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Regeste

Regeste Art. 645 OR; Haftung fur vor der Eintragung der Aktiengesellschaft in deren
Namen eingegangene V erpflichtungen bel formbedlrftigen Vertragen. Aus einem fir die
zukuinftige Gesellschaft abgeschlossenen Blrgschaftsvertrag haften die fur sie Handelnden
nur, wenn die flr sie personlich vorgeschriebene Vertragsform erfullt ist.

Regeste Art. 645 CO; responsabilité pour les actes faits au nom de la société anonyme avant
I'inscription, sagissant de contrats soumis a une forme spéciale. Ceux qui concluent un
contrat de cautionnement pour la future société anonyme n'engagent leur propre
responsabilité que si les conditions de formes liées aleur qualité personnelle sont remplies.

Regesto Art. 645 CO; responsabilita per le obbligazioni assunte in nome della societa
anonima prima della sua iscrizione nell'ambito di contratti soggetti a unaforma speciale.
Coloro che hanno concluso una fideiussione per la societa anonima da costituire ne sono
unicamente vincolati, se il contratto rispettai requisiti di formarichiesti per laloro persona.

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 645 Abs. 1 OR , welcher in der jiingsten Aktienrechtsreform keine Anderung
erfahren hat, haften die Handelnden personlich und solidarisch fur Verbindlichkeiten, die
sieim Namen BGE 123 111 24 S. 26 der Gesellschaft vor deren Eintragung in das

Handel sregister begriindet haben. Untersteht die rechtsgeschéftliche Verpflichtung
unterschiedlichen Formerfordernissen, je nachdem sie von natirlichen oder juristischen
Personen eingegangen wird, wie dies bei der Burgschaft der Fall ist ( Art. 493 Abs. 1 und 2
OR), stellt sich die Frage, ob die Haftung der Handelnden nach Art. 645 Abs. 1 OR auch
dann greift, wenn zwar die fir juristische, nicht aber die fur natiirliche Personen
vorgeschriebene Erklarungsform gewahrt ist.

E.2

Die Beantwortung der Frage hangt von der rechtlichen Konstruktion der
Alternativverpflichtung, insbesondere der Rechtsnatur der Haftung der fur die Gesell schaft
Handelnden ab. Geht man davon aus, die Handelnden begrtindeten vorerst eine
Eigenverpflichtung, einigten sich mit dem Vertragspartner aber darauf, dass diese
Verpflichtung mit allfaliger Ubernahme durch die Gesellschaft entfalle, hat die
Verpflichtungserklarung der fur natirliche Personen geltenden Form zu entsprechen und
bindet sie nur digjenigen Handelnden, in deren Namen sie formgentiglich abgegeben wird.
Geht man demgegeniber davon aus, die Handelnden verpflichteten rechtsgeschéftlich bloss
die (kunftige) Gesellschaft und hétten al's gesetzliche Garanten daf r einzustehen, dass
diese den eingegangen V erpflichtungen nachkomme, gentigt die fir juristische Personen
geltende Verpflichtungsform. a) Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das



