Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

FGG § 20 Abs. 2; AktG 1965 §§ 36 Abs. 1, 23 Abs. 3 Nr. 2

a)

b)

Auch die erstmalige Anmeldung der Aktiengesellschaft zum
Handelsregister durch die in § 36 Abs. 1 AktG genannten
Personen erfolgt im Namen der Gesellschaft. Die Gesell-
schaft, vertreten durch ihren Vorstand, ist daher auch
beschwerdeberechtigt i.S. des § 20 Abs. 2 FGG (Ergédnzung
zu BGHZ 105, 324).

Die Griindung von Vorrats-Aktiengesellschaften ist zulés-
sig, wenn die Bestimmung der Geséllschaft, als sog. Man-
tel fiir die spdtere Aufnahme eines Geschdftsbetriebs zu
dienen, bei der Bezeichnung des Unternehmensgegenstandes
deutlich klargestellt wird (sog. offene Vorratsgriindung).
Ausreichend dafiir ist die Angabe "Verwaltung des eigenen
Vermdgens". Eine wegen der Angabe eines unzutreffenden
Unternehmensgegenstandes unwirksame sog. verdeckte Vor-
ratsgrindung liegt auch dann vor, wenn der angegebene
Unternehmensgegenstand nicht in absehbarer Zeit verwirk-
licht werden soll.
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BUNDESGERICHTSHOF

II 2B 17/91 BESCHLUSS

vom

16. Miarz 1992
in der Handelsregistersache

betreffend die ANNNE AG, Aktiengesellschaft fiir neue Tech-
nologien, SEENNEEN,

Beschwerdefiihrerin,

- Verfahrensbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. Schilllliliip
und Partner, SUNIIIND -

Griinder:

1. die AT/SmSSwN® Unternehmensberatungsgesellschaft mbH,
Olstrafe &, CONEEEENNNS, vertreten durch die allein-

vertretungsberechtigte Geschadftsfiihrerin, Frau Anne-Marie

WElJER , gcb. HENENg, KEmmm, OfPstraste @,
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2. Anne-Marie WElR, geb. HUINNNDE), <IN,
Olstrafe W, CONNNNES, '

3. Sascha VNS, KGR, Oflstrafc R, GO,

4. Dipl.-Kfm. Georg W@ 6 Wirtschaftspriifer und Steuer-
berater, FUNNREEERstrafe §, Si&
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

5. Susanne BN, Kaufmann, StGSNR Strafe WP,
Si vyl .

Aufsichtsrat:

1. Dipl.-Kfm. Georg Wil 6 Virtschaftspriifer und Steuer-
berater, F-straﬁe s Slé (Vorsitzen-

der),

2. Sascha WaljlR, Kaufmann, Ofstrafe ¥, UMD

(stellvertretender Vorsitzender),

3. Susanne B, Kaufmann, St Strafec &,
Si R .

Vorstand:

Anne-Marie Wamgm, geb. HENEENNNY, Kaufmann, o] )
strafie ¥, CUNENEENEN

weiter beteiligt:

Industrie- und Handelskammer Region StEIED. ‘s
strafe 8B, StUEE—.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Rdhricht, Stodolkowitz, Dr. Goette und Gerber

am 16. Mdrz 1992

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde werden der BeschluB des
Amtsgerichts Stuttgart - Registergericht - vom

29. November 1990 und der BeschluB des Landgerichts
Stuttgart - 4. Kammer fiir Handelssachen - vom

22. Januar 1991 aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
weiten Entscheidung an das Amtsgericht zuriickverwie-
sen.

Das Amtsgericht wird angewiesen, iiber den Antrag der
Beschwerdefiihrerin auf Bestellung eines Griindungs-
priifers und die Anmeldung der Aktiengeselischaft zur
Eintragung in das Handelsregister Stuttgart unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu ent-~
scheiden.

Geschdftswert: 30.000,-- DM




Grﬁnde:

Mit BeschluBl vom 29. November 1990 hat das Amtsgericht
Stuttgart - Registergericht - den Antrag auf Bestellung
eines Griindungspriifers fiir die AR AG, Aktiengesell-
schaft fiir neue Technologien, sowie die von ihren Griindern,
Aufsichtsratsmitgliedern und ihrem Alleinvorstand bewirkte
Anmeldung dieser Gesellschaft zur Eintragung in das Handels-
register zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt,
die Wahl des Gesellschaftssitzes in StUlj® sei rechts-
mifbrduchlich und unwirksam. Es handle siéh auferdem um eine
unzuldssige Vorratsgriindung. Der angegebene Unternehmensge-
genstand sei rein fiktiv und die Satzung deshalb wegen Feh-
lens der nach § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG erforderlichen Angabe
nichtig. Dieselbe Personengruppe habe in dem Zeitraum zwi-
schen September 1989 und Juli 1990 eine Vielzahl von Aktien-
gesellschaften, die alle dieselben Grﬁnder, Aufsichtsrats-
mitglieder sowie dasselbe Vorstandsmitglied gehabt h&tten,
mit sehr farblosen, wenig konkreten Unternehmensgegenst&nden'
angemeldet. Dieses Vorgehen der auch im gegebehen Fall wie-
der beteiligten Personen mache deutlich, daB eine ernsthafte
Absicht der Aufnahme einer dem angegebenen Unternehmensge-
genstand entsprechenden Geschaftst&dtigkeit nicht bestehe,
sondern es vielmehr darum gehe, Gesellschaften ins Leben zu
rufen, iiber deren Verwendung erst im Bedarfsfalle entschie-
den werden solle. Die gegen diese Entscheidung von der Ge-
sellschaft, vertreten durch ihren (Allein-)Vorstand, einge-
legte Beschwerde wurde durch BeschluB des Landgerichts
Stuttgart, 4. Kammer fiir Handelssachen, vom 22. Januar 1991




