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Urteil des

Betrelben dle Cesellschaftef einer GmbH, ohne Pirme,
3it%, Gegenstand und Gesellschafts¢orm gemdB § 53
GmeG zu dndern, an elﬁem anderen Orte ein anderes
vollkaufmannlsches Handelsgewerbe unter einer Firma,
die auf elne neue - GmbH hlnwelst deren Eintragung
aber gar nlcht beab51cht1gt ist, so 1iegt darin
schlu381g der AbschluB eines auf den Betrieb einer -
_offenen Handelsgeseilschaft gerlchteten Gesell- ‘
schaftsvertraaes,;{; e '
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i1 ZR 282/55

Verkiindet
lauvt Pretokoll
! am 29, November 1956
‘ Braun, Justizobersekretir,

2ls Urkundsbeamter
der Geschiftsstelie

| Im Namen des Volkes

In dem Rechtéstreit

| ls der unter der Firma "REIR, Gesellschaft mit be-

A schrénkter Haftung, RGN ' .
in Me@mmm betriebenen Handelsgesellschaft, vertreten
durch ihren "Geseh8ftsfihrer" Georg Freiherr von

VS i VG
2. des Kaufmanns Georg Freiherr von W_

Beklagte, Berufungs— und
Revisionskléger,

—~Prozefbevollimdchtiglter: Rechtsanwalt ViNGEGGN—M
gegen

die Firma Fried. K- in Rellllk, Inhaber Alfried Kl
vorn BN I PO

’ : ‘ Kisgerin, Berufungs~ und
‘ Rev131onsbeklagte9

-ProzeRbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. Sl

hat der II. Zivilsenét des Bundésgarichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vonm 29;'November 1956 unter Mitwirkung

\ des Senatsprésidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

, Dre. Selowsky; Dr. Fiseher, Dr. Kuhn und Dr. Nore

fiir Recht erkannts

Die Revision gegen das am 3. Juni 1955 verkiindete
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Oldenburg wird mit der HMaBgabe zuriickgewiesen, daB

von der Verurteilung der Beklagten die gesamtschuld-
nerische Vérurteiluhg in Wegfall kommt. Die Kosten der
Revisionsinstanz werden den Beklagten als Gesamtschuld-
nern auferlegt. ’

Von Rechts wegen




Matthias Prinz

7 '
Rechtsanwalt www.prinz.law,

Der Beklagte zu 2, der in M zusammen mit seiner
ZThefrau und seiner~Schwiegefmutter ein Handelsgeschift
unter der Firma "REEM, Gesellschaft mit beschrénkter Haf-
tung, R““ betreibt und als
"Geschaftsflhrer" dieses Unternehmens suftritt, schlof am
4. Januar 1950 unter dieser ﬁlrma mit der Klagerin schrift-
lich einen Mietvertrag iiber drei Gebiude des ehemaligen
SchieB8platzes in Uiy ab. Die Kligerin nimmt ihren Ver-
tragspartner (Beklagte zu 1) und den Beklagten zu 2 als
Gesamtschuldner auf Zahlung von 9.879,3%9 DM Miete, Strom-
und WaSS““g@ldew und die Beklagte zu 1 allein auf Zahlung
welterer 986,98 DM fiir Lleferungen und-Arbeltslelstungen
auBerhalb des abgeschlossenen Mietvertrages in Anspruch.

Die Beklaghten machen geltend, daB der Mietvertrag
nichtig sei. Unstreitig haben die VertragschlieBenden die
Wirksamkeit des Vertrages von der Genehmigung einer be-
stimmten Stelle der MilitHrregierung abhingig gemachto Un~—
streitig ist weiter, daB diese Stelie'den Vertrag zwar ge-
nehmigt, damit aber die Auflage verbunden hat, daB der Ver-

“trag unter gewissen VOrauSsétzungeh auf Anordnung der Mili-

tdrregierung mit Frist von' einem halben Jahre. aufzuldsen
sel. Die Beklagten melnen9 ‘hierdurch sel der fest auf finf
Jahre geschlossene Vertrag‘ln elnen solchen mit halbjahr-
licher KundlgungSIrlst umgewandelt worden. Ein so elnge~
sohrankter Vertrag sel fir sie unannehmbar gewesen, da sie
vor Lrtellung der Gemehmlgung erhebllohe Summen in den Be-
trieb gesteckt hétten.

