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Der Beitrag befasst sich ausfiihrlich mit der Prokura
(8§ 48ff. HGB) als einem der Schwerpunkte in der handels-
rechtlichen Aushildung. Ein Gesamtverstdndnis des Sys-
tems erschliefit sich — wie so oft — nur bei tiefgehender
Durchdringung. Deshalb wird in einem ersten Teil des
Beitrags das Institut der Prokura hinsichtlich seines We-
sens, seiner Bedeutung und der Priifung in Klausur und
Praxis in den Blick genommen. AufSerdem wird das Ertei-
len der Prokura unter Beriicksichtigung typischer Problem-
bereiche dargestellt. Der zweite Teil des Beitrags setzt die
Darstellung mit der Erorterung der Erléschensgriinde fort
und befasst sich mit dem Umfang der Prokura— also mit
der Frage, wie weit die Vertretungsmacht reicht. Sodann
schliefit der zweite Teil mit der Zusammenfassung der
besonders problematischen Rechtsfragen. Objekt der Eror-
terung ist dabei die Einzelprokura. Der Bereich der Ge-
samtprokura bleibt unbehandelt. Ebenso werden die Spezi-
alfdlle der Filialprokura und der »Scheinprokura« hier
nicht néher erortert.

A. Hintergriinde:
Zur Bedeutung der Prokura

Die »Prokura« ist ein Ausschnitt des handelsrechtlichen
Stellvertretungsrechts.! Sie ist in den §§ 48 bis 53 HGB
geregelt und dariiber hinaus fiir das Verstdndnis der Hand-
lungsvollmacht (§ 54 HGB) von Bedeutung. Die Prokura ist
die (nahezu) vollumfassende Vertretungsberechtigung fiir
einen Kaufmann. Im Wirtschaftsleben nimmt der Prokurist
eine ganz herausragende Stellung im Unternehmen ein. Er

1 S. zur Einfiihrung auch Petersen, JURA 2012, 196.
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genief3t in der Regel ganz besonderes Vertrauen des Inha-
bers: dieser legt ndmlich beinahe das gesamte Geschift
(auch) in die Hiande des Prokuristen. Damit riickt der Pro-
kurist in eine Position, in der er das weitere Schicksal des
Unternehmens ganz maf3geblich (mit)zu verantworten hat.
Der Prokurist ist nicht nur die rechte Hand des Kaufmanns;
er ist — von der gesetzlichen Konzeption her - die néchst-
hoéchste Instanz nach dem Inhaber bzw. dem Geschéfts-
fiihrer.

Rechtlich entfaltet diese Position ihre Bedeutung bei
der Vertretungsmacht, die der Prokurist erlangt. Denn
wihrend die einfach-zivilrechtliche Vollmacht (§ 167 BGB)
in ihrem Umfang frei durch den Erteilenden bestimmt
werden kann, ist das bei der Prokura nicht der Fall. Hier ist
gesetzlich vorgegeben, fiir welche Geschéfte der Prokurist
Vertretungsmacht hat. Die Prokura ist damit eine typisierte
Vollmacht. Dadurch wird der Rechtsverkehr geschiitzt:? er
muss sich im Einzelfall weitgehend nicht damit auseinan-
dersetzen, ob ein Geschift von der Vertretungsmacht des
Handelnden erfasst ist. Es kommen vielmehr alle Geschaf-
te wirksam zustande, die vom gesetzlichen Umfang der
Prokura erfasst sind — und das sind nahezu alle (s. unten
C.IIL.). Das ist unabhéngig davon, ob der Kaufmann dem
Prokuristen Einschridnkungen auferlegt hat (s. wiederum
unten C.IIL.4.b)).

Hinweis: Die Prokura ist damit in der gebrduchlichen Ter-
minologie keine gesetzliche Vertretungsmacht, sondern rechts-
geschdftliche Vertretungsmacht. Denn bei dieser Kategorisierung
geht es nicht um den Umfang, sondern den Entstehensgrund der
Vollmacht. Prokura wird — wie die einfach-zivilrechtliche Voll-
macht (§ 168 BGB) durch Rechtsgeschift erteilt und entsteht
nicht kraft Gesetzes.

2 Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 12 Rn. 1; Petersen, JURA 2012,
196, 196.
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B. Didaktische Vorbemerkung:
Priifung der Stellvertretung
durch einen Prokuristen

I. Anwendung der Stellvertretungsregeln des
BGB

Da das Handelsrecht keine eigenen Stellvertretungsrege-
lungen kennt, die denen der §§ 164 ff. BGB entsprechen,
sind in jedem Fall der handelsrechtlichen Stellvertretung
auch die Regelungen des BGB anzuwenden.? Zu priifen ist
deshalb nach dem bekannten Dreischritt, wenn ein Sach-
verhalt erkennen ldsst, dass jemand nicht fiir sich, sondern
fiir einen anderen handelt:

1. Eigene Willenserklarung des Handelnden
2. In fremdem Namen
3. Mit Vertretungsmacht

Dieses Schema ergibt sich aus der Struktur der §§ 164 ff.
BGB. Wahrend die ersten beiden Priifungspunkte keinen
wirklichen handelsrechtlichen Einschlag haben (s. aber
gleich noch unten B.IL), ist erst bei der Frage, ob 3. Ver-
tretungsmacht vorliegt, der Sprung ins Handelsrecht zu
vollziehen. Es ist dann zu fragen, ob ein Geschift von der
Vertretungsmacht gedeckt ist, die durch die Prokura er-
langt worden ist. Auch im einfachen Zivilrecht ist in die-
sem Priifungspunkt an sich zusdtzlich zu fragen, ob die
Vertretungsmacht iiberhaupt wirksam erteilt worden ist
und im Zeitpunkt des Geschifts bestand.” Da im Zusam-
menhang mit der Prokura an verschiedenen Stellen Pro-
bleme auftauchen kénnen, empfiehlt sich hier eine ge-
nauere Aufschliisselung wie folgt, deren Gliederung auch
der weitere Beitrag folgt (s. unten C.):

1. Wirksame Erteilung der Prokura

2. Kein Erléschen der Prokura

3. Geschidft dem Umfang nach von der Vertretungsmacht ge-
deckt

Il. Handeln in fremdem Namen
1. Vorgaben einfach-zivilrechtlicher Stellvertretung

Fiir die wirksame einfach-zivilrechtliche Stellvertretung ist
erforderlich, dass der Vertreter die Erkldrung »im Namen

3 S. dazu nur Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 24. Aufl. 2013,
§ 5Rn. 76ff.
4 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 24. Aufl. 2013, § 5 Rn. 93 ff.
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des Vertretenen« abgibt (§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB). Das gilt
deshalb auch beim Handeln unter Nutzung der Prokura.
Weit verbreitete Praxis ist, dass ein Prokurist Dokumente
mit dem Zusatz »ppa« unterzeichnet. Mit diesem Zusatz
will er kenntlich machen, dass er im Rahmen seiner Pro-
kura handelt. Wenn mit einem solchen — im Geschéftsver-
kehr allgemein verstandenen Zusatz — gezeichnet wird,
muss der andere Vertragsteil auch erkennen, dass der
Handelnde nicht fiir sich selbst rechtsgeschiftlich tatig
wird, sondern fiir einen anderen handelt — ndmlich denje-
nigen, der ihm Prokura erteilt hat.>

2. Vorgaben zur Zeichnung des Prokuristen
gem. § 51HGB

In die Irre fiihren lassen darf man sich bei der Frage der
Offenkundigkeit nicht von den Vorgaben der Vorschrift
des § 51 HGB. Diese hat auf die Einhaltung der Offen-
kundigkeit keine eigenstdndige Wirkung. Dort wird ver-
langt, dass der Prokurist der »Firma [des Kaufmanns,
den er vertritt] seinen Namen mit einem die Prokura
andeutenden Zusatze beifiigt«. Die Vorschrift ist aber
nach dem herrschenden Verstindnis, das hier zugrunde
gelegt wird, nur eine Ordnungsvorschrift; auf die Wirk-
samkeit der Abgabe einer Willenserklarung hat sie kei-
nen Einfluss.® Sie ist also keine Formvorschrift, deren
Nichteinhaltung gem. § 125 BGB zur Unwirksamkeit eines
Geschifts fiihren wiirde. Die Folgen sind deshalb allein
nach dem Stellvertretungsrecht des BGB zu finden.” Of-
fenkundigkeit ist dort aber nach h.M. schon immer dann
gewahrt, wenn iliberhaupt erkennbar wird, dass fiir einen
anderen gehandelt wird, da dann der Verkehr ausrei-
chend geschiitzt ist.® Wer der Vertretene ist, muss dafiir

5 OLG Rostock, NJW 2003, 1676, 1676.

6 RGZ 50, 51, 60; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 51
Rn. 1; Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 51 Rn. 2; Roth, in:
K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 51 Rn. 2; Wagner, in: R/GvW/H, HGB,
4, Aufl. 2014, § 51 Rn. 2; Weber, in E/B/J/S, HGB, 3. Aufl. 2014, § 51
Rn. 8; vgl. BGH, NJW 1966, 1077, 1077.

7 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 51 Rn. 2; Roth, in: K/
K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 51 Rn. 2; Weber, in E/B/]/S, HGB, 3. Aufl.
2014, § 51 Rn. 8.

8 BGH, JZ 1957, 441; RGZ 140, 335, 338; Schramm, in: MiinchKomm
BGB, 6. Aufl. 2012, § 164 Rn. 18 m.w. N.; Habermann, in: Staudinger
BGB, Neubearb. 2014, Vor §§ 164ff. Rn. 35; m.w.N.; Valenthin, in:
BeckOK BGB, Ed. 34 2013, § 164 Rn. 22; Kohler, BGB AT, 37. Aufl. 2013,
§ 11 Rn. 18; vgl. auch BGH, NJW 1989, 164, 166: »Der Vertretene
braucht bei der Vornahme des Vertretergeschifts noch nicht be-
stimmt zu sein«, was nahelegt, dass auch dessen Name im vorliegen-
den Fall noch nicht genannt wurde. Anders liest sich allerdings BGH,
NJW 2000, 2984, 2985: »Auch in diesen Fallen muss der Vertrags-
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iiberhaupt nicht kenntlich gemacht werden. Deshalb ge-
niigt auch die blof3e Zeichnung des Prokuristen mit dem
Zusatz »ppa« ohne Angabe der Firma.

Beispiele: Der Prokurist P des Kaufmanns K bestellt beim Grof3-
héandler G per Brief auf dem Briefpapier des K 10 t Bio-Malz;
dabei vergisst er den Zusatz »ppa«. Danach bestellt der P auf
einem Bestellschein des Versandhéndlers H zehn Bierzeltgarni-
turen und unterzeichnet mit seinem eigenen Namen und dem
Zusatz »ppa«. Anschlieend ruft der P beim Interessenten I an
und erkldrt ihm, dass er im Namen der Firma K diesem gerne ein
Angebot unterbreiten werde.

In allen Féllen ist die Offenkundigkeit gewahrt, da fiir den ande-
ren Teil erkennbar ist, dass der P nicht fiir sich selbst handeln
mochte. Der P hat hier deshalb stets die Erklarung fiir den K
abgegeben (§ 164 BGB).

C. Prokura und Vertretungsmacht
I. Erteilen der Prokura

Damit der Prokurist ein Geschift mit Wirkung fiir und
gegen den Kaufmann abschliefen kann, muss dieses Ge-
schift von der Vertretungsmacht gedeckt sein. Dazu muss
dem Prokuristen zundchst wirksam Prokura erteilt worden
sein.

