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Prof. Dr. Torsten Korber, LL. M. (Berkeley), lena, und Dr. Daniel Oliver 
Effer-Uhe, MUnster 

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

Nach § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bediirfen Bevollmachtigte 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 fUr die Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrages einer 
GmbH. Obwohl auch Prokuristen nur rechtsgesc1liiftlich Bevollmachtigte 
sind, liejJ die bislang h. M. fUr den Nachweis ihrer Vertretungsmacht bel 
Vertretung tines Grunders im Rahmen der Griindung einer Kapitalgesell­
schaft·die Vorlage eines Handelsregisterauszugs gemiifl § 9 Abs. 2 und 3 
Satz 2 HGB a. F. ausreichen; eine Spezialvollmacht sollte dafur nicht erfor­
derlich sein. J Nach der Streichung von § 9 Abs. 3 HGB a. F. durch da.s 
EHUG 2 ist die Frage aufgeworfen, was nunmehr an die Stelle dieses 
Handelsregisterauszugs treten soil: Ein Ausdruck nach § 9 Abs. 4 Satl. 1 
HGB n. F., die blofle Einsichtnahme in das elektronische Handelsregister 
oderdie vielfach schon nach altern Recht geforderte Vorlage einer notanell 
beglaubigten Vollmacht i. S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 
GmbHG i. V. mit § 129 BGB und § 40 BeurkG?l 

Ein verwandtes Nachweisproblem tritt seU der Anerkennung der Recht.­
fiihigkeit der Gesellschaft bUrgerlichen Rechts (GbR) auf, wenn sich eine 
solche Gesellschaft, vertreten durch einen oder mehrere Gesel/sc!lllfter, an 
der Grundung einer Aktiengesellschaft oder GmbH beteiligt Als organ­
schaftliche Vertreterder GbR unterfallen die GbR-Gesellschafter nicht dem 
Wortlaut von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG. Das Fehlen 
besonderer Formerfordernisse 1m Hinblick auf den GbR-Vertrag sowie eines 
GbR-Registers wirft jedoch mit besonderer Dringlichkeit die Frage Meh 

30) Siehe oben Fulln. 2. 
1) Fur die h. M. Grol.lkommAktGI Rohrich!, 4. Aufl., 2004, § 23 Rdn. 62; Henn. Hand­

buch des Aktienrechts, 7. Aufl., 2002, Rdn. 176; Scholz/Emmerich, GmbHG, 10. Aufl., 
2006 .. § 2 Rdn. 29; Roth/Altmeppen, GrnbHG. 5. Autl., 2005, § 2 Rdn. 27; HeidellBraun­
fels, AIelienrechl und Kapilalmarktretht, 2. Autl., 2007, § 23 AletG Rdn. 7;. ebenso (nocb 
auf der Basis des aJten Rethl.5) K. SchmidtiLutterlSeibt, A1eIG, 2008, § 23 Rdn. 20. 

2) Gesetz tiber elektronische Handelsregister und Genossenschafl.5regisler sowie das 
Untemehrnensregisler (EHUG) v. 19. 11. 2006, BGBI. 2006 I, 2553. 

3) So bereits zurn allen Recht KBlnerKomrnAktGlKraft, 2. Aufi., 1988, § 23 Rdn. 27; 
zur neuen Recbl.5lage ebenso MlinchKomrnAktG/Pentz, 3. Aufl., 2008, § 23 Rdn. 18; 
im Grundsatz auch Biirgers!KlirberIKlirber, A1eIG. 2008, § 23 Roo. 11. 
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einer entsprechenden Anwendung dieser Formvorsehriften bzw. alternativer 
liisungen auf, urn bestehende Rechtssicherheitsdefizite zu beseitigen. 

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

Die Frage nach den Anforderungen an die wirksarne Vertretung eines 
Grunders durch einen Prokuristen bei Griindung einer AG oder GmbH ist in 
zwei Schritten zu beantworten. ZiJniichst is! zu arialysieren, ob der Umfang 
der Prokura iiberhaupt Gesellschaftsgriindungen deckt. Sodann is! in.einem 
zweiten Schritt zu fragen, welche Anforderungen seit Inkrafttreten des 
EHUG zum 1. 1. 2007 an den Nachweis der Vertretungsrnacht des Prokuris­
ten zu stellen sind. 

