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SZ 50/64
Spruch

Die bereits vollzogene Verfigung des RegG betreffend die Eintragung einer Ges. m. b. H. kann im Rekursverfahren
nicht mehr im Sinne einer Abweisung des dieser zugrunde gelegenen Antrages abgeandert werden. Dem
Registergericht ist jedoch je nach der Lage des Falles aufzutragen, von den im HGB und den dazu gehorigen
Vorschriften des Siebenten Abschnittes des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
geschaffenen Moglichkeiten der Anhaltung zur Unterlassung des Gebrauches einer nicht zustehenden Firma (8§ 37
Abs. 1 HGB, § 140 FGG) bzw. der Einleitung des Amtsléschungsverfahrens nach den §§ 142 bis 144 FGG Gebrauch zu
machen Rekurslegitimation des durch die Eintragung zu seinen rechtlich geschitzten Interessen verletzten Dritten

Das Interesse des einzelnen Gesellschafters an der Aufrechterhaltung der Eintragung einer Ges. m. b. H. ist nur ein
wirtschaftliches

OGH 2. Mai 1977,6 Ob 3/77 (OLG Wien 21 R 3/77; HG Wien 7 HRB 19
852)
Text

Das Erstgericht ordnete Uber Antrag der WAG, Gasleitungsgesellschaft m. b. H., mit dem Sitz in Wien die Eintragung
dieser Firma im Handelsregister an. Gegenstand des Unternehmens ist "der Transport von Erdgas mittels einer
Gasleitungsanlage, die von der tschechoslowakisch-Osterreichischen Grenze bei Baumgarten an der March zur
deutsch-osterreichischen Grenze bei Oberkappel fihrt, der Erwerb der hieflir erforderlichen Transportrechte an dieser
Leitung, der Abschlul von Transportvertragen sowie die Vornahme aller Malinahmen und Geschafte, die den
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Gesellschaftszweck zu férdern geeignet sind". Die Eintragung im Handelsregister erfolgte am 12. Oktober 1976, die
Bekanntmachung im Zentralblatt fur die Eintragungen im Handelsregister am 30. November und im Amtsblatt zur

Wiener Zeitung am 19. Dezember 1976.

Das Rekursgericht anderte Uber Rekurs der WAG, Waren- und Autokreditbank-Gesellschaft m. b. H., den
erstgerichtlichen Beschlufl3 dahingehend ab, dal3 es den Antrag auf Eintragung der Firma WAG, Gasleitungsgesellschaft
m. b. H., in das Handelsregister abwies und die Anordnung der Loschung der darauf Bezug habenden, im
Handelsregister verfugten Eintragung dem Erstgericht tUbertrug. Es fuhrte aus:

Da der Beschlul3 der WAG, Waren- und Autokreditbank-Gesellschaft m. b. H., nicht zugestellt worden sei, habe fur
diese die Rechtsmittelfrist des gemald Art. 9 Abs. 1 der 4. EVHGB anzuwendenden 8 11 Abs. 1 Au3StrG mit dem Ablauf
des Tages, an dem das letzte der die Bekanntmachung enthaltenden Blatter erschienen sei, das ist der 19. Dezember
1976, zu laufen begonnen. Wer sich durch die Eintragung einer Firma in das Handelsregister in seinen durch 8 30 HGB
geschutzten Interessen beeintrachtigt fihle, kdnne den Eintragungsbeschluld mit Rekurs anfechten. Parteistellung im
Registerverfahren hatten namlich nach dem subsidiar heranzuziehenden § 9 Aul3StrG alle jene Personen, welche durch
den Ausgang des Verfahrens in ihren rechtlich anerkannten Interessen berthrt wirden. Die subsididre Heranziehung
des 8 9 AuBStrG sei moglich, weil der 7. Abschnitt des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit Uber das Rekursrecht gegen Beschlisse, mit welchen Eintragungen in das Handelsregister bewilligt
wirden, nichts aussage. Insbesondere gehe aus § 126 FGG nicht hervor, dal3 nur den Organen des Handelsstandes das
Antrags- und Rekursrecht zustehe. Da die Firma WAG, Waren- und Autokreditbank- Gesellschaft m. b. H., sich durch
die Verwendung des gleichen Firmenzusatzes bei Bildung der neu eingetragenen Firma in ihrem Firmenrecht
beschwert erachte und Verwechslungen im Geschéftsverkehr befirchte, sei ihre Rechtsmittellegitimation gegeben.

Eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung kdnne neben dem gemalR§8 5 GmbHG zu bildenden Firmenkern zur
naheren Bezeichnung Zusatze in ihre Firma aufnehmen. Fir derartige Zusatze seien die firmenrechtlichen Vorschriften
des Handelsgesetzbuches, insbesondere dessen §§ 18 Abs. 2 und 30, anzuwenden. GemaR § 18 Abs. 2 HGB durfe der
Firma kein Zusatz beigefiigt werden, welcher geeignet sei, eine Tduschung Uber Art und Umfang des Geschaftes oder
die Verhaltnisse des Geschaftsinhabers herbeizufiihren.

