B 08129

DNotl - Report

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

25. Jahrgang
Juli 2017
ISSN 1434-3460

14/2017

mit Informationsbeilage NotRV

Inhaltstbersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB 8§ 705, 709, 714, 730 — Auflésung einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts durch Mehrheitsbeschluss der Ge-
sellschafter; Geschéftsfiihrung und Vertretung bei der Ab-
wicklungsgesellschaft; Ubertragung der Geschéaftsfilhrung
und Vertretung bei der Abwicklungsgesellschaft auf einzel-
ne Gesellschafter durch Mehrheitsbeschluss

BGB §§ 428, 1030, 1059 S. 2, 1365 — Uberlassung der
Auslibung eines NiefRbrauchs an den Grundstlickseigen-
tiimer; Uberlassung eines mehreren Personen gemeinschaft-
lich zustehenden NieBbrauchs durch nur einen Berechtigten
(anteilige Ausuibungstiberlassung)

Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

BGB 8§ 2205, 2211, 2214, 2216 Abs. 2, 2217; FamFG
§ 168 — Behindertentestament: Pflichtwidrige Freigabe von
Gegenstanden durch Testamentsvollstrecker l&sst Mittel-
losigkeit unberiihrt

Aktuelles
Gesetz zur Bekdmpfung von Kinderehen

Literaturhinweise

Veranstaltungen

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII
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Auflosung einer Gesellschaft burgerli-
chen Rechts durch Mehrheitsbeschluss
der Gesellschafter; Geschéaftsfuhrung und
Vertretung bei der Abwicklungsgesell-
schaft; Ubertragung der Geschaftsfiihrung
und Vertretung bei der Abwicklungs-
gesellschaft auf einzelne Gesellschafter
durch Mehrheitsbeschluss

I. Sachverhalt

Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) ist als Eigen-
timerin eines Grundstiicks im Grundbuch eingetragen.
Gesellschafter sind A, B und C. A ist zu 75 % beteiligt,
B und C sind jeweils zu 12,5 % beteiligt. A ist allein zur
Geschaftsfiihrung und zur Vertretung der Gesellschaft be-
rechtigt.

Nach dem Gesellschaftsvertrag konnen die Gesellschafter
mit einer %-Mehrheit u. a. die Anderung des Gesell-
schaftsvertrags und die Auflésung der Gesellschaft
beschlieBen. Das Stimmrecht der Gesellschafter richtet
sich nach Kapitalanteilen (vgl. § 709 Abs. 2 BGB). Die
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ordentliche Kundigung des Gesellschaftsvertrags ist aus-
geschlossen bis 2019. Der auch in eigenen Angelegen-
heiten stimmberechtigte A beraumt eine Gesellschafter-
versammlung an und fuhrt mit seinen Stimmen Be-
schliisse Uber die Auflésung der Gesellschaft und Uber
seine Bestellung zum Liquidator herbei. B und C stimmen
den Beschliissen nicht zu.

A mochte nun allein das Grundstiick der GbR verauBern.

I1. Frage
Kann A allein das Grundstiick der GbR verauf3ern?

I11. Zur Rechtslage

1. Aufldsung einer Gesellschaft burgerlichen Rechts
durch Gesellschafterbeschluss

Eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) kann nicht
nur aufgrund der Auflosungstatbestande der 88§ 723 ff.
BGB aufgelost werden, sondern auch durch Gesell-
schafterbeschluss. Dazu bedarf es allerdings grundsatz-
lich einer einstimmigen Entscheidung, denn die Auf-
I6sung &ndert den Gesellschaftszweck und stellt damit
eine Anderung des Gesellschaftsvertrags dar, wie sie
bei Personengesellschaften grundsatzlich nur im Ein-
vernehmen aller Gesellschafter mdoglich ist (Palandt/
Sprau, BGB, 76. Aufl. 2017, Vor 8 723 Rn. 1 i. V. m.
§ 705 Rn. 15). Unterwirft der Gesellschaftsvertrag die
Vertragsanderung hingegen der Mehrheitsentscheidung,
so kann er auch durch Mehrheitsheschluss gedndert
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werden (vgl. MinchKommBGB/Schafer, 7. Aufl. 2017,
Vor § 723 Rn. 18 f.; Palandt/Sprau, § 705 Rn. 16a).

Laut Sachverhalt ist im GbR-Gesellschaftsvertrag die
Auflésung der Gesellschaft durch Mehrheitsbeschluss
ausdrucklich vorgesehen. Zwar wurde die Auflésung
der Gesellschaft von der friheren Rechtsprechung
zum Kernbereich der Mitgliedschaft gezéhlt (vgl.
MiinchKommBGB/Schafer, § 709 Rn. 93, § 723 Rn. 18),
sodass ein Eingriff nur mit Zustimmung des betroffenen
Gesellschafters moglich war. Eine solche Zustimmung
konnte allerdings bereits vorab erklart werden und sollte
insbesondere in einer gesellschaftsvertraglichen Mehr-
heitsklausel liegen, sofern diese einen Eingriff in den
Kernbereich eindeutig zulieR und zugleich Art und Aus-
mal} des Eingriffs exakt erkennen liel (siehe BGH NJW
1995, 194, 195 = DNotZ 1995, 214).

