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Prof. Dr. Torsten Kirber, LL. M, (Berkeley), Jena, und Dr. Daniel Qliver
Effer-Uhe, Miinster

Anforderungen an den Nachweis der Vertretungsmacht von
Prokuristen und GbR-Gesellschaftern bei der Griindung von
Kapitalgesellschaften

Nach § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bediirfen Bevollmdichtigte zur Feststellung
der Satzung bei der Griindung einer AG abweichend von § 167 Abs. 2 BGB
einer notariell beglaubigten Vollmacht. Entsprechendes gilt nach § 2 Abs. 2
GmbHG auch fiir die Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrages einer
GmbH. Obwohl auch Prokuristen nur rechtsgeschifilich Bevollmdchtigte
sind, lief die bislang h. M. fiir den Nachweis ihrer Vertretungsmacht bei
Vertretung eines Griinders im Rahmen der Griindung einer Kapitalgesell-
schaft die Vorlage eines Handelsregisterauszugs gemdif § 9 Abs. 2 und 3
Satz 2 HGB a. F. ausreichen, eine Spezialvollmacht sollte dafiir nicht erfor-
derlich sein.! Nach der Streichung von § 9 Abs. 3 HGB a. E durch das
EHUG? ist die Frage aufgeworfen, was nunmehr an die Stelle dieses
Handelsregisterauszugs treten soll: Ein Ausdruck nach § 9 Abs. 4 Satz ]
HGB n. FE, die blofle Einsichtnahme in das elektronische Handelsregister
oder die vielfach schon nach altem Recht geforderte Vorlage einer notariell
beglaubigten Vollmacht i. 8. von § 23 Abs. I Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2
GmbHG i. V. mit § 129 BGB und § 40 BeurkG?

Ein verwandtes Nachweisproblem tritt seit der Anerkennung der Rechis-
féhigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) auf, wenn sich eine
solche Gesellschaft, vertreten durch einen oder mehrere Gesellschafter, an
der Griindung einer Aktiengesellschaft oder GmbH beteiligt. Als organ-
schaftliche Vertreter der GbR unterfallen die GbR-Gesellschafter nicht dem
Wortlaut von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG. Das Fehlen
besonderer Formerfordernisse im Hinblick auf den GbR-Vertrag sowie eines
GbR-Registers wirft jedoch mit besonderer Dringlichkeit die Frage nach

30) Siehe oben Fubn. 2.
1) Fiir die h. M., GrolkommAktG/RoAricht, 4. Aufl., 2004, § 23 Rdn. 62; Henn, Hand-

buch des Aktienrechis, 7. Aufl., 2002, Rdn. 176; Scholz/Emmerich, GmbHG, 10. Aufl,,

2008, § 2 Rdn. 29; Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl., 2005, § 2 Rdn. 27; Heidel/Braun-
Sels, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl, 2007, § 23 AKtG Rdn. 7; ebenso {noch
auf der Basis des alten Rechis) K. ScAmidi/Lurter/Seibr, AktG, 2008, § 23 Rdn. 20.

2) Gesetz iiber elekironische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das
Unternehmensregister (EHUG) v. 19. 11. 2006, BGBL 2006 I, 2553,

3) So bereits zum alten Recht KolnerKommAktG/Kraft, 2. Aufl,, 1988, § 23 Rdn. 27;
zur neuven Rechislage ebense MiinchKommAkiG/Pentz, 3. Auft., 2008, § 23 Rdn. 18;
im Grundsatz auch Biirgers/Kérber/Korber, AkiG, 2008, § 23 Rdn. 11.
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einer entsprechenden Anwendung dieser Formvorschriften bzw. alternativer
Lisungen auf, um bestehende Rechissicherheitsdefizite zu beseitigen.

A. Mitwirkung des Prokuristen an der Griindung einer Aktiengesell-
schaft oder GmbH

Die Frage nach den Anforderungen an die wirksame Vertretung eines
Griinders durch einen Prokuristen bei Griindung einer AG oder GrobH ist in
awei Schritten zu beantworten. Zunichst ist zu analysieren, ob der Umfang
der Prokura iiberhaupt Gesellschaftsgriindungen deckt. Sodann ist in einem
zweiten Schritt zu fragen, welche Anforderungen seit Inkrafttreten des
EHUG zum 1. 1. 2007 an den Nachweis der Vertretungsmacht des Prokuris-
ten zu stellen sind.

L Der Prokurist als Stellvertreter bei Griindung einer Kapitalgesell-
schaft o

1. Grundsitzliche Befugnis zur Vertretung bei Unternehmensgriindun-
gen

Der Umfang der Prokura ist in §§ 49, 50 HGB gesetzlich festgelegt.
Nach § 49 Abs. 1 HGB verleiht die Prokura Veitretungsmacht fiir alle
Arten gerichtlicher und auBergerichtlicher Geschiifte und Rechtshandiun-
gen, die der Betrieb nicht nur des konkreten, sondern irgendeines Handels-
gewerbes mit sich bringt. Anderes gilt auBer in gesetzlich geregelten Aus-
nahmefallen® nur fiir sog. Grundlagengeschifte.> Eine rechtsgeschiftliche
Beschrénkung der Prokura ist nach § 50 Abs. | HGB Dritten gegeniiber
unwirksam.

