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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB §$ 880, 883 Abs. 3
Vormerkung; Rangriicktritt

I. Sachverhalt

Im Grundbuch ist eine Riickauflassungsvormerkung fiir
X eingetragen. Der Anspruch auf Riickiibertragung ent-
steht, wenn der Eigentiimer des Grundstiicks einer Bau-
verpflichtung nicht nachkommt.

Der Eigenttimer verduflert das Grundstiick. Zur Siche-
rung des Auflassungsanspruchs soll fiir den Erwerber
(E) eine Auflassungsvormerkung eingetragen werden.
Die Vormerkung soll vorrangig vor der Rickauflas-
sungsvormerkung sein. X tritt mit seiner Vormerkung
im Rang hinter diejenige des E zuriick.

Rechtsprechung

BGB §§ 1754, 1755; GG Art. 3 Abs. 1 — Ausschluss
der Stiefkindadoption in nichtehelichen Familien ver-
fassungswidrig

BGB §§ 1020, 745 - Einheitliche Wahrnehmung
der Unterhaltungspflicht nach Bestellung mehrerer
Grunddienstbarkeiten; Pflicht zur anteiligen Kostentra-

gung
Literaturhinweise

Veranstaltungen

Der Rangriicktritt wird im Grundbuch eingetragen.

II. Fragen

Kann E aufgrund seiner vorrangigen Kiufervormerkung
(nach Eintritt der weiteren Voraussetzungen, also nach
Umschreibung oder bei Umschreibungsreife) aus § 888
Abs. 1 BGB von X die Zustimmung zur Loschung der
Riickauflassungsvormerkung verlangen? Setzt sich die
aufgrund des Rangriicktritts ,vorgelassene® Vormer-
kung zugunsten des E in allen Rechtswirkungen gegen
die Vormerkung des X durch?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtliche Ausgangslage: Rangriicktrittsverein-
barung gem. § 880 BGB

a) Rangriicktritt einer Auflassungsvormerkung

Das Rangverhilenis zwischen eingetragenen Rechten an
einem Grundstiick kann durch Vereinbarung geindert
werden (§ 880 Abs. 1 BGB). In materiell-rechtlicher
Hinsicht erfordert dies eine Einigung des zuriicktre-
tenden und des vortretenden Berechtigten (§ 880
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Abs. 2 S. 1 Hs. 1 BGB). Grundbuchverfahrensrecht-
lich bedarf es der Bewilligung des zuriicktretenden Be-
rechtigten nach § 19 GBO in der Form des § 29 Abs. 1
GBO (BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.: 1.1.2019, § 880
Rn. 26). § 880 Abs. 2 BGB ist auch dann anwendbar,
wenn — wie hier — ein erst einzutragendes Recht Vorrang
vor einem bereits eingetragenen (Vormerkung) erhalten
soll (BGH DNotZ 2010, 710; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 325).

Nach tberwiegender Auffassung sind auch (Auflas-
sungs-)Vormerkungen einer Rangriicktrittsverein-
barung gem. § 880 Abs. 1 BGB zuginglich (vgl.
RGZ 55, 270; KG JFG 10, 225; Palandt/Herrler, BGB,
78. Aufl. 2019, § 880 Rn. 1; Staudinger/S. Heinze, BGB,
2018, § 880 Rn. 2; Schoner/Stober, Rn. 1531a; Meikel/
Bottcher, GBO, 11. Aufl. 2015, § 45 Rn. 106; zum
Wirksamkeitsvermerk vgl. Schultz, RNotZ 2001, 541).
Die Méglichkeit des Rangriickeritts folgt aus der ganz
tiberwiegend befiirworteten Rangfihigkeit der Auflas-
sungsvormerkung (vgl. BGHZ 46, 124, 127 = NJW
1967, 566; BGH DNotZ 2014, 769, 770 f£.; NJW 2000,
805, 807; NJW 1998, 224, 225; DNotZ 1986, 406, 409;
KG]J 39, A 198, A 200; OLG Bremen WM 2005, 1241;
OLG Celle NJOZ 2013, 1460; OLG Koln DNotZ 1998,
311, 312; OLG Miinchen BWNotZ 2002, 12, 13; OLG
Saarbriicken MittRhNotK 1995, 25, 26; a. A. BGH
NJW 2007, 2993 Tz. 16 = DNotZ 2007, 686, wobei
diese Entscheidung den Sonderfall betraf, dass aus einer
vorrangigen Hypothek die Zwangsversteigerung betrie-
ben wurde). Eine teilweise in der Literatur vertretene
Gegenauffassung lehnt die Rangfihigkeit der Vormer-
kung im Allgemeinen (BeckOGK-BGB/Kesseler, § 880
Rn. 11) oder zumindest der Auflassungsvormerkung im
Besonderen (MiinchKommBGB/Kohler, 7. Aufl. 2017,
§ 880 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Assmann, Std.: 1.5.2019,
§ 883 Rn. 202) und demzufolge auch einen Rangriick-
tritt ab. Die h. M. beruft sich dagegen auf § 883 Abs. 3
BGB (RGZ 124, 202; RGZ 142, 331; OLG Miinchen
BWNotZ 2002, 12, 13; Staudinger/S. Heinze, § 879
Rn. 8; Wilhelm, JZ 1990, 501; Blank, ZfIR 2001, 419).
Hiernach bestimmt sich der Rang des spiter eingetrage-
nen Rechts nach der Eintragung der Vormerkung. Fiir
die Auflassungsvormerkung gilt nichts anderes. Zwar
steht das Eigentum an einem Grundstiick in keinem
Rangverhiltnis zu daran lastenden Rechten: Bei der
Auflassungsvormerkung handele es sich aber um ein Si-
cherungsmittel eigener Art, das als solches prinzipiell in
einem Konkurrenzverhiltnis zu anderen Grundstiicks-
rechten stehe und auf die Verschaffung eines Rechts
am Grundstiick gerichtet sei (OLG Celle NJOZ 2013,
1460). Nach der fir die Praxis maflgeblichen Recht
sprechung ist deshalb davon auszugehen, dass Rang-
riicktrittsvereinbarungen mit Auflassungsvormerkun-
gen moglich sind.
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b) Rangtausch zwischen verschiedenen Vormerkun-
gen

