BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
I ZB 8/21
vom
25. Januar 2022
in der Handelsregistersache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

GmbHG § 60 Abs. 1 Nr. 5

Wird eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung durch die rechtskraftige Ablehnung
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens tUber das Vermodgen der Gesellschaft mangels
Masse gemald 8§ 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG aufgeldst, kann sie nicht fortgesetzt wer-
den. Dies gilt auch dann, wenn die Gesellschaft Gber ein das satzungsgemalie
Stammkapital Ubersteigendes Vermdgen verfligt und die Insolvenzgriinde beseitigt

wurden.

BGH, Beschluss vom 25. Januar 2022 - Il ZB 8/21 - OLG Frankfurt am Main
AG Darmstadt
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Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 25. Januar 2022 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Drescher und die Richter Wostmann, Dr. Bernau,

Dr. von Selle und die Richterin Dr. C. Fischer

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin gegen den
Beschluss des 20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Frankfurt am Main vom 12. April 2021 wird zurtickgewiesen.

Grinde:

Die Antragstellerin ist eine im Handelsregister des Amtsgerichts
Darmstadt eingetragene Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem
Stammkapital in Hohe von urspringlich 50.000 DM. Mit Beschluss vom Februar
2007 wurde ihr Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermo-
gen der Gesellschaft mangels einer die Kosten des Verfahrens deckenden
Masse zurtickgewiesen. Im April 2007 wurde die Ablehnung der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens mangels Masse und die Auflosung der Antragstellerin von

Amts wegen in das Handelsregister eingetragen.

Mit Gesellschafterbeschluss vom 29. Mai 2020 wurden die Fortsetzung
der Gesellschaft, die Verlegung ihres Sitzes und die Anderungen des Unter-

nehmensgegenstands beschlossen. Der mit Beschluss vom selben Tag zum



Geschaftsfuhrer bestellte Liquidator und Alleingesellschafter der Antragstellerin
meldete am 29. Mai 2020 die Fortsetzung der Gesellschaft, die Sitzverlegung
und die Neufassung des Unternehmensgegenstands sowie seine Bestellung
zum Geschéftsfuhrer zur Eintragung im Handelsregister an. Gegeniuber dem
Handelsregister versicherte er u.a., dass mit der Verteilung des Vermogens an
die Gesellschafter noch nicht begonnen worden sei, die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft das Gesellschaftsvermdgen nicht Uberstiegen und keine wirt-
schaftliche Neugriindung vorliege. Im Februar 2021 erklarte er den Rangrick-
tritt eines der Gesellschaft gewahrten Darlehens in Hohe von 2.897.361,63 €
und er Uberwies im April 2021 der Gesellschaft 25.000 € mit dem Verwen-

dungszweck "Einzahlung Stammkapital”.

Das Amtsgericht hat den Eintragungsantrag zurtickgewiesen. Die hier-
gegen gerichtete Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Be-
schwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Antragstellerin

ihren Eintragungsantrag weiter.

Die statthafte und im Ubrigen gemaR § 70 Abs. 1, § 71 FamFG zulassige

Rechtsbeschwerde der Antragstellerin hat keinen Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass die Fortfiihrung einer wegen rechtskraftiger Ab-
lehnung der Erdffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse nach § 60
Abs. 1 Nr.5 GmbHG aufgelosten Gesellschaft mit beschrankter Haftung auf-

grund Gesellschafterbeschlusses nicht in Betracht komme. Das gelte auch,



wenn ein Geschaftsfuhrer die in 8 8 Abs. 2 GmbHG vorgesehene Versicherung
der Einzahlung auf die Gesellschaftsanteile abgegeben habe und ein Vermdgen
in Hohe des im Gesellschaftsstatut festgelegten Stammkapitals vorhanden oder
zumindest die Beseitigung der Uberschuldung bzw. Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft erfolgt sei. Fuhre die Entscheidung tber die Ablehnung der Eroff-
nung dieses Insolvenzverfahrens mangels Masse zur Auflosung der Gesell-
schaft nach 8 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG, bestehe keine fortsetzungsfahige Ge-

sellschaft mehr.

