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Bestitigung der Wahl des Verwalters einberufen werden,
da fiir die erste Versammlung nie mehr ein geeignetes
Protokoll erstellt werden konnte, und zwar unabhéngig
davon, wie viele andere Personen bei der Versammlung
noch anwesend waren, die diese Ergebnisse mit ihrer
Unterschrift ,,bezeugen konnten.

4. Fazit

Wenn auch der Entscheidung des OLG Diisseldorf vom
22.2.2010 in groBen Teilen zugestimmt werden kann, so
muss doch das vom Oberlandesgericht schlieBlich ausge-
urteilte Ergebnis verwundern: Ein Protokoll der Woh-
nungseigentiimerversammlung ist zwar von einer aus-
reichenden Anzahl an ,,Garanten‘ unterschrieben, reicht
aber als Nachweis doch nicht, weil eine Wohnungseigen-
timerin ihrer Unterschrift den — wahren — Zusatz ,,(Bei-
rat)“ beigefiigt hatte. Dies ist nicht praxisnah und auch
allzu spitzfindig, da die ,,Qualitédt* als einfaches Beirats-
mitglied fiir die Unterschriften zum Verwalternachweis
eben vollig ohne jeden Belang ist."® Folglich reichten die
hier vorhandenen Unterschriften als Verwalternachweis
aus, das OLG hiitte also den Rechtspfleger beim Grund-
buchamt eigentlich anweisen miissen, von seinen Be-
denken Abstand zu nehmen und den Eigentumswechsel
zu vollziehen, wenn keine weiteren Hinderungsgriinde in
der Welt gewesen sind. Zumindest aber hétten Grund-
buchamt und wohl auch noch das OLG die Beteiligten

darauf aufmerksam machen miissen, dass eine weitere
Unterschrift eines Sondereigentiimers jederzeit noch
hitte ,,nachgeholt“16 werden konnen. Zumindest ist es
doch sehr wenig verfahrensokonomisch, jetzt den Ein-
tragungsantrag zuriickzuweisen, der dann morgen neu
gestellt werden wird, wenn — was bei einer bestimmten
GroBe der Gemeinschaft kein Problem sein diirfte —noch
ein weiterer bei der Versammlung anwesend gewesener
Sondereigentiimer das Versammlungsprotokoll unter-
schreibt und seine Unterschrift beglaubigen lisst.'”

15 Man stelle sich nur vor, ein Notar hitte — gleichsam privat — als
Wohnungseigentiimer unterschreiben sollen, aber gewohnheitsméBig
seiner Unterschrift den Zusatz ,Notar” gegeben; auch dies miisste
wohl — da kein Namensbestandteil — nach OLG Diisseldorf das Pro-
tokoll als Verwalternachweis untauglich machen.

16 Eigentlich ist es ja keine ,,Nachholung®, da — wie ausgefiihrt — keine
Ausschlussfrist fiir die Leistung der Unterschriften unter dem Ver-
sammlungsprotokoll nach dem WEG besteht.

17 Eventuell miisste es das OLG Diisseldorf sogar ausreichen lassen,
wenn ,,Frau A. B.“ nun den Zusatz ,,(Beirat)“ im Protokoll streicht
und dann ihre Unterschrift erneut notariell beglaubigen lésst, da sie
doch wohl nicht nur als ,,Beirat“, sondern auch als ,,Wohnungsei-
gentiimerin®“ der Versammlung beigewohnt hat, und daher auch in
dieser ,,Qualitéit“ (neu) unterschreiben diirfte.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht — Keine Nachweise betreffend ge-
meindliches Vorkaufsrecht erforderlich, wenn ersicht-
lich kein Vorkaufsfall vorliegt
(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26. 5.2010 — 3 Wx
90/10)

BauGB §§ 24 ff.
BGB §§ 463 ff.
GBO § 20

1. Das Grundbuchamt kann die Vorlage eines Zeug-
nisses iiber das Nichtbestehen oder die Nichtausiibung
des gemeindlichen Vorkaufsrechts nicht verlangen,
wenn die Uberpriifung des zu vollziehenden notariel-
len Vertrages ergibt, dass ein Vorkaufsfall nicht vor-
liegt.

2. Eine Grundbesitziibertragung steht einem den Vor-
kaufsfall auslosenden Kauf nicht gleich, wenn die etwa
vorkaufsberechtigte Gemeinde nicht in der Lage
wire, in den Vertrag einzutreten, weil sie die fiir die
Grundstiicksiibertragung vereinbarte Gegenleistung
(hier: neben Teilkaufpreiszahlung Ubertragung eines
anderen Grundstiicks) nicht vollstindig erbringen
konnte.

Zum Sachverhalt:

I. Mit notariellem ,Kauf- und Ubertragungsvertrag® vom
31.3.2009 (UR-Nr. .../2009 des vertretenden Notars) ver-
duBerte die Bet. zu 1) den in K. belegenen Grundbesitz an den

Bet. zu 2); die Gegenleistung sollte derart erbracht werden, dass
die Bet. zu 3) fiir Rechnung des Bet. zu 2) —ihres Sohnes — den in
N. belegenen Grundbesitz auf die Bet. zu 1) ibertrugen und der
Bet. zu 2) weiterhin einen Barkaufpreis von 85 000,- € entrich-
tete.