Mittlerweile hat sich der BGH (NJW 2015, 859 = DNotZ
2015, 65 = DNotl-Report 2014, 166) zumindest sprachlich
von der Kernbereichslehre geldost. Der Gesellschafter-
beschluss soll vielmehr einer zweistufigen Kontrolle
unterworfen sein: Auf der ersten Stufe bedarf es laut BGH
einer formellen Legitimation der Mehrheitsentschei-
dung im Gesellschaftsvertrag. Diese kann sich auch im
Wege der Auslegung ergeben und erfordert keine kata-
logartige Aufzéhlung der von der Mehrheitsentscheidung
erfassten Beschlussgegenstande (NJW 2015, 859, 861 f.
Tz. 14 f); der sog. Bestimmtheitsgrundsatz spielt also
keine Rolle mehr. Inwieweit ein formell wirksam gefass-
ter Beschluss fir den einzelnen Gesellschafter letztlich
verbindlich ist, beantwortet sich erst nach einer Prifung
der materiellen Beschlusswirksamkeit auf der zweiten
Stufe. Dabei will der BGH aber nicht mehr darauf ab-
stellen, ob der Beschluss in den ,,Kernbereich* eingreift.
Abgesehen von unverzichtbaren und schon deshalb unent-
ziehbaren Rechten soll es bei Eingriffen in die individuelle
Rechtsstellung maRgeblich darauf ankommen, ob der Ein-
griff im Interesse der Gesellschaft geboten und dem
betroffenen Gesellschafter unter Berlicksichtigung seiner
eigenen schitzenswerten Belange zumutbar ist (NJW
2015, 859, 862 f. Tz. 16 ff.). Die neue Rechtsprechung
lasst indes besondere Zustimmungserfordernisse wie das
Zustimmungserfordernis bei einer Zweckanderung un-
bertihrt. Demzufolge soll auch weiterhin bei der Auf-
I6sung die Zustimmung jedes Gesellschafters erforderlich
sein (MunchKommBGB/Schafer, § 709 Rn. 93). Auch
diese Zustimmung kann allerdings antizipiert im Gesell-
schaftsvertrag erklart werden, wenn der Gesellschafter
die Entscheidung Uber die Auflésung an die Mehrheit der
Gesellschafter delegiert.

Da die vorliegende Mehrheitsklausel die Auflésung der
Gesellschaft ausdrticklich umfasst und Art und Ausmaf
des damit verbundenen Eingriffs angesichts der gesetz-
lichen Regelungen ber Auflésung und Abwicklung der
Gesellschaft klar umrissen sind, konnte u. E. eine Auflésung
sowohl im Lichte der friiheren Kernbereichslehre als auch
nach dem MaRstab der neueren BGH-Rechtsprechung
mehrheitlich beschlossen werden.

Der Ausschluss der ordentlichen Kindigung des Gesell-
schaftsvertrags bis 2019 steht der Wirksamkeit des Auf-
I6sungsbeschlusses aus unserer Sicht nicht von vornherein
entgegen. Zwar filhrt auch die Kiindigung nach § 723 BGB
zur Auflosung der Gesellschaft, die dann nach Mal3gabe der
8§ 730 ff. BGB abzuwickeln ist (vgl. MiinchKommBGB/
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Schéfer, § 723 Rn. 19). Im Einzelfall kann es aber
durchaus den Interessen der Gesellschafter entsprechen,
die ordentliche Kundigung auszuschlieBen und doch zu-
gleich die Auflésung durch Mehrheitsbeschluss zuzulassen.
Letztlich bleibt es eine Auslegungsfrage, ob der befristete
Ausschluss der ordentlichen Kiindigung fir diesen Zeit-
raum auch eine Aufloésung durch Mehrheitsbeschluss aus-
schlieBt. Diese Frage soll hier nicht entschieden werden.
Im Folgenden setzen wir voraus, dass die Auflésung durch
Mehrheitsbeschluss mdglich gewesen ist.

2. Rechtsfolgen der Auflésung, insbes. Geschafts-
fihrung und Vertretung bei der Abwicklungsgesell-
schaft

a) Rechtsfolgen der Auflésung einer GbR

Sofern die GbR uber Gesellschaftsvermogen verfiigt, hat
die Auflésung nicht deren sofortige Vollbeendigung zur
Folge. Vielmehr sind nach § 730 Abs. 2 S. 1 und Abs. 1
BGB die Rechtsbeziehungen der GbR zu Dritten ab-
zuwickeln und ist daran anschlieBend das verbleiben-
de Gesellschaftsvermdgen unter den Gesellschaftern zu
verteilen (vgl. Henssler/Strohn/Kilian, Gesellschaftsrecht,
3. Aufl. 2016, § 730 BGB Rn. 3; Palandt/Sprau, \Vor
§ 723 Rn. 2). Bis dahin besteht die GbR als Liquidations-
gesellschaft fort, deren Zweck nun auf Auseinander-
setzung gerichtet ist (siehe BGH DNotZ 2016, 368, 369 f.
Tz.12).

b) Gesetzlich vorgesehene Geschéaftsfuhrung und
Vertretung bei der Abwicklungsgesellschaft

Nach § 730 Abs. 2 S. 2 BGB fuhrt die Auflosung vorbe-
haltlich des 8§ 729 BGB allerdings zum Erléschen einer
gesellschaftsvertraglich vorgesehenen Einzelgeschafts-
flhrungsbefugnis, sodass die Geschaftsfuhrung nunmehr
grundsatzlich allen Gesellschaftern gemeinsam zusteht
und diese damit nach § 714 BGB auch nur gemeinschaft-
lich vertretungsberechtigt sind (Henssler/Strohn/Kilian,
§ 730 BGB Rn. 9; Palandt/Sprau, § 730 Rn. 3). Nach den
gesetzlichen Bestimmungen ist A daher nicht mehr zur
alleinigen VerduRerung des Grundstiicks der GbR befugt.
Jedoch kann der Gesellschaftsvertrag es anders regeln (vgl.
§ 730 Abs. 2 S. 2 BGB) und im Auflésungsstadium einzel-
ne Gesellschafter als Liquidatoren zur Geschaftsfiihrung
und Vertretung erméchtigen. Eine solche Regelung kénnen
die Gesellschafter zudem durch Beschluss treffen (BGH
NJW 2011, 3087, 3088 Tz. 12). Die automatische Berufung
des ehemaligen Geschéaftsfiihrers zum Liquidator analog
§ 265 Abs. 1 AktG und § 66 Abs. 1 GmbHG kommt nach
Ansicht des BGH hingegen nur ausnahmsweise bei kor-
perschaftlich strukturierten Personengesellschaften in Be-
tracht (NJW 2011, 3087, 3089 Tz. 18 ff.).

c) Vorliegend: abweichende Regelung durch Gesell-
schaftsvertrag?

