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Rechtsanwalt
Stephan Zuber

von Baker Tilly Roelfs
Bild: BTR

Grundstücksrecht. Bei der Vollstreckung in
das Grundstück einer GbR gelten die (noch)
im Grundbuch eingetragenen (bisherigen)
Gesellschafter auch dann als Gesellschafter
der Schuldnerin, wenn diese durch den Tod
eines Gesellschafters aufgelöst worden ist.

BGH, Beschluss vom 19. November 2015, Az. V ZB
201/14

Die Gesellschafter A, B und C einer GbR
(Schuldnerin) bestellten im Jahr 1987 eine
Grundschuld, in welche die Gläubigerin
nun vollstreckt. Der Vollstreckungstitel
lautet auf A, B und C in GbR, die auch noch
so im Grundbuch eingetragen sind. Da C
jedoch zwischenzeitlich verstorben ist,
hat das AG die Zwangsvollstreckung

zunächst gemäß § 28 ZVG unter Hinweis
auf die Auflösung der GbR eingestellt,
diesen Beschluss jedoch wieder aufgeho-
ben. Gegen die Aufhebung hat die GbR
erfolglos Beschwerde beim LG und
anschließend Rechtsbeschwerde beim
BGH eingelegt.
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DER FALL

Der BGH hat sich der Ansicht des LG
angeschlossen: Es liege kein Vollstre-
ckungshindernis gemäß § 28 ZVG vor, die
Gläubigerin könne aus dem Titel in das
Grundstück der Gesellschaft vollstrecken.
Obwohl C verstorben sei, müsse der Titel
nicht analog § 727 BGB auf die jetzigen
Gesellschafter A und B umgeschrieben
werden. Da das Grundbuch noch nicht
berichtigt sei, stimme der Titel mit dem
Grundbuch überein. Gemäß der §§ 1148
S. 1, 1192 Abs. 2 BGB gälten im Verhältnis
zur Gläubigerin daher die im Grundbuch
Eingetragenen als Gesellschafter der GbR.

Unerheblich sei auch, dass die GbR durch
den Tod von C aufgelöst worden sei. Die
Auflösung der GbR führe gemäß § 730
Abs. 2 BGB nicht zum Wegfall der GbR,
sondern lediglich zu deren Wandlung in
eine Liquidationsgesellschaft. Bis zum
Abschluss der Liquidation bleibe die 
GbR jedoch als Liquidationsgesellschaft
rechtsidentisch mit der bisherigen GbR
bestehen. Letztlich ist trotz Änderung des
Gesellschafterbestands die GbR, gegen
die die Zwangsvollstreckung betrieben
wird, damit die richtige Schuldnerin; der
Titel gegen sie ist vollstreckbar.
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DIE FOLGEN 

Aus einem Vollstreckungstitel kann ein
Gläubiger einer GbR auch dann in deren
Grundstück vollstrecken, wenn sich der
Gesellschafterbestand der GbR geändert
hat. Entscheidend ist lediglich, ob die im
Titel aufgeführten Gesellschafter mit
denen im Grundbuch übereinstimmen.
Die Erwirkung eines neuen Titels ist dann
nicht erforderlich. Vor dem Hintergrund
der aktuellen Rechtslage ist jedoch zu
raten, als Gläubiger einen Vollstreckungs-
titel gegen die GbR als solche zu erwirken

(sofern diese – ggf. als Liquidationsge-
sellschaft – noch existiert), nicht lediglich
gegen deren Gesellschafter selbst. Insbe-
sondere bei Titeln, die vor dem Grund-
lagenurteil des BGH aus dem Jahr 2001,
mit dem dieser die Rechts- und Parteifä-
higkeit der GbR begründete, erteilt wur-
den, ist dies regelmäßig nicht der Fall. 
Da die GbR seinerzeit nicht als rechtsfähig
galt, muss hier ein Titel gegebenenfalls
umgeschrieben oder aber neu erwirkt
werden. ba
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WAS IST ZU TUN? 

