BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 31. Mai 2010, V B 49/08

Austritt eines Gesellschafters beim Formwechsel von der GmbH in die GbR - Eintragung ins Handelsregister
BFH V. Senat
UmwG & 235 Abs 1, UmwG § 202 Abs 1 Nr 2, FGO & 115 Abs 2 Nr 3

vorgehend FG Koln, 31. Marz 2008, Az: 8 K 376/06
Leitsatze

NV: Beim Formwechsel einer GmbH in eine GbR ist eine zwischen Umwandlungsbeschluss und Eintragung des
Formwechsels geschlossene Austrittsvereinbarung aus der -- rechtlich noch nicht entstandenen -- GbR regelmafiig in
dem Sinne zu verstehen, dass zunachst die GbR entstehen und der Gesellschafter aufschiebend bedingt nach diesem
Zeitpunkt ausscheiden soll.

Tatbestand

1 I Am 27.Januar 2006 erhob die F-GmbH nach erfolglosem Einspruchsverfahren wegen Umsatzsteuer 2001 beim
Finanzgericht (FG) Klage. In der Klageschrift gab der Prozessbevollmachtigte die ladungsfahige Anschrift und den
gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft an.

2 Wahrend des Verfahrens fassten die Gesellschafter der F-GmbH, R und die EP-I-GmbH & Co. KG, am 25. September
2006 den Beschluss, die F-GmbH nach &§ 190 ff. des Umwandlungsgesetzes (UmwG) formwechselnd in eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) umzuwandeln. Die Gesellschaft sollte nach dem Formwechsel F-GbR heifen.
Die Gesellschafter schlossen im Zeitpunkt des Umwandlungsbeschlusses auch den Gesellschaftsvertrag der F-GbR
ab.

3 Nach den im Klageverfahren mit Schriftsatz vom 27. Februar 2008 vorgelegten Handelsregisterausziigen und
notariellen Urkunden waren neben der Komplementar-GmbH an der EP-I-GmbH & Co. KG die G-4-GmbH und die G-
2-GmbH als Kommanditisten beteiligt. Die G-4-GmbH und die Komplementarin traten aus der EP-I1-GmbH & Co. KG
zu einem nicht naher bezeichneten Zeitpunkt vor dem 18. Januar 2007 aus. Im Wege der Anwachsung gingen alle
Aktiva und Passiva auf die G-2-GmbH Uber. Die EP-I-GmbH & Co. KG wurde hierdurch liquidationslos aufgelost.

4 Im Handelsregister der F-GmbH wurde am 6. Marz 2007 eingetragen, dass die Gesellschaft aufgrund des
Formwechsels erloschen sei.

5 In einer "Bestatigung” vom 8. Juni 2007 zwischen der G-2-GmbH als Rechtsnachfolgerin der EP-I-GmbH & Co. KG
wurde festgehalten, dass R zu einem nicht naher bezeichneten Zeitpunkt zwischen Umwandlungsbeschluss und
Erloschen der F-GmbH durch Gesellschafterbeschluss aus der formgewechselten F-GbR ausgetreten sei. Der
Austrittsbeschluss wurde durch Unterschriften des R und des Geschaftsfuhrers der G-2-GmbH in der Bestatigung
nochmals erneuert.

6  Die Vorsitzende forderte den Prozessbevollmachtigten daraufhin "in der Sache F-GbR" gemaf3 & 65 Abs. 1 und Abs. 2
der Finanzgerichtsordnung (FGO) dazu auf, "angesichts des mitgeteilten Formwechsels der Klagerin --nunmehr F-
GbR-- die gesetzlichen Vertretungsverhaltnisse der Klagerin bis hin zur natirlichen Person unter Angabe einer
ladungsfahigen Adresse zu benennen”.

7  Innerhalb der Ausschlussfrist Ubersandte der Prozessbevollmachtigte zum Nachweis des Ablaufs der
Umwandlungen die erwahnten notariellen Urkunden und Handelsregisterunterlagen. Er stellte in diesem Schreiben
die einzelnen Umwandlungsschritte dar und teilte mit, Klagerin sei die G-2-GmbH geworden. Zeitlich nach dem
Umwandlungsbeschluss vom 25. September 2006, aber noch vor der Eintragung dieses Beschlusses im
Handelsregister am 6. Marz 2007, sei der Mitgesellschafter der F-GbR --R-- aus der GbR wieder ausgeschieden.
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Zugleich benannte er die ladungsfahige Anschrift der gesetzlichen Vertreter der G-2-GmbH und deren
Geschaftsfuhrer R.

