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Rechtsanwalt
Stephan Zuber

von Baker Tilly Roelfs
Bild: BTR

Grundstücksrecht. Um zu beurteilen, ob bei 
einem Immobilienkaufvertrag ein besonders grobes
Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung
besteht, sind zugunsten des Verkäufers von diesem
übernommene Kosten zu berücksichtigen, die 
sonst meist der Käufer übernimmt.

BGH, Urteil vom 15. Januar 2016, 
Az. V ZR 278/14 

Der Kläger kaufte vom Beklagten mit nota-
riellem Vertrag eine Eigentumswohnung
zu einem Preis von 88.000 Euro. Der Ver-
käufer übernahm im Vertrag jedoch
Erwerbsnebenkosten (Beurkundungskos-
ten, Grunderwerbsteuer, Eintragungskos-
ten) in Höhe von ca. 5.580 Euro. Später
wurde die Wohnung von einem Sachver-

ständigen mit 46.000 Euro bewertet. Der
Käufer will mit der Klage die Sittenwidrig-
keit (und anschließend die Nichtigkeit)
des Kaufvertrags feststellen lassen. Das LG
wies die Klage ab; das OLG gab ihr statt.
Auf die Revision des Verkäufers hin hob
der BGH das Urteil des OLG auf und ver-
wies die Sache zurück.
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DER FALL

Laut BGH ist für die Sittenwidrigkeit nach
§ 138 BGB (und die daran anknüpfende
Nichtigkeit) ein besonders auffälliges
Missverhältnis zwischen Leistung und
Gegenleistung und eine verwerfliche
Gesinnung des Begünstigten erforderlich.
Er bestätigt seine Rechtsprechung (BGH,
Urteil vom 24. Januar 2014, Az. V ZR 249/
12), wonach die verwerfliche Gesinnung
bei einem besonders groben Missverhält-
nis zwischen Leistung und Gegenleistung,
das heißt ab einer Abweichung um mehr
als 90%, vermutet wird. Allerdings macht
der BGH deutlich, dass sämtliche Leistun-
gen und Gegenleistungen ins Verhältnis
zu setzen sind, das OLG jedoch nur Ver-
kehrswert (46.000 Euro) und Kaufpreis
(88.000 Euro ) verglichen hat (Überschrei-

tung von 91,3%). Dabei hat es außer Acht
gelassen, dass der Beklagte Kosten über-
nommen hat, die üblicherweise der 
Käufer trägt. Entgegen § 448 BGB hat der
Beklagte die Erwerbsnebenkosten (Beur-
kundung, Eintragung ins Grundbuch und
Grunderwerbsteuer) getragen. Da dies
weder gesetzlich vorgesehen noch sonst
verkehrsüblich sei, müsse man diese
Kosten von ca. 5.580 Euro von der Gegen-
leistung abziehen. Folglich liegt die
Gegenleistung nur 79,18% über der
Leistung und die Vermutung der Sitten-
widrigkeit ist nicht erfüllt. Die verwerf-
liche Gesinnung müsse daher anderweitig
nachgewiesen werden. Hierzu hat das
OLG bislang keine Feststellungen ge-
troffen.
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DIE FOLGEN 

Für den Käufer einer Immobilie, den der
Erwerb reut, weil er deutlich über Markt-
wert gekauft hat, gilt: Neben dem Missver-
hältnis von Leistung und Gegenleistung
muss er eine verwerfliche Gesinnung des
Verkäufers nachweisen. Die verwerfliche
Gesinnung wird zu seinen Gunsten nur
dann unterstellt, wenn Leistung und

Gegenleistung mindestens um 90%
voneinander abweichen. Hierbei ist eben
auch beachtlich, welche sonstigen Kosten
der Verkäufer gegebenenfalls übernom-
men hat, die ein Verkäufer üblicherweise
nicht übernimmt. ba
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WAS IST ZU TUN? 

Sittenwidrigkeit: Unüblich übernommene
Kosten zählen mit

Rechtsanwalt
Dr. Mathias Hellriegel von

Malmendier Partners
Bild: Malmendier

Öffentliches Recht. Wurde die
Baugenehmigung für ein Bauvorhaben
rechtskräftig aufgehoben, so ist auch die
Anordnung der Beseitigung des bereits
errichteten Gebäudes in aller Regel
verhältnismäßig.

VG Berlin, Urteil vom 15. März 2016, 
Az. VG 13 K 255.15 (nicht rechtskräftig) 

Der Kläger plante den Anbau eines Seiten-
flügels an ein Wohnhaus in der Berliner
Innenstadt, die Baugenehmigung wurde
aber auf die Klage des Nachbarn hin
wegen Überschreitung der faktischen
Baugrenzen und wegen Verstoßes gegen
das Gebot der Rücksichtnahme rechts-
kräftig aufgehoben (vgl. „Anbau kann
trotz Baugenehmigung unzulässig sein“,

IZ 19/14). Noch vor dem Urteil wurde der
Rohbau des Seitenflügels fertig – nun soll
er abgerissen werden. Der Bauherr klagt
gegen die Beseitigungsanordnung. Er bie-
tet als milderes Austauschmittel Teilrück-
bau der oberen vier Geschosse bis zum
ersten Stabilisierungsrahmen an, sodass
ein Vorsprung von ca. 70 cm gegenüber
dem Bestandsbau verbleibt.
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DER FALL

