Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

HGB § 25

Zum Haftungstatbestand

BGB § 249 A

Ein Schaden liegt auch dann vor, wenn eine zusidtzliche Ver-
bindlichkeit einen vermdgenslosen Schuldner trifft.

BRAO § 51

Auch ein neues Mandat kann bei begriindetem Anlag den Anwalt
verpflichten, seinen Auftraggeber iiber einen aus dem alten

Mandat gegen ibn berzuleitenden Schadensersatzanspruch und

dessen Verjidhrung zu belehren.

BGH, Urt. v. 10. Oktober 1985 - IX ZR 153/84 - OLG Karlsruhe
LG Konstanz
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URTEIL Verkiindet am:

10. Oktober 1985
Thiesies
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

IX ZR 153/84

in dem Rechtsstreit

\' ’

2. des Rechtsanwalts Dr. Wolfgang Befll}, NG Strace @,

L

Beklagte und Revisionskliger,

- ProzeBSbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
und Dr. (N -

gegen

Firma Leo HEJJ GmbH & Co. KG, vertreten durch die GmbH,
diese vertreten durch den alleinvertretungsberechtiqgten

Geschéftsfiihrer Werner Hill}, zum HUEEEEEEER ® <N,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1985 durch den Vor-
sitzenden Richter Merz und die Richter Zorn, Fuchs, Girtner
und Dr. 2ysk

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe in Freiburg vom 25. Oktober 1984
wird zuriickgewiesen, soweit es der Kl&dgerin
155 118,82 DM nebst Zinsen zuerkannt hat.

Im iibrigen wird das angefochtene Urteil auf-
gehoben und der Rechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iliber die

kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin macht ibr von der ENGlN-SchBlllllP GmbH
abgetretene Anspriiche geltend, die auf febhlerhafte Bera-
tung durch die beklagten Rechtsanwdlte gestiitzt sind.

Seit 1977 befand sich die Firma EfillN-schill .

Alfred Schill, ein Elektroinstallationsunternehmen in

v, in finanziellen Schwierigkeiten. Die

wesentliche Kreditgrundlage dieser Firma, ein Geschidftshaus,
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wurde am 15. Mdrz 1978 fiir 1,02 Mio DM an die Hauptgliu-
bigerin, die Sparkasse V—; verkauft;
diese sollte aus dem Kaufpreis Verbindlichkeiten ablé&sen. am
11. April 1978 gab der Inhaber der Firma E{jll-sch R
Alfred Sch_, die Erkldrung nach § 807 ZPO ab. Seine
Sdhne Michael und Klemens errichteten, beraten durch den
Erstbeklagten, am 17. April 1978 zu notarieller Urkunde eine
Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung (Stammeinlagen:

20 000 pDM) unter der Firma EQ-schB GnbH. Diese
Firma iibernabm laut Eréffnungsbilanz zum 1. Mai 1978 die
Lager, Werkstatt- und Biiroeinrichtungen sowie den Fuhrpark
der alten Firma; sie nutzte die bisherigen Geschdftsrdume
und trat in bestehende Vertrdge ein.Am 20. Juli 1978 wurden
im Handelsregister die alte Firma EYE-schUl, Alfred
schi, geldscht und die Firma EfIR-sch R GrbH
eingetragen. Am 31. August 1978 iibersandten die in einer
Anwaltssozietdt verbundenen Beklagten der E_—Sch_
GmbH die Handelsregisterausziige und ibre Kostenrechnung fiir
die Beratung bei der Errichtung der GmbH.

Mit der am 6. April 1979 erhobenen Klage beantragte die
Kliagerin, die EQR-schQl GmbH zur Zablung von
155 118,82 DM nebst Zinsen zu verurteilen, weil die GmbH
fiir diese von der Firma El-Sch@l geschuldeten Be-
trdage nach § 25 Abs. 1 HGB bhafte. Das Landgericht gab der
Klage durch Urteil vom 4. Oktober 1979 statt; die Berufung
der GmbH wurde durch das am 21. Mai 1981 verkiindete rechts-
krdftig gewordene Urteil (zugestellt am 23. Juli 1981) zu-
riickgewiesen. Die Beklagten, seit Jahren Hausanwilte der Fa-

milie Schi, hatten die GmbH in beiden Instanzen vertre-
ten.




pie EJR-Scr@ GnbH trat am 7. Dezember 1981

ibren Schadensersatzanspruch, den sie gegen die Beklagten
aus unzutreffender Beratung anldBlich der Errichtung der
GmbH bherleitet, zur Begleichung der geschuldeten

155 118,82 DM nebst Zinsen an die Klagerin ab. Im Juli 1982
erkannte die E(-Schlllllll GnbH eine weitere im Geschift
des Alfred Sch@JJl begriindete Forderung der Kligerin von
100 000 DM nebst Zinsen an, auf die 60 000 DM von dritter
Seite geleistet worden sind. Auch diese Haftung fiihrt die
GmbH auf die unrichtige Beratung durch die Beklagten zuriick.
Sie trat im Juli 1982 ibren darauf gegriindeten Schadenser-
satzanspruch zur Begleichung der 40 000 DM nebst Zinsen
ebenfalls an die Kldgerin ab.

