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Baurecht. Vereinbaren Erwerber und
Bauträger nach Abschluss des
Bauträgervertrags noch Sonderwünsche,
müssen diese notariell beurkundet werden.

OLG München, Urteil vom 14. August 2018,
Az. 9 U 3345/17 Bau,
(BGH, Beschluss vom 20. Februar 2019,
Az. VII ZR 184/18, NZB zurückgewiesen)

Nach Vertragsschluss sind
Sonderwünsche zu beurkunden
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DER FALL

Die Kläger schlossen mit einem Bauträger
einen Vertrag über eine Doppelhaus-
hälfte. Dabei wurde vereinbart, dass Son-
derwünsche ausschließlich mit Zustim-
mung des Bauträgers zulässig sind. Die
Mehr- oder Minderkosten soll der Käufer
tragen bzw. sollen ihm erstattet werden.
Nach Vertragsabschluss einigten sich die
Parteien auf zusätzliche Sonderwünsche

und auf deren Kosten. Die Kläger nahmen
die Doppelhaushälfte ab und zahlten die
Kaufpreisraten. Sie forderten dannAuflas-
sung und Grundbucheintragung. Der
Bauträger reagiert überraschend: Er hält
den gesamten Bauträgervertrag für nich-
tig, u.a. weil die nachträglichen Sonder-
wünsche nicht beurkundet wurden. Er
verlangt die Rückabwicklung des Vertrags.
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DIE FOLGEN

Das Gericht stellt klar, dass nachträglich
vereinbarte Zusatzleistungen, die den
ursprünglichen Bauträgervertrag ändern
oder ergänzen, grundsätzlich formbedürf-
tig sind. Dieser Form entsprach die Ver-
einbarung über die Sonderwünsche nicht,
weil sie nicht notariell beurkundet wurde.
Allerdings:Nurweil dienachträglicheVer-
einbarung wegen des Formmangels
unwirksam ist, führt das nicht dazu, dass

der gesamte Bauträgervertrag nichtig
wird. Bei der Frage, ob der ursprüngliche
Vertrag wirksam war, orientiert sich das
Gericht am Zeitpunkt des ursprünglichen
Vertragsabschlusses. Damals waren sich
die Parteien einig. Jedenfalls in seiner
ursprünglichen Form soll der Bauträger-
vertrag daher Bestand haben. Daher kam
es – gut für die Käufer – nicht zur Vertrags-
rückabwicklung.
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WAS IST ZU TUN?

Sollen im Bauträgervertrag die Leistung
neu definiert und der Preis ebenso wie die
Bauzeit angepasst werden, muss dies
dringend notariell beurkundet werden. So
lässt sich sicherstellen, dass die Ergän-
zungsvereinbarung wirksam ist. Auch
wenn das Gericht hier nicht davon ausge-
gangen ist, dass der gesamte Bauträger-
vertrag nichtig ist, haben sich die Parteien
durch die unwirksame Zusatzvereinba-
rung in große Schwierigkeiten gebracht.
Derartige spätere Vereinbarungen über
Sonderwünsche sind nichts Ungewöhnli-
ches: Häufig kommt es zu Abweichungen
vonderursprünglichenBaubeschreibung,

sei es auch nur, weil die Erwerber eine
höhereQualität bei denAusbauleistungen
wünschen. Wer bereit ist, hierfür tiefer in
die Tasche zu greifen, und auch eine Ver-
längerung der Bauzeit toleriert, sollte
keine vertraglichen Risiken eingehen,
indem er die notarielle Beurkundungs-
pflicht schlicht vergisst. Das Gericht
betont im Urteil, dass auf die Beurkun-
dung von Änderungen im Bauträgerver-
trag allenfalls dann verzichtet werden
kann, wenn die Auflassung bereits erklärt
wurde und die entsprechende Eintragung
erfolgt ist. Dies wird allerdings in der Pra-
xis nicht immer der Fall sein. ahl

Rechtsanwältin
Sabrina Greubel

von Hogan Lovells
Quelle: Hogan Lovells

Mietrecht. Wird im Mietvertrag eine echte
Quadratmetermiete vereinbart und ist die
tatsächliche Fläche niedriger als angegeben,
darf der Mieter außerordentlich kündigen,
auch wenn die Flächenabweichung unter
10% liegt.