Im vorliegenden Fall geht es um den Rangriickeritt einer
(Rick-)Auflassungsvormerkung aus dem Erstkaufver-
trag hinter die Auflassungsvormerkung fiir den Kiufer
aus dem Zweitkaufvertrag. Konkurrierende ,Rechte”
sind also zwei sich gegenseitig ausschlieflende Eigen-
tumsverschaffungsanspriiche.

Wenngleich der BGH entschieden hat, dass das Eigen-
tum als Vollrecht fiir sich genommen nicht rangfihig
ist (NJW 2007, 2993 Tz. 16), so steht diese Aussage
u. E. doch nicht im Widerspruch dazu, dass zwei durch
Vormerkung gesicherte Anspriiche auf Eigentumsver-
schaffung rangfihig und damit einer Rangvereinba-
rung zuginglich sind. § 880 BGB ermoglicht letztlich
die privatautonome Gestaltung des Prioritdtsgrundsat-
zes. Es ist nicht ersichtlich, warum dies nicht auch fiir
die Vormerkung gelten soll. Schliellich wire es unstrit-
tig zuldssig, dass die bereits eingetragene Vormerkung
geloscht und direke anschliefend — zeitlich der Auf-
lassungsvormerkung fiir den Zweitkdufer nachfolgend
— wieder eingetragen wiirde, was die gleiche Wirkung
erzielen diirfte. Dieses komplizierte, teure und mit der
Unsicherheit von Zwischeneintragungen behaftete Vor-
gehen soll § 880 BGB gerade vermeiden. Wir halten
daher auch den Rangriickeritt einer Auflassungsvormer-
kung hinter eine andere Auflassungsvormerkung fur
moglich.

2. Wirkung des Rangriicktritts

Erachtet man den Rangriickeritt der Vormerkung als
zuldssig, so ist damit noch nicht die Frage beantwor-
tet, ob dieser Rangriickeritt auch die Elisionswirkung
des § 883 Abs. 2 BGB auslost. Nach § 883 Abs. 2 S. 1
BGB ist die Verfiigung iiber ein Recht, die nach der
Eintragung der Vormerkung iiber das Grundstiick ge-
troffen wird, insoweit unwirksam, als sie den Anspruch
vereiteln wiirde. Es fragt sich, ob dies in gleicher Wei-
se gilt, wenn ein Recht (hier: die Riickauflassungsvor-
merkung) hinter die Auflassungsvormerkung (hier: die
Vormerkung des E) zuriickeritct. Wendete man § 883
Abs. 2 S. 1 BGB entsprechend an, so kénnte der Vor-
merkungsberechtigte gem. § 888 BGB vom Inhaber
des Rechts, das ihm gegeniiber unwirksam ist, die
Loschung (bzw. nach der Eigentumsumschreibung
auf den Inhaber des vormerkungswidrigen Rechts
die Zustimmung zur Eigentumsumschreibung) verlan-
gen.

Der Wortlaut des § 883 Abs. 2 BGB spricht eher da-
gegen, die Elisionswirkung der Vormerkung im Verhile
nis zum zuriicktretenden Recht anzunehmen, denn das
zuriicktretende Recht entsteht zeitlich nicht erst nach
der Eintragung der Vormerkung. Entscheidend ist nach



dem Wortlaut des § 883 Abs. 2 BGB nicht der Rang,
sondern die zeitliche Reihenfolge.

