Nachschlagewerk: Jja
BGHZ ¢ nein

HGB §§ 18, 24, 37; FGG §§ 140, 142

a)

b)

Eine offene Handelsgesellschaft, an der nach Aus-
scheiden aller natiirlichen Personen auBler einer GmbH
nur Kommanditgesellschaften beteiligt sind, deren
Jeweils einzige persinlich haftende Gesellschafterin
eine GmbH ist, darf die bisherige Firma nur fort-
fiihren, wenn ihr ein Zusatz beigefiigt wird, der das
Fehlen einer wnmmittelbar oder mittelbar fiir die Gesell~-
schaftsschulden haftenden natiirlichen Person kenntlich
macht (im AnschluB8 an BGHZ 62, 216 und BGHZ 65, 103).

Das Registergericht darf die Eintragung des Eintritts
und des Ausscheidens von Gesellschaftern nicht des-
wegen ablehnen, weil durch den Gesellschafterwechsel
die eingetragene Firma unzulédssig geworden ist.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 4, Juli 1977 durch den Vorsitzenden Richter Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer, Bundschuh
und Dr. Skibbe

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde wird der
Beschlufi der 2. Kammer fiir Handels-
sachen des Landgerichts Essen vom
28. November 1975 aufgehoben.

Das Amtsgericht Essen wird unter Auf-
hebung seiner Verfiigung vom 7. April 1975
und seines Beschlusses vom 23. Septem-~

ber 1975 angewiesen, iiber den Eintragungs-
antrag der Beschwerdefiihrerin vom

20. Dezember 1974 unter Berlicksichtigung
der nachstehenden Grinde erneut zu ent-
scheiden.

Grinde :

I. Alleinige Gesellschafter der A(JID =@ ouc,

die unter dieser Firma seit dem 15. November 1974 im
Handelsregister eingetragen ist, waren zundchst die
kaufleute Theo AQJJID wna citly AQEJED. Gemis An-
meldung vom 18, November 1974 und Eintragung vom

7. April 1975 sind als weitere Gesellschafter 10 Komman-
ditgesellschaften, deren Jjeweilige einzige persotnlich
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haftende Gesellschafterin die .4. GmbH ist, in die
Gesellschaft eingetreten. Gleichzeitig sind als Gesamt-
prokuristen der offenen Handelsgesellschaft Alfred
B wd Heinz SEir Handelsregister ein-
getragen worden. Bereits am 20. Dezember 1974 hatten

die Gesellschafter zum Handelsregister angemeldet, daB
Theo und Cilly A— aus der Gesellschaft ausgeschieden
wd die A@JJD Handelsgesellschaft mit beschrénkter
Haftung als weitere, allein vertretungsberechtigte Ge-
sellschafterin eingetreten sei; deren alleiniger Ge-

schiéftsfihrer ist Alfred BEJJJR. Theo und cilly AQIED

haben der Fortfiihrung der bisherigen Firma zugestimmt.

Das Amtsgericht hat die Anmeldung vom 20. Dezember 1974
u. a. aus folgenden Griinden zuriickgewiesen: Da nach dem
Ausscheiden von Theo und Cilly AQJJ) keine natirliche
Person als persdtnlich haftender Gesellschafter mehr vor-
handen sei, sei die bisherige Firma, in der dies nicht
zum Ausdruck komme, unzuldssig geworden; auBlerdem koénne
die Prokura fiir Alfred B@jJJ® nicht bestehen bleiben,
weil er bereits als Geschiftsfiihrer der AQJJJJJP Handels-
- gesellschaft mit beschrinkter Haftung gesetzlicher Ver-
treter der offenen Handelsgesellschaft sei. Deren Beschwerde
ist erfolglos geblieben. Die weitere Beschwerde hidlt das
vorlegende Oberlandesgericht fiir begriindet. Nach seiner
Ansicht ist es unzulidssig, die Eintragung des Ausscheidens
und des Eintritts der Gesellschafter von einer deswegen
fiir nétig erachteten Firmendnderung abhidngig zu machen;
eine solche kénne nur im Verfahren nach § 140 oder § 142 FGG
durchgesetzt werden. Essieht sich jedoch an einer Entschei-
dung durch den Beschlufl des Oberlandesgerichts K&éln vom
9. September 1975 (Betrieb 1975, 2365 = Rpfleger 1976, 17)
gehindert und hat die Sache dem Bundesgerichtshof vorgelegt.