Mit Schrift vom 21.7.2009 haben die Bet. beantragt, den
Grundbesitz K. auf den Bet. zu 2) und den Grundbesitz N. auf
die Bet. zu 1) umzuschreiben; hierzu haben sie unter anderem
eine Bescheinigung der Gemeinde U. vorgelegt, wonach in Be-
zug auf den Grundbesitz K. ein Vorkaufsrecht nach dem Bau-
gesetzbuch nicht bestehe beziehungsweise im Falle seines Be-
stehens nicht ausgeiibt werde.

Mit Zwischenverfiigung vom 19. 8.2009 hat das GBA bean-
standet, die Bet. miissten noch ein Zeugnis der zustédndigen Ge-
meinde G., ndmlich hinsichtlich des Grundbesitzes N., iiber das
Nichtbestehen beziehungsweise die Nichtausiibung des gesetz-
lichen Vorkaufsrechtes gemidf3 §§ 24 ff BauGB einreichen.

Die hiergegen mit der Begriindung, hinsichtlich des Grund-
besitzes N. liege kein Kauf-, sondern ein Ubertragungsvertrag
vor, von den Bet. eingelegte Beschwerde ist vor dem LG ohne
Erfolg geblieben.

Aus den Griinden:

II. Das gemdl3 §§ 71 Abs. 1, 78 S.1, 80 GBO a.F. als
weitere Beschwerde zulédssige Rechtsmittel der Bet. hat
auch in der Sache Erfolg. Die Entscheidung des Be-
schwerdegerichts beruht auf einer Rechtsverletzung
1.5.d.§§ 78 S. 2 GBO a.F,, 546 ZPO.
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Rechtsprechung

LG: Das GBA hat selbstiindig zu priifen, ob der Ge-
meinde ein Vorkaufsrecht zusteht, was bei einem Tausch
der Fall sein kann

1. Das LG hat ausgefiihrt: Das GBA habe selbstdndig
und eigenverantwortlich zu priifen, ob der Gemeinde ein
Vorkaufsrecht tiberhaupt zustehe; es konne die Vorlage
eines Zeugnisses liber das Nichtbestehen bzw. die Nicht-
ausiibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts nach §§ 24
bis 28 BauGB nicht verlangen, wenn sich aus dem zu
vollziehenden notariellen Vertrag ergebe, dass ein Vor-
kaufsfall nicht gegeben sei. Hier handele es sich beziiglich
des Grundbesitzes N. zwar nicht um einen Kaufvertrag,
sondern um einen Tausch. Auf einen solchen finden ge-
mif § 480 BGB jedoch die Vorschriften iiber den Kauf
entsprechende Anwendung. Im iibrigen wire, wollte man
anders entscheiden, es fiir einen Verkdufer ein Leichtes,
durch Ubertragung von Grundbesitz nicht gegen Geld,
sondern beispielsweise gegen marktgingige Wertpapiere
das gemeindliche Vorkaufsrecht zu unterlaufen.

2. Diese Erwédgungen halten der dem Senat obliegenden
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Zwar hat das LG den Priifungsumfang des GBA nach
zutreffenden rechtlichen Grundsdtzen bestimmt und ist
es auch ohne Rechtsfehler davon ausgegangen, dass sich
die Ubertragung des Grundbesitzes N. als Tausch dar-
stellt. Die vom Beschwerdegericht hieraus gezogenen
rechtlichen Folgerungen sind indes nicht tragféhig.

§§ 463 ff. BGB finden auf das Vorkaufsrecht nach dem
BauGB Anwendung

Die den Vorkauf regelnden §§ 463 bis 474 BGB finden
anerkanntermalen auch auf die gesetzlichen Vorkaufs-
rechte, wozu das im Baugesetzbuch geregelte Vorkaufs-
recht fiir Gemeinden zéhlt, Anwendung (statt aller: Pa-
landt/Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, vor § 463 BGB Rn. 2
und 4). § 463 BGB erfordert fiir den Eintritt des Vor-
kaufsfalles das Vorliegen eines Kaufvertrages zwischen
dem Vorkaufsverpflichteten und dem Drittkdufer. Es ist
seit jeher anerkannt, dass das Vorkaufsrecht nicht bei
anderen Schuldrechtsverhéltnissen zwischen diesen Per-
sonen begriindet wird, so beispielsweise nicht bei ge-
mischter Schenkung, Einbringung in eine Gesellschaft
oder deren Auseinandersetzung oder bei Tausch (speziell
fir das gemeindliche Vorkaufsrecht: Krdmer, Mitt-
RhNotK 1961, S. 186, 204; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 14. Aufl. 2008, Rn. 4113 a).

