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1 Einleitung

Der Unternehmer Ulrich P, einziger Geschaftsfiihrer der U Maschinenbau GmbH verungliickt
mit seinem Motorrad schwer und befindet sich 3 Monate im Koma. Da medizinische Entschei-
dungen zu treffen sind, wird der Sozialpadagoge Brunner als Berufsbetreuer fiir P bestellt. Der
zustandige Richter lehnt die Ehefrau des P als Betreuerin ab, weil der gemeinsame Sohn ihm
(wahrheitswidrig) tber die angeblich zerrittete Ehe der beiden berichtet.

Im Unternehmen verweigert die Hausbank die Gewahrung eines dringend benétigten Konto-
korrentkredits, weil die GmbH ihr das Warenlager nicht sicherungsiibereignen kann. Obwohl
die Ehefrau des P mit 25 % an der GmbH beteiligt ist, kann sie mangels Vertretungsbefugnis
nicht wirksam die Sicherungstbereignung veranlassen. Als sie 2 Monate nach dem Unfall vom
Amtsgericht endlich zur Notgeschaftsfihrerin bestellt wird, lehnt die Bank weitere Verhand-
lungen ab. Da zwischenzeitlich die Léhne teilweise nicht gezahlt werden konnten, haben einige
Mitarbeiter bereits gekindigt.

Vorsorge fur das eigene Unternehmen und den Unternehmer selbst ist keine Frage des Alters
und unabhéngig von der moglichen Nachfolge zu betrachten. Niemand kann davor sicher sein,
schon morgen durch einen Unfall oder eine schwere Erkrankung — zumindest voriibergehend —
auszufallen.

Daher sollte sich jeder — egal ob Privatperson oder Unternehmer —einmal die Frage stellen, wer
im Ernstfall Entscheidungen fur ihn oder das Unternehmen treffen soll, wenn er zeitweise oder
auf Dauer selbst hierzu nicht in der Lage ist. Durch geeignete VVorkehrungen lasst sich sowohl
im unternehmerischen als auch im privaten Bereich sicherstellen, dass notwendige Entschei-
dungen getroffen werden konnen, und zwar von den ,,richtigen® Personen.

AuRerdem hat jeder Mensch das Recht, iber den Grad seiner Behandlung und konkrete medi-
zinische MafRnahmen selbst zu entscheiden. Kann sich der Patient hierzu selbst nicht auRRern,
miussen gesetzliche Betreuer oder VVorsorgebevollméchtigte in Abstimmung mit den behandeln-
den Arztinnen und Arzten Entscheidungen fiir den Patienten treffen.

Wer in einer solchen Situation die Berticksichtigung seines Willens und seiner Wertvorstellun-
gen gesichert sehen mochte, kann in einer sog. Patientenverfligung, die vor einigen Jahren im
Betreuungsrecht gesetzlich verankert wurde, festlegen, ob und wie er in einer konkreten Krank-
heitssituation behandelt werden mdchte und welche medizinische MalRnahmen er wiinscht oder
ablehnt.
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2 Vorsorge im privaten personlichen Bereich

Bei einem schweren Unfall oder einer plétzlichen schweren Erkrankung sind auch im person-
lichen und privaten Bereich Entscheidungen zu treffen, die der Patient — zumindest voriberge-
hend — nicht fir sich selbst regeln kann, etwa welche Operationen und medizinischen Mal3nah-
men durchgefuhrt werden sollen oder wer sich um das Vermdgen oder die privaten Bankge-
schéfte des Patienten kiimmert.

Viele Menschen sind in der gliicklichen Lage, dass Familienmitglieder, der Ehepartner oder
Lebensgefahrte, andere Angehdrige oder Freunde vorhanden sind, die diese Aufgaben gerne
und gewissenhaft tibernehmen.

Hinweis

Sind aber rechtsverbindliche Erklarungen abzugeben oder Entscheidungen zu treffen, dirfen
diese Personen den Patienten nicht ohne weiteres vertreten. Lediglich Eltern haben gegentber
ihren minderjahrigen Kindern ein umfassendes Sorgerecht und damit Vertretungsrecht in al-
len Angelegenheiten, 88§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 BGB.

Fur volljghrige Patienten kdnnen Dritte, also auch Familienangehdrige oder selbst der Ehe-
partner dagegen nur dann entscheiden und rechtsverbindliche Erklarungen abgeben, wenn sie
eine entsprechende Vollmacht haben oder durch das Betreuungsgericht zum Betreuer bestellt
wurden.

2.1 Die gesetzliche Betreuung, §8§ 1896 ff. BGB

Mit dem Betreuungsgesetz wurde mit Wirkung ab 01.01.1992 die friihere Entmindigung, Vor-
mundschaft fir Erwachsene und Gebrechlichkeitspflegschaft durch die gesetzliche Betreuung
ersetzt.