Der von der neu eingetragenen Firma verwendete Zusatz "WAG" stelle ein Phantasiewort dar, welches von ihr offenbar
willkurlich gewahlt worden sei und nicht wie dasselbe Wort in der Firma der WAG, Waren- und Autokreditbank-
Gesellschaft m. b. H., als Abklrzung zu erkennen sei. Die Verwendung dieses Zusatzes in der neuen Firma verstoR3e in
zweifacher Richtung gegen die Bestimmung des § 18 Abs. 2 HGB. An die Ahnlichkeit frei gewahlter, nicht vom Gesetz
vorgeschriebener Bestandteile einer Firma sei ein besonders strenger MaRRstab anzulegen, wenn keine Notwendigkeit
zu erkennen sei, einen solchen Zusatz zu verwenden und dessen Beseitigung im Wege der Ersetzung durch einen
anderen bei der "unubersehbaren Menge solcher Bezeichnungen" leicht méglich sei. Selbst wenn die Verwendung
desselben Wortes als Firmenzusatz, welcher der Bezeichnung des Gegenstandes der Firma vorangestellt sei und in
Grol3buchstaben besonders aufféllig hervorgehoben erscheine, noch keine Verwechslungsgefahr zwischen den beiden
Firmen begrunden konnte, weil sich der Gegenstand des Unternehmens als genlgend unterscheidungskraftig
ausprage, um eine deutliche Unterscheidung im Sinne des § 30 HGB zu bewirken, so bleibe jedenfalls die Verwendung
dieses Zusatzes in der neu gebildeten Firma deshalb gesetzwidrig, weil der Zusatz tauschungsfahig sei. Es werde
namlich durch die Verwendung dieses Phantasiewortes, welches nicht als Abklrzung des Unternehmensgegenstandes
erkennbar sei, der Anschein erweckt, es bestunde eine besondere rechtliche und wirtschaftliche Beziehung zu der
schon wesentlich langer im gleichen Handelsregister eingetragenen Firma der WAG, Waren- und Autokreditbank-
Gesellschaft m. b. H. Da Banken haufig in der Wirtschaft auch durch Beteiligung an Unternehmen oder Bildung von
Tochtergesellschaften auftraten, bestehe die Gefahr, dal3 im Geschaftsverkehr durch den von der neuen Firma
verwendeten Zusatz eine besonders enge Verflechtung mit dem Unternehmen der WAG, Waren- und Autokreditbank-
Gesellschaft m. b. H., vermutet werde, so dal eine Tauschung Uber die Verhaltnisse des Geschaftsinhabers
herbeigefuhrt werden kénne.

Die Bezeichnung "WAG" sei Uberdies auch deshalb tduschungsfahig, weil die Endung "AG" im Geschaftsverkehr und in
der Rechtssprache haufig als Abklrzung fir das Wort Aktiengesellschaft verwendet werde, so da Zweifel an der
Rechtsnatur der neu eingetragenen Gesellschaft durch diese Bezeichnung verursacht werden kdnnten. Gerade kurze
einpragsame Zusatze, wie sie im Geschaftsverkehr und darlber hinaus immer mehr in der Praxis verwendet wirden,
seien dort besonders bedenklich, wo sie zur Tauschung geeignet seien.
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Gegen den BeschluRR des Rekursgerichtes richtet sich der Revisionsrekurs der WAG Gasleitungsgesellschaft m. b. H.,
und der OMV Aktiengesellschaft, als deren Mehrheitsgesellschafterin mit dem Antrag, "die angefochtene
Rekursentscheidung zur Ganze aufzuheben".

Der Oberste Gerichtshof wies den Revisionsrekurs der OMV Aktiengesellschaft zurlick; dem Revisionsrekurs der WAG
Gasleitungsgesellschaft m. b. H. gab er teilweise Folge und anderte den angefochtenen Beschlul3 dahin ab, dal dem
Erstgericht die Einleitung des Verfahrens gemal 88 37 Abs. 1 HGB, 140 FGG gegen die WAG Gasleitungsgesellschaft m.

b. H., wegen Gebrauches einer unzuldssigen Firma aufgetragen wird.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begriindung:

Die Rekurslegitimation der Gesellschafterin OMV Aktiengesellschaft wird im Revisionsrekurs damit begrundet, daR ihr
als Mehrheitsgesellschafterin durch die Léschung der Gesellschaft ein schwerer Nachteil entstehen wiirde, "wodurch

sie in ihren Rechten verletzt ware".

Der OGH hat sich mit der Frage der Rekurslegitimation des Gesellschafters einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
bereits wiederholt - allerdings nur im Zusammenhang mit der Anfechtung der Eintragung von in der
Generalversammlung gefaBten Beschlissen - befat und ausgesprochen, daR die Rechtsmittel, die einem
Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung zustehen, im 8 41 GmbHG genau umschrieben sind (vgl. SZ
4/145; SZ 22/123; EvBI. 1955/315 = RZ 1955, 96; EvBI. 1967/133). Die in den Entscheidungen SZ 4/145 und SZ 22/123
angestellten Uberlegungen treffen auch auf das Anfechtungsrecht des Gesellschafters im vorliegenden Fall zu. Gemé&R
8 9 GmbHG ist die Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregister von samtlichen Geschaftsfihrern zu bewirken.
Durch die auf Grund der Anmeldung vollzogene Eintragung ist die Gesellschaft gemaR 8 2 GmbHG als juristische
Person entstanden. Der Gesellschafter Ubt die ihm zustehenden Rechte in der Generalversammlung aus. Wird der
Beschlul3 des Registergerichtes Uber die Eintragung der Gesellschaft vom Rekursgericht abgeandert, ist zur Anfechtung
dieses Beschlusses die Gesellschaft, vertreten durch ihre Organe, berufen. Das Interesse des einzelnen Gesellschafters
an der Aufrechterhaltung der Eintragung ist nur ein wirtschaftliches (vgl. dazu die zum Aktienrecht ergangenen
Entscheidungen SZ 23/239 und SZ 24/65). Der gegenteiligen Ansicht von Gellis in seinem Kommentar zum GmbHG, S.
53 Anm. 5, kann nicht beigepflichtet werden. Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist eine juristische Person, die
durch ihre vertretungsbefugten Organe handelt, und keine Personengesellschaft.