zuriickgewiesen. Das Oberlandesgericht Stuttgart legt die
dagegen "namens und in Vollmacht des Vorstandes der Gesell-
schaft" eingelegte Beschwerde so aus, daB der Vorstand auch
in diesem Rechtszug nicht fiir sich selber, sondern im Namen
der Gesellschaft handeln will. Es mdchte der Beschwerde
stattgeben, sieht sich daran aber gehindert, weil es nach
der bisherigen obergerichtlichen Rechtsprechung, die bei der
Anmeldung einer Kapitalgesellschaft nicht das Vertretungsor-
gan allein, sondern nur alle anmeldenden Personen gemeinsam
als beschwerdeberechtigt ansieht (BayObLG AG 1973, 344 und
fiir die GmbH BayObLG BB 1985, 610; BayObLGZ 1986, 454 =

DB 1987, 215; BayObLG BB 1987, 1627; OLG Hamm OLGZ 1981, 419
und DB 1984, 238; KG OLGZ 1969, 501; OLG K&ln OLGZ 1987,
33), die weitere Beschwerde mit der Mafigabe zuriickweisen
miiBte, daB die Erstbeschwerde als unzuldssig verworfen wird.
Es hat sie deshalb dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt.

II.

Die Voraussetzungen fiir die Vorlage gemdfB § 28

Abs. 2 FGG sind gegeben. Die vorstehend bezeichneten Gerich-
te haben in den angefilhrten Beschliissen die Ansicht vertre-
ten, bei Kapitalgesellschaften stehe die Beschwerde gegen
die Ablehnung der Eintragung einer angemeldeten Tatsache in
das Handelsregister nur den anmeldenden Personen gemeinsam;
nicht aber der Gesellschaft zu. Von diesen Entscheidungen
miiBte das vorlegende Gericht abweicheh, wenn es der weiteren
Beschwerde stattgeben will, weil es das Beschwerderecht der
Gesellschaft, vertreten durch ihr gesetzliches Vertretungs-
organ, zubilligt. Wie das vorlegende Gericht zutreffend er-




kennt, kann diese Rechtsfrage auch nicht durch die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes in BGHZ 105, 324 als gekléart
gelten, weil diese eine Anmeldung in den Angelegenheiten
einer bereits eingetragenen Gesellschaft betrifft und der
Fall der erstmaligen Anmeldung einer Kapitalgesellschaft
hinsichtlich der Beschwerdebefugnis nicht notwendigerweise
rechtlich gleich zu beurteilen sein muB.

III.

1. a) Die von dem verfahrensbevollmichtigten Rechts-
anwalt "namens und in Vollmacht des Vorstandes der Gesell-
schaft" eingelegte weitere Beschwerde ist zul#ssig. Entspre-
chendes gilt auch fiir die von der Geselischaft, vertreten
durch den Vorstand, eingelegte Erstbeschwerde. Wie der Senat
bereits in seiner Entscheidung BGHZ 105, 324, 327 f. ausge-
filhrt hat, erfolgt jedenfalls eine Anmeldung, die auf eine
Eintragung mit konstitutiver Wirkhng gerichtet ist, im Namen
der Kapitalgesellschaft, in deren Angelegenheiten die Ein-

- tragung zu bewirken ist. Bei Ablehnung der Eintragung ist
sie deshalb beschwert und infolgedessen auch beschwerdebe-
rechtigt (§ 20 Abs. 2 FGG). Zwar hat die bezeichnete Senats- .
entscheidung nicht den Fall einer Aktiengesellschaft in ‘
Griindung zum Gegenstand, sondern die Eintragung eines Un-
ternehmensvertrages bei der GmbH. Der dort ausgesprochene
Grundsatz gilt aber auch fiir die erstmalige Eiﬁtragung_einer
Aktiengesellschaft. Die auch im Schrifttum bisher noch iiber-
wiegende gegenteilige Ansicht wird, soweit sie nicht noch
auf der vom Senat in BGHZ 105, 324 aufgegebenen Auffassuﬁg
beruht, die generell nur die anmeldenden Personen als sol-



che als Antragsteller und deshalb als Beschwerdeberechtigte
genmdB § 20 Abs. 2 FGG ansah (vgl. KK/Kraft, AktG 2. Aufl.

'§ 38 Rdn. 17; Eckardt in: GeBler/Hefermehl, AktG § 36

Rdn. 19; Scholz/K. Schmidt, GmbHG 7. Aufl. § 9 ¢ Rdn. 36 und
§ 11 Rdn. 34; Hueck in: Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl.