Der Tod verhindert nicht die
Zwangsvollstreckung

Rechtsanwalt
Dr. Michael Schultz 

von Schultz und Seldeneck
Bild: S&S

Mietrecht. Die Änderung der Miethöhe ist immer
eine dem Schriftformerfordernis unterliegende
wesentliche Vertragsänderung. Vereinbarungen 
zu Um- und Ausbauarbeiten und darüber, wer
deren Kosten trägt, unterliegen im Zweifel 
ebenfalls der Schriftform.

BGH, Urteil vom 25. November 2015, 
Az. XII ZR 114/14

Die klagenden Mieter hatten von den
beklagten Eigentümern Räume in zwei
Geschossen zum Betrieb einer Zahnarzt-
praxis angemietet. Knapp acht Monate
nach dem Vertragsabschluss vereinbarten
die Mieter mit dem Vermieter mündlich,
dass die monatliche Miete in Höhe von
bisher 1.350 Euro künftig um 20 Euro
erhöht wird, und vermerkten dies auf
ihrem Mietvertragsexemplar. Es erfolgten

Umbaumaßnahmen wie ein Decken-
durchbruch und der Einbau einer Ver-
bindungstreppe zwischen den beiden
Geschossen, deren Kosten die Mieter tru-
gen. Entsprechende Vereinbarungen im
Mietvertrag waren unvollständig. Die
Mieter begehren die Feststellung, dass das
Mietverhältnis durch eine wegen Schrift-
formmangel ausgesprochene Kündigung
beendet worden ist.
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DER FALL

Die gesetzliche Schriftform, ohne deren
Beachtung ein langfristiges Mietverhältnis
vorzeitig gekündigt werden kann, ist nur
gewahrt, wenn sich die für den Abschluss
des Vertrags notwendige Einigung über
alle wesentlichen Vertragsbedingungen,
insbesondere über den Mietgegenstand,
die Miete sowie die Dauer und die Par-
teien des Mietverhältnisses, aus einer von
beiden Parteien unterzeichneten Ur-
kunde ergibt. Entgegen einer weit verbrei-
teten Ansicht hat der BGH klargestellt,
dass eine dauerhafte Änderung der Miet-
höhe, wenn auch nur um 1,5%, immer ver-
tragswesentlich ist und daher stets nach 

§ 550 BGB schriftlich zu vereinbaren ist.
Denn bei der Miete handelt es sich per se
um einen vertragswesentlichen Punkt, der
für den von § 550 BGB geschützten poten-
ziellen Grundstückserwerber von beson-
derem Interesse ist. Auch ein kleiner
Erhöhungsbetrag kann kündigungsrele-
vant sein. Treffen die Mietvertragspar-
teien Vereinbarungen zu am Mietobjekt
vorzunehmenden Um- und Ausbauarbei-
ten und dazu, wer diese vorzunehmen
und wer die Kosten zu tragen hat, so
unterliegen diese Vereinbarungen im
Zweifel ebenfalls dem Schriftformerfor-
dernis.
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DIE FOLGEN

In allen Fällen, in denen sich die Miete
aufgrund einer Staffelmietvereinbarung
oder einer Gleitklausel nicht automatisch
ändert, sind schriftformgerechte Nach-
tragsvereinbarungen notwendig. Dies
betrifft insbesondere auch Leistungsvor-
behaltsklauseln, also Klauseln, aufgrund
derer der Vermieter bei gestiegenem Ver-
braucherpreisindex eine Erhöhung der

Miete verlangen kann. Ein bloßer Brief-
wechsel reicht nicht. Außerdem sind alle
Vereinbarungen im Zusammenhang mit
Um- und Ausbauarbeiten schriftlich in der
Vertragsurkunde oder in Nachtragsver-
einbarungen zu regeln. ba
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WAS IST ZU TUN? 

Auch eine Mieterhöhung von 
1,5% bedarf der Schriftform

Rechtsanwalt
Dr. Mathias Hellriegel 

von Malmendier Partners
Bild: Malmendier

Öffentliches Recht. Rechtsschutz gegen einen
Abstandsflächenverstoß ist dem Nachbarn verwehrt,
wenn er selbst die Vorschriften nicht einhält. Es
existiert auch kein Optimierungsgebot – ein Bauherr
muss nicht die für den Nachbarn schonendste
Bebauungsvariante wählen.

