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len. Bei der Aufhebung von VerduBerungsbeschrinkungen gemidl § 12
Abs. 4 WEG sorgt das Grundbuchverfahrensrecht fiir die deklaratorische
Grundbuchberichtigung und damit fiir Grundbuchpublizitit. Bei Anderun-
gen der Gemeinschaftsordnung aufgrund einer vereinbarten oder neuen
gesetzlichen Offnungsklausel soll dagegen nach den Absichten des Gesetz-
gebers das Grundbuch nicht mehr die maBgebliche Informationsquelle sein,
sondern durch ein ,,Sekundirgrundbuch ‘¢’ ersetzt werden. Dessen Beweis-
kraft ist jedoch #uBerst zweifelhaft, zumal der rechtliche Filter von Notar
und Grundbuchamt fiir die dort wiedergegebenen Beschliisse fehlt. ,,Der
Inhalt des Grundbuchs ergibt sich nach dieser Praxis nicht mehr aus dem
Grundbuch, sondern aus den — oft laienhaft verfassten und auslegungs-
bediirftigen — Protokollen der Eigentiimerversammlungen® (so BGH,
DNotZ 2000, 854, 857). Aufgabe der Notare sollte es bei dieser Situation
sein, iiber eine extensive Auslegung von Vorschriften, die eine Grundbuch-
eintragung ermoglichen, zu retten, was zu retten ist.

Notar Josef Christian Schippers, Aachen

Organvertretende Generalvollmachten
— Zuliissigkeitsgrenzen von ,,shared legal services* im GmbH-Konzern -

Der Beitrag geht den zivilrechtlichen Zulissigkeitsgrenzen einer Zentrali-
sierung von rechtlichen Diensten im GmbH-Konzern aufgrund genereller
und spezifizierter Vollmachten nach. Er zeigt, dass die Griinde der Recht-
sprechung fiir die Ungiiltigkeit von organvertretenden Generalvollmachten
nicht tragfihig sind und auf spezifizierte Vollmachten nicht iibertragen
werden konnen. Insbesondere konnen zentrale rechtliche Dienste im Kon-
zern durch die Juristen der Konzern-Rechtsabteilung aufgrund einer spezifi-
zierten Vollmacht in rechtlich zuldssiger und den praktischen Bediirfnissen
geniigender Weise umgesetzt werden.

I. Einleitung

Synergieeffekte konnen im Konzern generiert werden, indem konzern-
weit (dezentral) anfallende administrative Aufgaben an einer Stelle des
Konzerns (zentral) gebiindelt werden, sei es bei einer bereits bestehenden
Konzerngesellschaft, sei es bei einer eigens dafiir gegriindeten Service-Ge-
sellschaft (sog. ,,Outsourcing*‘). Ein Unterfall der ,,shared services® ist die
konzernweite Erledigung von Rechtsangelegenheiten durch die meist an der
Konzernspitze angesiedelte Konzern-Rechtsabteilung. In der Unterneh-
menspraxis ist die Geschiftsfilhrung gehalten, sich auf das eigentliche

67) Kreuzer, Festschrift fiir Seuf, 2007, 163.
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354 Schippers

unternehmerische (kaufménnische) Geschift zu konzentrieren. Rationalisie-
rung, Professionalisierung, Spezialisierung, Koordinierung, Kosten- und
Risikominimierung, Zeitmanagement und Organentlastung begriinden ein
Konzerninteresse an einer Zentralisierung rechtlicher Dienste und Delegie-
rung an die Konzernjuristen.

Als rechiliche Dienste kommen neben interner Beratung, Vorbereitung,
Uberpriifung und Uberwachung von Rechtsakten auch deren externe Vor-
nahme durch Vertragsschluss, Stimmabgabe, Klageerhebung, Antragsstel-
lung usw. in Betracht. Hierbei besteht ein Delegationsinteresse nicht nur bei
rechtlich komplexen Verkehrsgeschdften, z. B. Unternehmens- und Immobi-
lientransfers, und bei Beteiligungsgeschiiften, z.B. die Ausiibung von Ge-
sellschafterrechten in Untergesellschaften, sondern auch und gerade bei
Grundlagengeschdften und Strukturmafinahmen, z.B. Umwandlungsvor-
géngen und Unternehmensvertridgen, sowie bei ureigenen Organgeschdiften,
z.B. Registeranmeldungen.

Es bietet sich an, ein System der ,,shared legal services” im Konzern
liber eine (General-, Art-/Gattungs- oder Spezial-)Vollmachr an die Syn-
dikus-Anwilte der Konzern-Rechtsabteilung zu installieren.

In mehreren Urteilen hat indes der BGH! eine vom GmbH-Geschiifts-
fiihrer erteilte organvertretende Generalvollmacht fiir ungiiltig erklirt. Ein
Teil der Literatur stimmt der Rechtsprechung zu,” ein anderer Teil ist
ablehnend, einschriinkend oder kritisch.?

Im Folgenden werden auf der Grundlage eines Formulierungsbeispiels
mogliche vertretungs-, zessions- und organisationsrechtliche Zulissigkeits-
grenzen? einer solchen Vollmacht im GmbH-Konzern aufgezeigt und die

1) BGH, DNotZ 2003, 147 = NJW-RR 2002, 1325, 1326 = NZG 2002, 813, 814;
WM 1978, 1047, 1048; DNotZ 1977, 119 = NIW 1977, 199; vgl. zur dlteren Rspr.:
Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 9 ff,; vgl. allgemein zum Meinungsstand: DNotI-Report
1996, 76 ff.; Beck’sches Notar-Hanrdbuch/Reefz, 4. Aufl., 2006, F Rdn. 95 f.

2) Rowedder/Koppensteiner, GmbHG, 4. Aufl.,, 2000, § 35 Rdn. 9; Michalski/Lenz,
GmbHG, 2002, § 35 Rdn. 7; Altmeppen/Roth, GmbHG, 5. Aufl., 2005, § 35 Rdn. 11:
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl., 2004, § 35 Rdn. 1; Réhricht/Graf v. Westfalen/
Wagner, HGB, 3. Aufl,, 2008, § 49 Rdn. 23; Palandi/Heinrichs, BGB, 68. Aufl., 2009,
§ 167 Rdn. 7; MiinchKommBGB/Schramm, 5. Aufl.,, 2006, § 167 Rdun. 101; Grooter-
horst/Preufs, Vollmachten in Unternehmen, 5. Aufl., 2008, 135; K. Schmidt, JuS 2003,
95; Kuhn, WM 1978, 605; Eder, GmbHR 1962, 265; Ripfel, GmbHR 1953, 181.

3) Baumann, Freundesgabe fiir Willi Weichler, 1997, 1, 4; Staub/Joost, HGB, 5. Aufl.,
2008, § 49 Rdn. 48; Ebenroth/Boujong/loost/Strohn/Weber, HGB, 2008, Vor § 48
Rdn. 5; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 35 Rdn. 36a;
Scholz/U. H. Schneider, GmbHG, 10. Aufl.,, 2007, § 35 Rdn. 18 f.; Ulmew/Habersack/
Winter/Paefgen, GmbHG, 2006, § 35 Rdn. 102; MiinchKommHGB/Krebs, 2. Aufl.,
2005, Vor § 48 Rdn. 78; ders., ZHR 159 (1993), 635, 654; MiinchHdb-GesR/Marsch-
Barner/Diekmann, Bd. 3: GmbH, 2. Aufl., 2003, § 44 Rdn. 1; Hiibner, ZHR 143 (1979),
1, 23; Joussen, WM 1994, 273, 277; Huber, ZHR 152 (1988), 1, 22; Geitzhaus, GmbHR
1989, 229, 232; Geck, DStR" 1988, 90, 96.

_4) Weitere Aspekte konnen an dieser Stelle nicht behandelt werden, wie etwa kon-
zern-, haftungs-, arbeits-, berufs-, wettbewerbs-, rechtsdienstleistungs-, datenschutz- und
steuerrechtliche Aspekte; zu konzernrechtlichen Aspekten einer Zentralisierung von
Konzernfunktionen: MiinchKommAktG/Kropff, 2000, § 311 Rdn. 209 f.: Emmerich/Ha-
bersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl., 2008, § 311 AktG Rdr. 57 £.; zum
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Organvertretende Generalvollmachten 355

BGH-Rechisprechung auf ihre Tragfahigkeit bei generellen Vollmachten
und ihre Ubertragbarkeit auf spezifizierte Vollmachten vuntersucht.

II. Formulierungsbeispiel/Interessenlage

1. Formulierungsbeispiel

Zur Verdeutlichung sei folgendes Formulierungsbeispiel® vorangestellt:

»Der/Die Unterzeichner, hier handelnd als einzeln***?/gemeinsam™**?
zur Vertretung berechtigte Geschifisfithrer® fiir die ***2-GmbH mit Sitz zu
*kk? eingetragen im Handelsregister des Amtsgerichts ***? HR B ¥¥*?

— nachfolgend ,, Vollmachtgeber*/, GmbH* genannt —

bevollmidchtigt/en hiermit

1. Herrn/Frau ***? (Personalien),

2. Herrn/Frau ***? (Personalien),

3. Herrn/Frau ***? (Personalien), (ggf. weitere Bevollmdichtigte)
- nachfolgend ,, Bevollmdchtigte “ genannt —

je einzeln***?7/ zu zweit gemeinsam**%?

Siir die GmbH:

1. (Gesellschafterrechte) Gesellschafterrechte wahrzunehmen, etwa die
GmbH in Gesellschafterversammlungen zu vertreten, das Stimmrecht fiir sie
auszuiiben, und Beschliisse jeder Art — auch auferhalb von Versammlun-
gen — zu fassen sowie Widerspruchs-, Anfechtungs-, Auskunfts- und sonstige
Mitverwaltungs- und Vermdégensrechte geltend zu machen;

Outsourcing von Rechisabteilungen: Horst, BB 1995, 1096; zum Qutsourcing von Pa-
tentabteilungen: Hiibner-Weingarten, DB 1997, 2593; zum Outsourcing von Steuerabtei-
lungen: Siegels, DStR 2000, 1110; zur EDV-Auslagerung: Stein, ZGR 1988, 163; zur
Konzern-Rechtsabteitung als Prozessvertreter vor dem Arbeitsgericht: Biirkle, BB 2002,
1538; zu rechtsdienstleistungsrechtlichen Fragen: Chemnitz/Johnigk, Rechisberatungs-
gesetz, 11. Aufl,, 2003, Art. 1 § 1 Rdn. 78 {,Dic Konzentrierung der Aufgaben der
Rechtsabteilungen aller Konzerntochter bei einer von ihnen und deren Rechtsbesor-
gungstitigkeit fiir sich und fiir alle anderen ist eine konzerninterne eigene Rechtsbesor-
gung des Konzerns als wirtschaftliche Einheit*); Schonberger, NJW 2003, 249; zur Um-
lage der Kosten im Konzemn: Hahn, Formularbuch Recht und Steuvern, 6. Aufl,, 2008, A
10.06.