Auf den ersten Blick mag der Vorgang der Gesellschaftsgriindung so
«ungewdhnlich® erscheinen, dass man daran zweifeln kénnte, den Prokuris-
ten insoweit iiberhaupt als befugt anzusehen. Die Beteiligung an einer
Gesellschaftsgriindung kommt jedoch z.B. im Bankgewerbe gelegentlich
vor.5 Es gibt also durchaus Handelsgewerbe, die die Feststellung von AG-

- bzw, GmbH-Satzungen mit sich bringen. Im Grundsatz sind Satzungsfest-

stellungen im Rahmen einer Gesellschaftsgrindung daher vom Umfang
einer Prokura gedeckt,

2. Beschriinkung der Prokura aufgrund des hohen Risikos?

‘De'r Annahme einer grundsiitzlichen Befugnis des Prokuristen, seinen
Prinzipal auch bei Unternchmensgriindungen zu vertreten, ist entgegen-

4) Z.B. Prokuraerteilung (§ 48 Abs. 1 HGB), Unterzeichnung des Jahresabschlusses
(§ 245 HGB), Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB).

5) Vgl. BGHZ 116, 190, 193 = DNotZ 1992, 584; Baumbach/Hopr, HGB, 3. Aufl,
2008, § 49 Rdn. 2; K. Schmids, Handelsrecht, 5. Aufl., 1999, § 16 T 34

6) KblnerKommAKiG/Kraft, aa0 {Fulin. 3), § 23 Rdn. 26; Birgerv/Korber/Kirber,
220 (Fubn. 3), § 23 Rdn. 11.
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gehalten worden, dass eine AG-Griindung den Prinzipal mit erheblichen
Haftungsrisiken belaste. Kraft will deshalb den Umfang der Prokura be-
grenzen und — weil die Prokura Gesellschaftsgriindungen mit Blick auf die
damit verbundenen Risiken nicht decke — eine Spezialvollmacht i.S. des
§ 23 Abs. 1 Satz 2 AktG verlangen.” Die eingangs beschriebene Frage
wiire damit auf einfache und elegante Weise gelost.

Indes vermag die Begriindung nicht zu iiberzeugen, denn ein Haftungs-
risiko des Prinzipals ist mit dem Auftreten seines Prokuristen immer ver-
bunden. Auch bei andersgearteten. Geschiiften, die unstreitig von der Pro-
kura gedeckt sind, etwa bei Kreditvergaben oder Spekulationsgeschiiften,
kann der Haftungsumfang enorm sein.® Groe Haftungsrisiken liefern daher
als solche noch kein hinreichendes Argument dafiir, die Prokura inhaltlich
Zu beschrinken. Wenn Thdl 1879 formulierte, dass ein von einer Reise
zuriickkehrender Weinhindler, der seine Geschiifte einem Prokuristen iiber-
lassen habe, sich durchaus als Bankier wiederfinden konne,” dann mag das
aus heutiger Sicht zwar falsch sein, weil die Anderung des Untemehmens-
gegenstands zu den Grundlagen des Unternebmens zihlen diirfte.'® Der
darin ausgedriickte Gedanke, dass die Folgen der Handlung eines Prokuris-
ten fiir den Prinzipal immens sein konnen, hat gleichwohl immer noch
Giiltigkeit. Die Mitwirkung bei einer Gesellschaftsgriindung ist somit trotz
der damit verbundenen Risiken grundsétzlich von der Prokura gedeckt.

3. Beschriinkung der Prokura in Bezug auf Grundlagengeschiifte

Die Prokura st6ft allerdings an ihre Grenzen, wenn ein Geschift die
Grundlagen des eigenen Unternehmens des Prinzipals betrifft. Die Prokura
bezieht sich als Vertretungsmacht fiir Verkehrsgeschiifte nicht auf die interne
Organisation des Unternehmens, sondern auf das AuBenverhiltnis. Deshalb
liegen Rechtshandlungen, welche die Natur oder Struktur des Unternehmens
bzw. seines Trigers betreffen, auBerhalb ihres gesetzlichen Umfangs.!!

Der BGH hat dementsprechend zur Frage von Handelsregisteranmeldun-
gen durch den Prokuristen ausgefiihst: ,,die Grundlagen des kaufminnischen
Unternehmens beriihrende Geschiifte und ihre Anmeldung sind von der
‘Prokura, da diese lediglich zur Vertretung im laufenden Betrieb des Unter-
nehmens ermichtigt, in der Tat nicht gedeckt. Diese Erwigung rechtfertigt
es jedoch nicht, dem Prokuristen die ihm nach § 49 Abs. 1 HGB kraft
zwingenden Rechts zustehende Vertretungsmacht fiir sein Unternehmen
auch in den ganz andersgelagerten Fillen abzusprechen, in denen es nicht
um eine Anmeldung von Tatsachen geht, welche die Rechtsform oder die
Existenz des eigenen Unternehmens, also die Grundlagenentscheidungen
des ,Prinzipals* betreffen, von denen der Prokurist seine Vertretungsmacht

7) KélnerKommAktG/Kraft, aaO (FuBn. 3), § 23 Rdn. 27.