Die Beklagten_machen_weiter geltend, daB die von der
Beklagten zu 1 geleistetém Zahlungénjauf die Miete und
nicht auf die daneben bestehenden Schulden aus uiefefungen
und AWbeltslelstungen der. K]agﬁrln hatten verrechnet wer-

den diirfen.
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Avferdem haben sie mit Gegenforderungen aufgerech-

nato

' - Unter dem 27+ Fébruar 1950 hat der Beklagte zu 2
noch einen auf dem Mietvertrag stehenden Zusatz unterschrie-
ben, nach dem er dle perébnlichefHaftung fiir die Durchfiih-
rung des Vertrages ﬁbefnimw+c Er sieht diese Verpflich-
tungserkldrung als eine Burgschaft an und hat die Einrede
der Vorausklage erhoben.

Die Klidgerin tridgt demgegeniiber vor: Die Vertrag-
schlieBenden hitten von vornherein mit einem Vorbehalt des
von der Militdrregierung gemachten Inhalts gerechneﬁo AuBer~
dem sei,die_Pflight_der Genehmigung derartiger Vertrdge mit
dem 18. September 1951 entfallen. Die Beklagten hitten
nicht bestimmt., welche Schuld durch die einzelnen Zahlun-
gen getllgt werden solleg darum grelfe § 366 Abs 2 BGB ein;
nach dieser BesUlmmung seien die nicht durch ein. gesetzli-
ches FPfandrecht gesicherten’ Forderungen als vetllgt anzu-
sehen, Die zur Aufrechnung gestellten Forderungen ‘seien
unbegrindet. ‘ ' ' )

Das Lahdgerich% hat die Bekiagten,élé Geéamtschuldner
zur Zshlung von'7h603977xﬁm_und-auBerdem die Beklagte zu 1
zur Zahlung weiterer 3.262,60 DM verurteilt.

| Beide Parteien haben diesés Urteil angefochten. Die
Kl8gerin machte in der Berufungéinstanz geltend, dsB8 die
Beklagte zu 1 als offene Handelsgesellschaft behandelt wer-
den miisse, weil sie im Handelsregister nicht als Gesell--
schaft mbH eingetragen sei. Die7Beklagten vértretén demge-
genilber den Standpunkt, daB das in M{mme betriebene Un-
ternehmen eine Zweigniederlassuhg der in Gl cingetra-
genen RoNN Gnbll sei, mdge das auch nicht zur Eintra-
gung ins Handelsregister angeméldet worden sein und deren

)
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Unternehmen nicht mehr betrieben werden. Unstreitig ist,

daf3 der Beklagte zu 2, seine Fhefrauw und seine Schwieger-
mutter Gesellschafter der Eﬁlllllt‘GmbH sind und daB der
Zweck dieser Gesellschaft auf die Herstellung von Rohfaser—
platten gerichtet und nicht gedndert worden ist.

Die Berufung der’Beklagfen hatte keinen Brfolg. Auf
e AnschluBberufung der Kldgerin sind die Beklagten als
Gesamtschuldner zur Zahlung von 10. 866 37 DM verurteilt

wo;den:

Mit der Reviéioh'verfoigeh die Beklagfen ihren Kiage-
abweisungsantrag Welter9 wihrend. die Klagerln um Zurlick-
weisung der Rev151on gebeten ‘hat.

Entscheidgngsgrﬁnde%

I. Das Berulungsurte¢l (W1edergegeben ﬂM 1955, 1496

und BB 1955, 713) filhrt aus: Die "R- GumbH" sei nicht

mit der RoMB GmbH identisch und auch keine Zweignie-
&erlaSSUEg dieser GesellschaftoiDenn dieselben Personen i
konnten mehrere Unternehmen betreibeng‘und_daérsei hier '
der Fall, weil aie verwendeteh'Firmen ﬁnd die”ﬁnternehmens~
~sgenstinde hlcht uberelnstlmmten9 die Gesellsohafter der
RoER GubH keine Enderung des Gescllschaf svertrages
beschlossen hitten, der in Mdllll eroffnete Geschiftsbe-
trieb auch nicht als Zwelgnlederlassung der Bo!llllb GmbH
angemeldet worden sei und die ROIIIII- GubH nicht mehr be-
Trleben werde. Da die "= R GmbH" nicht ins Handelsregl—
ster eingetragen worden sei, bestehe sie nlcht als Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftungo ProzeBgegner der Klagerln
sei darum keine durlstlsche Person, sondern dle unter der
Firma "R GmbH" betriebene Handelsgesellschaft° Das seil
eine offene Handelsgesellschaft. Der Beklagte zu 2, seine

