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Kriterien für und wider das
Bauen im Bestand

Grundstücksknappheit in unseren soge-
nannten Boomtowns, zugleich der unge-
heuere Flächenverbrauch durch Bau-
maßnahmen aller Art: Aus der Notwen-
digkeit scheint sich immer mehr ein Kon-
sens darüber herauszubilden, dass die
Wiederverwendung und die Aufwertung
von aufgegebenen oder mindergenutzten
Grundstücken und Immobilien in vielen
Fällen einem Abriss und Neubau oder gar
einem Neubau auf bisher unbebautem
Gelände vorzuziehen ist. Daher ist es für
alle Akteure von unschätzbaremWert, die
Kriterien für und wider das Bauen im
Bestand einmal in aller Ausführlichkeit
auseinandergesetzt zu bekommen. Diesen
Dienst leistet der erste Teil des Buches, der
sich über 170 Seiten erstreckt und die Be-
standsentwicklung eingehend unter dem
Gesichtspunkt der Wertschöpfung und
auch von allen rechtlichen und steuerli-
chen Seiten her beleuchtet. Der zweite
Hauptteil des Buches behandelt die prak-
tische Seite, die Umsetzung der Entschei-
dung für das Bauen im Bestand. Er ent-
hält eine Darstellung der möglichen Pro-
jektformen mit der Betrachtung ihrer spe-
zifischen Risiken, sodann die Erläuterung
der Vergabearten bis hin zum Risikoma-
nagement und zum Projektmanagement
beim Bauen im Bestand. Der dritte und
abschließende Hauptteil beschäftigt sich
schließlich mit den bauplanerischen Be-
sonderheiten beimBauen imBestand und
endet mit einem Kapitel über Facility-
Management als elementare Quer-
schnittsdisziplin. Da die Bedeutung des
ThemasBauen imBestand gegenwärtig so
groß ist, kann kein Zweifel bestehen, dass
die grundlegend überarbeitete und aktua-
lisierte Neuauflage gut vier Jahre nach der
Vorgängerauflage dankbare Leser und
Nutzer findet. hil
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Maklerrecht und -sprechung

Über die rechtlichen Grundlagen des
Maklerberufs wird jeder informiert sein,
der ihn ausübt. Doch im Zweifelsfall
kommt es auf den Einzelfall und seine
Details an, und diese werden weniger
durchParagrafen als durchdie Rechtspre-
chung beurteilt. Um also auf der sicheren
Seite zu sein, bedarf es eines zuverlässigen
Wegweisers, und den bietet traditionell
das Praxishandbuch zum Maklerrecht
von Hamm/Schwerdtner, das gerade
frisch in 7. Auflage erschienen ist. Es leitet
zuverlässig von der Begründung desMak-
lervertrags über die Pflichten des Maklers
und des Auftraggebers über die Vorausset-
zungen und die Fälligkeit des Provisions-
anspruchs bis zu Sonderfragen etwa zu
Kopplungsgeschäften, zur Doppeltätig-
keit oder zum Alleinauftrag. hil

Peter Schwerdtner,
Christoph Hamm:
Maklerrecht, Verlag C.
H. Beck, 7. Auflage,
2016, 313 Seiten,
Paperback, Preis:
49 Euro

Rechtsanwalt
Pierre Rosenberger

von Dornbach
Bild: Dornbach

Grundstücksrecht. Ob die Veräußerung eines mit
Grundpfandrechten belasteten Grundstücks eine
Gläubigerbenachteiligung auslöst, richtet sich für die
Insolvenzanfechtung nur dann nach dem möglichen
Erlös aus einer freihändigen Veräußerung, wenn der
Insolvenzverwalter zu dieser in der Lage ist.

BGH, Urteil vom 9. Juni 2016,
Az. IX ZR 153/15

Für die Beklagte wurde 2010 durch den
Schuldner, ihren Ehemann, ein nachran-
giges Grundpfandrecht zur Absicherung
eines angeblich zuvor von ihr gewährten
Darlehens von 60.000 Euro bestellt. Das
Grundstück wurde nach Eröffnung des
Insolvenzverfahrens 2013 versteigert.
Nach demTeilungsplan soll der Beklagten

als Gläubigerin ein Betrag von 60.000 Euro
zustehen. Der klagende Insolvenzverwal-
ter hat gegen die Zuteilung Widerspruch
erhoben, den er mit der Klage verfolgt.
Nach Abweisung vor dem LG hatte die
Berufung vor dem OLG Erfolg. Die Revi-
sion führte zur Aufhebung und Zurück-
weisung an das OLG.
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DER FALL

