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HGB § 54; BGB §§ 164 ff.; UmwG § 20 Abs. 1 Nr. 1; BNotO § 21 Abs. 3
Generalhandlungsvollmacht zum Handeln fiir GmbH (und KG); unzulissige organ-
ersetzende Vollmacht; Umdeutung in Vollmacht zulissigen Umfangs; Fortbestand der
Vollmacht des iibertragenden Rechtstrigers nach Verschmelzung; Vollmachtsbescheini-
gung gem. § 21 Abs. 3 BNotO

I. Sachverhalt

Der Geschiftsfiihrer zahlreicher Konzern-GmbHs und KGs hat einer Vertrauensperson folgende
jeweils gleichlautende Vollmachten erteilt:

»Jede Gesellschaft bevollmichtigt die Vertrauensperson, den
jeweiligen Vollmachtgeber in allen vermdgensrechtlichen Ange-
legenheiten umfassend zu vertreten, soweit eine Stellvertretung
zuldssig ist. Der Bevollméchtigte ist von § 181 BGB befreit und
kann fiir einzelne Geschifte oder Arten von Geschiften Unter-
vollmacht erteilen.*

Ferner enthilt die Vollmacht folgenden Passus:

»Die Vollmacht umfasst insbesondere die Befugnis (ohne dass
mit diesem Beispielskatalog eine Einschrinkung verbunden
wiére):

- Kauf und Verkauf von Grundstiicken [weiter ausformuliert,
erfassend auch iibliche Nebenerklarungen, z. B. Bestellung von
Grundpfandrechten etc.]

- Kaufund Verkauf von Gesellschaftsanteilen

- Abschluss von Darlehensvertrigen und Bestellung von
Sicherheiten aller Art

- Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung

- Vornahme von Handelsregisteranmeldungen aller Art und
beliebigen Inhalts.*

SchlieBlich heifit es in der Vollmacht:

,.Eine Ubertragung zur Ausiibung organschaftlicher Befugnisse ist
mit dieser Vollmacht nicht verbunden. Sollte diese Vollmacht in
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einem Punkt unwirksam sein, so soll sie in dem gréBtmoglichen
rechtlich zuldssigen Umfang fortbestehen.*

II. Fragen

1.

Liegt eine ,,unzulissige Ubertragung von Organbefugnissen vor, auch wenn die Uber-
tragung zur Ausiibung organschaftlicher Befugnisse ausdriicklich ausgenommen ist?

Falls nein: Kommt eine Umdeutung gem. BGH DNotZ 2003, 147 auch in der Weise in
Betracht, dass neben der Aufrechterhaltung als Generalhandlungsvollmacht die in der
Vollmacht aufgefiihrten besonderen Befugnisse gem. § 54 Abs. 2 HGB (Grundstiicks-
verduBerungen, Darlehen), die ja in einer Generalhandlungsvollmacht nur bei ausdriicklicher
Erwdhnung enthalten sind, erhalten bleiben? Mit anderen Worten: Geht die ,,Standard-
Umdeutung® in eine Generalhandlungsvollmacht auf den Umfang nach § 54 Abs. 1 HGB
zuriick oder kommt (gerade bei ausdriicklicher Erwdhnung) eine Umdeutung unter Ein-
beziehung des § 54 Abs. 2 HGB in Betracht?

Bestehen infolge der Verschmelzungen Zweifel am Fortbestand der Vollmacht, wenn
sowohl aufnehmende als auch iibertragende Gesellschaften Vollmacht erteilt haben?

Kann der Notar eine Bescheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO erstellen, wenn eine Gesell-
schaft (nach Verschmelzung als aufnehmender Rechtstriger) nicht mehr so heiit wie im
Vollmachtstext beschrieben (sondern unter einer anderen Firma auf einem anderen Register-
blatt steht), oder muss er zusidtzlich noch Bescheinigungen gem. § 21 Abs. 1 BNotO
ergianzen?

II1. Zur Rechtslage

Die gestellten Fragen betreffen im Kern die Auslegung konkret erteilter Vollmachten. Aus-
legungsfragen kann das DNotl im Rahmen eines Gutachtens aber nicht abschlieBend beant-
worten. Wir bitten dies bei den folgenden Ausfiithrungen zu berticksichtigen.

1.

