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ABSPALTUNG ZUR AUFNAHME
AUF EINE VORGESELLSCHAFT

Eine Abspaltung zur Autnahme auf eine Ubernehmende GmbH, die zum Zeitpunkt der Spaltung

bereits gegrindet, aber noch nicht im Firmenbuch registriert ist, ist zulassig. Die Ubernehmende

Gesellschaft als solche sowie die Spaltung sind diesfalls gleichzeitig in das Firmenbuch einzutra-

gen. Zu diesem Zeitpunkt treten auch die Wirkungen der Spaltung ein.’

1. Rechtsnatur der Vorgesellschaft

Es ist gesicherter Stand der Lehre, dass es sich bei der
Vorgesellschaft um eine Gesellschaft eigener Art handelt,
die einem Sonderrecht untersteht, das aus den im Gesetz
oder im  Gesellschaftsvertrag gegebenen  Grin-
dungsvorschriften und dem Recht der rechtsfihigen

GmbH besteht, soweit es nicht die Eintragung voraussetzt.?

Ausgehend von dieser Rechtsnatur der Vorgesellschaft als
Gesellschaft sui generis besitzt die Vorgesellschaft heute
nach nahezu einhelliger Auffassung bereits Rechtsfahigkeit.
Sie kann nicht nur bereits Tridger von Rechten und Pflich-
ten sein, vielmehr zs# sie schon Rechtstriger.” Demzufolge
kann die Vorgesellschaft am Rechtsverkehr teilnehmen. Sie
ist konto- und wechselfihig und kann Komplementirin
ciner KG sein.' Sie kann Eigentliimer, Gliubiger und
Schuldner sein, Vertrige abschlieBen und Schenkungen an-
nehmen.” Auch ihre Grundbuchfihigkeit ist anerkannt.®

Die Judikatur ist der herrschenden Lehre zustimmend
gefolgt; zuerst der deutsche Bundesgerichtshof,” dann auch
— mittlerweile zum wiederholten Mal — der &sterreichische
Oberste Gerichtshof.® Die unter ausdricklicher AuBleracht-
lassung einer ,,rein gesellschaftsrechtlichen Argumenta-
tion” vom 8. Senat des OGH in einer IESG-Sache
vertretene These, wonach eine Vorgesellschaft ,,nicht Ar-
beitsgeberin® sein kénne," hat sich innerhalb des Obersten
Gerichtshofes nicht durchgesetzt. Zunichst relativierte sich
der 8. Senat in einer nachfolgenden Entscheidung selbst,
indem er seine Annahme vom Vorliegen einer GesBR im
GmbH-Grindungsstadium fir das (im gegenstindlichen
Fall nicht interessierende) Stadium der Vorgrindungsge-
sellschaft einengte' und die Frage der Rechtsfihigkeit der
Vorgesellschaft, also der Gesellschaft zwischen der Errich-
tung des Gesellschaftsvertrages und der Eintragung in das
Firmenbuch, wieder offen lies.

In der Folge hatte sich der OGH - dieses Mal der 6. Senat —
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erneut mit der Frage zu beschiftigen, wenn auch im Zusam-
menhang mit einer Vor-Stiftung. Unter ausdriicklicher Beru-
fung auf die fir Kapital-Vorgesellschaften geltenden Grund-
sitze sprach der OGH dabei explizit aus, dass die Privat-
stiftung auch schon vor Eintragung Eigentiimer, Glaubiger
und Schuldner sein kann. Ausdriicklich hilt der Oberste
Gerichtshof fest, dass die Vor-Stiftung im Sinne der zur
Vorgesellschaft vertretenen Auffassung bereits Vertrige ab-
schlieBen und Schenkungen annehmen kann, wobei das
Hochstgericht die von der Lehre fiir die Existenz einer
rechtsfahigen Vorstiftung (Vorgeselischaft) im Zeitraum
zwischen Errichtung und Entstehung als #berzengend bezeich-
nete.”

1) Der Beitrag beruht auf einem Rechtsgutachten.

2) Siehe Koppensteiner, GmbHG? § 2 Rz 5 mwN.