5) Das Formulierungsbeispiel stellt lediglich eine Anregung dar, die jeder Rechts-
gestalter in eigener Verantwortung zu priifen und ggf. anzupassen hat.

6) Es reicht organschaftliche Vertretung in vertretungsberechtigter Zahl, also auch
Vertretung in unechter Gesamtvertretung durch Geschiftsfishrer und Prokuristen.

7) Sind die Unterzeichner selbst nur gesamtvertretungsberechtigt, so kdnnen sie eine
Generalvollmacht nicht an eine Person mit Einzelvertretungsbefugnis erteilen: vgl.
Scholz/Schneider, 220 (Fufin. 3), § 35 Rdn. 20, Ulmer/Habersack/Winter/Paefgen, aaQ
(FuBn. 3), § 35 Rdn. 98. Da es sich hier aber um eine Art-/Gattungsvollmacht handelt,
diirfte auch die Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis durch Gesamtvertreter zuldissig
sein. Aus Griinden duBerster Vorsicht kann jeweils Gesamtvertretung durch zwei Kon-
zernjuristen vorgesehen werden, wenn die Unterzeichner zu zweit vertreten; vgl. auch
BGH, ZNotP 2009, 21, 23, wonach die von einer nordrhein-westfilischen Stadt erteilte
Einzelvollmacht ,in allen Grundstiicksangelegenheiten® gegen die Gesamtvertretungs-
regelung in § 64 Abs. 1 GO NW versto3en soll.
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2. (Gesellschaftsgriindungen) Gesellschaften — gleich welcher Rechts-
form — zu griinden und hierzu etwa Gesellschaftsvertrige, Satzungen und
Statute festzulegen, Gesellschaftsanteile sowie Einlage- und sonstige Bei-
tragspflichten zu iibernehmen, Gesellschaftsorgane, Prokuristen® und
Handlungsbevollméchtigte zu bestellen und deren Vertretungsbefugnisse zu
regeln;

3. (Gesellschafterrechts-Anderungen) beliebige Anderungen von Gesell-
schaftsvertrigen, Satzungen und Statuten bet anderen Gesellschaften fest-
zulegen sowie Gesellschaftsanteile und Einlage-, Nachschuss-, Aufzah-
lungs- und sonstige Beitragspflichten zu iibernehmen, etwa im Falle von
Kapitalerhdhungen;

4. (Unternehmens- und Beteiligungstransaktionen) andere Gesellschaf-
ten — gleich welcher Rechtsform — und Gesellschaftsbeteiligungen sowie
Betricbe und Betriebsteile mit zugehirigen Einzelgiitern und -rechten zu
erwerben, verdufern, belasten oder sonst dariiber zu verfiigen sowie sich
sonst an anderen Gesellschaften zu beteiligen, etwa als stiller Gesellschaf-
ter. Unterbeteiligter, Treuhdinder/-geber, und Gesellschaftsbeteiligungen zu
dndern und zu beenden, etwa durch Ein-/Austritt, Kiindigung, Auflosung
oder Liguidation;

5. (Umwandlungen/Unternehmensvertrige) an Umwandlungen jeder
Art, etwa Verschmelzungen, Spaltungen, Formwechseln nach dem UmwG,
und an sonstigen gesellschaftsrechtlichen Umwandlungen nach anderen
Gesetzen, etwa durch Anwachsung, mitzuwirken — soweil rechtlich zulds-
sig — sowie Unternehmensvertrdge jeder Art, etwa Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrige abzuschliefien, zu indern, zu kiindigen oder
sonst zu beenden;

6. (Registeranmeldungen) Anmeldungen jeder Art zum Handelsregister
und zu anderen Registern der GmbH und anderer Rechtstriiger® — soweit
rechtlich zuliissig —1° vorzunehmen, zu dndern und zuriickzunehmen; !

7. (Grundstiicksgeschiifte) Grundstiicke, Wohnungs-/Teileigentum, Erb-
baurechte und andere grundstiicksgleiche Rechte oder Mitberechtigungen
hieran (nachfolgend ,,Grundbesitz” genannt) sowie beliebige Rechte an
Grundbesitz sowie Rechie an solchen Rechten zu begriinden, erwerben,
verduflern, belasten, dndern, aufiuheben oder sonst dariiber zu verfiigen
und im Zusammenhang mit Erwerb/Veriuflerung beliebige Grundpfand-

8) Dies umfasst nur die Befugnis, {iber die Erteilung von Prokura bei anderen Rechts-
triigern zu entscheiden, nicht jedoch fiir die eigene GmbH; dies ist allein den Organver-
tretern vorbehalten (§ 48 Abs. 1 HGB).

9) Vgl. § 16 Abs. 1 Satz 2 UmwG.

10) Vgl. Ziff. IV 1 zu Rechtsakten, die von der Vertretung ausgeschlossen sind.

11) Nach ganz h.M. k&nnen Handelsregisteranmeldungen aufgrund von General-
oder Spezialvollmachten vorgenommen werden: nur BGHZ 116, 190 = DNotZ 1992,
584; Baumbach/Hopt, HGB, 33. Aufl., 2008, § 12 Rdn. 3; Rohricht/Graf v. Westfalen/
Ammon/Ries, aa0 (FubBn. 2), § 12 Rdn. 9; Krafka/Willer, Registerrecht, 7. Aufl.,, 2007,
Rdn. 114; einschriankend: MiinchKommHGB/Krebs, aaQ (FuBn. 3), Vor § 48 Rdn. 78,
wonach bei Handelsregisteranmeldungen von Grundlagenentscheidungen nur eine Be-
vollmichtigung im Einzelfall zuldssig sei, um die Verantwortung der Leifungsorgane zu
gewihrleisten.
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Organvertretende Generalvollmachten 357

rechte zur Finanzierungssicherung zu bestellen, Schuldanerkenntnisse zu
erkidren und die GmbH personlich sowie den jeweiligen Eigentiimer ding-
lich (§ 800 ZPO) der sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen;

8. (Prozess- und Verfahrenshandlungen) Prozess- und Verfahrenshand-
lungen aller Art gegeniiber in- und ausldndischen Gerichten, Behirden,
Notaren und sonstigen Offentlichen Stellen - soweit rechtlich zuldssig —
vorzunehmen, auch in Rechtsmittel-/-behelfsverfahren sowie in Verfahren
des vorldufigen Rechtsschutzes und der freiwilligen Gerichtsbarkeit, etwa
in Register- und Grundbuchverfahren;

9. ... (hier weitere, der Art nach bestimmte Rechisgeschiifte)

10. (Sonstige Geschiifte) und iiberhaupt alles zu tun, was im Zusammen-
hang mit den vorbezeichneten Angelegenheiten und deren Vollzug erforder-
lich oder dienlich erscheint, insbesondere die Geschiftsbedingungen im
Einzelnen festzulegen und alle Zustimmungs-, Verzichts- und Vollzugserkld-
rungen — soweit rechtlich zuliissig — abzugeben und entgegenzunehmen.

Die Bevollmdchtigten sind von den Beschrinkungen des § 181 BGB
(Selbstkontrahieren/Mehrfachvertretung) — soweit rechtlich zuldssig ~12 pe-
freit***?/nicht befreit**%?. Sie sind befugt***?/nicht befugt***?, fiir be-
stimmte Geschiifte***?/bestimmte Arten von Geschdften™**?/fiir alle vor-
bezeichneten Geschifte®**? Untervollmacht zu erteilen unter***?/oh-
ne***? Befreiung des/der Unterbevollmdchtigten von den Beschrinkungen
des § 181 BGB.

Die Vollmacht ist jederzeit frei widerruflich.'® Sie erlischt nicht mit dem
Ende der Vertretungsbefugnis der Unterzeichner. 1

... (Ort), ... (Datum) *

**¥%2.GmbH, die Geschdftsfiihrung:

(Unterschriften der Geschdftsfiihrer in vertretungsberechtigter Zahl; nota-
rielle Unterschriftsbeglaubigung oder notarielle Beurkundung ratsam)'>“

2. Interessenlage

Bei konzerninternen ,,shared legal services* ist das Delegationsinteresse
nicht auf eine umfassende Vertretung der Konzerngesellschaften gerichtet.

12) Die Organvertreter konnen die Bevollméchtigten nur dann von den Beschrinkungen
des § 181 BGB befreien, wenn und soweit sic setbst von diesen Beschrinkungen befreit
sind.

13) Die Vollmacht sollte ausdriicklich widerruflich sein, um eine organersetzende
oder -verdringende Wirkung der Vollmacht zu vermeiden (vgl. unten Ziff. IV 3a).

14) Die von einem Organvertreter erteilte Vollmacht erlischt nicht dadurch, dass des-
sen Vertretungsbefugnis spiter wegfillt: RGZ 106, 161, 166; KG, OLGE 35, 314; OLG
Miinchen, HRR 1990, Nr. 2, 3; LG Sturtgart, DB 1982, 638; Schaub, MittBayNot 1999,
539, 541; Reymann, ZEV 2006, 12, 14.

15) Die Vollmacht ist grundsitzlich formfrei (§ 167 Abs. 2 BGB), bedarf jedoch fiir
Handelsregisteranmeldungen (§ 12 Abs. 1 Satz 2 HGB), GmbH- und AG-Griindung
(§ 2 Abs. 2 GmbHG; § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG) und Grundbucherklérungen (§ 29 GBO)
sumindest der offentlichen oder notariellen Beglaubigung; ausnahmsweise kann die
Vollmacht beurkundungsbediirftig sein, vgl. Joussen, WM 1994, 273, 279; auch wegen
der Moglichkeit zur Erteilung von beliebig vielen Ausfertigungen empfichlt sich fiir die
Praxis die notariclle Beurkundung der Vollmacht.
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So ist es z.B. nicht notig, die Vollmacht auf die gewdhnlichen kaufmdn-
nischen (operativen) Geschdfte ohne besondere Nihe zum Recht zu erstre-
cken. Eine Generalvollmacht schiefit deshalb iiber das Delegationsinteresse
hinaus und ist zur Abschdpfung des Optimierungspotenzials nicht erforder-
lich. Sie ist ferner — jedenfalls soweit sie sich generell auch auf ureigene
Organbefugnisse erstreckt — mit rechtlichen Risiken!® (Unwirksamkeit/Um-
deutung) verbunden und miisste insoweit eingeschrdnkt werden, was bei
abstrakt-genereller Einschrinkung!? wiederum Auslegungs- und Abgren-
zungsfragen aufwerfen kann.

