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Abkiirzungsverzeichnis

Es werden in der Arbeit nur allgemein gebriuchliche, aus sich heraus verstindliche und
im Duden (Die deutsche Rechtschreibung, Band 1, 21. Auflage, Mannheim u.a. 1996)
gefithrte Abkiirzungen gebraucht. Hinsichtlich der Fachterminologie wird auf
Kirchner, Hildebert: Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 4. Auflage, Berlin u.a.
1993, verwiesen.

Besonderheiten gelten fiir folgende Bezeichnungen:

BGE Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichtes, Amtliche Sammlung
(sortiert nach Binden, sofern in einem Band vorhanden: Teilen und Ent-
scheidungen; die Kurzbezeichnung orientiert sich mit einer Ausnahme an
der fiir die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs gebriuchlichen Form:
hinter die Angabe des Bandes wird in Buchstaben der Teil der Entschei-
dungssammlung angegeben)

NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht






A. Einleitung

I.  Zum Gegenstand der Untersuchung

Gesellschaften des Privatrechts sind keine Augenblicksschépfungen. Vielmehr durch-
laufen die Griinder bis zur Entstehung des angestrebten Verbandes mehrere héchst
unterschiedliche Phasen. Nach heutigem Verstindnis gliedert sich die Griindung juri-
stischer Personen in drei Stadien.! Im Vorgriindungsstadium, das sich von ersten Vor-
besprechungen bis zum Abschluf des (endgiiltigen) Gesellschaftsvertrages spannt,
kénnen die Beteiligten vertragliche Bindungen eingehen - sie miissen es aber nicht.
Mit der Feststellung der Satzung ist die Gesellschaft errichtet. Der sich bis zur Regi-
stereintragung des Verbandes anschliefende Zeitraum dient in erster Linie der Vorbe-
reitung des geplanten spiteren Zusammenwirkens: Die Griinder bauen die beabsichtig-
te Organisation auf, sie vereinen die erforderlichen Sachmittel und sie erfiillen die
Anforderungen, die das Gesetz an die Entstehung und das Wirken einer bestimmten
Rechtsform stellt. In diesem Griindungsstadium besteht zwischen den Vertragspartnern
stets ein Gesellschaftsverhiltnis. Vollendet ist die Griindung mit der Eintragung des
Verbandes in das Handels-, Genossenschafts- oder Vereinsregister.

Gegenstand der folgenden Untersuchung sind die Rechtsverhiltnisse bei einer der-
artigen Entstehung juristischer Personen. Im Vordergrund steht dabei weniger eine
konkrete Rechtsform als vielmehr der Gesellschaftstyp ,Kérperschaft“. In diesem
Zusammenhang sollen — unter besonderer Beriicksichtigung des Haftungsstatuts des
Verbandes, seiner Mitglieder und der fiir den Zusammenschluf Handelnden - zu-
nichst die Rechtsstrukturen (das ,Wesen*) der verschiedenen Griinderzusammen-
schliisse (Vorgriindungs- und Vorgesellschaften) ermittelt werden. Aulerdem wird der
Frage nachgegangen, in welchem Verhiltnis die verschiedenen Griindungsstadien
zueinander stehen. Dies bezieht sowohl den Ubergang vom Vorgriindungs- zum Griin-
dungsstadium als auch den Wechsel vom Griindungsstadium zur eingetragenen Gesell-
schaft ein.

Ein derartig weiter Ansatz bietet einerseits den Vorteil, die allen Korperschaften
gleichermaflen zugrunde liegenden wesentlichen Strukturen herausarbeiten zu kdnnen.
Dies erscheint weniger aus systematischen Griinden lohnend. Vielmehr wird man nur
bei einer Gesamtbetrachtung in die Lage versetzt, die bestehende Interdependenz ganz
unterschiedlicher Momente (etwa hinsichtlich der Verantwortlichkeit der Griinder und
der Rechtsnatur der Vereinigungen) bei der Entstehung juristischer Personen hinrei-

1 A.A. jiingst Baumann, JZ 1998, S. 598 ff., der mit einer ab Eintragungsantrag bestehenden

»Vorgesellschaft in Anwartschaft“ eine neue Zwischenstufe einfiihrt.



2 A. Einleitung

chend beriicksichtigen zu kénnen. Beschrinkt man sich hingegen auf einzelne Aspekte
des Griindungsrechts, besteht die Gefahr, eben diese Bedingungszusammenhinge aus
dem Auge zu verlieren bzw. iiberkommene Primissen, die angesichts der Entwicklung
in der Gesellschaftsrechtsdogmatik moglicherweise einer Korrektur bediirfen, unre-
flektiert zugrunde zu legen. Andererseits verbindet sich mit diesem Ansatz notwendi-
gerweise ein Verlust an ,Detailschirfe“. So wird man sicherlich eine Reihe von Argu-
menten nur verkiirzt finden oder iiberhaupt vermissen. Dies gilt auch fiir einzelne
Problembereiche (z.B. fiir die Frage der Formbediirftigkeit von Satzungsinderungen im
Griindungsstadium), die nicht immer fiir das Ergebnis von Relevanz sind. Dariiber
hinaus bedingen die Weite des Themas und die kaum mehr zu iberblickende Literatur
Beschriankungen in verschiedener Hinsicht:

Zum einen wird im folgenden nur auf die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die of-
fene Handelsgesellschaft, die Kommanditgesellschaft, den Verein, die Aktiengesell-
schaft, die Gesellschaft mit begrenzter Haftung und auf die Genossenschaft zuriickge-
griffen. Das erscheint schon deshalb vertretbar, weil es sich bei diesen Rechtsformen
um die in der Praxis gebriuchlichsten handelt. Zudem lassen sich die Ergebnisse auf
die iibrigen Gesellschaftsformen (insbesondere die Partnerschaftsgesellschaft, die Par-
tenreederei, den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit und die Kommanditgesell-
schaft auf Aktien) weitestgehend iibertragen, da mit der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts und dem Verein die beiden Grundformen von Personenzusammenschliissen des
deutschen Privatrechts erfafit sind und in der Argumentation im wesentlichen die
verbandstypspezifischen, nicht aber rechtsformabhangigen Strukturen im Vordergrund
stehen.

Zum anderen bleibt die Griindung von Einpersonengesellschaften unbeachtet.? Dies
beruht nicht auf einer fehlenden praktischen Relevanz - insbesondere im Bereich der
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung kommt es im Gegenteil sehr oft zu Griindun-
gen durch nur einen Gesellschafter. Jedoch wiren grundsitzliche Uberlegungen zu
meines Erachtens zuldssigen Einmann-Personalgesellschaften (GbR und oHG) notwen-
dig gewesen, was den Rahmen dieser Untersuchung bei weitem iiberschritten hitte.
Ebenso bleibt die Situation unberiicksichtigt, in der sich die Gesellschafter erst im
Laufe der Zeit entschlieffen, mit dem bestehenden Verband in eine korporative Rechts-
form zu wechseln. Auch wenn dies strukturell exakt der originiren Griindung ent-
spricht, so treten aufgrund detaillierter Regelungen im Umwandlungsgesetz insoweit
weniger Probleme auf.

Letztlich wird der erreichte Stand von Rechtsprechung und Lehre zu den Haftungs-
verhiltnissen bei der Entstehung von Kérperschaften lediglich referierend wiedergege-
ben. Zwar bestimmt (auch wenn der Hafrungsverband selbst nicht unbedingt ein spezi-
fisches Strukturmerkmal einer Rechtsform ist) die Verantwortlichkeit der Vorgesell-
schaften, der Initiatoren und der fiir den Zusammenschluf§ Handelnden fiir die vor der
Eintragung entstandenen Verbindlichkeiten mafigeblich iiber die verbandsrechtliche
Einordnung der Griinderzusammenschliisse. Doch finden sich aktuelle und umfassende
Darstellungen und Bewertungen der bislang vertretenen Meinungen bereits bei Jiger,
Die persénliche Gesellschafterhaftung in der werdenden GmbH, Heidelberg 1994,

2 Monographisch bearbeitet z.B. von Jobn, Die Griindung der Einmann-GmbH, Kbin 1986.
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und bei Klein, Der Riickgriffsanspruch des Handelnden gegen die Griinder einer Vor-
GmbH, Frankfurt a.M. 1993, auf die ohne nochmalige Begriindung zuriickgegriffen
werden kann. Auerdem kam es mit der Anderung der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung und einer weitestgehenden Billigung durch die Rechtswissenschaft zu einer
Konsolidierung in der Haftungsverfassung,® so daf die nunmehr ganz herrschende,
auch hier vertretene Auffassung — in der Hohe unbeschrinkte Haftung der Griinder fiir
die Verbindlichkeiten der Vorgesellschaften — ohne weiteres zugrunde gelegt wird.

II. Zu den Motiven und Zielen einer Neubearbeitung der
Griindungsverhiltnisse von Korperschaften

Griinderverbinde, die notwendigerweise jedem Zusammenschluf des Privatrechts
vorausgehen, erlangen in der Praxis zunehmende Bedeutung. Diese Tatsache beruht
sowohl auf den zum Teil recht umfangreichen gesetzlichen Voraussetzungen, deren
Erfiillung lingere Zeit in Anspruch nimmt, als auch auf den langen Bearbeitungszeiten
im Eintragungsverfahren durch die Registergerichte.® Die zunehmende Bedeutung
beruht aber auch auf einem stindig steigenden Bediirfnis, mit der gemeinsamen
Zweckverfolgung so frith wie moglich zu starten. Bei Verbinden, die am Wirtschafts-
verkehr teilnehmen (sollen), wird dies besonders sinnfillig. Verpflichten sich die
Griinder zu Sacheinlagen, insbesondere zur Einbringung eines lebenden Unterneh-
mens, so kann dieses auch fiir eine noch so kurze Ubergangszeit nicht stillgelegt wer-
den. Selbst bei Bareinlagen it das heutige Tempo wirtschaftlicher Entwicklungen
oftmals kein Abwarten bis zur Eintragung zu: Marktchancen, fiir deren Ausbeutung
eine Gesellschaft begriindet wird, lassen nicht auf sich warten.

Die daher durchaus auch in der Praxis vor Errichtung einer Kérperschaft relevanten
Rechtsverhiltnisse fithren zu den vielleicht iltesten, jedenfalls aber zu den ehemals
umstrittensten Problemen des Gesellschaftsrechts iiberhaupt. Die Ursache dafiir liegt in
der nach wie vor fehlenden normativen Regelung. Der Gesetzgeber entledigte sich
seiner Aufgabe, derartige Kodifikationen zu schaffen, ausdriicklich mit dem Hinweis
darauf, daf§ es ,zweckmifiger [erscheint], sie [die Streitfragen] der Wissenschaft und
der Rechtsprechung zur Klirung zu iiberlassen.“’ Diese Verweisung fiihrte in erster
Linie zu einer Vielzahl miteinander konkurrierender Erklirungsmodelle. Dennoch

3 Unter C.V.1. wird ausfithrlich begriindet, daf es fiir die Strukturiiberlegungen dieser Arbeit

allein auf die unbegrenzte Verantwortlichkeit der Griinder fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft ankommt. Ob diese Haftung eine Innen- oder Auflenhaftung ist, ob eine Verantwortlich-
keit nur mittelbar iiber den Binnenregref des Handelnden oder ob sich diese Haftung in der
Vorbelastungshaftung zum Zeitpunkt der Eintragung erschépft, ist demgegeniiber zweitrangig.

4 Statistische Angaben finden sich bei Klein, Riickgriffsanspruch, S. 2 sowie etwa bei Lutter,
JuS 1998, S. 1074

Begriindung des Regierungsentwurfs zur Aktienrechtsnovelle von 1965, Drucksachen Bun-

desrar 11I/1915, S. 110. Diese Formulierung findet sich ebenso zu § 22 des Regierungsentwurfs
eines GmbHG von 1971, Drucksache Bundestag 7/253, S. 96.
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schien sich im Laufe der jiingeren Diskussion ein gewisser Konsens iiber die grundle-
genden Fragen des Griindungsrechts anbahnen, der mit einem Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 09.03.1981 (BGHZ 80, 129) seine Bestitigung fand. In der folgenden
Zeit wandte man sich verstirkt eher zweitrangigen Einzelproblemen zu. Dem ,Ritsel
Vorgesellschaft“é begegnete man mit dem Einwand, es sei ,entritselt“,” oder aber mit
der Feststellung, ,,wenn es denn eines war, gilt [es] heute als geldst.“®

Indes kam es zum Jahresanfang 1997 zu einer wesentlichen Wende in der Recht-
sprechung des BGH zur Haftungsverfassung in Vorgesellschaften. Dem gingen nicht
nur eine sich gegenseitig widersprechende hdchstrichterliche Rechtsprechung, sondern
auch stetig mahnende, zu Beginn der neunziger Jahre vermehrt Gewicht erlangende
Stimmen in der Literatur voraus.” Gerade diese auch in der Literatur durchweg befiir-
wortete Anderung in den Haftungsverhiltnissen entfaltet eine bislang weitgehend
unberiicksichtigt gebliebene ,,Sprengkraft“, und zwar nicht nur fiir das bisherige Ver-
stindnis zur Handelndenhaftung der §§ 54 Satz 2 BGB, 41 Abs. 1 Satz 2 AktG, 11
Abs. 1 Satz 2 GmbHG, sondern insbesondere auch hinsichtlich der kaum mehr in
Frage gestellten korporativen Struktur der Griinderverbinde, die weitgehend bereits
der der angestrebten Gesellschaften entsprechen soll. Die Rechtsprechung iibernimmt
nunmehr im (wirtschaftlichen) Ergebnis das fiir Personalgesellschaften typische Haf-
tungsstatut in das Recht der Vorgesellschaften. Damit wurde ein Regelungskomplex
innerhalb des Gesamtgefiiges der ,,werdenden juristischen Person“ verindert, der iiber
nahezu alle strukwurprigenden Eigenschaften eines Zusammenschlusses bestimmt.
Welche Verinderungen mit der zu Recht unterstellten unbeschrinkten Verantwort-
lichkeit der Griinder fiir die Verbindlichkeiten der Vorgesellschaften einhergehen, soll
umfassend dargestellt werden. Im Ergebnis 146t sich die derzeit dominierende Theorie
von den Vorgesellschaften als Griinderverbinden ,eigener Art“ nicht mehr halten.

Zu recht weist man deshalb in der neuesten Literatur wieder darauf hin, daf das
»Ritsel Vorgesellschaft* ,,durchaus noch nicht gelést® ist.’® Die verinderten Haftungs-
verhiltnisse und das sich daraus ergebende neue Verstindnis zur Rechtsqualitit der
Vorgesellschaften geben auch Anlaf, die Griindungsverhiltnisse von Kérperschaften
insgesamt zu iiberdenken. Vieles beruht hier auf Althergebrachtem, das mittlerweile so
sehr zur Gewohnheit wurde, daf§ es kaum mehr kritisch hinterfragt wird, vielmehr die
zum Teil festzustellende dogmatische Widerspriichlichkeit und, noch gravierender, den
nur unzureichenden Interessenausgleich einfach hingenommen werden. So lafit sich,
folgt man Rechtsprechung und Lehre, die unechte Vorgesellschaft nicht bruchlos in
das Gefiige der ,werdenden juristischen Person® einordnen. Vereinfachungen, die sich
aus der Anniherung der (echten) Vorgesellschaften an die eingetragene Kérperschaft
(scheinbar) ergeben, fiihren zu uniiberwindbaren Hiirden beim Scheitern der Eintra-

¢ So der Titel cines Aufsatzes von Wiedemann, JurA 1970, S. 439 ff.
Flume, Zur Entrétselung der Vorgesellschaft, NJW 1981, S. 1753.
8 K.Schmidr, ZHR 153, S. 271. Ders., ZHR 156, S. 94, sah allerdings 1992 ein ,Ritsel der
Gesellschafterhaftung®.
?  Ausfiihrlich dazu im folgenden unter C.V.1.b.
10 Zsliner, FS Kraft, S. 705. Lieb, FS Zbllner, S. 347, spicht sogar von einer ,unendlichen

Geschichte ... die noch immer nicht zu Ende ist.*
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gung sowie gegeniiber den Vorgriindungsgesellschaften. Insbesondere die (einhellige)
Auffassung zum Verhiltnis der Vorgriindungsgesellschaften zu den Vorgesellschaften
und den eingetragenen Korperschaften (strikte Trennung beider Griindungsstadien)
beruht auf der Rechtslage des ADHGB und der Jurisprudenz des 19. Jahrhunderts.
Ubertrigt man die Ergebnisse der mirtlerweile sehr entscheidend fortentwickelten
Dogmatik zu den Personalgesellschaften (vor allem die zunehmend anerkannte Ver-
selbstindigung des Zusammenschlusses gegeniiber seinen Mitgliedern) und die im
modernen Umwandlungsrecht perpetuierten Erkenntnisse zum Verhiltnis der beiden
Verbandstypen zueinander (mit den §§ 190 ff. UmwG ist die Moglichkeit eines im
Ergebnis unkomplizierten Wechsels zwischen den beiden Formen gegeben) auf das
Griindungsrecht juristischer Personen, so besteht selbst dann, wenn man trotz der
verinderten Haftungsverhilenisse grundsitzlich bei korporativen Strukturen der Vor-
gesellschaft bleibt, keine Notwendigkeit mehr, beide Griindungsstadien auseinander-
zuhalten. Dies gilt um so mehr, als das Vorbelastungsverbot unter allseitiger Billigung
nunmehr aufgegeben ist.