§ 9 ¢ Rdn. 2; Meyer-Landrut, GmbHG § 10 Rdn. 10; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl. § 10 Rdn. 1l; Hachenburg/Ulmer,
GmbHG 8. Aufl. § 9 ¢ Rdn. 44), nicht dem verdnderten, heute
nahezu unangefochtenen Verstédndnis von der Rolle und dem We-
sen der Vorgesellschaft gerecht (vgl. insoweit Lutter/
Hommelhoff aa0 und Bassenge/Herbst, FGG/RPf1G 5. Aufl., § 125
Anm. 5 d, die ohne weiteres davon ausgehen, dafB3 die Ent-
scheidung BGHZ 105, 324 nur die bereits eingetragene Gesell-
schaft betreffe). Dies gilt fiir die Aktiengesellschaft nicht
anders als fiir die GmbH. '

Danach ist die Vorgesellschaft (vgl. dazu und zu den
folgenden Ausfiihrungen insbesondere BGHZ 80, 129 ff. sowie
aus dem Schrifttum statt aller Eckardt in: GeBler/Hefermehl
aa0 § 29 Rdn. 6 ff. und neuerdings Weimar, AG 1992, 69 ff.

- fiir die AG - sowie Scholz/K. Schmidt aaO § 11 Rdn. 24 ff.
- fir die GmbH -, jeweils mit umf. weit. Nach.) als notwen-
dige Vorstufe zu der mit der Eintragung entstehenden juri-
stischen Person als werdende Kapitalgesellschaft bereits ein
eigenstédndiges, von ihren Griindern und Gesellschaftern ver-
schiedenes kérperschaftlich strukturiertes Rechtsgebilde mit
eigenen Rechten und Pflichten. Die Vorgesellschaft als sol-
che und nicht jeder einzelne Gesellschafter oder eine von
ihr verschiedene Gesamtheit ihrer Gesellschafter ist Tréger
der eingebrachten Vermégenswerte. Die Vorgesellschaft ver-
figt bereits iiber eine eigene Firma oder doch jedenfalls



liber einen eigenen Namen, ist konto- und grundbuchfdhig,
nach der im Schrifttum herrschenden Auffassung auch wechsel-
und scheckfdhig, und auch im iibrigen imstande, durch ihre
Geschédftsfiihrung oder ihren Vorstand als satzungsmdBiges
Vertretungsorgan nach auBen geschlossen aufzutreten und
eigene Rechte und Verbindlichkeiten zu begriinden, deren
Trager nicht die Gesellschafter, sondern die Gesellschaft
selber ist, die infolgedessen auch schon die Fdhigkeit be-
sitzt, als solche die Funktion des peréBnlich haftenden Ge-
sellschafters in einer Kommanditgesellschaft zu iibernehmen.
IThr Wesen als die im Entstehen begriffene Kapitalgesell-
schaft zeigt sich auch darin, daB die ihr iibertragenen Ver-
m&genswerte und die in ihrer Vertretung begriindeten Rechte
und Pflichten mit der Eintragung automatisch auf die damit
entstandene juristische Person iibergehen. Sie ist mithin die
durch Eintragung zur Rechtsféhigkeit gelangende Kapitalge-
sellschaft. Als solche besitzt sie grundsdtzlich auch die
Fdhigkeit, im Registerverfahren Beteiligte zu sein. Mit die-
ser Auffassung vom Wesen der Vorgesellschaft wdre es nur
schwer vereinbar, ihr diese Stellung ausgerechnet in ihrem
eigenen Eintragungsverfahren, das ihr zur Erlangung der vol-
len Rechtsfdhigkeit verhelfen soll, zu versagen und ihr in-
soweit unter Leugnung ihres im iibrigen in nahezu allen ande-
ren Bereichen anerkannten Eigenlebens in striktem Gegensatz
zu der bereits eingetragenen Gesellschaft lediglich die Rol-
le eines nicht am Verfahren beteiligten Objekts der T&tig-
keit der anmeldenden Personen zuzuweisen. In konsequenter
Fortfiihrung der in den letzten Jahrzehnten entwickeltén Auf-
fassung vom Wesen der Vorgesellschaft ist vielmehr davon
auszugehen, daf auch die erstmalige Anmeldung der Gesell-
schaft durch ihre Geschéftsfilhrer (§§ 7, 78 GmbHG) oder ihre



Vorstands-, Aufsichtsratsmitglieder und Griinder (§ 36 AktG)
nicht anders als alle spdteren konstitutiven Anmeldungen be-
‘reits im Namen der Gesellschaft erfolgt. Durch die Ablehnung
des Antrags auf erstmalige Eintragung im Handelsregister be-
schwert und infolgedessen beschwerdeberechtigt ist deshalb
die Gesellschaft, der dadurch die Erlangung ihrer vollen
Rechtsfdhigkeit versagt wird. Dabei wird sie durch die Mit-
glieder ihres dafiir nach Gesetz und Satzung zustdndigen Or-

gans in vertretungsberechtigter Zahl vertreten.

