Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 25. Oktober 2000 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die
Richter Dr. Beyer, Dr. Leimert, Wiechers und Dr. Wolst

for Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Koblenz vom 18. November 1999 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch uUber die Kosten des Revisionsverfahrens, an den

8. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz zurtuckverwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager begehrt von den Beklagten die Zahlung des Kaufpreises in
Hohe von 116.011,75 DM nebst Zinsen und Mahnkosten flr vier vom Beklag-

ten zu 2 mundlich bestellte C.  -Neufahrzeuge.

Die C. Deutschland AG vertreibt die Kraftfahrzeuge der Marke C.
in Deutschland Ober sogenannte "A-Handler" (Vertragshandler) und "B-

Héandler". Die "B-Handler" sind jeweils einem "A-Héandler" zugeordnet, Gber den



sie die zu vertreibenden Fahrzeuge beziehen. Sie werden dabei als Verkaufs-
Kommissionare der "A-Handler" auf Provisionsbasis tatig. Der AbschluB eines
"B-Handlervertrags" mit einem "A-Handler" bedarf der Zustimmung der C.
Deutschland AG.

Der Kléger ist "A-Handler" fur C. Fahrzeuge. Anfang 1993 plante
der Beklagte zu 2 im Zusammenhang mit der Anpachtung einer Tankstelle
nebst Reparaturwerkstatt die Grundung eines Unternehmens, welches "B-
Handler" fur C. -Fahrzeuge werden sollte. Der Klager versprach dem Be-
klagten mit Schreiben vom 12. Januar 1993, sich bei der C. Deutschland
AG fiur die Genehmigung eines "B-Handlervertrages" einzusetzen. Er bot dem
Beklagten zu 2 bis zum Zustandekommen dieses Vertrags eine lose Zusam-
menarbeit an, in deren Rahmen der Beklagte zu 2 schon Fahrzeuge verkaufen
und reparieren kénne; Ausstellungsfahrzeuge kénne er dem Beklagten zu 2
aber erst bei "grinem Licht von C. " liefern, jedoch wolle er ihm jeweils ko-
stenlos Fahrzeuge fur Probefahrten zur Verfiigung stellen. Entsprechend dem
Inhalt dieses Schreibens wurde zunachst verfahren; der Klager erteilte dem
Beklagten zu 2 fur den Verkauf jedenfalls eines Fahrzeuges eine Provisionsab-

rechnung.

Am 26. Januar 1993 bestellte der Beklagte zu 2 mundlich beim Klager
drei C. -Fahrzeuge. Am 27. Januar 1993 grindete der Beklagte zu 2 die
Beklagte zu 1. Zwei weitere C. -Fahrzeuge bestellte der Beklagte zu 2
beim Klager am 2. Februar 1993 ebenfalls mindlich. Die Beklagte zu 1 wurde
am 5. Marz 1993 ins Handelsregister eingetragen; mittlerweile ist sie gemaB
§ 1 Abs. 2 Satz 2 LéschG aufgelést und am 4. Februar 1998 wegen Vermo-
genslosigkeit im Handelsregister geléscht worden. Die vom Beklagten zu 2 be-

stellten Fahrzeuge wurden im Marz und April 1993 geliefert. Eines dieser Fahr-
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zeuge nahm der Klager spater zuruck, die Gbrigen vier Fahrzeuge wurden teil-

weise im Betrieb der Beklagten zu 1 genutzt.

