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BGB § 577

Mietervorkaufsrecht bei fehlender Kongruenz
von Wohnriumen und mitverkauften Neben-
riumen (hier: Garage)

I. Sachverhalt

Ein vermietetes Mehrfamilienwohnhaus mit separa-
ter Garagenanlage soll nach den Bestimmungen des
WEG in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt und
einzelne Sondereigentumseinheiten anschlieffend an
Kapitalanleger veriuflert werden. Die Kaufvertrige
umfassen dabei jeweils eine Wohnung und eine Gara-
ge, wobei man sich hier nicht an den Mietverhilenis-
sen orientiert, sondern es durchaus so sein kann, dass
zum Zeitpunke des Verkaufs die Wohnung an den
Mieter A und die Garage an den Mieter B vermietet
ist. Soweit bekannt, bestehen einheitliche Mietver-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 249, 280 Abs. 1 — Maklerprovision und Grund-
erwerbsteuer als ersatzfahiger Schaden

Literaturhinweise

trige, d. h. mit jeder Wohnung ist auch eine Garage
vermietet.

II. Fragen

1. Kann der Mieter A (an den die Wohnung vermietet
ist) bei Ausiibung seines Vorkaufsrechts auch die Gara-
ge (separate Teileigentumseinheit) miterwerben, obwohl
die Garage nicht an ihn vermietet ist? Hilfsweise: Kann
er die Mit-Verduflerung ,seiner Garage, d. h. die Gara-
ge, die er angemietet hat (und die gemifd Erst-Kaufver-
trag nicht veriufert wurde) bei Ausiibung seines Vor-
kaufsrechts verlangen?

2. Hat der Mieter B (der Garage) ein Vorkaufsrecht
beim Verkauf ,seiner” Garage, auch wenn seine Woh-
nung nicht verduflert wird?

3. Wenn beide Fragen mit ja beantwortet werden, wel-
cher Mieter erhilt die Garage?

III. Zur Rechtslage
1. Voraussetzung eines einheitlichen Mietvertrags
Im Folgenden wird unterstellt, dass hier ein einheitli-
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cher Mietvertrag iiber Wohnung und Garage vorliegt.
Ein einheitlicher Mietvertrag ist Voraussetzung fiir die
Erstreckung des Mietervorkaufsrechts auf die Garage.
Denn bestiinde hinsichtlich der Garage ein selbststindi-
ger Mietvertrag, fehlte es an dem fiir das Mietervorkaufs-
recht nach § 577 BGB erforderlichen Tatbestandsmerk-
mal der ,vermieteten Wohnriume® (MiinchKommBGB/
Hiublein, 8. Aufl. 2020, BGB § 577 Rn. 4; Wirth,
NZM 1998, 390).

2. Mietervorkaufsrecht bei fehlender Deckungs-
gleichheit von verkauften und vermieteten Wohn-
riumen und Garage

Rechtsprechung zu der vorliegenden Fallkonstellation
konnten wir auch nach vertiefter Recherche nicht fin-
den. In der Literatur wird das Problem dagegen behan-
delt, wobei es hier darum geht, den Konflike zwischen
dogmatischer Strenge (nimlich dem Verweis des Vor-
kaufsrechts streng auf den Gegenstand des Kaufver-
trags und der darin Ausdruck findenden Eigentums-
freiheit des Vermieters) mit dem sozialen Aspekt des
Mietervorkaufsrechts (gerade auch in Umgehungs-
fillen, z.B. bei willkiirlicher Aufteilung) zu losen. Es
miissen dabei verschiedene Fallgruppen unterschieden
werden.

a) Verkauft und vermietet sind dieselbe Wohnung
und dieselbe Garage

Unproblematisch und nachfolgend nicht niher erdreert
wird der Fall, dass genau die Wohnung und genau die
Garage verduflert werden, die ein Mieter angemietet
hat; in diesem Fall erstreckt sich das Vorkaufsrecht auch

hierauf (vgl. Wirth, NZM 1998, 390, 390).

b) Vermietet sind eine Wohnung und eine Garage,
verkauft wird nur die Wohnung

In diesem Fall ist zunichst unstreitig, dass sich das
Mietervorkaufsrecht auf die Wohnung erstreckt. Auf
Gegenstinde, die nicht Gegenstand des Kaufvertrags
mit dem Dritten sind, erstreckt sich das Vorkaufs-
recht dagegen grundsirzlich nicht (MiinchKommBGB/
Hiublein, § 577 Rn. 16).