Notwendigkeit der Betreuung

Ein Betreuer wird vom Betreuungsgericht bestellt, wenn und soweit dies notwendig und erfor-
derlich ist, weil eine volljahrige Person krankheitsbedingt ihre Angelegenheiten ganz oder teil-
weise nicht besorgen kann.

Die Auswahl des Betreuers hat das Gericht nach dem Wohl des Betreuten vorzunehmen. Es hat
bei seiner Wahl zwar auf die verwandtschaftlichen und sonstigen persdnlichen Bindungen des
Volljahrigen Ricksicht zu nehmen, muss aber gleichzeitig auch mogliche Interessenkonflikte
verhindern. Es besteht immer die Gefahr, dass das Betreuungsgericht nicht die Person aus dem
Familien- oder Verwandtenkreis auswahlt, die der Betreute sich gewtinscht hétte oder dass so-
gar ein fremder Dritter bestellt wird, weil dies aus Sicht des Betreuungsgerichts fir den Patien-
ten die beste Betreuung gewahrleistet.
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Wer die Notwendigkeit einer gesetzlichen Betreuung weitestgehend verhindern méchte, hat
hierzu nach 8 1896 Abs. 2 BGB durch Bevollméchtigung eines Dritten die Moglichkeit.

Hinweis

Soweit die Angelegenheiten des Volljahrigen durch einen Bevollméchtigten ebenso gut wie
durch einen Betreuer besorgt werden kénnen, darf das Gericht keinen Betreuer bestellen. Wer
eine (wirksame und weiterhin giiltige) Vorsorgevollmacht erteilt, solange er hierzu rechtlich
in der Lage ist, schlieRt dadurch die Bestellung eines Betreuers aus.

2.2 Vorsorgevollmacht

Die Vorsorgevollmacht ermdglicht ein hohes Mal an Selbstbestimmung. Mit ihr kann der Voll-
jahrige nahezu uneingeschréankt selbst festlegen, wer im Bedarfsfall an seiner Stelle wichtige
Entscheidungen treffen und Rechtsgeschéfte fur ihn wahrnehmen soll. Anders als ein Betreuer
kann der VVorsorgebevollmachtigte (soweit der Vollmachtgeber keine VVorgaben gemacht hat)
frei Uber die Angelegenheiten des VVollmachtgebers entscheiden und ist dem Betreuungsgericht
nicht rechenschaftspflichtig.

Hinweis

Die Vorsorgevollmacht, Form und Inhalt, Art und Weise der Erteilung oder Grenzen sind
spezialgesetzlich nicht definiert. Ihre Existenz wird aber in den Bestimmungen des Betreu-
ungsrechts vorausgesetzt.

Es empfiehlt sich, in der Vorsorgevollmacht seiner Vertrauensperson eine umfassende Bevoll-
maéchtigung zu erteilen. Sie kann aber auch auf bestimmte Aufgabengebiete beschrankt werden.
Fur Angelegenheiten, die von der Vorsorgevollmacht nicht umfasst sind, ist im Bedarfsfalle
durch das Betreuungsgericht nach 8 1896 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 BGB ein gesetzlicher
Betreuer zu bestellen.

Damit keine Zweifel entstehen, wie weit die Vollmacht tatsachlich reicht und ob ein konkretes
Handeln des Bevollmachtigten tatsachlich vom (heutigen) Willen des VVollmachtgebers umfasst
war, sollte von einer ,,Generalvollmacht* — wie nachfolgend — abgesehen werden:

., ... bevollmdchtige ich meine Ehefrau zur vollumfdnglichen Vertretung in allen
meinen Angelegenheiten...
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Auch wenn die Vorsorgevollmacht vollumfénglich erteilt werden soll, empfiehlt es sich die
Regelungsbereiche einzeln zu benennen. Es kommen in Frage:

Gesundheitssorge

Pflegebedirftigkeit

Sonstige personliche Angelegenheiten
Aufenthaltsbestimmungsrecht

Vertretung bei und gegentiber Behdrden und Gerichte
Verm@genssorge

Post und Fernmeldeverkehr

Soll der Bevollméchtigte die Einwilligung in bestimmte gefahrliche &rztliche MaRnahmen im
Sinne des § 1904 Abs. 1 u. 2 BGB oder zur Unterbringung bzw. anderen MaRRnahmen der Frei-
heitsentziehung geben oder verweigern diirfen, muss die VVorsorgevollmacht diese Malinahmen
ausdrucklich enthalten (88 1906 Abs. 5 und 1906a Abs. 5 S. 1 BGB).