I. Der Prokurist als Stellvertreter bei Griindung einer Kapitalgesell. 
schall -

1. Grundsatzliche Befugnis zur Vertretung bei Unternehmeusgriindun­
gen 

Der Urnfang der Prokura ist in §§ 49, 50 HGB gesetzIich festgelegt. 
Nach § 49 Abs. 1 HGB verleiht die Prokura Veitretungsmacht fur aUe 
Arten gerichtlicher und auBergerichtlicher Geschiifte und Rechtshandlun­
gen, die der Betrieb nicht nur des konkreten, sondem irgendeines Handels­
gewerbes mit sich bringt. Anderes gilt auBer in gesetzlich geregelten Aus­
nahmefallen4 nur fiir sog. Grundlagengeschafte.5 Eine rechtsgeschaftliche 
Beschrankung der Prokura ist nach § 50 Abs. 1 HGB Dritten gegeniiber 
unwirksam. 

Auf den ersten Blick mag der Vorgang def Gesellschaftsgrtindung so 
"ungewohnlich" erscheinen, dass man damn zweifeln ktinnte, den Prokuris­
ten insoweit tiberhaupt aIs befugt anzusehen. Die BeteiIigung an einer 
Gesellschaftsgriindung kommt jedoch z. B. im Bankgewerbe gelegentlich 
vor.6 Es gibt also durchaus Handelsgewerbe, die die FeslsteUung von AG­
bzw. GmbH-Satzungen mil sich bringen. 1m Grundsalz sind Satzungsfest­
siellungen im Rahmen einer Gesellschaftsgriindung daher vom Urnfang 
einer Prokura gedeckt. 

2. Beschrankung der Prokura aUfgrund des hohen Risikos? 

Der Ann/!.hme einer grundsiitzlichen Befugnis des Prokuristen, seinen 
PrinzipaI auch bei Untemehmensgriindungen zu vertreten, ist entgegen-

4) Z. B. Prokuraertellung (§ 48 Abs. 1 HGB). Unteneichnung des JahresabschJusses 
(§ 245 HGB), Verbal des Selbslkontrabierens (§ 181 BGB). 

5) Vgl. BGHZ 116. 190, 193 DNotZ 1992, 584; Baumbach/Hopt, HGB. 33. Autl., 
2008, § 49 Roo. 2; K. Schmidt, Handelsrecbl, 5. Aufl., 1999, § 1610 3 a. 

6) KOlnerKomrnAktGIKraft, aaO (FuBn. 3). § 23 Rdn. 26; Burgers/Korber/Korber. 
aaO (Fulln. 3), § 23 Roo. 11. 
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gehalten worden, dass eine AG-Grtindung 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 nieht decke - eine Spezialvollmacht i. S. des 
§ 23 Abs. 1 Satz 2 AktG verlangen.7 Die eingangs beschriebene Frage 
ware damit auf einfache und elegante Weise gelost. 

lodes vermag die Begriindung nicht zu iiberzeugen, denn ein Haftungs­
risiko des Prinzipals ist mit dem Auftreten seines Prokuristen immer ver­
bunden. Auch bei andersgearteten Geschaften, die unstreitig von der Pro­
kura gedeckt sind, etwa bei Kreditvergaben oder Spekulationsgeschaften, 
kann der Haftungsumfang enonn sein.8 GroBe Haftungsrisiken liefern daher 
als solche noch kein hinreichendes Argument dafiir, die Prokura inhaltlich 
zu beschranken. Wenn ThO! 1879 formulierte, dass ein von einer Reise 
zuriickkehrender Weinhandler, der seine Geschrute einem Prokuristen tiber­
lassen habe, sieh durchaus als Bankier wiederfinden konne,9 dann mag das 
aus heutiger Sicht zwar falsch sein, weil die Anderung des Unternehmens­
gegenstands zu den Grundlagen des Unternehmens zlihlen diirfte.to Der 
darln ausgedriickte Gedanke, dass die Folgen der Handlung eines Prokuris­
ten fiir den Prinzipal immens sein konnen, hat gleichwohl immer noch 
Gtiltigkeit. Die Mitwirkung bei einer Gesellschaftsgriindung ist somit trotz 
der damit verbundenen Risiken grundsatzlich von der Prokura gedeckt. 

3. Beschrankung der Prokura in Bezug auf Grundlagengeschafte 

Die Prokura stOBt allerdings an ihre Grenzen, wenn ein Geschaft die 
Grundlagen des eigenen Unternehmens des Prinzipais betrifft. Die Prokura 
bezieht sich als Vertretungsmacht fiir Verkehrsgeschafte Dicht auf die interne 
Organisation des Unternehmens, sondern auf das AuBenverhaltnis. Deshalb 
liegen Rechtshandlungen, welche die Natur oder Struktur des Unternehmens 
bzw. seines Tragers betreffen, auBerhalb ihres gesetzlichen Umfangs. II 

