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GmbH-Musterformulierungen

B Formwechsel einer GmbH in eine GmbH & Co. KG
Musterformulierung eines Umwandlungsbeschlusses

von RA, FAArR Dr. Oliver Frohlich*

Wirtschaftliche Motive fiir Umwandlungsvorgénge sind
vielgestaltig. Neben den steuerrechtlichen Motiven spie-
len auch gesellschaftsrechtliche Griinde oftmals eine
Rolle. Dem deutschen Steuerrecht liegt kein einheitliches
System der Unternehmensbesteuerung zugrunde. Die Be-
steuerung kniipft an die unterschiedlichen durch das Zi-
vilrecht vorgegebenen Rechtsformen an. Wihrend man
bei der Kapitalgesellschaft als Korperschaft, bedingt
durch das Trennungsprinzip, eine Besteuerungsebene
»Gesellschaft” neben einer weiteren Besteuerungsebene
»Qesellschafter” hat, ist das Besteuerungsverfahren bei

Personengesellschaften als Gesamthandsgemeinschaften
anders ausgestaltet. Gesellschafter einer Personengesell-
schaft sind Mitunternehmer und unterliegen gemif § 15
EStG der Besteuerung. Eine Trennung, wie bei Kapital-
gesellschaften iiblich, wird bei Personengesellschaften
nicht vorgenommen — der Gewinn wird den Gesellschaf-
tern direkt zugerechnet.

*  Der Autor ist Mitarbeiter in der Kanzlei Ulrich Weber & Part-
ner GbR, Koln.
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Gesellschaftsrechtliche Vorziige der GmbH & Co. KG
sind geeignet, zur Wahl dieser Rechtsform zu motivieren.
Der Mitbestimmungseinfluss der Arbeitnehmer ist gerin-
ger als in der GmbH. Der Grundsatz der Selbstorganschaft
bei den Personengesellschaften wird umgangen, so dass
die GmbH & Co. KG aufienstehende Fachleute (als Ge-
schéftsfiihrer der Komplementir-GmbH) mit der Ge-
schiftsleitung betrauen kann. Ein Entnahmerecht besteht
auch dann, wenn kein Gewinn erwirtschaftet wird.

Als Formwechsel bezeichnet das Gesetz den Vorgang,
dass ein Rechtstréiger eine andere Rechtsform erhélt (§ 190
Abs. 1 UmwG), und zwar unter Wahrung seiner Identitit.
An die Stelle der ohne das Umwandlungsrecht gebotenen
Schritte von Auflosung und Liquidation sowie Griindung
und Einzeleinbringung bietet das Umwandlungsgesetz fiir
den Formwechsel den einfachen Weg der Identitit (§202
Abs.1 Nr.1 UmwG: ,,Der formwechselnde Rechtstriager
besteht in der in dem Umwandlungsbeschluss bestimmten
Rechtsform weiter*). Das Vermogen des formwechseln-
den Rechtstrigers (GmbH) ist nach dem Formwechsel
Vermogen des Rechtstrigers neuer Rechtsform (GmbH &
Co. KG). Wenn die Entscheidung fiir eine Umwandlung
der GmbH in eine GmbH & Co. KG gefallen ist, ergeben
sich die gebotenen Schritte aus den §§ 190 bis 213 UmwG
sowie §8§226 bis 237 UmwG.

Erforderlich fiir einen Formwechsel sind Umwand-
lungsbeschluss, ggf. Unterrichtung des Betriebsrats so-
wie die Anmeldung zum Handelsregister. Der in einer
Gesellschafterversammlung zu treffende Umwandlungs-
beschluss (§192 Abs.1 S.2 UmwQG) bedarf der qualifi-
zierten Mehrheit von */s der abgegebenen Stimmen (§ 233

Abs.2 UmwG). Dem Formwechsel miissen alle Gesell-
schafter zustimmen, die in der KG die Stellung eines per-
sonlich haftenden Gesellschafters haben sollen. Die
GmbH muss spitestens im Zeitpunkt des Wirksamwer-
dens des Formwechsels ein Handelsgewerbe betreiben,
da anderenfalls schon der Unternehmensgegenstand der
Eintragung der Rechtsform Kommanditgesellschaft ent-
gegenstiinde (§ 228 Abs. 1 UmwG).

