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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BeurkG 88 39, 42; PStG 88 55, 54, 60
Beglaubigte Abschrift von Personenstands-
urkunden; automatische Erzeugung des
Hinweises ,, KOPIE/COPY* bei Herstellung
einer Fotokopie

I. Sachverhalt

\Von einer Sterbeurkunde soll eine beglaubigte Abschrift
angefertigt werden. Hierzu wird die Sterbeurkunde im
Original vorgelegt. Beim Fotokopieren des Dokuments zeigt
sich, dass das Kopiergerat auf dem Ausdruck (Fotokopie)
automatisch den Hinweis ,,KOPIE/COPY* erzeugt. Die
Herstellung einer Fotokopie ohne diesen Hinweis ist nicht
mdglich. Im Original ist der Hinweis nicht vorhanden bzw.
nicht erkennbar.

Auf Rickfrage erklért die zustdndige Stadt R., dass sie fort-
an nur noch Urkundenpapier verwenden werde, das beim
Fotokopieren einen Kopie-Hinweis auf der Ablichtung
erscheinen lasse. Man wolle auf diese Weise Falschungen
(z. B. durch Kopieren von ,,zusammengesetzten* Urkunden)
erschweren.

Il. Frage

Konnen und dirfen Notare von entsprechenden
Personenstandsurkunden keine eigenen beglaubigten
Fotokopien mehr erstellen?
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I11. Zur Rechtslage

1. Rechtliche Einordnung von Personenstands-
urkunden

Nach § 55 Abs. 1 PStG stellt das jeweils zustandige
Standesamt sogenannte Personenstandsurkunden aus, zu
denen u. a. auch Sterbeurkunden (88 55 Abs. 1 Nr. 5, 60
PStG) gehoren. § 56 PStG enthélt allgemeine Bestimmungen
fiir die Ausstellung von Personenstandsurkunden. In Abs. 3
der Vorschrift ist bestimmt:

,»Am Schluss der Personenstandsurkunden werden der Tag
und der Ort ihrer Ausstellung sowie der Familienname
des ausstellenden Standesbeamten angegeben. Die
Personenstandsurkunden werden von dem Standesbeamten
unterschrieben und mit dem Abdruck des Dienstsiegels
versehen.*

Die Vorschrift darf nicht darliber hinwegtéuschen, dass es
sich bei der Personenstandsurkunde dem Grunde nach ,,nur*
um einen Auszug aus dem jeweiligen Personenstandsre-
gister handelt. Nach § 54 Abs. 1 PStG wird der
Personenstand einer Person durch die Beurkundungen in
den Personenstandsregistern nachgewiesen. Das PStG
1875 sah demgemal zun&chst nur die Erteilung von
,»Auszligen aus den Registern* vor, worunter die wortgetreue
Wiedergabe der Eintrdge aus dem jeweiligen Register zu
verstehen war. In der Uberschrift trugen diese Ausziige,
die den heutigen beglaubigten Abschriften entsprachen, die
Bezeichnung ,,Geburtsurkunde®, ,,Heiratsurkunde* oder
»Sterbeurkunde”. Mit dem PStG 1937 wurden sodann
die sog. ,standesamtlichen Urkunden* (Geburtsurkunde,
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Heiratsurkunde und Sterbeurkunde) eingefiihrt, die nicht
mehr in einer wortlichen Abschrift der Eintrdge in den
Personenstandsbichern bestanden, sondern nur den we-
sentlichen Inhalt des jeweiligen Eintrags wiedergaben
(zur historischen Entwicklung vgl. Bornhofen, in: Gaaz/
Bornhofen, PStG, 3. Aufl. 2014, § 55 Rn. 1 f.; Gaaz, in:
Hepting/Gaaz, PStG, 40. Lfg. Sept. 2006, § 61a Rn. 1 ff.).

Das PStG 1937 enthielt (berdies in 8§ 66 folgende
Bestimmung:

,,Die beglaubigten Abschriften aus den Familien-, Geburts-
und Sterbeblichern sowie die standesamtlichen Urkunden
haben die gleiche Beweiskraft wie die Biicher.*

Hieran hat sich durch das Personenstandsreformgesetz von
2007 nichts gedndert. 8 54 Abs. 2 PStG stellt nunmehr fest:

,.Die Personenstandsurkunden (§ 55 Abs. 1) haben
dieselbe Beweiskraft wie die Beurkundungen in den
Personenstandsregistern.“

Vor diesem Hintergrund erscheint es vorliegend gerechtfer-
tigt, die Personenstandsurkunde als eigene Urkunde anzu-
sehen und damit nicht nur als ,,beglaubigte Abschrift oder
LHAusfertigung” des Personenstandsregisters, sondern als
Lurschrift i, S. v. § 42 Abs. 1 BeurkG.

2. Beglaubigte Abschriften von Personenstands-
urkunden

Esisteinhellig anerkannt, dass von Personenstandsurkunden
beglaubigte Abschriften erteilt werden konnen (Gutachten
DNotl-Report 2000, 109; PreuB, in: Armbrister/Preuf/
Renner, 6. Aufl. 2013, BeurkG/DONot, § 42 BeurkG Rn. 4;
Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 42 Rn. 12 und § 58
Rn. 8). Solche beglaubigten Abschriften des Notars sind
jedoch selbst keine Personenstandsurkunden i. S. d.
§ 55 PStG (8 61a PStG a. F.) und genieRen folglich nicht
deren Beweiskraft nach § 54 Abs. 2 PStG (§ 66 PStG
a. F.; Gutachten DNotl-Report 2000, 109, 110; PreuB,
§ 42 BeurkG Rn. 4; Winkler, § 58 Rn. 8). Die beglaubigte
Abschrift hat lediglich die Beweiskraft, dass das Original
der Personenstandsurkunde im Zeitpunkt der Erstellung
der Abschrift vorhanden war und dass die Abschrift dem
Original entspricht.