Nimmet man die Rangfihigkeit der Vormerkung je-
doch ernst, so muss § 883 Abs. 2 BGB analog auch
fiir hinter die Vormerkung zuriicktretende Rechte gel-
ten (BayObLGZ 1990, 318, 321; Bertolini, MittBay-
Not 1987, 174, 176; Frank, MittBayNot 2004, 245,
246; S. Schmidt, BWNotZ 1992, 35, 38; Albrecht, in:
Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Ver-
tragsgestaltung, 8. Aufl. 2001, Rn. 490; i. E. auch
Schubert, DNotZ 1999, 967, 972; a. A Staudinger/
Gursky, 2013, § 883 Rn. 289; Biihler, BWNotZ 1995,
171, 172). Das BayObLG hat dies mit der Erwigung
begriindet, dass infolge des Rangriicktritts das zuriick-
tretende Recht als mit dem Rang nach der Vormer-
kung entstanden anzusehen ist (BayObLGZ 1990,
318, 321). Diese Erwigung ist u. E. zutreffend. Hilc
man die Vormerkung fiir rangfihig und lisst man einen
Rangriickeritt zu, dann ist auch § 883 Abs. 2 S. 1 BGB
entsprechend anzuwenden; anderenfalls wiirde der
Rangriickerice nimlich keine Wirkungen zeitigen.

Lehnt man die Auffassung des BayObLG ab, so wiirde
dies zu Verwicklungen fithren. Man konnte die Rang-
rlickerittserklirung zwar auch als Zustimmung zur
Eintragung des an sich vormerkungswidrigen Rechts
auslegen (Staudinger/Gursky, § 883 Rn. 289; Schubert,
DNotZ 1999, 967, 972). Einem ,Rangriickerict diirf-
te nach dem Verstindnis eines objektiven Empfingers
nimlich zu entnehmen sein, dass der Vormerkungsbe-
rechtigte nicht gegen die neu eingetragene Vormerkung
vorgehen wiirde. Damit wire die Eintragung der Vor-
merkung fiir E nicht vormerkungswidrig i. S. d. § 883
Abs. 2 BGB, denn fiir Rechte, die mit Zustimmung des
Vormerkungsberechtigten eingetragen werden, gilt § 883
Abs. 2 BGB nicht (Staudinger/Gursky, § 883 Rn. 248;
MiinchKommBGB/Kohler, § 883 Rn. 58). Fraglich
wire aber, auf welcher Grundlage dem Auflassungs-
vormerkungsberechtigten (hier: E) ein Léschungsan-
spruch zustiinde, wenn man nicht von einer relativen
Unwirksamkeit des zuriicktretenden Rechts (hier: der
Riickauflassungsvormerkung fiir X) ausginge. Der Lo-
schungsanspruch nach § 888 BGB setzt nimlich die Un-
wirksamkeit des zu loschenden Rechts gegeniiber dem
Vormerkungsglaubiger voraus. Denkbar wire allenfalls,
dass man in der Zustimmung zugleich die Grundlage
fiir einen schuldrechtlichen Léschungsanspruch sieht,
der wiederum nach § 886 BGB eine dauerhafte Einrede
und deshalb einen Léschungsanspruch begriindet.

Im Ergebnis erscheint uns dieser Umweg tiber die Aus-
legung der Erklirung als Zustimmung cher gekiinstel.
Wir halten die Auffassung des BayObLG fiir konse-
quent, dass die Anerkennung der Rangwirkung auch

zu einer entsprechenden Anwendung des § 883 Abs. 2
BGB fithren muss.

3. Ergebnis

Unseres Erachtens ist der Rangriickerict der bereits ein-
getragenen (Riick-)Auflassungsvormerkung hinter die
neu einzutragende Auflassungsvormerkung fiir den
Kiufer rechtlich moglich. Der zwar spiter eingetrage-
nen, aber vorrangigen Vormerkung diirfte analog § 883
Abs. 2 BGB gegeniiber der zuerst eingetragenen, aber
nachrangigen Vormerkung Elisionswirkung zukom-
men.

GmbHG §§ 55, 53, 54; AktG § 179 Abs. 1 S. 2
Héchstbetragskapitalerh6hung; Bis-zu-Kapi-
talerh6hung; Anpassung des Satzungstextes
bzgl. der erreichten Stammkapitalziffer; Dele-
gation an Geschiftsfithrung

I. Sachverhalt
Im November 2018 fassten die Gesellschafter einer

GmbH in notarieller Form und mit der erforderlichen
Mehrheit folgenden Beschluss:

»1. Das Stammbkapital der Gesellschaft wird von 60.000 €
um bis zu 30.000 € auf bis zu 90.000 € erhiht. Die Ka-
pitalerhéhung erfolgt gegen Bareinlagen durch Ubernahme
von bis zu 30 000 neuen Geschifisanteilen im Nennbe-
trag von je 1 € zu einem dem Nennbetrag entsprechenden
Ausgabebetrag. Die neuwen Geschifisanteile erhalten die
laufenden Nummern [...] und nehmen am Gewinn seit
Beginn des bei Eintragung der Kapitalerhohung im Han-
delsregister laufenden Geschiftsjahres teil.