OLG Dresden, Urteil vom 10. Juli 2019,
Az. 5 U 151/19

Bei der echten Quadratmetermiete
gilt die 10%-Schwelle nicht
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DER FALL

Die Parteien in diesem Rechtsstreit
schlossen im August 2008 einen Mietver-
trag über ein Café. Im Vertrag war die
Mietfläche mit ca. 177 m2 angegeben. Fer-
ner gehörten zum Mietvertrag Pläne, in
denen die Mietfläche rot markiert war.
Diese rot markierte Fläche betrug aller-
dings nur 164,25 m2, also eine Abwei-
chung von 7,2%. In Bezug auf die Miete
haben Vermieter und Mieter vertraglich
vereinbart, dass dieser „die angegebene
Mietfläche als verbindlich und zutreffend

zugrunde gelegt“ wird. Laut OLG wurde
durch diese Verknüpfung von angegebe-
nerMietfläche undMiete eine sogenannte
echte Quadratmetermiete vereinbart. Der
Mieter kündigte im Juni 2011 dasMietver-
hältnis außerordentlich mit der Begrün-
dung, dass die Fläche kleiner war als die
angegebenen 177 m2. Der Vermieter
erkannte diese Kündigung nicht an und
forderte die ausstehende Miete bis ein-
schließlich August 2012.
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DIE FOLGEN

Der Mieter durfte außerordentlich kündi-
gen, weil die tatsächliche Mietfläche klei-
ner war als mietvertraglich vereinbart
(§ 543 Abs. 2 S.1 Nr.1 BGB), entschied das
OLG. Nach dem BGH ist zwar eine Miet-
minderung oder Kündigung durch den
Mieter aufgrund von Minderflächen nur

dann zulässig, wenn die Fläche um min-
destens 10% kleiner ist als im Vertrag
angegeben. Ist aber eine echte Quadrat-
metermiete vereinbart, darf der Mieter
nach Ansicht des OLG auch dann außer-
ordentlich kündigen, wenn diese 10%-
Schwelle nicht überschritten wird.
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WAS IST ZU TUN?

Bei der Vertragsgestaltung ist Vorsicht
geboten: Wird eine echte Quadratmeter-
miete vereinbart, führen Angaben zur
Mietfläche imMietvertrag, die von der tat-
sächlichen Größe negativ abweichen,
nicht nur dazu, dass sich die Miete auto-
matisch reduziert. Der Mieter erhält auch
ein außerordentliches Kündigungsrecht.
Daher sollten die Parteien beispielsweise
durch ein verbindliches Aufmaß sicher-
stellen, dass vertragliche Angaben über
die Größe der Mietflächen und deren tat-
sächliche Größe übereinstimmen, wenn
sie im Vertrag eine echte Quadratmeter-
miete festhaltenwollen.Wird vor Überlas-

sung der Mietflächen noch um- oder aus-
gebaut, sollte vereinbart werden, dass das
Aufmaß nach Abschluss der Arbeiten er-
stellt wird. Zudem muss darauf geachtet
werden, dass die Mietflächen einschließ-
lich Neben- und Gemeinschaftsflächen in
Plänen präzise und korrekt dargestellt
werden. Will der Vermieter keine echte
Quadratmetermiete vereinbaren, muss
die Formulierung im Vertrag so sein, dass
ihr keine unmittelbare Verknüpfung von
Mietfläche und Miethöhe zu entnehmen
ist. Die konkrete Mietfläche darf dann nur
beschreibend angegeben werden. ahl

Rechtsanwalt
Martin Hahn

von Lenz und Johlen
Quelle: Lenz und Johlen

Vergaberecht. Auch im
Investorenauswahlverfahren gilt: Wenn ein
Bieter einen Verstoß gegen
Verfahrensvorschriften nicht rügt, kann er
sich später vor Gericht nicht auf diesen
Fehler berufen.

