinden
immer Zweifel tiber den Umfang. Im Innenverhiltnis seien Beschriankungen
moglich, die aber nicht so weit gehen diirften, dass damit der Charakter der

Generalvollmacht praktisch aufgehoben werde.

Unsicherheiten iiber den Umfang konnten dadurch verhindert werden, dass die
Generalvollmacht mit einer eingetragenen Prokura verbunden werde Bei weite-
ren Zweifeln an der Vertretungsbefugnis miisse sich der Geschiftspartner die
Vollmachtsurkunde vorlegen lassen™'. Aus der dreiteiligen Stufenleiter des
HGB, bestehend aus Organ, Prokurist und Handlungsbevollméchtigtem, sei
durch die Einschaltung des Generalbevollméchtigten eine vierteilige geworden.
Ein Schonheitsfehler dieser Stufenleiter bestehe allerdings darin, dass Organ
und Generalbevollméchtigter fast die gleichen Befugnisse haben konnten, wih-
rend die Vertretungsmacht der anderen Gruppen besser abgestuft sei. Mit die-
ser Konsequenz miisse man sich aber abfinden, da die immer groer werdende
Verbreitung der Generalvollmacht von einem entsprechenden Bediirfnis in der

Wirtschaft zeuge352.

Nach Auffassung von Spitzbarth kann die Generalvollmacht beim Einzelkauf-
mann grundsitzlich auch den privaten Bereich umfassen®””. Bei Personenge-
sellschaften sei nur eine Generalvollmacht, die den Bevollméchtigten zum

Drittorgan mache, unzulidssig. Bei Kapitalgesellschaften konne die rechtsge-

348 Spitzbarth, Vollmachten, S. 147.

349 Spitzbarth, Vollmachten, S. 142.

330 Spitzbarth, Vollmachten, S. 147 f.

31 Spitzbarth, Vollmachten, S. 148.

32 Spitzbarth, Vollmachten, S. 148.

53 Spitzbarth/Preufs, Vollmachten, S. 113.
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schiftliche Generalvollmacht der Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers na-
hekommen, ein Generalbevollmichtigter konne aber niemals an die Stelle eines

Geschiiftsfiihrers oder an die Stelle des Vorstands treten™”.

bb) Parallele Befugnisse

Hiibner versteht unter einer Generalvollmacht die Ermichtigung, jemanden in
allen Rechtsgeschiften zu vertreten, soweit die Vertretung nicht wegen des
hochstpersonlichen Charakters des Rechtsgeschifts oder aus sonstigen Griin-
den ausgeschlossen sei’. Der Generalbevollméchtigte einer Gesellschaft sei
dementsprechend vom Umfang der Vertretungsmacht her zum rechtsgeschift-
lichen Handeln in allen Gesellschaftsangelegenheiten erméchtigt. Die General-
vollmacht gehe weiter als eine Generalhandlungsvollmacht, selbst wenn diese
unter Befreiung von den Beschriankungen des § 54 Abs. 2 HGB erteilt werde,
und miisse daher deutlich von dieser unterschieden werden. Die Generalvoll-
macht unterscheide sich beziiglich des Umfangs der Vertretungsmacht auch
von der Prokura. Der Generalbevollméchtigte besitze schon auf Grund der Ge-
neralvollmacht die Befugnis, 6ffentliche Rechte und Pflichten der Organvertre-
ter wahrzunehmen, z. B. Anmeldungen zum Handelsregister vorzunehmen (§

12 HGB) oder Antrag auf Konkurs- und Vergleichseroffnung zu stellen (§ 64
GmbHG, § 92 Abs. 2 AktG)356, soweit die erforderliche Form gewahrt sei.

Die Unterschiede zwischen einem Prokuristen, der zur VerduBerung und Belas-
tung von Grundstiicken erméchtigt ist, und einem Generalbevollmichtigten
seien zwar nicht allzu groB3. Es bestehe aber in der Praxis ein Bediirfnis fiir die
Bestellung eines Generalbevollmiéchtigten. Dies biete fiir den Rechtsverkehr
den Vorteil, dass er sich, sofern nicht konkrete Anhaltspunkte fiir einen Miss-
brauch vorldgen, auf die allumfassende Vertretungsmacht verlassen konne,
selbst bei Beschrinkungen im Innenverhiltnis. Fiir den Rechtsverkehr sei eine
unbeschriinkte Generalvollmacht am sichersten®’. Dieser Gesichtspunkt der

Rechtssicherheit habe schon bei der Schaffung und Ausgestaltung der Prokura

334 Spitzbarth, Vollmachten, S. 153 ff.

353 Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 3. Anlass seines Aufsatzes war die Entscheidung BGH NJW
1977, 199.

6 Nach jetziger Rechtslage Insolvenzverfahren.

7 Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 4 f.
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eine ausschlaggebende Rolle gespielt. Nach Auffassung von Hiibner steht der
Generalbevollmichtigte in seiner Vertretungsmacht neben dem Geschiftsfiih-
rer. Die Generalvollmacht beinhaltet eine dem Exekutivorgan gleiche Vertre-

tungsmacht.

b) Umfassende nicht organschaftliche Befugnisse

Nach der rein zivilrechtlichen Auffassung, die als herrschend bezeichnet wer-
den kann, soll die rechtsgeschiftliche Generalvollmacht grundsitzlich zu allen
Rechtsgeschiften erméchtigen, bei denen eine Vertretung zuldssig ist™®. Uber
die gesetzlichen Schranken des allgemeinen Zivilrecht hinaus bestehe die zu-
sitzliche Beschrinkung, dass keine organschaftlichen Befugnisse iibertragen

werden diirften.

Nach Auffassung von Joussen ist die Generalvollmacht anders als die handels-
rechtlichen Vollmachten nicht auf die Vertretung im Rahmen eines Handelsge-
schifts beschriankt. Aufgrund der fehlenden Geschiftsbezogenheit kdnne der
Generalbevollméchtigte, im Gegensatz zum Prokuristen, auch Anmeldungen

. . 35
zum Handelsregister vornehmen oder einen Konkursantrag stellen %,

Beim FEinzelkaufmann erstrecke sich die Generalvollmacht neben dem ge-
schiftlichen grundsitzlich auch auf den privaten Bereich. Entscheidend sei die
Auslegung der bevollméchtigenden Willenserkldrung. Anders als bei der Pro-
kura seien vollig auBergewohnliche Rechtsgeschifte oder solche, die eindeutig
und erkennbar den Vertretenen schidigten, nicht mehr von der Generalvoll-
macht gedeckt. Neben den gesetzlichen Schranken, z.B. bei héchstpersonlichen
Geschiften, ergidben sich keine speziellen handelsrechtlichen Einschriankun-

360
gen” .

Bei1 Kapital- und Personengesellschaften konne ein Generalbevollmichtigter all

das nicht, was den Leitungsorganen aus der Natur der Sache heraus vorbehal-

38 86 vor allem Joussen, WM 1994, 273; ebenso Baumbach/Hopt, HGB, Uberbl v § 48 Rn 2;
Ensthaler-Nickel, HGB, vor §§ 48-58 Rn 29; Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer, GmbHG,
vor § 48 Rn 7 und § 54 Rn 16, Rohricht/v.Westphalen-Wagner, HGB, § 54 Rn 19; Pauge,
Handelsvertreter und Makler, S. 125; Baumann, Freundesgabe Weichler, S. 1, 9.

359 Joussen, WM 1994, 273, 274, 277; nunmehr Insolvenzantrag.

% Joussen, WM 1994, 273, 276.
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ten sein miisse, bzw. was zu den elementaren organschaftlichen Mitglied-
schaftsrechten und -pflichten gehore. Dieser AusschlieBlichkeits-katalog sei
allerdings sehr gering. So konne der Generalbevollmichtigte nicht aus eigenem
Antrieb die Auflosung der Gesellschaft betreiben. Er konne nicht die durch
Gesellschaftsvertrag speziell den Gesellschaftsorganen zugewiesenen Kompe-
tenzen, sowie einen gewissen Kernbestand aus dem Aufgabenkatalog des § 46
GmbHG wahrnehmen. Er sei z. B. von der Bestellung und Abberufung der
Geschiftsfiihrer ausgeschlossen und konne auch nicht den Jahresabschluss un-

terzeichnen (§ 245 HGB)361.

c) Erweiterte Prokurabefugnisse

Geitzhaus sieht den Generalbevollmichtigten als Zwischenstufe zwischen dem

Organ und dem handelsrechtlichen Vertreter an’®

. Den Generalbevollmichtig-
ten als Generalhandlungsbevollméchtigten anzusehen, sei ausgeschlossen, da
der Generalbevollmichtigte regelmifBig in der Unternehmenshierarchie noch
tiber dem Prokuristen stehe. Die Generalvollmacht sei als ein Mehr gegeniiber
Prokura und Handlungsvollmacht, aber als ein “minderes” Aliud gegeniiber der

Funktion des Organs Geschiftsfiihrer zu verstehen.

Generalbevollmichtigte konnten in dem Kernbereich der 6ffentlichen Pflichten
nicht neben dem Geschiftsfithrer als dem organschaftlichen Vertreter titig
werden. Zu diesem eigenverantwortlichen Bereich innerhalb organschaftlicher
Vertretung und Geschiftsfithrung gehorten insbesondere die Aufstellung des
Jahresabschlusses (§ 264 HGB), Anmeldungen zum Handelsregister sowie die
Stellung des Insolvenzantrags (§ 64 GmbHG)*®. Ebenso gehorten dazu alle
strafrechtlich sanktionierten Pflichten der Geschiftsfiithrer (insbes. §§ 82, 84
GmbHG), sowie die Pflicht zur Einberufung der Gesellschafterversammlung

nach § 49 GmbHG.

Die Grenzen des Umfangs der Generalvollmacht seien in dem Zwischenbe-

reich zwischen Geschiftspolitik und ungewdhnlichen MaBBnahmen einerseits,

1 Joussen, WM 1994, 273, 278.
32 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 232.
33 Brijher Konkurs- bzw. Vergleichsantrag nach §§ 63, 64 GmbHG a.F.
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und den Handlungen, die der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt (§

49 Abs. 1 HGB), andererseits anzusiedeln®®.

d) Generalhandlungsbefugnisse

Nach Auffassung von Krebs darf sich die Generalvollmacht sowohl bei Unter-
nehmensangehdorigen als auch bei aullerhalb stehenden Personen nicht auf or-
ganschaftliche und hochstpersonliche Vertretungsakte erstrecken®®. General-
bevollméchtigte konnten daher keine Prokura erteilen, keinen Insolvenzantrag
stellen und in Grundlagenangelegenheiten keine Anmeldungen zum Handels-

register tatigen.

Der zuldssige Umfang der einem Unternehmensangehorigen erteilten General-
vollmacht werde durch die Einordnung als spezielle Generalhandlungsvoll-
macht nédher bestimmt. Ohne abweichende Vereinbarung habe die General-
handlungsvollmacht den in § 54 Abs. 1 HGB festgelegten Umfang, erfasse also
keine besonders gefdhrlichen (§ 54 Abs. 2 HGB), keine ungewdhnlichen und
keine Geschifte aus anderen Branchen. Von diesen Beschriankungen konne der
Vertreter befreit werden (§ 54 Abs. 2 HGB), was bei der Generalvollmacht

durch die Bezeichnung als solche geschehe®®.

Die Generalhandlungsvollmacht koénne auch mit einer umfassenderen, dem
Umfang einer erweiterten Prokura (§ 49 Abs. 2 HGB) entsprechenden Vertre-
tungsmacht ausgestattet werden. Eine dariiber hinausgehende Vertretungs-
macht konne jedoch nicht erteilt werden. § 48 Abs. 2 HGB beschreibe ein Ma-
ximum an handelsrechtlicher Vertretungsmacht. Umfangsregeln, die zwar fiir
die Prokura, nicht aber fiir die Generalhandlungsvollmacht eine Obergrenze
beinhalteten, widersprichen dem Stufenverhéltnis von Prokura und der Hand-
lungsvollmacht als "kleiner Prokura”. Vorbehaltlich von Einschrinkungen h a-
be daher die einem Unternehmensangehorigen erteilte Generalvollmacht den
hochstzuldssigen Umfang der Vertretungsmacht einer Generalhandlungsvoll-

macht. Die von einem Einzelkaufmann erteilte Generalvollmacht umfasse kei-

3% Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 235.
365 MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 75, 87.
3 Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 653; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 88.
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ne Privatangelegenheiten. Im Ubrigen konne die Generalvollmacht mit beliebi-

gen Einschrinkungen erteilt werden®’.

3. Stellungnahme und eigener Ansatz
a) Allgemeiner Umfang und Einschrinkungen
aa) Ausgangslage

Ebenso wie bei der Erteilung ist auch bei der Bestimmung des Umfangs zu
beriicksichtigen, dass die Generalvollmacht ihren Ursprung im allgemeinen
biirgerlichen Recht hat, aber seit mehr als hundert Jahren auch von Kaufleuten
und Unternehmen eingesetzt wird. Da es keinen gesetzlich festgelegten Um-
fang gibt, ist die Erkldarung, mit der die Vollmacht erteilt wird, fiir die Bestim-
mung des Umfangs maBgeblich. Bei der Auslegung der Willenserkldrung ist
auf Wortlaut, Sinn und Zweck dieser Erkldrung, auf den Willen des Voll-
machtgebers sowie die Umstdnde der Vollmachterteilung abzustellen (§§ 133,
157 BGB). Den duBleren Rahmen fiir die Bestimmung des Umfangs gibt der
Grundsatz vor, dass eine Generalvollmacht zu allen Rechtshandlungen erméch-

tigt, bei denen Vertretung moglich ist.