Die am 21. Mai 1982 eingereichte, am 1. Juni 1982 zuge-
stellte Klage auf Zahlung von 155 118,82 DM nebst Zinsen aus
dem abgetretenen Schadensersatzanspruch wies das Landgericht
ab, weil die von den Beklagten erhobene Einrede der Verjdh-
rung durchgreife. Die Klidgerin erweiterte mit ihrer Berufung
den Klagantrag im Mai 1983 um 40 000 DM nebst Zinsen. Das
Oberlandesgericht verurteilte die Beklagten, als Gesamt-
schuldner 195 118,82 DM nebst Zinsen in wechselnder HBhe 2zu
zahlen. Mit der Revision erstreben die Beklagten die Zuriick-
weisung der Berufung. Die Klidgerin beantragt, das Rechts-
mittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat nur Erfolg, soweit das Berufungsge-
richt der Kldgerin mebhr als 155 118,82 DM nebst Zinsen zuer-



kannt hat,

l. Nach § 25 Abs. 1 HGB haftet, wer ein unter Lebenden
erworbenes Handelsgeschdft unter der bisherigen Firma fort-
fiihrt, auch fiir alle im Betrieb des Geschdfts begriindeten
Verbindlichkeiten des friiheren Inhabers. Diese Voraussetzun-
gen, unter denen eine Schadensersatzverpflichtung der Be-
klagten nur in Betracht kommt, sind hier gegeben, wie das
Berufungsgericht zutreffend dargelegt hat:

a) von der Revision unbeanstandet, stellt der Tatrich-
ter fest, daB die am 17. April 1978 errichtete und am
20. Juli 1978 in das Handelsregister eingetragene E—-
sch{ GmbH das von Alfred Schil bisher betriebene
Installationsunternehmen, ein Handelsgeschdft im Sinne des
§ 1 Abs. 2 Nr. 1 HGB, in seinem wesentlichen Bestand iiber-
nommen bhat. Die Kontinuitdt des Unternehmens blieb nach
auBen gewahrt: Die Gesellschaft fiihrte das Geschidft in den
bisherigen Rdaumen, mit seinen Lager- und'Bﬁroeinrichtungen
und mit seinem Fubhrpark fort undtrat in bestehende Auftrige
ein. Nach dem maBgebenden &duBeren Erscheinungsbild wechselte
lediglich der Unternebhmenstridger (vgl. BGH,‘Urt. v. 29. Midrz
1982 - II ZR 166/81, NJW 1982, 1647). Ob iiberhaupt und gege-
benenfalls welche Vereinbarungen der alte und der neue Inha-
ber zum Zwecke der Fortfiihrung des Unternehmens getroffen
haben, ist unerheblich; die tatsdchliche Weiterfiihrung des
Handelsgeschdfts geniigt. Denn § 25 Abs. 1 HGB kniipft an
Tatsachen an, die im Rechtsverkehr nach auBen in Erscheinung
treten (BGH, Urt. v. 16. Januar 1984 - II ZR 114/83, NJW
1984, 1186; so auch schon BGHZ 18, 248, 250; 22, 234, 239).




-

b) Die danach maBgebenden Umstidnde ergeben hier nicht
nur die Kontinuitdt des Unternehmens, sondern auch die
Fortfiibrung der Firma. Der kennzeicbnende Teil der alten
Firma, "E_-Sch-", ist in der neuen erhalten ge-
blieben und weist darauf hin, daB das alte Unternebmen in
seinem Bestand gewahrt bleibt. Da8 der Vorname des Inhabers
der urspriinglichen Firma, "Alfred", in der neuen Firma
nicht mebhr enthalten und "GmbH" als der das Gesellschafts-
verhdltnis andeutende Zusatz (§ 4 Abs. 1 Satz 1 GmbHG) bhin-
zugefiigt ist, schadet nicht. Fiir die -Frage, ob eine Firma
fortgefiibrt wird, ist die Verkehrsauffassung maBgebend. Aus
der Sicht der Uffentlichkeit kommt es nicht auf wort- und
buchstabengetreue Ubereinstimmung, sondern darauf an, daB
der Kern der alten und neuen Firma sich gleichen (BGH, Urt.
V. 16. September 1981 ~ VIII ZR 111/80, NJW 1982, 577, 578

