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GmbHG § 58a
Beachtung der Frist nach § 58a Abs. 4 S. 2 GmbH bei einer vereinfachten
Kapitalherabsetzung im Rahmen eines Insolvenzplans

I. Sachverhalt

Eine GmbH geht in ein Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung. Die Sachwalterin stellt einen
Insolvenzplan auf, dem die Glaubigerversammlung am 18.9.2020 zustimmt. Das Insolvenzver-
fahren wird darauthin durch Beschluss des Insolvenzgerichts vom 30.9.2020 aufgehoben. Dieser
Beschluss ist seit dem 16.10.2020 rechtskriftig. Der Insolvenzplan regelt einen Kapitalschnitt,
nimlich eine vereinfachte Herabsetzung des Stammkapitals von EUR 120.000,00 auf Null und
eine Kapitalerh6hung auf EUR 50.000,00. Die neue Stammeinlage wird von der neuen, in-
vestierenden Gesellschafterin (GmbH) tibernommen und nach der Zustimmung der Glaubiger-
versammlung sowie nach Erlass des Authebungsbeschlusses, aber noch vor dessen Rechtskraft,
eingezahlt.

Aus verschiedenen Griinden datiert die Anmeldung der Fortsetzung der Gesellschaft sowie der
Kapitalma3nahmen durch den alten, gemil3 Insolvenzplan bevollmichtigten Geschiftsfithrer der
Schuldnerin erst vom 22.2.2021 und ging erst am 14.3.2021 beim Registergericht ein. Die Rechts-
pflegerin will die Anmeldung zuriickweisen, weil die Drei-Monats-Frist des § 58a Abs. 4 S. 2
GmbHG hitte eingehalten werden miissen; da dies nicht der Fall gewesen sei, sei die Bestitigung
der Kapitalma3nahme im Insolvenzplan durch die Gldubigerversammlung nichtig.

§ 58a regelt allerdings die Kapitalherabsetzung durch Beschluss der Gesellschafter; hier haben
aber weder die Sachwalterin (Insolvenzverwalterin) noch die alte oder die neue Gesellschafterin
etwas beschlossen, sondern die Glaubiger der Insolvenzschuldnerin haben dem Kapitalschnitt
zugestimmt.

II. Frage

Ist § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG (Nichtigkeit der Gesellschafterbeschlisse bei Fristversaumnis) auf
das Insolvenzverfahren anwendbar, direkt oder analog?
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ITI. Zur Rechtslage

1.

Ausgangspunkt: Verhiltnis von Insolvenzrecht und Gesellschaftsrecht bei Aufnahme
der Kapitalherabsetzung in den Insolvenzplan

Seit dem ESUG (Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen vom
7. Dezember 2011, BGBL I 2011, S. 2582, Begriindung RegE BT-Drucks. 17/5712) ermog-
licht § 225a Abs. 2, Abs. 3 InsO die Aufnahme u.a. von Kapitalherabsetzungen in den gestal-
tenden Teil des Insolvenzplans, sofern diese gesellschaftsrechtlich zuldssig sind (§ 225a Abs. 3
InsO). Dabei sind insbesondere auch Kapitalherabsetzungen explizit erwahnt (§ 225a Abs. 2
S. 3 InsO).