Zur Umsetzung von zentralen rechilichen Diensten im Konzern ist des-
halb eine Art-/Gattungsvollmacht zu priferieren, die die relevanten Berei-
che der Art nach enumerativ aufzihlt. Ein Delegationsinteresse besteht vor
allem in rechtlich komplexen Kontexten. Dies gilt besonders fiir Rechtsakte,
fiir die das Gesetz als besondere Form die 6ffentliche oder notarielle Beur-
kundung oder Beglaubigung vorschreibt, wie z.B. fiir Grundstiicksge-
schifte (§ 311b Abs. 1T BGB), Gesellschaftsgrindungen (§ 2 Abs. 2
GmbHG; § 23 Abs. 1 Satz 2 AktG), Geschiftsanteilsabtretungen (§ 15
Abs. 3 und 4 GmbHG), Umwandlungsvorgédnge (§§ 6, 13 Abs. 3 UmwG)
und Handelsregisteranmeldungen (§ 12 Abs. 1 Satz 2 HGB), da das Form-
erfordernis die rechtliche Affinitit impliziert und den moglichen Delegie-
rungsbedarf an die Konzernjuristen indiziert. Der Nachteil méglicher Un-
vollstindigkeit einer enumerativen Aufzdhlung wird ausgeglichen durch
den Vorteil groflerer Bestimmtheit (Konkretisierung/Prizisierung), gestei-
gerter Rechisklarheit (Transparenz) und erhohter Rechtssicherheit, da das
mit einer organvertretenden Generalvollmacht verbundene Unwirksam-
keits- und Umdeutungsrisiko!® vermieden wird.

I11. Rechisprechung/Folgerungen

1. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des BGH!? ist die Befugnis des Geschifts-
filhrers einer GmbH zur organschaftlichen Willensbildung und -erkldrung
und die damit verbundene Verantwortung uniibertragbar Infolgedessen
konne der Geschiftsfiihrer seine Vertretungsmacht nicht im Ganzen®
durch einen anderen ausiiben lassen.?! Eine vom Geschiiftsfithrer erteilte

16} Siehe unten Ziff. 111 1.

17) Vgl. die Formulierung von Grooterhorst/Preufs, aaO (FuBn. 2), S. 166: ,,Ausge-
nommen sind solche Handlungen, die kraft Gesetzes nur dem Vorstand (Geschiftsfithrer
bzw. vertretungsberechtigten Gesellschafter) vorbehalten sind'; vgl. auch Geitzhaus,
GmbHR 1989, 229, 232 (,, ... mit Ausnahme solcher, bei denen wegen des besonderen
Charakters des Rechisgeschifts ¢in Handeln eines Organs der GmbH erforderlich ist**).

18) Siehe unten Ziff. 1. 1.

19) BGH, DNotZ 2003, 147, 148; 1977, 119; BGHZ 64, 72, 76 = DNotZ. 1975, 566,
567, BGHZ 13, 61, 65, OLG Naumburg, GmbHR 1994, 556; KG, Rpfleger 1991, 461.

20) Die Hervorhebungen an dieser Stelle und in den folgenden Urteilsgriinden sind
vom Verfasser,

21) BGH, DNotZ 2003, 147, 148; 1977, 119.
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Organvertretende Generalvollmachten 359

Generalvollmacht sel auch dann ungiiltig, wenn sie widerruftich und
nur fir eine begrenzte Zeit?? oder mit Zustimmung der Gesellschafter ?3
erteilt worden sei. Das Verbot einer umfassenden Ubertragung der
organschaftlichen Vertretungsmacht schiitze nicht nur die Gesellschafter vor
einer von ihnen nicht gewollten Ausiibung aller Geschiftsfithrungsbe-
fugnisse durch Personen, die nicht ihr Vertrauen genieflen wiirden, sondern
wolle auch der besonderen Verantwortlichkeit des Geschiftsfiihrers Rech-
nung tragen.?® Ferner konnten Rechtssicherheit und die Belange des Rechts-
verkehrs leiden, wenn die Giiltigkeit einer Generalvollmacht im Einzelfall
jeweils von der Zustimmung aller Gesellschafter (oder einer Gesellschafter-
mehrheit) abhinge, da dies gesellschaftsinterne Vorginge seien, iiber die ein
AufBienstehender in der Regel nicht zuverlassig unterrichtet sei und die daher
fir die allgemeine Vertretungsmacht nicht maBgebend sein diirften.??
Auch der Gesichtspunkt, dass der Geschiftsfiihrer einer GmbH o6ffentliche
Pflichten habe, wie z.B. die Konkursantragspflicht nach § 64 GmbHG?®,
die neben dem Interesse der Gesellschaft zugleich dem Schutz der Gesell-
schaftsgldubiger diene, konne dem Geschaftsfithrer nicht erlauben, seine
Aufgaben und die Verantwortung fiir deren Erfiillung v o !/ auf einen ande-
ren abzuwilzen.?” Auch die Gesellschafter konnten hiernach die Geschifis-
fithrungs- und Vertretungsbefugnis nicht insgesam¢ einem Dritten an-
vertrauen, ohne diesen gleichzeitig zum Geschiftsfithrer zu bestelien. 28

2. Folgerungen

Vollmachtsformulierungen, die sich ohne jede Ausnahme auf alle Rechts-
akte erstrecken, die dem Geschiftsfiihrer in seiner Eigenschaft zustehen?®
oder von der GmbH und ihr gegeniiber vorgenommen werden konnen,?¢
sind nach dieser Rechtsprechung ungiiltig und deshalb von der Kautelarpra-
xis — bis auf Weiteres — nicht zu verwenden. Allerdings kdnnen solche
Vollmachtserkldrungen in geeigneten Fillen als sog. Generalhandlungsvoll-
macht3! nach § 54 HGB aufgefasst oder in eine solche umgedeutet werden
oder unter besonderen Umsténden in die Erteilung einer organschaftlichen
Einzelvertretungsbefugnis®? umgedeutet werden.

Bereits hier ist zu konstatieren, dass sich die Rechtsprechung - ausweis-
lich der vom Verfasser hervorgehobenen Stellen der Urteilsgriinde - explizit
auf Generalvollmachten bezieht und beschrinkt. Gegenstand aller einschli-
gigen Urteile war stets eine uneingeschrinkte Generalvollmacht, die neben

22) BGH, DNotZ 1977, 119; BGHZ 34, 27, 31; WM 1975, 790.
23) BGH, DNotZ 2003, 147, 148; 1977, 119.

24y BGH, DNotZ 2003, 147, 148; 1977, 119,

25y BGH, DNotZ 2003, 147, 148; 1977, 119; BGHZ 34, 27, 31.
26) Jetzt § 15a InsO.

27) BGH, DNotZ 1977, 119, 120

28) BGH, DNotZ 1977, 119, 120,

29) Vgl. BGH, DNotZ 2003, 147.

30) Vgl. BGH, DNotZ 1976, 37, 38.

31) BGH, DNotZ 2003, 147, 148.

32) BGH, DNotZ 1976, 37, 38.
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umfassenden rechtsgeschiftlichen Vertretungsbefugnissen auch Organbe-
fugnisse einschloss. Stets ging es dort um die generelle Ubertragung von
Vertretungsbefugnissen.

Im Unterschied dazu handelt es sich beim obigen®* Formulierungsbei-
spiel um eine der Art nach bestimmte, also spezifizierte Einrdumung einzel-
ner, enumerativ aufgezihlter Befugnisse im rechtsgeschiftlichen und organ-
schaftlichen Bereich. Judikate zur Unzuldssigkeit einer spezifizierten Dele-
gierung von Organbefugnissen aufgrund Vollmacht sind — soweit ersicht-
lich — nicht vorhanden. Die Literatur®® geht ohne Weiteres von der Zul#ssig-
keit spezifizierter Vollmachtserkldrungen im organschaftlichen Bereich aus.

Dennoch gibt das hochstrichterliche Dogma von der Uniibertragbarkeit
von Organbefugnissen und -verantwortung Anlass, den Zuldssigkeitsgren-
zen von generellen wie auch von spezifizierten Vollmachtserkldrungen im
Einzelnen nachzugehen, vor allem, wenn und soweit ureigene Organbefug-
nisse isoliert ibertragen werden sollen.

IV. Zulissigkeitsgrenzen genereller und spezifizierter Vollmachtserkli-
rungen

1. Vertretungsrechtliche Zuléssigkeitsgrenze

Stellvertretung ist nach allgemeinen Regeln unzulissig, wenn sie durch
Gesetz, Vereinbarung oder Geschdiftsnatur ausgeschlossen ist.*® In diesen
Fillen ist jegliche Stellvertretung und damit jede Vollmachtsart von vorn-
herein ausgeschlossen mit der Folge, dass ein dennoch vorgenommenes
Vertretergeschift unheilbar nichiig ist.*® Von der Vertretung ausgeschlos-
sene Erkldrungen sind hochstpersonlicher Art, die von natiirlichen Personen
nur in eigener Person und von juristischen Personen nur durch ihre Organe
(nicht jedoch durch Dritte) abgegeben werden konnen (Hochstpersonlich-
keit im vertretungsrechtlichen Sinne).*” Die Unzuléssigkeit der Vertretung

33) Siche oben Ziff. II 1.

34) Baumann, aa0 (Fubn. 3), S. 1, 9 (zulissig sind ,,auch weitreichende gegenstind-
liche Vollmachten, z. B. eine Vollmacht fiir samtliche Grundstiicksgeschifte*); Staudin-
ger/Schilken, BGB, Neubearb. 2004, § 167 Rdn. 65; MiinchKommBGB/Schramm, aaQ
(FuBn. 2), § 167 Rdn. 101; Seergel/Leptien, BGB, 13. Aufl,, 1999, § 167 Rdn. 58;
Schaub, MittBayNot 1999, 539; Grooterhorst/Preuf, aaO (FuBn. 2), S. 136 (,punktuelle
Vertretungsmacht*); einschrankend: MiinchKommHGB/Krebs, aaO (Fuin. 3), Vor § 48
Rdn. 78, vgl. FuBn. 11; vgl. auch Geirzhaus, GmbHR 1989, 229, 232 f. (,Moglichkeit
der fallweisen Vertretung im organschaftlichen Bereich*, wobei die Entscheidung
dariiber, ob und wie die jeweilige Handlung vorgenommen werde, dem Geschiftsfiihrer
{iberlassen bleiben miisse),

- 35} Palandi/Heinrichs, aaQ) (Fufin. 2), Einf. v. § 164 Rdn. 4, MiinchKommBGB/
Schramm, aaO (FuBn. 2),Vor § 164 Rdn. 71 ff.; Staudinger/Schilken, aaQ (FuBin. 34),
Vorbem. zu §§ 164 ff. Rdn. 40 f.

