Nachschl agewerk: ja
BGHZ: ja

FGG § 20 Abs. 2; AktG 1965 88 36 Abs. 1, 23 Abs. 3 Nr. 2

a) Auch die erstmalige Annel dung der Aktiengesell schaft zum
Handel sregi ster durch die in 8 36 Abs. | AktG genannten
Personen erfol gt i mNanmen der Gesellschaft. Die Gesell-
schaft, vertreten durch i hren Vorstand, ist daher auch
beschwer deberechtigt i.S. des § 20 Abs. 2 FGG ( Erganzung
zu BGHZ 105, 324).

b) Di e G undung von Vorrats-Akti engesell schaften ist zul as-
sig, wenn die Bestimung der GCesellschaft, als sog. Man-
tel far die spatere Aufnahne eines Geschaftsbetriebs zu
di enen, bei der Bezei chnung des Unt er nehnensgegenst andes
deutlich klargestellt wird (sog. offene Vorratsgrindung).
Ausr ei chend dafir ist die Angabe "Verwal tung des ei genen
Ver nbgens". Ei ne wegen der Angabe ei nes unzutreffenden
Unt er nehnmensgegenst andes unwi r ksane sog. verdeckte Vor -
ratsgrindung |iegt auch dann vor, wenn der angegebene Un-
t er nehmensgegenst and nicht in absehbarer Zeit verw rk-
[icht werden soll.

BGH, Beschl. v. 16. Marz 1992 - ||l ZB 17/91 - O.LG Stuttgart
LG Stuttgart
AG Stuttgart



BUNDESGERI CHT SHOF

Il ZB 17/91 BESCHL USS

vom
16. Marz 1992

i n der Handel sregi stersache

betreffend die A AG Aktiengesellschaft fur neue Tech-

nol ogi en, S ,

Beschwer def Ghreri n,

- Verfahrensbevol | machtigte: Rechtsanwdlte Dr. Sch_
und Partner, S -

G Under :

1. die AL Unt er nehnmensber at ungsgesel | schaft nbH,
O stralBe , G , vertreten durch die allein-
vertretungsberechtigte Geschaftsfuhrerin, Frau Anne-Marie
W_ |, geb. H , K , O _ stralRe __,

2. Anne-Marie W__ | geb. H , K :
O stralBe , G :

3. Sascha W___ |, geb. H , K :
O stralBe , G :

4. Dipl.-Kfm Georg W__ |, Wrtschaftspriufer und Steuerbera-

ter, F stralle , Si .



5. Susanne B ,  Kauf mann, St stralle

1. Dipl.-Kfm Georg W___, Wrtschaftspriufer und Steuerbera-
ter, F strake , SI__ (Vorsitzender),
2. Sascha W , Kaufmann, O__ strale _, G

(stellvertretender Vorsitzender),

3. Susanne B , Kaufmann, St Stralle
s

Vor st and:

Anne-Marie W, geb. H , Kauf mann, O__ strale __,

G

weiter beteiligt:

| ndustrie- und Handel skamrer Regi on St , J stralie,




Der I1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die R chter Rohricht,
St odol kowi tz, Dr. Goette und Gerber

am 16. Marz 1992

beschl ossen:

Auf die weitere Beschwerde werden der Beschl ul3 des Ants-
gerichts Stuttgart - Registergericht — vom

29. Novenber 1990 und der Beschl ul3 des Landgerichts
Stuttgart - 4. Kamer fur Handel ssachen — vom

22. Januar 1991 aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
wei ten Entschei dung an das Anmt sgericht zurtckverw esen

Das Antsgericht wird angew esen, uber den Antrag der
Beschwer def Uhrerin auf Bestellung ei nes G undungs-
prufers und di e Annel dung der AKktiengesellschaft zur
Ei ntragung i n das Handel sregi ster Stuttgart unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu ent-
schei den.

Geschaftswert: 30.000,-- DM



G Unde:

Mt Beschlu3 vom 29. Novenber 1990 hat das Antsgericht

Stuttgart - Registergericht - den Antrag auf Bestellung ei-
________ AG Aktiengesell -

schaft fur neue Technol ogien, sowie die von i hren G dndern,
Aufsichtsratsmtgliedern und i hrem Al |l ei nvorstand bew rkte
Annel dung di eser Gesel |l schaft zur Eintragung in das Handel s-
regi ster zurickgew esen. Zur Begrindung hat es ausgef Uhrt,
di e Whl des Gesellschaftssitzes in St~ sei rechts-
m Bbr auchlich und unwi rksam Es handl e sich aul3erdem um ei ne
unzul &ssi ge Vorratsgrindung. Der angegebene Unt er nehnensge-
genstand sei rein fiktiv und die Satzung deshal b wegen Feh-
| ens der nach 8 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG erforderlichen Angabe
nichtig. D esel be Personengruppe habe in dem Zeitraum zw -
schen Septenber 1989 und Juli 1990 ei ne Viel zahl von Aktien-
gesel l schaften, die alle diesel ben G inder, Aufsichtsrats-
mtglieder sow e dassel be Vorstandsmtglied gehabt hatten,
mt sehr farblosen, wenig konkreten Unternehnmensgegenst anden
angenel det. Di eses Vorgehen der auch i mgegebenen Fall w e-
der beteiligten Personen nmache deutlich, dal3 eine ernsthafte
Absi cht der Aufnahne ei ner dem angegebenen Unt er nehnensge-
genst and ent sprechenden CGeschaftstati gkeit nicht bestehe,
sondern es viel nehr darum gehe, Gesellschaften ins Leben zu
rufen, uber deren Verwendung erst im Bedarfsfalle entschie-
den werden solle. Die gegen diese Entscheidung von der GCe-
sell schaft, vertreten durch ihren (Al ein-)Vorstand, einge-
| egt e Beschwerde wurde durch Beschl u3 des Landgerichts
Stuttgart, 4. Kammer fur Handel ssachen, vom 22. Januar 1991