Werden dabei — wie bei einer Kapitalherabsetzung — auch Anteilsrechte der Gesellschafter
betroffen, ist fir diese eine eigene Gruppe zu bilden (§ 222 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 InsO). Die
Gesellschafter werden daher auch zum Erorterungs- und Abstimmungstermin geladen
(§§ 43, 235 InsO) und stimmen dort oder in einem gesonderten Abstimmungstermin (§ 241
InsO) iiber die MaBnahme ab. Die Mallnahme muss grundsitzlich mit Mehrheit (zur Berech-
nung § 2382 Abs. 1 S. 1, 2 InsO) der Anteilsinhaber angenommen werden (§ 244 Abs. 3,
Abs. 1 Nr. 2 InsO), wobei dieses Beteiligungsrecht der Glaubiger hiufig nur auf dem Papier
steht (Casper, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl. 2016 §58a Rn. 30;
Simon/Merkelbach, NZG 2012, 121, 125): Beteiligt sich kein Gesellschafter an der Abstim-
mung, gilt gem. § 246a InsO die Zustimmung als erteilt; lehnen die Gesellschafter die Mal3-
nahme ab, ergibt sich aus dem Obstruktionsverbot nach § 245 InsO, dass — unter den
Voraussetzungen der § 245 Abs. 1 Nr. 1-3 InsO — die Manahmen auch gegen den Willen
samtlicher Anteilsinhaber wirksam werden (§ 254 InsO).

Dabei ersetzt der Insolvenzplan jedoch nur die Beschlussfassung der Gesellschafter tiber die
vereinfachte Kapitalherabsetzung. Die Anmeldung zum und Eintragung im Handelsregister
bleiben weiterhin erforderlich, allerdings ist gem. § 254a Abs. 2 S. 3 InsO neben den Gesell-
schaftsorganen auch der Insolvenzverwalter zur Anmeldung berechtigt (Haas, NZG 2012,
961, 964 £.).

Grundsitzlich: Jedenfalls ,,zwingendes* Gesellschaftsrecht zu beachten

Im Einzelnen ist dabei nicht unumstritten, wie weit der Verweis auf das Gesellschaftsrecht
reicht, insbesondere was ,,gesellschaftsrechtlich zuldssig* im Sinn von § 225a Abs. 3 InsO
bedeutet. Nicht final geklirt ist insbesondere, ob die Mal3nahme einer sachlichen Rechtferti-
gung nach allgemeinen gesellschaftsrechtlichen MafBstiben (letztlich auf der Treuepflicht
basierende Themen wie Minderheitenschutz, Einschrinkung von Bezugsrechtsausschliissen
etc.) bedatf (so etwa Simon/Merkelbach, NZG 2012, 121, 125 f.) oder ob die gesellschafts-
rechtlichen Regelungen von bestmdglicher Gliaubigerbefriedigung verdringt werden, sodass
die Residualinteressen der Gesellschafter dahinter zurticktreten miissen (so die wohl tiberwie-
gende Meinung, s. fir die h. M. jungst die Darstellung bei Glockler, Anwendbares Recht und
Anerkennung bei gesellschaftsrechtlichen Mal3nahmen im Sanierungsplanverfahren, 2021,
S. 61 £, S. 65 m. w. N.).

Einigkeit besteht hingegen dahingehend, dass ,,zwingendes Gesellschaftsrecht™ im Sinn des
,numerus clausus des Gesellschaftsrechts auch bei im Insolvenzplan aufgenommenen Mal3-
nahmen eingehalten werden muss (Gléckler, S. 63; Eidenmiller, NJW 2014, 17; Haas, NZG
2012, 961, 965; Klausmann, NZG 2015, 1300, 1304; dhnlich Noack/Schneiders, DB 2016,
1619, 1624). Durch das Insolvenzrecht konnen also keine Rechtsinstitute geschaffen werden,



Seite 3

die so nach Gesellschaftsrecht, etwa durch den Alleingesellschafter, nicht geschaffen werden
konnten. Ansonsten besteht die Gefahr einer Irrefithrung der nicht am Planverfahren betei-
ligten (zukiinftigen) Stakeholder.

Subsumtion der Frist nach § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG

Um eine Frage der materiellen Beschlussrechtfertigung geht es vorliegend nicht. Hier ist (ledig-
lich) die Frage, ob die Frist nach § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG eingehalten werden muss. Die
Vorschrift regelt, dass die Beschliisse nichtig sind, wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten
nach Beschlussfassung in das Register eingetragen sind.

a)

b)

Anwendbarkeit der Frist nach § 58a Abs. 4 GmbHG auf Mallnahmen im Insol-
venzplan

Bei der Anwendung von § 58a Abs. 4 GmbHG ist zunichst festzuhalten, dass dieser
seinem Wortlaut nach nicht auf Malinahmen im Insolvenzplan zugeschnitten ist.

