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Beachte: Entscheidend
istalleindietatsachliche
Firmenfortfiihrung -
unerheblich ist z.B., ob
der Erwerber zur Fir-
menfortfiihrung be-
rechtigt ist oder ob die
Firma Gberhaupt fir-
menrechtlich zuldssig
ist.
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Inhaberwechsel und Firmenfortfiihrung

1. Fir die Fortfithrung des Handelsgeschifts genligt es, wenn zumindest
der den Schwerpunkt des Unternehmens bildende wesentliche Kern des-
selben tibernommen wird.'*

K hat die Betriebsstruktur des Autohauses unverandert gelassen und auch
das Personal des D libernommen, folglich ist eine Fortfiihrung des Han-
delsgeschafts gegeben.

2. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 25 Abs. 1 S. 1 HGB muss das Han-
delsgeschéaft unter der bisherigen Firma fortgefiihrt werden.

K hat die bisherige Firma ,Erwin Diesel, Autohaus, e.K.” nicht ilbernommen,
sondern firmiert unter ,Kurt Konig, e.K.”, sodass keine Firmenfortfihrung
vorliegt.

Umstritten ist, ob die Firmenfortfiihrung fiir die Haftung nach § 25 Abs. 1
S. 1 HGB zwingend erforderlich ist oder ob die Unternehmensfortfiihrung
ausreicht, um die Haftung des Erwerbers zu begriinden.

a) Nach ganz h.M. und Rspr. muss der Erwerber das Handelsgeschaft und

die Firma fortflihren, da es sonst an der fiir die Haftung nach § 25 Abs. 1S. 1
HGB erforderlichen Kontinuitat nach auBen fehle.'”

b) Nach a.A. reicht die Unternehmensfortfiihrung aus, um die Haftung des
Erwerbers gemaf § 25 Abs. 1 S. 1 HGB zu begriinden.'® Auf die Firmenfort-
fuhrung, also die Beibehaltung des Namens, abzustellen, sei heutzutage
nicht mehr zeitgemaB, malgeblich und daher haftungsbegriindend sei
vielmehr die Unternehmenskontinuitét.

c) Stellungnahme: Der Wortlaut des § 25 HGB verlangt eindeutig die Fort-
fuhrung unter der bisherigen Firma. Diesen klaren Gesetzestext hat der Ge-
setzgeber auch anlasslich der Handelsrechtsreform (1998) nicht verdndert,
sodass davon auszugehen ist, dass der Gesetzgeber weiterhin an diesem
Merkmal festhalten mochte.

Folglich ist furr die Haftung des Erwerbers nach § 25 Abs. 1 S. 1 HGB die Fort-
fihrung des Handelsgeschéfts und der Firma erforderlich.

K hat zwar das Handelsgeschaft des D fortgefiihrt, aber nicht unter der bis-
herigen Firma, sodass eine Haftung gemaR § 25 Abs. 1 S. 1 HGB ausschei-
det.

B steht folglich auch kein Anspruch gegen K auf Zahlung i.H.v. 120.000 €
aus § 488 Abs. 1S.2BGBi.V.m.§ 25 Abs. 1S. 1 HGB zu.

14 Baumbach/Hopt § 25 HGB Rn. 6.
15 BGH NJW 1992, 911; Canaris HandelsR § 7 Rn. 29 m.w.N.
16 K.SchmidtHandelsR § 8 Rn. 32.
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Fall 7: Haftung bei Firmenfortfiihrung — Anfechtung - Haftungs-
ausschluss

F betreibt in Miinster einen grofRen Fahrradhandel unter der im Han-
delsregister eingetragenen Firma ,Fahrrad Franz, e.K.”. Der Betrieb flo-
riert, jedoch verspekuliert sich F an der Borse, sodass er in der Folgezeit
mehrere Geschéftsdarlehen aufnehmen muss.

Da der Fahrradmarkt in Miinster wegen der standig wachsenden Kon-
kurrenz immer enger wird, verliert F die Freude an seinem Geschaft und
veraulert den Betrieb fiir einen Kaufpreis von 200.000 € an Z. Die dem-
nachst zur Riickzahlung anstehenden Darlehen hatte F dem Z bei den
Vertragsverhandlungen bewusst verschwiegen, allerdings wird im
Kaufvertrag ein Haftungsausschluss zugunsten des Z vereinbart.