Grenzen der Generalhandlungsvollmacht und etwaige Umdeutung

a) Der Geschéftsfilhrer der GmbH (ggf. auch als ,,mittelbarer Vertreter der KG) kann
einem Dritten eine rechtsgeschéftliche Vollmacht zum Handeln im Namen der GmbH
erteilen (BeckOK-GmbHG/Wisskirchen/Kuhn, Stand: 1.6.2016, §35 Rn. §;
Scholz/U. H. Schneider/S. H. Schneider, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 35 Rn. 18). Eine
solche Vollmacht unterliegt jedoch gewissen Grenzen: Unzulédssig ist die sog. organ-
ersetzende (oder auch lediglich organvertretende, vgl. Schippers, DNotZ 2009, 353,
365) Vollmacht. Die Befugnisse des Geschéftsfiihrers zur organschaftlichen Willens-
bildung und -erkldrung und die damit verbundene Verantwortung sind ndmlich im
Grundsatz uniibertragbar. Zuléssig bleibt jedoch eine rechtsgeschiftliche General-
handlungsvollmacht, die dem Bevollméchtigten in den handelsrechtlichen Grenzen
Vertretungsmacht in allen Angelegenheiten einrdumt, die ein organschaftliches Handeln
nicht erfordern. Eine unzuldssige Generalvollmacht kann in eine zuldssige General-
handlungsvollmacht (§ 54 HGB) umgedeutet werden (dazu ndher lit. b). Von der
Generalhandlungsvollmacht, die sich auf sédmtliche im Geschiftsbetrieb {iblichen
Geschifte bezieht, diirfte noch einmal die sog. ,,rechtsgeschéftliche Generalvollmacht*
zu unterscheiden sein. Diese geht dariiber hinaus und nimmt nur zwingend organschaft-
liches Handeln aus. Thre Zuléssigkeit hat der BGH offengelassen (NJW 2009, 293, 294
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Tz. 8, fir die vom Komplementir einer KG erteilte Vollmacht; s. dazu auch
Scholz/U. H. Schneider/S. H. Schneider, § 35 Rn. 19).

Eine rechtsgeschiftliche Vollmacht finde ihre Grenze also jedenfalls in den zwingend
organschaftlichen Zustdndigkeiten, womdglich aber bereits in den Grenzen der Prokura
(vgl. § 49 Abs. 2 HGB), da diese nach einer Ansicht das Maximum handelsrechtlicher
Vertretungsmacht markieren (vgl. MiinchKommHGB/Krebs, 4. Aufl. 2016, Vor § 48
Rn. 91). Die Frage ist aber noch nicht abschliefend geklirt. Die zwingend dem
Geschiiftsfiihrer als Organ vorbehaltenen Zustindigkeiten sind nicht sehr zahlreich.
Insbesondere fallen darunter: Buchfithrungspflicht, § 41 GmbHG (vgl. Lutter/Hommel-
hoff/Kleindiek, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 41 Rn. 2; GroBkommGmbHG/Paefgen,
3. Aufl. 2016, § 37 Rn. 25), Insolvenzantragspflicht, § 15 InsO (Schippers, DNotZ
2009, 353, 371; Wicke, GmbHG, 2. Aufl. 2011, § 35 Rn. 3), o6ffentlich-rechtliche
Pflichten, etwa zur Abfithrung von Steuern (§ 34 Abs. 1 AO) und Sozialabgaben
(GroBkommGmbHG/Paefgen, § 37 Rn. 25), aber auch Einreichungs- und Bekannt-
machungspflichten, § 325 HGB (Schippers, DNotZ 2009, 353, 371), die Einberufung
der Gesellschafterversammlung gem. §49 Abs. 1 GmbHG (str.,, vgl. Miinch-
KommGmbHG/Liebscher, 2. Aufl. 2016, § 49 Rn. 33 f.).

Die vorliegend namens der GmbH erteilte Vollmacht setzt sich iiber die Grenzen der
iibertragbaren Befugnisse nicht ausdriicklich hinweg; zwingend organschaftliche
Befugnisse werden im Gegenteil sogar ausdriicklich ausgenommen. Die regelbeispiel-
haft aufgefiihrten Befugnisse sind im Rahmen einer Generalhandlungsvollmacht grund-
sitzlich libertragbar (vgl. § 54 Abs. 2 HGB). Insbesondere sind Grundstiicksgeschifte
keine zwingenden Organgeschifte (soweit man die Trabrennbahn-Entscheidung des
BGH, NJW 2009, 289, auf das Gesellschaftsrecht iibertrdgt, sollte sie bei einer Voll-
macht des alleinvertretungsberechtigten Geschiftsfithrers keine Rolle spielen). Ent-
sprechendes gilt fiir die enthaltene Registervollmacht, die allerdings iiber eine Prokura
hinausgeht (s. etwa OLG Karlsruhe NZG 2014, 1346). Grundsatzlich spricht aber nichts
dagegen, wenn der Geschéftsfiihrer einen Dritten zu Handelsregisteranmeldungen aus-
driicklich bevollméchtigt (vgl. MiinchKommGmbHG/Herrler, 2. Aufl. 2016, § 78 Rn.
26 f.; zur Frage ,,hochstpersonlicher” Anmeldungen vgl. Seebach, RNotZ 2015, 68, 71
f.; s. auch BeckOK-GmbHG/C. Jaeger, Stand: 1.6.2016, § 78 Rn. 7; hochstpersonliche
Versicherung und Anmeldung i. U. diirften sich allerdings i. d. R. voneinander trennen
lassen). Zu berticksichtigen ist indes, dass das OLG Frankfurt (GmbHR 2012, 751, 753
rechte Sp.) die Handelsregisteranmeldung in die Ndhe der zwingenden (?) Organ-
befugnisse riickt (vgl. a. a. O.: ,,Demnach handelt es sich inhaltlich um eine umfassende
Bevollmachtigung, die ... dem Bevollmachtigten neben dem Geschaftsfiihrer in unzu-
lassiger genereller Weise auch umfassende organvertretende Befugnisse einrdumt und
damit — zumindest soweit es diese Organbefugnisse betrifft, zu denen z.B. auch die
Handelsregisteranmeldungen gehdren — unwirksam ist.). Bedenklich mag die
Handelsregistervollmacht auch insoweit sein, als sie den Umfang der Generalhand-
lungsvollmacht iiber die Grenzen der Prokura hinaus ausdehnt (vgl. bereits oben).

