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Erwagungen

E. 1

a) Der Beklagte rugt als Verletzung von Bundesrecht, dass das Obergericht eine Haftung
nach Art. 645 Abs. 1 OR begjaht habe, obwohl entgegen dem Gesetzeswortlaut nicht die
Griindung einer neuen Gesellschaft, sondern die Ubernahme und Umbenennung einer
bestehenden beabsichtigt und verwirklicht worden sei. Im Eventual standpunkt macht er
geltend, dass bel bundesrechtskonformer Anwendung des Regelungsgedankens von Abs. 1
des Art. 645 OR diese Analogie auch fur Abs. 2 der Bestimmung gelten misse.

b) Im Berufungsverfahren hat das Bundesgericht seiner Entscheidung die tatséchlichen
Feststellungen der Vorinstanz zu Grunde zu legen, es sei denn, sie beruhten auf einem
offensichtlichen Versehen, seien unter Verletzung bundesrechtlicher Bewei svorschriften zu
Stande gekommen oder bedirften der Erganzung, weil das Sachgericht in fehlerhafter
Rechtsanwendung einen gesetzlichen Tatbestand nicht oder nicht hinreichend klarte,
obgleich ihm entschei dwesentliche Behauptungen und Beweisantrége dazu prozesskonform
unterbreitet worden waren ( Art. 63 Abs. 2 und Art. 64 OG ; BGE 115 |1 484 E. 2a). Eine
blosse Kritik an der Beweiswirdigung des Sachgerichtsist, soweit nicht VVorschriften des
Bundesrechts in Frage stehen, ausgeschlossen ( Art. 55 Abs. 1 1it. ¢ OG ; BGE 120 11 97 E.
2b).

Soweit der Beklagte vorbringt, Art. 645 Abs. 1 OR finde auf den vorliegenden Fall von
vornherein keine Anwendung, weil im Darlehensvertrag wissentlich als Zweitpartei eine
mit der G. bereits existierende, aber noch zu erwerbende Gesellschaft eingesetzt
worden sai, ist er nicht zu hdren. Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz
wurde der Darlehensvertrag vom 19./20. Dezember 1994 namens einer noch nicht
bestehenden D. AG abgeschl ossen.

Wie es sich verhalten wiirde, wenn der Beklagte fur die bereits existierende G.
gehandelt hétte, ist somit nicht zu prifen.

Im kantonalen Verfahren wurden von den Parteien unterschiedliche Behauptungen zu den
im Zeitpunkt des V ertragsschlusses vorhandenen Vorstellungen tiber die Entstehung der
zukinftigen Eco Finanz bzw. F. AG vorgebracht.

Waéhrend der Klager behauptete, die Parteien seien von einer Neugriindung ausgegangen,
machte der Beklagte geltend, er habe nie von einer Griindung gesprochen und sie hétten
beide gewusst und seien davon ausgegangen, dass eine blosse Umbenennung erfolgen
werde. Die Vorinstanz hat den Sachverhalt insoweit nicht abgeklart, well sie die Streitfrage
asrechtlich unerheblich betrachtete. Diese Auffassung verletzt kein Bundesrecht, wie sich
zeigen wird (unten E. 3 und 4), womit dem Eventualantrag des Beklagten die Grundlage
entzogen ist.



E.2

Das Obergericht erwog, die Voraussetzungen fr eine personliche und solidarische Haftung
des Beklagten im Sinne von Art. 645 Abs. 1 OR seien erflllt. Die Bestimmung bezwecke
einen moglichst umfassenden Schutz des Dritten. Fir ihre Anwendbarkeit gentige daher,
dass Verpflichtungen im Namen einer noch nicht im Handel sregister eingetragenen
Aktiengesellschaft eingegangen wirden. Unerheblich sei dagegen, ob diese Gesell schaft
spater gegrundet werde oder die Grindung unterbleibe. Nicht anders gestalte die
Haftungslage sich aber auch, wenn an der Stelle einer Neugriindung eine bestehende
Gesellschaft tbernommen und umfirmiert werde.

Hingegen verneinte das Obergericht eine Haftungsbefreiung geméss Art. 645 Abs. 2 OR
zufolge Genehmigung des Geschéfts durch die F. AG. Diedort vorgesehene
rechtsgestaltende Schuldiibernahme durch einseitige Erklarung der Gesellschaft,
unabhangig von einer Zustimmung des Glaubigers, stehe nur einer neu gegriindeten
Gesellschaft offen.