1. Person des Vollmachtgebers

a) Kaufleute

Zur Erteilung der Prokura findet sich eine Regelung in § 48
HGB. Nach Abs. 1 kann die Prokura nur von dem »Inhaber
des Handelsgeschifts« (oder »seinem gesetzlichen Vertre-
ter«) erteilt werden. Inhaber von Handelsgeschéften sind
Kaufleute. Das ergibt sich aus § 1 Abs. 1 HGB, auch wenn
dort vom Handelsgewerbe, nicht vom Handelsgeschéft
gesprochen wird. Prokura konnen aber nicht nur die sog.
Ist-Kaufleute des § 1 HGB erteilen. Auch allen anderen
Kaufleuten steht die Moglichkeit zu; das sind der Kleinge-
werbetreibende, der sich in das Handelsregister hat eintra-

partner, das Unternehmen, fiir den Geschiftspartner von vornherein
eindeutig erkennbar sein«. Das legt ein engeres Verstindnis nahe.
Letztlich ist die Frage danach zu beantworten, ob § 164 BGB nach
seinem Schutzzweck darauf abzielt, dass der Vertragspartner wissen
soll, mit wem er den Vertrag schlief3t oder allein darauf, dass der
Vertragspartner wissen soll, dass er nicht mit dem Handelnden kon-
trahiert. S. eingehend in diesem Zusammenhang Petersen, JURA 2010,
187,187f.
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gen lassen (§ 2 HGB)® und die Handelsgesellschaften (§ 6
HGB; vgl. § 13 Abs. 3 GmbHG, § 3 Abs. 1 AktG)."° Denn ein
Grund dafiir, diese Personen auszunehmen, ist nicht er-
kennbar. Vom Zweck des Instituts der Prokura wird auch
getragen, dass diese Personen, die tatsdachlichen Kaufleu-
ten gleichstehen, im Geschaftsverkehr eine umfassende
Vollmacht erteilen kénnen. Hier ist also zu priifen, ob einer
der Kaufmanns-Tatbestinde des HGB in der Person des
Vollmachtgebers verwirklicht ist.

b) Problemfille: Scheinkaufleute und Kaufleute kraft
Eintragung

(1) Scheinkaufmann

Dem sog. »Scheinkaufmann«, also demjenigen, der nur
vorgibt, Kaufmann zu sein, tatsdchlich aber keinen Tat-
bestand der §§ 1ff. HGB verwirklicht, wird die Moglichkeit
der Prokuraerteilung nicht zugestanden." Das wird damit
begriindet, dass ein Rechtsschein nie zu Gunsten, sondern
nur zu Lasten desjenigen wirken konne, der ihn setzt."

(2) Kaufmann kraft Eintragung

Problematisch kann die Prokuraerteilung allerdings bei
demjenigen Vollmachtgeber sein, der »Kaufmann kraft
Eintragung« ist, also nach § 5 HGB in das Handelsregister
eingetragen ist. In der Wissenschaft wird dieser Person
regelmdflig — ohne tiefergehende Auseinandersetzung —
das Recht zugestanden, Prokura zu erteilen.” Dafiir spricht
nur vordergriindig der — durchaus reizvolle — Gedanke
einer einheitlichen Betrachtung. Tatsdachlich wird dieser
Gedanke alleine nicht das Ergebnis tragen konnen.

Denn zu bedenken ist, dass die Vorschrift des § 5 HGB
nach der wohl einhelligen Auffassung von Rechtspre-
chung und Wissenschaft allein Rechtssicherheit schaffen
soll.™ Man muss sich dabei aber fragen, in wessen Interes-

9 KG, NJW 1959, 1086, 1087; Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl.
2010, § 48 Rn. 5.

10 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 48 Rn. 1.

11 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48 Rn. 5 m.w.N.; in
Betracht kommt dann aber das Vorliegen einer »Scheinprokura«.

12 S. nur Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48 Rn. 5.

13 So Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48 Rn. 5 m.w.N.
auch zur Gegenansicht; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl.
2014, § 48 Rn. 1; Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 48 Rn. 8
m.w.N.;

14 S. nur BGH, NJW 1982, 45, 45; BGH, NJW 1960, 1664, 1665f.;
Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 3 Rn. 48f.; Hopt, in: Baumbach/
Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 5 Rn. 1; Rohricht, in: R/GvW/H, HGB,
4. Aufl. 2014, § 5 Rn. 13; Oetker, in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2009, § 5
Rn. 1.
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se Rechtssicherheit geschaffen werden soll. Hier wird der
naheliegende Gedanke vertreten, dass die Rechtssicher-
heit fiir den Rechtsverkehr bestehen muss, nicht aber fiir
den Kaufmann.® Ein schutzwiirdiges Interesse des Einge-
tragenen an Rechtssicherheit ldsst sich auch nicht so leicht
ausmachen. Denn dieser kann fiir sich Rechtssicherheit
dadurch herbeifiihren, dass er seine Eintragung 16schen
ldsst (sofern er von ihr weif3). Allerdings muss man sich
vor Augen fiihren, dass der Eingetragene ja auch ein Inte-
resse daran haben kann, weiter Kaufmann zu sein. Das ist
ihm auch wegen § 2 HGB erlaubt. Wenn er sich dafiir aber
erneut eintragen lassen miisste, sieht das doch nach For-
melei aus. Auch muss man sich fragen, ob das vor dem
Hintergrund tragfdhig ist, dass aus dem Handelsregister
der Grund einer Eintragung ja gar nicht erkennbar ist,
sondern eben nur das Ergebnis verlautbar ist. Das legt es
doch eher nahe anzunehmen, dass die Vorschrift des § 5
HGB auch zu Gunsten des Eingetragenen wirkt.'¢

An dieser Frage ist letztlich zu entscheiden, ob der
»Kaufmann kraft Eintragung« (§ 5 HGB) Prokura erteilen
kann oder nicht (§ 48 Abs. 1 HGB). Denn wenn durch § 5
HGB nur der Verkehr geschiitzt werden soll, kann sich der
Eingetragene selbst nicht auf seine Kaufmannseigenschaft
berufen. In der Folge miisste er also auch aus dem Anwen-
dungsbereich der §§ 48 ff. HGB ausgeschlossen sein. Denn
wenn er nur zu Gunsten des Verkehrs als Kaufmann behan-
delt wird, erscheint es inkonsequent, ihm Vorteile dadurch
einzurdumen, dass er einen Prokuristen einsetzen kann.

Folgt man den hier angestellten Uberlegungen, dass
§5 HGB auch dem Eingetragenen selbst dienen kann,
muss man dem Eingetragenen das Recht zugestehen, Pro-
kura zu erteilen. Denn wenn er vollumfassend einem Kauf-
mann des § 1 HGB gleichgestellt wird, ist hier kein teleolo-
gischer Grund erkennbar, ihm die Erteilung einer Prokura
zu versagen.

c) Problemfall: Vorgesellschaften

Hinsichtlich der Frage, ob eine Vorgesellschaft Prokura
erteilen kann, besteht Streit. Zum Teil wird das verneint
unter Hinweis darauf, dass die Prokura in das Handels-

15 Recht deutlich K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010,
§ 5 Rn. 2; Kindler, Grundkurs HGR, 7. Aufl. 2014, § 2 Rn. 85; vgl. auch
Jung, HandelsR, 10. Aufl. 2014, § 6 Rn. 26; wobei die Vertreter dieser
Auffassung z.T. wiederum annehmen, dass der Eingetragene sich
(dennoch) auch selbst auf § 5 HGB berufen kénne (s. unten Fn. 15).

16 Wie hier i.E. Kindler, in: E/B/J/S, HGB, 3. Aufl. 2014, § 5 Rn. 30;
Korber, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 5 Rn. 18; Roth, in: K/K/R/M,
HGB, 8. Aufl. 2015, § 5 Rn. 8 m.w.N.; K. Schmidt, in: MiinchKomm
HGB, 3. Aufl. 2010, § 5 Rn. 31; zum Streitstand; Brox/Henssler, Han-
delsR, 21. Aufl. 2011, § 4 Rn. 61.
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register eingetragen werden muss (s. unten C.L.4.c).), was
aber nicht méglich ist, wenn nicht einmal die Vorgesell-
schaft eingetragen ist.”” Die wohl h. M. nimmt hingegen an,
dass auch die Vorgesellschaft Prokura erteilen kann, wenn
sie Kaufmann ist.”® Der erstgenannten Ansicht wird man
dabei entgegen kénnen, dass es fiir das Entstehen der Pro-
kura gar nicht erforderlich ist, dass diese in das Handels-
register eingetragen wird. Die Eintragung wirkt namlich
nur deklaratorisch (s. unten C.I.4.c)(1)). Das Fehlen einer
Eintragungsmdglichkeit betrifft deshalb nicht die Frage,
ob die Prokura erteilt werden kann.

d) Stellvertretung bei der Erteilung nurin engem Maf3e
moglich

Die Prokura kann gem. § 48 Abs. 1 HGB auch vom »gesetz-
lichen Vertreter« des Kaufmanns erteilt werden.” Das ist
gerade bei Gesellschaften wie der GmbH und der AG not-
wendig. Diese miissen sich wegen der eigenen Handlungs-
unfdhigkeit ndmlich stets vertreten lassen. Die GmbH wird
durch ihren Geschiftsfithrer gesetzlich vertreten (§ 35
GmbHG), die AG durch ihren Vorstand (§ 76 AktG). Der
enge Wortlaut des § 48 HGB deutet dann darauf hin, dass
eine anderweitige Stellvertretung bei der Erteilung aus-
geschlossen ist. Der Kaufmann kann also nicht durch
einen gewillkiirten Stellvertreter (§ 164 BGB) und insb.
nicht durch einen bereits vorhandenen Prokuristen einer
anderen Person Prokura erteilen.

2. Person des Prokuristen

a) Nur natiirliche Personen?

Prokuristen konnen nach der nahezu einhelligen Auffas-
sung in der Lehre und Rechtsprechung nur natiirliche Per-
sonen sein.” Die Gegenauffassung stiitzt sich darauf, dass
aus den §§ 48ff. HGB nicht erkennbar sei, dass eine Be-
schrankung auf natiirliche Personen erfolge.? Dem ist zu-

17 S. nur Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48 Rn. 7
m.w. N.; Wagner, in: R/GvW/H, HGB, 4. Aufl. 2014, § 48 Rn. 5.

18 S. hier nur auswahlartig Weber, in: E/B/]/S, HGB, 3. Aufl. 2014,
§ 48 Rn. 6 m.w. N.; Joost, in: Staub, HGB, 4. Aufl. 2008, § 48 Rn. 10.
19 Zum hier nicht ndher behandelten minderjahrigen Kaufmann und
seinen Vertretern siehe Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl.
2014, § 48 Rn. 1und RGZ 106, 185, 186 a.E.

20 KG, NZG 2002, 48, 48; Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010,
§ 48 Rn. 26 m.w. N.; Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 48 Rn. 4;
Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 12 Rn. 6; Kindler, Grundkurs
HGR, 7. Aufl. 2014, § 6 Rn. 11; Petersen, JURA 2012, 196, 196.