36y BGH, NIW 1971, 428; MiinchKommBGB/Schramm, aaQ (FuBn. 2), Vor § 164
Rdn. 75.

37) Vgl. allgemein zur Dogmatik der Hochstpersonlichkeit: Rieger, Festschrift fiir
Hans Wolfsteiner, 2008, 153, 154 1T
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setzt hier bereits bei der Abgabe der einzelnen Erkldrung an und nicht erst

bei der Art der erteilten Vollmacht.

Ein solcher punktueller Vertretungsausschluss nach allgemeinen Regeln
kommt auch in einzelnen Bereichen der hier erdrterten Art-/Gattungsvoll-
macht in Betracht, wie etwa:

- bei Handelsregisteranmeldungen3® die Abgabe von strafbewihrten Ver-
sicherungen und Erkldrungen, wie etwa die Versicherungen zu den In-
habilitdtsvorschriften (§§ 8 Abs. 3, 39 Abs. 3 GmbHG) und zur Erfiil-
lung von Einlagepflichten (§§ 8 Abs. 2, 57 Abs. 2 GmbHG), zum Ein-
tritt von Vermogensminderungen (§ 57i Abs. 1 Satz 2 GmbHG) sowie
zur Befriedigung oder Sicherstellung der Glidubiger (§ 58 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG);

— bei Umwandlungsvorgéngen die Abgabe der Negativerklidrung iiber An-
fechtungsklagen™ (§ 16 Abs. 2 Satz 1 UmwG), die Positiverklirungen
liber die Zustimmung aller Anteilsinhaber#® (§ 52 Abs. 1 UmwG) und
das Vorliegen der Griindungsvoraussetzungen*! (§ 140 UmwG) sowie
die Erstattung von Umwandlungsberichten 42 (§§ 8, 127, 192 UmwG);

- bei der Unterzeichnung von Gesellschafterlisten®® (§§ 8 Abs. 1 Nr. 3, 40
Abs. 1, 57 Abs. 3 Nr. 2 GmbHG und § 52 Abs. 2 UmnwG) und von
Jahresabschlissen** (§ 41 GmbHG; § 245 HGB);

- bel der Einberufung der Gesellschafterversammlung®® (§ 49 GmbHG)
und der Stellung des Insolvenzantrages*® (§ 15a InsO);

~ bel der Erteilung von Prokuren (§ 48 Abs. I HGB).

Diese nicht abschlieBende Aufzahlung mdoglicher héchstpersénlicher
Rechtsakte im Gesellschaftsrecht zeigt, dass iber eine Vollmachtslosung
zentrale rechtliche Dienste im Konzern nicht liickenlos realisiert werden
konnen. Im Einzelfall kann eine Mitwirkung des Geschiftsfiihrers rechtlich
trotz Vollmacht zwingend erforderlich bleiben.

2. Zessionsrechtliche Zulassigkeitsgrenze

Die Organstellung als solche sowie die mit ihr verbundene organschaftli-
che Vertretungsbefugnis konnen vom Geschiiftsfithrer nicht mit Verfligungs-
wirkung mit der Folge eines echten Rechtsiibergangs?” iibertragen wer-

38) Vgl. BayObL.G, NIW 1987, 136, 137; Krafka/Willer, aa0Q (Fulin. 11), Rdn. 115
m.w.Nachw.; Schaub, MittBayNot 1999, 539, 542,

39) Melchior, GmbHR 1999, 520.

40) Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Loseblattsammiung, § 52 Rdn. 4 m.w.
Nachw,

41) Lutter, UmwG, 2. Aufl., 2000, § 140 Rdn. 8 m.w.Nachw.

42) Widmann/Mayer, 2aQ (Fufin. 40), § 18 Rdn. 14 m.w.Nachw.

43) Str.: Mayer, DNotZ 2008, 403, 413; a. A. Wicke, GmbHG, 2008, § 40 Rdn. 7:
vgl. auch Scholz/Schneider, aaOQ (FuBin. 3), § 40 Rdn. 20 m.w.Nachw,

44) Baumbach/Hopt/Merkt, aaQ (Fufin. 11), § 245 Rdn. 1; Joussen, WM 1994, 273,
271.

45) Str.: nur Scholz/K. Schmidt, aaQ (FuBn. 3), § 49 Rdn. 10 m.w.Nachw.

46) Scholz/Schneider, aaO (Fufin. 3), § 35 Rdn. 19; a. A.: Hiibner, ZHR 143 (1979),
1, 22; Joussen, WM 1994, 273, 277.

47) Vel. §§ 398 {f.,, 399, 413 BGB.
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den.*® Nach der herrschenden Organtheorie*® ist die Geschiftsfiihrung (als
Kollegium) bzw. der einzelne Geschiftsfithrer (als Individuum) ein notwen-
diges und unverzichtbares Gesellschaftsorgan, durch das die Gesellschaft
erst eigene (autonome) Willens- und Handlungsfahigkeit erlangt. Hierber ist
die unbeschrinkte und unbeschrinkbare Vertretungsbefugnis (§§ 35, 37
GmbHG) untrennbarer Bestandteil der Organstellung, die wiederum unlds-
bar mit der Person des Geschiftsfiihrers verkniipft ist.? Von einer Abtre-
tung ausgeschlossene Rechtspositionen sind hdchstpersonlicher Art, die
von der Person des Rechts- bzw. Organtrigers nicht losgeldst werden
konnen (Hochstpersonlichkeit im zessionsrechtlichen Sinne).”! Eine ,.ech-
te* Ubertragung der Organstellung oder der organschaftlichen Vertretungs-
befugnis mit der Folge eines Subjektwechsels bei fortbestehender Rechts-
identitit ist rechtlich zwingend ausgeschlossen, eine dennoch vorgenom-
mene Ubertragung unheilbar nichtig.

Von einer echten Ubertragung von Organbefugnissen streng zu unter-
scheiden ist deren Delegation aufgrund Vollmacht.”* Der Bevollmachtigte
erhilt lediglich eine durch Rechtsgeschift erteilte abgeleitete (derivative)
Vertretungsbefugnis, die kumulativ neben die aufgrund Bestellungsakt ex
lege bestehende organschaftliche (originire) Vertretungsmacht tritt. Die
Vollmachtserteilung fithrt weder zu einem Rechisiibergang noch zu einer
Rechisteilung noch zu einer Rechisverdoppelung, da durch sie keine Organ-
befugnisse iibertragen, abgespalten oder dupliziert werden. Sie fithrt viel-
mehr zu einer Schaffung neuen, von der Organbefugnis verschiedenen
Rechts. Die Vollmacht wird quasi aus der Quelle (Organbefugnis) ge-
schopft, ohne die Quelle zu verandern oder mit ihr identisch zu sein.

Organschaftliche Vertretungsmacht kann somit nicht durch Zessions-
geschift des Organvertreters libertragen werden, sondern nur durch Kreati-
onsakt des Bestellungsorgans (Gesellschafterversammiuong/Aufsichtsrat)
verliechen werden. Umfassende ,,shared legal services® im Konzern kdnnen
deshalb nur durch Bestellung der Konzernjuristen zu Organvertretern der
Konzcrngesellschaften realisiert werden. Eine solche Organlésung schieBit
jedoch — ebenso wie eine Generalvollmacht —>* iiber das Gestaltungsziel
hinaus und ist angesichts der Bedeutung und Weite der organschaftlichen

48) Nur: Baumbach/Hueck/Ziliner/Noack, 2aOQ (Fufin. 3), § 35 Rdn. 36a; Scholz/
Schneider, aaO (Fufn. 3), § 35 Rdn. 13 u. 21; Ulmer/Habersack/Winter/Paefgen, aa0
(FuBn. 3), § 35 Rdn. 35; Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitglied-
schaften bei Handelsgesellschaften, 1965, 377; Joussen, WM 1994, 273, 276 f.

49) Vgl. instruktiv zur Herleitung der Uniibertragbarkeit aus der Organtheorie: Joussen,
WM 1994, 273, 277,

50) Ulme‘WHabersack/Wmter/Paefgen aa0 (FuBn. 3), § 35 Rdn. 38,

51) Vgl. allgemein zur Dogmatik der Hochstpersonlichkeit: Rieger, aaG (Fufin. 37),
5. 153, 154 ff.

52) Vel. Joussen, WM™1994, 273, 277, der darauf hinweist, dass sich der BGH in
seinem Urteil aus dem Jahr 1976 (DNotZ 1977, 119) nur mit der Ubertragung der or-
ganschaftlichen Vertretungsmacht auseinandersetzt, sodass dem Urteil kein Satz iiber
die Unzulissigkeit der rechtsgeschiiftlichen Generalbevollméchtigung entnommen wer-

den konne.
53) Siehe oben Ziff. II 2.
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Rechte und Pflichten des Geschiftsfithrers mit moglichen ,Risiken und
Nebenwirkungen* verbunden, die durch mégliche Optimierungseffekte in
der Regel nicht aufgewogen werden.

3. Organisationsrechtliche Zulassigkeitsgrenze

Organvertretung und Stellvertretung stellen unterschiedliche Vertretungs-
regime dar, die auf verschiedene Weise nebeneinandertreten konnen. Aus
der Konkurrenz beider Rechtsinstitute konnte sich eine weitere Zuldssig-
keitsgrenze ergeben. Generalvollmachten kdnnten dort ihre Grenze finden,
wo gesellschafts-/organisationsrechtliche Normen, Institute, Grundsitze,
Prinzipien oder sonstige zwingende Rechtsregeln entgegenstehen.

Nach dem Innenverhdlinis (Grundverhiltnis) zwischen Organvertreter
und Stellvertreter konnen folgende praktisch relevanten Fille unterschieden
werden:

(1) unabhiingiger Organvertreter — abhéngiger Stellvertreter,

(2) unabhiingiger Organvertreter — unabhingiger Stellvertreter,

(3) abhéngiger Organvertreter — unabhingiger Stellvertreter.>

Im gesetzlichen Regelfall (Fall 1) iibt der Organvertreter seine Befugnisse
unabhingig vom Generalbevollmichtigten aus, wihrend (umgekehrt) das
Handeln des Bevollmichtigten von den gesetzlichen Weisungs- und Wider-
rufsrechten des Organvertreters abhdngig ist. In diesem Fall treten Organbe-
fugnis und Generalvollmacht gemdfS dem gesetzlichen Regelstatut neben-
einander. Der Generalbevollméchtigte vertritt reguldr im Unterordnungsver-
hiiltnis, seine Vollmacht ist eine schlicht organvertretende Generalvoll-
macht (dazu nachfolgend Buchst. b).