2. Die Ausfuhrungen des Beschwerdegerichts halten rechtlicher Nach-
prufung stand. Die Antragstellerin konnte nach Rechtskraft des Beschlusses
des Insolvenzgerichts, durch den die Erdffnung des Insolvenzverfahrens man-
gels Masse abgelehnt worden ist, nicht durch Gesellschafterbeschluss fortge-
setzt werden. Wird eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung durch die
rechtskraftige Ablehnung der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das Ver-
mogen der Gesellschaft mangels Masse gemal 8 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG auf-
geldst, kann sie nicht fortgesetzt werden. Dies gilt auch dann, wenn die Gesell-
schaft Uber ein das satzungsgemaélfie Stammkapital Ubersteigendes Vermogen
verfugt und die Insolvenzgrinde beseitigt wurden (vgl. KG, GmbHR 1993, 822;
OLG Stuttgart, ZIP 1994, 1553, 1554; BayObLG, GmbHR 1994, 189, 190;
1995, 532; KG, GmbHR 1998, 1232, 1233; OLG Dusseldorf, ZIP 1993, 214,
215 [jew. zu 8 1 Abs. 1 Satz 1 L6éschG]; OLG Kdln, GmbHR 2010, 710, 711;
KG, ZIP 2017, 178f.; OLG Frankfurt, GmbHR 2018, 808, 810; Arnold
in Henssler/Strohn, GesR, 5. Aufl., § 60 Rn. 75; MinchKommGmbHG/Berner,
3. Aufl., 8 60 Rn. 277; Scholz/Scheller, GmbHG, 12. Aufl., § 60 Rn. 117; Krafka,
Registerrecht, 11. Aufl., Rn. 1156).



a) Eine Fortsetzung ist gesetzlich in 8 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG nicht vor-
gesehen. Gesellschaften, die nicht einmal mehr die finanziellen Mittel zur
Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens besitzen, sollen im 6ffentlichen Inte-
resse nach dem Willen des Gesetzgebers moglichst rasch beendet werden. Der
Bundesgerichtshof hat noch zum Konkursrecht ausgefihrt, dass eine Komman-
ditgesellschaft auf Aktien und eine Aktiengesellschaft durch einfachen Fortset-
zungsbeschluss und Zufihrung neuer Mittel ohne die Kontrolle eines formlichen
Grundungsvertrags nicht in die Lage versetzt werden kdnnen, wieder am Ge-
schaftsverkehr teilzunehmen (vgl. BGH, Urteil vom 8. Oktober 1979
-1l ZR 257/78, BGHZ 75, 175, 180).

Dieser Wille des Gesetzgebers hat sich mit Inkrafttreten der Insolvenz-
ordnung und der Einfihrung des 8 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG nicht geandert.
Vielmehr hat der Gesetzgeber im Gegensatz zu 8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG kei-
ne Fortsetzungsmadglichkeit vorgesehen. Nach dieser Vorschrift wird eine
Gesellschaft mit beschrankter Haftung durch die Erdéffnung des Insolvenzver-
fahrens aufgeldst. Wird jedoch das Verfahren auf Antrag des Schuldners einge-
stellt oder nach Bestatigung eines Insolvenzplans, der den Fortbestand der
Gesellschaft vorsieht, aufgehoben, so kénnen die Gesellschafter die Fortset-
zung der Gesellschaft beschlieen. Dafiir, dass eine Fortsetzung der Gesell-
schaft nur in den in 8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG genannten Fallen mdglich ist,
spricht der Umstand, dass der Wortlaut der Norm im Zuge der Insolvenzrechts-
reform des Jahres 1994 nicht erweitert worden ist (BGH, Beschluss vom
28. April 2015 - 1l ZB 13/14, ZIP 2015, 1533 Rn. 10).

An einer Erweiterung der gesetzlich genannten Fortsetzungsmaéglichkei-
ten besteht kein Bedurfnis. Lassen die Beteiligten eine gesetzlich eingerdumte

Maoglichkeit der Fortsetzung ungenutzt, ist kein Grund ersichtlich, eine nicht im
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Gesetz vorgesehene Madglichkeit zur Fortfihrung der Gesellschaft durch einen
schlichten Fortsetzungsbeschluss zu erdffnen. Gegen eine Fortsetzung spricht
auch, dass dann keine gesetzliche Prifung stattfindet, ob die Insolvenzreife
Uberwunden ist (BGH, Beschluss vom 28. April 2015 - Il ZB 13/14, ZIP 2015,
1533 Rn. 15).