b) Der Umstand, dafB die Anmeldung der Aktiengesell-
schaft nach § 36 Abs. 1 AktG von allen Griindern und Mitglie-
dern des Vorstandes und des Aufsichtsrats vorzunehmen ist,
steht der vorstehenden Auslegung des § 20 Abs. 2 FGG nicht
entgegen. Wenn sich das Gesetz bei der Anmeldung einzelner
Vorgédnge nicht mit der Anmeldung durch die Mitglieder des
Vorstandes oder die Geschédftsfilhrer, jeweils in vertretungs-
berechtigter ZzZahl, begniigt, sondern die Mitwirkung weiterer
Personen bei der Anmeldung vorschreibt, so geht es ihm
darum, diese Personen zusdtzlich in die Verantwortung fiir
die Ordnungsgemdfheit dieser in ihrer Bedeutung herausgeho-
benen, in besonderem Mafle schutzwilirdige Interessen auch der
Allgemeinheit und der Gesellschaftsgldubiger beriihrenden
Vorgédnge und die Richtigkeit ihrer Anmeldung einzubinden.
Dies zeigt sich vor allem auch daran, daf3 ihre Anmeldung re-
gelmdfig mit Erkldrungen oder Versicherungen zu verbinden
ist, fiir deren Richtigkeit diese Personen die zivil- und
strafrechtliche Mitverantwortung iibernehmen sollen (vgl. bei
der AG die bei der Anmeldung der Gesellschaft abzugebenden
Erkl&rungen und die Verantwortlichkeit fiir ihre Richtigkeit
nach §§ 37, 36 Abs. 2, 36 a, 46, 48 i.Vv.m. § 339 Abs. 1
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Nr. 1 und 2 AktG; entsprechend-bei der Kapitalerhdhung

§§ 188 Abs. 2, 195 i.V.m. § 399 Abs. 1 Nr. 4 AktG; § 210
"Abs. 1 Satz 2 i.V.m. mit § 399 Abs. 2 AktG; dhnlich verhalt
es sich mit der Versicherung nach § 37 Abs. 2 Satz 1, vgl.

§ 399 Abs. 1 Nr. 6 AktG; bei der GmbH finden sich inhaltlich
dhnliche Regelungen fiir die Griindung in §§ 8 Abs. 2, 7

Abs. 2 und 3 i.Vv.m. § 9 a und § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG und
fir die Kapitalerhdhung in § 57 Abs. 2 i.V.m. § 9 a Abs. 1
und § 82 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG; vgl. ferner die Verantwortlich-
keit fiir die nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG abzugebende Ver-
sicherung in § 82 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG sowie die fiir die Kapi-
talherabsetzung getroffene Regelung in § 58 Abs. 1 Nr. 4,

2. Halbs. i.Vv.m. § 82 Abs. 2 Nr. 4 GmbHG; s. dazu ferner den
nicht Gesetz gewordenen Vorschlag des Regierungsentwurfs zur
GmbH-Novelle 1980, der auch bei der GmbH neben den Ge-
schdftsfiihrern die Griinder zur Anmeldung der GmbH verpflich-
ten wollte in der erkldrten Absicht, sie dadurch "mit in die
Verantwortung fiir die Richtigkeit und Vollst&ndigkeit der
bei der Errichtung der Gesellschaft erforderlichen Angaben"
einzubeziehen, vgl. BT-Drucks. 8/1347 S. 54). Dieses gesetz-
geberische Ziel erfordert es jedoch nicht anzunehmen, der
erweiterte Personenkreis, der aufgrund besonderer gesetzli-
cher Vorschrift die Anmeldung vorzunehmen hat, handle dabei
fiir sich selbst im eigenen und nicht im Namen der Gesell-
schaft mit der Folge, daB auch nur er und nicht die Gesell-
schaft Antragsteller und damit Beschwerdeberechtigter im
Sinne von § 20 Abs. 2 FGG widre. Denn die Erreichung des vor-
stehend begriindeten Ziels ist bereits dadurch sicherge-
stellt, daB die im Gesetz genannten Personen, die fiir die
Ordnungsgemédfheit des betreffenden Vorgangs sowie die Rich-
tigkeit der Anmeldung zusdtzlich zu der vertretungsberech-
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tigten Zahl von Vorstandsmitgliedern oder Geschidftsfiihrern
eine eigene Verantwortung iibernehmen sollen, bei der Anmel-
‘dung mitwirken. Ebensowenig gibt es einen Grund, der es
rechtfertigen kénnte, ihre Mitwirkung bei der Einlegung
einer Beschwerde im weiteren Verfahren zwingend zu fordern,
wenn das Registergericht die beantragte Eintragung ablehnt.