In der miindlichen Verhandlung vom 1. April 2008 forderte die Vorsitzende den Prozessbevollmachtigten auf, den
Ablauf der Umwandlungen nochmals darzustellen, die zur Rechtsnachfolge der G-2-GmbH geflhrt hatten. Der
Prozessbevollmachtigte fuhrte in der Sitzung aus, R sei zwischen Umwandlungsbeschluss und Eintragung des
Formwechsels aus der F-GmbH ausgetreten. Die Vorsitzende vertrat die Ansicht, die Umwandlung einer "Ein-Mann-
GmbH" in eine Personengesellschaft sei zivilrechtlich nicht mdglich und auch durch die Eintragung im
Handelsregister nicht wirksam geworden.

Das FG wies die Klage gegenuber der "F-GmbH, Adresse unbekannt” durch Prozessurteil als unzulassig ab, da die
ladungsfahige Anschrift der richtigen Klagerin und deren gesetzlicher Vertreter nicht innerhalb der Ausschlussfrist
benannt worden seien. Die Umwandlung sei trotz der Eintragung der L6schung der F-GmbH unwirksam, weil eine
Ein-Mann-Kapitalgesellschaft nicht in eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts formwechselnd umgewandelt werden
kdnne. Kldgerin sei die F-GmbH geblieben.

Mit Eintragung eines weiteren Formwechsels am 3. Juni 2008 wurde die G-2-GmbH in die G-2-GbR, die Klagerin und
Beschwerdeflhrerin (Klagerin), umgewandelt.

Die Klagerin begehrt die Zulassung der Revision unter anderem mit der Begriindung, das FG habe
verfahrensfehlerhaft die Klage wegen Versaumung der Ausschlussfrist als unzulassig abgewiesen, weil
ausreichende Angaben zu den Vertretungsverhaltnissen der Rechtsvorgangerin G-2-GmbH gemacht worden seien
und es Uberraschend sei, wenn das FG wegen angeblicher Unwirksamkeit der Umwandlung dann auf die
Vertretungsverhaltnisse der F-GmbH abstelle, die dazu noch bekannt gewesen seien.

Entscheidungsgrunde
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Il. Die Beschwerde ist zulassig und begrundet. Das Urteil des FG wird aufgehoben und der Rechtsstreit zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG zuriuickverwiesen (§ 116 Abs. 6 FGO).

1. Die Klagerin (die G-2-GbR) ist beschwerdebefugt.

Das FG hat die Klage durch Prozessurteil gegenlber der F-GmbH abgewiesen. Da gemaf: § 110 Abs. 1 Nr. 1 FGO ein
rechtskraftiges Urteil auch die Rechtsnachfolger der Beteiligten bindet, ist die Klagerin, die G-2-GbR, durch die
Vorentscheidung als Rechtsnachfolgerin der urspriinglichen Klagerin, der F-GmbH, beschwert.

a) Das FG geht insoweit zu Unrecht davon aus, die formwechselnde Umwandlung der F-GmbH in die F-GbR sei
unwirksam gewesen, weil R aus der F-GmbH ausgetreten und deshalb die Umwandlung der danach verbleibenden
Ein-Mann-GmbH in eine GbR unwirksam sei. Diese Rechtsauffassung ist mit den Feststellungen des FG nicht zu
vereinbaren. Vielmehr ist R nach Entstehen der F-GbR aus dieser ausgetreten, woraufhin es zur Anwachsung der F-
GbR auf die G-2-GmbH, der Rechtsvorgangerin der jetzigen Klagerin, gekommen ist.