Mit dem Wortlaut ,,Beschlisse® sind in § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG die Beschliisse tber
die vereinfachte Kapitalherabsetzung und die Kapitalerh6hung gemeint, die bei einem
Kapitalschnitt auf Null Euro (d. h. das Kapital wird zunichst auf Null Euro herabgesetzt
und anschlieBend wieder auf mindestens 25.000 EUR heraufgesetzt) von den Gesell-
schaftern gefasst werden. Solche Beschliisse muss es bei der Aufnahme in den Insolvenz-
plan nicht zwingend geben. Gedanklich steht allerdings die Abstimmung der Glaubiger
(und der Gesellschafter, sofern sie mitwirken) iber die Mal3nahme an Stelle der Be-
schlisse. Fir den Fristlauf lasst sich daher argumentieren, dass dieser mit der Beschluss-
fassung tiber den Plan bzw. mit Wirksamwerden des Plans (Rechtskraft der Bestitigung
des Plans, § 254 InsO) beginnt (so etwa Briinkmans, in: Brinkmans/Thole, Handbuch
Insolvenzplan, 2. Aufl. 2020, § 32 Rn. 101; Thole, Gesellschaftsrechtliche Ma3nahmen
in der Insolvenz, 2. Aufl. 2015 Rn. 267). Dass die in § 58a Abs. 4 S. 3 GmbHG vorge-
sehene Fristhemmung im Fall der Anwendung auf den Insolvenzplan keinen unmittelbar
ersichtlichen Anwendungsbereich hitte, durfte dabei jedenfalls nicht entscheidend gegen
die Ubertragbarkeit sprechen.

Auch die Rechtsfolge (,,Nichtigkeit der Beschlisse®) lasst sich allerdings nicht ohne
Weiteres auf den Insolvenzplan ibertragen. Geht man davon aus, dass hier der
Insolvenzplan an die Stelle der Beschliisse der Kapitalherabsetzung tritt, miisste man
konsequenterweise zumindest von der (Teil-)Nichtigkeit des Insolvenzplans ausgehen
(so Dalle, in: Briinkmans/Thole, § 24 Rn. 59, Briinkmans, § 32 Rn. 102). Auch wenn man
nicht zur (Teil-)Nichtigkeit des Insolvenzplans kommen will — immerhin handelt es sich
beim Insolvenzplan um eine gerichtlich bestitigte Mal3nahme — stellt sich die Frage nach
der Eintragung durch das Registergericht und der Prifungskompetenz, die das Register-
gericht gegeniiber der vom Insolvenzgericht verabschiedeten Maf3nahme hat.

Priifungsrecht des Registergerichts?