Nach dem Grundsatz der Personen-
identitdt miissen vor und nach dem Formwechsel diesel-
ben Parteien beteiligt sein. Hier bietet es sich an, vor
dem Formwechsel eine GmbH zu griinden, die einen
2Zwerganteil“ an der GmbH hilt, wobei auch vereinbart
werden kann, dass der Anteil nur treuhidnderisch durch
die GmbH gehalten wird. Nach dem Formwechsel kann
der Anteil auch wieder iibertragen werden, wenn nicht
gewollt ist, dass die Komplementir-GmbH einen Kapi-
talanteil hilt. Zunehmend wird auch die Ansicht vertre-
ten, dass es moglich sein soll, dass der Eintritt der Kom-
plementir-GmbH im Umwandlungsbeschluss mitgere-
gelt werde, ohne darin einen Verstofl gegen die Gesell-
schafteridentitit zu sehen. Dabei wiirde es geniigen,
wenn die Komplementir-GmbH mit Wirksamwerden des
Formwechsels eintritt, also bei der Eintragung der neuen
Rechtsform im Handelsregister (vgl. K. Schmidt,
GmbHR 1995, 695; Priester, DB 1997, 560). Hier kann
es sich empfehlen, vorab die Rechtsauffassung des zu-
stindigen Registergerichts zu dieser Frage in Erfahrung
zu bringen. Der sicherere vorsorglich zu bevorzugende
Weyg ist derjenige mit vorheriger Beteiligung der kiinfti-
gen Komplementidr-GmbH an der GmbH. <]

YR formulierung eines Umwandlungsbeschlusses
(einstimmig beschlossener Formwechsel)

Bei Einstimmigkeit der Beschlussfassung kann in nota-
riell beurkundeter Form auf die Erstattung eines Um-
wandlungsberichts nebst Vermogensaufstellung, auf Kla-
gen gegen die Wirksamkeit des Umwandlungsbeschlus-
ses sowie nach herrschender Meinung auf ein Abfin-
dungsangebot verzichtet werden.

Wir, A, B und die C-GmbH, sind Gesellschafter der
A-GmbH mit Sitz in Ko6ln. Unter Verzicht auf die Ein-
haltung aller Form- und Fristvorschriften fiir die Ein-
berufung und Abhaltung einer Gesellschafterver-
sammlung einschlieBlich der Ankiindigung des Form-
wechsels als Gegenstand der Beschlussfassung, halten
wir eine Gesellschafterversammlung der A-GmbH ab
und beschlieen einstimmig:

Der notwendige Inhalt des Umwandlungsbeschlusses
ergibt sich aus § 194 UmwG. Firma (§ 200 UmwG) und
Sitz (§234 Nr.1) sind anzugeben. Die Umwandlungs-
fahigkeit folgt aus § 190 Abs. 1, § 199 Abs. 1 Nr.2, Abs.2
Nr.2, §226, §228 Abs. 1 UmwG.

1. Die A-GmbH wird gemiB §190ff., §228 ff.
UmwG formwechselnd in eine Kommanditgesell-
schaft, die unter A-GmbH & Co. KG firmiert, mit
einem Kommanditkapital i.H.v. ... € umgewan-
delt. Die A-GmbH & Co. KG hat ihren Sitz in ...
Die C-GmbH stimmt dem Formwechsel aus-
driicklich zu.

Die Hafteinlage der Kommanditisten kann unabhingig
vom Eigen- oder Stammkapital der GmbH festgelegt
werden. Wegen der insoweit moglichen Glaubigergefihr-
dung kann allerdings eine Sicherheitsleistung (§§ 244, 22
Abs. 1 UmwG) geboten sein. Jedoch ist es nicht erforder-
lich, dass das Eigenkapital der GmbH in vollem Umfang
Eigenkapital der Kommanditgesellschaft wird.

2. An der Kommanditgesellschaft sind beteiligt:

a) als Komplementérin die Firma C-GmbH mit
einer Kapitaleinlage i. H.v. 300 €

b) als Kommanditisten:
A mit einer Kommanditeinlage (zugleich
Haftungssumme) von ... €.
B mit einer Kommanditeinlage (zugleich
Haftungssumme) von ... €.
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Eine Verweisung auf den Kommanditgesellschaftsver-
trag diirfte zulédssig sein, zumal der Gesellschaftsvertrag
einer Personengesellschaft beim Handelsregister nicht
vorzulegen ist. Jedoch kann es aus praktischen Griinden
empfehlenswert sein, den Gesellschaftsvertrag anlédsslich
des Umwandlungsbeschlusses neu zu fassen.

3. Der Umfang der Mitgliedschaftsrechte ist im Ein-

zelnen im Kommanditgesellschaftsvertrag der
A-GmbH & Co. KG vom heutigen Tag geregelt,
der allen Gesellschaftern bekannt ist und ein Be-
standteil dieses Umwandlungsbeschlusses ist.

Die Wirkung des Formwechsels im Innenverhiltnis
wird im Beschluss geregelt. Dagegen kommt es im Au-
Benverhiltnis auf die Eintragung zum Handelsregister
an. Der formwechselnde Rechtstriger besteht ndmlich
erst mit Eintragung in das Handelsregister in der in dem
Umwandlungsbeschluss bestimmten Rechtsform weiter
(§202 Abs.2 Nr. 1).

. Der Formwechsel erfolgt im Innenverhéltnis mit

Wirkung zum Ablauf des 31.12.2004. Vom
1.1.2005 (0.00 Uhr), Stichtag, an gelten alle
Handlungen und Geschifte der A-GmbH als fiir
Rechnung der A-GmbH & Co. KG vorgenom-
men. Der Kommanditanteil an der A-GmbH &
Co. KG ist vom Umwandlungsstichtag an ge-
winnberechtigt.