21 Nachweise bei KG, NZG 2002, 48, 48 und bei Krebs, in: Miinch-
Komm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48 Rn. 26 dort Fn. 1.
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mindest zuzugeben, dass auch die §§ 164ff. BGB keine
solche Beschrankung kennen. Die h. M. sieht ihre Auffas-
sung aber im Wesen der Prokura begriindet: § 52 Abs. 2
HGB schliefit die Ubertragung der Prokura an eine andere
Person aus. Daraus wird eine enge personliche Bindung
von Vollmachtgeber und Prokurist erkennbar. Die Vor-
schrift wiirde unterlaufen, wenn man die Erteilung an
juristische Personen zulief3e.? Denn letztlich handelt fiir
die juristische Person ja deren organschaftlicher Vertreter —
bei der GmbH der Geschiftsfiihrer (§ 35 GmbHG). Dieser ist
aber austauschbar, sodass durch ein gesellschaftsinternes
Geschift am Ende faktisch eine andere Person die Befug-
nisse des Prokuristen wahrnimmt, als diejenige, die bei
der Erteilung der Gesellschaft vorstand.”

b) Ausschlaggebend: Ubertragbarkeit der Prokura

Dieser h. M. muss nicht zwingend gefolgt werden. Sicher
muss man auf der anderen Seite nicht bei einer star-
ren formalistischen Betrachtung stehen bleiben, sodass
man ohne weiteres sagen kénnte, dass eine »Ubertra-
gung« beim Geschaftsfiihrerwechsel nicht erfolgt, da der
»Rechtstrager« der Vollmacht derselbe bleibt — ndmlich
die Gesellschaft. Weitere Erhellung kann hier ein Blick
auf den Normzweck des § 52 Abs. 2 HGB bringen. Dazu ist
aber zundchst zu kldren, worin dieser besteht. Das ist
umstritten. Angenommen wird teilweise, dass der Rechts-
verkehr geschiitzt werden soll; er soll Sicherheit iiber den
Bestand der Prokura haben.** Wenn man hingegen die
besondere Vertrauensstellung betont und als mafigeblich
dafiir ansieht, dass die Prokura nicht iibertragen werden
kann,” erscheint es schwieriger, eine Erteilung der Pro-
kura an juristische Personen zu versagen. Denn wenn die
Vorschrift des § 52 Abs. 2 HGB nur dem Schutz des Kauf-
manns dient, konnte dariiber nachgedacht werden, sie
teleologisch zu reduzieren, wenn der Kaufmann mit einer
»Weiterverteilung« innerhalb der juristischen Person ein-
verstanden ist. Fiir die Erteilung an juristische Personen
wiirde diese Zustimmung des Kaufmanns bereits in dem
Zeitpunkt erfolgen, in dem er der juristischen Person die
Prokura erteilt. Er kann sich an dieser Stelle frei entschei-
den, ob er das Risiko eingeht, dass derjenige, der die
Prokura ausiibt, am Ende eine andere Person ist als derje-
nige, dem er sie erteilt hat.

22 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48 Rn. 26 m.w. N.

23 S. auch Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 12 Rn. 6.

24 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 21 m.w. N.

25 So Wagner, in: R/GvW/H, HGB, 4. Aufl. 2014, § 52 Rn. 2; Schubert,
in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 29.
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Allerdings ist hier der Hinweis von Krebs zu beachten,
dass nach der Vorgangerregelung des Art. 53 ADHGB die
Ubertragung der Prokura erlaubt war, aber gerade ein Zu-
stimmungsvorbehalt enthalten war.?® Die Regelung besag-
te »Der Prokurist oder der Handlungsbevollmichtigte
kann ohne Einwilligung des Prinzipals seine Prokura oder
Handlungsvollmacht auf einen Anderen nicht iibertra-
gen«. Wenn der Gesetzgeber mit der Schaffung des § 52
Abs. 2 HGB nun aber allgemein davon spricht, dass die
Prokura nicht iibertragbar ist und ein Vorbehalt des Kauf-
manns keinen Platz mehr im Gesetzestext gefunden hat,
ist anzunehmen, dass § 52 Abs. 2 HGB eine absolute Rege-
lung aufstellt, iiber die der Kaufmann nicht disponieren
kann.

c) Ergebnis

Auf diesem Weg wird man zu dem Ergebnis gelangen, dass
die Prokura tatsdchlich nicht an juristische Personen er-
teilt werden kann. Der Kaufmann kann nicht iiber § 52
Abs. 2 HGB disponieren und kann deshalb auch die fak-
tische Ausiibung der Prokura nicht einer »ungewissen«
Person iiberlassen.

3. Geschiftsfahigkeit des Prokuristen

a) Geschiftsunfihige

Uberwiegend wird derzeit davon ausgegangen, dass Pro-
kurist nicht werden kann, wer geschéiftsunfihig (§ 104
BGB) ist. Das verbiete sich aus § 105 BGB oder aus § 165
BGB heraus.” Beherzigt man, dass die Vollmachtser-
teilung (nicht das Grundgeschift) ein einseitiges Geschéft
ist, das keiner Annahme bedarf,”® kann man dem aus
rechtstechnischen Griinden nicht folgen. Denn wenn der
Geschiftsunfdahige iiberhaupt keine rechtsgeschiftliche
Handlung vornehmen muss, um Prokura zu erhalten,
schadet es auch nicht, dass von ihm abgegebene Willens-
erklarungen nichtig sind (§ 105 Abs. 1 BGB). Er kann also
Prokurist werden. Allerdings ist dadurch nicht wirklich
etwas gewonnen. Denn wirksame Geschéfte kann er dann
immer noch nicht abschliefien. Alle Willenserkldarungen,

26 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 21.

27 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48 Rn. 28; Joost, in:
Staub, HGB, 4. Aufl. 2008, § 48 Rn. 22; m.w.N.; Schubert, in: Oetker,
HGB, 3. Aufl. 2013, § 48 Rn. 23; Weber, in: E/B/]/S, HGB, 3. Aufl. 2014,
§ 48 Rn. 15; Wagner, in: R/GvW/H, HGB, 4. Aufl. 2014, § 48 Rn. 21;
a.A. Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 48 Rn. 5.

28 BGH, NJW-RR 2007, 1202, 1203; Schramm, in: MiinchKomm BGB,
6. Aufl. 2012, § 167 Rn. 4.
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die er als Prokurist abgibt, sind namlich wegen § 105 Abs. 1
BGB nichtig.

b) Beschrankt Geschiftsfihige

Im Einklang mit der iiberwiegenden Auffassung ist an-
zunehmen, dass die Prokura auch einem beschrinkt Ge-
schéftsfahigen erteilt werden kann.” Das zeigt sich aus der
Wertung des § 165 BGB. Denn die mittels der Prokura vor-
genommenen Geschéfte wirken fiir und gegen den Kauf-
mann, nicht den Prokuristen und sind deshalb fiir diesen
rechtlich neutral. Dem kann auch nicht die ganz treffliche
Uberlegung entgegengehalten werden, dass im Innenver-
héltnis zwischen minderjdhrigem Prokuristen und Kauf-
mann Haftungsanspriiche entstehen kénnen.* Das ldsst
das Geschaft der Prokuraerteilung nicht rechtlich nachtei-
lig werden. Das Grundgeschift und die Vollmachterteilung
sind voneinander zu trennen.* Die Frage nach Haftung
wegen fehlerhaften Verhaltens des Prokuristen (§ 280
Abs. 1 BGB) ist aber eine Frage des Grundverhiltnisses,
das die Prokuraerteilung begleitet. Deshalb hat diese mog-
liche Nachteiligkeit keine Auswirkung auf die Erteilung
der Vertretungsmacht.

4. Form der Erteilung

a) Formfreie Erteilung

Ein Formerfordernis i.S.d. §§ 125ff. BGB besteht fiir die
Prokura nicht. Nach dem Wortlaut des § 48 Abs. 1 HGB
kann die Prokura zwar »nur mittels ausdriicklicher Erkla-
rung« erteilt werden. Damit wird aber nur die konkludente
Erteilung ausgeschieden.® Nicht verlangt wird, dass die
Prokura als solche bezeichnet wird.*

b) Erteilung ggii. dem Prokuristen oder nach auf3en

In Anwendung des § 167 Abs. 1 BGB kann die Prokura nach
der h.M. nicht nur dem kiinftigen Prokuristen ggii. erteilt
werden (Innenprokura), sondern auch durch Bekanntgabe

29 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48 Rn. 28 m.w.N.;
Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 48 Rn. 5; Schubert, in: Oetker,
HGB, 3. Aufl. 2013, § 48 Rn. 23; Weimar, MDR 1981, 898, 898; a.A.
Weber, in: E/B/]/S, HGB, 3. Aufl. 2014, § 48 Rn. 15.

30 So Weber, in: E/B/]/S, HGB, 3. Aufl. 2014, § 48 Rn. 15.

31 Eingehend Lieder, JuS 2014, 393, 394.

32 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 48 Rn. 3; Man-
sel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, § 167 Rn. 6; Petersen, JURA 2012,
196, 196.

33 S. nur Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 48 Rn. 3;
Wagner, in: R/GvW/H, HGB, 4. Aufl. 2014, § 48 Rn. 31.
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(AuBBenprokura) ggii. einem Dritten** oder der Allgemein-
heit.® Letzteres kommt ganz klassisch dort in Betracht, wo
die Prokura in das Handelsregister eingetragen wird, ohne
dass sie zuvor dem Prokuristen ggii. erteilt worden ist.®
Dem steht auch nicht entgegen, dass die Prokura als Voll-
machtserteilung eine einseitige empfangsbediirftige Erkla-
rung ist. Denn hier ist die Eigenheit des Handelsregisters
zu beriicksichtigen, dass gerade keine konkrete Kenntnis
von den dort eingetragenen Tatsachen erforderlich ist (vgl.
§ 15 HGB). Diese Wertung kann hierher iibertragen wer-
den.

Uneinigkeit besteht dann allerdings dariiber, ob be-
reits der Eintragungsantrag geniigt oder ob die Vollmacht
erst im Zeitpunkt der Bekanntmachung erteilt ist.*” Dafiir,
auf die Bekanntmachung abzustellen, spricht jedenfalls,
dass erst in diesem Zeitpunkt die Offentlichkeit tatséchlich
(abstrakte) Kenntnis erlangt. Solange die Information
noch beim Registergericht intern verweilt, kann die Offent-
lichkeit noch nichts davon wissen; auch besteht die Mog-
lichkeit, dass der Eintragungsantrag noch zuriickgewiesen
wird.

c) Eintragung der Prokura
(1) Lediglich deklaratorische Eintragung
Die (bereits dem Prokuristen ggii. erteilte) Prokura ist zur
Eintragung zum Handelsregister anzumelden (§ 53 Abs. 1
S.1 HGB). Die Eintragung erfolgt in einer eigens dafiir
vorgesehenen Spalte im Handelsregister; dort sind etwaige
Erweiterungen und Beschrankungen® sowie notwendige
Personenangaben zu verzeichnen (vgl. § 40 Nr. 4 HRV).
Diese Eintragung ist rein deklaratorisch. Sie entfaltet also
keine eigene Wirkung.> Das zeigt sich schon am Wortlaut.
Denn wenn dieser von der »Erteilung« spricht, wird ein
abgeschlossener Vorgang gemeint.

Bedeutung entfaltet die Eintragung aber dort, wo die
Prokura spéater wieder entzogen wird, ohne dass die hierzu
wiederum erforderliche deklaratorische Eintragung (s. un-

34 Dagegen, dass eine Erteilung an einen einzelnen Dritten ggii.
jedermann gilt Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 48 Rn. 34.
35 RGZ 133, 229, 231, 233; Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 12
Rn.5 m.w.N. zum Streitstand; Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB,
36. Aufl. 2014, § 48 Rn. 3; Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010,
§ 48 Rn. 45; Wagner, in: R/GvW/H, HGB, 4. Aufl. 2014, § 48 Rn. 35f.
36 Schulfall: RGZ 133, 229.

