Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

HGB § 25 Abs. 1

Fiir die Anwendbarkeit des § 25 Abs. 1 HGB kommt es nicht
darauf an, welche Erkl&rung der Unternehmer gegeniiber dem
Registergericht abgegeben, sondern welche Bezeichnung er fiir
sein Auftreten am Markt gewdhlt hat. Die Bezeichnung muB je~
doch firmenm#Big, d.h. so gefithrt werden, daB der Verkehr aus
ihr entnimmt, es handle sich dabei um die vom Unternehmer
gewihlte Firma,
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Oktober 1986 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Kellermann und die Richter Dr. Bauer,
Brandes, Dr. Hesselberger und R¥hricht

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 2 wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Oldenburg vom 26. Juni 1985 aufge-
hoben, soweit die Beklagte zu 2 zur Zahlung
von DM 217.744,- nebst 4 § Zinsen seit dem
3. Juni 1983 verurteilt worden ist und das
Urteil tiber 1/3 der Gerichtskosten, {iber 1/3
der auBergerichtlichen Kosten der Kldgerin
sowie {iber die auBergerichtlichen Kosten der
Beklagten zu 2 befunden hat.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens trigt
der Beklagte zu 1 1/8 der Gerichtskosten,
seine eigenen auBergerichtlichen Kosten sowie
1/3 der auBergerichtlichen Kosten der K1l&-
gerin,

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch {iber die Kosten des Revisionsverfahrens,
soweit iber sie noch nicht entschieden ist,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kl&gerin nimmt, soweit dies im Revisionsrechtszug
interessiert, die Beklagten zu 1 und 2 auf Bezahlung von
Fleischlieferungen in Anspruch, die sie in der 2eit zwischen
Ende November 1982 und Januar 1983 flir die im Fleischhandel
tiitig gewesene FEll@-Fleisch GmbH erbracht hat, iiber deren
Verm8gen im Herbst 1983 das Konkursverfahren er8ffnet worden
ist. Die Beklagte zu 2 hat nach Einstellung des Geschiftsbe-
triebes der FEllB-Fleisch GmbH in deren frilheren Geschifts~
rdumen einen Fleischhandel unter Weiterbeschiftigung eines
Teils des Personals aufgenommen. Die Kl#gerin meint, die
Beklagte zu 2 hafte ihr fiir die Verbindlichkeiten der Falbe-
Fleisch GmbH aus dem Gesichtspukt der Firmenfortfilhrung
sowie der Vermdgensiibernahme. Den Beklagten zu 1 hat sie mit
der Begriindung in Anspruch genommen, er habe ihr als Ge-
schiftsfilhrer der F@lB-Fleisch GmbH die bereits bestehende
Uberschuldung der Gesellschaft verschwiegen.

Das Landgericht hat die Klage gegen die Beklagten zu 1
und 2 abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat ihr mit Ausnahme
eines Teils des Zinsanspruchs stattgegeben. Die Revision des
Beklagten zu 1 ist nicht angenommen worden, wobei die Ent-
scheidung fiber die Kosten vorbehalten geblieben ist, Die
Beklagte zu 2 verfolgt mit der Revision ihren Klagabwei-
sungsantrag weiter, Die Kl#gerin beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten zu 2 filhrt zur Zuriickver-
weisung.

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, die bereits
seit 1955 im Handelsregister eingetragene Firma der Beklag-
ten zu 2 "FMEM & Sohn GmbH" sei der Firma der 1983 in Kon-
kurs gefallenen "F@llB-Fleisch GmbE" nicht so ¥hnlich, das
schon aus diesem Grunde eine Firmenfortfilhrung im Sinne des
§ 25 Abs. 1 HGB vorliege., Insoweit lassen seine Ausfilhrun-
gen, die auch von der Revision nicht angegriffen werden,
keinen Rechtsfehler erkennen.

2. Das Berufungsgericht meint jedoch, die Beklagte
zu 2 hafte der Kl&gerin nach § 25 Abs. 1 HGB, weil sie nach
auBen unter der Bezeichnung "F@llB-Fleischmarkt® aufgetreten
sei, Da dies die Firma der "FGEMB-Fleisch GmbH", erg#nzt
lediglich durch den Zusatz "markt", sei und auch die "Fdll-
Fleisch GmbH" bereits so aufgetreten sei, werde damit nach
auBen der Anschein der Firmenkontinuit#t erweckt.