heisst nach Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrundeliegenden Wertungen auf der
Basis einer teleologischen V erstandni smethode ausgel egt werden. Auszurichten ist die
Auslegung auf dieratio legis, die zu ermitteln dem Gericht allerdings nicht nach seinen
eigenen, subjektiven Wertvorstellungen, sondern nach den Vorgaben des Gesetzgebers
aufgegeben ist. Zwar ist die Auslegung des Gesetzes nicht entscheidend historisch zu
orientieren, im Grundsatz aber dennoch auf die Regelungsabsicht des Gesetzgebers und die
damit erkennbar getroffenen Wertentschel dungen auszurichten, da sich die
Zweckbezogenheit des rechtsstaatlichen Normversténdnisses nicht aus sich selbst
begrinden |&sst, sondern aus den Absichten des Gesetzgebers abzuleiten ist, die es mit Hilfe
der herkdmmlichen Auslegungselemente zu ermitteln gilt. Dabei befolgt das Bundesgericht
einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt namentlich ab, die einzelnen
Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritatsordnung zu unterstellen ( BGE 121 111
219E. 1d/aa S. 224 1.). b) Nach Art. 645 Abs. 1 OR haften die Handelnden personlich und
solidarisch, was begrifflich auf eine Garantenstellung hinweist BGE 123 111 24 S. 27
(franzdsischer Wortlaut: ..."entrainent la responsabilité”; italienischer Wortlaut:... "sono
responsabili"...). Abs. 2 der Bestimmung dagegen spricht von der Ubernahme von
Verpflichtungen durch die zu griindende Gesellschaft (..."ont été assumées'...; ..."le
assume”...), was nach dem Wortlaut einen Schuldnerwechsel von den Handelnden auf die
Gesellschaft indiziert. Der Wortlaut der Norm |&sst somit beide Varianten der hier
interessierenden Bedeutungsalternative zu. c) Art. 645 Abs. 1 OR bezweckt, einerseits ein
Handeln der noch nicht zur Entstehung gelangten Aktiengesellschaft moglichst
einzuschranken und anderseits - vordringlich (FORSTMOSER, Berner Kommentar, N. 33
zu Art. 838 OR) - den Vertragspartner zu schiitzen, der sich mit den in ihrem Namen
Handelnden einlé&sst. Aus diesem Schutzzweck folgt, dass zu den personlich Haftenden
ausser den unmittelbar am Vertragsschluss beteiligten Personen auch jene zu rechnen sind,
mit deren Wissen und Willen das Geschéaft namens der Gesellschaft abgeschlossen wird,
dass die Haftung aus Art. 645 Abs. 1 OR somit die direkt wie die indirekt Handelnden
erfasst. Ihr untersteht folgerichtig jede Person, die als intellektuelle Urheberin von
Rechtshandlungen anzusehen ist, welche fir die zu grindende Gesellschaft vorgenommen
werden (BGE 63 11 295 E. 2a; 76 11 164 ff.; BGE 83 11 291 E. 2). Eine Formfrage, wie sie
hier zu beurteilen ist, stellte sich in den zitierten Fallen nicht. d) Die Haftung der Grinder
far Verpflichtungen, die sieim Namen der kiinftigen Gesellschaft eingegangen sind, hat
ihren rechtspolitischen Grund darin, dass sie sich a's Organe einer juristischen Person
ausgegeben haben, ohne es zu sein (GUHL/KUMMER/DRUEY , Das Schweizerische
Obligationenrecht, 8. Auflage, S. 630). Die zu grindende Gesellschaft vermdgen sie, dasie
noch nicht besteht, nicht zu verpflichten (VON GREY ERZ, in: Schweizerisches
Privatrecht, Band VI11/2, S. 82). Indessen sind sie bis zur Eintragung der Aktiengesellschaft
als Mitglieder der Grindergesellschaft in einer einfachen Gesellschaft verbunden ( BGE
102 11 420 E. 2amit Hinweisen; BGE 104 Ib 264 E. 1; VON STEIGER, in:
Schweizerisches Privatrecht, Band VI11/1, S. 339 f.; FORSTMOSER, Schweizerisches
Aktienrecht, Band I/Lieferung 1, S. 403 Rz. 3; REMIGIUS KUCHLER, Die
Aktiengesellschaft im Grindungsstadium, in: Lebendiges Aktienrecht, FS Burgi, S. 229 ff.,
S. 230; BAR, GriindergeselIschaft und Vorgesellschaft zur AG, in: Recht und Wirtschaft
heute, FS Kummer, S. 77 ff.). Aus dieser gesellschaftsrechtlichen Struktur rechtfertigt sich
denn vornehmlich auch die Haftung der bloss indirekt Handelnden; sie hat ihren BGE 123
[11 24 S. 28 Rechtsgrund letztlich in der gesetzlichen Vertretungsmacht der direkt
Handelnden nach Art. 543 Abs. 2 und 3 OR (vgl. SSEGWART, Zircher Kommentar, N. 14



