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GmbHG § 60 Abs. 1 Nr. 4
Fortsetzung einer GmbH bei Insolvenzplanverfahren

a) Ein Insolvenzplan sieht den Fortbestand einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung bereits
dann im Sinne des § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG vor, wenn er die Fortsetzung der Gesellschaft als
Moglichkeit darstellt.

b) Die Fortsetzung der Gesellschaft nach § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG setzt voraus, dass noch nicht
mit der Verteilung des Gesellschaftsvermogens unter die Gesellschafter begonnen worden ist.
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GmbHG § 60 Abs. 1 Nr. 4

a) Ein Insolvenzplan sieht den Fortbestand einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung bereits dann im Sinne des § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG vor, wenn er die Fort-

setzung der Gesellschaft als Méglichkeit darstellt.

b) Die Fortsetzung der Gesellschaft nach § 60 Abs. 1 Nr.4 GmbHG setzt voraus,
dass noch nicht mit der Verteilung des Gesellschaftsvermégens unter die Gesell-

schafter begonnen worden ist.

BGH, Beschluss vom 8. April 2020 - 11 ZB 3/19 - OLG Celle
AG Lineburg
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Der IlI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. April 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Drescher und die Richter Wdéstmann, Born,
Dr. Bernau und V. Sander

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin wird der
Beschluss des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 8. Marz 2019 aufgehoben.

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss
des Amtsgerichts Lineburg - Registergericht- vom
7. Februar 2019 aufgehoben. Das Amtsgericht - Registerge-
richt - wird angewiesen, Uber die Anmeldung der Antragstel-
lerin  vom  29. November 2018 - UR-Nr. 900/2018,
Notar S. - unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Senats neu zu entscheiden.

Griinde:

Die Antragstellerin ist eine im Handelsregister des Amtsgerichts
Lineburg eingetragene Gesellschaft mit beschréankter Haftung, die tber eine
gewerberechtliche Erlaubnis zur Austibung des Bewachungsgewerbes verfiigt.
Sie  war Komplementarin der S. Dienstleistungs



GmbH & Co. KG iber deren Vermégen das Insolvenzverfahren eréffnet wurde.

Die Kommanditgesellschaft wurde nach Bestéatigung eines Insolvenzplans fort-

gesetzt und der Auflésungsvermerk im Handelsregister geléscht.

Die Antragstellerin stellte Insolvenzantrag wegen drohender Zahlungsun-

fahigkeit. Das Insolvenzgericht beschloss antragsgemaf, das Insolvenzeroff-

nungsverfahren als vorlaufiges Eigenverwaltungsverfahren nach § 270a Abs. 1

InsO zuzulassen, und bestimmte eine Frist zur Vorlage eines Insolvenzplans

geman § 270b Abs. 1 InsO. Am 1. November 2017 wurde das Insolvenzverfah-

ren in Eigenverwaltung Uber das Vermdégen der Antragstellerin ertffnet. Die

Auflésung der Antragstellerin wurde von Amts wegen in das Handelsregister

eingetragen.

Der vom Amtsgericht Lineburg bestétigte Insolvenzplan vom 28

2018 enthielt unter anderem folgende Regelungen:

"1.

2.1.3.

Zusammenfassung bisheriges Verfahren

Durch diesen Insolvenzplan sollen die Insolvenzglaubiger der
Schuldnerin bei (teilweiser) Befriedigung ihrer Insolvenzforde-
rungen bessergestellt werden als im Falle der Durchfuhrung ei-
nes Insolvenzhauptverfahrens. Im Rahmen der Insolvenzplan-
regelungen sollen diese Insolvenzglaubiger insbesondere durch
die Zahlung eines Massebeitrags von dritter Seite teilweise be-
friedigt werden und im Ubrigen auf ihre Insolvenzforderungen
gegenuber dem Schuldner verzichten. Ferner soll die Schuldne-
rin von ihren Schulden befreit werden und ihr hierdurch die
grundséatzliche Mdglichkeit gegeben werden, entsprechend ih-
res Geschéaftszwecks weiterhin werbend tatig zu sein. [...]

Zielsetzung des Insolvenzplans
Der Plan zielt auf einen schnelleren Abschluss des Gesamtver-

fahrens und eine hohere Befriedigungsquote der Glaubiger ab.
Nur dadurch kénnen die Auftraggeber langfristig an die dazu-
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gehdrige Kommanditgesellschaft gebunden bzw. neue Auftrag-
geber nachhaltig gewonnen werden."

Mit Beschluss vom 22. Mai 2018 hob das Amtsgericht Lineburg das In-
solvenzverfahren und mit Beschluss vom 6. August 2018 die zunéchst ange-
ordnete Uberwachung der Erfiillung des Insolvenzplans auf. Am 29. November
2018 beschloss die Alleingesellschafterin der Antragstellerin die Fortsetzung
der Gesellschaft. Mit notariell beglaubigter Erklarung vom selben Tag meldete
der beauftragte Notar die Fortsetzung der Gesellschaft beim Handelsregister
an.

Das Registergericht hat die Anmeldung mit der Begriindung zurtickge-
wiesen, der Insolvenzplan treffe keine abschlieBende und eindeutige Aussage
zum Fortbestand der Gesellschaft. Die Beschwerde der Antragstellerin ist er-
folglos geblieben. Dagegen wendet sie sich mit der vom Beschwerdegericht

zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Das Beschwerdegericht (OLG Celle, ZIP 2019, 611) hat zur Begriindung

seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefihrt:

§ 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG eroffne zwar grundséatzlich die Moéglichkeit zur
Fortsetzung der Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Dies gelte indes nur,
wenn in einem Insolvenzplan der Fortbestand der Gesellschaft vorgesehen
werde. Der Insolvenzplan vom 28. Februar 2018 sehe lediglich eine abstrakte
Mdoglichkeit einer Fortfihrung vor, ohne konkret zu umrei3en, wann und wie das

geschehen solle. Im Gegenteil enthalte der Plan allein Regelungen, die die Ver-
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teilung des gesamten noch vorhandenen Vermdgens an die Glaubiger vorsa-
hen.