Eine ausdriickliche Regelung, dass nur einzelne Gesell-
schafter Liquidator werden sollen, sieht der GbR-Gesell-
schaftsvertrag offenbar nicht vor. Anhaltspunkte fir eine
entsprechende erganzende Auslegung des Gesellschafts-
vertrags liefert der Sachverhalt nicht (zur Mdglichkeit
einer solchen ergdnzenden Vertragsauslegung BGH NJW
2011, 3087, 3088 f. Tz. 16 f.). Insbesondere ist u. E. kei-
ne Auslegungsregel anzuerkennen, dass der allein zur
Geschéaftsfiihrung und Vertretung befugte Gesellschafter
stets auch alleiniger Liquidator sein soll. Denn dies lie-
fe letztlich auf eine regelmafRige analoge Anwendung
von § 265 Abs. 1 AktG und § 66 Abs. 1 GmbHG hin-
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aus, die der BGH fiir nicht korperschaftlich strukturierte
Personengesellschaften aber gerade ablehnt (NJW 2011,
3087, 3089 Tz. 18 ff.).

d) Abweichende Regelung durch Gesellschafter-
beschluss

Auch wenn der Gesellschaftsvertrag zur Person des Li-
quidators schweigt, kénnen die Gesellschafter jedenfalls
durch einstimmigen Beschluss einen einzelnen Gesell-
schafter zum Liquidator bestellen (BGH NJW 2011, 3087,
3088 Tz. 12; MunchKommBGB/Schafer, § 730 Rn. 46).
Durch Mehrheitsbeschluss soll eine solche Regelung hin-
gegen nur dann moglich sein, wenn der Gesellschaftsver-
trag eine entsprechende Mehrheitsklausel enthdlt (OLG
Naumburg NZG 2012, 1259, 1260; MinchKommBGB/
Schéfer, § 730 Rn. 46). Dazu bedarf es einer Regelung
im Gesellschaftsvertrag, die hinreichend klar auch die
Bestellung nur einzelner Gesellschafter zu Liquidatoren
der Mehrheitsentscheidung unterwirft. Eine allgemeine
Mehrheitsklausel wird insoweit nicht fur ausreichend
gehalten, weil im Abwicklungsstadium Entscheidungen
von erheblicher Tragweite zu fallen seien, an denen mit-
zuwirken ein elementares Recht jedes Gesellschafters sei
(so OLG Naumburg NZG 2012, 1259, 1260).

Zugrunde liegt letztlich die Erwdagung, dass Entschei-
dungen Uber das Geschéaftsfihrungsrecht den Kernbereich
der Mitgliedschaft im Sinne der friiheren Rechtsprechung
betreffen (so ausdriicklich BGH NJW 1995, 194, 195;
ebenso MiinchKommBGB/Schéfer, § 709 Rn. 93); ein
Eingriff in diesen Bereich setzte zumindest ein im Ge-
sellschaftsvertrag vorweggenommenes Einverstandnis des
betroffenen Gesellschafters voraus. Ein derart ,,antizi-
piertes Einverstandnis® sollte in einer gesellschaftsver-
traglichen Mehrheitsklausel aber nur dann enthalten sein,
wenn sie sich eindeutig auf einen solchen Eingriff bezog
und Art und Ausmall des Eingriffs exakt erkennen lief}
(MinchKommBGB/Schéfer, § 709 Rn. 92). Auch vor dem
Hintergrund der neueren Rechtsprechung des BGH
ist u. E. davon auszugehen, dass keine vollig anderen
MaRstabe anzulegen sind und es fiir Mehrheitsentschei-
dungen Uber das Geschéftsfiihrungsrecht weiterhin grund-
séatzlich der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters
bedarf, sofern nicht ausnahmsweise ein wichtiger Grund
den Entzug des Geschaftsfuhrungsrechts rechtfertigt. Im
Interesse der Gesellschaft ist die Geschaftsfihrungs- und
Vertretungsbefugnis nur einzelner Gesellschafter namlich
zumeist nicht geboten, wahrend damit andererseits regel-
maRig die schiitzenswerten Belange der brigen, von der
Geschaftsfiihrung und Vertretung ausgeschlossenen Gesell-
schafter treupflichtwidrig beeintrachtigt werden. Dem-
gemé&R wird in der Literatur vertreten, dass Einschran-
kungen der Geschéaftsfihrungsbefugnis auch vor dem
Hintergrund der neuen BGH-Rechtsprechung zumeist nur
mit Zustimmung des betroffenen Gesellschafters mog-
lich sind; es handele sich n&mlich um ein relativ unentzieh-
bares Gesellschafterrecht (vgl. Schiffer, BB 2015, 584, 586;
BeckOK-BGB/Schone, Std.: 1.2.2017, § 709 Rn. 38b).

Der Sachverhalt liefert keine Anhaltspunkte dafir, dass
der Gesellschaftsvertrag ein vorweggenommenes Einver-
standnis der Gbrigen Gesellschafter mit der Bestellung
von A zum alleinigen Liquidator enthalt. Insbesondere
ergibt sich ein solches Einverstdndnis nicht aus der Mehr-
heitsklausel, da diese die Bestellung zum Liquidator nicht
konkret nennt. Unseres Erachtens konnte A demnach nicht
durch Mehrheitsbeschluss zum alleinigen Liquidator be-
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stellt werden. Es verbleibt somit bei der gesetzlichen
Bestimmung nach § 730 Abs. 2 S. 2 BGB und der dort
vorgesehenen gemeinschaftlichen Geschaftsfihrungs-
und Vertretungsbefugnis aller Gesellschafter fir die Ab-
wicklungsgesellschaft.