zur ickgew esen. Das (berl andesgericht Stuttgart |egt die da-
gegen "nanens und in Vol |l macht des Vorstandes der Cesell -
schaft" eingel egte Beschwerde so aus, dall der Vorstand auch
i n di esem Rechtszug nicht fir sich sel ber, sondern i m Nanmen
der Cesellschaft handeln will. Es nbchte der Beschwerde
stattgeben, sieht sich daran aber gehindert, weil es nach
der bisherigen obergerichtlichen Rechtsprechung, die bei der
Annel dung ei ner Kapital gesellschaft nicht das Vertretungsor-
gan allein, sondern nur alle annel denden Personen genei nsam
al s beschwerdeberechti gt ansieht (BayQhLG AG 1973, 344 und
fiar die GrbH BayOoLG BB 1985, 610; BayObLG&Z 1986, 454 =

DB 1987, 215; BayOoLG BB 1987, 1627; OLG Hamm OLGZ 1981, 419
und DB 1984, 238; KG OL&Z 1969, 501; O.G Kéln OLGZ 1987,

33), die weitere Beschwerde mt der MalRgabe zurlckwei sen
miflRt e, dal die Erstbeschwerde als unzul assig verworfen w rd.
Es hat sie deshal b dem Bundesgeri chtshof zur Entschei dung
vor gel egt .

Di e Vorausset zungen fur die Vorlage gemal3 § 28

Abs. 2 FGG sind gegeben. Die vorstehend bezei chneten Ceri ch-
te haben in den angef ihrten Beschl issen di e Ansicht vertre-
ten, bei Kapital gesellschaften stehe di e Beschwerde gegen
di e Abl ehnung der Ei ntragung ei ner angenel deten Tatsache in
das Handel sregi ster nur den annel denden Personen genei nsam
ni cht aber der Gesellschaft zu. Von di esen Entschei dungen
miflRt e das vorl egende Gericht abwei chen, wenn es der weiteren
Beschwerde stattgeben will, weil es das Beschwerderecht der
Gesel | schaft, vertreten durch i hr gesetzliches Vertretungs-
organ, zubilligt. We das vorlegende Gericht zutreffend er-



kennt, kann di ese Rechtsfrage auch nicht durch die Entschei -
dung des Bundesgerichtshofes in BGHZ 105, 324 als gekl art
gelten, weil diese eine Annel dung in den Angel egenheiten ei-
ner bereits eingetragenen Cesellschaft betrifft und der Fal
der erstmaligen Annel dung ei ner Kapital gesellschaft hin-
sichtlich der Beschwerdebefugnis nicht notwendi gerwei se
rechtlich gleich zu beurteilen sein nuf3.

I. a) Die von dem verfahrensbevol | niachti gten Recht san-
walt "namens und in Vol |l macht des Vorstandes der GCesell -
schaft" eingelegte weitere Beschwerde ist zul dssig. Entspre-
chendes gilt auch fir die von der Gesellschaft, vertreten
durch den Vorstand, eingelegte Erstbeschwerde. We der Senat
bereits in seiner Entschei dung BGHZ 105, 324, 327 f. ausge-
fahrt hat, erfolgt jedenfalls eine Annel dung, die auf eine
Eintragung mt konstitutiver Wrkung gerichtet ist, im Nanen
der Kapital gesellschaft, in deren Angel egenheiten die Ein-
tragung zu bew rken ist. Bei Abl ehnung der Ei ntragung i st
si e deshal b beschwert und infol gedessen auch beschwer debe-
rechtigt (8 20 Abs. 2 FGG. Zwar hat di e bezei chnete Senats-
ent schei dung nicht den Fall einer Aktiengesellschaft in
G undung zum Gegenst and, sondern die Eintragung ei nes Unter-
nehnmensvertrages bei der GrbH Der dort ausgesprochene
Grundsatz gilt aber auch fir die erstmalige Eintragung einer
Akt i engesel | schaft. Die auch im Schrifttum bi sher noch uber-
W egende gegenteilige Ansicht wird, soweit sie nicht noch
auf der vom Senat in BGHZ 105, 324 auf gegebenen Auffassung
beruht, die generell nur die annel denden Personen als sol -



che als Antragsteller und deshal b als Beschwerdeberechtigte
genmdll 8§ 20 Abs. 2 FGG ansah (vgl. KK/ Kraft, AktG 2. Aufl.

8§ 38 Rdn. 17; Eckardt in: Gel3l er/Hefernehl, AktG 8§ 36

Rdn. 19; Schol z/ K. Schm dt, GwHG 7. Aufl. 8 9 ¢ Rdn. 36 und
8§ 11 Rdn. 34; Hueck in: Baunbach/Hueck, GrbHG 15. Aufl.