Das Griindungsrecht von Kérperschaften bedarf auch angesichts des neuen Um-
wandlungsgesetzes von 1994, das — gemessen an der Rechtsprechung zu den Haf-
tungsverhiltnissen — zu wesentlich unspektakulireren, dogmatisch aber um so bedeut-
sameren Anderungen (vom hiesigen Standpunkr aus eher zu Klarstellungen) fiihrte,
einer Revision. Denn die Diskussion zum Ubergang von der Vorgesellschaft zur mit
Eintragung entstandenen juristischen Person wird ausschlieflich von einem tradierten
Verstindnis beherrscht, nach dem personalistisch und korporativ strukturierte Ver-
binde unversohnliche Gegensitze darstellen; der Streit geht um Fragen der Identitit
und Kontinuitit. Auch wenn man auf diesem Standpunkt beharrt, sich also den Er-
kenntnissen eines ,allgemeinen Gesellschaftsrechts“ verschliefit, bietet sich mit dem
Formwechsel der §§ 190 ff. UmwG eine Lésung, die eine iibertragungslose Fortsetzung
aller Rechtsverhiltnisse iiber den Eintragungszeitraum hinaus erméglicht, ohne dabei
bestehende Strukturunterschiede, die meines Erachtens jedenfalls auf der Grundlage
des neuen Haftungsverstindnisses unabweislich sind, zu verneinen.

III. Der Gang der Uberlegungen

Der Gang der Untersuchung orientiert sich nur zum Teil an der zeitlichen Abfolge
eines Griindungsherganges.

In einem ersten Abschnitt werden die Strukturen des Vorgriindungsstadiums darge-
stelle. Die Schwerpunkte liegen hierbei auf der Systematisierung und rechtlichen Ein-
ordnung der unterschiedlichen Arten von Griindervereinbarungen. Mit der besonders
intensiv nachgewiesenen Rechtsprechung zu Vorgriindungsgesellschaften soll ~ entge-
gen oftmals anzutreffenden Vorstellungen in der Literatur — deren Bedeutung in der
Praxis herausgestellt und das Bediirfnis zu einer Neuorientierung hinsichtlich des Ver-
hiltnisses der Vorgriindungs- zu den Vorgesellschaften {das erst in einem spiteren
Abschnite untersucht wird) untermauert werden. Ein weiterer Schwerpunkt liegt in der
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Frage der Formbediirftigkeit von Vorgriindungsvereinbarungen in den Fillen, in denen
die korperschaftliche Satzung nur schriftlich oder in notarieller Beurkundung wirksam
zustande kommt. Mit einer umfassenden historischen und teleologischen Argumenta-
tion soll nachgewiesen werden, daff die Erstreckung dieser Formerfordernisse auch auf
Vorvertrige unhaltbar ist.

In einem zweiten Abschnitt werden die Rechtsstrukturen der Vorgesellschaften zu
AG, GmbH, Genossenschaft und Verein untersucht. Da sich die Rechtswissenschaft bei
der verbandsrechtlichen Einordnung von Zusammenschliissen nach wie vor an den
unter der Agide des Reichsgerichts entwickelten, iiberkommenen Vereinsmerkmalen
orientiert, soll der Griinderverband in einem ersten Schritt anhand dieser kritisch
betrachteten Einzelmerkmale gemessen werden. Daran schliefit sich eine Uberpriifung
der Rechtsfahigkeit und des Vermogensprinzips der Vorgesellschaften an. Wihrend die
nunmehr herrschende Lehre dem Griinderverband zumindest eine Teilrechtsfihigkeit
zubilligt (woraus man strukturelle Unterschiede zu Personalgesellschaften herleitet),
verbleibt sie beim Gesamthandsprinzip des Zusammenschlusses. Dieses Prinzip be-
stimmt, verharrt man auf der Unversshnlichkeit personalistisch und korporativ struk-
turierter Verbinde, mafigeblich nicht nur iiber die Einordnung der Vorgesellschaften
in das System der Verbandsformen des deutschen Gesellschaftsrechts, sondern vor
allem auch iiber das Verhiltnis der Vorgesellschaften zu den eingetragenen Kérper-
schaften. Insoweit soll, modernen Entwicklungen im Gesellschaftsrecht folgend, nach-
gewiesen werden, daf§ es sich bei den Problemen um die Rechtsfihigkeit eines Perso-
nenzusammenschlusses, um die Organisation eines Verbandes und um das praktizierte
Vermogensprinzip in einer Vergesellschaftung um unterschiedliche, voneinander strikt
zu trennende Fragenkreise handelt. Zur strukturellen Einordnung der Vorgesellschaf-
ten ist sowohl die Frage der Rechtsfihigkeit als auch das zugrunde gelegte Vermégens-
prinzip irrelevant.

In einem dritten Schritt wird die zunehmend auf generelle Argumente gestiitzte Be-
griindung einer korporativen Verfassung der Vorgesellschaften iiberpriift. Der Schwer-
punkt des zweiten Abschnitts liegt allerdings auf der Einordnung der Griinderverbinde
anhand der konkreten Strukturmerkmale personalistischer und korporativer Ver-
bandsverfassungen; zur Klassifizierung der unterschiedlichen Merkmale wird auf die
von John, Die organisierte Rechtsperson, Berlin 1977, eingefiihrten Gruppen ,Haf-
tungsverband®, ,Identititsausstattung” und ,,Handlungsorganisation“ zuriickgegriffen.
Die Haftungsverhiltnisse sollen dabei, wie bereits dargestellt, lediglich referierend
dargestellt werden - sie beeinflussen jedoch mafigeblich, wie immer wieder deutlich
wird, die einzelnen Verbandselemente. Hinsichtlich der einzelnen Merkmale der Iden-
tititsausstattung und der Handlungsorganisation wird stets so vorgegangen, dafd in
einer allgemeinen Abgrenzung die tatsichlich bestehenden Strukturunterschiede zwi-
schen Personalgesellschaften und Kérperschaften herausgearbeitet werden und an-
schlieffend versucht wird, in dieses System die Vorgesellschaften einzuordnen.

Der dritte Abschnitt widmet sich den Verhiltnissen der verschiedenen Griindungs-
stadien zueinander. Beziiglich des Ubergangs von der Vorgesellschaft zur eingetrage-
nen Korperschaft werden die sowohl mit der Identititstheorie als auch mit der Konti-
nuititslehre verbundenen Probleme dargestellt, die Losung selbst aber in der form-
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wechselnden Umwandlung der §§ 190 ff. UmwG gesucht. Ein zweiter Schwerpunkt
liegt beim Verhiltnis der Vorgriindungs- zur Vorgesellschaft. Meines Erachtens ist die
tradierte Auffassung, nach der in beiden Griindungsstadien voneinander zu trennende
Vergesellschaftungen unter den Griindern vorliegen, nicht mehr haltbar. Die entschei-
dende Zisur bei der Entstehung einer juristischen Person liegt entgegen bisheriger
Ansicht nicht in der Errichtung einer Korperschaft durch die (formgerechte) Feststel-
lung der Satzung, sondern in der Registereintragung des Verbandes. Dies wird mit dem
Wortlaut, dem systematischen Zusammenhang und der geschichtlichen Entwicklung
des Griindungsrechts, mit der Aufgabe des Vorbelastungsverbotes, mit strukturellen
Untersuchungen beider Verbinde, mit dem Willen der Beteiligten und mit dem Sinn
und Zweck des Vorgriindungsstadiums begriindet. Abschliefend werden die wesent-
lichsten Auswirkungen dieses Verstindnisses (es existiert ein einziger, einheitlicher
Griinderverband) dargestellt; dies betrifft das Problem der Einlageleistungen in Vor-
griindungsgesellschaften, die Haftungsverhiltnisse im Moment der Errichtung der
Korperschaft sowie die Handelndenhaftung.

IV. Terminologisches

In der gesellschaftsrechtlichen Literatur zur Griindung juristischer Personen hat sich -
betrachtet man es rechtsformiibergreifend - bislang noch keine einheitliche Termino-
logie durchgesetzt.!!

Dies gilt weniger fiir das Stadium zwischen der Errichtung der Kérperschaft und ih-
rer Eintragung in das Vereins-, Genossenschafts- oder Handelsregister. Dieses soll im
folgenden als Griindungsstadium bezeichnet werden, zum Teil findet man aber auch
die Bezeichnung Vorstadium, wobei der Begriff ,,Griindungsstadium“ als Oberbegriff
fiir den gesamten Zeitraum vor der Registrierung des Zusammenschlusses verwendet
wird.’? Den Verband selbst bezeichnet man wahlweise als ,,Vorgesellschaft®, als
»Griinderverband®, ,werdende juristische Person®, ,entstehende Kérperschaft® oder
»Griindungsgesellschaft“.’* Dem wird mit einer Ausnahme gefolgt: Der Begriff ,,Griin-
derverband® bzw. ,Griindungsgesellschaft“ bezeichnet die eine Vereinigung der Betei-
ligten, die von den ersten Vereinbarungen der Vertragspartner bis zur Eintragung der
Korperschaft besteht. Soweit von ,,Vorgesellschaften die Rede ist, so bezieht sich dies
nicht auf einen selbstindigen, von den Vorgriindungsgesellschaften zu trennenden
Verband, sondern nur auf einen bestimmten Zeitraum, in dem ein solcher Zusammen-

"' Zur bislang véllig abweichenden Terminologie im Steuerrecht und der sich anbahnenden

Angleichung an die gesellschaftsrechtliche Terminologie vgl. Tipke/Lang/Pezzer, StRY, § 11,
Rdn. 9 m.w.N.

12 Noch anders Steimel, Griindungs-GmbH, S. 4, der ab der Errichtung der Korperschaft von
einem Griindungsstadium, davor von einem Vorstadium spricht.

13 Siehe nur Wiedemann, GR 1, S.146; Nitschke, Personengesellschaft, S. 143; Priester,
GmbHR 1995, S. 481; Kempermann, Griindungsgesellschaft, S. 4 f.; Wallenfang, Vor-AG, S. 5;
Baritsch, Vor-GmbH, S. 13; Heberlein, GmbH vor Eintragung, S. 1; Biittner, Identitit und Kon-
tinuitit, S. 17 £,
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schluff besteht. Die Vereinbarungen, mit denen die juristische Person errichtet wird,
werden wahlweise als ,,Statut®, ,Satzung® und ,,Gesellschaftsvertrag bezeichnet.

Wesentlich uneinheitlicher ist die Begriffsbildung im Stadium vor dem Abschluf der
korporativen Satzung, dem sogenannten Vorgriindungsstadium. Bezeichnungen wie
»Vorgriindungsgesellschaft®, ,,Vorvertragsgesellschaft, ,Vorsatzungsverband, ,,Griin-
dervereinigung® und ,,Griinderkonsortium“ werden in der Regel synonym verwendet.
Fiir den rechtsbegriindenden Akt greift man wahlweise auf die Begriffe ,,Vorvertrag®,
»Vorgriindungsvertrag“ oder ,Griindungsvorvertrag“!* zuriick. Teilweise setzt man
aber auch ,Vorgriindungsgesellschaft“ und ,,Vorgesellschaft“ in eins; die Griinderver-
einigung ab der Errichtung der K&rperschaft wird dann als ,,Griindergesellschaft“!*
bezeichnet. Andere benennen die Vorgesellschaft als ,Griindungsgesellschaft“ und die
Vorgriindungsgesellschaft als ,,Griindergesellschaft“.!* Zum Teil wird der Begriff ,,Vor-
griindungsgesellschaft“ auf die Zeit von den ersten Gesellschaftervereinbarungen bis
zur Eintragung erstreckt.’” Letztlich verbindet man mit der Terminologie teilweise eine
Sachaussage: Die Vorgriindungsgesellschaft sei nur Innengesellschaft, die (ausschlief3-
lich) auf den formgerechten Abschluf§ der Satzung gerichtet sei. Alle sonstigen Verein-
barungen unter den Initiatoren vor der Errichtung der Kérperschaft sollen Vorgriin-
dungsvereinbarungen sein, die, begriinden sie ein Gesellschaftsverhiltnis, zu einer
eigenstindigen, entweder nicht besonders bezeichneten oder als Mitunternehmerschaft
im Griindungsstadium titulierten Gesellschaft fithren sollen.' Im folgenden soll jeder
verbandsbildende Zusammenschluff unter den Initiatoren bis zur Feststellung der Sat-
zung als Vorgriindungsgesellschaft bezeichnet werden, solange er mit der Griindung
einer juristischen Person in irgendeinem Zusammenhang steht.’” Die dazu fithrenden
Vereinbarungen werden Vorgriindungsabreden oder Vorgriindungsvertriige genannt,

Eine gewisse Einheitlichkeit hat sich mittlerweile hinsichtlich eines Sondertatbe-
standes eingestellt. Verwendete man in der Vergangenheit den Begriff ,,unechte Vorge-
sellschaft“ fiir jeden Griinderverband, der eine wirtschaftliche Titigkeit aufnahm,
gleichgiiltig, ob er die Eintragung aufgegeben hatte oder nach wie vor verfolgte,?® so
beschrinkt man heute diese Bezeichnung auf die Konstellationen, in denen die Griin-
dung (durch freiwillige Aufgabe der Griindungsabsicht oder endgiiltige Zuriickweisung
des Eintragungsantrages) gescheitert ist.!

14 Allerdings wird diese Terminologie zum Teil schon deshalb bestritten, weil kein darauf
folgender zweiter Schuldvertrag vorhanden sei oder auch der die Vorgriindungsgesellschaft er-
richtende Rechtsakt nicht Schuldvertrag sein soll; vgl. die Diskussion und die Nachweise im
fol§enden unter B.IL.1. und C.ILS.

15 S0 Weyrich, Vorgesellschaft, S. 4.

18 S0 Gaerths, Griindungsgesellschaft, S. 7 f.; Haberkorn, BB 1962, S. 1408 f.; Safi, Vor-
GmbH, S. 19 ff.

17" Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 350 sowie in einem noch anderen Zusammenhang die Lehre
von der Nebengesellschaft, nach der zwei nebeneinander bestehende Gesellschaften existieren
sollen; vgl. die Nachweise in Fn. 238 (Abschnitt D).

'8 K.Schmidt, GmbHR 1982, S. 6 ff.

1% S0 auch Priester, GmbHR 1995, S. 481; Baritsch, Vor-GmbH, §. 13.