aa) Nach & 191 Abs. 1 Nr. 2 UmwG i.V.m. 8§ 192 Abs. 2 Satz 1, 193, 194 und § 226 UmwG kann eine GmbH in eine
GbR im Wege des Formwechsels umgewandelt werden. § 198 UmwG bestimmt, dass die neue Rechtsform des
Rechtstragers zur Eintragung in das Register, in dem der Rechtstrager eingetragen ist, anzumelden ist. Da eine GbR
mangels eines Handelsgewerbes als solche nicht im Handelsregister eingetragen werden kann, bestimmt & 235 Abs.
1 Satz 1 UmwaG, dass die Umwandlung zum Register der formwechselnden GmbH anzumelden ist. Die Eintragung im
Register der GmbH (der "Erloschenstatbestand”) ist der Akt, der die Wirkung des Formwechsels auslost (z.B.
Kallmeyer, 4. Aufl., UmwG, & 235 Rz 5; Schmitt/Hortnagl/Stratz, Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz, 5.
Aufl., & 235 UmwG Rz 3). Nach § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG besteht ab der Eintragung der formwechselnde
Rechtstrager in der im Umwandlungsbeschluss bestimmten Rechtsform weiter. Die Eintragung des Formwechsels ist
konstitutiv und kann nicht auf einen von den Gesellschaftern im Umwandlungsbeschluss bestimmten Stichtag
ruckwirkend erfolgen (Kallmeyer, a.a.0., § 202 Rz 12; Decher in Lutter, Umwandlungsgesetz, 4. Aufl. 2009, § 202 Rz
6).

bb) Die Anteilsinhaber des formwechselnden Rechtstragers --hier der F-GmbH-- sind gemaR § 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz
1 UmwG am Rechtstrager in der Zielrechtsform --hier an der F-GbR-- zu beteiligen. Jeder der Gesellschafter des
formwechselnden Rechtstragers muss beim Rechtstrager in der Zielrechtsform eine Beteiligung erhalten (vgl. Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 9. Mai 2005 Il ZR 29/03, Deutsches Steuerrecht 2005, 1539). Materiell-rechtlich
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entscheidend daflr, wem eine Beteiligung zusteht, ist der Gesellschafterbestand zum Zeitpunkt der Eintragung des
Formwechsels und nicht dagegen der Gesellschafterbestand nach den Angaben im Formwechselbeschluss
(Kallmeyer, a.a.0., § 202 Rz 30; Mayer in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 3, § 73 Rz 317 bis 322,
374).

cc) Das FG geht im Ergebnis zwar zu Recht davon aus, dass zwischen Formwechselbeschluss und Eintragung des
Formwechsels im Handelsregister Gesellschafter aus dem formwechselnden Rechtstrager --hier der F-GmbH--
ausscheiden konnen und deshalb nach § 202 Abs. 1 Nr. 2 UmwG nur die im Eintragungszeitpunkt noch beteiligten
Gesellschafter an dem Rechtstrager in der Zielrechtsform eine Beteiligung erhalten mussen (vgl. Kallmeyer, a.a.0., §
202 Rz 32; Decher in Lutter, a.a.0., § 202 Rz 10) und weiter, dass eine im Eintragungszeitpunkt vorhandene Ein-
Mann-GmbH nicht in die Rechtsform einer GbR umgewandelt werden kann, da fiir eine GbR mindestens zwei
Gesellschafter notwendig sind (vgl. Semler/Stengel, UmwG, & 228 Rz 13, 31).

Die Feststellungen des FG tragen jedoch nicht dessen Auffassung, R sei aus der F-GmbH und nicht nach Entstehen
der F-GbR aus dieser Gesellschaft ausgetreten. Unbestritten und aus den Urkunden unter Bl. 201 bis 205 der FG-
Akte ersichtlich ist, dass die EP-I-GmbH & Co. KG als Gesellschafterin der F-GmbH auf die G-2-GmbH angewachsen
(8 738 des burgerlichen Gesetzbuchs --BGB--) und die EP-I-GmbH & Co. KG spatestens zum 18. Januar 2007
hierdurch liquidationslos erloschen ist. Damit gehorte die G-2-GmbH als Rechtsnachfolgerin der EP-I-GmbH & Co.
KG zu den Gesellschaftern, denen im Zeitpunkt der Eintragung des Formwechsels am 6. Marz 2007 eine Beteiligung
an der F-GbR einzurdaumen war. Aus den vorliegenden notariellen Urkunden ergibt sich weiter, dass R erst nach dem
Entstehen der F-GbR am 6. Mdrz 2007 aus dieser Gesellschaft und nicht bereits aus der F-GmbH ausgetreten ist. Bei
verstandiger Wirdigung kann die zwischen Umwandlungsbeschluss und Eintragung des Formwechsels
geschlossene Austrittsvereinbarung aus einer rechtlich noch nicht entstandenen GbR nur in dem Sinne verstanden
werden, dass zunachst die GbR entstehen und der Gesellschafter --aufschiebend bedingt-- nach diesem Zeitpunkt
ausscheiden soll.