Wolle man die Fortsetzungsfahigkeit der Antragstellerin bejahen, héatten
die Anmelder die Voraussetzungen fir eine Fortsetzung der Gesellschaft nicht
dargetan. Wenn - wie im Streitfall - zwischen der Aufhebung des Insolvenzplan-
verfahrens und dem Fortsetzungsbeschluss geraume Zeit vergehe, hier etwa
sechs Monate, und zudem der Insolvenzplan die Verteilung samtlicher finanziel-
ler Mittel der Insolvenzschuldnerin vorsehe, kdnne das Registergericht zumin-
dest verlangen, dass entsprechend den Anforderungen an eine wirtschaftliche
Neugriindung die Geschéftsfihrung versichern misse, dass der Gegenstand
der geschuldeten Stammeinlage zumindest zur Halfte aufgebracht sei und zu
ihrer freien Verfligung stehe. Entsprechendes fehle im Streitfall; das Register-

gericht habe fiir eine entsprechende Auflage auch noch keinen Anlass gehabt.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie fuhrt unter Aufthebung der Ent-
scheidungen der Vorinstanzen zur Anweisung an das Registergericht, Gber die
Anmeldung der Antragstellerin vom 29. November 2018 unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Senats neu zu entscheiden.

1. Die Rechtsbeschwerde ist nach ihrer Zulassung durch das Beschwer-

degericht gemaR § 70 Abs. 1 FamFG statthaft und auch im Ubrigen zuléssig.

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Das Beschwerdegericht
hat zu Unrecht angenommen, dass das Registergericht den Antrag, die Fortset-

zung der Antragstellerin in das Handelsregister einzutragen, ablehnen durfte,
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weil der Insolvenzplan vom 28. Februar 2018 lediglich eine abstrakte Moglich-
keit einer Fortfihrung vorsehe. Ein Insolvenzplan sieht den Fortbestand einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung bereits dann im Sinne des § 60
Abs. 1 Nr. 4 GmbHG vor, wenn er die Fortsetzung der Gesellschaft als Mog-
lichkeit darstellt.

a) Das Registergericht hat die Pflicht, darliber zu wachen, dass Eintra-
gungen im Handelsregister den gesetzlichen Erfordernissen und der tatséchli-
chen Rechtslage entsprechen. Eine Pflicht zur Amtsermittlung nach 8§ 26, 382
FamFG besteht jedenfalls bei deklaratorischen Eintragungen nur, wenn entwe-
der die formalen Mindestanforderungen fir eine Eintragung nicht erfillt sind
oder wenn begriindete Zweifel an der Wirksamkeit der zur Eintragung ange-
meldeten Erklarungen oder an der Richtigkeit der mitgeteilten Tatsachen beste-
hen. Zwar steht danach der Umfang der Ermittlungstatigkeit grundséatzlich im
pflichtgeméaRen Ermessen des Registerrichters und des Beschwerdegerichts.
Das Rechtsbeschwerdegericht kann aber Uberprifen, ob das vorinstanzliche
Gericht die Grenzen seines Ermessens uberschritten und insbesondere ohne
berechtigten Grund inhaltliche Bedenken gegen eine Eintragung gesehen hat
(BGH, Beschluss vom 21. Juni 2011 - || ZB 15/10, ZIP 2011, 1562 Rn. 10, 11).

b) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Beschwerdegericht die Kompe-
tenz des Registergerichts zur Prufung, ob der Insolvenzplan vom 28. Februar

2018 den Fortbestand der Antragstellerin vorsieht, bejaht.

aa) Wird eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung durch die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens Uber ihr Vermogen aufgeldst, kann sie nur in den in
§60 Abs.1 Nr.4 GmbHG genannten Fallen fortgesetzt werden (BGH,
Beschluss vom 28. April 2015 - Il ZB 13/14, ZIP 2015, 1533 Rn. 11). Dass ein
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Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Antragstellerin nach 88 212, 213
InsO eingestellt oder nach § 258 Abs. 1 InsO aufgehoben wurde und der besta-
tigte Insolvenzplan den Fortbestand der Gesellschaft vorsieht, gehért zu den
Voraussetzungen fir die Eintragung der Fortsetzung der Gesellschaft, die das
Registergericht prifen darf (vgl. BGH, Beschluss vom 28. April 2015
-11ZB 13/14, ZIP 2015, 1533; Klausmann, NZG 2015, 1300, 1304;
Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl., § 60 Rn. 108, 114; Gesell in Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl., 8 60 Rn. 66; HK-GmbHG/Koch, 8. Aufl.,
§ 60 Rn. 21).

bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kommt es nicht da-
rauf an, ob das Registergericht zur Prifung der Wirksamkeit gesellschaftsrecht-
licher MalRnahmen in Insolvenzplanen berufen ist, oder ob die Kompetenzver-
teilung zwischen Insolvenzgericht und Registergericht letzteres an die Bestati-
gungsentscheidung des Insolvenzgerichts bindet (vgl. MinchKomminsO/
Madaus, 4. Aufl., § 254a Rn. 22 mwN). Denn die registerrechtliche Prufung, ob
der Insolvenzplan den Fortbestand der Gesellschaft im Sinne des § 60 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG vorsieht, betrifft keine gesellschaftsrechtliche MaRnahme im In-

solvenzplan. Das Insolvenzgericht trifft auch keine bindende Feststellung dazu.