20 Siehe mit Nachweisen im folgenden unter C.L4.

21 vgl. den Text in Abschnitt D., beginnend mit Fn. 198§.
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Im tibrigen sollen die Begriffe ,,Verband“, ,,Personenzusammenschluf“ und ,,Gesell-
schaft“ als Oberbegriff der Menge aller Rechtstriger des Privatrechts verstanden wer-
den, die nicht natiirliche Personen, aber mitgliedschaftlich verfaft sind. Aktiengesell-
schaften, Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, Genossenschaften und Vereine
werden als Korperschaften bzw. Korporationen, Gesellschaften des biirgerlichen
Rechts, offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften werden als Perso-
nalgesellschaften oder als personalistisch strukturierte Verbinde bezeichnet. Soweit
von Gesellschaften des biirgerlichen Rechts die Rede ist, sind stets nur die Auflenge-
sellschaften mit oder ohne Gesamthandsvermdgen, aber immer mit einer Organisa-
tionsstruktur gemeint. Nur unter diesen Voraussetzungen rechtfertigt es sich, die GbR
den offenen Handelsgesellschaften und den Kommanditgesellschaften gleichzustellen.,

Letztlich soll im Hinblick auf den Haftungsverband einem sich zunehmend durch-
setzenden Sprachgebrauch gefolgt werden.?? Die Initiatoren trifft eine Gesamtverant-
wortlichkeit fiir die Verbindlichkeiten des Griindungsstadiums, die sich in eine Ver-
lustdeckungshaftung als allgemeine Gesellschafterhaftung im Zeitraum der bestehen-
den Vorgriindungs- und Vorgesellschaften und eine Vorbelastungshafrung im Eintra-
gungszeitpunkt untergliedert. Diese Vorbelastungshaftung erfalt bei nicht kapitalisti-
schen Korperschaften alle Anfangsverluste der Gesellschaft bis zur Entstehung (Diffe-
renzhaftung als Haftung auf den Unterschiedsbetrag zwischen versprochenem und
tatsichlichem Kapital). Sollte bei Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung ein bereits angegriffenes Stamm- oder Grundkapital aufzufiillen
sein, wird die Bezeichnung ,,Unterbilanzhaftung® verwendet.

22 Vgl. etwa BGH, NZG 1998, S. 102 f.; BGHZ 134, 333 (338); Gehrlein, DB 1996, S. 563.
Fiir Unterschiede zwischen ,Vorbelastungshaftung® und ,Unterbilanzhaftung® (aufgrund eines
differenzierteren Haftungsstatutes) hingegen K.Schmidt, ZHR 156, S. 97 f., 107, 120 f.; Sandber-
ger, FS Fikentscher, S. 394.



B. Zur Rechtsstruktur der
Vorgriindungsgesellschaften

Will man eine Kérperschaft errichten, so findet man sich nicht erstmalig zum privat-
schriftlichen Abschluf§ (so in der Regel bei Vereinen und Genossenschaften, vgl. §§ 59
Abs. 2 Nr. 1 BGB, 5§ GenG) oder zur notariellen Beurkundung (gemiff den §§ 23
Abs. 1 Satz 1 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG notwendig bei Aktiengesellschaften und
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung) des Gesellschaftsvertrages zusammen. Viel-
mehr ist dies ein Ergebnis vorheriger Verhandlungen und Planungen; die Griinder
koordinierten bereits den gemeinsamen Willen. Es entsteht ein Vorgriindungsstadium,
das (entgegen teilweise verbreiteter Ansicht) notwendigerweise jeder Griindung vor-
ausgeht.!

I. Das Vorgriindungsstadium

In diesem Vorgriindungsstadium kann es nach Inhalt und Intensitit zu ganz unter-
schiedlichen ersten Kontakten zwischen den Initiatoren kommen. Die ersten Sondie-
rungen konnen sich etwa auf die Festlegung des Verbandszwecks oder Unternehmens-
gegenstandes sowie Absprachen iiber Zeit und Ort der Errichtung der Kérperschaft
beschrinken, wie dies bei Mantelgriindungen regelmiflig der Fall ist. Doch erfaflt die
Planungs- und Verhandlungsphase in der Regel umfangreichere Vorbereitungshand-
lungen der Griinder, wie dies eine umfangreiche Gerichtspraxis bestitigt. Denn zum
Zeitpunke der Errichrung der Gesellschaft soll der Satzungsinhalt auch in seinen Ein-
zelheiten nur noch formgerechr festgeschrieben, nicht aber erst verhandelt werden. So
werden die Initiatoren regelmifig etwa die genaue Geschiftstitigkeit, Name und Sitz
des kiinftigen Verbandes fixieren,* die Marktlage sondieren,’ die Beitrige der Griinder

1 Scholz/K.Schmidt, GmbHGS, § 11, Rdn. 7; Flume, FS GeSler, S. 3, 17; Dressler, Vorgesell-
schaft, S. 6; Heberlein, GmbH vor Eintragung, S. 18; Steimel, Griindungs-GmbH], S. 4; Feine,
GmbH, S. 187; Willms, Vor-AG, S. 13; a.A. Grottke, Vorgriindungsgesellschaft, S. 63; Weyrich,
Vorgesellschaft, S. 4.

So der Sachverhalt in BGH, GmbHR 1982, S. 184.
3 OGH, GesRZ 1981, S. 178; OLG Stuttgart, GmbHR 1958, S. 196.
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bestimmen und einzahlen,® Einzelheiten der Gesellschaftsstruktur besprechen oder
dariiber hinausgehende besondere Griinderpflichten vereinbaren.®

Nicht selten entstehen in dieser Griindungsphase bereits Kontakte zu Dritten. Denn
insbesondere Kapitalgesellschafts- und Genossenschaftsgriindungen werden regelmifiig
im Hinblick auf eine beabsichtigte wirtschaftliche Geschiftstitigkeit betrieben. Inso-
weit kommen vorbereitende Handlungen, wie etwa Verhandlungen mit potentiellen
Geldgebern oder Vertragspartnern,® die Anmietung von Geschiftsriumen,” der Kauf
von Betriebsmitteln und Ausstattungsgegenstinden,® Warenbestellungen,” Kreditauf-
nahmen,'® der Abschluff von Dienstvertrigen mit Dritten!! oder die Erstellung von
Satzungsentwiirfen durch Notare oder Rechtsanwilte in Betracht. Dariiber hinaus
kann bereits im Vorgriindungsstadium ein Bediirfnis zur Ausnutzung giinstiger wirt-
schaftlicher Situationen bestehen. Den Griindern ist es nicht verwehrt, vor Errichtung
des angestrebten Verbandes die sofortige Aufnahme des gemeinsamen Geschiftsbetrie-
bes zu verabreden und durchzufiihren.!” Nicht selten wird dabei im Rahmen einer
Sachgriindung ein bereits bestehendes, werbendes Unternehmen eingebracht. Bereits
daraus resultiert eine Vielzahl rechtsgeschiftlicher Beziehungen zu Dritten.

Nicht notwendig ist es, daff die Initiatoren bereits im Vorgriindungsstadium Ver-
pflichtungen untereinander oder Rechtsbeziehungen zu Dritten eingehen. Vielmehr
bleibt es bei einem losen Zusammenschluf der Interessenten, solange sich die Kontakt-
aufnahmen und Vertragsverhandlungen im Rahmen unverbindlicher Vorbesprechun-
gen halten.” Aus dennoch méglichen rechtsgeschiftlichen Beziehungen zu Dritten
wird nicht eine ,,Griindervereinigung, sondern nur derjenige verpflichtet, fiir den mit

4 OLG Hamm, GmbHR 1994, S.399; OLG Diisseldorf, GmbHR 1994, S.398; OLG
Hamm, GmbHR 1992, S. 750; BGH, GmbHR 1992, S. 601; OLG Kéln, ZIP 1989, S. 238;
BGH, GmbHR 1982, S. 183; RGZ 123, 23 (23 f); RGZ 122, 172 (172f.); RGZ 43, 136
(136 £.).

5 OLG Brandenburg, GmbHR 1995, S. 895; OGH, GesRZ 1981, S. 180; RGZ 132, 26
(26 £.); RGZ 36, 108 (111).

¢ QLG Brandenburg, GmbHR 1995, S. 895; BGH, GmbHR 1988, S. 98; LG Diisseldorf,
GmbHR 1986, S. 235; BGH, GmbHR 1985, S. 115; OGH, GesRZ 1981, S. 178.

7 BGH, GmbHR 1992, S. 601; OLG Hamm, GmbHR 1989, S. 335; BGH, GmbHR 1985,
S. 114; BGH, GmbHR 1982, S. 183.

OLG Hamm, GmbHR 1993, S. 105; BGH, GmbHR 1992, S. 601; OLG Diisseldorf,
GmbHR 1987, S. 430; LG Diisseldorf, GmbHR 1986, S. 235; BGH, GmbHR 1984, S. 41; BGH,
GmbHR 1982, S. 183; OLG Stuttgart, GmbHR 1958, S. 196; RGZ 123, 23 (25); RGZ 36, 108
(108 f£.).

® BGH, GmbHR 1992, §. 164; LG Diisseldorf, GmbHR 1986, S. 235; BGH, GmbHR 1985,
S. 115; BGHZ 91, 148 (148 f.).

10 BGH, GmbHR 1992, S. 601; BGH, GmbHR 1985, S. 115; OLG Stutgart, GmbHR 1958,
S. 195; RGZ 122, 172 (172 f.). :

11 BGH, ZIP 1997, S. 926; BAG, GmbHR 1991, S. 458; OLG Karlsruhe, GmbHR 1988,
S. 482; BGH, GmbHR 1985, S. 214; RGZ 132, 26 (26 {.).

12 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, S. 551; OLG Diisseldorf, GmbHR 1994, S. 399; BFH,
GmbHR 1990, S. 235; OLG Karlsruhe, GmbHR 1988, S. 482; BGH, GmbHR 1985, S. 115;
BGH, GmbHR 1984, S. 41.

Dies wird oftmals als Verhandlungsverhiltnis bezeichnet: Wacker, Vorgesellschaften, S. 7;
Grottke, Vorgriindungsgesellschaft, S. 11, Weyrich, Vorgesellschaft, S. 6.
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Rechtsmacht gehandelt wurde. Moglicherweise entsteht eine Haftung des Handelnden
aus § 179 Abs. 1 oder 2 BGB. Zwischen den Initiatoren bestehen dagegen keine pri-
miren Leistungspflichten. Doch bedingen die Aufnahme geschiftlicher Kontakte und
entsprechende Vertragsverhandlungen einen qualifizierten vorvertraglichen Vertrauen-
statbestand. Im Rahmen dieser rechtlichen Sonderverbindung, einem gesetzlichen
Schuldverhiltnis unter den Griindern, werden in gesteigertem MafSe Riicksicht, Fiir-
sorge und Loyalitit geschuldet.' Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflichten kann zu
Schadenersatzanspriichen fiihren.!

II. Die Vorgriindungsgesellschaft als rechtlich relevante
Griindervereinigung

Treffen die Griinder jedoch durch rechtsgeschiftliche Erklirungen verbindliche Ver-
einbarungen, so iiberschreiten sie die Schwelle des rein planerischen Vorgriindungssta-
diums. Die Beziehungen untereinander ergeben Rechte und Pflichten fiir den Einzel-
nen; es entsteht als rechtlich relevanter Zusammenschluf8 der Initiatoren eine (insoweit
noch in einem untechnischen Sinne zu verstehende) Vorgriindungsgesellschaft. Diese
ist im Gegensatz zum Vorgriindungsstadium zwar keine notwendige, aber typische
Entwicklungsstufe der Korperschaftsgriindung. '

Die Bindung gegeniiber Mitinitiatoren der zukiinftigen Gesellschaft kann dabei ganz
unterschiedlicher Art sein. Die Griinder kénnen sich ausdriicklich zur Errichtung einer
Kérperschaft verpflichten. Dariiber hinaus kommen zusitzlich vereinbarte einzelne
Gesellschafterpflichten ebenso in Betracht wie die vollstindige Schaffung der ange-
strebten Verbandsstruktur, etwa zur vorgezogenen Aufnahme der vollen Geschiftsti-
tigkeit. Moglich ist auch, daff diese zusirzlichen Vereinbarungen nicht neben, sondern
an die Stelle einer unmittelbaren Griindungsvereinbarung treten; den Griindern er-
wachsen dann nur aus diesen Abreden wirksame Verpflichtungen. Dies ist etwa dann
der Fall, wenn der geschlossene Vorvertrag unwirksam ist oder die Griinder ihre Ab-
sicht zur Griindung einer Korperschaft bzw. zum Betrieb der gemeinsamen Unterneh-
mung in korporativer Rechtsform rechtlich noch nicht verbindlich festschrieben. Diese

14 Scholz/K.Schmidt, GmbHG?, §11, Rdn.8; MinchKomm/Kramer, BGB} § 242,
Rdn. 124 ff., 183ff.; Grottke, Vorgriindungsgesellschaft, S. 11,

15 $o die Begehren in BGH, GmbHR 1988, S. 98; LG Aachen, NJW-RR 1986, S. 662; OGH,
GesRZ 1981, S. 178; BGH, WM 1976, S. 181; RGZ 132, 26 (28); sowie etwa Scholz/K.Schmidt,
GmbHGS, § 11, Rdn. 8; Grottke, Vorgriindungsgesellschaft, S. 11 ff.; Michalski/Sixt, FS Boujong,
S. 356 f.; Priester, GmbHR 1995, S. 484.

6 OLG Hamm, GmbHR 1989, S. 336; OLG Karlsruhe, GmbHR 1988, $. 483; Grottke,
Vorgriindungsgesellschaft, S. 2; Saf, Vor-GmbH, S. 31; Steimel, Griindungs-GmbH, S. 4; Otte,
Vorgriindungsvertrag, S. 1; Dressler, Vorgesellschaft, S. 7; Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 356;
Priester, GmbHR 1995, S. 481, 484; Kort, DStR 1991, S. 1317; Flume, FS Gefler, S. 17; Willms,
Vor-AG, §. 13; a.A. Hueck, FS 100 Jahre GmbHG, S. 131; Wallenfang, Vor-AG, S. 6; Gaertbs,
Griindungsgesellschaft, S. 24 {.



II. Die Vorgriindungsgesellschaft als rechtlich relevante Griindervereinigung 13

Absicht der Vertragspartner liegt den sonstigen Abreden dann nur als unverbindliches
Motiv zugrunde.

Denkbar sind demnach drei Situationen: Zum einen kénnen sich die Griinder auf
die Vereinbarung beschrinken, einen Vertrag zur Errichtung einer Kérperschaft abzu-
schliefen (Vorgriindungsgesellschaft im engeren Sinne). Zum anderen ist denkbar, dafl
die Initiatoren iiber diese Griindungsvereinbarung hinaus zusitzliche verbindliche
Absprachen untereinander treffen. Letztlich kénnen die Parteien Vereinbarungen
treffen, ohne dafl man sich unmittelbar zur Griindung einer GmbH, AG, Genossen-
schaft oder eines Vereins verpflichtete. Die rechtliche Erfassung aller drei Konstella-
tionen ist umstritten.

1. Die Vorgriindungsvereinbarungen im engeren Sinn

Die Griinder konnen sich gegenseitig (nur) zum Abschluf§ des Gesellschaftsvertrages
(der korporativen Satzung) in der Form der §§ 23 Abs. 1 Satz 1 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1
GmbHG, 5 GenG verpflichten.

a) Der Vorgriindungsvertrag als schuldrechtlicher Vorvertrag

Im Verhiltnis zur Feststellung der Satzung handelt es sich dabei, beschrinkt man sich
zunichst auf die obligatorischen Elemente des Zusammenschlusses, um einen Vorver-
trag: Durch schuldrechtlichen Vertrag vereinbaren die VertragschlieBenden, daf8 ein
weiterer schuldrechtlicher Vertrag als Hauptvertrag den Erfordernissen der §§ 23
AktG, 2, 3 GmbHG, S, 6 GenG entsprechend abgeschlossen werden soll.!” Zwar regelt
das Schuldrecht eine vorgezogene Bindung der Vertragsparteien nicht, doch ergibt sich
die Zulissigkeit von Vorvertrigen unstreitig aus der allgemeinen Gestaltungsfreiheit.'®

Die Annahme, Vorgriindungsvereinbarungen im engeren Sinn seien der Vorvertrag
zur Errichtung einer Korperschaft, war lange Zeit umstritten. Seine Ursache hat dies in
der scheinbar unklaren Rechtsqualitit der Satzungen von Korperschaften und, darauf
aufbauend, dem ,Wesen* des Griindungsstadiums korporativ verfafiter juristischer
Personen.

Die sogenannte Normen- oder Kreationstheorie'” versteht den Gesellschaftsvertrag
zu GmbH, Aktiengesellschaft, Verein und Genossenschaft als einen besonderen Akt

17" Hachenburg/Ulmer, GmbHG?, § 2, Rdn. 43; Scholz/Emmerich, GmbHG?, § 2, Rdn. 78;
Baumbach/Hueck/Hueck, GmbHG?, § 2, Rdn. 29; Sternberg, Vorvertrag, S. 13 ff.; Baritsch, Vor-
GmbH, S. 13; Grottke, Vorgriindungsgesellschaft, S. 14; Priester, GmbHR 1995, S. 482;
K.Schmidt, GmbHR 1982, S. 6 f.