Vorliegen eines Vorkaufsfalls nach materiellen Kriterien
zu bestimmen

Allerdings hat die hochstrichterliche Rechtsprechung
nicht verkannt, dass ,,eine einfallsreiche Kautelarpraxis
... seit jeher Versuche unternommen (habe), Vorkaufs-
rechte zu unterlaufen“ (BGHZ 115, 335ff. = DNotZ
1992, 414 = MittRhNotK 1992, 20). Dem tritt die Recht-
sprechung des BGH dadurch entgegen, dass bei der
Frage, ob ein Vorkaufsfall gegeben sei, rein formale Kri-
terien zuriicktreten miissten gegeniiber einer materiellen
Betrachtungsweise und einem interessengerechten Ver-
stdndnis; es gebe Vertragsgestaltungen, die einem Kauf
im Sinne des Vorkaufsrechts so nahe kdmen, dass sie ihm
unter Berticksichtigung der Interessen des Vorkaufsbe-
rechtigten und des Vorkaufsverpflichteten gleichgestellt

werden konnten, und in die der Vorkaufsberechtigte zur
Wahrung seines Abwehr- und Erwerbsinteresses ,.ein-
treten” konne, ohne die vom Verpflichteten ausgehan-
delten Konditionen der VerduBerung zu beeintrachtigen
(BGH a.a.O. sowie BGH NJW 1998, S. 2136 ff. = DNotZ
1998, 892). In der obergerichtlichen Rechtsprechung sind
diese Grundsdtze auf das gemeindliche Vorkaufsrecht
nach BauGB iibertragen worden (OLG Frankfurt NJW
1996, S. 935 = MittRhNotK 1996, 333, dort fiir den Fall
der Vereinbarung einer Gegenleistung nicht in Geld,
sondern durch Hingabe von fiinf marktgéngigen Aktien).
Im Ergebnis besteht ein Vorkaufsrecht damit nicht nur in
Fillen der Gesetzesumgehung — gemiB § 134 BGB - (so
bereits BGH DNotZ 1961, S.263f.), sondern auch in
denjenigen einer einem Kauf auf die vorbezeichnete
Weise gleichkommenden Vertragsgestaltung.

Beim Abschluss eines Tauschvertrags mit einem Dritten
liegt ein Vorkaufsfall nur vor, wenn der Vorkaufs-
berechtigte die Gegenleistung iiberhaupt erbringen kann

§ 480 BGB fiihrt zu keinem weitergehenden Ergebnis.
Zwar kann der Abschluss eines Tauschvertrages iiber
eine Sache, die den Gegenstand eines Vorkaufsrechts
bildet, ein Vorkaufsfall sein, aber nur dann, wenn sich der
Vorkaufsverpflichtete eine auch vom Vorkaufsberechtig-
ten erbringbare Gegenleistung ausbedungen hat (vgl.
MiinchKomm/Westermann, 5. Aufl. 2008, § BGB 480
Rn. 7, dort aber wohl unter Verwechselung der Bet.).

Wendet man diese Grundsitze auf den vorliegenden Fall
an, ergibt sich aus dem zu vollziechenden notariellen Ver-
trag, dass ein Vorkaufsfall nicht gegeben ist, weil in der
hier mafBgeblichen Hinsicht kein Kaufvertrag mit einem
Dritten oder eine diesem gleichkommende Vertragskon-
struktion vorliegt.

Die Ubertragung des Grundbesitzes N. kommt schon
deshalb einem Kauf nicht im vorbezeichneten Sinne
gleich, weil die etwa vorkaufsberechtigte Gemeinde in
den Vertrag nicht ,eintreten“ konnte, ohne die von den
etwa vorkaufsverpflichteten Bet. zu 3) ausgehandelten
Konditionen zu beeintrichtigen. Die Gemeinde wére
gerade nicht in der Lage, die vereinbarte Gegenleistung
zu erbringen, nidmlich den Grundbesitz K. ganz oder
teilweise zu iibertragen. Erst recht kann keine Rede da-
von sein, die bezeichnete Gegenleistung sei einer solchen
in Geld funktional gleichwertig.

Dass Gegenleistung fiir den Erwerb des Grundbesitzes
K. iiberwiegend in Geld und nur zum restlichen Teil
durch Tausch erbracht werden soll, reicht fiir sich ge-
nommen zur Annahme eines Umgehungsgeschiiftes
nicht aus

Dafiir, dass die vertragliche Konstruktion insgesamt hier
gewihlt wurde, um ein Vorkaufsrecht der Gemeinde in
Bezug auf den Grundbesitz N. zu unterlaufen, gibt es
ebenfalls keine Anhaltspunkte, weder aus dem einge-
reichten notariellen Vertrag, noch aus dem Inhalt der
Grundakte im {iibrigen. Der bloBe Umstand, dass die
Gegenleistung fiir den Erwerb des Grundbesitzes K.
iiberwiegend — zu rund 64 % —in Geld und nur zum rest-
lichen Teil durch tauschweise Ubertragung anderen
Grundbesitzes erbracht werden sollte, reicht fiir sich ge-



