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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 170/72 URTEIL Verkiindet am
18. Miirz 1974
Werner,
Justizhaupt sekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Peter ¢ IS , SEED,
Ol ,

Klégerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

gegen

den Kaufmann Lothar K (il , "D,
Mgl vez @, '

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.- -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. Mérz 1974
durch den Varsitzenden Richter Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann und
Dr. Tidow

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 8. November 1972 wird auf
Kosten der Kliégerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Der Beklagte war Inhaber eines Unternehmens in
Rheydt, das sich mit der Ausfiihrung von Bedachungs-,
Isolierungs-, Blitzschutz- und Bauklempnerarbeiten
befaBte und einen GroShandel mit Bedachungs-, Iso-
lierungs- und Blitzschutzartikeln betrieb. Seit 1964
war das Geschift unter der Firma "Lothar K@P" (Name
des Beklagten) im Handelsregister eingetragen. Ende 1967/
Anfang 1968 wurde es in eine GmbH & Co. KG umgewandelt.
Zu diesem Zweck griindete der Beklagte zusammen mit
seiner Ehefrau die "K. Verwaltungsgesellschaft mit
beschrédnkter Haftung" und wurde deren alleiniger Ge-
schdftsfuhrer. AuBerdem wurde durch Eintritt der GmbH
und der Ehefrau des Beklagten in das bisherige einzel-
kaufménnische Unternehmen eine Kommanditgesellschaft



JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

errichtet, in der persdnlich haftende Gesellschafterin
die GmbH, Kommanditisten der Beklagte und seine Ehefrau
wurden. Die bisherige Firma "Lothar K@J" wurde von
der Kommanditgesellschaft unverdndert ibernommen.

Diese Vorginge wurden Anfang 1968 ins Handelsregister
eingetragen und bekanntgemacht.

Auf schriftliche Bestellungen des Beklagten lieferte
die Klégerin, die ein Unternehmen in Bochum betreibt,
1970/71 mehrfach Baumaterialien. Fir die Bestellungen
- wie auch im ibbrigen Schriftverkehr - verwendete der
Beklagte Firmenbriefbigen, auf denen oben links der
Name *Lothar K" (darunter nochmals der Neme mit
Adresse oder Postfach) und oben rechts der Zusatz
"Bedachungen, Isolierungen, Blitzschutz, Bauklempnerei,
GroBhandel in Bedachungsmaterial® aufgedruckt waren.
Unterzeichnet waren die:Schreiben mit der maschinen-
geschriebenen Unterschrift

"LOTHAR KB

Bedachungen"

und dem beigeftigten handschriftlichen Namenszug des Be-
klagten ("K@P"). Unter dem 31. Mirz 1971 erteilte
die Klégerin eine Rechnung {iber einen Restbetrag von
3.576,88 DM, Wegen dieses Betrages nebst 96,81 DM aufBer-
gerichtlichen Beitreibungskosten nimmt sie den Beklag-
ten - die GmbH & Co. KG fiel 1972 in Konkurs ~ auf Zahlung
in Anspruch. Die Klégerin ist der Auffassung, daB Ver-
tragspartei der Jjeweiligen Kaufvertrédge nicht die GmbH
& Co. KG, sondern der Beklagte geworden sei. Von der
Existenz der Kommanditgesellschaft habe sie nichts ge-
wufit. Dadurch, daB der Beklagte die friihere Firma
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"Lothar K@JP" ohne einen auf die Gesellschaftsform
hinweisenden Zusatz weiterverwendet habe, habe er
den Eindruck einer einzelkaufmiénnischen Firma hervor-
gerufen.

Das Lendgericht hat den Beklagten zur Zshlung ver-
urteilt, das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.
Mit der zugelassenen Revision, die der Beklagte zuriick-
zuweisen beantragt, mochte die Kligerin die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils erreichemn.

Entscheidungsgriinde

1.

Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB
der Beklagte nicht sich selbst, sondern die GmbH & Co. KG
verpflichtet habe: Die mit der Kliigerin geschlossenen
Kaufvertrége seien Handelsgeschiifte gewesen. Aus der
Form der Bestellungen, die unter der Bezeichnung
"Lothar K@Jp, Bedachungen pp.* aufgegeben worden
sind, und aus Art und Umfang der bestellten Waren er-
gebe sich, das der Beklagte nicht fiir sich privat,
sondern im Rahmen eines Handelsgewerbes bestellt habe.
Inhaber eines Handelsgeschifts mit der Firma Lothar K{JjP
sel aber zur Zeit der Bestellungen allein die GmbH & Co. KG
gewesen.

Diese Ausfliihrungen lassen keinen Rechtsfehler er-
kennen.



1. Die Revision ist der Ansicht, wegen der vom
Beklagten verwendeten Firma "Lothar K¢jj" habe die
Klégerin annehmen miissen, nicht eine GmbH & Co. oder
iiberhaupt eine Gesellschaft, sondern ein Einzelkaufmann
seli ihr als Vertragspartel entgegengetreten. Ob diese
Auf fassung in tatsédchlicher Hinsicht zutreffend ist
(vgl., dazu wnter II), kann im vorliegenden Zusammen-
hang dahinstehen. Darauf, ob die Kligerin die Firma
Lothar K@p flir ein einzelkaufmiinnisches Unternehmen
oder eine Gesellschaft gehalten hat, kommt es némlich
fiir die Frage, wer Vertragspartner der Kligerin geworden
ist, nicht an. Wie das Berufungsgericht festgestellt hat,
wurden die Vertrédge - dies ergab sich vor allem aus der
Verwendung der Firmenbriefbbgen und aus der maschinen-
geschriebenen Unterschrift "Lothar K¢jjjjjp Bedachungen" -
mit der Firma Lothar K¢}, d. h. mit dem Inhaber dieser
Firma, nicht mit dem Privatmann Lothar K@, geschlossen.
Der Vertragsgegner war also bereits namentlich eindeutig
bestimmt; denn die Firma Lothar K@l - wobei die
Firmenbezeichnung als solche erkennbar hervortrat - war
ein anderer Name als der Personenname Lothar K¢D;
und es lag auch nicht etwa der Sonderfall vor, da8 die
Art des Geschifts oder sonstige Umstéinde ausnahmsweise
darauf hindeuteten, daB8 ein anderer als der namentlich
Bezeichnete Vertragsparteli werden sollte; im Gegenteil,
gerade der Inhalt der Vertrédge bestitigte, daB im Nemen
der Firma, nicht im Namen des Privatmanns Lothar K@
gehandelt wurde. Unter diesen Umstdnden war es unerheb-
lich, ob sich die Klégerin iber den Inhaber der Firma
irrte, insbesondere statt der GmbH & Co., KG einen unbe-
schrédnkt haftenden Einzelkaufmann als Vertragspartner



annahm, und der Beklagte insoweit miéglicherweise

einen falschen Eindruck erweckt hat. Dadurch konnte
allenfalls ein Anfechtungsrecht wegen Irrtums tber

die Person des Vertragsgegners (§ 119 Abs. 2 BGB)
oder eine Haftung des Beklagten kraft Rechtsscheins
begriindet werden (vgl. dazu unter II); die Auslegung,
daB8 der Inhaber der Firma Lothar K@ Vertragspartei
wurde, wurde durch all dies nicht beriilrt. '

2. Im Ergebnis zutreffend ist weiterhin die Ansicht
des Berufungsgerichts, da8 auch § 164 Abs. 2 BGB, wonach
bei mangelnder EBrkennbarkeit des Vertreterwillens das
Geschéft mit dem Vertreter zustande kommt, im vorliegenden
Fall nicht zur Anwendung gelange. Der Beklagte, so meint
das Berufungsgericht, habe erkennbar fir eine Gesell-
schaft - d. h. im fremden Namen -~ gehandelt; denn im
Handelsregister sei unter der Firma Lothar K@ die
GmbH & Co. KG eingetragen gewesen, was die Klégerin
geméB § 15 Abs. 2 HGB gegen sich gelten lassen miisse,

Ob der zuletzt genannten Auffassung zu folgen ist,

kann dshingestellt bleiben. Selbst wenn man n#émlich
zugunsten der Klégerin unterstellt, da8 das Auseinander-
fallen von VertragschlieBendem und Vertragspartei - also
der AbschluB eines Vertretergeschiifts - nach den bei
Eingehung des Vertrages maSgebenden Umstidnden nicht
erkennbar war, so schlieBt dies im vorliegenden Fall

das Zustandekommen eines Vertrages mit der GmbH & Co. KG
nicht aus.