Da die Bestimmung des Umfangs der rechtsgeschiftlichen Generalvollmacht
malgeblich dem Vollmachtgeber obliegt, kann sie faktisch den gleichen Tétig-
keitsbereich erdffnen wie eine erweiterte Prokura oder auch eine erweiterte
Generalhandlungsvollmacht. Ohne nédhere Bestimmung reicht sie jedoch weiter
als eine Prokura®®. Fiir den Vollmachtgeber besteht Spielraum, die Vollmacht
auch auf einen bestimmten Bereich zu beschrinken, z. B. bei einem Betriebs-
fiihrungsvertrag, der die gesamte unternehmerische Titigkeit umfassen, sich
aber auch auf Teilbetriebe oder einzelne Sparten des Eigentlimerunternehmens

.. 36
beschriinken kann>®.

387 MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn 88 ff.

%8 Ebenso Stiisser, Anfechtung der Vollmacht, S. 234.

% Huber, ZHR 152 (1988), 1, 2 f.; in BGH NJW 1982, 1817 bezog sich der Vertrag auf die
Fiihrung eines Hotels, Eigentiimerunternehmer war die Holiday-Inn-Kette.
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bb) Einschrinkungen aus dem allgemeinen Zivilrecht

Bei der Bestimmung des Umfangs bestehen fiir die Generalvollmacht zunéchst
grundsitzlich die Einschriankungen, die fiir jede zivilrechtliche Vollmacht im
allgemeinen Zivilrecht gelten. So darf die Generalvollmacht nicht zu hochst-
personlichen Geschiften des Familien- und Erbrechts ermichtigen. Dies kann
allerdings nur dann relevant werden, wenn Einzelkaufleute Generalvollmacht

. . N . 370
erteilen und diese auch den personlichen Bereich umfassen soll” ™.

cc) Gesellschaftsrechtliche Einschrinkungen

Dariiber hinaus ergibt sich die “gesellschaftsrechtliche” Einschrinkung, dass
mit einer Generalvollmacht keine organschaftlichen Befugnisse iibertragen
werden diirfen. Die Vertretung der Gesellschaft obliegt den gesetzlich vorgese-
henen Vertretungsorganen, d. h. bei den Personenhandelsgesellschaften den
personlich haftenden Gesellschaftern (§§ 125, 161 Abs. 2, 170 HGB), bei der
GmbH den Geschiftsfiithrern (§ 35 GmbHG) und bei der AG dem Vorstand (§
78 AktG). Bei juristischen Personen ist ebenso wie bei den Gesamthandsge-
sellschaften die organschaftliche Vertretung durch die gesetzlichen Vertre-
tungsorgane streng von einer rechtsgeschiftlichen Vertretung durch Bevoll-
michtigte zu trennen’’ . Diese organschaftliche Vertretung der Gesellschaft ist
ausschlieBlich den organschaftlichen Vertretern der Kapital- oder Personenge-
sellschaft vorbehalten und kann nicht durch Rechtsgeschift auf Dritte tibertra-
gen werden. Ein Generalbevollméchtigter kann daher keine organschaftlichen,

sondern nur rechtsgeschiftliche Vertretungsbefugnisse wahrnehmen.

Eine ohne weitere Einschriankung erteilte Generalvollmacht erfasst deshalb von
vornherein keine organschaftlichen Befugnisse. Insofern liegen die Dinge @hn-
lich wie bei der Generalvollmacht im allgemeinen Zivilrecht, die auch keine
hochstpersonlichen Geschifte umfasst. Rechtlich gesehen ist die Ubertragung
organschaftlicher Befugnisse auf einen Dritten bzw. ein Nichtorgan gar nicht
moglich. Wegen einer Ubertragung organschaftlicher Befugnisse auf die gene-

relle Unzuléssigkeit der Generalvollmacht zu schlieen, wie dies der BGH und

3708 dazu auch im Folgenden unter b) bb).
31, bereits oben § 3B.1I 3. a).
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die ihm folgende Rechtsprechung und ein Teil der Literatur tun, iiberzeugt da-

her nicht*”?

. Wenn im Einzelfall die Ubertragung organschaftlicher Befugnisse
auf einen Generalbevollmichtigten tatsdchlich gewollt ist, so ist die General-
vollmacht unwirksam. Dann kommt die Umdeutung (§ 140 BGB) in eine Ge-
neralhandlungsvollmacht in Betracht. Fiir die Umdeutung in eine Prokura diirf-
te es zumeist an einer ausdriicklichen Erkldrung, die nach § 48 Abs.1 HGB
Voraussetzung fiir die Erteilung der Prokura ist, fehlen. Fiir die Bestimmung
des Umfangs einer zuldssigen rechtsgeschiftlichen Generalvollmacht ist ent-

scheidend, welche konkreten Tatigkeiten den organschaftlichen Vertretern vor-

behalten sind, da diese der Generalbevollméchtigte nicht ausfiihren darf.

b) Abgrenzung zu Generalhandlungsvollmacht und Prokura

aa) Keine Beschrinkung auf Umfang der Generalhandlungsvollmacht

Der Umfang einer Generalvollmacht geht iiber den einer Generalhandlungs-
vollmacht hinaus. Eine Beschrinkung des Generalbevollméchtigten auf die
Befugnisse des Generalhandlungsbevollméichtigten373, lasst sich weder recht-
lich tiberzeugend begriinden, noch entspricht es der tatsidchlichen Position, die
der Generalbevollmichtigte in einem Unternehmen innehat. Ebenso wenig
iberzeugt es, nach Art der hierarchischen Eingliederung zu unterscheiden und
einem unternehmensangehorigen Generalbevollméchtigten anders als einem
selbststdndigen unternehmensfremden Generalbevollméchtigten nur General-

handlungsvollmachtsbefugnisse einrdumen zu wollen®’*.

Die Generalhandlungsvollmacht ist nach der gesetzlichen Ausgestaltung und
auch nach der tatsdachlichen Verwendung in den Unternehmen eine Vollmacht
mit geringerem Umfang als die Prokura. Sie wird vereinzelt auch als "kleine

375

Schwester” der Prokura bezeichnet™'~. Dabei richtet sich der Umfang einer

Handlungsvollmacht allein nach der bevollmichtigenden Erkldarung, da § 54

72S.0.§3B.1L 1, 3.

3 Dies vertreten die iiberwiegende Rechtsprechung und ein Teil der Literatur , s.0. § 3 B. IL 1.
a) bb), b) aa).

34 50 Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 648, 651; MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, vor § 48 Rn
72.

7 So K Schmidt, Handelsrecht, S. 482; ebenso Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 233; dagegen
Canaris, Handelsrecht, § 15 Rn 1.
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Abs. 1 HGB anders als bei der Prokura in § 50 Abs. 1 HGB den Umfang der
Vertretungsmacht nicht verbindlich beschreibt, sondern den rechtsgeschiftli-
chen Tatbestand der Vollmachtserteilung um einen Gutglaubenstatbestand hin-
sichtlich des Umfangs der Handlungsvollmacht ergéinzt376. Dies ergibt sich aus
§ 54 Abs. 3 HGB, der Beschriankungen des nach § 54 Abs. 1 und 2 HGB ver-

muteten Umfangs zulésst.

Ein Generalhandlungsbevollméchtigter im Sinne des § 54 Abs. 1 Alt. 1 HGB
kann alle Geschifte titigen, die der Betrieb des Handelsgewerbes tiblicherwei-
se mit sich bringt. Die Generalhandlungsvollmacht ist die umfassendste der in
§ 54 Abs. 1 HGB genannten Handlungsvollmachten. Der Vorschlag von Spitz-
barth, statt Generalhandlungsvollmacht die Bezeichnung “allgemeine Hand-
lungsvollmacht” zu verwenden, um eine Verwechslung mit der Generalvol l-

377 Anders als der Prokurist

macht zu vermeiden, hat sich nicht durchgesetzt
kann der Generalhandlungsbevollmichtigte aber keine auflergewohnlichen
Rechtshandlungen irgendeines beliebigen Handelsgewerbes vornehmen. Fiir
die Beurteilung der Ublichkeit von Geschiften und Rechtshandlungen wird
vorwiegend auf die Brancheniiblichkeit abgestellt, daneben gibt es jedoch di-
verse weitere Kriterien, wie z. B. die Art und GroBe des Unternehmens oder

die wirtschaftliche und finanzielle Tragweite des Geschiifts®’®.

Der Vermutungstatbestand in § 54 Abs. 1 HGB wird durch § 54 Abs. 2 HGB
eingeschrankt, wonach fiir die Verduferung oder Belastung von Grundstiicken,
zur Eingehung von Wechselverbindlichkeiten, zur Aufnahme von Darlehen
und zur Prozessfithrung eine besonders erteilte Befugnis erforderlich ist. Die
Vornahme dieser Geschifte ist, unabhéngig von einer etwaigen Brancheniib-
lichkeit, nicht ohne besondere Ermichtigung vom Umfang gedeckt. Insoweit
kann ein Dritter, der mit einem Handlungsbevollméchtigten einen Vertrag ab-
schlieBt, sich nicht auf seine Gutgldaubigkeit berufen. Die Aufzédhlung in § 54
Abs. 2 HGB ist abschlieend, eine an sich zweckméfige Erweiterung auf ande-

re gefahrliche Geschifte durch analoge Anwendung der Vorschrift wird wegen

35 Hammen in Pfeiffer, Handbuch, § 3 Rn 37. Uberblick zum Meinungstand bei Bork, JA
1990, 249 ff.

377 Spitzbarth, BB 1962, 851; Spitzbarth/Preuf3, Vollmachten, S. 44.

378 Vgl. MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, § 54 Rn 26, 28, 48, 52 ff. m. Bspl. aus der Rspr.;
Spitzbarth, Vollmachten, S. 51; v.Westphalen, DStR 1993, 1562; K Schmidt, Handelsrecht, S.
484; Canaris, Handelsrecht, § 15 Rn 20 ff.
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des Ausnahmecharakters der Vorschrift abgelehnt’”

. Der Prokurist muss dage-
gen lediglich zur VerduBerung und Belastung von Grundstiicken nach § 49
Abs. 2 HGB besonders erméchtigt werden. Ansonsten ist die Prokura Dritten

gegeniiber unbeschriankbar (§ 50 Abs. 1 HGB).

Eine Generalhandlungsvollmacht kann in der Praxis so ausgestaltet sein, dass
vom Umfang her kaum Unterschiede zwischen ihr und der Prokura bestehen.
Fir den Vollmachtgeber besteht die Moglichkeit, den Umfang der General-
handlungsvollmacht so zu bestimmen, dass davon auch ungewohnliche oder
branchenfremde Geschifte erfasst werden, da § 54 Abs. 1 HGB nur den gesetz-
lich vermuteten Umfang der Handlungsvollmacht beschreibt. Ist eine General-
handlungsvollmacht dann noch nach § 54 Abs. 2 HGB erweitert, kann sie im
Einzelfall groere Vertretungsbefugnisse als eine nicht nach § 49 Abs. 2 HGB

erweiterte Prokura verleihen®®",

Auch wenn die Generalhandlungsvollmacht also tatsdchlich einen sehr weitge-
henden Umfang haben kann, kommt doch eine diesbeziigliche grundsitzliche
Beschrinkung der Befugnisse des Generalbevollméchtigten nicht in Betracht.
Ein numerus clausus der handelsrechtlichen Vollmachten existiert nicht®’
und gegen die Differenzierung zwischen unternehmensangehorigen und selbst-
standigen Personen spricht das Prinzip der Trennung zwischen dem Innenver-

hiltnis und dem AuBenverhiltnis der Vollmacht, wobei zudem das jeweilige

Anstellungsverhiltnis fiir den Rechtsverkehr nur schwer erkennbar wiire**~,

bb) GroBerer Umfang als Prokura

Die Generalvollmacht ist auch nicht auf den Vertretungsbereich einer Prokura
beschrinkt, da es sich ansonsten nicht um eine eigenstindige Vollmacht, son-
dern zwingend um eine Prokura handeln wiirde. Neben dieser wire im Anwen-
dungsbereich des HGB fiir eine gleichartige zivilrechtliche Vollmacht kein
Platz mehr, da gemdB Art. 2 Abs. 1 EGHGB in Handelssachen die Vorschriften

des BGB nur insoweit zur Anwendung kommen, als nicht im HGB etwas ande-

37 MiinchKomm(HGB)-Lieb/Krebs, § 54 Rn 34; GroBKomm(HGB)-Joost, § 54 Rn 56.
#’0g, Komp, Die juristische Person, S. 146.

! Wie sich bereits oben bei der Zulissigkeit gezeigt hat, s. § 3 B. L. 1. ¢).

*2S.0. § 3 C.1L 4. b) bb).
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res bestimmt ist. In verschiedenen neuen Gesetzesregelungen, insbesondere
den §§ 29 Abs. 1 Nr. 4, 30 Abs. 1 Nr. 3 OWiG und § 75 Nr. 3 StGB, ist jedoch
anerkannt worden, dass der Generalbevollméchtigte grundsitzlich umfangrei-
chere Befugnisse als ein Prokurist und als ein Generalhandlungsbevollméchtig-
ter hat. Dies entspricht der tatsdchlichen Stellung des Generalbevollmichtigten,
die dieser in der Unternehmenshierarchie iiblicherweise inne hat. Er steht als
rechtsgeschiftlicher Vertreter zwischen den Prokuristen und den Organmit-

gliedern.

Der Generalbevollméchtigte kann zunichst all das, was auch ein Prokurist mit
nach § 49 Abs. 2 HGB erweiterten Befugnissen kann, also einschlieflich der
Befugnis zur VerduBerung und Belastung von Grundstiicken. Der Generalbe-
vollméchtigte kann beispielsweise Ein- und Verkéufe titigen, Import- und Ex-
portgeschifte, Geschifte des Bankverkehrs und Wechsel- und Scheckerklirun-
gen abgeben. Er kann organisatorische Maflnahmen vornehmen, wie etwa eine
Produktumstellung oder die Einfiihrung neuer Fertigungsmalnahmen, und ar-
beitsrechtliche MaBnahmen, wie Kiindigungen oder den Abschluss von Be-
triebsvereinbarungen. Er kann Handlungsvollmachten nach § 54 HGB erteilen
sowie sonstige Einzelvollmachten. Der Generalbevollmichtigte kann auch oh-

ne besondere Erméchtigung sdmtliche Grundstiicksgeschifte tatigen.