Laut BGH kommt ein Anfechtungstat-
bestand in Betracht. Die nachträgliche
Bestellung einer Sicherheit für eine eigene
entgeltliche Leistung sei eine entgeltliche
Leistung gemäß § 133 Abs. 2 InsO, die
eine Gläubigerbenachteiligung auslösen
kann. Der Bestellung des Grundpfand-
rechts habe auch keine unmittelbare
Gegenleistung zugunsten des Schuldners
entgegengestanden. Ob hierdurch eine
unmittelbare Gläubigerbenachteiligung
entstanden ist, bestimme sich jedoch
allein nach dem bei einer Zwangsverstei-

gerung zu erwartenden Erlös. Da die
Beklagte ihr Grundpfandrecht jedoch vor
der Bestellung eines Insolvenzverwalters
erlangt hat, sei zu diesem Zeitpunkt ein
freihändiger Verkauf nicht möglich gewe-
sen, sodass die Gläubiger keinen An-
spruch auf denbei einer freihändigenVer-
äußerung realisierbaren Verkehrswert
gehabt haben. Da das Berufungsgericht
keine Feststellungen über den zum Zeit-
punkt der Bestellung des Grundpfand-
rechts zu erwartenden Erlös getroffen hat,
war das Urteil des OLG aufzuheben.
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DIE FOLGEN

In der Praxis bestellen häufig spätere Insol-
venzschuldner innerhalb der Anfechtungs-
zeiträume Grundpfandrechte für tatsächli-
che oder vermeintliche Verbindlichkeiten
zugunsten von nahestehenden Personen.
Sofern die nahestehende Person im Ver-
steigerungsterminMeistbietendebleibt, ist
vom Verwalter zu prüfen, ob die Bestel-
lung des Grundpfandrechts angefochten
werden kann, was eine Gläubigerbenach-
teiligung voraussetzt. Ob eine solche vor-
liegt, ist anhand der angefochtenen Ver-
mögensminderung zu beurteilen. Diese

bestimmt sich wiederum nach dem zu
erwartenden Versteigerungserlös, sofern
ein freihändiger Verkauf nichtmöglich ist.
Die vorliegende Entscheidung wird vor
allem dann relevant, wenn zwischen der
Bestellung des Grundpfandrechts und
dem Anfechtungsprozess ein längerer
Zeitraum vergangen ist, in dem sich ein
nachträglicher Wertzuwachs realisiert
hat. Eine solche mittelbare Benachteili-
gung ist dann nur als Anfechtungsgrund
nach § 133 Abs. 1 InsO (sogenannte Vor-
satzanfechtung) zu berücksichtigen. ba
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WAS IST ZU TUN?

Erlös aus der Versteigerung kann
bei Anfechtung Maßstab sein

Rechtsanwalt
Dr. Rainer Voß

von Lenz und Johlen
Bild: Lenz und Johlen

Öffentliches Recht. Das öffentliche Interesse
an der sofortigen Vollziehung einer
landesplanerischen Forderung nach der
Aufstellung von Bebauungsplänen kann die
kommunale Planungshoheit zurücktreten
lassen.

OVG Schleswig, Beschluss vom 14. Juli 2016,
Az. 1 MB 26/16

Der Ostseepark in der schleswig-
holsteinischen Stadt Schwentinental stellt
eine Agglomeration von großflächigem
undnicht großflächigemEinzelhandelmit
einer Verkaufsfläche von insgesamt ca.
90.000 m2 dar. Nachbargemeinden und
Landesplanung war die anwachsende
Größe sowie die weitere Entwicklung ein
Dorn im Auge. Die Stadt Schwentinental
wurde vom Land mit Sofortvollzug raum-
ordnerisch verpflichtet, das Gebiet zum
Zwecke der erheblichen Beschränkung
von Einzelhandel zu überplanen. Dem
städtischen Antrag auf Wiederherstellung

der aufschiebenden Wirkung der gegen
diese Verpflichtung gerichteten Klage
hatte das VG Schleswig stattgegeben.
Gegen diese Entscheidung richtete das
Land eine Beschwerde, die das OVG
Schleswig in der Sache teilweise für
begründet erklärte. Die in dem Bescheid,
das Gebiet zu überplanen, enthaltene
Fristsetzung sah allerdings einen Ab-
schluss der kommunalen Bauleitplanung
innerhalb vonnur siebenMonaten vor. Zu
kurz, entschieden die Schleswiger Richter.
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DER FALL