37 Zum Streitstand Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 48
Rn. 45.

38 S. Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 53 Rn. 3.

39 Wagner, in: R/GvW/H, HGB, 4. Aufl. 2014, § 53 Rn. 2; Jung, Han-
delsR, 10. Aufl. 2014, § 25 Rn. 8.
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ten C.IL.6.) erfolgt. Dann ist die Prokura nach wie vor im
Handelsregister eingetragen, aber materiell nicht mehr
existent. Auf das Erloschen der Prokura kann sich der
Kaufmann dann nicht berufen (§ 15 Abs. 1 HGB). Denn
dafiir hatte er das Erloschen eintragen lassen miissen.

(2) Keine Anmeldung durch den Prokuristen

Als interessantes Detail zur Eintragung zu vermerken ist
noch, dass das OLG Frankfurt in einer hochst lesenswer-
ten Entscheidung davon ausgeht — und die Auffassung in
der Wissenschaft bestdtigt — dass der bereits wirksam
bestellte Prokurist seine eigene Eintragung nicht vorneh-
men kann.*® Echte Bedeutung entfaltet das bei der hier
nicht behandelten Gesamtprokura.”? Jedenfalls fiir die
hier interessierende Einzelprokura ergibt sich die Unmog-
lichkeit der »Selbstanmeldung« aber ohnehin schon da-
raus, dass der Prokurist nur anmelden kann, was er auch
materiell vornehmen kann.*? Andernfalls konnte er nach
auf3en einen fiir den Kaufmann bindenden Rechtsschein
(§ 15 HGB) in einer Angelegenheit erzeugen, in der er
nicht zur Mitwirkung berechtigt ist. Prokura kann er aber
selbst nicht erteilen; diese Befugnis steht nur dem Kauf-
mann und seinem gesetzlichen Vertreter zu (s. oben
C.IL1)

5. Keine Erteilung durch Ubertragung der Prokura

Prokura kann nicht dadurch erteilt werden, dass sie iiber-
tragen wird (§ 52 Abs. 2 HGB). Die Regelung hat aller-
dings nur Kklarstellenden Charakter, wenn man sich vor
Augen fiihrt, dass auch einfach-zivilrechtliche Vertre-
tungsmacht (§ 167 BGB) nicht »iibertragen« werden
kann.”® Sie ist kein dingliches Recht, iiber das verfiigt
werden konnte. Eine Ubertragung einer Vollmacht ist
vielmehr die Erteilung einer Untervollmacht im gleichen
Umfang.* Die Erteilung einer Prokura durch einen Pro-
kuristen ist aber nicht moglich, da § 48 HGB die Pro-
kuraerteilung nur dem Kaufmann und seinem gesetzli-
chen Vertreter gestattet (s. oben C.I.1.).

40 OLG Frankfurt, NZG 2005, 765, 765 m.w. N.

41 S. zuvor auch schon BayObLG, NJW 1973, 2068.

42 BGH, NJW 1992, 975, 977; OLG Karlsruhe, GmbHR 2014, 1046,
1047; Preuf3, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 39.

43 Joost, in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2008, § 52 Rn. 59.

44 Treffend Schramm, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2012, § 167
Rn. 93.
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Il. Kein Erléschen der Prokura

Der Prokurist kann nur wirksam Geschéfte abschliefien,
wenn die Prokura nach ihrer wirksamen Erteilung (s. oben
C.L.) nicht wieder erloschen ist. Diese Konstellationen sind
(in der Klausur) interessant, weil in der Folge eine Eigen-
haftung des handelnden »Prokuristen« (§§ 177, 179 BGB)
oder eine Haftung des Kaufmanns in Betracht kommen,
weil das Erléschen der Prokura nicht in das Handelsregis-
ter eingetragen worden ist (§ 15 HGB).

Fiir das Erléschen kommen verschiedene Erldschens-
griinde in Betracht. Das Gesetz sieht einerseits den Wi-
derruf der Prokura vor (dazu C.II.1.). Auch muss — aus-
wahlartig — {iberlegt werden, was geschieht, wenn der
Prokurist verstirbt (dazu C.IL.2.). Fiir den Tod des Kauf-
manns geht das Gesetz jedenfalls aber davon aus, dass die
Prokura bestehen bleibt (dazu C.II.3.). Zuletzt sollte {iber-
legt werden, was passiert, wenn der Kaufmann seine Kauf-
mannseigenschaft verliert (dazu C.II.4.) und wenn der Pro-
kurist das Handelsgewerbe iibernimmt (dazu C.IL5.).
Zweckerreichung und Zeitablauf spielen hingegen nur ei-
ne untergeordnete Rolle.

1. Widerruf der Prokura

a) Grundsitzlich freie Widerrufbarkeit

Die Vorschrift des § 52 Abs. 1 HGB regelt, dass die Prokura
ohne Riicksicht auf das der Erteilung zugrunde liegende
Rechtsverhaltnis jederzeit frei widerruflich ist. Als »Wider-
ruf« ist hier die freie gewillkiirte Entscheidung des Kauf-
manns zu verstehen. So, wie dieser Prokura erteilen kann
(§ 48 HGB, s. oben C.1.), steht es ihm frei, die Prokura auch
wieder zu entziehen. Das erscheint nachvollziehbar. Denn
der Prokurist erhdlt ja umfassende Befugnisse, den Kauf-
mann rechtlich zu binden (s. dazu C.IIL.). Wenn der Kauf-
mann aber bemerkt, dass sich das Handeln des Prokuris-
ten anders darstellt, als er das erwartet hat, sollte er dem
auch wieder ein Ende setzen konnen.

b) Bedingungsfeindlichkeit des Widerrufs

Der Widerruf der Prokura ist nach der einhelligen Auffas-
sung in der Wissenschaft bedingungs- und befristungs-
feindlich (vgl. § 158 BGB).* Eine Begriindung lédsst sich

45 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 15 und zur
methodischen Kritik § 50 Rn. 7; Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015,
§ 52 Rn. 2; Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 9; Weber,
in: E/B/J/S, 3.Aufl. 2014, §52 Rn.9; Joost, in: Staub, HGB,
5. Aufl. 2008, § 52 Rn. 15.
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entweder darin finden, dass § 50 Abs. 1, 2 HGB vorschrei-
ben, dass die Prokura nicht beschriankt werden kann und
das Ergebnis hier letztlich das Gleiche wire. Auf3erdem
kame in Betracht, sich darauf zu stiitzen, dass der Widerruf
als Gestaltungsrecht im Allgemeinen bedingungsfeindlich
sein soll — was wiederum auf den Schutz des Rechtsver-
kehrs zuriickgeht. Der Verkehr kann nach dem BGH nicht
im Unklaren iiber die Rechtslage gelassen werden.*¢

In der Folge wird ganz iiberwiegend angenommen,
dass der (unwirksam) bedingte Widerruf als unbedingter
Widerruf zu verstehen ist.*” Folgt man dem, wére der Wi-
derruf mit seiner Ausiibung wirksam. Argumentiert wird
dazu wie folgt: Von der allgemeinen Annahme, dass eine
unwirksame Bedingung das gesamte Geschift unwirksam
werden lasse,*® sei wegen der Unbeschrankbarkeit der Pro-
kura gem. § 50 Abs. 1 und 2 HGB (dazu ausf. C.III.4.a))
abzusehen. Aus dieser Vorschrift, die die Beschrankung
der Prokura versagt, wird namlich — insoweit ist dem zu-
zustimmen — herausgelesen, dass der Verkehr ein schutz-
wiirdiges Vertrauen darauf hat, dass die Prokura nicht
beschrankt sein kann.* Hilfreich ist hierbei die recht offe-
ne Formulierung des § 50 Abs. 2 HGB, nach der insbe-
sondere solche Beschrankungen unzuldssig sind, die die
Ausiibung der Prokura »unter gewissen Umstdnden« un-
tersagen.

Dagegen lief3e sich allerdings anbringen, dass die un-
wirksam bedingte Erklarung des Widerrufs durch den
Kaufmann auszulegen ist.*° Es miisste dann gefragt wer-
den, ob der Erkldrende tatsdchlich den unbedingten Ein-
tritt bewirken wollte oder vielleicht doch eher gar keine
Wirkung herbeifiihren wollte. Die oben dargestellte An-
sicht wird dem aber entgegenhalten wollen, dass der Kauf-
mann nicht iiber den Verkehrsschutz disponieren darf.

c) Eingeschrdnkte Abhingigkeit vom Grundverhiltnis

Die Regelung des § 52 Abs. 1 HGB zum Widerruf der Pro-
kura unterscheidet sich von der des § 168 BGB zum Wider-
ruf der einfach-zivilrechtlichen Vollmacht. In Letzterer
wird in S. 1 erklart, dass sich das Erléschen an sich nach
dem der Erteilung zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis

46 BGH, NJW-RR 2004, 952, 953; BGH, NJW 1986, 2245, 2246.

47 S. etwa Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 15;
Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 9 m.w. N.; Weber, in:
E/B/]/S, 3. Aufl. 2014, § 52 Rn. 9.

48 S. dazu H. P. Westermann, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2012,
§ 158 Rn. 37.

49 S. nur Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 15.

50 Dafiir H. P. Westermann, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2012,
§ 158 Rn. 37 m.w.N.
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richtet. Deshalb steht und fillt eine Vollmacht soweit mit
dem zugrunde liegenden Verhéltnis, also etwa einem Auf-
trag (§ 662 BGB).

Nach § 168 S. 2 BGB kann die Vollmacht aber auch
grundsitzlich vom Grundverhiltnis unabhéngig widerru-
fen werden, wenn sich nicht aus dem Grundverhiltnis
etwas anderes ergibt. Essenz der § 168 S. 1 und S. 2 BGB
ist also, dass das Grundverhdltnis den Entzug der Voll-
macht sperren kann.** Eine Sperrwirkung, wie sie in § 168
S. 2 BGB vorgesehen ist, existiert aber bei der Prokura
nicht. Zusammengenommen zeigt das, dass Prokura und
Grundverhdltnis — anders als im einfachen Zivilrecht -
nicht voneinander abhingig sind.>? Das Grundverhiltnis
kann dem Kaufmann also den Widerruf der Prokura nicht
versagen. Deshalb leuchtet es auch ein, dass die h.M.
annimmt, dass zwischen dem Kaufmann und dem Pro-
kuristen von dieser Vorschrift auch keine Ausnahme ver-
einbart werden kann.>?

d) Form des Widerrufs

Der Widerruf der Prokura erfolgt durch einseitige emp-
fangsbediirftige Willenserkldarung. Wie bei der Erteilung
(s. oben C.I.4.a)) wird auch hier angenommen, dass eine
konkludente Erkldrung aus Griinden der Rechtssicherheit
ausgeschlossen ist.** In Ermangelung eigenstdndiger Re-
gelungen im HGB sind auf den Widerruf der Prokura au-
flerdem §168 S.3 und § 167 Abs.1 BGB anzuwenden.
Danach kann der Widerruf ggii. dem Prokuristen oder ggii.
einem Dritten erklart werden. Auflerdem wird ange-
nommen, dass der Widerruf auch — ebenso wie die Ertei-
lung (s. oben) - ggii. jedermann erfolgen kann, indem der
Widerruf in das Handelsregister eingetragen wird.> Halt
man sich an das Verstdndnis des Widerrufs im BGB, ist es
ohne Bedeutung, wem ggii. die Prokura zunichst erteilt
worden ist. Sie kann auf jede der méglichen Arten wirksam
widerrufen werden.”® Deshalb kann eine nach aufien er-

51 S. vertiefend Schramm, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl 2012, § 168
Rn. 20.

52 BAG, NJW 1987, 862, 862.

53 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 2 m.w.N.;
Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 52 Rn. 1; Schubert, in: Oetker,
HGB, 3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 1; Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 12
Rn. 9.