Diese Ausfilhrungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand, weil mit ihnen nicht ausreichend dargetan ist,
.daB die Beklagte zu 2 diese Bezeichnung firmenmdBig gefiihrt
hat., Zwar kommt es fllr die Anwendbarkeit des § 25 Abs. 1 HGB
nicht darauf an, welche Erkl#rung der Unternehmer gegeniiber
dem Registergericht abgegeben hat, sondern welche Bezeich-
nung er filr sein Auftreten am Markt gewdhlt hat (vgl.
Staub-Hiiffer, HGB, 4. Aufl., § 25 Rdnr, 45). Da die Rechts-
folge des § 25 Abs. 1 HGB an die Fortfllhrung der Firma



ankniipft, ist es jedoch stets erforderlich, daB die Bezeich-
nung so gefiihrt wird, daB der Verkehr daraus entnehmen mus,
es handle sich um die vom Unternehmer gewihlte Firma. Zur
Feststellung dieser Voraussetzung reicht der Hinweis des Be-
rufungsgerichts auf die Belassung eines Firmenschildes

(vgl. dazu Hiiffer, aaO) und eine Zeitungsanzeige nicht aus.

In der damit erforderlichen neuen Verhandlung wird sich
das Berufungsgericht auch mit dem Vorbringen der Beklagten
zu 2 auseinanderzusetzen haben, es sei weder unstreitig ge-
wesen noch auch nur von der Klégerin behauptet worden, dag
sie in der Uffentlichkeit unter der Bezeichnung "FEllB-
Fleischmarkt" werbe, Tats#chlich findet sich in dem schrift-
lichen Vorbringen der Kldgerin ein solcher Vortrag nicht.
Dort wird in tats#chlicher Hinsicht lediglich behauptet, die
Beklagte zu 2 werbe fiir sich unter den Bezeichnungen
"Fleischmarkt F@EA" sowie "Fleisch und Wurst von FUEER".
Die von der Kligerin zum Vergleich mit der Werbung der
"FEB-Fleisch GmbH" vorgelegte Anzeige im Branchen-Fern-
sprechbuch lautet dagegen "FllB-Fleisch GmbH". Das Urteil
des Berufungsgerichts weist insofern eine Unstimmigkeit auf,
als das Auftreten der Beklagten zu 2 unter der Bezeichnung
"FE-Fleischmarkt™ im Tatbestand als streitiger Partei-
vortrag wiedergegeben ist, wdhrend der gleiche Umstand in
den Entscheidungsgriinden als unstreitig bezeichnet wird.

Bei der Kostenentscheidung war zu berlicksichtigen, daB
tiber zwei Drittel der Gerichtskosten bereits endgiiltig ent-
schieden ist, nachdem die Abweisung der Klage gegen die Be~
klagte zu 3 und die Verurteilung des Beklagten zu 1 - in-
folge Nichtannahme seiner Revision - rechtskrdftig geworden



sind, Damit steht fest, daB ein Drittel dieser Kosten von
der KlHgerin und ein weiteres Drittel von dem Beklagten zu 1
zu tragen ist, wdhrend {iber das restliche Drittel, das von
dem Berufungsgericht wegen der von ihm angenommenen gesamt-~
schuldnerischen Haftung den Beklagten zu 1 und 2 gemeinsam
auferlegt worden war, entsprechend dem Erfolg der Klage
gegen die Beklagte zu 2 neu befunden werden muB. Entspre-
chendes gilt fiir das Drittel der auBergerichtlichen Kosten
der KlHgerin, das auf ihre Klage gegen die Beklagte zu 2
entfillt und das vom Berufungsgericht ebenfalls den Beklag-
ten zu 1 und 2 gemeinsam auferlegt worden war. Die Kosten-
entscheidung des Berufungsurteils war ferner aufzuheben,
soweit darin {lber auBergerichtliche Kosten der Beklagten

zu 2 befunden worden ist, Dies gilt auch insoweit, als ein
Drittel davon der Kl&dgerin auferlegt worden ist, da hin-
sichtlich der Kosten das Verbot der Schlechterstellung nicht
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gilt. Dagegen war es dem Senat verwehrt, die Entscheidung
des Berufungsgerichts, durch die der Kl#igerin ein Drittel
der auBergerichtlichen Kosten des voll unterlegenen Beklag-
ten 2u 1 auferlegt worden ist, zu &ndern, da das Urteil
insoweit durch die Nichtanuahme der Revision des Beklagten
zu 1 Rechtskraft erlangt hat.

Dr. Kellermann Dr. Bauer Brandes
Hesselberger Réhricht
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