Abweichend davon kann das Nebenecinander so gestaltet sein (Fall 2),
dass Organvertreter und Bevollmichtigter ihre Vertretungsbefugnisse je-
weils (wechselseitig) unabhdngig voneinander ausiiben kénnen. In diesem
Fall stehen beide Befugnisse isoliert nebeneinander, beide vertreten auto-
nom bew. isoliert im Gleichordnungsverhdlinis. SchlieBlich kann das Ver-
hiltnis abweichend so geregelt sein (Fall 3), dass der Organvertreter vom
Bevollmiachtigten abhdngig ist. In diesem Fall stehen Organbefugnis und
Generalvollmacht in Umkehrung des gesetzlichen Regelstatuts nebeneinan-
der, der Generalbevollmiichtigte vertritt irreguldr im Uberordnungsverhdilt-
nis. In den abweichenden Varianten (Fall 2 und 3) stellt die Vollmacht eine
organersetzende bzw. -verdringende Generalvollmacht dar (dazu nachfol-
gend Buchst. a).

a) Organersetzende/-verdringende Generalvollmacht

Bei einer organersetzenden bzw. -verdringenden Generalvollmacht hat
der Generalbevollméchtigte eine vom Organvertreter unabhdngige Rechts-
stellung, und zwar — je nach Ausgestaltung — mehr oder weniger frei von
Weisungs- und Widerrufsrechten (organersetzende Komponente). Es kann

54) Der logisch denkbare 4. Fall (abhiingiger Organvertreter — abhingiger Stellvertre-
ter) diirfte praktisch nicht vorkommen.
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hinzu kommen, dass der Organvertreter an der Ausiibung seiner Vertre-
tungsbefugnisse gehindert ist, etwa durch eine Beschrinkung seiner inter-
nen Geschaftsfiihrungskompetenzen oder durch eine Bindung an die Wei-
sungen des Bevollmichtigten (organverdringende Komponente).

Beide Gestaltungen sind im Falle genereller (umfassender) Ausgestal-
tung mit dem im GmbH-Recht geltenden Prinzip der organschaftlichen
Vertretung und der darin eingeschlossenen Verbandsautonomie®>® in Form
der Handlungsautonomie unvereinbar. Nach der herrschenden Organtheo-
rie>¢ erlangt die juristische Person eigene (autonome) Willens- und Hand-
lungsfihigkeit erst und nur durch ihr Vertretungsorgan als ,alter ego”
(Einheit von juristischer Korperschaft und Organ). Eine juristische Person
ohne eigenes Vertretungsorgan oder ohne handlungsfihiges Vertretungs-
organ ist mit diesem Prinzip ebenso unvereinbar wie eine quasi-organ-
schaftliche Generalvertretung durch ein Nichtorgan. In beiden Fillen ist die
notwendige Autonomie des Verbandes aufler Kraft gesetzt.

Die Ausschaltung der Verbandsautonomie zwingt jedoch nicht dazu, die
erteilte Generalvollmacht und damit das externe Vertretergeschift fiir un-
giiltig zu erkliren.”” Eine addquate Reaktion der Rechtsordnung auf die
Aufhebung der Verbandsautonomie ist deren Wiederherstellung dadurch,
dass nur die internen, die Autonomie beschriinkenden Abreden fiir ungiiltig
erklirt werden. Die Abreden, die die Weisungs-, Widerrufs- und Geschiifts-
fiihrerrechte beschrinken, sind ein im AuBenverhiltnis nicht nachpriifbares
Internum, sodass auch die Wiederhersteliung dieser Rechte ein nicht auf
das AuBRenverhiltnis ausstrahlendes reines Internum sein solite. Nur dies
bringt die Abstraktheit der Vollmacht (Externum) gegeniiber dem Grund-
geschift (Internum) und den mit ihr verbundenen Verkehrsschutz zur Gel-
tung. Nur dies verhindert eine Pridmierung autonomiewidriger Abreden
zulasten des Rechtsverkehrs. Nur so kann eine auf das Aufenverhiltnis
durchschlagende Differenzierung zwischen organersetzender und -verdrén-
gender Generalvollmacht einerseits und organvertretender Vollmacht ande-
rerseits nach extern nicht nachpriifbaren Innenkriterien vermieden werden,
will man nicht — wie die Rechtsprechung — alle Formen der Generalvoll-
macht bei der GmbH schlechthin fiir ungiiltig erkldren. Halt man trotz allem
eine organersetzende bzw. -verdringende Generalvollmacht fiir ungiiltig, so
wird man eingehend priifen miissen, ob und inwieweit das Vertrauen des
Rechtsverkehrs nach allgemeinen Rechtscheinsgrundsdtzen zu schiitzen
ist.8

Das mit zentralen rechtlichen Diensten verfolgte Optimierungsziel erfor-
dert weder die ersetzende Verlagerung von autonomen Organbefugnissen

55) Vgl. zu den Grenzen der Privatautonomie: Hiibner, ZHR 143 (1979}, 1, 6.

56) Ulmer/Habersack/Winter/Paefgen, aaQ (FuBn. 3), § 35 Rdn. 6; K. Schmidi, Han-
delsrecht, 5. Aufl,, 1999, §16 II 1, S. 455; Joussen, WM 1994, 273, 275 f.

57) Fir die Nichtigkeit der organersetzenden/-verdrangenden Generalvollmacht aber
die ganz h.M.: nur Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, aa0 (Fufin. 3), § 35 Rdn. 36a;
Scholz/Schneider, aa0 (FuBin. 3), § 35 Rdn. 18 1; Ulmer/Habersack/Winter/Paefgen, aa0
(FuBin. 3), § 35 Rdn. 102, sowie die weiteren Nachw. in FuBn. 1, 2 und 3.

58) Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 19 f.
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auf die Konzernjuristen als Nichtorgane noch deren verdringende Uber-
lagerung bei den Organvertretern der Konzerngeselischaften, Deshalb kon-
nen bel dieser Gestaltung Organbefugnisse und Vollmacht gemdfl dem
gesetzlichen Regelstarur nebeneinandertreten. Eine organersetzende oder
-verdringende Wirkung kommt der Vollmacht in diesem Fall nicht zu.
Weisungs- und Widerrufsrechte der jeweiligen Geschiaftsfiihrung sowie
deren interne Geschiftsfiilhrungskompetenzen werden nicht angetastet.

b) Organvertretende Generalvollmacht

Bei der schlicht organvertretenden Generalvollmacht stehen Organbefug-
nisse und Vollmacht gemdfi dem gesetzlichen Regelstatut (Organvertreter
unabhingig — Stellvertreter abhingig) nebeneinander. Hierdurch wird die
Verbandsautonomie nicht tangiert. Es werden insoweit weder autonome
Vertretungsbefugnisse aus Organ-Hand genommen noch in Nichtorgan-
Hand gelegt. Eine Selbstentmiindigung oder Selbstentrechtung®® des Ver-
bandes, eine Entdulierung cigener Willens- und Handlungsfihigkeit oder
— bildlich gesprochen - eine Selbstamputation oder Transplantation notwen-
diger Organe ist nicht gegeben.

Dennoch hat der BGH®® die vom Geschiftsfithrer der GmbH erteilte
schlicht organvertretende Generalvollmacht schlechthin fiir ungiiltig er-
klart.

Im Folgenden ist diese Rechtsprechung auf ihre Tragfiahigkeit bei gene-
rellen Vollmachten und auf ihre mégliche Ubertragharkeit auf spezifizierte
Vollmachten zu eruieren.

aa) Schutz der Gesellschafter

Die erste Sdule des richterlichen Ungiiltigkeitsverdikts besteht aus dem
Schutz der Gesellschafter vor einer generellen Vertretung durch Nicht-Ver-
traute. Von auflen betrachtet wirkt diese Sdule durchaus solide, liegt doch
die primdre Entscheidungskompetenz zur Erteilung von unbeschrinkten
Vertretungsbefugnissen an Geschiftsfiihrer (= Vertraute) beim Bestellungs-
organ, in der Regel also bei den Gesellschaftern.®! Deren Interessen konn-
ten gefdhrdet sein, wenn die Geschiftsfiihrer ihrerseits organdhnliche Ver-
tretungsbefugnisse an Nicht-Organe (= Nicht-Vertraute der Gesellschafter)
ohne Weiteres delegieren kdnnten und diirften.

Zu bedenken ist aber, dass die Vertretungsbefugnis des Generalbevoll-
méchtigten nicht ,,organdhnlich®® ist, sondern nur aus der Quelle der Organ-
befugnis geschopft ist, mit ihr aber nicht identisch, sondern rechtsverschie-
den ist.%2 Auch darf der Geschiftsfiihrer eine Generalvollmacht nicht ,,ohne

59) Hiibner, ZHR 143 (1979, 1, 6.

00) Siehe oben Ziff. III 1.

61) Ausnahmsweise liegt die Bestellungskompetenz aufgrund mitbestimmungsrecht-
licher oder gesellschaftsvertraglicher Regelung bei den Mitgliedern des Aufsichtsgre-
miums (Aufsichtsrat, Beirat usw.).

62) Siehe oben Ziff. IV 2.

DNotZ 2009



366 Schippers

Weiteres** erteilen, wenn man deren Erteilung analog® § 46 Nr. 7 GmbHG
(Bestellung von Prokuristen und Handlungsbevollmichtigten ,,zum gesam-
ten Geschdftsbetrieb**) von der intern wirkenden Zustimmung der Gesell-
schafter abhéingig macht. Die erste Sdule der Rechtsprechung ist demnach
im Inneren ohne Kern, wenn alle Gesellschafter (bzw. die zur Organbestel-
lung erforderliche Mehrheit) der Generalvollmacht (intern) zugestimmit ha-
ben.®* Unter dieser Primisse genieBt auch das Nicht-Organ das Vertrauen
der Gesellschafter. Fines Schutzes der Gesellschafter vor der eigenen Per-
sonalentscheidung bzw. vor selbst investiertem Vertrauen (,,Trau, schau
wem!* — Vigilanzgedanke) bedarf es dann nicht.® Aber auch, wenn der
Geschiftsfiihrer die Generalvollmacht ohne oder gegen den Willen der
Gesellschafter (weisungsfrei bzw. -widrig) erteilt, so bleibt doch das Fak-
tum, dass immerhin die Auswahl und Kontrolle des Geschdfisfiihrers in den
Hénden der Gesellschafter liegt, sodass jedenfalls mittelbar auch die vom
Willen der Gesellschafter nicht gedeckte Vollmachtserteilung durch den
Geschifisfithrer auf der eigenen Personalentscheidung der Gesellschafter
und auf dem selbst investierten Vertrauen in ihren Geschiftsfiihrer basiert.

