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WEG §§ 12 Abs. 1, 27; BGB § 652  
Zustimmung des WEG-Verwalters bei 
gleichzeitigem Tätigwerden als Makler  

I.	 Sachverhalt 
Der Verwalter einer Wohnungseigentumsanlage makel-
te eine Eigentumswohnung der von ihm verwalteten 
Wohnungseigentumsan­lage. Nach der Gemeinschaftsord-
nung ist zur Veräußerung eines Wohnungseigentums die Zu-
stimmung des Verwalters erforderlich (§ 12 Abs. 1 WEG). 

Der WEG-Verwalter nahm auch an der Beurkundung des 
Kaufvertrags teil und erklärte seine Verwalterzustimmung 
gleich im Kaufvertrag mit (zwecks Kostenersparnis, § 44 
KostO). Im Kaufvertrag wurde eine Maklerklausel verein-
bart, woraus der Makler einen eigenen Anspruch auf Zah-
lung der Maklerprovision erwerben sollte. 

Nach der Beurkundung liest der Notar verunsichert ei-
nen Aufsatz von Elsing, ZNotP 2007, 414, wonach die 
Verwalterzustimmung – und damit auch Kaufvertrag und 
Auflassung – aufgrund des institutionalisierten Interessens-
konfliktes unwirksam seien. 

II. 	Fragen 
1.	 Darf der Wohnungseigentumsverwalter zugleich als 
Makler für von ihm verwaltete Wohnungen tätig werden? 

Falls er dies nicht darf: Hat er gleichwohl einen Anspruch 
auf Maklerlohn? Hängt das Ergebnis davon ab, ob eine sog. 
Maklerklausel in den Kaufvertrag aufgenommen wurde? 

2. 	 Ist die Abgabe einer Verwalterzustimmung zu einem 
Kaufvertrag über Wohnungseigentum unwirksam, wenn 
der Verwalter zugleich eine Maklerleistung erbringt? 

III. Zur Rechtslage 
1.	 Unzulässigkeit der Maklertätigkeit 
a) 	Kein Maklerlohnanspruch bei institutionalisier-
tem Interessenskonflikt 
Nach der Verflechtungsrechtsprechung des BGH ist ei-
ne den Provisionsanspruch ausschließende Verflechtung 
gegeben, wenn das Zustandekommen des Hauptvertrages 
nicht allein von einer übereinstimmenden Willensbildung 
der Parteien dieses Vertrages, sondern (auch) von einer Ent-
scheidung des Maklers abhängig ist (BGH NJW 1985, 2473 
= WM 1985, 946). 

Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Makler zu-
gleich Wohnungseigentumsverwalter ist und nach der Ge-
meinschaftsordnung gem. § 12 Abs. 1 WEG zur Gültigkeit 
des Kaufvertrages seine Zustimmung als WEG-Verwalter 
notwendig ist. Will ein Verwalter in dieser durch die Befug-
nisse aus § 12 WEG ausgeweiteten Rechtsposition gleich-
zeitig Makler des Käufers einer Eigentumswohnung sein, 
so steht er in einem Interessenkonflikt. Er hat die Interessen 
seines Kunden ebenso wahrzunehmen wie die der Woh-
nungseigentümer, die unter Umständen gegenläufig sind. 
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Seine selbständige, unabhängige Willensbildung ist dadurch 
zumindest gefährdet. Denn er hat die Befugnis, über das Zu-
standekommen des Veräußerungsvertrages zu entscheiden 
und damit gleichzeitig über den Provisionsanspruch eines 
tätig gewordenen Maklers. Entscheidet der Makler über 
den Abschluss des Hauptvertrages, dann ist der Interessen-
konflikt institutionalisiert. Diese Interessenkollision hin-
dert ihn an einer dem gesetzlichen Leitbild entsprechenden 
Maklertätigkeit; ihm steht daher keine Maklerprovision 
zu (BGHZ 112, 240 = BB 1990, 2435 = DB 1990, 2518 = 
MittBayNot 1991, 20 = MDR 1991, 132 = NJW 1991, 168 
= WM 1990, 2088 = ZMR 1991, 61; BGH WuM 1991, 46 
= ZMR 1991, 71; BGH MDR 1987, 477 = NJW 1987, 1008 
= WM 1987, 409; anders bei einem "gewöhnlichen" WEG-
Verwalter, dessen Zustimmung nicht nach § 12 WEG erfor-
derlich ist: BGH MittBayNot 2003, 288 = NJW 2003, 1393 
= ZfIR 2003, 905; BGH DNotZ 2005, 842 = MDR 2005, 
1099 = NJW-RR 2005, 1033 = NotBZ 2005, 292 = ZNotP 
2005, 308; vgl. Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht, 5. Aufl. 
2008, Rn. 660 f. und 694; Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl. 
2008, § 652 BGB Rn. 31; Staudinger/Reuter, BGB, 2003, 
§§ 652/653 BGB Rn. 154; Pick, in: Bärmann/Pick/Merle, 
WEG, 9. Aufl. 2003, § 12 WEG Rn. 21; Jennißen/Baumann, 
WEG, 2008, § 12 WEG Rn. 29; Staudinger/Kreuzer, BGB, 
2005, § 12 WEG Rn. 22; Lüke, in: Weitnauer, WEG, 9. Aufl. 
2005, § 12 WEG Rn. 10; kritisch MünchKomm-BGB/Roth, 
4. Aufl. 2005, § 652 BGB Rn. 122/123). Jedenfalls nach ei-
ner Meinung gilt dies auch, wenn der Verkäufer den Makler 
beauftragt (OLG Köln NJW-RR 2003, 516 = NZM 2003, 
241 = OLG-Report 2003, 75 = ZMR 2003, 276).

