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FGG § 28 Abs. 2

Die Vorlage an den Bundesgerichtshof ist auch dann zuldssig,
wenn das vorlegende Oberlandesgericht, das von der Entschei-
dung eines anderen Oberlandesgerichts abweichen will, bei
ErlaB des Vorlagebeschlusses iibersehen hat, daf iiber die
Rechtsfrage bereits eine seiner eigenen Rechtsauffassung
entgegengesetzte Entscheidung des Bundesgerichtshofs er-

gangen ist.
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BUNDESGERICHTSHOF

II 7B 12/88 BESCHLUSS

in der Handelsregistersache

betreffend die le FOIED - Ve - Gesellschaft
mbH, bisheriger Sitz W , vertreten durch ihren Ge-

schiftsfiihrer Philipp L4SSEEES, Route de TS, GENENg/

Frankreich,

Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin,

- Verfahrensbevollmdchtigter: Notar



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat am
20. Februar 1989 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesgerichtshof Boujong und die Richter Dr. Bauer,

Brandes, Rohricht und Stodolkowitz

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde der Antragstellerin
werden der Beschluf3 der Kammer fiir Handelssachen
III des Landgerichts Karlsruhe vom 13. Mai 1988
sowie die Zwischenverfiigung des Amtsgerichts
Karlsruhe - Registergericht - vom 4. November
1987 zu Ziffer 2 aufgehoben. Das Registergericht
wird angewiesen, die Eintragung der angemeldeten
Sitzverlegung nach Karlsruhe (Eintrag AR 388/87)
nicht von der Anmeldung einer Satzungsanderung
hinsichtlich der Gewinnverwendung abhdngig zu

machen.
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G r inde

Die Beschwerdefiihrerin ist eine GmbH. Ziffer VII Abs. 3
ihrer Satzung vom 26. September 1985 bestimmt iiber die Ver-
wendung des Jahresiiberschusses:

"Anstelle der Verteilung des sich aus dem Jahresab-

schluB ergebenden Jahresiiberschusses kann durch die
Gesellschafter auch eine andere Verwendung des Ge-

winns beschlossen werden, insbesondere zur Bildung

von Riicklagen sowie zum Ausgleich von Verlusten."

Die Gesellschafterversammlung der Beschwerdefiihrerin
hat im Hinblick auf das Inkrafttreten des Bilanzrichtlinien-
gesetzes am 22. Januar 1987 formlos und erneut am 13. Januar
1988 aus AnlaB des der vorliegenden Beschwerde zugrundelie-
genden Eintragungsverfahrens, diesmal in notariell beurkun-
deter Form, beschlossen, die in Ziffer VII Abs. 3 ihrer Sat-
zung enthaltene Regelung iliber die Gewinnverwendung solle un-
verdndert Bestand haben. Eine Anderung des Gesellschaftsver-
trages ist weder beschlossen noch zum Handelsregister ange-

meldet worden.

Am 23. September 1987 beschlofl die Gesellschafterver-
sammlung eine Verlegung des Sitzes der Beschwerdefiihrerin
von Wl nach KBl sovwie eine Satzungsidnderung,
wonach Sitz der Gesellschaft KU sei. Auf entsprechen-

de Anmeldung zum Handelsregister erliefl das Amtsgericht



K@ - Registergericht -, an das das Amtsgericht
WElNNEN dic Registerakten inzwischen abgegeben hatte, am
4. November 1987 eine 2Zwischenverfiigung, durch welche der
Beschwerdefiihrerin unter Hinweis auf Art. 12 § 7 Abs. 2 des
Bilanzrichtliniengesetzes unter Fristsetzung bis zum