Ehefrauv und seine 3chwiliegermutter miiften sich zum Schutze

des Verkehrs so behandeln lassen, als hidtten sie eine neue




GmbH gegriindet. Bie ﬂatten den vollen Geschaftsbetrleb eines

vollkaufmaanlgch en Hagdelsgewerbes aufgenommunb Damit sei
die zu finglerende Grﬁndérée%ellschaf+ in Vollzug gesetz?t
worden. Im Hinblick hierauf komme es nicht darauf an, daB
eln never Gesellschaftsverurag ‘fehle. Unerheblich sei auch.,
da@ der Beklagte zu 2. seine Ehefrau und seine Schwieger-
mutter, wie sich das aus der Wahl einer GmbﬁéF*rma ergebe,
nur beschrinkt hdtten haften wollen wihrend zur offenen
Handelsgesellschaft ein Vertrau gehore] der allen Gesell-
schaftern die unbeschrinkte uaftung,gegenuber den Gesell-
schaftsglébigern auferlege. Denn eine beschrinkte Haftung
der Gesellschafter einer Grﬁndé?geséllschaft (der sog. Vor-
gesellschaft oder Vor-GmbH) konne, wenn dberhaupt, nur dann
flatz greifen, wenn bereits durch einen gliltigen Gése11~
schaftevertrag der Betrag des Stammkapitals und die Hohe
der Stammeinlagen'festgeseté% worden seien. Auf Grund der
‘tatsdchlichen Verhdltnisse ééi'é;ne_dffene Handelsgesell-
schaft entstanden. Hieran indere es nichts, déB sie_eine
nach § 19 HGB unzulissige Fi;ma fuhre"ana'unter dieser Fir-
ma auch gegeniiber der Klige f#h aﬁfgetretén sei. Da eine
offene HaxdelsbvseILSChaft naoh § 124 Abs 1 HGB unter ih-
rer Pirma verklagt werden konne9 sé1i die unter der Pirme
"R- GmbH" betrlebene offene Handelsgesellschaft als ver—
klagt anzusehen.

Die Rev151on wzrft dem Berufungsgerlcht vor, es habe
an die Stelle der verklagten "R'III GmbH“ “gegen die die
Klage und die Antrige gerlchtet worden selen, einen anderen
Beklagten geéetzt ﬁhd damit von sich aUs die Klage gedndert
und der Klédgerin uberdles etwas zugesprochen9 was sie gar
nicht veantragt habeq Sie meint, die gegen eine nicht exis-
tierende GmbH ge“1chtete Klage habe gegenilber der Beklagten
zu 1 abgewiesen werden miissens Damlt misse auch das Urteil
gegen den Beklagten zu 2 hi nfa}llg werden.,

Das Berufungsurteil ist im EBrgebnis richtig.
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1.) Der Beklagte zu 2, seine Ehefrau und seine Schwie—

