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WEG §§ 3, 4; BGB § 925
Aufteilung von WEG unter gleichzeitiger
Veränderung der Miteigentumsanteile

I. Sachverhalt
Zwei Ehepaare A und B sind Eigentümer eines Sechs-Fa-
milien-Hauses zu je 1/4-Miteigentumsanteil je Person. Sie
wollen daran Wohnungseigentum begründen, wobei die
Ehegatten A drei Wohnungseigentumseinheiten verbunden
mit Miteigentumsanteilen von insgesamt 48 % je zu hälfti-
gem Miteigentum beider Ehegatten erhalten wollen, die
Ehegatten B die anderen 3 Einheiten mit insgesamt 52 %
Miteigentumsanteilen am Grundstück, ebenfalls jede der
Einheiten als hälftiges Miteigentum beider Ehegatten B. 

II. Fragen
Kann die Veränderung der Miteigentumsanteile und die
Aufteilung in Wohnungseigentum in einem Schritt im
Grundbuch vollzogen werden oder sind Zwischenschritte
erforderlich, etwa zunächst eine Übertragung von Mitei-
gentumsanteilen?

III. Zur Rechtslage
1. Rechtsprechung
a) Die gleichzeitige Veränderung der Miteigentumsanteile
bei der Begründung von Wohnungseigentum wurde in der
Rechtsprechung zunächst anhand von Fällen diskutiert, in
denen zwei Ehepaare Miteigentümer eines Grundstücks
waren, wobei jedem der vier Beteiligten ein Bruchteil von
1/4 des Grundstücks zustand. Die Beteiligten wollten Woh-
nungseigentum dergestalt begründen, dass jedes der Ehe-
paare eine der beiden entstehenden Wohnungen in Bruch-
teilsgemeinschaft zu je 1/2 erwarb. 

In der ersten hierzu veröffentlichten Entscheidung hatte das
OLG Neustadt (DNotZ 1960, 152 = NJW 1960, 1067) ent-
schieden, dass dies möglich sei, wenn die Miteigentums-
bruchteile gleichzeitig verbunden werden. Dafür genüge es,
wenn die Miteigentumsbruchteile mit der Kennzeichnung
“verbunden im Wohnungseigentum” vereinigt werden (vgl.
auch Weitnauer, DNotZ 1960, 249).

b) In Abweichung davon entschied das OLG Köln
(DNotZ 1983, 106 m. abl. Anm. Röll = Rpfleger 1983, 7)
im Jahr 1982, dass die Begründung von Sondereigentum
gem. § 3 WEG nicht in der Weise erfolgen könne, dass
mehreren Miteigentümern ein gemeinsames Wohnungsei-
gentum eingeräumt werde. Der Entscheidung lag ein ähn-
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licher Sachverhalt zugrunde wie dem Beschluss des OLG
Neustadt. Das OLG Köln ging davon aus, dass die Vereini-
gung der 1/4 Anteile zu einem 1/2 Bruchteilsanteil bzw. zu
einer BGB-Gesellschaft vor der Aufteilung in Wohnungsei-
gentum erfolgen und vorab im Grundbuch vollzogen wer-
den müsse.

c) Der BGH hob die Entscheidung des OLG Köln auf, da
Miteigentümer eines Grundstücks durch einen dinglichen
Vertrag in einem einzigen Schritt Wohnungseigentum nach
§ 3 WEG in der Weise begründen könnten, dass sie im sel-
ben Vertrag sowohl die Zahl der Miteigentumsanteile ver-
ändern (zusammenlegen) als auch diesen (neuen) Anteilen
jeweils das Sondereigentum an einer Wohnung zuordnen
(BGHZ 86, 393 = DNotZ 1983, 487 = NJW 1983, 1672). 

Beim Grundbuchvollzug ist nach der Entscheidung des
BGH nicht zuvor die Zusammenlegung der Bruchteile im
Grundstücksgrundbuch einzutragen, sondern zugleich mit
der Teilungserklärung im Wohnungsgrundbuch zu vollzie-
hen (BGHZ 86, 393 = DNotZ 1983, 487, 489 unter Verwer-
fung von OLG Neustadt DNotZ 1960, 152 = NJW 1960,
1067). 

d) Entsprechend entschied das Kammergericht, dass Mit-
eigentümer Wohnungseigentum in einem Akt unter gleich-
zeitiger Vergrößerung bzw. Verkleinerung der ihnen am
Grundstück zustehenden Miteigentumsanteile begründen
können (KG MittBayNot 1994, 542 = NJW 1995, 62 =
Rpfleger 1995, 17).

Nach einer Entscheidung des LG Bochum gelten die
Grundsätze der BGH-Rechtsprechung nicht nur für den Fall
der Verringerung der Zahl der Miteigentumsanteile, son-
dern auch bei einer Erhöhung dieser Zahl und für eine Ver-
änderung der Anteile allgemein (LG Bochum NZM 1999,
380, 381). 

Auch die neuere Literatur stimmt dem BGH zu (vgl. LG
Bochum NZM 1989, 380; Bärmann/Pick/Merle, WEG, 8.
Aufl. 2000, § 3 WEG Rn. 10; Palandt/Bassenge, BGB, 61.
Aufl. 2002, § 3 WEG Rn. 2; Niedenführ/Schulte, WEG, 5.
Aufl. 2000, § 3 WEG Rn. 8; F. Schmidt, in: Münchener
Vertragshandbuch, Bd. 4, 2. Halbband, 4. Aufl. 1998, Mus-
ter IX. 4, Anmerkung 3, S. 311, 314; Schöner/Stöber,
Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rn. 2814). 