3) Weilinger, Zur rechtlichen Einordnung der ,Yorgesellschaft” — vor allem
zur Yor-GmbH und Vor-AG (1), GesRZ 1996, 158 f mwN; Karsten Schmidt,
Umwandlung von Vorgesellschaften? §§ 41 AkiG, 11 GmbHG und
umwandlungsrechtlicher numerus clausus, FS Zéliner, 521; Kostner/Um-
fahrer, GmbH® Rz 18; Koppensteiner, GmbHG? Rzz 19, 21; Fantur, Das
Haftungssystem der GmbH-Vorgesellschaft (1997), 17; Fantur/Kreil, Ar-
beitsvertrage, mit einer GmbH in Grindung und Insolvenz, RdW 1999,
727 f; Gellis/Feil, GmbHG* § 2 Rz 3; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I? Rz
1/521; Geist, Entscheidungsanmerkung, RdA 1999, 293; Geist, Grund-
probleme der Kapital-Yorgesellschaft (1991) und viele andere.

4) Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I? Rz 1/522; zustimmend Koppensteiner,
GmbHG?, § 2 Rz 21.

5) Vgl OGH 13.09.2001, 6 Ob 189/01i (zur Vor-Stiftung unter Berufung
auf die fir die Vorgesellschaft geltenden Grundsétze).

6) Koppensteiner, GmbHG?, § 2 Rz 21; Kostner/Umfahrer, GmbH® Rz 19.
7) BGHZ 117, 323 va, zB BGH 28.11.1997 - V ZR 178/96, GmbHR
1998, 185.

8) Siehe OGH 24.11.1998, 1 Ob 188/98y, RdW1999, 334; OGH
29.6.1999, 1 Ob 70/99x (obiter dictum); OGH 13.07.1995, 6 Ob
570/94, JBl 1996, 528 (Anm Geist/Karollus).

9) OGH 24.2.2000, 8 Ob S 49/00i, RdW 2000, 557 (599).

10) OGH 12.3.1998, 8 ObS 162/98a, RdA 1999/37 (Geist).

11) OGH 24.2.2000, 8 Ob S 49/00i, RdW 2000, 557 (599).

12) Diesen Rechtssatz judizierte der OGH in Kenninis und Erwéhnung
eines kurz zuvor erschienen Beitrages von Ulrich Torggler (Das Sein und
das Nichts: Die Vorgesellschaften als Rechtsverhélinis und als Rechts-
triger, FS Krejci [2001] 9459), welcher hierin Oberraschend der von
Lehre und Judikatur aufgegebenen Dokirin von der Qualifikation einer
Vorgesellschaft als GesBR den Vorzug gibt. Da der OGH in der zuvor zi-
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Es ist daher festzuhalten, dass die Vorgesellschaft sowohl
nach herrschender Lehre als auch nach der wiederholten
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs rechtsfihig ist.
Als Gesellschaft sui generis ist sie bereits als Rechtstrager

existent.

2. Vertretung der Vorgesellschaft, Abschluss

eines Spaltungs- und Ubernahmevertrages

Einhelligkeit besteht dahingehend, dass die Vor-GmbH
durch ihre Geschiftsfithrer vertreten wird” (wobei sich diese
selbstverstindlich wiederum rechtsgeschiiftlich vertreten
lassen konnen). Meinungsunterschiede bestehen lediglich
hinsichtlich des Umfanges der Vertretungsmacht. Hiezu wird
einerseits vertreten, dass diese bereits im Griindungsstadium
im Sinne des § 20 Abs 2 GmbHG unbeschrinkt und
unbeschrankbar sei,'* andererseits, dass sie sich nach der
Geschiftsfihrungsbefugnis richte."” Unbestritten ist jedoch,
dass die Geschiftsfithrungsbefugnis durch einstimmigen
Gesellschafterbeschluss tber die grindungsnotwendigen

Geschifte hinaus erweitert werden kann.'

Der (oder die) Geschiftsfithrer einer Vorgesellschaft han-
deln bei Unterfertigung des Spaltungs- und Ubernahmever-
trages somit jedenfalls dann im Rahmen ihrer Geschifts-
tihrungsbefugnis, wenn der genannte Vertrag ausdriicklich
unter der aufschiebenden Bedingung der Genehmigung
durch die Generalversammlung” geschlossen wird. FEine
Uberschreitung der internen Geschiftsfithrungsbefugnisse
ist damit ausgeschlossen. Wird ein solcher einstimmiger
Gesellschafterbeschluss auch tatsidchlich gefasst, ist der Ab-
schluss des Spaltungs- und Ubernahmsvertrages sowohl im
Innen- als auch im AuBenverhiltnis fiir die Vorgesellschaft
jedenfalls zuldssig und bindend. Der Vertrag ist wirksam.