Damit hat der Bundesgerichtshof zugleich ausgesprochen, dass eine
Fortsetzung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, tber deren Vermégen
das Insolvenzverfahren eroéffnet worden ist, das aber spéater nach § 207 Abs. 1
InsO eingestellt worden ist, weil die Insolvenzmasse nicht ausreichte, um die
Kosten zu decken, nicht mdglich ist. 8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG sieht in diesem
Fall eine Fortsetzung der Gesellschaft gerade nicht vor. Es macht aber keinen
Unterschied, ob erst im Laufe des Insolvenzverfahrens die Unzulénglichkeit der
Masse zur Deckung der Kosten zu Tage tritt oder bereits dieser Umstand zur
Ablehnung der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gefuhrt hat.

860 Abs.1 Nr.5 GmbHG dient dem Glaubigerschutz (vgl.
RegE EGInsO, BT-Drucks. 12/3803, S. 82) und bezweckt, eine Gesellschaft,
die nicht einmal Uber ein Vermogen verfligt, das zur Deckung der Kosten eines
Insolvenzverfahrens ausreicht, sofort von der weiteren Teilnahme am Rechts-
verkehr auszuschlieBen (Caspar in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl.,
8 60 Rn. 147; Arnold in Henssler/Strohn, GesR, 5. Aufl., 8 60 GmbHG Rn. 75;
Goette/Goette, Die GmbH, 3. Aufl., 8 10 Rn. 38).

b) Aus diesen Grinden kommt es im Gegensatz zur Auffassung der
Rechtsbeschwerde, die in der Literatur teilweise geteilt wird (Altmeppen,
GmbHG, 10. Aufl.,, 8 60 Rn. 53 ff.; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
20. Aufl., 8 60 Rn. 33; Haas in Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl., § 60
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Rn. 96; Beckmann in Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, 5. Aufl., 8 60 Rn. 71),
nicht darauf an, ob alle Auflosungsgriinde fur die Gesellschaft beseitigt und de-
ren Insolvenz durch Zufiihrung neuer Mittel nachhaltig tberwunden wurde. Die
Zufuhrung neuer Mittel fur die Antragstellerin und die Rangrucktrittserklarung
ihres Alleingesellschafters haben die Mdglichkeit der Fortfihrung durch Gesell-
schafterbeschluss nicht begriindet.

Belange der Gesellschafter rechtfertigen keine andere Beurteilung. Die
Gesellschafter einer GmbH haben die Mdéglichkeit, durch rechtzeitige Zufiihrung
von Mitteln zur Deckung der Kosten des Insolvenzverfahrens den Anwen-
dungsbereich des 8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG zu erdffnen und die dort vorgese-
hene gesetzliche Mdglichkeit der Fortsetzung der Gesellschaft zu nutzen. Wenn
sie diese Moglichkeit nicht ergreifen, ist kein Grund ersichtlich, eine nicht im
Gesetz vorgesehene Moglichkeit zur Fortsetzung der Gesellschaft durch einen
schlichten Fortsetzungsbeschluss zu erdffnen (vgl. BGH, Beschluss vom
28. April 2015 - Il ZB 13/14, ZIP 2015, 1533 Rn. 15). Diese Mdglichkeit bestand

auch fur den Alleingesellschafter der Antragstellerin.

Diese Grinde sprechen auch gegen eine Fortsetzungsmadglichkeit, selbst
wenn die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Neugriindung eingehalten
sind (dafur Casper in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl., 8 60 Rn. 147;
BeckOKGmbHG/Lorscheider, Stand: 1. Februar 2021, § 60 Rn. 23; Goette/
Goette, Die GmbH, 3. Aufl., 8 10 Rn. 38). Eine Fortsetzung der Antragstellerin



kommt unter diesem Gesichtspunkt allerdings schon deshalb nicht in Betracht,
weil nach den eigenen Angaben in der Anmeldung die Voraussetzungen einer

wirtschaftlichen Neugriindung nicht vorlagen.

Drescher Wostmann Bernau

von Selle C. Fischer

Vorinstanzen:
AG Darmstadt, Entscheidung vom 18.11.2020 - HRB 33881 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 12.04.2021 - 20 W 285/20 -