2. Erwerb von Wohnungseigentumseinheiten durch
Ehegatten zu hälftigem Miteigentum
Nach der zitierten BGH-Entscheidung (BGHZ 86, 393 =
DNotZ 1983, 487 = NJW 1983, 1672) ist daher über die
bloße Aufteilung in Wohnungseigentum nach § 3 WEG hi-
naus kein weiterer besonderer Vollzugsschritt erforderlich,
soweit die Ehegatten A einerseits bzw. die Ehegatten B an-
dererseits die ihnen zugewiesenen Wohnungseigentumsein-
heiten jeweils zu hälftigem Miteigentum beider Ehepartner
erwerben wollen. 

3. Übertragung von Miteigentumsanteilen
a) Die Veränderung der Miteigentumsanteile (hier Über-
tragung von insgesamt 2/100 von den Ehegatten A an die
Ehegatten B) bedarf der Auflassung (§ 925 BGB). Auch
diese kann aber zugleich mit der Aufteilung in Wohnungs-
eigentum erklärt und vollzogen werden.

b) Dabei muss die Auflassung dem sachenrechtlichen und
grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz genügen.

So muss bei der Auflassung eines Miteigentumsanteiles
materiell-rechtlich der übertragene Anteil hinreichend be-
stimmt werden, am besten durch Angabe der Größe des
Bruchteiles (RGZ 76, 413). Bei Quotenänderungen müssen
materiell und formell die neuen Anteile nach Bruchteilen
bestimmt werden (Staudinger/Pfeifer, 13. Aufl. 1995, § 925
BGB Rn. 63). 

Dies gilt allerdings nur, sofern der übertragene Anteil nicht
anderweitig hinreichend bestimmt werden kann. Übertra-
gen mehrere Miteigentümer gemeinsam einen ideellen
Bruchteil, so ist im Zweifel davon auszugehen, dass jeder
von ihnen einen gleichen Anteil abgibt (BayObLGZ
1977, 189 = DNotZ 1978, 238; OLG Frankfurt Rpfleger
1978, 213). Würde dieser Anteil den Miteigentumsanteil ei-
nes der Veräußerer übersteigen, ist eine genaue Angabe er-
forderlich, welchen Anteil die einzelnen Veräußerer über-
tragen (LG Nürnberg-Fürth MittBayNot 1966, 9). 

Erläutert sei dies am Beispiel des Beschlusses des OLG
Frankfurt: Dort waren Ehegatten zunächst Miteigentümer
eines Grundstückes zu je ein Halb. Ein anderes Ehepaar
wollte einen Hälfteanteil am Grundstück erwerben, so dass
im Ergebnis jeder der Beteiligten Miteigentümer von einem
Viertel wurde. Hierüber waren sich die Beteiligten einig;
mehr war nicht erklärt. Fraglich konnte nur sein, ob die von
den Vertragsbeteiligten abgegebenen Auflassungserklärun-
gen so eindeutig abgefasst waren, dass aus ihnen mit genü-
gender Bestimmtheit entnommen werden konnte, auf wel-
che Weise die beabsichtigte Rechtsänderung bewirkt wer-
den sollte. Dafür boten sich nämlich theoretisch verschiede-
ne Möglichkeiten an. Bei einer Auslegung nach Wortlaut
und Sinn der Erklärung, so wie er sich für einen unbefange-
nen Betrachter als nächstliegende Bedeutung der Erklärung
ergibt, kam das OLG Frankfurt zu dem seiner Meinung
nach für einen unbefangenen Betrachter vielleicht nicht
selbstverständlichen, doch jedenfalls nächstliegenden
Ergebnis, dass jeder der beiden Veräußerer jedem der bei-
den Erwerber die Hälfte seiner Mitberechtigung am Grund-
stück, also 1/8 Miteigentumsanteil, überlassen wolle. Denn
angesichts des objektiv neutralen Wortlautes der Auflas-
sungserklärung sei nicht einzusehen, warum etwa der ver-
äußernde Ehemann nur an den erwerbenden Ehemann –
oder umgekehrt nur an die erwerbende Ehefrau hätte auflas-
sen sollen (OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 213). 

c) Im Ergebnis genügt damit auch für die Auflassung zur
Übertragung von Miteigentumsanteilen die Erklärung, dass
sich die Beteiligten über die Entstehung des Wohnungsei-
gentums mit den veränderten Miteigentumsanteilen einig
sind. 

Für die Vertragsgestaltung empfiehlt sich gleichwohl ein
ausdrücklicher Zusatz, dass sich die Beteiligten über den
darin liegenden Eigentumsübergang einig sind und dass die
abgebenden Miteigentümer zu jeweils gleichen Teilen
an die Erwerber übertragen. Man kann natürlich noch
weiter gehen und in der Urkunde sogar die ausgerechneten,
zu übertragenden Miteigentumsanteile ausdrücklich benen-
nen. Dies halten wir nicht für empfehlenswert, da dabei die
Gefahr von Rechenfehlern groß ist. 
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BGB §§ 1828, 1829
Erbauseinandersetzung unter Beteiligung
Minderjähriger; Gebrauchmachen von der
familiengerichtlichen Genehmigung

I. Sachverhalt
Der volljährige A und der minderjährige B sind in ungeteil-
ter Erbengemeinschaft Eigentümer eines Grundstücks.
Sie wollen sich über dieses Grundstück auseinandersetzen.
Der übrige Nachlass ist schon einvernehmlich verteilt. Da-
zu schließen sie einen notariellen Kaufvertrag mit C (Erb-
auseinandersetzung im Wege freihändigen Verkaufs).
Noch bevor die familiengerichtliche Genehmigung erteilt
ist, also im Antragstadium, will die gesetzliche Vertreterin
des B nicht mehr an dem Vertrag festhalten. 

II. Fragen
Finden die §§ 1828, 1829 BGB auch bei einer Erbauseinan-
dersetzung uneingeschränkt Anwendung? Hat also der ge-
setzliche Vertreter die Befugnis zu entscheiden, ob er von
der Genehmigung Gebrauch macht oder nicht? 