3. Abschriftsbeglaubigung mit Kopierhinweis ist
maoglich

Mit einer Abschriftsbeglaubigung gem. 8§ 39, 42 BeurkG
bestatigt der Notar die inhaltliche — nicht die opti-
sche — Ubereinstimmung einer bestimmten Abschrift
mit einer ihm vorgelegten Hauptschrift (vgl. PreuR, § 42
BeurkG Rn. 7; Winkler, 8 42 Rn. 8a). Dies gilt auch dann,
wenn es sich bei der Abschrift um eine fotomechanische
»Ablichtung“ der Hauptschrift handelt (zum Begriff der
LAbschrift vgl. die Legaldefinition in § 39 BeurkG).

a) Rechtliche Wirdigung

Im konkreten Fall stellt sich daher allein die Frage, ob
der in der Abschrift enthaltene Hinweis ,,KOPIE/COPY*
den unzutreffenden Eindruck vermittelt, die vorgeleg-
te Hauptschrift sei nicht die ,,Urschrift* gewesen. Diese
Frage ist u. E. zu verneinen, denn gem. § 42 Abs. 1
BeurkG soll der Notar in seinem Beglaubigungsvermerk
feststellen, ob das vorgelegte ,,Original* eine Urschrift,
eine Ausfertigung, eine beglaubigte oder eine einfache
Abschrift ist. Offentliche Urkunde ist hierbei allein der
Beglaubigungsvermerk i. S. v. § 39 BeurkG, nicht aber
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das Schriftstiick, auf dem sich der Vermerk befindet. Sofern
der Notar im Vermerk feststellt, dass die ihm vorgelegte
Hauptschrift eine ,,Urschrift” ist, kann der Rechtsverkehr
ohne Weiteres erkennen, dass der Notar die inhaltliche
Ubereinstimmung mit einem Original bezeugt und sich
der Hinweis ,,KOPIE/COPY* nur auf jenes Schriftstlick (=
Abschrift) bezieht, das den Beglaubigungsvermerk tragt.
Die Frage, ob die vorgelegte Hauptschrift eine ,,Urschrift*
oder eine ,,Abschrift” war, beurteilt sich ndmlich nicht
nach dem optischen Erscheinungsbild des Schriftstiicks als
Trager des Beglaubigungsvermerks, sondern nach dem In-
halt des notariellen Zeugnisses.

Uberdies kann die Feststellung des Notars zur inhaltlichen
Ubereinstimmung zwischen Abschrift und Hauptschrift
nicht weiter reichen als der inhaltliche Aussagegehalt
der Hauptschrift selbst. Es liegt jedoch auf der Hand,
dass der Vermerk ,,KOPIE/COPY* nicht Inhalt der
Hauptschrift sein kann, sondern sich allenfalls auf die Art
der vorgelegten Hauptschrift bezieht. Es ginge demzufol-
ge nicht um die Feststellung des Notars zur inhaltlichen
Ubereinstimmung von Abschrift und Hauptschrift, sondern
um die hiervon streng zu unterscheidende Feststellung gem.
8§ 42 Abs. 1 BeurkG.

Der vom Kopiergerét automatisch generierte Hinweis ist
u. E. nicht anders zu beurteilen als der in der notariellen
Praxis durchaus 0bliche Stempelaufdruck ,,Abschrift/
Kopie*“ auf einer beglaubigten Abschrift. Die Zuléssigkeit
der Verwendung eines Schriftstlicks mit solchem Vermerk
kann u. E. weder unter beurkundungsrechtlichen noch
unter beweisrechtlichen Gesichtspunkten davon abhéngen,
ob dieser Vermerk manuell durch Stempelaufdruck oder
automatisch im Rahmen des Vervielfaltigungsvorgangs er-
zeugt wird. Dies gilt umso mehr, als der Vermerk nicht
inhaltlich unrichtig ist; schlieBlich handelt es sich bei
dem Schriftstick, das den Beglaubigungsvermerk trégt,
tatsdchlich um eine Kopie. Die Frage, welche Art von
Hauptschrift dem Notar vorgelegen hat, bestimmt sich
demgegeniiber — wie gesagt — ausschlieBlich nach dem
Inhalt des Beglaubigungsvermerks und der dort enthaltenen
Feststellung gem. § 42 Abs. 1 BeurkG.

Dass die automatische Herstellung des Kopie-Hinweises
derzeit (noch) ungewohnt ist, weil sie sich bisher tech-
nisch wohl nicht umsetzen lieR, vermag eine rechtliche
Unzulassigkeit nicht zu begriinden. Insoweit sei an die
Anfangszeiten der Fotokopie und die damaligen Zweifel
erinnert, ob die Fotokopie eine ,, Abschrift“ i. S. d. § 39
BeurkG darstelle; die fotomechanische Vervielféltigung
eines Schriftstlicks widersprach namlich dem traditionellen
Verstandnis des ,,Abschreibens® (zu diesem anfénglichen
»Missverstandnis*“ vgl. Winkler, § 42 Rn. 6).

b) Praktisches Vorgehen

Evtl. ist in den Beglaubigungsvermerk eine vorsorg-
liche Klarstellung dahingehend aufzunehmen,
dass der Hinweis ,,KOPIE/COPY* in der vorgelegten
Hauptschrift nicht erkennbar gewesen ist. Zumindest
wenn der Beglaubigungsvermerk einen bestimmten
Vervielfaltigungsvorgang bezeichnet, also nicht dahin lau-
tet, dass die ,,vorstehende/umseitige Abschrift*, sondern
dass die ,,vorstehende/umseitige Ablichtung* mit der vor-
gelegten Hauptschrift Ubereinstimmt, kdnnte eine solche
Klarstellung in der Ubergangszeit — bis die neue tech-
nische Maglichkeit im Bewusstsein des Rechtsverkehrs
verankert ist — zweckmaRig sein. Rechtlich notwendig
durfte ein solcher Vermerk freilich nicht sein, denn auch
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bei Verwendung einer ,,Ablichtung” bezeugt der Notar
nur die inhaltliche Ubereinstimmung mit der Hauptschrift.
Vorliegend richtet sich der inhaltliche Aussagegehalt der
Personenstandsurkunde nach 8 60 PStG. Der Inhalt einer
Hauptschrift bezieht sich aber nicht darauf und kann sich
denknotwendig gar nicht darauf beziehen, dass das Medium
(Schriftstiick), das die inhaltliche Aussage wiedergibt,
eine Urschrift, Ausfertigung oder Abschrift ist, denn bei
dieser Frage geht es nicht um den Inhalt, sondern um die
Art der Hauptschrift. Anderenfalls ware die (zusatzliche)
Feststellung gem. § 42 Abs. 1 BeurkG schlichtweg uber-
flussig. Sofern sich aber aus dieser Feststellung die Vorlage
einer Urschrift ergibt, ist zweifelsfrei erkennbar, dass sich
der Hinweis ,,KOPIE/COPY* nur auf jenes Schriftstiick be-
zieht, das den Beglaubigungsvermerk tragt.

