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HGB § 48;
GmbHG § 35

Prokura kann auch in der Weise erteilt werden, daB der
Prokurist berechtigt ist, die GmbH in Gemeinschaft mit
einem g e s amt vertretungsbefugten Geschaftsfilhrer zu

vertreten.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 6. November 1986 durch den Vizepradsidenten des
Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und die Richter
Dr. Eckstein, Dr. Vogt, Dr. Rafle und Dr. Lambert-Lang

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde der Beteiligten
werden der BeschluB der 19. Zivilkammer des
Landgerichts Diisseldorf vom 14. November 1985
und die Zwischenverfiigungen des Amtsgerichts
Langenfeld (Grundbuchamt) vom 16. September 1985
und vom 10. Oktober 1985 aufgehoben.

Das Grundbuchamt wird angewiesen, von seinen
Bedenken gegen den Vollzug der Urkunde vom

21. August 1985 Abstand zu nehmen.

Der Wert des Beschwerdegegenstandes wird auf
50 000 DM festgesetzt.

Grinde

Die Beteiligten zu 2 sind Eigentimer von Grundbesitz
in RGN, der mit einer Grundschuld iliber 50 000 DM fiir
die Beteiligte zu 1 belastet ist.
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Unter dem 21. August 1985 haben die Beteiligten
erklart:

"Loschungsbewilligung und -antrag

Die unterzeichnete Glaubigerin bewilligt

und die mitunterzeichneten Grundstilickseigen-
tlimer beantragen hiermit die L&schung der
vorgenannten Grundschuld an allen Grundbuch-
stellen."

Die Erklarung ist von den Beteiligten zu 2 uﬁd fiir die
Beteiligte zu 1 von dem Geschaftsfiihrer Dr. rer. nat.
Karl-Eberhard DG und von dem Prokuristen Karl-Christian
SR unterzeichnet. Die Unterschriften sind nota-
riell beglaubigt worden. Der Notar hat die L&schungsbe-
willigung namens der Beteiligten mit dem Antrag auf LO-
schung der Grundschuld auch an den Mithaftstellen dem

Grundbuchamt vorgelegt.

Im Handelsregister des Amtsgerichts Ll 1R @0

ist flir die Beteiligte zu 1 eingetragen:

(1) Unter Rechtsverhdltnisse:

"Die Gesellschaft wird ..., falls mehrere
Geschidftsfiuhrer bestellt sind, durch zwei
Geschaftsfihrer gemeinschaftlich vertre-
ten ...

Prof. Dr. med. Hans Christian EG und
Diplom-Kfm. Klaus Peter L4l sind zu wei-
teren Geschaftsfihrern bestellt ...

Dr. rer. nat. Karl-Eberhard DGR ist zum
Geschidftsfihrer bestellt; er vertritt die
Gesellschaft zusammen mit einem weiteren
Geschaftsfliihrer ..."



(2) Unter Prokura:

"Gesamtprokuristen: ..., Karl Christian
SN .... Jcder von Ihnen ist ge-
meinsam mit einem Geschdftsfihrer ver-
tretungsberechtigt. ..."

Mit Zwischenverfligungen vom 16. September und 10. Ok-
tober 1985 hat die Rechtspflegerin des Grundbuchamts die
Vertretung der Beteiligten zu 1 beanstandet und die Mit-

wirkung eines weiteren Geschaftsfihrers verlangt.

Die als Beschwerde geltende Erinnerung der Betei-
ligten gegen diese Zwischenverfiigungen hat das Landgericht
zurlickgewiesen. Das Oberlandesgericht Disseldorf mochte
der weiteren Beschwerde der Beteiligten stattgeben, weil
es die Beteiligte zu 1 durch den Prokuristen und den ge-
samtvertretungsberechtigten Geschaftsfilhrer fir wirksam
vertreten hdlt. Es sieht sich an einer entsprechenden Ent-
scheidung jedoch im Hinblick auf den BeschluB des Ober-
landesgerichts Hamm vom 19. Mai 1983 (Rpfleger 1983, 355 =
MittRhNotK 1983, 197) gehindert und hat die Sache dem Bun-

desgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

II.