III. Zur Rechtslage
1. Wirksamkeit der Genehmigung erst mit Mitteilung
an den Vertragspartner
Für die Veräußerung des Grundstücks ist eine familienge-
richtliche (bei einer Vertretung durch die Eltern, § 1643
Abs. 1 BGB) bzw. vormundschaftsgerichtliche (bei einer
Vertretung durch den Vormund) Genehmigung gem.
§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB erforderlich. 

Diese Genehmigung ist gem. § 1828 BGB gegenüber dem
gesetzlichen Vertreter zu erklären. Wird – wie vorliegend –
die Genehmigung nach Vertragsschluss eingeholt, wird sie
dem Vertragspartner gegenüber erst dann wirksam, wenn
sie ihm durch den gesetzlichen Vertreter mitgeteilt wird
(§ 1829 Abs. 1 S. 2 BGB). 

2. Freie Entscheidung des gesetzlichen Vertreters über
Mitteilung
a) Durch die Genehmigung des geschlossenen Vertrages
erhält der gesetzliche Vertreter die Möglichkeit, dem Ver-
trag dadurch zu rechtlicher Wirksamkeit zu verhelfen, dass
er die Genehmigung dem Vertragsgegner mitteilt. Ob er
dies tun will oder nicht, liegt allein in der Hand des gesetz-
lichen Vertreters. Er hat, bevor er von der Genehmigung
Gebrauch macht, erneut zu prüfen, ob der genehmigte Ver-
trag den Interessen des Mündels (noch) entspricht; die Ge-
nehmigung begründet keine Verpflichtung zur Mitteilung
an den Vertragsgegner (BGHZ 15, 97; MünchKomm-
Schwab, BGB, 3. Aufl. 1992, § 1829 BGB Rn. 11; Pa-
landt/Diederichsen, BGB, 61. Aufl. 2002, § 1829 BGB Rn.
2; Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2000, § 1829
BGB Rn. 3; Staudinger/Engler, BGB, 13. Bearb. 1999,
§ 1829 BGB Rn. 15). Es ist aber auch denkbar, dass der ge-
setzliche Vertreter am Vertrag nicht festhalten will, weil
sich die tatsächlichen Verhältnisse geändert haben, oder
auch nur, weil er anderen Sinnes geworden ist; dann kann
er auch schon davon absehen, die Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts überhaupt einzuholen (Staudin-
ger/Engler, § 1829 BGB Rn. 11). 

b) Der gesetzliche Vertreter kann sich nicht dem Vertrags-
partner gegenüber verpflichten, die Genehmigung einzuho-
len oder von ihr Gebrauch zu machen. Auch über die Re-
geln der culpa in contrahendo soll auf den gesetzlichen
Vertreter kein indirekter Zwang zur Einholung oder Mit-

teilung der Genehmigung ausgeübt werden können
(MünchKomm-Schwab, § 1829 BGB Rn. 10). Schließlich
ist auch die Bestimmung des § 162 BGB, die bei treuwidri-
ger Vereitlung des Eintritts einer Bedingung den Bedin-
gungseintritt fingiert, nicht – auch nicht entsprechend – an-
wendbar, wenn es der gesetzliche Vertreter unterlässt, die
Genehmigung herbeizuführen oder sie gegenüber dem Ver-
tragspartner mitzuteilen (Staudinger/Engler, § 1829 BGB
Rn. 13; Soergel/Zimmermann, § 1829 BGB Rn. 2 f.;
MünchKomm-Schwab, § 1829 BGB Rn. 12; RG JW 1921,
1237, 1238; BGHZ 54, 71, 73). 

Allenfalls in Ausnahmefällen, wenn der gesetzliche Vertre-
ter nicht im Interesse des Mündels, sondern in der Absicht
handelt, den Vertragspartner zu schädigen, wird eine Haf-
tung des gesetzlichen Vertreters (nicht des Mündels) auf
Schadensersatz gem. § 826 BGB erwogen (Staudinger/Eng-
ler, § 1829 BGB Rn. 14; MünchKomm-Schwab, § 1829
BGB Rn. 10). 

3. Anwendbarkeit bei Erbauseinandersetzung
a) Soweit ersichtlich, wird eine nur eingeschränkte An-
wendbarkeit der §§ 1828, 1829 BGB für Erbauseinander-
setzungen nicht vertreten. Auch der Umstand, dass sich der
Minderjährige nicht nur gegenüber dem Käufer, sondern
auch gegenüber dem Miterben verpflichtet, führt nach un-
serer Einschätzung nicht zu einer anderen Beurteilung.
Denn auch hierbei handelt es sich um eine Verpflichtung
zur Verfügung über ein Grundstück, welche gem. § 1821
Abs. 1 Nr. 1, 4 BGB der Genehmigung des Vormund-
schafts- bzw. Familiengerichts bedarf. 

b) Gegen die uneingeschränkte Anwendbarkeit der
§§ 1828, 1829 BGB spricht auch nicht, dass der Miterbe die
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft durch Beantra-
gung einer Teilungsversteigerung herbeiführen kann.
Denn hierbei handelt es sich um ein gesetzlich geregeltes
Verfahren zur Aufhebung einer Gemeinschaft, wobei die
Interessen der Beteiligten durch die vorgegebenen gesetzli-
chen Vorschriften gewahrt werden. Hiermit ist nach unserer
Einschätzung der Abschluss eines Kaufvertrages, dessen
Bedingungen von den Vertragsbeteiligten frei ausgehandelt
werden, nicht zu vergleichen. Außerdem dürfte es mit dem
Schutzzweck des § 1829 BGB nicht zu vereinbaren sein,
wenn der gesetzliche Vertreter im Rahmen von Erbausein-
andersetzungen nicht mehr die Möglichkeit hätte, über die
Einholung und die Mitteilung der Genehmigung an den an-
deren Vertragsteil frei zu entscheiden. Insoweit sehen wir
keinen entscheidungsrelevanten Unterschied zwischen ei-
ner Erbauseinandersetzung (Verpflichtung gegenüber dem
Miterben) und einem Kaufvertrag (Verpflichtung gegen-
über dem Käufer). 

c) Im Ergebnis ist also davon auszugehen, dass die ge-
setzliche Vertreterin in ihrer Entscheidung frei ist, von der
zu erteilenden familiengerichtlichen Genehmigung Ge-
brauch zu machen oder nicht. 