4. Ergebnis

Auchwenndasvom Standesamtverwendete Urkundenpapier
bewirkt, dass Fotokopien von Personenstandsurkunden
automatisch den Vermerk ,,KOPIE/COPY* tragen, durfen
u. E. beglaubigte Abschriften von Personenstandsurkunden
angefertigt werden.

ErbbauRG 88 5, 7; BGB § 469
Zustimmung des Grundstuckseigentimers
zur Veraulerung des Erbbaurechts
an Erwerber mit Wohnsitz im Ausland;
Zeitpunkt der Zustimmung bei aufschie-
bend bedingter VeraulRerung

I. Sachverhalt

Der Erbbaurechtsausgeber erhdlt einen Vertrag Uber die
VeréuRerung des Erbbaurechts; er wird gebeten, der
Verdulerung zuzustimmen und den Verzicht auf sein
Vorkaufsrecht fir diesen Verkaufsfall zu erklaren. Der
Kéufer hat seinen stdndigen Wohnsitz in Spanien.
Unterlagen zu seinen personlichen Verhdltnissen liegen
bisher nicht vor. Der Kaufvertrag ist aufschiebend bedingt
geschlossen.

Il. Fragen
1. Muss der Eigentimer der VerauRRerung des Erbbaurechts
an einen Erwerber mit Wohnsitz in Spanien zustimmen?

2. Besteht bereits jetzt eine Verpflichtung des
Erbbaurechtsausgebers, seine Zustimmung zum aufschie-
bend bedingten Kaufvertrag zu erklaren und auf die
Austibung des Vorkaufsrechts zu verzichten?

I11. Zur Rechtslage

1. Zustimmung zur VerduRBerung an Erwerber mit
Wohnsitz im Ausland

Gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG kann als Inhalt des Erbbaurechts
vereinbart werden, dass der Erbbauberechtigte zur
VerduRerung des Erbbaurechts der Zustimmung des
Grundstuckseigentimers bedarf. Allerdings besteht
nach 8 7 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG ein Anspruch des
Erbbauberechtigten auf diese Zustimmung, wenn an-
zunehmen ist, dass durch die \erduBerung der mit der
Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht we-
sentlich beeintrachtigt oder gefahrdet wird und dass die
Personlichkeit des Erwerbers Gewéhr fur eine ord-
nungsgeméRe Erfullung der Verpflichtungen aus dem
Erbbaurechtsinhalt bietet. Der Grundsttickseigentiimer darf
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seine Zustimmung zur Veréuferung also nur verweigern,
wenn die Voraussetzungen des 8 7 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG
nicht erfullt sind. Wird die Zustimmung ohne ausreichenden
Grund verweigert, so kann das Amtsgericht sie auf Antrag
des Erbbauberechtigten ersetzen (§ 7 Abs. 3 ErbbauRG).

Die Personlichkeit des Erwerbers darf dabei in sittli-
cher, geistiger und vermdgensrechtlicher Hinsicht Uber-
pruft werden, soweit entsprechende Eigenschaften fir
den Erbbaurechtsinhalt oder aus allgemeinen Erwégungen
von Bedeutung sind. Uberspitzte Anforderungen des
Grundstiickseigentiimers sind nicht zu beriicksichtigen
(Hustedt, in: Ingenstau/Hustedt, ErbbauRG, 10. Aufl. 2014,
8 7 Rn. 16; v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
5. Aufl. 2012, Rn. 4.213). Insbesondere aber muss der
Erwerber nach h. M. in der Lage sein, den Erbbauzins zu
bezahlen. Man kann vom Grundstiickseigentimer keine
Zustimmung erwarten, wenn der Erwerber den Erbbauzins
voraussichtlich nicht zahlen will oder zahlen kann. In
einem solchen Fall liegt ein Mangel in der Personlichkeit
des Erwerbers vor, der auch die gerichtliche Ersetzung
der Zustimmung nach § 7 Abs. 3 ErbbauRG ausschlief3t
(Hustedt, &8 7 Rn. 18; v. Oefele/Winkler, Rn. 4.215; vgl.
auch Gutachten DNotl-Report 2008, 99, 101 m. w. N.).

Vor diesem Hintergrund ist bei einer auslandischen
Gesellschaft als Erwerberin des Erbbaurechts zu beriick-
sichtigen, inwieweit dem Eigentlmer durch den Sitz im
Ausland die Durchsetzung seiner Rechte erschwert wir-
de; dies gilt umso mehr, wenn es sich um eine aufRer-
europdische Gesellschaft handelt (vgl. Gutachten DNotl-
Report 2008, 99, 101; dem folgend Hustedt, § 7 Rn. 20;
v. Oefele/Winkler, Rn. 4.213; Bottcher, Rpfleger 2009,
550). Allerdings sind auch in diesem Fall die Umstande
des Einzelfalls und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Erwerbers zu wirdigen. Es wird nicht generell ein
Grund fir die Verweigerung der Zustimmung darin
liegen, dass der Erwerber des Erbbaurechts eine natr-
liche Person oder ein Unternehmen mit (Wohn-)Sitz im
Ausland ist — insbesondere nicht, wenn mit dem betref-
fenden Staat ein geregelter Rechtsverkehr maoglich ist, was
jedenfalls bei allen EU-Staaten aufgrund der Brissel-1-VO
(EU) Nr. 1215/2012 (zuvor: [EG] Nr. 44/2001, EuGVO)
anzunehmen ist (Staudinger/Rapp, BGB, Neubearb. 2009,
8§ 5-7 ErbbauRG Rn. 26).