- Wie in der Rechtsprechung anerkannt, ist der
Grundsatz des § 164 BGB, daB ohne Kundgabe des Ver-
treterwillens der Vertreter Vertragspartei wird,
kein ausnahmslos geltender Rechtssatz, sondern nur
eine Auslegungsregel. Ergeben die Umsténde, daB trotz
fehlender Erkennbarkeit des Vertreterhandelns ein
Dritter Vertragspartei sein soll - so beispielsweise
in gewissen Fillen des Handelns unter fremdem Namen
(vgl. RGZ 87, 144; 145, 81, 91 £; BGH, Urt. v.

29. 9. 51 - II 2R 62/51, LM WG Art. 7 Nr. 1; BGHZ 45,
193) oder wenn bei einem betriebsbezogenen Geschift

der Geschiiftsgegner den Vertreter fiir den Betriebsin-
haber h#lt (vgl. RGZ 30, 77; 67, 148; JW 1921, 1309

Nr. 4 = SeuffArch. 76 Nr. 176; BGH, Urt. v. 27.6.57 -

II ZR 104/56, WM 1957, 1284 = BB 1957, 1014; OLG Dresden,
SeuffArch. 68 Nr. 74; OLG Rostock, SeuffArch. 68 Nr. 226;
OLG Minchen, HRR 1942 Nr. 425; OLG Celle, NJW 1963, 1253;
Betrieb 1963, 547; OLG Stuttgart, NJW 1973, 629) -,

so kommt der Vertrag, wie in den genannten Entscheidun-
gen ausgesprochen, mit dem Dritten zustande; der mit

dem vertretungsrechtlichen Offenkundigkeitsgrundsatz
hautpséchlich verfolgte Zweck, die Person des Vertrags-
gegners eindeutig zu identifizieren und fiir den Geschéifts-
partner von vornherein erkennbar zu machen (vgl. Mot. I
225; Flume, Allg. Teil II S. 764), wird in diesen Fillen
ausnahmsweise auch ohne die Offenbarung, da8 ein Ver-
tretergeschift vorliegt, erreicht.

Ein solcher Fall, da8 auch ohne Kundgabe des Ver-
treterwillens ein anderer als der VertragschlieBende
als Vertragspartei anzusehen ist, ist aber nach den




vorliegenden Umsténden gegeben. Wie unter 1 ausgefihrt,
wurde die GmbH & Co. KG bereits namentlich als Ver-
tragspartei identifiziert; Vertragspartner sollte die
Firma Lothar K@J® sein, nicht eine Privatperson mit

dem Namen Lothar K@h. Hinzu kam, daB auch der Inhalt
deB Vertrages (unternehmensbezogenes Geschift) auf die
Firma K@ - d. h. die GmbH & Co. KG ~ als Vertrags-
partei hindeutete. Unter diesen Umstéinden lag es, wenn
das Fehlen des Vertreterzusatzes auf den Bestellschreiben
den Anschein eines EBigengeschiéfts des Beklagten erweckte,
nicht anders als in den F#llen des Handelns unter fremdem
Namen: Da die Vertragsparteli namentlich richtig bezeichnet
war und die Umstinde gleichfalls filr ein Geschiédft mit
dem Namenstrédger sprachen, war die fehlende Kundgabe

des Vertreterwillens unschédlich.

II.

Ist danach Vertragspartner der Klagerin nicht der
Beklagte, sondern die GmbH & Co. KG geworden, so kann
sich nur fragen, ob der Beklagte unter dem Gesichtspunkt
der Rechtsscheinhaftung neben der GmbH & Co. KG in
Anspruch genommen werden kann. Auch diese Frage hat
das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend verneint.