OLG Rostock, Urteil vom 22. August 2018,
Az. 2 U 11/18

Wer nicht gerügt hat, darf später
auch nicht klagen
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DER FALL

Eine Kommune schreibt ein städtisches
Grundstück zur Entwicklung eines Einzel-
handelsprojekts in einem sogenannten
Investorenauswahlverfahren aus. Dabei
werden u.a. der angebotene Erbbauzins
und das städtebauliche Konzept des Bie-
ters als Wertungskriterium genannt. Ein
unterlegener Bieter wehrt sich mit einem
Antrag auf einstweilige Verfügung dage-
gen, dass der Zuschlag einem Konkurren-
ten erteilt werden soll. Sein Argument: Die

Vergabekriterien seien nicht transparent.
Die Kommune gewinnt die erste Instanz,
weil das Landgericht die Vergabekriterien
und auch das Verfahren für hinreichend
transparent hält. Das sieht die zweite
Instanz zwar anders, bestätigt die Ent-
scheidung aber dennoch. Laut dem OLG
hätte der erst im Prozess monierte – und
vomSenat als solcher auch bestätigte Feh-
ler – schon während des laufenden Aus-
wahlverfahrens gerügt werden müssen.

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

DIE FOLGEN

Die Entscheidung des OLG Rostock zeigt,
dass viele kartellvergaberechtliche Grund-
sätze auch im Investorenauswahlverfah-
ren zu berücksichtigen sind. Die Rüge-
pflicht ist nur eineAusprägung davon.Das
gilt für Bieter, aber auch für die ausschrei-
bende Stelle ist Vorsicht geboten. Das
OLG Rostock hätte sehr wahrscheinlich
anders geurteilt, wenn eine entspre-
chende Rüge platziert worden oder offen-

sichtlich aussichtslos gewesen wäre. In
der juristischen Fachliteratur wird außer-
dem bereits diskutiert, ob ein Kaufvertrag
mit dem Bestbietenden nichtig sein
könnte, sofern die unterlegenen Bieter vor
Zuschlag keine sogenannte Vorinforma-
tion erhalten haben, um ihrerseits Rechts-
mittel einlegen zu können.
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WAS IST ZU TUN?

Bieter im Investorenauswahlverfahren
haben Rechte; das Verfahren löst ein vor-
vertragliches Schuldverhältnis aus. Somit
können aus Pflichtverletzungen Schaden-
ersatz-, aber auch Unterlassungsansprü-
che abgeleitet werden, etwa um den
Zuschlag an Konkurrenten zu verhindern.
Dennoch handelt es sich nach wie vor um
eine Grauzone, sogar der Rechtsweg ist
umstritten. Bieter sind daher gut beraten,
schon frühzeitig die Rahmenbedingungen
des Verfahrens zu prüfen und ggf. mit
einem klar als Rüge zu verstehenden

Schreiben auf Ungereimtheiten zu reagie-
ren. Wenn erst einmal das Ergebnis des
Verfahrens abgewartet werden soll, kann
es zu spät sein: Selbst Entscheidungen, die
andere Bieter offensichtlich zu Unrecht
benachteiligen, können dann wegen Prä-
klusion gerichtlich nicht mehr zu Fall
gebracht werden. Kommunen müssen
sich bei der Veräußerung eigener Grund-
stücke darüber im Klaren sein, auch
außerhalb des Kartellvergabe- und Haus-
haltsrechts nicht im rechtsfreien Raum
agieren zu können. ahl

Steuerberater
Klaus Bührer
von Dornbach

Quelle: Dornbach

Steuerrecht. Kinder können eine Immobilie,
die ihre Eltern bewohnt haben, steuerfrei
erben, wenn sie diese „unverzüglich“, d.h.
innerhalb von sechs Monaten nach dem
Erbfall, selbst nutzen. Danach fällt in der
Regel Erbschaftsteuer an.