2. Zur Ubernabhme der neuen Geschiftsanteile werden zu-
gelassen:

[..]

3. Die Kapitalerhihung wird durchgefiihrt, soweit die
neuen Geschiftsanteile von den Ubernehmern binnen 5
Bankarbeitstagen nach dem heutigen Tage gezeichner und
iibernommen worden sind. Die Geschifisfiihrer der Ge-
sellschaft werden ermdchtigt, Ziffer 4.1 der Satzung der
Gesellschaft (Stammbkapital) entsprechend dem Umfang
der Durchfiihrung der Kapitalerhohung zu dndern und

neu zu fassen.”

Die Geschiftsfithrer der Gesellschaft meldeten im De-
zember 2018 zur Eintragung in das Handelsregister an,
dass die Kapitalerhchung im Umfang von 10.000 € auf
70.000 € durchgefiihrt worden sei, ferner die entspre-
chende Anderung der Satzung. Der Anmeldung war
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ein privatschriftlicher Beschluss der Geschiftsfithrer
beigefiigt, der die Anderung der statutarischen Stamm-
kapitalziffer unter Berufung auf die Ermichtigung im
Gesellschafterbeschluss enthielt. Das Registergericht
lehnt die Eintragung mit der Begriindung ab, dass die
Geschiftsfithrer nicht zur Satzungsinderung ermich-
tigt werden kénnten.

I1. Fragen

1. Ist bei der Bis-zu-Kapitalerhdhung ein Beschluss zur
Anpassung der Satzung erforderlich oder kann der No-
tar die gednderte Satzung auch ohne weitere Beschluss-
fassung erstellen?

2. Kénnen die Geschiftsfithrer durch Mehrheitsbe-
schluss ermichtigt werden, den Satzungstext anzupas-

sen? Falls ja: Geniigt ein privatschriftlicher Anderungs-
beschluss?

III. Zur Rechtslage

1. Problem

Bei der sog. Hochstbetrags- oder Bis-zu-Kapitalerhs-
hung kénnen die Gesellschafter den endgiiltigen Erhé-
hungsbetrag von der konkreten Zeichnung des Kapitals
im Rahmen eines Hochstbetrags bis zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt (bis sechs Monate nach dem Kapitaler-
héhungsbeschluss) abhingig machen (RGZ 85, 205,
207; niher MiinchKommGmbHG/Lieder, 3. Aufl. 2018,
§ 55 Rn. 36 ff.; Herrler/Blath, Gesellschaftsrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 2017, § 6 Rn. 454). Im
Hinblick auf die mit der Kapitalerhshung verbundene
Satzungstextinderung ist dieses Verfahren nicht unpro-
blematisch, denn der Beschluss, der die Grundlage fir
die spitere Handelsregisteranmeldung bietet, kann die
endgiiltig erreichte Stammkapitalziffer noch nicht
enthalten. Fraglich ist also, auf welcher Grundlage sich
die Satzungstextinderung vollzieht.

2. Rechtsprechung zum genehmigten Kapital

Die Rechesprechung hat sich mit dieser Frage bisher
— soweit ersichtlich — nicht beschiftigt. Auf den ers-
ten Blick einschligig erscheint ein Beschluss des OLG
Miinchen von 2012 (DNotZ 2012, 469, 472). Hiernach
soll der Geschiftsfithrer im Rahmen des genehmigten
Kapitals (§ 55a GmbHG) zur Anpassung der Satzung
ermichtigt werden konnen. Allerdings betrifft die Ent-
scheidung eine statutarische Ermichtigung und — wie
gesagt — das genehmigte Kapital als gesetzlich veran-
kerte Delegationsmoglichkeit, nicht einen reguliren
Kapitalerhohungsbeschluss der Gesellschafter wie im
vorliegenden Fall.

3. Literaturstimmen zur Bis-zu-Kapitalerh6hung

Die Literatur behandelt die Frage nach der Satzungs-
textinderung bei der Bis-zu-Erhéhung uneinheitlich:
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Nach einer Ansicht bedarf es insoweit weder eines aus-
driicklichen Gesellschafterbeschlusses noch einer
Ermichtigung oder Delegation: Ebenso wie bei der
Festbetragserhohung umfasse der Wille der Gesell-
schafter zur Kapitalerhdhung zugleich den Willen zur
redaktionellen Anpassung des Satzungswortlauts; der
Erhshungsbeschluss enthalte also grundsitzlich bereits
die Satzungsinderung und es sei die neue Stammkapi-
talziffer schlicht in die der Anmeldung nach § 54 Abs. 1
S. 2 GmbHG beizufiigende Satzungsfassung aufzu-
nehmen (Gerber/Pilz, GmbHR 2005, 1324, 1327 f;
GrofflkommGmbHG/Ulmer/Casper, 2. Aufl. 2016, § 55
Rn. 25; Scholz/Priester, GmbHG, 11. Aufl. 2015, § 55
Rn. 37).