8 9 ¢ Rdn. 2; Meyer-Landrut, GrbHG 8 10 Rdn. 10; Lutter/
Honmel hof f, GibHG 13. Aufl. 8§ 10 Rdn. |; Hachenburg/ U ner,
GbHG 8. Aufl. 8 9 ¢ Rdn. 44), nicht dem veranderten, heute
nahezu unangef ocht enen Verstandnis von der Rolle und dem We-
sen der Vorgesellschaft gerecht (vgl. insoweit Lutter/

Honmrel hof f aaO und Bassenge/ Herbst, FGE RPfI G 5. Aufl. 8§ 125
Anm 5 d, die ohne weiteres davon ausgehen, dal3 die Ent-
schei dung BGHZ 105, 324 nur die bereits eingetragene Cesell -
schaft betreffe). Dies gilt fur die Aktiengesellschaft nicht
anders als fur die GroH

Danach ist die Vorgesellschaft (vgl. dazu und zu den
f ol genden Ausf ihrungen i nsbesondere BGHZ 80, 129 ff. sow e
aus dem Schrifttumstatt aller Eckardt in: Gell er/ Heferneh
aa0O 8 29 Rdn. 6 ff. und neuerdings Weimar, AG 1992, 69 ff.
- fur die AG - sowie Schol z/ K. Schm dt aaO 8 11 Rdn. 24 ff.
- far die GbH -, jeweils mt unf. weit. Nach.) als notwen-
dige Vorstufe zu der mt der Eintragung entstehenden juris-
ti schen Person als werdende Kapital gesellschaft bereits ein
ei genst andi ges, von ihren G indern und Cesell schaftern ver-
schi edenes korperschaftlich strukturiertes Rechtsgebilde mt
ei genen Rechten und Pflichten. D e Vorgesellschaft als sol -
che und nicht jeder einzelne Gesellschafter oder eine von
i hr verschi edene Gesantheit ihrer Gesellschafter ist Trager
der eingebrachten Vernibgenswerte. D e Vorgesellschaft ver-
fugt bereits Uber eine eigene Firma oder doch jedenfalls



Uber einen eigenen Nanen, ist konto- und grundbuchfahi g,
nach der im Schrifttum herrschenden Auffassung auch wechsel -
und scheckf &hi g, und auch im tbrigen inmstande, durch ihre
Ceschaft sfihrung oder ihren Vorstand al s sat zungsnaldi ges
Vertretungsorgan nach aullen geschl ossen aufzutreten und

ei gene Rechte und Verbindlichkeiten zu begrinden, deren
Trager nicht die Gesellschafter, sondern die CGesellschaft
sel ber ist, die infol gedessen auch schon di e Fahi gkeit be-
sitzt, als solche die Funktion des personlich haftenden Ge-
sell schafters in einer Konmanditgesell schaft zu Ubernehnen

| hr Wesen als die imEntstehen begriffene Kapitalgesell-
schaft zeigt sich auch darin, dal3 die ihr Ubertragenen Ver-
nmbgenswerte und die in ihrer Vertretung begrindeten Rechte
und Pflichten mt der Eintragung autonmati sch auf die damt
ent st andene juristische Person uUbergehen. Sie ist mthin die
durch Ei ntragung zur Rechtsfahi gkeit gel angende Kapital ge-
sellschaft. Al's solche besitzt sie grundséatzlich auch die
Fahi gkeit, i m Registerverfahren Beteiligte zu sein. Mt die-
ser Auffassung vom Wesen der Vorgesell schaft ware es nur
schwer vereinbar, ihr diese Stellung ausgerechnet in ihrem
ei genen Ei ntragungsverfahren, das ihr zur Erlangung der vol -
| en Rechtsféahi gkeit verhelfen soll, zu versagen und ihr in-
soweit unter Leugnung ihres imubrigen in nahezu allen ande-
ren Bereichen anerkannten Ei genl ebens in striktem Gegensatz
zu der bereits eingetragenen Cesellschaft lediglich die Rol-
|l e eines nicht am Verfahren beteiligten Objekts der Tatig-
keit der annel denden Personen zuzuwei sen. |In konsequenter
Fortfdhrung der in den | etzten Jahrzehnten entw ckel ten Auf-
fassung vom Wesen der Vorgesel |l schaft ist vielnehr davon
auszugehen, dalR auch die erstmalige Annel dung der GCesell -
schaft durch ihre Geschaftsfihrer (88 7, 78 GrbHG oder ihre
Vor st ands-, Aufsichtsratsmtglieder und G under (8 36 AktGQ



nicht anders als alle spateren konstitutiven Annel dungen be-
reits i mNanmen der Gesellschaft erfolgt. Durch die Abl ehnung
des Antrags auf erstmalige Ei ntragung i m Handel sregi ster be-
schwert und i nfol gedessen beschwerdeberechtigt ist deshalb
di e Gesellschaft, der dadurch die Erlangung ihrer vollen
Recht sf &hi gkeit versagt wird. Dabei wird sie durch die Mt-
glieder ihres dafir nach Gesetz und Satzung zustandi gen O -
gans in vertretungsberechtigter Zahl vertreten.

