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InsO § 19; UmwG §§ 189, 191, 220, 228 ff.
Formwechsel einer tiiberschuldeten GmbH in eine KG

I. Sachverhalt

Eine GmbH ist iberschuldet und soll nunmehr in eine KG umgewandelt werden, wobei einer
der GmbH-Gesellschafter Komplementir werden soll.

II. Fragen

1. Hindert das negative Eigenkapital der GmbH die Durchftihrung des Formwechsels?

2. Istlediglich die Zahlungsunfihigkeit bzw. drohende Zahlungsunfihigkeit nach §§ 17 f. InsO
oder auch die Uberschuldung nach § 19 InsO im vorliegenden Fall Insolvenzeréffnungs-
grund?

ITI. Zur Rechtslage

1. Fur den Formwechsel sieht § 220 UmwG zum Schutz der Kapitalaufbringung beim Ziel-

rechtstriger fir den umgekehrten Fall des Formwechsels einer Personenhandelsgesellschaft
in eine GmbH oder Aktiengesellschaft ausdriicklich vor, dass der Nennbetrag des Stamm-
kapitals der Ziel-GmbH durch das Vermogen der formwechselnden Personenhandels-
gesellschaft gedeckt sein muss. Entsprechend regelt §245 Abs.1 S.2 UmwG diesen
Kapitalschutz fir den Formwechsel einer GmbH in eine Aktiengesellschaft. Fiir den hier in
Rede stehenden Fall des Formwechsels einer GmbH in eine Personengesellschaft findet
sich demgegeniiber in den einschligigen {§ 228-237 UmwG keine vergleichbare Regelung.
Dies ist auch konsequent, da es beim Zielrechtstriger (hier der Kommanditgesellschaft)
keinen vergleichbaren Kapitalschutz wie bei Kapitalgesellschaften gibt. Da nach § 197
UmwG allerdings die Grindungsvorschriften fiir die Kommanditgesellschaft auch auf den
Formwechsel in eine Kommanditgesellschaft anzuwenden sind, miissen u. E. nichts-
destotrotz die §§ 171 und 172 HGB beachtet werden. Im konkreten Fall des Formwechsels
bedeutet dies, dass der Kommanditist in Hoéhe der im Handelsregister eingetragenen
Hafteinlage unmittelbar persénlich haftet. Eine insofern die Haftung ausschlieSende Einla-
geleistung nach § 171 Abs. 1 HS. 2 HGB kann nur in der Hohe angenommen werden, in
der sich der Wert des Ausgangsrechtstrigers (also hier jener der GmbH) darstellen lasst. Ist
die Ausgangs-GmbH, wie hier, materiell iiberschuldet, hat sie damit keinen positiven Ver-
kehrswert mehr, sodass die Hafteinlage des Kommanditisten nicht erbracht ist. Wie bei der
Griindung einer Kommanditgesellschaft ist dies allerdings kein Hinderungsgrund fur die
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Entstehung der Kommanditgesellschaft und damit auch nicht fir die Eintragung des
Formwechsels.

Beim hier geplanten Formwechsel ist zwischen der Insolvenzantragspflicht noch beim Aus-
gangsrechtstriger, der GmbH, und der Insolvenzantragspflicht beim Zielrechtstriger, dann
der Kommanditgesellschaft, zu unterscheiden. Besteht eine insolvenzrechtliche Uber-
schuldung nach § 19 InsO (ldsst sich insbes. auch keine positive Fortfithrungsprognose er-
stellen), ist der Geschiftsfithrer der Ausgangs-GmbH grundsatzlich verpflichtet, ohne
schuldhaftes Zégern (spitestens innerhalb von drei Wochen) Insolvenzantrag zu stellen,
wenn die GmbH zahlungsunfihig (§ 17 InsO) oder uberschuldet (§ 19 InsO) ist (§ 15a
Abs. 1 S.1 InsO). Wird der hier geplante Formwechsel indes rechtzeitig angemeldet, muss
der Geschiftsfithrer seiner ansonsten strafbewehrten Insolvenzantragspflicht nicht mehr
nachkommen, da durch den Formwechsel insolvenzrechtlich die Insolvenzantragspflicht
wegen der bestehenden Uberschuldung beseitigt wird (s. dazu Heckschen, ZInsO 2008,
824, 829). Denn der Insolvenzeroffnungsgrund der Uberschuldung, der eine entsprechende
Insolvenzantragspflicht verursacht, gilt nach § 19 Abs. 1 InsO nur fir juristische Personen.
Hierzu zihlen im insolvenzrechtlichen Sinne Personenhandelsgesellschaften, wie die
Kommanditgesellschaft und die OHG, grundsitzlich nicht (vgl. § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO; vgl.
nur K. Schmidt, InsO, 19. Aufl. 2016, § 19 Rn. 10; fiir diese sind mithin nur die allgemeinen
Eroffnungsgriinde der Zahlungsunfihigkeit sowie der drohenden Zahlungsunfihigkeit von
Relevanz, Kreplin, in: Netlich/Kreplin, Munchener Anwaltshandbuch Insolvenz und
Sanierung, 3. Aufl. 2019, § 26 Rn. 188). Nur fir die GmbH & Co. KG — sofern nicht noch
eine natiirliche Person als personlich haftenden Gesellschafterin beteiligt ist — ist in § 19
Abs. 3 InsO ausdriicklich geregelt, dass mangels nattirlicher Person als personlich haftenden
Gesellschafters auch die Uberschuldung als Insolvenzeroffnungsgrund gilt und nach § 152
Abs. 1 S. 2 InsO auch eine Insolvenzantragspflicht besteht (zur Ermittlung der Uber-
schuldung im Falle einer GmbH & Co. KG verweisen wir auf die beigefiigten Erorterungen
von Kreplin, § 26 Rn. 188-197). Liegt dagegen — wovon hier nach dem Sachverhalt nicht
auszugehen ist — allerdings Zahlungsunfihigkeit i. S. d. § 17 InsO vor, kann u. E. die In-
solvenzantragspflicht schon bei der GmbH durch den Formwechsel in die KG nicht be-
seitigt werden, da dieser Insolvenzeréffnungsgrund auch bei der KG weiterhin besteht.



