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GmbHG § 35

a) Ist ein gesamtvertretungsverechtigter Geschaftsfiihrer aus
tatsdchlichen Griinden verhindert, als Geschédftsfilhrer tédiig
zu sein, so f#llt er nicht mit der Wirkung weg, daf der
andere gesamtvertretungsberechtigte Geschiftsfilhrer die
GmbH nunmehr allein vertreten kann,

b) Ein gesamtvertretungsberechtigter Geschdftsfithrer einer
GmbH kann seine Vertretungsmacht nicht s.. einem anderen
Geschéfisfilhrer ubertragen oder diesen bevollmichtigen,
ihn in seinexr Zigenschaft als Mitgeschidfisfiihrer allgemein
zu vertreten. Eine Generalvollmacht ist auch dann unwirksam,
wann sie widerruflich und nur fur eine begrenzte Zeit erteiltd

worden ist.
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II_2ZR_255/59

Verkiindet
am 12. Degember 1960
Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im

Namen d e s

Volkes

In dem Rechtsstreit

der Gesellschaft fiir
ihre Geschéaftsfiihrer

S, H

?

i mbH, vertreten durch
Rudolf B , Paul S, Rudolf
O trate @,

Kldgerin und Revisionsklégszsrin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Freie und Hansestadt Hamburg, Hemburg 36, G @& .

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Freiherr von

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom

12. Dezember 1960 unter Mitwirkung

des Senatsprédsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Haidinger, Dr. Norr, Dr. Haager und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des 1. Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts 2zu Hamburg vom

3. April 1959 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung.
auch liber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Kldgerin ist eine Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung, deren einziger Gesellschafter seit 1921 die N.V.

A '@ Rotterdam, ist. § 5 des Gesell-

schaftsvertrages lautet seit 1926:

"Sind mehrere Geschédftsfilhrer bestellt, so
wird die Gesellschaft entweder durch zwei
Geschaftsfithrer oder durch einen Geschéfts-
fithrer in Gemeinschaft mit einem Prokuristen
verireten.

Auch wenn mehrere Geschéftsfilhrer bestellt
sind, kann durch den Gesellschaftsvertrag
einem Geschédftsfilhrer die Befugnis erteilt
werden, die Gesellschaft allein zu vertreten."

31, YONY SIOMUI]

o

910 19p

7
17

Im Jahre 1939 wurdern die bisherigen Prokuristen B und
Sch@P zu Geschiéftsfihrern bestellt. Schil wurde 1941
zur Wehrmacht eingezogen. Am 28. Januar 1942 stellte er
eine Vollmacht aus, in der es hieB:

§§ yoeu yuequaje( s[e puts Sunjur

"Ich ... bin gemeinschaftlich vertretungsberech-
tigter Geschédftsfiihrer der ... (Kldgerin)} und
bevollmédchtige hiermit meinen Mitgeschéftsfilhrer,
Herrn Rudolf P¢il®, Kaufmann, Hamburg, EGIIED @
mich in meiner vorgenannten Eigenschaft als gemein-
schaftlich vertretungsberechtigter Geschédftsfilhrer
der vorgenannten GmbH in allen diese Gesellschaft
betreffenden Angelegenheiten vollen Umfanges zu
vertreten, soweit eine Vertretung auf Grund eine=r
Vollmacht gesetzlich zullissig ist. ...

Dieses Vollmacht erteile ich dem Bevollméchtigten
mit Riicksicht darauf, daB ich zur Wehrmacht einge-
zogen bin, und deshalb soll die Vollmacht dem Be-
vollméchtigten bis zum Ende des jetzt herrschenden
Krieges, spidtestens jedoch bis zum 31. Dezember 1943
erveilt werden und mit dem vorerwdhnten Zeitpunkt
automatisch erldschen, wenn sie nicht auf Grund

des mir zustehenden Widerrufsrechts von mir aus-
driicklich widerrufen ist."
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Am 10. November 1942 bot B@R der Beklagten Grund-
stlicke der Kldgerin in Hamburg, Am F—, zun Kauf
an. In der Einleitung des Kaufangebots hieB es:

" ... erschien heutigen Tage verfiigungsfahig:

Herr Rudolf B , Kaufmann, ...

