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Die Prokura - Erteilung, Umfang, MiBbrauch und Erléschen

Nachfolgend werden die wesentlichen Grundsitze der Prokura in
komprimierter Form dargestellt. Die Ausfiihrungen sollen einen Uber-
blick iiber verschiedene praktisch wichtige Fragen geben, welche mit
der Erteilung und dem Erléschen einer Prokura zusammenhdngen.

1. Voraussetzungen der Prokuraerteilung

Die Prokura ist eine Vollmacht i.S.v. §167 BGB. Sie hat
jedoch die Besonderheit, daB thr Umfang durch die §§49, 50
HGB grundsitzlich zwingend festgelegt ist. Rechtfertigender
Gesichtspunkt hierfiir ist das besondere Schutzbediirfnis des
Handelsverkehrs'.

Nach § 48 Abs. 1 HGB kann die Prokura nur vom ,Inhaber
des Handelsgeschifts oder seinem gesetzlichen Vertreter® er-
teilt werden. Der Inhaber des Handelsgeschifts muB Vollkauf-
mann sein’. Fiir den Betrieb eines minderkaufminnischen Ge-
werbes kann deshalb eine Prokura nicht begriindet werden. Da
die Bestimmungen fiber Kaufleute auch fiir Handelsgesellschaf-
ten gelten, kénnen auch OHG und KG fiir ihr Handelsgewerbe
Prokuristen bestellen. Gleiches gilt selbstverstindlich fiir die
AG (§3 AktG) sowie gem. §13 Abs.3 GmbHG fir die
GmbH?. Die Erteilung der Prokura durch einen Generalbevoll-
michtigten oder einen Prokuristen selbst ist mit §48 Abs. 1
HGB unvereinbar*. Umstritten ist, ob der Konkursverwalter
berechtigt ist, Prokura zu erteilen’. Dies ist zu bejahen, ent-
scheidend ist ndmlich in diesem Zusammenhang, daf der Kon-
kursverwalter berechtigt ist, das Handelsunternehmen fortzu-
fihren, und daB der Gemeinschuldner durch die Erdffnung des
Konkursverfahrens nicht seine Kaufmannseigenschaft verliert.

Die Erteilung einer Prokura mufl gem. §48 Abs.1 HGB
ausdriicklich erfolgen. Dies setzt voraus, daf die Erklirung
unzweideutig ist®. Duldet der Prinzipal, daB jemand als Proku-
rist zeichnet, obwohl er nicht zum Prokuristen ausdriicklich
bestellt worden ist, so kann darin nur die stillschweigende Er-
teilung einer Handlungsvollmacht gesehen werden’. Bestehen
Zweifel, ob der Prinzipal eine Prokura oder eine Handlungs-
vollmacht erteilen wollte, so fehlt es an dem Merkmal der Aus-
driicklichkeit i.S.v. § 48 Abs.1 HGB, so daB lediglich eine
Handlungsvollmacht erteilt ist®.

Es ist ausgeschlossen, im Klagewege einen durchsetzbaren
Anspruch gegen den Inhaber des Handelsgeschifts auf Ertei-
lung einer Prokura zu begriinden’. Es gibt deshalb auch keinen
Anspruch auf Wiedererteilung einer einmal entzogenen Proku-
ra'’. Entscheidend hierfiir ist, daB die Prokura gem. §52 Abs. 1
HGB ohne Riicksicht auf das der Erteilung zugrundeliegende
Rechtsverhiltnis ,jederzeit widerruflich* ist. Es handelt sich
hierbei um eine Bestimmung zwingenden Rechts. Anders ist
freilich die Rechtslage, wenn in einem Gesellschaftsvertrag be-
stimmt ist, daf einem Kommanditisten Prokura zu erteilen ist.
Dann kann nimlich die dem Kommanditisten daraufhin erteilte
Prokura nicht jederzeit, sondern nur bei Vorliegen eines wich-
tigen Grundes wieder entzogen werden'!. Die unterschiedliche
Beurteilung ist dadurch zu erkliren, daB der Kommanditist
Mitinhaber des Gesellschaftsunternehmens, nicht aber Ange-
stellter der Gesellschaft ist; folglich besteht zwischen der Ge-
sellschaft und dem persénlich haftenden Gesellschafter kein
Abhingigkeitsverhiltnis, wie dies bei Dienstverpflichteten itb-
lich ist™. In all diesen Fillen aber bleiben Vergiitungsanspriiche
des Prokuristen unberiihrt, sofern ihm die Prokura — trotz Auf-
rechterhalten des Dienstverhiltnisses - entzogen worden ist.