Ausfiihrungen zu etwaigen Sonderrechten miissen im
Umwandlungsbeschluss enthalten sein (§194 Abs.1
Nr.5 UmwG).

. Bei der A-GmbH bestehen bisher keine Sonder-

rechte und keine besonderen Rechte i.S.v. § 194
Abs.1 Nr.5 UmwG. Solche Rechte werden auch
bei der A-GmbH & Co. KG nicht neu begriindet.

Abfindungsangebot: Der formwechselnde Rechtstriager
muss jedem Anteilsinhaber, der gegeniiber dem Um-
wandlungsbeschluss Widerspruch zur Niederschrift er-
klart, den Erwerb seiner umgewandten Anteile oder Mit-
gliedschaften gegen eine angemessene Barabfindung an-
bieten (§ 207 UmwG). Entsprechend bedarf es auch einer
Bestimmung im Umwandlungsbeschluss (§194 Abs.1
Nr.6 UmwG). Die herrschende Meinung lédsst aber zu,
dass im Umwandlungsbeschluss auf ein Abfindungs-
angebot verzichtet wird, wenn alle Anteilsinhaber darauf
in notariell beurkundeter Form verzichtet haben. Die
Verzichtserkldrungen sind entsprechend §199 UmwG
zum Handelsregister einzureichen. Auch hier mag es
sich empfehlen, vorab mit dem zustdndigen Registerge-
richt zu kldren, ob es ein Abfindungsangebot (§207
UmwG) fiir zwingend erachtet.

. Ein Abfindungsangebot nach §207 UmwG ist

entbehrlich, da samtliche Anteilsinhaber dem
Umwandlungsbeschluss zustimmen und auf ein
Abfindungsangebot verzichten.

Dem Betriebsrat des formwechselnden Rechtstriagers ist
der Entwurf des Umwandlungsbeschlusses spétestens ei-
nen Monat vor dem Beschluss tiber den Formwechsel zu-
zuleiten (§ 194 Abs.2 UmwG).

. Dem Betriebsrat hat der Entwurf dieses Umwand-

lungsbeschlusses seit dem ... 2004, also mehr als
einen Monat, vorgelegen.

Die Folgen fiir die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen
durch den Formwechsel miissen bestimmt werden (§ 194
Abs. 1 Nr.7 UmwG). Die Rechte der Arbeitnehmer blei-
ben unberiihrt. Auch § 613a BGB ist auf den Formwech-
sel nicht anzuwenden. Ein Betriebsinhaberwechsel er-
folgt wegen der fiir den Formwechsel charakteristischen
Identitidt des formwechselnden Rechtstrigers mit dem
Rechtstriger neuer Rechtsform nicht. § 77 BetrVG 1952
sieht Aufsichtsrite bei GmbH mit mehr als 500 (aber
nicht mehr als 2000 — dann ist das MitbestG 1976 ein-
schldgig) Arbeitnehmern vor. Erst bei Grounternehmen
mit mehr als 2000 Arbeitnehmern stellt das MitbestG
1976 die Kommanditgesellschaft unter bestimmten Vo-
raussetzungen den Kapitalgesellschaften gleich.

. Die im Zeitpunkt der Wirksamkeit des Form-

wechsels bei der A-GmbH bestehenden Arbeits-
verhéltnisse bestehen mit allen Rechten und
Pflichten einschlieBlich der Anwartschaften aus
der betrieblichen Altersversorgung bei der
A-GmbH & Co. KG weiter. Auch die bei der
A-GmbH geltenden tarifvertraglichen Regelun-
gen sind auf die Arbeitsverhiltnisse unveridndert
anzuwenden. Die Vertretung der Arbeitnehmer im
Betrieb der A-GmbH bleibt bis zum Ende der
Amtsperiode bestehen. Es findet aus Anlass der
Umwandlung keine Neuwahl statt. Alle Betriebs-
vereinbarungen gelten weiter. Der bei der
A-GmbH bestehende nach den Vorschriften des
Betriebsverfassungsgesetzes 1952 zu bildende
Aufsichtsrat entfallt mit der Wirksamkeit der Um-
wandlung.
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Literatur
Ein Umwandlungsbericht mit Vermogensaufstellung 9. Auf die Erstellung eines Umwandlungsberichts
(§192 UmwG) ist ausnahmsweise nicht erforderlich, nebst  Vermogensaufstellung (§192  Abs.3
wenn alle Anteilsinhaber auf seine Erstattung verzichten UmwG) wird verzichtet.

(§ 192 Abs.3 UmwG). Die Verzichtserkldrungen sind no-
tariell zu beurkunden.

Vgl. hierzu § 198 Abs.3, 16 Abs.2 UmwG 10. Auf eine Klage gegen die Wirksamkeit dieses
Umwandlungsbeschlusses wird verzichtet.

11. Die Kosten des Formwechsels trigt die A-GmbH
& Co. KG.
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