Unterlässt die gesetzliche Vertreterin die Mitteilung der Ge-
nehmigung, so bleibt die Wirksamkeit des Vertrages in der
Schwebe. Der Vertragspartner kann den Schwebezustand
durch Aufforderung zur Mitteilung gem. § 1829 Abs. 2 BGB
beenden (vgl. Staudinger/Engler, § 1829 BGB Rn. 16 f.). 

4. Widerruflichkeit der Doppelvollmacht
Enthält der Vertrag – wie in der Praxis regelmäßig – eine
sog. Doppelvollmacht für den beurkundenden Notar,
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die Genehmigung sowohl für den gesetzlichen Vertreter
entgegenzunehmen als auch die Genehmigungserteilung
dem anderen Vertragsteil mitzuteilen (vgl. Palandt/Diede-
richsen, § 1828 BGB Rn. 11), so ist diese Vollmacht jeder-
zeit widerruflich (vgl. MünchKomm-Schwab, § 1829
BGB Rn. 18). Widerruft der gesetzliche Vertreter die Voll-
macht, indem er zu erkennen gibt, dass er den Vertrag nicht
mehr wirksam werden lassen will, kann die Genehmigung
aufgrund des Widerrufs nicht mehr durch den Bevollmäch-
tigten entgegengenommen und an den anderen Vertragsteil
mitgeteilt werden (vgl. Staudinger/Engler, § 1829 BGB Rn.
24). 

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
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

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

BGB §§ 133, 134, 157, 780; ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5;
Euro-VO Nr. 974/98 Art. 14
Euroumstellung und Beurkundung eines Schuldaner-
kenntnisses mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung im
Jahr 2002 noch in DM statt in Euro (Bezug auf Gutach-
ten DNotI-Report 2001, 193)
Fax-Abruf-Nr.: 11249

AktG §§ 6 Abs. 2, 182, 188, 203, 204
Grundkapital in krummen Euro-Beträgen; Euroum-
stellung bei genehmigtem Kapital; Ausübung der Er-
mächtigung durch den Vorstand vor Euroumstellung
Fax-Abruf-Nr.: 1392

BGB §§ 164, 168; AktG  278 Abs. 3; HGB §§ 161, 170,
125 Abs. 1; BNotO § 21
Fortbestand einer Vollmacht nach dem Ausscheiden ei-
nes persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA
Fax-Abruf-Nr.: 11250

EGBGB Art. 14, 15, 18; BGB §§ 1408, 1610
Ecuador: Ehevertrag eines deutsch-ecuadorianischen
Ehepaares
Fax-Abruf-Nr.: 14110

EGBGB Art. 14, 15, 18; BGB §§ 1408, 1410
Tschechien: Ehevertrag mit Vereinbarung von Güter-
trennung, Ausschluss des Zugewinnausgleichs, des Ver-
sorgungsausgleichs sowie des nachehelichen Unterhalts
Fax-Abruf-Nr.: 14111

BGB §§ 273 Abs. 1, 313 a. F., 812, 818, 883, 894;
KO §§ 17, 24, 49 Abs. 1 Nr. 3 und 4
Kein Zurückbehaltungsrecht gegen Anspruch
auf Vormerkungslöschung in Konkurs wegen
Kaufpreiszahlung

Fordert der Konkursverwalter die Löschung einer Auf-
lassungsvormerkung, die vor Konkurseröffnung über
das Vermögen des Grundstückseigentümers aufgrund
eines formnichtigen Kaufvertrages zugunsten des Käu-
fers eingetragen wurde, kann dieser wegen der von ihm
vor Konkurseröffnung an den verkaufenden Eigentü-
mer erbrachten Kaufpreiszahlungen dem Verlangen
kein Zurückbehaltungsrecht entgegensetzen.

BGH, Urt. v. 7.3.2002 – IX ZR 457/99
Kz.: L I 1 – § 273 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10174

Problem
Ein Bauträgervertrag war formunwirksam, da die Baube-
schreibung nicht mitbeurkundet wurde. Der Bauträger fiel
in Konkurs. Gegenüber dem Verlangen des Konkursverwal-
ters auf Löschung der Auflassungsvormerkung wollte der
Erwerber ein Zurückbehaltungsrecht wegen der von ihm
bereits gezahlten Kaufpreisraten geltend machen. 

Entscheidung
Da der Kaufvertrag formunwirksam war, war die eingetra-
gene Vormerkung ebenfalls unwirksam. Der Bauträger bzw.
dessen Konkursverwalter konnte einen Grundbuchberich-
tigungsanspruch nach § 894 BGB geltend machen. Gegen
diesen Anspruch hätte der Erwerber an sich ein Zurückbe-
haltungsrecht wegen seines Rückzahlungsanspruches für
von ihm erbrachte Kaufpreiszahlungen nach §§ 273, 274
BGB geltend machen können (BGH WM 1966, 1224, 1226
= BB 1966, 1368). Dies gilt jedoch nicht im Konkurs (oder
der Insolvenz); im Konkurs sind nach § 49 Abs. 1 Nr. 3 und
4 KO (= § 51 Nr. 2 und 3 InsO) nur einzelne Zurückbehal-
tungsrechte konkursfest. Der Erwerber war damit zur vor-
behaltslosen Löschung der Vormerkung verpflichtet. 