Der BGH hat dementsprechend zur Frage von Handelsregisteranmeldun­
gen durch den Prokuristen ausgefiihrt: "die Grundlagen des kaufmannischen 
Unternehmens beriihrende Geschlifte und ihre Anmeldung sind von der 
Prokura, da diese lediglich zur Vertretung im laufenden Betrieb des Unter­
nehmens ermachtigt, in der Tat nieht gedeckt. Diese Erwagung 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 Fallen abzusprechen, in denen es nicht 
urn dne 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) KOinerKommAktGIKraJt, aaO (FuBn. 3), § 23 Rdn. 27. 
8) Burgers/Korber/Korber, aaO (FuBn. 3), § 23 Rdn. 11. 
9) ThOl, Das Handelsrecht, Bd. 1,6. Aufl., 1879, § 56, 2. 
10) K. Schmidt, aaO (Fulln. 5), § 16 III 3 a; a. A. Jung, Handelsrecht, 6. Aufl., 2007, 

§ 25 Rdn. II. 
11) K. Schmidt, aaO (Fulln. 5), § 16 III 3 a. 
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iiberhaupt erst ableitet, sondern urn Anmeldungen, die der Prokurist in 
Vertretung seines Unternehmens in dessen Eigenschaft als Gesellschafter, 
insbesondere auch als Kommanditist, einer anderen Gesellschaft abgibt."12 
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. 13 

Handelt es sich bei der Griindung einer Gesellschaft urn ein solches 
Grundlagengeschaft? Zu den Grundlagengeschaften zahlen ohne Zweifel 
auch Abschluss und Anderung von Gesellschaftsvertragen, soweit sie das 
Unternehmen, fiir welches der Prokurist tatig ist, strukturell verandern.14 
Derartige Strukturveranderungen bei der Mutter sind aber mit der Griindung 
eines Tochterunternehmens nieht notwendig verbUIfaen. Gesellschaftsgriin­
dungen sind daher grundsatzlich keine Grundlagengeschafte.15 Doch gilt 
dieser Befund uneingeschrankt nur ftir BargrUndungen. FUr Sachgriindun­
gen kaon 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 jedenfalls dann, 
wenn es sich dabei urn Betriebsteile von zentraler Bedeutung, gleiehsam 
urn 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 darnit keine faktische 
Satzungsanderung in Bezug auf die Muttergesellschaft verbunden ist,. "im 
Kembereich der Unternehmenstlitigkeit" abspielen und "die Unternehmens­
struktur von Grund auf lindern".16 Auch wenn man den die Holzmiiller-Ent­
scheidung prligenden Interessengegensatz zwischen Mehrheitsaktionlirenl 
Vorstand einerseits und Minderheitsaktionaren andererseits kaum auf das 
von gegenseitigem Vertrauen geprligte Verhliltnis zwischen Prokurist und 
Prinzipal iibertragen 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 AktG get an hat. 
Wlihrend der BGH in der Holzmiiller-Entscheidung praeter legem rechts­
setzend tatig wurde und ein solches Tatbestandsmerkmal erst schuf,17 lasst 
es sich bei § 49 HGB sogar b€reits aus dem Gesetzeswortlaut ableiten ("die 
der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt").ls 

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

12) BGHZ 116, 190, 193 f. = DNotZ 1992, 584. 
13) Vgl. nur Baumbach/HopI, aaO (Fulln. 5), § 49 Rdn. 2; Koller/Roth/MorckiRoth, 

HGB, 6. Aufi., 2007. § 49 Rdn. 4; Staub/Joost, HGB. 5. Aufl., 2008. § 49 Rdn. 23. 
14) Staub/Joost. aaO (FuBn. 13), § 49 Rdn. 23. 
15) Staub/Joost, aaO (Fulln. 13), § 49 Rdn. 25. 
16) BGHZ 83, 122, 130 ff. = NJW 1982, 1703, "Holzmiiller". 
17) Insoweit noch deutlicher irn Sinne einer offenen Rechtsfortbildung BGHZ 159. 

30 = DNotZ 2004.872, "Gelatine". 
18) Vgl. MilnchKornrnHGBIKrebs, 2. Aufl., 2005, § 49 Rdn. 22. 
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Sachgriindung dagegen nur dann, wenn sie nieht auch die Grundlagen des 
Unternehmens betrifft, fur das der Prokurist tiitig wird.19 Mit anderen 
Worten: Ob die Prokura die Befugnis zur Griindung einer Kapitalgesell­
schaft abdeckt, kann jedenfalls bei Sachgriindungen nur von Fall zu Fall 
entschieden werden. Es ist keineswegs gewiss, dass jede Mitwirkung an der 
Grtindung einer Kapitalgesellschafl von der Prokura gedeckt ist. 