Z fiihrt den Betrieb unter der eingetragenen Firma ,Fahrrad Franz - In-
haber Z, e.K.” fort. Weitere Eintragungen im Handelsregister erfolgen
nicht.

Drei Monate nach Geschaftstibernahme fordert die Bank B, die F ein Ge-
schaftsdarlehen i.H.v. 100.000 € gewahrt hat, von Z die Riickzahlung der
Darlehenssumme. Daraufhin stellt Z Nachforschungen an und erfahrt
von den tbrigen Verbindlichkeiten. Er ist entristet und erklart gegen-
Uber F die Anfechtung des Kaufvertrags wegen arglistiger Tauschung.

Der B teilt er mit, sie solle sich wegen der Riickzahlung des Darlehens an
F wenden, er habe mit der ganzen Angelegenheit wegen der Anfech-
tung nichts mehr zu tun und im Ubrigen habe er mit F einen Haftungs-
ausschluss vereinbart.

Steht B gegen Z ein Anspruch i.H.v. 100.000 € zu, wenn die von Z erklarte
Anfechtung wirksam ist?

A.Ein Anspruch der Bgegen Z aus § 488 Abs. 1S. 2 BGB scheidet mangels
eines Darlehensvertrages zwischen B und Z aus.

B. B kdnnte gegen Z ein Anspruch auf Darlehensriickzahlung i.H.v.
100.000 € aus § 488 Abs.1S.2BGB i.V.m. § 25 Abs. 1 S. 1 HGB zustehen.

I. Dazu mussen die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 S. 1 HGB erfillt sein.

1. Erforderlich ist der rechtsgeschiftliche Erwerb eines Handelsge-
schifts unter Lebenden.

Z hat den Fahrradhandel angekauft, also unter Lebenden erworben.

Der von F gefiihrte Fahrradhandel stellt eine nach auB3en erkennbare, er-
laubte, selbststdndige, planmaBige, mit Gewinnerzielungsabsicht betrie-
bene Tatigkeit dar, die kein freier Beruf ist, sodass F ein Gewerbe betrieben
hat. Nach der nicht widerlegten Vermutung des § 1 Abs. 2 HGB ist dieser
Gewerbebetrieb des F auch ein Handelsgewerbe, sodass F Kaufmann ge-
maR § 1 Abs. 1 HGB ist.

Infolgedessen stellt der Erwerb des Fahrradhandels den Erwerb eines Han-
delsgeschéfts unter Lebenden dar.
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Erforderlich ist bei der
Firmenfortfihrung kei-
ne wortgetreue Uber-
nahme der alten Firma,
sondern es ist ausrei-
chend, wenn der Kern
der Firma und die pra-
genden Zusatze Uber-
nommen werden.

Beachte: Das Risiko ver-
zogerter Eintragung
und Bekanntmachung
trifft den Erwerber. Es
kommt weder auf sein
Verschulden noch auf
ein solches des Register-
gerichts an.
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Inhaberwechsel und Firmenfortfiihrung

2, Ferner muss Z das Handelsgeschéft unter der bisherigen Firma fortge-
fiihrt haben.

a) Z hatden Fahrradhandel unter der Firma ,Fahrrad Franz - Inhaber Z, e K."
fortgefiihrt. Dadurch hat er die bisherige Firma beibehalten und durch ei-
nen Nachfolgezusatz erganzt. Dieser Nachfolgezusatz ist nach dem ein-
deutigen Wortlaut des § 25 Abs. 1 S. 1 HGB unerheblich.

b) Z hat jedoch gegentiber F wirksam die Anfechtung des Kaufvertrags er-
klart und sich daher vom Erwerbsgeschaft mit Riickwirkung, vgl. § 142
Abs. 1 BGB, gelost.