54 Joost, in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2008, § 52 Rn. 13; Krebs, in: Miinch-
Komm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 13; Roth, in: K/K/R/M, HGB,
8. Aufl. 2015, § 52 Rn. 2.

55 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1999, 107, 107; Roth, in: K/K/R/M, HGB,
8. Aufl. 2015, § 52Rn. 2.

56 Vgl. Schramm, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2012, § 168 Rn. 19
m.w.N.
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teilte Prokura dem Prokuristen ggii. widerrufen werden
und umgekehrt.

Ob allerdings der Widerruf ggii. einem einzelnen Drit-
ten so erfolgen kann, dass er ggii. jedermann wirkt, ist
umstritten.”” Jedenfalls liegt es nahe, dass alle anderen
Personen als der Dritte, dem ggii. widerrufen wird, durch
einen weiterhin bestehenden Rechtschein oder eine Ein-
tragung der Prokura im Handelsregister geschiitzt werden,
wenn sie nicht {iber den Widerruf in Kenntnis gesetzt
werden.

2. Tod des Prokuristen

a) Grundlegender Meinungsstand
Im Fall des Todes des Beauftragten ist der Fortbestand der
einfach-zivilrechtlichen Vollmacht vom Schicksal des
Grundverhiltnisses abhéngig (§ 168 S. 1 BGB). Wenn das
Grundverhdltnis ein Auftrag oder ein Geschaftsbesor-
gungsvertrag ist, erlischt es im Zweifel mit dem Tod des
Verpflichteten (§ 673 S. 1, § 675 BGB). Lediglich, wenn das
Grundverhiltnis bestimmt, dass es durch den Tod nicht
des Verpflichteten beriihrt werden soll, bleibt folglich
auch die Vollmacht bestehen.*®

Fiir die Prokura wird angenommen, dass sie stets mit
dem Tod des Prokuristen erlischt.>® Das soll auch dann der
Fall sein, wenn der Auftrag oder der Geschiftsbesorgungs-
vertrag als Grundverhiltnis bestehen bleibt. Das wird da-
mit begriindet, dass die Prokura Ausdruck des besonderen
Vertrauensverhiltnisses zwischen dem Kaufmann und
dem Prokuristen ist, sodass nicht aus dem Grundverhalt-
nis eine andere Regelung abgeleitet werden kdnne.®® Das
Wesen der Prokura — mithin der Normzweck der §§ 48 ff.
HGB - soll also die Anwendung des § 673 S. 1 BGB sperren.

b) Kritik an der Erloschensfolge bei der Prokura

(1) Kein Anhaltspunktim Gesetz

Dafiir, dass diese Wirkung ipso iure eintreten muss, er-
geben sich aber im Gesetz keine Anhaltspunkte. Wenn
man dariiber nachdenkt, was eigentlich der Ausgangs-

57 Dafiir etwa Joost, in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2008, § 52 Rn. 14; da-
gegen etwa Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 10.

58 Vgl. Schramm, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2012, § 168 Rn. 6.
59 Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 12 Rn. 8; K. Schmidt, Han-
delsR, 6. Aufl. 2014, § 16 Rn. 82; Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl.
2013, § 52 Rn. 26.

60 Jjoost, in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2008, § 52 Rn. 39; Krebs, in: Miinch-
Komm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 38; Weber, in: E/B/J/S, HGB,
3. Aufl. 2014, § 52 Rn. 22.

Aufsatz ZR — Lukas Beck: Zur Funktionsweise der Prokura als handelsrechtliche Vollmacht —— 977

punkt der Fragestellung ist, erkennt man, dass es hier
darum geht, dass der Kaufmann davor geschiitzt werden
soll, eine andere Person als Prokuristen zu erhalten, als
diejenige, die er sich urspriinglich ausgesucht hatte. In
dieser Freiheit der Wahl seiner Prokuristen soll er ja ge-
schiitzt werden (§ 52 Abs. 1 HGB; s. eben oben 1.c)).

(2) Abstraktion von Grundverhiltnis und Prokura nicht
mafBgeblich

Richtig ist dabei zwar, dass Grundverhdltnis und Prokura —
anders als im einfachen Zivilrecht — stdrker voneinander
getrennt sind. Das hat im Gesetz (§ 52 Abs. 1 HGB) aber nur
dahingehend Ausdruck gefunden, dass der Kaufmann
nicht in seiner Freiheit eingeschrankt werden kann, wem
er wann Prokura zukommen lassen will. Wenn man nun
aber dariiber nachdenkt, ob die Prokura auch fiir einen
Erben des Prokuristen gelten kann, steht hier gar nicht per
se eine Beschrankung der Befugnisse des Kaufmanns im
Raum. Es ist im Vorfeld anzusetzen: Gefragt werden muss
zundchst, in welchem Umfang der Kaufmann seine Frei-
heit ausgeiibt hat, indem er mit dem verstorbenen Pro-
kuristen das Grundverhiltnis geschlossen hat. Damit ist
hier eine Auslegung des urspriinglichen Grundverhéltnis-
ses vorzunehmen, das zwischen Kaufmann und verstorbe-
nem Prokuristen entstanden ist.

(3) Auslegung als Weg zur Ergebnisfindung im Einzelfall
Warum diese Auslegungsfrage entgegen der Vorschrift des
§ 673 S. 1 BGB abgeschnitten werden soll, erschlief3t sich
nicht. Denn bei der Auslegung der Frage, ob das Grund-
verhaltnis fortbestehen soll, wird gerade untersucht, ob
ein Vertrauen des Vollmachtgebers bei Vertragsschluss
auch in den Erben bestand.®! Diese Frage ist aber keine,
die die 8§ 48 ff. HGB prdjudizieren. Ein typisierter Vertrau-
ensverlust ist dort gerade nicht vorgesehen. Auch ergibt
sich aus § 52 Abs. 1 HGB nichts anderes. Dort zeigt sich
zwar, dass der Kaufmann iiber sein Vertrauen selbst ent-
scheiden kann. Das gilt dort nur in negativer Weise: er
kann das Vertrauen entziehen. In positiver Weise — also
der Frage der Erteilung — ist er genauso schiitzenswert wie
jeder andere Vollmachtgeber (§ 164 BGB). § 673 S. 1 BGB
betrifft letztlich eine Frage der negativen Entscheidung.
Denn es ist dort zu fragen, ob das Grundverhéltnis abwei-
chend von der Wertung des § 1922 BGB entfallen sollte,
sodass in der Folge die Vollmacht »entzogen« wird (§ 168
S. 1BGB).

61 Vgl. Schulze, in: Schulze, BGB, 8. Aufl. 2014, § 673 Rn. 1.
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Allerdings schreibt § 52 Abs. 1 HGB dem Kaufmann
nicht vor, dass sein Vertrauen (Prokura) in Abhingigkeit
des Grundverhiltnisses entfallt. Im Gegenteil wird ihm
gewdhrt, selbst entscheiden zu kénnen. Nimmt man die
Wertungen des § 168 S. 1 BGB mit denen des § 673 S. 1 BGB
zusammen, erhdlt man nachgerade dieses Ergebnis: die
Prokura fillt fort, wenn das dem Willen des Kaufmanns
entsprach. § 673 S. 1 BGB ist deshalb auch in dem Fall
anzuwenden, in dem die erteilte Vollmacht eine Prokura
ist.

Auch der Umstand, dass die Auslegung auf den Zeit-
punkt des Abschlusses des Grundverhiltnisses blickt, dn-
dert nichts. Durch seine dort abgegebene Intention wird
der Kaufmann nicht in seiner Freiheit aus § 52 Abs. 1 HGB
beschrdnkt. Es liegt in der rechtstechnischen Natur jeder
Willenserklarung, dass der Zeitpunkt der Auslegung fest
zu bestimmen ist. Der Kaufmann bleibt deshalb daran
gebunden; er kann aber jederzeit nach § 52 Abs. 1 HGB
gegeniiber dem neuen Prokuristen die Prokura zuriickneh-
men.

(4) Ergebnissicherung: Praktische Verwertbarkeit

Eine sach-orientierte Betrachtung zeigt schliefllich, dass
dieses Ergebnis zudem den Interessen des Kaufmanns bes-
ser gerecht wird, als ihm pauschal den Prokuristen zu
nehmen. Je nach dem Einzelfall kann es ndmlich auch in
seinem Interesse sein, den Erben des Prokuristen als Pro-
kuristen zu behalten, anstatt ohne Prokuristen dazuste-
hen.

3. Tod des Kaufmanns

a) Kein Erloschen der Prokura durch den Tod des
Kaufmanns

Fiir den Fall des Todes des Inhabers des Handelsgeschifts
(d. h. des Kaufmanns) regelt § 52 Abs. 3 HGB, dass die Pro-
kura nicht erlischt. Das zeigt schon, dass das Vertrauens-
verhadltnis zwischen Kaufmann und Prokurist keine starre
Grof3e ist, die in unabwagbarer Weise zu beriicksichtigen
wdre. Denn nach dem Vertrauen des neuen Inhabers des
Handelsgeschifts in den Prokuristen wird {iberhaupt nicht
gefragt, wenn er bereits vorhandene Prokuristen zunéchst
einfach akzeptieren muss. Das mag nicht storen, wenn
man hier den Schutz des Rechtsverkehrs als vorrangig vor
den Interessen des Kaufmanns und seines Erbens sieht.®?
Am eindeutigen Wortlaut des § 52 Abs. 3 HGB fiihrt aber in

62 Vgl. Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 30.
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jedem Fall kein Weg vorbei; die Vorschrift ist zwingendes
Recht.

b) Kein Erloschen der Prokura durch Verfiigung von
Todes wegen

In der (dlteren) Wissenschaft wird vereinzelt angenom-
men, dass aber der Kaufmann durch Verfiigung von Todes
wegen den Widerruf und damit das Erléschen der Prokura
anordnen kann.®® Die liberwiegende Auffassung geht hin-
gegen davon aus, dass § 52 Abs. 3 HGB einer dementspre-
chenden Regelung in einer Verfiigung von Todes wegen
entgegensteht.® Der erstgenannten Ansicht ist aber jeden-
falls zuzugeben, dass es nicht ohne weiteres einleuchtet,
warum ein Widerruf auf den Todesfall nicht einem freien
Widerruf unter Lebenden gleichzustellen sein sollte. Ziel-
fithrend erscheint hier eine Riickbesinnung auf die Idee,
die der Widerrufsberechtigung zugrunde liegt: Der Kauf-
mann soll jederzeit die Moglichkeit haben, sich von einem
Prokuristen zu trennen, wenn er das mochte. Eines beson-
deren Grundes, wie etwa eines Vertrauensverlustes, bedarf
es dafiir nicht (s. oben C.IL.1.a)).

Auflerdem muss die Rechtsnatur der Verfiigung von
Todes wegen einbezogen werden. Verfiigungen von Todes
wegen konnen neben den erbrechtlichen Geschéaften auch
solche Rechtsgeschifte enthalten, die an sich unter Leben-
den vorzunehmen wiren.®” Deshalb konnte der Entzug der
Prokura hier grundsatzlich vorgesehen werden. Allerdings
miissen die Geschifte die Voraussetzungen einhalten, die
sie auch bei herkémmlicher Vornahme erfiillen miissen.®
Das Erbrecht besorgt hier keine Privilegierung. Daran dn-
dert sich auch dadurch nichts, dass durch die Verfiigung
von Todes wegen eine neue Rechtslage geschaffen wird,
nicht eine alte umgestaltet wird.*” Denn diese Besonder-
heit betrifft nur die speziellen erbrechtlichen Folgen, nicht
aber die einfach-zivilrechtlichen.