b) Der Umstand, dal die Annel dung der Aktiengesell -
schaft nach 8 36 Abs. | AktG von allen Gundern und Mtglie-
dern des Vorstandes und des Aufsichtsrats vorzunehnen i st,
steht der vorstehenden Ausl egung des 8 20 Abs. 2 FGG nicht
ent gegen. Wenn sich das CGesetz bei der Annel dung ei nzel ner
Vorgange nicht mt der Annel dung durch die Mtglieder des
Vor st andes oder die Geschaftsfihrer, jeweils in vertretungs-
berechtigter Zahl, begnigt, sondern die Mtw rkung weiterer
Per sonen bei der Annel dung vorschrei bt, so geht es i hm
darum di ese Personen zusatzlich in die Verantwortung far
di e Ordnungsgenal3heit dieser in ihrer Bedeutung herausgeho-
benen, in besonderem MalRe schut zwirdi ge I nteressen auch der
Al | genei nheit und der Cesell schaftsgl &ubi ger ber threnden
Vorgange und die Richtigkeit ihrer Annel dung ei nzubi nden.
Dies zeigt sich vor allemauch daran, dal3 i hre Annel dung re-
gel maRi g mt Erkl aungen oder Versicherungen zu ver bi nden
ist, far deren R chtigkeit diese Personen die zivil- und
strafrechtliche Mtverantwortung Ubernehnen sollen (vgl. bei
der AG di e bei der Annel dung der Cesell schaft abzugebenden
Er kl &rungen und die Verantwortlichkeit fur ihre Richtigkeit
nach 88 37, 36 Abs. 2, 36 a, 46, 48 i.V.m § 339 Abs.

Nr. | und 2 AktG entsprechend bei der Kapital erhéhung



88 188 Abs. 2, 195 i.V.m 8 399 Abs. | N. 4 AktG 8§ 210
Abs. | Satz 2 i.V.m mt 8§ 399 Abs. 2 AktG &hnlich verhalt
es sich mt der Versicherung nach 8 37 Abs. 2 Satz I, vdl

8§ 399 Abs. | Nr. 6 AktG bei der GrbH finden sich inhaltlich
ahnl i che Regel ungen fir die Gindung in 88 8 Abs. 2, 7

Abs. 2 und 3i.V.m 8 9 aund 8 82 Abs. | Nr. | GrbHG und
fur die Kapital erhéhung in 8§ 57 Abs. 2 i.V.m 8§ 9 a Abs.

und 8 82 Abs. | Nr. 3 GHG vgl. ferner die Verantwortlich-
keit fur die nach 8 8 Abs. 3 Satz | GrbHG abzugebende Ver -
sicherung in 8 82 Abs. | Nr. 4 GbHG sowi e die fur die Kapi-
t al herabset zung getroffene Regelung in 8 58 Abs. | Nr. 4, 2.
Halbs. i.V.m 8§ 82 Abs. 2 Nr. 4 GbHG s. dazu ferner den
ni cht Gesetz gewordenen Vorschlag des Regi erungsentwurfs zur
GhbH Novel | e 1980, der auch bei der GrbH neben den Ge-
schaftsfihrern die G under zur Annel dung der GrbH verpflich-
ten wollte in der erklarten Absicht, sie dadurch "mt in die
Verantwortung fur die R chtigkeit und Vol | st andi gkeit der
bei der Errichtung der Cesellschaft erforderlichen Angaben”
ei nzubezi ehen, vgl. BT-Drucks. 8/ 1347 S. 54). D eses gesetz-
geberische Ziel erfordert es jedoch nicht anzunehnen, der
erwei terte Personenkreis, der aufgrund besonderer gesetzli-
cher Vorschrift die Annel dung vorzunehnen hat, handl e dabei
far sich sel bst i meigenen und nicht i mNanmen der Gesell -
schaft mt der Folge, dall auch nur er und nicht die Gesell-
schaft Antragsteller und damt Beschwerdeberechtigter im
Sinne von 8 20 Abs. 2 FGG ware. Denn die Erreichung des vor-
st ehend begrindeten Ziels ist bereits dadurch sicherge-
stellt, dal die i mGesetz genannten Personen, die fiur die
OrdnungsgenalRheit des betreffenden Vorgangs sow e die R ch-
tigkeit der Annel dung zusatzlich zu der vertretungsberech-
tigten Zahl von Vorstandsm tgliedern oder Geschaftsfidhrern
ei ne ei gene Verantwortung ubernehnen sollen, bei der Annel -



dung mtw rken. Ebensowenig gibt es einen Gund, der es
rechtfertigen kdnnte, ihre Mtw rkung bei der Einlegung ei-
ner Beschwerde imweiteren Verfahren zwi ngend zu fordern
wenn das Regi stergericht die beantragte Ei ntragung abl ehnt.
Der geset zgeberi sche Zweck |iegt nicht in der Annahne, eine
sachgerechte Vertretung der Gesellschaft im Annel deverfahren
sei allgenein nur bei Beteiligung der jeweils zusatzlich ge-
nannt en Personen gewdhrl eistet. Bei der Eintragung geht es
auch nicht umihre Person oder Rechte. Betroffen ist viel-
mehr allein die Gesellschaft, die wenn es bei der ihren An-
trag auf Ei ntragung abl ehnenden Verfligung des Regi sterge-
richts bleibt, die Rechtsféahigkeit nicht erlangt oder die

i hr zugedacht en Ver anderungen i hrer Kapital ausstattung nicht
vol | zi ehen kann. Die Vertretung der Cesellschaft aber ob-
liegt in allen Fallen, in denen das Gesetz nicht ausdruick-
lich etwas anderes vorschrei bt, ihrem Vorstand oder ihrer
CGeschaftsfihrung. Es entspricht deshal b sowohl dem materi el -
Il en als auch dem formal en Gehalt des Ei ntragungsverfahrens,
jedenfalls bei konstitutiv w rkenden Ei ntragungen das Be-
schwer derecht der Cesellschaft als Antragstellerin im Sinne
von 8 20 Abs. 2 FGG vertreten durch ihren Vorstand oder ih-
re Geschéaftsfuhrung, zuzubilligen, ohne dabei auf der Mt-

w rkung auch derjeni gen Personen zu bestehen, die sich an
der Annel dung als solcher zu beteiligen haben. Dies gilt aus
den obengenannt en Erwagungen auch fur di e Beschwerde im Zu-
samenhang mt der erstmaligen Annel dung der Cesell schaft
(so i mErgebni s aulBer dem vorl egenden Cberl andgeri cht auch
OLG Hamm DB 1992, 264 sow e Priester in EWR 8 23 AktG 1/92
S. 113; vgl. ferner KK/ Lutter aaO § 184 Rdn. 17 und Lutter/
Honmel hoff aaO 8 78 Rdn. 8 jeweils fur die Kapital erh6hung).