Zudem ist zu fragen, ob ein Handlungsorgan, also eine Organhand mit
»ier' Fingern ohne den kleinen Finger, der in der Moglichkeit einer
umfassenden Generalbevollmichtigung besteht, wirklich im Interesse der
Gesellschafter ist. Schneidet man nidmlich — wie die Rechtsprechung -
diesen kleinen Finger ab, so werden den Gesellschaftern auch die Vorteile
voll arbeitsteiligen rechtsgeschéftlichen Handelns durch Generalvollmacht
abgeschnitten. Dies mag im Schutzinteresse der Gesellschafter sein, nicht
jedoch in deren Transaktionsinteresse. Stattet man dagegen die Organhand
mit allen fiinf Fingern aus, so gehort auch der kleine Finger zur Koérper-
schaft als ,.alter ego* dazu, wird von ihr gesteuert und iiberwacht, sodass
Diskrepanzen und Friktionen zwischen den verschiedenen Gesellschafts-
organen eher eine Sache der eigenen ,,Kérperschaftshygiene‘ sind, die in
die Zustindigkeit der Korperschaft selbst fallt und nicht dem Rechtsverkehr
aufgebiirdet werden sollte.

Sieht man gleichwohl - wie die Rechtsprechung — im Schutz der Gesell-
schafter eine stabile Siule, so kann diese Sdule allenfalls die Ungiiltigkeit
einer Generalvollmacht tragen, nicht jedoch die einer spezifizierten Voll-
macht, Zwischen beiden Vollmachtsarten besteht ndmlich nicht nur ein
gradueller Unterschied. Vielmehr findet beim Ubergang von der einen zur
anderen Vollmachtsart ein Systemwechsel zwischen generell und speziell,
universell und partiell, pauschaliert und enumeriert statt, bei dem Quantitit
auch 1n Qualitdt umschldgt, weil die moglichen Vertretergeschiifte bei einer
Generalvollmacht prinzipiell nicht iiberschaubar, bei der spezifizierten
Vollmacht dagegen prinzipiell iiberschaubar sind. Aus Sicht der Gesell-

63) Unstr., nur: BGHZ 62, 166, 168 = DNotZ 1975, 110; Baumbach/Hueck/Zollner/
Noack, aaO (FuBn. 3), § 35 Rdn. 76; Scholz/Schneider, aaQ (FuBn. 3), § 35 Rdn. 20:
Ulmer/Habersack/Winter/Paefgen, aaO (FuBn. 3), § 35 Rdn. 102.

64) Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 16.

65) Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231.

DNotZ 2009



Organvertretende Generalvollmachien 367

schafter wird — wenn es iiberhaupt auf das mogliche Gefdhrdungspotenzial
ankommen sollte —5¢ nur bei der alles umfassenden Generalvollmacht eine
fiir ihre Interessen moglicherweise relevante Gefahrdungsschwelle (prinzi-
pielle Uniiberschaubarkeit) iiberschritten. Ein abstrakt-generelles Gefihr-
dungspotenzial ist bei spezifizierten Vollmachten in dieser Qualitét jeden-
falls nicht gegeben.

bb) Schutz der Rechtssicherheit/des Rechtsverkehrs

Die zweite Siule der Rechtsprechung bilden Rechtssicherheit und die
Belange des Rechtsverkehrs. Diese scheinen auf den ersten Blick ebenfalls
tragfahig zu sein, da die Sicherheit des Rechtsverkehrs in der Tat leiden
wiirde, wenn die Giiltigkeit der Generalvollmacht im Auflenverhdltnis von
einer intern zu erteilenden, extern aber nicht zuverldssig iiberpriifbaren
Zustimmung aller Gesellschafter oder einer Mehrheit abhéingen wiirde. Im
Interesse des Verkehrsschutzes ist die organschaftliche Vertretungsbefugnis
der Geschiftsfiihrer ex lege nur in wenigen Ausnahmeféllen, wie z. B. bei
Umwandlungsvorgingen und Unternehmensvertrigen, im Auflenverhdiltnis
von der Zustimmung aller Gesellschafter oder einer Mehrheit abhéngig und
es kann diese Vertretungsbefugnis auch nicht mit Auflenwirkung von einer
solchen Zustimmung abhingig gemacht werden (§ 37 Abs. 2 Satz 2
GmbHG). Eine Durchbrechung dieses Systems der strikten Trennung zwi-
schen Innen- und AuBenverhiltnis im Falle der Generalvollmacht ist nicht
zu rechtfertigen.®’

Dies begriindet aber nur die —~ aus Verkehrssicht gegebene — Unzumut-
barkeit und Unzulissigkeit eines auBenwirksamen Zustimmungserforder-
nisses. Es begriindet aber nicht die — aus Verkehrssicht eher noch leidvol-
lere - (externe) Ungiiltigkeit von Generalvollmacht und Vertretergeschift.o®
Als Ungiiltigkeitsgrund eignen sich Rechtssicherheit und Verkehrsschutz
sicher nicht.

Ferner weist die zweite richterliche Siule konstruktive Schwichen auf.
Zustindig fiir die Erteilung einer Generalvollmacht im Auflenverhdlinis ist
allein der Geschiftsfiihrer aufgrund seiner unbeschrinkten (§ 35 Abs. 1
GmbHG) und unbeschrinkbaren (§ 37 Abs. 2 GmbHG) Vertretungsbefug-
nis. Zur Auflenbefugnis des Geschiftsfilhrers gemifl § 35 Abs. 1 GmbHG
gehort u.a. die Erteilung von Vollmachten und damit — jedenfalls im recht-
lichen Ausgangspunkt — auch die Erteilung von Generalvollmachten.®
Schriankt man ~ wie die Rechtsprechung - die Aufenbefugnis des Ge-
schiftsfithrers (§ 35 Abs. 1 GmbHG) fiir den Bereich der Generalvollmacht
ein, schneidet man also den ,,kleinen Finger'* der Organhand ab, so bediirfte

66) M. E. liberzeugt der Aspekt des abstrakt-generellen Gefidhrdungspotenzials einer
Generalvollmacht als Begriindung fiir deren Ungiiltigkeit nicht, da sich eine etwaige Erho-
hung des Gefdhrdungspotenzials gegeniiber Prokura und Handlungsvollmacht weder
quantifizieren noch sonst fassen lisst und damit ein nicht justiziables Abstraktum bleibt.

67) A. A. Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 232,

68) Ebenso Baumann, aaO (Fufin. 3), S. 1, 5 1.

69) Joussen, WM 1994, 273, 280.
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dies eines besonderen rechtfertigenden Grundes, der nicht im Verkehrs-
schutz gefunden werden kann. Fine Einschrinkung der unbeschrinkten
AuBlenbefugnis des Geschiftsfilhrers lduft ebenso wie dessen Durchbre-
chung durch ein auBenwirksames Zustimmungserfordernis dem strikt zwi-
schen Innen- und Auflenverhdltnis trennenden organschaftlichen Vertre-
tungssystem und dem damit verbundenen Verkehrsschutz zuwider.

Im Spannungsfeld zwischen Verkehrsschutz und Gesellschafterschutz
sind folgende Losungsvarianten denkbar:

(1) Die Generalvollmacht bedarf keiner Zustimmung der Gesellschafter
und ist somit extern wirksam (=> voller Verkehrsschutz/kein Gesellschafter-
schutz);

(2) die Generalvolimacht bedarf einer (bloB) intern wirkenden Zustim-
mung, ist aber extern wirksam (=> voller Verkehrsschutz/hoher Gesellschaf-
terschutz);

(3) die Generalvollmacht bedarf einer extern wirkenden Zustimmung
und ist folglich ohne diese extern unwirksam (=> geringer Verkehrsschutz/
voller Gesellschafterschutz);

(4) die Generalvollmacht ist mit oder ohne Zustimmung (also in jedem
Falle) unwirksam (=> kein Verkehrsschutz/voller Gesellschafterschutz).

In Variante 1 wire die Vollmacht auch mit oder ohne Zustimmung in
jedem Fall wirksam, was voller Verkehrsschutz, jedoch keinerlei Gesell-
schafterschutz bedeutet, Da es fiir die Bestellung von Prokuristen und
Handlungsbevollméchtigten zum gesamten Geschiftsbetrieb nach § 46
Nr. 7 GmbHG einer intern wirkenden Zustimmung aller Gesellschafter
(oder einer Mehrheit) bedarf, ist fiir die dariiber hinausreichende General-
vollmacht erst recht (a fortiori) ein solches (internes) Zustimmungserfor-
dernis zum Schutze der Gesellschafter erforderlich. In Variante 2 besteht
voller Verkehrsschutz, aber auch hoher Gesellschafterschutz. Dieser iiber
das interne Zustimmungserfordernis vermittelte Schutz der Gesellschafter
entspricht dem fiir die Erteilung von Prokura und Handlungsvollmacht
geltenden Standard’ und dem verkehrsschiitzenden (zwischen Innen- und
AuBenverhiltnis trennenden) Vertretungssystem.”’? Warum bei der Ertei-
lung einer Generalvollmacht dieses Schutzsystem durchbrochen werden
sollte, ist nicht erkennbar, Variante 3 ist — wie dargelegt ~ aus Verkehrs-
sicht inakzeptabel. Variante 4 ist die Position der Rechtsprechung. Sie
fiihrt zu vollem Gesellschafterschutz, allerdings unter vollstidndiger Ver-
kehrung (Negierung) des an sich gewiinschten Verkehrsschutzes und ist
deshalb aus Verkehrssicht ebenfalls unhaltbar. Zu einer Konkordanz zwi-
schen Verkehrsschutz und Gesellschafterschutz gelangt nur Variante 2. Nur
diese Losung bringt Verkehrsschutz und Gesellschafterschutz im weitest-
méglichen Umfang zur Geltung und entspricht der gesetzlichen Vertre-
tungsdogmatik. Bei Variante 2 bleibt beim Gesellschafter allein das Risiko
einer eigenméchtig (weisungsfrei- oder -widrig) durch den Geschiftsfiihrer

70 Vel Scholz/Schneider, aaQ (Fuln, 3), § 35 Rdn. 33.
71) Ebenso: Joussen, WM 1994, 273, 280.
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erteiltfan Generalvollmacht. Das Risikp eines Organhandelns innerhalb d es
rechtlichen Kénnens unter Uberschreitung des rechtlichen Diirfens haben
aber auch sonst die Gesellschafter als Folge ihrer eigenen Personalent.
scheidung und ihres selbst investierten Vertrauens in die Person des Ge-
schéftsfithrers zu tragen.