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers hat das Registergericht gegeniiber dem vom
Insolvenzgericht bereits tiberpriften Plan vor allem eine beurkundende Funktion und
nur eine eingeschrinkte Prifungskompetenz (Regierungsbegriindung ESUG, BT-
Drs. 17/5712, S. 36 £.).
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Allerdings bleibt die Anmeldung zum Register auch bei in einem Insolvenzplan enthal-
tenen MaBnahmen gerade erforderlich (Regierungsbegrindung ESUG, BT-
Drs. 17/5712, S. 36). Die gesellschaftsrechtlichen Regelungen sind nach § 254a Abs. 2
InsO nur in einem beschrinkten Bereich durch Insolvenzrecht iberlagert worden. In
§ 254a Abs. 2 S. 3 InsO ist insoweit lediglich die (alternative) Zustindigkeit des Insol-
venzverwalters geschaffen worden. Zumindest sind weitere Dispense von gesellschafts-
rechtlichen Regeln — wie § 254a Abs. 2 S. 2 InsO sie etwa fir Beschlusse oder S. 1 sie fur
deren Vorbereitung vorsieht — unterblieben. Daraus lasst sich der Schluss ziehen, dass
nicht von § 254a Abs. 2 InsO erfasste Fehler vom Registergericht zu priifen sind (AG
Berlin-Charlottenburg NZG 2015, 1326, 1327; Spliedt, GmbHR 2012, 462, 470). Die
Eintragungsfrist nach § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG durfte jedenfalls aus Sicht des AG
Charlottenburg einen solchen Fall darstellen, da ein Dispens in § 254a Abs. 2 InsO nicht
enthalten ist; zudem kann das Insolvenzgericht die Frage der rechtzeitigen Eintragung im
Zeitpunkt der Bestitigung gar nicht prifen, sodass ein Vorrang der Prifungskompetenz
des Insolvenzgerichts auch aus diesem Grund nicht entgegensteht. Entsprechend wird
in der Literatur teilweise davon ausgegangen, dass Eintragungsfristen (§ 228 AktG, § 58a
Abs. 4 S. 2 GmbHG) auch bei Malinahmen in einem Insolvenzplan zu beachten seien
(Spliedt, GmbHR 2012, 462, 470; Thole, Rn. 267).

Auf die Frist nach § 58a Abs. 4 S. 2 GmbH kénnen die Gesellschafter zudem nicht ver-
zichten. Sofern man dem ungenauen Begriff des ,,zwingenden Gesellschaftsrechts® Kon-
tur verleihen mochte und etwa danach fragt, was ein Alleingesellschafter alleine bewirken
konnte (Noack/Schneiders DB 2016, 1619, 1624; dhnlich (,,was gesellschaftsrechtlich
dispositiv ist) Eidenmiiller NJW 2014, 17, 18), ist zu konstatieren, dass auch ein Allein-
gesellschafter sich nicht tber die Frist nach § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG hinwegsetzen

konnte.
Abweichendes Ergebnis wegen des Zwecks von § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG?

Teilweise wird mit dem Zweck der Frist nach § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG argumentiert.
Der Zweck ist allerdings nicht abschlieBend geklirt. Teile der Literatur gehen davon aus,
dass die Regelung dem Zweck der Beschleunigung der Sanierung diene
(Scholz/Priester/Tebben, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 582 Rn. 42; Casper, § 58a Rn. 61).
Dies ldsst sich als wohl stirkstes Argument dafiir heranziehen, dass § 58a Abs. 4 S. 2
GmbHG im Insolvenzverfahren keine Anwendung finden solle, da die Verfahrensbe-
schleunigung im Rahmen des Insolvenzplanverfahrens bereits durch die §§ 231 Abs. 1
S. 2,235 Abs. 1 S. 2, 236 InsO abgedeckt werde (Holzle/BeyB3, ZIP 2016, 1461, 1467,
Spahlinger, in: Kubler/Pritting/Bork, InsO, Kommentar, Std.: 4/2017, § 225a Rn. 13,
dem folgend Naraschewski, in: FS 10 Jahre C)sterberg—Seminare, 2018, 347, 361).