Der gesetzgeberische Zweck liegt nicht in der Annahme, eine
sachgerechte Vertretung der Gesellschaft im Anmeldeverfahren
sei allgemein nur bei Beteiligung der jeweils zus&dtzlich ge-
nannten Personen gewdhrleistet. Bei der Eintragung geht es
auch nicht um ihre Person oder Rechte. Betroffen ist viel-
mehr allein die Gesellschaft, die wenn es bei der ihren An-
trag auf Eintragung ablehnenden Verfiigung des Registerge-
richts bleibt, die Rechtsfdhigkeit nicht erlangt oder die
ihr zugedachten Verédnderungen ihrer Kapitalausstattung nicht
vollziehen kann, Die Vertretung der Gesellschaft aber ob-
liegt in allen F&llen, in denen das Gesetz nicht ausdriick-
lich etwas anderes vorschreibt, ihrem Vorstand oder ihrer
Geschédftsfilhrung. Es entspricht deshalb sowohl dem materiel-
len als auch dem formalen Gehalt des Eintragungsverfahrens,
jedenfalls bei konstitutiv wirkenden Eintragungen das Be-
schwerderecht der Gesellschaft als Antragstellerin im Sinne
von § 20 Abs. 2 FGG, vertreten durch ihren Vorstand oder
ihre Geschdftsfilhrung, zuzubilligen, ohne dabei auf der Mit-
wirkung auch derjenigen Personen zu bestehen, die sich an
der Anmeldung als solcher zu beteiligen haben. Dies gilt aus
den obengenannten Erwdgungen auch fiir die Beschwerde im Zu-
sammenhang mit der erstmaligen Anmeldung der Gesellschaft
(so im Ergebnis aufler dem vorlegenden Oberlandgericht auch
OLG Hamm DB 1992, 264 sowie Priester in EWiR § 23 AktG 1/92
S. 113; vgl. ferner KK/Lutter aaO § 184 Rdn. 17 und Lutter/
Hommelhoff aaO § 78 Rdn. 8 jeweils fiir die Kapitalerh&hung).
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2. Von einer Mantel- oder'Vorratsgrﬁndung (frither auch
als Fassongriindung bezeichnet, wvgl. KG JFG 1, 200, 201)
spricht man bei der Griindung einer Kapitalgesellschaft, bei
welcher der in der Satzung angegebene Gegenstand des Unter-
nehmens, § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG (entsprechend bei der GmbH
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG) gar nicht oder doch mindestens vor-
erst nicht verwirklicht werden soll (KK/Kraft aaO § 23
Rdn. 55; Barz in: Grof.Komm. zum AktG 3. Aufl. § 23 Anm. 13;
zu der entsprechenden Erscheinung bei der GmbH s. Hachenburg/
Ulmer aa0 § 3 Rdn. 32, 33 m.w.N). Die Griindung einer solchen
Kapitalgesellschaft, die in Ermangelung einer eigenen wirt-
schaftlichen Betdtigung zundchst nur die &uBere Rechtsform
einer solchen, eine leere "Hﬁlse" (KG Jw 1924, 1537) ist,
dient dem Zweck, eine juristische Person auf Vorrat zu
schaffen, die erst spater bei Bedarf im Wege der sogenannten
Mantelverwendung - vielfach, aber nicht notwendigerweise
nach Erwerb durch andere Gesellschafter und unter Auswechse~
lung ihrer Organmitglieder sowie unter Anderung des in der
Satzung angegebenen Unternehmensgegenstandes und ihres
Sitzes - unternehmerischer Verwendung zugefiihrt werden soll.
Dahinter steht regelmé@fig die Absicht der Griinder, einem
spdteren Nutzer, insbesondere auch Erwerber, bei Bedarf so-
fort fiir den angegebenen oder jeden beliebigen anderen Zweck
eine Kapitalgesellschaft zur Verfiigung stellen zu k&nnen, um
ihm die mit der (Neu-)Griindung einer Kapitalgesellschaft zum
Zwecke der Erlangung der Haftungsbeschrédnkung verbundenen
erheblichen und zeitraubenden Griindungsformalitédten ein-
schlieBlich etwaiger dabei auftretender Haftungsgefahren'zu
ersparen. Das frilher mindestens teilweise zusdtzlich ver-
folgte Ziel, steuerliche Verlustvortrédge fiir das neue Unter-
nehmen nutzen zu kénnen, ist seit Inkrafttreten des Steuer-
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reformgesetzes 1990 (BGBl. 1988 I, 1093, Art. 2 Ziff. 3 und
12) fortgefallen.