m.w.N.). Hier sind der Familienname und auch die Bezeichnung

des Geschdftszweigs beibebalten. Sie bildeten den Kern der
alten und bilden den Kern der neuen Firma. Wiahrend der Weg-
fall des Vornamens des friiheren Inhabers Alfred Sch{lll
und die Beifiigung eines die Gesellschaftsverhdltnisse kenn-
zeichnenden Zusatzes den Wechsel der Unternehmenstrédger er-
kennbar machen, wird durch die {bereinstimmung im Kern die
Kontinuitdt des Unternehmens hervorgehoben (vgl. BGH, Urt.
V. 29. Mdrz 1982 aaO m. Anm. von Karsten Schmidt). Deshalb
ist es entgegen der Meinung der Revision unerheblich, daBs
die neue Firma einen fiir die Firma des Einzelkaufmanns
Alfred Sch@ nacb § 18 Abs. 1 HGB notwendigen Bestand-
teil nicht, dagegen einen der bisherigen Firma gemds § 18
Abs. 2 HGB verbotenen Zusatz enth&dlt. Ob Zusdtze notwendig
oder nur zuldssig sind, ist in diesem Zusammenhang ohne Be-



deuvtung (so schon BGH Urt. v. 4. November 1953 -

VI ZR 112/52, LM HGB § 25 Nr. 1), Auch das Urteil vom
29. Mdrz 1982 (aa0O) stellt fiir die Frage der Firmenfort-
fiilhrung nur auf die tatsidchlich im Verkehr gebrauchte
Firmenbezeichnung ab.

Auf die Grundsidtze der Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts vom 26. Mai 1955 (JZ 1955, 641, 642) beruft sich
die Revision zu Unrecht. Dort ist eine Firmenfortfiihrung
nach § 25 Abs. 1 HGB und damit eine Haftung filir riickstédndige
Lohnschulden des friiheren Inhabers verneint worden, weil die
Neuinhaberin, eine GmbH, weder den Vornamen noch den Fa-
miliennamen als wesentlichen Bestandteil der friiberen Firma
iibernommen hatte.

2. Nach den unbeanstandeten Feststellungen des Tatrich-
ters war der Erstbeklagte nicht nur mit dem Entwurf eines
Gesellschaftsvertrags betraut, sondern allgemein zur recht-
lichen Beratung bei der Griindung der GmbH herangezogen
worden. Er hat die Griindungsgesellschafter in den anstehen-
den Fragen beraten, insbesondere zur Frage der Haftung der
zu griindenden GmbH.

a) Danach hatten nur die Griindungsgesellschafter, nicht
jedoch die erst noch zu griindende GmbH die Beklagten beauf-
tragt. Obwohl ein solcher Beratungsvertrag auf dem Vertrau-
ensverhdltnis zwischen Anwalt und Mandanten beruht, also
seinem Inhalt nach in der Regel keine AuBenwirkung hat, mug
sie hier aus der Art der geschuldeten Beratung zugunsten der

E—-Sch- GmbH angenommen werden. Die GmbH war




in den Schutzbereich des Anwaltsvertrags einbezogen. Denn
gerade sie war Gegenstand der Beratung, die die Beklagten
den Griindungsgesellschaftern schuldeten; das Ergebnis der
Beratung hatte unmittelbaren Einflug auf den Vermégensstand
(Schuldenstand) der GmbH, wie den Beklagten bekannt war. Sie
waren deshalb bei der Erfiillung ihrer Beratungspflichten der
GmbH gegeniiber verantwortlich. Das haben die Beklagten auch
erkannt, weil sie ihre Kostenrechnung an die GmbH adressier-
ten. Dieser kann daher ein Anspruch auf Ersatz des Schadens,
der durch eine feblerhafte oder unzuldngliche Beratung bei
ibrer Griindung eingetreten ist, erwachsen sein. Das hat das
Berufungsgericht in Anlehnung an BGH, Urt. v. ll. Januar
1977 - VI ZR 261/75, NJW 1977, 2073, 2074 (vgl. auch BGH,
Urt. v. 6. Juli 1965 - VI ZR 47/64 = NJW 1965, 1955) zutref-
fend dargelegt.

b) Es stellt weiter aufgrund einer Wiirdigung unstreiti-
ger Umstdnde, insoweit von der Revision unbeanstandet, fest:
Die Mitglieder der Familie Schi{ll bielten es fiir aus-
sichtslos, die nicht iiberschaubaren Verpflichtungen der bis-
herigen Einzelfirma mit dem Ziel einer Umschuldung zu
ordnen. Dementsprechend war es unvertretbar, diese Verbind-
lichkeiten insgesamt auf die zu griindende GmbH 2zu iiberneh-
men. Das ist vom Erstbeklagten nicht verkannt worden. Ihm
waren auch die Umstdnde, die die Haftung der GmbH fiir die
Altschulden begriindeten, zur Zeit des Abschlusses des Ge-
sellschaftsvertrages bekannt. Zu diesem Zeitpunkt stand fiir
ibn auch fest, dag die Firma E{R-SchrQlR GnbH verwen-
det werden sollte.