Hinweis

Beim Einzelunternehmer kénnen im Rahmen einer VVorsorgevollmacht die Grenzen zwischen
der Wahrnehmung privater und geschaftlicher Angelegenheit durch den Bevollméchtigten
verschwimmen. Im Bereich der Vermdégenssorge wird der Bevollméchtigte oftmals sowohl
Interessen des Geschaftsbetriebs als auch des privaten Vermogens des Unternehmers wahr-
nehmen. Es kann sich daher anbieten, im Rahmen der Vorsorgevollmacht Handlungsvoll-
macht oder Prokura zu erteilen (vgl. —Kapitel 3.2).

Grundsatzlich kann jede nattrliche Person im Rahmen einer VVorsorgevollmacht als Bevoll-
maéchtigter bestellt werden.

Hinweis

Wer zu einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung, in welcher der Vollj&h-
rige untergebracht ist oder wohnt, in einem Abhéangigkeitsverhaltnis oder in einer anderen
engen Beziehung steht, darf nicht Bevollméachtigter sein, 88 1897 Abs. 3, 1896 Abs. 2 BGB.
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Die Vorsorgevollmacht ist nicht auf einen Bevollméchtigten beschrénkt. Es kénnen auch meh-
rere Personen bestellt werden, z. B. zur gemeinsamen Vertretung, als Bevollmé&chtigte fur ver-
schiedene Aufgabengebiete (etwa ein Bevollmachtigter fir die Gesundheitsfiirsorge, ein ande-
rer flr Vermogensangelegenheiten) oder als Haupt- und Ersatzbevollmachtigter.

Form der Vorsorgevollmacht

Die Vorsorgevollmacht unterliegt grundsétzlich keiner bestimmten Formvorschrift. Sie kdnnte
daher auch mindlich oder durch schlissiges Verhalten erteilt werden. Aus Grinden der Klar-
heit und Beweiskraft sowie nicht zuletzt auch zu Gunsten ihrer Anerkennung im Geschéftsver-
kehr gebietet sich jedoch die schriftliche Abfassung einer VVorsorgevollmacht.

Die Erteilung der Vollmacht bedarf allgemein keiner notariellen Beurkundung (8 167 BGB).
Soll der Bevollméchtigte aber die Berechtigung zum Abschluss eines Verbraucherdarlehens fiir
den Vollmachtgeber haben, oder ist der Vollmachtgeber Grundstiicksinhaber oder Gesellschaf-
ter einer Personen- oder Kapitalgesellschaft (insbesondere einer GmbH) kann sich die Notwen-
digkeit der notariellen Beurkundung ausnahmsweise ergeben. Zur Wahrnehmung von Bankan-
gelegenheiten fur den VVollmachtgeber ist nach den AGB der Banken und Sparkassen oftmals
die Hinterlegung der Unterschrift des Bevollmachtigten beim Kreditinstitut notwendig.

2.3 Betreuungsverfligung

Der Volljéhrige, der keine Vorsorgevollmacht erteilen mochte, hat alternativ die Mdglichkeit,
eine bestimmte Person vorzuschlagen, die zum Betreuer bestellt werden soll, wenn er seine
Angelegenheiten nicht selbst besorgen kann. Das Betreuungsgericht hat diesem Vorschlag zu
entsprechen, wenn es dem Wohl des Volljahrigen nicht zuwider lauft (8 1897 Abs. 4 Satz 1
BGB). Ebenso kann der Volljahrige bestimmte Personen von einer méglichen Bestellung zum
Betreuer ausschlieRen (8 1897 Abs. 4 Satz 2 BGB).

Wie der Vorsorgebevollméchtigte nimmt auch der Betreuer die Angelegenheiten des Betreuten
war. Allerdings ist er in der Wahl seiner Entscheidungen weiter eingeschrankt als der Vorsor-
gebevollmachtigte. Insbesondere muss der Betreuer den Wiinschen des Betreuten entsprechen,
soweit dies dessen Wohl nicht zuwiderlduft und es dem Betreuer zuzumuten ist.

Hinweis

Neben der Mitbestimmung bei Auswahl der Person des Betreuers kdnnen in der Betreuungs-
verfigung also auch Winsche und Vorstellungen fiir den Fall der Betreuungsbedurftigkeit
geregelt werden.

Fir eine Betreuungsverfugung ist keine bestimmte Form vorgeschrieben. Jedoch ist aus Be-
weisgrunden die schriftliche Abfassung anzuraten.
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2.4 Vorsorgevollmacht oder Betreuungsverfligung?