8) Biirgers/Korber/Kirber, aaQ (FuBn. 3), § 23 Rdn. LI.

9) Thal, Das Handelsrecht, Bd. 1, 6. Aufl., 1879, § 56, 2.

10) K. Schmidt, aaQ (FuBn. 5), § 16 III 3 a; a. A. Jung, Handelsrecht, 6. Aufl., 2007,
§ 25 Rdn. 11.

11) K. Schmids, aa0 (FuBn, 5), § 16 I 3a.
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tiberhaupt erst ableitet, sondern um Anmeldungen, die der Prokurist in
Vertretung seines Unternehmens in dessen Eigenschaft als Gesellschafter,
insbesondere auch als Kommanditist, einer anderen Gesellschaft abgibt.*}?
Die heute herrschende Literaturauffassung folgt dem BGH insoweit, als sie
hinsichtlich der Befugnis des Prokuristen, Anmeldungen zum Handelsregis-
ter vorzunehmen, danach differenziert, ob eine Grundlagenentscheidung
vorliegt oder nicht, 3

Handelt es sich bei der Griindung einer Gesellschaft um ein solches
Grundlagengeschift? Zu den Grundlagengeschiften zzihlen ohne Zweifel
auch Abschluss und Anderung von Gesellschaftsvertriigen, soweit sie das
Unternehmen, fiir welches der Prokurist titig ist, strukturell verindern,'4
Derartige Strukturverinderungen bei der Mutter sind aber mit der Griindung
eines Tochterunternebmens nicht notwendig verburiden. Gesellschaftsgriin-
dungen sind daher grundsitzlich keine Grundlagengeschifte.!S Doch gilt
dieser Befund uneingeschrinkt nur fiir Bargriindungen. Fiir Sachgriindun-
gen kann eine abweichende Wertung geboten sein. Namentlich dann, wenn
Betriebsteile des eigenen Unternehmens in die neue Gesellschaft einzubrin-
gen sind, kann sich der Abschluss eines entsprechenden Gesellschaftsver-
trages auch auf die Struktur der Mutter auswirken. Dies gilt Jjedenfalls dann,
wenn es sich dabei um Betriebsteile von zentraler Bedeutung, gleichsam
um die , Kronjuwelen** der Mutter handelt. Nach MaBgabe der Holzmiiller-
Entscheidung des BGH kann sich eine solche Verlagerung zentraler Be-
triebsteile auf ein Tochterunternehmen, sogar wenn damit keine faktische
Satzungsinderung in Bezug auf die Muttergesellschaft verbunden ist, ,,im
Kembereich der Unternehmenstitigkeit* abspielen und ,,die Unternehmens-
struktur von Grund auf éindem*.'S Auch wenn man den die Holzmiiller-Ent-
scheidung prigenden Interessengegensatz zwischen Mehrheitsaktioniren/
Vorstand einerseits und Minderheitsaktioniren andererseits kaum auf das
von gegenseitigem Vertrauen geprigte Verhiltnis zwischen Prokurist und
Prinzipal tibertragen kann, spricht nichts dagegen, den Begriff der ,,Struk-
turmaBnahme‘* im Rahmen von § 49 HGB ebenso auszulegen wie es der
BGH in dieser Entscheidung in Bezug auf § 119 Abs. 2 AkiG getan hat.
Wahrend der BGH in der Holzmiiller-Entscheidung praeter legem rechts-
setzend titig wurde und ein solches Tatbestandsmerkmal erst schuf,!? lasst
es sich bei § 49 HGB sogar bereits aus dem Gesetzeswortlaut ableiten (,,die
der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt*).18

Wir halten fest: Die Vertretung bei der Griindung einer anderen Gesell-
schaft ist im Falle der Bargriindung stets von der Prokura gedeckt, bei einer

12) BGHZ 116, 190, 193 f. = DNotZ 1992, 584.

13) Vgl. nur Baumbach/Hopt, aaQ (Fubn. 5), § 49 Rdn, 2; Koller/Roth/Morck/Roth,
HGB, 6. Aufl., 2007, § 49 Rdn. 4; Staub/loost, HGB, 5. Aufl., 2008, § 49 Rdn. 23.

14) Staub/Joost, aaQ (FuBn. 13), § 49 Rdn. 23.

15) Staub/Joost, aaQ (Fubn. 13), § 49 Rdn. 25.

16) BGHZ 83, 122, 130 ff. = NJW 1982, 1703, , Holzmiiller".

17) Insoweit noch deutlicher im Signe einer offenen Rechtsfortbildung BGHZ 159,
30 = DNotZ 2004, 872, ,,Gelatine*.

18) Vgl. MiinchKommHGB/Krebs, 2. Aufl,, 2005, § 49 Rdn. 22.
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Sachgriindung dagegen nur dann, wenn sie nicht auch die Grundlagen des
Unternehmens betriffi, fir das der Prokurist titig wird.'? Mit anderen
Worten: Ob die Prokura die Befugnis zur Griindung einer Kapitalgesell-
schaft abdecki, kann jedenfalls bei Sachgriindungen nur von Fall zu Fall
entschieden werden. Es ist keineswegs gewiss, dass jede Mitwirkung an der
Griindung einer Kapitalgesellschaft von der Prokura gedeckt ist.