Da die Zulassigkeit eines Rechtsmittels nach § 9 Auf3StrG, welcher gemal Art. 9 Abs. 1 der Vierten Verordnung zur
EinfGhrung handelsrechtlicher Vorschriften in Osterreich vom 24. Dezember 1938, DRGBI. I, S. 1999, im
Handelsregisterverfahren anzuwenden ist, die Beeintrachtigung rechtlich geschutzter Interessen des Beteiligten
erfordert, war der Revisionsrekurs der Gesellschafterin OMV Aktiengesellschaft, zurlickzuweisen.

Der Revisionsrekurs der WAG Gasleitungsgesellschaft m. b. H., ist teilweise gerechtfertigt.

Die Erstrevisionsrekurswerberin vertritt vorerst die Auffassung, das Rekursgericht hatte den Rekurs der WAG Waren-
und Autokreditbank-Gesellschaft m. b. H., als unzuldssig zurlckweisen muissen, da gegen die interne
Eintragungsverfigung des Registergerichtes und gegen die ordnungsgemal3 vollzogene Eintragung in das
Handelsregister "keine Beschwerde durch private Dritte" zuldssig sei. Es hatte stattdessen das Verfahren nach den 88
142 bis 144 FGG anordnen mussen.

Soweit die Erstrevisionsrekurswerberin sich dabei auf die deutsche Lehre stltzt, Ubersieht sie, dald diese zur
Beurteilung der Rechtsmittelzuldssigkeit fir den Osterreichischen Rechtsbereich schon deshalb nicht ohne weiteres
herangezogen werden kann, weil - wie der OGH bereits wiederholt ausgesprochen hat - durch Art. 1 Abs. 1 Z. 3 und 7
der Vierte Verordnung zur Einfihrung handelsrechtlicher Vorschriften in Osterreich vom 24. Dezember 1938, DRGBI. |,
S. 1999, Gesetzblatt fir das Land Osterreich, 1939, I, S. 243 (im folgenden kurz als 4. Einfilhrungsverordnung
bezeichnet), unter anderem zwar der Siebente Abschnitt "Handelssachen" des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit (mit einigen Ausnahmen) sowie die Handelsregisterverfigung mit 1. Marz 1939 in Kraft
gesetzt wurden, Art. 9 der 4. Einfihrungsverordnung aber bestimmt, dal die §8 1 bis 19 des dsterreichischen Gesetzes
Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aul3er Streitsachen anzuwenden sind, soweit sich aus den
Vorschriften des Siebenten Abschnittes des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit nichts
anderes ergibt. Damit wurde eindeutig festgelegt, dafd nicht das Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilligen
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Gerichtsbarkeit in seiner Gesamtheit, sondern nur dessen Siebenter Abschnitt und hilfsweise das Gesetz liber das
gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten auller Streitsachen hinsichtlich der Bestimmungen der 88 1 bis 19
anzuwenden ist, wodurch allerdings eine uneinheitliche Rechtslage geschaffen wurde. Die Frage der Anfechtbarkeit
von Verfugungen des Registergerichtes ist daher nach dem Gesetz Gber das gerichtliche Verfahren in Angelegenheiten
auBer Streitsachen und nicht nach dem Gesetz Uber die Rechtsangelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu
prufen (vgl. EvBl. 1976/84, und die dort angefihrte weitere Rechtsprechung; Winsch, "Rekurs gegen vollzogene
Eintragungen in das Handelsregister", Festschrift fir Otto Reimer, 99 ff., insbesondere 100, 101).

Fir den im Revisionsrekurs eingenommenen Standpunkt 18Rt sich auch aus dem Hinweis auf die Ausfihrungen von
Hammerle - Winsch, in Handelsrecht[3], 1. Bd., S. 100, nichts gewinnen. Die dort in der Anm. 42 zur Stitzung der
Behauptung, in der dsterreichischen Rechtsprechung werde seit einiger Zeit die Meinung vertreten, daR Rekurse gegen
verflgte bzw. vollzogene Eintragungen in das Handelsregister unzuldssig seien, angefiihrten Entscheidungen stammen
fast samtliche von der zweiten Instanz. In der einzigen in dieser geflihrten Entscheidung des OGH JBI. 1963, 431, wurde
eine derartige Rechtsmeinung nicht ausgesprochen. Der OGH hat vielmehr, soweit tberschaubar, auch nach dem
Inkrafttreten der mit der 4. Einflihrungsverordnung in Osterreich eingefilhrten handelsrechtlichen Vorschriften stindig
an der Auffassung festgehalten, daR in der Rechtslage Uber die Rekurslegitimation des durch den Eintragungsbeschlufy
des Registergerichtes in seinen Rechten verletzten Dritten keine Anderung eingetreten ist (siehe dazu insbesondere die
in der oben zitierten Entscheidung EvBIl. 1976/158, Nr. 84, gegebene Darstellung der Rechtsprechung; Winsch a. a. O.,
99, 1. 1. und Anm. 2).