Umstritten ist, ob fiir die Haftung des Erwerbers aus § 25 Abs. 1 S. 1 HGB die
tatsachliche Fortflihrung des Handelsgeschafts unter bisheriger Firma aus-
reicht oder ob diese auf einem wirksamen Erwerbsgeschaft beruhen muss.

aa) Nach h.M. ist fur die Haftung des § 25 Abs. 1 S. 1 HGB allein die tatsach-
liche Ubernahme und Fortfiihrung des Handelsgeschifts samt der Firma
mafgeblich. Da diese als Realakt nicht riickgangig zu machen ist, sei die
Wirksamkeit des Ubernahmevertrags fiir die Haftung aus § 25 Abs. 1S. 1
HGB unerheblich.'”

bb) Nach a.A. verlange der ,Erwerb” eines Handelsgeschéfts die Wirksam-
keit des zugrunde liegenden Rechtsgeschifts.'® Daher sei § 25 Abs. 1°S. 1
HGB nicht einschldgig, wenn der Vertrag zwischen dem bisherigen und
dem neuen Unternehmensinhaber nichtig oder (schwebend) unwirksam
ist oder wenn der VerdufB3erer das Geschéft — etwa infolge Anfechtung oder
Rucktritt — rlickgdngig macht.

cc) Stellungnahme: Da § 25 Abs. 1 S. 1 HGB den Rechtsverkehr schiitzt und
fur diesen von auBen nicht erkennbar ist, ob ein wirksamer Vertrag zwi-
schen altem und neuem Geschéftsinhaber vorliegt, kann fir die Haftung
aus § 25 Abs. 1 S. 1 HGB allein der nach auBen wahrnehmbare tatsachliche
Erwerb und nicht das interne Vertragsverhdltnis ma3geblich sein. Zudem
ist der Erwerber nicht schutzwiirdiger als der Geschaftsverkehr, da er sich
durch die Vereinbarung eines Haftungsausschlusses gemaf3 § 25 Abs. 2
HGB schiitzen bzw. die Firma @ndern oder aufgeben kann.

3. Aufgrund des von F bei der B aufgenommenen Darlehens i.H.v. 100.000 €
besteht gemal § 488 Abs. 1 S. 2 BGB eine Verbindlichkeit, die im Betrieb
des fritheren Inhabers begriindet worden ist.

4. Die Haftung darf nicht gemaB § 25 Abs. 2 HGB ausgeschlossen sein.

Der VerduBerer F und der Erwerber Z haben einen Haftungsausschluss zu-
gunsten des Z vereinbart. Dieser wirkt gemaR § 25 Abs. 2 HGB Dritten ge-
geniber jedoch nur, wenn erim Handelsregister eingetragen und bekannt
gemacht worden ist oder vom Erwerber oder VerauBerer dem Dritten mit-
geteilt wurde.

Fraglich ist, ob es ausreicht, dass Z der B den mit F vereinbarten Haftungs-
ausschluss mitgeteilt hat, als er von ihr in Anspruch genommen worden ist.

17 BGHZ 18, 252; 22, 239; Baumbach/Hopt § 25 HGB Rn. 5; Koller/Kindler/Roth/Morck § 25 HGB
Rn. 4.
18 Canaris § 7 Rn. 24; Lettl § 5Rn. 19.




Fall 7: Haftung bei Firmenfortfiihrung — Anfechtung - Haftungsausschluss

Zwar enthalt § 25 Abs. 2 HGB keine Frist, innerhalb derer die Eintragung
oder die Mitteilung an den Dritten zu erfolgen hat, die Vorschrift muss je-
doch eng ausgelegt werden, um den mit § 25 Abs. 1 S. 1 HGB verfolgten
Schutz des Rechtsverkehrs nicht zu unterlaufen. Daher muss die Eintra-
gung oder die Mitteilung an den Dritten mit der Geschiftsiibernahme
zusammenfallen oder unverziiglich danach erfolgen.'”

B hat Z erst drei Monate nach Geschéftsiibernahme in Anspruch genom-
men und erst daraufhin hat Z der B den vereinbarten Haftungsausschluss
mitgeteilt, sodass die Mitteilung nicht unverziiglich nach der Geschfts-
Ubernahme erfolgte und der Haftungsausschluss nicht gegentiiber B wirkt.

Demnach sind die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 S. 1 HGB gegeben.

Il. Rechtsfolge des § 25 Abs. 1 S. 1 HGB ist eine unbeschrénkte Haftung des
neuen Inhabers fiir die vom alten Inhaber begriindete Verbindlichkeit.

Daher steht B gegen Z ein Anspruch aus § 488 Abs. 1 S.2 BGB i.V.m. § 25
Abs. 1S.1HGBi.H.v. 100.000 € zu.