b)	 Kein selbständiges Provisionsversprechen
Gleichwohl kann allerdings auch in Verflechtungsfällen 
ein Anspruch auf Provision aufgrund eines von den Vor-
aussetzungen des § 652 BGB unabhängigen Provisionsver-
sprechens gegeben sein (BGH WM 1978, 247; BGH MDR 
1987, 912 = NJW-RR 1987, 1075 = WM 1987, 1140). Von 
einer derartigen selbständigen Provisionszusage kann aus-
gegangen werden, wenn der die Provision Versprechende 
die Zusage in Kenntnis der Umstände abgibt, die den Pro-
visionsempfänger an einer Maklertätigkeit hindern - etwa 
weil ihn der Makler zuvor entsprechend aufgeklärt hatte 
- (BGH WM 1983, 42), weil es ihm dennoch und gerade 
auf die Einschaltung dieser Person ankommt (BGH MDR 
1982, 38 = NJW 1981, 2297 = WM 1981, 1084). 

Dafür ist erforderlich, dass dem Käufer bei Übernahme der 
Verpflichtung zur Provisionszahlung nicht nur bekannt ist, 
dass der Makler auch WEG-Verwalter ist, sondern dass er 
auch darüber aufgeklärt wurde, dass der Verwalter auf-
grund des Zustimmungserfordernisses nach § 12 WEG 
von einer Maklertätigkeit ausgeschlossen war; die bloße 
Aufnahme einer Maklerklausel in einen Grundstückskauf-
vertrag lässt sich auch bei Kenntnis der Stellung des Mak-
lers als WEG-Verwalter noch nicht als selbständiges Provi- 
sionsversprechen auslegen (BGHZ 112, 240 = MittBayNot 
1991, 20 = NJW 1991, 168 = a.a.O.). 

Der Verwalter kann sich nicht allein deshalb auf ein unab-
hängiges Provisionsversprechen als Rechtsgrund für die 
Zahlung einer Maklercourtage berufen, weil die Courta-
geverpflichtung im notariellen Vertrag als ein „selbstän-
diger Schuldgrund“ bezeichnet wurde (OLG Hamburg 
OLG-Report 1996, 225, 1). Ein von dieser Rechtslage un-
abhängiges, selbständiges, auf Zahlung gerichtetes Schuld-
versprechen des Käufers im Kaufvertrag ebenso wie seine 
Kenntnis der Nichtschuld bei Leistung sind daher nach 
gewöhnlichen Umständen ausgeschlossen (OLG Hamburg 

NZM 2002, 877 = OLG-Report 2003, 135 = WE 2002, 88 
= WuM 2002, 559 = ZMR 2002, 838).

Auch hier liegt damit in der Maklerklausel u. E. kein selbst-
ständiges Provisionsversprechen. 

2.	 Wirksamkeit der Zustimmung als WEG-Verwalter 
a) 	Literaturstimmen von Scheel und Elsing 
V.a. gestützt auf die vorstehend mehrfach zitierte BGH-Ent-
scheidung BGHZ 112, 240 meint Scheel, dass ein Verwal-
ter die Zustimmung nach § 12 WEG nicht mehr wirksam 
erteilen könne, wenn er zugleich als Immobilienmakler tä-
tig war, da dies einen Konflikt zwischen seinen Verpflich-
tungen gegenüber den Wohnungseigentümern bzw. deren 
Gemeinschaft einerseits und seinem Privatinteresse an 
der Vermittlungsprovision andererseits verursache (Scheel, 
in: Hügel/Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigentum, 2. 
Aufl. 2007, Teil 15 Rn. 27). 

Darauf stützt sich wiederum Elsing in seinem Kurzbeitrag 
(Die Zustimmung eines Verwalters im Kaufvertrag ist un-
wirksam, wenn der Verwalter gleichzeitig Vermittler des 
Kaufvertrages ist!, ZNotP 2007, 414). Er meint: „Zur Ver-
tretung ist der Verwalter nicht berechtigt, wenn er sich im 
Konflikt zwischen den Gemeinschaftsinteressen und sei-
nem Privatinteresse an der Vermittlungsprovision befindet 
oder wenn ein Fall des § 181 BGB eingreift (Selbstkon-
trahieren oder Mehrfachvertretung). Im geschilderten Fall 
ist der Verwalter von der Vertretung daher ausgeschlossen, 
denn als Mittler des Veräußerungsvertrages hat er ein ge-
steigertes Interesse an seiner Vergütung und ist deshalb ge-
hindert, sachgerecht über die Zustimmung zur Veräußerung 
für die Wohnungseigentümergemeinschaft zu entscheiden.“ 
(Elsing, ZNotP 2007, 414, 415). 

b) 	Rechtsprechung und h.M. 
Diese Schlussfolgerungen der Mindermeinung lassen sich 
aber nicht auf die zitierte BGH-Rechtsprechung stützen. 
Denn in allen zitierten BGH-Entscheidungen und auch in 
den einschlägigen OLG-Entscheidungen geht es nur um die 
Frage, ob ein Provisionsanspruch aus der Maklertätigkeit 
entsteht. Dieser Provisionsanspruch setzt voraus, dass der 
Kaufvertrag durch die Zustimmung des WEG-Verwalters 
wirksam geworden ist. Dies ergibt sich gerade aus der Leit-
entscheidung BGHZ 112, 240 deutlich. Deren Leitsatz lau-
tet: „Der Verwalter einer Wohnungseigentumsanlage, von 
dessen Zustimmung gem. § 12 WEG die Gültigkeit eines 
Wohnungsverkaufs abhängig ist, kann wegen des demge-
mäß institutionalisierten Konflikts mit den Interessen des 
Käufers nicht dessen Makler sein“. Auch aus den Entschei-
dungsgründen ergibt sich kein Hinweis darauf, dass auf-
grund dieses Interessenkonflikts die Verwalterzustimmung 
gem. § 12 WEG unwirksam sei; insbesondere ist dies kein 
Fall des § 181 BGB (Herrler, ZNotP 2007, 448). 