Zwar wird auch hier teilweise angenommen, § 242
BGB verpflichte den Vermieter/Verkiufer, dem Mie-
ter zu einer Garage zu verhelfen. Dies soll jedoch nur
in Ausnahmefillen so weit gehen, dass der Mieter eine
andere Aufteilung des Wohnungseigentums verlangen
kénne (fiir Missbrauchsfille Wirth, NZM 1998, 390,
391; ihm folgend Bachmayer, BWNotZ 2004, 25, 29).
In Betracht kommt hier im Wesentlichen eine miss-
briuchliche Aufteilung durch den Eigentiimer, der den
Wohnungen keine Garagen zuweist, um die Mieter
von der Ausiibung des Vorkaufsrechts abzuhalten. Im
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Normalfall ist ein solcher Anspruch auf Neuaufteilung
dagegen nicht anzunehmen. Ein solcher Anspruch ldsst
sich auch nicht mehr unter den Wortlaut ,Vorkauf*
subsumieren, da die Garage gerade nicht verkauft wird.
Wiirde man einen solchen Anspruch annehmen, wire
dies ein erheblicher Eingriff in die Sphire des Eigen-
tiimers, da dieser dann nicht mehr frei entscheiden
kénnte, ob er die Garage nicht behalten (und z. B.
ggf. erst spiter verduflern) méchte. Auch der Sinn des
§ 577 BGB, der die Verdringung des Mieters gerade
aus den Wohnriumen vermeiden will, deckt diese Er-
weiterung nicht (streng auch BeckOGK-BGB/Kliihs,
Std.: 1.10.2021, § 577 Rn. 8.3; Baer, NotBZ 2015,
121, 124 und 126 f., der auf den hinreichenden Schutz
durch Kiindigungsschutzvorschriften nach § 577a BGB

verweist).

Es verbleibt daher beim Vorkaufsrecht nur an der Woh-
nung.

©) Vermietet ist eine Wohnung, verkauft wird diese
Wohnung und eine Garage

Ist nur eine Wohnung vermietet, wird aber auch eine
Garage mitverkauft, ist die erste Frage, ob es sich bei
beiden um separate Einheiten handelt (ein Wohnungs-
und ein Teileigentum) oder ob die Garage (bzw. ein
Stellplatz) der Wohnung zugeordnet ist (also Wohnung
und Garage eine Sondereigentumseinheit bilden).

aa) Wohnungs- und separates Teileigentum

Handelt es sich um separate Einheiten, wird der Fall
iberwiegend tiber die allgemeinen Regeln zum Vor-
kaufsrecht geldst, da § 467 BGB diesen Fall bereits
regelt (Wirth, NZM 1998, 390, 391; Bachmayer,
BWNotZ 2004, 25, 29; Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht, 14. Aufl. 2019, § 577 BGB Rn. 13; BeckOGK-
BGB/Kliths, § 577 Rn. 8.4; MiinchKommBGB/
Hiublein, § 577 Rn. 26). Grundsitzlich bezieht sich
das Vorkaufsrecht nur auf die Wohnung zu einem ent-
sprechend § 467 S. 1 BGB geminderten Preis; der Ver-
kiufer kann unter den Voraussetzungen des § 467 S. 2
BGB jedoch verlangen, dass die Garage miterworben
wird.

Teilweise wird in diesem Miterwerbsverlangen eine un-
zuldssige Aushohlung des Vorkaufsrechts des Mieters ge-
sehen, weil der Mieter u. U. kein Interesse am Stellplatz
hat (Brambring, ZAP 1993, 963, 968). Dies ist u. E. so
pauschal nicht zutreffend. Es ist zu beachten, dass § 467
S. 2 BGB bereits eine Lésung im Einzelfall ermoglicht;
u. E. kann bei der Bestimmung des Tatbestandsmerk-
mals ,,Nachteil“ fiir den Verkiufer auch der Zweck des
Vorkaufsrechts des Mieters mitberticksichtigt werden.
Im Ergebnis diirfte eine Abwigung sachgerecht sein, die



auch die Verwertungsinteressen des Vermieters (diese
betonend Wirth, NZM 1998, 390, 391) berticksichtigt.