19 Baumbach/Hopt § 25 HGB Rn. 15.

Der alte Inhaber F haftet
gegeniiber B aus § 488
Abs. 1 S. 2 BGB. Folglich
haften F und Z gegen-
Uber B als Gesamt-
schuldner = Innenaus-
gleich Gber § 426 BGB.
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Gemeinsamer Gesell-
schaftszweck:

m Haben und Unterhal-

ten ist kein Gesell-
schaftszweck = nur
Bruchteilsgemein-
schaft, §§ 741 ff. BGB
= Gemeinsamer Be-
trieb eines Handels-
gewerbes
= OHG, §§ 105 ff. HGB
=KG, §§ 161 ff. HGB
m Sonstige gemein-
same Zwecke
= GbR, §§ 705 ff. BGB
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Abgrenzung Gesellschaft zu anderen Instituten

Fall 29: Freiberufler

A, Bund C haben das 2. juristische Staatsexamen absolviert und die Zu-
lassung zur Rechtsanwaltschaft erlangt. Da sie sich bereits seit dem
Jurastudium kennen und in derselben Referendararbeitsgemeinschaft
waren, Uberlegen sie, welche Mdglichkeiten es gibt, den Anwaltsberuf
gemeinsam auszutiben. Da A, B und C jeweils unterschiedliche Schwer-
punktfacher hatten, bestiinde der Vorteil einer gemeinsamen Berufs-
auslibung darin, dass hieriiber gleich speziellere Rechtsgebiete abge-
deckt werden kénnten. Weitere wichtige Faktoren sind fir A, Bund C die
Kostenfolge sowie Haftungsfragen.

Welche Moglichkeiten einer Zusammenarbeit kommen in Betracht?

Fraglich ist, welche Mdglichkeiten einer Zusammenarbeit fiir die drei
Rechtsanwalte A, B und C bestehen.

I. Moglich ist, dass A, B und C lediglich die Raumlichkeiten gemeinsam an-
mieten, um sich die Miete zu teilen. Andererseits kdnnte dann jeder seinen
Anwaltsberuf getrennt, mit eigener Organisation und eigenem, separatem
Mandantenstamm ausiiben. Auch die Abrechnung der Mandatsverhaltnis-
se wirde jeweils getrennt erfolgen sowie das Auftreten unter eigenem
Briefkopf und eigener Vollmachtsurkunde. In diesem Fall 1age eine bloRe
Kooperation vor, die als reine Biiro- bzw. Praxisgemeinschaft bezeichnet
wird. Weil dann lediglich ein gemeinsames Haben und Unterhalten der
Raumlichkeiten vorliegt, besteht insofern nur eine Bruchteilsgemeinschaft
i.S.v. §§ 741 ff. BGB. Eine Gesellschaft hingegen scheidet mangels eines ge-
meinsamen Zwecks aus. Allerdings muss jeglicher Rechtsschein vermieden
werden, der den Eindruck einer gemeinsamen Berufsausiibung erweckt.
So muss insbesondere durch separate Formulare etc. den Mandanten klar
gemacht werden, dass hier kein gemeinsamer Auftritt erfolgt.

Il. Sofern A, B und C mehr als das bloBe gemeinsame Haben und Unterhal-
ten der Mietrdume wollen, also gemeinsam zusammen den Anwaltsberuf
ausiiben wollen, muss eine Gesellschaft gegriindet werden.

1. Rechtsanwalte als Freiberufler betreiben jedoch kein Handelsgewerbe
i.S.v. 8§ 1 ff. HGB, sodass die Griindung einer Handelsgesellschaft aus-
scheidet, § 2 BRAO. Daher scheidet auch eine GmbH und Co. KG, die ja ei-
ne KG bleibt, fiir Rechtsanwalte aus.®?

2. Da gemeinsamer Zweck i.S.v. § 705 BGB jeder Zweck, also auch die ge-
meinsame Ausiibung des freien Berufs sein kann, kdnnen Rechtsanwalte
als sog. Sozietat eine GbR griinden. Alle Mitglieder der Sozietédt haften
dann gesamtschuldnerisch personlich.