II. Nachweisanforderungen hinsichtlich der Vertretungsmacht des Pro­

kuristen 

Kommen wir vor diesem Hintergrund zur zweiten Frage nach den An­
forderungen an den Nachweis dec Vectretungsmacht des Prokuristen bei 
Grtindung einer Kapitalgesellschaft zuriiek. 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 RegisterzeugDisses der Ausdruck nach § 9 
Abs. 4 Satz 1 HGB n. F. getreten sein (Variante 1). Alternativ dazu kommt 
eine Verweisung auf die Moglichkeit der Einsichtnahme in das elek­
tronische. Handelsregister tiber das Internet "in Echtzeit" in Betraeht 
(Variante 2). 1m Falle von Gesellsehaftsgriindungen ktlnnten nunmehr aber 
auch § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG einschHigig sein, 
sod ass die Vorlage einer notariell beglaubigten Vollmacht erforderlich ware 
(Variante 3). 

.1. Bedeutung der Streichung der Spezialregelung des § 9 Abs. 3 Satz 1 

HGB a.F. 

Fur Variante 3 spricht, dass § 9 Abs. 3 Satz 2 HGB a. F. sich ausdriick­
lieh auf den Nacbweis der Vertretungsmacht durcb einen Handelsregister­
auszug bezog, wahrend § 9 Abs. 4 Satz 1 HGB n. F. nur ganz aIlge~ein 
die Moglichkeit beschreibt, einen Ausdruck in Bezug auf HandelsreglSter­
eintragungen zu verlangen. Mit der Sonderregelung in § 9 Abs. 3 Satz 2 
HGB a. F. konnte auch die Grundlage fUr die Sonderbehandlung der Pro­
kuristen gegeniiber anderen Bevollmachtigten in Bezug auf den Nachw~is 
ihrer Vol1macht im Rahmen von GeselIsehaftsgrundungen entfallen sem. 
Sie konnten daher nunmehr entgegen dec h. M., aber dem Wortlaut von 
§ 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 ·Abs. 2 GmbHG entsprechend wie 
andere Bevollmachtigte auch unter das darin normierte Forrnerfordernis 
fallen. 

Gegen die Annahme, aufgrund der Anderung des § 9 HGB durch das 
EHUG sei dem Prokuristen nunmehr allgemein eine notariel1 beglaubigte 
SpeziaIvollmacht i. S. von § 23 Abs. I Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 
GmbHG abzuverlangen. wenn er an Gesellschaftsgrundungen teilnehme, 
spricht aJlerdings das aus der Gesetzgebungsgeschichte ableitbare Telos dec 

19) Abweichend Staub/Joost, aaO (FuBn. 13), § 49 Rdn.25 (GrlIndung von Toditer­
unternehmen stet:;; 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 Obernehmen.20 Diese Regelung wurde auf Vorschlag des Rechts­
ausschusses gestrichen, wei! durch "die kUnftig f1achendeckende elektro­
nische Registerfiihrung und die damit verbundene Moglichkeit einer ein­
fachen Online-Einsichtnahme .. gesonderte Zeugnisse des Registergeriehts 
Uber einsehlligige Eintragungen entbehrlieh" wUrden.21 Mit anderen Wor­
ten; Seit Inkrafttreten des EHUG bedarf es keines solchen Zeugnisses mehr, 
wei! die Behorden (ebenso wie private Wirtsch.aftsteilnehmer) die betreffen­
.den Tatsachen im Sinne der Variante 2 selbst dureh Einsichtnahme in das 
elektronische Handelsregister kUiren konnen.22 

2. Bedeutung der Moglichkeit elektronischer Einsichtnahme ,,in Echt­
zeit" 

Lasst sich aus der Zielsetzung des EHUG indes umgekehrt eine generelle 
Absage des Gesetzgebers au das Erfordemis eim;r notariell beglaubigten 
SpezialvoJImacht i. S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 
GmbHG mr den Prokuristen ableiten? Die Frage stellen, heiBt sie vernei­
nen. Der bereits vor dem EHUG bestehende Grundkonflikt ist grundsatzlich 
der gleiche gebJieben. Das EHUG ist insoweit neutral; 

Ratio des Formerfordernisses aus § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 
Abs. 2 GmbHG ist es, Zweifel an der Legitimation des Bevollmlichtigten 
auszuschlieBen.23 Die nunmehr mogliehe Abfrage des Handelsregisters "in 
Echtzeit" kommt dem Ziel moglichst groBer Rechtssicherheit niiher. Das 
dem Registerauszug i. S. des § 9 Abs. 3 Satz 2 HGB a. F. anhaftende 
Manko im Zeidauf schwindender Legitimationswirkung ist damit beseitigt. 
Das Risiko, dass naeh Erteilung des Auszugs weitere Eintragungen erfolgt 
sind, die Dritte nach § 15 Abs. 2 HGB gegen sich gelten lassen mUssen, ist 
entfallen. Soweit aus dieser im Zeitlauf wachsenden Unsieherheit in Bezug 
auf den Registerauszug ein Argument mr das Erfordernis einer Spezialvoll­
macht i. S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG hergelei­
tet wurde,24 Uberzeugt dies Dieht mehr. 