Nach anderer Ansicht soll der Mieter nicht nur unter
den Voraussetzungen des § 467 S. 2 BGB verpflichtet,
sondern auch unabhingig davon berechtigt sein, das
Vorkaufsrecht auch fiir die Garage auszuiiben (so wohl
Staudinger/Rolfs, BGB, 2021, § 577 Rn. 30; Soergel/
Heintzmann, BGB, 13. Aufl. 2007, § 577 Rn. 5). Dies
diirfte jedoch dogmatisch nicht fundiert sein. Die Riu-
me sind weder vom Mietvertrag umfasst noch Wohn-
riume im Sinn des § 577 BGB (MiinchKommBGB/
Hiublein, § 577 Rn. 26; Baer, NotBZ 2015, 121, 127 f.).

Aus unserer Sicht kann diese Konstellation iiber § 467
BGB befriedigend geldst werden.

bb) Wohnung und Garage bilden eine Sondereigen-
tumseinheit

Bilden Wohnung und Garage eine Sondereigentumsein-
heit, gibt es drei Moglichkeiten:

- Entweder besteht ein Anspruch gegen den Eigentii-
mer, die Einheiten anders aufzuteilen. Dies ist mit den

oben genannten Argumenten fiir die ganz tiberwiegen-
de Anzahl der Fille abzulehnen (siche b.).

- Oder es besteht kein Vorkaufsrecht, weder an der Woh-
nung noch an der Garage. Dies ldsst sich zwar damit
begriinden, dass Gegenstand von Verkauf und Vermie-
tung nicht identisch sind (Baer, NotBZ 2015, 121, 128).
Allerdings wiirde dann die WEG-rechtliche Zuordnung
nicht angemieteter Rdume bzw. Flichen die Ausiibung
des Mietervorkaufsrechts verhindern (BeckOGK-BGB/
Kliihs, § 577 Rn. 8.4). Dies wire mit dem sozialen As-
pekt des Mietervorkaufsrechts kaum zu vereinbaren.

- Am iiberzeugendsten ist daher die dritte Lésung, auf
die Wohnung als Hauptgegenstand abzustellen und
das Vorkaufsrecht daher auch auf die Nebenriume
zu erstrecken (so auch BeckOGK-BGB/Kliihs, § 577
Rn. 8.4). Dies entspricht im Ubrigen wirtschaftlich
auch der oben unter aa) gefundenen Lésung, wenn ein
Miterwerbsverlangen nach § 467 S. 2 BGB berechtigt
ist, mit dem Unterschied, dass der Mieter hier von vor-
neherein wiisste, auf was er sich einlisst.

d) Verkauft und vermietet sind dieselbe Wohnung
und eine gleiche (aber nicht dieselbe) Garage

Wird eine Wohnung mit einer Garage verkauft, die
nicht der Mieter der Wohnung angemietet hat, die
aber gleichartig ist (so verstehen wir den Sachverhalg),
entsteht im Ausgangspunkt nur ein Vorkaufsrecht des
Wohnraum-, nicht des Garagenmieters. Nur fiir den

Wohnraummieter ist der Tatbestand des § 577 BGB er-
fille.

Bei dieser Fallgruppe handelt es sich um eine Unterfall-
gruppe der vorstehend unter b) diskutierten Fallgruppe,
bei der lediglich der Mieter zudem eine Garage gemietet
hat, die allerdings per se mit dem Kaufvertrag nichts zu
tun hat. An und fir sich wiirde man bei Anwendung
der vorgenannten Ergebnisse dazu kommen, dass ein
Vorkaufsrecht des Mieters an der Garage auch hier im
Ausgangspunkt und bei sachenrechtlicher Trennbarkeit
von Wohnung und Garage nicht besteht, sondern der
Erwerb allenfalls vom Verkiufer nach § 467 S. 2 BGB
verlangt werden kann.