3. Abhaltung einer General- ,
versammlung / Fassung von Gesellschafier-
beschlissen im Grindungsstadium

Die Abhaltung von Generalversammlbungen und die Fassung
von Gesellschafterbeschlissen sind bereits im Stadium der
Vor-GmbH mdglich und zulissig. So erfolgt die Bestellung
der Geschiftsfihrer,
Gesellschaftsvertrag ernannt werden, mittels
Gesellschafterbeschluss. Wenn das Gesetz in § 3 Abs 1
GmbHG die Bestellung der ersten Geschaftsfithrer vor der
Eintragung vorsieht, so ist § 15 Abs 1 GmbHG anzuwen-
den,” dessen Satz 3 auf die §§ 34 ff GmbHG, also die
Regelungen iber die Generalversammlung (bzw tber

sofern diese nicht bereits im

Gesellschafterbeschliisse) verweist. Ebenfalls vor Eintragung
der Gesellschaft hat die Bestellung des ersten Aufsichtsrates
zu etfolgen, zumal die Aufsichtsratsmitglieder bereits von
Beginn an bei der GmbH im Firmenbuch einzutragen sind

56 GeS 2 /2003

§§ 9 Abs Z 4, 11 GmbHG). GemiB § 30b
GmbHG erfolgt die Bestellung der Aufsichtsrats-Mitglieder
ebenfalls grundsitzlich durch die Generalversammlung. Die
Beispiele zeigen, dass die Gesellschafter schon von Gesetz
wegen zur Fassung von Gesellschafterbeschlisssen im Sta-
dium zwischen der Errichtung des Gesellschaftsvertrages
und der Anmeldung zur Eintragung in das Firmenbuch
verpflichtet sind.

Die Anwendung der Vorschriften tiber die Generalversamm-
lung (§ 34 ff GmbHG) hingt aber dariiber hinaus generell
nicht davon ab, ob die Gesellschaft ecingetragen ist odetr
nicht.” Sowohl die Abhaltung von Generalversammlungen
wie auch die Fassung von Gesellschafterbeschliissen, egal ob
schriftlich oder in Form einer Generalversammlung, ist be-
reits im Stadium der Vorgesellschaft ganz allgemein zuldssig
und im dbrigen tblich (zB Erlassung einer Geschiftsord-
nung fiir die Geschiftsfithrer sogleich nach deren Bestellung;
Beschlussfassung tiber die Zulissigkeit der Bestellung eines
Prokuristen gemidl § 35 GmbHG).

Die Abhaltung einer Generalversammlung durch die
Gesellschafter einer Vorgesellschaft zur Genehmigung eines
Spaltungs- und Ubernahmevertrages ist daher ebenfalls
schon im Grindungsstadium zuldssig. Derartige Gesell-
schafterbeschlisse kénnen somit auch im GmbH-Grin-
dungsstadium wirksam gefasst werden.

4, Beteiligung einer Vorgesellschaft

auf Seiten des Ubernehmenden Rechistréigers
Auszugehen ist von der Feststellung, dass die gesetzlichen
Rechtswirkungen der Spaltung nach § 14 SpaltG erst eintre-
ten koénnen, wenn die Abspaltung zur Aufnahme auf den
libernechmenden, also seinerseits eingetragenen Rechtstriger
eingetragen worden ist. Bel der Abspaltung zur Neugriin-
dung, auch bei der Verschmelzung zur Neugrindung, ist dies

genauso.

tierten Entscheidung den Beitrag Ulrich Torgglers ausdricklich zitiert hat,
hierauf jedoch nicht eingegangen ist und die Existenz der Vorgesellschaft
und deren Rechtsféhigkeit (am Beispiel der Vor-Privatstiftung) erneut aus-
dricklich bejaht hat, sollen die von der Rechtsentwicklung seit geraumer
Zeit fallen gelassenen Argumente fir das Versténdnis einer Vorge-
sellschaft als GesBR an dieser Stelle nicht neu aufgerollt werden.

13) Koppensteiner, GmbHG? § 2 Rz 22 mwN.