1. Es hat zundchst eine Rechtsscheinhaftung unter
firmenrechtlichen Gesichtspunkten geprift. Insoweit,
so meint es, konne der GmbH & Co. KG ein unzuléssiges
Verhalten nicht vorgeworfen werden. Da8 sie die friihere



einzelkaufménnische Firma "Lothar K" olme einen
Gesellschafts- oder Nachfolgezusatz fortgeflhrt habe,
entspreche der Vorschrift des § 24 Abs. 1 HGB. Eine

solche unverdnderte Firmenfortfiihrung sei auch unter
Beriicksichtigung der Tatsache zulidssig gewesen, daB

eine GmbH die einzige perstnlich haftende Gesellschafterin
gewesen sei.

a) DaB nicht jede Art von Personenhandelsgesellschaft,
die gem&8 §§ 22, 24 Abs. 1 HGB eine einzelkaufmiinnische
Firma fortflihrt, der Firma einen das Gesellschaftsverhidltnis
andeutenden Zusatz bei fligen muB8, entspricht der nahezu
einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum
(vgl. RG SeuffArch. 81 Nr. 173; RGZ 169, 147, 150 £3 -
Wirdinger, GroSkomm. HGB 3. Aufl. § 22 Anm. 44, § 24
Anm, 8; Schlegelberger/Schrider, HGB 5. Aufl. § 22
Anm. 20; Baumbach/Duden, HGB 20. Aufl. §§ 22, 23 Bem. 2 C,
§ 24 Bem. 2 A; Hueck, Recht der OHG 4. Aufl. S. 12 - je-
weils m. w. N.). Die Richtigkeit dieser Ansicht ergibt
sich zweifelsfrei aus der fritheren Fassung des § 22 HGB: ,
Bis zum Inkrafttreten des Aktiengesetzes von 1937 war dem
heutigen § 22 Abs. 1 HGB der fiir den Fall des Erwerbs
eines Handelsgeschifts die unverinderte Fortflihrung der
Firma zullfit, ein zweiter Satz angefligt, wonach die
Verpflichtung einer Aktiengesellschaft oder Kommandit-
gesellschaft auf Aktien umberiihrt blieb, die Bezeichnung
"Aktiengesellschaft" bzw. "Kommanditgesellschaft auf
Aktien" in ihre Firma aufzunehmen (§ 20 HGB a. F.). Aus
dieser Gesetzesfassung war im Wege des Gegenschlusses
zu folgerm, daB bei der offenen Handels- und Kommandit-
gesellschaft die gem#B § 19 Abs. 1 und 2 HGB grundsttzlich
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ebenfalls bestehende Verpflichtung, einen Gesellschafts-
zusatz in die Firma aufzunehmen, fiir den Fall der
Firmenfortfiihrung nicht galt; dies entsprach auch dem
Willen der Gesetzesverfasser (vgl. Denkschr. z. HGB

S. 38 f). Im Zuge der Aktiemrechtsnovelle von 1937
wurde sodann § 22 Abs. 1 Satz 2 - wie die sonstigen
aktienrechtlichen Bestimmungen - aus dem HGB entfernt
und eine emtsprechende Vorschrift, der heutige § 4

Abs., 2, in das Aktiengesetz aufgenommen., Damit war
zwar die Bedeutung des § 22 Abs. 1 Satz 1 in seinem
Verh#ltnis zu § 19 Abs. 1 und 2 HGB nicht mehr so
eindeutig wie frither. Da es sich Jedoch insoweit um
eine lediglich redaktionelle Gesetzesinderung handelte,
ist fir die Auslegung des § 22 Abs. 1 HGB auch jJetzt
noch die frilhere Fassung des Gesetzes bedeutsam.