Unseres Erachtens erscheint die Aufnahme der aufgefiihrten Befugnisse im Kontext
einer umfassenden Generalhandlungsvollmacht aber grundsitzlich moglich. Dass die
Vollmacht zu einem Grofteil der Handlungen berechtigt, die genuin in die
Zustindigkeit des Geschiftsfiihrers fallen, diirfte noch keinen organersetzenden oder -
vertretenden Charakter der Vollmacht begriinden. Zwingende Organbefugnisse sind ja
gerade ausgenommen. Eine ,,rechtsgeschiftliche Generalvollmacht ist genau betrachtet
nicht gegeben, denn die Vollmacht beschrinkt sich auf vermdgensrechtliche
Angelegenheiten.
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b) Eine unzuldssige Generalvollmacht kann in eine zuldssige Generalhandlungsvollmacht
gem. § 54 HGB umgedeutet werden (BGH NJW-RR 2002, 1325, 1326 = DNotZ 2003,
147), so jedenfalls auch eine ,rechtsgeschiftliche Generalvollmacht®, die sich auf
samtliche Geschifte mit Ausnahme der organschaftlichen erstreckt (BGH NJW 2009,
293, 294). Hinsichtlich der Art der Umdeutung ist die Rechtsprechung u. E. womdglich
nicht ganz schliissig. Zielvollmacht soll eine allgemeine Handlungsvollmacht sein, die
nicht auf eine ,,unmittelbare Vertretung der GmbH", sondern lediglich auf ein Handeln
in (Unter-)Vollmacht des Geschiftsfiihrers gerichtet ist. Dahinter steht offenbar die
Vorstellung, dass von einer Organverdrangung nicht mehr die Rede sein konne, wenn
Vollmachtgeber nunmehr der Geschéftsfiihrer als natiirliche Person sei (vgl. auch BGH,
Beschl. v. 29.9.2011 — V ZB 3/11, Tz. 10 [juris]; NJW-RR 2002, 1325, 1326).
Naherliegend erscheint aber evtl., an den Vollmachtsumfang anzukniipfen und diesen
entsprechend zu reduzieren (dass auch die GmbH selbst durch einen Generalhandlungs-
bevollméchtigten vertreten werden kann, diirfte nicht zweifelhaft sein, vgl. BeckOK-
GmbHG/Wisskirchen/Kuhn, § 35 Rn. 8; Scholz/U. H. Schneider/S. H. Schneider, § 35
Rn. 18). Anderenfalls ist zu fragen, welchen inhaltlichen Grenzen wiederum die
,untervollmacht* des Geschiftsfiihrers unterliegt.