Vorliegend kann man daher dem Erwerber — der aus-
weislich der Vertragsurkunde deutscher Staatsangehdriger
mit Wohnsitz in Spanien ist — nicht von vornherein ab-
sprechen, Gewahr flr die ordnungsgemaRe Erfiullung der
Pflichten aus dem Erbbaurechtsvertrag zu bieten. Soweit
es die Wirdigung der Personlichkeit des Erwerbers be-
trifft, erscheint die Situation Uberdies vergleichbar mit
der Erteilung der Zustimmung zur VerduRerung eines
Wohnungseigentums gem. § 12 WEG. Diesbeziiglich ist an-
erkannt, dass allein eine auslandische Staatsangehdrigkeit
oder ein Wohnsitz im Ausland keine Verweigerung der
Zustimmung rechtfertigt (vgl. dazu Staudinger/Kreuzer,
Neubearb. 2005, § 12 WEG Rn. 50). Sollten sich bei
Wirdigung aller Umsténde jedoch tatsachlich Zweifel an
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Erwerbers er-
geben, kénnen diese ggf. durch Stellung einer ausreichen-
den Sicherheit (z. B. einer Birgschaft) ausgerdumt werden
(vgl. Winterstein/Nagel, NJW 2009, 30).

2. Zeitpunkt der Erklarung des Eigentimers
a) Zustimmung zur VeraulRerung des Erbbaurechts
Kann der Erbbauberechtigte eine Zustimmung des
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Grundstiickseigentimers gem. § 7 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG
verlangen, so fragt sich, wann diese Zustimmung zu er-
teilen ist. Das Gesetz trifft dazu keine Bestimmung.
Es regelt lediglich in § 7 Abs. 3 ErbbauRG, dass der
Erbbauberechtigte bei Verweigerung der Zustimmung einen
Antrag auf Ersetzung durch das Amtsgericht stellen kann.
Ein solches Antragsrecht wird sich auch annehmen lassen,
wenn der Eigentlimer die Zustimmung zwar nicht ausdriick-
lich verweigert, sich aber innerhalb angemessener Frist
Uberhaupt nicht zur Sache dulert.

Grundsatzlich darf die Zustimmung sowohl als vor-
herige Einwilligung (§ 183 BGB) als auch als nach-
tragliche Genehmigung (8 184 BGB) erfolgen.
Zustimmungsberechtigt ist dabei derjenige, der zum
Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Umschreibung des
Erbbaurechts beim Grundbuchamt als Eigentimer einge-
tragen ist (OLG KoIn MittRhNotK 1996, 275 f.; Hustedt,
§ 5 Rn. 21). Im Rahmen des § 12 WEG soll der Verwalter
verpflichtet sein, die Zustimmung unverziglich (inner-
halb von zwei bis vier Wochen) zu erteilen, wenn ihm die
erforderlichen Informationen vorliegen (BeckOK-WEG/
Hogenschurz, Std.: 1.10.2014, § 12 Rn. 46 m. w. N.). Das
dirfte sich auf § 7 Abs. 1 ErbbauRG Ubertragen lassen.
Ist die VerduRerung des Erbbaurechts aufschiebend be-
dingt, ist der Vertrag ohnehin nicht vollzugsfahig. Insofern
wird man dem Eigentimer das Recht zugestehen mis-
sen, sich erst bei Eintritt der Bedingung zu erklaren.
Ausnahmsweise mag sich freilich aus den Umstéanden des
Einzelfalls etwas anderes ergeben, wenn némlich nach
Treu und Glauben der Erbbauberechtigte und/oder der
Erwerber an einer vorherigen Erklarung ein berechtigtes
Interesse haben und dieses Interesse nicht hinter einem
gegenteiligen (Uberwiegenden) Interesse des Eigentimers,
sich erst spater zu erkldren, zurlickstehen muss.

b) Ausiibung des Vorkaufsrechts

aa) Fir die Ausltbung des Vorkaufsrechts des
Grundstiickseigentimers  gelten die allgemeinen
Vorschriften des BGB. Daher kann ein Verzicht auf das
\Vorkaufsrecht bereits vor Eintritt des Vorkaufsfalls erklért
werden (vgl. Staudinger/Mader/Schermaier, Neubearb.
2014, §8 464 Rn. 27; MinchKommBGB/Westermann,
6. Aufl. 2012, § 463 Rn. 27). Eine Verpflichtung des
vorkaufsberechtigten Eigentimers, sich bereits vor dem
Vorkaufsfall zu erkldren, besteht aber grundsétzlich nicht.
Denn der Fristlauf nach § 469 Abs. 2 BGB wird nur durch
eine Mitteilung ausgelst, die sich auf einen voll wirk-
samen \ertragsabschluss bezieht. Zu einer verfriihten
Mitteilung braucht der Vorkaufsberechtigte keine Erklarung
abzugeben. Da indes die Abgabe einer Erklarung zum
Vorkaufsrecht nicht von der vorherigen Mitteilung nach
§ 469 Abs. 1 BGB abhéngt, bindet die aufgrund verfriihter
Mitteilung abgegebene Vorkaufserklarung den Eigentimer,
wenn der Vorkaufsfall spater (wirksam) eintritt (Staudin-
ger/Mader/Schermaier, § 469 Rn. 5 f.; MunchKommBGB/
Westermann, § 469 Rn. 3, 6).

bb) Evtl. anders zu bewerten sind aufschiebend bedingt
geschlossene Kaufvertrage. Insoweit ist umstritten, ob
das Vorkaufsrecht bereits allein durch Abschluss des auf-
schiebend bedingten Kaufvertrags ausgeldst wird, mit der
Folge, dass eine Mitteilung gem. § 469 BGB die 2-Monats-
Frist in Gang setzt.