2. Von einer Mantel - oder Vorratsgrundung (fruher auch
al s Fassongrindung bezei chnet, vgl. KG JFG |, 200, 201)
spricht man bei der G iUndung ei ner Kapital gesellschaft, bei
wel cher der in der Satzung angegebene Gegenstand des Unter-
nehnmens, 8§ 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG (entsprechend bei der GrbH
8§ 3 Abs. | Nr. 2 GbHG gar nicht oder doch m ndestens vor-
erst nicht verwirklicht werden soll (KK/Kraft aaO 8§ 23 Rdn
55; Barz in: G ol3. Konm zum AktG 3. Aufl. 8§ 23 Anm 13; zu
der entsprechenden Erschei nung bei der GrbH s. Hachenbur g/
Unmer aaO 8§ 3 Rdn. 32, 33 mw.N). Die Gundung einer sol chen
Kapi t al gesel | schaft, die in Ernmangel ung ei ner eigenen wrt-
schaftlichen Betatigung zundchst nur die &ulere Rechtsform
ei ner solchen, eine |leere "Hilse" (KG JW1924, 1537) ist,
di ent dem Zweck, eine juristische Person auf Vorrat zu
schaffen, die erst spater bei Bedarf imWge der sogenannten
Mant el verwendung - vi el fach, aber nicht notwendi gerwei se
nach Erwerb durch andere Gesellschafter und unter Auswechse-
lung i hrer Organmitglieder sowi e unter Anderung des in der
Sat zung angegebenen Unt er nehnensgegenst andes und i hres Sit-
zes - unternehnerischer Verwendung zugefihrt werden soll.
Dahi nter steht regel maBi g di e Absicht der G lUnder, einem
spateren Nutzer, insbesondere auch Erwerber, bei Bedarf so-
fort fur den angegebenen oder jeden beliebi gen anderen Zweck
ei ne Kapital gesellschaft zur Verfigung stellen zu kdnnen, um
ihmdie mt der (Neu-)G ldndung ei ner Kapital gesellschaft zum
Zwecke der Erlangung der Haftungsbeschrankung verbundenen
er hebl i chen und zeitraubenden G undungsformalitéaten ein-
schliel3lich etwai ger dabei auftretender Haftungsgefahren zu
ersparen. Das friher m ndestens teilweise zusatzlich ver-
folgte Ziel, steuerliche Verlustvortrage fiur das neue Unter-
nehmen nut zen zu konnen, ist seit Inkrafttreten des Steuer-



ref orngeset zes 1990 (BGBI. 1988 |, 1093, Art. 2 zZiff. 3 und
12) fortgefallen.

a) Di e Bedenken gegen die Zul assung derartiger Vorrats-
gr indungen beruhen aus der hier allein nmalRgeblichen gesell -
schaftsrechtlichen Sicht in erster Linie auf der Beflrch-
tung, dald bei einer spateren Verwendung des Mantels die
G undungsvorschriften ungangen werden konnten. Di ese Besorg-
nis rechtfertigt jedoch kein generelles, praventiv w rkendes
Ver bot der G Undung von Vorratsgesel |l schaften (gegen die Zu-
| &ssi gkeit einer sol chen G iUndung aber i mErgebnis mt im
ei nzel nen unterschi edl i chen Begrindungen KG JFG 1, 200; 3,
193; OLG Kol n GrbHR 1988, 25; Barz aaO Baunbach/ Hueck,

Akt G 13. Aufl. & 23 Anm 5; Schol z/ Emmerich, GvbHG 7. Aufl.
8§ 3 Rdn. 19; Hueck in: Baunbach/Hueck aaO 8§ 3 Rdn. 13; Roth
GHG 2. Aufl. 8 3 Anm 2.3.3). Zweck der G iUndungsvor -
schriften ist es in erster Linie, die reale Aufbringung der
geset zl i ch vorgeschri ebenen M ndest kapi tal ausstattung der
Cesel I schaft im Zeitpunkt ihres Entstehens als Ausgleich far
di e Beschrankung i hrer Haftung auf das CGesell schaftsvernbgen
si cherzustellen. D esem Anliegen wird aber auch bei einer
Vorrat sgrindung i n dem vom CGeset z geforderten Unfang Rech-
nung getragen. Die Gesellschaft erhdlt w e jede andere den

i hr nach Gesetz und Sat zung zustehenden Haftungsfonds und
mul3 sich wi e jede andere Kapital gesell schaft gl eichen Typs
darauf sow e auf die Einhaltung der gesetzlichen G Undungs-
vorschriften i mdbrigen vom Regi stergericht kontrollieren

| assen. Bezieht sich mthin das Bedenken ei ner CGesetzesunge-
hung nicht auf die G lUndung der Cesellschaft, sondern auf
Gefahren, die allein imZusanmenhang mt der spéateren Ver-
wendung des Mantels zu besorgen sind, so spricht schon die-
ser Unstand dafdr, ihmnicht in Formeines generellen, pra-



ventiv W rkenden Verbots der G Undung, sondern bei der spéa-
teren wirtschaftlichen Neugrindung Rechnung zu tragen, was
durch ei ne sinngendl3e entsprechende Anwendung der G uUndungs-
vorschriften bei der Mantel verwendung geschehen kann (vgl
dazu - jeweils fur die GbH - statt aller Priester DB 1983,
2291, 2295 ff. sowie U ner BB 1983, 1125 f. sow e bei
Hachenburg aaO Rdn. 39 ff.; s. aber auch Schol z/ Emreri ch aaO
8§ 3 Rdn. 22; Lutter/Hommel hoff aaO 8§ 3 Rdn. 8;