a) handelnd seiner Angabe nach als gemeinschaft-
lich vertretungsberechtigter Geschédftsfilhrer
der ... Gesellschaft filir Uberseechandel mit
beschrénkter Haftung (Klédgerin),

b) handelnd, sowohl seiner Angabe nach, als auch
laut vorgelegter, diesem Protokoll in beglau-
bigter Abschrift angehéngter Vollmacht als
Bevollmdchtigter des Herrn Paul Sch@i®,
Kaufmann, ... in dessen Eigenschaft als ge-
neinschaftlich vertretungsberechtigter Ge-
schiaftsfihrer der zu a) genannten Gesell-
schaft mit beschrénkter Haftung,

c) handelnd seiner Angabe nach als mit dem zu b)
genannten Herrn Paul Sch@® gemeinschaftlich
vertretungsberechtigten Geschidftsfithrer der
zu a) genannten Gesellschaft mit beschrénkter

Haffung ..."

Die Belitagte nghm;das. '\ngeootpama r19u1\;ovember»i9#a QI

Die Auflassung, bei der B. in gleicher Weise wie in dem
Kaufangebot auftrat, fand am 30. November 1942 stvatt. Die

Beklagte wurde alsdann als Eigentiimerin der Grundstiicke im
Grundbuch elrgetragen.

Die Kldgerin ist der Ansicht,'Kaufvertrag.und Auflas-
sung seien unwirksam, da die von Sch. ausgestellte Voll-
macht, wie sie 1951 erfahren habe, nichtig sei. Sie verlangt
Berichtigung des Grundbuchs und Herausgabe der Grundstiicke.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungs-
gericht die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt die Klégerin ihre Antrdge weiter. Die Beklagte'bittet
um Zurilickweisung der Revision.




Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob B die
Kldgerin auf Grund einer Sondervollmacht vom 16. Juni 1939
wirksam habe vertreten kb’hnen. Das Berufungsgericht 158t
weiter dahingestellt, ob Schi@i® cder die U@ in die
VerduBerung der Grundstiicke eingewilligt oder sie genehmigt
habe. SchlieBlich hat das Berufungsgericht auch nicht ent-
schieden, ob die Klédgerin sich jedenfalls nach Treu und
Glauben so behandeln lassen milsse, als hdtte sie der Ver-
duBlerung der Grundstiicke zugestimmt, oder ob sie zumindest
ihre Rechte verwirkt habe. Das Berufungsgericht ist der An-
sicht, auf all diese Fragen komme es nicht an. Es stiitzt
seine Ansicht auf zwei Griinde. Das Berufungsgericht ist ein-
mal der Auffassung, BER sei bei AbschluB des Kaufverirages
und bei der Auflassung der Grundstiicke alleinvertretungsbe-
rechtigter Geschéftsfilhrer gewesen, da Schiy durch die
Einberufung zur Wehrmacht als Geschdfitsfilhrer weggefallen
sei. Dieser Auffassung kann, wie die Revision mit Recht dar-
gelegv hat; nicht zugestimmt werden.

Es kann offenbleiben, ob der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts richtig ist, da8 Bruhn alleinvertretungsberech-
tigter Geschidfisfilhrer geworden widre, wenn Schyp 2ls Mit-
geschédftsfithrer weggefallen wire (vgl. RAG DR 1941, 1565).
Jedenfalls ist Sch@lP entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts nicht als Mitgeschdftsfiihrer weggefallen. Er mag
zwar, wie das Berufungsgericht ausgefiihrt hat, auf Grund
seiner Einberufung zur Wehrmacht tatsédchlich verhindert ge-
wesen sein, seine Geschédftsfihrertdtigkeit ausguiliben. Eine
derartige Verhinderung hat aber, was das Berufungsgericht