Nach Ansicht des Reichsgerichts Iost bereits der auf-
schiebend bedingte Vertragsschluss das Vorkaufsrecht
aus, denn ,,auch ein solcher bedingter Kauf ist ein fertiger,
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rechtsgiltig geschlossener Kaufvertrag im Sinne des § 504
BGB [a. F.]* (RGZ 98, 44, 49; vgl. auch RGZ 106, 320). Es
soll also anderes gelten als beim genehmigungsbedurftigen
Kaufvertrag — insoweit wird allgemein angenommen, dass
mangels Rechtswirksamkeit noch kein Vorkaufsfall gege-
ben ist (s. unten). Der Ansicht des Reichsgerichts hat sich
die wohl Uberwiegende Auffassung in der Literatur an-
geschlossen (Soergel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl. 2009,
8 463 Rn. 59; Jauernig/Berger, BGB, 15. Aufl. 2014, § 463
Rn. 18; Palandt/Weidenkaff, BGB, 74. Aufl. 2015, § 463
Rn. 5, § 465 Rn. 1; BeckOK-BGB/Faust, Std.: 1.8.2014,
8§ 463 Rn. 27). Konsequenterweise ist dann bereits der auf-
schiebend bedingte Kaufvertrag dem Vorkaufsberechtigten
anzuzeigen und es beginnt die Vorkaufsfrist bereits mit
dieser Anzeige, unabhdngig vom Bedingungseintritt, zu
laufen; ausdriicklich konstatiert diese Folge allerdings nur
Wertenbruch (in: Soergel, § 463 Rn. 59).

Die abweichende Auffassung ist ausfiihrlich von
Schurig (Das Vorkaufsrecht im Privatrecht, 1975,
S. 140 ff.) begrundet worden. Seines Erachtens sind mit
der vom Reichsgericht begriindeten Auffassung so vie-
le Unklarheiten in der Abwicklung verbunden, dass man
vom Vorkaufsberechtigten erst nach Bedingungseintritt
eine Erklarung Uber sein Vorkaufsrecht verlangen darf.
Hiernach besteht das Vorkaufsrecht zwar ab Abschluss
des aufschiebend bedingten Kaufvertrags, jedoch kann der
Vorkaufsberechtigte warten, ob sich der Bedingungseintritt
Uberhaupt ereignet. Bis dahin ist er zwar berechtigt, sein
Vorkaufsrecht auszuiiben; die Frist des § 469 Abs. 2
BGB beginnt jedoch erst, wenn ihm auch der Eintritt der
Bedingung mitgeteilt worden ist. Diese Auffassung wird
heute ebenso von Mader/Schermaier (in: Staudinger, 8 463
Rn. 41) und Westermann (in: MinchKommBGB, § 463
Rn. 16) vertreten.

Neuere obergerichtliche Entscheidungen zur Streitfrage
sind leider nicht ersichtlich. Jedoch scheint der BGH in
einem Urteil aus dem Jahr 1998 (DNotZ 1998, 895) der
h. M. zuzuneigen. Da in dem Urteil aber nur zu klaren war,
wann das Vorkaufsrecht ausgelibt werden kann, und nicht,
ab welchem Zeitpunkt die Frist des § 469 Abs. 2 BGB lauft,
war die Frage gerade nicht entscheidungserheblich.

Im Ergebnis setzt nach derzeit wohl iberwiegender Ansicht
bereits die Mitteilung Uber einen aufschiebend bedingten,
im Ubrigen aber wirksamen Kaufvertrag die Frist des § 469
Abs. 2 BGB in Gang. Will der Vorkaufsberechtigte sein
Vorkaufsrecht ausiiben, so muss er sich u. U. schon vor
Eintritt der aufschiebenden Bedingung hierlber erkléren,
um die Ausibungsfrist zu wahren. Erklart er sich nicht
innerhalb dieser Frist, so kann er sein Vorkaufsrecht nicht
mehr austiben. Es ist aber nicht auszuschlieRen, dass die
Frist erst mit Bedingungseintritt zu laufen beginnt, wenn
der Eintritt der Bedingung vom Willen der Parteien ab-
hangt.

cc) Ergénzend ist auf die Konsequenzen fiir den Fristlauf
nach § 469 Abs. 2 BGB hinzuweisen, wenn die Wirksamkeit
desVertrags (nur) nochvonder Genehmigungserklarung
des vorkaufsberechtigten Eigentlimers gem. 8 5 Abs. 1
ErbbauRG abhangt (8 6 Abs. 1 ErbbauRG). Nach den
vorstehenden Ausfiihrungen muss ndmlich auch der auf-
schiebend bedingte Kaufvertrag bereits wirksam geschlos-
sen sein, um die Frist des § 469 Abs. 2 BGB auszuldsen.
Solange es an einer zur Wirksamkeit des Vertrags erforderli-
chen Genehmigung fehlt, ist dies nicht der Fall (vgl. BGHZ
110, 230, 232 = DNotZ 1990, 730; BeckOK-BGB/Faust,
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8§ 463 Rn. 25). Fir den vorliegenden Sachverhalt folgt dar-
aus, dass die Frist zur Ausiibung des Vorkaufsrechts grund-
sétzlich erst dann in Gang gesetzt wirde, wenn der Vertrag
vom Eigentiimer gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG genehmigt
oder dessen Genehmigung gem. § 7 Abs. 3 ErbbauRG er-
setzt worden wére. Demnach hatte es der Eigentlimer selbst
in der Hand, die Frist zur Austibung seines Vorkaufsrechts
durch ein Hinauszdgern der Genehmigung (beliebig) zu ver-
langern. Dies erscheint unbillig. Nach Treu und Glauben
diirfte daher die Frist des § 469 Abs. 2 BGB ausnahmsweise
in Gang gesetzt werden, wenn der Eigenttimer zur Erteilung
der Genehmigung verpflichtet ist.