Der AbschluB des "B-Handlervertrags" mit dem Klager verzdgerte sich.
Die Beklagte zu 1 schloB am 28. Juni 1993 einen "B-Handlervertrag" mit einem
anderen "A-Handler"; den beabsichtigten VertragsschluB hatte der Beklagte
zu 2 dem Klager zuvor mitgeteilt und gleichzeitig die Ruckgabe der vier vom
Klager bezogenen Fahrzeuge angekindigt. Am 30. Juni 1993 erteilte der Kla-
ger der Beklagten zu 1 Rechnungen fur die vier Fahrzeuge Uber insgesamt
116.011,75 DM. Der Beklagte zu?2 stellte die Wagen am ersten Juli-
Wochenende 1993 auf dem Betriebsgeldnde des Klagers ab und warf die
Schlussel in den Briefkasten. Nach einem vom Kléger zur Beweissicherung
eingeholten Gutachten weisen die vier Fahrzeuge Gebrauchsspuren und teil-
weise reparaturbedurftige Beschadigungen auf. Der Kléger fordert von den Be-
klagten Zahlung von 116.011,75 DM nebst Zinsen und Mahnkosten. Er macht
geltend, der Beklagte zu 2 habe die vier Fahrzeuge fur die noch zu grindende
Beklagte zu 1 gekauft; der Kaufpreis habe bezahlt werden sollen, sobald die
Beklagte zu 1 "B-Héndlerin" geworden sei. Hilfsweise macht der Kléager An-
spriche auf Erstattung der Kosten flr die Reparatur, Begutachtung und Ver-

wahrung der Fahrzeuge sowie auf Ausgleich von Wertminderung geltend.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; es ist aufgrund der Aussa-
ge des von ihm vernommenen Zeugen S. der Uberzeugung gewesen, daB
ein Kaufvertrag Uber die vier C. -Fahrzeuge zwischen den Parteien zustan-

de gekommen ist.

Das Oberlandesgericht hat durch Urteil vom 19. Mérz 1998 die Klage
abgewiesen. Es hat ohne Beweisaufnahme den AbschluB eines Kaufvertrages

Uber die vier Fahrzeuge als nicht bewiesen erachtet und ausgefihrt: Gegen
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den AbschluB eines Kaufvertrages spreche schon das eigene Vorbringen des
Klagers, wonach die Bestellung der vier Fahrzeuge im Vorgriff auf den beab-
sichtigten und von den Parteien damals auch erwarteten wirksamen Abschluf3
eines "B-Handlervertrags" zwischen dem Klager und der kunftigen Beklagten
zu 1 erfolgt sei. Hieraus sei zu schlieBen, daB die Bestellung der Fahrzeuge in
der gleichen Weise habe erfolgen und abgewickelt werden sollen, wie wenn
bereits ein wirksamer "B-Handlervertrag" bestinde. In den im C. -
Vertriebssystem verwendeten "B-Héndlervertrédgen" sei aber nicht ein Kauf von
C. -Fahrzeugen seitens des "B-Handlers", sondern vielmehr deren Vertrieb
im Rahmen eines Kommissionsverhaltnisses vorgesehen. Gegen den Abschlu3
eines Kaufvertrags spreche auch die Bekundung des vom Landgericht ver-
nommenen Zeugen S. , des ehemaligen Verkaufsleiters des Klagers. Hinsicht-
lich der hilfsweise geltend gemachten Ersatzanspriiche des Klégers sei das
Klagevorbringen nicht schlissig; insbesondere habe der Kléager nicht dargetan,

daB er Eigentimer der vier Fahrzeuge gewesen sei.

Diese Entscheidung des Oberlandesgerichts hat der Senat mit Urteil
vom 2. Juni 1999 (NJW 1999, 2972) aufgehoben. Zur Begriindung hat der Se-

nat unter anderem ausgefuhrt:

Die Klage sei auch bezuglich der Beklagten zu 1 nach wie vor zulassig.
In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei anerkannt, daB die Partei-
fahigkeit einer juristischen Person durch ihre Liquidation und anschlieBende
Léschung im Handelsregister dann nicht beeintrachtigt werde, wenn noch An-
haltspunkte fir das Vorhandensein von verwertbarem Vermdgen bestunden.

So sei es hier.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, der unstreitige Sachverhalt und