aa) Vorherrschende Literaturansicht

Nach einer (in der Literatur wohl vorherrschenden) An-
sicht wird jedoch fiir diese Sonderkonstellation eine
Ausnahme gemacht. Das Vorkaufsrecht des Mieters
der Wohnriume soll in diesem Fall auch auf die mit-
verkaufte Garage erstreckt werden. Dies wird als zwar
nicht dogmatisch zwingende, aber ,pragmatische Lo-
sung bezeichnet, die jedenfalls besser sei als die andere
denkbare Losung, den Eigentiimer zu einer abweichen-
den Aufteilung zu verpflichten. Vom Eigentiimer eine
Aufteilung entsprechend der Mietvertrige zu verlan-
gen, wiirde unnotig weit in dessen Rechte eingreifen,
wihrend eine Wohnung ohne Stellplatz gerade in Bal-
lungsraumen das Mietervorkaufsrecht aushéhlen kann.
Dieser zwischen den Interessen des Mieters und des
Eigentiimers gefundene Kompromiss wird, soweit er-
sichtlich, weitgehend anerkannt, sofern diese (Sonder-)
Konstellation diskutiert wird (Wirth, NZM 1998, 390;
Bachmayer, BWNotZ 2004, 25, 29; BeckOGK-BGB/
Klihs, § 577 Rn. 8.2). Ist die Garage bereits an cinen
anderen Mieter vermietet, diirfte nach allgemeinen Re-
geln § 566 BGB anwendbar sein.

bb) Ansicht von Baer

Eine strengere Ansiche vertritt (auch) zu dieser Fallgrup-
pe explizit vor allem Baer (NotBZ 2015, 121, 127 f).
Dieser wendet die fiir b) gefundenen Ergebnisse auch
hier an und kommt so zu dogmatisch stringenten Er-
gebnissen. Aus seiner Sicht besteht kein Anspruch des
Mieters darauf, Flichen zu erwerben, die er niche ge-
mietet hat. Geschiitzt von § 577 BGB sei nur die
Wohnnutzung, das Mietervorkaufsrecht konne keine
»subjektive Lebensqualititsgarantie® leisten. Eine Er-
streckung kénne ohnehin nur bei annihernd gleichen
Nebenriumen erfolgen, wobei ein weiches Abgren-
zungskriterium neue Fragen aufwerfe (tatsichlich
wird von der tiberwiegenden Auffassung hier teilwei-
se ein Wahlrecht eingerdumt, BeckOGK-BGB/Kliihs,
§ 577 Rn. 8.2).
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cc) Stellungnahme

An der Ansicht von Baer besticht zunichst die dogmati-
sche Stringenz der Begriindung. Allerdings ist aus unse-
rer Sicht zu beachten, dass ein mit der Angelegenheit
befasstes Gericht vermutlich auch auf die soziale Seite
des Mietervorkaufsrechts abstellen wiirde. Gerade in
Ballungsriumen kann eine Wohnung ohne Stellplatz
fiir den Mieter deutlich weniger attraktiv sein, sodass
das Mietervorkaufsrecht ausgehohle wiirde. Die Ver-
weigerung von Stellplitzen kann zudem fiir boswillige
Vermieter eine Stellschraube sein, um missbriuchlich
die Ausiibung von Vorkaufsrechten zu vereiteln. Wenn
Mieter A etwa Wohnung A und Garage A gemietet hit-
te und Mieter B die entsprechenden Riume B, konnte
der Verduflerer Wohnung A mit Garage B und Woh-
nung B mit Garage A verkaufen, wodurch keiner der
beiden Mieter eine Garage erwerben konnte, obwohl
die Rechtsprechung grundsitzlich die Erstreckung des
Mietervorkaufsrechts auch auf Nebenrdume gerade be-
jaht. In der hier unter d) diskutierten Konstellation liegt
eine Losung im Sinn des Mietervorkaufsrechts deswe-
gen besonders nahe, weil bei , gleichen®, d. h. zumindest
vergleichbaren, Garagen die Freiheit des verduflernden
Eigentiimers, sein Eigentum zu verwerten, nicht tiber-
miflig angegriffen wird. Er wird gerade nicht gezwun-
gen, eine von seiner urspriinglich geplanten Einteilung
abweichende Unterteilung vorzunehmen oder andere
Gegenstinde zu verkaufen als er urspriinglich beabsich-
tigt hat (dies ist der Ansatz der ,mieterfreundlichen®
Auslegung in Fallgruppe b). Zugleich steht eine pragma-
tische Losung im Interesse des Mieters bereit, die sein
(von der Rechtsprechung im Grundsatz anerkanntes)
Interesse am Erwerb auch von Nebenriumen (hierin
liegt der Unterschied zur Konstellation oben ¢) bertick-
sichtigt.