2. Gesamtprokura

Will sich der Prinzipal gegen das Risiko des Mifibrauchs einer
Einzelprokura wehren, so geschicht dies zweckmiBigerweise
dadurch, daB er gem. § 48 Abs. 2 HGB eine Gesamtprokura an
mehrere Personen gemeinschaftlich erteilt — mit der Konse-
quenz, daB sie nur gemeinschaftlich den Prinzipal vertreten
kénnen®. Die Gesamtprokura kann in der Weise gestaltet wer-
den, daB der Prokurist nur gemeinsam mit einem anderen oder
mehreren oder allen anderen Prokuristen handeln darf - allseiti-
ge Gesamiprokura. Denkbar ist aber auch eine halbseitige Gesamt-
prokura: Bei zwei Prokuristen hat hier der eine Gesamtvertre-
tungsmacht, der andere aber Einzelprokura'. Keine Gesamt-
prokura, sondern eine gemischte Gesamtvertretung liegt dann vor,
wenn die Ausiibung der Vertretungsmacht des Prokuristen an
die Mitwirkung einer anderen Person gebunden ist, die selbst
nichst Prokurist ist, sondern regelmiBig Handlungsvollmacht
hat'®,

Die Ausiibbung der Gesamtprokura erfordert weder cin
riumliches noch ein zeitliches Zusammenwirken der Prokuri-
sten; es gentigt vielmehr eine zeitlich aufeinander folgende Mit-
wirkung in der Weise, daB8 jeder Gesamtprokurist die Erkli-
rung nacheinander selbst abgibt'®, Also ist es ohne weiteres
mdglich, daB einer der Gesamtprokuristen das Geschift vor-
nimmt, der andere aber zustimmt, weil auf die Zustimmung
§§ 182ff. BGB entsprechend anwendbar sind'’. Deshalb kann
auch der andere, nicht handelnde Gesamtprokurist den vom
anderen Gesamtprokuristen geschlossenen Vertrag gem. § 177
BGB genehmigen, wobei die Genehmigung dem anderen Ver-
tragsteil oder dem Gesamtprokuristen gegentiber erklirt wer-
den kann'®. Freilich ist es auch méglich, daB die Gesamtproku-
risten einen von ihnen bevollmichtigen, ein Rechtsgeschift al-
lein vorzunehmen®. Grundsitzlich aber bleiben die Gesamt-
prokuristen im Verhiltnis zueinander unabhingig?.

Die passive Vertretung beim Empfang von Willenserkldrungen
Dritter erfolgt in rechtswirksamer Weise dadurch, daf die Er-
klirung gegeniiber einem Gesamtprokuristen allein abgegeben
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wird®. Gleiches gilt, wenn es gem.$ 130 BGB auf den Zugang
einer Willenserklirung ankommt. Soweit es jedoch gem. § 166
Abs. 1 BGB auf die Kenntnis oder das Kennenmiissen gewisser
Umstinde ankommt, gilt fiir die Gesamtprokuristen der
Grundsatz: Bereits die Kenntnis oder das Kennenmiissen eines
Gesamtvertreters ist dem Vertretenen zuzurechnen®.