Ob die Vorsorgevollmacht oder die Betreuungsverfligung vorzuziehen ist, hangt stark von der
Situation des Einzelnen ab. Bei der Entscheidung, sollte auch im Interesse der Vertrauens-
person berticksichtigt werden, dass der Betreuer — nicht aber der Vorsorgebevollméchtigte —
einer Vielzahl gesetzlicher Pflichten unterliegt, z. B.:

m Der Betreuer ist dem Betreuungsgericht zur Auskunft verpflichtet und hat regelmaRig tber
seine Tatigkeiten zu berichten.

m Die Aufsicht des Betreuungsgerichts erstreckt sich tiber die gesamte Tatigkeit des Betreuers
(nicht nur auf einzelne Aufgabenkreise).

m Bei Pflichtverletzungen ist ein Zwangsgeld gegen den Betreuer moglich.

m Ist der Betreuer zur Vermdgensverwaltung bestellt, hat er hiertiber Rechnung zu legen (Fer-
tigung eines Vermdgensverzeichnisses, Aufstellung tiber Kontobewegungen, VVorlage aller
Belege etc.).

m Bei vielen Entscheidungen muss der Betreuer zuvor die Genehmigung des Betreuungsge-
richts einholen.

2.5 Registrierung im Vorsorgeregister

Fur die Wirksamkeit der VVorsorgevollmacht oder einer Betreuungsverfiigung ist eine Verof-
fentlichung, Hinterlegung oder ein sonstiges ,,in Verkehr bringen* nicht erforderlich.

Damit aber das Betreuungsgericht in jedem Fall Kenntnis von der VVorsorgevollmacht oder Be-
treuungsverfiigung erlangt, besteht die Mdglichkeit diese gebihrenpflichtig beim Zentralen
Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer registrieren zu lassen.

Die Mitwirkung eines Notars ist fur die Registrierung der VVorsorgevollmacht beim Vorsorge-
register nicht notwendig. Sie kann auch durch Privatpersonen erfolgen. Die anfallende Gebdihr
betragt derzeit zwischen 13 und ca. 25 Euro.
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2.6 Patientenverfiigung nach § 1901a BGB

Neben der Benennung eines Bevollméchtigten oder gewiinschten Betreuers in der Vorsorge-
vollmacht oder Betreuungsverfiigung, kann in einer Patientenverfligung der Wille Uber die
Art und Weise arztlicher Behandlung flr den Fall festgelegt werden, dass eine Person hiertber
selbst nicht mehr entscheiden kann.

Eine Patientenverfliigung kann jeder VVolljahrige verfassen, der einwilligungsfahig ist, der also
die Art, die Bedeutung, die Tragweite und die Risiken einer beabsichtigten medizinischen MaR-
nahme bzw. deren Ablehnung verstehen und seinen Willen hiernach bestimmen kann. Die Ein-
willigungsfahigkeit ist von der Geschéftsfahigkeit zu unterscheiden. Letztere ist nicht Voraus-
setzung.

Die Errichtung einer Patientenverfligung erfolgt freiwillig. Niemand kann hierzu gezwungen
werden.

2.6.1 Form der Patientenverfiigung

Die Patientenverfiigung muss nach der seit 01.09.2009 geltenden Neuregelung schriftlich ver-
fasst und durch Namensunterschrift eigenhandig oder durch ein vom Notar beglaubigtes
Handzeichen unterzeichnet werden (8 1901a Abs. 1 S. 1, § 126 BGB). Der Widerruf einer ein-
mal verfassten Patientenverfligung ist jederzeit formlos zuléssig (8 1901a Abs. 1 S. 3 BGB).

2.6.2 Inhalt einer Patientenverfligung

Der Inhalt einer Patientenverfiigung héngt ausschliellich von der Situation des einzelnen und
dessen Wertvorstellungen ab. So unterschiedlich wie diese sein kdnnen, gestaltet sich auch der
Inhalt von Patientenverfiigungen. Daher kann hier keine generelle Empfehlung gegeben wer-
den.

Ein Uberblick findet sich in der Broschiire ,,Patientenverfiigung” des Bundesministeriums der
Justiz (Stand November 2017), die tber den Publikationsversand der Bundesregierung, Post-
fach 481009, 18132 Rostock angefordert werden kann. Zum Download steht diese auf den Sei-
ten des Bundesjustizministeriums unter ,,www.bmjv.de* zur Verfligung.

Auch die Patientenverfiigung kann gebihrenpflichtig beim Zentralen VVorsorgeregister der
Bundesnotarkammer eingetragen werden.

www.tlc.ag
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3 Vorsorge im geschéftlichen Bereich

Der Einzelunternehmer und der Freiberufler sind allein fiir Ihr Unternehmen verantwortlich.
Sie sind das Unternehmen. Ihre Absicherung im geschéaftlichen Bereich kann nur tber privat-
rechtliche Vollmachten, z. B. auch im Rahmen einer VVorsorgevollmacht oder durch handels-
rechtliche Vollmachten, wie Prokura oder Handlungsvollmacht erreicht werden. Eine gesetzli-
che Vertretung durch (weitere) Geschaftsfihrer ist fur sie ausgeschlossen.