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 
8. September 2015, Az. 2 S 28.15

Der Eigentümer eines mit einem Einfamili-
enhaus bebauten Grundstücks wendet sich
gegen die seinem Nachbarn erteilte Bau-
genehmigung zum Neubau eines Einfamili-
enhauses auf dem Grundstück nebenan. Er

rügte, dass das Bauvorhaben rücksichtslos
sei und die gesetzlich vorgegebenen
Abstandsflächen nicht einhalte. Allerdings
hatte der klagende Eigentümer selbst die
Abstandsflächen nicht eingehalten.
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DER FALL

Das OVG verwehrte dem Nachbarn Rechts-
schutz und folgte damit der ständigen
Rechtsprechung der Obergerichte. Ein
Nachbar kann sich nach Treu und Glauben
gegenüber einer Baugenehmigung in der
Regel nicht mit Erfolg auf die Verletzung
einer nachbarschützenden Vorschrift beru-
fen, wenn auch die Bebauung auf seinem
Grundstück nicht den Anforderungen die-
ser Vorschrift entspricht und die beidseiti-
gen Abweichungen gleichgewichtig sind.
Die Anwendbarkeit des allgemeinen
Rechtsgrundsatzes von Treu und Glauben
ergibt sich daraus, dass der baurechtliche
Nachbarschutz seine Grundlage im nach-
barlichen Gemeinschaftsverhältnis findet.
Danach ist jeder Eigentümer zugunsten sei-
nes Nachbarn bestimmten Beschränkun-

gen unterworfen und kann im Austausch
dafür verlangen, dass der Nachbar diese
Beschränkungen gleichfalls beachtet. Aus
diesem System nachbarlicher Ausgleichs-
und Rücksichtnahmepflichten folgt, dass
derjenige, der selbst mit seinem Gebäude
den Grenzabstand nicht einhält, billiger-
weise nicht fordern kann, dass sein Nach-
bar die Abstandsfläche freihält. So sah es
das Gericht auch hier. Es befand im übri-
gen, dass die Bebauung auch sonst nicht
rücksichtslos sei. Insbesondere lasse sich
dem Gebot der Rücksichtnahme kein Opti-
mierungsgebot in dem Sinne ableiten, dass
ein Vorhaben, für das ein alternativer
Standort in Betracht kommt, an dem es die
Nachbarschaft weniger belastet, nur dort
errichtet werden dürfte.
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DIE FOLGEN 

Abweichungen bei den Abstandsflächen
sind infolge der rigiden Rechtsprechung
der Obergerichte rar geworden. Richter und
in der Folge die Behörden lassen Abwei-
chungen nur als Ausnahme bei einer
atypischen Grundstückssituation zu. Diese
kann sich aus Besonderheiten der Lage und
des Zuschnitts der benachbarten Grund-
stücke zueinander oder aus topografischen
Besonderheiten des Geländeverlaufs erge-
ben. Wünsche eines Eigentümers hin-

gegen, sein Grundstück stärker auszunut-
zen, als dies ohnehin schon zulässig wäre,
begründen keine Atypik. Zudem werden
Abstandsflächenverkürzungen zugelas-
sen, wenn der Nachbar diese seinerseits
nicht einhält. Nach dem auch „Wie Du
mir, so ich Dir“ genannten Prinzip, das das
OVG nochmals bestätigt, kann ein Nach-
bar vom Bauherrn nicht die Einhaltung
des Abstandsflächenrechts verlangen,
wenn er selbst dagegen verstößt. ba
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WAS IST ZU TUN? 

Kein Recht auf Abstandsfläche, 
ohne sie selbst einzuhalten

Rechtsanwältin
Dr. Pascale Liebschwager

von RWP Rechtsanwälte
Bild: RWP

Vergaberecht. Ein Auftragnehmer hat
keinen Vergütungsanspruch gegen einen
öffentlichen Auftraggeber, wenn einer seiner
Subunternehmer im Vergabeverfahren auch
den Auftraggeber beraten und das
Vergabeverfahren beeinflusst hat.