(1) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde kann aus der Bestati-
gungsentscheidung des Insolvenzgerichts nicht auf eine beabsichtigte Fortset-
zung der Schuldnerin geschlossen werden. Ein Insolvenzplan setzt keine
Sanierungsabsicht des Unternehmens voraus, sondern kann auch eine abwei-
chende Art der Liquidation und Verteilung der Masse vorsehen. Der Plan soll
nach der Gesetzesbegriindung zur Insolvenzordnung ausdrucklich fir alle Ver-
wertungsarten des Schuldnervermdgens zur Verfiigung stehen (Regierungs-
entwurf zur Insolvenzordnung, BT-Drucks. 12/2443, S. 91).
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(2) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann auch aus dem
Durchlaufen eines sogenannten Schutzschirmverfahrens gema § 270b InsO
keine zwingende Ausrichtung des Insolvenzplans auf die Sanierung der Antrag-
stellerin entnommen werden. Ebenso wenig lasst sich aus der Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung gemafR § 270 InsO zwingend eine

Sanierungsabsicht ableiten.

Die mit dem Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen (ESUG) vom 7. Dezember 2011 (BGBI. | S. 2582) in die Insolvenzord-
nung eingefligten Bestimmungen der 88 270a, 270b verfolgen das Ziel, dem
Schuldner den Zugang zum Verfahren der Eigenverwaltung nach § 270 InsO zu
erleichtern und dadurch die Sanierungschancen zu verbessern. Fir Schuldner,
die noch nicht zahlungsunféhig sind, stellt § 270b InsO mit dem so genannten
Schutzschirmverfahren ein eigenstandiges Verfahren zur Vorbereitung einer
Sanierung zur Verfligung, in dem fiir einen begrenzten Zeitraum das Vermodgen
des Schuldners dem unbegrenzten Zugriff seiner Glaubiger entzogen ist (BGH,
Urteil vom 22. November 2018 - IX ZR 167/16, BGHZ 220, 243 Rn. 9). Auch
wenn das Schutzschirmverfahren mithin auf eine Sanierung des Schuldners
ausgerichtet ist, findet es spatestens mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
sein Ende. Dass danach von den Beteiligten eine Sanierung weiterhin ange-

strebt wird, ist nicht zwingend.

Die Eigenverwaltung soll zwar nach der Vorstellung des Gesetzgebers
der Insolvenzordnung hauptsachlich fir Verfahren in Betracht kommen, die auf
eine Betriebsfortflihrung mit Sanierung ausgerichtet sind (Regierungsentwurf
zur Insolvenzordnung, BT-Drucks. 12/2443, S. 226). Die Ausrichtung auf eine
Sanierung ist indes nicht zwingend, so dass eine Eigenverwaltung auch ange-

ordnet werden kann, wenn eine Liquidation beabsichtigt ist (AG Bremen,
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ZinsO 2018, 193, 194; Reus/Hofer/Harig, NZI 2019, 57, 58; HambKommInsO/
Fiebig, 7. Aufl., 8270 Rn.6; Jaeger/Meller-Hannich, InsO, 8§ 270 Rn. 6;
MinchKomminsO/Kern, 4. Aufl.,, §270 Rn. 101; Uhlenbruck/Zipperer, InsO,
15. Aufl., 8 270 Rn. 4; aA AG Hamburg, ZIP 2014, 390, 391).

Selbst wenn man aus der Anordnung einer Eigenverwaltung nach Durch-
fihrung eines Schutzschirmverfahrens darauf schlieen koénnte, dass der
Schuldner urspriinglich eine Sanierung beabsichtigt hat, die zu seinem Fortbe-
stand nach Abschluss des Insolvenzverfahrens filhrt, kann sich das anfanglich
verfolgte Ziel im laufenden Verfahren geandert haben, zumal die Entschei-
dungskompetenz im eroffneten Verfahren auf die Glaubiger tbergeht. Entspre-
chend dem das Insolvenzverfahren beherrschenden Grundsatz der Glaubiger-
autonomie hat in erster Linie die Glaubigerversammlung Uber die angestrebte
Verwertungsart zu befinden, nicht der Schuldner (8 157 InsO; vgl. BGH,
Beschluss vom 21. September 2005 - IX ZB 128/05, ZVI 2007, 80 Rn. 5).

c) Das Beschwerdegericht hat die inhaltlichen Anforderungen an die Re-
gelung des Fortbestands der Gesellschaft im Insolvenzplan i.S.v. § 60 Abs. 1
Nr.4 GmbHG Uberspannt. Im Plan muss - entgegen der Ansicht des Be-
schwerdegerichts - nicht konkret dargelegt werden, in welcher Art und Weise
die Fortsetzung der Gesellschaft erfolgen soll. Ein Insolvenzplan sieht den Fort-
bestand der Gesellschaft i.S.v. § 60 Abs. 1 Nr.4 GmbHG bereits dann vor,
wenn er die Fortfihrung der Gesellschaft als eine Méglichkeit darstellt, die nach
Aufhebung des Insolvenzverfahrens im Ermessen der Gesellschafter steht
(ebenso Brinkmans/Briinkmans, NZI 2019, 431, 433; Scholz/Cziupka, GmbHG,
12. Aufl., 860 Rn. 114; aA BeckOK GmbHG/Lorscheider, Stand: 1. Februar
2020, § 60 Rn. 9i).
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aa) Der Wortlaut des 8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG ist nicht eindeutig. Die
Verwendung des Wortes "vorsehen" lasst sowohl die Deutung als konkrete

Festlegung des Fortbestands, als auch diejenige einer blof3en Méglichkeit zu.

bb) Aus der Gesetzgebungsgeschichte ergibt sich, dass der Insolvenz-

plan nur die Mdglichkeit eines Fortbestands der Gesellschaft einrdumen muss.