Allerdings gilt nach wie vor, dass eine Spezialvollmacht dem Bedurfnis 
nach Rechtssicherheit deutlich besser gerecht wird als die bloBe Moglieh­
keit der Einsichtnahme ins Handelsregister, weiJ Eintragungen im Handels­
register Dieht die Richtigkeit der eingetragenen und bekannt gemachten 
Tatsache ais solcher verlautbaren, sondem lediglich den Tatbestand, dass 
die betreffende Tatsache in gesetzmaBiger Weise angemeldet worden ist:s 

wiihrend eine Vollmachtsurkunde auch mit Blick auf § 172 Abs. 2 BGB 

20) RegE, BT-Drucks. 161960. S. 6. 
21) BT-Drucks. 1612781, S. 79. 
22) So auch BaumbachIHopt. aaO (Fulln. 5), § 9 Rdn. 10. 
23) KolnerKommAktGIKrq/t, aaO (FuBn. 3), § 23 Rdn. 21; GroBkommAktGIRahricht, 

saO (FuBn. ]), § 23 Rdn. 58. 
24) So noch MllnchKolIll'nAktGIPenlz, aaO (Fu6n. 3), § 23 Rdn. 18. 
25) So eltplizit BGHZ 116, 190, 198 f. = DNotZ 1992, 584, 587 f. 
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Rechtssicherheit schafft,26 Den Prokuristen vor Teilnahrne an einer Gesell­
schaftsgrUndung mit einer Spezialvollmacht i. S. von § 23 Abs. 1 Satz 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 imrner fUr 
zwingend erforderlich hlilt. 

3. Gesetzlicher Umfang der Vollmacht als Basis der Sonderstellung des 

Prokuristen 

Das Argument, dass mit dem Verzicht auf eine Speziaivollmacht i. S. von 
§ 23 Abs. I Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG EinbuBen an Rechts­
sicherheit verbunden sind, bleibt in einem weiteren Punkt uneingeschriinkt 
giiltig: Das Handelsregister gibt keine Auskunft iiber den Umfang der 
Prokura. Eine solche Auskunft ist grundsiitzlich auch Uberfiiissig, weil sich 
die Prokura gerade dadurch auszeichnet, dass ihr Urnfang gesetzlich in den 
§§ 49, 50 HGB festgelegt ist. Diese gesetzliche Festlegung und nieht § 9 
Abs. 3 Satz 2 HGB a. F. ist auch die wahre Grundlage fUr die Sonderbe­
handlung des Prokuristen in Bezug auf die Nachweisanforderungen bei 
Grundung von Kapitalgesellschaften durch die h. M., denn obwohl § 9 
Abs. 3 Satz 2 HGB a. F. aIlgemein yom "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. I Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG aus,27 wahrend Handlungs­
bevollmiichtigte nach allgemeiner Meinung einer notariell beglaubigten 
Speziaivollmacht bediirfen. 

4. Erfordernis einer Spezialvolhnacht bei Einbringung von Teilen des 

eigenen Unternehmens 

Daraus folgt: Der Verzicht auf eine notariell beglaubigte Spezialvoll­
macht des Prokuristen stehl und f<illt mit der Annahme, einer solchen Voll­
macht bediirfe es nieht, weil sieh seine Befugnis zur Vertretung des Griin­
ders einer Kapitalgesellschaft bereits aus der gesetzlichen Festlegung seiner 
Vertretungsmacht in §§ 49, 50 HGB ergibt. Es wurde aber nachgewiesen, 
dass diese Annahme jedenfalls keine allgemeine Gilltigkeit beanspruchen 
kann. Vielmehr besteht in Bezug auf die Befugnis des Prokuristen, den 
Prinzipal bei der Sachgriindung von Kapitalgesellschaften zu vertreten, 

Unsicherheit.28 
FUr die hier untersuchte Fragestellung ergibt sich gerade aus dieser 

Unsicherheit ein eindeutiger Befund: Die Annahme, dass ein Prokurist fUr 
die Vertretung eines Griinders keiner notarieIl beglaubigten SpezialvoIl­
macht bedarf, ist - auch wenn man groBziigig iiber die eingeschriinkte 
Beweiskraft des Handelsregisters in Bezug auf das Bestehen der Prokura 

26) lnsoweit nach wie vor zutreffend MiinchKommAktGlPentz, aaO (FuBn. 3), § 23 
Rdn. 18. 