Die Vorlage ist zulassig (§ 79 Abs. 2 Satz 1 GBO).
Die hier auszulegenden Vorschriften gehOren zwar zum Be-
reich des Handels~- und Gesellschaftsrechts (§§ 48, 50 HGB;
§ 35 GmbHG), betreffen aber gleichwohl das Grundbuchrecht,
weil sie von Bedeutung sind fir die Wirksamkeit der von
der Beteiligten zu 1 abgegebenen LOschungsbewilligung
(§ 19 GBO). Das Oberlandesgericht Diisseldorf mdéchte von
einer auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung des

Oberlandesgerichts Hamm abweichen.
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Die zuldssige weitere Beschwerde ist begriindet.

Zu Unrecht bezweifeln die Vorinstanzen eine wirksame
Vertretung der Beteiligten zu 1 bei Abgabe der LOschungs-
bewilligung. Karl Christian Sl konnte als Prokurist
zusammen mit dem gesamtvertretungsberechtigten Geschafts-
flihrer Dr. Karl Eberhard DUl die Grundschuldgldubigerin
wirksam rechtsgeschdftlich vertreten. Die gegenteilige
Ansicht des Oberlandesgerichts Hamm (aa0O) hat zwar in der
Literatur vereinzelt Zustimmung gefunden (vgl. Baumbach/
Duden/Hopt, HGB 26. Aufl. § 48 Anm. 2 B; wohl auch Baumbach/
Hueck, GmbHG 14. Aufl. § 35 Rdn. 61; die vom OLG Hamm fur
seine Auffassung in Anspruch genommenen Belegstellen treffen

nicht zu); der Senat folgt jedoch dem VorlagebeschluB.

Aus § 48 HGB ergibt sich nicht, daB8 Prokura nur als
Einzelprokura oder als Gesamtprokura mehreren Prokuristen
gemeinschaftlich erteilt werden kann. Vielmehr ist aus
§ 125 Abs. 3 HGB, § 78 Abs. 3 AktG und § 25 Abs. 2 GenG,

wonach die gesetzliche Vertretungsmacht eines organschaft-

lichen Vertreters auch an die Mitwirkung eines Prokuristen
gebunden werden kann, zu folgen, daB auch umgekehrt die
Vertretungsbefugnis eines Prokuristen von der Mitwirkung
eines organschaftlichen Vertreters abhangig gemacht werden
darf (vgl. z.B. BayObLG Rpfleger 1970, 92 m.w.N.). Dies
ist auch bei der GmbH mdglich, obwohl insoweit eine den
oben genannten Vorschriften dhnliche Bestimmung fehlt.

Wie der Bundesgerichtshof (BGHZ 62, 166, 170) bereits ent-
schieden hat, kann Prokura auch in der Weise erteilt wer-
den, daB der Prokurist berechtigt ist, die GmbH in Gemein-
schaft mit einem alleinvertretungsberechtigten Geschafts-

fiihrer zu vertreten. Dieser Entscheidung liegt ersichtlich
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schon die Auffassung zugrunde, Prokura mit Bindung an die
Zustimmung eines gesamtvertretungsberechtigten Geschafts-
fiihrers sei unbedenklich. In den Entscheidungsgriinden

wird ndmlich unter Hinweis auf das Urteil RGZ 40, 17 (das
sich seinerseits wieder ohne Einschrankung auf das Urteil
ROHG Bd. VIII S. 337 bezieht, das bei der Aktiengesell-
schaft eine Prokuraerteilung mit Bindung an ein Vorstands-
mitglied zulieB) zundchst ganz allgemein die Zuldssigkeit
der sogenannten gemischten Gesamtvertretung betont (BGHZ
aa0 S. 170), um schlieBlich nur noch auf die Besonderheit
einer sogenannten "halbseitigen" Gesamtvertretung (Bindung
des Prokuristen an den alleinvertretungsberechtigten Ge-
schaftsflihrer) einzugehen. Flir den Bereich einer offenen
Handelsgesellschaft oder Kommanditgesellschaft hat der
Bundesgerichtshof bereits frither beildufig ausgesprochen,
ein Prokurist kodnne an die Mitwirkung eines Gesellschaf-
ters gebunden werden, wenn eine Gesamtvertretung mehrerer
persoénlich haftender Gesellschafter vorgesehen ist (BGH
Urt. v. 23. Februar 1961, II ZR 165/59, BB 1961, 383).