Die heutige Fassung des § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG geht auf Art. 48 Nr. 5
Buchst. a des Einflhrungsgesetzes zur Insolvenzordnung (EGInsO) vom
5. Oktober 1994 (BGBI. | S. 2911) zurlick. Die Ersetzung des konkursrechtli-
chen Zwangsvergleichs durch das Instrument des Insolvenzplans erforderte
eine Neufassung der Vorschrift. In der Vorgangerfassung des § 60 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG war ein Beschluss Uber die Fortsetzung der durch die Eréffnung des
Konkursverfahrens aufgeldsten Gesellschaft vorgesehen, wenn das Verfahren
nach Abschluss eines Zwangsvergleichs (8§ 173 KO) aufgehoben worden war.
Die Vorschrift enthielt keine der heutigen Fassung entsprechende Vorausset-
zung, wonach der Fortbestand der Gesellschaft vorgesehen sein muss. Dies
erklart sich daraus, dass der Zwangsvergleich in seiner Grundstruktur ein Ver-
trag des Schuldners mit seinen Glaubigern zur Beendigung des Konkurses dar-
stellte. Er war in erster Linie auf die Sanierung des Schuldners durch Schulden-
regulierung angelegt. Demgegeniber steht der Insolvenzplan nach der Zielset-
zung des Gesetzgebers fir alle Verwertungsarten des Schuldnervermdgens,
nicht nur fir Sanierungen, zur Verfigung (Regierungsentwurf zur Insolvenzord-
nung, BT-Drucks. 12/2443, S. 91). Wenn der Gesetzgeber vor diesem Hinter-
grund die unter der Geltung der Konkursordnung getroffene Regelung zur Fort-
setzung der Gesellschaft sinngemaR tUbernehmen wollte (so der Regierungs-
entwurf zum Einfiihrungsgesetz zur Insolvenzordnung, BT-Drucks. 12/3803,

S. 82), ergab sich die Notwendigkeit zum Ausschluss der nunmehr mdglichen,
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liquidationsbezogenen Plane. Dem dient die Voraussetzung, dass der Fortbe-
stand der Gesellschaft im Insolvenzplan vorgesehen sein muss (vgl. zur aktien-
rechtlichen Parallelvorschrift MiinchKommAktG/Koch, 4. Aufl., § 274 Rn. §;
KK-AktG/Winnen, 3. Aufl., § 274 Rn. 17). Eine weitergehende inhaltliche Anfor-
derung an den Insolvenzplan, die fur den konkursrechtlichen Zwangsvergleich
nicht bestand, lasst sich aus der Neuregelung nicht ableiten.

cc) Das gefundene Auslegungsergebnis stiitzen auch systematische Er-
wagungen. Selbst wenn der Insolvenzplan einen Fortbestand der Gesellschaft
vorsieht, bleibt die Entscheidung Uber eine Fortsetzung der Schuldnerin nach
der gesetzlichen Konzeption der Gesellschafterversammlung vorbehalten, es
sei denn sie ist nach § 225a Abs. 3 InsO selbst Gegenstand des Insolvenz-
plans. Der Plan kann zwar Griinde, die fir eine Fortsetzung der Gesellschaft
sprechen, benennen und konkrete Darlegungen zur Art und Weise der Fortfiih-
rung der werbenden Tatigkeit enthalten, zwingend ist dies aber nicht. Die Ge-
sellschafterversammlung ist in ihrer Entscheidung Uber die Fortsetzung der

Schuldnerin ohnehin nicht an derartige Erwagungen im Plan gebunden.

dd) Das mit § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG verfolgte Regelungsziel spricht
ebenfalls dafir, eine Fortsetzung der Gesellschaft zu erlauben, wenn der Insol-
venzplan die Moglichkeit eines Fortbestands einrdaumt (Brinkmans/Briinkmans,
NZI 2019, 431, 433).

Die Beschrankung der Fortsetzungsmoglichkeit der GmbH in § 60 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG dient dem Glaubigerschutz, da im Regelfall nicht zu erwarten ist,
dass die Gesellschaft in den nicht in § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG genannten Fal-
len nach Abschluss des Insolvenzverfahrens noch iber mafRgebliches Gesell-

schaftsvermégen verfigt, welches eine Fortsetzung ohne Gefahrdung der
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Glaubiger rechtfertigen konnte (BGH, Beschluss vom 28. April 2015
- 11 ZB 13/14, ZIP 2015, 1533 Rn. 12).

Der Schutz der Glaubiger gebietet es indes nicht, Gesellschaften die
Fortsetzungsmaoglichkeit zu versagen, deren Insolvenzplan lediglich die abstrak-
te Mdglichkeit eines Fortbestands vorsieht. Andernfalls wirde die privatauto-
nome Bewaltigung der Insolvenz, die das erklarte Ziel der Einfiihrung des Insol-
venzplans war (Regierungsentwurf zur Insolvenzordnung, BT-Drucks. 12/2443,
S. 90), ohne rechtfertigenden Grund beschnitten. Bei der Beendigung des In-
solvenzverfahrens durch einen Insolvenzplan, der nicht auf die Liquidation der
Gesellschaft ausgerichtet ist, kann davon ausgegangen werden, dass das Un-
ternehmen unter Mitwirkung seiner Glaubiger die zur Insolvenz fihrende unter-
nehmerische Krise beseitigt und grundsatzlich - fir die beteiligten Verkehrskrei-
se erkennbar - als wirtschaftliche Einheit aus Sach- und Personalmitteln am
Markt erhalten bleibt.