germutter haben, wie das Berufungsgericht ohne Rechtsver-
stoeB Teststellt, einen neuven vollkaufminnischen Geschifts-—
hetrieb erdffnet Lmd keine Zwelgniederiassung der Ro A
GmbH begrindet. Sie naben das Unternehmen unter einer ge—
meinschaftlioheﬁ‘Firma hetrieben, faﬁ diese Firma dem Un-
ternehmensgegenstand entlehnt "ist und den Zusatz "mit be-
schréankter Haftung" enthalt9 wihrend die Firma einer offe-
nen Handelsgesellsgchaft den’'Namen wenigstens eines der Ge-
sellechafter mit einem das Vorhandensein einer Gesellschaft
andeutenden Zusatz oder die Namen aller Gesellschafter zu
nthalten hat (§ 19 4bs 1 HGB), hindert die Entstehung ei-
ner offenen Handelsgesellschaft nicht. (Weipert in RGRKomm
z HGB § 105 Anm 19 m w Nachw). Anders als bei einer sog.
Scheingesellschaft fehlt es auch. nloht an-einem Gesell~-
schaftsvertrage. Nach Lage der Elﬂge;lst,mlt dem Berufungs-
gericht allerdings davon auszugehen, daB-die Gesellschafter
der ROWENEMR CmbH keine n e u e Gesellschaft griinden,
sondern vielmehr das neue Unternehmen auf Grund ihres bis-
herigen Ausammenschlussés betrelben wollten. Aber darin,
daB sie in Meppen einen gemelnsamen Geschéftsbetrieb auf
Grund ihres: testehenden: gesellscnaft]lchen Zusammenschlus~
ses erdffneten, lag notwendlgerwelse der AbschluB eines
nzuen auf den Betrieb elner offenen HandelsgesellschaLt
gerichteten Vertrages. ELne Anderung der Firma und des
Gegenstandes der Rollllll GubH kornnte nur durch Eintragung
ins Handelsregister: rechtszrksam werden (§ 54 Abs 3 GmbHG) .
Nahmen die uesellschaft@r der R RoMEER CnbH unter einer von
der Firma dieser gurlstlschen ?ersoﬂ abweichenden, jedoch

gemeinsamen Firma den Betrieb eines ganz anderen Handels-
eschiafts auf, so konnten sie nicht auf Grund des fir die-

g

se CmbH geltenden Gesellschaftsvertrages, sondern nur auf
rrund eines schliissig zustande gekommenen neuen Gesell-

schaftsvertrages tétig werden. Dieser Vertrag enthdlt die
Elemente des Gesellschaftsvertrages der RollllB GmbE, so-



weit gie micht die juristische Person und die Organisation

des Zusammenschlusses als GmbH betreffen. Bestand aber ein

~gesellschaftlicher ZusammenschluB zum Betrieb des in Mdmw
R croffneten VQTlKaufmannlbchen Ha naelbgewerbes? 80 Kam

es auf den Wlllen der Betelllgueng das neue Unternehmen
in Form elnev anF zu betreiben, -nicht an. Denn tatsich-

_llch betrieben sie es nicht in derrRechtsform ibres 1n

Gronau elqutfqgeaen Jnterﬂehmens , sondern als neues Un-
ternehmen, und hierfiir $trebten sie nicht die Eintragung
s GmbH an. Eine Personenvereinigung, die ein vollkauf-

al
mannisches Handelsgewerbe betreibt, kann sich nur der durch q

das Gesetz zur Verfligung gestellten Gesellschaftsformen be-
dienen. Der in § 22 BGB fir wirtschaftliche Vereine ver-

ordnete Konzessionszwang 148t nicht die Moglichkeit, auf
‘einem anderen Wege als in den Formen der Aktiengesell-

gchaft, der Gésellschaft mbHiund der eingetragenen'Genos»

~ senschaft die Réchtsféhigkei% oder die beschrinkte Haftung

(Nichthaftung) der Mitglie&er’zaferreichen (Schultze~von
Laseulx J% 1952, 390 ff; ZGen 5, 190/91; Paulick ZGen 4;

- 149 ff'/f537”f Te ist anerkannt9 daB eln nlchtrechtsfah¢~

ger Verein in Wirklichkeit offene Handelsgesellschaft ist

‘und. ins handelsreglster 51ngetragen Werden mufl, wenn er

ein vollkaufménnisches Handelsgewerbe betrelbt (Wuralnger
”esellschaften 1§ 14 1V; Haupt~Re1naardt GTsellschaftsu
recht § 29 1T 6 a) Anerkannt ist. welter9 da
nalvesellechafug dle uber den Emfang des Klelngewerbes hin-

:elne Perso-

aus Haﬂdﬁlsgeschafte betrelbt offene Handelsgesellschaf+

und elntragungSDfllcwtlg 1st (ﬂueck Recht dor offenen Han-
aclsgesellschaft §-1° 113 Welpert in RGRKomm 'z HGB § 105
Anm 15; Wirdinger aa0'§ 22 I 2b). Auch wenn die HltglleQ
der einer elngetrageﬂen Gmbﬂ'gemelnsam ein neues vollkauf-
méEnnisches qandelsgeschaft ersffnen und unter der Firmag
einer nicht bestehenden GmbH betrelbeng aber gar nicht dar-
an denken, einen neuen Gesellschaf ftsvertrag zu schlieBen
und das neue Unternehmen als GmbH ins Handelsregister ein-