31. Januar 1988 u.a. in Ziffer 2 aufgegeben wurde, zur Be-
seitigung der Registersperre einen BeschluB iiber eine Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages hinsichtlich der Gewinnver-
wendung herbeizufiihren und zum Handelsregister anzumelden.
Die dagegen gerichtete Beschwerde der Anmelderin, der das
Amtsgericht nicht abhalf, wurde durch Beschluf des Landge-
richts Karlsruhe vom 13. Mai 1988 zuriickgewiesen. Das Ober-
landesgericht Karlsruhe vertritt als Gericht der dagegen
eingelegten weiteren Beschwerde die Ansicht, Altgesellschaf-
ten unterldgen auch dann der Registersperre des Art. 12 § 7
Abs. 2 Satz 1 GmbHGAndG, wenn ihre bisherige Satzung vom
Vollausschiittungsgebot des § 29 GmbHG a.F. abweiche und § 29
GmbHG n.F. entspreche, sofern eine Gewinnverteilung nicht
iiberhaupt ausgeschlossen sei. Es mdchte deshalb auch die
weitere Beschwerde zuriickweisen, sieht sich daran aber durch
einen Beschlufl des Oberlandesgerichts Celle vom 19. Oktober
1987 (RPfleger 1987, 507 = GmbHR 1988, 149) gehindert, wo-
nach die Registersperre nicht gelten soll, wenn die Satzung
bereits eine eigene Regelung enthdlt, die es den Gesell-
schaftern der GmbH erlaubt, iiber die Gewinnverwendung prak-

tisch frei zu entscheiden.

IT.

Die Voraussetzungen fir die Vorlage gemdf § 28 Abs. 2

FGG sind gegeben.



Das Oberlandesgericht Celle hat in dem genannten Be-
schlufl den Standpunkt vertreten, die Registersperre des
Art. 12 § 7 Abs. 2 GmbHGANndG gelte nicht fiir eine GmbH, die
schon vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes in ihrer Satzung
eine dem § 29 GmbHG n.F. entsprechende Regelung zur Gewinn-
ausschiittung getroffen habe. Diese Voraussetzung sieht das
Oberlandesgericht im Falle der Beschwerdefiihrerin als gege-
ben an, da den Gesellschaftern nach Ziff. VII Abs. 3 ihrer
Satzung ein Anspruch auf den JahresiiberschuB nur insoweit
zustehen solle, wie die Gesellschafterversammlung nicht in
ihrem Gewinnverwendungsbeschluf3 mehrheitlich etwas anderes,
insbesondere die Einstellung in eine Riicklage, beschliefle.
Das Oberlandesgericht wirde mithin, da nach seiner Ansicht
Altgesellschaften auch dann der Registersperre unterliegen,
wenn ihre bisherige Satzung § 29 GmbHG n.F. entspricht, so-
fern nicht ein Anspruch auf Verteilung von Gewinn iiberhaupt
ausgeschlossen ist, von der bezeichneten Entscheidung des

Oberlandesgerichts Celle abweichen.

Der Zulassigkeit der Vorlage steht es nicht entgegen,
daB der Senat schon vor ErlaB des Vorlagebeschlusses vom
30. November 1988 durch Urteil vom 26. September 1988
(IT 2R 34/88, WM 1988, 1726) entschieden hat, daB die in
Art. 12 § 7 Abs. 2 GmbHGAndG fiir sogenannte Altgesellschaf-
ten getroffene Ubergangsregelung nur dann gilt, wenn die
Satzung die Gewinnverteilung nicht regelt. Obgleich diesem
Urteil eine Anfechtungsklage gegen eine unter Berufung auf
Art. 12 § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHGAndG beschlossene Satzungsan-