In diesem Zusammenhang ist nun zu beriicksichtigen,
dass der Widerruf der Prokura als Geschéft unter Lebenden
als bedingungsfeindlich angesehen wird (s. oben C.II.1.b)).
Deshalb kann er auch nicht in der Verfiigung von Todes

63 Sonnenschein/ Weitemeyer, in: Heymann, HGB, 2. Aufl. 1995, § 52
Rn. 9; dhnlich Schrdder, in: Schlegelberger, HGB, 5. Aufl. 1973, § 52
Rn. 8.

64 KG, JW 1927, 2433; Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52
Rn. 23; Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 30.

65 Leipold, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2013, § 1937 Rn. 40.

66 Leipold, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2013, § 1937 Rn. 40; Miil-
ler-Christmann, in: BeckOK BGB, Ed. 35 2014, § 1937 Rn. 10; Otte, in:
Staudinger BGB, Neubearb. 2008, Vor §§ 1937 ff. Rn. 17; eingehend
S. Kappler/T. Kappler, in: Erman BGB, 14. Aufl. 2014, § 2301 Rn. 1.

67 Leipold, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2013, § 1937 Rn. 5.
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wegen unter eine Bedingung gestellt werden. Nun mag es
so sein, dass die Verfiigung von Todes wegen nicht unbe-
dingt rechtstechnisch ein Geschift ist, das unter der auf-
schiebenden Bedingung »Tod des Verfiigenden« steht.
Hinsichtlich des Einwirkens auf bereits bestehende
Rechtspositionen kommt die Verfiigung von Todes wegen
solchen Geschiften aber gleich.®® Liefle man nun zu, dass
die Prokura durch eine solche Verfiigung widerrufen wer-
den konnte, wiirde eine Gestaltungsmoglichkeit geschaf-
fen werden, die es praktisch erméglicht, eine Beendigung
und damit eine Beschrankung der Prokura vorzunehmen,
was dem Zweck des § 50 HGB zuwiderlduft, (.s dazu unten
C.IIL.4.a)).

Deshalb ist davon auszugehen, dass der Widerruf der
Prokura in einer Verfiigung von Todes wegen ausgeschlos-
sen ist. Das ist aber nicht der direkten Anwendung des § 50
HGB geschuldet, sondern dem Umstand, dass die Bedin-
gungsfeindlichkeit des Widerrufs nicht durch anderweiti-
ge Gestaltungen umgangen werden darf.

4. Verlust der Kaufmannseigenschaft

Da die Prokura nur von einem Kaufmann erteilt werden
kann (§ 48 Abs. 1 HGB), liegt es nahe, dass sie auch nur fiir
einen solchen bestehen kann. Auch bezieht sie sich dem
Umfang nach auf das Gewerbe des Kaufmanns (vgl. § 49
HGB). Folglich erscheint es konsequent, anzunehmen,
dass die Prokura fortfallt, wenn der Vollmachtgeber seine
Kaufmannseigenschaft verliert.* Neben den nachfolgend
dargestellten Moglichkeiten, den Kaufmann dennoch we-
gen § 5 oder § 15 HGB fiir Geschifte seines »Prokuristen« in
die Verantwortung zu nehmen, kommt dann aber in Be-
tracht, die einmal wirksam erteilte Prokura als einfache
Vollmacht i.S.d. § 164 BGB zu behandeln.”

a) Herabsinken des Handelsgewerbes auf ein
Kleingewerbe

Sinkt das vom Kaufmann betriebene Gewerbe nach Art

und Umfang soweit herab, dass es sich nicht mehr um ein

Handelsgewerbe (§ 1 Abs. 2 HGB) handelt, sondern nur

68 Vgl. Leipold, in: MiinchKomm BGB, 6. Aufl. 2013, § 1937 Rn. 5.

69 Brox/Henssler, HandelsR, 21. Aufl. 2011, § 10 Rn. 209; K. Schmidt,
HandelsR, 6. Aufl. 2014, § 16 Rn. 85; Jung, HandelsR, 10. Aufl. 2014,
§ 25 Rn. 18; Joost, in: Staub, HGB, 4. Aufl. 2008, § 52 Rn. 31; Schubert,
in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 19; Weber, in: E/B/J/S, HGB,
3. Aufl. 2014, § 52 Rn. 16.

70 S. dazu ausf. K. Schmidt, HandelsR, 6. Aufl. 2014, § 16 Rn. 85;
Schubert, in: Oetker, HGB, 3. Aufl. 2013, § 52Rn. 19.
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noch um ein Kleingewerbe, kann fiir dieses keine Prokura
mehr bestehen. Denn der Inhaber ist dann nicht mehr
Kaufmann. Wird das Kleingewerbe aber weiter betrieben
und ist der Kaufmann nach wie vor im Handelsregister als
solcher eingetragen, kann er sich wegen des § 5 HGB nicht
darauf berufen, dass er kein Kaufmann mehr sei und in der
Folge die Prokura erloschen sei.”

b) Endgiiltige Einstellung des Gewerbes

Der Fall des endgiiltigen Einstellens des Gewerbes wird
von § 5 HGB nicht erfasst. Denn dort muss das Kleingewer-
be noch weiter »betrieben« werden. Fehlt es am Betreiben
des Gewerbes, sind Kaufmann und Prokura aber noch
eingetragen, muss sich der Kaufmann aber nach § 15
Abs. 1 HGB daran festhalten lassen, dass das tatsdchliche
Erlschen der Prokura nicht eingetragen ist.”

¢) Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
Wird iiber das Vermégen des Kaufmanns das Insolvenz-
verfahren erdffnet, erloschen gem. § 117 Abs. 11InsO grund-
sdtzlich alle Vollmachten, die der Kaufmann erteilt hat.
Dazu gehort auch die Prokura.”” Das ist dem Umstand
geschuldet, dass mit Insolvenzer6ffnung der Kaufmann
nicht mehr {iber sein Vermogen verfiigen darf; an seine
Stelle tritt im Regelinsolvenzverfahren der Insolvenzver-
walter (§ 80 Abs. 1 InsO). Bestiinden Vollmachten noch
fort, konnte dann nicht gesichert werden, dass keine Ver-
mogenswerte aus dem Unternehmen abflief3en.

Vertiefung: Anzumerken ist, dass auch im Fall der
Eigenverwaltung (§§ 270, 271 InsO) — der im Pflichtfach-
studium wohl kaum eine Rolle spielen wird - die Voll-
machten erléschen, obwohl hier kein Insolvenzverwalter
eingesetzt wird und der insolvente Schuldner selbst die
Insolvenz reguliert. Das erscheint trotzdem stimmig, wenn
man sich deutlich macht, dass der Schuldner nicht alleine,
sondern gemeinsam mit dem dann eingesetzten Sachwal-
ter zu handeln hat.”™

In Abgrenzung zur Einstellung des Gewerbes (s. eben
oben C.II.4.b)) muss man hier erkennen, dass die Durch-

71 Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 52 Rn. 9; Weber, in: E/B/
]J/S, HGB, 3. Aufl. 2014, § 52 Rn. 16; dhnlich Schubert, in: Oetker, HGB,
3. Aufl. 2013, § 52 Rn. 19 (»§ 2 S. 1 bzw. § 5«).

72 Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 52 Rn. 9; s. ferner RGZ 12,
9, 11f. zum Festhalten des urspriinglichen Inhabers an einer Hand-
lungsvollmacht nach Ubergang des Gewerbes an einen Dritten.

73 LG Leipzig, ZIP 2007, 1381; LG Halle, NZG 2005, 442; Hopt, in:
Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 53 Rn. 4; Schubert, in: Oetker,
HGB, 4. Aufl. 2015, § 53 Rn. 13.

74 Ausf. Ott/Vuia, in: MiinchKomm InsO, 3. Aufl. 2011, § 117 Rn. 14.
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fiihrung des Insolvenzverfahrens nicht zwingend dazu
fiihrt, dass der Gewerbebetrieb eingestellt wird. Der Ver-
kehr kann sich aber auch in den Fillen, in denen das
geschieht, nicht darauf berufen, dass die Prokura noch
eingetragen ist, ihr Erléschen nicht eingetragen ist und sie
deshalb als wirksam angenommen werden kann (§ 15
Abs. 1 HGB). Dieser Weg verbietet sich, durch die Sperr-
wirkung der Eintragung der Insolvenzertffnung (s. unten
C.IL6.).

d) Kein Erloschen durch Eintritt in Liquidation

Ist der Kaufmann eine Gesellschaft und tritt in Liquidation
ein, erlischt dadurch die Prokura nach heute h. M. nicht.”
Anders als fiir den Fall der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens (s. eben oben C.IL.4.c)) findet sich keine dahingehen-
de Anordnung im Gesetz. Auch existiert keine Zweckvor-
gabe des Liquidationsverfahrens, die das Handeln anderer
Personen als der Liquidatoren fiir die Gesellschaft per se
ausschlieflen wiirde. Kritisch angebracht werden kénnte
allerdings, dass Prokura nach der gesetzlichen Konzeption
an sich fiir werbende Unternehmen gedacht ist.”

Das zwingt aber nicht zu einer vélligen Versagung der
Anwendung des Instituts, wenn diesem Bedenken auch
auf andere Weise abgeholfen werden kann. Das ist der
Fall, wenn man mit wegen der Zweckbindung der Liquida-
tion annimmt, dass die Prokura dem Umfang nach auf
Geschifte zur Verfolgung des Liquidationszwecks be-
schrankt ist.”

5. Ubernahme des Handelsgewerbes durch den
Prokuristen

Die ganz h.M. geht davon aus, dass die Prokura erlischt,
wenn der Prokurist selbst Inhaber des Handelsgewerbes
wird, fiir das er zuvor Prokura hatte.”® Dafiir wird sich

75 OLG Miinchen, NZG 2011, 1183, 1183 (fiir Personengesellschaften);
Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 48 Rn. 2a; Krebs, in: Miinch-
Komm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 29; ausf. auch K. Schmidt, in:
MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2011, § 146 Rn. 53; a. A. aber RGZ 72, 119,
123.

76 S. den Hinweis bei Wagner, in: R/GvW/H, HGB, 4. Aufl. 2014, § 48
Rn. 8.

77 Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015, § 48 Rn. 2a; Krebs, in:
MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 52 Rn. 29; m.w.N.; Joost, in:
Staub, HGB, 4. Aufl. 2008, § 52 Rn. 47; Wagner, in: R/GvW/H, HGB,
4. Aufl. 2014, § 48 Rn. 8; s. insgesamt K. Schmidt, BB 1989, 229, 235;
fiir eine Beschrankung nur im Innenverhéltnis B. Schmidt, in: Ens-
thaler, GK HGB, 7. Aufl. 2007, § 52 Rn. 22.

78 B. Schmidt, in: Ensthaler, GK HGB,7. Aufl. 2007, § 52 Rn. 23.
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mafigeblich auf eine Entscheidung des BGH gestiitzt, in
der dieser den Fall zu entscheiden hatte, in dem der Pro-
kurist Teil einer Erbengemeinschaft (§ 2038 BGB) war,
die das Handelsgewerbe erbte, fiir das der Prokurist als
solcher bestellt war.” Der BGH fiihrte zur Begriindung die
»Eigenart der Erbengemeinschaft« an.®® Er erklart, dass
die Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft
nicht in der Lage sei, einem der Miterben Prokura zu er-
teilen, da sie selbst nicht »Inhaberin des Handels-
geschifts« sei und deshalb nicht nach dem Wortlaut des
§ 48 Abs. 1 HGB Prokura erteilen konne.®' Auch die iibri-
gen Erben seien alleine nicht Inhaber.®? Ganz richtig ist,
dass die Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemein-
schaft nicht selbst Trager von Rechten und Pflichten sein
kann; ihr fehlt die Rechtsfihigkeit.