II. Die Voraussetzungen fiir eine Vorlage nach § 28
Abs. 2 FGG sind gegeben.

Das Oberlandesgericht Koéln hat in dem genannten,
auf weitere Beschwerde ergangenen BeschluB die Auf-
fassung vertreten, das Registergericht koénne die An-
meldung eines Gesellschafterwechsels zuriickweisen, wenn
die bisherige Firma unzulidssig und nicht gleichzeitig
die erforderliche Firmenidnderung angemeldet werde; das
Gericht sei zur Beanstandung der Firma nicht auf das
Zwangsverfahren nach §§ 37 Abs. 1 HGB, 140 FGG angewiesen.
Von dieser Entscheidung miiBte das vorlegende Gericht
abweichen, da es eine Beanstandung der Firma in dem auf
Eintragung des Gesellschafterwechsels gerichteten Ver-
fahren flir unzulédssig hilt.

III. Die weitere Beschwerde hat Erfolg. Die Vorinstanzen
haben den Eintragungsantrag zu Unrecht aus den von ihnen
angefiihrten Griinden abgelehnt.

1. Dem vorlegenden Oberlandesgericht ist darin zu-
zustimmen, daB8 das Amtsgericht die Eintragung des Ge-
sellschafterwechsels nicht von der wvorherigen Anderung
der Firma abhidngig machen diirfte.

a) Allerdings ist die Beschwerdefiihrerin seit dem
Ausscheiden der beiden einzigen natlirlichen Personen
aus der Gesellschaft mit einer unzulédssigen Firma im
Handelsregister eingetragen. Die Lage ist insoweit bei
einer offenen Handelsgesellschaft, an der weder unmittel-
bar noch mittelbar, d. h. als Gesellschafter der an der
of fenen Handelsgesellschaft beteiligten Gesellschaften,



eine natiirliche Person als perstnlich haftender Ge-
sellschafter beteiligt ist, nicht anders zu beur-

teilen als bei einer Kommanditgesellschaft, deren

einzige persdnlich haftende Gesellschafterin eine

GmbH ist und fiir die der Senat entschieden hat, daB

das Fehlen einer natiirlichen Person als persotnlich
haftenden Gesellschafters in der Firma kenntlich ge-
macht werden muB8 (BGHZ 62, 216, 226 ff; BGHZ 65, 103,
105). Der tragende Grund fiir diese Rechtsprechung, an

der der Senat festhidlt, ist, daB bei der GmbH & Co. die
Haftung fiir die Verbindlichkeiten des Unternehmens wie
bei den Kapital gesellschaften auf eine bestimmte Ver-
mégensmasse beschrankt ist (BGHZ 62, 216, 227). Das ist
auch bei einer offenen Handelsgesellschaft so, wenn neben
einer personlich haftenden GmbH zwar weitere persodnlich
haftende Gesellschafter vorhanden sind, es sich bei diesen
aber um Gesellschaften handelt, bei denen wiederum nur
eine beschrédnkte Vermogensmasse fiir die Unternehmens-
verbindlichkeiten haftet. Wie bei einer solchen Gesell-
schaft der danach erforderliche Firmenzusatz aussehen muB,
braucht nicht ndher erdrtert zu werden; die bisherige

Firma "A. E@ID oHG" kann jedenfalls in der

Jjetzigen Form nicht fortge fiihrt werden.

b) Gleichwohl steht dies der Eintragung des ange-
meldeten Gesellschafterwechsels nicht entgegen. Der Ein-
tritt wnd das Ausscheiden von Gesellschaftern einer
Personengesellschaft des Handelsrechts miissen nach
§ 107, 143 Abs. 2 HGB zum Handelsregister angemeldet
werden., Das Registergericht darf und muB die Eintragung



solcher eintragungspflichtigen Tatsachen - abgesehen

von formellen Hindernissen - nur dann ablehnen, wenn
gegen die Wirksamkeit und Rechtsbestdndigkeit der ange-
meldeten Rechtsverhédltnisse oder gegen die rechtliche
Zulédssigkeit der Eintragung begriindete Bedenken be-

stehen (vgl. Jansen FGG 2. Aufl. § 125 Rdn. 24).

Die durch den Gesellschafterwechsel verursachte Unzu-
lédssigkeit der bisherigen Firma hat aber Jjenen weder
unwirksam noch seine Eintragung unzuldssig gemacht.

Das hat zur Folge, daB das Handelsregister, solange

es noch den alten Gesellschafterbestand ausweist, un-
richtig ist. Es muB deshalb durch Eintragung der ange-

me ldeten Tatsachen wieder mit der wirklichen Rechtslage

in Einklang gebracht werden. Das ist der Sinn der Ammelde-
pflicht, die, wenn ihr nicht freiwillig nachgekommen wird,
das Registergericht im Zwangsverfahren nach §§ 14 HGB,
132 FGG nicht nur durchsetzen kann, sondern, wie das
Oberlandesgericht zu Recht hervorhebt, sogar durchsetzen
mufl,