Stiitzt man dennoch ~ wie die Rechtsprechung — die Ungiiltigkeit der
schlicht organvertretenden Generalvollmacht auf den Schutz des Rechts-
verkehrs, so kann dieser Schutzaspekt nicht auf die spezifizierte Vollmacht
fibertragen werden. Bei einer spezifizierten Vollmacht scheidet — wohl auch
nach der Rechtsprechung -~ die Annahme eines auflenwirksamen Zustim-
mungserfordernisses und eine damit einhergehende mogliche Beeintrichti-
gung der Rechtssicherheit und des Rechtsverkehrs von vornherein aus.

cc) Schutz der Organisationsverfassung

Die dritte Argumentationssdule der Rechtsprechung griindet auf der
besonderen Verantwortlichkeit des Organvertreters, d.h. auf seinen zum
Schutz der Gesellschaft, Dritter (z. B. Glaubigern) und der Allgemeinheit
bestehenden gesellschaftsrechtlichen und offentlichen Handlungs- und Haf-
tungspflichten. Infolge seiner besonderen Verantwortung konne der Ge-
schiiftsfiihrer seine Vertretungsmacht nicht im Ganzen durch einen anderen
ausiiben lassen oder seine Aufgaben und die Verantwortung fiir deren
Erfiillung nicht voll auf einen anderen abwilzen. Auch diese Séule scheint
auf festem Boden zu stehen, geht es dabei doch uvm den in der Organstel-
lung institutionalisierten Zusammenhang zwischen Macht und Verantwor-
tung”® oder (spezieller) zwischen Herrschaft und Haftung. Diese Korrela-
tion kénnte durch die rechtliche Moglichkeit eines ,,Generalvertreters mit
allen Organbefugnissen ohne jede Organverantwortung® durchbrochen
werden, was zu einem ,,Quasi-Geschdftsfithrer ohne Organverantwor-
tung*’® oder zu einem ,,Nicht-Organverantwortlichen mit Organbefugnis*
und damit zu einem ,,Geschdiftsfiihrer light* fithren konnte, was wiederum
sofort den Umgehungs-, Aushohlungs- und Abwilzungsgedanken hervor-
ruft. Damit wiren Organvertretung und Generalvollmacht vollends frontal
gegeneinander in Stellung gebracht bzw. in ein institutionelles Ausschluss-
verhdltnis, aus dem die grundsitzliche Inkompatibilitdt beider zwingend
folgen wiirde.

Indes ist auch diese dritte Siule der Rechtsprechung auf schwankendem
Grund gebaut. Organvertretung und die schlicht organvertretende General-
vollmacht gemdfs dem gesetzlichen Regelstatut stehen nicht in einem sich
ausschlieffenden (kompetitiven) Kollisionsverhidltnis gegeneinander, son-
dern in einem sich ergénzenden (arbeitsteilig-kooperativen) Subordinations-
bzw. Subdelegationsverhiltnis nebeneinander. Die gesellschaftsrechtlichen
und offentlichen Handlungs- und Haftungspflichten des Organvertreters

T2y Krebs, ZHR 159 (1995), 635, 643.
73) Vgl. auch Geitzhaus, GmbHR 1989, 229: |, Geschiftsfiihrer ohne Haftungsrisiko*
oder ,.besserer Handlungsbevollmichtigter®.
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werden durch die Bestellung eines Generalbevollmichtigten nicht mir be-
freiender (privativer) Wirkung Ubertragen,™ sondern bleiben beim Ge-
schiiftsfiihrer als Uberwachungs- und Kontrollpflichten und letztlich als
eigene Handlungs- und Haftungspflichten voll bestehen,’ ohne dass dieser
sich durch Vollmachtserteilung exkulpieren kann. Aufgrund der General-
vollmacht tritt kumulativ zam Organvertreter ein weiterer umfassend Befug-
ter hinzu, bei dem im jeweiligen rechtlichen Kontext zu priifen ist, ob und
inwieweit auf ihn die besonderen organschaftlichen Handlungs- und Haf-
tungspflichten als ,faktischer Geschidftsfiihrer'® entsprechend anzuwenden
sind.”® Die schlicht organvertretende Generalvollmacht fithrt somit nicht zu
einer Verfliichtigung der Organverantwortung, sondern ggf. im jeweiligen
rechtlichen Kontext sogar zu einer Vermehrung der Pflichtigen. Damit tritt
auch der Umgehungs-, Aushdhlungs- und Abwilzungsaspekt in den Hinter-
grund. Dies gilt umso mehr, als die beim Geschiftsfiihrer verbleibenden
Organpflichten zumeist nicht allein im Interesse Dritter (z. B. der Gléubi-
ger) oder der Allgemeinheit stehen, sondern auch und gerade im Interesse
der Gesellschaft und/oder der Geselischafter. Eine Massenflucht aus der
LWHolle* der Organverantwortung in das ,,Haftungsparadies** der General-
vollmacht ist deshalb jedenfalls im Konzern, aber auch bei konzernfreien
Gesellschaften nicht zu befiirchten. Stets ist und bleibt nach der Organisati-
onsverfassung der GmbH die Existenz mindestens eines Geschiftsfiihrers
mit unbeschriinkten und unbeschriinkbaren Organbefugnissen und Kkorres-
pondierenden Organpflichten rechtlich zwingend notwendig. Ohne Ge-
schiftsfithrer darf die GmbH nicht ins Handelsregister eingetragen werden
und eine eingetragene GmbH kann ohne Geschiiftstiihrer auf Dauer nicht
fortbestehen.”’

Folgt man gleichwohl der Rechtsprechung, so kann der von ihr verfolgte
Schutz der Organisationsverfassung (Institutsschutz) in keinem Falle auf
spezifizierte Vollmachten ausgedehnt werden. Organdhnliche Befugnisse
gewiithrt —~ wenn liberhaupt -8 die Generalvolimacht, sodass nur diese in ein
institutionelles Konkurrenzverhiltnis zur Organisationsverfassung der
GmbH treten kann. Aus dem Schutz der Organisationsverfassung lisst sich
allenfalls ein Kongruenzverbot, dullerstenfalls ein Abstandsgebot herleiten,
die jedoch von der obigen Art-/Gattungsvollmacht zur Umsetzung von
zentralen rechtlichen Diensten im Konzern eingehalten sind, da sich diese
Vollmacht nicht auf wesentliche Organbefugnisse erstreckt, wie etwa:

— den gesamten Bereich der gewohnlichen operativen Geschifte sowie der
kaufimédnnischen und unternehmensleitenden Aufgaben, insbesondere

Personal, Verwaltung, Versorgung, Logistik, Material, Produktion, Ein-

74) Siehe oben Ziff. IV 2.

75) Baumann, aaO (FuBn. 3), S. 1, 7; Geitzhaus, GmbHR 1989, 229, 231; Joussen,
WM 1994, 273, 277; Hiibner, ZHR 143 (1979, 1, 14, 17 u. 22.

76) Baumann, aaQ (Fufn. 3), S. 1, 7. Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 20 £f.; a. A. Geitz-
haus, GmbHR 1989, 232.

77) Vgl. Ulmer/Habersack/Winter/Paefgen, aaO (Fufin. 3), § 35 Rdn. 7.

78) Siehe oben Ziff. IV 2 zur Rechtsverschiedenheit von Organbefugnissen und Voll-
macht.
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kauf und Vertrieb, Controlling, Marketing, Werbung, Strategie, Finanzie-

rung, Inkasso, Rechnungs-, Buchfithrungs-, Bilanzierungs- und Ab-

schlusswesen usw.;

- Geltendmachung von Einlage-, Schadensersatz- und sonstige Forderun-
gen gegen die Gesellschafter;

- Aufgaben im Zusammenhang mit der Kapitalaufbringung und -erhaltung
(8§ 9a, 19, 30, 31 GmbHG);

— Einreichungs- und Bekanntmachungspflichten (§§ 325, 267 Abs. 3
HGB);

~ Pflichten bei der Gewihrung von Auskunft und FEinsicht (§ 51a
GmbHG);

— die Einberufung von Gesellschafterversammlungen (§§ 49, 5a Abs. 4
GmbHG);

— die Stellung des Insolvenzantrages (§ 15a InsO);

— die sozialversicherungs-, steuer-, umweltschutz- und datenschutzrecht-
lichen sowie sonstigen Offentlichen Aufgaben und Pflichten des Ge-
schiftsfiihrers,

Uberdies bleiben die Befugnisse des Geschéftsfiihrers auch in allen von
der obigen Art-/Gattungsvollmacht umfassten Bereichen vollig unangetas-
tet, sodass er auch diese Vertretergeschifte uneingeschriinkt selbst vorneh-
men, durch Weisungen steuern und durch Vollmachtswiderruf stoppen
kann.

Die Kompatibilitit von spezifizierten Vollmachten mit der Organisations-
verfassung kann ferner aus den im GmbH-Recht analog” geltenden §§ 125
Abs. 2, 150 Abs. 2 HGB, §§ 78 Abs. 4, 269 Abs. 4 AktG und § 25 Abs. 3
GenG hergeleitet werden, wonach zur Gesamtvertretung befugte Orgainver-
treter einzelne von ihnen zur Vornahme ,.bestimmter Geschiifte “ oder ,,be-
stimmter Arten von Geschdften* ermichtigen konnen. Im Spannungsfeld
zwischen dem Schutz der Gesellschaft und der Gesellschafter durch das
Institut der Gesamtvertretung (,,Vier-Augen-Prinzip*) und dem praktischen
Bediirfnis nach einer Erleichterung des Rechtsverkehrs durch vereinfachte
Handhabung dieses Instituts®® hat der Gesetzgeber die maBgebliche Grenz-
linie gezogen zwischen der unzulissigen genereilen Ermichtigung und der
zuldssigen spezifizierten Ermichtigung. Diese Grenzziehung lisst sich auf
das Spannungsfeld zwischen dem Schutz des Instituts der organschaftlichen
Vertretung und dem praktischen Bediirfnis nach einer Erleichterung des
Rechtsverkehrs durch Verwendung von Vollmachten jedenfalls dem Rechts-
gedanken nach zwanglos {ibertragen.