Juristische Person oder Personengesamtheit (Personengesellschaften) handeln dagegen nicht
selbst. Sie bendtigen stets eine oder mehrere natdrliche Personen, die die Geschéftsfuihrung und
Vertretung des Unternehmens ausiben. Um fur solche Unternehmen die Handlungsunféhigkeit
bei Ausfall eines Verantwortlichen zu verhindern, kénnen vorsorglich weitere gesetzliche Ver-
treter eingesetzt werden, wenn nicht ohnehin handlungsfahige Personen vorhanden sind.

3.1 Gesetzliche Geschaftsflihrungs- und Vertretungsregelungen
far verschiedene Unternehmensformen und Wirkungen des Ausfalls
des Unternehmers sowie Vorsorgemdoglichkeiten

3.1.1 Personengesellschaften

Fur Personengesellschaften gilt der Grundsatz der Selbstorganschaft, d. h. die Geschaftsfih-
rung und die Vertretung der Gesellschaft obliegen einem, mehreren oder sdmtlichen Gesell-
schaftern einzeln oder gemeinschaftlich. Dritte sind von der Geschéftsfuhrung und gesetzlichen
Vertretung ausgeschlossen. Es darf also nicht einfach ein fremder Geschaftsfihrer bestellt wer-
den.

Die gesetzlichen Vertretungsvorschriften sind fiir die verschiedenen Personengesellschaften
unterschiedlich ausgestaltet. Daher muss die mégliche VVorsorgemalinahme auch individuell auf
die jeweilige Rechtsform angepasst werden.

Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR)

Nach § 709 BGB steht die Fuhrung und Vertretung der GbR den Gesellschaftern gemeinschaft-
lich zu. Fur jedes Geschaft ist die Zustimmung und das Handeln aller Gesellschafter erfor-
derlich.

Ohne abweichende Regelung im Gesellschaftsvertrag kann die Gesellschaft bei voriibergehen-
dem Ausfall auch nur eines Gesellschafters bis zu dessen Riickkehr nicht mehr wirksam han-
deln.

www.tlc.ag
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Beispiel: Die A, B und C GbR mdchte flr die Gesellschaft wegen der glinstigen Finan-
zierungszinsen eine Immobilie erwerben. Im Gesellschaftsvertrag haben die
Gesellschafter A, B und C zur Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis
nichts geregelt.

Da den notariellen Kaufvertrag wegen der Gesamtvertretungsbefugnis nach
88§ 710, 714 BGB nur alle drei Gesellschafter gemeinschaftlich unterzeichnen
konnen, kann der Kaufvertrag erst mit einem Jahr Verspétung abgeschlossen
werden, als C von einer Reha-Mal3nahme nach einem Schlaganfall in das Un-
ternehmen zurlickkehrt. Zu diesem Zeitpunkt sind die Zinsen bereits um einen
Prozentpunkt gestiegen.

Die in 88 710, 714 BGB enthaltene Gesamtvertretungsregelung bei der GbR kann tiberwiegend
im Gesellschaftsvertrag abgeéndert werden. Es kann sich daher anbieten, die Geschéaftsfiihrung
und Vertretung nach dem Vorbild der OHG oder der Partnerschaft auszugestalten und den Ge-
sellschaftern Einzelgeschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis einzurdumen. Sind mehr als
zwei Gesellschafter vorhanden, kdnnte der Gesellschaftsvertrag z. B. auch bestimmen, dass im-
mer zwei Gesellschafter gemeinsam berechtigt sind. Dadurch behindert der Ausfall eines Ge-
sellschafters nicht die Handlungsfahigkeit des gesamten Unternehmens.

Offene Handelsgesellschaft (OHG) und Partnerschaftsgesellschaft (PartG)

Die Regelungen zur Geschéftsfiihrung und Vertretung der OHG und der Partnerschaftsgesell-
schaft sind Gberwiegend deckungsgleich. Bei beiden Gesellschaften ist zur Geschaftsfiihrung
und zur Vertretung grundséatzlich jeder Gesellschafter einzeln berechtigt und verpflichtet, so-
fern er nicht durch den Gesellschaftsvertrag von der Vertretung ausgeschlossen ist (8 114
Abs. 1 HGB, § 125 Abs. 1 HGB). Die Anordnung von Gesamtvertretung ist im Gesellschafts-
vertrag zul&ssig (8 125 Abs. 2 HGB).

Der vortibergehende Ausfall eines Gesellschafters hat bei der OHG und bei der PartG grund-
satzlich keine gravierenden Auswirkungen.

Soweit im Gesellschaftsvertrag keine abweichende Regelung getroffen, insbesondere nicht die
Gesamtvertretung angeordnet wurde, kdnnen die Ubrigen die Gesellschaft weiterhin wirksam
vertreten.