ee) Eine darliber hinausgehende Prifung der materiellen Fortfihrungs-
fahigkeit der Gesellschaft, die das Beschwerdegericht auf Basis des Insolvenz-
plans vorgenommen hat, begegnet durchgreifenden systematischen Bedenken.
Die Prifung des Insolvenzplans durch das Insolvenzgericht findet jedenfalls
dort ihre Grenzen, wo sie die Entscheidungskompetenz der Glaubigerversamm-
lung beschneidet. Deswegen ist dem Insolvenzgericht eine Prifung, ob der
Plan wirtschaftlich zweckmaRig gestaltet ist und ob er voraussichtlich Erfolg
haben wird, verwehrt (zur Prifung nach § 231 Abs. 1 InsO: BGH, Beschluss
vom 7. Mai 2015 - IX ZB 75/14, ZIP 2015, 1346 Rn. 8). Nichts anderes kann fiir
die Prufung des Registergerichts im Hinblick auf die Entscheidungskompetenz

der Gesellschafterversammlung gelten, zumal es bei der Bewertung der Fort-
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fuhrungsfahigkeit der Gesellschaft nicht um die Priifung der Einhaltung gesell-
schaftsrechtlicher Regelungen geht.

d) Nach dieser Maf3gabe sieht der Insolvenzplan vom 28. Februar 2018
ausgehend von den Feststellungen des Beschwerdegerichts einen Fortbestand

der Antragstellerin vor.

Das Beschwerdegericht hat verkannt, dass der Insolvenzplan keine kon-
kreten Ausflhrungen enthalten muss, in welcher Weise die Fortsetzung der
Gesellschaft geschehen soll. Es genligt, wenn er, wie der Insolvenzplan der
Antragstellerin vom 28. Februar 2018, die Fortsetzung der Gesellschaft als
Mdglichkeit darstellt. Bereits einleitend unter Nr. 1. finden sich im Insolvenzplan
Ausfihrungen zu dem weiteren Schicksal der Antragstellerin. Danach soll der
Plan die Antragstellerin von ihren Schulden befreien und ihr dadurch grundsatz-
lich die Moglichkeit zur Austbung einer werbenden Tatigkeit nach Aufhebung
des Insolvenzverfahrens verschaffen. Dies wird unter Nr. 2.1.3. des Plans auf-
gegriffen und als Zielsetzung des Insolvenzplans die langfristige Bindung der
Kunden und die nachhaltige Gewinnung neuer Auftraggeber genannt. Auch in-
soweit wird mithin ein Fortbestand der Antragstellerin als mdglich dargestellt.
Demgegeniber lassen sich dem Insolvenzplan keine Anhaltspunkte dafiir ent-
nehmen, dass die Antragstellerin mit Hilfe des Plans abgewickelt werden soll.
Das ist nach den oben dargelegten MaRstaben ausreichend. Entgegen der Auf-
fassung des Beschwerdegerichts muss der Insolvenzplan kein Konzept tber die

Art und Weise der Geschaftsfortfiihrung enthalten.
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V.

Der angefochtene Beschluss ist somit aufzuheben (§ 74 Abs. 5 FamFG).
Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif. Das Registergericht und das Be-
schwerdegericht haben - aus ihrer Sicht folgerichtig - von ihrer weiteren Pri-
fungskompetenz keinen Gebrauch gemacht. Da diese zweckmaRigerweise
durch das Registergericht ausgeibt wird, ist die Sache an dieses zuriickzuver-
weisen (8 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG). Fir das weitere Verfahren weist der Senat
auf Folgendes hin:

1. Die Fortsetzung der Gesellschaft nach § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG setzt
voraus, dass noch nicht mit der Verteilung des Gesellschaftsvermégens unter
die Gesellschafter begonnen worden ist. Das Registergericht kann der Antrag-

stellerin eine entsprechende Versicherung abverlangen.

a) In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob die Fortsetzung der
Gesellschaft nur in Betracht kommt, wenn die Vermdgensverteilung unterlassen
worden ist, und ob daneben die Gesellschaft Gber eine bestimmte Kapitalaus-

stattung verfiigen muss.

aa) Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts und einem Teil der
Literatur schlief3t die begonnene Auskehrung des Gesellschaftsvermdgens die
Fortsetzung der Gesellschaft nicht per se aus. Stattdessen setze die Fortset-
zung eine bestimmte Kapitalausstattung der Gesellschaft voraus (RGZ 118,
337, 340; Erle, GmbHR 1997, 973, 978; Fichtelmann, GmbHR 2003, 67, 68;
Hennrichs, ZHR 159 (1995), 593, 607; Hirte, ZinsO 2000, 127, 131;
MinchKommGmbHG/Berner, 3. Aufl., § 60 Rn. 245; Roth in Bork/Schéfer,
GmbHG, 4. Aufl.,, § 60 Rn. 32; Wicke/Wicke, GmbHG, 3. Aufl., § 60 Rn. 12;
Zech in Ensthaler/Fuller/Schmidt, GmbHG, 2. Aufl., 8 60 Rn. 24). Andere Stim-
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men im Schrifttum wollen weitergehend auch auf die Voraussetzung einer be-
stimmten Kapitalausstattung verzichten (Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 9. Aufl., 8 60 Rn. 41 ff.; Beckmann/Hofmann in Gehrlein/Born/Simon,
GmbHG, 4. Aufl.,, 8§ 60 Rn. 63). Zur Begrindung wird angefihrt, dem auch im
Aktienrecht umstrittenen Ausschluss der Fortsetzung bei begonnener Vermo-
gensverteilung in § 274 Abs. 1 Satz 1 AktG komme fiur die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung keine Vorbildfunktion zu. Es sei jedenfalls nicht einsehbar,
warum eine Fortsetzung nicht moglich sein solle, wenn die Gesellschafter trotz
begonnener Verteilung den Nachweis erbrachten, dass das Stammkapital
bilanziell aufgebracht sei. Auch in der werbenden Gesellschaft finde keine
registergerichtliche Kontrolle dahingehend statt, ob entgegen § 30 GmbHG