Dann aber, so fiihrt das Berufungsgericht aus, komme es nicht
darauf an, ob der Erstbeklagte von der Verwendung der Firma
abgeraten habe. Er hdtte vielmehr die Griindungsgesellschaf-



ter mit aller Deutlichkeit darauf bhinweisen miissen, daB die
GmbH fiir die gesamten Verbindlichkeiten der bisherigen
Einzelfirma in Anspruch genommen werden wiirde. Das habe der
Erstbeklagte nach der tiberzeugung des Senats nicht getan. Es
sei nur von einem gewissen Haftungsrisiko die Rede gewesen,
das jedoch fiir die Griindungsgesellschafter im Wege der be-
schrinkten Haftung der Gesellschaft abgrenzbar sei. Weder
der Erstbeklagte noch die sonstigen Beteiligten seien davon
ausgegangen, daB die GmbH fiir die Altschulden der Einzel-
firma einstehen miisse. Am ndchsten liege die Annabme, daB
der Erstbeklagte gemeint habe, ohne einen Ubernabmevertrag
zwischen dem Inhaber der bisherigen Einzelfirma und der

GmbH komme eine Haftung nach § 25 Abs, 1 HGB nicht in Be-
tracht. So erkldre es sich, daB die Beklagten selbst vorge-
tragen hdtten, erst das fehlerhafte Verhalten der Geschdfts-
fiihrer der GmbH habe zu einer solchen Haftung gefiibrt und
sei nicht voraussehbar gewesen, eine {}bernahme der Altfirma
sei nicht beabsichtigt gewesen, nach AbschluB des Gesell-
schaftsvertrags habe der Erstbeklagte die Geschdftsfiibrer
vor haftungsbegriindenden Magnahmen gewarnt. In Wirklichkeit
hdtten aber die haftungsbegriindenden Umstdnde schon zur Zeit
der Beurkundung des GmbH-Vertrags offen zutage gelegen. Wenn
das rechtzeitig erkannt worden widre, hdtte eine Regelung
gefunden werden kénnen, bei der eine Haftung der GmbH fiir
Altschulden vermieden worden wdre. Es hdtte ein tibernabme-
vertrag und ein HaftungsausschluB nach § 25 Abs. 2 HGB ver-
einbart oder eine Firmenfortfiihrung vermieden werden k&nnen.

SchlieBlich ist der Tatrichter davon iiberzeugt, daBs die
GmbH nicht in der Weise, wie geschehen, gegriindet worden
wire, wenn der Erstbeklagte die Griindungsgesellschafter
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deutlich darauf hingewiesen hdtte, da8 die GmbH, so wie sie
vorgesehen war, in vollem Umfang fiir die Schulden der bis-
berigen Einzelbandelsfirma in Anspruch genommen werden
kénnte. Danach seien die Beklagten der GmbH zum Ersatz des
Schadens verpflichtet, der darin liege, daB die GmbH nach

§ 25 Abs. 1 HGB fiir die Verbindlichkeiten der friiheren Firma

Alfred schlllJR hatte.

Demgegeniiber macht die Revision geltend: Da der Erstbe-
klagte von der Verwendung der Firma E{JJJ-schr@l GmbH
abgeraten habe, habe er auch gewuBt, dag8 eine Haftung aus
§ 25 Abs. 1 HGB wegen Firmenfortfiibrung ohne formlichen
Ubernahmevertrag mdglich gewesen sei., Desgleichen habe er
erkannt, daB die Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB weiter die
Fortfiibhrung des Handelsgeschdftes mit oder ohne {ibernahme-
vertrag voraussetze. Diese Kenntnis ergebe sich aus dem Vor-
trag der Beklagten in den Tatsacheninstanzen, eine tibernabme
des Geschidfts sei nicht beabsichtigt gewesen, nach AbschluB
des Gesellschaftsvertrags habe der Erstbeklagte die Ge-
schdftsfiihrer vor haftungsbegriindenden MaSnahmen gewarnt; so
sei auch der Tatbestand der Fortfiihrung des Handelsgeschidfts
erst nach dem 17. April 1978 gesetzt worden. Sei, wie das
Berufungsgericht annehme, der bhaftungsbegriindende Umstand
der Firmenfortfiibrung bei VertragsabschluB noch zu vermeiden
gewesen, habe der Erstbeklagte durch die Warnung vor Verwen-
dung der Firma EQJB-schlll® GnbH seine Hinweispflicht
erfiillt. Er sei nicht verpflichtet gewesen, weitere haf-
tungsbegriindende Umstidnde, ndmlich die Fortfiihrung des Han-
delsgeschdfts, zu vermeiden oder auf die Mdglichkeit des
Haftungsausschlusses nach § 25 Abs. 2 HGB hinzuweisen, weil
nach dem Vortrag der Beklagten eine Ubernahme des Ein-
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zelhandelsgeschdfts nicht vorgesehen gewesen sei. Zudem habe
der Erstbeklagte nach AbschluB des Gesellschaftsvertrags
nochmals auf die Risiken einer Haftung der GmbH hingewiesen
und empfohlen, jeden Anschein einer Geschidftsiibernahme 2zu
vermeiden.