Zu Recht haben schon das Reichsoberhandelsgericht
und das Reichsgericht auf die gesetzliche Anerkennung der
Gesamtprokura (nun § 48 Abs. 2 HGB) verwiesen. DaB dabei
die Abhadngigkeit eines Prokuristen von einem gesamtvertre-
tungsberechtigten Geschaftsfihrer unstatthaft sein soll,
138t sich nicht begrinden. Auch im unmittelbaren Anwen-
dungsbereich der im vorliegenden Zusammenhang rechtsanalog
heranzuziehenden Vorschriften der § 78 Abs. 3 AktG, § 25
Abs. 2 GenG (Regelung der gesetzlichen Vertretungsmacht)
ergibt sich klar aus dem Gesetz, daB gesamtvertretungsbe-
rechtigte Vorstandsmitglieder zusammen mit einem Proku-
risten die Gesellschaft oder Genossenschaft wirksam ver-
treten kdénnen. Die genannten Bestimmungen gehen n&dmlich
vom Grundsatz der Gesamtvertretung aus (§ 78 AktG; § 25
Abs. 1 i.Vv.m. § 24 Abs. 2 GenG). Entgegen der Auffassung



des Oberlandesgerichts Hamm 138t sich auch aus dem Wort-
laut von § 125 Abs. 3 Satz 1 HGB nichts Gegenteiliges her-
leiten. Es heiBt dort zwar, gesellschaftsvertraglich kdnne
bestimmt werden, "daB die Gesellschafter, wenn nicht meh-
rere zusammen handeln, nur in Gemeinschaft mit einem Pro-
kuristen zur Vertretung der Gesellschaft ermachtigt sein
sollen”. Die Hinzuziehung eines Prokuristen kommt aber nur
dann in Betracht, wenn eine Gesamtvertretung mehrerer per-
sonlich haftender Gesellschafter vorgesehen ist (BGHZ 26,
330, 332 f). Gestattet mithin das Gesellschaftsrecht bei
allen Gesellschaftsformen die organschaftliche Vertretung
durch ein gesamtvertretungsberechtigtes Organmitglied zu-
sammen mit einem Prokuristen, so ware es unhaltbar und
widerspriichlich, umgekehrt im Bereich der rechtsgeschaft-
lichen Vertretung die an ein gesamtvertretungsberechtigtes
Organmitglied gebundene Prokura nicht zuzulassen (vgl.
auch Viehbver/Eser, BB 1984, 1326, 1328). Mit der gesetz-
lich Ubergeordneten Stellung der Geschaftsfihrer (Vor-
standsmitglieder, vertretungsberechtigte Gesellschafter)
wire dies nicht vereinbar. Mit Rilcksicht hierauf wurde

und wird die Zulassigkeit der hier vorliegenden Prokura-
erteilung in Rechtsprechung und Literatur kaum in Zweifel
gezogen (vgl. etwa OLG Minchen JFG 19, 234; 22, 19; Celle
OLG 27, 315; OLG Frankfurt BB 1976, 569; Schlegelberger/
Schroder, HGB 5. Aufl. § 48 Rdn. 18; Bandasch/Nickel, HGB
3. Aufl. § 48 RdAn. 14; Scholz/Schneider, GmbHG 6. Aufl.

§ 35 Rdn. 110; Rowedder/Koppensteiner, GmbHG § 35 Rdn. 47;
Mertens in KOlner Kommentar zum AktG § 78 Rdn. 31; Miller,
GenG § 25 Rdn. 10; Lang/Weidmiiller, GenG 31. Aufl. § 42
Rdn. 4).

Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts Hamm
wird im vorliegenden Fall die Prokura auch nicht unzulassig

in ihrem Umfang beschr3nkt (§ 50 Abs. 1 HGB), sondern héangt
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lediglich in ihrer personellen Ausiibung von der Zustimmung
eines Geschdftsfilhrers ab. Das aber 148t das Gesetz selbst
zu (BGHZ 62, 166, 170; RGZ 40, 17, 18). Es bedarf keiner
Entscheidung, ob ein Prokurist etwa an die Zustimmung eines
Handlungsbevollmachtigten (vgl. KG HRR 1940 Nr. 614; BGH
Urt. v. 23. Februar 1961, II ZR 165/59, BB 1961, 383),
eines nicht vertretungsberechtigten Gesellschafters oder
Kommanditisten (vgl. Walchsh6fer, Rpfleger 1975, 381, 383)
oder eines gesamtvertretungsberechtigten Geschdftsfiihrers
der Komplementdr-GmbH fir die KG (nur diesen Sonderfall
betreffen die Entscheidungen des BayObLG Rpfleger 1970, 92
und des OLG Hamburg, GmbH Rundschau 1961, 128) gebunden
werden kann. Der gesamtvertretungsberechtigte Geschafts-
fihrer der GmbH ist hier jedenfalls nicht "Dritter” im
Sinne der angefiihrten Belegstellen, sondern Organmitglied
der Gesellschaft.

Das Oberlandesgericht Hamm meint, der von der Allein-
vertretung ausgeschlossene Geschaftsfiihrer erhielte im Um-
fang der Prokura eine Vertretungsmacht ohne Bindung an
einen weiteren Geschaftsfihrer, obwohl er doch satzungs-
gemaB in bezug auf alle Rechtshandlungen an die Mitwirkung
eines weiteren Geschdftsfilhrers gebunden sei; diese gesetz-
liche Vertretung der Gesellschaft k6nne nicht durch eine
rechtsgeschaftliche Erteilung einer Gesamtprokura, sondern
allenfalls durch Anderung des Gesellschaftsvertrages (Ein-
zelvertretungsberechtigung des Geschaftsfiihrers) umgestal-
tet werden. Auch diese Uberlegung geht fehl. Im vorliegen-
den Fall handelt es sich nicht um die gesetzliche, sondern
um die rechtsgeschdftliche Vertretung der GmbH. Beide Fédlle
sind voneinander zu unterscheiden, weil schon der Umfang
der Vertretungsmacht unterschiedlich ist (vgl. auch Ziegler,
Rpfleger 1984, 5 f).



Aus diesem Grund ist die Zuldssigkeit der hier zu
beurteilenden Prokura auch nicht davon abhdngig, daB die
GmbH satzungsgemdB durch einen Geschdftsfithrer und einen
Prokuristen gesetzlich vertreten werden kann (Brautigam,
BB 1983, 1629 halt jedenfalls bei einem solchen Sachver-
halt eine Prokuraerteilung mit Bindung an einen gesamtver-
tretungsberechtigten Geschidftsfiihrer flir zuldssig). Ist ‘
ein Prokurist zusammen mit einem Geschaftsfiihrer zur ge-
setzlichen Vertretung der GmbH berufen, so richtet sich
der Umfang seiner Vertretungsmacht nach der des Geschafts-
fihrers (vgl. BGHZ 13, 61, 64 m.w.N.). Hier vertreten
aber Prokurist und Geschdaftsfihrer die GmbH im Umfang des
§ 49 HGB. Diese Vertretungsmacht ist sachlich weder ein-
geschrinkt noch erweitert. Lediglich ihre Ausiibung ist an
die Mitwirkung eines Organs gebunden. Das aber ist unab-
hdngig von einer entsprechenden Satzungsbestimmung auf-
grund der Prokuraerteilung méglich (vgl. auch LG Franken-

thal Rpfleger 1975, 137).

Das erfolgreiche Beschwerdeverfahren ist gerichts-
gebiihren- und auslagenfrei (§ 131 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5

KostO) . Die Festsetzung des Wertes des Beschwerdegegen-
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standes beruht auf § 131 Abs.
§ 23 Abs. 2 KostO.

2 i.V.m. § 30 Abs.

Dr. Thumm Dr. Eckstein

Rafle

Lambert-Lang

1 und

vVogt



	y

	y