OLG Brandenburg, Urteil vom 16. Dezember
2015, Az. 4 U 77/14.

Für einen Rathausneubau erbrachte die
Klägerin erste Planungsleistungen, für die
sie einen Subplaner einsetzte. Die
weiteren Planungsleistungen schrieb die
beklagte Gemeinde europaweit aus. Bei
der Vorbereitung und Durchführung des
Vergabeverfahrens unterstützte der Sub-
planer die Gemeinde, indem er Vergabe-
unterlagen entwarf. Zugleich beriet er die
Klägerin, die sich als Bieterin an dem
Verfahren beteiligte und ihn als Subunter-
nehmer benannte. Als der von der Kläge-
rin eingereichte Teilnahmeantrag von der

Gemeinde als unvollständig bewertet
wurde, wirkte der Subplaner auf diese ein,
damit die Klägerin weiter am Verfahren
beteiligt werden konnte. Auch hielt der
Subplaner einen weiteren Bieter von der
Einlegung eines Nachprüfungsantrags ab.
Die Gemeinde erteilte der Klägerin den
Auftrag. Als sie Kenntnis von strafprozes-
sualen Maßnahmen gegen die Klägerin
erhielt, kündigte sie den Vertrag und
beglich keine Rechnungen mehr. Die Klä-
gerin forderte die Zahlung des ausstehen-
den Honorars.
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DER FALL

Die Klage hatte keinen Erfolg. Nach Auf-
fassung des OLG Brandenburg war der
Vertrag wegen Sittenwidrigkeit nichtig.
Die Sittenwidrigkeit ergebe sich aus den
schwerwiegenden Vergaberechtsverstö-
ßen. So sei der Subplaner sowohl auf
Bieter- als auch auf Auftraggeberseite im

Vergabeverfahren tätig gewesen und habe
Verlauf und Ergebnis des Verfahrens
beeinflusst. Außerdem habe er rechtswid-
rig auf einen Bieter eingewirkt, um ihn von
der Einlegung eines Nachprüfungsantrags
abzuhalten.
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DIE FOLGEN

Öffentliche Auftraggeber müssen bei der
Vorbereitung und Durchführung eines
Vergabeverfahrens genau darauf achten,
von wem sie sich unterstützen lassen.
Während des Vergabeverfahrens sollten
nur externe Berater zum Einsatz kommen,
die nicht auch zugleich auf Bieterseite
tätig sind. Nur so kann eine Voreingenom-
menheit des Beraters ausgeschlossen wer-
den. Demgegenüber ist eine Beratung vor
Einleitung eines Vergabeverfahrens durch
einen potenziellen Bieter, einen soge-
nannten Projektanten, nicht generell
vergaberechtswidrig. Es kommt vielmehr

darauf an, dass sich die Beratungsleistun-
gen auf die Vorbereitungsphase beschrän-
ken. Sofern der Auftraggeber die Informa-
tionsvorsprünge dieses Bieters gegenüber
seinen Wettbewerbern im Vergabeverfah-
ren ausgleichen kann, kann sich der
Projektant an dem Vergabeverfahren
beteiligen. Mögliche Ausgleichsmaßnah-
men sind, dass in den Vergabeunterlagen
dieselben Informationen enthalten sind,
die auch der Projektant erhalten hat.
Zudem können Angebotsfristen länger
gefasst werden. ba
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WAS IST ZU TUN? 

Sittenwidriger Vertrag wegen
Doppeltätigkeit des Planers

Die „Auflassung“ ist schon sprachlich eine
Spezialität des deutschen Rechts, ein
rechtshistorischer Anachronismus, der
nur von der österreichischen „Aufsan-
dungserklärung“ nach § 32 Abs. 1b GBG
in ihrem KuK-Monarchie-Sprachduktus
übertroffen wird. Ein Grundstück aufzu-
lassen, es zu „oplaten“, das hieß früher, es
zu verlassen, sprich einem anderen zu
überlassen. 

Die Auflassung ist geregelt in § 925
Abs. 1 BGB, und meint die Einigung über
den Rechtsübergang von einem Rechtsträ-
ger auf einen anderen. Sprich: die Eini-
gung des Eigentümers mit dem Erwerber
über die Übertragung des Eigentums an
dem Grundstück. 