Dariiber hinaus besteht bei der Generalvollmacht grundsitzlich keine Be-
schrinkung hinsichtlich der so genannten Grundlagengeschifte, die den Be-
trieb eines Handelsgewerbes als solchen betreffen®®’. Eine diesbeziigliche all-
gemeine Einschriankung des Umfangs, der sich aufgrund des zivilrechtlichen
Ursprungs zunidchst grundsitzlich auf alle Handlungen erstreckt, ist nicht er-
forderlich. Die Generalvollmacht erfasst allerdings nur solche Grundlagenge-
schifte, die nicht aufgrund des Gesellschaftsvertrags, der Vollmachterteilungs-
erklarung oder aus sonstigen Griinden den Gesellschaftsorganen vorbehalten

sind.

Die Vertretungsmacht des Generalbevollméchtigten geht jedoch nicht soweit,
dass er auch personliche Geschifte fiir einen Kaufmann titigen kann. Beim

Einzelkaufmann erstreckt sich die Generalvollmacht also nicht auch auf den

383 BEbenso Joussen, WM 1994, 273, 274, Leiner, Generalvollmacht, S. 34.
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personlichen Bereich. Der rein zivilrechtliche Ansatz, wonach grundsitzlich
auch der personliche Bereich umfasst ist’**, beriicksichtigt die Verwendung der
Generalvollmacht im handelsrechtlichen Bereich nicht ausreichend. Nach hier
vertretener Auffassung handelt es sich bei der Generalvollmacht, die von ei-
nem Kaufmann bzw. einem kaufminnischen Unternehmen erteilt wird, um
eine eigenstindige handelsrechtliche Vollmacht. IThr Umfang ergibt sich aus der
Auslegung (§ 133 BGB) der jeweiligen Erkldarung der Vollmachtserteilung.
Eine handelsrechtliche Vollmacht bezieht sich auf Geschifte eines Handelsge-
werbes und erfasst, sofern sich nicht ausnahmsweise aus der Vollmachtsertei-
lung etwas anderes ergibt, keine privaten Geschifte. Eine automatische Einbe-
ziehung privater Geschifte wire fiir den Einzelkaufmann absolut iiberraschend.
Ein Verzicht auf die Beschrinkung, dass es sich um Geschifte des Handelsge-
werbes handeln muss, ist daher nicht angebracht. Dem Einzelkaufmann bleibt
es allerdings unbenommen, eine Generalvollmacht so zu erteilen, dass sie sich
auch auf den personlichen Bereich erstrecken soll. Dies muss sich dann aus der

Vollmachtserteilung ergeben.

Der Generalbevollmichtigte kann auch keine ausdriicklich dem Kaufmann
oder seinen gesetzlichen Vertretern vorbehaltenen Geschifte, die auch als Prin-
zipalgeschifte bezeichnet werden, tdtigen. Dementsprechend kann er keine
Prokura erteilen (48 Abs. 1 HGB). Der Generalbevollmichtigte kann auch
nicht selbst Generalvollmacht erteilen, da wegen des weitreichenden Umfangs
moglicher Vollmachtgeber ebenso wie bei der Prokura nur der Geschéftsinha-

ber oder sein gesetzlicher Vertreter sein kann™".

c¢) Ausschluss organschaftlicher Befugnisse

Der Generalbevollmichtigte kann nicht, ohne Organ zu sein, die gleichen Be-
fugnisse wie ein organschaftlicher Vertreter ausiiben. Es bestehen jedoch un-
terschiedliche Auffassungen dariiber, welche Befugnisse nun ausschlie3lich
von den Organvertretern und deshalb nicht von einem Generalbevollméchtig-

ten wahrgenommen werden diirfen. Dabei sieht ein Autor als maBgeblich an,

S0 Joussen, WM 1994, 273, 275, s. auch Spitzbarth, Vollmachten, S. 149.
#5.0.83C. L
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was den Organen “aus der Natur der Sache heraus” vorbehalten sein muss **.
Fiir andere ist entscheidend, ob es sich um offentliche Pflichten handelt, fir
deren Erfiillung der Geschiftsfiithrer beispielsweise strafrechtlich verantwort-

lich ist®®

. Beide Ansitze konnen zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen.
So ist insbesondere umstritten, ob der Generalbevollméchtigte einen Antrag auf

Er6ffnung des Insolvenzverfahrens stellen kann.

aa) Ubertragung von 6ffentlichen Pflichten

Um beurteilen zu konnen, ob eine Pflicht auch von einem Generalbevollméch-
tigten wahrgenommen werden kann, ist zunichst zu kldaren, welche Pflichten
den Organvertretern iiberhaupt obliegen und in welchen Fillen diese iibertrag-
bar sind. Dabei handelt es sich nicht um eine Schuldiibernahme nach §§ 414 ff.
BGB, es geht darum, welche Pflichten der Generalbevollméchtigte im Rahmen
seiner Bevollmichtigung ausiiben kann, ohne dass man von einer unzuléssigen

Generalvollmacht ausgehen miisste.

Organpflichten werden durch Gesetz statuiert’®®. Sie erwachsen aus der Uber-
nahme der Position des betreffenden Organs und sind daher gesetzliche Pflich-
ten. Durch vertragliche Absprachen konnen sie ausgestaltet und modifiziert,
aber nicht begriindet werden®®. Im Zusammenhang mit einer méglichen Uber-
tragbarkeit auf den Generalbevollmichtigten geht es vor allem um die Organ-
pflichten, die nicht nur das Verhiltnis zwischen Geschiftsfithrer und Gesell-
schaft, sondern auch das AuBenverhiltnis beriihren. Diese werden allgemein
als Pflichten im 6ffentlichen Interesse bezeichnet®. Es existieren jedoch auch
uniibertragbare organschaftliche Pflichten, die nur das Innenverhiltnis beriih-
ren. Da es vielfiltige, gesetzlich den Organvertretern zugewiesene Aufgaben
und Pflichten gibt, ist eine allgemeine Beurteilung, inwieweit diese iibertragen
werden konnen, nicht moglich. Es ist vielmehr bei jeder Pflicht gesondert zu

untersuchen, ob diese auch von einem Generalbevollméchtigten wahrgenom-

38 Joussen, WM 1994, 273, 278.

37 Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231 f.

388 Ehricke, ZGR 2000, 351, 374.

3 Dies ist in der Literatur umstritten, zum Streitstand s. Ehricke, ZGR 2000, 351, 372 ff. m.
w. Hinw.

3 Vgl Ehricke, ZGR 2000, 351, 375; Fleck, ZHR 149, (1995), 387, 393; Leiner, Generalvoll-
macht, S. 93. Im einzelnen ist die Terminologie uneinheitlich, s.o. § 3 B. II. 3. d).
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men werden kann. Dabei ist die Bedeutung der jeweiligen Pflicht durch Ausle-
gung zu ermitteln. Zu beriicksichtigen ist auch, ob es sich um eine personliche

Pflicht handelt oder nicht.
bb) Einzelpflichten
(1) Stellung eines Insolvenzantrags

Zu den offentlichen Pflichten zédhlt die Pflicht zum rechtzeitigen Antrag der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§ 64 Abs. 1 GmbHG, § 130 a Abs. 1 HGB,
§ 92 Abs. 2 AktG). Diese Pflicht obliegt ausschlieBlich den Geschiftsfiihrern.
Betreffend den Generalbevollmichtigte geht es jedoch nicht um die Pflicht
selbst, sondern darum, ob dieser - neben den Geschiftsfithrern - ebenfalls ein
Antragsrecht hat. Die ganz liberwiegende Auffassung verneint eine solche Be-
rechtigung391. Sie argumentiert, dass es sich um eine hochstpersonliche
uniibertragbare Pflicht zum Schutz der Allgemeinheit und der Gléaubiger
handele, die darauf abziele, den Geschiftsbetrieb einzustellen, und fiir die der
Geschiftsfiihrer zivilrechtlich (§ 64 Abs. 2 GmbHG) und strafrechtlich (§ 84
Abs. 1 Nr. 2 HGB) verantwortlich sei. Die Gegenauffassung macht geltend,
dass die Generalvollmacht nicht auf die Vornahme betriebsbezogener
Handlungen beschrinkt sei und es sich nicht um eine hochstpersonliche Pflicht
handele™?. Dem lisst sich entgegenhalten, dass die Generalvollmacht zwar
nicht geschiftsbezogen ist, es sich allerdings bei der Stellung des Insolvenzan-
trags um eine bedeutende Téatigkeit handelt, die fiir das gesamte Unternehmen
weitreichende Konsequenzen nach sich  zieht. Konnte  der
Generalbevollméchtigte hier neben den Geschiftsfithrern allein auf Grund
seiner Generalvollmacht tdtig werden, bestiinde kein Unterschied mehr zu
einem organschaftlichen Handeln. Insofern scheidet eine Ubertragung durch
eine generelle rechtsgeschiftliche Bevollmichtigung aus. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass die organschaftlichen Vertreter stets personlich titig werden

miissen3 93 .

¥ BGH NJW 1977, 199; Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 232; Leiner, Generalvollmacht, S.
117; a. A. Hiibner, ZHR 142 (1979), 1, 4; Joussen, WM 1994, 273, 277.

2 Joussen, WM 1994, 273, 274, 277; Hiibner, ZHR 142 (1979), 1, 4.

% Es besteht die Moglichkeit einer Bevollmichtigung im Einzelfall.
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2) Anmeldungen zum Handelsregister

Bei den Anmeldungen zum Handelsregister (§ 12 HGB) bestehen ebenfalls
unterschiedliche Auffassungen. Auch hier soll nach einer Auffassung die ent-
sprechende Erméchtigung bereits in der Generalbevollméchtigung enthalten
bzw. eine Anmeldung durch den Generalbevollmichtigen zumindest moglich

sein®”*

. Das LG Frankfurt fiihrte in einer Entscheidung aus, dass durch Ausle-
gung vom Registergericht festzustellen sei, ob die Generalvollmacht auch An-
meldungen zum Handelsregister umfasse oder eine spezielle Vollmacht ver-

langt werden miisse

. Nach anderer Auffassung ist grundsétzlich eine speziel-
le Erméchtigung zur Vornahme von Handelsregistereintragungen erforderlich,
wobei danach differenziert wird, ob sich die Vollmacht auf das anzumeldende

Geschiift bezieht®*.

Ob die Generalvollmacht zu einer bestimmten Anmeldung berechtigt, kann
nicht allgemein fiir alle in Betracht zu ziehenden Fille bestimmt werden. Es
kommt zum einen auf den konkreten Umfang der Generalvollmacht und zum
anderen auf die jeweilige Anmeldepflicht an. Der BGH hat in einer Entschei-
dung, in der es um die Anmeldung durch einen Prokuristen ging, ausgefiihrt,
dass bei der anzumeldenden Tatsache die Grundlagen des besagten Handelsge-

37 Das Gericht fiihrte aus, dass der Prokurist

schifts nicht betroffen sein diirfen
in Vertretung seines Unternehmens in dessen Eigenschaft als Gesellschafter
einer anderen Gesellschaft Anmeldungen vornehmen kann, z. B. den Beteili-
gungserwerb an anderen Unternehmen anmelden. Daraus lédsst sich ableiten,
dass der Prokurist grundsitzlich Anmeldungen vornehmen kann, soweit seine

Vertretungsmacht das der Anmeldung zu Grunde liegende Geschift umfasst™®,

Der Generalbevollmichtigte hat grundsétzlich umfangreichere Befugnisse als
ein Prokurist. Anders als bei diesem gibt es keine diesbeziigliche Beschrin-

kung hinsichtlich der so genannten Grundlagengeschifte, soweit diese nicht

34 Fiir eine ausreichend Ermichtigung durch die Generalvollmacht Joussen, WM 1994, 273,
277; Hiibner, ZHR 142 (1979), 1, 4; Baumbach/Hopt, HGB, § 12 Rn 3; offen Hachenburg-
Ulmer, GmbHG, § 78 Rn 20.

LG Frankfurt, BB 1972, 512. Im konkreten Fall hielt es die Generalvollmacht fiir ausrei-
chend.

3% Vgl. Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 78 Rn 20 m.w.Nachw.

¥TBGHZ 116, 190, 194.

38 Ebenso Leiner, Generalvollmacht, S. 112 f.
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ausdriicklich den organschaftlichen Vertretern vorbehalten sind. Die General-
vollmacht umfasst daher auf Grund ihres weiten Umfangs regelmifig die Be-
fugnis, Anmeldungen vorzunehmen. Dabei ist die erforderliche Form der o6f-

fentlichen Beglaubigung gemif3 § 12 Abs. 2 Satz 1 HGB zu beachten.

Ausnahmsweise kann sich aus der konkreten Anmeldepflicht etwas anderes
ergeben. So kann der Generalbevollmichtigte nicht gemill § 53 HGB die Ertei-
lung oder das Erloschen der Prokura anmelden, da seine Vertretungsmacht
nicht das zu Grunde liegende Rechtsgeschift, die Prokuraerteilung, umfasst.
Dariiber hinaus ist z.B. bei den organschaftlichen Anmeldepflichten der
GmbH-Geschiftsfiihrer, die auf eine konstitutiv eine Rechtsidnderung bewir-
kende Eintragung gerichtet sind, rechtsgeschiftliche Vertretung ausgeschlos-
sen’”. Hierzu zihlen die Fille der §§ 7 Abs. 1, 57 Abs. 1, 58 Abs. 1 GmbHG,
in denen gem. § 78 HS. 2 GmbHG s@mtliche Geschiftsfithrer anzumelden ha-
ben*®. Die in § 78 HS. 2 GmbHG genannten Anmeldungen sind allesamt von
grundlegender Bedeutung und damit einer Generalvollmacht nicht zuging-
lich®". Entsprechendes gilt auch bei Aktiengesellschaften fiir die Anmelde-
pflichten, die von derart groBer Bedeutung fiir die Gesellschaft sind, dass sie
von den organschaftlichen Vertretern wahrgenommen werden miissen, z.B. die
Anmeldung der Gesellschaft in das Handelsregister, § 36 Abs. 1 AktG, oder
die Anmeldung des Beschlusses und der Durchfithrung der Erhohung des
Grundkapitals, §§ 184, 188 AktG .