IL. Nachweisanforderungen hinsichtlich der Vertretungsmacht des Pro-
kuristen .

Kommen wir vor diesem Hintergrund zur zweiten Frage nach den An:
forderungen an den Nachweis der Vertretungsmacht des Prokuristen bei
Griindung einer Kapitalgesellschaft zuriick. Nach § 9 Abs. 3 Satz 2 HGB
a.F. konnte das Bestehen der Prokura bis 2006 auch durch einen Handels-
registerauszug nachgewiesen werden. Nach Streichung des § 9 Abs. 3 HGB
a.F. konnte an die Stelle des Registerzeugnisses der Ausdruck nach § 9
Abs. 4 Satz 1 HGB n. E getreten sein (Variante 1). Alternativ dazu kommt
eine Verweisung auf die Moglichkeit der Einsichtnahme in das elek-
tronische Handelsregister iiber das Internet in Echtzeit' in Betracht
(Variante 2). Im Falle von Gesellschaftsgriindungen kinnten nunmghr abf:r
auch § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG einschl‘eigg sein,
sodass die Vorlage einer notariell beglaubigten Vollmacht erforderlich wiire

(Variante 3).

1. Bedeutung der Streichung der Spezialregelung des § 9 Abs. 3 Satz 2
HGB a.F.

Fiir Variante 3 spricht, dass § 9 Abs. 3 Satz 2 HGB a.F sich aus@ck—
lich auf den Nachweis der Vertretungsmacht durch einen Handelsregister-
auszug bezog, wihrend § 9 Abs. 4 Satz 1| HGB n. E nur ganz al]ge.mem
die Moglichkeit beschreibt, einen Ausdruck in Bezug auf Handelsregister-
eintragungen zu verlangen. Mit der Sonderregelung in § 9 Abs. 3 Satz 2
HGB a. F. konnte auch die Grundlage fir die Sonderbehandlung der Pro-
kuristen gegeniiber anderen Bevollmichtigten in Bezug auf den Nachweis
ihrer Vollmacht im Rahmen von Gesellschaftsgriindungen entfallen sein.
Sie konnten daher nunmehr entgegen der h.M., aber dem Wortlaut von
§ 23 Abs. 1 Satz2 AKG bzw. §2 .Abs. 2 GmbHG entsprechend wie
andere Bevollmichtigte auch unter das darin normierte Formerfordernis
fallen.

Gegen die Annahme, aufgrund der Anderung des § 9 HGB durch das
EHUG sei dem Prokuristen nunmehr allgemein eine notariell beglaubigte
Spezialvollmacht i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. §2' Abs. 2
GmbHG abzuverlangen, wenn er an Gesellschaftsgriindungen teilnehme,
spricht allerdings das aus der Gesetzgebungsgeschichte ableitbare Telos der

19) Abweichend Staub/Joost, aaQ (FuBa. 13), § 49 Rdo. 25 (Griindung von Tochter-
unternchmen stets gedeckt).
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Neuregelung. Der Regierungsentwurf zum EHUG hatte noch vorgesehen,
§9 Abs. 3 Satz 2 HGB a.F. wortlich in einen neuen § 9 Abs. 5 Satz 2
HGB zu iibernehmen.?® Diese Regelung wurde auf Vorschlag des Rechts-
ausschusses gestrichen, weil durch ,die kinftig flichendeckende elektro-
nische Registerfiihrung und die damit verbundene Mdoglichkeit einer ein-
fachen Ounline-Einsichtnahme . .. gesonderte Zeugnisse des Registergerichts
iiber einschligige Eintragungen entbehrlich® wiirden.?! Mit anderen Wor-
ten: Seit Inkraftireten des EHUG bedarf es keines solchen Zeugnisses mehr,
weil die Behérden (ebenso wie private Wirtschaftsteilnehmer) die betreffen-
den Tatsachen im Sinne der Variante 2 selbst durch Einsichtnahme in dag
elektronische Handelsregister kldren kénnen.?

2, Bedeutung der Miiglichkeit elektronischer Einsichtnahrme ,in Echt-
zeit®

Lisst sich aus der Zielsetzung des EHUG indes umgekehrt eine generelle
Absage des Gesetzgebers an das Erfordemis einer notariell beglaubigten
Spezialvollmacht i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2
GmbHG fiir den Prokuristen ableiten? Die Frage stellen, heiBt sie vernei-
nen. Der bereits vor dem EHUG bestehende Grundkonflikt ist grundsitzlich
der gleiche geblieben. Das EHUG ist insoweit neutral.