Beispiel: Die A, B und C OHG mochte einen Investitionskredit tber 1 Million Euro
abschlieRen. Der Gesellschafter C liegt nach einem schweren Motorradunfall
im Krankenhaus. Er befindet sich zwar schon aulRer Lebensgefahr, ist aber
weiterhin nicht ansprechbar.

Der Gesellschafter A unterschreibt fur die A, B und C OHG wirksam den
Investitionskreditvertrag bei der Bank.

Soll im Gesellschaftsvertrag eine abweichende Gesamtvertretungsberechtigung angeordnet
werden und sind mehr als zwei Gesellschafter vorhanden, sollte zumindest bestimmt werden,
dass das Zusammenwirken zweier Gesellschafter zum Handeln ausreicht.

www.tlc.ag
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Kommanditgesellschaft (KG)

Bei der KG haften die Kommanditisten — anders als die Komplementare, die wie die Gesell-
schafter der OHG mit ihrem gesamten Privatvermdgen fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten
einzustehen haben — nur mit ihrer Einlage. Daher wird die Kommanditgesellschaft von ihren
Komplementéren, also den personlich haftenden Gesellschaftern vertreten. Die Kommanditis-
tin sind nach 8§ 164 HGB von der Geschaftsfuhrung und Vertretung ausgeschlossen.

Ist bei der KG ein Kommanditist verhindert, hat dies auf die Handlungsfahigkeit der Gesell-
schaft grundsétzlich keinen Einfluss.

Fallt dagegen ein Komplementér aus ist zu unterscheiden:

m Ist er der einzige personlich haftende Gesellschafter, ist die Gesellschaft flihrungslos. Die
Kommanditisten konnen auch in diesem Fall die Geschéftsfihrung und Vertretung nicht
,.ersatzweise‘ iibernehmen.

m Sind ausnahmsweise mehrere personlich haftende Gesellschafter vorhanden, gelten die
Bestimmungen zur OHG entsprechend: Sofern keine abweichende Regelung im Gesell-
schaftsvertrag getroffen wurde, ist jeder Komplementar einzeln zur Geschéftsfihrung und
Vertretung der Gesellschaft berufen. Der Ausfall eines Komplementars beruhrt die Hand-
lungsfahigkeit nicht.

Hat die KG wie Ublich nur einen Komplementéar, kann im Bereich der gesetzlichen Vertretung
keine VVorsorge getroffen werden. Es verbleibt wie beim Einzelkaufmann nur die vorsorgliche
Erteilung einer Prokura oder Handlungsvollmacht (z. B. an einen Kommanditisten, vgl. —Ka-
pitel 3.2).

3.1.2 Kapitalgesellschaft (GmbH)

Die GmbH kann als juristische Person des Privatrechts (Kdrperschaft) nicht selbst handeln. Es
bedarf also stets einer nattrlichen Person fir die Geschaftsfuhrung und Vertretung der Gesell-
schaft.

Die Gesellschafter als solche sind von der Geschéaftsfiihrung und Vertretung der Gesellschaft
ausgeschlossen. Dies gilt unabhangig von der Hohe ihrer Beteiligung an der Gesellschaft, also
auch fur den Alleingesellschafter.

Die GmbH wird vom Geschéftsfihrer vertreten. Sie kann einen oder mehrere Geschéaftsfihrer
haben. Ist nur ein Geschaftsfiihrer bestellt, vertritt er die Gesellschaft allein.
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Hinweis

Sind mehrere Geschaftsfuhrer bestellt, sind sie nur gemeinschaftlich zur Vertretung der Ge-
sellschaft befugt, es sei denn, der Gesellschaftsvertrag bestimmt etwas anderes (8 35 Abs. 2
S. 1 GmbHG).

Fallt bei der GmbH der einzige Geschaftsfihrer aus, ist das Unternehmen fiihrungslos. Die
Geschaftsfuhrung und Vertretung obliegt nicht — auch nicht voriibergehend oder ersatzweise —
den Gesellschaftern.

Kann einer von mehreren Geschéftsfiihrern seinen Verpflichtungen nicht nachkommen und
gilt — mangels anderweitiger Regelung im Gesellschaftsvertrag — Gesamtvertretungsbefugnis
nach 8 35 Abs. 2 GmbHG, flhrt auch dies zur Fihrungslosigkeit der Gesellschaft. Der verblie-
bene Geschaftsfihrer ist hier wegen § 35 Abs. 2 GmbHG nicht zur alleinigen Vertretung der
Gesellschaft berechtigt.