derung zugrunde lag, wdhrend die Vorlage des Oberlandesge-



richts die Tragweite der Registersperre nach Satz 1 dieser
Vorschrift zum Gegenstand hat, geht es in beiden Fdllen um
dieselbe Rechtsfrage, da die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen beider Rechtsfolgen jeweils identisch sind. Die Recht-
mdBigkeit der Vorlage entfiele jedoch durch diese Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes nur dann, wenn das Beschwerde-
gericht durch sie in die Lage versetzt wiirde, die Rechtsfra-
ge ohne Verstof3 gegen § 28 Abs. 2 FGG in dem von ihm im Vor-
lagebeschlufl aufgefiihrten Sinne zu entscheiden. Ein Urteil
des Bundesgerichtshofs, das die Auslegungsfrage entgegen der
Rechtsauffassung des vorlegenden Oberlandesgerichts ent-
schieden hat, kann die Zuldssigkeit der Vorlage schon des-
halb nicht in Frage stellen, weil es filir das Beschwerdege-
richt einen zusdtzlichen Hinderungsgrund fir die von ihm fiir
richtig gehaltene Entscheidung setzt, der bereits fiir sich
allein genommen die Vorlagepflicht an den Bundesgerichtshof
nach § 28 Abs. 2 FGG ausldst. Ohne rechtliche Bedeutung ist
in diesem Zusammenhang der Umstand, daf3 das Oberlandesge-
richt die Vorlage allein auf die beabsichtigte Abweichung
von der Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts stiitzt
und nicht auf das ebenfalls entgegenstehende, ihm offen-
sichtlich nicht bekannte Urteil des Bundesgerichtshofes.
Dies zeigt sich schon daran, daB das Oberlandesgericht,
wirde ihm die Sache unter Hinweis auf das Urteil des Bundes-
gerichtshofes zur eigenen Entscheidung zuriickgeleitet, nicht
gehindert wdre, die Sache dem Bundesgerichtshof erneut mit
der Begriindung vorzulegen, es bestehe auf seiner Rechtsan-
sicht und wolle auch von dessen Entscheidung abweichen. Zwar
mag es rein tatsdchlich zweifelhaft sein, ob die Wahrung der

Rechtseinheit, der § 28 Abs. 2 FGG dienen soll, unter diesem



Gesichtspunkt eine weitere Entscheidung derselben Rechtsfra-
ge durch den Bundesgerichtshof erfordert. Es liegt nahe an-
zunehmen, daB das Oberlandesgericht von einer Vorlage abge-
sehen und die Sache im Sinne des Urteils des Bundesgerichts-
hofes vom 26. September 1988 (aa0O) entschieden hdatte, wenn
ihm dieses Erkenntnis rechtzeitig bekannt geworden ware,
und daB es dementsprechend, wiirde ihm die Sache unter Hin-
weis auf dieses Urteil zur eigenen Entscheidung zuriickgelei-
tet, auch von einer erneuten Vorlage Abstand nehmen wiirde.
Derartige Zweckmdfligkeitserwdgungen konnen die Zulassigkeit
der Vorlage jedoch schon deshalb nicht in Frage stellen,
weil das Oberlandesgericht selbst dann an seinen einmal er-
lassenen Vorlagebeschluf3 gebunden bliebe, wenn sich auf An-
frage ergdbe, daB es an seiner der Vorlage zugrundeliegenden
Rechtsansicht in Kenntnis des Urteils des Bundesgerichtsho-
fes nicht festhdlt. Der Umstand, daB der VorlagebeschluB3 bei
rechtzeitiger Kenntnis des vorlegenden Gerichts von dieser
Entscheidung nicht erlassen worden ware, ist nicht dazu ge-
eignet, die rechtliche Bindungswirkung dieses objektiv ge-
setzmdfligen Beschlusses zu beseitigen. Aus dhnlichen Erwa-
gungen hat die Rechtsprechung auch ein nachtrédgliches Ent-
fallen der Zustdndigkeit des Bundesgerichtshofes bei Ergehen
eines die Rechtsfrage entscheidenden Erkenntnisses des Bun-
desgerichtshofes nach Erlafl des Vorlagebeschlusses nur in
solchen Fdllen angenommen, in denen die Rechtsfrage im Sinne
des vorlegenden Oberlandesgerichts entschieden wurde (vgl.
BGHZ 5, 356; BGH, Beschl. v. 27. Juni 1985 - VII ZB 25/84,
WM 1985, 1325 m.w.N.; ebenso Keidel/Kuntze/Winkler, FGG

12. Aufl. § 28 Rdnr. 32; ausdriicklich gegen den Wegfall der



Zustandigkeit des Bundesgerichtshofs im Falle einer der Auf-
fassung des vorlegenden Gerichts entgegengesetzten BGH-Ent-
scheidung: Jansen, FGG 2. Aufl. § 28 Rdnr. 31).