Auch die übrige Literatur (vgl. Nachweise oben Ziffer 
III. 1. a) diskutiert nicht etwa die Wirksamkeit der Verwal-
terzustimmung i. S. d. § 12 WEG, sondern vielmehr das 
Zustandekommen eines Provisionsanspruchs.

3.	 Ergebnis 
Im Ergebnis kann zwar der Makler keine Maklerprovision 
verlangen, wenn er zugleich WEG-Verwalter ist und seine 
Zustimmung zur Veräußerung nach § 12 Abs. 1 WEG erfor-
derlich ist, weil er dann in einem institutionalisierten Inter-
essenkonflikt steht. Dies beeinträchtigt die Wirksamkeit der 
Zustimmung nach § 12 WEG (und damit die Wirksamkeit 
von Kaufvertrag und Übereignung) aber nicht. 
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BGB § 925; BayKommZG Art. 46, 47 
Auflösung eines kommunalen Zweckver-
bandes (Bayern) und Verteilung des Ver-
mögens: Gesamtrechtsnachfolge bzw. Not-
wendigkeit einer Auflassung 

I. 	 Sachverhalt 
An einem nach den Vorschriften des BayKommZG (Bay-
erisches Gesetz über die kommunale Zusammenarbeit) 
gebildeten Zweckverband sind derzeit Stadt, Landkreis und 
Bezirk beteiligt. Der Zweckverband ist Eigentümer ver-
schiedener Grundstücke. Der Zweckverband soll aufgelöst 
werden. Dabei soll das gesamte Vermögen entgegen Art. 
47 Abs. 4 S. 2 BayKommZG an die Stadt fallen. Es handelt 
sich nicht um einen Pflichtverband. Der Zweckverband ist 
bereit, erforderlichenfalls zu diesem Zweck auch seine Sat-
zung zu ändern.

II. 	Frage 
Bedarf es zur Eigentumsübertragung der Grundstücke der 
Beurkundung einer Auflassung oder ist eine Gesamtrechts-
nachfolge durch ein bisheriges Mitglied des Zweckverban-
des möglich?

III. Zur Rechtslage 
1.	 Übergang des Eigentums 
Zweckverbände sind Körperschaften des öffentlichen 
Rechts (Art. 2 Abs. 3 S. 1 BayKommZG – Bayerisches 
Gesetz über die kommunale Zusammenarbeit, BayGVBl. 
1994, 555). Sie sind rechtsfähig und können Träger von 
Rechten und Pflichten werden. Zweckverbände können 
daher Eigentum erwerben und übertragen, und zwar auch 
Grundstückseigentum. 

Zur Übertragung von Eigentum an Grundstücken bedarf 
es dabei grundsätzlich gem. § 873 BGB der dinglichen 
Einigung in Form der Auflassung gem. § 925 BGB und 
der Eintragung im Grundbuch. Auflassung und Eintragung 
sind grundsätzlich auch erforderlich, wenn ein Grundstück 
von einer juristischen Person des öffentlichen Rechts 
auf eine andere juristische Person des öffentlichen Rechts 
übertragen wird, sofern der Eigentumsübergang nicht nach 
Landes­recht stattfindet bzw. durch Gesetze oder Hoheitsakt 
angeordnet oder gedeckt wird (Staudinger/Pfeifer, BGB, 
2004, § 925 BGB Rn. 30). 

a)	 Auflösung des Zweckverbandes 
Ein Zweckverband kann nach bayerischem Landesrecht 
durch Beschluss mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der 
satzungsmäßigen Stimmenzahl in der Verbandsversamm-
lung aufgelöst werden (Art. 46 Abs. 1 S. 1 BayKommZG); 
der Beschluss bedarf der Genehmigung der Aufsichtsbehör-
de (Art. 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BayKommGZ). Einen Pflicht-
verband (= einen Zweckverband, dessen Bildung zur Er-
füllung von Pflichtaufgaben einer Gebietskörperschaft aus 
Gründen des öffentlichen Wohls geboten ist, Art. 28 Abs. 1 
BayKommZG) können die Beteiligten nicht von sich aus 
auflösen, sondern nur nachdem die Aufsichtsbehörde den 
Wegfall der Gründe für seine zwangsweise Bildung dem 
Pflichtverband gegenüber schriftlich erklärt hat (Art. 46 
Abs. 1 S. 1, 2 BayKommZG). 

Wird ein Zweckverband aufgelöst, so ist er nach dem 
Gesetz abzuwickeln (Art. 47 Abs. 1 S. 1 BayKommZG). 
Auch die Regelungen anderer Bundesländer sehen eine 
Abwicklung nach Auflösung vor (so etwa § 20b Abs. 1 

GKG Bbg – Gesetz über kommunale Gemeinschaftsarbeit 
Brandenburg; § 20 Abs. 5 GKG NW – Gesetz über kommu-
nale Gemeinschaftsarbeit Nordrhein-Westfalen; § 11 Abs. 4 
ZwVG RhP – Zweckverbandsgesetz Rheinland Pfalz). 