DieF. AG habe jedoch unter einem anderen Namen - G. - bereits
bestanden. Der Beklagte kdnne sich daher nicht auf eine von der Zustimmung des

V ertragspartners unabhéngige Schuldiibernahme im Sinne von Art. 645 Abs. 2 OR berufen.
Im Falle des Erwerbs und der Umfirmierung einer bestehenden Gesellschaft bedirfe die
Schuldiibernahme vielmehr der Modalitéten von Art. 176 OR , insbesondere der
Zustimmung des Glaubigers. Im vorliegenden Fall seien indes die V oraussetzungen einer
solchen Schuldiibernahme nicht erfillt.

E.3

a) Nach Art. 645 Abs. 1 OR haften die Handelnden personlich und solidarisch fur
Verbindlichkeiten, die sie im Namen der Aktiengesellschaft vor deren Eintragung in das
Handel sregister begriindet haben. Gemass Absatz 2 werden sie von der Haftung befreit und
es haftet nur die Gesellschaft, wenn die Verpflichtungen ausdriicklich im Namen der zu
bildenden Gesellschaft eingegangen und innerhalb von drei Monaten nach der Eintragung
in das Handel sregister von der Gesellschaft ibernommen werden.

b) Art. 645 Abs. 1 OR liegt der Zweck zugrunde, einerseits ein Handeln der noch nicht zur
Entstehung gelangten Aktiengesellschaft moglichst einzuschrénken und anderseits den
Vertragspartner zu schitzen, der sich mit den im Namen der Gesellschaft Handelnden
einlasst. Der rechtspolitische Grund der personlichen Haftung der Handelnden liegt darin,
dass sie sich as Organe einer juristischen Person ausgegeben haben, ohne es zu sein ( BGE
123111 24 E. 2c und d mit Hinweisen).

Art. 645 Abs. 1 OR ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht blosser
Anwendungsfall der vollmachtlosen Stellvertretung im Sinne von Art. 38 und 39 OR , weil
eine solche nur denkbar ist, wo auch direkte Stellvertretung moglich wére. Das trifft aber
nicht zu, wenn nach dem Wissensstand beider V ertragsparteien die angeblich vertretene
Aktiengesellschaft gar nicht existiert, mithin auch nicht vertreten werden kann ( BGE 123
11 24 E. 2d S. 28 1.). Ebenfalls unter Art. 645 Abs. 1 OR einzuordnen ist indes auch der
Fall, in welchem fir den Kontrahenten ungewiss ist, ob die Gesellschaft bereitsim
Handelsregister eingetragen ist (Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl. , Zirich 1996, Rz.

99 S. 63; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 18 N.
8; Pascal Trosch, Rechtsgeschéfte fur diein Grindung befindliche AG, Diss. Basel 1992, S.



55). Der Tatbestand der vollmachtlosen Stellvertretung setzt dagegen voraus, dass der
Kontrahent davon ausgeht, die vom Handelnden - vollmachtlos - vertretene Gesell schaft
existiere wirklich (vgl. BGE 51 Il 212 E. ¢ S. 219 unten; Munch Komm/Eckardt, N. 39 zu §
41 AktG).

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Regeln tber die vollmachtlose Stellvertretung nicht
zur Anwendung kommen, wenn die Vertragspartner wissen, dass die Gesellschaft nicht
existiert. Gehen sie davon aus, die Gesellschaft werde spéter gegrindet, ist Art. 645 Abs. 1
OR ebenso anwendbar wie im Fall, dass der Kontrahent annimmt, die Gesellschaft sei
bereits gegriindet worden. Etwas anders verhdlt es sich dagegen, wenn die Vertragspartner
Ubereinstimmend davon ausgehen, dass die Gesellschaft nicht existiert, sie sich aber nicht
einig sind, ob sie durch Griindung oder Umfirmierung entstehen wird. Dieser Tatbestand
fallt nicht unmittelbar unter Art. 645 OR (vgl. unten E. 4). Er rechtfertigt aber dennoch die
personliche Haftung der Handelnden analog der Regel von Art. 645 Abs. 1 OR , weil diese
als Organe einer Aktiengesellschaft aufgetreten sind, ohne es zu sein. Insoweit ist die
vorinstanzliche Entscheidbegrindung zu prézisieren, in welcher von einer unmittelbaren
Anwendbarkeit von Art. 645 Abs. 1 OR ausgegangen worden ist.