Eine andere Ansicht sieht offenbar von vornherein den
Notar in der Zustindigkeit, den ,genauen Inhalc der
Satzungsinderung® anlisslich der Anmeldung zu besti-
tigen (Lutter/Hommelhoft/Bayer, GmbHG, 19. Aufl.
2016, § 55 Rn. 9; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 55
Rn. 5).

Nach der strengsten Auflassung ist ein Gesellschafter-
beschluss iiber die Fassungsinderung erforderlich,
der ggf. als Vorratsbeschluss mit einer abstrakten
Beschreibung der zu erreichenden Stammkapital-
ziffer zu fassen ist (BeckOK-GmbHG/Ziemons,
Std.: 1.8.2017, § 55 Rn. 57, § 55a Rn. 65a ff. m. For-
mulierungsbeispiel). Fehlte es an einem Vorrats-
beschluss, wire ein Urkundsnachtrag angezeigt, in
dem die endgiiltige Stammbkapitalziffer konkretisiert
wiirde. Dieser Urkundsnachtrag wird auch in der Ge-
staltungsliteratur teilweise als ,sicherster Weg® bezeich-
net (Mayer/Weiler, in: Beck’sches Notar-Handbuch,
6. Aufl. 2015, D. I. Rn. 385; vgl. auch Leitzen, in:
Hauschild/Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 16
Rn. 491).

Noch einmal eine andere Frage ist es, ob die Geschifts-
fithrer zu einem solchen nachtriglichen Beschluss er-
michtigt werden kdnnen. Auf diese Moglichkeit sollte
sich die Praxis auflerhalb des genehmigten Kapitals
nicht verlassen, denn die wohl tiberwiegende Literatur
lehnt eine Delegation analog § 179 Abs. 1 S. 2 AktG
ab (so Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
21. Aufl. 2017, § 53 Rn. 55; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, § 53 Rn. 35; Hermanns, in: Michalski/Heidinger/
Leible/]J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 55 Rn. 18;
BeckOK-GmbHG/Ziemons, § 55a Rn. 64; Scholz/
Priester, § 53 Rn. 19 m. Fn. 5; Schnorbus, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53
Rn. 125 a. A. GrofkommGmbHG/Ulmer/Casper, § 53
Rn. 32; MiinchKommGmbHG/Harbarth, 3. Aufl. 2018,
§ 53 Rn. 33; Goppel, Bedingte GmbH-Gesellschafter-



beschliisse, 2008, S. 183 f., der fiir die ,Feststellung®
der Geschiftsfithrer im Ubrigen nur Schriftform ver-
langt).

Von einem Anpassungsbeschluss kraft Delegation zu
unterscheiden ist ein Beschluss, der von bevollmich-
tigten Stimmvertretern gefasst wird. Diese Mog-
lichkeit besteht unproblematisch (vgl. Mayer/Weiler,
D. I. Rn. 385). Es handelt sich dann nach wie vor um
einen Gesellschafterbeschlussi. S. d. § 53 GmbHG; ins-
besondere wire also auch notarielle Beurkundung ge-
boten.

4. Stellungnahme und Fazit

Es kénnte einiges daftir sprechen, dass eine gesonderte
Satzungsanpassung nicht erforderlich ist. In diesem Sin-
ne hat der BGH immerhin fiir den Fall der Festbetrags-
erhohung entschieden (NZG 2008, 73 Tz. 15 = ZNotP
2008, 130). Auch bei der Hochstbetragserhohung ist die
endgiiltige Stammkapitalziffer durch den Erhéhungs-
beschluss letztlich schon vorgezeichnet. Das Beharren
auf einem gesonderten Beschluss ldsst sich daher durch-
aus als formalistisch kritisieren — erst recht im Hinblick
auf einen Vorratsbeschluss mit abstrakt umschriebener
Stammkapitalziffer. Am Ende bleibt dennoch festzu-
stellen, dass die Frage der Satzungsanpassung nicht ab-
schlieffend geklirt ist. Falsch oder abwegig ist daher die
Beanstandung des Registergeriches nicht.

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 Faxabruf-Gurtachten.

BGB §§ 2032, 2033 Abs. 1

Ubertragung von unterschiedlich belasteten Erb-
teilen auf denselben Erwerber mit aufschiebend be-
dingter Riickiibertragung und unter Vorbehalt eines
Nieflbrauchs

Abruf-Nr.: 170157

ESU Artt. 5 ff., 13, 22

Frankreich: Grundstiicksverkauf durch eine Erben-
gemeinschaft bei Beteiligung eines unter Vormund-
schaft stehenden franzésischen Staatsangehérigen

mit gewohnlichem Aufenthalt in Frankreich
Abruf-Nr.: 170078

Rechtsprechung

BGB §§ 1754, 1755; GG Art. 3 Abs. 1
Ausschluss der Stiefkindadoption in nichtehelichen
Familien verfassungswidrig

1. Der Ausschluss der Stiefkindadoption allein in
nichtehelichen Familien verstofit gegen das allge-
meine Gleichbehandlungsgebot.