I1T1.

Die zulassige weitere Beschwerde ist auch in der Sache

begriindet.

Wie der Senat schon in seinem Urteil vom 26. September
1988 (aa0) in eingehender Auseinandersetzung mit dem
Schrifttum und abweichenden Gerichtsentscheidungen (aaO
S. 1728) ausgesprochen hat, gilt die Ubergangsregelung des
Art. 12 § 7 Abs. 2 GmbHGANndG nur, wenn und soweit die Sat-
zung der betreffenden Altgesellschaft keine eigene Regelung
der Gewinnverwendung enthdlt. Offengeblieben ist dort allein
die Behandlung derjenigen Gesellschaften, deren Satzung le-
diglich das gesetzliche Vollausschiittungsgebot ohne Jjeden
weitergehenden sachlichen Regelungsgehalt wiederholt. Dieses
Auslegungsergebnis folgt, wie der Senat dargelegt hat, aus
dem Gesetzeswortlaut. Nach Art. 12 § 7 Abs. 2 GmbHGAndG un-
terliegen den dort vorgesehenen Rechtsfolgen - Registersper-
re und erleichterte Aufnahme einer die Gewinnverteilung re-
gelnden Bestimmung in die Satzung - diejenigen Gesellschaf-
ten, bei denen die Gesellschafter nach Abs. 1 ganz oder
teilweise Anspruch auf den Jahresiiberschufl oder den Bilanz-
gewinn haben. Da Abs. 1 lediglich, sieht man von terminolo-
gischen Anpassungen an das Bilanzrichtliniengesetz ab, die
Fortgeltung des gesetzlichen Vollausschiittungsgebots des
§ 29 GmbHG a.F. vorbehaltlich anderweiter Regelung durch
Gesetz oder Gesellschaftsvertrag ausspricht, betrifft die




Ubergangsregelung nach der Auslegung des Senats nur diejeni-
gen Gesellschaften, bei denen sich die Gewinnverwendung nach
dem alten fir sie einstweilen fortgeltenden gesetzlichen
Vollausschiittungsgebot richtet und die deshalb im Interesse
der Beendigung des nur ilibergangsweise hinzunehmenden Neben-
einanders von altem und neuem Recht dazu angehalten werden
sollen, sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob kiinftig
fiir sie die neue gesetzliche Regelung (§ 29 GmbHG n.F.) gel-
ten soll oder ob sie eine abweichende Regelung vereinbaren
wollen. Die Ansicht des Oberlandesgerichts, eine Gesell-
schaft erfiille auch dann den Tatbestand des Art. 12 § 7

Abs. 1 GmbHGANdG und falle damit unter die Ubergangsregelung
von Abs. 2 dieser Vorschrift, wenn ihre Satzung die Gewinn-
ausschiittung den Gesellschaftern iberlasse, weil eine solche
Satzungsbestimmung den gesetzlichen Gewinnanspruch nicht
ausschliefBe, so daBB der Gesellschafter ausgeschiittete Gewin-
ne stets zumindest auch in Erfiillung seines gesetzlichen Ge-
winnanspruchs beziehe (Vorlagebeschlufl S. 4/5 unter 1. a und
b), vermag der Senat nicht zu teilen. Fiir die Auslegung des
Art. 12 § 7 GmbHGAndG kann nicht eine solche formale Be-
trachtung mafligebend sein, sondern allein der Umstand, daB
der Gesellschafter sich gegeniiber einem abweichenden Gewinn-
verwendungsbeschluf3 nicht auf einen gesetzlichen Anspruch
auf Gewinnausschiittung berufen kann, weil die Gewinnverwen-
dung zur Disposition der dariber durch Mehrheitsbeschlufl
befindenden Gesellschafterversammlung steht, die anstelle
der Ausschiittung etwa auch die (gdnzliche oder teilweise)

Einstellung in eine Riicklage beschliefBen kann.