Diesen Angriffen muB der Erfolg versagt bleiben.

aa) Auszugehen ist von der unstreitigen Tatsache, daB
die Griindungsgesellschafter, wie der Erstbeklagte wufte,
eine Haftung der GmbH fiir die Schulden der zu l6schenden
Firma EWJllR-sch{ R, Alfred schQllll} ., vermeiden
wollten, aber am 17. April 1978 im Beisein des Erstbeklagten
die Gesellschaft mit der Firma EUJB-sch{JR GnbH er-
richtet werden sollte und auch errichtet wurde. Weiter ist
festgestellt, daB dem Erstbeklagten am 17. April 1978 die
Umstidnde bekannt waren, die neben der Firmenfortfiihrung die
Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB ausltsten, ndmlich daB das Ge-
schdft der friiheren Firma in seinem wesentlichen Bestand er-
halten bleiben und zwar in den bisherigen Geschidftsrdumen
mit dem bisherigen Personal und Fubrpark unter Eintritt der
GmbH in bestehende Vertrdge fortgefiibhrt werden sollte. Den-
noch hat sich der Erstbeklagte nach seinem eigenen Vortrag
darauf beschrdnkt, die Griindungsgesellschafter vor der Ver-
wendung der Firma E-Sch_ GmbH zu warnen und spid-
ter, nachdem die neu gegriindete Gesellschaft die Geschdfts-
rdume der alten Firma samt Einrichtung und Fubrpark und
damit das Handelsgeschdft in seinem wesentlichen Bestand
bereits iibernommen hatte, die Vermeidung jeden Anscheins
einer Geschdftsiibernahme zu empfehlen. Dafiir, daB der Erst-
beklagte bereits bei der Griindung der Gesellschaft vor kon-
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kreten Tatbestdnden, etwa vor der iibernahme der Geschifts-
rdume und des Fubrparks oder der Biiroeinrichtung gewarnt
hdtte, fehlt auch im Vortrag der Beklagten jeder Anhalt.

bb) Danach bhat der Erstbeklagte die ihm aus dem An-
waltsvertrag obliegenden Pflichten nicht erfiillt., Er hdtte
umfassend und méglichst erschdpfend beraten, insbesondere
die Auftraggeber vor méglichen Schiddigungen bewahren miissen
(BGHZ 89, 178, 181 m.w.N.). Dazu reichte die Warnung, die
Firma Ef§- ScHll@ nicbt zu verwenden, nicht aus,
ebenso nicht ein etwaiger Hinweis auf das allgemeine Risiko
einer Firmenfortfiihrung. Der Erstbeklagte hdtte angesichts
der bekannten Absicht der Griindungsgesellschafter, die GmbH
von Altschulden freizuhalten, mit aller Deutlichkeit darauf
hinweisen miissen, da8 nach dem ibm bekannten Stand der Dinge
die Gesellschaft fiir die Verbindlichkeiten der zu l&6schenden
Firma haften werde. AuBérdem war der Erstbeklagte verpflich-
tet, den Griindungsgesellschaftern den sichersten und gefabhr-
losesten Weg aufzuzeigen (BGH, Urt. v. 25. Juni 1974 -
VI ZR 18/73, VersR 1974, 1108; v. 14. Januar 1975 -
VI ZR 102/74, LM BGB § 276 (Ci) Nr. 25; v. 23, Juni 1981 -
VI ZR 42/80, LM BGB § 477 Nr. 34; v. 15. Januar 1985 -
VI ZR 65/83 = NJW 1985, 1154), wie eine Haftung der zu griin-
denden GmbH fiir die Altschulden vermieden werden kdnnte. Er
hdtte danach auf der Eintragung einer Firma obhne den Namen
Schneider bestehen oder gegebenenfalls den Haftungsausschlug
nach § 25 Abs. 2 HGB samt Voraussetzungen eingehend darlegen
und empfehlen miissen. Das ist unstreitig nicht geschebhen.
Der Erstbeklagte ist nicht dadurch entlastet, das8 von einem
tibernahmevertrag keine Rede war. Der Erstbeklagte hatte
erkannt oder fahrldssig nicht erkannt, daB schon nach den



Grundsdtzen der Entscheidungen BGHZ 18, 248; 22, 234 auch
ohne Ubernahmevertrag eine Haftung der GmbH fiir Altschulden
in Betracht komme. Im Falle der Kenntnis wie auch der fabhr-
ldssigen Unkenntnis gereicht dem Erstbeklagten zum Verschul-
den, daB er entgegen seiner Verpflichtung aus dem Anwalts-
vertrag die Errichtung einer GmbH mit einer im Kern fortbe-
stehenden Firma durch eine eindeutige Belebhrung iliber die
Folgen nicht verhindert und nicht die Mdglichkeit des Haf-
tungsausschusses nach § 25 Abs. 2 HGB aufgezeigt hat.