2. Gegen die Stiefkindadoption vorgebrachte all-
gemeine Bedenken rechtfertigen nicht, sie nur in
nichtehelichen Familien auszuschlielen.

3. Es ist ein legitimes gesetzliches Ziel, eine Stief-
kindadoption nur dann zuzulassen, wenn die Bezie-
hung zwischen Elternteil und Stiefelternteil Bestand
verspricht (vgl. auch Art. 7 Abs. 2 Satz 2 des Euro-
piischen Ubereinkommens vom 27. November 2008
iiber die Adoption von Kindern (revidiert), BGBI 11
2015 S. 2 <6>).

4. Der Gesetzgeber darf im Adoptionsrecht die Ehe-
lichkeit der Elternbeziehung als positiven Stabilitits-
indikator verwenden. Der Ausschluss der Adoption
von Stiefkindern in allen nichtehelichen Familien
ist hingegen nicht zu rechtfertigen. Der Schutz des
Stiefkindes vor einer nachteiligen Adoption lisst
sich auf andere Weise hinreichend wirksam sichern.

5. Auch jenseits der Regelung von Vorgingen der
Massenverwaltung kommen gesetzliche Typisie-
rungen in Betracht, etwa wenn eine Regelung iiber
ungewisse Umstinde oder Geschehnisse zu treffen
ist, die sich selbst bei detaillierter Einzelfallbetrach-
tung nicht mit Sicherheit bestimmen lassen. Die
damit verbundene Ungleichbehandlung ist jedoch
nur unter bestimmten Voraussetzungen verfassungs-
rechtlich zu rechtfertigen.

BVerfG, Beschl. v. 26.3.2019 — 1 BvR 673/17

Problem

Beschwerdefiihrerin ist die leibliche Mutter der zum
Zeitpunkt der Erhebung der Verfassungsbeschwerde
minderjihrigen Kinder K1 und K2. Der mit der Mut-
ter verheiratet gewesene leibliche Vater der Kinder ver-
starb 2006. Seit 2007 lebt die Beschwerdefiihrerin in
nichtehelicher Lebensgemeinschaft mit Herrn M, der
eine Stiefkindadoption der beiden Kinder erstrebt. Eine
Eheschliefung lehnen die Beteiligten ab, weil die Mut-
ter dadurch ihre Witwenrente verlore.

Das Amtsgericht hat den Antrag auf Ausspruch der An-
nahme zuriickgewiesen: Nach derzeitiger Gesetzeslage
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sei eine Adoption mit der Folge, dass die beiden Kinder
gemeinschaftliche Kinder ihrer Mutter und von deren
nichtehelichem Lebensgefihrten wiirden, nicht mog-
lich. Die dagegen gerichteten Beschwerden sind vom
OLG und vom BGH (DNotZ 2017, 375 = NJW 2017,
1672) zuriickgewiesen worden.

Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht Ver-
fassungsbeschwerde fiir zulidssig und begriindet. Aus
seiner Sicht fithrt die derzeitige Rechtslage zu einer
verfassungswidrigen Ungleichbehandlung (Art. 3
Abs. 1 GG). Es sei nimlich vollstindig ausgeschlossen,

dass ein Kind von einem Stiefelternteil, der mit einem

erachtet die

Elternteil in nichtehelicher Lebensgemeinschaft lebe,
adoptiert werden konne, ohne dass die verwandtschaft
liche Beziechung zum Elternteil erldsche; wihrenddes-
sen konne ein Kind von einem Stiefelternteil, der mit
einem Elternteil verheiratet sei, ohne Erloschen der
Verwandtschaft zum bleibenden Elternteil adoptiert
und damit gemeinschaftliches Kind beider Eltern wer-
den.

Fir die Ungleichbehandlung der Kinder in nichteheli-
chen Stiefkindfamilien gegeniiber Kindern in ehelichen
Stiefkindfamilien gibt es aus Sicht des BVerfG keine
ausreichenden Griinde, wobei diesbeziiglich ein strenger
Priffungsmafistab anzulegen sei. Laut BVerfG verfolgen
die derzeitigen gesetzlichen Bestimmungen, wonach der
nichteheliche Stiefelternteil die Kinder des rechtlichen
Elternteils nicht adoptieren kann, ohne dass die Ver-
wandtschaft der Kinder zu diesem erlischt (vgl. §§ 1754
Abs. 1 u. 2, 1755 Abs. 1 S. 1 u. Abs. 2 BGB), einen
legitimen Zweck, denn sie wollen verhindern, dass ein
Kind unter unzulinglichen familidren Bedingungen
aufwachsen muss. Der vollstindige Ausschluss der
Stiefkindadoption in nichtehelichen Familien sei je-
doch kein angemessenes Mittel zur Erreichung dieses
Zwecks. Ein milderes Mittel bestehe darin, die Stief-
kindadoption auch in nichtehelichen Stiefkindfamilien
zu ermoglichen, wenn die Beziehung der Eltern Sta-
bilitit verspreche.