a) Die Bedenken gegen die Zulassung derartiger Vorrats-
griindungen beruhen aus der hier allein maBgeblichen gesell-
schaftsrechtlichen Sicht in erster Linie auf der Befiirch-
tung, daB bei einer spdteren Verwendung des Mantels die
Griindungsvorschriften umgangen werden kdnnten. Diese Besorg-
nis rechtfertigt jedoch kein generelles)'praventiv wirkendes
Verbot der Griindung von Vorratsgesellschaften (gegen die Zu-
ldssigkeit einer solchen Griindung aber im Ergebnis mit im
einzelnen unterschiedlichen Begriindungen KG JFG 1, 200; 3,
193; OLG KOln GmbHR 1988, 25; Barz aa0; Baumbach/Hueck,

AktG 13. Aufl. § 23 Anm. 5; Scholz/Emmerich, GmbHG 7. Aufl.
§ 3 Rdn. 19; Hueck in: Baumbach/Hueck aaO § 3 Rdn. 13; Roth,
GmbHG 2. Aufl. § 3 Anm. 2.3.3). Zweck der Griindungsvor-
schriften ist es in erster Linie, die reale Aufbringung der
gesetzlich vorgeschriebenen Mindestkapitalausstattung der
Gesellschaft im Zeitpunkt ihres Entstehens als Ausgleich fiir
die Beschrdnkung ihrer Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen
sicherzustellen. Diesem Anliegen wird aber auch bei einer
Vorratsgriindung in dem vom Gesetz geforderten Umfang Rech-
nung getragen. Die Gesellschaft erhédlt wie jede andere den
ihr nach Gesetz und Satzung zustehenden Haftungsfonds und
muB sich wie jede andere Kapitalgesellschaft gleichen Typs
darauf sowie auf die Einhaltung der gesetzlichen Griindungs-
vorschriften im #ibrigen vom Registergericht kontrollieren
lassen. Bezieht sich mithin das Bedenken einer Gesetzesumge-
hung nicht auf die Griindung der Gesellschaft, sondern auf
Gefahren, die allein im Zusammenhang mit der spédteren Ver-
wendung des Mantels zu besorgen sind, so spricht schon die-
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ser Umstand dafiir, ihm nicht in Form eines generellen, préd-
ventiv wirkenden Verbots der Griindung, sondern bei der spid-
teren wirtschaftlichen Neugriindung Rechnung zu tragen, was
durch eine sinngemdBe entsprechende Anwendung der Griindungs-
vorschriften bei der Mantelverwendung geschehen kann (vgl.
dazu - jeweils fiir die GmbH - statt aller Priester DB 1983,
2291, 2295 ff. sowie Ulmer BB 1983, 1125 f. sowie bei
Hachenburg aaO Rdn. 39 ff.; s. aber auch Scholz/Emmerich aaO
§ 3 Rdn. 22; Lutter/Hommelhoff aa0O § 3 Rdn. 8; ’
Meyer-Landrut aaO § 3 Rdn. 17). Die dabei auftretende
Schwierigkeit, Mantelverwendungen zu erkennen und in geeig-
neter Form zu kontrollieren, diirfte fiir das Registergericht
im Ergebnis nicht wesentlich gr&Ber sein als diejenige fest-
zustellen, ob es sich bei der zur erstmaligen Eintragung an-
gemeldeten Gesellschaft um eine verdeckte Mantelgriindung
handelt. Gegen die Annahme einer allgemeinen Unzuldssigkeit
von Vorratsgriindungen spricht ferner der Umstand, daf das
eingangs bezeichnete Anliegen, das mit der Griindung derar-
tiger Gesellschaften verfolgt wird, nicht von vornherein als
unberechtigt und miBbrduchlich gelten kann. Angesichts des
vor allem bei der Aktiengesellschaft, aber auch bei der
GmbH, sehr komplizierten Griindungsverfahrens und der Dauer
des Eintragungsvorgangs ist das Bediirfnis, den damit verbun-
denen Zeitverlust zu vermeiden oder doch mindestens abzukiir-
zen und erforderlichenfalls iiber eine Kapitalgesellschaft
verfiigen zu kdnnen, die ihren Geschdftsbetrieb umgehend auf-
nehmen  kann, wirtschaftlich durchaus anzuerkennen. Auch der
Wunsch, die mit einer Aufnahme des Geschidftsbetriebs vor
Eintragung der Gesellschaft verbundenen Gefahren persdnli-
cher Haftung nach Mdglichkeit zu vermeiden, ist, ohne daB
dazu an dieser Stelle abschlieBend Stellung zu nehmen ist,
jedenfalls nicht von vornherein unberechtigt, da es sich
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um ein Haftungsrisiko handelt, das zu wesentlichen Teilen
erst durch die Dauer der Bearbeitung der Anmeldung beim
"Handelsregister geschaffen wird (so insbesondere Priester
aa0 S. 2299 und Bommert, GmbHR 1983, 209). Hinzu kommt, daB
(worauf vor allem K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 2. Aufl.

§ 4 III. 2. S. 61 hingewiesen hat) das geltende Recht keine
befriedigende M6glichkeit vorsieht, gegen alte Mdantel, die
in der Folge nachtrédglicher Einstellung des Geschdftsbetrie-
bes leer geworden sind, einzuschreiten. Eine L8schung derar-
tiger Gesellschaften ist nach § 2 L&schG erst dann méglich,
wenn sie vermdgenslos geworden sind, d.h. ohne verwertbares
Vermégen sind, nicht aber solange iiberhaupt noch Vermdgen,
wenn auch méglicherweise weit unterhalb der Grund- oder (bei
der GmbH) Stamm-Kapitalziffer vorhanden ist. Trotzdem wird
die Verwendung solcher Mdntel, wenn auch zumeist verbunden
mit der Forderung nach Wahrung der Kontrolle einer den ge-
setzlichen Mindestvorschriften entsprechenden Kapitalaus-
stattung im Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neugriindung, im
Schrifttum heute iiberwiegend fiir zuldssig erachtet (vgl.
Scholz/Emmerich aa0 § 3 Rdn. 21, 22; Lutter/Hommelhoff aaO

§ 3 Rdn. 8; Roth aa0 § 3 Anm. 2.3.3 sowie Hachenburg/Ulmer
aa0 § 3 Rdn. 37 mit zahlreichen weiteren Nachweisen in

FN 63; aus der Rechtsprechung s. OLG Karlsruhe DB 1978,
1219). Im Vergleich dazu erscheint die Griindung und spétere
Verwendung einer zundchst inaktiven Vorratsgesellschaft eher
weniger gefdhrlich, da ihre bei der Griindung durch das Regi-
stergericht kontrollierte Kapitalausstattung zum Zeitpunkt
der wirtschaftlichen Neugriindung durch Aufnahme ihres Ge-
schdftsbetriebes regelmdfig noch unversehrt, vermindert
allenfalls um die Griindungskosten und geringfligige Steuern,
vorhanden sein wird. Das Bedenken, dafl dadurch ein Rechts-
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trdger geschaffen wird, dessen Funktion sich zundchst in der
regelmiifig minimalen Tdtigkeit der Verwaltung des in ihn
eingebrachten Vermdgens erschdpft, muf demgegeniiber zuriick-
treten. Bei dieser Sachlage ist die Annahme einer generellen
Unzulédssigkeit von Vorratsgriindungen unter dem Gesichtspunkt
einer miBbrduchlichen Umgehung der gesetzlichen Kapitalauf-
bringungs- und Griindungsvorschriften bei Beriicksichtigung
des verniinftigerweise nicht zu leugnenden berechtigten wirt-
schaftlichen Bediirfnisses nach der Schaffung solcher Gesell-
schaften sachlich nicht zu rechtfertigen.