3. Umfang der Prokura

Nach § 49 Abs. 1 HGB ermichtigt die Prokura zu allen Arten
von gerichtlichen und auBergerichtlichen Geschiften und
Rechtshandlungen, die der Betrieb irgendeines Handelsgewer-
bes mit sich bringt. Gem. § 49 Abs. 2 HGB gilt demgegeniiber,
daB der Prokurist nur dann ermichtigt ist, Grundstiicke zu
verdufern oder zu belasten, wenn ihm diese Befugnis beson-
ders erteilt wurde. Wihrend § 49 Abs. 2 HGB eine Erweiterung
der Prokura darstellt, ergeben sich bei der Interpretation von
§49 Abs. 1'HGB in der Praxis hiufig Abgrenzungsschwierig-
keiten.

Die in § 49 Abs. 1 HGB genannten ,,Geschiftc” sind Handels-
geschiftei.S.v. § 343 HGB?. Mit dem ,,Betrieb eines Handels-
gewerbes* 1. S.v. §49 Abs. 1 HGB ist der laufende Betrieb, ein-
schlieBlich auch ungewdhnlicher Geschifte gemeint™.

Der Prokurist kann zum Beispiel Personal anstellen und an-
deren Angestellten Handlungsvollmacht erteilen®. Er ist auch
berechtigt, Kredite aufzunchmen oder anderen Kredite einzu-
riumen®, In gleicher Weise ist er berechtigt, Zweigniederlas-
sungen zu etrichten oder zu schlieBen oder den Geschiftssitz zu
verlegen”. Auch ist der Prokurist berechtigt, Betriebsverein-
barungen abzuschlieBen; er kann also insoweit dic Befugnis des
Kaufmannes als Arbeitgeber bzw. Unternehmer nach dem Be-
tricbsverfassungsgesetz wahrnehmen?.

Ausgenommen sind jedoch die sog. Grundlagengeschdfte, weil
sie nicht zum , Betrieb“ eines Handelsgewerbes gehoren. Es
handelt sich hierbei um Rechtsgeschifte oder Rechtshandlun-
gen, welche die Existenz, die Rechtsform und rechtliche Aus-
gestaltung des eigenen Handelsgewerbes betreffen, fiir dessen
Betriecb dem Prokuristen Vollmacht erteilt wurde — mit der
Konsequenz, daf3 eben diese Geschifte oder Rechtshandlungen
generell dem Geschiftsinhaber selbst vorbehalten bleiben miis-
sen”. Deshalb ist es dem Prokuristen auch verwehrt, Konkurs-
antrag zu stellen®. Folglich kann der Prokurist auch das Han-
delsgeschift weder verauBern oder verkaufen®, noch ist er be-
fugt, den Betrieb stillzulegen®.

Entzogen sind dem Prokuristen ferner alle In-Sich-Geschifte,
bei denen der Prokurist auf der einen Seite als Vertreter des
Prinzipals auftritt und auf der anderen Seite im eigenen Na-
men oder als Vertreter cines Dritten handelt”®. Doch ist es
moglich, die nach § 181 BGB erforderliche Erlaubnis zum
Selbstkontrahieren ausdriicklich oder formlos dem Prokuri-
sten zu erteilen.

Andere Grundstiicksgeschdfte als VeriuBerung und Belastung
von Grundstiicken sind dem Prokuristen indessen gestattet; sie
bediirfen nicht der erweiterten Prokura gem. §49 Abs.2
HGB. Er kann also Grundstiicke erwerben und diese von ih-
ten Lasten befreien; er kann Rechte an Grundstiicken bestel-
len, insbesondere Hypotheken und Grundschulden abtreten
und verpfinden oder Ranginderungen zustimmen*. Entschei-
dend fiir diese Differenzierung ist die Erkenntnis: Die in §49
Abs. 2 HGB bezeichnete ,VeriuBerung® von Grundstiicken
ist auf Ubertragung des Eigentums an einen Dritten gerichtet.
Nach dem Zweck von § 49 Abs. 2 HGB gilt die dort niederge-
legte Beschrinkung indessen nicht nur fiir das Verfiigungsge-

scﬁﬁgt, sondern auch fiir das entsprechende Verpflichtungsge-
schift.