Gemäß § 873 BGB muss die Grund-
bucheintragung nachfolgen und hat
dabei rechtsbegründende Wirkung. Erst
mit der Eintragung in das Grundbuch, die
mit der Einigung übereinstimmen muss,
geht das Grundstückseigentum über.
Dabei gilt der Grundsatz „falsa demons-
tratio non nocet“: Die Falschbezeichnung
des betroffenen Grundstücks schadet also
nicht. Die Auflassung ist somit Teil der
Übereignung der Immobilie. 

In Vorzeiten musste der Veräußerer
sich dafür nicht nur mit dem Erwerber
förmlich einigen, sondern ihn auch in den
Besitz einweisen: eine Erdscholle oder ein
Rasenstück übergeben, das Herdfeuer des
Hauses löschen oder über den Zaun sprin-
gen. Dagegen ist der Notartermin heute
ein Klacks und natürlich können, anders
als damals, die Beteiligten heute auch
Frauen sein, inklusive Notarin. 

Die Auflassung ist immer noch eine
Trutzburg des national geprägten Grund-
buchrechts. Sie kann nur vor einem deut-
schen Notar oder – zum Beispiel in einem
Prozess – vor einem Gericht wirksam
erklärt werden. Vor einem ausländischen,
auch europäischen Notar oder Gericht zu
beurkunden, reicht nicht.

Die Auflassung kann auch für erst
zukünftig entstehende Grundstücke er-
klärt werden, so zum Beispiel hinsichtlich
einer Wohnung, die noch gar nicht im
Grundbuch gebildet und damit noch
nicht entstanden war. Allerdings sollte die
Teilungserklärung bereits beurkundet
sein, damit der Vertragsgegenstand in
grundbuchmäßiger Form hinreichend
bestimmt bezeichnet werden kann. Auch
bei der Übertragung von Teilflächen an
Grundstücken ist der Bestimmtheit der
Auflassung besonderes Augenmerk zu
widmen. Nicht vermessene Teilflächen
können zwar verkauft, aber mangels
Bestimmtheit regelmäßig noch nicht auf-
gelassen werden. Es bedarf erst der Mes-
sungsanerkennung und Auflassung. 

Die Auflassung kann laut Gesetz nur
bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile
erklärt werden. Dies erfordert jedoch nicht
die persönliche Anwesenheit. Stellvertre-
tung ist hierbei möglich. Gemäß § 925
Abs. 2 BGB darf die Auflassung als ding-
liche Einigung über den Rechtsübergang
nie unter einer Bedingung oder einer Zeit-
bestimmung erfolgen, sonst ist sie unwirk-
sam. Das schuldrechtliche Rechtsgeschäft
kann aber unter einer Bedingung oder
Zeitbestimmung vereinbart werden. 

Steuerlich wichtig ist: Durch eine auf-
schiebende Bedingung kann die Entste-
hung der Grunderwerbsteuer nach § 14
Nr. 1 GrEStG geschoben werden, bis die
durch die vertragliche Bedingung verur-
sachte Unsicherheit entfällt. Mit der
Erklärung der bindenden Auflassung und
Zugang des Antrags des Auflassungsemp-
fängers beim Grundbuchamt entsteht ein
nicht mehr entziehbares Anwartschafts-
recht auf den Eigentumsübergang. Dieses
Anwartschaftsrecht kann bereits übertra-
gen werden. 

Bei der Kettenauflassung wird das
Eigentum durch eine einzige Grundbuch-
eintragung nach zwei oder mehreren Auf-
lassungen, ohne Voreintragung des Zwi-
schenerwerbers, übertragen. Das spart
Grundbuchkosten. Verkauft also A an B
und B an C, so kann bei Einwilligung aller
Beteiligten das Eigentum direkt von A auf
C umgeschrieben werden. ba

Folge 1:
Die Auflassung

Notarinnen und Notare erklären in
dieser regelmäßig erscheinenden
Kolumne die wichtigsten Begriffe. 
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