Was beim BGH allerdings zu kurz kommt, ist der Um-
stand, dass es hier gar nicht um eine Neuerteilung der
Prokura an einen Miterben geht. Vielmehr steht die Frage
des Erloschens einer vorhandenen Prokura im Raum. Da-
fiir kann der Wortlaut des § 48 Abs. 1 HGB nicht sonderlich
gewinnbringend herangezogen werden. Denn unabhéngig
davon, wer nunmehr der »Inhaber« ist, bleiben zuvor be-
griindete Rechtsbeziehungen auch im Erbfall bestehen.
Eine Ausnahme fiir Vollmachten gibt es grundsitzlich
nicht.

Im Ergebnis muss man aber aus anderen Griinden
davon ausgehen, dass die Prokura erlischt, wenn der Pro-
kurist selbst Inhaber wird. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob er Alleininhaber wird oder Mitglied einer Erben-
gemeinschaft ist. Den Weg leitet hier eine Besinnung auf
die Grundlagen des allgemeinen Stellvertretungsrechts
(88 164 ff. BGB). Dieser Gedanke klingt auch beim BGH kurz
an, wenn er erklart, dass der Prokurist »im Namen der
iibrigen Miterben und zugleich im eigenen Namen« han-
deln wiirde.®® Allerdings baut der BGH darauf nicht weiter
auf. Tatsdchlich kann sich aber niemand selbst vertreten.
Eine Stellvertretung ist ausgeschlossen, wenn der »Ver-
treter« fiir sich selbst handelt. Stellvertretung ist nur das
Handeln fiir einen anderen. Deshalb muss die von einem
anderen erteilte Vertretungsmacht erléschen, wenn der
Vertreter in dessen Rechtsposition eintritt.*

79 BGH, NJW 1959, 2114.

80 S.BGH, NJW 1959, 2114, 2116.

81 BGH, NJW 1959, 2114, 2116.

82 BGH, NJW 1959, 2114, 2116.

83 BGH, NJW 1959, 2114, 2116.

84 Wie hier Schubert, in: Oetker, HGB, 4. Aufl. 2015, § 52 Rn. 25.
Nachdenken kénnte man allerdings dariiber, ob die Prokura suspen-
diert wird, da sie ja formal wirksam erteilt worden ist. Dann kdnnte
sie »wiederaufleben«, wenn der Prokurist aus der Inhaberstellung
zuriicktritt.
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Es zeigt sich dabei auch, dass die Entscheidung des
BGH zur Erbengemeinschaft nicht viel Raum fiir Ver-
allgemeinerungen bietet. Ein allgemeines Prinzip des
»Verlustes der Prokurafihigkeit« ldsst sich hier nicht
ableiten. Vielmehr wird dort nur im Rahmen einer Fall-
gruppe verdeutlicht, wann eine Stellvertretung nach all-
gemeinen zivilrechtlichen Grundlagen ausgeschlossen
ist.

6. Eintragung des Erloschens

Hinsichtlich des Erléschens sieht § 53 Abs. 2 HGB vor, dass
es sich dabei — wie bei der Erteilung — um eine eintra-
gungspflichtige Tatsache handelt. Auch diese Eintragung
hat — wiederum wie bei der Erteilung (s. (s. oben C.I.4.c)
(1)) — nur rein deklaratorische Bedeutung. Unterldsst der
Kaufmann es, das Erléschen der Prokura anzumelden,
kann er wegen § 15 HGB in Haftung genommen werden,
wenn ein Geschiftspartner darauf vertraut hat, dass die
noch aus dem Handelsregister ersichtliche Prokura weiter
besteht.

Nachdenken muss man dariiber, ob eine Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs des § 53 Abs. 2 HGB nach
Sinn und Zweck der Vorschrift erfahren muss. Ganz all-
gemein spricht die Norm davon, dass »das Erléschen« zum
Handelsregister anzumelden ist. Deshalb kommt es in Be-
tracht, dass es auf den Grund des Erloschens nicht an-
kommt. Der Wortlaut kénnte alle Erloschensgriinde erfas-
sen.

Eine Einschriankung wird aber dort vorgenommen,
wo ohnehin in Zusammenhang mit dem Erl6schensgrund
schon eine Eintragung erfolgt, aus der ersichtlich wird,
dass die Prokura keinen Bestand mehr haben kann.?* Das
ist etwa der Fall beim Erléschen durch Eroffnung des
Insolvenzverfahrens (§ 117 Abs. 1 InsO, s. oben C.IL.4.c)).
Diese ist von Amts wegen in das Handelsregister einzutra-
gen (§32 Abs. 1 S. 1 HGB). Der Verkehr kann in diesen
Fallen nicht mehr schutzwiirdig in seinem Vertrauen da-
rauf sein, dass die Prokura weiter bestiinde. Dass die
Insolvenzer6ffnung nicht bekanntgemacht wird und der
Verkehr davon auch nichts weif3, schiitzt ihn nicht nach
§ 15 HGB, da die dortigen Regelugen (hier: Abs. 1) in
diesem Fall keine Anwendung finden (§32 Abs. 2 S. 2
HGB).

85 S. eingehend Schubert, in: Oetker, HGB, 4. Aufl. 2015, § 53 Rn. 13.
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lll. Umfang der Vertretungsmacht
1. Umfassende Vertretungsmacht

Die Prokura ist als Vollmacht mit gesetzlich vorgegebenem
Umfang ausgestaltet. Die Regelung dazu findet sich in § 49
Abs. 1 HGB. Danach deckt die Prokura »alle Arten von ge-
richtlichen und auf3ergerichtlichen Geschiften und Rechts-
handlungen, die der Betrieb eines Handelsgewerbes mit
sich bringt«, ab. Als Merkregel wird darauf hingewiesen,
dass der Passus »eines Handelsgewerbes« als »irgendeines
Handelsgewerbes« zu lesen ist. Die Prokura ist also von der
konkreten Branche und Tatigkeit — also auch vom Unter-
nehmensgegenstand — des Gewerbes losgeldst. Dadurch
soll der Verkehr geschiitzt werden (s. schon oben A.). Ware
die Prokura nur spezifisch auf das konkrete Geschaft oder
dessen Branche ausgelegt, wiirden sich in der Praxis stin-
dig Problemfille ergeben: Es bestiinde aufgrund der in-
haltlichen Vielfalt von Rechtsgeschéften eine Rechtsunsi-
cherheit dariiber, ob das einzelne Rechtsgeschift dem
Handelsgewerbe zuzuordnen ware oder nicht — und damit
von der Vollmacht gedeckt wére oder nicht.

Beispiel: Der P ist Prokurist bei der »Richard Brandenturm Grof3-
metzgerei GmbH«. Deren Geschaftszweck ist die Herstellung von
Fleisch- und Wurstwaren. Als der P ein giinstiges Angebot iiber
100 Rasenmiher des Fabrikats »Turbo Cut« sieht, schldgt er
sogleich zu und bestellt die Maschinen fiir die Metzgerei.

Die Willenserklarung des P ist wirksam mit Vertretungs-
macht abgegeben worden. Zwar gehort der Kauf von Ra-
senmdhern nicht zum Geschift einer Metzgerei. Es gibt
aber andere Handelsgewerbe, die durchaus Rasenmaher
bendtigen. Das sind etwa Gartenbaubetriebe oder Handler
von solchen Maschinen. Damit ist das Geschaft von der
Prokura gedeckt (§ 49 Abs. 1 HGB).

2. Grundstiicksverduferung und -Belastung nur bei
gesonderter Erteilung

Die VerdufBerung und Belastung von Grundstiicken ist nur
von der Vertretungsmacht des Prokuristen gedeckt, wenn
ihm diese Erlaubnis zusétzlich erteilt worden ist (§ 49
Abs. 2 HGB). Der (moderne) Zweck der Vorschrift besteht
darin, den Kaufmann davor zu schiitzen, dass dem Unter-
nehmen die Betriebsgrundstiicke entzogen werden, was
faktisch zu einer Stilllegung fiihren wiirde.®

86 Anders aber der historische Gesetzgeber des Allgemeinen Deut-
schen Handelsgesetzbuchs (ADHGB), der davon ausging, dass die
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Hinweis: § 49 Abs. 2 HGB ist hier etwas ungenau formuliert,
wenn man die Terminologie des BGB zugrunde legt. Denn die
Vorschrift spricht davon, dass der Prokurist »ermdchtigt« ist. Die
Ermachtigung nach § 185 BGB betrifft aber das Handeln in eige-
nem Namen. Das ist hier nicht gemeint. Die Vorschrift betrifft die
Stellvertretung als Handeln fiir einen anderen.

Nach dem Wortlaut bezieht sich die »Verduflerung« auf
den dinglichen Akt der Eigentumsiibertragung (§ 873,
§ 925 BGB). Nach h. M. wird aber angenommen, dass darii-
ber hinaus auch das schuldrechtliche Verpflichtungs-
geschéft, also der Grundstiickskaufvertrag (§ 433 BGB),
erfasst wird.®” Das ist deshalb richtig, weil andernfalls die
Vorschrift umgangen werden konnte: kénnte der Prokurist
den Kaufvertrag wirksam abschlief3en, ware der Kaufmann
daraus zur Erfiillung (§ 362 BGB) durch Ubereignung ver-
pflichtet.

Die Belastung des Grundstiicks ist jede Verfiigung, die
einem Dritten ein dingliches Recht am Grundstiick ein-
rdumt.®® Erfasst werden hier nach h. M. wiederum auch die
darauf gerichteten Verpflichtungsgeschifte.® Keine Belas-
tung i.S.d. § 49 Abs. 2 HGB ist dabei etwa die Vermietung
des Grundstiicks (§ 535 BGB).?° Diese kann der Prokurist
also ohne gesonderte Befugnis vornehmen. Das ergibt sich
zundchst daraus, dass es sich hier nicht um einen ding-
lichen Akt handelt. Allerdings muss man hier wie bei den
Akten, die einer Verduflerung gleichkommen, dariiber
nachdenken, ob der Schutzzweck des § 49 Abs. 2 HGB
nicht doch die Anwendung gebietet. Das wird mit der
Begriindung abgelehnt, dass der Eingriff nicht so tief-
gehend ist wie bei einer dinglichen Verfiigung.*

Der Erwerb von Grundstiicken bedarf hingegen keiner
gesonderten Erlaubnis.? Das gilt auch fiir belastete Grund-

Verdufierung von Grundstiicken kein Handelsgeschift sei. Unter die-
ser Annahme erscheint es aber zweifelhaft, warum dann der Erwerb
von Grundstiicken von der Prokura gedeckt sein kann (dazu sogleich
im Text). S. insgesamt dazu Joost, in: Staub, HGB, 4. Aufl. 2008, § 49
Rn. 31; Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 49 Rn. 36.

87 Hopt, in: Baumbach/Hopt, 36. Aufl. 2014, § 49 Rn. 4; Schubert, in:
Oetker, HGB, 4. Aufl. 2015, § 49 Rn. 27; Canaris, HandelsR, 24. Aufl.
2006, §12 Rn. 17; Brox/Henssler, HandelsR, 21. Aufl. 2011, §10
Rn. 200; Petersen, JURA 2012, 196, 197.

88 Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 49 Rn. 45.