14) Geist, Grundprobleme der Kapital-Yorgesellschaft (1991), 102 .
15) Koppensteiner, GmbHG?, § 2 Rz 22.

16} Koppensteinerr, GmbHG* § 2 Rz 12; BGHZ 65, 378, 382;
Rittner/Schmidt-Leithoff in Rowedder, GmbHG® § 11 Rz 85 mwN.

17) Punkt 13. des Spaltungs- und Ubernahmevertrages.

18) OGH 1 Ob 188/98y, RdW 1999, 344; Ulrich Torggler, Das Sein und
das Nichts: Die Vorgesellschaft als Rechtsverhdltnis und als Rechtstréger,
FS Krejci (2001), 945, 952.

19) Koppensteiner, GmbHG? § 2 Rz 13 mwN.




Da also die Wirkungen der Gesamtrechtsnachfolge zwin-
gend von der Eintragung der Spaltung in das Firmenbuch
abhingen, ist die Frage, ob eine Abspaltung zur Aufnahme
auf eine Vorgesellschaft mit (sofortiger) Wirkung fiir die
Vorgesellschaft moglich ist, von vornherein auszuscheiden.™
Die Vorgesellschaft selbst ist also noch nicht spaltungsfihig.

Davon ist aber die Frage, ob die Vorgesellschaft als insofern
nicht spaltungsfihiger Rechtstriger schon Vorbereitungshand-
lungen fir eine Spaltung nach Entstehung der Gesellschaft

treffen kann, streng zu unterscheiden.”

Aus dem oben (1. und 2.) Gesagten ergibt sich, dass die
Vorgesellschaft bereits fihig ist, Vertragspartei eines Spal-
tungs- und Ubernahmevertrages zu sein. Wie ebenfalls
gezeigt wurde (3.), kbnnen die fir die Abspaltung zur Auf-
nahme erforderlichen Gesellschafterbeschlisse — als
Vorbereitungshandlungen — ebenfalls bereits im Griin-
dungsstadium gefasst werden. So ist etwa auch fiir die Ver-
schmelzung zur Neugriindung ausdriicklich anerkannt, dass
ein noch nicht verschmelzungstihiger Rechtstriger schon
Votbereitungshandlungen fiir eine Verschmelzung erst nach
Entstehung treffen kann. Dem steht deshalb nichts entge-
gen, weil die rechtliche Witkung der Verschmelzung erst
nach Entstehung eintritt.” Dies vertritt nicht nur die
herrschende Lehre in Deutschland,® sondern auch Kals fiir
Osterreich, wobei sich Kalss iberdies genau auf den hier in-
teressierenden speziellen Fall einer Spaltung zur Aufnahme
bezieht. Demgemil kénnen Vorbereitungshandlungen, wie
die Erstellung des Spaltungsplans oder des Ubernahmever-
trages oder die Beschlussfassungen bereits im Grin-
dungsstadium, dh zwischen Errichtung und Eintragung be-

sorgt werden.*

Es ist daher festzuhalten, dass die Vorgesellschaft cine an-
tizipierte Abspaltung zur Aufnahme nach den Regeln des
SpaltG in die Wege leiten und sie nach ihrer eigenen Eintra-
gung im Firmenbuch vollziehen kann.” Die Eintragung in das
Firmenbuch hat dabei in Form einer Doppeleintragung (Ein-
tragung der GmbH einerseits — Eintragung der Spaltung zur

% wobel meines Erach-

Aufnahme andererseits) zu erfolgen,
tens dabei nicht anders vorzugehen ist wie in dem Falle, dass
der urspriinglich errichtete Gesellschaftsvertrag noch im
Grundungsstadium durch Nachtrag abgeindert wurde, sodass

also im Ergebnis eine gleichzeitige Eintragung erfolgen kann.

Dass der Gesetzgeber in § 1 SpaltG bei der Aufzihlung der
verschiedenen zuldssigen Spaltungsvatianten stets von einer
»Kapitalgesellschaft“ als tbernchmenden Rechtstriger
spricht, steht dem keinesfalls entgegen. Zum einen wihlt der

Gesetzgeber bewusst nicht — wie etwa im UmwG — die Ter-
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minologie ,Nachfolgerechtstriger”. Der dem UmwG
entstammende Begriff des ,Nachfolgerechtstrigers® ist
wesentlich weiter und umfasst nicht nur jede nattrliche oder
juristische Person, sondern auch eine OHG/KG oder eine
Eingetragene Erwerbsgesellschaft. Die Begriffswahl ,,Nach-
folgerechtstriager™ soll deutlich machen, dass fiir der Anwend-
batkeit des UmwG zumindest Teilrechtsfahigkeit vorausge-

setzt wird.”

