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BGB §§ 1036, 1050
Nief3brauch; Regelung, wonach der Berechtigte bei Ausiibung des Niel3brauchs nur
diejenige Sorgfalt schuldet, die er in eigenen Angelegenheiten walten lisst

I. Sachverhalt

Es ist ein Uberlassungsvertrag beurkundet worden, in dem sich der Veriullerer einen , Netto-
nieBbrauch® vorbehalten hat. Unter anderem ist vereinbart worden:

,»Der Berechtigte schuldet bei der Austubung des Nie3brauchs
nur diejenige Sorgfalt, die er in eigenen Angelegenheiten an-
wendet (§ 277 BGB).*

Das Grundbuchamt hat in der Zwischenverfiigung als Hindernis fiir die Fintragung des Nief3-
brauchsrechts angegeben, dass der vorstehende Passus zu § 277 BGB nicht dinglicher Inhalt des
NieBbrauchs sein kann.

I1. Frage

Kann § 277 BGB mit dinglicher Wirkung als Inhalt eines Nie3brauchs vereinbart werden?
ITI. Zur Rechtslage

1. Abdingbarkeit von § 1036 Abs. 2 BGB

Die gewihlte Formulierung (,,Der Berechtigte schuldet bei Ausiibung des NieSbrauchs nur
diejenige Sorgfalt, die er in eigenen Angelegenheiten anwendet.) greift zunichst in den
Regelungsbereich des § 1036 Abs. 2 BGB ein.

Danach hat der Berechtigte bei der Ausiibung des Nutzungsrechts die bisherige wirtschaft-
liche Bestimmung der Sache aufrecht zu erhalten. Bei Pflichtverletzungen kann der Be-
rechtigte dem Eigentiimer gegeniiber grundsitzlich aus § 280 BGB (durch Nief3brauch be-
grindetes gesetzliches Schuldverhiltnis) und § 823 BGB zum Schadenersatz verpflichtet
sein; HaftungsmafBstab ist dabei §§ 276, 278 BGB (Palandt/Hertler, BGB, 80. Aufl. 2021,
§1036 Rn.2;  BeckOGK-BGB/Setvatius,  Std.: 1.11.2019, = §1036  Rn. 43;
MinchKommBGB/Pohlmann, 8. Aufl. 2020, § 1036 Rn. 18).

Es stellt sich also die Frage, ob der Haftungsmal3stab im Zusammenhang mit § 1036 BGB
mit dinglicher Wirkung auf eigeniibliche Sorgfalt gem. § 277 BGB beschrinkt werden kann.
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In der Literatur erfihrt dies Zustimmung (Palandt/Hertler, § 1036 Rn. 2; BeckOGK-
BGB/Setvatius, § 1036 Ra. 45; Staudinger/Heinze, BGB, 2017, § 1036 Rn. 18). Argumen-
tiert wird dahingehend, dass zwar ein vollstindiger Erlass der Pflicht zur Substanzerhaltung
und ordnungsgemillen Bewirtschaftung als Kernelement des NiefSbrauchs nicht moglich
sei, da der Berechtigte andernfalls mit der Sache beliebig umgehen kénnte. Die Pflichten
konnten jedoch modifiziert werden. Servatius fihrt insoweit aus (BeckOGK-BGB/Servatius,
Stand: 1.11.2019, § 1036 Rn. 45 — Hervorhebungen durch das DNotlI):

»Eine dingliche Haftungsbeschrinkung gem. § 277 auf die eigen-
Ubliche Sorgfalt (diligentia quam in suis) wird von der hM fiir un-
zulissig gehalten. Dem ist indessen nicht zu folgen, denn
weder der sachenrechtliche Typenzwang noch der Wesens-
kern des Nie3brauchs werden hierdurch iibermiBlig be-
rithrt. Selbst wenn man annimmt, dass § 277 nicht nur das Ver-
tretenmussen, sondern auch den Pflichtenrahmen modifiziert,
fuhrt dies nicht dazu, dass die durch Abs. 2 etablierten Kern-
pflichten des NieB8brauchers in nicht hinnehmbarer Weise
suspendiert wirden. Nimmt man, wie hier, richtigerweise an, dass
dingliche Vereinbarungen tber die inhaltliche Prizisierung von
Abs. 2 [gemeint: § 1036 Abs. 2 BGB] zulissig [sind], ist es nur
konsequent, auch die Maligeblichkeit von § 277 mit dinglicher
Wirkung zuzulassen. Beim GrundstiicksnieBbrauch ist dies dann
eintragungspflichtig.*

Demgegentiber wird in der obergerichtlichen Rechtsprechung eine derartige Modifikation
der Pflichten aus § 1036 Abs. 2 BGB mit dinglicher Wirkung abgelehnt (KG DNotZ 2000,
470; OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2014, 12299). So argumentiert das OLG Frankfurt a. M.
im Beschluss vom 14.1.2014 (20 W 349/13, BeckRS 2014, 12299 — Hervorhebungen durch
das DNotl) unter Bezugnahme auf Poblmann (MinchKommBGB/Pohlmann, 8. Aufl. 2020,
§ 1036 Rn. 17):

»[---] hilt es der Senat fir nicht mit dem im
Sachenrecht geltenden Typenzwang vereinbar, den
dinglichen Pflichtenumfang des Niel3brauchers von seiner
persénlichen Sorgfalt abhingig zu machen (so auch
Pohlmann in Munchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl., § 10306,
Rdnr. 17).