BGB §§ 705, 714
Vertragliche Haftungsbeschränkung im Drittge-
schäft bei GbR

a) Aus Gründen des Vertrauensschutzes dürfen sich
Anlagegesellschafter bereits existierender geschlossener
Immobilienfonds, die als Gesellschaften bürgerlichen
Rechts ausgestaltet sind, auch nach der durch die Ent-
scheidungen BGHZ 142, 315 und BGHZ 146, 341 einge-
tretenen Änderung der Rechtsprechung des Senats für
die davor abgeschlossenen Verträge weiterhin auf eine
im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Haftungsbe-
schränkung unter der nach der früheren Rechtspre-
chung maßgebenden Voraussetzung berufen, dass die
Haftungsbeschränkung dem Vertragspartner mindes-
tens erkennbar war.

b) Für nach der Änderung der Rechtsprechung abge-
schlossene Verträge von geschlossenen Immobilienfonds
in der Form der Gesellschaft bürgerlichen Rechts gilt

Gutachten im Fax-Abruf

Rechtsprechung
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als Ausnahme von den Grundsätzen der Senatsurteile
BGHZ 142, 315 und BGHZ 146, 341, dass die persönli-
che Haftung der Anlagegesellschafter für rechtsge-
schäftlich begründete Verbindlichkeiten des Immobili-
enfonds wegen der Eigenart derartiger Fonds als reine
Kapitalanlagegesellschaften auch durch wirksam in den
Vertrag einbezogene formularmäßige Vereinbarungen
eingeschränkt oder ausgeschlossen werden kann, ohne
dass darin grundsätzlich eine unangemessene Benach-
teiligung des Vertragspartners im Sinne von § 307 BGB
n. F. (§ 9 AGB-Gesetz) gesehen werden kann.

c) Künftige Wohnungseigentümer, die gemeinschaft-
lich eine Wohnungseigentumsanlage errichten (“Bau-
herrengemeinschaften”) haften für die Herstellungskos-
ten (“Aufbauschulden”) auch weiterhin grundsätzlich
nur anteilig nach den bisherigen Rechtsprechungs-
grundsätzen, auch wenn sie im Verkehr als Außengesell-
schaften bürgerlichen Rechts auftreten.

BGH, Urt. v. 21.1.2002 – II ZR 2/00
Kz.: L I 1 – § 705 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10175

Problem
Ein in Form einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts gestal-
teter Immobilienfonds hatte ein Darlehen aufgenommen.
Eine der beiden Gesellschafterinnen der GmbH, die die
GbR vertrat, hatte die gesamtschuldnerische Mithaftung für
den Kredit übernommen. Nunmehr nahm sie mehrere GbR-
Gesellschafter gesamtschuldnerisch auf Freistellung von
der Darlehensverbindlichkeit in Anspruch. Die GbR-Ge-
sellschafter meinten, ihre Haftung sei aufgrund des Gesell-
schaftsvertrages und des Geschäftsbesorgungsvertrages mit
der GmbH auf das Gesellschaftsvermögen beschränkt. 

Entscheidung
Der BGH gab dem Freistellungsanspruch der GmbH-Ge-
sellschafterin statt. Ausgangspunkt waren die Grundsatz-
entscheidungen des BGH zur “GbR mbH”, wonach eine
Haftungsbeschränkung der GbR-Gesellschafter grundsätz-
lich nur durch eine individualvertragliche Vereinbarung mit
dem Gläubiger erreicht werden kann (BGHZ 142, 315, 318
ff. = DNotZ 2000, 135 = NJW 1999, 3483; BGHZ 146, 341,
358 = DNotZ 2001, 234 = NJW 2001, 1056). 

In der vorliegenden Entscheidung entwickelte der BGH je-
doch drei Ausnahmen von diesen Grundsätzen für ge-
schlossene Immobilienfonds und Bauherrengemeinschaf-
ten zur Schaffung von Wohnungseigentum: (1) Bei Altfäl-
len (also für von den Immobilienfonds bereits vor der
Rechtsprechungsänderung abgeschlossene Verträge) kön-
nen sich die Anleger aus Gründen des Vertrauensschutzes
auch weiterhin unter den bisherigen Voraussetzungen auf
die Haftungsbeschränkung berufen; hier genügt es, dass die
Haftungsbeschränkung dem Vertragspartner der Gesell-
schaft mindestens erkennbar war (BGH ZIP 1990, 715 =
NJW-RR 1990, 867 = WM 1990, 1113). (2) Für seit der
Rechtsprechungsänderung neu abgeschlossene Verträge von
Immobilienfonds ist eine vertragliche Haftungsbegrenzung
im Vertrag mit dem Dritten erforderlich; hierfür genügt je-
doch eine formularmäßige Haftungsbegrenzung. (3) Als
dritte Ausnahme schließlich haften künftige Wohnungsei-
gentümer, die als Bauherrengemeinschaft eine Wohnungs-
eigentumsanlage errichten, für die Herstellungskosten
(“Aufbauschulden”) auch ohne vertragliche Vereinbarung
bereits kraft Gesetzes grundsätzlich weiterhin nur anteilig
(BGHZ 75, 26 = DNotZ 1980, 602 = NJW 1979, 2101). 

BGB §§ 823 Abs. 2, 254; ZPO § 286 
Betrug bei Verschweigen unerledigter Ände-
rungsanträge bei Bauträgerkauf

a) Zu den Voraussetzungen des Betrugstatbestandes
als Schutzgesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB.

b) Einem vorsätzlichen Schädiger ist es nicht unter al-
len Umständen verwehrt, sich auf ein Mitverschulden
des Geschädigten an der Schadensentstehung zu beru-
fen.

c) Ein Anscheinsbeweis für die vorsätzliche Verwirkli-
chung einer Straftat kommt grundsätzlich nicht in Be-
tracht.