(3) Sonstige nicht {ibertragbare Pflichten

Zu den organschaftliche Pflichten, die unstreitig nicht durch den Generalbe-
vollméchtigten wahrgenommen werden konnen, gehoren die Pflicht zur Buch-
fiihrung und Aufstellung des Jahresabschlusses (§ 41 GmbHG, §§ 264, 242
HGB). Daneben gibt es auch organschaftliche Pflichten, die sich nur auf das
Innenverhiltnis zwischen Geschiftsfiihrer und Gesellschaft beziehen und die

ebenso uniibertragbar sind, so z.B. die Einberufung der Gesellschafterver-

% Vgl. Hachenburg-Ulmer, GmbHG, § 78 Rn 10 ff; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 78 Rn 2.
400 Offengelassen von BGHZ 116, 190.
401 Vgl. auch Leiner, Generalvollmacht, S. 115.
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sammlung nach § 49 GmbHG'”. Der Generalbevollmiichtigte kann auch kei-

nen Jahresabschluss unterzeichnen (§ 254 HGB).

E. Erloschen
1. Widerruf

Die Generalvollmacht kann weder im allgemeinen Zivilrecht noch im Handels-
recht unwiderruflich erteilt werden. Wihrend sich bei der Prokura die freie
Widerruflichkeit ohne Riicksicht auf das der Erteilung zu Grunde liegende
Rechtsverhiltnis aus § 52 Abs. 1 HGB ergibt, kann eine zivilrechtliche Voll-
macht nach § 168 Satz 2 BGB widerrufen werden, sofern sich nicht aus dem

Rechtsverhiltnis etwas anderes ergibt.

Die Erteilung einer unwiderruflichen zivilrechtlichen Generalvollmacht wird
jedoch von der herrschenden Auffassung grundsitzlich - also ohne die Mog-
lichkeit, dass sich aus dem Grundverhiltnis etwas anderes ergeben konnte -

abgelehnt, da dies gegen das Prinzip der Privatautonomie verstoBe*”.

Auch bei der Verwendung der Generalvollmacht im handelsrechtlichen Be-
reich sprechen sich die meisten Autoren fiir eine freie Widerruflichkeit aus*,
lediglich Joussen befiirwortet die Moglichkeit, auch eine unwiderufliche Gene-
ralvollmacht zu erteilen*”. Er verneint einen VerstoB gegen das Prinzip der
Privatautonomie, da iiber § 138 BGB sittenwidrige Fille ausgeschieden werden
konnten und dem Vollmachtgeber stets das aus § 242 BGB folgende Recht zur

46 Der BGH hat im Rahmen eines

Kiindigung aus wichtigem Grund verbleibe
Betriebsfiihrungsvertrages eine unwiderrufliche Generalvollmacht fiir zuléssig

erachtet*"’.

402 Vgl. hierzu auch die abweichende Auffassung von van Venrooy, GmbHR 2000, 166, 174,
der eine grundsitzliche Delegationsmoglichkeit bejaht.

403 lume, Allgemeiner Teil, § 53 3.

‘9% Hiibner, ZHR 142 (1979), 1, 8; Spitzbarth, Vollmachten, S. 158; Huber, ZHR 152 (1988),
1, 18; a.A. Joussen, WM 1994, 273, 281 f.

95 Hiibner, ZHR 142 (1979), 1, 8; Spitzbarth, Vollmachten, S. 158; a.A. Joussen, WM 1994,
273,281 f.

Y Joussen, WM 1994, 273, 282.

‘7 BGH NJW 1982, 1827 (Holiday Inn-Fall), dagegen Huber, ZHR 152 (1988), 1, 18.
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Die Zulassung der unwiderruflichen Generalvollmacht iiberzeugt nicht, da die
Generalvollmacht iiber die Prokura hinausgeht, und ein Schutzbediirfnis des
Kaufmanns, dem die freie Widerruflichkeit nach § 52 Abs. 1 HGB dient, hier
gleichermallen gegeben ist. § 52 Abs. 1 HGB ist daher analog anzuwenden®®,
Das gleiche Ergebnis erreicht man auch, wenn man - rein zivilrechtlich - auf
§ 168 Satz 2 BGB abstellt und diesen einschrinkend dahin auslegt, dass nur
eine Spezial-, nicht aber eine Generalvollmacht unwiderruflich erteilt werden

40
kann*®’

. Da bereits bei der Erteilung durch ausdriickliche Erkldrung die analo-
ge Anwendung des § 48 Abs. 1 HGB befiirwortet wurde, erscheint es folge-

richtiger, auch hier eine Analogie zum HGB zu bevorzugen.

Der Widerruf muss in der gleichen Weise erfolgen wie die Bevollmichtigung,
er kann also gegeniiber dem Bevollméchtigten (§ 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB) oder
gegeniiber Dritten oder durch 6ffentliche Bekanntmachung (§ 167 Abs. 1 Alt.
2, 171 Abs. 1 BGB) erfolgen. Nach der Auffassung, die bereits bei der Proku-
raerteilung eine Erkldrung gegeniiber Dritten nicht fiir zulédssig hilt, scheidet

auch ein Widerruf gegeniiber Dritten aus*'’.

II. Sonstige Erloschensgriinde

1. Befristung, Beendigung des Grundverhiltnisses

Zunichst kann sich bereits aus der Vollmachtserteilung selbst ein Grund fiir
das Erloschen ergeben, etwa wenn diese fiir einen begrenzten Zeitraum erteilt

wurde (§§ 163, 158 BGB).

Die Generalvollmacht erlischt geméll § 168 Satz 1 BGB mit der Beendigung
des zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses, also im Regelfall mit Ende des

Dienstverhiltnisses. Wird das Arbeitsverhiltnis, das regelmiBig zugrunde liegt,

% Ebenso Spitzbarth, Vollmachten, S. 158; nach Hiibner, ZHR 142 (1979), 1, 8 folgt die je-
derzeitige Widerruflichkeit schon aus allgemeinen Grundsitzen, lésst sich aber auch § 52 Abs.
1 HGB herleiten.

9 80 Flume, Allgemeiner Teil, § 53 3; im folgend Huber, ZHR 152 (1988), 1, 18.

050 Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer § 52 Rn 10; a. A. Spitzbarth, Vollmachten, S. 115;
GroBKomm(HGB)-Joost § 52 Rn 14.
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beendet, z.B. durch Kiindigung, Aufhebungsvertrag oder Zeitablauf, ist ein

selbststindiger Widerruf nicht mehr erforderlich*'.

2. Insolvenz, Betriebseinstellung, Tod

Durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Voll-
machtgebers erlischt die Generalvollmacht ebenso wie alle sonstigen vom
Schuldner erteilten Vollmachten (§ 117 Abs. 1 InsO, § 168 Satz 1 BGB). Die
Generalvollmacht erlischt auch bei der endgiiltigen Einstellung des Geschifts-
betriebs, da hiermit Unternehmen und Firma erloschen (§ 31 Abs. 2 Satz 1

HGB)*'%.

Die Generalvollmacht erlischt mit dem Tod des Bevollméchtigten, sofern der
Bevollmichtigte eine natiirliche Person ist, und bei einer Personen- oder Kapi-
talgesellschaft mit deren Beendigung. Der Tod des Inhabers des Handelsge-
schifts beeinflusst die Geltung der Generalvollmacht dagegen regelmifig nicht
(§§ 168 Satz 1, 672 Satz 1, 675 BGB). Eine Analogie zu § 52 Abs. 3 HGB, der
zwingend das Fortbestehen der Prokura beim Tod des Inhabers annimmt, ist
hier nicht erforderlich, da sich diese Schlussfolgerung bereits aus den allge-
meinen Vorschriften ergibt und keine Liicke besteht. Es verbleibt insofern bei
den Regelungen des BGB, wonach in Zweifel von einem Fortbestehen auszu-
gehen ist. Ebenso wie bei der Prokura (§ 52 Abs. 3 HGB) und regelméfig auch
bei der Handlungsvollmacht bleibt die Generalvollmacht daher bestehen®"?.
Die Vertretungsmacht wirkt dann fiir und gegen die Erben. Eine anderweitige
vertragliche Vereinbarung dahingehend, dass die Vollmacht im Todesfall erlo-

schen soll, ist jedoch mdoglich.

3. Wechsel des Inhabers

Ein Wechsel des Inhabers, z.B. durch VerduBerung, Ubernahme oder Um-

wandlung des Unternehmens fiihrt ebenfalls zu einer Beendigung der General-

1 Spitzbarth, Vollmachten, S. 116; GroBKomm(HGB)-Joost § 52 Rn 29.

412 Im Ergebnis ebenso Spitzbarth, Vollmachten, S. 159, 116; Hammen in Pfeiffer, Handbuch,
§ 3Rn 72.

13 Zum Fortbestehen von Prokura und Handlungsvollmacht beim Tod des Vollmachtgebers
vgl. auch Hopt, ZHR 133 (1970), 303, 309 ff.
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vollmacht*'®. Insofern ist eine gleiche Behandlung wie bei Prokura und Hand-

lungsvollmacht geboten®"”

. Gegen die herrschende Auffassung, die von einem
Erloschen der handelsrechtlichen Vollmachten bei Betriebsiibergang ausgeht,
wird vorgebracht, dass selbst der Tod des Einzelkaufmanns nach § 52 Abs. 3
HGB nicht zum Erloschen der Prokura fiihre*'®. Damit liege ein Widerspruch
zu dem Prinzip der Rechtsnachfolge und auch dem Gedanken des § 613 a BGB
vor, wonach bei einem Inhaberwechsel der Inhaber in die Rechte und Pflichten
aus den bestehenden Arbeitsverhiltnissen eintrete*'”. Dies iiberzeugt jedoch
nicht, da die Interessenlage bei einer VeriduBerung bzw. Ubernahme nicht mit
der beim Tod des Inhabers vergleichbar ist. Beim Tod des Inhabers besteht das
Unternehmen als solches weiter, wobei jedoch die Erben gegebenenfalls nicht
sofort eindeutig feststehen oder nicht handlungsfihig sein konnen. Dies ist bei
einer UnternehmensverdauB3erung, bei der entweder das Unternehmen fortge-
fiihrt wird oder auch z.B. durch Verschmelzung ein neues Unternehmen entste-
hen kann, nicht der Fall, da hier der neue Inhaber sofort zur Ubernahme der
Geschiftstitigkeit in der Lage ist. § 613 a BGB greift insofern nicht, als zum
Weiterbestand des Arbeitsverhiltnisses nicht die Beibehaltung der Vertre-
tungsmacht gehort und diese kein Recht aus dem Arbeitsverhiltnis ist, sondern
unabhéngig davon durch ein gesondertes Rechtsgeschift (§ 167 Abs. 1 BGB)
verlichen wird*'®.

Unabhiingig davon ist bei einer Unternehmensiibernahme aber eine *Ubernah-
me” der Vollmacht durch den Nachfolger méglich*'®. Die bloBe Fortfiihrung
des Unternehmens ohne Anderung der Vertretungsverhiltnisse reicht jedoch -

anders als bei der Handlungsvollmacht - fiir eine konkludente Erneuerung nicht

414 Ebenso Joussen, WM 1994, 273, 281; a. A. Spitzbarth, Vollmachten, S. 159, 117.

415 71 Prokura und Handlungsvollmacht vgl. Kohler, BB 1979, 912, 915.

416 S0 Spitzbarth, Vollmachten, S. 117; w. Nachw. bei Kohler, BB 1979, 912, 913 Fn 6.

47 Spitzbarth, Vollmachten, S. 118. Nach seiner Auffassung ist entscheidend, ob die Firma
fortgefiihrt wird oder nicht. Dies sei bei einer Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz der
Fall, nicht aber bei einer Verschmelzung. Der Autor verkennt, dass eine Verschmelzung gemif
§ 1 Abs. 1 UmwG eine Umwandlung darstellt.

% vl Kohler, BB 1979, 912, 913.

419 71 Prokura und Handlungsvollmacht vgl. Frey, Gesamtrechtsnachfolge, S. 145 ff.
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aus, da ebenso wie bei der Prokura eine ausdriickliche Erklidrung erforderlich
420

ist
Wird der Generalbevollmichtigte Inhaber des Handelsgeschifts, so endet die
Generalvollmacht, da niemand als sein eigener Vertreter handeln kann. Das
gleiche gilt, wenn der Generalbevollmichtigte zum Vertretungsorgan der Ge-
sellschaft “aufsteigt”, also z.B. vertretungsberechtigter Gesellschafter einer
OHG oder KG oder Geschiftsfiithrer einer GmbH wird, da niemand zugleich
organschaftlicher und rechtsgeschiftlicher Vertreter sein kann. Dies gilt nicht,
wenn der Generalbevollmichtigte Kommanditist wird, da er als solcher von der
Geschiftsfithrung und Vertretung der Gesellschaft ausgeschlossen (§§ 164 Satz
1, 161 HGB) und insofern kein organschaftlicher Vertreter ist. Das gleiche gilt,
wenn der Generalbevollméchtigte Gesellschafter einer GmbH wird, die mehre-
re Gesellschafter hat, da er durch die Gesellschafterstellung nicht Geschifts-
fiihrer (§ 35 GmbHG) und folglich kein organschaftlicher Vertreter wird*?!,

Verliert der Inhaber oder das Unternehmen seine Kaufmannseigenschaft, so
endet auch die Generalvollmacht, da es sich nach hier vertretener Auffassung
um eine handelsrechtliche und nicht um eine rein zivilrechtliche Vollmacht

handelt.

Ein weiterer Erloschensgrund besteht schlieflich darin, dass der Generalbe-
vollméchtigte einseitig verzichten kann. Dieses Recht entspricht als Gegen-
stiick der freien Widerruflichkeit der Generalvollmacht (§ 52 Abs. 1 HGB ent-
sprechend) und gibt dem Bevollmichtigten die Moglichkeit, die Konsequenzen
zu ziehen, falls er die Verantwortung fiir sein eigenes Handeln aufgrund von

Anweisungen der Geschiftsleitung nicht mehr tragen kann**%.