8 RGZ 66, 116 (120); MiinchKomm/Kramer, BGB?, vor § 145, Rdn. 36a; Soergel/Wolf,
BGB'?, vor § 145, Rdn. 58.

1% Insbesondere vertreten von v.Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 133 f. sowie etwa Feine,
GmbH, S. 160, 167; Otte, Vorgriindungsvertrag, S. 23 ff., 34; Heberlein, GmbH vor Eintragung,
S. 13 ff.; Masloh, Griindergesellschaft, S. 30; Saff, Vor-GmbH, S. 27 {.; heute noch z.B. Flume,
FS GeRler, S. 18; MiinchKomm/Reuter, BGB?, § 25, Rdn. 10, 13 ff. (allerdings stark relativie-
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des Korperschaftsrechts, dem eine Sonderstellung in vertragsrechtlicher Hinsicht zu-
komme: Der Griindungsakt sei kein Vertrag im schuldrechtlichen Sinne (kein obligato-
rischer Vertrag), sondern ein vom Individualrecht losgeloster sozialrechtlicher Konsti-
tutivakt. Dies folgerte man nicht nur aus den gesetzlichen Bezeichnungen wie ,,Statut,
»Satzung® oder ,Verfassung® im Gegensatz zum ,,Gesellschaftsvertrag® des § 705 BGB,
aus denen sich schon sprachlich der Gegensatz von Normen als abstrakt generellen
Rechtssitzen auf der einen und Rechtsgeschiften als Individualvereinbarungen mit
Geltungskraft inter partes auf der anderen Seite ergeben sollte. Diese Differenzierung
sei Ausdruck der tiefgreifenden Strukturunterschiede zwischen Personalgesellschaften
und korporativ verfafiten Verbinden. Wihrend erstere sich entsprechend dem Wesen
obligatorischer Vertrige auf die Begriindung von Rechten und Pflichten (Vertragsbe-
ziehungen) unter den Mitgliedern beschrinkten, gingen letztere dariiber hinaus. Insbe-
sondere schaffe der Kérperschaftsvertrag ein neues Rechtssubjekt, sei also im wesentli-
chen personenrechtlicher Organisationsakt. Geregelt werde vor allem die gesamte
rechtliche Struktur einer verselbstindigten, vom Mitglied abstrahierten Sinneinheit,
aus der sich dann die Rechtsstellung des einzelnen im Verband ergebe. Dieser schopfe-
rische Akt, der selbst objektives Recht schaffe und dem sich das einzelne Mitglied
unterwerfe, sei aber mit dem obligatorischen Vertrag im Sinne der §§ 241, 305, 705 ff.
BGB nicht erfaflbar.?® Mit Bedacht seien deshalb Kérperschaften im Personenrecht,
Personalgesellschaften hingegen im Schuldrecht des BGB geregelt worden.

Innerhalb der Normentheorie war allerdings umstritten, ob dieser Sondertatbestand
den gesamten Griindungsvorgang erfaflt, so dafl jede Griindungsvereinbarung ein
pactum de constituendo auflerhalb des Schuldrechts darstellt und damit jede Aufgabe
individueller Freiheit (durch Bindung gegeniiber den Mitinitiatoren) auf der anderen
Seite (sukzessive) Entstehung eines Gemeinwesens ist,2! oder erst mit Errichtung der
Kérperschaft Geltung beansprucht, so daff Vorgriindungsvertrige zwar obligatorische,
nicht aber Vorvertrige im technischen Sinn zum Konstitutivakt sind.?? Dies soll aller-
dings schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen den Initiatoren nicht ausschliefen. Da
sich der organisatorische Akt auf die zur Entstehung der juristischen Person notwendi-
gen Handlungen (vor allem die Bestellung der Geschiftsfithrer, die Festlegung der
Rechtsstellung der Gesellschafter und die Regelung der Verbandsverhiltnisse) be-
schrinke, kimen vorbereitende {mit Errichtung der Satzung sich erledigende) oder
begleitende (iiber den Abschluf der Satzung fortbestehende)® Schuldrechtsverhilenisse

rend). Diese Auffassung setzt sich zum Teil in der rechtsformiibergreifenden Unterscheidung
zwischen Vertrags- und Satzungsgesellschaften fort, vgl. Reuter, Perpetuierung, S. 61 f.

20 Feine, GmbH, S. 161 f.; v.Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 132 ff.; Otze, Vorgriindungs-
vertrag, S. 32 f.

21 In diesem Sinne v.Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 130.

22 S0 z.B. Flume, FS Gefller, S. 18; Feine, GmbH, S. 187; Heberlein, GmbH vor Eintragung,
S. 16 ff.; Masloh, Griindergesellschaft, S. 32 ff. Fiir eine Geltung dieser Besonderheiten erst ab
Eintragung etwa Salinger, Vor-GmbH, S. 16 £., sowie die heute iiberwiegende Ansicht (siehe dazu
den Text in Abschnitt C. ab Fn. 155).

23 Diese Argumentation fiihrte zu den sogenannten ,Nebengesellschaften®, also den Griinder-
gesellschaften neben der auf normativer Grundlage beruhenden Vorgesellschaft. Allerdings ver-
selbstindigte sich diese Rechtsfigur zunehmend von der Normentheorie und wird heute zum Teil
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zwischen den Griindern in Betracht. Diese Vereinbarungen kdnnten sich auf einzelne
Nebenabreden beschrinken, aber auch zu einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts
unter den Beteiligten fiithren. Diese obligatorischen Vertrige seien aber — entsprechend
beliebigen Vereinbarungen mit Dritten — stets vom Organisationsakt der Satzung und
damit der Kérperschaftsbildung zu trennen.”

Dem stand seit jeher zu Recht eine streng rechtsgeschiftlich orientierte Auffassung
von der Rechtsqualitdt kdrperschaftlicher Satzungen gegeniiber,? die in zunehmendem
Mafle den im Gesellschaftsrecht notwendigen Modifizierungen des allgemeinen
Schuldrechts dadurch Rechnung trug, daff sie neben den obligatorischen Momenten
den organisationsrechtlichen Akt der Verbandsbildung stirker beriicksichtigte und den
so verstandenen Doppeltatbestand seinen Besonderheiten entsprechend (etwa beziig-
lich der Auslegung der Satzung oder der Zuriickdringung von Nichtigkeitsgriinden)
behandelte.? Uberwunden ist damit vor allem die These des Gegensatzes von Gesell-
schaftsvertrag und Sozialakt. Denn einerseits beschrinkt sich der Abschlufs eines Per-
sonalgesellschaftsvertrages entsprechend den §§ 705 ff. BGB, 105 ff. HGB mitnichten
auf die Schaffung individualrechtlicher Beziehungen unter den Griindern. Vielmehr
entsteht durch diesen ein gegeniiber dem einzelnen abstrahierter Personenzusam-
menschluf, der bereits de lege lata eine Organisationsverfassung aufweist. Dies ent-
spricht heute einhelliger Ansicht und gilt ganz unabhingig von der Frage, ob der ent-
standene Organismus selbst potentieller Triger von Rechten und Pflichten sein kann.?’
Andererseits entstehen mit Errichtung einer Kérperschaft vertragliche Rechte und
Pflichten sowohl im Verhiltnis des Verbandes zu seinen Gesellschaftern (z.B. Einlage-
anspriiche, Gewinnanspriiche oder Treupflichten) als auch zwischen den Griindern
(diese schulden einander vor allem die Mitwirkung an der Entstehung des Verbandes);
die Satzung ist nach heute unbestrittener Auffassung zumindest insoweit obligatori-
scher Vertrag. Richtiger Ansicht nach behilt das Statut diesen (doppelten) Vertragscha-
rakter auch nach Eintragung des Verbandes in das Genossenschafts-, Vereins- oder
Handelsregister.?®

auch von den Anhingern der Vertragstheorie vertreten. Zur Diskussion ausfiihrlich im folgenden
unter D.II[.2.a.

2% Siehe nur v.Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 131; Feine, GmbH, S. 187; Heberlein,
GmbH vor Eintragung, S. 16 ff.; Otte, Vorgriindungsvertrag, S. 20.

25 Sogenannte reine Vertragstheorie: Scholz/Emmerich, GmbHG?, § 2, Rdn. 5; Wiedemann,
GR, S. 160 ff.; Lutter, AcP 180, S. 95, 97; Hadding, FS Fischer, S. 188 ff.

Sogenannte modifizierte Normen- oder Vertragstheorie: BGHZ 96, 245 (250); BGHZ 47,
172 (179); BGHZ 21, 30 (373); RGZ 165, 140 (143); Hachenburg/Ulmer, GmbHGS, § 2,
Rdn. §; Baumbach/Hueck/Hueck, GmbHG'®, § 2, Rdn. 5; K.Schmidt, GR?, S. 79 ff.; Kraft/Kreutz,
GRS, 28 f.

27 Vgl. firr die individualistische Ansicht z.B. Hopt/Hehl/Vollrath, GR%, Rdn. 7; Staudin-
ger/Kefiler, BGB!2, Vorbem. zu § 705, Rdn. 23 ff.; fiir die kollektivistische Auffassung etwa
MiinchKomm/Ulmer, BGB?, § 705, Rdn. 122, 125; Soergel/Hadding, BGB", vor § 705, Rdn. 22,
24; Erman/Westermann, BGB?, § 705, Rdn. 41; Wiedemann, ZGR 1996, S. 286 ff.

2 AA. vor allem BGHZ 47, 172 (179f); BGHZ 21, 370 (373) sowie etwa Grof3-
Komm/Réhricht, AktG*, § 23, Rdn. 6; Flume, BGB AT 1/2, S. 319 (fiir Verein und AG); wie hier
dagegen Hadding, FS Fischer, S. 188 ff.; Hiiffer, FS Steindorff, S. 65 {., 67; Hachenburg/Ulmer,
GmbHG?, § 2, Rdn. 4; Raiser, AcP 194, S. 506. Siche ausfiihrlicher dazu unter C.ILS.
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Zwischen Personalgesellschaftsvertrigen und korperschaftlichen Satzungen beste-
hen damit nur noch quantitative Unterschiede: Fiihren erstere zu einer engen persénli-
chen Verbundenheit unter den Beteiligten, liegt bei letzteren der Schwerpunkt auf den
verbandsbezogenen Rechtsverhiltnissen.?’ Der unterschiedliche Grad der organisatori-
schen Verselbstindigung der Zusammenschliisse gegeniiber ihren Mitgliedern fithrt
allerdings zu einer Reihe wesentlicher, strukturbildender Unterschiede zwischen Kér-
perschaften und Personalverbinden (siehe dazu unter C.V.).*® Doch bedarf es zu ihrer
Begriindung und Geltung gegeniiber den Verbandsmitgliedern keines Riickgriffs auf
~delegierte Rechtssetzungsbefugnisse, wie ihn die Normentheorie vornimmt. Die
privatrechtlichen Zusammenschliisse und damit die geschaffenen Organisationselemen-
te derselben beruhen allein auf dem einverstindlichen Willen der Gesellschafter, wie
auch ein spiterer Beitritt auf einer privatautonomen Entscheidung fuft.*! Dies ent-
spricht insbesondere auch der Ansicht des Gesetzgebers. Demnach steht es aufler Fra-
ge, daf8 die Begriindung von Korporationen ,rechtsgeschiftlicher, aber eigentiimlicher
Natur® ist, auch wenn ,die Rechte und Pflichten der Mitglieder ... ihren ersten Grund
nicht in dem zwischen ihnen geschlossenen Vertrage [haben], sondern in der durch
vertragsweise Unterwerfung zur Geltung gelangenden Ordnung®.*? Auf diesem Wil-
lenskonsens der Beteiligten beruht die Verbindlichkeit der Gesellschaftsvertrige so-
wohl im Zeitpunkt ihres Abschlusses als auch fiir den Zeitraum ihrer Geltung; sie
beruht hingegen nicht auf einer ,,heteronomen Ordnung, die befiehlt.*

Vorgriindungsvereinbarungen i.e.S. sind damit Vorvertrige zu korporativen Satzun-
gen im technischen Sinn. Mit ihnen verbunden sind regelmifiig die Probleme der
Formbediirftigkeit im Hinblick auf die fiir den Hauptvertrag gemif8 §§ 23 Abs. 1
Satz 1 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, 5 GenG gebotenen Form sowie der inhaltlichen
Bestimmtheit.

aa) Bestimmtbeit des Vertragsverhiltnisses

Der Vorgriindungsvertrag bezwecke die vorzeitige Bindung der Initiatoren. Doch sind
vorliufige Vereinbarungen in Vorvertrigen zumeist liickenhaft. Denn ligen die beab-
sichtigten Regelungen in ihrer Gesamtheit bereits vorab fest, stiinde dem Abschluf des
eigentlich gewollten Hauptvertrages nichts mehr im Wege. Soll aber eine Klage auf
Abschluff des Hauptvertrages moglich und ein ergehendes Urteil nach § 894 ZPO
vollstreckbar sein, so miissen sich die Griinder iiber alle wesentlichen Punkte erkenn-

2 Dies gilr allerdings nur fiir die gesetzlich kodifizierten Idealstrukturen der verschiedenen

Rechtsformen des Gesellschaftsrechts. Mit einer privatautonom vereinbarten Realstruktur kann
von den vorgegebenen Strukturen und damit auch von den bestechenden quantitativen Unter-
schieden abgewichen werden (vgl. nur die Publikums-KG).

Insoweit ist die rechtsformiibergreifende Unterscheidung in Vertragsgesellschaften (stark
personenbezogen) und Sarzungsgeselischaften (weitgehend von der Einzelpersonlichkeit losgeldst)
durchaus richtig; vgl. dazu bereits Teil B., Fn. 19.

Dies gestehen auch die Anhiinger der Normentheorie zu: v.Gierke, Genossenschaftstheorie,
S. 128 f.; Otte, Vorgriindungsvertrag, S. 35; MiinchKomm/Reuter, BGB?, § 25, Rdn. 11.

32 Gebhard, Vorentwiirfe zum BGB, S. 607.
33 S0 ausdriicklich Wiedemann, GR 1, S. 162.
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bar geeinigt haben.3* Dies ist selbstverstindlicher Ausfluf des schuldrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatzes und der Privatautonomie, nach denen die Parteien selbst die
Regelungen des Vertrages finden sollen. Dabei geniigt es, wenn der Inhalt des abzu-
schlieBenden Kérperschaftsvertrages zumindest bestimmbar ist, der Parteiwille also
anhand der Verkehrssitte, des Grundgedankens des Vertrages, des Sinnzusammen-
hangs, des objektiv erkennbaren Zwecks oder des dispositiven Gesetzesrechts ermittelt
werden kann.** Strittig ist in diesem Zusammenhang allerdings, woraus sich die rich-
terliche Befugnis zur inhaltlichen Vertragsbestimmung und ~vervollstindigung ergibt.*
Letztlich konnen die Griinder die Bestimmung einzelner noch ungeregelten Punkte
gemifl § 315 Abs. 1 BGB einem Mitgesellschafter oder entsprechend § 317 Abs. 1
BGB einem Organ des entstehenden Verbandes bzw. einem Dritten iiberlassen.

Das Bestimmtheitserfordernis gilt fiir die Festlegung der Rechtsform (GmbH, AG,
Verein, Genossenschaft),’” die objektiv notwendigen Bestandteile des Gesellschaftsver-
trages sowie diejenigen (subjektiven) Regelungen, die von den Vertragsparteien als
wesentlich angesehen werden.*® Dabei versteht die ganz iiberwiegende Lehre die essen-
tialia des Gesellschaftsvertrages als identisch mit dem notwendigen Mindestinhalt der
Satzung gemifl §§ 23 Abs. 2 und 3 AktG, 3 Abs. 1 und 2 GmbHG, 6, 7 GenG, 57
Abs. 1 BGB.*

Ermangelt es dem Vorvertrag (seinen wesentlichen Bestandteilen) an der notwendi-
gen inhaltlichen Bestimmtheit, so ist er unwirksam.*

3 BGH, WM 1976, S. 181; OLG Koblenz, MDR 1959, S. 131; OLG Miinchen, GmbHR
1958, S.195; RGZ 156, 129 (138); Hachenburg/Ulmer, GmbHGS, §2, Rdn.28; Baum-
bach/Hueck/Hueck, GmbHG', § 2, Rn. 30; GroSKomm/Rébricht, AktG?*, § 23, Rdn. 279; Kéln-
Komm/Kraft, AktG?, § 23, Rdn. 135; Henrich, Vorvertrag, S.132; Priester, GmbHR 1995,
S. 482; Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 357 sowie allgemein Motive zum BGB, Bd. I, S. 178: Es
soll kein Zweifel bestehen, daf§ die Vereinbarung nur dann giiltig ist, wenn der Inhalt des kiinfti-
gen Vertrages mit Geniige bestimmt ist.