Im Rahmen der Abwicklung sind die laufenden Geschäfte 
zu Ende zu führen, Forderungen einzuziehen und Schulden 
zu begleichen (Art. 47 Abs. 3, 4 S. 1 BayKommZG). Im 
Übrigen ist das Verbandsvermögen nach dem Umlegungs-
schlüssel im Zeitpunkt der Auflösung auf die Verbandsmit-
glieder zu verteilen (Art. 47 Abs. 4 S. 2 BayKommZG). 

Die Notwendigkeit, das Restvermögen zu verteilen, zeigt, 
dass das Restvermögen nicht automatisch bei Auflösung des 
Zweckverbandes auf die Verbandsmitglieder übergeht, son-
dern auf diese im Zuge der Abwicklung rechtsgeschäftlich 
zu übertragen ist. Die einzelnen Verbandsmitglieder haben 
also einen Teilhabeanspruch hinsichtlich des Restvermö-
gens des Zweckverbandes, den der Abwickler grundsätzlich 
durch Übertragung der restlichen Vermögensgegenstände 
zu erfüllen hat. Ein unmittelbarer Vermögensübergang wird 
in der uns ersichtlichen Literatur nirgends behandelt. 

Daher erfordert die Übertragung der Vermögensgegenstände 
im Rahmen der Abwicklung bei der Auflösung eines 
Zweckverbandes eine rechtsgeschäftliche Übereignung 
nach den allgemeinen Regeln. Für Grundstücke bedeutet 
das, dass das jeweilige Grundstück aufzulassen und der 
Eigentumsübergang im Grundbuch einzutragen ist. 

Nach Art. 47 Abs. 5 S. 1 BayKommZG kann die Verbands-
satzung „für die Abwicklung etwas anderes vorschreiben“. 
Sie kann damit die Art der Abwicklung und insbes. die Ver-
teilung des Restvermögens abweichend regeln, „allerdings 
nicht die Abwicklung als solche ausschließen“ (Schulz, 
in: Schulz/Wachsmuth/Zwick, Kommunalverfassungsrecht 
Bayern, Loseblattsammlung, Stand: Dezember 2007, Art. 
47 BayKommZG Ziff. 1.5). Daher könnte die Verbandssat-
zung etwa regeln, dass das Restvermögen insgesamt an die 
Stadt fällt (insbesondere wenn es von der Stadt eingebracht 
wurde). Die Satzung kann aber nicht an Stelle der Abwick-
lung eine Gesamtrechtsnachfolge anordnen. 

b)	 Gesamtrechtsnachfolge bei Verbleiben eines ein-
zigen Mitglieds 
Eine Abwicklung scheidet aus, wenn ein Gesamtrechts-
nachfolger an die Stelle des Zweckverbandes getreten ist. 
Gesamtrechtsnachfolge kann nur durch Gesetz eintreten 
oder aufgrund eines Gesetzes festgelegt werden.

Scheiden die anderen Mitglieder aus einem Zweckverband 
aus, so dass der Zweckverband nur noch aus einem (kom-
munalen) Mitglied besteht, so tritt dieses an die Stelle des 
Zweckverbandes; damit ist der Zweckverband aufgelöst 
(Art. 46 Abs. 3 S. 2 BayKommZG; ähnlich etwa § 20a 
GKG Bbg – Gesetz über kommunale Gemeinschaftsarbeit 
Brandenburg). 

Das letzte (kommunale) Mitglied rückt dabei auch vermö-
gensrechtlich an die Stelle des Zweckverbandes, es ergibt 
sich also eine gesetzliche Gesamtrechtsnachfolge (Schulz, 
in: Schulz/Wachsmuth/Zwick, Art. 46 BayKommZG Ziff. 
4.2). Einer Abwicklung durch rechtsgeschäftliche Einzel-
übertragungsakte bedarf es dann nicht mehr. 

Auch Grundstückseigentum würde damit als Teil der Ge-
samtrechtsnachfolge an das einzige verbleibende Mitglied 
des bisherigen Zweckverbandes fallen. Eine rechtsgeschäft-
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liche Übertragung wäre nur erforderlich, soweit Vermö-
gensgegenstände einem anderen bisherigen Verbandsmit-
glied übertragen werden sollen. 

c)	 Aufgabenübertragung 
Ein Zweckverband ist auch aufgelöst, wenn seine Aufga-
ben durch ein Gesetz oder aufgrund einer gesetzlichen 
Regelung vollständig auf andere juristische Personen des 
öffentlichen Rechts übertragen werden (Art. 46 Abs. 3 S. 
1 BayKommZG). Dies ist aber nicht notwendig mit einer 
Gesamtrechtsnachfolge verbunden, wie sich dies aus Art. 47 
Abs. 1 S. 2 BayKommZG ergibt. Vielmehr kommt es darauf 
an, ob nach der jeweiligen beson­deren gesetzlichen Rege-
lung Gesamtrechtsnachfolge eintritt oder nicht (Schulz, in: 
Schulz/Wachsmuth/Zwick, Art. 46 BayKommZG Ziff. 4.1). 

d)	 Zwischenergebnis 
Es kommt daher darauf an, ob der Zweckverband durch Be-
schluss und anschließende Abwicklung aufgelöst wird oder 
ob alle Mitglieder bis auf eines ausscheiden. Im ersteren 
Fall ist eine rechtsgeschäftliche Einzelübertragung der ver-
bleibenden Vermögensgegenstände erforderlich. Im letzte-
ren Fall kommt es hingegen zu einer Gesamtrechtsnachfol-
ge auf das einzige verbleibende Zweckverbandsmitglied. 