Ausschiittungen vorgenommen worden seien.

bb) Die instanzgerichtliche Rechtsprechung und der lUberwiegende Tell
des Schrifttums lassen eine Fortsetzung nur zu, wenn noch nicht mit der Vertei-
lung des Vermdgens an die Gesellschafter begonnen worden ist (BayObLG,
DB 1978, 2164, 2165; OLG Dusseldorf, GmbHR 1979, 227, 228; OLG Celle,
GmbHR 2008, 211, 212; Galla, GmbHR 2006, 635, 636; Gehrlein, DStR 1997,
31, 32; Fleischhauer in Fleischhauer/Wochner, Handelsregisterrecht, 4. Aufl.,
I. GmbH Rn. 43; Gustavus, Handelsregister-Anmeldungen, 9. Aufl., A 120;
Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis des Handelsregister- und Kostenrechts, 7. Aufl.,
Teil 1, E Rn. 1827; Casper in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl., § 60
Rn. 131; Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl., 8 60 Rn. 99; Frank in Saenger/
Inhester, GmbHG, 3. Aufl., 8 60 Rn. 66; Gesell in Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, 6. Aufl,, 8 60 Rn. 66; Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl.,
§ 60 Rn. 91; HK-GmbHR/Koch, 8. Aufl., 8 60 Rn. 21). Dabei wird unter anderem

auf die Praktikabilitat einer beschrankten Prufung verwiesen. Auch werde mit
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dem Beschluss, das Gesellschaftsvermdgen zu verteilen, der Weg zur Beendi-
gung der Gesellschaft unumkehrbar.

b) Der Senat folgt der zuletzt genannten Auffassung, wonach die Fort-
setzung der Gesellschaft nur in Betracht kommt, wenn noch nicht mit der Vertei-
lung des Gesellschaftsvermdgens unter die Gesellschafter begonnen worden
ist.

aa) Bei der Fortsetzung einer Aktiengesellschaft sieht § 274 Abs. 1
Satz 1 AktG ausdricklich vor, dass mit der Vermdgensverteilung noch nicht
begonnen worden sein darf. Dies gilt auch im Fall einer Fortsetzung nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens gemafl 8§ 274 Abs.2 AktG (Bachmann in
Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl., 8§ 274 Rn. 10; Drescher in Henssler/Strohn, GesR,
4. Aufl.,, 8274 AktG Rn. 3; MiunchKommAktG/Koch, 4. Aufl., § 274 Rn. 20;
Riesenhuber in K. Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl., § 274 Rn. 4; GroRkomm.
AktG/K. Schmidt, 4. Aufl., 8274 Rn.10; KK-AktG/Winnen, 3. Aufl.,, §274
Rn. 27). Im Gegensatz zum Aktienrecht lasst sich fir die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung dem Wortlaut des § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG keine aus-
driickliche Einschrankung der Fortsetzung auf Falle, in denen noch nicht mit der
Verteilung des Vermdgens begonnen worden ist, entnehmen. Insoweit kann
jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass mit der Auslassung im GmbHG
eine bewusste Ablehnung der Notwendigkeit dieser Voraussetzung durch den
Gesetzgeber verbunden waére. In den Regierungsentwirfen zur Reform des
GmbHG vom 31. Januar 1972 und vom 26. Februar 1973 war vorgesehen, das
Verbot der Vermdgensverteilung ausdricklich — aufzunehmen  (BT-
Drucks. 6/3088 und BT-Drucks. 7/253, jeweils S. 62 [§ 226 Abs. 1] und S. 208).
Dass es hierzu im Rahmen der GmbHG-Novelle 1980 nicht gekommen ist, lag

an den Widerstanden gegen eine Gesamtreform des GmbH-Rechts und nicht
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an Vorbehalten gegen die Neuregelung der Vorschrift zur Fortsetzung (vgl.
RegE eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung und anderer handelsrechtlicher Vorschriften,
BT-Drucks. 8/1347, S. 27).

bb) BeschlieRen die Gesellschafter nach der Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens, mit der Verteilung des Gesellschaftsvermdgens zu beginnen, geben
sie damit zu erkennen, dass eine Fortsetzung nicht mehr beabsichtigt ist (vgl.
Gesell in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl., § 60 Rn. 66). Vor die-
sem Hintergrund ist das Verbot der Vermégensverteilung bei der Gesellschaft
mit beschrankter Haftung - ebenso wie bei der Aktiengesellschaft - ein notwen-
diger Ersatz fur die sonst fehlende Fortsetzungskontrolle durch das Registerge-
richt. Es sichert die Kapitalerhaltung, da das Rickzahlungsverbot des § 30
GmbHG nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens nicht gilt. Die Gesellschafter
konnten ansonsten einen scheinbar auf Fortfiihrung ausgerichteten Insolvenz-
plan benutzen, um in den Genuss der Auszahlung von Vermdgen zu gelangen,
ohne den Erstattungsanspruch nach 8 31 GmbHG auszulésen (vgl. Galla,
GmbHR 2006, 635, 636; KK-AktG/Winnen, 3. Aufl., 8 274 Rn. 28).

cc) Ein dartber hinausgehender Schutz des Gesellschaftskapitals durch
Prufung der konkreten Kapitalausstattung ist, vorbehaltlich des Vorliegens einer
wirtschaftlichen Neugriindung, nicht erforderlich. Eine mit der Griindungskon-
trolle der Kapitalausstattung vergleichbare Prifung bei der Eintragung der Fort-
setzung findet im Gesetz keine Stiitze und steht im Widerspruch zum lediglich
deklaratorischen Charakter der Eintragung im Handelsregister. Sie wiirde das
Registergericht Uberfordern und die Fortsetzung erschweren (vgl. Galla,
GmbHR 2006, 635, 636; Gehrlein, DStR 1997, 31, 32; Casper in Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl., 8 60 Rn. 131). Die Fortsetzung einer auf-
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geldsten Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist nicht mit ihrer Neugriindung
vergleichbar, daher kénnen die Glaubiger nicht mit der Unversehrtheit des
Stammkapitals oder des gesetzlichen Mindestkapitals rechnen (Arnold in
Henssler/Strohn, GesR, 4. Aufl., 8§ 60 GmbHG Rn. 65; Casper in Ulmer/
Habersack/Lébbe, GmbHG, 2. Aufl., §60 Rn.132; Gesell in Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl., § 60 Rn. 68).