Der OGH sieht sich durch die Ausfihrungen des Revisionsrekurses nicht veranlafdt, von seiner standigen
Rechtsprechung Uber die Rekurslegitimation des durch eine Eintragungsverfligung des Registergerichtes in seinen
Rechten verletzten Dritten abzugehen.

Aus Zweckmaligkeitserwagungen ist bei der weiteren Erledigung des Revisionsrekurses zunachst auf dessen
Ausfiihrungen "zur materiellen Frage" einzugehen. Sofern in diesem Zusammenhang neuerlich gegen die
Rekurslegitimation der WAG Waren- und Autokredit-Gesellschaft m. b. H., Stellung genommen wird, ist auf das oben
dazu Gesagte zu verweisen.

Bei den weiteren Revisionsrekursausfihrungen, man habe bei der Wahl des neuen Firmenwortlautes auf die einhellige
Lehre und Rechtsprechung vertraut, wonach der Firmenwortlaut immer in seiner Gesamtheit beurteilt werden miisse,
da im geschéftlichen Verkehr der Firmenwortlaut immer genau, vollstandig und ungekirzt wiederzugeben sei, bei
Gegenuberstellung der Firmen sei eine Verwechslung bei gewohnlicher Aufmerksamkeit auszuschliel3en, wurde
Ubersehen, daR das Rekursgericht nicht von einer Verwechselbarkeit der beiden Firmen, sondern von der Verwendung
eines Firmenzusatzes, durch welchen leicht eine Tauschung Uber die Verhdltnisse des Geschaftsinhabers
herbeigefihrt werden kénnte, ausgegangen ist. Ein solcher Zusatz darf gemaR § 18 Abs. 2 HGB einer Firma nicht
beigefligt werden.

Dal’ der Zusatz WAG die Abklrzung flr die Worte "West Austria Gasleitung" darstelle, ist dem Firmenwortlaut nicht zu
entnehmen, fir auBenstehende Dritte also nicht erkennbar. Es 183t sich daher daraus fir den Standpunkt des
Revisionsrekurses nichts gewinnen.

Dall die WAG Gasleitungsgesellschaft m. b. H., "schon von ihrer rechtlichen Konstruktion und tatsachlichen
Bestimmung her nie mit der Revisionsgegnerin in eine rechtliche oder tatsachliche Konkurrenz treten" kénne, ist nicht
entscheidend. Es ist vielmehr davon auszugehen, daR die WAG Waren- und Autokreditbank-Gesellschaft m. b. H.,
Bankgeschafte betreibt und dabei nach dem Firmenwortlaut nicht auf Autos beschrankt ist, so daR im Geschaftsleben
zufolge des Firmenzusatzes WAG bei der Gasleitungsgesellschaft der Anschein einer Verflechtung mit der WAG Waren-
und Autokreditbank-Gesellschaft m. b. H., erweckt werden kann.

Wenn das Rekursgericht aus diesem Grund von einem unzuldssigen Firmenzusatz im Sinne des §8 18 Abs. 2 HGB
ausgegangen ist, kann darin ein Rechtsirrtum nicht gefunden werden.

Da es bei dieser Sachlage auf die vom Rekursgericht in Anlehnung an Gellis angenommene Tauschungsfahigkeit der
Endung "AG" nicht ankommt, erlbrigt sich eine Stellungnahme zu den diesbeziglichen Ausfihrungen im
Revisionsrekurs.

Sofern in diesem schlieRlich behauptet wird, der Firma WAG Waren- und Autokreditbank-Gesellschaft m. b. H., fehle



"die materielle Rekurslegitimation, da ihre materiellen Interessen durch den Firmengegenstand Gasleitung nicht
berthrt" wurden, ideelle Interessen genlgten zur Beschwerdelegitimation nicht, ergibt sich schon aus den obigen
Ausfuhrungen Uber die Tauschungsfahigkeit des von der Erstrevisionsrekurswerberin gewahlten Firmenzusatzes die
dadurch herbeigefiihrte Beeintrachtigung rechtlich geschitzter Interessen der bereits fruher im Register
eingetragenen Gesellschaft.

Die Erstrevisionsrekurswerberin fihrt weiter aus, selbst wenn man ein Rekursrecht gegen Eintragungsverfigungen des
Registergerichts fur zuldssig halte, sei der Spruch der Rekursentscheidung schon deshalb unrichtig, weil er die
Abweisung des Antrages auf Eintragung der Firma WAG Gasleitungsgesellschaft m. b. H., in das Handelsregister und
die Loschung der darauf bezughabenden Registereintragungen enthalte. Dieser Spruch kdénne nur so ausgelegt
werden, daB alle Eintragungen in das Handelsregister, nicht nur der Firmenwortlaut, geléscht werden sollten, wodurch
die Gesellschaft "als solche", welche gemaR § 2 GmbHG mit der Eintragung in das Handelsregister entstanden sei, mit
Wirkung ex tunc zur Ganze vernichtet werde. Mit dieser Entscheidung sei das Rekursgericht "bewul3t Gber den Antrag
des Rekurses vom 21. Dezember 1976 hinausgegangen, welcher im Zusammenhang nur den Entfall des Firmenteiles
"WAG" habe erreichen wollen.