3. Ergebnis

Nach § 730 Abs. 2 S. 2 BGB steht die Geschaftsfiihrungs-
und Vertretungsbefugnis von der Auflosung der GbR an
allen Gesellschaftern gemeinschaftlich zu. Gesellschafts-
vertragliche Befugnisse zur alleinigen Geschaftsfiihrung
und Vertretung erléschen damit. Eine von § 730 Abs. 2
S. 2 BGB abweichende Bestimmung sieht der Gesell-
schaftsvertrag nicht vor. Durch Mehrheitsbeschluss konnte
A nicht zum alleinigen Liquidator bestellt werden, da diese
Entscheidung in relativ unentziehbare Mitgliedschafts-
rechte der ubrigen Gesellschafter eingreift und diese dem
Eingriff nicht zugestimmt haben. Insbesondere enthalt der
Gesellschaftsvertrag insoweit keine vorweggenommene
Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter. Da die GbR
somit nach § 730 Abs. 2 S. 2 BGB nur durch alle Gesell-
schafter gemeinschaftlich vertreten werden kann, kommt
eine VerdauRerung des GbR-Grundstiicks aufgrund einer
Vertretung allein durch A u. E. nicht in Betracht.

BGB 88 428, 1030, 1059 S. 2, 1365
Uberlassung der Ausiibung eines NielR-
brauchs an den Grundstickseigentimer;
Uberlassung eines mehreren Personen
gemeinschaftlich zustehenden Niel3-
brauchs durch nur einen Berechtigten (an-
teilige Ausiibungsiberlassung)

I. Sachverhalt

Mit Ubertragungsvertrag vom 1.8.2002 haben die Ehe-
leute R ihren Grundbesitz auf ihre Tochter S (bertragen.
Die Eheleute R haben sich hierbei ein NieRbrauchsrecht
auf Lebenszeit in der Weise vorbehalten, dass ihnen das
Recht als Gesamtberechtigten gem. § 428 BGB zusteht.
Die Uberlassung der Ausiibung ist nicht ausgeschlossen.

Nunmehr beabsichtigt Frau R, die Auslibung ihres ,,An-
teils* am NieRbrauch gem. § 1059 S. 2 BGB ihrer Tochter
S zu Uberlassen.

Il. Fragen

1. Kann die Ausiibung des NieRbrauchsrechts dem Eigen-
timer des nieBbrauchsbelasteten Grundstiicks (berlassen
werden?

2. Kann die Auslbung des NieRbrauchsrechts von nur
einem der Gesamtberechtigten gem. § 428 BGB uberlassen
werden?

3. Ist die Mitwirkung des Herm R als weiterer Gesamt-
berechtigter des NieRbrauchs zur Uberlassung der Aus-
tbung erforderlich?

I11. Zur Rechtslage

1. Uberlassung der Ausiibung des NieRbrauchs an
den Grundstlckseigentimer

Nach § 1059 S. 2 BGB kann die Ausiibung des NieR-
brauchs einem anderen berlassen werden. In seiner Ent-
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scheidung vom 20.10.1989 (V ZR 341/87, DNotZ 1990,
502, 505) weist der BGH darauf hin, dass der der Aus-
tibungstiberlassung zugrunde liegende Schuldgrund (cau-
sa) in unterschiedlichen Rechtsgeschéften bestehen kann.
Die Uberlassung der Austibung charakterisiert das Gericht
sodann wie folgt (Hervorhebung i. F. durch die DNotl-
Redaktion):

,»... die Uberlassung zur Ausiibung kann ihre Grundlage in
den verschiedensten Kausalgeschéften wie Kauf, Schenk-
ung usw. haben. Mit der Uberlassung zur Ausiibung ver-
pflichtet sich der NieRbraucher, die Geltendmachung der
aus dem Nielbrauch flieBenden Anspriiche durch den
Austbungsberechtigten zu dulden. Auch wenn er selbst
noch Inhaber des Stammrechts bleibt, so ist im Verhaltnis
zum Austbenden nicht mehr er, sondern dieser zur Zie-
hung der Nutzungen berechtigt.*

Dem Ausiibungsberechtigten steht somit ,,nur” ein schuld-
rechtlicher Anspruch auf Duldung der Austibung gegen-
Uber dem NieRbraucher zu, nicht jedoch das dingliche
Recht selbst (so bereits BGH NJW 1971, 422; vgl. auch
MunchKommBGB/Pohlmann, 7. Aufl. 2017, § 1059 Rn. 7
m. w. N.).

Die Uberlassung der Ausiibung ist allerdings von einer
Verfugung Gber den Niebrauch als solchen abzugrenzen.
Im vorliegenden Fall dréngt sich die Frage auf, ob in der
vermeintlichen Ausiibungsiiberlassung nicht letztlich eine
Aufgabe des NielRbrauchsrechts (als Stammrecht) zu sehen
ist.

Nach ganz h. M. ist eine Austibungsuberlassung dadurch
gekennzeichnet, dass die Rechtsbeziehungen zwischen
dem Eigentimer und dem NieRbrauchsberechtigten fort-
bestehen und nicht durch Rechtsbeziehungen zwischen dem
Eigentimer und dem Ausibungsberechtigten ersetzt wer-
den (vgl. BeckOK-BGB/Wegmann, Std.: 1.2.2017, § 1059
Rn. 6; MinchKommBGB/Pohlmann, § 1059 Rn. 12 ff;
Palandt/Herrler, BGB, 76. Aufl. 2017, § 1059 Rn. 3;
Staudinger/Heinze, BGB, Neubearb. 2017, § 1059 Rn. 17).
Auf den ersten Blick scheint hiermit eine Uberlassung
der Ausiibung an den Eigentimer des nielRbrauchsbelaste-
ten Grundstlcks unvereinbar, denn in diesem Fall werden
rechtliche Beziehungen zwischen dem Grundstickseigen-
timer und dem Niebrauchsberechtigten begriindet, die
zumindest wirtschaftlich einem ,,Verzicht“ auf den NieR-
brauch (als Stammrecht) sehr nahekommen.