Da die angegriffene Regelung unverhiltnismif8ig im
engeren Sinne ist, erklirc das Bundesverfassungsgericht
die angegriffenen Gerichtsentscheidungen wie auch die
zugrunde liegenden Vorschriften fiir verfassungswidrig.
Das Bundesverfassungsgericht gibt dem Gesetzgeber
auf, bis zum 31.3.2020 eine Neuregelung zu treffen.
Da mehrere Méglichkeiten zur Verfigung stehen, den
Gleichheitsverstoff zu beseitigen, werden die angegriffe-
nen Vorschriften nur fiir unvereinbar mit dem Grund-
gesetz, nicht fir nichtig erklirt. Bis zur Neuregelung
durch den Gesetzgeber ist das geltende Recht auf nicht-
eheliche Stiefkindfamilien nicht anzuwenden. Verfah-
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ren miissen vielmehr bis zu einer Neuregelung aus-
gesetzt werden.

BGB §9 1020, 745

Einheitliche Wahrnehmung der Unterhaltungs-
pflicht nach Bestellung mehrerer Grunddienstbar-
keiten; Pflicht zur anteiligen Kostentragung

Sind die Berechtigten einer Grunddienstbarkeit und
der Eigentiimer des dienenden Grundstiicks zur
gleichberechtigten Mitbenutzung des Grundstiicks
befugt, konnen sie voneinander in entsprechender
Anwendung von § 745 Abs. 2 BGB eine Regelung
verlangen, dass die Unterhaltungspflicht fiir die der
Ausiibung der Dienstbarkeit dienenden Anlagen
einheitlich wahrgenommen wird, wenn anders eine
geordnete und sachgerechte Erfiillung dieser Pflicht
nicht gewihrleistet ist.

BGH, Urt. v. 8.3.2019 - V ZR 343/17

Problem

Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit dem
Inhalt der Rechtsbeziechung zwischen mehreren Be-
rechtigten einzelner Grunddienstbarkeiten und dem
Eigentiimer des dienenden Grundstiicks, wenn Dienst-
barkeitsberechtigte und Eigentiimer das Grundstiick
gleichberechtigt nutzen.

Der klagende Verein ist Eigentiimer eines Straflen-
grundstiicks, an dem knapp 100 Grundstiicke anliegen.
Fiir die Eigentlimer der jeweiligen Anliegergrundstiicke
wurden jeweils einzelne Grunddienstbarkeiten bestellt
(Geh-, Fahrt- und Leitungsrechte). Bzgl. der Unterhalts-
kosten fiir die Strafle wurden vereinzelt Reallasten an
Anliegergrundstiicken bestellt, teilweise schuldrecht-
liche

mitunter aber auch gar keine Regelungen getroffen.

Kostenerstattungsvereinbarungen  geschlossen,

Die Beklagten waren an keiner Regelung beteiligt.
Zwischenzeitlich beauftragte der Kliger auch eine Ver-
waltungsgesellschaft mit der Verwaltung der Privat-
strafSe.

Eingeklagt worden sind Kosten fiir den Winterdienst
und Mitgliedsbeitrige fiir 2011 sowie Kosten fir die
Jahre 2012 bis 2016. Ferner ist die Klage auf die Fest-
stellung gerichtet, dass die Beklagten auch kiinftig
verpflichtet sind, sich an den notwendigen Kosten fiir
die Unterhaltung und Verwaltung der Strafle zu betei-
ligen.

Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben, das Land-
gericht hat sie nach einem Teilvergleich bzgl. der Kosten



fiir die Haftpflichtversicherung und fiir die vom Kliger
beauftragte Verwaltung und der Kontogebiihren abge-
wiesen.

Entscheidung
Der V. Senat hebt das Urteil des Landgerichts auf und
weist es zur erneuten Verhandlung an das Berufungs-
gericht zuriick.

Die Kostentragungspflicht der Beklagten ergebe sich
aus einer entsprechenden Anwendung der §§ 745 Abs. 2,
748, 742 BGB. Bei gleichberechtigter Mitbenutzung
des Grundstiicks konnten Eigentiimer und Dienst-
barkeitsberechtigter voneinander entsprechend § 745
Abs. 2 BGB cine Regelung verlangen, dass die Unter-
haltungspflicht fiir die der Austibung der Dienstbarkeit
dienenden Anlagen ecinheitlich wahrgenommen werde,
wenn anders eine geordnete und sachgerechte Erfiillung
dieser Pflicht nicht gewidhrleistet sei.