Die Verwendung des Terminus ,,Kapitalgesellschaft” in § 1
SpaltG hingegen soll deutlich machen, dass die an einer Spal-
tung beteiligten Gesellschaften jedenfalls in der Rechtsform
einer GmbH oder AG organisiert sein missen.® Dies trifft
auch fir die Vor-GmbH zu. Im tbrigen ist aber nochmals
darauf hinzuweisen, dass die Vor-GmbH bei der Abspaltung
zur Aufnahme ohnehin nur vorbereitend titig wird und die
Spaltung zur Aufnahme in jedem Fall direkt auf die neue,
soeben in das Firmenbuch eingetragene GmbH erfolgt.

Diese gleichzeitige Eintragung der GmbH als solche und der
auf sie stattfindenden Abspaltung zur Aufnahme entspricht
im Gbrigen véllig jenem Konzept, das detr Gesetzgeber fiir
den Tall der Spaltung zur Neugriindung vorsieht: Denn
selbst der gesetzliche ,,Normalfall* — die Spaltung zur Neu-
grindung — lisst zwingend eine Vorgesellschaft entstehen.
Diese Vorgesellschaft bei der Spaltung zur Neugrundung
entsteht notwendig zu dem Zeitpunkt, in dem die
Gesellschafter der ubertragenden Gesellschaft iber den
Spaltungsplan Beschluss fassen. Da der Spaltungsplan unter
anderem die Fassung(en) des/der Gesellschaftsvet-
trages/Gesellschaftsvertrige der Ubetnehmenden, neu

gegrundeten Gesellschaft(en) enthilt, stellt die Beschlussfas-

20) Karsten Schmidt, Umwandlung von Vorgesellschoften? §§ 41 AktG,
11 GmbHG und umwandlungsrechtlicher numerus clausus, FS ZélIner
(1999), 525,529.

21) Vgl etwa Lutter, UmwG?, § 3 Rz 5.

22) Lutter, UmwG?, § 3 Rz 5; Ebenso Heckschen in Widmann/Mayer, Ver-
schmelzung Rz 83, wonach bereits vor Eintragung der Ver-
schmelzungsvertrag abgeschlossen und die Zustimmungsbeschlisse
gefasst werden kénnen und lediglich die Eintragung als juristische Per-
son vor der Eintragung der Verschmelzung erfolgen muss; zustimmend
Karsten Schmidt, Umwandlung von Vorgesellschaften? §§ 41 AktG, 11
GmbHG und umwandlungsrechtlicher numerus clausus, FS Zéliner
(1999), 525, 528.

23) Karsten Schmidt, Umwandlung von Vorgesellschoften? §§ 41 AKtG,
11 GmbHG und umwandlungsrechtlicher numerus clausus, FS Zéliner
(1999), 525, 529; zustimmend Kallmeyer, UmwG? § 124 Rz 1.

24) Kalss, Verschmelzung Spaltung Umwandlung, § 1 SpaltG Rz 11 mwN.
25) Vgl Karsten Schmidt, Umwandlung von Vorgesellschaften? §§ 41 Ak-
tG, 11 GmbHG und umwandlungsrechtlicher numerus clausus, FS Zll-
ner (1999), 525, 529.

26) Karsten Schmidt, Umwandlung von Vorgesellschaften? §§ 41 AKIG,
11 GmbHG und umwandlungsrechilicher numerus clausus, FS Zollner
(1999), 525, 529

Kalss, Yerschmelzung Spaltung Umwandlung, § 1 UmwG Rz 3.

27) Kalss, Verschmelzung Spaltung Umwandlung, § 1 SpaltG Rz 9.