F. Eintragung in das Handelsregister

Anders als bei der Prokura ist bei der Generalvollmacht eine Eintragung in das

Handelsregister gesetzlich nicht vorgesehen. In der Literatur werden unter-

208 0. § 3 C. 1. 2.; vgl. zur Prokura Kohler, BB 1979, 912, 914; Frey, Gesamtrechtsnachfol-
ge, S. 150.

421 Spitzbarth, Vollmachten, S. 118.

2 Val. Joussen, WM 1994, 273, 281; Spitzbarth, Vollmachten, S. 159, 120.
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schiedliche Meinungen dazu vertreten, ob und wie die Generalvollmacht in das
Handelsregister eingetragen werden kann bzw. muss. Uberwiegend wird ver-
treten, dass die Generalvollmacht nicht eintragungsfihig ist und daher nicht als

423 Fir die Autoren, die die Generalvollmacht

solche eingetragen werden kann
als Generalhandlungsvollmacht ansehen, ergibt sich die Nichteintragbarkeit
bereits aus dieser Einordnung, da die Handlungsvollmacht i.S.d. § 54 HGB
weder eintragungsfihig noch eintragungspflichtig ist*?, Einige Autoren befiir-
worten die Eintragung einer Prokura, da die Generalvollmacht die Vertre-
tungsmacht eines Prokuristen einschliele und diese Eintragung im Publizitits-
interesse liege”. Dariiber hinaus schligt Hiibner eine gesetzliche Anerken-
nung der Generalvollmacht mit einer Eintragungspflicht de lege ferenda vor'%.
Canaris hilt in Analogie zu § 53 Abs. 1 HGB eine Eintragung als General-
vollmacht fiir notwendig*”’. Leiner bejaht ebenfalls eine ungeschriebene Ein-
tragungspflicht durch Rechtsfortbildung, erachtet eine solche Analogie aber

nicht fiir erforderlich**®.

I. Eintragungsfihigkeit und Eintragungspflicht

Bei der Behandlung der Frage, ob und wie die Generalvollmacht eingetragen
werden kann, sind die Grundstrukturen der handelsregisterlichen Eintragung zu
beriicksichtigen. Dazu gehoren insbesondere die Voraussetzungen, unter denen
eine Eintragung erfolgen kann, sowie die Folgen, die mit einer Eintragung ver-
kniipft sind. Von besonderem Interesse ist dabei, wie die sonstigen rechtsge-
schiftlichen Vollmachten behandelt werden, d. h. ob und wie sie eingetragen

werden.

423 Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer, GmbHG, § 54 Rn 16; Spitzbarth, Vollmachten, S.

146.

24 MiinchKomm(HBG)-Lieb/Krebs, § 54 Rn 49.

2 Hiibner, ZHR 43 (1979), 1, 8; ebenso Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 233; Joussen, WM
1994, 273, 283; Spitzbarth, Vollmachten, S. 145.

42 Hiibner, ZHR 43 (1979), 1, 8.

27 Canaris, Handelsrecht, § 4 Rn 11, § 14 Rn 12.

428 Leiner, Generalvollmacht, S. 57.



107

1. Funktionen und Wirkungen einer Eintragung

Das Handelsregister ist ein 6ffentliches Verzeichnis bestimmter im Handels-
verkehr bedeutsamer Tatsachen und Rechtsverhiltnisse. Es hat seinen Ur-
sprung unter anderen in den Innungsmatrikeln, in denen bereits seit dem 13.
Jahrhundert die Registrierung von Vollmachten, welche allgemein als Prokura
bezeichnet wurden, erfolgte’”. Die Registrierung im Handelsregister erfiillt
verschiedene Funktionen. Primire Aufgabe des Handelsregisters ist zunichst
die Dokumentation bestimmter Tatsachen und Sachverhalte zur Informations-
gewinnung. Jeder kann das Register einsehen, ohne dass er ein besonderes In-
teresse nachweisen miisste (§§ 9, 10 HGB). Der BGH hat hierzu ausgefiihrt,
dass die dem Handelsregister zukommende Publizititsfunktion der Offentlich-
keit, wie Arbeitnehmern, kiinftigen oder gegenwirtigen Gldubigern, den Ge-
sellschaftern und potentiellen Anteilserwerbern die Moglichkeit gewihrleisten
soll, sich iiber die Rechtsverhiltnisse von Kaufleuten und Gesellschaften zu
informieren*. Eine Kontrollfunktion besteht dadurch, dass das Registergericht
im Zusammenhang mit eintragungspflichtigen Vorgingen auch die sachliche
Richtigkeit einer Eintragung priift, wenn insoweit Zweifel bestehen (§ 12
FGG)*'. Das Eintragungsverfahren beruht im Regelfall auf der Anmeldung,
die in oOffentlich beglaubigter Form vorzunehmen ist (§ 12 Abs. 1 HGB). Aus-
nahmsweise erfolgt die Anmeldung auch von Amts wegen, z.B. bei Auflosung
einer GmbH durch Er6ffnung des Insolvenzverfahrens*?. Bei einer Pflicht zur
Anmeldung kann diese durch Festsetzung von Zwangsgeld erzwungen werden

(§ 14 HGB).

Die Publikation eintragungspflichtiger Tatsachen fiihrt zu einer Schutzfunkti-
on. Das Handelsregister hat nicht die Funktion, iiber simtliche rechtserhebli-

433 Dem Informationsin-

chen oder interessanten Umstidnde Auskunft zu geben
teresse und der Sicherheit und Schnelligkeit im Handelsverkehr steht das eben-

falls schutzwiirdige Interesse des Kaufmanns gegeniiber, dass nicht alle Ein-

429 Vgl. Kramm, Handelsregisterrecht, S. 31.

“YBGHZ 105, 324, 244.

B! Teilweise wird das materielle Priifungsrecht aus § 12 FGG abgeleitet, teilweise auch als
allgemeiner Grundsatz angenommen, vgl. GroBKomm(HGB)-Hiiffer § 8 Rn 54.

“2§ 31 Ins0, §§ 144 a, b FGG.

43 Canaris, Handelsrecht, § 4 Rn 8.
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4 Die ein-

zelheiten seines Unternehmens der Offentlichkeit bekannt werden
tragungspflichtigen Unternehmen konnen und miissen nur bestimmte Rechts-

verhiltnisse und Tatsachen publizieren.

In der Regel wird die Eintragungsfihigkeit einer Tatsache durch das Gesetz
bestimmt. Man unterscheidet eintragungspflichtige und blof3 eintragungsfihige
Tatsachen. Das Gesetz ordnet die Eintragung zum Teil ausdriicklich an, wie bei
§ 31 Abs. 2 Satz 2 HGB, wonach das Gericht beim Erloschen der Firma von
Amts wegen titig zu werden hat. RegelméBig ist jedoch nur die Pflicht des
Betroffenen statuiert, die Tatsache anzumelden. So bestimmt z. B. § 53 Abs. 1
und 3 HGB, dass die Erteilung und das Erloschen der Prokura zur Eintragung
in das Handelsregister einzutragen ist. Weitere Fille sind z.B. in §§ 106, 125
Abs. 4 HGB (Griindung einer OHG, besondere Regelungen der Vertretungs-
macht) oder in §§ 7 ff., 39, 65, 67 GmbHG (Anmeldung der GmbH und Ge-
schiftsfiihrer, der Auflosung und Liquidatoren) geregelt.

Bei blof eintragungsfahigen Tatsachen erlaubt das Gesetz die Eintragung, be-
griindet aber keine Pflicht. Die Eintragungsfihigkeit ist dem HGB vereinzelt
mittelbar zu entnehmen. So ordnen die §§ 25 Abs. 2, 28 Abs. 2 HGB an, dass
abweichende Vereinbarungen Dritten gegeniiber nur gelten, wenn sie in das
Handelsregister eingetragen und bekannt gemacht oder dem Dritten mitgeteilt
sind. Daraus folgt, dass derartige Abreden in das Handelsregister eingetragen
werden konnen®’. Die Eintragungsfihigkeit war frither ausdriicklich in §§ 3

Abs. 2,36 HGB a. F. vorgesehen.

Es wurde bereits frith von der Rechtsprechung fiir zuléssig erachtet, dass auch
Tatsachen eingetragen werden konnen, wenn dies vom Gesetz weder ausdriick-
lich vorgeschrieben noch zumindest zugelassen ist*®. Eine bloBe Eintragungs-
fahigkeit kraft ungeschriebenen Rechts hitte freilich keinerlei Konsequenzen,
da namentlich § 15 HGB nur fiir eintragungspflichtige Tatsachen gilt"*’. Vor-

aussetzung fiir eine ungeschriebene Eintragungspflicht ist, dass fiir die Eintra-

4 HK(HGB)-Ruf3, § 8 Rn 9.

4358, auch Hager, Jura 1992, 57, 58.

3 RG DNotZ 1944, 195, 196 bejahte die Eintragung eines Hinweises auf die Rechtsnachfolge
bei Ubergang eines Kommanditanteils durch Gesamtrechtsnachfolge.

7 Hager, Jura 1992, 57, 58.
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gung ein erhebliches Bediirfnis des Rechtsverkehrs besteht**. Der BGH hat
ausgefiihrt, dass bei der Bejahung gesetzlich nicht geregelter Eintragungen mit
Riicksicht auf die strenge Formalisierung des Registerrechts Zuriickhaltung
geboten ist*’. Insbesondere darf dadurch das Handelsregister nicht uniiber-
sichtlich werden oder zu Missverstindnissen Anlass bieten**’. Der gebotenen
Zuriickhaltung wird nach Auffassung des BGH dadurch Rechnung getragen,
dass derartige Eintragungen auf die Fille der Auslegung gesetzlicher Vor-
schriften, der Analogiebildung sowie der richterlichen Rechtsfortbildung be-

schrinkt werden**!

. Aus der Zuldssigkeit der Eintragung solcher Tatsachen, die
in engem Zusammenhang mit kraft Gesetzes einzutragenden Tatsachen stehen

miissen, folge zugleich die gesetzliche Notwendigkeit einer Eintragung442.

Fiir den Rechtsverkehr bedeutet die Eintragung in das Handelsregister, dass er
in den Schutzbereich des § 15 HGB einbezogen wird. Nach § 15 Abs. 1 HGB
darf einem gutgldubigen Dritten eine eintragungspflichtige Tatsache erst dann
entgegengehalten werden, wenn sie ordnungsgemil eingetragen und bekannt
gemacht wurde. Diese so genannte negative Publizitit dient demjenigen Part-
ner, der von der Anderung der bisherigen Rechtslage nichts erfahren hat. Wird
z.B. das Erloschen der Prokura nicht eingetragen, so kann es einem Dritten
nicht entgegen gehalten werden, dem das Erloschen nicht anderweitig bekannt
geworden ist. Der Rechtsverkehr darf sich nicht auf den Inhalt des Registers
verlassen, sondern nur auf dessen Schweigen. Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 HGB
muss sich ein Dritter eine ordnungsgemél eingetragene und bekannt gemachte
Tatsache entgegen halten lassen. Diese Bestimmung schlie8t den Vertrauens-
schutz des Dritten zugunsten der Rechtssicherheit des Eintragungspflichtigen

grundsitzlich aus**

. Ein Geschiftspartner kann sich z.B. nicht darauf berufen,
dass er vom Entzug der Prokura nichts gewusst hat, wenn der Geschiftsinhaber

die im Handelsregister eingetragene Prokura entzogen und dies ordnungsge-

¥ So seit kurzem BGH DB 1998, 301. In BGH BB 1992, 662, 663 und RG DNotZ 195, 196
wurde auf ein sachliches sich aus der Rechtslage ergebendes Bediirfnis abgestellt. Das KG
stellte in DR 1943, 981, 982 auf Sinn und Zweck des Handelsregisters ab.

9 BGH DB 1998, 301; BB 1992, 662, 663.

“° BGH DB 1998, 301.

“l BGH BB 1992, 662, 663; RG DNotZ 195, 196; GroBKomm(HGB)-Hiiffer, § 8 Rn 31, 46;
Heymann-Sonnenschein, § 8 Rn 14.

“2 BGH BB 1992, 662, 663; RG DNotZ 195, 196; GroBKomm(HGB)-Hiiffer, § 8 Rn 31, 46;
Heymann-Sonnenschein, § 8 Rn 14.

443 Kramm, Handelsregisterrecht, S. 88.
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miB eintragen und bekannt machen lieB***. Der Geschiftsinhaber kann sich
jedoch nicht auf eine Tatsache berufen, die nicht der Wahrheit entspricht, etwa
auf eine eingetragene Prokura, die aber nicht wirksam erteilt wurde. Die positi-
ve Publizitédt nach § 15 Abs. 3 HGB beinhaltet, dass sich ein gutgldubiger Drit-
ter bei einer einzutragenden und unrichtig bekannt gemachten Tatsache gegen-
iiber demjenigen, in dessen Angelegenheit die Tatsache einzutragen war, auf
die bekannt gemachte Tatsache berufen kann. Falls z.B. durch ein Versehen
des Registergerichts eine andere Person anstelle des gewiinschten Prokuristen
eingetragen wird, so haftet das Unternehmen grundsitzlich fiir die Geschifte,

445

die der vermeintliche Prokurist eingeht™. Die Eintragung in das Handelsregis-

ter liberwindet also zugunsten des Rechtsverkehrs Mingel bei der Erteilung der

Vollmacht, schiitzt aber nicht bei nachtréglich auftretenden Fehlern**°.

Mit dem Handelsregister soll traditionell die Zugehorigkeit von Gewerbetrei-
benden zum Handelsstand dokumentiert werden*’. Es ist nunmehr nach § 2
HGB auch fiir Kleingewerbetreibende moglich, sich als Kaufmann in das Han-
delsregister eintragen zu lassen. Die Eintragung ist konstitutiv, die Kaufmanns-

448

eigenschaft entsteht erst mit der Eintragung ~. Dadurch wurde ein neuer Be-

reich konstitutiver Eintragungen eroffnet**

. Durch diese Eintragungsmoglich-
keit hat sich der Kreis derjenigen, die handelsrechtliche Vollmachten, insbe-
sondere Prokura, erteilen konnen, erheblich vergrofert. Dariiber hinaus konnen

nunmehr auch Sparkassen Prokuristen bestellen™".