das Beweisergebnis reiche fir die Feststellung eines Kaufvertrages GOber die



streitigen vier Fahrzeuge nicht aus, beruhe auf Verfahrensfehlern. Das Beru-
fungsgericht sei zu seinem Ergebnis, das Zustandekommen eines Kaufvertra-
ges sei nicht festzustellen, ohne erneute Vernehmung des Zeugen S. ge-
kommen. Nach § 398 Abs. 1 ZPO und der hierzu von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsétze stehe zwar die wiederholte Vernehmung eines Zeugen
grundsétzlich im Ermessen des Berufungsgerichts. Dieses pflichtgebundene
Ermessen unterliege aber Einschrankungen. Danach sei eine erneute Verneh-
mung des Zeugen - unter anderem - dann geboten, wenn das Berufungsgericht
die protokollierte Aussage anders verstehen oder ihr ein anderes Gewicht bei-
messen will als die Vorinstanz. Bei seiner Beweiswlrdigung wiederhole das
Oberlandesgericht in den Entscheidungsgriinden seines Urteils im wesentli-
chen die bereits im Urteil des Landgerichts wiedergegebenen und dort eben-
falls gewurdigten Passagen der protokollierten Aussage des Zeugen S. , ent-
nehme aber den Bekundungen des Zeugen insgesamt eine Bestatigung seiner
Ansicht, eine entgeltliche Ubernahme sei nicht, auch nicht aufschiebend be-
dingt, erfolgt. Weshalb das Oberlandesgericht die Aussagen des Zeugen S.

mit Blick auf das Beweisthema anders bewerte als das Landgericht, werde in
den Entscheidungsgrunden nicht mitgeteilt. Die vom Ergebnis des Landgerichts
abweichende Beurteilung der Zeugenaussage durch das Oberlandesgericht sei
nur dadurch erklarbar, daB es entweder die protokollierte Aussage anders ver-
standen habe oder aber ihr ein anderes Gewicht beigemessen habe als die
erste Instanz. Das sei aber ohne eine erneute Vernehmung des Zeugen nicht
zulassig gewesen. Wegen dieses Verfahrensfehlers hat der Senat die Sache

an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Durch das angefochtene Urteil hat das Oberlandesgericht die Klage ge-

gen die Beklagte zu 1 als unzulassig und gegen den Beklagten zu 2 als unbe-



grindet abgewiesen. Hiergegen hat der Klager Revision eingelegt, mit der er

die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils erstrebt.

Im Senatstermin vom 25. Oktober 2000, zu dem die Beklagten ord-
nungsgeman geladen worden sind, haben diese sich nicht durch einen beim
Revisionsgericht zugelassenen ProzeBbevollméchtigten vertreten lassen. Der

Klager hat den ErlaB eines Versdumnisurteils beantragt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision, Uber die durch Versdaumnisurteil zu entscheiden war, hat
Erfolg. Die Entscheidung beruht jedoch auf sachlicher Prifung und nicht auf
der Sdumnis der Beklagten (BGHZ 37, 79, 81 f).

|. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt:

Die Klage sei unzulassig, soweit sie sich gegen die Beklagte zu 1 richte.
Die Beklagte zu 1 habe durch die Léschung im Handelsregister ihre Rechts-
und damit ihre Parteifahigkeit verloren. Einer der von der Rechtsprechung aus-
nahmsweise anerkannten Félle einer fingierten Parteifdhigkeit liege nicht vor.
Die Feststellung des Revisionsgerichts, es bestiinden noch Anhaltspunkte fir
das Vorhandensein von verwertbarem Vermdgen, weshalb die Parteiféhigkeit
nicht beeintréchtigt sei, sei nicht nachzuvollziehen. Der Klager habe jedenfalls
zum Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung nicht mehr geltend ge-
macht, daB bei der Beklagten zu 1 noch heute verwertbares Vermdgen vor-
handen sei. Insofern sei jedenfalls von einer Anderung des Sachverhalts in
tatsachlicher Hinsicht gegenuber dem Wissensstand des Revisionsgerichts

auszugehen.