4. Unwirksamkeit der Beschréinkung des
Umfangs der Prokura; Filialprokura

Gem. § 50 Abs. 1 HGB ist die Beschrinkung des Umfanges der
Prokura Dritten gegeniiber unwirksam. Dieser Grundsatz wird in
§ 50 Abs. 2 HGB dahin konkretisiert, dafl die Unwirksamkeits-
sanktion insbesondere auch flir Beschrinkungen gilt, wonach
die Prokura nur fiir gewisse Geschifte oder gewisse Arten von
Geschiften oder nur unter gewissen Umstinden oder nur fir
eine gewisse Zeit oder fir einzelne Orte ausgeiibt werden soll.

Die Unwirksamkeit der Beschrinkung gem. § 50 Abs. 1 und
Abs. 2 HGB gilt grundsitzlich ohne Riicksicht darauf, ob der
Vertragspartner die Beschrinkung kennt oder kennen muB”.
Gleichwohl bleibt der Prokurist im Innenverhiltnis zu seinem
Prinzipal ~ regelmiBig: aufgrund eines Dienst- und Anstel-
lungsvertrages — verpflichtet, etwaige Weisungen seines Prinzi-
pals zu beachten. Tut er dies nicht, macht er sich schadenser-
satzpflichtig™®.

Unabhingig davon ist es gem. §50 Abs. 3 HGB unbedenk-
lich, eine sog. Niederlassungs- oder Filialprokura zu erteilen. Vor-
aussetzung ist hierfiir jedoch, da ein einheitliches kaufmiinni-
sches Unternehmen mehrere Niedetlassungen hat und die Nie-
derlassungen unter verschiedenen Firmen betrieben werden®.
Es kommt also auf die Unterscheidbarkeit der Firmen an; hier-
fur gilt anerkanntermaflen die Verkehrsanschauung. Fehlt es an
der erforderlichen Unterscheidbarkeit, ist die Beschrinkung
der Prokura auf die Niederlassung unwirksam®.

5. MiBbrauch der Prokura

Praktisch wichtig sind stets die Fille, in denen der Prokurist -
bezogen auf sein Innenverhiltnis — seine Vertretungsmacht
miBbraucht. Wie stets sind die zu findenden Antworten da-
durch charakterisiert, daB8 eine genaue Unterscheidung von
AuBen- und Innenverhiltnis vorzunehmen ist: Die Wirksam-
keit des Vertreterhandelns ~ im Auflenverhdltnis zum Vertrags-
partner — hingt ausschlieBlich davon ab, ob der Vertreter Pro-
kura besaB. Ob er auch — bezogen auf das Innenverhdltnis —
berechtigt war, von dieser Vertretungsmacht Gebrauch zu ma-
chen, ist fiir das Vertreterhandeln grundsitzlich ohne Belang.
Der Vertragspartner kann sich also auf die Vertretungsmacht,
soweit sie rechtlich wirksam besteht, verlassen; er ist nicht ver-
pflichtet, das Innenverhiltnis zwischen Prinzipal und Prokuri-
sten zu priifen. In der Sache geht es also — wie stets im Rahmen
der §§ 164 ff. BGB — um den Schutz des Vertragspartners.