zu Art. 645 OR ; BAR, a.a.0., S. 83f.). Die Beantwortung der Formfrage hangt in erster
Linie von der Rechtsnatur der Haftung nach Art. 645 Abs. 1 OR ab. Dabel ist heute nicht
mehr streitig, dass sie jedenfalls keinen unmittel baren Anwendungsfall von Art. 39 OR
darstellt, weil einerseits der Kontrahent nicht in Unkenntnis tiber den V ollmachtsmangel
gehandelt haben muss und anderseits die Haftung der fir die Gesellschaft Handelnden nicht
bloss das negative Interesse ( Art. 39 Abs. 1 OR ) deckt, sondern auf Erfullung der
eingegangenen Verpflichtung gerichtet ist (BGE 49 11 187 E. 2; 63 11 295 E. 2b). Hinzu
kommt, dass die Handelnden aus Vertrégen, die sie im Namen der kinftigen Gesellschaft
abgeschlossen haben, vor deren Ubernahme geméss Art. 645 Abs. 2 OR nicht nur
verpflichtet, sondern grundsétzlich - unter Vorbehalt des Rucktrittsrechts des Kontrahenten
(FORSTMOSER, Schweiz. Aktienrecht, S. 411 Rz. 35; SIEGWART, Zircher Kommentar,
N. 25 zu Art. 645 OR ) - auch berechtigt werden. Sie haben daher einerseits fur die
Erflllung des Vertrages einzustehen, gegebenenfalls durch Deckung des positiven
Interesses bel Unmoglichkeit der Erfullung, anderseits konnen sie aber auch ihrerseits die
Erfullung verlangen, mithin nicht bloss die eigene Erfillung gestitzt auf Einreden aus dem
Synallgma (insbesondere nach Art. 82 OR ) verweigern (SIEGWART, Zircher
Kommentar, N. 9 zu Art. 645 OR ; FORSTMOSER, Schweiz. Aktienrecht, S. 406 f., Rz.
16; FORSTMOSER/MEIER-HAY OZ/NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, S. 170 Rz. 9;
BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 2. Auflage, S. 63 Rz. 99 bei Fn. 295; SCHENKER, in:
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht 11, N. 8 zu Art. 645 OR ;
VON STEIGER, Ziurcher Kommentar, N. 21 zu Art. 783 OR ; FORSTMOSER, Berner
Kommentar, N. 36 und 46 zu Art. 838 OR ; aA. PASCAL TROSCH, Rechtsgeschafte fiir
diein Grindung befindliche AG, Diss. Basal 1992, S. 64; anders die herrschende Lehre
zum deutschen Recht: BARZ, in: Grosskommentar AktG, Anm. 25 zu § 41;
MunchKomm/ECKARDT, N. 47 zu § 41 AktG). Daher ist auch diein der Literatur
vertretene Auffassung abzulehnen, Art. 645 Abs. 1 OR stelle lediglich eine lex specialis der
vollmachtlosen Stellvertretung dar, welche sich in einer erweiterten Haftung manifestiere
(vgl. VON TUHR/PETER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts,
Band I, S. 405; TROSCH, aa.0., S. 68). Vollmachtlose Stellvertretung ist nur denkbar, wo
(mindestens) nach dem erweckten Rechtsschein auch echte, direkte BGE 123 111 24 S. 29
Stellvertretung gegeben sein kdnnte. Wo indessen nach dem Wissensstand beider
Vertragsparteien der angeblich Vertretene gar nicht existiert und damit nicht rechtsfahig ist,
verbietet sich - vorbehaltlich der hier nicht interessierenden Ausnahme des nasciturus nach
Art. 31 Abs. 2 ZGB - die Annahme einer Vollmacht ebenso wie deren Fiktion (vgl. VON
GREYERZ, in: Schweizerisches Privatrecht, Band VI11/2, S. 82; ZACH, Berner
Kommentar, N. 136 ff. zu Art. 32 OR ). Vielmehr liegt die sachgerechte L6sung darin, dass
bei unbedingtem rechtsgeschéftlichem Handeln im Namen der kuinftigen Aktiengesellschaft
kraft gesetzlicher Fiktion ( Art. 645 Abs. 1 OR ) eine rechtsgeschéftliche Bindung der
Handelnden zum Vertragspartner begriindet wird, die Handelnden somit echte Parteien in
dem durch sie begriindeten Rechtsverhaltnis werden (BOCKLI, aa.O., S. 63 Fn. 295;
SCHENKER, in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I1, N. 8
zu Art. 645 OR). Die Besonderheit der Rechtsbeziehung liegt dabel darin, dass die Parteien
bereits bei Abschluss des Rechtsgeschifts eine Ubernahme der Rechte und Pflichten durch
die kunftige Aktiengesellschaft mit befreiender Wirkung fur die Handelnden vorsehen und
damit - soweit erforderlich - antizipiert in den Subjektswechsel einwilligen.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die im Sinne von Art. 645 Abs. 1 OR Handelnden
sich rechtsgeschéftlich gleichermassen verpflichten und berechtigen, wie es der Fall wére,