Dies gilt jedenfalls bei einer Fortsetzung nach Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens. Im Nachgang der Aufhebung des Insolvenzverfahrens setzt eine
Fortsetzung voraus, dass der Zustand wiederhergestellt wird, der vor Eintritt der
Insolvenzreife bestanden hat, mithin diirfen keine Insolvenzgriinde mehr vorlie-
gen. Die Gesellschaft musste vor dem Eintritt in das Insolvenzverfahren nicht
Uber eine bestimmte Kapitalausstattung verfligen, weshalb eine solche nach
dessen Aufhebung auch nicht zu fordern ist. Es ist nicht einsehbar, warum bei
Fortsetzung einer aufgelosten Gesellschaft nach Aufhebung des Insolvenzver-
fahrens héhere Anforderungen an die Kapitalausstattung gestellt werden soll-
ten, zumal das Insolvenzplanverfahren einer privatautonomen Insolvenzbewal-
tigung dient, die nicht durch gesetzlich nicht vorgesehene Anforderungen er-
schwert werden darf. Die Fortsetzung einer aufgeldsten Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung nach Aufhebung eines Insolvenzverfahrens ist nicht mit ih-

rer Neugriindung vergleichbar.

2. Das Vorliegen von Insolvenzgriinden hat das Registergericht allenfalls
dann zu prifen, wenn begriindete Zweifel im Hinblick auf eine Insolvenzreife
bestehen.

a) Die Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung dirfen

deren Fortsetzung nur beschlieBen, wenn der urspriingliche Grund fiir die Auf-
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I6sung entfallen ist, mithin jedenfalls im Fall der Fortsetzung nach Aufhebung
des Insolvenzverfahrens keine Insolvenzreife mehr besteht (BayObLG,
ZIP 1998, 739, 740; Brunkmans/Brinkmans, NZI 2019, 431, 433; Hacker/
Petsch, ZIP 2015, 761, 763; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 9. Aufl.,
§ 60 Rn. 44; Beckmann/Hofmann in Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, 4. Aufl,,
§ 60 Rn. 62; MunchKommGmbHG/Berner, 3. Aufl., § 60 Rn.271; Frank in
Saenger/Inhester, GmbHG, 3. Aufl,, 8 60 Rn. 67; HK-GmbHR/Koch, 8. Aufl.,
§ 60 Rn. 21; nur zu § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG: Fichtelmann, GmbHR 2003, 67,
71; Nerlich in Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl., § 60
Rn. 356; zur Aktiengesellschaft: GroRkomm. AktG/K. Schmidt, 4. Aufl., § 274
Rn.11; einschrankend auf eine insolvenzrechtliche Uberschuldung:
FG Hessen, Urteil vom 12. September 2005 - 11 K 3284/04, juris Rn. 23;
Gehrlein, DStR 1997, 31, 32; Casper in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG,
2. Aufl., 8 60 Rn. 132; Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl., § 60 Rn. 100; Gesell
in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl., § 60 Rn. 68; zur Aktiengesell-
schaft: Drescher in Henssler/Strohn, GesR, 4. Aufl.,, 8 274 Rn. 3). Auch wenn
an als ursprunglichen Grund fur die Aufldsung die Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens ansieht und daher der Auflésungsgrund mit dessen Aufhebung entfallen

ist, kommt die Fortsetzung einer insolvenzreifen Gesellschaft nicht in Betracht.

b) Zwar hat die Antragstellerin nicht versichert, dass keine Insolvenzreife
vorliegt, eine solche Erklarung ist indes entbehrlich, da die den Eintragungsan-
trag stellenden Geschaftsfiihrer oder Liquidatoren nach § 15a Abs. 1 InsO
ohnehin zur Insolvenzantragstellung verpflichtet waren, wenn die Gesellschaft
insolvenzreif ist. Entsprechend den allgemeinen Grundsatzen muss das Regis-
tergericht das Vorliegen von Insolvenzgriinden nur priifen, wenn begrindete

Zweifel im Hinblick auf eine Insolvenzreife bestehen (vgl. Krafka, Registerrecht,
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11. Aufl.,, Rn. 1155; Gesell in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl.,
§ 60 Rn. 68).

Der vom Beschwerdegericht festgestellte Einsatz des gesamten bei der
Antragstellerin noch vorhandenen Vermégens zur Tilgung der Masseschulden
und zur quotalen Verteilung auf die Insolvenzglaubiger im Insolvenzplan be-
grindet noch keine Zweifel im Hinblick auf eine Insolvenzreife der Antragstelle-
rin im Zeitpunkt der Beschlussfassung Uber die Fortsetzung. Aus diesem Um-
stand kann noch nicht der Schluss auf eine rechnerische Uberschuldung der
Antragstellerin oder das Fehlen einer positiven Fortflihrungsprognose gezogen
werden. Diese gilt vor allem, wenn man bericksichtigt, dass die Antragstellerin
Komplementérin der S. Dienstleistungs GmbH & Co. KG ist,

deren Fortsetzung das Registergericht ins Handelsregister eingetragen hat.