Dazu ist vorerst darauf hinzuweisen, daR das Rekursgericht nicht selbst die Loéschung der Eintragung im
Handelsregister angeordnet, sondern die diesbeztgliche Anordnung dem Erstgericht Ubertragen hat.

Schon in der Entscheidung AC 2937 wurde auf die moglichen Komplikationen, welche die Beteiligten schwer zu
schadigen geeignet sind, verwiesen, die sich daraus ergeben konnen, daR im Falle der Abweisung des
Eintragungsbegehrens der Geschaftsfihrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung in hdherer Instanz die durch
die Eintragung entstandene Gesellschaft im Handelsregister wieder geldscht werden mufte. Auch im Revisionsrekurs
wird auf schwerwiegende wirtschaftliche Folgen im Falle der durch die Loschung bewirkten Vernichtung der unter
auslandischer Beteiligung gegrundeten Gesellschaft verwiesen. Die Uber den vorliegenden Fall hinausgehende
Bedeutung der Losung der damit aufgeworfenen Fragen erfordert eine eingehende Befassung mit der Problematik,
welche sich zufolge der durch die 4. EinfUhrungsverordnung erfolgten Inkraftsetzung des Siebenten Abschnittes des
Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit und die weitere Anwendung der Bestimmungen
der 88 1 bis 19 Aul3StrG geschaffene Rechtslage ergibt.

Wie bereits oben dargelegt, sind gemal Art. 9 Abs. 1 der 4. EinfUhrungsverordnung in den Angelegenheiten, die von
den Gerichten nach dem Siebenten Abschnitt des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zu behandeln sind, die Vorschriften der §8 1 bis 19 des &sterreichischen Gesetzes Uber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten auBBer Streitsachen anzuwenden, soweit sich aus den Vorschriften des Siebenten Abschnittes
des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit und den Vorschriften der 4.
EinfGhrungsverordnung nichts anderes ergibt. Aus den Bestimmungen der 88 142 bis 144 FGG wird in der deutschen
Lehre der Grundsatz der Erhaltung der Eintragung abgeleitet und die Meinung vertreten, daf3 die nach den 8§ 142 Abs.
2, 144 Abs. 3 FGG zu setzende Frist auch zum Zweck dient, dem Beteiligten die Moglichkeit einzurdumen, den Mangel,
auf dem die Unzuldssigkeit der Eintragung beruht, zu beheben (Bumiller - Winkler, Kurzkomm. zum FGG, 382; Jansen,
Komm. zum FGG[2], 529 Anm. 13, 530 Anm. 19 und 541 Anm. 22; Jansen in NJW 1966, 1813 bis 1814, Anm. zu der dort
unter Nr. 6 wiedergegebenen Entscheidung des BGH vom 14. Juli 1966). Dafur spricht auch die Bestimmung des § 45
Abs. 1 Handelsregisterverfigung, wonach sogar dann, falls eine Aktiengesellschaft oder eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung als nichtig geldscht werden soll, das Registergericht wenn der Mangel geheilt werden kann, in
der nach den 88 142 Abs. 2, 144 Abs. 3 FGG ergehenden Benachrichtigung auf diese Mdoglichkeit ausdriicklich
hinzuweisen hat. Der Grundsatz der Erhaltung der Eintragung erlangt besondere Bedeutung bei jenen Gesellschaften,
bei denen die Eintragung in das Handelsregister rechtsbegrundende Wirkung hat (vgl. zu dem Problem der L&schung
einer solchen Gesellschaft zufolge eines erfolgreichen Rekurses gegen die Eintragungsverfigung Gellis a. a. O., 307
Anm. 11).