35 S0 die herrschende Lehre (Fn. 34); gegen geringere Anforderungen allerdings Miinch-
Komm/Kramer, BGB?, vor § 145, Rdn. 37; Grottke, Vorgriindungsgesellschaft, S. 39.

3¢ Fiir §§ 133, 157, 242 BGB etwa Scholz/Emmerich, GmbHG?®, § 2, Rdn. 82; Henrich, Vor-
vertrag, S. 140 f.; fiir §§ 315 ff. BGB analog MiinchKomm/Kramer, BGB?, vor § 145, Rdn. 37;
Soergel/Hadding, BGB, § 705, Rdn. 15; fiir § 287 ZPO entsprechend Soergel/Wolf, BGB'?, vor
§ 145, Rdn. 60; GroSKomm/Rohricht, AktG*, § 23, Rdn. 280.

37 OLG Miinchen, GmbHR 1958, S. 195; RGZ 106, 174 (177); Scholz/Emmerich, GmbHGS,
§ 2, Rdn. 81; Gefller/Hefermehl/Eckardt/Kropff/Eckardt, AktG, § 29, Rdn. 42; GrofSKomm/
Rohricht, AktG*, § 23, Rdn. 283; Soergel/Hadding, BGB', vor § 21, Rdn. 61; Priester, GmbHR
1995, S. 482.

3% MiinchKomm/Kramer, BGB3, vor § 145, Rdn. 37; Baumbach/Hueck/Hueck, GmbHG!,
§ 2, Rdn. 30; Grottke, Vorgriindungsgesellschaft, S. 66.

¥ Scholz/Emmerich, GmbHGS, §2, Rdn. 81; Baumbach/Hueck/Hueck, GmbHG!, § 2,
Rdn. 30; Hiiffer, AktG®, § 23, Rdn. 14; Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 357; Priester, GmbHR
1995, S. 482. A.A. Henrich, Vorvertrag, S. 133 £, 139: nur diejenigen Satzungsbestandteile, die
das Schicksal der Gesellschaft wesentlich mitbestimmen.

40 Hachenburg/Ulmer, GmbHGS3, § 2, Rdn. 48; Henrich, Vorvertrag, S. 143; Priester, GmbHR
1995, 5. 482. Siehe aber die Diskussion im Zusammenhang mit der ,Rechtsformverfehlung®, bei
der die herrschende Lehre die Wahl einer bestimmten Rechtsform gerade nicht zu den essentialia
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bb) Formbediirftigkeit des Vorvertrages

Die obligatorischen und fakultativen korporativen Abreden der Kapitalgesellschaftssat-
zungen und des Genossenschaftsstatuts bediirfen gemifs §§ 23 Abs. 1 Satz 1 AktG, 2
Abs. 1 Satz 1 GmbHG, 5 GenG notarieller bzw. schriftlicher Form. Rechtsprechung®!
und herrschende Lehre* erstrecken dieses Formerfordernis auch auf den Vorvertrag.
Dies begriindet man im wesentlichen mit dem Zweck der auf den Hauptvertrag bezo-
genen Formvorschriften. Diese dienen zum einen dem Beweis und der Sicherheit des
Rechtsverkehrs: Die Grundlagen der einzutragenden Gesellschaft sollen klargestellt
und dem mit dem Verband in Geschiftsverbindung tretenden Dritten ebenso wie
potentiellen Gesellschaftern ein Einblick in die Satzung und damit in die Rechtsver-
hiltnisse des Zusammenschlusses gewihrt werden. Zum anderen komme den Form-
vorschriften auch eine Warnfunktion zu: Den Griindern soll die Bedeutsamkeit ihrer
Willenserklirung bewuf8t gemacht werden, um sie so vor Ubereilung zu schiitzen.®
Kénne auf der Grundlage und mit dem Inhalt nur miindlicher Vorgriindungsvereinba-
rungen die Errichtung des Verbandes im Klageweg erzwungen werden, sei der beab-
sichtigte Schutz der Griinder umgehbar. Daher miisse auch der Vorvertrag auf Einge-
hung einer Korporation die Form der §§23 Abs. 1 Satz 1 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1
GmbHG, 5 GenG wahren. Dariiber hinaus stiitzte sich insbesondere das Reichsgericht
auf einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, wonach Vorvertrige immer dann formpflichtig
sind, wenn fiir die Giiltigkeit eines Hauptvertrages gesetzlich eine bestimmte Form
vorgeschrieben ist.*

Das Formerfordernis erstreckt man in analoger Anwendung der §§ 23 Abs. 1 Satz 2
AktG, 2 Abs. 2 GmbHG auch auf Bevollmichtigungen zum Abschluff des Vorvertra-
ges.® Dies gebiete ein Schutzbediirfnis der beim Vertragsschluf Vertretenen, auch

negotii rechnet, sondern den Zusammenschluff notfalls auch gegen den Willen der Beteiligten der
Jrichtigen Rechtsform unterstellt; vgl. nur K.Schmidt, GR, S. 107 ff.; Jahnke, ZHR 146, S. 598.

41 LAG Frankfurt a.M., GmbHR 1998, S. 784; BGH, NJW 1992, S. 363; BAG, GmbHR
1991, S. 459; OLG Hamm, GmbHR 1989, S. 336; BGH, GmbHR 1988, S. 99; LG Aachen,
NJW-RR 1986, S. 663; OLG Miinchen, GmbHR 1958, S. 195; RGZ 156, 129 (138); RGZ 130,
72 (75); RGZ 106, 174 (176); RGZ 66, 116 (120); RGZ 43, 136 (139).

42 Hachenburg/Ulmer, GmbHGS, §2, Rdn. 11, 44; Rowedder/Rittner/Schmidt-Leithoff,
GmbHG®, §2, Rdn.74; Scholz/Emmerich, GmbHG?, §2, Rdn.79; Lang/Weidmiiller/
Metz/Schaffland/Metz, GenG*, § 13, Rdn.3; KMiller, GenG? § 13, Rdn.4; Grof-
Komm/Réhricht, AktG*, § 23, Rdn. 281; Hiiffer, AktG, § 23, Rdn. 14; KélnKomm/Kraft, AktG?,
§ 23, Rdn. 136; Henrich, Vorvertrag, S. 164; Michalski/Sixt, FS Boujong, S.357; Priester,
GmbHR 1995, S. 483; Blaurock, FS Rittner, S.45; Reinicke, NJW 1969, S. 1830; Fischer,
GmbHR 1954, S. 131; Sternberg, Vorvertrag, S. 16 ff.

" BGH, GmbHR 1988, 5. 99; RGZ 66, 116 (121); RGZ 54, 418 (419); Hachenburg/Ulmer,
GmbHG?, §2, Rdn.44; Baumbach/Hueck/Hueck, GmbHG, §2, Rdn.29; GroffKomm/
Réhricht, AktG*, § 23, Rdn. 281; KélnKomm/Kraft, AktG?, § 23, Rdn. 136; Priester, GmbHR
1995, S. 483; Reinicke, NJW 1969, S. 1832.

44 RGZ 43, 136 (139); RGZ 66, 116 (120).

4 Hachenburg/Ulmer, GmbHG?, § 2, Rdn. 46; Scholz/Emmerich, GmbHG?, § 2, Rdn. 79;
Rowedder/Rittner/Schmidt-Leithoff, GmbHG?, §2, Rdn.74; Baumbach/Hueck/Hueck,
GmbHG?, § 2, Rdn. 29 f.; GroSKomm/Réhricht, AktG*, § 23, Rdn. 282; Hiiffer, AktG?, § 23,
Rdn. 14; Priester, GmbHR 1995, S. 483; Reinicke, NJW 1969, S. 1830.
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wenn mit diesen Vorschriften unmittelbar keine Warnfunktion verbunden sei. Ge-
schiitzt seien auch die Belange der Gesellschafter, zwischen denen Streit iiber die Be-
rechtigung des Vertreters vermieden werden solle. Fehlt die Schriftform, so soll der
Vorvertrag gemifl § 125 BGB nichtig, bei Formmangel der Bevollmichtigung der
Vorvertrag schwebend unwirksam sein.*

Die Annahme einer Formbediirfrigkeit auch der Vorgriindungsvertrige ist nicht un-
bestritten.*’ So weist man zu Recht darauf hin, daf ein aligemeiner Rechtssatz, wonach
Vorvertrige zu formpflichtigen Hauptvertrigen ohne weiteres selbst formpflichtig
seien, nicht existiert.*® Im Gegenteil zeige das Gesetz etwa in den §§ 167 Abs, 2, 182
Abs. 2 BGB oder 15 Abs. 4 GmbHG selbst, daf§ die Ausdehnung einer Formvorschrift
auf expressis verbis nicht erfafite Sachverhalte nicht die Regel sei. Vielmehr ordne das
Gesetz, wie etwa in den §§ 1945 Abs. 3 Satz 1, 1484 Abs. 2 Satz 1 BGB, 2 Abs. 2
GmbHG oder 134 Abs. 3 Satz 2 AktG eine Vorwirkung jeweils besonders an. Da das
Griindungsrecht der Korperschaften jedenfalls ausdriicklich nicht die Ausweitung des
Formerfordernisses des Hauptvertrages bestimme, verbleibe es bei der allgemeinen
Vertragsfreiheit und damit der grundsitzlichen Formfreiheit von Rechtsgeschiften.*
Dies gelte um so mehr, als mit dem Vorgriindungsvertrag eine Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts bzw. eine Personalhandelsgesellschaft entstehe; Gesellschaftsvertrige im
Sinne der §§ 705 ff. BGB, 105 ff., 161 ff. HGB kommen aber anerkanntermaflen gera-
de formfrei zustande.>

Des weiteren verweist man beispielhaft auf Verpflichtungen zur Abgabe eines ab-
strakten Schuldanerkenntnisses oder -versprechens, Verpflichtungen zur Begriindung
einer Wechsel- oder Scheckverbindlichkeit bzw. auf schuldrechtliche Vereinbarungen
mit dinglichem Erfiillungsgeschift, die (von Ausnahmen wie §§ 313 Satz 1 BGB, 11
Abs. 2 ErbbauVO, 4 Abs. 3 WEG abgesehen) nach ganz iiberwiegender Ansicht form-
frei begriindet werden kénnen. Vom erreichten Stand der Dogmatik aus iiberholt ist
allerdings die Argumentation anhand einer besonderen Rechtsqualitit der Satzungs-
feststellung im Korperschaftsrecht. Diese sollte als ,schépferischer Konstitutivake®
nicht schuldrechtlicher Vertrag, sondern ein sozialrechtlicher Akt sein, der ein neues
Rechtssubjekt und inter omnes geltendes Recht schaffe (siehe oben). Aufgrund der
Entwicklung ist bereits ein Vergleich von Vorgriindungsvertrag und Satzungsfeststel-

4 Hachenburg/Ulmer, GmbHG®, § 2, Rdn. 47; Scholz/Emmerich, GmbHGS®, § 2, Rdn. 79;
Baumbach/Hueck/Hueck, GmbHG', §2, Rdn.29; GroSKomm/Réhbricht, AktG*, § 23,
Rdn. 281 £.; Hiiffer, AktG?, § 23, Rdn. 14; Henrich, Vorvertrag, S. 164; Priester, GmbHR 1995,
S. 483; Reinicke, NJW 1969, S. 1831.

47 OLG Stuttgart, GmbHR 1958, S. 196; Flume, FS Gefler, S. 18 f.; Bir, FG Kummer,
S. 86 f.; Hachenburg/Schilling, GmbHGS®, § 2, Rdn. 14 (in Fortfithrung der Hachenburgischen
Ansicht); Schreiber, KGaA, S. 81; Feine, GmbH, S. 188; Bing, JW 1929, S. 645; Baritsch, Vor-
GmbH, S. 13; Steimel, Griindungs-GmbH, S. 7; Otte, Vorgriindungsvertrag, S. 55; Dressler,
Vorgesellschaft, S. 9; fiir die Schweiz BGE 102 11, 420 (424).

Ritzinger, NJW 1990, S. 1203; Fischer, GmbHR 1954, S. 129; Feine, GmbH, S. 188; Ba-
ritsch, Vor-GmbH, S. 13. Die Rechtsprechung selbst erkennt dies seit RGZ 86, 30 (32) an.

49 Baritsch, Vor-GmbH, $. 13, Otte, Vorgriindungsvertrag, S. 27.

0 OLG Sturgart, GmbHR 1958, S. 196; Feine, GmbH, S. 188; Steimel, Griindungs-GmbH,
S. 7. Ein anderes kann sich aber aus allgemeinem Recht ergeben; so etwa aus § 313 BGB, wenn
ein Grundstiick in die Gesellschaft eingebracht werden soll.
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lung mit dem Verhiltnis von formfreiem Schuldvertrag und formgebundenem dingli-
chen Erfiillungsgeschift unhaltbar.*! Dariiber hinaus 13ft sich nicht bestreiten, dafl der
Vorgriindungsvertrag nach Inhalt und Wesen Vorvertrag im technischen Sinn zur
Errichtung der Kérperschaft ist.’?

Aus heutiger Sicht ist diese induktive Argumentation diesbeziiglich allerdings uner-
giebig, da man nicht iiberzeugend zu generellen Aussagen gelangen kann. Nach einhel-
liger Lehre hingt es deshalb gerade vom Inhalt und Zweck einer Formvorschrift ab, ob
diese sich auch auf den Vorvertrag zum formpflichtigen Hauptvertrag erstreckt.’
Formvorschriften dienen so unterschiedlichen Zielen wie der AbschlufSklarheit (dafl
etwas zustande kam) oder Inhaltsklarheit (was vereinbart wurde), einer Beweissiche-
rung, der Erkennbarkeit fiir Dritte, einer fachminnischen Beratung, der Uberwachung
im Gemeinschaftsinteresse, der Erschwerung einer Rechtshandlung im Gemeinschafts-
interesse oder einerTypisierung.** Keiner dieser Zwecke verlangt, daf8 auch ein Vorver-
trag in der Form des Hauptvertrages geschlossen werden muf.* Etwas anderes gilt allein
in den Fillen, in denen das Formerfordernis die Beteiligten vor iibereilter Bindung schiit-
zen will. Bindet eine zeitlich vorgezogene Verpflichtung der Vertragsparteien rechtlich in
gleicher Weise wie die Vornahme des formbediirftigen Rechtsgeschifts, muf} der Vorver-
trag selbst die Form des angestrebten Geschifts wahren, will man den Zweck dieser
Vorschrift nicht umgehen. Daran gemessen erstrecken sich z.B. die §§ 311, 312 Abs. 2
Satz 2, 313 Satz 1, 518 Abs. 1 Satz 1, 761, 766 Satz 1 BGB, 34 GWB, 4 Abs. 3 WEG
bereits auf Vorvertrige, nicht aber etwa die §§ 566 Satz 1 BGB, 1 Abs. 2 TVG.

Historisch i€}t sich nun nachweisen, daf die satzungsbezogenen Formvorschriften
des AktG, GmbHG und GenG jedenfalls dem Beweis und der Sicherheit des Rechts-
verkehrs dienen

§ 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gilt sachlich unverindert seit der Entstehung des Geset-
zes im Jahre 1892. In der Begriindung®® wird festgestellt, daf$ ,der Gesellschaftsvertrag

51 Siehe etwa Otte, Vorgriindungsvertrag, S. 10; Hachenburg/Schilling, GmbHGS, § 2,
Rdn. 14; Feine, GmbH, S. 188: Da der Errichtungsake nicht obligatorischer Vertrag sei, entspre-
che das Verhilenis von Vorgriindungsvertrag und Satzungserrichtung der Struktur von Verpflich-
tung zu dinglicher Erfiillung (kdrperschaftlicher Hauptvertrag), nicht aber von verpflichtendem
Vertrag zu (erfiillendem) Schuldvertrag. Richtig bereits Willms, Vor-AG, S. 14.

52 Siehe aber z.B. noch Schreiber, KGaA, S. 81; Otte, Vorgriindungsvertrag, S. 36, 55: Weil
die Satzungsfeststellung nicht schuldrechtlicher Vertrag sei, konne der Vorgriindungsvertrag
beziiglich seiner Form nicht den Regeln iiber das Verhiltnis eines Hauptvertrages zu seinem
Vorvertrag unterliegen.