b) Die Feststellung, daB Vorratsgriindungen nicht schon
wegen einer zu besorgenden Umgehung der Kapitalaufbringungs-
vorschriften unwirksam sind, entbindet jedoch nicht von der
Einhaltung der fiir die betreffende'Kapitalgesellschaft gel-
tenden Griindungsvorschriften. Die Zulassung der Griindung
von Vorratsgesellschaften hat vielmehr zur unabdingbaren
Voraussetzung, daf auch bei ihnen die gesetzlichen Griin-~
dungsvorschriften ohne Abstriche beachtet werden. Zu den
bei Griindung einer Aktiengesellschaft einzuhaltenden Anfor-
derungen geh&rt auch die in § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG vorge-
schriebene Angabe des zutreffenden Unternehmensgegenstandes.
Ist der in der Satzung bezeichnete Unternehmensgegenstand
fiktiv, weil die Gesellschaft in Wahrheit zur Verwendung fiir
einen spédteren, zur Zeit ihrer Anmeldung noch nicht festste-
henden Zweck vorrdtig gehalten werden soll und es deshalb an
der ernsthaften Absicht fehlt, den angegebenen Unternehmens-
gegenstand tatsdchlich zu verwirklichen, d.h. mit der Ge-
sellschaft eine ihrer Satzung entsprechende Geschdftstatig-
keit aufzunehmen, so ist dieser Teil der Satzung und infol-
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gedessen die gesamte Satzung sowie die Griindung der Gesell-
schaft nichtig. Die Gesellschaft darf, wenn das Registerge-
richt die unzutreffende Angabe des Unternehmensgegenstandes
bemerkt, nicht eingetragen werden. Dabei kann es letztlich
dahinstehen, ob die Nichtigkeit auf § 117 BGB oder § 134 BGB
beruht, was voraussetzen wiirde, da § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG
zugleich als Verbot der Angabe eines in Wahrheit nicht ge-
wollten Unternehmensgegenstandes zu verstehen wdre, oder ob
sie unmittelbar aus § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG wegen Nichter-
fiillung einer der gesetzlichen Griindungsbestimmungen folgt.
§ 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG ist jedenfalls keine rein formale
Ordnungsvorschrift, die lediglich die vorsorgliche Angabe
irgendeines, wenn auch méglicherweise in Wahrheit gar nicht
beabsichtigten, bei Bedarf jederzeit austauschbaren Unter-
nehmensgegenstandes verlangt. Die Bezeichnung des wirklich
und ernsthaft gewollten Gegenstandes des Unternehmens ist
vielmehr unabdingbare Voraussetzung fiir die wirksame Griin-
dung der Gesellschaft. Kdnnen oder wollen ihn die Griinder
nicht benennen, so fehlt es mit den bereits genannten Folgen
an der Erfiillung eines vom Gesetz zwingend vorgeschriebenen

Erfordernisses fiir eine wirksame Gesellschaftsgriindung.

c) Dies gilt nicht nur dann, wenn die Aufnahme des
satzungsmdfigen Unternehmensgegenstandes nach aller Wahr-
scheinlichkeit fiir iiberhaupt keinen zukiinftigen Zeitpunkt
geplant ist. Von einer Vorratsgriindung mit unzutreffender
Angabe des Unternehmensgegenstandes ist grunds&tzlich viel-
mehr auch dann auszugehen, wenn die Griinder nur vorerst
nicht die Absicht haben, einen dem satzungsméfiigen Unter-
nehmensgegenstand entsprechenden Geschdftsbetrieb innerhalb
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eines absehbaren Zeitraums zu verwirklichen, wobei die iib-
lichen Anlauf- und Vorlaufzeiten auBer Betracht zu bleiben
haben (flir die Gleichbehandlung beider F&lle ausdriicklich
KK/Kraft aaO Rdn. 56, 57; Scholz/Emmerich aa0 § 3 Rdn. 18;
Lutter/Hommelhoff aa0 § 3 Rdn. 7, 8; Hueck in: Baumbach/
Hueck, GmbHG 15. Aufl. § 3 Rdn. 13; Meyer-Landrut aa0O § 3
Rdn. 15; Kantak, Mantelgriindung und Mantelverwendung bei der
GmbH, 1989 S. 65; a.A. anscheinend Barz in: Grof.Komm. aaO