2.	 Grundbucheintragung 
a) 	Auflassung 
Wird der Zweckverband aufgelöst und werden dabei dessen 
Vermögensgegenstände im Wege der Einzelrechtsnachfolge 
rechtsgeschäftlich übertragen, so ist eine Auflassung erfor-
derlich (§ 925 BGB) und in das Grundbuch einzutragen 
(§ 873 BGB; § 20 GBO). 

b)	 Grundbuchunrichtigkeit aufgrund Gesamtrechts-
nachfolge
Tritt hingegen Gesamtrechtsnachfolge ein, so genügt eine 
Grundbuchberichtigung. Nach § 22 GBO kann die Grund-
buchberichtigung entweder durch eine Berichtigungsbe-
willigung des Berechtigten nach § 19 GBO erreicht wer-
den oder durch bloßen Berichtigungsantrag, wenn die 
Unrichtigkeit des Grundbuchs in der Form des § 29 GBO 
nachgewiesen wird. Vorliegend kann die Unrichtigkeit 
des Grundbuchs nachgewiesen werden, wenn der bis-
herige Mitgliederstand und das Ausscheiden der übrigen 
Mitglieder des Zweckverbandes durch öffentliche oder 
öffentlich beglaubigte Urkun­den nachgewiesen wird. Eine 
Berichtigungsbewilligung des Zweckverbandes selbst ist 
nicht mehr möglich, da dieser mit dem Ausscheiden des 
vorletzten Mitglieds aufgelöst ist.

Folgen­de Gutachten kön­nen Sie im Fax-Abruf-Dienst an
fordern (Telefon 0931/355 76 43 – Funktions­weise und Be
dienung s. DNotI-Report 2000, 8). Ein In­halts­verzeichnis 
fin­det sich un­ter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Un­ser Fax-Abruf-Dienst ist sprach- 
menügesteuert. Bitte benutzen Sie des­halb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerät, son­dern wählen Sie vorste
hen­de Telefon­nummer und warten Sie dann auf die Ein­ga
beaufforderung.

WEG § 31; BGB §§ 481 ff., 741 ff. 
Timesharing (Teilzeit-Wohnrechte): Absicherung durch 
Dauerwohnrechte 
Fax-Abruf-Nr.: 11507

GBO § 29 Abs. 1; BGB §§ 164, 1896 Abs. 2 
Nachweis des Bedingungseintritts bei aufschiebend be-
dingter Vorsorgevollmacht 
Fax-Abruf-Nr.: 11508

UmwG §§ 1, 120, 191 
Formwechsel einer GmbH in einen e. K. (eingetragener 
Kaufmann); Zwischenschritt über die BGB-Gesell-
schaft 
Fax-Abruf-Nr.: 13217

BGB §§ 2371, 2374, 2033, 925; GBO § 22; ZVG § 17 
Zwangsversteigerung gegen den Erben (und Erbschafts-
verkäufer) bei Erbschaftskaufvertrag 
Fax-Abruf-Nr.: 11509

InsO §§ 94, 96; BGB § 1142 Abs. 2  
Aufrechnung in der Insolvenz durch einen absonde-
rungsberechtigten Gläubiger 
Fax-Abruf-Nr.: 11510

BGB §§ 705 ff.; HGB § 128 Abs. 1; GBO § 47; 
ZPO §§ 736, 894; SachRBerG § 116
Verurteilung einer Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts (GbR) zur Bestellung einer Dienstbarkeit 
an einem der GbR gehörenden Grundstück 

Die Haftung der Gesellschafter einer Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts für die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft ermöglicht es nicht, die Gesellschafter zur Abga-
be einer Willenserklärung zu verurteilen, die die Gesell-
schaft schuldet.

BGH, Urt. v. 25.1.2008 - V ZR 63/07
Kz.: L V 1b – § 705 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10787

Problem
Grundstückseigentümer machten gegen die Eigentümer des 
Nachbargrundstücks, die als „Gesellschafter in Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts“ eingetragen waren, einen Anspruch 
auf Bewilligung einer Grunddienstbarkeit nach § 116 Abs. 
1 SachRBerG geltend. 

Entscheidung
Der BGH entschied nicht, ob den Klägern überhaupt ein 
Anspruch zustand, sondern nur, ob die Gesellschafter über-
haupt die richtigen Beklagten waren. Denn aus der Teil-
rechtsfähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts leitet 
der V. Zivilsenat auch deren Fähigkeit ab, Eigentümerin 
von Grundstücken zu sein (ebenso bereits II. Zivilsenat, 
DNotI-Report 2006, 185 = DNotZ 2007, 119 m. Anm. Vol-
mer = NJW 2006, 3716; V. Zivilsenat, DNotZ 2006, 777 
= NJW 2006, 2191). Dabei ließ der V. Zivilsenat die Fra-
ge ausdrücklich offen, ob eine Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts grundbuchfähig ist, d. h. als solche unter der für sie 
von ihren Gesellschaftern vereinbarten Bezeichnung in das 
Grundbuch eingetragen werden kann. 