¢
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tragen zu lassen, liegt in Wirklichkeit eine offene Han-
delsgesellschaft vor, -weil durch das tatsichliche Verhal-
ten der GmbH-Gesellschafter schlilissig ein QHG-Vertrag zu-
stande kommt und die Beteiligten ihre Haftung nicht in

der gedachten Weise beschrénken kinnen und darum unbe-
schrankt haften. DaB sie das nicht wollen und auch die
Rechis sform der offenen Handelsgselischaft flir sich nicht
Wu_nsohen7 ist unerheblich, da objektiv die Voraussetzungen
fiir dié offene Handelsgesellschaft gegeben sind (vgl das

Senatsurteil vom 17.6.53 = II ZR 205/52 - BGHZ 10, 9%

\/‘

at
917

u:

‘ Danach ist der Standnunkt des Berufungsgerlchts,
der Beklagte zu 2, seine Ehefrau und seine Schwiegermutter
miiBten sich so behandeln lassen, als hidtten sie eine neue
Gesellschal?t mit beschrénkter Haftung gegrﬁndetp‘unrichtig\
Da diese Fersonen den AbschluB einés neuen GmbH-Gesell—
%oha*tsvprtrages) die Bildung elnes neuen Stammkapltals
die Festsetzung neuer Stammeinlagen und die Elntragung der
“RIIIh als GmbH gar nicht vorhatten, kann von einer Vor—
GmbH keine Rede sein. Es stellt sich darum auch nicht die
vom Berufungsgerlcht entsohiedene Fraée, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen dle 508, Vorgesellschaft als offene

Handelsgesel 1schaft behandelt werden kann.

2.) Kla @ und Antrage 51n§ gegen die “Rllll GnbH,
R“ in Nigmmm" gerichtet.
Das ist zugleich der Neme, unter dem die aus dem Beklagten
, selner Lhe¢rau und seiner achw1egermutter bestehen-
de offene nandelsgesellschaft betrieben wird. Dle Parteien
haben dariiber gestritten, ob 51ch unter dleser Firma die
E{o_ GmbH oder eine aus deren Gesellschafte:m begtehen-

de offene QQndelsgesellséhaft verbirgt. Die Klidgerin mag

gich beim AbschluB des Mletvertrages vorgestellt haben; es

it elne;.GmbH zu tun zu haben; sie mag auch gemelnt haben9




die Kiage gegen eine CmbH zu erheben. Ersichtlich wollte

sie mit der Klage aber nicht eine gar nicht existente ju—
ristische Pe rson, soﬁdern dasjenige Rechtsgebilde erfassen,
das sich unter dieser Firma verbirgt und ihr Vertragspartm
ner ist. Das ist eine aus dem Gesellschafterbesfamd der
ROHIIIII GmbH ﬁoblldete offene Haadelsgpsellqchaft die
Zwar Zur ther¢assuna der unzul@ssigen Flrmenbezelohnung

- und sur andexung der Pirma verpf ichtet ist, asher unter
dieser Firma aufgetreuen ist. Eine andere Firma als die
benutzte, unzulé@ssigerweise nach § 4 GmbHG gebildete Firma
hat diese offene Haﬁdelsgesellschéft nichfg Sie konnte dar-
um unter einer anderen Firma als der von ihr Verwendeten-
aicht vérklagt werden, Nach § 124 Abs 1 HGB ist die offene
Handelsgesellschaft parteifihig. Wenn das Berufungsgericht
die Bezeichnung der beklagten Partei dahin &nderte, daB die
unter der Firma "RENE, Gesellschaft mit beschrﬁnkter Haf-
tung, E— in Memmm" be-
triebene Hendelsgeselischafu verklagt sel, so handelte es
sich um eine sachﬂerechte Klarstellung des Rubrums und
keine gerjchtllcherselts vorgenommene Klagean&erungc Auch
von einer Verlebzung des § 398 Z?l kanﬁ kelne Rede sein.