Von der Erfiillung dieser Pflichten war der Erstbeklagte
nicht deshalb entbunden, weil die Griindungsgesellschafter
mit einer auf das Vermdgen der Gesellschaft beschr&dnkten
Haftung gerechnet haben. Entscheidend ist, das8 auch nach dem
Vortrag der Beklagten die GmbH nicht fiir die Altschulden
haften sollte. Dieses Ziel wire nach der liberzeugung des
Tatrichters bei pflichtgemdBer Beratung durch den Erstbe-
klagten auch erreicht worden. Danach ist die Belastung der
GmbH mit den Schulden, die die geldschte Firma gegeniiber der
Kldgerin eingegangen war, auf die schuldhafte Verletzung der
Pflichten aus dem Anwaltsvertrag zuriickzufiihren.

3. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, der GmbH sei durch die Bela-
stung mit Forderungen der Kl&dgerin gegen die Einzelfirma
E——SCh- in HShe von 195 118,82 DM nebst Zinsen ein
Schaden entstanden, den der Erstbeklagte nach § 249 BGB
durch Freistellung der GmbH von diesen Schulden zu ersetzen
hatte.

a) Zwar ist die E—-—Sch— GmbH unter Bertick-
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sichtigung der sie treffenden Altschulden nach dem Vortrag
der Kldgerin iiberschuldet und konkursreif. Das ist jedoch
unerheblich. Ein Schaden liegt auch dann vor, wenn eine zu-
sdtzliche vVerbindlichkeit einen vermégenslosen Schuldner
trifft. Denn jede weitere Verbindlichkeit erh6ht die Summe
der Passiven und fiibrt zu einer (negativen) Differenz zwi-
schen den Vermdgenslagen ohne oder mit dieser Belastung.
Dieser rechnerische Schaden beschwert den Schuldner auch
dann, wenn er keine Aussicht hat, aus eigener Kraft den
Gldubiger zu befriedigen. Dem redlichen Schuldner kann nicht
das Interesse abgesprochen werden, nicht noch einem weiteren
Gldubiger etwas zu schulden. Ebenso wie der vermégende muB
auch der vermdgenslose Schuldner zur Erfiillung dieser Schuld
von seinem Befreiungsanspruch Gebrauch machen knnen (BGH,
Urt. v. 29. Juni 1972 - II ZR 123/71, NJW 1972, 1856).

Diese Auffassung wird entgegen der Meinung der Revi-
sion, die sich auf RGZ 146, 360 und 147, 248 stiitzt, der
Interessenlage der Beteiligten gerecht. Der Kldgerin als
Glaubigerin der vermdgenlosen GmbH erwdchst kein ungerecht-
fertigter Vorteil daraus, daB sie sich zwar nicht bei ibrer
Schuldnerin, jedoch bei einem zablungsfidhigen Dritten, dem
beklagten Schuldner des Befreiungsanspruchs, erholen kann,
Ohne Riicksicht auf eine glinstige oder ungiinstige Verm&gens-
lage der GmbH, kénnte die Kldgerin in den Befreiungsanspruch
der GmbH vollstrecken. In keinem Fall widre sie daran durch
§ 851 Abs. 1 ZPO, § 399 BGB gehindert, weil die Beklagteén
den Befreiungsanspruch ohnehin durch Leistung an die Klige-
rin erfiillen miissen. Insofern unterscheidet sich die Zu-
griffsméglichkeit der Kl&dgerin nicht, ob nun die GmbH ver-

mogenslos ist oder Vermdgen hat. Umgekehrt widre es unver-
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stdndlich, daB die Beklagten als Schuldner des Befreiungsan-
spruchs nur bhaften wiirden, wenn die GmbH nicht iiberschuldet
wire, aber frei ausgingen, weil die Gesellschaft kein Verms-
gen mebhr habe.

b) Die Revision meint weiter, um die ursdchliche Ver-
kniipfung zwischen der Pflichtverletzung des Erstbeklagten
und dem Schaden darzutun, hdtte das Berufungsgericht dem
Vortrag der Beklagten, fiir die GmbH habe das Risiko einer
Haftung nach § 419 BGB bestanden, das fiir den Fall der Uber-
nabme des Geschdfts nicht vermeidbar gewesen sei, nachgehen
miissen. Das trifft nicht zu. Es fehlt auch nach dem Vor-
trag der Beklagten schon an einem gemdB8 § 419 BGB erforder-
lichen tibernabmevertrag. Zudem ist kein Anbalt dafiir er-
sichtlich, daB Alfred Sch- nahezu sein gesamtes Vermd-
gen der GmbH iiberlassen habe. Dabei ist die unstreitige Tat-
sache zu berilicksichtigen, daB er und seine Frau am 15. Mirz
1978, ein ibnen gehdrendes Grundstiick fiir mehr als 1 Mio. DM
verkauft haben.