Meyer - Landrut aaO 8 3 Rdn. 17). Di e dabei auftretende

Schwi erigkeit, Mantel verwendungen zu erkennen und in geeig-
neter Form zu kontrollieren, dirfte fur das Regi stergericht
i mErgebnis nicht wesentlich groRer sein als diejenige fest-
zustellen, ob es sich bei der zur erstmaligen Ei ntragung an-
genel deten Gesel |l schaft um ei ne verdeckte Mantel griindung
handelt. Gegen di e Annahne ei ner all genei nen Unzul &ssi gkei t
von Vorrat sgrindungen spricht ferner der Urstand, dal3 das

ei ngangs bezei chnete Anliegen, das mt der G Undung derarti -
ger Gesellschaften verfolgt wird, nicht von vornherein als
unberechti gt und m RBbrauchlich gelten kann. Angesichts des
vor allem bei der Aktiengesellschaft, aber auch bei der
GrbH, sehr konplizierten G undungsverfahrens und der Dauer
des Ei ntragungsvorgangs ist das Bediurfnis, den damt verbun-
denen Zeitverlust zu vernei den oder doch m ndestens abzukur -
zen und erforderlichenfalls Uber eine Kapital gesellschaft
verfigen zu koénnen, die ihren Geschaftsbetrieb ungehend auf -
nehmen kann, wirtschaftlich durchaus anzuerkennen. Auch der
Winsch, die mt einer Aufnahne des Geschaftsbetriebs vor

Ei ntragung der Gesellschaft verbundenen Gefahren personli -
cher Haftung nach Mglichkeit zu verneiden, ist, ohne dass
dazu an dieser Stelle abschlielRend Stellung zu nehnen i st,
jedenfalls nicht von vornherein unberechtigt, da es sich



um ei n Haftungsrisi ko handelt, das zu wesentlichen Teilen
erst durch di e Dauer der Bearbeitung der Annel dung bei m Han-
del sregi ster geschaffen wird (so i nsbhesondere Priester

aa0O S. 2299 und Bommert, GvHR 1983, 209). H nzu kommt, dass
(worauf vor allem K. Schm dt, Gesellschaftsrecht 2. Aufl.

8 4 111. 2. S. 61 hingew esen hat) das geltende Recht keine
befri edi gende Miglichkeit vorsieht, gegen alte Mantel, die
in der Fol ge nachtraglicher Einstellung des Geschaftsbetrie-
bes | eer geworden sind, einzuschreiten. Eine Loschung derar-
tiger Gesellschaften ist nach 8 2 LOschG erst dann nobglich
wenn si e vernbgensl os geworden sind, d.h. ohne verwertbares
Ver ndgen sind, nicht aber sol ange Uberhaupt noch Vernbgen,
wenn auch noglicherwei se weit unterhal b der Gund- oder (bei
der GrbH) Stamm Kapital zi ffer vorhanden ist. Trotzdem w rd
di e Verwendung sol cher Mantel, wenn auch zunei st verbunden
mt der Forderung nach Wahrung der Kontrolle einer den ge-
setzlichen M ndestvorschriften entsprechenden Kapital aus-
stattung i m Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neugrindung, Iim
Schrifttum heute Uberw egend fuUr zul 8ssig erachtet (vgl.
Schol z/ Emmerich aaO § 3 Rdn. 21, 22; Lutter/Homel hoff aaO
8 3 Rdn. 8; Roth aaO 8§ 3 Anm 2.3.3 sow e Hachenbur g/ U ner
aa0O 8 3 Rdn. 37 mt zahlreichen weiteren Nachweisen in

FN 63; aus der Rechtsprechung s. OLG Karl sruhe DB 1978,
1219). Im Vergleich dazu erscheint die G Undung und spatere
Ver wendung ei ner zunachst inaktiven Vorratsgesellschaft eher
weni ger gefahrlich, da ihre bei der G iUndung durch das Re-
gi stergericht kontrollierte Kapital ausstattung zum Zeit punkt
der wirtschaftlichen Neugrindung durch Aufnahne ihres GCe-
schaf t sbetri ebes regel mal3i g noch unversehrt, verm ndert al -
lenfalls umdi e G indungskosten und geri ngfligi ge Steuern,
vor handen sein wird. Das Bedenken, dalR dadurch ein Rechts-
trager geschaffen wird, dessen Funktion sich zundchst in der