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 kdnnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB § 1018; BauO NRW 88§ 83, 51

Verzicht auf Baulast als Inhalt einer Dienstbarkeit;
Anspruch auf Verzicht auf eine Baulast

Abruf-Nr.:

BGB 8§ 2208, 2205; GBO § 52
Surrogationserwerb des Testamentsvollstreckers
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB 8§ 133, 157, 313 Abs. 1, 812 Abs. 1 S. 1
Var. 2; SGB XII § 93

Ubergabevertrag; Wohnungsrecht;  Ver-
pflichtung zu Pflegeleistungen; fehlende
Wegzugsklausel; Anspriche des Ubergebers
auf Mieterlés und Geldzahlung wegen ersparter
Aufwendungen; ergdnzende Vertragsauslegung

1. Ist in einem Vertrag zur Bestellung -eines
Wohnungsrechts weder dem Berechtigten gestattet,
die Ausubung des Rechts einem Dritten zu Uberlas-
sen (8§ 1092 Abs. 1 S. 2 BGB), noch eine besondere
Klausel fur den Fall enthalten, dass der Berechtigte
das Wohnungsrecht nicht bis zu seinem Tode ausiiben
kann, so ist der Eigentiimer (Verpflichteter) weder nach
den Grundsatzen der erganzenden Vertragsauslegung
noch des Wegfalls der Geschaftsgrundlage noch nach
Bereicherungsrecht verpflichtet, den nach dem Auszug
des Berechtigten erzielten Mieterlds herauszugeben.

2. Hat der Erwerber eines Grundstucks
Pflegeleistungen zu erbringen, kommt eine ergén-
zende Vertragsauslegung in Betracht, wonach der
Verpflichtete die ersparten Aufwendungen zu erstatten
hat. Sollte der Verpflichtete nach den Vorstellungen
der Vertragsparteien die Pflegeleistungen personlich
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oder durch einen Familienangehdrigen erbringen, tritt
an die Stelle des Anspruchs auf die Pflegeleistung
kein Geldersatzanspruch, wenn der Berechtigte in ein
Pflegeheim umzieht. (Leitsatze der DNotl-Redaktion)

OLG Kaln, Beschl. v. 25.6.2014 — 11 U 13/14

Problem

Die Ubergeberin (bertrug ein Grundstiick mit Wohnhaus
auf den Ubernehmer (Beklagten). Sie behielt sich ein
Wohnungsrecht vor. Auerdem verpflichtete sich der
Ubernehmer zur Erbringung von Pflegeleistungen.
Regelungen zur Frage, wie sich ein etwaiger krankheits-
oder pflegebedingter Auszug des Berechtigten auf das
Wohnungsrecht und die Pflegeleistungen auswirken sollte,
fehlen im Vertrag.

Der Klager ist Trager der Sozialhilfe. Er macht aus
Ubergeleitetem Recht gem. § 93 SGB XII Anspriiche
geltend, um Ersatz fiir die Ubernahme ungedeckter
Heimpflegekosten zu erlangen, die nach dem Auszug der
Ubergeberin aus der Wohnung in ein Pflegeheim entstan-
den sind. Er begehrt als Geldersatzanspruch die Zahlung
der Miete, die der Ubernehmer aus der Vermietung der
vom Wohnungsrecht umfassten Raumlichkeiten erzielt hat,
sowie eine Geldzahlung fir ersparte Aufwendungen bzgl.
der Pflegeleistung.

Entscheidung

Nach Ansicht des OLG Koln stehen der Ubergeberin keine
Geldanspriiche zu, die auf den Sozialhilfetrager gem. § 93
SGB XII hétten tGbergehen kénnen.

Die geltend gemachten Anspriiche lieBen sich nicht auf
Art. 96 EGBGB i. V. m. § 15 PrAGBGB stiitzen. Es sei
nicht ersichtlich, dass der Ubergabevertrag ein Altenteils-
oder Leibgedingsvertrag i. S. d. Vorschrift sei. Ein sol-
cher Vertrag liege nur vor, wenn ein Beteiligter einem
anderen nach Art einer vorweggenommenen Erbfolge
seine wirtschaftliche Lebensgrundlage Ubertrage, um
dafir in die persénliche Gebundenheit eines abhéngi-
gen Versorgungsverhaltnisses einzutreten, wahrend der
Ubernehmer eine wirtschaftlich selbstandige Position er-
lange. Der Ubernehmer miisse sich kraft der Nutzung des
Grundstlicks eine eigene Lebensgrundlage verschaffen und
gleichzeitig den Unterhalt gewinnen konnen, den er dem
Altenteiler schulde (vgl. BGH NJW 2003, 1126; DNotZ
2008, 703, 704).

Ein Anspruch des Sozialhilfetragers auf Herausgabe
des Mieterldses lasse sich auch nicht aus sonstigen
Anspruchsgrundlagen herleiten.

Er ergebe sich nicht aus einer ergdnzenden Auslegung
des Vertrags Uber die Bestellung des Wohnungsrechts.
Eine solche Auslegung bzgl. der erzielten Mieterertrage
als Surrogat fir die Gewahrung der Wohnung sei zwar zu
erwdagen (vgl. bereits BGH DNotZ 2009, 431 = DNotl-
Report 2009, 52). Das LG habe diese Auslegung je-
doch zu Recht abgelehnt. Es bestiinden keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte dafiir, dass die Vertragsparteien,
wenn sie das Problem gesehen hatten, eine entsprechende
Vereinbarung getroffen hatten. Eine Vereinbarung, wonach
dem Ubernehmer die Mietertridge hatten verbleiben sol-
len, wére ebenso wie eine Léschung des Wohnungsrechts
unbedenklich in Betracht gekommen und zuldssig ge-
wesen (vgl. bereits BGH DNotZ 2009, 431). Es liege
nahe, dass der Ubergeber dem Ubernehmer siamtliche
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\orteile aus der Vermietung habe zukommen lassen, um
diesen nicht mit der Forderung des Sozialhilfetragers zu
belasten. Dafir spreche, dass mit einer Vermietung immer
Aufwendungen verbunden seien und eine Vermietung zu
massiven Unannehmlichkeiten fuhren kénne.