b) Nicht gefolgt werden kann dagegen der Auffassung
des Berufungsgerichts, daB8 der Grundsatz der Firmen-
fortfihrung ohne Gesellschaftszusatz gem#B §§ 22, 24
Abs. 1 HGB auch fiir die GmbH & Co. gelte, deren perstn-
lich haftende Gesellschafter ausschlieBlich beschrinkt
haftende Gesellschaften sind. Fiir diese Gesellschaft
mu vielmehr in entsprechender Amwendung der §§ 4
Abs. 2 GmbHG, 4 Abs. 2 AktG angenommen werden, da8
sie - und zwar auch im Fall der abgeleiteten Firma -
zur Aufnahme eines Firmenzusatzes verpflichtet ist,
der die besondere Gesellschaftsform der GmbH & Co,
verdeutlicht:
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Anders als bei den Personengesellschaften, die nur
im Fall der Firmenneubildung (vgl. § 19 Abs. 1 und 2 HGB),
nicht dagegen bei einer abgeleiteten Firma einen Ge-
sellschaftszusatz beizufiigen verpflichtet sind, be-~
stimmen die §§ 4 Abs. 2 GwbHG, 4 Abs. 2 AktG fiir die
GmbH und Aktiengesellschaft ausdrlicklich, daB8 auch die
abgeleitete Firma einen die Gesellschaftsform klar-
stellenden Zusatz enthalten muB. Der Grund fiir diese,
gegenilber den Personengesellschaften strengere Durch-
fiihrung des Prinzips der Firmenwahrheit liegt darin,
daB sich die genannten Kapitalgesellschaften hinsicht-
lich der Kreditgrundlage von einem einzelkaufménnischen
Unternehmen oder einer Personengesellschaft wesentlich
unterscheiden. Wihrend der Einzelkaufmann oder die per-
sbnlich haftenden Gesellschafter einer Personengesell-
schaft fiur die Geschiftsverbindlichkeiten nicht nur mit
ihrem gesamten gegenwirtigen Vermigen -~ Geschifts- und
Privatvermiogen -, sondern auch mit dem zukiinftigen Ver-
mégen haften und im Falle der Insolvenz besonderen per-
sénlichen Verpflichtungen unterliegen (vgl. § 807 ZPO,
§§ 100 £, 125 KO, §§ 68 £ Vergl0O), ist die Haftung bei
den Kapitalgesellschaften wvon vornherein auf eine be-
stimmte Vermigensmasse - das Gesellschaftsvermbgen -
beschrinkt; ist das Vermigen erschopft, so kommt eine
Befriedigung der Gesellschaftsverbindlichkeiten fiir die
Zukunft nicht mehr in Frage. Dieses Fehlen der persén-
lichen Einstandspflicht, die einen Kaufmann im allge-
meinen in erhhtem MaBe zu einer vorsichtigen, die Be-
lange der Gldubiger hinreighend beriicksichtigenden
Geschiftsfiihrung veranlaBt, stellte den Gesetzgeber
vor die Aufgabe, einerseits die ungeniigende perstnliche
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Kreditgrundlage nach Moglichkeit durch besondere
Gldubigerschutzbestimmungen auszugleichen (vgl. etwa

§§ 30 £ GmbHG, § 57 i. V. m. §§ 62, 93 Abs. 3 Nr. 1 AktG;
§§ 63 £ GmbHG, §§ 207 Abs. 1 KO, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG

im Unterschied zu §§ 102, 210 Abs. 2 Satz 1 KO), anderer-
seits aber dafiir zu sorgen, daB das Fehlen der persdn-
lichen Haftung im Geschiftsverkehr in ausreichender

Welse offengelegt wird.

Dieser Grund flir die verschérfte firmenrechtliche
Publizitidt gem#B §§ & Abs. 2 GmbHG, 4 Abs. 2 AktG nbtigt
dazu, die genannten Bestimmungen auf die GmbH & Co.
entsprechend anzuwenden. Die GmbH & Co. ist zwar der
Form nach eine Personengesellschaft. Sachlich handelt
es sich aber um eine Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung, die insoweit der GmbH oder Aktiengesellschaft
ndher steht als einer normalen offenen Handels- oder
Kommanditgesellschaft: Wie bei den Kapital gesellschaften
ist die Haftung fiir die Verbindlichkeiten des Unter-
nehmens auf eine bestimmte Vermigensmasse - das Gesell-
schaftsvermogen der Komplementar-GmbH und die Kommandi ¢-
einlagen - beschréinkt, und es fehlt, ebenso wie bei
der GmbH oder der Aktiengesellschaft, die pers®tnliche
Haftung natiirlicher Personen als wesentliches gliubiger-
schiitzendes Element. Die Gefidhrdung der Gliubiger - die
durch den auf die beschréinkte Haftung hinweisenden
Firmenzusatz klargestellt werden soll -~ ist aber griBSer
als bel der GmbH oder Aktiengesellschaft. Denn die be-
sonderen Gliubigerschutzbestimmungen des GmbH- bzw.
Aktienrechts gelten bei der GmbH & Co. in erster Linie
nur fur die Komplementdér-GmbH, deren Vermdgen vielfach
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nur einen geringen Bruchteil des Firmenkapitals aus-
macht, und flir die GmbH & Co. allenfalls mit Ein-
schréankungen.