27) Vgl. Nachw. in FuLln. I. 
28) Dazu oben Abschnitt A 1 3. 
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hinwegsieht - nur in Bezug auf die Teilnahme an Bargriindungen sowie an 
S.achgriindungen haltbar, bei denen das Untemehrnen des Prokuristen keine 
e~genen Betriebsteile in die neue Gesellschaft einbringt. SoIl der Prokurist 
erne? Grii.nder dag~gen bei einer Sachgriindung unter Einbringung von 
Betrlebstellen des elgenen Untemehmens, d. h. bei einem Geschiift vertre­
teD, das moglicherweise die Grundlagen des eigenen Untemehmens betrifft 
so ist die Vorlage einer Spezialvollmacht i. S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG 
bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG nicht nur sinnvoll, sondem zwingend erforderlich. 

Da das Erfordernis der Vorlage einer notariell beglaubigten Spezialvoll­
mach~ nac.h . § 2: Abs. 1 Satz 2 ~G bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG die Regel 
und die .Privilegierung. des Prokunsten gegenUber anderen Bevollmiichtigten 
durch die h. M. nur eme (zudem zweifelhafte) Ausnahme darstellt ist auf 
das Formerfordemis nur dann zu verzichten wenn ohne Zweifel f~ststeht 
dass die Grundlagen des eigenen Unterneh:nens durch die Griindung de; 
neuen Gesellschaft nicht betroffen sind. Das Telos von § 23 Abs. I Satz 2 
AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG, Rechtsunsicherheit zu vermeiden verbietet 
es insoweit zwischen der Einbringung wesentlicher und unw~sentlicher 
Betrie~steile des vertretenen Unterne~ens zu differenzieren. Es verlangt 
nacho eme~ klaren Regel, der zufolge em Prokurist bei Einbringung eigener 
Betrlebstellc des vertretenen Unternehmens im Rahmen einer Sachgriin­
dung stets eine Spezialvollmacht vorlegen muss. 

Dass organschaftliche Vertreter einer registrierten .Gesellschak einer sol­
chen Spezialvollmacht nach einhelliger Auffassung nicht bediirfen 29 steht 
dieser differenzierten Sichtweise nicht entgegen, denn § 23 Abs. i Satz 2 
~? bzw. § 2 Abs. 2 .?~bHG sprechen ausdriicklich von "BevoIlmiichtig­
ten . (also rech~sgeschafthchen Vertretern).30 Abweichende Anforderungen 
an die Nachwelsanforderungen gegeniiber organschaftlichen Vertretem las­
sen ~er keine Riickschliisse auf die Nachweisanforderungen zu, die den 
Prokunsten .als Bevollmiichtigten treffen.31 Dies gilt umso mehr, als die 
organschafth~hen Vertreter von ~ersonengesellschaften zugleich deren Ge­
s~llschafter SInd und als soIche 1m Gegensatz zum Prokuristen auch iiber 
die Kompetenz verfiigen, Grundlagenentscheidungen zu treffen. 

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

.. Besc:ndere Nachweisprobleme bestehen, wenn sich eine Gesellschaft 
b~r~erhchen ~echts .(?bR) a? der Griindung einer Kapitalgesellschaft be­
teiligt. Dass die Betclhgung emer GbR an der Griindung einer Aktiengesell­
schaft oder GmbH moglich ist, ist im Grundsatz anerkannt. 32 Die bei 

29) Hiiffer. MtG, 8. Aufl.,. 200B, § 23 Rdn. 13' Schol<.lEmmerich aaO (FuLln 1) § 2 
Rdn. 29. ". , 

30) ~u Besonderhei~n bei der Beteiligung von Gesellschaften biirgerlichen Rechts an 
der Grundung von KapltaJgesellschaften s. sogleich unter Abschnitt B. 

31) VgL MUnchKommAktGIPentz, aaO (FuBn. 3), § 23 Rdn. lB. 
32) Vgl. schon BGHZ 118, 83, 99 = NJW 1992, 2222; Wertenbruch, BB 2001, 737' 

Ulmer, ZIP 2001, 585; Hadding, ZGR 2001, 712, 722; Steinbeck, DSIR 2001, 1162. ' 

Zt'ntralbibliotlleken 
derJnrrli:'ict"I. ...... I"'~ ••• _ 
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Handelsgesellschaften be~tehende Problematik in Bezug auf die Legitima­
tion von Prokuristen stellt sich fiir die GbR schon deshalb nieht, wei! 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 Bevollmachtigten 
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 sieh vier Falle 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 aHem 
vertretungsbefugten Gesellschafter, 