Auch eine Anpassung des Vertrags nach den Grundsatzen
des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage (§ 313 BGB)
komme nicht in Betracht. Es fehle an einer unvorhergese-
henen Anderung vertragswesentlicher Umsténde. Bei der
Vereinbarung eines lebenslangen Wohnungsrechts miisse
jede Vertragspartei damit rechnen, dass der Berechtigte das
Recht nicht bis zu seinem Tode ausiiben kdnne (so bereits
BGH DNotZ 2009, 431, 432 Tz. 11).

Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB
(Eingriffskondiktion) scheide aus, da das Wohnungsrecht
hdchstpersonlich gewesen sei und dem Berechtigten kein
Recht auf Vermietung zugestanden habe.

Schlieflich lehnt das OLG Koln einen Anspruch auf
Geldersatz wegen der ersparten Aufwendungen fir
die Pflegeleistungen ab. Seien die Beteiligten davon aus-
gegangen, dass der Ubergeber bis zu seinem Tode im
Hause gepflegt werden konne, komme zwar eine er-
ganzende Vertragsauslegung in Betracht, wonach der
Verpflichtete die ersparten Aufwendungen zu erstatten
habe (BGH DNotZ 2010, 831, 832 ff.). Der Umfang
der ersparten Aufwendungen richte sich jedoch nach
dem Inhalt der urspriinglichen Verpflichtung zu Wart
und Pflege. An die Stelle nicht mehr zu erbringender
Sachleistungen traten Zahlungsverpflichtungen, die den
Wert der ersparten Aufwendung fir diese Leistungen ab-
schopften. Hinsichtlich vereinbarter Pflege und sons-
tiger Dienstleistungen sei zu differenzieren: Seien die
Vertragsparteien (bereinstimmend davon ausgegangen,
dass der Ubernehmer eine Hilfskraft engagieren und bezah-
len werde, z&hle das Entgelt fir die Hilfskraft zu den zu er-
stattenden ersparten Aufwendungen. Hétten die Beteiligten
hingegen angenommen, dass die Pflegeleistungen vom
Ubernehmer oder einem Familienangehorigen person-
lich zu erbringen seien, bestehe kein Zahlungsanspruch
des Ubergebers. In der Regel entspreche es daher nicht dem
hypothetischen Parteiwillen, dass Geldzahlungen an die
Stelle der versprochenen Dienste traten. Im vorliegenden
Fall sei kein Geldersatzanspruch gegeben.

Praxishinweis

In den Ubergabevertrag sollte stets eine Klausel aufgenom-
men werden, die die Folgen eines endgultigen Umzugs der
berechtigten Person in ein Pflegeheim ausdriicklich regelt
(vgl. zu solchen Wegzugsklauseln Herrler, DNotZ 2009,
408, 414 f.; KrauB, Vermogensnachfolge in der Praxis,
3. Aufl. 2012, Rn. 1309 ff. — mit Formulierungsvorschlag
in Rn. 1323 — sowie Rn. 1382 ff.).

BGB 88 1940, 2065, 2192, 2193
Errichtung unselbstandiger Stiftung durch
Auflage in letztwilliger Verfiigung

Ist der Zweck einer Stiftung hinreichend be-
stimmt, so ist die Errichtung einer unselbstandi-
gen Stiftung aufgrund letztwilliger Verfligung auch
in der Weise moglich, dass der Erblasser einem
Dritten (hier: Testamentsvollstreckerin) die Auswahl
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des Stiftungstragers und die inhaltliche Fassung der
Stiftungssatzung Uberlasst.

OLG Miinchen, Beschl. v. 28.5.2014 — 31 Wx 144/13

Problem

Die unselbstandige Stiftung unterscheidet sich
von der selbstdndigen Stiftung dadurch, dass sie kei-
ne eigene Rechtspersdnlichkeit hat. Eigentimer des
Stiftungsvermaogens ist ein selbstandiger Stiftungstréger,
der das Stiftungsvermdgen der unselbstdndigen Stiftung
verwaltet (vgl. BGH NJW 2009, 1738 Tz. 14; Staudinger/
Huttemann/Rawert, BGB, Neubearb. 2011, Vor 8§ 80 ff.
Rn. 231). Die unselbstdndige Stiftung entsteht entwe-
der schuldrechtlich durch Treuhandgeschaft (88 662 ff.
bzw. § 675 BGB) zwischen Stifter und Stiftungstrager
oder Schenkung unter Auflage oder erbrechtlich durch
Verfigung von Todes wegen (vgl. v. Campenhausen/
Richter/Hof, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2014, § 36
Rn. 35 ff., 117 ff.).

Das OLG Minchen hatte Uber die Erteilung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses zu entscheiden. Die
Erblasserin hatte in ihrem Testament die Erben mit
der Auflage beschwert, eine unselbstandige Stiftung
zu errichten. Fir die Erfillung der Auflage sollte die
Testamentsvollstreckerin zustadndig sein. Im Testament
heift es:

,»Meiner  Schwester als Erbin bzw. meiner
Testamentsvollstreckerin mache ich zur Auflage, das nach
Abzug aller Verbindlichkeiten und Kosten verbleibende
Nachlassvermdgen in eine von ihr zu errichtende nicht
rechtsfahige steuerbefreite Stiftung einzubringen, hier-
fir einen geeigneten Stiftungstrager auszusuchen und
zu beauftragen und diesen zu verpflichten, die Stiftung
auf Dauer getrennt von seinem Vermdgen zu verwalten.
Die Stiftung soll die Bezeichnung (...) erhalten. Zweck
dieser Stiftung soll es sein, im Andenken an meinen
Vater (...) den akademischen, aber auch den nicht aka-
demischen Nachwuchs sowie die Ausbildung jeweils in
technischen Berufen zu fordern, insbesondere durch die
Auslobung von Preisen oder die Forderung berufsbilden-
der Einrichtungen. [...] Meine Testamentsvollstreckerin
hat alle Nachlassverbindlichkeiten, insbesondere
Verméachtnisse zu erfillen und fur die Erftllung der mei-
nem Erben gemachten Auflage Sorge zu tragen, insbe-
sondere hat sie einen zuverlassigen Stiftungstreuhander
bzw. Rechtstréager auszuwahlen, in seiner Tragerschaft
die nicht rechtsfahige und steuerbefreite (...)-Stiftung zu
errichten und meinen verbleibenden Nachlass in deren
Stiftungsvermdgen einzubringen. Im Zuge dessen ist sie
berechtigt, mit dem Stiftungstreuhénder/Rechtstrager nach
billigem Ermessen die Stiftungssatzung sowie die Treuhand
bzw. einen Geschéftsbesorgungsvertrag zu vereinbaren.*