Ratio des Formerfordemisses aus § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2
Abs. 2 GmbHG ist es, Zweifel an der Legitimation des Bevollmichtigten
auszuschlieBen.?* Die nunmehr mogliche Abfrage des Handelsregisters ,,in
Echtzeit” kommt dem Ziel méglichst groBer Rechtssicherheit niher. Das -
dem Registerauszug i.S. des § 9 Abs. 3 Satz 2 HGB a. F anhaftende
Manko im Zeitlaof schwindender Legitimationswirkung ist damit beseitigt.
Das Risiko, dass nach Erteilung des Auszugs weitere Eintragungen erfolgt
sind, die Dritte nach § 15 Abs. 2 HGB gegen sich gelten lassen miissen, ist
entfallen. Soweit aus dieser im Zeitlauf wachsenden Unsicherheit in Bezug
auf den Registerauszug ein Argument fiir das Erfordermis einer Spezialvoll-
machti. 8. von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG hergelei-
tet wurde,?® (iberzeugt dies nicht mehr.

Allerdings gilt nach wie vor, dass eine Spezialvollmacht dem Bediirfnis
nach Rechtssicherheit deutlich besser gerecht wird als die bloBe Moglich-
keit der Einsichtnahme ins Handelsregister, weil Eintragungen im Handels-
register nicht die Richtigkeit der eingetragenen und bekannt gemachten
Tatsache als solcher verlautbaren, sondern lediglich den Tatbestand, dass
die betreffende Tatsache in gesetzmiifiger Weise angemeldet worden ist,?*
wihrend eine Vollmachtsurkunde — auch mit Blick auf § 172 Abs. 2 BGB —

20) RegE, BT-Drucks. 167960, S. 6,

21y BT-Drucks. 16/2781, 8. 79.

22) So auch Baumbach/Hopt, 330 (Fufn. 3), § 9 Rdn. 10.

23) KolnerKommAktG/Kraft, aa0 (FuBin. 3), § 23 Rdn. 21; GroBkommAXtG/Rihrichi,
aa0) {FuBn. 1), § 23 Rdn. 58.

24} So noch MiinchKommAktG/Pentz, aa0 (Fun. 3), § 23 Rdn. 18.

25) So explizit BGHZ 116, 190, 198 f. = DNotZ 1992, 584, 587 1.
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Rechtssicherheit schafit.2® Den Prokuristen vor Teilnahme an einer Gesell-
schaftsgriindung mit einer Spezialvollmacht i.S. von § 23 Abs. 1 Sa'tz 2
AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG auszustatten, ist mithin auf jeden Fall sinn-
voll, selbst wenn man ein solches Vorgehen mit der h. M. nicht immer fiir
zwingend erforderlich halt.

3. Gesetzlicher Umfang der Vollmacht als Basis der Sonderstellung des
Prokuristen

Das Argument, dass mit dem Verzicht auf eine Spezialvollmacht i. S. von
§ 23 Abs. 1 Satz 2 AkiG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG Einbuben an Rechis-
sicherheit verbunden sind, bleibt in einem weiteren Punkt uneingeschrankt
giiltig: Das Handelsregister gibt keine Auskunft iiber den !Jmfan_g ger
Prokura. Eine solche Auskunft ist grundsitzlich auch iiberfliissig, we}l sich
die Prokura gerade dadurch auszeichnet, dass ihr Umfang gesetzlicl} in den
§5 49, 50 HGB festgelegt ist. Diese gesetzliche Festlegung und nicht § 9
Abs. 3 Satz 2 HGB a.F ist auch die wahre Grundlage fiir die Sonderbej
handlung des Prokuristen in Bezug auf die Nachweisanforderungen bei
Grilndung von Kapitalgesellschaften durch die h.M., denn O!JWOhl §9
Abs. 3 Satz 2 HGB a.F allgemein vom ,Nachweis der Befugnis zur Ver-
tretung eines Einzelkaufmanns oder einer Handelsgesellschaft® sprach,
nimmt die h. M. nur den Prokuristen von einer Anwendung i.S. von § 23
Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG aus,”” wihrend Handlqngs—
bevollmichtigte nach allgemeiner Meinung einer notariell beglaubigten
Spezialvollmacht bediirfen.

4, Erfordernis einer Spezialvollmacht bei Einbringung von Teilen des
eigenen Unternehmens

Daraus folgt: Der Verzicht auf eine notariell beglaubigte Spezialvoll-
macht des Prokuristen steht und fillt mit der Annahme, einer solchen Voll-
macht bediirfe es nicht, weil sich seine Befugnis zur Vertretung des Gl"iin-
ders einer Kapitalgesellschaft bereits aus der gesetzlichen Festlegung seinet
Vertretungsmacht in §§ 49, 50 HGB ergibt. Es wurde aber nachgewiesen,
dass diese Annahme jedenfalls keine allgemeine Giiltigkeit beanspruchen
kann. Vielmehr besteht in Bezug auf die Befugnis des Prokuristen, den
Prinzipal bei der Sachgriindung von Kapitalgesellschaften zu vertreten,
Unsicherheit.?® '

Fiir die hier untersuchte Fragestellung ergibt sich gerade aus files?r
Unsicherheit ein eindeutiger Befund: Die Annahme, dass ein Proku;nst fiir
die Vertretung eines Griinders keiner notariell beglaubigteq Spezmlyoll—
macht bedarf, ist — auch wenn man groBziigig iiber die eingeschrinkte
Beweiskraft des Handelsregisters in Bezug auf das Bestehen der Prokura