28) Kalss, Verschmelzung Spaltung Umwandlung, § 14 SpaltG Rz 9.
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sung uber den Spaltungsplan gleichzeitig den Errichtungsakt
der neuen, ,spaltungsgeborenen*® (Vor-)Gesellschaft(en)
dar. GemiB § 3 Abs 3 SpaltG sind auf die neuen
Gesellschaften die fiir deren Rechtsform geltenden Grin-
dungsvorschriften anzuwenden, soweit sich aus dem SpaltG
nichts anderes ergibt. Als Griinder ist die dbertragende
Gesellschaft anzusehen. Da das SpaltG zur Vorgesellschaft
keine weiteren einschligigen Bestimmungen, insbesondere
hinsichtlich Rechtsfihigkeit und Vertretung enthilt, sind die
von Lehre und Rechtsprechung allgemein entwickelten
Grundsitze zweifellos anwendbar. Der Umgang mit Vorge-
sellschaften ist dem Spaltungsgesetz also durchaus nichts
Fremdes. Bei der Spaltung zur Neugriindung erfolgen eben-
falls die Eintragung der durch die Spaltung zur Neugrin-
dung entstchende GmbH und die Eintragung der Spaltung
gleichzeitig (§ 14 Abs 1 SpaltG). Zum gesetzlich ausdricklich
geregelten Fall der Abspaltung durch Neugrindung und
dem hier erérterten Fall der antizipierten Vorbereitungs-
handlungen einer Vorgesellschaft zur Abspaltung durch Auf-
nahme nach ihrer Entstehung besteht daher keinetlei quali-
tativer Unterschied.

Da also die Abspaltung auf eine ab dem Spaltungsvertrag
bestehende (Vor-)Gesellschaft zulissig und im Fall der Ab-
spaltung zur Neugriindung sogar gesetzlich vorgesehen ist,

aktuell
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wire nicht einzusehen, warum derselbe Vorgang nicht auch
auf eine (Vor-)Gesellschaft moglich sein sollte, deren Griin-
dungsstadium — wie im Fall der Spaltung zur Aufnahme —
schon etwas linger besteht als seit dem Abschluss des Spal-
tungsvertrages, der an die Stelle des Spaltungsplans tritt. Bei-
den Fillen ist gemein, dass die Wirksamkeit der Spaltung von
der nachfolgendeh Eintragung der dbernehmenden
Gesellschaft sowie der Spaltung in das Firmenbuch abhingt.
Unterschiedliche Interessenlagen, die eine unterschiedliche
Beurteilung beider Vorginge indizieren wiirden, sind nicht
erkennbar. Eine noch weiter gehende Analyse ergibt daher,
dass Kalss jedenfalls zuzustimmen ist.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Vorgesellschaft
schon vor ihrer Registrierung in der Lage ist, alle Vorberei-
tungshandlungen (Spaltungs- und Ubernahmevertrag,
Gesellschafterbeschliisse, Anmeldung der Spaltung zum Fir-
menbuch) wirksam zu setzen. Die Wirksamkeit der Spaltung
tritt mit der Eintragung der Spaltung in das Firmenbuch ein,
die gleichzeitig mit der Eintragung der Gesellschaft als solch-

er zu erfolgen hat.

29) Kallmeyer, UmwG? § 125 Rz 6 mwN; Hommelhoff in Lutter, UmwG?
§ 126 Rz 78; siehe auch Engelmeyer, Die Spaltung von Aktienge-
sellschaften nach dem neuen Umwandlungsrecht (1995), 61.
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5. Ubergang der Rechtsverhaltnisse von der

Vorgesellschaft auf die eingetragene GmbH

Da die Spaltung wie erwihnt vor Eintragung der
Ubernehmenden (Vor-)Gesellschaft in das Firmenbuch
nicht wirksam wird (§ 14 Abs 1 SpaltG), stellen sich keine
Fragen hinsichtlich der Rechtsnachfolge zwischen der
Vorgesellschaft und der eingetragenen Gesellschaft. Die
neu errichtete GmbH wird mit der ihrer eigenen Eintra-
gung und der Eintragung der Spaltung in das Firmenbuch
(partielle) Gesamtrechtsnachfolgerin der ibertragenden
Gesellschaft, ohne dass die Vorgesellschaft in den Vorgang
der Gesamtrechtsnachfolge — auch nur voriibergehend —

eingebunden wire.