dd) Ergebnis

Aus unserer Sicht diirfte es in dieser Konstellation
die sicherere Annahme sein, vom Bestehen eines Vor-
kaufsrechts auszugehen, das entsprechend der tber-
wiegenden Literaturauffassung konstruiert ist. Da die
Konstellation durch die Rechtsprechung noch nicht
abschlieffend geklirt ist, verbleibt hier allemal eine
Rechtsunsicherheit.

3. Ergebnis

Die vorstehend skizzierten Ergebnisse zeigen, dass nach
Fallgruppen zu differenzieren ist. Fir den aufgeworfe-
nen Fall, dass Mieter A der Wohnung auch eine Garage
gemietet hat, nun aber mit seiner Wohnung eine ande-
re (vergleichbare) Garage verkauft wird, besteht daher
nach iiberwiegender und u. E. letztlich auch iberzeu-
gender Ansicht ein Vorkaufsrecht auch fiir die verkaufte
Garage. Er kann nicht stattdessen die Mitverduflerung
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der an ihn vermieteten Garage verlangen. Ein Vorkaufs-
recht fiir den Mieter B der Garage entsteht in diesem
Fall nicht, da § 577 BGB immer auf die vermieteten
Wohnriume abstellt (vgl. auch Wirth, NZM 1998, 390,
390). Mieter B hat daher kein Vorkaufsrecht, solange
nicht die von ihm angemieteten Wohnriaume verdufSert
werden.

UmwG §§ 152, 155, 126 Abs. 2 S. 3; HGB § 31
Abs.28S.1

Ausgliederung aus dem Vermégen des Ein-
zelkaufmanns zur Aufnahme durch eine
GmbH & Co. KG; Teilausgliederung; Heraus-
nahme eines Vermogensgegenstands; Entwid-
mung; automatisches Erléschen der Firma des
Einzelkaufmanns; Anmeldung des Erloschens

I. Sachverhalt

Ein Einzelkaufmann will sein Einzelunternehmen zur
Aufnahme durch eine bestechende GmbH & Co. KG
ausgliedern. Der Einzelkaufmann ist zugleich einziger
Kommanditist der KG und einziger Gesellschafter der
Komplementir-GmbH. Im Zuge der Ausgliederung soll
seine Kommanditeinlage aufgestockt werden.

Im Ausgliederungsvertrag wird cine Beteiligung an
einer verbundenen GmbH vom auszugliedernden Ver-
mogen ausgenommen. Dazu findet sich der Hinweis,
dass eine zivilrechtliche Ubertragung der Beteiligung
fir die Zuordnung zum steuerlichen Sondervermégen
des Ausgliedernden nicht erforderlich sei, da im Ubri-
gen Personenidentitit zwischen dem Einzelkaufmann

und dem GmbH-Gesellschafter bestehe.

II. Fragen

1. Wird das Erloschen der Firma des Einzelkaufmanns
im Handelsregister auch dann eingetragen, wenn durch
die Ausgliederung nicht das gesamte Vermogen des Ein-
zelkaufmanns auf die GmbH & Co. KG tibertragen
wird, sondern ein Vermogensgegenstand — unter Zu-
ordnung zum Privatvermégen — beim Einzelkaufmann
verbleibt?

2. Ist die beabsichtigte Ausgliederung als Gesamtheit
gem. § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG méglich, obwohl ein
Vermégensgegenstand des Einzelkaufmanns von der
Gesamtiibertragung ausgenommen wird?