Soweit sich die Klage gegen den Beklagten zu 2 richte, sei sie unbe-
grundet. Diesem Beklagten fehle jedenfalls die Passivlegitimation. Ob tatséch-
lich ein Kaufvertrag zustande gekommen sei, konne letztlich dahinstehen.
Wenn ein solcher Vertrag zustande gekommen sein sollte, sei daraus flr die
Zeit ab Eintragung der Beklagten zu 1 im Handelsregister nur sie und nicht
auch der Beklagte zu 2 gegeniiber dem Klager verpflichtet. Der Beklagte zu 2
habe die vier Fahrzeuge fur das von ihm bereits gegrindete Unternehmen ge-
kauft. Dem Klager sei auch bekannt gewesen, daB der Beklagte zu 2 nicht far
sich selbst habe handeln wollen. Soweit der Beklagte zu 2 vor der Eintragung
der Beklagten zu 1 in deren Namen gehandelt habe, habe er zwar persénlich
gehaftet gemaB § 11 Abs. 2 GmbHG, die dadurch mdglicherweise zu seinen
Lasten begrindeten Verbindlichkeiten seien jedoch auf die Beklagte zu 1 Gber-
gegangen, nachdem sie durch die Eintragung entstanden sei. Damit sei die
Haftung des Beklagten zu 2 erloschen. Einen Fall, in dem die nach § 11 Abs. 2
GmbHG begriindete Haftung des Handelnden ausnahmsweise bestehen blei-

be, habe der Klager nicht dargetan.

Il. Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Nachprifung nicht stand.
Das Oberlandesgericht hat rechtsfehlerhaft der Berufung der Beklagten statt-

gegeben und die Klage abgewiesen.

1. Das Oberlandesgericht hat bei seiner Begrundung der Unzulassigkeit
der Klage gegen die Beklagte zu 1 Ubersehen, daB der erkennende Senat in
seinem in diesem Verfahren ergangenen Urteil vom 2. Juni 1999 entschieden
hat, die abgeschlossene Liquidation der Erstbeklagten und ihre anschlieBende
Léschung im Handelsregister der fortdauernden Zuldssigkeit stehe der Klage
nicht entgegen. Unzutreffend ist die Auffassung des Berufungsgerichts, es sei

an die rechtliche Beurteilung des Revisionsgerichts (§ 565 Abs. 2 ZPQO) schon



deshalb nicht gebunden, weil der Klager jedenfalls zum Zeitpunkt der letzten
mundlichen Verhandlung vor dem Senat des Berufungsgerichts nicht mehr
geltend gemacht habe, daB bei der Beklagten zu 1 noch heute verwertbares
Vermdgen vorhanden sei, und insofern von einer Anderung des Sachverhalts
in tatsachlicher Hinsicht gegenuber dem Wissensstand des Revisionsgerichtes
auszugehen sei. Eine Anderung des Sachverhaltes in tatsachlicher Hinsicht ist
nach der Revisionsentscheidung nicht erfolgt. Die Parteien haben in der Beru-
fungsinstanz schriftsatzlich nicht mehr vorgetragen. Ein mundlicher Vortrag,
der zu einer Anderung des Sachverhaltes hétte filhren kénnen, ist aus dem
Protokoll des Berufungsgerichts Uber die letzte mindliche Verhandlung vom
28. Oktober 1999 nicht ersichtlich. Das Berufungsgericht muB3te deshalb seiner
Entscheidung schon wegen der Bindungswirkung des Senatsurteils vom 2. Juni
1999 zugrunde legen, daB die Beklagte zu 1 ihre Parteifdhigkeit nicht verloren
hat und die Klage somit auch bezuglich der Beklagten zu 1 nach wie vor zulés-

sig ist.

2. Das Berufungsgericht hat bei seiner Beurteilung, der Beklagte zu 2
sei fur die vom Klager geltend gemachten vertraglichen Anspriche auf Kauf-
preiszahlung und Schadensersatz jedenfalls nicht passiviegitimiert, den Pro-
zefBstoff nicht hinreichend beachtet (§ 286 ZPO).

Zu Recht rugt die Revision, daB das Berufungsgericht davon ausgeht,
nach dem Vortrag des Klagers sei zum Zeitpunkt des Kaufes aller vier Fahr-
zeuge das Unternehmen, fur welches der Kauf getatigt werden sollte, bereits
gegrundet gewesen. Ausweislich des Handelsregisterauszugs vom 28. Februar
1994 hat der Beklagte zu 2 jedoch die Beklagte zu 1 als Alleingesellschafter
erst am 27. Januar 1993 errichtet. Das Gesprach des Klagers mit dem Beklag-

ten zu 2, in dem - nach dem revisionsrechtlich zu unterstellenden Vortrag des
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Klagers - die Beklagten drei der vier Fahrzeuge (Pkw C

zum Preis von 19.565,75 DM, Pkw Marke C  Luxusbus zum
Preis von 39.372,60 DM und Pkw Marke Z, , 1,41 zum Preis von
20.889,55 DM) kauften, wurde aber unstreitig bereits am 26. Januar 1993 und

damit einen Tag vor Errichtung der Beklagten zu 1 gefihrt.