89 Joost, in: Staub, HGB, 4. Aufl. 2008, § 49 Rn. 31; Krebs, in: Miinch-
Komm HGB, 3. Aufl. 2010, § 49 Rn. 45; Weber, in: E/B/J/S, HGB,
3. Aufl. 2014, § 49 Rn. 17; Brox/Henssler, HandelsR, 21. Aufl. 2011, § 10
Rn. 200.

90 Roth, in: K/K/R/M, HGB, 8. Aufl. 2015 § 49 Rn. 7; Schubert, in:
Oetker, HGB, 4. Aufl. 2015, § 49 Rn. 29; Canaris, HandelsR, 24. Aufl.
2006, § 12 Rn. 17 a. E.; Jung, HandelsR, 10. Aufl. 2014, § 25 Rn. 11.

91 Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 12Rn. 17 a.E.

92 Joost, in: Staub, HGB, 4. Aufl. 2008, § 49 Rn. 32 m.w.N.; vgl.
Petersen, JURA 2012, 196, 197.
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stiicke. Denn vor einem solchen Erwerb muss der Kauf-
mann nicht geschiitzt werden.

3. Ausnahme von bestimmten Geschiften

a) Betriebsfremde Geschifte

Am Wortlaut und am Sinn und Zweck des § 49 Abs. 1
HGB lasst sich festmachen, dass bestimmte Geschifte
von vornherein nicht von der Prokura gedeckt sein kon-
nen. Denn die Vorschrift spricht davon, dass die Geschéf-
te zum »Betrieb« des Handelsgewerbes gehdren miissen.
Auch ist die Prokura eine spezielle handelsrechtliche
Vollmacht fiir Kaufleute, nicht aber fiir privates Handeln.
Deshalb sind vom Umfang solche Geschifte nicht ge-
deckt, die allein den privaten Belangen des Kaufmanns
zuzuordnen sind.

Beispiel: Der Kaufmann K schickt seinen Prokuristen P los, um
mittags das Kind des K im Kindergarten abzuholen, da er selbst
keine Zeit hat. Am Kindergarten angekommen, wird der P von
der Leitung befragt, ob er nicht in Zukunft das Kind in die Ganz-
tagesbetreuung geben mochte. Da der P weif3, dass der K haufig
unter Zeitmangel leidet, sieht er das Angebot als giinstige Gele-
genheit und unterzeichnet im Namen des K den Vertrag.

Die von P abgegebene Willenserklarung zielt auf den Ab-
schluss eines Vertrags in der privaten Sphare des K ab.
Von der Prokura ist dieses Geschift nicht gedeckt, da es
nicht vom Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich ge-
bracht wird (§ 49 Abs. 1 HGB). Da der P auch keine ander-
weitige Vollmacht erteilt bekommen hat (§ 167 BGB), ist
das Geschift schwebend unwirksam (§ 177 BGB).

b) Grundlagengeschifte

Ebenfalls nicht mehr zum »Betrieb« des Handelsgewerbes
gehoren die sog. Grundlagengeschifte. Diese haben zwar
Bezug zum Handelsgewerbe, betreffen aber nicht dessen
Ausfithrung, sondern dessen Grundstruktur. Hierher ge-
horen etwa die Verlegung der Niederlassung, die Ver-
duflerung oder Einstellung des Betriebs, die Stellung eines
Insolvenzantrags und die Anderung des Unternehmens-
gegenstandes.” Damit ist ein Kernbereich gegeben, in
dem ein Handeln dem Inhaber selbst vorbehalten bleibt.*
Dadurch wird er — &hnlich wie bei der Verhinderung
der Grundstiicksverduf3erung und -belastung — davor ge-

93 S. etwa Canaris, HandelsR, 24. Aufl. 2006, § 12 Rn. 13; Petersen,
JURA 2012, 196, 197.

94 Eingehend etwa Krebs, in: MiinchKomm HGB, 3. Aufl. 2010, § 49
Rn. 23.
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schiitzt, dass ein Prokurist, der sich zu sehr verselbststian-
digt, dem Gewerbe die Grundlagen entzieht.

Beispiel® (ankniipfend an C.III.1.): Nachdem der Prokurist P fiir
die Metzgerei 100 Rasenmdher erworben hat, mochte er auch
den grofitmoglichen Nutzen aus der Investition ziehen. Deshalb
beantragt er beim Handelsregister die Eintragung der Anderung
des Unternehmensgegenstandes auf »Herstellung von Fleisch-
und Wurstwaren sowie Gartenbau«

Das Handelsregister wird die Eintragung zuriickweisen.
Denn die Anderung des Unternehmensgegenstades ist ein
Grundlagengeschaft, zu dem der Prokurist nicht erméch-
tigt ist. Hinzu kommt, dass der Prokurist in den Féllen, in
denen er materiell nicht zur Mafinahme berechtigt ist,
auch schon ohne Vertretungsmacht handelt, wenn es um
die Beantragung der Eintragung geht.*®

4. Keine gewillkiirte Beschrankbarkeit nach auf3en

a) Gesetzliche Vorgabe

§ 50 Abs. 1 HGB schreibt vor, dass eine Beschrankung der
Prokura Dritten gegeniiber unwirksam ist. Damit wird die
gesetzgeberische Intention abgesichert, eine Vollmacht
mit fest umschriebenem Inhalt zur Verfiigung zu stellen.
Dem Kaufmann steht nicht die Moglichkeit offen, durch
Erklarung die Prokura zu beschranken. Erfasst werden hier
einerseits Vereinbarungen zwischen dem Kaufmann und
dem Prokuristen, andererseits solche zwischen Kaufmann
und Geschiftspartner (auch in Form von AGB).”” Legt man
ein solch umfassendes Verstidndnis an, handelt der Ge-
schiftspartner, gegeniiber dem der Kaufmann eine Ein-
schrinkung vorgenommen hat, nicht treuwidrig (§ 242
BGB), wenn er sich auf die Unbeschranktheit beruft. Ein
Vertrag kommt dann also unter Zugrundelegung unbe-
schrankter Vertretungsmacht zustande.

b) Beschrankung im Innenverhiltnis

Im Innenverhéltnis, also im Verhéaltnis nicht Dritten, son-
dern nur dem Prokuristen gegeniiber, ist eine Beschran-
kung der Prokura méglich. Das wird durch § 50 HGB nicht
untersagt. Vereinbart oder einseitig bestimmt werden
kann damit, dass der Prokurist die ihm zustehende Ver-

95 Illustrativ auch Brox/Henssler, HandelsR, 21. Aufl. 2011, § 10
Rn. 198.

96 BGH, NJW 1992, 975, 975f.; OLG Karlsruhe, GmbHR 2014, 1046,
1047.

97 So Wagner, in: R/GvW/H, HGB, 4. Aufl. 2014, § 50 Rn. 5.
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tretungsmacht nicht in dem vom Gesetz vorgesehenen
Umfang nutzen darf. Wird eine solche Vorgabe vom Pro-
kuristen bei der Vornahme von Geschiften nicht ein-
gehalten, handelt er nach auflen innerhalb der Grenzen
seines rechtlichen Konnens, tiberschreitet aber nach In-
nen die Grenzen seines rechtlichen Diirfens. Er miss-
braucht seine Vertretungsmacht.®® Damit begeht er dem
Kaufmann gegeniiber eine Verletzung der Pflichten, die
ihn im Innenverhéiltnis treffen, was ihn zum Schadens-
ersatz verpflichten kann, soweit ein Schaden eintritt
(§ 280 BGB).

D. Zusammenfassung

Zusammenfassend soll an das systematische Vorgehen bei
der Priifung der Prokura in einer Fallbearbeitung erinnert
werden. Dazu wird auf die Ausfiihrungen zu Beginn des
ersten Teils des Beitrags verwiesen. Um dariiber hinaus
das Problembewusstsein zu schirfen, werden zusammen-
fassend die bedeutendsten Problembereiche dargestellt,
in denen die vorliegende Besprechung versucht hat, be-
reits bestehende Diskussionen voranzubringen und/oder
neue Aspekte zu beleuchten:

a) Prokura kann neben den »echten« Kaufleuten auch
von der Person erteilt werden, die wegen ihrer Eintragung
nach § 5 HGB als Kaufmann behandelt wird (sog. Kauf-
mann kraft Eintragung). Das ldsst sich damit begriinden,
dass § 5 HGB auch zugunsten des Eingetragenen Wirkung
entfalten kann und dann kein Grund erkennbar ist, warum
dieser Person im Vergleich zu anderen die Méglichkeit der
Prokuraerteilung genommen werden sollte.

b) Auch eine Vorgesellschaft kann Prokura erteilen.
Dem steht nicht entgegen, dass die Prokura bei der Vor-
gesellschaft in Ermangelung deren Eintragung nicht in das
Handelsregister eingetragen werden kann. Denn Die Ein-
tragung der Prokura wire ohnehin nur deklaratorisch.

¢) Die Prokura kann nur an natiirliche, nicht aber an
juristische Personen erteilt werden. Denn durch eine Ertei-
lung an eine juristische Person gédbe es der Kaufmann aus
der Hand, wer von dieser als Geschéftsfiihrer tatsdchlich
mit der Ausiibung der Prokura betraut wiirde. Das ist mit
dem Normzweck des § 52 Abs. 2 HGB nicht vereinbar; hie-
riiber kann der Kaufmann nicht disponieren.

98 In der Lehre findet der Begriff des »Missbrauchs der Vertretungs-
macht« indes {iberwiegend dort Verwendung, wo solche Fille dis-
kutiert werden, in denen sich das Uberschreiten im Innenverhiltnis
ausnahmsweise auf das Auflenverhiltnis auswirkt. S. dazu Petersen,
JURA 2012, 196, 197 und Drexl/Mentzel, JURA 2002, 289, 292 ff.
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d) Der Geschiftsunfihige kann nach der h.M. nicht
Prokurist werden. Dagegen wird hier eingewendet, dass
die Vollmachtserteilung nicht annahmebediirftig ist, so-
dass er Prokura erteilt bekommen kann. Allerdings sind
alle von ihm mittels Prokura vorgenommenen Geschifte
nichtig (§ 105 BGB). Beschrinkt Geschiftsfihige konnen
Prokura ebenfalls erteilt bekommen.

e) Die h. M. steht auf dem Standpunkt, dass die Pro-
kura mit dem Tod des Prokuristen stets erlischt. Das
Grundverhaltnis kénne entgegen § 673 S. 1 BGB keine Be-
riicksichtigung finden. Hier wird vom Gegenteil ausge-
angen. Um dem Willen des Kaufmanns bestméglich genii-
gen zu konnen, ist eine Auslegung vorzunehmen, in deren
Rahmen § 673 S. 1 BGB zu beriicksichtigen ist.
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f) Durch den Tod des Kaufmanns erlischt die Prokura
nicht (§ 52 Abs. 3 HGB). Vereinzelt wird angenommen,
dass der Kaufmann aber durch Verfiigung von Todes we-
gen die Prokura zum Erloschen bringen kann. Dem wird
hier mit der h. M. nicht gefolgt, da dadurch faktisch eine
Beschrankung entgegen der Wertung des § 50 HGB vor-
genommen werden konnte.

g) Nachgedacht werden muss dariiber, ob die Vor-
schrift des § 49 Abs. 2 HGB iiber ihren Wortlaut hinaus
angewendet werden muss. Problematisch sind hier ndm-
lich etwa die Félle, in denen der Prokurist die Geschéfts-
grundstiicke vermitet bzw. infolge Vermietung (§ 535 BGB)
einem Dritten tiiberldsst, da sie hierdurch auch der Nut-
zung durch das Unternehmen entzogen werden kdnnen.