26) Insoweit nach wie vor zutreffend MiinchKommAKtG/Pentz, aa0O (FuBn. 3), §23

Rdn. 18.
27) Vgl. Nachw. in Fubn. I.
28) Dazu oben Abschnitt A 13.
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hinwegsieht — nur in Bezug auf die Teilnahme an Bargriindungen sowie an
Sachgriindungen haltbar, bei denen das Unternehmen des Prokuristen keine
eigenen Betriebsteile in die neue Gesellschaft einbringt. Soll der Prokunist
emen Griinder dagegen bei einer Sachgriindung unter Einbringung von
Betriebsteilen des eigenen Untemehmens, d.h. bei einem Geschift vertre-
ten, das moglicherweise die Grundlagen des eigenen Unternehmens betrifft,
so ist die Vorlage einer Spezialvollmacht i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG
bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG nicht nur sinnvoll, sondern zwingend erforderlich.

Da das Erfordemis der Vorlage einer notariell beglaubigten Spezialvoll-
macht nach § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG die Regel
und die Privilegierung des Prokuristen gegeniiber anderen Bevollmichtigten
durch die h. M. nur eine (zudem zweifelhafte) Ausnahme darstellt, ist auf
das Formerfordernis nur dann zu verzichten, wenn ohne Zweifel feststeht,
dass die Grundlagen des eigenen Unternehmens durch die Griindung der
neuen Gesellschaft nicht betroffen sind. Das Telos von § 23 Abs. 1 Satz 2
AKtG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG, Rechtsunsicherheit zu vermeiden, verbietet
es insoweit zwischen der Einbringung wesentlicher und unwesentlicher
Betriebsteile des vertretenen Unternehmens zu differenzieren. Es verlangt

" nach einer klaren Regel, der zufolge ein Prokurist bei Einbringung eigener

Betriebsteile des vertretenen Unternehmens im Rahmen einer Sachgriin-
dung stets eine Spezialvollmacht vorlegen muss.

Dass organschaftliche Vertreter einer registrierten Gesellschaft einer sol-
chen Spezialvollmacht nach einhelliger Auffassung nicht bediirfen, steht
dieser differenzierten Sichtweise nicht entgegen, denn § 23 Abs. 1 Satz 2
AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG sprechen ausdriicklich von ,,Bevollmiichtig-
ten* (also rechtsgeschiiftlichen Vertretern).>® Abweichende Anforderungen
an die Nachweisanforderungen gegeniiber organschaftlichen Vertretem las-
sen daher keine Riickschliisse auf die Nachweisanforderungen zu, die den
Prokuristen als Bevollmichtigten treffen.3! Dies gilt umso mehr, als die
organschaftlichen Vertreter von Personengesellschaften zugleich deren Ge-
sellschafter sind und als solche im Gegensatz zum Prokuristen auch iiber
die Kompetenz verfiigen, Grundlagenentscheidungen zu treffen.

B. Nachweisanforderungen bei Griindung einer Kapitalgesellschaft un-
ter Mitwirkung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Besondere Nachweisprobleme bestehen, wenn sich eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR) an der Griindung einer Kapitalgesellschaft be-
teiligt. Dass die Beteiligung einer GbR an der Griindung einer Aktiengesell-
schaft oder GmbH mdglich ist, ist im Grundsatz anerkannt.’?> Die bei

29) Hiiffer, AktG, 8. Aufl., 2008, § 23 Rdn. 13; Scholz/Emmerich, aaO (FuBn. 1), § 2
Rdn, 29.

30) Zu Besonderheiten bei der Beteiligung von Gesellschaften biirgerlichen Rechts an
der Griindung von Kapitalpesellschaften s. sogleich unter Abschnitt B.

31) Vgl MiinchKommAktG/Pentz, aa0 (Fubn. 3), § 23 Rdn. 18.

32) Vgl. schon BGHZ 118, 83, 99 = NIW 1992, 2222; Wertenbruch, BB 2001, 737;
Ulmer, ZIP 2001, 585; Hadding, ZGR 2001, 712, 722; Steinbeck, DSIR 2001, 1162.
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Handelsgesellschaften bestehende Problematik in Bezug auf die Legitima-
tion von Prokuristen stellt sich fiir die GbR schon deshalb nicht, weil die
GbR keine Handelsgesellschaft ist und daher auch keine Prokura erteilen
kann (vgl. §§ 6 Abs. 1, 48 Abs. 1 HGB). Wird eine GbR nach den §§ 164 ff.
BGB von einem Dritten vertreten, so sind auf diesen Bevollmichtigten
zweifellos § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG anwendbar.