c) War aber damit die Kommanditgesellschaft Lothar
Krause entsprechend §§ 4 Abs. 2 GmbHG, 4 Abs. 2 AktG
verpflichtet, ihrer Firma den Zusatz "GmbH & Co."
beizufiigen, so ist gleichwohl im vorliegenden Fall
ein Rechtsschein, da es sich wegen des fehlenden Zu-
satzes nicht um eine GmbH & Co. handeln ktnne, nicht
erzeugt worden. Freilich kann der Geschéiftsverkehr,
wenn nach dem Gesetz bestimmte Tatsachen zu offenbaren
sind, grundsiitzlich davon ausgehen, da8 das Gesetz
beachtet wird und somit, wenn es an einer Offenbarung
fehlt, der betreffende Tatbestand nicht erfiillt ist.
Dies gilt Jjedoch nur flir den Normalfall. Im vorliegenden
Fall hingegen war die Verpflichtung, die Gesellschafts-~
form der GmbH & Co. in der Firma zu verlautbaren, nicht .
ohne weiteres ersichtlich. Sie ergab sich nicht un-
mittelbar aus dem Gesetz, sondern nur aus einer ent-
sprechenden Gesetzesanwendung, und war insbesondere
in der Rechtspraxis nicht allgemein anerkannt; iliber-
wiegend in der Literatur, insbesondere in den giingigen
Erlduterungsbiichern, in der héchstrichterlichen Recht-
sprechung und -~ jedenfalls zum Teil -~ auch von den
Registergerichten wurde bislang die Auf fassung ver-
treten, die abgeleitete Firma einer GmbH & Co. sei
ohne den Zusatz "GmbH & Co." zuldssig (vgl. RFH,

RStBl. 1929, 329; BayObLG, NJW 1966, 2173 = GmbHRdsch.
1966, 253 m. Anm. Hesselmann; Baumbach/Duden, HGB
18. Aufl, § 24 Anm. 2 A; Bottcher/Beinert/Hennerkes,
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GmbH & Co. 2. Aufl. S. 52 f; Herrmenn, GmbHRdsch. 1967,
96; Hesselmann, RPfleger 1958, 368, 370; ders. Hdb. der
GmbH & Co. KG 9. Aufl. S. 89 f; Kbshler, StbJb 1954/55,
233, 258 f; Riechert, Betrieb 1956, 493, 495 f£; Sudhoff
in: Aktuelle Probleme der GmbH & Co., S. 58 ff; Zintzen,
GmbHRdsch. 1953, 23; ebenso neuerdings Klunzinger,
Betrieb 1975, 1881 £f; Reinhardt, Gesellschaftsrecht

Rz. 867; Schilling, GroSkomm. HGB 3, Aufl. § 161 Anm. 24;
Sudhoff, der Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co, 2. Aufl,
S. 123; a A. H. Gohl, Die abgeleitete Firma der GmbH &
Co., Diss. Kdln 1967 S. 43 £f, insbes. S. 82; Haas,
GmbHRdsch. 1969, 20 ff; Schlegelberger/Schr¥der aa0

§ 22 Anm. 20; vgl. auch Mertens, GmbHRdsch. 1967, 45, 48).
Bei dieser Sachlage konnte niemad davon ausgehen, Jene
Verpflichtung werde als solche erkannt und im Rechtsverkehr
beachtet.

Im Ergenis ist damit eine Rechtsscheinhaftung des
Beklagten unter firmenrechtlichen Gesichtspunkten zu
verneinen.