Wenn auch die Frist unangemessen
war, so gestattet der Beschluss inhaltlich
die landesplanerische Forderung nach
der erstmaligen Aufstellung eines Bebau-
ungsplans unter Berücksichtigung der
Ziele der Raumordnung. Damit steht
er in der Tradition des Urteils zumGewer-
bepark Mülheim-Kärlich aus dem Jahr
2003 (Az. 4 C 14.01), worin das BVerwG
grundlegend entschieden hatte, dass

§ 1 Abs. 3 BauGB Gemeinden zu einer
Erstplanung verpflichtet und diese Pla-
nungspflicht auch mit kommunalauf-
sichtlichen Mitteln durchgesetzt werden
kann. Diese nun erneut bestätigte Ent-
wicklung schränkt die Kommunen in ihrer
Planungshoheit erheblich ein und kann
attraktiven Einzelhandelsvorhaben einen
Riegel vorschieben.
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DIE FOLGEN

Der Beschluss des OVG ist aus kommuna-
ler Sicht mit Sorge zu betrachten. Die
Bauleitplanung obliegt allein den Ge-
meinden, dennoch kann das Aufstel-
lungserfordernis aus § 1 Abs. 3 BauGB von
der Landesplanung vorgegeben werden.
Allerdings hat das Gericht für das weitere
Hauptsacheverfahren offen gelassen, ob
es sich bei den vom Land aufgeführten,
einzuhaltenden Zielen der Raumordnung

tatsächlich um rechtsverbindliche Ziele
handelt. Dies gilt es nun im Klage-
verfahren kritisch zu überprüfen. Liegen
keine Ziele der Raumordnung vor, ge-
winnt die Kommune die Planungshoheit
zurück. ba
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WAS IST ZU TUN?

Land kann Gemeinden zur
Bauleitplanung verpflichten

Rechtsanwalt
Carsten Küttner

von WIR Breiholdt
Nierhaus Schmidt

Bild: WIR BNS

Maklerrecht. Ein Maklervertrag bei der
Vermietung über Wohnräume bedarf der
Textform. Eine SMS mit Provisionsverlangen
begründet keinen Vergütungsanspruch.

AG Dülmen, Urteil vom 22. März 2016,
Az. 3 C 348/15

Die Parteien streiten in einem Schaden-
ersatzprozess über die Rechtmäßigkeit
eines Provisionsverlangens. Im Vorfeld
einer Anmietung vonWohnraum verweist
derMakler in zwei SMS auf seinen Provisi-

onsanspruch bei Mietvertragsabschluss.
Dem Maklerkunden entstehen bei der
Abwehr der sodann geltend gemachten
Provisionsforderung Rechtsanwaltskos-
ten, die er erstattet verlangt.
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DER FALL

Das Gericht meint, dass dem Makler kein
Provisionsanspruch zugestanden hat.
Gemäß § 2 Abs. 1 Satz 2 Wohnungsver-
mittlungsgesetz bedürfe der Makler-
vertrag bei der Vermietung über Wohn-
räume der Textform. Dem zur Gerichts-
akte gereichten SMS-Schriftverkehr lasse
sich eine in Textform dokumentierte
Willensübereinstimmung über den
Abschluss eines Maklervertrags nicht ent-

nehmen. Es handele sich vielmehr um
einseitige, vom Makler verfasste SMS, die
den Hinweis auf den vermeintlich zu zah-
lendenMaklerlohnenthielten.DerMakler
könne sich auch nichtmit Verweis auf den
Zeitdruck des Maklerkunden auf ein
schutzwürdiges Vertrauen berufen, da
ihm die zwingenden gesetzlichen Vorga-
ben hätten bekannt sein müssen.
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DIE FOLGEN

Seit dem1. Juni 2015 ist fürMaklerverträge
im Bereich des Wohnungsvermittlungs-
rechts die Textform im Sinne von § 126b
BGB zwingend, was sowohl für den
Maklervertrag zwischen Makler und
Mieter als auch für den zwischen Makler
und Vermieter gilt. Mündliche oder still-
schweigende Vereinbarungen zwischen
Makler und Maklerkunde sind nichtig.
Bei dem Verkauf von Immobilien findet
das Wohnungsvermittlungsgesetz keine
Anwendung. Vorliegend dürfte es bereits
an einer „Vereinbarung“ fehlen, soweit es
nur einen einseitigenHinweis desMaklers
gab. Auf die Einhaltung der Textform
käme es dann nicht an. Die Bestimmung
des § 126b BGB charakterisiert die Text-
formals „eine lesbare Erklärung, in der die
Person des Erklärenden genannt ist“ und