4. Zu Recht hat das Berufungsgericht ein Mitverschulden
der Gesellschafter und Geschiftsfiihrer der EEN-schYD
GmbH verneint. Die Frage, inwieweit deren festgestelltes
Verhalten von EinfluB auf das Entstehen des Schadens gewesen
ist, ist gemdB § 287 ZPO nach tatrichterlichem Ermessen zu
entscheiden (BGH, Urt. v. 7. Februar 1968 ~ VIII ZR 139/66,
NJW 1968, 985). Die Verteilung der Verantwortlichkeit fiir
den Schaden im Rahmen des § 254 BGB gehdrt daber zur tat-
richterlichen Wiirdigung (BGHZ 51, 275, 279). Nach dieser
baftet die GmbH nicht deshalb, weil sich die Griindungsge~
sellschafter wenig darum gekiimmert haben, welche Altschulden
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aus dem Betrieb der Einzelfirma noch vorhanden seien, son-
dern weil es an einer Aufkl&drung iiber die rechtliche Lage
gefehlt hat. Diese Aufkldrungy sei aber Sache des Erstbeklag-
ten gewesen. Wenn aufgrund dieser Wertung der Tatrichter ein
Mitverschulden der Griindungsgesellschafter fiir nicht ge-
rechtfertigt erachtet, so ist das nicht zu beanstanden. DaB
die Griindungsgesellschafter der GmbH ein (auf ihre Einlagen)
begrenztes Risiko zu tragen bereit waren, konnte der Tat-
richter als unerheblich gegeniiber der festgestellten
Pflichtwidrigkeit des Erstbeklagten unberiicksichtigt lassen.

5. Das Berufungsgericht geht auch zutreffend davon aus,
dap fiir den durch den Erstbeklagten schuldbhaft verursachten
Schaden sein Sozius, der Zweitbeklagte, haftet (st.Rspr.
zuletzt BGH, Urt. v. 23, Mai 1985 - IX ZR 102/84, NJW 1985,
2250) . Die Beklagten waren Gesamtschuldner des Befreiungsan-
spruchs der GmbH. Die Abtretung dieses Anspruchs an die
Gldubigerin, von deren Forderung die Beklagten die GmbH zu
befreien hatten, scheitert nicht an § 399 BGB. Denn die Be-
klagten schulden nach wie vor die Befriedigung der Kl&gerin,
die diese nunmehr als Zessionarin zu Recht verlangt.

6. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war,
weil die am 17. April 1978 gegriindete Gesellschaft das bis-
berige Unternehmen mit dem Kern der alten Firma weiterge-
fiihrt hat, der in der Belastung mit den Altschulden be-
stebende Schaden in der Person der E{lJ-ScH{llN GmbH
mit deren Eintragung im Handelsregister am 20. Juli 1978
erwachsen. Denn erst mit der Eintragung entsteht die GmbH
als juristische Person (§§ 11, 13 GmbHG). Ihr Anspruch auf
Befreiung gegen die Beklagten war mithin gemds § 51 BRAO
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seit 21. Juli 1981 verjdhrt.

a) Auf diese Verjdhrung diirfen sich die Beklagten je-
denfalls nicht berufen, soweit sie der Kligerin die ihr im
Urteil des Oberlandesgerichts Karlsrubhe vom 21. Mai 1981 zu-
erkannten 155 118,82 DM nebst Zinsen schulden.

Die Gldubigerin eines aus Verletzung des Mandatsver-
trags haftenden Anwalts erlangt gegen diesen einen soge-
nannten Sekunddranspruch darauf, das die Einrede der Verjah-
rung nach § 51 BRAO nicht erhoben werde, wenn der Anwalt ein
widhrend des Laufs der Verjdhrungsfrist des § 51 BRAO be-
stehendes Mandatsverhdltnis erneut dadurch schuldhaft ver-
letzt, daB er trotz gegebenen Anlasses seine Auftraggeberin
nicht auf seine Verpflichtung, sie im Wege des Schadenser-
satzes von ibren Verbindlichkeiten zu befreien, hinweist und
nicht iiber die Verjdhrung dieses gegen ihn gerichteten An-
spruchs zutreffend belehrt (Senatsurteil v. 23. Mai 1985 -
IX ZR 102/84, NJW 1985, 2250; v. 11. Juli 1985 -