2. Das Berufungsgericht hat weiter gepriift, ob sich
eine Rechtsscheinhaftung daraus ergeben konnte, daB der
Beklagte die an die Kligerin gerichteten Schreiben Jje-
weils unterzeichnet hat, ohne hervorzuheben, dafl er als
Geschéftsfiilhrer der Komplement#ér-GmbH, die die GmbH & Co. KG
vertrat, handelte. Auch insoweit 1&8t sich Jjedoch, wie
das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, ein unzu-
ldssiges Verhalten, das einen Rechtsschein begriinden
konnte, nicht feststellen. DaB der GmbH-Geschéftsflihrer
in einer GmbH & Co. im Namen der GmbH, die Vertreterin
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der Kommanditgesellschaft ist, zeichnet, ist iblich,
aber nicht notwendig. Mag der Geschiftsfiihrer aucl} ’
wenn man das gesellschaftliche Innenverhéltnis be-
trachtet, grundsitzlich nicht zur GmbH & Co., sondern
zur Komplementér-GmbH in unmittelbaren Rechtsbeziehungen
stehen, so ist er doch nicht gendtigt, bei der Zeichnung
fir die Kommanditgesellschaft deutlich 2zu machen, daB

er in (von der GmbH) abgeleiteter Vertretungsmacht
handelt.

Die Verpflichtung, im Nemen der GmbH zu zeichnen,
148t sich - entgegen der Ansicht des OLG Kéln, MDR 1970,
145, 146 - auch nicht aus § 35 Abs. 3 GmbHG herleiten.
Die genannte Bestimmung besagt nur, daB die GmbH-Firma
der Unterschriftszeichnung beizufiigen ist]} wenn im Namen
einer GmbH Erklarungen abgegeben werden; dagegen l1la8t
sich aus ihr nicht entnehmen, da8 die Komplementér-GmbH
bezeichnet werden muB, wean ihr Geschéftsfihrer im Namen
der GmbH & Co, handelt. § 35 Abs. 3 GmbHG kénnte fir
die GmbH & Co. allenfalls die Bedeutung haben, da8 er
- ebenso wie § 4 Abs. 2 GmbHG - hinsichtlich der
GmbH & Co. als solcher entsprechend anwendbar wire
mit der Folge, daB die fiir die Kommanditgesellschaft
abgegebenen Erklérungen mit der Namensunterschrift und
der Gesellschaftsfirma ("GmbH & Co.") zu zeichnen wiren;
damit wiirde erreicht, da8 nicht nur, wenn die Firma der
Kommanditgesellschaft im Geschéftsverkehr gebraucht wird,
der firmenméBige Hinweis auf die beschrédnkte Haftung zu
geben ist (dies folgt bereits aus der entsprechenden
Anwendung des § 4 Abs. 2 GmbHG), sondern dariiber hinaus,
daB bei allen schriftlichen Erklidrungen im Nemen der



- 16 -

GmbH & Co. mit der Firma zu zeichnen ist, womit - wegen
der entsprechenden Anwendung des § 4 Abs. 2 GmbHG -
firmenmiBig die beschriinkte Haftung klargestellt werden
wiirde. Ob § 35 Abs. 3 GmbHG in dieser Weise auf die

GmbH & Co. anzuwenden ist, braucht Jedoch im vor-
liegenden Fall nicht erdrtert zu werden. Denn der

Beklagte hatte mit der Firma der GmbH & Co. gezeichnet.
Diese enthielt nur nicht den entsprechend § 4 Abs. 2 GmbHG
notwendigen Zusatz "GnbH & Co."; das aber konnte, wie
dargelegt, keine Rechtsscheinhaftung begriinden.

Im BErgebtnis 1d8t sich damit feststellen, daB aus der
Zeichnung mit "Firma Lothar K@JP" ein Rechtsschein,
die vertretene Firma sei keine GmbH & Co., nicht erzeugt
worden ist.