Gut­ach­ten im Fax-Ab­ruf

Rechtsprechung
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Weil die Gesellschaft rechts- und parteifähig ist, kann al-
lein sie Anspruchsgegnerin des gesetzlichen Anspruchs 
gegen den Eigentümer auf Dienstbarkeitsbestellung sein. 
Eine Mitverpflichtung der GbR-Gesellschafter folge nicht 
aus der Haftung analog § 128 S. 1 HGB. Die Gesellschafter 
könnten zwar gemeinsam die Dienstbarkeit bestellen – je-
doch nicht durch persönliche Erklärung, sondern nur in Ver-
tretung der GbR. Auch aus § 736 ZPO folge nichts Anderes. 
Lediglich wenn die GbR selbst zur Bestellung der Dienst-
barkeit verurteilt werde, sei die Erklärung mit Rechtskraft 
des Urteils fingiert (§ 894 ZPO). 

BGB §§ 1408, 1414, 138
Auf Vereinbarung der Gütertrennung be-
schränkter Ehevertrag nicht wegen Fehlens 
ausgleichsfähiger Versorgungsanwartschaften 
unwirksam 

Ein ehevertraglicher Verzicht auf Zugewinnausgleich 
ist nicht schon deshalb unwirksam (§ 138 BGB), weil ein 
Ehegatte – entsprechend den gemeinsamen Vorstellun-
gen der Ehegatten bei Vertragsschluss – in der Ehe einer 
selbständigen Erwerbstätigkeit nachgegangen ist und 
deshalb kein im Versorgungsausgleich auszugleichendes 
Versorgungsvermögen erworben hat.  

BGH, Urt. v. 17.10.2007 - XII ZR 96/05
Kz.: L I 1 – § 1408 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10788

Problem
Ehegatten hatten in einem kurz vor Eheschließung abge-
schlossenen Ehevertrag Gütertrennung vereinbart. Abre-
den über Versorgungsausgleich und Unterhalt wurden nicht 
getroffen. Als die Ehe knapp 10 Jahre später geschieden 
wurde, machte die Ehefrau die Unwirksamkeit bzw. Unan-
wendbarkeit der Vereinbarung geltend. Der Ehemann hatte 
durch selbständige unternehmerische Tätigkeit erhebliches 
Vermögen erworben, hingegen keine ausgleichsfähigen 
Versorgungsanwartschaften. 

Entscheidung
Nach der Entscheidung des BGH hält der Ehevertrag so-
wohl einer Inhalts- wie einer Ausübungskontrolle am Maß-
stab der §§ 138, 242 BGB stand. Die Ehefrau war zwar 
bei Abschluss des Ehevertrages schwanger; für sich allein 
begründet dies aber noch keine Sittenwidrigkeit des Ehe-
vertrages. Die Parteien hatten mit ihrem Ehevertrag nur 
die Zugewinngemeinschaft ausgeschlossen, es hinsichtlich 
aller anderen Scheidungsfolgen aber bei der gesetzlichen 
Regelung belassen; der Kernbereich des Scheidungsfolgen-
rechts war damit von ihrer Abrede nicht berührt. 

Dass kein Versorgungsausgleich stattfand, war keine Folge 
der vereinbarten Gütertrennung, sondern des Umstandes, 
dass der Ehemann in der Ehezeit kein auszugleichendes 
Versorgungsvermögen aufbaute. 

Die Berufung des Ehemannes auf den Ehevertrag sei auch 
nicht rechtsmissbräuchlich. Da der Zugewinnausgleich 
nicht zum Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts gehöre, 
sei die Berufung auf eine wirksam vereinbarte Gütertren-
nung nur unter engsten Voraussetzungen rechtsmissbräuch-
lich – so etwa dann, wenn die Ehegatten bei ihrer Abrede 
von beiderseitiger, ökonomisch vergleichbar gewinnbrin-

gender Berufstätigkeit ausgegangen sind, diese Planung 
sich aber später aufgrund von Umständen, die dem ge-
meinsamen Risikobereich der Ehegatten zugehören nicht 
verwirklichen lässt (BGHZ 158, 81, 107 f. = FamRZ 2004, 
601, 608 = DNotI-Report 2004, 46 = DNotZ 2004, 555 = 
NJW 2004, 930). Vorliegend hatte die Ehefrau aber die un-
geschmälerten gesetzlichen Unterhaltsansprüche. 

BGB §§ 2352, 2351
Vertragliche Aufhebung eines Zuwendungsver-
zichts möglich 

Ein Zuwendungsverzicht kann (ebenso wie der Erb-
verzicht) durch notariellen Vertrag mit dem Erblasser 
wieder aufgehoben werden, wenn der Erblasser den 
Rechtszustand vor dem Verzicht durch Verfügung von 
Todes wegen nicht vollständig wiederherstellen könnte.

BGH, Urt. v. 20.2.2008 - IV ZR 32/06
Kz.: L I 1 – § 2352 BGB 
Fax-Abruf-Nr.: 10789

Problem
In einem gemeinschaftlichen Testament hatten Großmutter 
und Großvater die Tochter als Alleinerbin des Letztverster-
benden eingesetzt. Nach deren Tod sollte „der dann noch 
vorhandene Nachlass“ an den ältesten Enkel fallen, ersatz-
weise an dessen Nachkommen, dazu wiederum ersatzweise 
an die beiden jüngeren Enkel. 

Nach dem Tod des Großvaters verzichtete die Tochter (= 
Mutter) gegenüber der Großmutter auf die Zuwendung aus 
dem notariellen Testament sowie auf ihre gesetzlichen Erb- 
und Pflichtteilsansprüche am Nachlass ihrer Eltern. Zugleich 
verpflichtete sich der älteste Enkel, seiner Mutter nach dem 
Tod der Erblasserin eine lebenslange monatliche Rente zu 
zahlen. Etwa ein Jahr später hoben Großmutter und Mutter 
aufgrund zwischenzeitlichen Streits mit dem Enkel den Zu-
wendungsverzicht zu notarieller Urkunde wieder auf. 