Die von dem Berufungsgericht herangezogene Rechtsprechung, wonach
ebenso wie die Handelndenhaftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG eine Haftung der
Grander als Mitglieder der Vorgesellschaft grundséatzlich mit der Eintragung der
GmbH endet (BGHZ 80, 129, 144), ist auf die Verbindlichkeiten aus der Vor-
grindungszeit, die der Beklagte zu 2 bezlglich dieser drei Fahrzeuge nach der
Behauptung des Klagers eingegangen ist, nicht anwendbar (BGH, Urteil vom
20. Juni 1983 - Il ZR 200/82, NJW 1983, 2822 unter 4). Die eine spéatere Téatig-
keit der GmbH vorbereitende Vorgrindungsgesellschaft ist mit der nach notari-
eller Beurkundung entstehenden Vorgesellschaft und deswegen auch mit der
aus dieser hervorgehenden GmbH nicht identisch (BGH, Urteil vom 7. Oktober
1991 - Il ZR 252/90, NJW 1992, 362 unter 4). Rechte und Verbindlichkeiten der
Vorgrundungsgesellschaft gehen, da GmbH-Recht noch nicht gilt, nicht auto-
matisch mit der GmbH-Griindung auf die Vorgesellschaft oder spater auf die
GmbH Ober, sondern mussen, wenn sie in die GmbH eingebracht werden sol-
len, durch besonderes Rechtsgeschaft Ubertragen werden (BGHZ 91, 148,
151). Anders als fir Schulden der Vorgesellschaft erlischt die persénliche
Haftung der Gesellschafter aus Geschéften der Vorgrindungsgesellschaft,
wenn nicht etwas anderes mit dem Geschéftspartner vereinbart ist, grundsétz-
lich nicht mit Grindung oder Eintragung der GmbH (BGH, Urteil vom 20. Juni
1983 aaO unter 4). Entsprechendes gilt fir die hier vorliegende Einmann-
Griandung (BGH, Urteil vom 22. Juni 1992 - 1l ZR 30/91, NJW 1992, 2698 unter

). Verbindlichkeiten, die der Beklagte zu 2 als Inhaber des Unternehmens
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- eines der Fahrzeuge hat er nach dem Vorbringen des Klégers fir private
Zwecke erworben - vor Errichtung der Vorgesellschaft begrundet hat, gehen
nicht ohne weiteres auf die Vorgesellschaft iber, auch nicht auf die GmbH mit
ihrer Eintragung im Handelsregister (Hueck in Baumbach-Hueck, GmbHG,
16. Aufl., § 11 Rdnr. 39). Da die Beklagte zu 1 erst am 27. Januar 1993 errich-
tet worden ist, scheidet eine Haftung des Beklagten zu 2 fur am 26. Januar
1993 begrindete Kaufpreisverbindlichkeiten, soweit sie auf seine Eigenschaft
als Grunder der Einmann-GmbH gestutzt wird, nicht ohne eine entsprechende
Ubereinkunft mit dem Klager aus (BGH, Urteil vom 20. Juni 1983 aaO).

[ll. Die angefochtene Entscheidung ist daher aufzuheben. Die Sache ist
an das Oberlandesgericht zurickzuverweisen, damit zunachst zu den Fragen,
ob ein Kaufvertrag zustande gekommen ist und wer gegebenenfalls far die

Verpflichtungen hieraus aufzukommen hat, die notwendigen Feststellungen



-12-

getroffen werden kénnen. Hilfsweise ist noch Gber den in zweiter Linie geltend
gemachten Schadensersatzanspruch zu entscheiden. Bei der Zurickverwei-
sung hat der Senat von der Mdglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Ge-
brauch gemacht.

Dr. Deppert Dr. Beyer Dr. Leimert

Wiechers Dr. Wolst