BFH, Urteil vom 28. Mai 2019,
Az. II R 37/16

Keine Erbschaftsteuer bei
„unverzüglicher“ Selbstnutzung
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DER FALL

Der Kläger erbte ein Zweifamilienhaus
von seinem Vater, der im Januar 2014 ver-
storben war. Nach Erbauseinanderset-
zung mit seinem Bruder wurde er im Sep-
tember 2015 als Eigenümer des Grund-
stücks in das Grundbuch eingetragen. Ab
April 2016 holte der Erbe Angebote für die
Renovierung des Hauses ein, die Bauar-
beiten begannen wenige Monate später.

Er beantragte die Erbschaftsteuerbefrei-
ung als Familienheim, die ihmdasFinanz-
amt aber nicht gewährte, weil er das
geerbte Haus nicht „unverzüglich“ selbst
genutzt hat. Sein Einspruch sowie eine
Klage beim Finanzgericht hatten keinen
Erfolg, woraufhin der Kläger Revision
beim BFH einlegte.

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

DIE FOLGEN

Der BFH wies die Klage zurück. Bei der
Selbstnutzung bedeutet „unverzüglich“ in
der Regel ein Zeitraum von sechs Mona-
ten nach dem Erbfall. Diese Frist sieht der
BFH als angemessen an, damit der neue
Eigentümer ausreichend Zeit für die Ent-
scheidung hat, ob er die Wohnung selbst
nutzen will und ob und wie sie ggf. noch
renoviert wird. Kommt es allerdings erst
nach Ablauf von sechs Monaten zur
Selbstnutzung, muss der Erbe nachwei-
sen, wann er sich dazu entschlossen hat,
dieWohnung selbst zu bewohnen, warum
ein früherer Einzug nichtmöglichwar und
warum er keine Schuld am verspäteten
Einzug hat. Mögliche Gründe könnten
etwa eine Erbauseinandersetzung zwi-
schenMiterben sein oderweil Fragen zum
Erbfall geklärt werden mussten und sich

daraus Verzögerungen ergeben haben.
Auch Renovierungsarbeiten können als
Argument angebracht werden, wenn die
Verzögerungnicht demErwerber anzulas-
ten ist, weil z.B. nach Beginn der Arbeiten
ein gravierender Mangel festgestellt wird,
der vor dem Einzug beseitigt werden
muss. Hier allerdings hat der Kläger erst
im April 2016 – und damit zwei Jahre nach
dem Erbfall und mehr als sechs Monate
nach der Eintragung als Eigentümer im
Grundbuch – überhaupt erst Angebote
von Handwerkern eingeholt. Zudem hat
er keine Gründe für diese Verzögerung
angegeben, die ihn entlasten würden.
Selbst zum Zeitpunkt der mündlichen
Verhandlung vor dem Finanzgericht war
er noch nicht in das geerbte Haus einge-
zogen.
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WAS IST ZU TUN?

Die zeitliche Grenze von sechs Monaten
sollte zwingend beachtet werden, wenn
man als Erbe die Erbschaftsteuerbefrei-
ung für ein Familienheim in Anspruch
nehmen möchte. Für den Fall, dass die
Frist nicht eingehalten werden kann, weil

z.B. umfassendere Renovierungen anste-
hen oder berufliche Veränderungen orga-
nisiert werden müssen, muss der neue
Eigentümer detailliert nachweisen, dass
ihn selbst kein Verschulden an dieser Ver-
zögerung trifft. ahl

ANZEIGE