3. Weiterhin hat das Berufungsgericht erdrtert, ob
§ 35 a GubHG, der aufgrund Art. 4 der Ersten Richtlinie
des Rates der Furopdéischen Gemeinschaften zur Koordi-
nierung des Gesellschaftsrechts vom 9. Mérz 1968 (Amts-
blatt der Buropiischen Gemeinschaften vom 14, Mérz 1968
Nr. L 65/8) durch Bundesgesetz vom 15. August 1969
(BGB1l. I S. 1146) eingefiigt worden ist, im vorliegenden
Fall Anwendung findet und eine Rechtsscheinhaftung be-
grindet. Nach dieser Bestimmung ist eine GmbH verpflichtet,
auf allen Geschiiftsbriefen - zu denen auch Bestellscheine
gehdren - die Rechtsform der Gesellschaft, den Sitz der-
selben, das Registergericht des Sitzes der Gesellschaft,
die Registernummer der Eintragung, den Geschédftsfiihrer
und, wenn ein Aufsichtsrat vorhanden ist, dessen Vor-
sitzenden mit vollem Neamen anzugeben. Das Berufungsgericht
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gelangt - entsprechend der im Schrifttum einhellig
vertretenen Ansicht (Hesselmann, GmbHRdsch. 1969,
165, 167 wnter c; Deutler, Betrieb 1970, 383 unter 5;
Centrale fiir GmbH, GmbHRdsch., 1970, 132) - zu dem
Ergebnis, da8 § 35 a GmbHG auf die GmbH & Co. weder
unmittelbar noch entsprechend anwendbar sei. Diese Auf-
fassung wird von der Revision angegriffemn.

Der Senat braucht zur Auslegung des § 35 a GmbHG
- die gem#dB Art. 177 Abs. 2 EWG-Vertrag eine Vorlage
an den Europdischen Gerichtshof erfordern kinnte -~
nicht Stellung zu nehmen. Selbst wenn man némlich mit
der Revision die Anwendung des § 35 a GmbHG auf die
GmbH & Co. KG bejaht, kénnte ein VerstoB8 gegen die
in der Vorschrift genannten Publizititsbestimmungen
flir die Kldgerin keinen Rechtsschein erzeugt haben,
sie kontrahiere mit einem Einzelkaufmann oder einer
Gesellschaft, die eine oder mehrere natiirliche Per-
sonen als perstnlich haftende Gesellschafter hat.
Dies ergibt sich aus den gleichen Erwdgungen, aus
denen vorstehend (unter II 1 c) eine Rechtsschein-
haftung wegen der Firmenflihrung ohne den Zusatz
"GmbH & Co." verneint wurde: Auch hinsichtlich der
Frage, ob § 35 a GmwbHG auf die GmbH & Co. anwendbar
ist, war bislang die Auffassung herrschend, daB8 eine
Anwendung nicht in Betracht komme; dies stand im Ein-
klang mit dem Wortlaut des § 35 a GmbHG und der Richt-
linie des Rates der Europdischen Gemeinschaften.
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4, SchlieB8lich ergibt sich eine Rechtsscheinhaftung
des Beklagten auch nicht aus der Besonderheit des vor-
liegenden Falles, dasB der Beklagte, mit dessen Neamen
die Firma des Unternehmens gebildet worden war, nach
der Ubernahme der Firma durch die GmbH & Co. KG deren
Kommanditist geworden war und weiterhin als ihr Ge-
schidftsflihrer - als Geschiftsflihrer der die Kommandit-
gesellschaft vertretenden GmbH - aufgetreten ist. Ob
und unter welchen Voraussetzungen der geschéftsfihrende
Kommanditist in einem solchen Fall den Wechsel des
Firmeninhabers gegenibber Geschiftspartnern offembaren
muB, die mit ihm schon friiher, als er noch Einzel-
kaufmann war, in geschédftlichen Beziehungen gestanden
haben, braucht hier nicht erdrtert zu werden (vgl. dazu
das zit. Urt. d. Sen. LM HGB § 15 Nr. 4). Denn die
Kldgerin ist mit der GmbH & Co. KG erstmals 1970 in
Verbindung getreten, als das einzelkaufménnische Gesch@ft
des Beklagten schon seit léngerer Zeit auf die Kommandit-
gesellschaft iibertragen worden war. Damit scheidet eine
Rechtsscheinhaftung wegen Vertrauens auf den friiheren
Rechtszustand ohne weiteres aus,
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5. Nach allem hat das Berufungsgericht die Klage
im Ergetnis zu Recht abgewiesen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Kellermann Dr. Tidou™
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