Im Rahmen der §§ 164 ff. BGB ist es anerkannt, daB8 die
strikte Unterscheidung zwischen AuBen- und Innenverhilnis
nicht unbegrenzt durchgehalten werden kann; in der Sache geht
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es darum, das MiBbrauchsrisiko verliBilich einzugrenzen. Nach
der Rechtsprechung des BGH wird das Problem des Mif-
brauchs der Vertretungsmacht als Fall der unzulissigen Rechts-
ausiibung behandelt, so daB § 242 BGB Anwendung findet”.
Unmittelbar einsichtig ist in diesem Zusammenhang, dal ¢in
MiBbrauch der Vertretungsmacht dann vorliegt, wenn der
Vertreter bewuBt zum Nachteil des Vertretenen handelt®.
Weitere Voraussetzung ist jedoch, daB der Vertragspartner
Kenntnis von den Umstinden hat, die den Mibrauch der Ver-
tretungsmacht begriinden, wobei jedenfalls grobe Fahrlissig-
keit vorliegen muB*'. In der Sache miissen also begriindete
Zweifel beim Vertragspartner entstehen, ob nicht ein MiB-
brauchstatbestand im Verhiltnis zwischen Vertreter und Ver-
tretenem vorliegt*.

Die Anwendung dieser MiBbrauchslehre sté8t bei der Pro-
kura deswegen auf Schwierigkeiten, weil der Umfang der Pro-
kura gem. §§ 48, 49 HGB gesetzlich festgelegt ist und rechtsge-
schiftlich nicht beschrinkt werden kann. Deshalb stellt sich
primir die Frage, ob bei unbeschrinkbarer Vertretungsmacht
Raum dafiir ist, das Innenverhiltnis zwischen Prokuristen und
Prinzipal iiberhaupt zu beriicksichtigen®. Daraus folgt im Er-
gebnis: Das Risiko des MiBbrauchs der Prokura trigt grund-
sitzlich der Prinzipal als der Vertretene®. Auch hier gilc aber
der Satz: Wenn der Prokurist bewuBt zum Nachteil des Prinzi-
pals gehandelt hat und der Dritte dies wuBte oder es sich ihm
geradezu aufdringen mubBte, dann deckt die Prokura das miB-
briuchlich getitigte Geschift namens des Vertretenen nicht®.
Einfache Fahrlissigkeit auf Seiten des Vertragspartners schadet
nicht*. Ob der Prokurist das BewuBtsein haben muB, daB sein
Handeln gegeniiber dem Prinzipal nachteilig ist, wird freilich
unterschiedlich beurteilt: Handelt nimlich der Prokurist den
Weisungen des Prinzipals zuwider, obwohl das Geschift als
nicht nachteilig — objektiv betrachtet — einzuordnen ist, kann
der Dritte sich auf die Prokura und die darinliegende Vertre-
tungsmacht nicht mit Erfolg berufen, wenn er positive Kennt-
nis von der Pflichtwidrigkeit und keinen AnlaB zu der Annah-
me hatte, der Prokurist werde nachtriglich die Billigung des
Prinzipals erlangen®. Im Ergebnis also reicht nicht der bloBe
VerstoB gegen die Weisung des Prinzipals aus; hinzukommen
muB, daB das Geschift fiir den Prinzipal nachteilig ist*,

Die sich daraus ergebende Rechtsfolge besteht darin, daf sich
der Vertragspartner nicht auf die Prokura berufen kann und
deshalb nicht berechtigt ist, aus dem abgeschlossenen Geschift
Rechte herzuleiten”. Anders gewendet: Der Prinzipal braucht
das Rechtsgeschift grundsitzlich nicht gegen sich gelten zu las-
sen®’. Folglich hat der Prinzipal das Wahlrecht, das Geschift
gem. §§ 177 ff. BGB anzuerkennen oder es abzulehnen®'. Dabei
findet freilich § 254 BGB Anwendung, sofern der Prinzipal die
gebscz)tene Kontrolle des Prokuristen pflichtwidrig unterlassen
hat™.