2. Eintragung bei Stellvertretung

Wichtigstes Beispiel fiir eine eintragungspflichtige rechtsgeschiftliche Voll-
macht ist die Prokura. In § 53 Abs. 1 und 3 HGB ist ausdriicklich bestimmt,

4 Sofern die Rechtshandlung innerhalb von 15 Tagen nach der Bekanntmachung der Tatsache
erfolgt, besteht jedoch fiir den Dritten die Moglichkeit, seine unverschuldete Unkenntnis zu
beweisen, § 15 Abs. 2 Satz 2 HGB.

445 Vgl. das Beispiel bei Spitzbarth, Vollmachten, S. 82.

446 Kramm, Handelsregisterrecht, S. 98, 116.

a7 Stumpf, BB 1998, 2380 m. w. Nachw.; s. auch Pahl, Haftungsrechtliche Fragen, S. 116 ff.
“8 HK(HGB)-Ruf, § 2 Rn 3.

9 Gleichzeitig ist die fiir die friiheren Kann- und Sollkaufleute konstitutive Eintragung wegge-
fallen, und die Eintragung hat nunmehr nur noch deklaratorische Bedeutung, vgl. Stumpf, BB
1998, 2380, 2382. Vgl auch die Kritik von Schmidt, ZHR 163 (1999), 87, 88 an der Gegen-
iberstellung von deklaratorischen und konstitutiven Eintragungen.

% Nach Streichung des § 36 HGB a. F., vgl. Weber, Sparkasse 1999, 140, 143.
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dass die Erteilung und das Erloschen der Prokura zur Eintragung in das Han-
delsregister anzumelden sind. Eine Eintragungspflicht besteht auch dann, wenn
die Prokura als Gesamtprokura erteilt wurde (§ 53 Abs. 1 Satz 2 HGB). Die
Befugnis des Prokuristen zur VerdauBerung und Belastung von Grundstiicken
nach § 49 Abs. 2 HGB ist ebenfalls eintragungspflichtig®’'. Begriindet wird
dies damit, dass diese Befugnis Inhalt der Prokura ist und nicht eine neben der

Prokura erteilte besondere Vollmacht*?

. Die Eintragungsfihigkeit und -pflicht
wird bejaht, da es um die nihere Ausgestaltung einer ohnehin eintragungsfihi-
gen Rechtstatsache geht. Nicht eintragungsfihig ist der Umfang der Prokura,
soweit er gesetzlich nicht bestimmt ist. Interne Beschriankungen der Vertre-
tungsmacht wie die, dass die Prokura nur gemeinsam mit dem Inhaber oder
alleinvertretungsberechtigten Gesellschafter ausgeiibt werden kann, sind also
nicht eintragbar>. Ebenfalls nicht eingetragen werden kann die interne Vertre-
tungsregelung, dass der Prokurist den Inhaber zusammen mit einem Hand-

lungsbevollmichtigten vertreten kann®*.

Die Eintragung der Prokura wirkt rein deklaratorisch, d.h. sie verlautbart etwas,
was auch ohne Eintragung der Fall ist, so dass die Wirksamkeit der Prokura

455 Die Prokura ent-

nicht an die Entragung in das Handelsregister gekniipft ist
steht bereits im Augenblick der Vollmachtserteilung und ihre Wirksamkeit
hingt ausschlieBlich von der Erkldrung des Geschiftsinhabers ab. Die Eintra-
gung dient nicht der Kontrolle der Prokuraerteilung. Im Rahmen der Anmel-
dung kommt es zu keiner inhaltlichen Kontrolle durch das Gericht*®. Soweit
die Anmeldung nicht unklar, erkennbar unvollstindig oder in Teilen unrichtig
ist, hat das Gericht keine Moglichkeit, gegen die Anmeldung Einwendungen zu
erheben. Die Kontrollfunktion des Handelsregisters spielt folglich bei der han-

457

delsrechtlichen Vollmacht keine Rolle™". Die Anmeldung dient ausschlieB3lich

! BayObLG NJW 1971, 810.

432 BayObLG NJW 1971, 810 stellt darauf ab, dass die Eintragung einer Vollmacht, die keine
Prokura ist, unzulissig sei.

3 HK(HGB)-Ruf3 § 8 Rn 9, s. auch Pabst, DNotZ 1957, 393, 395.

#* KG DR 1940, 291.

435 Allgemeine Auffassung, vgl. Canaris, Handelsrecht § 14 Rn 12; Kramm, Handelsregister-
recht, S. 87, 214.

436 Kramm, Handelsregisterrecht, S. 214.

“7 Die Kontrollfunktion besteht insbesondere bei der Griindung von Kapitalgesellschaften,
wobei durch die Handelsrechtsreform und die neuen §§ 9 ¢ Abs. 2 GmbHG, 38 Abs. 3 AktG,



112

der Information, da sie im Rechtsverkehr hinsichtlich der Vertretungsverhilt-

nisse Klarheit verschaffen soll.

Wurde die Prokuraerteilung in das Handelsregister eingetragen und bekannt
gemacht, so kann sich der Geschiftsinhaber gemafl § 15 Abs. 2 Satz 1 HGB
nicht auf die Eintragung berufen, wenn die Prokura nicht wirksam erteilt wur-
de. Durch die Eintragung werden keine Mingel geheilt, so dass bei unwirksam
erteilter Prokura allein durch Eintragung und Bekanntmachung eine Vertre-
tungsmacht des vermeintlichen Prokuristen nicht vorliegt. In dem Fall, dass der
Geschiftsinhaber die im Handelsregister eingetragene Prokura entzieht und
dies ordnungsgemil eintragen und bekannt machen ldsst, kann sich ein Ge-
schiftspartner nicht darauf berufen, vom Entzug der Prokura nichts gewusst zu
haben*®. Versiumt es der Inhaber dagegen, das Erloschen der widerrufenen
Prokura anzumelden, so kann er diesen Umstand einem gutgldubigen Dritten
nicht entgegenhalten (§ 15 Abs. 1 HGB). Die positive Publizitit nach § 15 Abs.
3 HGB bewirkt einen weitgehenden Schutz des betroffenen Dritten bei einer
einzutragenden und unrichtig bekannt gemachten Tatsache. Die versehentliche
Eintragung einer anderer Person anstelle des gewiinschten Prokuristen ist in der

Praxis selten®’

. Von groBerer Bedeutung ist der Fall der nachtriglichen An-
fechtung einer Prokura. Tduscht der Bevollméchtigte bei Erteilung der Prokura
den Vollmachtgeber und ficht dieser die Vollmacht nachtriglich an, so entféllt
die Vertretungsmacht riickwirkend (§ 142 Abs. 2 BGB). Dritte, die zwischen-
zeitlich mit dem Bevollmichtigten Geschifte getétigt haben, konnen sich auf §
15 Abs. 3 HGB berufen, da die Bekanntmachung als von Anfang an unrichtig

gilt.

Eine Handlungsvollmacht kann nicht eingetragen werden, da keine Anmelde-

pflicht besteht*®.

11 a Abs. 3 GenG die Kontrollanforderungen im Interesse der Wirtschaft an ziigigem Vollzug
zuriickgenommen wurden, vgl. Stumpf, BB 1998, 2380 f.

8 Sofern die Rechtshandlung innerhalb von 15 Tagen nach der Bekanntmachung der Tatsache
erfolgt, besteht jedoch fiir den Dritten die Moglichkeit, seine unverschuldete Unkenntnis zu
beweisen, § 15 Abs. 2 Satz 2 HGB.

459 Kramm, Handelsregisterrecht, S. 215.

40 Allg. Auff., vgl. KG RJA 9, 159, 162; Baumbach/Hopt, HGB, § 8 Rn 5; GroBKomm(HGB)-
Hiiffer, § 8 Rn 9; Heymann-Sonnenschein, § 8 Rn 16.
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Es besteht auch fiir einige sonstige Bevollméchtigte eine Eintragungspflicht. So
ist fir die Niederlassung eines auslindischen Versicherungsunternehmens in
der Bundesrepublik Deutschland ein Hauptbevollmichtigter zu bestellen und
nach § 106 Abs. 3 Satz 4 VAG in das Handelsregister einzutragen. Bis zu die-
ser gesetzlichen Regelung der Eintragungspflicht war umstritten, ob der
Hauptbevollmichtigte als rechtsgeschéftlicher Vertreter in das Handelsregister
eingetragen werden kann*®'. Eine entsprechende Regelung besteht fiir die
Zweigstellen auslidndischer Kreditinstitute, die geméfl § 53 Abs. 2 Nr. 2 KWG
mindestens zwei natiirliche Personen als Geschiftsleiter bestellen und zur Ein-
tragung in das Handelsregister anmelden miissen. Eine ausdriickliche gesetzli-
che Eintragungspflicht besteht auch fiir Zweigniederlassungen von auslidndi-
schen Kapitalgesellschaften. Diese haben nach § 13 e Abs. 2 Satz 4 Nr. 3 HGB
ihre stidndigen Vertreter zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden
sowie jede Anderung dieser Personen oder ihrer Vertretungsbefugnis, § 13 e

Abs. 3 HGB.

II. Eintragungspflicht bei der Generalvollmacht
1. Eintragung als Prokura

Die Frage, ob bei einer Generalvollmacht eine Prokura eingetragen werden
soll, stellt sich vor allem dann, wenn ein Generalbevollmichtigter von auflen
fiir die entsprechende Position in das Unternehmen geholt wird. Die Eintra-
gung einer Prokura wird regelmifig bereits erfolgt sein, wenn der Generalbe-
vollméchtigte innerhalb des Unternehmens aufgestiegen ist und ihm bereits
Prokura erteilt wurde. Es kommt jedoch auch vor, dass eine Person General-

vollmacht erhilt, ohne dass gleichzeitig Prokura erteilt und angemeldet wird.

Einige Autoren befiirworten eine solche Eintragung der Prokura*®. Sie verwei-

sen darauf, dass die Generalvollmacht umfassender sei als eine Prokura sowie

auf Verkehrsschutzgesichtspunkte*®.

1 yel. Koch, VersR 1986, 401, 402.

42 Hiibner, ZHR 43 (1979), 1, 8; Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 233; Joussen, WM 1994, 273,
283; Spitzbarth, Vollmachten, S. 145.

463 S0 insbesondere Spitzbarth, Vollmachten, S. 145.
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Diese Argumente sind {iiberzeugend und sprechen fiir eine fakultative
gleichzeitige Erteilung und Eintragung einer Prokura. Eine Pflicht zur
Eintragung als Prokura besteht jedoch nur dann, wenn ausdriicklich
gleichzeitig Prokura erteilt wird. Sofern ausschlieflich Generalvollmacht erteilt
wird, besteht keine Eintragungspflicht nach § 53 Abs. 1 HGB. In der Erteilung
einer Generalvollmacht liegt nicht automatisch zugleich die Erteilung eine
Prokura. Die Generalvollmacht ist eine eigenstindige handelsrechtliche
Vollmacht. Prokura kann z. B. gar nicht erteilt und eingetragen werden, wenn
einer juristischen Person Generalvollmacht erteilt wird, da nach herrschender

Ansicht juristische Personen keine Prokura erhalten kénnen*®.

Aus Verkehrsschutzgesichtspunkten ist es jedoch zweckmiBig, gleichzeitig mit
der Generalvollmacht Prokura zu erteilen und diese eintragen zu lassen. Da-
durch konnen sich insbesondere dritte Geschiftspartner auf eine bereits sehr
weitgehende, gesetzlich festgelegte Vertretungsmacht verlassen. Bei Erteilung
einer Generalvollmacht eine Prokura eintragen zu lassen, ist also empfehlens-

wert, aber nicht verpflichtend.

2. Eintragung als Generalvollmacht de lege lata

Unabhingig davon, ob eine Eintragung als Prokura erfolgt, stellt sich die Fra-
ge, ob die Generalvollmacht auch als solche in das Handelsregister eingetragen
werden kann. Da eine gesetzliche Anmeldepflicht nicht besteht, kommt nur
eine Eintragung ohne ausdriickliche Anordnung in Betracht. Eine gesetzlich
nicht vorgesehene Eintragung wird nur in besonderen Ausnahmefillen aner-
kannt. Dabei handelt es sich um Fille der Auslegung gesetzlicher Vorschriften,

der Analogiebildung oder der richterlichen Rechtsfortbildung465.

Canaris ist der Auffassung, dass die Erteilung und das Erloschen einer Gene-
ralvollmacht durch einen Kaufmann in Analogie zu § 53 HGB als anmelde-

pflichtig und damit auch als eintragungsfihig anzusehen sei. Dies soll zur Ver-

448.0.8§3C. 1. 4. b).
465 BGH BB 1992, 662, 663.
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hinderung von Gesetzesumgehungen erfolgen*®®. Nach Leiner muss die Gene-
ralvollmacht als die umfassendste aller Vollmachten erst recht eingetragen
werden, nachdem der Gesetzgeber die Eintragung von Erteilung und Widerruf
der Prokura aus Griinden des Vertrauensschutzes fiir notwendig erachtete. Lei-

ner bejaht eine Eintragungspflicht durch richterliche Rechtsfortbildung*®’.

Nach Auffassung von Canaris kann sich eine ungeschriebene Eintragungs-
pflicht nur aus einer Einzelanalogie zu einer bestimmten Norm ergeben468.
Dies ergebe sich aus dem Enumerationsprinzip der Eintragungspflichten, wel-
ches nicht durch eine generalklauselartige Entwicklung ungeschriebener Ein-
tragungspflichten, insbesondere im Wege richterlicher Rechtsfortbildung, er-
weitert werden diirfe. Das Gebot der Rechtssicherheit fordere eine gesetzliche
Basis fiir die Eintragungspflicht. Gegen diese Auffassung spricht, dass durch-
aus bedeutsame Tatsachen denkbar sind, fiir die eine analogiefdhige Norm
nicht zur Verfiigung steht. GroBtmdogliche Rechtssicherheit durch eine vorsich-
tige Erweiterung kann grundsitzlich auch durch eine behutsame richterliche

Rechtsfortbildung erreicht werden*”. Eine Beschriankung auf Fille der Einzel-

analogie ist daher nicht erforderlich.