Die abweichende AuBerung des Prozessbevollmachtigten in der mindlichen Verhandlung, R sei noch aus der F-
GmbH ausgetreten, durfte das FG seiner Entscheidung nicht ohne weiteres zugrunde legen. Dieses Vorbringen steht
im klaren Widerspruch zum Inhalt der dem FG prasenten notariellen Urkunden und Handelsregisterausziige, die die
Klagerin mit dem Schriftsatz vom 27. Februar 2008 Ubersandt und auf die das FG Bezug genommen hat.

b) Durch Austritt des R aus der F-GbR ist deren Gesellschaftsvermégen der G-2-GmbH als letztem Gesellschafter
angewachsen (&8 738 BGB). Die G-2-GmbH wurde ihrerseits durch weiteren Formwechsel, der am 3. Juni 2008 im
Handelsregister eingetragen wurde, in die jetzige Klagerin umgewandelt und diese damit weitere
Rechtsnachfolgerin der ursprunglichen Klagerin F-GmbH.

2. Das FG hat zu Unrecht die Klage durch Prozessurteil als unzuldssig abgewiesen.

a) Nach standiger Rechtsprechung stellt es einen Verfahrensmangel gemaft § 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO dar, wenn uber
eine zulassige Klage nicht in der Sache, sondern durch Prozessurteil entschieden wird (vgl. z.B. Beschlisse des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 13. Marz 2003 VII B 196/02, BFHE 201, 425, BStBL Il 2003, 609; vom 5. Oktober
2004 11 B 140/03, BFH/NV 2005, 237, jeweils m.w.N.; des Senats vom 26. Oktober 2006 V B 92/05, BFH/NV 2007,
462).

b) Im Streitfall ist das FG zu Unrecht davon ausgegangen, die richtige Klagerin, deren ladungsfahige Anschrift und
deren Vertretungsorgane seien innerhalb der Ausschlussfrist nicht benannt worden.

Eine ordnungsgemafie Klageerhebung nach & 65 Abs. 1 Satz 1 FGO erfordert die Bezeichnung der Klagerin unter
Angabe der ladungsfahigen Anschrift und des gesetzlichen Vertreters einer juristischen Person (vgl. z.B. BFH-
Entscheidungen vom 28. Januar 1997 VII R 33/96, BFH/NV 1997, 585; vom 19. Oktober 2000 IV R 25/00, BFHE 193,
52, BStBL Il 2001, 112; vom 6. Marz 2001 IX R 98/97, BFH/NV 2001, 1273; vom 5. April 2001 XI B 44/00, BFH/NV
2001, 1282; Schallmoser in Hubschmann/ Hepp/Spitaler, &8 65 FGO Rz 39 ff.).

Das FG hat die Ausschlussfrist gesetzt in Sachen "F-GbR" und die Klagerin aufgefordert, "im Hinblick auf den
mitgeteilten Formwechsel" die gesetzlichen Vertretungsverhaltnisse und die Angabe der ladungsfahigen Anschrift
der F-GbR als Rechtstrager der Zielrechtsform vorzutragen. Dies hat der Prozessbevollmachtigte unter
Berlcksichtigung der nachfolgenden Anwachsung von der F-GbR auf die G-2-GmbH als damalige Klagerin innerhalb
der Ausschlussfrist getan.
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27 3.Von einer weiteren Begrindung und Erdrterung der (ibrigen geltend gemachten Zulassungsgriinde sieht der
Senat gemafs § 116 Abs. 5 Satz 2 FGO ab.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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