BGH, Urt. v. 5.3.2002 – VI ZR 398/00
Kz.: L I 1 – § 823 Abs. 2 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10176

Problem
Grundstückseigentümer hatten für ihr Grundstück zwei ver-
schiedene Teilungserklärungen beurkundet. Auf der Grund-
lage der zweiten Teilungserklärung verkauften sie ein noch
zu bildendes Wohnungseigentum. Dabei erklärten sie wahr-
heitswidrig, das Kaufobjekt betreffende Grundbuchanträge
seien nicht gestellt, obwohl die erste Teilungserklärung
dem Grundbuchamt noch zum Vollzug vorlag. 

Nach Vertragsschluss zahlte die Erwerberin ca. 30 % des
Kaufpreises, obwohl die Fälligkeitsvoraussetzungen noch
nicht vorlagen. Das Grundbuchamt lehnte den Vollzug der
zweiten Teilungserklärung aufgrund der vorrangigen ersten
Teilungserklärung ab. In der Folgezeit wurde das Gesamt-
vollstreckungsverfahren über das Vermögen der Bauträger-
GmbH eröffnet.

Die Erwerberin begehrte von den Grundstückseigentümern
Rückzahlung des an die insolvente GmbH gezahlten Kauf-
preisteils. 

Entscheidung
Da die Grundstückseigentümer nicht Vertragspartei waren,
kam als Anspruchsgrundlage lediglich ein deliktischer An-
spruch wegen der Falschinformation in Betracht (§ 823
Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB). Der BGH bejahte den ob-
jektiven Betrugstatbestand, da die Erklärung der Grund-
stückseigentümer falsch war. Es fehlte jedoch an ausrei-
chenden Feststellungen zum subjektiven Tatbestand. Denn
durch den Vertragsschluss selbst war noch kein Schaden
eingetreten, da der Vertrag hinreichende Sicherungen für
die Erwerber enthielt. Ein Schaden war erst durch die ver-
frühte Zahlung eingetreten. 

GmbHG §§ 7, 8 Abs. 2, 55 – 57
Leistung der Bareinlage bei Kapitalerhöhung
auch bei Einzahlung auf Debetkonto der Gesell-
schaft

a) Die Leistung einer Bareinlage aus einer Kapitaler-
höhung, durch die der Debetsaldo eines Bankkontos zu-
rückgeführt wird, kann auch dann zur freien Verfügung
erfolgt sein, wenn das Kreditinstitut der Gesellschaft
mit Rücksicht auf die Kapitalerhöhung auf einem an-
deren Konto einen Kredit zur Verfügung stellt, der den
Einlagebetrag erreicht oder übersteigt.
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b) Bei einer Kapitalerhöhung ist die Bareinlage schon
dann zur (endgültig) freien Verfügung der Geschäftsfüh-
rung geleistet worden, wenn sie nach dem Kapitalerhö-
hungsbeschluss in ihren uneingeschränkten Verfügungs-
bereich gelangt ist und nicht an den Einleger zurück-
fließt (Aufgabe von BGHZ 119, 177 – Leitsätze a + b).

c) Bei der Anmeldung der Kapitalerhöhung zur Ein-
tragung in das Handelsregister hat die Geschäftsfüh-
rung zu versichern, dass der Einlagebetrag für die Zwe-
cke der Gesellschaft zur (endgültig) freien Verfügung
der Geschäftsführung eingezahlt und auch in der Folge
nicht an den Einleger zurückgezahlt worden ist.

BGH, Versäumnisurt. v. 18.3.2002 – II ZR 363/00
Kz.: L V 2 – § 7 II GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10177

Problem
Die Gesellschafter einer GmbH beschlossen im März 1994,
das Stammkapital der GmbH um 600.000 DM auf 651.000
DM zu erhöhen. Der auf den Anteil des Gesellschafters A
entfallende Betrag von 174.000 DM wurde von ihm noch
im selben Monat auf ein im Debet geführtes Konto der Ge-
sellschaft eingezahlt. Später veräußerte A seinen Geschäfts-
anteil an X. Nachdem über das Vermögen der GmbH das
Gesamtvollstreckungsverfahren eröffnet wurde, meinte die
Verwalterin, A habe seine Einlageverpflichtung auf die Ka-
pitalerhöhung nicht ordnungsgemäß erfüllt. Sie verlangte
deshalb Zahlung von dessen Rechtsnachfolger X. 

Entscheidung
Die eingezahlten Stammeinlagen stehen auch dann zur frei-
en Verfügung der Gesellschaft (§§ 56 a, 57 Abs. 2 i. V. m.
§ 7 Abs. 2, 8 Abs. 2), wenn mit dem Einlagebetrag ein De-
betsaldo zurückgeführt wird, der die Linie eines der Gesell-
schaft eingeräumten Rahmenkredites nicht überschrei-
tet. Denn in diesem Fall steht der Gesellschaft Liquidität in
Höhe des gezahlten Einlagebetrages zur Verfügung (BGH
DNotZ 1991, 824 = NJW 1991, 226 = ZIP 1990, 1400;
DNotZ 1997, 495 = NJW-RR 1996, 1249 = ZIP 1996,
1466). Dies erweiterte der BGH nunmehr dahin gehend,
dass es auch genügt, wenn der Gesellschaft in Folge der
Einlage nicht auf demselben, sondern auf einem anderen
Konto ein Kredit mindestens in Höhe des Einlagebetrages
eingeräumt werde. 