Die Eintragung des Gesellschafterwechsels zu unter-
lassen wire auch.kein taugliches Mittel gegen den durch
die Unzulédssigkeit der Firma eingetretenen Zustand. Die
Firma wird nicht erst durch die Eintragung des Ausscheidens
umd des Eintritts der Gesellschafter unzuldssig, sondern
ist es bereits durch die - unabhéngig von der Register-
eintragung eingetretene - materiellrechtliche Anderung
im Gesellschafterbestand geworden. Der seitdem vorhandene
gesetzwidrige Zustand laBt sich deshalb nicht dadurch be-
seitigen, daB die materielle Rechtsinderung nicht einge-
tragen wird, sondern nur dadurch, daB gegen die Verwendung



und Eintragung der unzulidssig gewordenen Firma nach

§§ 37 Abs. 1 HGB, 140 FGG oder nach § 142 FGG einge-
schritten wird. Freilich besteht die von der unzu-
ldssigen Firma ausgehende Gefahr, daB ein AuBenstehender
in seinem Vertrauen auf das Vorhandensein mindestens
einer natiirlichen Person als persdonlich haftenden Ge-
sellschafters enttiduscht wird, solange nicht, wie das
Handelsregister noch den alten Gesellschafterbestand
ausweist, weil sich die Gesellschafter dies nach

§ 15 Abs. 1 HGB entgegenhalten lassen miissen. Es kann
aber nicht Aufgabe des Registergerichts sein, die von

§ 15 HGB vorausgesetzte, an sich unerwiinschte Unrichtig-
keit des Handelsregisters von sich aus aufrechtzuerhalten,
um in einer bestimmten Interessenlage befindlichen Per-
sonen die Rechtswirkungen des § 15 HGB zukommen zu lassen.
Deren berechtigte Interessen werden nicht durch den Ge-
sellschafterwechsel, sondern durch die unzuldssig ge-
wordene Firma gefdhrdet. Diese Gefahr zu beseitigen

ist Aufgabe der Verfahr:n nach §§ 140, 142 FGG und,
solange sie nicht mit Erfolg durchgefiihrt sind, des
materiellen Rechts (Frage der Rechtsscheinhaftung).

Das Handelsregister ist dagegen vor allem dazu da, die
wirklichen Rechtsverhédltnisse der kaufminnischen Unter-
nehmen offenzulegen.

Die Eintragung einer wirklich vorhandenen, formell
ordnungsgemdf3 zum Handelsregister angemeldeten Tatsache
kann demnach entgegen der vom Oberlandesgericht K&ln
(aa0) vertretenen Auf fassung nicht deswegen abgelehnt
werden, weil mit Eintritt dieser Tatsache die eingetragene
Firma unzulédssig geworden ist (so fiir den Fall, daB die



Firma unabhidngig von der einzutragenden Tatsache wmzu-
ldssig ist, bereits Kammergericht OLGZ 1965, 124, 127 f.;
zustimmend dazu Jansen aa0 § 128 Rdn. 31; Schlegelberger/
Hildebrandt/Steckhan HGB 5. Aufl. § 37 Rdn. 10; Bokel-
mann, Das Recht der Firmen- und Geschéftsbezeichnungen,
Rdn. 543).

2. Das Amtsgericht durfte die Eintragung auch nicht
deswegen ablehnen, weil der Geschédftsfiihrer der ihrer-
seits in der offenen Handelsgesellschaft geschiftsfilhrungs-
berechtigten GmbH noch als Prokurist der offenen Handels-
gesellschaft im Handelsregister eingetragen ist. Dazu
bedarf es keiner Entscheidung der vom vorlegenden Ober-
landesgericht erdrterten und bejahten Frage, ob in einer
GnbH & Co. OHG der alleinige Geschédftsfilhrer der ver-
tretungsberechtigten GmbH zugleich Prokurist der offenen
Handelsgesellschaft sein kann. Diese Frage hat nur Be-
deutung fiir den Fortbestand der Prokura. Der Eintritt der
GmbH ist jedenfalls wirksam. Seine Eintragung konnte des-
halb aus den gleichen Gesichtspunkten nicht abgelehnt
werden, wie sie oben zu 1 b erértert worden sind. Die
Eintragungsfdhigkeit einer wirklich vorhandenen Tatsache
entfillt ebensowenig, wenn mit dem Eintritt dieser Tat-
sache das Register in anderer Hinsicht unrichtig, wie dann,
wenn dadurch eine andere Eintragung - die der Firma - unzu-
ldssig werden wirde.



3. Somit sind die von den Vorinstanzen gegen die
beantragte Registereintragung erhobenen Bedenken unbe-
grindet. Die angefochtenen Entscheidungen des Amts-
gerichts und des Landgerichts sind daher aufzuheben.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer

Richter am Bundes-
gerichtshof Bundschuh
kann urlaubshalber
nicht unterschreiben.

Stimpel Dr. Skibbe
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