3. Lautet die Handelsregisteranmeldung trotz Heraus-
nahme eines Vermogensgegenstands dennoch darauf,
dass im Wege der Ausgliederung zur Aufnahme gem.
§ 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG das gesamte Vermdogen der



Einzelfirma als Gesamtheit auf die GmbH & Co. KG
als ibernehmenden Rechtstriger tibertragen wurde?

4. Soweit nicht simtliche Gegenstinde des Einzelkauf-
manns Ubertragen werden: Ist zusitzlich zur Schluss-
bilanz eine Ausgliederungsbilanz aufzustellen, um zu
dokumentieren, welcher Vermégensgegenstand nicht
mitiibergehen soll, obwohl dieser Vermégensgegen-
stand im Ausgliederungsvertrag selbst konkret benannt
wird?

III. Zur Rechtslage

1. Zulissigkeit der Gesamt- oder Teilausgliederung
Gem. § 152 S. 1 UmwG kann ein eingetragener Ein-
zelkaufmann sein Unternehmen oder ,Teile desselben®
zur Aufnahme dieses Unternehmens oder dieser Teile
des Unternehmens durch eine Personenhandelsgesell-
schaft ausgliedern. Das Gesetz ldsst es damit zugleich
ausdriicklich zu, dass Teile des Unternehmens beim
Einzelkaufmann verbleiben (Mayer, in: Widmann/Ma-
yer, Umwandlungsrecht, Std.: 3/2020, § 152 UmwG
Rn. 61). Dabei ist der Einzelkaufmann weitgehend
frei, welche Gegenstinde seines Vermdgens er in den
Ausgliederungsvertrag oder Ausgliederungsplan auf-
nimmt und welche nicht (Mayer, § 152 UmwG Rn. 59;
Bottcher, in: Bottcher/Habighorst/Schulte, Umwand-
lungsreche, 2. Aufl. 2019, § 152 UmwG Ran. 25). Grund-
satzlich kann er beliebig einzelne Aktiva und Passiva zu-
riickbehalten (Lutter/Karollus/M. T. Schwab, UmwG,
6. Aufl. 2019, § 152 Rn. 37).

Bestimmen ldsst sich der Ausgliederungsumfang so-
wohl durch positive wie durch negative Aufzihlung, im
zweiten Fall also durch eine Aufzihlung der nichr er-
fassten Vermogensgegenstinde (Botecher, § 152 UmwG
Rn. 25; Lutter/Karollus/M. T. Schwab, § 152 Rn. 37).
Die Aufstellung einer Ausgliederungsbilanz (zu unter-
scheiden von der Schlussbilanz) ist nicht erforderlich,
und sie allein gentigt auch nicht, um die auszugliedern-
den Gegenstinde bestimmbar zu machen (vgl. auch
OLG Hamm BeckRS 2010, 8022; Gutachten DNo-
tl-Report 2019, 75, 76; Kallmeyer/Sickinger, UmwG,
7. Aufl. 2020, § 126 Rn. 20). Eine konkrete (negative)
Angabe im Ausgliederungsvertrag wire daher ausrei-
chend und sogar vorzugswiirdig.

2. Vorliegender Fall

Die Einordnung der geplanten Ausgliederung als
Gesamtausgliederung (auch Totalausgliederung ge-
nannt) oder Teilausgliederung hat fiir das Schicksal
der Firma des Einzelunternehmens Bedeutung. Gem.
§ 155 S. 1 UmwG bewirkt cine Gesamtausglie-
derung nach § 131 UmwG das Erléschen der Fir-
ma des Einzelkaufmanns. Dieses Erloschen ist gem.

§ 155 S. 2 UmwG von Amts wegen in das Register

einzutragen.

Die Firma des Einzelkaufmanns erlischt nicht gem.
§ 155 UmwG, solange auch nur ein unbedeutender
Teil des Unternehmens beim Einzelkaufmann verbleibt
(Lutter/Karollus/M. T. Schwab, § 155 Rn. 2; Kallmey-
er/Sickinger, § 155 Rn. 3; Mayer, Std.: 4/2021, § 155
UmwG Rn. 4). Zu unterscheiden ist davon jedoch die
Frage, ob bei einer Teiliibertragung noch ein Gewer-
be im kaufminnischen Umfang (vgl. § 1 HGB) beim
Einzelkaufmann zuriickbleibt. Ist dies nicht der Fall, so
muss der Einzelkaufmann das Erléschen der Firma gem.
§ 31 Abs. 2 S. 1 HGB beim Handelsregister anmelden
(Kallmeyer/Sickinger, § 155 Rn. 6; BeckOGK-UmwG/
Leitzen, Std.: 1.10.2021, § 155 Rn. 12). Insoweit richten
sich die firmenrechtlichen Konsequenzen also nach all-
gemeinem Handelsrecht.