Der OGH hat in seiner Rechtsprechung vor Einfiihrung der handelsrechtlichen Vorschriften in Osterreich durch die 4.
EinfGUhrungsverordnung zum Problem der Léschung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung im Handelsregister
zufolge eines erfolgreichen Rekurses gegen die Eintragungsverfigung des Registergerichtes in der weitaus
Uberwiegenden Anzahl der Uberschaubaren Falle entweder selbst die Ansicht ausgesprochen oder jene der zweiten
Instanz gebilligt, in derartigen Fallen dem Registergericht aufzutragen, auf eine Verbesserung der der Eintragung
zugrundeliegenden Mangel unter Androhung der sonstigen Léschung der Firma hinzuwirken (vgl. AC 2450, 2613, 2794,
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2801, 2891, 2937, 3030, 3039, 3048; JBl. 1917, 274; Amtl. Slg. 1753; SZ 4/40; RSpr. 1936, Nr. 301). In den
Entscheidungen AC 2603 und 2849 wurde hingegen diese Vorgangsweise abgelehnt und die Loschung angeordnet. In
einigen Fallen wurde fur die Anordnung des Verbesserungsverfahrens keine nahere Begrindung gegeben (so etwa in
AC 2450, 2891, 3048; Amtl. Slg. 1753; SZ 4/40), in AC 2794 auf die verhaltnismaRig geringe Bedeutung der mit dem
Gesetz nicht im Einklang stehenden Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages verwiesen, in anderen Fallen, wie AC
2801; RSpr. 1936, Nr. 301, der Versuch der Verbesserung des Mangels mit der analogen Heranziehung der
Bestimmungen der 88 87, 43 GmbHG, in AC 2937 schlieBBlich die Anwendung dieser Bestimmungen mit einem
GrolRenschlull begrundet und dazu ausgefuhrt: "Sobald eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung in das
Handelsregister eingetragen ist, besteht sie zu Recht (§ 2 des Gesetzes). Wird in héherer Instanz endgultig entschieden,
dal3 das Begehren um die Eintragung der Gesellschaft abgewiesen werde, muf3te die Eintragung der Gesellschaft im
Handelsregister geloscht werden. Mit der erfolgten Ldschung hat aber die Gesellschaft rechtlich zu existieren
aufgehdrt. Hiedurch kénnen Komplikationen entstehen, die die Beteiligten schwer zu schadigen geeignet sind. Dem
will das Gesetz vorbeugen. Im § 87 ist verordnet, daR auf Antrag der Finanzprokuratur die Auflésung einer Gesellschaft
ausgesprochen werde, wenn der Gesellschaftsvertrag nicht die nach 8 4 notwendigen Bestimmungen enthalt, oder
wenn eine dieser Bestimmungen den Vorschriften des Gesetzes widerstreitet, doch bestimmt der letzte Absatz dieses
Paragraphen, dal3 fur das Verfahren die Bestimmungen des § 43 gelten. Nach § 43 ist aber der Gesellschaft zu
ermoglichen, daR sie den Auflosungsgrund behebe. Das Gesetz verfiigt dies, wie aus den Motiven zu § 87 zu ersehen
ist, wegen der schwerwiegenden Folgen der Auflésung der Gesellschaft. Ist dies fir den Fall vorgeschrieben, daR durch
einen VerstoR gegen die nach § 4 notwendigen Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages Grund zur Auflésung der
Gesellschaft gegeben ist, so mul} die gedachte Vorschrift umsomehr zur Anwendung kommen, wenn der
Gesellschaftsvertrag in einem minder wichtigen Belang eine Inkongruenz mit dem Gesetz aufweist, die die erfolgte
Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister anfechtbar macht." (Vgl. dazu auch Kostner, Die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung[2], 155, dessen Ausfihrungen fast wortlich mit jenen der - von ihm nicht zitierten - Entscheidung
AC 2937 Ubereinstimmen).

Am Uberzeugendsten erscheint die Begriindung der Entscheidung AC 2937. Sie kann, bezogen auf die gegenwartige
Gesetzeslage, aus der Bestimmung des § 144 FGG in Verbindung mit der bereits oben dargestellten, im § 45 Abs. 1 der
Handelsregisterverfigung enthaltenen Anweisung an das Registergericht abgeleitet werden, wonach selbst bei so
groben Verstol3en, welche die Klage auf Nichtigerklarung der Gesellschaft rechtfertigen (die Bestimmungen, von denen
§ 144 FGG durch Art. 10 Nr. 4 der 4. EinfUhrungsverordnung eine den &sterreichischen Verhaltnissen angepal3te
Fassung erhielt, entsprechen hinsichtlich der Gesellschaft mit beschrankter Haftung im wesentlichen den durch Art. 13
Z. 6 der vorgenannten Verordnung aufgehobenen Bestimmungen der 8§ 43 und 87 GmbHG), die Loschung der Firma
nur nach dem im § 144 FGG geregelten Verfahren vorzunehmen ist, wobei im Falle der Méglichkeit der Behebung des
Mangels eine Loschung der Firma und die damit verbundene Vernichtung der Gesellschaft vermieden werden. Der
OGH hat sich, soweit Uberblickt werden kann, mit den Folgen der seit 1. Marz 1939 bestehenden uneinheitlichen
Rechtslage auf dem Gebiete des Registerrechtes noch nicht eingehend befal3t. In seiner Entscheidung JBI. 1963, 431,
welche die Uberpriifung eines Beschlusses der zweiten Instanz zum Gegenstand hatte, mit dem der BeschluR des
Registergerichtes Uber die Eintragung einer offenen Handelsgesellschaft in das Handelsregister aufgehoben und eine
neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen worden war, wurde unter anderem ausgefiihrt: "Es
ist davon auszugehen, dal3 die gemald Art. 9 der 4. Verordnung zur Einfiihrung handelsrechtlicher Vorschriften im
Lande Osterreich vom 24. Dezember 1938, RGBI. |, S. 1999, auch in Handelsregistersachen anwendbare Vorschrift des
§8 12 Abs. 1 AuBStrG dem Erstrichter die sofortige Invollzugsetzung von Verfliigungen erlaubt, ohne dies an die
Bedingung zu knUpfen, dal die getroffene Verfligung Gesetzmalligung war. Daher ist die offene Handelsgesellschaft
im vorliegenden Fall formell rite eingetragen worden. Die Eintragung ist keineswegs nichtig, wie das Rekursgericht
anzunehmen scheint. Eine einmal vollzogene Eintragung im Handelsregister kann aber nicht mehr so ohne weiteres
geldscht werden. War die einmal vollzogene Eintragung mangels einer wesentlichen Voraussetzung unzuldssig - wobei
der Zeitpunkt der Eintragung maRgebend ist (vgl. den Kommentar von Krieger - Lenz, 215) - dann kommt nur eine
amtswegige Loschung gemall den Vorschriften der 88 142 (141) FGG in Frage. Im vorliegenden Fall 1aBt sich
gegenwartig noch nicht sagen, ob die Registereintragung unzuldssig war, weil das Verfahren noch nicht abgeschlossen
ist." In der Folge wurde im Widerspruch dazu die Meinung vertreten, dal dann, wenn im erganzten Verfahren die
sachliche Unrichtigkeit der vom Erstrichter gema3 8 12 Abs. 1 AuBStrG bereits in Vollzug gesetzten Eintragung
festgestellt werden sollte, das Eintragungsgesuch abzuweisen und die verflgte Eintragung nach Rechtskraft des