verkannt hat, nicht zur Folge, daB der Geschiftsfithrer wsg-
fdllt und der ibrig bleibende Geschidftsiilhrer die Gesell-
schaft allein vertreten kann (RGZ 103, 417). Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob die Satzung einer GmbH eine solche Re-
gelung enthalten kann (verheinend KG JW 1934, 988); denn
die Satzung der Klédgerin enthdlt keine derartige Bestimmung.
Die Satzung kann moglicherweise so ausgelegt werden, daB
ein Geschidftsfilhrer alleinvertretungsberechtigt sein soll,
wenn der MNitgeschiéftsfithrer endgilltig wegfdllt, also stirbt,
abberuren wird oder aus einem anderen Grunde ausscheidet,
also nicht mehr als Geschéftsfiihrer vorhanden ist. Bs mag
dem Willen der Kldgerin entsprochen haben, daB dem allein
iibrig bleibenden (ebenso wie dem von vornmherein alleinbe-
rechtigten) Geschiftsfilhrer die Einzelveriretungsmacht zu-
stehen so0ll, wenn sie bei Wegfall des andern Geschiédftsfiihrers
keinen neuen Geschédftsfiihrer bestellt. Aus der Satzung der
Klédgerin ergibt sich aber nicht, daB ein Geschidftsfiihrer » 1
bereits dann einzelvertretungsberechtigt sein soll, wenn

der andere Geschadftsfilhrer noch vorhanden, aber aus tatsich-
lichen Grinden verhindert ist, seine Geschidftsfiihrertatig-
keit ausszuiiben. Die Tatsache, daB der Geschaftsfilhrer auch

in Gemeinschaft mit einem Prokuristen veritretungsberechtigt
ist, spricht vielmehr fiir das Gegenteil; diese Regelung ist
vor allem dann von Bedeutung, wenn der andere Geschidftsfiih-
rer verhindert ist, als Geschiftsfilhrer tadtig zu werden.

Wiirde die Verhinderung eines Geschaftsfithrers die Einzel-
vertretungsmacht des anderen zur Folge haben, so widre der
Schutz, den die Gesamtvertretungsmacht gewdhren soll, mag

die Verhinderung des Geschédftsfilhrers nur kurze Zeit dauern
oder einen lédngeren Zeitraum umfassen, in weitem Umfang
preisgegeben. Eine derartige Auffassung wiirde auch die
Rechtssicherheit und den Rechtsverkehr gefdéhrden, da dann,

wie das Berufungsgericht von seinem Standpunkt aus mit Recht



ausgefithrt hat, die Frage, ob dem tdtig gewordenen Ge-
schidftsfiihrer die Einzelvertretungsmacht zusteht, nur un-
ter Beriicksichtigung aller Umstédnde des Eingelfalls ent-
schieden werden kann, und der Dritte, mit dem das Geschaft
abgeschlossen wird, diese Umsténde in der Regel nicht
kennt. In der Rechtslehre wird daher fiir die Einzelvertre-
tungsmacht des Geschédftsfiihrers jedenfalls die Vorausset-
zung aufgestellt, daB der andere Geschadftsfiilhrer nicht nur
verhindert ist, sondern ''génzlich ausscheidet® (Scholgz,
GmbHG 3. Aufl. § 35, Anm. 20; vgl. auch Schilling in
Hachenburg, GmbHG 6. Aufl. § 35 Anm. 19a, 21; Baumbach/
Hueck, GmbHG 9. Aufl. § 35 Anm. 5 A).

II'

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Klage sei
auch dann unbegriindet, wenn Bruhn im Jahre 1941 nicht
alleinvertretungsberechtigter Geschéftsfilhrer der Klégerin
gewesen sein sollte. Es hat ausgefiihrt, BEJ® habe die Kli-
gerin bei Abschlufl der Vertridge mit der Beklagten jedenfalls
auf Grund der ihm von Sch- ausgestellten Vollmacht wirk-
sam vertreten. Auch dieser Auffgssung des Berufungsgerichts
kann jedoch nicht gefolgt werden.