Entscheidung

Das OLG Minchen halt die von der Erblasserin angeordne-
te Auflage fir wirksam. Die Auflage verstolRe nicht gegen
die §8 2192, 2065 Abs. 2, 2193 BGB.

Die Erblasserin habe in ihrem Testament den Erben mit der
Auflage mehrere Handlungspflichten auferlegt, ndmlich
(1) eine steuerbefreite unselbstéandige Stiftung zu errichten,
(2) das nach Abzug aller Verbindlichkeiten und Kosten
verbleibende Nachlassvermdgen in die Stiftung einzu-
bringen, (3) den fur die Einrichtung einer unselbstandigen
Stiftung erforderlichen Stiftungstrager auszuwahlen sowie
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(4) den ausgewéhlten Stiftungstréger zu beauftragen und zu
verpflichten, die Stiftung auf Dauer getrennt von seinem
Vermdgen zu verwalten.

Diese Handlungspflichten seien hinreichend bestimmt. Es
sei zweifelsfrei erkennbar, welche Verpflichtungen den
Beteiligten auferlegt seien. Zwar dirfe der Erblasser die
Bestimmung des Auflagenbegunstigten und den Gegenstand
der Auflage gem. 8 2192 i. V. m. § 2065 Abs. 2 BGB an sich
keinem Dritten Uberlassen. § 2193 BGB durchbreche die-
sen Grundsatz fir die Zweckauflage jedoch insoweit, als
der Erblasser den Auflagenbegiinstigten durch den mit
der Auflage Beschwerten oder einen Dritten bestimmen
lassen konne. Anders als im Rahmen des § 2151 BGB
(,,wer von den mehreren®) misse der Erblasser den Kreis
der Auflagenbegiinstigten nicht eingrenzen. MalRgebend sei
lediglich, dass die Zweckbestimmung i. S. d. § 2193 BGB
hinreichend bestimmt sei. Die Grenzen seien hierbei nicht
eng zu ziehen. Ausreichend sei etwa die Bestimmung, eine
festgelegte Summe fiir ,,fromme und wohltitige Zwecke*
oder allgemein fiir ,,wohltatige Zwecke* zu verwenden.

Laut OLG Minchen erflllen die Anordnungen der
Erblasserin bzgl. Stiftungszweck und Stiftungstréger die
Anforderungen des § 2193 BGB. Der Stiftungszweck sei
inhaltlich hinreichend bestimmt umschrieben, sodass die
Testamentsvollstreckerin die ihr als Dritte gem. § 2193
Abs. 1, 3 BGB zugewiesene Auswahl des erforderlichen
Stiftungstragers treffen kénne.

Gegenstand der Auflage sei das verbleibende Nachlass-
vermdgen. Insoweit sei der Testamentsvollstreckerin ein
Bestimmungsrecht eingeraumt.

Die Errichtung der unselbstandigen Stiftung vollziehe sich
nicht aufgrund der letztwilligen Verfligung der Erblasserin
selbst, sondern erst infolge eines Rechtsgeschéfts zwi-
schen der Testamentsvollstreckerin und dem von ihr aus-
zuwdahlenden Stiftungstrager. Ob das Rechtsgeschaft nach
dem Willen der Erblasserin in Form einer Schenkung unter
Auflage oder eines Treuhand-/Geschéftshesorgungsvertrags
zu erfolgen habe, misse man nicht abschliefend ent-
scheiden. Denn die Art des Rechtsgeschéafts betref-
fe die Erfullung der angeordneten Auflage. Diese sei
nicht Gegenstand des Verfahrens zur Erteilung des
Testamentsvollstreckerzeugnisses. Die von der Erblasserin
in Bezug auf das abzuschlieBende Rechtsgeschaft ver-
wendete Formulierung konne jedenfalls im Lichte der
Stellungnahme eines beteiligten Rechtsanwalts ausgelegt
werden und sei daher nicht unbestimmt i. S. d. § 2065
Abs. 2 BGB.

Es sei auch nicht erforderlich, dass die Anordnung nahe-
re Vorgaben fir die Stiftungssatzung und den Inhalt des
mit dem Stiftungstrager abzuschlieBenden Rechtsgeschéfts
enthalte. Die Konkretisierung der Anordnung habe die
Erblasserin ausdriicklich in das ,,billige Ermessen des
Testamentsvollstreckers gestellt. Weiterer Vorgaben be-
diirfe es nicht.

Unmafgeblich sei schlieRlich, dass sich aus der Anordnung
noch nicht die Destinatare ermitteln lieen, die gemal dem
Stiftungszweck in Frage kdmen. Beglnstigteri. S. d. § 2193
Abs. 1 BGB sei allein der auszuwahlende Stiftungstrager,
nicht der jeweilige Destinatar. Nur der Stiftungstrager wer-
de dinglicher Eigentiimer des Stiftungsvermdgens. Die von
der Erblasserin beabsichtigten Stiftungsleistungen wir-
den allein durch den Stiftungstréger entsprechend der am
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Stiftungszweck ausgerichteten Stiftungssatzung bewirkt.
Die Erblasserin musse die Letztempfanger nicht abschlie-
Rend vorgeben.
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