3. Um die vorgenannten Haftungsrisiken auszuschlieBen, kommt in Be-
tracht, eine ,GbR mbH" zu griinden. Hiergegen spricht jedoch zum einen
der numerus clausus im Gesellschaftsrecht, wonach nur die Gesell-
schaftstypen zuldssig sind, die im Gesetz geregelt sind. Eine derartige
Mischform ist im Gesetz nicht vorgesehen. Im Ubrigen erscheint die Be-
zeichnung ,GbR mbH" auch als firmenrechtlich unzuldssig, weil irrefiihrend

92 BGH, Urt.v. 18.07.2011, NJW 2011, 3036; BVerfG, Beschl. v. 06.12.2011, NJW-Spezial 2012, 127.



Fall 29: Freiberufler

i.5.v. § 18 Abs. 2 HGB?3 bzw. wettbewerbswidrig i.5.v. § 5 Abs. 1 UWG,** weil
far degn juristischen Laien eine Verwechslungsgefahr mit einer GmbH be-
steht.?

4. Gemall & 1 PartGG ist es Angehdrigen freier Berufe méglich, durch
schriftlichen Vertrag eine Partnerschaftsgesellschaft zu griinden, die in
das Partnerschaftsregister eingetragen wird. Die wesentlichen Unterschie-
de zur GbR bestehen darin, dass zum einen ein schriftlicher Vertrag erfor-
derlich ist und auch eine Eintragung in das Partnerschaftsregister konstitu-
tive Wirkung hat. Gemaf3 § 8 Abs. 1 PartGG haften die Partner grundsatzlich
als Gesamtschuldner neben der Partnerschaft. Die Haftung kann sich aber
nach Mal3gabe des § 8 Abs. 2 PartGG auf den Partner beschranken, der das
konkrete Mandat bearbeitet. Hierin liegt der Vorteil im Verhéltnis zu einer
GDbR, bei der grundsatzlich alle Gesellschafter gesamtschuldnerisch haften.

Gemaf § 8 Abs. 4 PartGG besteht auch die Moglichkeit, eine ,,Partner-
schaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung” zu griinden. Die-
se muss gemaf § 8 Abs. 4 S. 3 PartGG den Zusatz ,mit beschrénkter Berufs-
haftung” bzw. ,mbB” oder eine andere allgemein verstéandliche Abkirzung
enthalten. Fur Verbindlichkeiten der Partnerschaft aufgrund fehlerhafter
Berufsaustibung haftet dann gemaf3 § 8 Abs. 4 S. 1 PartGG nur das Gesell-
schaftsvermogen, wenn eine entsprechende Berufshaftversicherung be-
steht.

5. Das personliche Haftungsrisiko kann dadurch ausgeschlossen werden,
dass A, B und C eine Rechtsanwalts-GmbH griinden. Wie §§ 59 c ff. BRAO
klarstellen, ist eine Anwalts-GmbH zuldssig. Um das besondere Vertrauens-
verhaltnis zum Mandanten zu gewahrleisten, diirfen Gesellschafter jedoch
nur Rechtsanwalte und Angehorige rechtsbesorgender Berufe sein, § 59 i
BRAO. Ferner muss eine (im Verhaltnis zu personlich haftenden Anwalten)
erhohte Mindesthaftpflichtversicherung bestehen, § 59 j BRAO. Unter Ein-
haltung dieser Vorgaben ist damit die Griindung einer Anwalts-GmbH
moglich. Dies gilt auch fir die ,kleine Variante”, die Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt) i.S.v. § 5 a GmbHG, welche das geforderte
Mindestkapital von 25.000 € unterschreiten kann (Ndheres dazu im
11. Teil). Diese ist auch fiir Rechtsanwalte als ,Rechtsanwalts-UG (haftungs-
beschrinkt)” zuldssig.”® Abzuwégen ist allerdings, ob dies ggf. auf Man-
danten abschreckende Wirkung haben kann.

6. Zwar ist in der BRAO die AG nicht angesprochen. Umgekehrt existiert
kein gesetzliches Verbot. Daher ist nach h.M. die Rechtsform der AG zulds-
sig.%” Allerdings ergibt eine AG eher Sinn bei gréReren Gesellschaften.

93 BayObLG ZIP 1998, 1959.

94 OLG Miinchen DB 1998, 2012.

95 Str., a.A. OLG Hamm NJW 1985, 1846, 1847; Henssler JZ 1993, 155, 156.

96 Axmann/Deister NJW 2009, 2941.

97 BGH NJW 2005, 1568, 1570; OLG Hamm, Beschl. v. 26.06.2006 — 15 W 213/05, NJW 2006, 3434.
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