Die gesamtvertretungsberechtigten Geschéaftsfithrer kon-
nen zwar entsprechend § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB, § 71 Abs. 2
Satz 2 AktG einzelne von ihnen zur Vornahme bestimmter Ge-
schdfte oder bestimmter Arten von Geschédften erméchtigen
(RGZ 81, 325 ff, 329). Diese Regelung dient der Erleichte-
rung des Rechtsverkehrs. Dariiber hinaus konnen die Ge-
schédrftsfithrer aber den Umfang ihrer Vertretungsmacht nicht
selbst bestimmen. Die Gesamtvertretungsbefugnis dient dem
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Schutz der Gesellschaft vor den Geschdftsfiihrern; sie
kann daher, wenn die Satzung keine derartige Regelung vor-
sieht, nicht von den Geschédftsfihrern selbst gedndert wer-
den {vgl. BGH WM 1960, 1227). Ein gesamtvertretungsbersch-
tigter Geschéftsfilhrer kann also seine Vertretungsmacht
nicht : i einer anderen Geschéaftsfithrer ubertragen oder
diesen bevollméchtigen, ihn in seiner Eigenschaft als Mit-
geschiaftsfitlhrer allgemein zu vertireten (BGHZ 13, 61 ff, 65).
Die Erklérung Sch@jp vom 28. Januar 1942, durch die er
Bruhn bevollméchtigte, ihn in seiner (Schy®) Eigenschaft
als gemeinschaftlich vertretungsberechtigten Geschiftsfith-
rer der Kldgerin vollen Umfanges zu vertreten, isv daher
nichtig. Es kann auch dahingestellt bleiben, ob diese Er-
klarung in eine Generalvollmacht umgedeutet werden kann,
durch die B. berechtigt sein sollte, die Kl&dgerin unmit-
telbar (also nicht Schfp in seiner Eigenschaft als Mitge-
schiaftsfilhrer) zu vertreten. Denn eine derartige Vollmacht
wdre ebenfalls nichtig, da sie in der Sache eine ﬁbertragung
der Geschdftsfilhrerbefugnisse oder eine allgemeine Vertre-
tﬁng bei der Ausiibung dieser Rechte darstellte (RGZ 86, 262;
Schilling 2a0 § 35 Anm. 7; Schmidt in GroB8Komm. AktG § 71
Anm. 11). |

Das Berufungsgericht stimmt dieéer Rechtsauffassung
grundsédtzlich zu. Es meint jedoch, diese Regel gelte nicht
stets. Es komme vielmehr auf die besonderen Umstédnde des
Einzelfalls an. Eine Generalvollmacht konne in Ausnahne-
fdllen zulédssig sein, wenn sie widerrufliéh sei und fir
eine begrenzte Zeit ausgestellt werde.

Dieser Ansicht kann nicht beigetreten werden., Es gel-
ten hier dieselben Erwdgungen, die zu der Frage angestellt
sind, ob ein gesamtvertretungsterechtigter Geschéftsfilhrer



einzelvertretungsberechtigt wird, wenn der Mitgeschadfts-
filnrer verhindert ist, als Geschaftsfihrer téatig zu wer-
den. 3inn und Zweck der Gesamtvertretung werden in weitem
Unfang vereitelt, wenn ein Geschédftsfithrer seine Befugnisse
in Ausnahmefdllen an den anderen Geschéftsfithrer iibertragen
kann. Die Verantwortung fiir den AbschluB3 eines Geschéfits
wird dann nicht mehr von beiden Geschéftsfithrern getragen;
ein Geschaftsfihrer un%erliegt nicht mehr der Kontrolle des
andern. Weiterhin widre die Rechtssicherheit gef@hrdet; die
Frage, ob ein derartiger Ausnahmefall gegeben ist, hingt
von den Umsténden des Einzelfalls ab, die oft wverschieden
gewilrdigt werden. Schliefllich werden auch die Belange des
Rechisverkehrs beeintrédchtigt; der Dritte, mit dem das Ge-
schdft geschlossen wird, kemnt in der Regel nicht die Um-
stdnde, die fiir die Wirksamkeit einer Generalvollmacht maB-
gebend wdren. Die vom Berufungsgericht und Scholz GmbHG,

3. Aufli. § 35 Anm. 24 vertretene Auffassung, eine General-
vollmacht konne in Ausnahmefédllen erteilt werden, wird da-
her auch in der Rechtslehre iiberwiegend abgelehnt (vgl.
Schilling aa0 § 35 Amm. 7).

III.

Die Ausfilhrungen des Berufuagsgerichts tragen somit
das Berufungsurteil nicht. Es kommt vielmehr auf die Fragen
an, die das Berufungsgerieht offengelassen hat. Der erkennen-
de Senat kann diese Fragen nicht entscheiden, da das Beru-
fungsgerich% hierzu keine Feststellungen tatsédchlicher Natur
getroffen hat. Das Berufungsurteil mufte daher aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Enischeidung,
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auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgerichit
zuriickverwiesen werden.

Dr.Nastelski Dr.Haidinger Dr.Norr Dr.Haager Dr.Reinick