¢) Nach den verbindlichen Feststellungen des Obergerichts handelten der Beklagte und

E. bei Abschluss des Darlehensvertragsim Namen einer noch nicht im
Handelsregister eingetragenen D. AG. Dass der Vertrag unter die Bedingung der
Entstehung oder Ubernahme und Umfirmierung einer entsprechenden Gesellschaft gestellt
worden waére, ist nicht festgestellt. Folglich begriindete der Beklagte nach dem Gesagten
mit dem Abschluss des Darlehensvertrags eine personliche Haftung, wobei insoweit
unerheblich ist, ob die Vorstellungen der Parteien Uber die Art der Entstehung der
Gesellschaft Ubereinstimmten oder auseinander gingen. Mit der Auffassung, der Beklagte
habe sich beim Abschluss des Darlehensvertrags personlich verpflichtet, hat die Vorinstanz
somit kein Bundesrecht verletzt.

E.4

Gemass Art. 645 Abs. 2 OR werden die Handelnden von ihren personlichen
Verpflichtungen unter den beiden Voraussetzungen befreit, dass die Verpflichtungen
ausdrticklich im Namen der zu bildenden Gesellschaft elngegangen wurden und sie von der
Gesellschaft innert drel Monaten nach deren Eintragung in das Handel sregister
ubernommen werden. Die Befreiung tritt nach zutreffender Lehrmeinung unabhéngig davon
ein, ob der Dritte mit der Schuldiibernahme nachtréglich einverstanden ist, und zwar selbst
dann, wenn sich herausstellt, dass die Gesellschaft ihren Verpflichtungen nicht
nachkommen kann (Pascal Trosch, aa.O., S. 77). Der Dritte, der auf einein den
Kapitalgrundlagen noch unsichere Gesellschaft hin kontrahiert, hat keine Wahl, ob er nach
Publizitét der Grundlagen die Aktiengesellschaft als Vertragspartnerin akzeptieren oder die
Handelnden beibehalten will (Bér, Grindergesellschaft und V orgesellschaft zur AG, FS
Kummer, Bern 1980, S. 77 ff., S. 83).

Zu entscheiden ist die Frage, ob eine Haftungsbefreiung nach Art. 645 Abs. 2 OR auch
dann eintritt, wenn die Verpflichtungen nicht durch eine neu gebildete, sondern durch eine
bestehende, von den Handelnden erworbene und umfirmierte Gesellschaft einseitig
ubernommen werden. Sie ist mit der Vorinstanz zu verneinen.

a) Nach dem Wortlaut von Art. 645 Abs. 2 OR ("im Namen der zu bildenden Gesellschaft”;
"au nom de lafuture société"; "in nomine della societa anonima da costituire™) wird nur der



Fall der Neugriindung einer Gesellschaft erfasst.

Gebildet werden kann nur eine zuvor nicht existente Gesellschaft. Bei der hier zu
beurteilenden Ubernahme und Umbenennung war zwar die Firmanoch nicht im

Handel sregister eingetragen, dagegen die juristische Person als solche. Die Firma aber hat
rechtlich die gleiche Bedeutung wie der Name einer nattrlichen Person. Nach der
grammatikalischen Auslegung von Art. 645 Abs. 2 OR ist indessen nicht die Firmaals
Personenbezei chnung, sondern die Rechtspersonlichkeit massgebend.

Wahrend mit der Griindung ein neues Rechtssubjekt geschaffen wird, andert sich bel der
Umbenennung bloss der Name einer bereits bestehenden juristischen Person. Die neu as
F. AG firmierte G. konnte daher nach der grammatikalischen
Auslegung von Art. 645 Abs. 2 OR die Verpflichtungen des Beklagten gegen den Willen
des Kl&gers nicht durch einseitiges Rechtsgeschéft tibernehmen.

b) Zum gleichen Ergebnis fuhrt eine systematische Auslegung. Art. 645 OR steht unter der
Hauptmarginalie "Erwerb der Personlichkeit” ( Art. 643 OR ; "Acquisition de la
personnalité"; "Acquisto della personalitd') und der Untermarginalie "Vor der Eintragung
eingegangene Verpflichtungen” ("Actes faits avant I'inscription”; Obbligazioni assunte
primadell'iscrizione"). Unter der Eintragung wird in den Art. 643 - 645 OR eindeutig der
Erwerb der Rechtspersonlichkeit verstanden. Daraus ergibt sich, dass Art. 645 Abs. 2 OR
systematisch mit dem Begriff der Eintragung die Entstehung einer neuen und nicht die
blosse Umfirmierung einer existierenden Gesellschaft meint.