33 BGH, WM 1996, S. 763; BGHZ 61, 48 (48); RGZ 86, 30 (32); MiinchKomm/Kramer,
BGB’, vor § 145, Rdn. 38; Soergel/Hefermehl, BGB'2, § 125, Rdn. 6; Soergel/Wolf, BGB'?, vor
§ 145, Rdn. 62 f.; Staudinger/Bork, BGBY, Vorbem. Zu §§ 145 ff., Rdn. 60 f.; Erman/Brox,
BGB’, § 125, Rdn. 3; Henrich, Vorvertrag, S. 148 f., 152 f., 164; Grottke, Vorgriindungsgesell-
schaft, S. 40 f.; Ritzinger, NJW 1990, S. 1203; Fischer, GmbHR 1954, S. 129; Otte, Vorgriin-
dungsvertrag, S. 28; Sternberg, Vorvertrag, S. 17.

4" Die hier zugrundeliegende Klassifizierung geht zuriick auf Henrich, Vorvertrag, S. 152.

35 Zweifelhaft ist dies allerdings firr AbschluB- und Inhaltsklarheit und Erschwerung eines
Vertragsschlusses im Gemeinschaftsinteresse, vgl. Henrich, Vorvertrag, S. 153.

5 Abgedrucke in den Stenographischen Berichten Reichstag, 8. Legislaturperiode, 1. Session
1890/92, 5. Anlageband, S. 3724 {f.
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als die dauernde, auch Dritten erkennbar zu machende Grundlage der Gesellschafts-
verhiltnisse ... nicht anders als schriftlich geschlossen werden [kann]“ (S. 3733).

Wihrend in der Entwurfsbegriindung noch davon ausgegangen wurde, daf die .,...
Form einer Privaturkunde ... aber als geniigend zu betrachten [ist]; fiir das Erfordernif§
gerichtlicher oder notarieller Errichtung, wie sie bei der Aktiengesellschaft vorge-
schrieben {ist], ... es hier mit Riicksicht auf die einfachere Struktur des Griindungsher-
ganges an einem Bediirfnisse [fehlt]“ (S. 3733), wurde in den Kommissionsberatungen
zwischen erster und zweiter Lesung die Notwendigkeit ,gerichtlicher und notarieller
Form* statuiert, da ,der Gesellschaftsvertrag ... die rechtliche Grundlage der Gesell-
schaftsverhiltnisse f[bildet], durch denselben wird der Betrag der Stammeinlage und
damit die Haftung jedes Gesellschafters festgestellt; dadurch ist die Vorschrift der
gerichtlichen oder notariellen Errichtung gerechtfertigt“.>’

Ahnliches gilt fiir das Genossenschaftsrecht. § 5 GenG gilt unverindert seit 1889
fort; in der Begriindung®® wird lediglich auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 des preufiischen GenG
von 1867 verwiesen,” welches mit Gesetz vom 4.7.1868 Norddeutsches Bundesge-
setz®* wurde. Die Formvorschrift des preuftischen GenG wurde aufgrund eines Regie-
rungsentwurfs, der eine Formpflicht mit der Notwendigkeit, ,den in seinen Folgen
wichtigen Genossenschaftsvertrag authentisch festzuhalten ! begriindete, kontrovers
diskutiert. ,Von einigen Seiten wurde die Abfassung durch den Notar oder Richter
festgehalten... Unterstiitzend wurden die Aktien- und die Kommandit-Gesellschaft
herangezogen. Hier wie dort mache die Riicksicht auf die Sicherheit des Publikums die
gerichtlich beglaubigte Form nothwendig.“¢? In Entsprechung des Entwurfs von Schul-
ze-Delitsch und der itberwiegenden Auffassung in der Kommission verblieb man je-
doch bei der einfachen Schriftform: ,,Gegen die strengere Form hob man die Weitlidu-
figkeit und die Kosten des Verfahrens hervor... Die Genossenschaft [stehe] niher der
offenen Handels- und der gewohnlichen Kommanditgesellschaft; fiir beide gelte der
miindliche Begriindungsvertrag. Zur besseren Sicherheit wollte man dennoch fiir die
Genossenschaften die schriftliche Form einrdumen, weil dieselbe leicht zu bewirken
und zur Feststellung der nothwendigen Vorbedingungen fiir die Eintragung dienlich
sei... Eine nicht zu unterschitzende Biirgschaft liege darin, dafl die Vorsteher den

57 Stenographische Berichte Reichstag, 8. Legislaturperiode, L. Session 1890/92, 6. Band,
S. 4007.

38 Abgedruckt in den Stenographischen Berichten Reichstag, 7. Legislaturperiode, IV. Session
1888/89, 1. Anlageband, S. 213.

%9 Gesetz, betreffend die privatrechtliche Stellung der Erwerbs- und Wirthschaftsgenossen-
schaften vom 27.3.1867, Nr. 34 der Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen PreufSischen Staaten
1867.

8 Gesetz, betreffend die privatrechtliche Stellung der Erwerbs- und Wirthschaftsgenossen-
schaften, Nr. 24 des GBl. des Norddeutschen Bundes 1868.

Der Regierungsentwurf des Genossenschaftsgesetzes vom 02.02.1866 und seine Begriin-
dung sind abgedruckt bei Beuthien/Hsisken/Aschermann, Materialien GenG, Bd. 1I, S. 44, 78 ff.,
93 ff., 96 £.

62 Bericht der XIV. Kommission zur Vorberatung des von den Abgeordneten Schulze-Delitsch
und Genossen eingebrachten ,,Gesetz-Entwurfes, betreffend die privatrechtliche Stellung der auf
Selbsthiilfe beruhenden Erwerbs- und Wirthschafts-Genossenschaften® vom 16.9.1866, abge-
druckt mit Begriindung bei Beuthien/Hiisken/Aschermann, Materialien GenG, Bd. I, S. 16 ff., 32.
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Vertrag zur Eintragung beim Handelsgericht einreichen miissen; die Filschung wiirde
mit der schwersten Strafe ... belegt werden.“ (Seite 32).

Die aktienrechtlichen Regelungen lassen sich am weitesten zuriickverfolgen. Als zu-
erst kodifizierte, korporativ strukturierte Verbandsform diente die Aktiengesellschaft
(bzw. die KGaA) als Vorlage fiir die spiteren ,Neuschépfungen® GmbH und Genos-
senschaft. § 23 Abs. 1 Satz 1 AktG ist seit Inkrafttreten des Gesetzes 1965 unverin-
dert®® und geht in der Sache iber § 16 Abs. 1 Satz 1 AktG 1937%* zuriick auf die
Art. 175 Abs. 1 Satz 1, 209 Abs. 1 Satz 1 ADHGB 1884,%° Art. 174 Abs. 2, 208 Abs. 2
ADHGB 1870% und Art. 174 Abs. 2, 208 Abs. 2 ADHGB 1861.¢7 Allein in der zwei-
ten Beratung der Kommission zum ADHGB von 1861 findet sich der Hinweis, daf§
»die Vorschrift [des Art. 186 Abs. 2] des ersten Entwurfs nicht entbehrlich [sei], daff
iiber den Gesellschaftsvertrag, iiber das Statut der Gesellschaft, wenigstens von einigen
Personen eine notarielle oder gerichtliche Urkunde errichtet werde, weil sonst kein
Dritter, sei er ein Aktionir oder ein Gliubiger der Gesellschaft, sicher sein kénne, daf§
{sich] an den Bestimmungen, auf deren Grund er sich zur Zeichnung oder zum Kredi-
tiren veranlaflt gesehen, nicht nachtriglich etwas geindert habe.“®® Zweck sei die
»Herstellung eines unverinderlichen, jedem Beteiligten zuginglichen Beweismittels“
iiber die Modalititen der Gesellschaft (S. 1035).

Eine umfassende Begriindung fiir die notwendige notarielle oder gerichtliche Beur-
kundung der Satzung bietet der preufische Entwurf eines HGB,*® der in den Niirnber-
ger Verhandlungen der ADHGB-Kommission als Grundlage diente. Als Motive zu
Art. 157 Abs. 1, 181 Abs. 2 wurde formuliert: ,Zum Schutz des Publikums und der
spiteren Aktienzeichner ist zunichst die sichere Feststellung der Bedingungen des
Gesellschaftsvertrages erforderlich. Hierauf zielt die Vorschrift ab, daff die Griinder
der Gesellschaft den Gesellschaftsvertrag in einer notariellen Urkunde abschliefen

3 Vgl. den Abdruck des urspriinglichen Textes mit vollstindiger Begriindung des Regierungs-
entwurfs bei Kropff, AkiG, S. 43 f.

Siehe den Text mit amtlicher Begriindung bei Klausing, AktG, S. 14 {.

¢ Eingefithrt durch das Gesetz, betreffend die Kommanditgesellschaften auf Aktien und die
Aktiengesellschaften vom 18.7.1884, RGBI. 22 vom 31.7.1884; die Begriindung dazu findet sich
in den Stenographischen Berichten Reichstag, 5. Legislaturperiode, IV. Session 1884, Bd. 3,
S. 316 und 325.

86 Geschaffen durch das Reichsgesetz fiir den Norddeutschen Bund vom 11.6.1870, betref-
fend die Kommanditgesellschaften auf Aktien und die Aktiengesellschaften, GBl. des Norddeut-
schen Bundes 1870, S. 375; die Begriindung dazu findet sich in den Stenographischen Berichten
Reichstag Norddt. Bund, 1. Legislaturperiode, Session 1870, 4. Band, S. 659.

7 Entwurf und Materialien eines Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs findet sich bei
Lutz, Protokolle ADHGB, Beilagenband. Die Begriindungen und Verhandlungen der Niirnberger
Kommission sind fiir die erste Lesung abgedrucke im I. Theil, S. 153 ff,, besonders S. 316; die
zweite Lesung findet sich im III. Theil, S. 975 ff., besonders S. 1034 ff., 1117.

8 Der Schutz des Zeichners nach Satzungsfeststellung hat sich iiberholt, da das Gesetz Suk-
zessivgriindungen nicht mehr kennt. Auch bei Simultangriindungen nimmt man keine Trennung
mehr zwischen Feststellung der Satzung - Einigung iiber das Grundgesetz der Gesellschaft — und
Ubernahme des Kapitals durch die Griinder vor; vielmehr vollzieht sich dies in einem einheitli-
chen Rechtsakt.

8% Abgedrucke als Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten nebst Moti-
ven.
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miissen. Der notarielle Abschluff giebt zugleich eine Gewihr dafiir, daff der Gesell-
schaftsvertrag den gesetzlichen Bestimmungen entsprechend abgefafit wird... Bei Akti-
engesellschaften ist die authentische Feststellung des Grundvertrages noch auflerdem
dadurch geboten, dafl die Echtheit des Vertrages feststehen muf3, ehe er zur landes-
herrlichen Genehmigung vorgelegt werden kann.“ (Seiten 83 und 91). Diese Argumen-
tation findet sich bereits zu § 2 Abs. 1 Satz 1 des preuflischen AktG von 1843,”° der
erstmaligen Kodifikation eines Aktienrechts in Deutschland: ... die Statuten [miissen]
jederzeit gerichtlich oder notariell abgefalt werden ..., da einerseits dies nothwendig
ist, damit die Legitimation der Vertreter feststehe, andererseits aber es zweckmiflig
scheint, daff bei Errichtung eines derartigen Gesellschaftsvertrages ein Sachverstindiger
zugezogen wird.“ (Seite 30). Wie sich aus der Gesamtschau der Motive ergibt, wurde
dieser Sachverstindige als eine doppelte, der damals noch notwendigen Konzessionie-
rung des Verbandes vorausgehende Kontrolle fiir sinnvoll erachtet. Denn aufgrund der
»Befreiung von der personlichen Verbindlichkeit® ,,... konne [es] unméglich in die
Willkiir einer Zahl gewinnlustiger Interessenten gestellt werden, mit ausgedehnten
Unternehmungen aufzutreten und Gewinn zu suchen, ohne, bei mangelhafter Begriin-
dung oder schlechter Verwaltung des Unternehmens, denjenigen gerecht werden zu
miissen, welche Anforderungen an sie zu richten hitten. Es wiirde dadurch auf Kosten
der soliden Industrie dem Hange zu unbesonnener Spekulation Vorschub geleistet und
Betriigereien Thor und Thiir gedffnet.“ (Seite 13).

Die mit den §§ 23 Abs. 1 Satz 1 AktG verfolgte gesetzgeberische Absicht liegt damit
offen zutage. Durch die sichere Feststellung der Bedingungen des Vertrages werden fiir
den Verband selbst und seine Mitglieder die Grundlagen der eingetragenen Gesell-
schaft klargestellt (Beweissicherung) und Aufenstehenden die Mdoglichkeit eroffnet,
von diesen Rechtsverhiltnissen Kenntnis zu erlangen (Publizititssicherung). Ersteres ist
notwendig, da mit dem Griindungsake ein neues Rechtssubjekt entsteht. Die Méglich-
keit fiir Dritte, von den Verhiltnissen des Verbandes Kenntnis zu nehmen, resultiert
aus einem nur begrenzt garantierten Haftungsfonds bei Kapitalgesellschaften. Insbe-
sondere der Ausschluf8 einer persénlichen Gesellschafterhaftung fiir die Verbindlich-
keiten des Verbandes bedingt gegeniiber dem Personalgesellschaftsrecht ein erhohtes
Schutzbediirfnis der Glaubiger sowie allgemein des Rechtsverkehrs. Man geniigt dem
durch eine umfassende Offenlegungspflicht der Verbandsverhiltnisse. Da aber eine
Publizitit in dem beschrinkten Umfang des Handelsregisters keinesfalls geniigt, setzen
die Anforderungen bereits am Gesellschaftsvertrag selbst an; dieser mufl in jeweils
akrueller Fassung beim Registergericht hinterlegt werden, §§ 181 Abs. 1 Satz 2 AktG,
54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG, 16 Abs. 5 Satz 1, 11 GenG. Eine ,landesherrliche Geneh-
migung®“ der genannten Korperschaften gibt es mit Ablosung des Konzessionssystems
durch das Normativsystem nicht mehr. Uberholt ist damit die in den Gesetzesmateria-
lien oftmals niedergelegte Begriindung, ,daf die Staatsregierung nicht in die Lage

7% Nr. 31 der Gesetz-Sammlung fiir die Kéniglichen PreuRischen Staaten vom 29.11.1843.
Die Begriindung findet sich in den Motiven zu der Verordnung iiber Aktiengesellschaften von
1842, die als acta generalia, Aktienrecht des preuffischen Justizministeriums in den Jahren 1838
bis 1843, auf Film im Juridicam der Universitit Bonn (Institut fiir Handels- und Wirtschaftsrecht)
vorhanden sind.
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kommen darf, einem Vertrage ihre Genehmigung zu ertheilen, dessen Echtheit nicht
feststeht.“”! Vielmehr bildet der Grundsatz der Publizitit — mittels Kontrolle der Ein-
tragungsvoraussetzungen durch den Registerrichter und Aufklirung des Rechtsver-
kehrs durch Offenlegung der Verbandsverhiltnisse — ein notwendiges Korrelat zum
Normativsystem. Die besonderen Formanforderungen dienen dazu, die Echtheit und
Zuverlissigkeit der notwendigerweise an die Offentlichkeit gelangenden Erklirungen
zu sichern.

Beschrinkt man den Zweck der §§ 23 Abs. 1 Satz 1 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG,
5 GenG zunichst auf die gesicherte Kenntlichmachung der Gesellschaftsgrundlagen, so
bedarf der Vorvertrag keiner Form. Er selbst ist nicht Grundlage der spiteren Korper-
schaft, die Moglichkeit einer Kenntnisnahme durch den Rechtsverkehr und einer Prii-
fung durch den Registerrichter muf erst ab Errichtung des Verbandes bestehen.

Anhand der Gesetzesmaterialien lif3t sich dariiber hinaus nicht nachweisen, daf§ mit
den §§ 23 Abs. 1 Satz 1 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, 5 GenG ein Schutz der unmit-
telbar an der Griindung beteiligten, vertragschlieBenden Gesellschafter vor Ubereilung
beabsichtigt war. An keiner Stelle findet sich ein Anhaltspunkt fiir die Annahme, daf$
mit den Formerfordernissen den Griindern auch die Bedeutsamkeit ihrer Willenserkli-
rungen bewufSt gemacht werden sollte.

