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cc) Stellungnahme
An der Ansicht von Baer besticht zunächst die dogmati-
sche Stringenz der Begründung. Allerdings ist aus unse-
rer Sicht zu beachten, dass ein mit der Angelegenheit 
befasstes Gericht vermutlich auch auf die soziale Seite 
des Mietervorkaufsrechts abstellen würde. Gerade in 
Ballungsräumen kann eine Wohnung ohne Stellplatz 
für den Mieter deutlich weniger attraktiv sein, sodass 
das Mietervorkaufsrecht ausgehöhlt würde. Die Ver-
weigerung von Stellplätzen kann zudem für böswillige 
Vermieter eine Stellschraube sein, um missbräuchlich 
die Ausübung von Vorkaufsrechten zu vereiteln. Wenn 
Mieter A etwa Wohnung A und Garage A gemietet hät-
te und Mieter B die entsprechenden Räume B, könnte 
der Veräußerer Wohnung A mit Garage B und Woh-
nung B mit Garage A verkaufen, wodurch keiner der 
beiden Mieter eine Garage erwerben könnte, obwohl 
die Rechtsprechung grundsätzlich die Erstreckung des 
Mietervorkaufsrechts auch auf Nebenräume gerade be-
jaht. In der hier unter d) diskutierten Konstellation liegt 
eine Lösung im Sinn des Mietervorkaufsrechts deswe-
gen besonders nahe, weil bei „gleichen“, d. h. zumindest 
vergleichbaren, Garagen die Freiheit des veräußernden 
Eigentümers, sein Eigentum zu verwerten, nicht über-
mäßig angegriff en wird. Er wird gerade nicht gezwun-
gen, eine von seiner ursprünglich geplanten Einteilung 
abweichende Unterteilung vorzunehmen oder andere 
Gegenstände zu verkaufen als er ursprünglich beabsich-
tigt hat (dies ist der Ansatz der „mieterfreundlichen“ 
Auslegung in Fallgruppe b). Zugleich steht eine pragma-
tische Lösung im Interesse des Mieters bereit, die sein 
(von der Rechtsprechung im Grundsatz anerkanntes) 
Interesse am Erwerb auch von Nebenräumen (hierin 
liegt der Unterschied zur Konstellation oben c) berück-
sichtigt.

dd) Ergebnis
Aus unserer Sicht dürfte es in dieser Konstellation 
die sicherere Annahme sein, vom Bestehen eines Vor-
kaufsrechts auszugehen, das entsprechend der über-
wiegenden Literaturauff assung konstruiert ist. Da die 
Konstellation durch die Rechtsprechung noch nicht 
abschließend geklärt ist, verbleibt hier allemal eine 
Rechtsunsicherheit.

3. Ergebnis
Die vorstehend skizzierten Ergebnisse zeigen, dass nach 
Fallgruppen zu diff erenzieren ist. Für 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 überwiegender und u. E. letztlich auch überzeu-
gender Ansicht ein Vorkaufsrecht auch für die verkaufte 
Garage. Er kann nicht stattdessen die Mitveräußerung 

der an ihn vermieteten Garage verlangen. Ein Vorkaufs-
recht für den Mieter B der Garage entsteht in diesem 
Fall nicht, da §  577 BGB immer auf die vermieteten 
Wohnräume abstellt (vgl. auch Wirth, NZM 1998, 390, 
390). Mieter B hat daher kein Vorkaufsrecht, solange 
nicht die von ihm angemieteten Wohnräume veräußert 
werden.

UmwG §§ 152, 155, 126 Abs. 2 S. 3; HGB § 31 
Abs. 2 S. 1
Ausgliederung aus dem Vermögen des Ein-
zelkaufmanns zur Aufnahme durch eine 
GmbH & Co. KG; Teilausgliederung; Heraus-
nahme eines Vermögensgegenstands; Entwid-
mung; automatisches Erlöschen der Firma des 
Einzelkaufmanns; Anmeldung des Erlöschens

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

Im Ausgliederungsvertrag wird eine Beteiligung an 
einer verbundenen GmbH vom auszugliedernden Ver-
mögen ausge nommen. Dazu fi ndet sich der Hinweis, 
dass eine zivilrechtliche Übertragung der Beteili gung 
für die Zuordnung zum steuerlichen Sondervermögen 
des Ausgliedernden nicht erforder lich sei, da im Übri-
gen Personenidentität zwischen dem Einzelkaufmann 
und dem GmbH-Gesellschafter bestehe.

II. Fragen
1. Wird das Erlöschen der Firma des Einzelkaufmanns 
im Handelsregister auch dann eingetragen, wenn durch 
die Ausgliederung nicht das gesamte Vermögen des Ein-
zelkaufmanns auf die GmbH  &  Co.  KG übertragen 
wird, sondern ein Vermögensgegenstand – unter Zu-
ordnung zum Privatvermögen – beim Einzelkaufmann 
verbleibt?

2. Ist die beabsichtigte Ausgliederung als Gesamtheit 
gem. § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG möglich, obwohl ein 
Vermögensgegenstand des Einzelkaufmanns von der 
Gesamtübertra gung ausgenommen wird?

3. Lautet die Handelsregisteranmeldung trotz Heraus-
nahme eines Vermögensgegenstands dennoch darauf, 
dass im Wege der Ausgliederung zur Aufnahme gem. 
§ 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG das gesamte Vermögen der 
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Einzelfi rma als Gesamtheit auf die GmbH & Co. KG 
als übernehmenden Rechtsträger übertragen wurde?