Zu dem von dem Oberlandesgericht zur weiteren Stiitzung
seines Auslegungsergebnisses herangezogenen Gesichtspunkt,
auch diejenigen Altgesellschaften, die dem bisher bestehen-
den Gewinnausschiittungsgebot nicht gefolgt seien, miifiten
sich, soweit sie nicht einen Gewinnanspruch iiberhaupt ausge-
schlossen hdtten, angesichts der durch das Bilanzrichtli-
niengesetz eingefihrten Erschwerung der Bildung stiller Re-
serven Gedanken dariiber machen, ob sie nicht die Ausschiit-
tung des dadurch erhShten Gesellschaftsgewinns zugunsten der
Ricklagenbildung weiter erschweren wollen, hat der Senat
ebenfalls bereits in seiner Entscheidung vom 26. September
1988 (aaO) Stellung genommen. Er hat dort ausgefiihrt, es m&-
ge sein, dafl dieser Gedanke im Gesetzgebungsverfahren eine
Rolle gespielt habe. Er habe jedoch im Gesetzeswortlaut kei-
nen hinreichenden Ausdruck gefunden. Ein so empfindlicher
gesetzgeberischer Eingriff in das durch freie vertragliche
Vereinbarungen geschaffene und in diesem Sinne ausgewogene
Machtgefiige in der Gesellschaft, wie ihn die in Art. 12 § 7
Abs. 2 GmbHGAndG getroffene Regelung enthalte, hdtte im
Wortlaut des Gesetzes eindeutig zum Ausdruck kommen miissen.
Er kénne nicht aus einer Gesetzesinterpretation anhand et~
waiger im Gesetzgebungsverfahren geduflerter Absichten und
Vorstellungen hergeleitet werden. Der Senat sieht keinen An-
la}, von diesem Normverstdndnis abzugehen. Zwar sind die
dortigen Ausfiihrungen unmittelbar nur fiir die in Art. 12 § 7
Abs. 2 Satz 2 GmbHGAndG vorgesehene erleichterte Aufnahme
einer Gewinnverwendungsbestimmung in die Gesellschaftssat-
zung gemacht. Sie gelten jedoch, da die Ubergangsregelungen
inhaltlich eine Einheit bilden, wie sich ebenfalls bereits



s
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aus den Entscheidungsgriinden des bezeichneten Senatsurteils

ergibt, ebenso fiir die Registersperre des Absatzes 1.

Da die Bestimmung der Z2iffer VII Abs. 3 der Satzung der
Beschwerdefiihrerin den Anspruch der Gesellschafter auf Aus-
schiittung des Jahresiiberschusses uneingeschrédnkt unter den
Vorbehalt eines mehrheitlichen Gesellschafterbeschlusses
stellt, der auch eine andere Gewinnverwendung, insbesondere
zur Bildung von Riicklagen, vorsehen kann, enthdlt die Sat-
zung der Beschwerdefiihrerin eine eigene, inhaltlich § 29
GmbHG n.F. nahekommende Regelung der Gewinnverwendung, die
den gesetzlichen Anspruch des Gesellschafters i.S. des
Art. 12 § 7 Abs. 1 GmbHGAndG ausschlieBt. Das Registerge-
richt durfte deshalb die Eintragung der angemeldeten Sitz-
verlegung in das Handelsregister nicht unter Berufung auf
Art. 12 § 7 Abs. 2 Satz 1 GmbHGAndG davon abhdngig machen,
dafl zusatzlich eine Satzungsdnderung hinsichtlich der Ge-

winnverwendung beschlossen und zum Handelsregister angemel-
det wurde.

Boujong Dr. Bauer Brandes

ROhricht Stodolkowitz
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