Dennoch hat der BGH in seiner Entscheidung vom
18.12.1970 (V ZR 31/68, NJW 1971, 422 = BGHZ 55,
111; zust. MinchKommBGB/Pohlmann, § 1059 Rn. 7;
Staudinger/Heinze, § 1059 Rn. 10 m. w. N.) geurteilt,
dass die Austibung auch dem Grundstiickseigentiimer
Uberlassen werden konne. In der Entscheidung heif3t es
(Hervorhebung i. F. durch die DNotl-Redaktion):

,.Der NieBbrauch selbst ist nicht Ubertragbar (§ 1059
Satz 1 BGB). Jedoch kann der NieBbraucher ihn aufgeben
und dadurch alle ihm daraus erwachsenden Vorteile dem
Eigentiimer zugute kommen lassen. ... Denn der Vertrag
v. 14.10.1959 enthalt keine Aufhebung des NielRbrauchs,
sondern lediglich die Uberlassung der Ausiibung i. S. des
8§ 1059 Satz 2 BGB, und zwar an die Eigentimerin.*

Die Entscheidung ist insoweit bemerkenswert, als in ihrem
Tatbestand (wiedergegeben in BGHZ 55, 111) dargelegt
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ist, dass im vorgenannten Vertrag vom 14.10.1959 nicht
von einer Ausiibungsiiberlassung die Rede war, sondern
davon, dass der Nief3brauchsberechtigte gegeniiber dem
Grundstuckseigentimer auf die Auslibung jeglicher
Rechte aus dem NieBbrauch verzichte. Mit dem Verzicht
auf die Auslibung jeglicher Rechte aus dem NieRbrauch
war im Vertrag quasi die Rechtsfolge einer Ausiibungs-
Uberlassung gem. § 1059 S. 2 BGB an den Grundstiicks-
eigentiimer umschrieben.

Nach Ansicht des BGH ist diese Rechtsfolge (Verzicht
auf die sich aus dem NieRbrauch ergebenden Rechte) au-
genscheinlich nicht gleichbedeutend mit der Aufgabe des
dinglichen Rechts selbst. Diese strikte Unterscheidung zwi-
schen dem NiefRbrauch einerseits und den sich daraus er-
gebenden Rechten andererseits erscheint mit Blick auf die
heute anerkannte Zul&ssigkeit eines — auch originaren —
EigentimernieRbrauchs durchaus stringent und folge-
richtig (zur Zuldssigkeit eines Eigentlimerniebrauchs vgl.
MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1030 Rn. 75 f. m. w. N.).
Insoweit streitet ein Erst-recht-Schluss fur die vom BGH
vertretene Rechtsauffassung, denn wenn ein Eigentiimer
zu seinen eigenen Gunsten einen NieRbrauch an seinem
Grundsttick begriinden kann, so muss es erst recht mdglich
sein, dass ihm ,,nur” die Austibung eines NieRbrauchs lber-
lassen wird (argumentum a maiore ad minus). Uberdies
differenziert der BGH zwischen der Austibungstiberlas-
sung und dem ihr zugrunde liegenden Schuldgrund, wes-
halb der NieRbraucher die Austbung ggf. wieder an sich
ziehen kann, bspw. nach einem Widerruf der Schenkung
wegen groben Undanks gem. § 530 Abs. 1 Var. 2 BGB.
Ein Wieder-an-sich-Ziehen setzt freilich voraus, dass das
Stammrecht fortbesteht.

Insgesamt wird man wohl sagen missen, dass keine
zwingenden (dogmatischen) Grinde gegen eine Aus-
Ubungstiberlassung an den Eigentlimer sprechen. Als
Zwischenergebnis ist mithin festzuhalten, dass eine Aus-
Ubungsuberlassung i. S. v. § 1059 S. 2 BGB an den
Grundstickseigentiimer zul&ssig ist.

2. Gemeinschaftliche Berechtigung am NieRbrauch
gem. § 428 BGB

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt steht der Nie3brauch
den Ubergebern als Gesamtglaubigern gem. § 428 BGB
zu. Diese Vorschrift regelt allerdings ausschlieBlich das
Berechtigungsverhaltnis zwischen den beiden NieR-
brauchern einerseits und der Eigentiimerin andererseits,
also das sog. Auflenverhéltnis.

Im (Innen-)Verhaltnis der NieRbrauchsberechtigten unter-
einander durfte — mangels abweichender Anhaltspunkte —
eine Bruchteilsgemeinschaft gem. 88 741 ff. BGB
bestehen, wobei davon auszugehen ist, dass die Hohe
der Beteiligung am NieRbrauch der GrofRe der vorma-
ligen Miteigentumsanteile der Ubergeber am Grundstiick
entspricht.

Als Bruchteilsherechtigte kénnen die Ubergeber iiber den
NieRbrauch und die daraus erwachsenden Rechte grund-
satzlich nur gemeinsam verfugen. Dies folgt aus § 747
S. 2 BGB, wonach fiir eine Verfugung tber den gemein-
schaftlichen Gegenstand im Ganzen die Teilhaber gemein-
schaftlich zustdndig sind. Einem Bruchteilsberechtigten
bleibt es aber unbenommen, tber seinen Anteil am ge-
meinschaftlichen Gegenstand zu verfiigen, § 747 S. 1
BGB.
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Es fragt sich somit, ob Frau R berhaupt in der Lage ist,
allein auf die Austibung der Rechte aus dem NieRbrauch
zu verzichten. Soweit ersichtlich, wird diese Frage weder
in der Rechtsprechung noch in der Literatur erdrtert. Nach
unserem Dafiirhalten ist die Frage zu bejahen, sofern Frau
R nur hinsichtlich ihres Anteils, nicht aber insgesamt auf
die Austibung der Rechte aus dem NielRbrauch verzichten
will. Es sind zumindest auf den ersten Blick keine sach-
lichen Griinde ersichtlich, warum nicht Frau R gegenuber
ihrer Tochter auf die Ausiibung ,,ihrer* Rechte aus dem
NieBbrauch sollte verzichten konnen. Letztlich lasst sich
die Frage nach der Zulassigkeit aber nur dann beantwor-
ten, wenn man den Blick auf die Rechtsfolgen eines solch
»~anteiligen Verzichts im Verhéltnis der Beteiligten
untereinander lenkt. Dabei ist vor allem darauf zu schau-
en, ob die Rechtsposition von Herrn R beeintréchtigt oder
geféhrdet wird. Des Weiteren stellt sich die Frage, ob das
wirtschaftlich angestrebte Ziel, wonach der Tochter die
Friichte aus dem NieRbrauch anteilig zustehen sollen, er-
reicht werden kann.