Voraussetzung fiir eine Analogiebildung ist zunédchst das Bestehen einer Liicke
im Gesetz. Eine solche ist fiir die Generalvollmacht im Handelsrecht zu beja-
hen. Bei der Schaffung des HGB wurden zwar sehr vereinzelt bereits General-
vollmachten im handels- und gesellschaftsrechtlichen Bereich verwendet, al-
lerdings herrschte noch kein Bewusstsein, inwieweit diese Verwendung der
Generalvollmacht neben Prokura und Handlungsvollmacht problematisch bzw.
regelungsbediirftig sein konnte. Fiir den Gesetzgeber des HGB stellte sich also
noch nicht die Frage einer Regelung. Durch die gestiegene Verwendung der
Generalvollmacht in der kaufménnischen Praxis und ihre Anerkennung, insbe-
sondere in den straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Vorschriften im
Jahre 1994, ist nachtriglich eine planwidrige Liicke entstanden, da hierdurch

die Generalvollmacht als Vollmacht mit weiter reichendem Umfang als die

466 Canaris, Handelsrecht, § 4 12.b). Er zitiert dabei Hiibner, was insofern nicht korrekt ist, als
dieser nicht von einer ungeschriebenen Eintragungspflicht analog zur Prokura ausgeht, sondern
eine gesetzliche Neuregelung vorschligt.

467 Leiner, Generalvollmacht, S. 55 ff.

468 Canaris, Handelsrecht, § 4 1 2.b).

““ BGH BB 1992, 662, 663; Leiner, Generalvollmacht, S. 57.
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Prokura anerkannt wurde, ihre Voraussetzungen und der Umfang aber nicht in
den §§ 48 ff. HGB oder sonstigen Rechtsvorschriften geregelt wurden.
Daneben liegen grundsitzlich auch die Voraussetzungen einer Rechtsfortbil-
dung insofern vor, als sich im Laufe der letzten Jahrzehnte die Generalvoll-
macht als eine eigenstindige Vollmachtart bei kaufménnischen Unternehmen
herausgebildet hat. Sowohl eine Analogie als auch richterliche Rechtsfortbil-
dung sind daher als Grundlage fiir eine ungeschriebene Pflicht zur Eintragung
der Generalvollmacht denkbar. Entscheidend ist jedoch, ob auch die weiteren
Voraussetzungen bejaht werden konnen, bei der Analogie eine vergleichbare
Interessenlage und bei der richterlichen Rechtsfortbildung eine sachgerechte

Liickenfiillung durch Weiterentwicklung des bestehenden Rechts.

Fiir die Anerkennung einer gesetzlich nicht vorgeschriebenen Eintragungs-
pflicht kommt es nach der Rechtsprechung des BGH entscheidend darauf an,
ob die Eintragung durch ein erhebliches Bediirfnis des Rechtsverkehrs gerecht-

fertigt werden kann*"

. Die Generalvollmacht geht zwar vom Umfang her tiber
eine Prokura hinaus, die Gefahr einer Gesetzesumgehung besteht jedoch nicht.
Eine Umgehung kiime in Betracht, wenn Kaufmann oder Unternehmen einen
Generalbevollméchtigten bestellten, um dadurch dessen Eintragung als Proku-
rist zu vermeiden. Dies trifft auf den Generalbevollmichtigten, der im Unter-
nehmen aufgestiegen und demzufolge bereits als Prokurist eingetragen ist,

nicht zu. Auch bei dem von auflen kommenden Generalbevollméchtigten diirfte

eine solche Motivation nicht sehr wahrscheinlich sein.

Die Eintragung als organschaftlicher Vertreter kann durch die Erteilung einer
Generalvollmacht ebenso wenig umgangen werden. Die organschaftlichen Ver-
treter, also z.B. bei der GmbH die Geschiftsfiihrer, sind in jedem Fall in das
Handelsregister einzutragen (§§ 8, 39 GmbHG). Soll ein Generalbevollmich-
tigter organschaftliche Befugnisse wahrnehmen, so ist er auch als organschaft-
licher Vertreter zu bestellen und einzutragen. Zur Verhinderung von Gesetzes-

umgehungen ist eine Eintragungspflicht also nicht erforderlich.

Die rechtliche und tatsichliche Situation bei Erteilung einer Generalvollmacht

ist auch nicht von derart erheblicher Bedeutung, dass sie zwingend eine analo-

40 BGH DB 1998, 301.
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ge Eintragung zur Folge haben miisste. Der BGH hat in Analogie zu § 54 Abs.
1 Satz 1 GmbHG die Eintragungspflicht eines Beherrschungs- und Gewinnab-

fiihrungsvertrages zwischen zwei Gesellschaften bejaht471

. Zur Begriindung hat
er ausgefiihrt, dass einem solchen Vertrag die gleiche Bedeutung zukomme wie
anderen eintragungspflichtigen gesellschaftsrechtlichen Vorgingen, etwa die
Abinderung des Gesellschaftsvertrages. Es bestehe die Notwendigkeit zur Un-
terrichtung der Offentlichkeit, da unter anderem die Unterwerfung unter frem-
de Leitungsmacht nicht nur rechtlich einen tiefgreifenden Einschnitt in den
Status des abhingigen Unternehmens mit sich bringe, sondern auch personell

und wirtschaftlich zu erheblichen Veriinderungen fiihre*’%.

Diese Argumentation greift bei der Generalvollmacht nicht. Durch eine Gene-
ralbevollméchtigung kommt zwar ein Vertreter mit umfangreichen Befugnis-
sen, die liber die eines Prokuristen regelmifig hinausgehen, in das Unterneh-
men. Dies stellt jedoch weder innerhalb des Unternehmens noch gegeniiber
kiinftigen Geschiftspartnern oder Gldubigern eine gravierende Verdnderung
zur vorherigen Sachlage dar. Bei der Generalvollmacht handelt es sich um eine
weitere rechtsgeschiftliche Vollmacht neben Prokura und Generalhandlungs-
vollmacht. Eine Generalhandlungsvollmacht kann faktisch &@hnlich weitrei-
chende Befugnisse beinhalten wie eine Prokura, ist aber ebenfalls nicht ein-
tragbar. Die Generalvollmacht ist nicht nur eine “aufgestockte” Prokura, so n-
dern eine eigenstindige handelsrechtliche Vollmacht. Entscheidend ist, dass

die Generalvollmacht die organschaftliche Vertretung unberiihrt ldsst.

Mit den umfangreichen Befugnissen eines Generalbevollmichtigten ldsst sich
eine ungeschriebene Eintragungspflicht nicht begriinden. Den Auffassungen,
die eine Analogie zu § 53 HGB bzw. eine entsprechende richterliche Rechts-
fortbildung befiirworten, ist daher nicht zu folgen. Das Handelsregister hat
nicht die Funktion, iiber sdmtliche Vertretungsverhiltnisse bei einer Gesell-
schaft Auskunft zu geben. Es ist auch nicht dazu bestimmt, Beschrinkungen in

der Vertretungsmacht, die ausschlieflich im Innenverhiltnis wirken, nach au-

YT BGHZ 105, 324, 342; BB 1992, 662. Dabei war der Zustimmungsbeschluss mit dem Unter-
nehmensvertrag bei der Anmeldung zum Handelsregister einzureichen.
2 BGHZ 105, 324, 344 f.
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Ben zu verlautbaren*”. Fiir die Publizititsfunktion des Handelsregisters kommt
es nur auf die AuBBenbefugnisse eines Vertreters und nicht auf betriebsinterne
Hierarchien an. In einem jlingeren Urteil hat der BGH den Stellvertreterzusatz
fiir den Geschiftsfiihrer einer GmbH als nicht eintragungsfahig angesehen474.
Er hat dies damit begriindet, dass es fiir die Publizititsfunktion des Handelsre-
gisters nur auf die AuBlenbefugnisse des Geschiftsfithrers ankomme, und der
stellvertretende Geschiftsfithrer im AuBenverhiltnis dieselbe Stellung wie ein

ordentlicher Geschiftsfiihrer habe. Betriebsinterne Hierarchien zu verlautbaren,

sei nicht Zweck des Handelsregisters*’”.

Die AuBenbefugnisse allein sind aber auch nicht das entscheidende Kriterium
dafiir, ob eine Vollmacht in das Handelsregister einzutragen ist. Eine General-
handlungsvollmacht kann einen sehr weitgehenden, der Prokura dhnlichen Um-
fang haben und ist doch nicht eintragungsfihig. Entscheidend ist, dass der Um-
fang bei der Prokura und auch bei der organschaftlichen Vertretungsmacht je-
weils gesetzlich festgelegt ist. Dies ist bei der Generalvollmacht und ebenso bei
der Generalhandlungsvollmacht, deren Umfang in § 54 HGB dispositiv gere-
gelt wurde, nicht der Fall. Es steht daher einer ungeschriebenen Eintragungs-
pflicht entgegen, dass der Umfang einer Generalvollmacht nicht eindeutig be-

stimmbar ist.

Mit einer ungeschriebenen Anmeldepflicht wire auch weitere Rechtsunsicher-
heit verbunden. Da die Generalvollmacht in der Praxis weit mehr verbreitet ist
als etwa ein Gewinnabfiihrungsvertrag, ist absehbar, dass es zu einer Vielzahl
von Streitigkeiten kidime, wenn die Generalvollmacht im Handelsregister einge-
tragen werden soll, obwohl es an einer gesetzliche Eintragungspflicht fehlt und

auch keine entsprechende hochstrichterliche Rechtsprechung vorliegt.

Da weder eine gesetzliche noch eine ungeschriebene Eintragungspflicht be-
steht, letztere insbesondere nicht mit einer Analogie zu § 53 HGB begriindet
werden kann, kommt nur die Begriindung einer Eintragungspflicht durch eine

gesetzliche Neuregelung in Betracht.

7> BayObLG DB 1997, 818, 819.
4 BGH DB 1998, 301.
7S BGH DB 1998, 301.
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§ 4 Gesetzliche Regelung de lege ferenda

A. Notwendigkeit

Fiir eine gesetzliche Regelung der Generalvollmacht spricht die hierarchische
Stellung des Generalbevollmichtigten iiber den Prokuristen, seine Bedeutung

in einem Unternehmen und seine umfassenden Vertretungsbefugnisse.

Wesentliches Argument fiir die ausdriickliche Anerkennung der Generalvoll-
macht und die Verpflichtung zur Eintragung in das Handelsregister ist die
Rechtsklarheit*’®. Rechtsklarheit ist dabei jedoch kein Selbstzweck, sondern
findet seine Grenze in der Schutzwiirdigkeit des Partners im Rechtsverkehr*’”.
Dies spricht jedoch hier gerade fiir eine gesetzliche Regelung. Durch eine ge-
setzliche Regelung im HGB konnten Inhalt und Umfang der Generalvollmacht
eindeutig festgelegt werden. Insbesondere durch die Eintragungspflicht wiirden
Diskrepanzen zur Prokura beseitigt und die Generalvollmacht als weitere han-
delsrechtliche Vollmacht ausdriicklich anerkannt. Die hierarchisch hohere Stel-

lung des Generalbevollméchtigten gegeniiber den Prokuristen kdme dadurch

angemessen zum Ausdruck.

Das Argument, die Generalvollmacht habe sich in der kaufménnischen Praxis
bereits durchgesetzt und ihre Rechtsnatur konne durch Rechtslehre und Recht-
sprechung konkretisiert werden, so dass eine gesetzliche Regelung nicht erfor-
derlich sei'’®, greift demgegeniiber nicht durch. Die Generalvollmacht wird
zwar in den Unternehmen verwendet, es ist jedoch nicht zu erwarten, dass die
in Rechtsprechung und Lehre bestehenden erheblichen Meinungsunterschiede
in absehbarer Zukunft verschwinden werden. Es ist nicht davon auszugehen,
dass die Generalvollmacht kiinftig ohne ausdriickliche Regelung rechtsfortbil-

dend anerkannt und konkretisiert wird.

Der Rechtsverkehr ist auch bei Nichteintragung der Generalvollmacht in ge-
wisser Weise dadurch geschiitzt, dass potenzielle Geschiftspartner und Gliu-

biger aus dem Handelsregister erkennen konnen, wer in jedem Fall entweder

47 S0 auch Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 8.
7' Vgl. Roth, ZSchwR 1985, 287, 293 f.
78 Spitzbarth, Vollmachten, S. 148.
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als organschaftlicher Vertreter oder als Prokurist zum Abschluss des jeweiligen
Geschifts berechtigt ist. Auch fiir den Fall, dass sich eine Generalvollmacht
spéter als unwirksam herausstellen sollte, sind die Geschéftspartner zumeist
ausreichend geschiitzt. Die Vertretungsmacht des Bevollméchtigten reicht in
vielen Fillen aus, um das Unternehmen wirksam zu verpflichten, da die Recht-
sprechung eine Umdeutung in eine Generalhandlungsvollmacht mit weitem

Umfang vornimmt.

Erkennt man jedoch an, dass eine Generalvollmacht zulédssig ist und dass sie
weiter reichende Befugnisse vermittelt als eine Prokura, so entspricht es dieser
Einordnung und auch einem Bediirfnis des Rechtsverkehrs, dass sie in das
Handelsregister eingetragen wird. Sowohl Vollmachtgeber und Bevollméchtig-
ter als auch mogliche Geschéftspartner konnen von einer Regelung der Gene-
ralvollmacht profitieren. Generell wiirde dadurch dem Informationsbediirfnis
der Beteiligten im kaufménnischen Geschiftsverkehr angemessen Rechnung
getragen. Insbesondere kiinftige Geschiftspartner sollten leicht erkennen kon-
nen, wer das Unternehmen in umfassender Weise vertreten kann. Dem Gene-
ralbevollméchtigten kommt dies insofern zugute, als seine Vertretungsmacht

dann leichter nachweisbar wiire.

