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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 iibertragen
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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