§ 23 Anm. 13). Diese Gleichstellung der Gesellschaft, die
ihren Unternehmensgegenstand erst nach Ablauf eines bei
Eintragung der Gesellschaft noch nicht absehbaren Zeitraums
aufnehmen soll, mit derjenigen, bei der die Aufnahme eines
entsprechenden Geschédftsbetriebs aus der Sicht der Anmeldung
iiberhaupt offenbleibt, ist bereits aus Griinden der Praktika-
bilit&t unumginglich. Ohne sie fehlte es an einem brauchba-
ren Abgrenzungskriterium fiir die Priifung durch das Register-
gericht, da die Behauptung der Anmelder, die Gesellschaft
solle zu einem unabsehbaren spdteren Zeitpunkt einmal als
rechtlicher Rahmen fiir einen ihrer Satzung entsprechenden
Geschédftsbetrieb dienen, gerade bei entsprechend weitgefaf-
ten Unternehmensgegenstdnden so gut wie niemals mit einer
die Ablehnung der Eintragung rechtfertigenden Sicherheit
widerlegbar sein wird. Die Gleichstellung ist aber auch von
der Sache her geboten. Eine Gesellschaft, die von ihren
Griindern nicht mit dem Ziel errichtet wird, den in ihrer
Satzung genannten Gesché@ftsbetrieb umgehend, d.h. innerhalb
eines iiberschaubaren Zeitraums, zu verwirklichen, die viel-
mehr zundchst auf unabsehbare Zeitdauer stilliegen soll, um
erst in einem spdteren ungewissen Zeitpunkt als Mantel fiir
den Betrieb eines ihrer Satzung entsprechenden Unternehmens
zu dienen, ist in der Sache auf Vorrat und nicht zum Betrieb

Vo2 resn—
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eines konkreten Geschédfts gegrﬁndet. Der Umstand, daB sie
spdter irgendwann einmal aus ihrer Reservestellung heraus-
‘treten und den angegebenen Geschédftsgegenstand tatsédchlich
verwirklichen soll, kann nicht ausreichen, ihr den Charakter
einer Vorratsgriindung zu nehmen. Unternehmensgegenstand
einer derartigen Gesellschaft ist fiir die vorerst nicht ab-
sehbare Dauer ihrer Bereithaltung fiir eine spdtere konkrete
Verwendung nicht die in ihrer Satzung bezeichnete T&tigkeit,
sondern allein die Verwaltung und Erhaltung des eigenen Ver-
mégens. Sie kann deshalb nur dann wirksam mit dem Anspruch
auf Eintragung in das Handelsregister errichtet werden, wenn
ihr Charakter als Vorrats- oder Mantelgriindung offengelegt
wird. Dies kann insbesondere dadurch geschehen, daf in ihrer
Satzung als Unternehmensgegenstand die Verwaltung der ihr
zugefithrten Einlagen oder. des eigenen Vermdgens als vorerst
tatsdchlich ausgeiibter und deshalb auch allein zutreffender
Gegenstand ihrer Tdtigkeit angegeben wird (fiir die Zulédssig-
keit einer solchen offenen Vorratsgriindung mit entsprechen-
der Bezeichnung des Unternehmensgegenstands im Anschlufl vor
allem an Priester aa0 S. 2298 f. auch KK/Kraft aa0 § 23
Rdn. 57; Hachenburg/Ulmer aa0O § 3 Rdn. 33; K. Schmidt aaO

S. 62; Lutter/Hommelhoff aa0 § 3 Rdn. 7; Rowedder/Rittner
aa0 § 3 Rdn. 16). Durch eine solche Offenlegung wird zu-
gleich die Erkennbarkeit einer spdteren Mantelverwendung
verbessert und damit bei der wirtschaftlichen Neugriindung
eine registergerichtliche Kontrolle der Mindestkapitalauf-
bringung, iiber deren rechtliche Ausgestaltung im einzelnen
an dieser Stelle nicht abschlieBlend zu befinden ist, ermdg-
licht (vgl. auch Priester aaO S. 2299).
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3. Das Registergericht und~das Landgericht als Be-
schwerdegericht haben sich in den Griinden ihrer Entschei-
‘dungen fiir iiberzeugt erkldrt, daB die Beschwerdefiihrerin
eine Vorratsgriindung sei, bei der jedenfalls in absehbarer
Zeit die Aufnahme einer ihrer Satzung entsprechenden Ge-
schédftstdtigkeit nicht geplant sei. Das Landgericht hat sich
jedoch, wie bereits das vorlegende Oberlandesgericht in sei-
nem Vorlagebeschlufl feststellt, nicht ausdriicklich mit dem
Vortrag der Beschwerdefiihrerin auseinandergesetzt, die Ge-
sellschaft werde treuhdnderisch im Auftrage bestimmter Man-
danten gegriindet, die nach ihrer Eintragung umgehend eine
dem satzungsmdfigen Unternehmensgegenstand entsprechende Ge-
schdftstdtigkeit aufnehmen wollten. Wenn dieser Vortrag den
Tatsachen entspricht und der namhaft gemachte - anscheinend
ebenfalls von der selben Personengruppe wie die Beschwerde-
flihrerin gegriindeten - Auftraggeber nicht nur im Hinblick
auf die ablehnende Einstellung der Vorinstanzen und der be-
teiligten Industrie- und Handelskammer vorgeschoben ist,
wdre die Eintragung der Beschwerdefiihrerin nicht unter dem
Gesichtspunkt des Vorliegens einer unzuldssigen Vorratsgriin-
dung abzulehnen. Die Sache ist deshalb, damit das Register-
gericht die notwendigeh ergédnzenden Feststellungen treffen




- 21 -

und sich eine Uberzeugung hinsichtlich der tatsdchlich mit
der Griindung der Gesellschaft verbundenen Absichten bilden
kann, unter Aufhebung der Vorentscheidungen an das Register-
gericht zurilickzuverweisen.

Boujong R&6hricht Richter am Bundesge-
richtshof Stodolkowitz
Dr. Goette Gerber kann wegen Urlaubs
nicht unterschreiben

Boujong

K
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