Fiir den Rechtsverkehr bedeutet die Eintragung in das Handelsregister, dass er
in den Schutzbereich des § 15 HGB einbezogen wird. Auch bei einem Wider-
ruf der Generalvollmacht greifen die Schutzmechanismen der Handelsregister-
eintragung. Die Generalvollmacht ist jederzeit frei widerruflich, so dass ein
eventueller Vollmachtsmissbrauch in den Risikobereich des Geschiftsinhabers
f4llt*”°. Der Widerruf erfolgt in der Regel durch einfache Erkldrung gegeniiber
dem Generalbevollméchtigten, kann aber auch gegeniiber dem Dritten erfol-
gen, dem gegeniiber die Vertretung stattfinden soll (§§ 168 Satz 3, 167 Abs. 1
BGB). Durch die Eintragung und Bekanntmachung des Erloschens erfolgt der
Widerruf in Form der 6ffentlichen Bekanntmachung (§ 171 Abs. 1 BGB). Der
Widerruf ist schon vor der Anmeldung sofort wirksam, da die Handelsregister-

480

eintragung ebenso wie bei der Prokura nur deklaratorische Bedeutung hat™".

Die mit der Eintragung einer Generalvollmacht verbundene Schutzfunktion

479 Vgl. Kramm, Handelsregisterrecht, S. 216.

480 Kramm, Handelsregisterrecht, S. 216.
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besteht im Wesentlichen darin, dass der Rechtsverkehr solange in seinem guten
Glauben an das Fortbestehen einer eingetragenen Generalvollmacht geschiitzt
wird, bis das Erloschen eingetragen und bekannt gemacht wurde (§ 15 Abs. 1
HGB). Dem Dritten kann nach § 15 Abs. 1 HGB das Erléschen der Vollmacht
erst dann entgegengehalten werden, wenn es ordnungsgemil eingetragen wur-
de. Allerdings besteht die Vertretungsmacht noch fort, wenn der zuvor Be-
vollméchtigte noch eine Vollmachtsurkunde besitzt (§ 172 Abs. 2 BGB). Die
§§ 170 ff. BGB konnen durch § 15 Abs. 2 HGB nicht ausgehebelt werden*®.
Der Geschiftsinhaber muss insofern also mit einer Rechtsscheinhaftung nach

§8 170, 171 Abs. 2, 172 Abs. 2 BGB rechnen.

Es gibt auch andere, neuere Vollmachten, bei denen die Eintragungspflicht erst
spiter gesetzlich geregelt wurde. Fiir den Hauptbevollmichtigen der inléndi-
schen Zweigstelle eines ausldndischen Versicherungsunternehmens (§ 106
VAG) und den als Geschiiftsleiter geltenden Bevollméchtigten der Zweigstelle
eines auslidndischen Kreditinstituts (§ 53 Abs. 2 KWG) war zunichst eine Ein-
tragung gesetzlich nicht vorgeschrieben. Bei beiden Bevollméchtigten war um-
stritten, ob sie in das Handelsregister eingetragen werden konnen und sollen*?.
Die Rechtsprechung sprach sich fiir eine Eintragung aus*®’. Das LG Frankfurt
argumentierte damals, dass, wenn vom Gesetzgeber iiber die in das Handelsre-
gister einzutragenden Vertretungsformen hinaus weitere typisierte Formen um-
fassender Vertretungsmacht geschaffen wiirden, auch deren Eintragung erfor-
derlich sei. Diese gelte vor allem dann, wenn Vertretungsformen geschaffen
wiirden, die ihrer Art nach im Bereich zwischen einer Prokura und der umfas-
senden gesetzlichen Vertretung angesiedelt sind*™*.

Die Generalvollmacht steht vom Umfang her ebenfalls zwischen der Prokura
und der gesetzlichen bzw. organschaftlichen Vertretungsbefugnis. Sie hat sich
in der kaufminnischen Praxis als Vollmacht neben Prokura und Generalhand-

lungsvollmacht durchgesetzt und auch bereits die Billigung des Gesetzgebers

! Hager, Jura 1992, 57, 64.

82 7ur Rechtsstellung des Hauptbevollmiichtigten s. Koch, VersR 1986, 401 m. w. Nachw.

*3 LG Frankfurt WM 1979, 957 zum Geschiftsleiter i.S.d. § 53 Abs 2 KWG a. F.

¥ So das LG Frankfurt WM 1979, 957 zur damals noch nicht geregelten Eintragungsfihigkeit
des Geschiftsleiters.



122

erfahren*®. Eine gesetzliche Regelung, in der ausdriicklich normiert wird, dass
ein Kaufmann Generalvollmacht erteilen kann, stellt daher folgerichtig den
Abschluss dieser Entwicklung dar. Die Regelungsnotwendigkeit ergibt sich aus
den bestehenden tatsichlichen und rechtlichen Unklarheiten, insbesondere iiber
den Umfang einer Generalvollmacht, die zu Einschriankungen im kaufménni-

schen Rechtsverkehr fithren.

B. Inhaltliche Ausgestaltung

Eine ausdriickliche Regelung der Generalvollmacht sollte die bestehenden Un-
sicherheiten iiber Zuléssigkeit und Inhalt beseitigen, so dass Kaufleuten und
Gesellschaften eine weitere Vollmacht fiir ihre Unternehmensorganisation zur
Verfiigung stiinde, und die Generalvollmacht insbesondere auch bei der GmbH

bedenkenlos eingesetzt werden konnte.

Die Generalvollmacht sollte ebenso wie die Prokura nur ausdriicklich und nur
vom Unternehmensinhaber oder seinem gesetzlichen Vertreter erteilt werden

N 486
konnen

. Der Umfang der Vollmacht sollte simtliche Geschifte eines Han-
delsgewerbes erfassen, ausgenommen diejenigen Geschifte, die ein organ-
schaftliches Handeln voraussetzen. Da der Begriff der organschaftlichen Ver-
treter bereits gesetzlich verwendet wird (§ 130 a Abs. 1 Satz 2 HGB), kann
dieser dazu dienen, um den Umfang dahingehend einzugrenzen, dass diejeni-
gen Handlungen ausgenommen sind, die von den organschaftlichen Vertretern
vorgenommen werden miissen. Eine Beschrinkung des Umfangs sollte Dritten
gegeniiber ebenso wie bei der Prokura (§ 50 HGB) nicht moglich sein. Der
Gesetzesvorschlag wiirde insofern den Rahmen fiir den Umfang der General-

vollmacht vorgeben. Die Pflicht zur Eintragung in das Handelsregister ist eben-

falls entsprechend der Regelung bei der Prokura zu gestalten.

Eine derartige Regelung wiirde des Weiteren beinhalten, dass die Generalvoll-
macht auch an juristische Personen erteilt werden kann. Die gesellschafts-
rechtlichen internen Zustimmungserfordernisse, die fiir die Erteilung der Pro-

kura gelten (§§ 116 Abs. 3, 164 Satz 2 HGB, 46 Nr. 7 GmbHG), sind analog

%38 0.82.
486 Ebenso Stiisser, Anfechtung der Vollmacht, S. 236.



123

bei der Erteilung einer Generalvollmacht anzuwenden. Die Generalvollmacht
ist jederzeit frei widerruflich. Sie erlischt z.B. regelmifBig mit dem Ende des
Dienstverhiltnisses und auch durch Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§§ 168

Satz 1 BGB, 117 Abs. 1 InsO).

Eine entsprechende Regelung wire am besten im HGB, vor Prokura und Hand-

7 Da die General-

lungsvollmacht, also vor den §§ 48 ff. HGB, anzusiedeln
vollmacht zwischenzeitlich als eigenstiandige, von kaufméinnischen Unterneh-
men verwendete Vollmacht gesetzlich anerkannt wurde, ist das HGB und nicht
das BGB der geeigneteste Standort fiir eine Regelung. Der Anwendungsbe-
reichs des Regelungsumfangs erfasst auch kleingewerbetreibende Unterneh-
men, die sich nach § 2 Abs. 1 HGB eintragen lassen und damit die Kaufmanns-
eigenschaft erwerben. Diejenigen kleingewerbetreibenden Unternehmen, die
sich nicht freiwillig nach § 2 HGB eintragen lassen, sowie Freiberufler sind
von der Moglichkeit ausgenommen, handelsrechtliche Vollmachten nach §§ 48
ff. HGB, und damit auch eine handelsrechtliche Generalvollmacht, zu erteilen.
Insofern ist ein entsprechendes Bediirfnis dieser Unternehmen sowie des all-
gemeinen Rechtsverkehrs nicht ersichtlich. Zudem bleibt es diesen Unterneh-

men sowie Freiberuflern unbenommen, bei Bedarf eine zivilrechtliche Gene-

ralvollmacht (§ 167 BGB) zu erteilen.

C. Vorschlag

Die neue Regelung konnte folgendermal3en lauten:

(1) Der Inhaber des Handelsgeschifts oder sein gesetzlicher Vertreter kann

einem Dritten mittels ausdriicklicher Erkldrung Generalvollmacht erteilen.

(2) Die Generalvollmacht ermichtigt zu allen Arten von Geschiften und
Rechtshandlungen, die ein Handelsgewerbe mit sich bringt, soweit diese

nicht den organschaftlichen Vertretern obliegen.

(3) Die Erteilung und das Erloschen der Generalvollmacht sind vom Inhaber

des Handelsgeschifts zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden.

487

Hier stinde aufgrund der weggefallenen §§ 38 bis 47 b HGB Platz zur Verfiigung.



124

§ 5 Zusammenfassung
A. Zuléassigkeit der Generalvollmacht

Die Argumente, die gegen die Zuldssigkeit der Generalvollmacht vorgebracht
werden, haben sich als nicht iberzeugend erwiesen. Ein numerus clausus der
handelsrechtlichen Vollmachten Prokura und Handlungsvollmacht existiert
nicht. Die handelsrechtlichen Stellvertretungsregelungen wollen dem Kauf-
mann nicht Beschrinkungen auferlegen, sondern den kaufménnischen Verkehr

erleichtern.

Dem in der Praxis bestehenden Bediirfnis nach einer Vollmacht mit weiter rei-
chendem Umfang als die Prokura hat der Gesetzgeber Rechnung getragen, in-
dem er in verschiedenen neueren Gesetzen den Generalbevollméchtigten aus-
driicklich neben den handelsrechtlichen Vollmachten erwéhnt hat. Damit hat
der Gesetzgeber die Generalvollmacht als neue und eigenstindige handels-

rechtliche Vollmacht anerkannt.

Soweit die Generalvollmacht bei der GmbH und sonstigen Kapitalgesellschaf-
ten als unzuldssig oder unwirksam angesehen wird, lédsst sich dies nicht mit der
Ubertragung organschaftlicher Befugnisse rechtfertigen. Eine solche Ubertra-
gung erfolgt bei der Generalvollmacht grundsétzlich nicht, da es nicht moglich
ist, durch eine rechtsgeschiftliche Vollmacht organschaftliche Befugnisse zu
tibertragen. Nur wenn tatsdchlich der Vollmachtgeber organschaftliche Befug-
nisse iibertragen wollte, kann eine Generalvollmacht im Einzelfall unwirksam
sein. Thre allgemeine Unzuldssigkeit kann auch nicht mit Gesellschafterschutz
oder Verkehrsschutzinteressen begriindet werden, da diese bei einer rechtsge-
schiftlichen Generalvollmacht ausreichend beriicksichtigt werden. Bestimmte
offentliche Pflichten, die den Organvertretern obliegen, stehen der Zuléssigkeit

ebenfalls nicht entgegen.

B. Voraussetzungen einer zuléssigen Generalvollmacht

Die Generalvollmacht als handelsrechtliche Vollmacht hat, was ihre Erteilung
betrifft, dhnliche Voraussetzungen wie die Prokura. Generalvollmacht kann der

Inhaber eines Handelsgeschifts oder sein gesetzlicher Vertreter erteilen. Erfor-
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derlich ist eine ausdriickliche Erkldrung. § 48 Abs. 1 HGB ist insoweit analog
anzuwenden, solange es noch keine gesetzliche Regelung der Generalvoll-
macht gibt. Die Generalvollmacht kann nicht nur natiirlichen, sondern auch

juristischen Personen erteilt werden.

Der Umfang der Generalvollmacht ist durch Auslegung der konkreten Erkli-
rung unter Beriicksichtigung der Umstidnde der Vollmachterteilung zu bestim-
men. Auszugehen ist dabei von dem Grundsatz, dass die Generalvollmacht
grundsitzlich zu allen Rechtshandlungen ermichtigt, bei denen eine Vertretung
zuldssig ist. Daraus folgt, dass organschaftliche Befugnisse nicht umfasst sind.
Der Generalbevollmichtigte kann keine dem Kaufmann vorbehaltenen Ge-
schifte tdtigen, z.B. Prokura erteilen oder bestimmte 6ffentliche Pflichten von
besonderer Bedeutung wahrnehmen, wie einen Insolvenzantrag stellen oder
den Jahresabschluss unterzeichnen. Beim Einzelkaufmann erstreckt sich die

Generalvollmacht nicht auf den personlichen Bereich.

Die Generalvollmacht ist frei widerruflich. Bei den sonstigen Erldschensgriin-

den ergeben sich keine Besonderheiten.

Die Generalvollmacht kann ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung nicht in
das Handelsregister eingetragen werden. Eine analoge Anwendung der Eintra-
gungspflicht fiir die Prokura kommt nicht in Betracht, da es an einem entspre-
chenden Bediirfnis des Rechtsverkehrs fehlt. Die Eintragung einer General-
vollmacht als Prokura ist empfehlenswert, aber nicht verpflichtend. De lege
ferenda ist eine Eintragungspflicht im Zusammenhang mit einer grundsitzli-

chen Regelung der Generalvollmacht zu befiirworten.
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