Nach dem Tod der Großmutter stritten Mutter und ältester 
Enkel, wer Erbe geworden sei. 

Entscheidung
In seiner Entscheidung folgte der BGH der herrschenden 
Literaturmeinung, dass der Zuwendungsverzicht (§ 2352 
BGB) grundsätzlich ebenso wie der Verzicht auf das ge-
setzliche Erb- und Pflichtteilsrecht (§ 2346 BGB) durch 
Vertrag mit dem Erblasser wieder aufgehoben werden kann. 
Dabei verweist § 2352 S. 3 BGB für den Zuwendungsver-
zicht zwar lediglich auf die in §§ 2347 und 2348 BGB für 
den Erbverzicht geforderten persönlichen Anforderungen 
und Formvorschriften, nicht aber auf die in § 2351 BGB 
geregelte Aufhebung des Erbverzichts. Eine analoge An-
wendung von § 2351 BGB ist aber jedenfalls in den Fällen 
möglich, in denen der Erblasser nicht wirksam neu verfü-
gen kann, etwa weil er durch einen vor dem Zuwendungs-
verzicht geschlossenen Erbvertrag oder durch wechselbe-
zügliche Verfügungen eines gemeinschaftlichen Testaments 
gebunden ist. 

Dies war hier der Fall, da der BGH die Schlusserbein-
setzung der Tochter und ersatzweise der Enkel bzw. die 
Nacherbschaft letzterer als wechselbezügliche Verfügung 
auslegte. 
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Der Zuwendungsverzicht stellte jedenfalls ex nunc die ur-
sprüngliche wechselbezügliche Schlusserbeinsetzung der 
Tochter wieder her. Ob die Aufhebung auch ex tunc wirken 
würde, so dass eine der ursprünglichen Zuwendung ent-
gegenstehende erbrechtliche Verfügung, die ein Erblasser 
in der Zeit zwischen dem Zuwendungsverzicht und seiner 
Aufhebung getroffen hat, hinfällig würde, hielt der BGH 
für zweifelhaft; er ließ dies aber ausdrücklich offen. 

Die Großmutter hatte auch die Erbeinsetzung der Enkel 
angefochten, weil der älteste Enkel die in ihn gesetzte Er-
wartung seiner einwandfreien Lebensführung nicht erfüllt 
habe. Dies verwarf der BGH als nicht ausreichend.

A. Baumbach/K. J. Hopt, HGB, 33. Aufl., C. H. Beck 
Verlag, München 2008, 2205 Seiten, 78.– €

Vorzustellen ist die nunmehr 33. Auflage des Kurzkom-
mentars zum Handelsgesetzbuch. In bewährter Weise wer-
den Rechtsprechung und Literatur auf den aktuellen Stand 
gebracht. Neuere Rechtsentwicklungen sind in prägnanter, 
gleichwohl umfassender Weise dargestellt. Wie die Vor-
auflagen, so besticht auch die Neuauflage durch die Fülle 
von Informationen. Aus notarieller Sicht von besonderer 
Bedeutung sind dabei die Kommentierungen zu den firmen-
rechtlichen Vorschriften, aber auch zum Personengesell-
schaftsrecht einschließlich der GmbH & Co. KG und dem 
Konzernrecht der Personengesellschaften. 

Auch die Neuauflage kann von daher uneingeschränkt zur 
Anschaffung empfohlen werden. 

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

C. T. Ebenroth/K. Boujong/D. Joost/L. Strohn, Han-
delsgesetzbuch, 2. Aufl., C. H. Beck Verlag, München 
2008, Band 1, 2781 Seiten, 240.– €

Dieser Kompaktkommentar zum HGB berücksichtigt auch 
das Zusammenwirken des HGB mit anderen Gesetzen des 
Wirtschaftsrechts. Damit bietet es dem Praktiker die weiter-
führenden Informationen für seine tägliche Arbeit. So wer-
den neben dem HGB insbesondere das Konzernrecht der 
Personengesellschaften, die GmbH & Co. KG sowie die Pu-
blikums-KG erläutert. Der Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn 
überzeugt durch fundiertes Fachwissen renommierter Au-
toren aus verschiedenen Sparten und klare Strukturierung. 
Das Werk erfasst die neu ergangene Rechtsprechung und 
berücksichtigt aktuelle gesetzliche Änderungen, wie z. B. 
das Gesetz über elektronische Handelsregister (EHUG) und 
das Transparenzrichtlinienumsetzungsgesetz (TUG). Damit 
ist es die derzeit aktuellste Kommentierung zum HGB und 
seinen Nebengesetzen in der Bearbeitungstiefe zwischen 
dem Kurzkommentar, wie z. B. von Baumbach/Hopt, und 
dem Münchner Kommentar zum HGB. 