¢) Zu keinem anderen Schluss fuhrt schliesslich die teleol ogische Auslegung. Aus der
Wendung "zu bildend" ("future”, "da costituire") in Art. 645 Abs. 2 OR wird deutlich, dass
die Gesellschaft, in deren Namen und fur deren Rechnung gehandelt wird, noch nicht
besteht. Dabei wird fingiert, der Dritte gehe davon aus, sein kinftiger Vertragspartner
werde noch gegriindet. Antizipiert willigt er in einen alfalligen Subjektswechsel ein, wobel
er das Risiko tibernimmt, dass die zu griindende Gesellschaft nicht im Stande sein konnte,
die vertraglichen Pflichten zu erfillen.

Gleichzeitig darf er aber davon ausgehen, dass die gesetzlichen Vorschriften zur
Kapitalausstattung und Kapitalsicherung bei der Gesellschaftsgriindung (vgl. Art. 633 ff.
OR) eingehalten werden oder er andernfalls bei einem Griindungsschwindel die Grinder
zur Verantwortung ziehen kann ( Art. 753 OR ; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 14 N.
22; Bockli, aaO., S. 491.).

Sinn und Zweck von Art. 645 Abs. 2 OR bestehen nicht darin, generell vor
Rechtsgeschaften mit Aktiengesellschaften zu schiitzen, deren Vertreter oder Organe nicht
zur Vornahme von derartigen Rechtsgeschaften befugt sind. Die Regelung dient vielmehr
dem Zweck, unmittelbar vor der Griindung stehenden Aktiengesellschaften das nétige
Handlungsinstrument zu verleihen, damit diese im Zeitpunkt der Erlangung der
Rechtspersonlichkeit sogleich aktiv werden kdnnen.

Wer in eine kiinftige Gesellschaft vertraut, tut dies nicht zwangslaufig auch in eine bereits
bestehende. Die antizipierte Einwilligung in den Subjektswechsel nach Art. 645 Abs. 2 OR
bezieht sich daher - gegenteilige Abrede vorbehalten - auch nach Sinn und Zweck der
Bestimmung auf ein zukinftiges, nicht aber auf ein schon bestehendes Rechtssubjekt.

E.5



Nach dem Gesagten hat das Obergericht eine Haftungsbefreiung des Beklagten nach Art.
645 Abs. 2 OR zu Recht verneint. Demzufolge wére eine Ubernahme der
Solidarverpflichtung des Beklagten durch die F. AG mit haftungsbefreiender
Wirkung nur in Form einer privativen Schuldiibernahme im Sinne von Art. 176 OR moglich
gewesen.

Das Obergericht hat eine solche verneint, was im Berufungsverfahren unangefochten blieb.
Somit hat die F. AG die Riuckzahlungsverpflichtung - wenn tberhaupt - htchstens
kumulativ mitibernommen. Dadurch wurde der Beklagte indes nicht von seiner
Schuldpflicht befreit.

Ebenfalls unangefochten ist die Hohe des vorinstanzlich dem Klager zugesprochenen
Betrags. Damit entfallt eine Uberprifung des angefochtenen Urteils auch in diesem Punkt (
Art. 55 Abs. 11it. cOG ; BGE 116 11 745 E. 3).

E.6

Aus diesen Grinden ist die Berufung abzuweisen, soweit auf sie eingetreten werden kann,
und das angefochtene Urtell zu bestétigen.

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend ist die Gerichtsgebiihr dem Beklagten
aufzuerlegen ( Art. 156 Abs. 1 OG ). Dieser hat den Klé&ger fUr das bundesgerichtliche
Verfahren zu entschéadigen ( Art. 159 Abs. 1 und 2 OG).
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