Gegen eine derartige Annahme spricht neben der Gesetzesgenese insbesondere auch
die Rechtsentwicklung zu den Personalgesellschaftsvertrigen. Fiir diese bestand spite-
stens seit den ersten handelsrechtlichen Kodifikationen in Deutschland, dem preufi-
schen allgemeinen Landrecht von 179472 (1 17 § 170, Il 8 § 617) sowie dem in den
Rheinprovinzen geltenden franzésischen code de commerce von 18087 (Art. 39, 40),
zumindest eine Schriftformpflicht. Formvorschriften lassen sich dariiber hinaus in den
verschiedensten Gesetzesentwiirfen, wie etwa dem Wiirttemberischen HGB von
183974 (Art. 185, 235), der Naussauischen Handels- und Wechselordnung von 18427
(§ 66 Abs. 1 Satz 1, 89 Abs. 1), dem Allgemeinen Handelsgesetzbuch fiir Deutschland
von 18497 (Art. 6 Satz 1, 64) sowie der Vorlage Osterreichs zu den Niirnberger Ver-

71 Entwaurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland von 1849 von der durch

das Reichsministerium der Justiz niedergelegten Kommission, S. 135. Ahnlich der Entwurf eines
Handelsgesetzbuches fiisr das Koénigreich Wiirttemberg mit Motiven von 1839, S. 220: ,FEine
notariatamtliche Urkunde aber kann deswegen nicht entbehrt werden, weil den Unternehmern
sonst sehr leicht gewesen wire, spiter die Bedingungen der Gesellschaft zu dndern.

72 Der Text ist abgedrucke bei Hattenbauer/Bernert, ALR 1794, Allerdings muff man nach
dem ALR differenzieren: Wihrend allgemeine Erwerbsgesellschaften nur bei gerichtlicher Form
und offentlicher Bekanntmachung im Auflenverhiltnis entstand (I 17 §§ 178, 179), war fiir be-
sondere Erwerbsgesellschaften einfache Schriftform vorgesehen (I 17 §§ 170, 171, 183, 187).

Eine Uberserzung und Kommentierung findet sich bei Broicher/Grimm, HR, S. 22.

7% Abgedruckt als Entwurf eines Handelsgesetzbuches fiir das Konigreich Wiirttemberg mit
Motiven von 1839.

75 Veroffentlicht als Entwurf einer Handels- und Wechselordnung fiir das Herzogthum Nas-
sau.

76 Publiziert als Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland von 1849
von der durch das Reichsministerium der Justiz niedergelegten Kommission.
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handlungen zum ADHGB 186177 (§ 81), nachweisen. Dies entsprach auch den An-
schauungen der Rechtslehre in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts.”® Begriindet
wird dies — im Unterschied zum Korperschaftsrecht ~ zumindest auch mit einem
Schutzbediirfnis der Gesellschafter. Sehr anschaulich wird im HGB-Entwurf von 1849
formuliert:”® ,Die schriftliche Abfassung des Gesellschaftsvertrages ... wird von den
meisten Gesetzgebungen verlangt. Die Griinde hierfiir liegen augenscheinlich in der
groflen Bedeutung, welche die Eingehung einer Collektiv-Gesellschaft fiir das ganze
Vermoégen der Contrahenten hat, und in dem Interesse des handeltreibenden Publi-
kums iiberhaupt, den Inhalc der betreffenden Vertrige so weit zu erfahren, als derselbe
auf seine Rechte von Einfluf§ sein kann. Es konnte daher keinem Zweifel unterliegen,
dafl Bestimmungen iiber die Schriftlichkeit des Gesellschaftsvertrages ... aufgenommen
werden muflten.“ (Seite 93 der Motive).

In vergleichbarer Weise wird auch im preuflischen Entwurf eines HGB von 1857%°
auf zwei unterschiedliche Motive rekapituliert: ,Daff der Gesellschaftsvertrag schrift-
lich geschlossen werde, liegt schon im eigenen Interesse der Gesellschafter, weil der
Gesellschaftshandel in der Regel verwickelte Rechtsverhiltnisse erzeugt, welche bei
einem blof miindlichen Vertragsschlusse unvermeidlich zu endlosen Streitigkeiten und
Verwirrungen fiihren miiffiten. Es kann aber nach dem Prinzipe des Entwurfs, nach
welchem das Vermégen einer Handelsgesellschaft ein selbstindiges Rechtsganzes mit
besonderen Rechten und Pflichten darstellt, bei dem Erfordernisse des schriftlichen
Vertragsschlusses allein nicht stehen geblieben werden; es erscheint vielmehr als eine
unumgingliche Nothwendigkeit, dafl die Existenz der Gesellschaft zugleich auf eine
nicht zu verdunkelnde, Jedermann zugingliche Weise festgestellt wird.“ (Seite 49).

Erst in den Beratungen zum ADHGB 1857 bis 1861 in Niirnberg gab man das
Formerfordernis fiir Personalgesellschaftsvertrige auf. Die dazu fiihrenden Erwigun-
gen,?! die sich bereits in der ersten Lesung finden, beziehen sich zum einen auf den
Schutz des Rechtsverkehrs: ,Alle Sicherheit, welche fiir das Publikum bezweckt werde,
sei erreichbar durch Anzeigen und Eintragungen ins Handelsregister; wo diese seien,
sei im Interesse des Publikums die schriftliche Vertragserrichtung ganz entbehrlich.“
Zum anderen stellte man beziiglich der Schutzbediirftigkeit der beteiligten Gesellschaf-
ter fest, daf man ... es also fiiglich der Vorsicht der Kaufleute iiberlassen [kénne], ob
sie Vertrige abzufassen fiir gut finden oder nicht... Weit grofere Sicherheit [werde]
erzielt ..., wenn die gesetzlichen und méglichst klaren Bestimmungen [des Gesetzes]
iiberall die Richtschnur seien... Man [sei] frither in der Regel von dem nicht gerecht-
fertigten Gesichtspunkte ausgegangen ..., mit der Privatrechtsgesetzgebung zugleich
eine weitgehende Fiirsorge gegen jede mogliche Beschidigung des Privaten zu verbin-

77 Entwurf eines Gsterreichischen Handelsrechtes (revidierter Entwurf), abgedruckt bei Lutz,
Protokolle ADHGB, Beilagenband.

78 Siehe erwa die Darstellungen von Leuchs, HR, S. 326 f.; Broicher/Grimm, HR, S. 22;
Schiebe, GR, S. 14, 92 £, 120.

7> Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland von 1849 von der durch
das Reichsministerium der Justiz niedergelegten Kommission.

Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten nebst Motiven,

81 Siehe den Abdruck der Verhandlungen der ersten Lesung bei Lutz, Protokolle ADHGB, 1.

Theil, S. 166-170.
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den ...“ In den Motiven zum BGB wird ausdriicklich daran angekniipft: ,Der Gesell-
schaftsvertrag ist ... wie nach gemeinem Rechte formfrei. Damit, daff die Kontrahenten
sich iiber die wesentlichen Punkte des Vertrages geeinigt haben, ist derselbe geschlos-
sen... Hiernach ist auch stillschweigender Abschluff des Gesellschaftsvertrages denkbar
und zulissig."s?

Wenn nun aber gerade bei denjenigen Gesellschaftsvertrigen, die in die Privatsphi-
re des einzelnen durch die Begriindung unbegrenzter personlicher Haftung fiir Ver-
bandsverbindlichkeiten und eine Verpflichtung zu persénlichem Einsatz in besonderer
Weise eingreifen, (anerkanntermaflen) auf einen Gesellschafterschutz jedenfalls durch
Statuierung besonderer Formvorschriften verzichtet wird, so kann man einen Griinder-
schutz nicht dem Kérperschaftsrecht unterlegen.?? Die Gesellschafter einer Aktienge-
sellschaft, GmbH oder Genossenschaft verpflichten sich iiblicherweise nur zu einer
gegenstindlichen (Bar- oder Sach-)Einlage in bestimmter Hohe. Eine persénliche Haf-
tung fiir die Verbindlichkeiten der Kérperschaft ist fiir sie regelmifig ausgeschlossen.
Auch sonst ist die schuldrechtliche Stellung in diesen Verbinden nicht so herausgeho-
ben, daff ihre Begriindung besonders schutzwiirdig erscheint. Insbesondere das gerin-
gere wirtschaftliche Risiko indiziert ein weit geringeres Schutzbediirfnis von Kapitalge-
sellschaftern, Genossen und Vereinsmitgliedern. Beriicksichtigt man dies, so ist die
Primisse der herrschenden Lehre vom Schutz der Griinder durch die §§ 23 Abs. 1
Satz 1 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, § GenG unbhaltbar.

Letztlich 148t sich gegen eine Formpflichtigkeit auch der Vorvertrige ein pragmati-
sches Argument anfithren. Faflt man das Bestimmtheits- und das Formerfordernis der
herrschenden Ansicht zusammen, liegt mit dem Vorvertrag ein jedenfalls den (Min-
dest-)Anforderungen der §§ 23 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 bis 4 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1, 3
Abs. 1 und 2 GmbHG, 5 bis 7 GenG geniigender Gesellschaftsvertrag vor. Seine er-
neute Vornahme durch die Griinder verursacht tatsichlichen Aufwand und insbeson-
dere Kosten. Sollten die Initiatoren den zweiten Vertragsschluff fiir iiberfliissig erach-
ten, bleibt offen, aus welchen rechtlichen Griinden dieser dennoch verlangt werden
sollte. Dariiber hinaus gibt man jede sachliche Unterscheidung zwischen Vorgriin-
dungs- und Korperschaftsvertrag auf, obwohl gerade die Errichtung der Korporation
eine wesentliche Zisur im Griindungsvorgang darstellen soll. Sind diese beiden Ver-
trige nahezu gleichen Inhalts und — wenn sie zum Abschluf§ des Satzung verpflichten
sollen - auch gleicher Form, ist unerklirlich, warum die durch sie geschaffenen Gesell-
schaften nach herrschender Lehre so unterschiedlich strukturiert sind.®*

Selbst wenn man der Ansicht folgt, wonach Vorgriindungsvereinbarungen selbst be-
reits der Formpflicht der §§ 23 Abs. 1 Satz 1 AktG, 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, 5 GenG
bediirfen, sind entgegen der herrschenden Lehre (sieche oben) jedenfalls Bevollmichti-
gungen zum Abschluf eines Vorgriindungsvertrages zu Korperschaften formfrei mog-

82 Motive zum BGB, Bd. II, S. 595.

83 So zu Recht Flume, FS GeRler, S. 18 f.; Otte, Vorgriindungsvertrag, S. 51; a.A. unter Hin-
weis auf einen besonderen korperschaftlichen Charakter der Vorgesellschafter-Erklirung Blau-
rock, FS Rittner, S. 48 ff.

84" Giehe dazu unten den Text zu B.IIL und C.I1.2., C.1.3. und C.IL, C.III., C.IV.



II. Die Vorgriindungsgesellschaft als rechtlich relevante Griindervereinigung 27

lich.** Gemif den Motiven zum GmbHG 1892 kann ,,das Erfordernis der Mitwirkung
simmtlicher Gesellschafter bei der Errichtung des Gesellschaftsvertrages ... nicht so-
weit gehen, dafl auch die Unterzeichnung des Vertrages durch Bevollmichtigte auszu-
schlieen wiire. Nur verlangt fiir diesen Fall der Entwutf, um Zweifel und Streitigkei-
ten iiber die Legitimation der Vertreter abzuschneiden, die gerichtliche oder notarielle
Ausstellung oder Beglaubigung der Vollmachten.“®® Darauf verweist das die entspre-
chende Vorschrift einfithrende AktG 1937: ,Abs. 1 Satz 2 [zu § 16 AktG 1937] iiber-
trigt das bereits fiir das GmbH-Gesetz (§ 2 Abs. 2) aufgestellte Formerfordernis fiir die
Vollmacht zur Beteiligung an der Feststellung der Satzung als Bevollmichtigter auf das
Aktienrecht.“)” Geschiitzt werden damit nicht die Belange der Gesellschafter. Dafiir
besteht kein Anla, da fiir die Griinder gegeniiber dem allgemeinen Zivilrecht (§ 167
Abs. 2 BGB) keine konfliketrichtigere oder risikoreichere Situation vorliegt; ein ,,Son-
derrecht® wire schon rechtspolitisch fragwiirdig. Im Gegenteil kennen sich die Initia-
toren bereits, da die Errichtung des Verbandes regelmiflig iiber einen lingeren Zeit-
raum vorbereitet und verhandelt wird. Anders als erstmalig kontrahierende Vertrags-
partner vermogen die Gesellschafter daher viel eher einzuschitzen, ob und in welchem
Umfang Dritten Vertretungsmacht durch einen der Griinder eingeriumt wurde.
~Zweifel iiber die Legitimation des Vertreters auszuschliefen® kann deshalb nur be-
deuten, dem Registerrichter die Priifung der Eintragungsvoraussetzungen zu erleich-
tern. Da der Vorvertrag allerdings selbst nicht zur Anmeldung in das Register bestimmt
ist, durch ihn vielmehr erst eine Vorgriindungsgesellschaft entsteht, unterliegt er auch
keiner registerrichterlichen Priifung. Fiir eine bestimmte Form der Bevollmichtigungen
zu diesem Vertrag spricht deshalb auch kein besonderes offentliches Interesse.

b) Der Vorgriindungsvertrag als Gesellschaftsvertrag

Die Verpflichtung, eine Kérperschaft zu errichten, entsteht aus dem Vorvertrag zur
Feststellung der Satzung. Allein diese Vereinbarung soll nach ganz herrschender Lehre
unter den Initiatoren zugleich eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts begriinden.®® Kein
konstitutives Merkmal der Vorgriindungsgesellschaft ist damit eine werbende Teil-
nahme am Rechts- und Wirtschaftsverkehr;®’ wesentlich ist allein, daf§ zumindest eine

8 Meyer-LandruyMiller/Niehus/Meyer-Landrut, GmbHG, § 2, Rdn. 16 sowie fiir einen Son-
derfall BGH, GmbHR 1969, S. 177.

Stenographische Berichte Reichstag, 8. Legislaturperiode, I. Session 1890/92, 5. Anlage-
band, S. 3733.
Text und amtliche Begriindung bei Klausing, AktG, S. 15.

8 OLG Diisseldorf, GmbHR 1994, S. 399; OLG Hamm, GmbHR 1993, S. 105; BGH, NJW
1992, S. 363; BFH, GmbHR 1990, S.236; OLG Hamm, GmbHR 1989, S. 336; Hachen-
burg/Ulmer, GmbHGE, §2, Rdn.49, §11, Rdn.21; Rowedder/Rittner/Schmidt-Leithoff,
GmbHG?, § 2, Rdn. 76; KélnKomm/Kraft, AktG?, § 41, Rdn. 14; Hiiffer, AktG’, § 23, Rdn. 15;
Soergel/Hadding, BGB', vor § 21, Rdn. 61; Koz, DStR 1991, S. 1317; Maulbetsch, DB 1984,
S. 1561; Grottke, Vorgriindungsgesellschaft, S. 79, 135; Wacker, Vorgesellschaften, S. 7; Wey-
rich, Vorgesellschaft, S. 6; Baritsch, Vor-GmbH, S. 13; Dressler, Vorgesellschaft, S. 9; Wallen-
fan§, Vor-AG, S. 6 f.

8 BAG, GmbHR 1991, S. 459; Priester, GmbHR 1995, S. 484.
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Griindungsabrede im engeren Sinn getroffen wurde und die Initiatoren daran gebun-
den sein wollen.

Die Vorgriindungsgesellschaft ist damit Vorvertragsverhiltnis und Gesellschaftsver-
hilenis in einem. Dies schliefit sich nicht gegenseitig aus. Fiir einen Gesellschaftsvertrag
ist allein entscheidend, daf$ die Vertragsparteien das gleiche Ziel verfolgen und dazu
gegenseitige Forderpflichten verabredeten. Ein Vorvertragsverhiltnis bestimmt sich
dagegen nicht nach der Struktur des Schuldverhiltnisses, sondern nach dem Inhalt der
Vereinbarungen. Erfaft der ,gemeinsame Zweck“ den Abschluf eines (weiteren) Ge-
sellschaftsvertrages, so verfolgen die Parteien dieses Ziel nicht nur mittels schuldrecht-
licher Bindungen untereinander, sondern zugleich durch organisationsrechtliche Kom-
ponenten, eben den Personenzusammenschlufi.