Auch die isolierte Delegation von ureigenen Organbefugnissen ist jeden-
falls aufgrund einer spezifizierten Vollmacht zuldssig. Organbefugnisse sind
nicht per se hochstpersonlicher Natur und damit nicht generell einer Stell-
vertretung verschlossen, wie § 12 HGB fiir Handelsregisteranmeldungen

79) Unstr., nur: BGH, DNotZ 1988, 690, 692 = NJW 1988, 1199; Scholz/Schneider,
aaQ (FuBin. 3), § 35 Rdn. 55; Ulmer/Habersack/Winter/Paefgen, aaQ (Fufn. 3), §35

Rdn. 90, 96.
80) Vgl. Heymann/Emmerich, HGB, 2. Aufl,, 1995, § 125 Rdn. 23 u. 24.
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explizit zeigt.8! Lediglich bei einzelnen Organbefugnissen kann sich ein
Vertretungsausschluss nach allgemeinen Regeln ergeben.®? Zwischen der
Kategorie des punktuellen Vertretungsausschlusses nach allgemeinen Re-
geln und der Kategorie des moglichen institutionellen Vertretungsausschlus-
ses bei organvertretenden Generalvollmachten ist eine mittlere dritte Kate-
gorie des sektoralen Vertretungsausschlusses im Kernbereich organschaftli-
cher Befugnisse weder durch die Organisationsverfassung noch durch den
Schutz der Gesellschaft, Dritter und der Allgemeinheit zu begriinden, denn
trotz Delegation bleibt auch bei den ureigenen Organgeschiften die Leizt-
verantwortung stets beim Organvertreter erhalten.®?

dd) Schutz der Gesellschaft/von Dritten/der Allgemeinheit

Der Aspekt des Schutzes der Gesellschaft, von Dritten (z. B. Glaubigern)
sowie der Allgemeinheit spiegelt sich im Schutz der Organisationsverfas-
sung, sodass insoweit die gleichen Erwigungen gelten wie unter obigem
Buchst. cc.

ee) Exkurs: Blick auf andere Gesellschafisformen %

Bei der Aktiengesellschaft hdlt erstaunlicherweise die einhellige Mei-
nung?® eine vom Vorstand erteilte schlicht organvertretende Generalvoll-
macht fiir giiltig. In der Literatur wird lediglich verlangt, dass die Vertre-
tungsbefugnis des Vorstands erhalten bleibt und die Vollmacht widerruflich
ist, also keine organersetzende oder -verdringende Komponente gegeben
st.

Im Personengesellschafisrecht (GbR/OHG/KG) hat die Rechtsprechung
eine Generalvollmacht fiir méglich gehalten und hierin keine Umgebung
des Verbots einer Ubertragung der organschaftlichen Vertretungsbefugnis
erblickt.8¢ Das dort geltende Prinzip der Selbstorganschaft verbiete nur,
dass siamtliche Gesellschafter von Geschiftsfilhrung und Vertretung aus-
geschlossen und diese auf Dritte iibertragen werde. Damit vereinbar sei
jedoch, dass ein Dritter in weitem Umfange mit Geschiftsfiihrungsaufgaben

81) Krafka/Willer, aaQ (Fulin. 11), Rdn. 114; Schaub, MittBayNot 1999, 539; Rey-
mann, ZEV 2005, 514, 516; Hiibner, ZHR 143 (1979), 1, 22; Joussen, WM 1994, 273,
277: einschrinkend: MiinchKommHGB/Krebs, 2a0 (Fufin. 3), Vor § 48 Rdn. 78; vgl
Fufin. 11.

82) Siehe oben Ziff. IV 1.

83) Vgl. aber Geirzhaus, GmbHR 1989, 229, 232 (,Kernfeld autonomer Geschiifts-
fiihrungsbefugnis, zu dem der Generalbevollmichtigte keinen Zugang hat"); Joussen,
WM 1994, 273, 278 (,.AusschlieBlichkeitskatalog); Reymann, ZEV 2005, 457, 461 (,,or-
ganschaftliche Kernbefugnisse®); Grooterhorst/Preufl, aaO (Fubn. 2), S. 130 (,Kem-
bereich organschafilicher Befugnisse*) und S. 136 (,,unentziehbarer Kernbereich®’).

84) Vgl. auch die Ubersicht bei Grooterhorst/Preufl, aaO (Fubn. 2}, S. 132 ff.

85) RG, HRR 1929, Nr.:25; Hiiffer, AkiG, 8. Aufl., 2008, § 78 Rdn. 10; Schmidi/Lut-
ter/Seibt, AktG, 2008, § 78 Rdn. 15; KolnerKommAktG/Mertens, 2. Aufl.,, 1989, § 78
Rdn. 74; MiinchKommAktG/Hefermehl/Spindler, 2. Aufl.,, 2004, § 78 Radn. 101;
MiinchHdb-GesR/Wiesner, Bd. 4: AG, 3. Aufl., 2007, § 23 Rdn. 23; Huber, ZHR 152
(1988), 1, 26 (fir AG und GmbH).

86) BGHZ 36, 292, 295 (OHG/KG).
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betraut und mit einer umfassenden Vollmacht ausgestattet werde, und zwar
auch dann, wenn er dabei keinen Einzelweisungen unterliege und nicht
jederzeit abberufen werden konne. Es miisse nur die Organstellung des
Gesellschafters rechtlich unangetastet bleiben und faktisch in ihrem We-
sensgehalt zum Tragen kommen.®” Auch im Personengesellschaftsrecht
dirfte damit jedenfalls eine schlicht organvertretende Generalvollmacht
nach dem gesetzlichen Regelstatut zuléssig sein.

Zu offentlich-rechtlichen Korperschaften wird allerdings unter Hinweis
auf spezielle kommunalrechtliche Vorschriften (§ 64 Abs. 3 GO NW:; § 43
Abs. 3 KrO NW) die Unzuldssigkeit von organvertretenden Generalvoll-
machten vertreten.®®

Aus diesem Seitenblick auf andere Gesellschaftsformen folgt, dass die
schlicht organvertretende Generalvollmacht derzeit im Zivilrecht von der
Rechtsprechung ausschlieflich bei der Rechtsform der GmbH fiir unzulis-
sig gehalten wird. Dies gibt Anlass, diese Rechtsprechung im Sinne einer
rechtsformunabhingigen Ausrichtung erneut zu tiberdenken, zumal nicht zu
erkennen ist, warum der Einzelkaufmann, die Personengesellschaften und
die Aktiengesellschaft Zugang zu Delegationsmoglichkeiten (Generalvoll-
macht) haben, die der GmbH versperrt sein sollen.®?

V. Fazit

Letztlich geht es darum, einzeine Organakte zu identifizieren, deren
Vornahme nach Gesetz, Vereinbarung oder Rechtsnatur von einer Stellver-
tretung ausgeschlossen sind.?® Hierzu bedarf es weder der Etablierung einer
weiteren Kernbereichslehre noch der Sanktionierung der Generalvollmacht
mit der ,.groflen Keule* der Ungiiltigkeit und der regelmiBigen Umdeutung
in einc Generalhandlungsvollmacht nach § 54 HGB. Nach allgemeiner
Zivilrechtsdogmatik fithren einzelne, von der Stellveriretung ausgeschlos-
sene Rechtsakte nicht zu einer ,,Vollmachtsvergiftung®, sondern zu einer
geltungserhaltenden Vollmachisauslegung bzw. -reduktion,®' da der ein-
schrinkende Zusatz ,,soweit rechtlich zuldssig*‘ — wenn nicht gar ausdriick-
lich im Vollmachtstext enthalten — der Generalvollmacht dem Wesen nach
immanent ist. Die Generalvollmacht ist ein seit Langem allgemein im
Zivilrecht anerkanntes Rechtsinstitut. Es ermoglicht, die Vorteile arbeits-
teiligen rechisgeschiftlichen Handelns voll auszuschopfen. Die General-
vollmacht sollte deshalb allen Gesellschaftsformen und damit auch der
Rechtsform der GmbH grundsiitzlich offenstehen.

87) BGH,"NJW 1982, 1817 (KG); OLG Frankfurt, FGPrax 2006, 82, 83 (KG); BGH,
WM 1994, 237, 238 (GbR).

88) Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 263;.vgl. auch BGH, ZNotP 2009, 21, 23

89) Ebenso:  Staub/Joost, aaO (FuBn. 3), § 49 Rdn. 48; Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Weber, aaQ (Fufin. 3), Vor § 48 Rdn. 5.

90) Siche oben Ziff. IV 1.

91) Ebenso Baumann, aaQ (FuBin. 3), S. 1, 5; #dhnlich MiinchKommHGB/Krebs, aaQ
(Fufln. 3), Vor § 48 Rdn. 82.
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374 Rechtsprechung

V1. Ergebnisse

1. Organersetzende und -verdriingende Generalvollmachten setzen die
im Prinzip der organschaftlichen Vertretung eingeschlossene Verbands-
autonomie der GmbH auBer Kraft. Addquate Reaktion der Rechtsordnung
darauf ist - wie nach hier vertretener Ansicht — die Unwirksamkeit der die
Autonomie beschrinkenden internen Abrede, nicht jedoch ~ wie nach h. M.
— die Ungiiltigkeit der Generalvollmacht und damit des externen Vertreter-
geschifts.

2. Auch die schlicht organvertretende Generalvollmacht ist — entgegen
der BGH-Rechtsprechung zur GmbH — zulissig und giiltig. Die Griinde, auf
die die Rechtsprechung die Ungiiltigkeit der Generalvollmacht stiitzt, sind
nicht tragfahig.

3. Die Rechisprechung zur Ungiiltigkeit von organvertretenden General-
vollmachten bei der GmbH kann auf spezifizierte Vollmachten (Art-/Gat-
tungs-/Spezialvollmachten) nicht iibertragen werden.

4, Zentrale rechtliche Dienste im Konzern kénnen aufgrund einer spezifi-
zierten Vollmacht mit enumerativer Aufzihlung bestimmter oder bestimm-
ter Arten von Vertretergeschiften in rechtlich zuldssigem und den prakti-
schen Bediirfnissen geniigendemn Umfang umgesetzt werden. Die Ertetlung
einer Generalvollmacht oder die Bestellung der Konzernjuristen zu Organ-
vertretern der Konzerngesellschaften ist hierzu weder erforderlich noch

ratsam.

1. Aligemeines

Nr. 1 BGB § 346 Abs. 2 Satz 2 (Wertersatz bel Riicktritt wegen Zah-
lungsverzugs)

Die Bestimmung des § 346 Abs. 2 Satz 2 BGB, nach der bei der
Berechnung des Wertersatzes die im Vertrag bestimmte Gegenleistung
zugrunde zu legen ist, findet auch im Falle des Riicktritts wegen Zah-
lungsverzugs des Schuldners Anwendung.

BGH, Urt.v. 19. 11. 2008 - VIII ZR 311/07

[9] Das BerufungsG ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Beklagte
nach dem wirksamen Riicktritt der Kligerin von der Vereinbarung vom
25. 7. 2005 Wertersatz zu leisten hat, weil er das ihm iibereignete Pferd
L. aufgrund der VerduBerung an seine Tochter der Kldgerin nicht mehr
zurlickgeben kann (§§ 323 Abs. 1, 346 Abs. 1 und 2 Satz 1 Nr. 2 BGB). Im
Revisionsverfahren geht es nur noch um die Frage, ob fiir die Hohe des
Wertersatzes der Verkehrswert des Pferdes, der nach der Behauptung der
Kligerin 6000,~ € betrigt, oder der Wert der Gegenleistung maligebend ist.
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