Problematisch kann indes der Nachweis der Vertretungsmacht der GbR-
Gesellschafter selbst sein. Insoweit lassen sich vier Fille unterscheiden:

(1) die gemeinsame Vertretung der GbR durch alle Gesellschafter (ent-
sprechend dem gesetzlichen Regelungsmuster der §§ 709, 714 BGB),

(2) die Vertretung durch einen nach dem Gesellschaftsvertrag allein
vertretungsbefugten Gesellschafter,

(3) die organschaftliche Alleinvertretung durch einen dazu im Einzelfall
analog § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB ermichtigten Gesellschafter*? und

(4) die Vertretung der GbR durch einen Gesellschafter, dem die anderen
zusitzlich zur organschaftlichen Gesamtvertretungsmacht fiir den Einzelfall
eine Einzelvertretungsvollmacht erteilt haben.**

I. Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG
auf GbR-Gesellschafter? ;

Spitestens seit Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts durch den BGH3 ist akzeptiert, dass die GbR-Gesellschafter
die Gesellschaft nicht rechtsgeschiftlich, sondern organschaftlich vertreten.
Fiir den Nachweis der organschaftlichen Vertretungsmacht geschiftsfithren-
der Gesellschafter wird grundsitzlich die Vorlage des Gesellschaftsvertrages
fiir ausreichend erachtet.?® Eine zusitzliche unmittelbare Anwendung von
§ 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG auf Gesellschafter, wel-
che ihre GbR bei der Griindung einer Kapitalgesellschaft vertreten, scheitert
in den oben beschriebenen Fillen 1, 2 und 3 bereits daran, dass die Gesell-
schafter als Organe und nicht als Bevollméchtigte der GbR titig werden.”’
Im Fall 4 ist die Frage aufgeworfen, ob die rechtsgeschiftliche Erweiterung
der Vertretungsmacht ausreicht, um ein zusitzliches Formerfordernis i.S.
von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG zu legitimieren.

Schon das Abstellen allein auf den GbR-Vertrag (Fille 1 und 2) erscheint
aus der Perspektive der Rechtssicherheit unbefriedigend, weil das Gesetz

33) Fiir die Moglichkeit einer solchen Ermichtigung auch bei der GbR Werterbruch,
NZG 2005, 462, 463.

34) Dies ist nach BGH, DNotZ 2005, 710 mdglich; dagegen Wertenbruch, NZG 2005,
462, 463 (auch bei GbR Ermichtigung analog § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB, § 78 Abs. 4
Satz 1 AktG, § 25 Abs. 3 GenG).

35) BGHZ 146, 341 ff. = DNotZ 2001, 234; s.a. Wertenbruch, Gesellschaften und
Gesellschaftsanteile in der Zwangsvollstreckung, 2000, 213 ff.

36) MiinchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl,, 2004, § 714 Rdn. 7; MiinchKommAktG/

Pentz, aa0 (Fubn. 3), § 23 Rdn. 24.
37) Im Ergebnis ebenfalls gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit des § 23 AktG

MiinchKommAktG/Pentz, aa0 (FuBn. 3), § 23 Rdn. 24, der allerdings meint, § 23 sei picht
anwendbar, weil die Gesellschafter nicht personlich an der Griindung beteiligt seien.
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keine Formerfordemisse an den GbR-Vertrag stellt und weil in Ermman-
gelung eines ,,GbR-Registers* auch keine Verifizierung durch Registerein-
sicht moglich ist. Die Ermédchtigung analog § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB
(Fall 3) ist ebenso wie eine Bevollmichtigung (Fall 4) formlos wirksam
und sogar konkludent moglich.?® Sie wird weder im Gesellschaftsvertrag
npch in einem Register festgehalten. Insoweit liegt es nahe, jedenfalls fiir
diese beiden Fille eine analoge Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG
bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG zu befiirworten.?® Dies gilt umso mehr, als auch
eine Regelungsliicke kaum in Abrede gestellt werden kann, weil der Gesetz-
geber bei Einfihrung von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2
GmbHG - lange vor Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR durch den
BGH - nicht davon ausgehen konnte, dass es rechtsfihige Personengesell-
schaften ohne Registerpflicht geben wiirde, die sich an der Griindung von
Kapitalgesellschaften beteiligen konnen.

Trotzdem wiirde eine Analogie zu § 23 Abs. 1 Satz 2 AkiG bzw. § 2
Abs. 2 GmbHG das beschriebene Problem letztlich nicht l6sen, sondern
lediglich auf eine andere Ebene verlagem. Eine zusitzliche Erméchtigung
analog § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB (Fall 3) bzw. rechtsgeschiftliche Bevoll-
michtigung (Fall 4) miisste grundsdtzlich von allen Gesellschaftern ge-
meinsam erteilt werden (§§ 709, 714 BGB). Wer Gesellschafter ist, ldsst
sich aber wiederum nur aus dem — seinerseits weder einer notariellen
Beglaubigung oder Beurkundung noch einer Registrierung unterliegenden —
Gesellschaftsvertrag ablesen. Der Gewinn an Rechtssicherheit, der durch
das Erfordernis einer Beurkundung der Ermichtigung bzw. Bevollmachti-
gung analog § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG erzielbar
wire, erscheint insoweit gering.

IL Eintragung ins Handelsregister

Als praktische Alternative bietet sich die Eintragung in ein Register an.
Zwar existiert kein GbR-Register, doch besteht fiir viele Gesellschaften
biirgerlichen Rechts die Moglichkeit, sich freiwillig in das Partnerschafts-
register oder in das Handelsregister eintragen zu lassen.