Beschrinken sich die Griinder auf die unmittelbare Griindungsverpflichtung, so
handelt es sich bei der geschaffenen Gesellschaft um eine reine Innengesellschaft. Ein
Personenzusammenschluf tritt als solcher nicht nach auflen in Erscheinung, Gesamt-
handsvermégen wird nicht gebildet.”® Verbandszweck ist die Errichtung der in Aus-
sicht genommenen Gesellschaft durch Abschluf des Gesellschaftsvertrages. Die Gesell-
schafter schulden primir die Abgabe der dazu notwendigen Willenserklirungen. Dar-
iiber hinaus sind sie verpflichtet, im notwendigen Umfang an der Entstehung der Vor-
gesellschaft und der Ausrdumung etwaiger Hindernisse mitzuwirken Die Rechtsver-
hiltnisse zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern, unter den Gesellschaftern und zu
Dritten bestimmen sich ausschliefflich nach den §§ 705 ff. BGB; Korperschaftsrecht
bzw. die besonderen Grundsitze iiber die Vorgesellschaften sollen nicht anwendbar
sein.’!

Allerdings sind beurkundete Vorvertrige insbesondere aufgrund des tatsichlichen
Aufwandes und der anfallenden Kosten in der Praxis duf8erst selten.”? Nach herrschen-
der — hier bestrittener ~ Ansicht ist das Gesellschaftsverhiltnis deshalb regelmifig
nichtig, § 125 BGB. Zwar finden nach der Rechtsprechung die Regeln iiber fehlerhafte
Gesellschaften auch auf Innengesellschaften Anwendung.”> Demnach wird die Gesell-
schaft trotz Mingeln im Griindungsake nach ihrer Invollzugsetzung als bestehend
behandelt, da es unméglich ist, zugleich dem Verkehrsschutz zugunsten Dritter und
dem Bestandsschutz zugunsten der Beteiligten Rechnung zu tragen sowie ein betitigtes
Organisationsverhiltnis riickwirkend abzuwickeln. Doch vermag dies im Falle eines
Vorvertrages im engeren Sinn keine wirksame, wenn auch fehlerhafte Gesellschaft zu
begriinden.”* Anerkanntermaflen muf gerade die fehlerhafte Vereinbarung (Griin-
dungsvereinbarung) wirkungslos bleiben (kein Anspruch auf Abschluff der Satzung),

%0 FG Niedersachsen, GmbHR 1992, S. 391; Hachenburg/Ulmer, GmbHGS?, § 11, Rdn. 21;
Scholz/K.Schmidt, GmbHGS, § 11, Rdn. 9.

*1 Hachenburg/Ulmer, GmbHG?, § 2, Rdn. 50 f., § 11, Rdn. 21; Scholz/K.Schmidt, GmbHGSE,
§ 11, Rdn. 13; LutterrHommelboff, GmbHG', § 11, Rdn.23; Baumbach/Hueck/Hueck,
GmbHG'S, § 11, Rdn. 33; Kort, DStR 1991, §. 1317.

72 Siehe dazu GroSKommyRéhricht, AktG*, § 23, Rdn.281; Michalski/Sixt, FS Boujong,
S. 357 f.; Priester, GmbHR 1995, S. 483.

% BHG, NJW-RR 1993, S. 2107; BGH, NJW 1992, S. 1502; BGH, NJW-RR 1991, §. 614;
BGHZ 75, 214 (217); BGHZ 55, 5 (8).

94 Dies ist aber die Befiirchtung von Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 364.
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will man den Schutzzweck der den Mangel begriindenden Rechtsvorschrift nicht un-
terlaufen.”* Dariiber hinaus fehlt es an einem Bestandsschutzinteresse, da die Beurkun-
dung des Gesellschaftsvertrages gerade noch nicht verwirkliche ist. Zum gleichen Er-
gebnis kommt die Lehre, die entweder die Regeln iiber fehlerhafte Gesellschaften
{iberhaupt nicht auf Innengesellschaften anwenden will*® oder aber von der Bildung
von Gesamthandsvermégen®” bzw. einer Verbandsstruktur®® abhingig macht.

Die Auffassung, mit dem Vorvertrag entstehe (nach herrschender Meinung bei
Wahrung der Form) eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, ist nicht unbestritten.® Die
Pflichten der VertragschlieSenden zur Mitwirkung an der Errichtung der Kérperschaft
ergiben sich, so argumentiert man, schon aus dem schuldrechtlichen Vorvertrag. Die
Annahme eines Gesellschaftsvertrages sei deshalb nur dort sinnvoll, wo sich daraus
Rechtsfolgen ableiten lielen, die sonst keine Grundlage hitten.!'® Hier fehle es an
einem zusitzlichen rechtlichen Erkenntnisgewinn, so daff die Konstruktion eines Ge-
sellschaftsverhiltnisses entbehrlich sei. Insbesondere miisse man fiir ein auflerordentli-
ches Kiindigungsrecht der Griinder nicht auf § 723 Abs. 1 Satz 2 BGB zuriickgreifen,
da sich ein solches Recht nach allgemeinen Grundsitzen tiber Dauerschuldverhiltnisse
aus § 242 BGB ergebe.'®! Konsequenterweise fithrt dies zur Einordnung des Vorgriin-
dungsvertrages als einem schlicht mehrseitig verpflichtenden Austauschvertrag.'®

Doch entspricht dies nicht den tatsichlichen Gegebenheiten. Fiir Austauschvertrige
ist eine gegenlidufige Interessenverfolgung der Vertragschlieenden typisch. Dabei wird
die eigene Leistung gerade um der Erlangung der vom Vertragspartner iibernommenen
Verpflichtung willen versprochen; im Vordergrund steht der Austausch von Leistung
und Gegenleistung. Dagegen tauschen die Parteien des Vorgriindungsvertrages keine
Leistungen aus, vielmehr verpflichten sie sich wechselseitig zum gemeinsamen Zusam-
menwirken, was im Falle der vorzeitigen Geschiftsaufnahme auf gemeinsame Rech-
nung besonders deutlich wird.!®® Fiir die Griinder ist ein Gleichlauf der verfolgten

% BGH, WM 1976, S.1027; GroSKomm/Rohricht, AktG*, §23, Rdn.281; Kéln-
KommyKraft, AktG?, § 41, Rdn. 12; Baumbach/Hopt, HGB?, § 105, Rdn. 86; Soergel/Hadding,
BGB!, § 705, Rdn. 71, 77; Priester, GmbHR 1995, S. 484.

%  Keine Anerkennung dieser Regeln: Canaris, Vertrauenshaftung, S. 120 ff., 172 ff, (insbes.
175); Méschel, FS Hefermehl, S. 171 ff. (insbes. 187 ff.) oder aber keine Anwendung dieser
Regeln auf Innengesellschaften: Kiibler, GRY, S. 319 f.

7" Baumbach/Hopt, HGB?, § 105, Rdn. 82; MiinchKomm/Ulmer, BGB?, § 705, Rdn. 249,
276.

%8 Scholz/K.Schmidt, GmbHG?, § 11, Rdn. 10; Soergel/Hadding, BGB'', § 705, Rdn. 75, 88;
Priester, GmbHR 1995, S. 484.

GroB8Komm/Rohricht, AktG*, § 23, Rdn.284; RotW/Altmeppen/Roth, GmbHG®, § 2,
Rdn. 49; Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 366 f.; Priester, GmbHR 1995, S. 483.

100 Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 366 f.; Priester, GmbHR 1995, S. 483.

101 Rothy/Altmeppen/Roth, GmbHG?, § 2, Rdn. 49.

102 Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG?, § 2, Rdn. 49; Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 366 f.; Prie-
ster, GmbHR 1995, §. 482 f. Unberiicksichtigt soll hier die dritte Gruppe der Vertrige zur
Wahrnehmung fremder Belange bleiben.

103 Erblickt man das Wesen eines gegenseitigen Vertrages nicht allein in den dadurch entste-
henden Pflichten zum Austausch zweier Leistungen, sondern darin, daf sich der eine auch gerade
um der Verpflichtung des anderen willen bindet, so handelt es sich auch bei Gesellschaftsvertri-
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Interessen charakteristisch; die Initiatoren verfolgen den gemeinsamen Zweck der
Griindung einer Korperschaft.!® Mit ihrem rechtsgeschiftlichen Handeln erfiillen sie
alle Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 705 ff. BGB: Es liegt ein Vertrag mehrerer
Personen vor, die die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks — Abschluff eines Gesell-
schaftsvertrages — durch allseitige, entsprechende Férderungspflichten — Abgabe der
notwendigen Willenserklirungen — vereinbaren. Es ist das gerade fiir Gesellschaftsver-
hiltnisse als Schuldvertrige und Organisationsakte Typische, daff die Gesellschafter-
pflichten origindr auf den Willenserklirungen der Griinder fuffen. Wihrend fiir Aus-
tauschvertrige eine eigenniitzige Interessenverfolgung geradezu wesensimmanent ist
und bis an die Grenzen der §§ 134, 138 BGB rechtlich gebilligt wird, entstehen unter
den Griindern besondere Pflichten, etwa die zu besonderer Loyalitit. Und genau darin
liegt fiir die herrschende Lehre die Relevanz der Annahme, der Vorvertrag sei gleich-
zeitig ein Gesellschaftsvertrag.

Insoweit ist auch die Befiirchtung unbegriindet, daff es sich nach herrschender Leh-
re bei jedem Vorvertrag um einen Gesellschaftsvertrag handeln miifite, wenn allein die
Zielsetzung, einen beabsichtigten Vertrag schliefen zu wollen, einen gemeinsamen
Zweck 1.S. des § 705 BGB darstellt.'” Ob ein Vorvertrag vorliegt, bestimmt sich allein
nach dem Inhalt der Vereinbarungen. Eine Einordnung auch als Gesellschaftsvertrag
rekapituliert dagegen auf die Struktur des Schuldverhiltnisses. Der Vorvertrag ist als
vorzeitige Bindung der Parteien lediglich eine Abbildung der Interessenverhiltnisse im
angestrebten Rechtsverhiltnis. Die Einordnung des mit dem Vorgriindungsvertrag
entstandenen Rechtsverhiltnisses als Gesellschaftsvertrag hingt deshalb mafgeblich
von den verfolgten Interessen gerade im Hinblick auf den Hauptvertrag ab: Ist dieser
kein Gesellschaftsvertrag, so begriindet allein die gegenseitige Verpflichtung, einen
Austauschvertrag schliefen zu wollen, noch kein Gesellschaftsverhiltnis. Jeder verfolgt
egoistisch mit der vorgezogenen eigenen und fremden Bindung die Zwecke, die er
auch dem Hauptvertrag unterlegt, dieser ist als gemeinschaftlich angestrebtes Zwi-
schenziel lediglich Mittel zum Zweck.

Letztlich ist auch die sich mit Annahme eines Gesellschaftsverhiltnisses ergebende
Anwendbarkeit des § 723 Abs. 1 Satz 2 BGB keinesfalls entbehrlich.'% Klassifiziert
man den Vorgriindungsvertrag als Austauschvertrag, so fehlt ihm méglicherweise die
fir Dauerschuldverhiltnisse typische!®” stindige Pflichtenanspannung der Vertrags-
partner iiber einen bestimmten Zeitraum hinweg. Diese schulden einander dann nicht

gen um gegenseitige, synallagmatische Vertrige (a.A. MiinchKomm/Ulmer, BGB?, § 705,
Rdn. 138). Entscheidendes Abgrenzungsmerkmal ist dann die Interessenlage: Verpflichtet man
sich, um im eigenen Interesse die andere Leistung zu erlangen, oder bindet man sich um der
Bindung des anderen willen im Interesse gemeinsamer Ziele (so Hueck, GRY, S. 48; Schultze-
v.Lasaulx, FS Olivecrona, S. 583)?

104 Baumbach/Hopt, HGB?, § 105, Rdn. 47; MiinchKomm/Ulmer, BGB3, § 705, Rdn. 138;
Soergel/Hadding, BGB!!, § 705, Rdn. 44; Grunewald, GR?, S. 6; K.Schmidt, GR?, S. 298 ff.;
Hueck, GRY, S. 48; Wiedemann, GR 1, S. 164; Lutter, AcP 180, S. 89 ff.

105 gq Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG?, § 2, Rdn. 49; Michalski/Sixt, FS Boujong, S. 367.

106 6 aber Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG?, § 2, Rdn. 49.

7 MiinchKomm/Kramer, BGB3, vor § 241, Rdn.85; Soergel/Teichmann, BGBY, § 241,
Rdn. 6.
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ein dauerndes Verhalten oder wiederkehrende Leistungen, vielmehr bestehen die Ver-
tragspflichten in der einmaligen Abgabe der fiir den Satzungsabschluf$ erforderlichen
Willenserklirungen; entweder sofort oder aber zu einem spiteren Zeitpunkt. Aus
§ 242 BGB ergibt sich deshalb fiir die Vertragspartner kein Kiindigungsrecht; dariiber
hinaus sind in diesem Falle auch alle iibrigen, fiir Dauerschuldverhiltnisse entwickelten
und anerkannten "Sonderregelungen” nicht anwendbar.

2. Uber den Vorvertrag hinausgehende Griindervereinbarungen

Ublicherweise treffen die Griinder iiber die unmittelbare Verpflichtung zur Eingehung
des Gesellschaftsvertrages hinausgehende rechtsverbindliche Abreden. Dies ergibt sich
gerade aus dem Wesen des Vorgriindungsstadiums als einem Planungs- und Vorberei-
tungszeitraum. So mufd man sich iiber den vollstindigen Inhalt des angestrebten Statuts
einigen (z.B. die gesamte Organisationsstruktur der Korperschaft sowie Rechte und
Pflichten eines jeden Mitglieds festlegen), man muf sich dariiber verstindigen, wer die
zur Eintragung erforderlichen Handlungen vornimmt (etwa den Satzungstext formu-
liert, die Eintragung anmeldet) und die dabei entstehenden Kosten trigt. Zur Vorberei-
tung bedient man sich regelmifig fremder Hilfe, insbesondere von Rechtsanwilten
und Steuerberatern. Hierzu miissen Beratungsvertrige abgeschlossen werden, und es
entstehen Gebiihrenforderungen gegen die Griinder. Da Kapitalgesellschafts- bzw.
Genossenschaftsgriindungen zumeist im Hinblick auf beabsichtigte gemeinsame Ge-
schiftstitigkeiten erfolgen (siehe oben), werden insoweit bereits wirtschaftliche Ent-
scheidungen getroffen (z.B. die Verhiltnisse des Marktes sondiert, Unternehmensbera-
ter kontaktiert, Erfindungen gesichert, Geschiftsriume gemietet oder Waren bestellt).
Noch intensiver entwickeln sich die Rechtsbeziehungen zwischen den Griindern, wenn
ein bestehendes Unternehmen in die Vorgriindungsgesellschaft eingebracht und sofort
gemeinsam betrieben wird (hierzu miissen etwa der genaue Wert der Sacheinlage er-
mittelt, die Modalititen der Einbringung vereinbart und die Konditionen der Ge-
schiftsfithrung bestimmt werden).

Die von den Griindern getroffenen Abreden miissen dabei keinesfalls ausdriicklich
geschlossen sein. Ausreichend ist fiir einen (konkludenten) Vertragsschluff der erkenn-
bare, allseitige Wille, in rechtsverbindlicher Weise zusammenwirken zu wollen. Eine
Vereinbarung kann dementsprechend etwa schon angenommen werden, wenn ein
Griinder die Initiative in Kenntnis und ohne Widerspruch der anderen ergreift.

a) Die Erweiterung des einen, bestehenden Gesellschaftsverhiiltnisses

Die ganz iiberwiegende Lehre erweitert bei zusitzlichen Vereinbarungen unter den
Griindern das eine bestehende Gesellschaftsverhiltnis.!® Dies schlieft allerdings Abre-

108 OLG Diisseldorf, GmbHR 1994, S. 399; BGH, GmbHR 1992, S. 602; BGH, NJW 1992,
S. 363; BAG, GmbHR 1991, S. 459; BFH, GmbHR 1990, S. 236; OLG Hamm, GmbHR 1989,
S. 336; Hachenburg/Ulmer, GmbHG?, § 2, Rdn. 49, 50; Scholz/Emmerich, GmbHGS, § 2,