In diesem Zusammenhang ist nochmals daran zu erinnern,
dass wir zu diesem Fragenkreis keine Stellungnahmen
in Rechtsprechung oder Literatur ausfindig machen
konnten, weshalb wir unsere rechtliche Wirdigung aus
den allgemeinen Rechtsgrundlagen und den gesetzlichen
Bestimmungen herleiten. Die nachstehenden Erwdgungen
sind unter dieser Einschrankung zu sehen.

a) Verhéltnis zwischen NieBbrauchsberechtigten
und Grundstiickseigenttimerin

Im (AuBen-)Verhéltnis zwischen den NielRbrauchsbe-
rechtigten als Gesamtglaubigern und der Grundstiicks-
eigentlimerin wére zunéchst daran zu denken, dass der
Verzicht von Frau R gem. § 429 Abs. 3 i. V. m. § 423
BGB auch gegeniliber dem Ehemann R wirkte. Nach § 423
BGB wirde dies aber voraussetzen, dass das ,,ganze*
Schuldverhaltnis (gemeint ist hier nicht das dingliche
Recht, sondern sind die aus dem NieRbrauch resultierenden
Rechte) aufgehoben werden soll. Ein solcher Wille fehlt
indes, denn die Mutter mdchte lediglich die ihr zustehende
Auslibung des NieRBbrauchs auf die Tochter {bertragen.
Das Rechtsgeschift zielt demzufolge nicht auf die Uber-
tragung der Ausiibungsbefugnis in ihrer Gesamtheit.

b) Verhéltnis zwischen Mutter und Tochter

Im (Aulen-)Verhaltnis zwischen Mutter und Tochter be-
griindet die beabsichtigte \ereinbarung u. E. ein Leistungs-
verweigerungsrecht zugunsten der Grundstiickseigen-
timerin, d. h., die Tochter konnte gegenlber ihrer Mutter
eine Einrede erheben, wenn diese ihr eigenes Forderungs-
recht aus § 428 BGB geltend machte.

¢) Verhaltnis zwischen Vater und Tochter

Die Gesamtglaubigerstellung gem. § 428 BGB ist da-
durch gekennzeichnet, dass jeder Glaubiger berechtigt
ist, die ganze Leistung zu fordern, der Schuldner aber frei
entscheiden kann, an welchen Gldubiger er leistet. Dem-
zufolge konnte der Vater weiterhin den gesamten Niel3-
brauch gegenuber seiner Tochter geltend machen. Ein
anderes Ergebnis liee sich u. E. nicht begriinden, da die
Vereinbarung zwischen Mutter und Tochter sonst als \Ver-
trag zulasten Dritter anzusehen ware.

Eine schuldbefreiende Leistung der Tochter an ihre Mutter
kommt demgegentber nicht mehr in Betracht, weil diese

DNotl-Report 14/2017 Juli 2017

auf die Auslbung ihrer Rechte aus dem NieRbrauch ver-
zichtet hat. Insoweit ist u. E. in der \Vereinbarung zwi-
schen Mutter und Tochter eine rein inter partes wirken-
de Modifizierung des § 428 BGB zu sehen, wonach das
Forderungsrecht des einen Gesamtgldaubigers (Mutter)
fir die Dauer der Austibungsiberlassung (= Verzicht auf
das Forderungsrecht) und damit spiegelbildlich auch das
Wahlrecht des Schuldners (Tochter) entfallt. Dies betrifft
allerdings abermals nur das AuRenverhaltnis.

d) Verhaltnis der NieRbrauchsberechtigten unter-
einander

Im Innenverhéltnis bliebe Frau R gegeniber ihrem
Ehemann - sofern dieser den gesamten NieRbrauch gem.
§ 428 BGB geltend macht — weiterhin berechtigt, ihren ide-
ellen Anteil hieran (vermutlich %) zu fordern, denn gegen-
uber ihrem Ehemann hat Frau R nicht auf ihre Teilhabe
am NielRbrauch verzichtet. Letztlich durfte daher in der
»anteiligen“ Ausiibungsuberlassung gem. § 1059 S. 2 BGB
eine Ubertragung des (kiinftigen) Ausgleichsanspruchs
gem. 8§ 430 BGB zu sehen sein, der nach der Recht-
sprechung eine eigenstdndige Anspruchsgrundlage im \er-
haltnis der Gesamtglaubiger untereinander darstellt (vgl.
BeckOK-BGB/Gehrlein, Std.: 1.2.2017, § 430 Rn. 1
m. w. N.). Das Recht auf Ausgleich gem. § 430 BGB ist
ein eigenstandiger schuldrechtlicher Anspruch, Gber den
die Mutter im Wege der Abtretung grundsatzlich auch
ohne Mitwirkung ihres Ehemanns verfligen kann (denkbar
erschiene allenfalls eine Verfugungsbeschrankung gem.
§ 1365 BGB).