bezlglichen Beschlusses zu l6schen sein werde, der Einleitung eines Verfahrens nach 8 142 FGG es hingegen in diesem
Falle nicht bedurfe, weil die Beteiligten in dem infolge der Eintragungsanmeldung angeordneten Verfahren zu Wort
kdmen und sich zur Frage der Zuldssigkeit der Eintragung auf3ern kénnten.

Die zuletzt angeflihrte Begriindung, bei welcher offenbar davon ausgegangen worden war, das Verfahren nach den 88
142 ff. FGG solle nur sicherstellen, dal3 die Beteiligten ihre Meinung aulRern kénnten, steht mit der bereits oben
dargestellten deutschen Lehre nicht im Einklang. Nach dieser soll durch die im Amtsldschungsverfahren nach den 88
142 ff. FGG angeordnete Fristsetzung den Beteiligten auch die Mdglichkeit eingeraumt werden, den Mangel, auf dem
die Unzuldssigkeit der Eintragung im Handelsregister beruht, zu beheben.

Kann die auf Grund eines Eintragungsgesuches vom Registergericht vor Rechtskraft seiner Eintragungsverfigung
vollzogene Eintragung einer Firma im Handelsregister nur mehr im Wege des in den 88 142 bis 144 FGG geregelten
Verfahrens geléscht werden, ergdbe sich, wenn im Rekursverfahren von der héheren Instanz die Eintragungsverfugung
des Registergerichtes endgtiltig im Sinne einer Abweisung des dieser zugrundeliegenden Antrages abgedndert wird,
ein unlésbarer Widerspruch. Eine Loschung einer bereits vollzogenen Eintragung sofort nach Rechtskraft des
Abweisungsbeschlusses der héheren Instanz ware zufolge der zwingenden Bestimmungen der 8§ 142 bis 144 FGG
nicht moglich. Bis zur Beendigung dieses Verfahrens bestunde dann eine Eintragung im Handelsregister ohne
entsprechende Grundlage.

Fir den deutschen Rechtsbereich stellt sich diese Problematik nicht, denn nach herrschender deutscher Lehre ist
gegen Eintragungen in das Handelsregister und die diesen zugrundeliegenden Verfligungen des Registergerichtes eine
Beschwerde mit dem Ziel der Loschung unzulassig (vgl. Staub - Bondi, Komm. zum HGB[12] u. [13], I. Bd., Anh. zu § 8,
92 Anm. 6 a und 245 letzter Satz der Anm. 8; Duringer - Hachenburg - Hoeniger, Komm. zum HGBI[3], I. Bd., 232 Anm.
2;

Wirdinger im Groflkomm. zum HGB[3], I. Bd., 220 Anm. 12;

Schlegelberger, Komm. zum HGBJ5], I. Bd., 94 Anm. 11; Bumiller - Winkler, Kurzkomm. zum FGG, 375, Anm. 1;
Schlegelberger, FGG[7], |. Bd., 342, Il. Bd., 742; Keidel, FGG[9], 1153; Jansen, GroBkomm. zum FGG[2], |. Bd., 523 Anm.
1, 531 Anm. 25; Jansen, NJW 1966, 1813 f. Anm. zu der dort unter Nr. 6 verdffentlichten Entscheidung des BGH vom 14.
Juli 1966).

Bei der Suche nach einer entsprechenden Losung der aufgezeigten Problematik ist nicht nur auf die Interessen der
Glaubiger der durch die Eintragung im Handelsregister entstandenen Gesellschaft und die wirtschaftlichen Folgen fur
samtliche Beteiligten im Falle der Loschung der Gesellschaft, sondern schlie3lich auch darauf Bedacht zu nehmen, dal3
dem durch die Eintragungsverfliigung in seinen Rechten verletzten Dritten eine EinfluBnahme auf die Griindung und
das Entstehen der Gesellschaft im allgemeinen nicht zusteht, sein rechtliches durch das Registergericht zu schiitzendes
Interesse vielmehr in den meisten Fallen (wie auch im vorliegenden Fall) darin bestehen wird, daR die neue
Gesellschaft keine Firma fiihrt, welche in das durch das Gesetz geschitzte Recht dieses Dritten zur ausschlieBlichen
FUhrung seiner Firma eingreift (88 18 Abs. 2, 30 HGB; vgl. Winsch a. a. 0., 111, 1Il,, 1. a).