6. Erléschen der Prokura

Wie bereits kurz angedeutet, bestimmt § 52 Abs. 1 HGB, daB
die Prokura — ohne Riicksicht auf das der Erteilung zugrunde-
liegende Rechtsverhiltnis — jederzeit widerruflich ist. Es steht
also im freien Belieben des Kaufmanns, ob er von dem Widerruf
Gebrauch macht®. Ein objektiv nachvollzichbarer Grund ist
hierfiir nicht erfordetlich. Die Widerrufserklirung ihrerseits ist
— genauso wie die Erteilung der Prokura — eine einseitige emp-
fangsbediirftige Willenserklirung; entsprechend §48 Abs. 1
HGB hat der Widerruf durch ausdriickliche Erklirung zu erfol-
gen™. Hierfiir ist eine Anderungskiindigung des Dienst- oder
Anstellungsvertrages nicht erforderlich: Wird nur der Dienst-
oder Anstellungsvertrag gekiindigt, so liegt darin kein Wider-
ruf der Prokura, allerdings erlischt die Prokura mit Beendigung

des Dienst- oder Anstellungsverhiltnisses™: Bei der Rechtsre-
gel des § 52 Abs. 1 HGB handelt es sich uin zwingendes Reche;
dies ist praktisch die Kehrseite der Medaille, daB die Prokura
einen gesetzlich unbeschrinkten Vertretungsumfang genieft.

Die Prokura erlischt desweiteren dann, wenn der Prinzipal
die Kaufinannseigenschaft einbiit®®: Solange allerdings die Firma
im Handelsregister eingetragen ist, ist es dem Prinzipal ver-
wehrt, das Erldschen der Prokura nach § 5 HGB Dritten ge-
geniiber geltend zu machen. AuBerdem greift der Gutglaubens-
schutz von § 15 Abs. 1 HGB ein, solange die Prokura im Han-
delsregister eingetragen ist.

Der Tod des Prinzipals beriihrt das Bestehen der Prokura
nicht; vom Todeszeitpunket an hat der Prokurist dann Vertre-
tungsmacht fiir den oder fiir die Erben des Prinzipals, ohne daf
sich der Umfang der Prokura dndert.

Fillt allerdings der Prinzipal in Konkurs, erlischt die Prokura
durch die Eréffnung des Konkursverfahrens®’.

7. Anmeldungen zum Handelsregister;
Zeichnung

GemiB §53 Abs. 1 HGB ist der Prinzipal verpflichtet, die
Erteilung der Prokura zum Handelsregister anzumelden; glei-
ches gilt gem. §53 Abs. 1 Satz2 HGB fiir die Erteilung ciner
Gesamtprokura. § 53 Abs. 2 HGB bestimmt, daf8 der Prokurist
die Firma ,nebst sciner Namensunterschrift” zur Aufbewah-
rung beim Registergericht zeichnen muf. Damit soll dem Han-
delsverkehr die Méglichkeit eroffnet werden, die Echtheit der
Unterschrift des Prokuristen nachzupriifen. Daraus folgert
man mitunter, daBl der Prokurist nicht nur verpflichtet ist, seine
Unterschrift eigenhindig vorzunehmen, sondern auch ver-
pilichtet ist, die Firma eigenhindig handschriftlich zu zeich-
nen®, Doch dies geht zu weit; es reicht aus, daf die Unter-
schrift des Prokuristen — mit einem das Vertretungsverhiltnis
andeutenden Zusatz (ppa) - registerrechtlich angemeldet wird.
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Soeben erschienen:

GenuBrechte bzw. GenuBscheine als Finanzierungs-
instrument. Von H.-P. Angerer. S. Roderer Verlag, Regensburg.
1993. 280 S. DM 56,-

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, aufbauend auf einer grund-
legenden Erdrterung der zivil- und steuerrechtlichen Seite von Ge-
nuBrechten bzw. GenuBscheinen einschlieBlich der Bestimmung
der Finanzierungsqualitit des sog. GenuBkapitals (Eigenkapital,
Fremdkapital) fiir beide Seiten des Finanzierungskontrakts (privat-
rechtliches Unternehmen, Anleger) eine adiquate bzw. “optimale”
(Aus-)Gestaltung dieser Finanzierungs- bzw. Anlageform systema-
tisch zu erarbeiten. Ein mégliches Vertragsmuster rundet die Unter-
suchung ab.