Um die Fihrungslosigkeit der GmbH bei Ausfall eines Geschéftsfiihrers zu vermeiden, kénnen
ein oder mehrere weitere Geschéftsfuhrer vorsorglich bestellt werden. Dabei ist sicher zu stel-
len, dass die Geschaftsfuhrer im AuBenverhaltnis die Befugnis haben, die Gesellschaft einzeln
zu vertreten. Grundsatzlich ist hierflr eine von § 35 Abs. 2 GmbHG abweichende Regelung
im Gesellschaftsvertrag notwendig. Enthélt der Gesellschaftsvertrag keine entsprechende Be-
stimmung, ist eine Satzungsénderung zu veranlassen.

Die Aussagen zur Geschaftsflihrung der GmbH gelten tiberwiegend fiir den Vor-
stand und die Aktiondre der AG entsprechend. Wegen der geringeren prakti-
schen Relevanz und der engen gesetzlichen Vorgaben wird in der vorliegenden
Mandanten-Info auf die AG nicht naher eingegangen.

3.1.3 Gegenstandliche Beschrankung der Geschaftsfihrungsbefugnis

Soll fir den Fall der personlichen Verhinderung des Unternehmers ein weiterer gesetzlicher
Vertreter bestellt werden, besteht in vielen Féllen das Bedirfnis oder zumindest der Wunsch,
die Geschéftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis des Vertreters einzuschrénken.

Hinweis

Eine gegenstandliche Beschrankung der Geschaftsfihrungsbefugnis ist allerdings Dritten
gegeniber (im AuBenverhaltnis) weder fur die vertretenden Gesellschafter der Personenge-
sellschaft noch fir die Organe der Kapitalgesellschaft moglich.

www.tlc.ag
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Allerdings kann im Innenverhaltnis, also in der Relation gesetzlicher Vertreter zur Gesell-
schaft, die Geschaftsfihrungsbefugnis durch Genehmigungsvorbehalte eingeschrénkt wer-
den. Dies erfolgt bei der Personengesellschaft durch den Gesellschaftsvertrag selbst oder einen
Gesellschafterbeschluss, bei der Kapitalgesellschaft alternativ auch im Anstellungsvertrag.

Genehmigungsvorbehalte beeinflussen zwar nicht die Handlungsmdglichkeit des gesetzlichen
Vertreters im Aulenverhéltnis, konnen aber ein treuwidriges Verhalten des gesetzlichen Ver-
treters mit der Folge seines Ausschlusses aus der Personengesellschaft oder der fristlosen Ab-
berufung und Kiindigung seines Anstellungsvertrages bei der Kapitalgesellschaft begrtinden.
AuRerdem konnen sich Schadensersatzpflichten ergeben.

3.2 Gewillkiurte Stellvertretung im Unternehmen

Neben der gesetzlichen Vertretung besteht selbstverstandlich auch fiir Unternehmen die Mog-
lichkeit Dritte mit der Wahrnehmung der Interessen des Unternehmens zu bevollméchtigen.

Fur diese gewillkrte Stellvertretung und die Erteilung der Vollmacht gelten die Bestimmungen
nach burgerlichem Recht (88 164 ff. BGB), ggf. ergénzt durch die Sonderregelungen des Han-
delsrechts (88 48 bis 58 HGB).

Die gewillkurte Stellvertretung kann die gesetzliche Vertretung des Unternehmens nicht ganz-
lich ersetzen, d. h. es muss grundsatzlich immer ein gesetzlicher Vertreter vorhanden sein, der
in der Lage ist, fur die Gesellschaft zu handeln. Fir den vorubergehenden Ausfall ist die ge-
willkirte Stellvertretung aber in vielen Féllen ein geeignetes Mittel die vollige Fiihrungslosig-
keit des Unternehmens zu verhindern.

3.2.1 Bevollmachtigung des Stellvertreters

Bei der gewillkirten Stellvertretung beruht die Vertretungsmacht des Stellvertreters auf einer
Vollmacht (§ 166 Abs. 2 Satz 1 BGB).

Die Vollmacht kann gegeniber dem Vertreter (Innenvollmacht) oder gegenliber dem Ge-
schaftspartner (AulRenvollmacht) erklart werden. Eine wirksame Bevollméchtigung kann nur
durch den bzw. die gesetzlich berufenen Vertreter des Unternehmens erfolgen.

Soweit keine unwiderrufliche Vollmacht erteilt wird, bedarf die Bevollmachtigung nicht der
Einhaltung einer besonderen Form.

3.2.2 Handelsrechtliche VVollmachten

Im kaufménnischen Bereich existieren mit der Prokura und der Handlungsvollmacht ergéanzend
Sonderformen der gewillkirten Stellvertretung, die im Geschéftsverkehr hohe Anerkennung
genieRen.