regel maBig m ni mal en Tatigkeit der Verwal tung des in ihn

ei ngebracht en Vernbgens erschopft, nmuld dengegentber zurick-
treten. Bei dieser Sachlage ist die Annahne einer generellen
Unzul 8ssi gkeit von Vorratsgriundungen unter dem Gesi cht spunkt
ei ner m Bbrauchlichen Ungehung der gesetzlichen Kapital auf -
bri ngungs- und G undungsvorschriften bei Berucksichti gung
des vernunftigerwei se nicht zu | eugnenden berechtigten wrt-
schaftlichen Bedirfnisses nach der Schaffung sol cher Cesell -
schaften sachlich nicht zu rechtfertigen

b) Die Feststellung, dalR Vorratsgriundungen nicht schon
wegen ei ner zu besorgenden Unrgehung der Kapital auf bri ngungs-
vorschriften unwi rksam si nd, entbindet jedoch nicht von der
Ei nhal tung der fur die betreffende Kapital gesellschaft gel-
tenden G undungsvorschriften. Die Zul assung der G undung
von Vorratsgesell schaften hat viel nehr zur unabdi ngbaren
Vor ausset zung, dafld auch bei ihnen die gesetzlichen G in-
dungsvorschriften ohne Abstriche beachtet werden. Zu den bei
G undung ei ner Aktiengesellschaft einzuhaltenden Anfor-
derungen gehort auch die in 8 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG vorge-
schri ebene Angabe des zutreffenden Unternehnensgegenst andes.
| st der in der Satzung bezei chnete Unternehnensgegenst and
fiktiv, weil die Gesellschaft in Wahrheit zur Verwendung far
ei nen spateren, zur Zeit ihrer Annel dung noch nicht festste-
henden Zweck vorréatig gehalten werden soll und es deshal b an
der ernsthaften Absicht fehlt, den angegebenen Unter nehnens-
gegenstand tatsachlich zu verwirklichen, d.h. mt der Ce-
sell schaft eine ihrer Satzung entsprechende Geschaftstatig-
keit aufzunehnen, so ist dieser Teil der Satzung und infol-



gedessen di e gesante Satzung sow e die G undung der GCesell -
schaft nichtig. D e Gesellschaft darf, wenn das Regi sterge-
richt die unzutreffende Angabe des Unter nehnensgegenst andes
benmerkt, nicht eingetragen werden. Dabei kann es letztlich
dahi nstehen, ob die Nichtigkeit auf 8 117 BGB oder § 134 BGB
beruht, was voraussetzen wirde, dalR § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG
zugl eich als Verbot der Angabe eines in Wahrheit nicht ge-
wol | ten Unt er nehnensgegenst andes zu verstehen wire, oder ob
sie unmttel bar aus 8 23 Abs. 3 Nr. 2 Akt G wegen N chter-
fal lung einer der gesetzlichen G undungsbesti mungen fol gt.
§ 23 Abs. 3 Nr. 2 AktGist jedenfalls keine rein formale
Ordnungsvorschrift, die lediglich die vorsorgliche Angabe

i rgendei nes, wenn auch noglicherweise in Wahrheit gar nicht
beabsi chtigten, bei Bedarf jederzeit austauschbaren Unter-
nehnmensgegenst andes verlangt. D e Bezei chnung des wirklich
und ernsthaft gewol|lten Gegenstandes des Unternehnens i st

vi el mehr unabdi ngbare Voraussetzung fur die wrksane G Un-
dung der Cesellschaft. Konnen oder wollen i hn die G ldnder

ni cht benennen, so fehlt es mt den bereits genannten Fol gen
an der Erfidllung eines vom Gesetz zwi ngend vorgeschri ebenen
Erforderni sses fiur eine wrksane Gesell schaftsgrindung.

c) Dies gilt nicht nur dann, wenn di e Auf nahne des sat-
zungsnmali gen Unt er nehnensgegenst andes nach all er Wahr -
scheinlichkeit fdr Gberhaupt kei nen zukinftigen Zeit punkt
geplant ist. Von einer Vorratsgriundung mt unzutreffender
Angabe des Unt er nehnensgegenst andes i st grundséatzlich viel-
mehr auch dann auszugehen, wenn die G under nur vorerst
ni cht di e Absi cht haben, einen dem satzungsnalli gen Unter -
nehnmensgegenst and ent sprechenden Geschéaftsbetrieb innerhalb



ei nes absehbaren Zeitrauns zu verw rklichen, wobei die Ub-
i chen Anl auf- und Vorl aufzeiten aulBer Betracht zu bl ei ben
haben (fur die d eichbehandl ung bei der Falle ausdricklich
KK/ Kraft aaO Rdn. 56, 57; Schol z/Emmerich aaO § 3 Rdn. 18;
Lutter/Homel hoff aaO 8 3 Rdn. 7, 8; Hueck in: Baunbach/
Hueck, GrbHG 15. Aufl. 8§ 3 Rdn. 13; Meyer-Landrut aaO § 3
Rdn. 15; Kantak, Mantel grindung und Mant el verwendung bei der
GrbH, 1989 S. 65; a.A anscheinend Barz in: Gof3. Koom aaO
8§ 23 Anm 13). Diese deichstellung der Gesellschaft, die

i hren Unt er nehnensgegenst and erst nach Abl auf eines bei

Ei ntragung der Gesellschaft noch nicht absehbaren Zeitrauns
auf nehnen soll, mt derjenigen, bei der die Aufnahne eines
ent sprechenden Geschaftsbetriebs aus der Sicht der Annel dung
Uber haupt offenbleibt, ist bereits aus G unden der Praktika-
bilitat ununganglich. Chne sie fehlte es an ei nem brauchba-
ren Abgrenzungskriteriumfir die Priufung durch das Regi ster-
gericht, da die Behauptung der Annel der, die Cesellschaft
soll e zu ei nem unabsehbaren spateren Zeitpunkt einmal als
rechtlicher Rahnmen fiur einen ihrer Satzung entsprechenden
Ceschaftsbetrieb di enen, gerade bei entsprechend weitgefal3-
ten Unt er nehnensgegenst anden so gut wie niemals mt einer
di e Abl ehnung der Eintragung rechtfertigenden Sicherheit w -
derl egbar sein wird. Die Jeichstellung ist aber auch von
der Sache her geboten. Eine Gesellschaft, die von ihren