Andere gehen davon aus, dass die Eintragungsfrist von drei Monaten erreichen solle, dass
die Herabsetzung nicht ohne die Kapitalerh6hung durch Eintragung im Register (§ 54
Abs. 3 GmbHG) wirksam werde (Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
6. Aufl. 2017, § 58a Rn. 17). Darauf wird erwidert, dass durch die Dreimonatsfrist nicht
die gleichzeitige Eintragung sichergestellt werde; dieser Zweck werde stattdessen von
§ 58 Abs. 4 S. 4 GmbHG verfolgt MHLS/Michalski, 3. Aufl. 2017, § 58a Rn. 23; Casper,
§ 58a Rn. 61). Allerdings handelt es sich bei der Vorschrift des Abs. 4 S. 4 GmbHG
lediglich um eine Sollvorschrift, die vom Registerrichter zwar zu beachten ist, deren
Nichtbeachtung jedoch nicht zur Unwirksamkeit der Eintragung fiihrt
(MunchKommGmbHG/Vetter, 3. Aufl. 2018, § 58a Rn. 110). Die Parallelitit der Rege-
lungen in § 58a Abs. 4 S. 2-4 GmbHG einerseits und der §§ 58e Abs. 3, 58f Abs. 2
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GmbHG andererseits spricht im Gegenteil daftr, dass die Dreimonatsfrist nach § 58a
Abs. 4 GmbHG einen Schwebezustand vermeiden sollte, hier denjenigen der Unter-
schreitung des Mindeststammbkapitals (wahrend dies bei {§ 58¢, 58f GmbHG der Zu-
stand ist, dass Kapitalma3nahmen bereits vor ihrem Wirksamwerden im Jahresabschluss
gezeigt werden konnen). Dies wird auch zur aktienrechtlichen Parallelnorm des § 228
Abs. 2 AktG, die bei Einfithrung des § 58a GmbHG durch das EGInsO 1994 Pate stand
(s. Begruindung RegE EGInsO, BT-Drs. 12/3803, S. 88), vertreten
(s. MiinchKommAktG/Oechsler, 5. Aufl. 2021, AktG § 228 Rn. 11; BeckOGK/Marsch-
Barner/Maul, 1.6.2021, AktG § 228 Rn. 9). Die Sicherstellung einer raschen Sanierung
liegt ohnehin regelmiBig im Interesse der Gesellschafter, sodass eine weitere Beschleu-
nigung an dieser Stelle nicht notwendig sein diirfte. Zur Sicherstellung einer raschen Ein-
tragung des Registergerichts wire eine Frist, die an die Einreichung, nicht die Beschluss-
fassung ankntpft, sinnvoller gewesen: Scheitert die Sanierung an der dreimonatigen Ein-
tragungsfrist und miissen die Beschliisse wiederholt werden, bewirkt dies gerade keine
Beschleunigung, sondern eine Verzégerung. Im Ergebnis fihrt die Frist zu einer Be-
schleunigung des Verfahrens allenfalls in Fillen, in denen relativ spit gegen Ende der
Frist eingereicht wird und das Registergericht daraufhin rasch eintrigt. Bei einer Anmel-
dung kurz nach Kapitalherabsetzungsbeschluss diirfte eine Eintragung nach knapp drei
Monaten bei der Bearbeitungszeit der meisten Registergerichte keine Beschleunigung be-
deuten. Wird die Anmeldung dagegen zu spit (sehr knapp vor Fristende) eingereicht,
dirfte ein Scheitern der rechtzeitigen Eintragung nicht mehr zu einem Amtshaftungsan-
spruch des Registergerichts fihren. Wenn man in § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG eine Norm
sieht, die einen Schwebezustand vermeiden will, der gerade bei Kapitalschnitten ,,auf
Null“ vermieden werden soll, spricht einiges dafiir, die Norm auch im Rahmen des § 225a
Abs. 2 InsO anzuwenden. Die spezielle Rechtsfrage des (zeitweiligen) Unterschreitens
des Mindestkapitals wird von der Insolvenzordnung nicht geregelt. Es durfte daher inso-
weit bei der gesellschaftsrechtlichen Vorschrift verbleiben.

Ergebnis

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Frage noch nicht abschlieBend geklirt ist. Recht-
sprechung zu § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG (oder zur aktienrechtlichen Parallelnorm des § 228
Abs. 2 AktG) in Verbindung mit einem Insolvenzplan ist uns nicht bekannt. In der Literatur
wird die Frage uneinheitlich beantwortet. Auch wenn wir die Argumente fiir die Anwendbar-
keit von § 58a Abs. 4 S. 2 GmbHG fiir tiberzeugender halten, ist nicht auszuschlieBen, dass
ein Gericht zu einer abweichenden Einschitzung kommen wird.