3. Ergebnis

Nach der Rechtsprechung des BGH kann ein NieRbrau-
cher die Ausilibung des Rechts gem. § 1059 S. 2 BGB auch
dem Eigentimer des niebrauchsbelasteten Grundstiicks
tberlassen. Dabei diirfte es sich um einen Verzicht auf die
Austibung jeglicher Rechte aus dem NiefRbrauch handeln.
Die ,anteilige” Auslibungsuberlassung wird — soweit er-
sichtlich — nirgends erdrtert. Nach unserem Dafurhalten
stellt die Auslbungstberlassung durch nur einen von
mehreren Gesamtglaubigern letztlich eine Abtretung des
Gesamtglaubigerausgleichsanspruchs gem. § 430 BGB dar.
Dies gilt zumindest dann, wenn — wie vorliegend — durch
die Ausiibungstberlassung die Friichte des NieRbrauchs
anteilig dem Grundstuickseigentiimer zukommen sollen.

Unter dem Gesichtspunkt der Vertragsgestaltung durfte
es sich empfehlen, dieses wirtschaftliche Ziel in einer
Prdambel zur Vereinbarung zwischen Mutter und Tochter
darzustellen und neben der Austibungsiberlassung aus-
driicklich auch eine Abtretung des aus dem Innenverhalt-
nis der Ubergeber resultierenden Ausgleichsanspruchs
gem. § 430 BGB in die Vereinbarung aufzunehmen. In
tatsachlicher Hinsicht sollte der Sachverhalt dahingehend
aufgeklart werden, ob die Ubergeber im Gterstand der
Zugewinngemeinschaft leben und eine Verfiigung i. S. v.
§ 1365 BGB vorliegen konnte.
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Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kénnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit Titel-
schlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fur
die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB 8§ 32 Abs. 1S. 2, 27

Hinreichende Bezeichnung der Tagesordnung fir Mit-
gliederversammlung und Beschlussfassung beim ein-
getragenen Verein; Ankindigung ,.etwaiger Er-
ganzungswahlen* als Grundlage fiir Vorstandswahl
nach Amtsniederlegung

Abruf-Nr.:

BGB § 2361; FamFG §8§ 342 ff., 353

Entscheidung Uber Wirksamkeit der Anfechtung der
Erbschaftsannahme

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB 88 2205, 2211, 2214, 2216 Abs. 2, 2217,
FamFG § 168

Behindertentestament: Pflichtwidrige Freigabe
von Gegenstanden durch Testamentsvoll-
strecker lasst Mittellosigkeit unberihrt

Selbst wenn der Testamentsvollstrecker beim Behin-
dertentestament im Rahmen einer Dauertestaments-
vollstreckung den Nachlassgegenstand entgegen den
Anordnungen des Erblassers pflichtwidrig zugunsten
des Betroffenen freigibt, lasst dies dessen Mittellosig-
keit nicht entfallen (Fortfihrung von Senatsbeschluss
vom 1. Februar 2017 — X1l ZB 299/15 — FamRZ 2017,
758).

BGH, Beschl. v. 10.5.2017 — XII ZB 614/16

Problem

Gibt der Testamentsvollstrecker eines Behindertentesta-
ments Mittel aus dem Nachlass frei, so fragt sich, ob da-
durch fir den behinderten Erben Mittel bereitstehen, die
seine sozialhilferechtliche Hilfebedurftigkeit entfallen las-
sen.

Der Sachverhalt der BGH-Entscheidung stellt sich verein-
facht wie folgt dar: In einem Behindertentestament setz-
ten die Erblasser das behinderte Kind als nicht befreiten
Vorerben ein. Uber den Erbteil des Kindes ordneten sie
Dauertestamentsvollstreckung an. Dem Testamentsvoll-
strecker sollte die Aufgabe zukommen, aus den Ertrag-
nissen des Vermogens die Bedirfnisse des behinder-
ten Abkdmmlings nach Kleidung, Reisen, Taschengeld,
Liebhabereien etc. zu befriedigen. Die Erblasser verfligten
weiter, dass der Erbe keinen Anspruch auf Auszahlung
seines Anteils oder der Friichte aus dem Vermdgen haben
solle.
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Nach dem Tod beider Erblasser legte die Testamentsvoll-
streckerin einen Betrag von 29.100 € — entsprechend dem
Wert des Erbteils des Behinderten — auf einem Sparkonto
an, das auf den Namen des Vorerben lautete.

Nunmehr streiten die Beteiligten darum, ob das behin-
derte Kind mittellos war und Aufwendungsersatz fiir eine
fallige Betreuervergiitung mangels eigenen verwertbaren
Vermdgens aus der Staatskasse festgesetzt werden kann
(vgl. 88 1836d, 1836¢ Nr. 2 BGB, § 90 SGB XII).

Entscheidung

Nach Auffassung des BGH ist die Mittellosigkeit des be-
hinderten Erben trotz der ,,Auszahlung® seines Erbteils
weiterhin gegeben.

Der BGH verweist zundchst auf die mittlerweile gefes-
tigte hochstrichterliche Rechtsprechung, wonach Behin-
dertentestamente mit einer kombinierten Anord-
nung von Vor- und Nacherbschaft sowie einer Dauer-
testamentsvollstreckung — mit konkreten Verwaltungs-
anweisungen — nicht sittenwidrig sind. Die Anordnung
der Dauervollstreckung bewirkt, dass unverwertbares Ver-
mdgen gegeben ist. Dies gilt allerdings nur, solange die
Testamentsvollstreckung nicht endet, etwa durch Freigabe
eines Nachlassgegenstands gegeniiber dem Erben i. S. v.
§ 2217 BGB.

Nach § 2217 Abs. 1 BGB hat der Testamentsvollstrecker
Nachlassgegenstande, deren er zur Erfullung seiner Ob-
liegenheiten offenbar nicht bedarf, dem Erben auf Ver-
langen zur freien Verfigung zu Gberlassen. Mit der Uber-
lassung erlischt sein Recht zur Verwaltung der
Gegenstinde. Uberlasse der Testamentsvollstrecker den
Nachlassgegenstand dem Erben zur freien Verfligung,
trete die Wirkung der Freigabe unabhéngig davon
ein, ob die Voraussetzungen fur einen entsprechenden
Freigabeanspruch vorgelegen hatten, also selbst bei
pflichtwidrigem Handeln des Testamentsvollstreckers.
Auch ein Irrtum des Testamentsvollstreckers Uber die
Voraussetzungen seiner Uberlassungspflicht vermdge an
der einmal eingetretenen dinglichen Rechtslage der freien
Verfugungsmacht des Erben nichts mehr zu &ndern.