Allgemein zu beachten ist, dass die obergerichtliche Rechtsprechung die Moglichkeit
der Umdeutung mitunter restriktiv handhabt. So scheidet nach Ansicht des OLG
Brandenburg (Beschl. v. 18.1.2010 — 5 W 56/09 [juris]) die Umdeutung einer notariell
beurkundeten Generalvollmacht aus, wenn aus Sicht des objektiven Empfangers eine
umfassende Ubertragung der organschaftlichen Vertretung und keine General-
handlungsvollmacht gewollt war. So sollen die Bezeichnung ,,Generalvollmacht fiir die
GmbH* und die Umschreibung der Vertretungsmacht mit ,,Vertretung als Geschéifts-
fiihrer* schidlich sein (Tz. 17). Dieses Verstindnis ist u. E. zu eng und verkennt
zumindest teilweise das Wesen einer Umdeutung. Das OLG Frankfurt (GmbHR 2012,
751, 753 rechte Sp.) hat die Umdeutung bzgl. der Befugnis zur
Handelsregisteranmeldung abgelehnt: Sie komme nicht in Betracht, da diese Befugnis
gerade nicht von den Vollmachten erfasst sei, in die man umdeuten kénne. Dies bertihrt
die gestellte Frage nach dem Umfang der umgedeuteten Vollmacht. Unseres Erachtens
erfolgt diese Umdeutung nicht typisiert, sondern gem. § 140 BGB streng orientiert am
hypothetischen Parteiwillen im Zeitpunkt der Vollmachtserteilung (vgl. allg. auch
MiinchKommBGB/Busche, 7. Aufl. 2015, § 140 Rn. 19 ff.). Dass die Befugnisse nach
§ 54 Abs. 2 HGB ausdriicklich in die Vollmacht aufgenommen werden, spricht daher
eher dafiir, dass sie — soweit zuldssig — auch von einer Vollmacht nach Umdeutung
umfasst sein sollten. Aus der Entscheidung des OLG Frankfurt folgt nicht unbedingt
etwas anderes, denn hier konnte das OLG mangels konkreter Hinweise (die Vollmacht
war pauschal umfassend formuliert: ,,Erklarungen jeglicher Art* — ,,Erklarungen ...,
woflr auch immer®) die Zielvollmacht nur auf den typisierten Umfang der
Generalhandlungsvollmacht stiitzen.

Vollmacht und Verschmelzung

Jedenfalls hinsichtlich der Prokura und der Generalhandlungsvollmacht ist noch nicht
abschliefend geklart, ob sie nach einer Verschmelzung beim iibernehmenden Rechtstrager
fortbestehen. Nach herkdmmlicher Ansicht erlischt die Generalhandlungsvollmacht ebenso
wie die Prokura (Stratz, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016, § 20
UmwG Rn. 10; Kallmeyer/Marsch-Barner, UmwG, 5. Aufl. 2013, § 20 Rn. 24; a. A. etwa
KolnKommUmwG/Simon, 2009, § 20 Rn. 4; Semler/Stengel/Kiibler, UmwG, 3. Aufl. 2012,
§ 20 Rn. 17). Bis zur endgiiltigen Kldrung der Frage sollte die Praxis daher vorsorglich von
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einem Erldschen ausgehen. Davon abgesehen erscheint ein Fortbestand nicht undenkbar.
Insbesondere liegt kein Fall der ,,Konfusion* vor, in dem Vollmachtgeber und Bevollméch-
tigter in eins fallen (zu Letzterem OLG Hamm DNotZ 2013, 689).

Unberiihrt bleiben in aller Regel die Vollmachten des iibernehmenden Rechtstrigers.
Vollmachtsbescheinigung nach Verschmelzung/Firmeninderung

§ 21 Abs. 3 BNotO ermdglicht als blofle Zustiandigkeitsnorm (vgl. Gutachten DNotI-Report
2013, 185, 186; DNotI-Report 2014, 81, 82) die notarielle Bescheinigung {iber eine rechts-
geschiftlich begriindete Vertretungsmacht (die beweisrechtliche Anerkennung ergibt sich
dagegen aus anderen Rechtsvorschriften, derzeit aus § 34 GBO und § 12 Abs. 1 S. 3 HGB
fiir den Grundbuch- und Handelsregisterverkehr). Der Notar darf die Bescheinigung gem.
§ 21 Abs. 3 S. 2 BNotO nur ausstellen, wenn er sich zuvor durch Einsicht in eine 6ffentliche
oder offentlich beglaubigte Vollmachtsurkunde {iber die Begriindung der Vertretungsmacht
vergewissert hat (vgl. dazu auch OLG Bremen NJW-RR 2014, 1362). Umsténde, die nicht
durch die Urkunde belegt sind, kann der Notar zur Vergewisserung nicht heranziehen; hiangt
die Vollmacht etwa von weiteren Voraussetzungen ab, so geniigt die eigene Wahrnehmung
des Notars nicht (BeckOK-GBO/Otto, Stand: 1.6.2016, § 34 Rn. 7; Gutachten DNotI-Report
2013, 185, 186). Ergdnzende Urkunden in der Form des § 29 GBO sowie offenkundige Tat-
sachen darf der Notar beriicksichtigen (BeckOK-GBO/Otto, a. a. O.). Vorliegend ergibt sich
aus der Vollmacht nicht, dass Vollmachtgeber die nunmehr anders firmierende Gesellschaft
ist. Die Kenntnis des Notars gleicht diesen ,,Mangel* nicht aus. Der Notar wird daher eine
zusétzliche Bescheinigung nach § 21 Abs. 1 BNotO ausstellen miissen.