IX ZR 11/85, WM 1985, 1035). Auf dieser erneuten Pflichtver-
letzung muB der Eintritt der Verjahrung nach § 51 BRAO be-
ruben; anderenfalls entsteht der Schadensersatzanspruch auf
Unterlassung der Einrede nicht (BGH aaO; vgl. auch Urt. v.
26. Februar 1985 - VI ZR 144/83, NJW 1985, 1151). Die Be-
klagten waren mit der Rechtsverteidigung der Elektro-
Schneider GmbH gegen den auf § 25 Abs. 1 HGB gestiitzten und
am 6. April 1979 beim Landgericht erhobenen Anspruch der
Klagerin auf Zahlung von 155 118,92 DM nebst Zinsen beauf-
tragt. Spdtestens das am 4. Oktober 1979 verkiindete, dem
Klagantrag gegen die GmbH in vollem Umfang stattgebende
Urteil des Landgerichts, das insoweit vom Oberlandesgericht
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in seinem Urteil vom 21. Mai 1981 bestdtigt wurde, hitte die
Beklagten veranlassen miissen, ihrer Hinweis- und Belehrungs-
pflicht nachzukommen. Dies haben sie unstreitig nicht getan.
ob die Geschiftsfiibrer der E{Jl-sch@ GmbH die fal-
sche Beratung durch den Erstbeklagten bei der Griindung der
GmbH bis zum Ablauf der Verjidbhrungsfrist am 20. Juli 1981
vermutet oder erkannt und den rechtlichen SchluB auf das
Bestehen eines Befreiungsanspruchs gegen die Beklagten gezo-
gen hatten, kann offen bleiben. Dadurch, daB die Beklagten
nicht liber die mit Ablauf des 20. Juli 1981 drohende Verjih-
rung belebrten, verletzten sie schuldhaft die Pflichten aus
dem seit April 1979 bestehenden neuen Anwaltsvertrag mit der
GmbH. DaB der mit den Griindungsgesellschaftern der GmbH
geschlossene Beratungsvertray seit der tjbersendung der
Kostenrechnung vom 31. August 1978 und der Handelsregister-
ausziige beendet war, ist unerheblich. Auf der Verlet-

zung der Pflichten aus dem seit April 1979 bestehenden
Mandat beruht jedenfalls die Verjdbrung des Anspruchs der
GmbH gegen die Beklagten, die GmbH von der rechtskrdftig
Zuerkannten Forderung der Kldgerin auf Zahlung von 155
118,82 DM nebst Zinsen zu befreien. Denn im Falle einer
zutreffenden Belebhrung h&tte die GmbH nach der {berzeugung
des Tatrichters diesen RegreBanspruch rechtzeitig erhoben.
Insoweit ist die sich nach § 51 BRAO richtende Verjibrung
des am 21. Juli 1981 entstandenen Sekunddranspruchs durch
die Erhebung der vorliegenden Klage am 1. Juni 1982 unter-
brochen worden. In der genannten Hhe ist mithin der abge-
tretene Schadensersatzanspruch begriindet und die Revision
unbegriindet.

b) Die Belebrung, die die Beklagten der GmbH seit dem
auf § 25 Abs. 1 HGB gestiitzten Urteil des Landgerichts vom
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4. Oktober 1979 schuldeten, bhdtte sich darauf erstrecken
miissen, daB die GmbH fiir die nicht anderweitiqg abgedeckten
alten Schulden der friiheren Firma einzustehen habe, die Be-
klagten die GmbH von diesen Verbindlichkeiten im Wege des
Schadensersatzes befreien miissen, diese Schadensersatzan-
spriche aber nach § 51 BRAO mit Ablauf des 20. Juli 1981
verjdhren. Ob auf der Unterlassung einer solchen Belehrung
die Verjadbrung des Anspruchs der GmbH gegen die Beklagten
auf Befreiung von der Forderung beruht, die die GmbH erst im
Juli 1982 anerkannt hat, ist den Feststellungen des Tatrich-
ters und dem Vortrag der Parteien nicht zu entnehmen; denn
es ist nicht erdrtert, wann die Geschaftsfiihrer der GmbH von
der Verpflichtung der geloschten Firma und damit auch der
GmbH, weitere 100 000 DM oder 40 000 DM an die Kl&gerin zu
zahlen, erfahren haben. Das Febhlen einer Belehrung wiirde die
Verjdhrung des Befreiungsanspruchs nicht verursacht haben,
wenn die Kl&dgerin mit ibhrem Anspruch auf Zahlung von weite-
ren Altschulden der friiheren Firma erst nach dem 20. Juli
1981 gegeniiber der EYJll}-SchUl GnbH hervorgetreten
wire, diese mithin trotz ausreichender Belehrung mangels
Kenntnis eines Schadens insoweit auch keinen Befreiungsan-
spruch vor dessen Verjdbhrung nach § 51 BRAO hdtte erheben
konnen. Da8 der Geschddigte keine Kenntnis vom Schaden er-
langt und desbhalb nichts zur Unterbrechung der Verjdbrung
unternommen hat, bindert deren Eintritt nach § 51 BRAO nicht
(Senatsurteil v, 23, Mai 1985 aaO).

Soweit das Berufungsgericht die Beklagten verurteilt
hat, weitere 40 000 DM nebst Zinsen zu leisten, kann das
angefochtene Urteil mithin keinen Bestand haben. Eine
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abschlieBende Entscheidung zum Nachteil der Kl&agerin ist
insoweit dem Revisionsgericht verwebhrt. Diese muB, weil der
maBgebende rechtliche Gesichtspunkt erst im Revisionsver-
fahren erdrtert worden ist, Gelegenheit bhaben darzulegen,
daB auch die Verjibrung des Anspruchs der GmbH auf Befreiung
von der zweiten Verbindlichkeit {iber 40 000 DM nebst Zinsen
auf der unterlassenen Belebrung iiber den Sekunddranspruch
berube.

Merz . Zorn Fuchs

Gartner Zysk
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