ImRahmendes§ 155 UmwG kann der Beteiligte einzelne
Vermégensgegenstinde dem unternehmerischen Zweck
entzichen, sie also entwidmen. Dies dndert nichtsan
der Tatsache der Gesamtausgliederung (vgl. Horenagl,
in: Schmite/Hérenagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 9 Aufl.
2020, § 155 UmwG Rn. 2; BeckOGK-UmwG/Leitzen,
§ 155 Rn. 7). Umstritten ist jedoch, ob in der bloflen
Nichtiibertragung eine konkludente Entwidmung liegt,
die zur Anwendung des § 155 UmwG fithre (dafiir: Lut-
ter/Karollus/M. T. Schwab, § 155 Rn. 2; dagegen: Kéln-
KommUmwG/Simon, 2009, § 155 Rn. 4; Mayer, § 155
UmwG Rn. 5; Seulen, in: Semler/Stengel/Leonard,
UmwG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 4; wohl offen Kallmey-
er/Sickinger, § 155 Rn. 3; Béttcher, § 155 UmwG Rn. 3).

Empfehlungen in der Literatur gehen dahin, je nach
Interessenlage der Beteiligten entsprechende Umwid-
mungsakte ausdriicklich vorzunehmen oder zu unter-
lassen und so die Anwendung des § 155 UmwG her-
beizufithren oder zu vermeiden (Kallmeyer/Sickinger,
§ 155 Rn. 4; dhnl. Mayer, § 155 UmwG Rn. 6). Will der
Beteiligte im vorliegenden Fall das automatische Erlo-
schen nach § 155 UmwG ,sicherstellen®, dann kann er
die Beteiligung an der GmbH ausdriicklich umwidmen,
also seinem Privatvermogen zuordnen. Die Anmeldung
lautet in diesem Fall dennoch ,auf Gesamtausgliede-
rung®. Ist (ochne Umwidmung) lediglich von einer Teil-
ausgliederung auszugehen, so kommt es fir die Anmel-
dung des Erloschens gem. § 31 Abs. 2 S. 1 HGB darauf
an, ob das beim Einzelunternehmer verbleibende Unter-
nehmen noch ein Handelsgewerbe ausmacht. Davon
diirfte beim Zuriickbehalten einzelner Geschiftsanteile
grundsitzlich niche auszugehen sein. Folglich miisste
nach allgemeinen Grundsitzen ebenfalls das Erloschen
eingetragen (aber eigenstindig angemeldet) werden.
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Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

AktG §S 6, 23, 27, 33a, 182

Sachkapitalerh6hung bei der AG; Einlagefihigkeit
von Kryptowihrungen; Bewertung von Kryptowih-
rungen

Abruf-Nr.:

BayBO Art. 47

Zweckentfremdung bei durch die Baugenehmigung
geforderten Stellplitzen

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 249, 280 Abs. 1
Maklerprovision und Grunderwerbsteuer als ersatz-

fihiger Schaden

Kann sich der Kiufer einer Immobilie aufgrund einer
Pflichtverletzung des Verkiufers von dem Kaufver-
trag l6sen, stellen die von ihm an einen Makler ge-
zahlte Provision und die von ihm entrichtete Grund-
erwerbsteuer ersatzfihige Schadensersatzpositionen
dar; die Erstattungsanspriiche gegen den Makler
und den Fiskus sind entsprechend § 255 BGB an den
Verkiufer abzutreten (Bestitigung von Senat, Urteil

vom 5. Mirz 1993 - V ZR 140/91, NJW 1993, 1703).
BGH, Urt. v. 24.9.2021 -V ZR 272/19