Bisher hatte der BGH verlangt, dass auch bei einer Kapital-
erhöhung bei einer Leistung auf die Stammeinlage im Zeit-
punkt der Antragsstellung auf Eintragung in das Handelsre-
gister noch eine wertgleiche Deckung des Einlagebetrages
durch damit angeschaffte aktivierungsfähige Güter vorlie-
gen müsse (BGHZ 119, 177 = MittRhNotK 1992, 322 =
NJW 1992, 3300). Nach dieser Rechtsprechung wäre es
hier wohl entscheidungserheblich gewesen, ob die Einlage-
beträge zur Anschaffung von Anlagegütern investiert wur-
den oder lediglich zur Tilgung von Gläubigerforderungen,
die infolge Überschuldung der Gesellschaft nicht mehr
werthaltig waren. Diese Rechtsprechung gibt der BGH
ausdrücklich auf – insbesondere in Anbetracht der Litera-
turkritik, wonach es für die Kapitalerhöhung (anderes als
bei der Gründung) keiner besonderer Maßnahmen zur Ge-
währleistung einer ordnungsgemäßen Aufbringung des
Stammkapitals bedürfe. Auch der Ansicht, der Erhöhungs-
betrag müsse im Zeitpunkt der Anmeldung der Kapitalerhö-
hung noch durch das Reinvermögen der Gesellschaft ge-
deckt sein, schließt sich der BGH nicht an. 

Nach der neuen Rechtsprechung ist daher lediglich erfor-
derlich, dass die Leistung der Einlage nach dem Beschluss
der Kapitalerhöhung und vor deren Eintragung im Handels-
register zu irgendeinem Zeitpunkt ordnungsgemäß ohne
späteren Rückfluss an den Anleger erbracht wird. Daher
hat auch die Versicherung des Geschäftsführers dahin zu
lauten, dass der Betrag der Einzahlung zur freien Verfügung
der Geschäftsführung für die Zwecke der Gesellschaft ein-
gezahlt und auch in der Folge nicht an den Anleger zurück-
gezahlt worden ist. 

(Zur vorliegenden BGH-Entscheidung gibt es noch drei Pa-
rallelentscheidungen vom selben Tag, II ZR 364/00, 369/00
und 11/01). 

BGB §§ 1361 Abs. 1, 3, 1579 Nr. 7
Trennungsunterhalt bei verfestigter neuer Be-
ziehung des Unterhaltsberechtigten

a) Die Inanspruchnahme auf Trennungsunterhalt kann
in entsprechender Anwendung des § 1579 Nr. 7 BGB
unzumutbar sein, wenn der Unterhaltsberechtigte eine
länger dauernde Beziehung zu einem anderen Partner
eingegangen ist, die sich in einem solchen Maße verfes-
tigt hat, dass sie als eheähnlich anzusehen ist (im An-
schluss an Senatsurteil vom 21. Dezember 1988 – IVb
ZR 18/88 – FamRZ 1989, 487, 490 f.).

b) Zur Annahme eines Härtegrundes im Sinne des
§ 1579 Nr. 7 BGB, wenn der Unterhaltsberechtigte gel-
tend macht, der Partner, mit dem er eine verfestigte Be-
ziehung unterhält, sei homosexuell.

BGH, Urt. v. 20.3.2002 – XII ZR 159/00
Kz.: L I 1 – § 1579 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10178

Problem
Nach der ständigen Rechtsprechung des BGH (vgl. FamRZ
1989, 487, 490 = NJW 1989, 1083) kann ein länger dauern-
des Verhältnis des Unterhaltsberechtigten zu einem anderen
Partner dann zur Annahme eines Härtegrundes im Rah-
men des Auffangtatbestandes des § 1579 Nr. 7 BGB führen
– mit der Folge der Unzumutbarkeit einer weiteren (unein-
geschränkten) Unterhaltsbelastung für den Verpflichteten –,
wenn sich die Beziehung in einem solchen Maße verfestigt
hat, dass sie als eheähnliches Zusammenleben anzusehen
und gleichsam an die Stelle einer Ehe getreten ist. § 1579
BGB gilt unmittelbar allerdings nur für den Unterhaltsan-
spruch des geschiedenen Ehegatten, nicht für den Tren-
nungsunterhalt. 

Entscheidung
Der BGH entschied nun, dass § 1579 Nr. 7 BGB auf den
Trennungsunterhalt entsprechend anzuwenden sei.
Auch hier sei die Fortdauer der Unterhaltsbelastung und des
damit verbundenen Eingriffs in die Handlungsfreiheit und
Lebensgestaltung für den Unterhaltspflichtigen unzumut-
bar, wenn der Unterhaltsberechtigte in einer eheähnlichen
Gemeinschaft mit einem neuen Partner lebt. Dies hänge
nicht davon ab, ob es zwischen den Partnern zu Intimitäten
komme. Unerheblich sei daher auch, ob der Partner des Un-
terhaltsberechtigten homosexuell sei und Beziehungen zu
anderen gleichgeschlechtlichen Partnern unterhalte. 
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ZPO § 640e Abs. 1; BGB §§ 1600b Abs. 1, 1909
Abs. 1
Kein Recht der Mutter zur Vaterschaftsanfech-
tung in Altfällen

In einem Statusverfahren, in dem eine allein sorgebe-
rechtigte Mutter die Vaterschaft ihres geschiedenen
Ehemannes anficht, muss für das am Verfahren zu be-
teiligende Kind (§ 640e Abs. 1 ZPO) – schon für die Zu-
stellung der Klage und die Ladung zum Termin – ein
Ergänzungspfleger bestellt werden.

Die Anfechtungsfrist von zwei Jahren ab Kenntnis der
Umstände, die gegen die Vaterschaft sprechen, gilt auch
in den Fällen, in denen die Mutter vor dem 1. Juli 1998
keine Anfechtungsklage erheben konnte, weil ihr An-
fechtungsrecht erst zu diesem Zeitpunkt durch das Ge-
setz zur Reform des Kindschaftsrechts eingeführt wor-
den ist (§ 1600 BGB).