IID ISu eine offene Handelsgesellschait die. Vertrags—
partnerin der Klager1n9 so kann sie auch unter ihrer, wenn
auch anzulaes1gen Firma in Anspruch ‘genommen werden. Als-
dann haf+et der Beklagte zu 2 fur deren Verbindlichkeiten
persdnliich und unbeschrankt (§ 123 HGE) Hlerfur kommt e
nicht darau; ar, @b seine auf’ den MletVertrag geaetzte
Erklarung als Bu gschaft anzusehen 1Std‘Fs kann auch da-
hlngestellt bleibe jﬁob 1hm als Burgen die Elmrede der Vor-
ausklage zuSLande oder nlcht ‘

1.) Der mimtvertrag ist wirksamg da das Berufungs-
gericht rechtlich elnwandfrel festgmstellt hat, daB er in
Kenntnis des bestchenden Elngrlffsrechts der Militdrregie-
rung abgescilos:en Worden 1st Entgegen der Ansicht der Re-
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vision geht es hierbei nicht um eine der Schriftform be-
dirftige, dem Vertrage»mﬁndlichVbeigefugte Bedingung.

- Die Pev151on rigt in diesem Zusammenhang noch' das
Berufungsgericht habe Beweisantritte der Beklagten {iber-

- gangen. Es handelt sich debei um die Behauptung, dJdie Be-

klagten hiatten die Schliefung eines Illietvertrages mit Kiin-
digungsmoglichkeit abgelehnfy nachden sie die Genehmigung
der Militidrregierung mit dem darin enthaltenen Vorbehalt
erfahren hétteﬁQ/Diese Behauptuﬁg ist unerheblich, da die
Beklagten den Mietvertrag bereits abgeschlossen hatten und
an ihn gpbundeh blieben, wenn diegser Vertrag unter einem
Vorbehalt genehmlgt wurde, mit dem 31e angesichts ihrer
Kenntnis von den Dlngen r@chneten oder jedenfalls rechnen
muften,

2.) Nach den von der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen‘dés Befufungsgerichts haben die‘Bekiagten
bei ihren geltend gemachten Zghlungen nicht bestimmt, wel-
che Schuld getilgt werden sollte. Daher greift § 366 Abs 2
BGB Platw. Das Berufungsgericht hat auch darin Recht, daB
es'die_Mietzinsansprﬁche Wegeﬁ!&es:gesetzlichen'Vermiéter—

pfandrechts (§ 559 BGB) als dié sicheren und daher die An-—

spriiche -aus WafenlieferungEn und Arbeitsleistungen der
Kldgerin als durch die Zahlungen getilgt angesehen hat.

3.) Das Landgericht ist auf den Aufrechnungseinwand
nicht ndher eingegangen, weil die Gegenforderungen der Be-
klagten dem Grunde und der HShe nach nicht substantiiert
geien, Gleichwohl haben die Beklagtén ihr Vorbringen in
der Berufungsinstanz insoweit nioht erginzt. Das Berufungs-—
gericht hat daher den Aufrechnungseinwand gleichfails man--
gels Substantiierung Zuriickgewieseno Das ist richtig. DaB
in der Berufungsinstanz andere Erwidgungen im Vordergrund

standen, entband die Beklagten entgegen der Ansicht der Re-
vision nicht von der ihnen obliegenden prozessualen Pflichi,

den Au;rechnungselnwand zZu substantlleren%




4 ) Wie in Rechﬁ%prechunm und ochflfttum anerkann+

ist,
inren uesellsﬁnaftern kevne Gesamtschuld (RG JW 1928,

Weipert aal § 128 Anm 14; H
iicher Begriindung). Die
jedoch den Geéelischafterc
urfeilung der CeSeliSGhafb

besteht zwischen der ofLeﬂen Handelsgeseilschaft und
2612;

ueck aa0 § 21 TL 7 mit unterschis
Zablung der Gesellschaft vefreit
Bine gesamtsohuldnerlsohe Ver~

und ‘der Gesellschafter ist aus-

geschlossen, Inaowelt war das Bnrufungsurtell abzuanderng

III. Dle Koatenentscheldung beruht auf den §§ 975

Dr. Ganter
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