wenn sie in eigenem Namen gehandelt hétten. Sie verlieren indessen ohne weiteresihre
Rechte gegentiber dem Kontrahenten und werden von ihren Verpflichtungen ihm gegentiber
befreit, falls die zu grindende Gesellschaft aufgrund von Art. 645 Abs. 2 OR inihre
Rechtsstellung eintritt. Wer aus dem vorgesellschaftlichen Verhatnis berechtigt und
verpflichtet ist, entscheidet sich nach Massgabe des effektiven Handelns oder der - in der
Regel gesellschaftsrechtlichen - Vertretungswirkung von Dritthandlungen. Gegeniiber der
zu grindenden Aktiengesellschaft stehen die Handelnden nach wohl zutreffender, hier aber
nicht zu erdrternden Auffassung in der Rechtsstellung eines Geschéftsfihrers ohne Auftrag
(FORSTMOSER, Schweiz. Aktienrecht, S. 411 Rz. 36; GUTZWILLER, Zircher
Kommentar, N. 14 zu Art. 838 OR ; BAR, aa0., S. 94; differenziert SSEGWART, Ziircher
Kommentar, N. 26 zu Art. 645 OR ). e) Die Handelnden haben nach Art. 645 Abs. 1 OR nur
fr die Erfullung, nicht auch fur die Gultigkeit des mit einem Dritten abgeschl ossenen
Rechtsgeschéfts einzustehen (SIEGWART, Zircher BGE 123 111 24 S. 30 Kommentar, N.
12 zu Art. 645 OR ; FORSTMOSER, Schweiz. Aktienrecht, S. 407 Rz. 18; TROSCH,
aa0., S. 60f.). Das bedeutet nach der dargel egten Auffassung zur Rechtsstellung der
Handelnden, dass sie aus dem Rechtsgeschéft nur und insoweit verpflichtet werden, als
dieses ihnen gegentiber gultig begriindet worden ist. Geht es um Blrgschaften, werden die
Handelnden als Birgen bloss verpflichtet, wenn die fir sie geltenden Formvorschriften
erfullt sind. Burgschaften natrlicher Personen aber bedlrfen, sofern der Haftungsbetrag -
wie im vorliegenden Fall - 2’000 Franken Ubersteigt, der o6ffentlichen Beurkundung ( Art.
493 Abs. 2 OR ). Nach den Feststellungen der Vorinstanz blieb diese Form in den beiden
zur Beurteilung stehenden Vertrégen unbeachtet. Damit entféllt mangels formgentglicher
Verpflichtung eine Haftung der Beklagten.

E.3

Dieses Ergebnis rechtfertigt sich teleologisch namentlich auch mit Blick auf die
ausgepragte Schutzfunktion der Burgschaftsform, welche umfassend ausgestaltet ist. Sie
erfasst - im Gegensatz zum allgemeinen Vollmachtsrecht - auch die Vollmacht zum
Abschluss eines Birgschaftsvertrags ( Art. 493 Abs. 6 OR ; BGE 9911 39 E. 1,
GIOVANOLI, Berner Kommentar, N. 47 f. zu Art. 493 OR ), die Umwandlung einer
einfachen in eine Solidarburgschaft ( Art. 493 Abs. 5 OR ) sowie die Nach- und
Mitburgschaft, selbst wenn diese in der Form des nachtréglichen Beitritts erfolgt (vgl.
GIOVANOLI, Berner Kommentar, N. 3 zu Art. 493 OR und N. 3 zu Art. 497 OR). Eine
nattrliche Person soll daher nach dem Willen des Gesetzgebers als Burgin (Uber 2'000
Franken) nur in Anspruch genommen werden kdnnen, wenn sie sich dazu unmittelbar oder
mittelbar in einer 6ffentlichen Urkunde verpflichtet hat. Daraus ergibt sich auch, dass ein
im allgemeinen formfrei gultiger solidarischer Schuldbeitritt (GAUCH/SCHLUEP,
Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 6. Auflage, Band I, Rz. 3758) zu
einem formbedurftigen Burgschaftsverhdtnis als Mitburgschaft der Form des
Grundgeschéfts bedarf (vgl. BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Auflage, S. 587) und dass der Garantievertrag zu einer Burgschaft seinerseitsnur in
der Form der Burgschaft gultig ist (vgl. Art. 493 Abs. 6 OR ). Art. 645 Abs. 1 OR enthalt
dazu keine Ausnahme. Der fur die zu grindende Gesellschaft Handelnde haftet demnach
auch nach den massgebenden Wertungen des Gesetzes nur dann als Blrge, wenn er sich
formgenuglich a's solcher verpflichtet hat. Daran andert nichts, dass die organschaftliche
Vertretungsmacht, auf der letztlich auch Art. 645 Abs. 1 OR griindet, keiner
formgebundenen BGE 123 111 24 S. 31 Vollmacht zur Eingehung einer Burgschaft bedarf
(GIOVANOLL, Berner Kommentar, N. 50 zu Art. 493 OR ). AlsBirgin wird diesfalls die



juristische Person und nicht das Organ verpflichtet. Soll dieses personlich mithaften, muss
seine Verpflichtung in der gesetzlichen Form erfolgen.
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