(3) die organschaftliche Alleinvertretung durch einen dazu im Einzelfall 
analog § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB ermachtigten Gesellschafter 33 und 

(4) die Vertretung der GbR durch einen Gesellschafter, dem die anderen 
zusatzlich zur organschaftlichen Gesamtvertretungsmacht filr den Einzelfall 
eine Einzelvertretungsvollmacht erteilt haben.34 

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

Spates tens seit Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirger­
lichen Rechts durch den BGH35 ist akzeptiert, dass die GbR-Gesellschafter 
die Gesellschaft nicht rechtsgeschiiftlich, sondeen organschaftlich vertreten. 
Fiit den Nachweis der organschaftlichen Vertretungsmacht geschaftsfiihren­
der Gesellschafter wird grundsatzlich die Vorlage des Gesellschaftsvertrages 
filr ausreichend erachtet.36 Eine zusatzliche 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 Fallen 1, 2 und 3 bereits daran, dass die Gesell­
schafter als Organe und nieht als Bevollmachtigte der GbR tll.tig werden.3? 

1m Fall 4 ist die Frage aufgeworfen, ob die rechtsgeschaftliche Erweiterung 
der Vertretungsmacht ausreicht, urn ein zusatzliches Formerfordeenis i. S. 
von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG zu legitimieren. 

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

33) Fiir die Mllgliehkeit einer solehen Ermliehtigung aueh bei der GbR Wertenbruch, 
NZG 2005, 462, 463. 

34) Dies ist naeh BGH, DNotZ 2005, 710 mtlglieh; dagegen Werlenbruch, NZG 2005, 
462, 463 (aueh bei GbR Errnaehtigung analog § 125 Abs.2 Satz 2 HGB, § 78 Abs.4 
Satz I AktG, § 25 Abs. 3 GenG). 

35) BGHZ 146, 341 ff. == DNotZ 2001, 234; s.a. We rtenb ruch , Gesellsehaften und 
Gesellschaftsanteile in der Zwangsvollstreckung, 2000, 213 ff. 

36) MiinchKommBGBlUlmer, 4. Aufl., 2004, § 714 Rdn. 7; MiinehKommAktGl 
Pentz, aaO (FuRn. 3), § 23 Rdn. 24. 

37) 1m Ergebnis ebenfalls gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit des § 23 AktG 
MiinehKommAktGIPentz, aaO (FuRn. 3), § 23 Rdn. 24, der allerdings meint, § 23 sei nieht 
anwendbar, wei I die Gesellschafter nicht perstlnlich an der Griindung beteiligt seien. 
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keine Formerfordernisse an den GbR-Vertrag stellt und weil in Erman­
gelung eines "GbRcRegisters" auch keine Verifizierung durch Registerein­
sieht moglich ist. Die Ermachtigung analog § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB 
(Fall 3) ist ebenso wie eine Bevollmachtigung (Fall 4) formlos wirksarn 
und sogar konkIudent moglich.3S Sie wird weder im Gesellscbaftsvertrag 
noch in einem Register festgehalten. Insoweit liegt es nahe, jedenfalls fiir 
diese beiden Falle eine analoge Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG 
bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG zu befiirworten.39 Dies gilt umso mehr, als auch 
eine Regelungsliicke kaum in Abrede gestellt werden kann, weil der Gesetz­
geber bei Einfiihrung von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 
GmbHG - lange vor Anerkennung der Rechtsfiihigkeit der GbR durch den 
BGH - nieht davon ausgehen konnte, dass es rechtsfahige Personengesell­
schaften ohne Registerpflieht geben wtirde, die sich an der Griindung von 
Kapitalgesellschaften beteiligen konnen. 

Trotzdem wiirde eine Analogie zu § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 
Abs. 2 GmbHG das beschriebene' Problem letztlich nicht lOsen, sondeen 
lediglich auf eine andere Ebene verlagern. Eine zusatzliche Ermachtigung 
analog § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB (Fall 3) bzw. rechtsgeschliftliche Bevoll­
miichtigung (Fall 4) miisste grundsatzlich von allen Gesellschaftem ge­
meinsam erteilt werden (§§ 709, 714 BGB). Wer Gesellschafter ist, lasst 
sich aber wiederum nur aus dem - seinerseits weder einer notariellen 
Beglaubigung oder Beurkundung noch einer Registrierung unterliegenden -
Gesellschaftsvertrag ablesen. Der Gewinn an Rechtssieherheit, der durch 
das Erfordemis einer Beurkundung der Errniichtigung bzw. Bevollmachti­
gung analog § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG erzielbar 
ware, erscheint insoweit gering. 