G Uindern nicht mt dem Zi el errichtet wird, den in ihrer

Sat zung genannten Geschéftsbetrieb ungehend, d.h. innerhalb
ei nes Uberschaubaren Zeitrauns, zu verwirklichen, die viel-
mehr zundchst auf unabsehbare Zeitdauer stilliegen soll, um
erst in einemspateren Ungew ssen Zeitpunkt als Mantel fir
den Betrieb eines i hrer Satzung entsprechenden Unternehnens
zu dienen, ist in der Sache auf Vorrat und nicht zum Betrieb



ei nes konkreten Geschafts gegrindet. Der Unstand, dald sie
spater irgendwann ei nmal aus ihrer Reservestellung heraus-
treten und den angegebenen CGeschaft sgegenstand tatséachlich
verw rklichen soll, kann nicht ausreichen, ihr den Charakter
ei ner Vorratsgrindung zu nehnen. Unternehnensgegenst and ei -
ner derartigen Gesellschaft ist fiar die vorerst nicht ab-
sehbare Dauer ihrer Bereithaltung fur eine spatere konkrete
Verwendung nicht die in ihrer Satzung bezeichnete Tatigkeit,
sondern allein die Verwaltung und Erhal tung des ei genen Ver-
nmbgens. Sie kann deshal b nur dann wirksam mt dem Anspruch
auf Eintragung in das Handel sregister errichtet werden, wenn
i hr Charakter als Vorrats- oder Mantel grindung of f engel egt
wird. Dies kann insbesondere dadurch geschehen, dal in ihrer
Sat zung al s Unt er nehnensgegenstand di e Verwal tung der ihr
zugef thrten Ei nl agen oder des ei genen Verndgens als vorerst
tatsachlich ausgetubter und deshal b auch allein zutreffender
Cegenstand i hrer Tatigkeit angegeben wird (fur die Zul dssi g-
keit einer solchen offenen Vorratsgrindung mt entsprechen-
der Bezei chnung des Unt er nehnensgegenst ands i m Anschl ul3 vor
alleman Priester aaO S. 2298 f. auch KK/ Kraft aaO § 23

Rdn. 57; Hachenburg/ U nmer aaO 8 3 Rdn. 33; K Schm dt aaO

S. 62; Lutter/Homel hoff aaO 8 3 Rdn. 7; Rowedder/Rittner
aaO 8 3 Rdn. 16). Durch eine solche Ofenlegung wird zu-

gl eich di e Erkennbarkeit einer spateren Mantel verwendung
verbessert und damt bei der wirtschaftlichen Neugrindung
eine registergerichtliche Kontrolle der M ndestkapital auf -
bri ngung, Uuber deren rechtliche Ausgestaltung i m einzel nen
an dieser Stelle nicht abschlieRend zu befinden ist, ernbg-
licht (vgl. auch Priester aaO S. 2299).



3. Das Registergericht und das Landgericht als Be-
schwer degeri cht haben sich in den G Unden i hrer Entschei -
dungen fur Uberzeugt erklart, dall die Beschwerdefidhrerin
ei ne Vorratsgrundung sei, bei der jedenfalls in absehbarer
Zeit die Aufnahne einer ihrer Satzung entsprechenden GCe-
schaftstatigkeit nicht geplant sei. Das Landgericht hat sich
j edoch, w e bereits das vorl egende (berl andesgericht in sei-
nem Vor | agebeschl uR3 feststellt, nicht ausdrucklich mt dem
Vortrag der Beschwerdefihrerin ausei nandergesetzt, die GCe-
sell schaft werde treuhanderisch imAuftrage bestimmter Man-
danten gegrindet, die nach i hrer Ei ntragung ungehend ei ne
dem sat zungsnal3i gen Unt er nehnensgegenst and ent sprechende Ge-
schaftstatigkeit aufnehnen wollten. Wenn di eser Vortrag den
Tat sachen entspricht und der namhaft gemachte — anschei nend
ebenfall s von der sel ben Personengruppe w e di e Beschwerde-
fUhrerin gegrindeten - Auftraggeber nicht nur imH nblick
auf di e abl ehnende Einstellung der Vorinstanzen und der be-
teiligten Industrie- und Handel skammer vorgeschoben i st,
ware di e Eintragung der Beschwerdefdhrerin nicht unter dem
Cesi cht spunkt des Vorliegens einer unzul assigen Vorratsgriun-
dung abzul ehnen. Di e Sache ist deshalb, damt das Register-
gericht di e notwendi gen erganzenden Feststellungen treffen



und sich eine Uberzeugung hinsichtlich der tatséachlich mt
der G undung der Gesellschaft verbundenen Absichten bil den
kann, unter Aufhebung der Vorentschei dungen an das Regi ster-
gericht zurickzuverwei sen

Bouj ong Rohr i cht Ri cht er am Bundesge-
ri chtshof Stodol kowitz

Dr. Coette Cer ber kann wegen Url aubs
ni cht unterschrei ben
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