Die erbrechtlich interessante Frage, ob in der Anlage eines
Betrags entsprechend der Erbquote auf einem Sparkonto
des Vorerben eine Freigabe im vorstehenden Sinne zu
sehen ist, lasst der BGH offen. Denn selbst bei unterstell-
ter Freigabe bestinde laut BGH die Mittellosigkeit des
Behinderten im Hinblick auf den Rickgewahranspruch
des Testamentsvollstreckers fort: Fehlten die in 8§ 2217
Abs. 1 BGB vorgeschriebenen Voraussetzungen, so kdnne
der Testamentsvollstrecker nach h. M. nach Bereiche-
rungsgrundsatzen (§ 812 Abs. 1 S. 1 BGB) vom Erben
die Wiederherstellung seines Verwaltungsrechts ver-
langen, bei Unmdglichkeit der Herausgabe des freigege-
benen Gegenstands Wertersatz gem. § 818 Abs. 2 BGB.
Die \Voraussetzungen des Bereicherungsanspruchs seien
auch dann erfillt, wenn der Testamentsvollstrecker irr-
timlich angenommen habe, er bedurfte bestimmter Nach-
lassgegensténde zur Erflllung seiner Obliegenheiten nicht,
und wenn er sie deshalb dem Erben freigegeben habe.
Entsprechendes gelte, wenn der Testamentsvollstrecker
seine Freigabehandlung als solche gar nicht erkannt und
ein rechtlicher Grund fur die Freigabe gefehlt habe.

Im vorliegenden Fall widerspréache eine Freigabe
gem. § 2217 BGB den eindeutigen Anordnungen der
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Erblasser, wonach der behinderte Erbe keinen Anspruch
auf Auszahlung seines Anteils oder der Frichte aus dem
Vermdgen haben sollte. AuBerdem habe die Testaments-
vollstreckerin des Nachlassgegenstands zur Erfullung
ihrer Obliegenheiten bedurft, ndmlich zur Befriedigung
der Bedurfnisse des Vorerben nach Kleidung, Reisen,
Taschengeld, Liebhabereien etc. Die Voraussetzungen
fir einen Ruckgewahranspruch des Testamentsvoll-
streckers waren damit aus Sicht des BGH gegeben; da-
her gab es beim Behinderten nach wie vor kein verwert-
bares Vermdgen und war dieser weiterhin als mittellos an-
zusehen.

Ebenso wenig beanstandet der BGH die Entscheidung
der Vorinstanz, dass die Betreuervergitung nicht aus
den Ertragnissen des der Testamentsvollstreckung unter-
liegenden Vermdgens gezahlt werden muss. Nach Auf-
fassung der Vorinstanz war mafRgeblich, dass nach
den Verwaltungsanordnungen die vom Erben zu bean-
spruchenden Ertragnisse nur dessen ,,Bedirfnisse auf
Kleidung, Reisen, Taschengeld, Liebhabereien sowie
sonstige Bedurfnisse, die bei einem Behinderten auftreten®,
befriedigen sollten. Die Auslegung, dass die ,,Bedurfnisse,
die bei einem Behinderten auftreten“, nach dem Willen
der Erblasser nicht die Betreuerverglitung umfassen,
sondern tatséchliche Erleichterungen und Hilfsmittel
im Alltag meinen, mag laut BGH nicht zwingend sein
(vgl. auch BGH BeckRS 2013, 06899, Tz. 3, 26 f. =
DNotZ 2013, 860); sie sei aber nach dem MafRstab der
eingeschrankten rechtsbeschwerderechtlichen Kontrolle
nicht zu beanstanden.

Aktuelles I

Gesetz zur Bekdmpfung von Kinderehen

Am 7.7.2017 hat der Bundesrat einen Gesetzesbeschluss
des Bundestags gebilligt. Gem. § 1303 BGB darf eine
Ehe kinftig nur noch von volljahrigen Verlobten einge-
gangen werden. Eine Ehe, die entgegen dieser Vorschrift
eingegangen wird, ist ipso iure unwirksam (Nichtehe),
wenn ein Ehegatte im Zeitpunkt der EheschlieBung das
16. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte. Sofern der Ehe-
gatte das 16. Lebensjahr bereits vollendet hatte, ist die Ehe
gerichtlich aufhebbar.

Diese Regeln gelten geméaRl einem neu eingefugten Art. 13
Abs. 3 EGBGB auch fiir auslandische Staatsangehdrige.
Art. 13 Abs. 3 EGBGB verleiht der Erhéhung des Ehe-
schlieBungsalters und der Nichtigkeit von Kinderehen nach
deutschem Recht insoweit also weltweite Geltung. Nach
einer Ubergangsregelung in Art. 229 EGBGB gilt diese
Regel dann nicht mehr, wenn der bei EheschlieSung minder-
jahrige Verlobte bereits vor Inkrafttreten der Neuregelung
18 Jahre alt geworden ist oder aber, wenn die nach dem aus-
landischen Heimatrecht wirksam geschlossene Ehe bis zur
\olljahrigkeit des minderjahrigen Ehegatten gefuhrt worden
ist und bis zu diesem Zeitpunkt keiner der Ehegatten seinen
gewodhnlichen Aufenthalt in Deutschland hatte. Kommen
also beide Eheleute erst nach Abschluss des 18. Lebens-
jahres nach Deutschland, so bleiben sie nach Malgabe
ihres ausléandischen Heimatrechts (Art. 13 Abs. 3 EGBGB)
wirksam verheiratet. Der Fehler wird in diesem Fall folg-
lich geheilt.
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