3. Im Streitfall sind keine Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Neugrindung ersichtlich, die ausnahmsweise im Rahmen der re-
gistergerichtlichen Praventivkontrolle eine bestimmte Kapitalaufbringung und
entsprechende Versicherung nach 8 8 Abs. 2 GmbHG erforderlich machen

wirden.

a) Das Beschwerdegericht hat zutreffend erkannt, dass die Grundsatze
der wirtschaftlichen Neugriindung auch bei der Fortsetzung einer Gesellschaft
mit beschrankter Haftung nach Einstellung oder Aufhebung des Insolvenzver-
fahrens gemaR § 60 Abs.1 Nr.4 GmbHG Anwendung finden kdnnen (vgl.
BGH, Urteil vom 25. September 2018 - Il ZR 190/17, ZIP 2018, 2214 Rn. 23 ff.
zu § 274 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 AktG, § 258 InsO; Brunkmans/Briinkmans,
NZI 2019, 431, 434; Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl., § 60 Rn. 101; aA
Hacker/Petsch, ZIP 2015, 761, 764). Die mit der wirtschaftlichen Neugriindung
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verbundenen Probleme eines wirksamen Glaubigerschutzes bestehen sowohl
bei der "Wiederbelebung" eines durch das Einschlafenlassen des Geschéftsbe-
triebs zur leeren Hilse gewordenen Mantels durch Ausstattung mit einem
(neuen) Unternehmen als auch im Zusammenhang mit der Verwendung des
leeren Mantels einer aus dem Insolvenzverfahren entlassenen Gesellschaft, die
nicht weiter fortgefihrt wurde (zur Anwendung in der Liquidationsphase vgl.
BGH, Urteil vom 10. Dezember 2013 - Il ZR 53/12, ZIP 2014, 418 Rn. 10).

b) Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, die begriindeten Anlass zur

Prufung einer wirtschaftlichen Neugriindung geben.

aa) Allein die mit der Fortfhrung beabsichtigte Zweckanderung von
einer Abwicklungs- hin zu einer werbenden Gesellschaft ist als solche keine
wirtschaftliche Neugriindung, weil die aufgeloste Gesellschaft nicht per se ein
unternehmensleerer Mantel ist (BGH, Urteil vom 10. Dezember 2013
- 11 ZR 53/12, ZIP 2014, 418 Rn. 12 f.).

bb) Dass zwischen der Aufhebung des Insolvenzplanverfahrens und dem
Fortsetzungsbeschluss geraume Zeit verging, lasst fir sich genommen auch
keine Ruckschlisse auf eine wirtschaftliche Neugriindung zu. Fur die Abgren-
zung der wirtschaftlichen Neugriindung durch eine Mantelverwendung von der
(blof3en) Umorganisation oder Sanierung einer (noch) aktiven GmbH ist ent-
scheidend, ob die Gesellschaft noch ein aktives Unternehmen betreibt, an das
die Fortfiihrung des Geschéftsbetriebs - sei es auch unter wesentlicher Umge-
staltung, Einschréankung oder Erweiterung seines Téatigkeitsgebiets - in irgend-
einer wirtschaftlich noch gewichtbaren Weise ankntipft, oder ob es sich tatsach-
lich um einen leer gewordenen Gesellschaftsmantel ohne Geschéftsbetrieb

handelt, der seinen - neuen oder alten - Gesellschaftern nur dazu dient, unter
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Vermeidung der rechtlichen Neugriindung einer die beschrankte Haftung ge-
wahrleistenden Kapitalgesellschaft eine ganzlich neue Geschéftstatigkeit - ggf.
wieder - aufzunehmen (BGH, Beschluss vom 7.Juli 2003 -1l ZB 4/02,
BGHZ 155, 318, 324; Beschluss vom 18. Januar 2010 - Il ZR 61/09, ZIP 2010,
621 Rn. 6; Urteil vom 10. Dezember 2013 - Il ZR 53/12, ZIP 2014, 418 Rn. 12).

Auf die Finanzausstattung der Gesellschaft kommt es fur die Abgrenzung
der wirtschaftlichen Neugriindung von der Sanierung jedenfalls nicht an, wenn
erkennbar ist, dass sie noch ein aktives Unternehmen betreibt, an das die Fort-
fihrung des Geschéftsbetriebs in irgendeiner wirtschaftlich noch gewichtbaren
Weise ankniupfen kann (vgl. BGH, Urteil vom 6. Marz 2012 -1l ZR 56/10,
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BGHZ 192, 341 Rn. 11). Fir eine fortgesetzte Geschéaftstatigkeit der Antragstel-
lerin spricht ihre Eigenschaft als personlich haftende Gesellschafterin der

S. Dienstleistungs GmbH & Co. KG und deren Fortsetzung.

Drescher Wadstmann Born

Bernau V. Sander

Vorinstanzen:
AG Luneburg, Entscheidung vom 07.02.2019 - HRB 207257 -
OLG Celle, Entscheidung vom 08.03.2019 - 9 W 17/19 -
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Schreibfehlerberichtiqgung

in der Handelsregistersache

Antragstellerin, Beteiligte und
Rechtsbeschwerdefihrerin,

werden die Abschriften des Beschlusses des Il. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 8. April 2020 dahingehend berichtigt, dass es in den
Entscheidungsgrinden auf Seite 19, drittletzte Zeile von Rn. 43 richtig heil3en
muss:

"... Auch wenn man als urspriinglichen Grund fir die Auflésung die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ansieht ..."

Karlsruhe, 26. Mai 2020

Bundesgerichtshof

Geschaftsstelle des Il. Zivilsenats

Stoll, Justizamtsinspektorin