Dem Eigentiimer stche gegen jeden Dienstbarkeitsbe-
rechtigten aufgrund des Begleitschuldverhiltnisses
ein Anspruch aus § 1020 S. 2 BGB zu, dass dieser
seine Unterhaltspflicht so erfiille, dass der Eigentiimer
geschont werde. Zwar resultiere die Unterhaltspflicht
selbst nicht aus § 1024 BGB, weil die Norm unmittelbar
nur den Konflikt mehrerer zusammentreffender Nut-
zungsrechte regele, die nebeneinander nicht oder nicht
vollstindig ausgeiibt werden konnten. Auch das Begleit-
schuldverhiltnis sei als Grundlage fir die Unterhalts-
pflicht des Dienstbarkeitsberechtigten unergiebig, weil
dieses nur Mitwirkungs- und Schutzpflichten enthalte,
nicht jedoch zur Verinderung des Pflichtengefiiges im
Verhiltnis zum Eigentiimer tauge.

Entsprechend § 745 Abs. 2 BGB konne aber jeder Teil-
haber, sofern nicht die Verwaltung und Benutzung des
gemeinschaftlichen Gegenstands durch Vereinbarung
oder Mehrheitsbeschluss geregelt sei, eine dem Inter-
esse aller Teilhaber nach billigem Ermessen entspre-
chende Verwaltung und Benutzung verlangen. Analog
herangezogen hatte der Senat die Vorschriften fiir die
Gemeinschaft bereits etwa hinsichtlich der Verteilung
der Unterhaltungs- und Instandsetzungskosten bei von
Eigentiimer und Dienstbarkeitsberechtigten gemein-
schaftlich genutzten Anlagen (DNotI-Report 2005, 13).
Im vorliegenden Zusammenhang gelte fiir die Organi-
sation der Unterhaltungspflicht und die Verteilung der
insoweit entstehenden Kosten nichts anderes.

Entsprechend §§ 748, 742 BGB seien daher die dienst-
barkeitsberechtigten Beklagten zur anteiligen Tragung
der Kosten verpflichtet, weil die Wahrnehmung der
Pflicht zur Unterhaltung der Anlagen analog § 745
Abs. 2 BGB billigem Ermessen entspreche. Die Strafle

und die unter ihr befindlichen Leitungen seien Anla-
gen i. S. d. § 1020 S. 2 BGB, sodass die Unterhalts-
pflicht nach dieser Norm grundsitzlich eingreife. Die
einheitliche Wahrnehmung der Unterhalespflicht ent-
spreche billigem Ermessen, weil Strafle und Leitungen
fir die ErschlieSung der Wohnsiedlung sehr wichtig
seien. Auch die verlangten Kosten fiir die Vergiitung
der beauftragten Immobilienverwaltungsgesellschaft,
die Kosten des Girokontos und der Haftpflichtversiche-
rung entsprichen billigem Ermessen, da hierdurch dem
ertheblichen Koordinierungsbedarf Rechnung getragen
werde.

Der Grundstiickseigentiimer miisse nicht auf Abschluss
einer Vereinbarung klagen, sondern sei vielmehr be-
rechtigt, auch ohne vorher zustande gekommene
Regelung Mafinahmen nach billigem Ermessen vor-
zunehmen und die entstandenen Kosten vom Dienst-
barkeitsberechtigten zu verlangen.

Literaturhinweise

J. Schmitt/R. Hértnagl/R.-C. Stratz, UmwG/
UmwStG, 8. Aufl., Verlag C. H. Beck, Miinchen
2018, 2234 Seiten, 199.— €

Der von J. Schmirt und R. Hormnagl herausgegebene
Kommentar, der in der sog. gelben Reihe im Verlag
C. H. Beck in nunmehr achter Auflage erschienen ist
und weiterhin unter dem Label Schmitt/Hortnagl/Strarz
firmiert, gehért zu den bekanntesten Kommentaren des
Umwandlungsrechts. Die Bearbeitung des tiber 2 000
Seiten starken Kommentars liegt in den Hinden nur
weniger Autoren. Dies ist umso erstaunlicher, als das
Buch auch eine Kommentierung des UmwStG bietet.
Der Vorzug eines kleinen Autorenteams zeigt sich auch
bei diesem Kommentar: Einheitlicher Duktus, gleich-
miflige Schwerpunktsetzung und Darstellungstiefe,
keine Doppelungen und Widerspriiche — all das garan-
tiert eine hohe Qualitit und Leserfreundlichkeit des
Buchs. Positiv fallt neben der Ubersichtlichkeit der Dar-
stellung auch der Fallbezug in einigen Abschnitten der
Kommentierung auf, etwa die sehr anschauliche Dar-
stellung der verschiedenen Moglichkeiten der nichever-
hiltniswahrenden Spaltung (§ 128 UmwG Rn. 10 ).

Die Neuauflage des Schmitt/Hortnagl/Stratz kann No-
tarinnen und Notaren mit Beratungsschwerpunkten
im Umwandlungsrecht uneingeschrinkt empfohlen
werden. Ein Pfund, mit dem der Kommentar aufler-
dem wuchern kann, ist weiterhin die Einbezichung des
Steuerrechts.

Notar a. D. Dr. Johannes Weber
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