Insoweit ist zundchst vorab anzumerken, dass eine Gesellschaft, die ein
Handelsgewerbe i. S. des § 1 HGB betreibt, kraft Gesetzes OHG bzw. KG
ist (§§ 105 Abs. 1, 161 Abs. 1 HGB), selbst wenn die Gesellschafter irrig
davon ausgehen, eine GbR gegriindet zu haben bzw. wenn sie diese Gesell-
schaft (noch vor Anderung des § 1 HGB durch das Handelsrechtsreformge-
setz 1998%0) sogar zunichst wirksam als GbR gegriindet hatten.*! Eine
Eintragung im Handelsregister ist fiir diese Gesellschaften nach § 108 HGB

38) Zu § 125 s. Baumbach/Hopt, aaQ (Fubn. 5), § 125 Rdn. 17; zur Bevollmichti-
gung BGH, DNotZ 2005, 710.

39) So im Ergebnis unter Hiow. auf das Haftungsrisiko der Gesellschafter Miinch-
KomunAktG/Pentz, 220 (Fuln. 3), § 23 Rdn. 24, o

40) Dazu etwa K. Schmidi, NJW 1998, 2161, 2162 ff.; Korber, Jura 1998, 452 ff.

41) Bournbach/Hopt, aa0 (FuBn. 5), § 105 Rdn. 7.
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zwar einerseits registerrechtlich zwingend vorgeschrieben, aber andererseits
keine zwingende Voraussetzung ihrer wirksamen Entstehung als OHG oder
KG im AuBenverhiltnis. Dafiir reicht nach § 123 Abs. 2 HGB der tatsiich-
liche Geschiftsbeginn aus.

Handelt es sich bei der Gesellschaft wirklich um eine GbR i.S. der
§§ 705 ff. BGB, so konnen die Gesellschafter nach dem PartGG freiwillig
ihre Eintragung in das Partnerschaftsregister beantragen, wenn die Gesell-
schaft einer freiberuflichen Tétigkeit i. S. des § 1 Abs. 2 PartGG nachgeht.
Nach § 7 Abs. 1 PartGG wird die GbR dann mit der Eintragung zur Part-
nerschaftsgesellschaft. Betreibt die GbR ein Unternehmen der Land- oder
Forstwirtschaft, so konnen die Gesellschafter ihr nach §§ 3, 2 HGB eine
Firma geben und diese zur Eintragung in das Handelsregister anmelden.
Mit der Eintragung der Firma wird die Gesellschaft zur OHG bzw. KG.#2
Die gleiche Option erdffnet § 105 Abs. 2 HGB fiir kleingewerbliche Gesell-
schaften und Vermagensverwaltungsgesellschaften.

Nach erfolgter Eintragung konnen die Gesellschafter in all diesen Fillen
den Nachweis ihrer Vertretungsmacht mithilfe des betreffenden Registers
filhren. Praktisch besonders relevant diirfte im hier untersuchten Zusam-
menhang die Eintragungsmoglichkeit fiir Vermogensverwaltungsgesell-
schaften nach § 105 Abs. 2 HGB sein. Angesichts der aufgezeigten Nach-
weisschwierigkeiten im Zusammenhang mit der Beteiligung von Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts an der Griindung anderer Gesellschaften
spricht jedenfalls de lege ferenda sogar einiges dafiir, unternehmenstra-
gende GbR aus Publizititsgriinden allgemein zur Eintragung in ein Register
zu verpflichten.®?

C. Ergebnis

I. Die Beteiligung an der Griindung einer Kapitalgesellschaft ist prinzi-
piell vom gesetzlich festgelegten Umfang der Prokura gedeckt. Dies gilt
allerdings nur, sofern es sich dabei nicht um ein Grundlagengeschift han-
delt. Ein Grundlagengeschift liegt vor, wenn wesentliche Betriebsteile der
eigenen Gesellschaft als Sacheinlagen in die neue Gesellschaft eingebracht
werden sollen. Die insoweit bestehende Unsicherheit iiber die Vertretungs-
macht des Prokuristen lisst es ratsam erscheinen, Prokuristen stets mit einer
notariell beglaubigten Spezialvollmacht gemdB § 23 Abs. 1 Satz 2 AkG
bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG i. V. mit § 129 BGB und § 40 BeurkG auszustat-
ten. Eine solche Vollmacht ist zwingend erforderlich, wenn ein Prokurist
einen Griinder bei der Sachgriindung einer Aktiengesellschaft oder GmbH
unter Einbringung von Teilen des eigenen Unternehmens des Griinders
vertreten soll.

42) MiinchKommHGB/K. Schmidt, aaO (FuBn. 18), § 3 Rdn. 1; Baumbach/Hopt, 3a0

(FuBn. 5), § 3 Rdn. 1.
43) Vgl. dazu den Vorschlag cines Unternehmensgesetzbuchs von K. Schmidt, DB

1994, 515, 516.
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II. Nachweisschwierigkeiten hinsichtlich der Vertretungsbefugnis eines
GbR-Gesellschafters bei Griindung einer Kapitalgesellschaft lassen sich
durch analoge Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 2 AKtG bzw. § 2 Abs. 2
GmbHG nicht zufriedenstellend losen. Rechtssicherheit lisst sich insoweit
nur durch eine (de lege lata freiwillige) Eintragung der GbR in das Handels-
bzw. Partnerschaftsregister herbeifiihren.

DNotZ 2005
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