Zumindest im PFall des Spaltungs- und Ubernahmever-
trages, der ja eine Voraussetzung fiir die Spaltung darstellt,
kénnte sich die Frage nach dem Ubergang dieses Ver-
tragsverhiltnisses auf die eingetragene GmbH stellen. Eine
genauere Betrachtung zeigt aber, dass die Frage einer Ubet-
tragung des sich aus dem Spaltungs- und Ubernahmever-
trag ergebenden Vertragsverhiltnisses von der Vorge-
sellschaft auf die eingetragene Gesellschaft in Wahrheit
nicht stellt. Denn der Spaltungs- und Ubernahmevertrag ist
nicht das kausale Element fiir den Eintritt der Spal-
tungswitkungen. Diese sind vielmehr die unmittelbare
Folge der Eintragung der Spaltung in das Firmenbuch (§ 14
SpaltG). Der Spaltungs- und Ubernahmevertrag hingegen

ZUSAMMENFASSUNG

1. Die GmbH-Vorgesellschaft ist sowohl nach hA als auch nach
der Rspr ein Rechtstriger, der bereits am Rechtsverkehr teil-
nehmen konn, insbesondere Verirdge abschlieBen kann. Eine
Vorgesellschaft kann sich demgeméf wirksam:durch Un-
terfertigung eines Spaltungs- und Ubernahmsvertrages
verpflichten.

2. Vertreten wird die Vorgesellschaft bei Abschiuss des
Spaltungs- und Ubernahmsvertrages durch ihre
Geschdftsfuhrer, welche sich zuléssiger Weise durch
rechisgeschéftlich erteilte Vollmacht von dritter Seite vertreten
lussen kénnen. Interne Geschéaftsfihrungsbefugnisse werden
dabei keinesfalls Gberschritten, wenn der aufschiebend bedingt
abgeschlossene Spaltungs- und Ubernahmsvertrag durch ein-
stimmigen Gesellschafterbeschluss genehmigt wird.

BESELLSCHAFTSRECGHT

begriindet die Verpflichtung fiir die beteiligten Recht-
striger, die Firmenbucheintragung und damit den Uber-

% und ist damit im

gang des Vermogens herbeizufithren
Zeitpunkt der Eintragung der Spaltung in das Firmenbuch

als durchgefihrt zu betrachten.

Wer ungeachtet dessen eine Fortsetzung der Stellung als
Vertragspartei des Spaltungs- und Ubernahmevertrages
iiber den Zeitpunkt der Eintragung der GmbH in das Fir-
menbuch hinaus fir erforderlich erachtet, sei darauf ver-
wiesen, dass nach heute herrschender Auffassung alle
Rechte und Pflichten der Vorgesellschaft automatisch auf
die eingetragene GmbH tbergehen, ohne dass dies ir-
gendwelcher weiterer Rechtsakte bedarf.”

Es ist daher festzuhalten, dass die ibernehmende
Gesellschaft mit ihrer Eintragung in das Firmenbuch, die
gleichzeitig mit der Eintragung der Spaltung zu erfolgen
hat, unmittelbar (partielle) Gesamtrechtsnachfolgerin der
dbertragenden Gesellschaft wird, ohne dass auch nur
voriibergehend die Vorgesellschaft der libernehmenden
GmbH in den Vorgang der Gesamtrechtsnachfolge einge-

bunden gewesen wire.

30) Fontur, Das Haftungssystem der GmbH-Vorgesellschaft (1997), 185;
Koppensteiner, GmbHG? § 2 Rz 32 ff mwN.

3. Die Abhaltung von Generalversammlungen und die Fassung

von Gesellschofterbeschlissen sind bereits im Stadium der

Vorgesellschoft uneingeschréinkt méglich und zuléssig. Die

Beschlussfassung Uber die Genehmigung des Spaltungs-

und Ubernahmsvertrages ist daher auch im Grin-
dungsstadium wirksam. ‘

4. Eine Vorgesellschaft ist zwar selbst noch kein spal-

tungsféhiger Rechistréiger, kann aber bereits sémiliche

Vorbereitungshandlungen fir eine Spaltung nach Ent-
stehung treffen.

5. Die Wirkung der Spaltung zur Aufnahme tritt mit Eintragung
der Ubernehmenden {Vor-)Gesellschaft-und der Eintragung der
Spaltung in das Firmenbuch ein. Die registrierte GmbH wird un-
mittelbare (partielle) Gesamtrechtsnachfolgerin der Ubertragen-
den Gesellschaft.
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