Die kaufméannischen Vollmachten Prokura und Handlungsvollmacht kénnen nur fur ein Han-
delsgewerbe erteilt werden. Da freiberufliche, wissenschaftliche und kinstlerische Téatigkeiten
kein Handelsgewerbe darstellen, kommen Prokura und Handlungsvollmachten im Sinne des
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HGB fur diese Unternehmer nicht in Betracht. Hier verbleibt es bei der Moglichkeit eine Voll-
macht nach 88 164 ff. BGB zu erteilen.

Hinweis

Eine gute Orientierungshilfe, welche Berufe unter den Begriff der ,,freien Berufe* fallen bie-
tet § 1 Abs. 2 Satz 2 PartGG.

www.tlc.ag
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Prokura, 8§ 48 ff. HGB

Die Prokura verleiht eine im Handelsgesetzbuch (HGB) festgeschriebene Vertretungsmacht,
die vom Vollmachtgeber im AuRenverhaltnis zu Dritten nicht wirksam beschrankt werden kann
(Ausnahme: Grundstiicksgeschafte). Die Prokura erméchtigt zu allen Rechtshandlungen, die
der Betrieb eines (jeden) Handelsgewerbes mit sich bringt. Daher sind nicht nur alle typischen
oder gewdhnlichen Geschéfte des Unternehmens erfasst, sondern alle Geschéfte die sich auf
irgendein Handelsgewerbe beziehen, also mit jeder kaufménnischen Tétigkeit in Zusammen-
hang stehen. Der Prokurist kann damit rechtswirksam auch solche Geschéfte vornehmen, die
fernab des Tatigkeitsbereichs seines Unternehmens liegen.

Prokura kann grundsatzlich jeder natirlichen Person, nicht aber an organschaftliche Vertreter
(z. B. Geschaftsfuhrer der GmbH oder Vorstand der AG), an die Mitglieder eines Aufsichtsrats,
an gesetzliche Vertreter oder an Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter erteilt werden.

Zulassig ist dagegen die Prokuraerteilung an von der Geschaftsfihrung ausgeschlossene per-
sonlich haftende Gesellschafter der OHG oder KG, an Kommanditisten der KG sowie an Ge-
sellschafter einer Kapitalgesellschaft, wenn Sie nicht zum Vorstand, Geschaftsfuhrer oder Auf-
sichtsrat bestellt sind. Auch stillen Gesellschaftern kann Prokura erteilt werden.

Wegen des hohen Ansehens der Prokura im Geschaftsverkehr, dem gesetzlich festgelegten Um-
fang der Vertretungsmacht und der Offentlichkeit der Prokura durch Eintragung ins Handels-
register, stellt diese eine hervorragende Mdglichkeit dar, die voriibergehende Flihrungslosigkeit
im Unternehmen zu verhindern. Dies gilt im Besonderen bei Prokuraerteilung an eine der zu-
letzt genannten, eng mit dem Unternehmen verbundenen Personen.

Die Prokura kann — wie jede andere VVollmacht auch — jederzeit widerrufen werden.
Handlungsvollmacht, § 54 HGB

Handlungsbevollmachtigter ist, wer — ohne Erteilung der Prokura — zum Betrieb eines Handels-
gewerbes oder zur Vornahme einer bestimmten, zu einem Handelsgewerbe gehorigen Art von
Geschaften oder zur VVornahme einzelner, zu einem Handelsgewerbe gehdrigen Geschéfte er-
maéchtigt ist. Die Handlungsvollmacht wird nicht im Handelsregister eingetragen.

Die Anerkennung der Handlungsvollmacht im Geschéftsverkehr ist weniger ausgeprégt als bei
der Prokura. Dies liegt sowohl an dem gesetzlich nicht definierten Umfang der Vertretungs-
macht als auch am fehlenden Registerschutz.
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Hinweis

gegeniber Dritten beliebig festzulegen und zu beschréanken.

Der Vorteil der Handlungsvollmacht nach 8§ 54 HGB liegt in der Mdglichkeit, den Umfang
der Vertretungsmacht — anders als bei der Prokura — wirksam auch im Auf3enverhaltnis

Die Handlungsvollmacht kann dem gleichen Personenkreis erteilt werden, wie eine Prokura.

4 Schlussbemerkung

Hatte im Fallbeispiel zu Beginn der Unternehmer P seiner Ehefrau eine Vorsorgevollmacht
erteilt, ware keine gesetzliche Betreuung notwendig geworden. Statt dem fremden Sozialpada-
gogen Brunner als Berufsbetreuer hétte die Ehefrau tUber die Behandlung und die sonstigen

personlichen Angelegenheiten des P entschieden.

AulRerdem waére sie rechtlich in der Lage gewesen, die von der Hausbank geforderte Siche-
rungsubereignung zu veranlassen und die Liquiditat sicher zu stellen, wenn er sie fur die U

Maschinenbau GmbH zur Prokuristin bestellt hitte.
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