BGH, Urt. V. 27.3.2002 – XII ZR 203/99
Kz.: L I 1 – § 1600b Abs. 1 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10179

Problem
Durch das am 1.7.1998 in Kraft getretene Kindschafts-
rechtsreformgesetz (KindRG) vom 16.12.1997 (BGBl. I, S.
2942) wurde ein eigenes Recht der Mutter zur Vaterschafts-
anfechtung eingeführt. Auch dieses Anfechtungsrecht un-
terliegt der Zwei-Jahres-Frist des § 1600b Abs. 1 BGB.
Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Berechtig-
te von den Umständen erfährt, die gegen die Vaterschaft
sprechen. Hierbei stellte sich die Frage, ob diese Frist auch
in Altfällen uneingeschränkt gilt – insbesondere wenn die
Frist am 1.7.1996, als die Mutter durch die Gesetzesände-
rung ihr Anfechtungsrecht erhielt, schon abgelaufen war, 

Entscheidung
Der BGH entschied, dass § 1600b Abs. 1 BGB auch bei
derartigen Altfällen uneingeschränkt Anwendung finde
(ebenso OLG Frankfurt FamRZ 2000, 548; OLG Saarbrü-
cken OLGR 2000, 92; OLG Celle OLGR 1999, 306). Es sei
zwar einzuräumen, dass eine Klagefrist im Regelfall nicht
ablaufe, bevor der Kläger die rechtliche Möglichkeit hat,
sie einzuhalten. Allerdings folge aus den Gesetzesmateria-
lien sowie dem Umstand, dass eine Übergangsregelung
(nur) für die Vaterschaftsanfechtung des volljährigen Kin-
des eingeführt wurde (vgl. Art. 224 § 1 Abs. 4 EGBGB),
dass der Gesetzgeber für Altfälle keine neue Anfechtungs-
möglichkeit eröffnen wollte. 

Schwab, Dieter (Hrsg.), Die eingetragene Lebenspart-
nerschaft – Text, Amtl. Materialien, Abhandlungen –
Gieseking-Verlag, Bielefeld 2002, 365 Seiten, 34 €

Das in der Reihe “FamRZ-Buch“ erschienene Werk enthält
nicht nur die zahlreichen Aufsätze, die in der FamRZ zum
Lebenspartnerschaftsgesetz (LPartG) erschienen sind, so
insbes. zum Vermögensrecht (Rieger), Unterhaltsrecht
(Büttner), Erbrecht (Eue/von Dichharth-Harrach) und IPR
(Henrich). Es gibt auch alle Vorschriften des “Gesetzes zur
Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Gemeinschaften – Lebenspartnerschaften“ wieder, verbun-

den mit der jeweiligen Gesetzesbegründung. So ist eine
einmalige Verbindung von Monographie, Textsamm-
lung und (amtlichem) Kommentar entstanden, die dem
Rechtsanwender sehr gute Dienste leisten wird.

Dr. Gabriele Müller

Hüffer, Uwe, Aktiengesetz, 5. Aufl., Verlag C. H. Beck,
München 2002, 1845 Seiten, 108 €

Die 5. Auflage des mittlerweile zum Standardkommentar
zum Aktienrecht avancierten Kommentars von Hüffer be-
darf eigentlich keiner besonderen Besprechung mehr. Die
Neuauflage informiert den Praktiker über den aktuellen
Stand von Rechtsprechung und Literatur zum Aktienrecht.
Die seit der 4. Auflage in Kraft getretenen Gesetzesände-
rungen wie insbesondere das Namensaktiengesetz (NaS-
traG) sowie das Gesetz zur Regelung von öffentlichen An-
geboten zum Erwerb von Wertpapieren von Unternehmens-
übernahmen (WpÜG) sind in den Kommentar ebenso zu-
verlässig eingearbeitet wie die Neuerungen im Aktienrecht
durch die Grundsätze des Corporate Governance. Ein ver-
gleichbares Werk gibt es in der aktienrechtlichen Lite-
ratur neben den üblichen Handbüchern und Großkommen-
taren derzeit nicht. Die Neuauflage dieses Kommentars
kann daher auch für die notarielle Praxis uneingeschränkt
empfohlen werden. 

Notar a. D. Dr. Reul 

Rohs, Günther/Heinemann, Diethard, Die Geschäfts-
führung der Notare, 11. Aufl., R. v. Decker, Hüthig
Fachverlage, Heidelberg 2002, 367 Seiten, 79 €

Acht Jahre nach Erscheinen der 10. Auflage liegt nunmehr
die erweiterte 11. Auflage des Handbuchs über die Ge-
schäftsführung der Notare vor. Das Werk wurde zur besse-
ren Übersichtlichkeit von Grund auf neu gegliedert. Einge-
arbeitet wurden neben der neueren Rechtsprechung insbe-
sondere die Neufassung der Bundesnotarordnung, der
Dienstordnung für Notare sowie die Richtlinien der No-
tarkammern. Behandelt werden ebenso Fragen des Beur-
kundungsverfahrens, der Aktenführung, der Urkundsgestal-
tung sowie des notariellen Kostenrechts. 

Der Schwerpunkt liegt dabei auf einer Gesamtdarstellung
aller für den Notar relevanten Vorschriften zu den verschie-
denen Fragen der Notariatsorganisation. Auch wenn dabei
Detailprobleme naturgemäß nicht im Einzelnen dargestellt
werden, so gibt das Buch gleichwohl einen guten Über-
blick über sämtliche mit der Tätigkeit eines Notars zusam-
menhängenden Fragen. Hilfreich sind dabei die Hinweise
auf weiterführende Literatur. Die Beiziehung von Kom-
mentarliteratur bzw. einschlägigen Fachpublikationen wird
dadurch freilich nicht entbehrlich. 

Notar a. D. Dr. Adolf Reul
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