Wird von dieser Interessenlage, der erschopfenden Regelung Uber die Léschung einer unzuldssigen Eintragung im
Handelsregister in den 88 142 bis 144 FGG und der daraus abgeleiteten Absicht des Gesetzes, die Eintragung nach
Moglichkeit zu erhalten, ausgegangen, und der vom OGH schon vor der Inkraftsetzung der deutschen
handelsrechtlichen Bestimmungen in der weit Gberwiegenden Zahl der Falle eingenommene Standpunkt zur Frage der
Anordnung der Léschung einer im Rekursweg als unzuldssig festgestellten Eintragung der Gesellschaft berUcksichtigt,
kann der durch Art. 9 Abs. 1 der 4. EinfUhrungsverordnung geschaffenen uneinheitlichen Rechtslage, insbesondere in
den Fallen, in denen durch die Eintragung im Handelsregister eine Gesellschaft entstanden ist, nur auf folgende Weise
begegnet werden:

Stellt sich im Zuge der infolge eines Rekurses des durch die im Handelsregister bereits vollzogene
Eintragungsverfiigung in seinen rechtlich geschiitzten Interessen verletzten Dritten vorzunehmenden Uberpriifung
heraus, daf? die Eintragung unzuldssig war, kann die Eintragungsverfiigung zwar nicht mehr im Sinne einer Abweisung
des dieser zugrunde gelegenen Antrages abgeandert werden, dem Registergericht ist jedoch je nach der Lage des
Falles aufzutragen, von dem im Handelsgesetzbuch und den dazugehdrigen Vorschriften des Siebenten Abschnittes
des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtbarkeit geschaffenen Méglichkeiten der Anhaltung zur
Unterlassung des Gebrauches einer nicht zustehenden Firma (88 37 Abs. 1 HGB, 140 FGG) bzw. der Einleitung des



Amtsléschungsverfahrens nach den 88 142 bis 144 FGG Gebrauch zu machen. Zu dem zuletzt genannten Verfahren sei
neuerlich darauf verwiesen, dal} die Fristsetzung nach den 88 142 Abs. 2 und 3, 144 Abs. 3 FGG auch dazu dient, dem
Beteiligten die Moglichkeit einzurdaumen, den Mangel, auf dem die Unzulassigkeit der Eintragung beruht, zu beheben.
Zur Bedeutung des Wortes "kann" in den Bestimmungen der 88 142 bis 144 FGG vergleiche die Ausfiihrungen von
Wiurdinger im Grof3komm. zum HGB[3], I. Bd., 422 Anm. 11, und RG 122/314.

Durch diese den Interessen aller Beteiligten und den Intentionen des Gesetzes gerecht werdende Losung wird der mit
den Gesetzen der Logik nicht in Einklang zu bringende Vorgang vermieden, im Rekursweg zwar den der Eintragung
zugrundeliegenden Antrag abzuweisen, dessenungeachtet aber die auf Grund dieses Antrages bereits vollzogene
Eintragung bis zur Beendigung der Liquidation der Kapitalgesellschaft bestehen zu lassen (vgl. Gellis a. a. O.). Denn
auch im Falle der Durchfuhrung des Léschungsverfahrens nach den 88 142 bis 144 FGG ist mit der Liquidation der

durch die Eintragung entstandenen Kapitalgesellschaft vorzugehen (Gellis a. a. O.; Bumiller - Winkler a. a. O., 386).

Im vorliegenden Fall ergibt sich ungeachtet des Umstandes, dall der Rekursantrag der WAG Waren- und
Autokreditbank-Gesellschaft m. b. H., in erster Linie auf die Abanderung der angefochtenen Eintragungsverfugung im
Sinne der Abweisung des Eintragungsbegehrens gerichtet war, aus den Rekursausfihrungen und dem letzten Halbsatz
des Rekursantrages ("und die Eintragung vom Entfall des Phantasiewortes und Firmennamens WAG abhangig gemacht
werde"), dal3 es der die Eintragungsverfligung des Registergerichtes bekampfenden Gesellschaft in Wahrheit doch nur
um die Anderung des Firmenwortlautes durch Entfernung des ihrer Meinung nach unzulédssigen Zusatzes WAG ging.
Da zufolge des verschiedenen Unternehmensgegenstandes beider Gesellschaften eine Konkurrenzierung
untereinander nach der derzeitigen Aktenlage ausgeschlossen ist, kann dem rechtlich zu schitzenden Interesse der
WAG Waren- und Autokreditbank-Gesellschaft m. b. H., an der Unterlassung des Gebrauches einer Firma mit einem
zur Tauschung geeigneten Zusatz durch die neu eingetragene Gesellschaft in ausreichender Weise bereits durch ein
Verfahren nach den 88 37 Abs. 1 HGB, 140 FGG Rechnung getragen werden (vgl. dazu Baumbach - Duden, HBG[21],
137, 138; Jansen in NJW 1966, 1814, Punkt 2 seiner Anmerkung zu der auf den S. 1813 ff unter 6. veréffentlichten
Entscheidung des BGH vom 14. Juli 1966).

Es sei jedoch darauf hingewiesen, dal3 das Registergericht gegen den Gebrauch einer gesetzwidrigen Firma im Ganzen
einzuschreiten hat und nicht gegen den Gebrauch eines gesetzwidrigen Firmenbestandteiles flr sich allein (vgl.
Wirdinger a. a. O., S. 421 Anm. 9; RG 124, 312, und die dort angeflhrte weitere Literatur).

Wahrend der Revisionsrekurs der OMV Aktiengesellschaft, als unzuldssig zuriickgewiesen werden muRte, war in
teilweiser Stattgebung des Revisionsrekurses der WAG Gasleitungsgesellschaft m. b. H., der
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