Dr. Andreas Heidinger 

P. Glanegger/C. Kirnberger/S. Kusterer/W. Ruß/J. 
Selder/U. Stuhlfelner, Handelsgesetzbuch, 7. Aufl., C. 
F. Müller Verlag, München 2007, 1363 Seiten, 114 .– €

Der Heidelberger Kommentar zum Handelsgesetzbuch ist 
im Kernbereich des HGB noch als Kurzkommentar ein-
zustufen. Seine besonderen Stärken entwickelt er in der 
Erläuterung der Bezüge zum Bilanz- und Steuerrecht. 
Dabei ist das zum 1.1.2007 in Kraft getretene Gesetz über 
elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister 
sowie das Unternehmensregister (EHUG) und der Entwurf 
des Transparenzrichtlinien-Umsetzungsgesetzes (TUG) be-
reits berücksichtigt. Wegen der Schnelllebigkeit des Steuer- 
rechts bezieht sich die Kommentierung aber z. B. nicht 
schon auf das UmwStG in der Fassung des SEStEG vom 
Dezember 2007. Wer in der notariellen Praxis über den 
„Tellerrand“ des HGB in die praktisch immer damit verbun-
denen Rechtsgebiete des Steuerrechts und des Bilanzrechts 
blicken will, findet im hier vorliegenden Kommentar auch 
für diese beiden Bereiche einen interessanten Einstieg. 

Dr. Andreas Heidinger 

P. Pöhlmann/A. Fandrich/J. Bloehs, Genossenschafts-
gesetz, 3. Aufl., C. H. Beck Verlag, München 2007, 
660 Seiten, 56.– €

Vorzustellen ist die 3. Auflage des in der „orangen Reihe“ 
des Beck-Verlages erschienenen Kurzkommentars zum 
Genossenschaftsgesetz. Rechtsprechung und Literatur, aber 
auch die zwischenzeitlichen Gesetzesänderungen sind bis 
April 2007 eingearbeitet worden. Einleitende Ausführungen 
finden sich insbesondere zur Genossenschaftsrechts- 
novelle aus dem Jahr 2006 sowie zur Europäischen Ge-
nossenschaft. Neben den eigentlichen Vorschriften des 
Genossenschaftsgesetzes werden auch Fragen zur Ver-
schmelzung und zur Spaltung unter Beteiligung von Ge-
nossenschaften behandelt. 

Der Kommentar versteht sich wie bisher als reiner Prak-
tikerkommentar. Er verzichtet bewusst weitgehend auf 
Hinweise zu weiterführender Rechtsprechung und Lite-
ratur. Dies kommt zwar der Darstellungsweise zugute, ist 
aber auch gleichzeitig eine der großen Schwächen dieses 
Kommentars. Nichtsdestotrotz werden in diesem Kommen-
tar die für die Praxis maßgeblichen Streitfragen angespro-
chen und weitgehend zutreffend beantwortet (in § 15 Rn. 14 
wird z. B. fälschlicherweise ausgeführt, ein Vorstand könne 
vom Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit 
werden. Wegen § 39 GenG ist dies jedoch nicht möglich, 
sondern es besteht hier ausschließliche Vertretungsmacht 
des Aufsichtsrates, BGH NJW 1995, 2559). 

Trotz dieser Schwächen hat dieser Kommentar mittlerwei-
le zu Recht seinen Platz in der genossenschaftsrechtlichen 
Literatur gefunden. Auch die Neuauflage bietet eine gute 
Möglichkeit, sich mit den Grundfragen des Genossen-
schaftsgesetzes vertraut zu machen. Wer darüber hinausge-
hende Informationen sucht, wird jedoch schnell die Gren-
zen dieses Kommentars feststellen. 

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

Literaturhin­weise



DNotI-Report 8/2008  April 2008	 63

R. Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung. 
Verschmelzung, Spaltung, Formwechsel, Einbrin-
gung, 6. Aufl., Dr. Otto-Schmidt-Verlag, Köln 2008, 
480 Seiten, 89,80 € (inkl. CD-Rom)

Mit über 300 Kombinationsmöglichkeiten kann das Um-
wandlungsgesetz insbesondere dem nur gelegentlichen 
Anwender einige Schwierigkeiten bereiten. Der Schwed-
helm erleichtert den ersten Zugriff durch eine systemati-
sche Übersicht über alle denkbaren Umwandlungsmöglich-
keiten. Dem Ordnungssystem des ABC folgend werden für 
jeden Umwandlungsfall die zivil- und steuerrechtlichen 
Voraussetzungen und Folgen kurz und prägnant erläu-
tert und so besonders praxistauglich in Zusammenhang 
gebracht. Empfehlungen für die optimale Gestaltung und 
Hinweise auf Kosten für Notare und Richter runden die 
Darstellung ab. 

In der Neuauflage wurden das Zweite Änderungsgesetz 
des Umwandlungsgesetzes vom April 2007, das SEStEG 
und auch schon das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 
berücksichtigt. Insbesondere sind daher auch die neuen 
Verschmelzungsmöglichkeiten von einer oder auf eine 
Kapitalgesellschaft aus einem anderen europäischen Land 
enthalten. Durch seinen außergewöhnlichen fallbezogenen 
Aufbau bietet das Werk von Schwedhelm ein ideales Hilfs-
mittel, um die verschiedenen Gestaltungsalternativen für 
einen konkreten Fall in der Praxis zu vergleichen. Inhaltlich 
erhält der Nutzer eine gute Grundlageninformation zu der 
jeweils gewählten Umwandlungsart. Einen Kommentar 
oder ein Handbuch mit Musterformulierungen will und 
kann das vorliegende Buch naturgemäß nicht ersetzen. 

Dr. Andreas Heidinger
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Veran­stal­tun­gen
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Einladung zur 11. Mitgliederversammlung
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. lädt alle Mitglieder zur

11. ordentlichen Mitgliederversammlung gem. § 7 Abs. 1 der Satzung
am Freitag, den 30. Mai 2008, 17.15 Uhr,

in der Neubaukirche der Alten Universität Würzburg, Domerschulstraße 16, 97070 Würzburg, herzlich ein.
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