Diese Bedenken stiitzen sich auf die nicht mit dinglicher
Wirkung abdingbaren Ausiibungsschranken fiir den Niel3-
braucher gemif} § 1036 Abs. 2 BGB. Fiir die bei der Austibung
des Nutzungsrechts nach dieser Norm einzuhaltenden Regeln
einer ordnungsgemifBlen Wirtschaft gilt ein objektiver Mal3stab
(so auch Staudinger/Frank, a. a. O., {1036 Rdnt. 16). Damit
wurde aber ein Haftungsmal3stab entsprechend § 277 BGB in
Widerspruch stehen, weil er dazu fithren wiirde, dass objektiv
gebotene Bewirtschaftungsmal3nahmen je nach der im
Einzelfall zu ermittelnden, da auch verinderlichen, sub-
jektiven Sorgfalt des Nief3brauchers nicht geschuldet wiren
(vgl. Pohlmann, a. a. O.. Dies ldsst sich auch nicht
damit entkriften, dass dem NieB3braucher eine Reihe von
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Pflichten erlassen werden konnen, die grundsitzlich zu den
Regeln ordnungsgemifBler Wirtschaft gehdren wie die Ver-
sicherungspflicht nach § 1045 BGB und die Pflicht zur Lasten-
tragung nach § 1047 BGB. Denn auch der Umfang dieser
Pflichten ist objektiv bestimmbar und richtet sich nicht nach den
personlichen Umstinden des Nief3brauchers. Fir einen Grund-
stlickserwerber soll sich aber im Fall des Niel3brauchs wie auch
bei anderen Belastungen soweit als moglich aus dem Grundbuch
und der darin in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung der
Inhalt des sein Figentum beschrinkenden Rechts direkt ergeben,
ohne dass tatsichliche Ermittlungen erforderlich wiren wie im
Fall eines Haftungsmafstabs nach § 277 BGB.*

Da sich der BGH mit dieser Rechtsfrage bisher nicht beschiftigt hat (die gegen die Ent-
scheidung des OLG Frankfurt a. M. von diesem zugelassene Rechtsbeschwerde ist nicht
eingelegt worden), muss die Rechtslage zur Frage der Zulissigkeit der Modifikation des
§ 1036 BGB mit dinglicher Wirkung als ungeklirt bezeichnet werden.

Abdingbarkeit von § 1050 BGB

Ferner konnte die hier vorliegende Vereinbarung eine Modifikation des § 1050 BGB dar-
stellen. Danach hat der Nie3braucher Verinderungen oder Verschlechterungen der Sache,
welche durch die ordnungsmallige Austibung des NieB3brauchs herbeigeftihrt werden, nicht
zu vertreten.

Eine Abdingbarkeit des § 1050 BGB mit dinglicher Wirkung zu Lasten des Nief3brauchers
witd nach allgemeiner Meinung abgelehnt  (Palandt/Hertler, § 1050 Rn. 1,
Staudinger/Heinze, § 1050 Rn. 4; MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1050 Ra. 3; BeckOGK-
BGB/Setvatius, § 1050 Rn. 4).

Die vorliegende Formulierung spricht allgemein davon, dass der Berechtigte bei ,,Aus-
tbung* des Nie3brauchs nur eigentibliche Sorgfalt anzuwenden hat. Die Regelung kénnte
man zunichst dahingehend auslegen, dass der Berechtigte fiir Schiden am Eigentum immer
dann haftete, wenn er nicht die eigentibliche Sorgfalt hat walten lassen. Bei einem solchen
Verstindnis wird — entgegen § 1050 BGB — auch eine Haftung fiir Verinderungen und Ver-
schlechterungen der Sache umfasst, welche durch die ordnungsgemifle Austbung des
Nief3brauchs herbeigefiihrt worden sind. Allerdings deutet der gewihlte Wortlaut (Haftung
,nur' fur eigeniibliche Sorgfalt) darauf hin, dass die Beteiligten eine Reduzierung und keine
Ausweitung der Haftung des Berechtigten herbeifiihren wollten (fiir eine entsprechende
Auslegung wohl auch OLG Frankfurt BeckRS 2014, 12299). Da jedoch eine entsprechende
Klarstellung fehlt, verbleibt auch insoweit eine gewisse Rechtsunsicherheit im Hinblick auf
die Eintragungsfihigkeit der getroffenen Vereinbarung.