4. Soweit nicht sämtliche Gegenstände des Einzelkauf-
manns übertragen werden: Ist zusätzlich zur Schluss-
bilanz eine Ausgliederungsbilanz aufzustellen, um zu 
dokumentieren, welcher Vermögensgegenstand nicht 
mitübergehen soll, obwohl dieser Vermögensgegen-
stand im Ausgliederungsvertrag selbst konkret benannt 
wird?

III. Zur Rechtslage
1. Zulässigkeit 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 lässt es damit zugleich 
aus drücklich 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 Gegenstände seines Vermögens er in den 
Ausgliederungsvertrag oder Ausgliederungsplan auf-
nimmt und welche nicht (Mayer, § 152 UmwG Rn. 59; 
Böttcher, in: Böttcher/Habighorst/Schulte, Umwand-
lungsrecht, 2. Aufl . 2019, § 152 UmwG Rn. 25). Grund-
sätzlich kann er beliebig einzelne Aktiva und Passiva zu-
rückbehalten (Lutter/Karollus/M. T. Schwab, UmwG, 
6. Aufl . 2019, § 152 Rn. 37).

Bestimmen lässt sich der Ausgliederungsumfang so-
wohl durch positive wie durch negative Aufzählung, im 
zweiten Fall also durch eine Aufzählung der nicht er-
fassten Vermögens gegenstände (Böttcher, § 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 genügt auch nicht, um die auszugliedern-
den Gegenstände be stimmbar zu machen (vgl. auch 
OLG  Hamm BeckRS  2010, 8022; Gutachten DNo-
tI-Report  2019, 75, 76; Kallmeyer/Sickinger, UmwG, 
7. Aufl . 2020, § 126 Rn. 20). Eine konkrete (ne gative) 
Angabe im Ausgliederungsvertrag wäre daher ausrei-
chend und sogar vorzugswürdig.

2. Vorliegender Fall
Die Einordnung der geplanten Ausgliederung als 
Gesamtausgliederung (auch Totalaus gliederung ge-
nannt) oder Teilausgliederung hat für das Schicksal 
der Firma des Einzel unternehmens Bedeutung. Gem. 
§  155 S.  1 UmwG bewirkt eine Gesamtausglie-
derung nach §  131 UmwG das Erlöschen der Fir-
ma des Einzelkaufmanns. Dieses Erlöschen 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 un bedeutender 
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 Teilübertragung noch ein Gewer-
be im kaufmännischen Umfang (vgl. §  1 HGB) beim 
Einzelkaufmann zurückbleibt. Ist dies nicht der Fall, so 
muss der Einzelkaufmann das Er löschen 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 fi rmenrechtlichen Konsequenzen also nach all-
gemeinem Handelsrecht.

Im Rahmen des § 155 UmwG kann der Beteiligte einzelne 
Vermögensgegenstände dem unternehmerischen Zweck 
entziehen, sie also entwidmen. Dies ändert nichtsan 
der Tatsache der Gesamtausgliederung (vgl. Hörtnagl, 
in: Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 9 Aufl . 
2020, § 155 UmwG Rn. 2; BeckOGK-UmwG/Leitzen, 
§ 155 Rn. 7). Umstritten ist jedoch, ob in der bloßen 
Nichtübertragung eine konkludente Entwidmung liegt, 
die zur Anwendung des § 155 UmwG führt (dafür: Lut-
ter/Karollus/M. T. Schwab, § 155 Rn. 2; dagegen: Köln-
KommUmwG/Simon, 2009, § 155 Rn. 4; Mayer, § 155 
UmwG Rn.  5; Seulen, in: Semler/Stengel/Leonard, 
UmwG, 5. Aufl . 2021, § 155 Rn. 4; wohl off en Kallmey-
er/Sickinger, § 155 Rn. 3; Böttcher, § 155 UmwG Rn. 3). 

Empfehlungen in der Literatur gehen dahin, je nach 
Interessenlage der Beteiligten ent sprechende Umwid-
mungsakte ausdrücklich vorzunehmen oder zu unter-
lassen und so die Anwendung des §  155 UmwG her-
beizuführen oder zu vermeiden (Kallmeyer/Sickinger, 
§ 155 Rn. 4; ähnl. Mayer, § 155 UmwG Rn. 6). Will der 
Beteiligte im vorliegenden Fall das automatische Erlö-
schen nach § 155 UmwG „sicherstellen“, dann kann er 
die Beteiligung an der GmbH ausdrücklich umwidmen, 
also seinem Privatvermögen zuordnen. Die An meldung 
lautet in diesem Fall dennoch „auf Gesamtausgliede-
rung“. Ist (ohne Umwidmung) lediglich von einer Teil-
ausgliederung auszugehen, so kommt es für die Anmel-
dung des Er löschens gem. § 31 Abs. 2 S. 1 HGB darauf 
an, ob das beim Einzelunternehmer verbleiben de Unter-
nehmen noch ein Handelsgewerbe ausmacht. Davon 
dürfte beim Zurückbehalten einzelner Geschäftsanteile 
grundsätzlich nicht auszugehen sein. Folglich müsste 
nach all gemeinen Grundsätzen ebenfalls das Erlöschen 
eingetragen (aber eigenständig angemeldet) werden.