Problem

Der Beklagte verkaufte der Kligerin ein mit einem
Wohnhaus und einem Betriebsgebiude bebautes
Grundstiick zu einem Kaufpreis von 710.000 €. Nach
Vertragsschluss zahlte die Klagerin an die Maklerin eine
Provision von 25.347 € sowie die vom Finanzamt festge-
setzte Grunderwerbsteuer in Héhe von 23.800 €. In der
Folgezeit focht die Kligerin den Kaufvertrag wirksam
wegen arglistiger Tduschung an. Zwischen den Parteien
ist im Rahmen der Revision lediglich noch streitig, ob
die Maklerprovision und die Grunderwerbsteuer einen
ersatzfihigen Schaden darstellen.
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Entscheidung

Die Vorinstanz ging davon aus, dass ein Schadensersatz-
anspruch dem Grunde nach gem. §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 1 u. 2, 241 Abs. 2 BGB bestehe. Der Schadensum-
Jfang erstrecke sich allerdings lediglich (neben der Riick-
zahlung des Kaufpreises aus § 812 Abs. 1 S. 1 BGB) auf
die aufgewandten Notar- und Gerichtskosten. Beziiglich
der Maklerprovision und der Grunderwerbsteuer fehle
es an einem Schaden, da die wirksame Anfechtung den
Provisionsanspruch der Maklerin entfallen lasse und
die Grunderwerbsteuer gem. § 16 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG
zuriickverlangt werden kéonne. Ein Schaden kénne nur
vorliegen, wenn die Kligerin mit einem der Riickzah-
lungsanspriiche ausfalle.

Diese Auffassung teilt der Bundesgerichtshof nicht.
Grundsitzlich kénne der Geschidigte auch Ersatz sei-
ner im Vertrauen auf den Vertragsschluss getitigten
Aufwendungen verlangen, wenn er — wie hier — an
dem Vertrag nicht festhalte. Die von der Kligerin ge-
zahlte Maklerprovision sowie die Grunderwerbsteuer
stellten wegen der erfolgreichen Anfechtung nutzlose
Aufwendungen und damit einen grundsitzlich ersatz-
fihigen Schaden dar. Die dem gegeniiberstehenden
Vorteile (Riickzahlungsanspriiche) schléssen die Gel-
tendmachung dieser Schadensposition nicht aus. Der
Geschidigte habe grundsitzlich die Wahl, ob er die
Schadensersatzanspriiche oder alternativ die Riickforde-
rungsanspriiche gegen Finanzamt und Maklerin geltend
mache. Dies folge aus dem Rechtsgedanken des § 255
BGB. In entsprechender Anwendung der Norm sei der
Geschidigte dementsprechend auch verpflichtet, die
Ersatzanspriiche Zug um Zug gegen Erfiillung seines
Schadensersatzanspruchs abzutreten.

Hinweis

Der VII. Zivilsenat sah dies in Bezug auf die Grund-
erwerbsteuer in der Vergangenheit anders (BGHZ 150,
226, 237 = NJW 2002, 2470). Auf Anfrage des V. Zi-
vilsenats teilte der VII. Zivilsenat jedoch mit, an dieser
Rechtsprechung nicht festhalten zu wollen (Rn. 21 des
vorliegenden Urteils).



DNotlI-Report 23/2021 183


ip
Textfeld


Lesen Sie den DNotlI-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter

www.dnoti.de

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

— eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin —
97070 Wiirzburg, Gerberstrafle 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225
E-Mail: dnoti@dnoti.de Internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotl-Report verdffentlichten Gutachten und Stellungnahmen
geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und
nicht die der Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Julius Forschner
Redaktion: Notarassessor Dr. Wendelin Mayer
Bezugsbedingungen:

Der DNotl-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel-

lungen miissen mit vierteljihrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

184 DNotI-Report 23/2021

Bezugspreis:

Jihrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fiir die Mit-
glieder der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis
im Mitgliedsbeitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare kénnen nur innerhalb von 6 Wochen
nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer-
den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beitrige sind urheberrechtlich
geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fille ist die Ver-
wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulissig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, Geschifts-
stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafle 19, 97070 Wiirzburg
Druck:

Druckerei Franz Scheiner

Mainleite 5, 97340 Marktbreit