die „auf einem dauerhaften Datenträger
abgegeben“ ist. Die Erklärungmuss „wäh-
rend eines für ihren Zweck angemessenen
Zeitraums zugänglich“ sein. ImGegensatz
zur Schriftform ist keine (Original-) Unter-
schrift erforderlich. Ob eine SMS der Text-
form genügt, ist höchstrichterlich nicht
entschieden. Zwar wird die SMS in ein-
schlägigen Kommentierungen zu § 126b
BGB nicht ausdrücklich genannt, dürfte
aber dennoch den gesetzlichen Anforde-
rungen entsprechen. Da der Makler im
Streitfall aber beweisen muss, dass ein
Auftrag in Textform vorliegt, sollte er auf
Erklärungen per SMS verzichten. Gelingt
der Beweis nämlich nicht, entfällt auch im
Erfolgsfall der Provisionsanspruch. ba
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WAS IST ZU TUN?

Kein Maklervertrag durch
Provisionshinweis per SMS

Rechtsanwältin
Regina Fock

von DLA Piper
Bild: DLA Piper

Vergaberecht. Die für die Nachforderung
von Unterlagen geltende Frist von sechs
Kalendertagen gilt nicht für Erklärungen,
welche erstmals nach Angebotsabgabe
angefordert werden. Die Frist für die Vorlage
solcher Erklärungen muss angemessen sein.

OLG Celle, Beschluss vom 14. Dezember 2015,
Az. 13 Verg 9/15

Im Rahmen einer VOB/A-Ausschreibung
mussten die Bieter für ihre Nachunter-
nehmer eine Eigenerklärung zur Eignung
vorlegen, allerdings nicht bereits mit dem
Angebot, sondern erst auf gesondertes
Verlangen der Vergabestelle. Die Antrags-
gegnerin hatte die Beigeladene an einem
Freitag aufgefordert, diese Erklärung bis
zum folgenden Donnerstag einzureichen,
ohne dabei explizit den Angebotsaus-

schluss für den Fall der Nichtvorlage
anzudrohen. Der Aufforderung war die
Beigeladene nicht nachgekommen, son-
dern hatte die Erklärung erst auf eine
zweite Aufforderung hin im Rahmen des
Nachprüfungsverfahrens vorgelegt. Hier-
gegen wandte sich die Antragstellerin und
forderte den Ausschluss des Angebots der
Beigeladenen.
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DER FALL

Ohne Erfolg. Das Angebot der Beigelade-
nen war nicht auszuschließen. Es ist zwar
umstritten, wiemit einem Angebot umzu-
gehen ist, dem nach Angebotsabgabe
geforderte Unterlagen fehlen. Es kommt
aber nach Ansicht des Senats nach keiner
der vertretenen Meinungen ein Aus-
schluss des Angebots in Betracht. Selbst
wenn man der Auffassung folgen wollte,
die einen Ausschluss des Angebots für
geboten erachtet, wenn geforderte Unter-
lagen nicht innerhalb der gesetzten Frist
vorgelegt werden, scheitert der Aus-

schluss des Angebots. Die Frist war nicht
angemessen, da dem Bieter letztlich nur
vier Werktage zur Beschaffung der Erklä-
rung verblieben, weil die Aufforderung
zur Vorlage der ergänzenden Erklärung
erst am Freitagnachmittag per Telefax an
den Bieter ging. Diese zu kurze Frist setzte
auch nicht etwa eine angemessene Frist in
Gang, die dann von der Beigeladenen ver-
säumt worden wäre. Im Ergebnis war
daher die erst im Nachprüfungsverfahren
nachgereichte Erklärung des Bieters noch
zu berücksichtigen.
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DIE FOLGEN

Da für die Vorlage von Unterlagen nach
Angebotsabgabe keine Regeln zur Frage
der Möglichkeit der Nachforderung exis-
tieren, ist Auftraggebern zu raten, diese
Konstellation schon in den Vergabeunter-
lageneindeutig zu regeln.Umwirtschaftli-
che Angebote nicht nachträglich aus-
schließen zu müssen, weil ein Bieter
versäumt, die von ihm verlangte Erklä-
rung vorzulegen, sollten Auftraggeber die
Nachforderung solcher Unterlagen zu-

mindest in ihr Ermessen stellen. Auftrag-
gebern steht es dabei frei, zugleich zu
regeln, innerhalb welcher Fristen in
einem solchen Fall die Unterlagen vorzu-
legen sind. Sollte ein Bieter die in den Ver-
gabeunterlagenbereits angekündigte Frist
für unangemessen kurz erachten, müsste
er dies rügen. ba
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WAS IST ZU TUN?

Kein Angebotsausschluss bei zu
kurzer Frist fürs Nachreichen
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