n. Eintragung ins Handelsregister 

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

Insoweit ist zun1:ichst 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 iItig 
davon ausgehen, eine GbR gegriindet zu haben bzw. wenn sie diese Gesell­
schaft (noch vor Anderung des § I HGB durch das Handelsrechtsreformge­
setz 19984°) sogar zunlichst wirksam als GbR gegriindet hatten.41 Eine 
Eintragung im Handelsregister ist fUr diese Gesellschaften nach § 108 HGB 

38) zu § 125 s. Baumbach/Hopt, aaO (FuRn.5), § 125 Rdn. 17; zur Bevollmaehti­
gung BGH, DNotZ 2005, 710. 

39) So im Ergebnis unter Hinw. auf das Haftungsrisiko der Gesellsehafter Miineh­
KommAktGlPentz, aaO (FuRn. 3), § 23 Rdn. 24. 

40) Dazu etwa K. Schmidt, NJW 1998,2161,2162 ff.; Korber, Jura 1998,452 ff. 
41) BaumbachIHopl, aaO (FuRn. 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 AuBenverhaltnis. Dafiir reicht nach § 123 Abs. 2 HGB der tatslich­
hche Geschaftsbeginn aus. 

Handelt es sich bei der Gesellschaft wirklich urn 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 Tatigkeit 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 Untemehmen der Land- oder 
Forstwirtschaft, So konnen die Gesellschafter ihr nach §§ 3, 2 HGB eine 
Firma geben und diese zur EintraguI),g in das Handelsregister anmelden. 
Mit der Eintragung der Fimla wird die Gesellschaft zur OHG bzw. KG.42 

Die gleiche Option eroffnet § 105 Abs. 2 HGB filr kleingewerbliche Gesell­
schaften und Vermogensverwaltungsgesellschaften. 

Nach erfolgter Eintragung konnen die Gesellschafter in all dies en Fiillen 
den Nachweis ihrer Vertretungsmacht mithilfe des betreffenden Registers 
filhren. Praktisch besonders relevant diirfte im hier untersuchten Zusarn­
menhang die Eintragungsmoglichkeit filr Vermogensverwaltungsgesell­
schaften nach § 105 Abs. 2 HGB sein. Angesichts der aufgezeigten Nach­
weisschwierigkeiten im Zusammenhang mit der Beteiligung von Gesell­
schaften bfirgerlichen Rechts an der Griindung anderer Gesellschaften 
spricht jedenfalls de lege ferenda so gar einiges dafilr, untemehmenstra­
gende GbR aus Publizitiitsgriinden allgemein zur Eintragung in ein Register 
zu veq,flichten.43 

c. Ergebnis 

I. Die Beteiligung an der Griindung einer Kapitalgesellschaft ist prinzi­
piell yom gesetzlich festgelegten Umfang der Prokura gedeckt. Dies gilt 
allerdings nur, sofern es sich dabei nicht urn ein Grundlagengeschiift han­
delt. Ein Grundlagengeschaft liegt vor, wenn wesentliche Betriebsteile der 
eigenen Gesellschaft als Sacheinlagen in die neue Gesellschaft eingebracht 
werden soIlen. Die insoweit bestehende Unsicherheit fiber die Vertretungs­
macht des Prokuristen lasst es rats am erscheinen, Prokuristen stets mit einer 
notariell beglaubigten Spezialvollmacht gemaB § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG 
bzw. § 2 Abs. 2 GmbHG i. V. mit § 129 BGB und § 40 BeurkG auszustat­
ten. Eine solche Vollmacht ist zwingend erforderlich, wenn ein Prokurist 
ernen Grunder bei der Sachgriindung einer Aktiengesellschaft oder GmbH 
unter Einbringung von Teilen des eigenen Untemehmens des Griinders 
vertreten solI. 

42) MiinchKommHGBIK. Schmidt, aaO (Fulln. 18), § 3 Rdn. 1; BaumbachIHopt, aaO 
(Fulln. 5), § 3 Rdn. L . 

43) VgJ. dazu den Vorschlag cines Untemehmensgesetzbuchs von K. Schmidt, DB 
1994, 515, 516. 
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II. Nachweissc~wierigkeiten hinsichtlich der Vertretungsbefugnis eines 
GbR-GesellschafteI;s bei Grlindung einer Kapitalgesellschaft lassen sieh 
durch analoge Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. § 2 Abs. 2 
GmbHG nicht zufriedenstellend lOsen. Rechtssicherheit Hisst sich insoweit 
nur durch eine (de lege lata freiwillige) Eintragung der GbR in das Handels­
bzw. Partnerschaftsregister herbeifiihren. 
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