Das Gericht hat die Klage abgewiesen. Da
die Rechtswidrigkeit des Anbaus bereits
rechtskräftig festgestellt wurde, sei die
zuständige Behörde gehalten, für seine
Beseitigung zu sorgen. Ein Austauschmittel
könne nur dann berücksichtigt werden,
wenn es den rechtswidrigen Zustand kom-
plett beseitigt. Zum Nachweis müsse der
Bauherr die kompletten Bauunterlagen
einreichen. Hier überschreite aber der Sta-
bilisierungsrahmen die faktische Bau-

grenze um mindestens 40 cm, was wegen
der damit verbundenen negativen Vorbild-
wirkung schon nicht als geringfügig einzu-
stufen sei und damit außerhalb des Tole-
ranzrahmens liege. Ob sich der Nachbar auf
diese Rechtsverletzung berufen kann, sei
für die Anordnung irrelevant. Die „unver-
hältnismäßig“ hohen Kosten für den Abriss
können einer Beseitigungsverfügung regel-
mäßig nicht entgegengehalten werden.
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DIE FOLGEN

Das Urteil behandelt einen der seltenen
Fälle, in denen eine Nachbarklage tatsäch-
lich zum Abriss eines bereits errichteten
Gebäudes geführt hat. Allgemein gilt, dass
Widerspruch und Klage eines Nachbarn
gegen eine Baugenehmigung nicht zum
Baustopp zwingen; der Bauherr kann wei-
ter bauen (§ 212a BauGB), der Nachbar
muss einen Stopp gerichtlich im Eilverfah-
ren erzwingen. Jedoch schafft die Fertig-
stellung des Rohbaus keine vollendeten
Tatsachen. Eine Abrissverfügung bleibt
möglich – und ist mit hohen Kosten verbun-
den, die in aller Regel nicht auf die Baube-

hörde abgewälzt werden können. Wer trotz
laufender Nachbarklagen baut, tut dies auf
eigenes Risiko. Um sich diesem nicht aus-
zusetzen, sollte das rechtliche Verhältnis
mit den Nachbarn im Idealfall schon vor
Baubeginn geklärt werden. Einzeln zu prü-
fende Möglichkeiten sind z.B.: frühe förmli-
che Zustellung der Baugenehmigung, um
Präklusion herbeizuführen, Nachbar-
schaftsvereinbarungen, die Heilung gerüg-
ter Mängel in einem neuen Bebauungsplan
und das Ausfechten der Nachbarklagen
(insbesondere wenn keine nachbarrele-
vanten Rechtsverstöße vorliegen). ba

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

WAS IST ZU TUN? 

Weiterbauen trotz unwirksamer
Baugenehmigung führt zu Abriss

Rechtsanwalt
Dr. Michael Schultz

von Schultz und Seldeneck
Bild: S&S

Mietrecht. Die Möglichkeit, mit
unbestrittenen oder rechtskräftig
festgestellten Forderungen aufzurechnen,
darf in einem gewerblichen Mietvertrag
durch allgemeine Geschäftsbedingungen
nicht eingeschränkt werden.

BGH, Urteil vom 6. April 2016, 
Az. XII ZR 29/15

Der klagende Vermieter verlangt von der
beklagten Mieterin rückständige Miete. Die
Mieterin hatte mit Gegenforderungen auf-
gerechnet. Im formularmäßigen Geschäfts-
raummietvertrag ist geregelt, dass die Mie-
terin die Miete weder mindern noch gegen
sie aufrechnen kann, mit Ausnahme von
Forderungen wegen Schadenersatz für

Nichterfüllung oder Aufwendungsersatz
infolge eines anfänglichen oder nachträgli-
chen Mangels der Mietsache, den der Ver-
mieter wegen Vorsatz oder grober Fahrläs-
sigkeit zu vertreten hat. Weitere Ausnahme:
andere Forderungen „aus dem Mietverhält-
nis“, soweit sie unbestritten, rechtskräftig
festgestellt oder entscheidungsreif sind.
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DER FALL

Der BGH stellt zunächst klar, dass in der
Geschäftsraummiete – im Gegensatz zur
Wohnraummiete – die Mietminderung und
die Aufrechnungsmöglichkeit auch formu-
larmäßig eingeschränkt werden können
und dass eine formularmäßige Einschrän-
kung der Aufrechnung auf unbestrittene,
rechtskräftig festgestellte oder entschei-
dungsreife Gegenforderungen zulässig ist.
Laut BGH hält aber die verwendete Formu-
larklausel einer am Maßstab des § 307 BGB
gerichteten Inhaltskontrolle nicht stand.
Denn danach ist eine Aufrechnung nur bei
unbestrittenen, rechtskräftig festgestellten
oder entscheidungsreifen Gegenforderun-
gen „aus dem Mietverhältnis“ möglich. In

Bezug auf nicht aus dem Mietverhältnis
stammende Forderungen bleibt es klausel-
gemäß bei dem uneingeschränkten Auf-
rechnungsverbot. Eine derartige Verkür-
zung der Gegenrechte der Mieterin
benachteiligt diese entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen und
ist daher gemäß § 307 BGB unwirksam. Der
Verstoß führt dazu, dass die Klausel insge-
samt unwirksam ist. Da sich die Klausel aus
ihrem Wortlaut heraus weder verständlich
noch sinnvoll in einen inhaltlich zulässigen
und in einen unzulässigen Regelungsteil
trennen lasse, sei keine geltungserhaltende
Reduktion, also keine Aufrechterhaltung
eines zulässigen Teils möglich.
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DIE FOLGEN 

Die Beschränkung der Mietminderung
und Aufrechnung auf unbestrittene,
rechtskräftig festgestellte oder entschei-
dungsreife Gegenforderungen ist weiter-
hin zulässig, alle darüber hinausgehenden
Einschränkungen sind aus der Sicht des
Vermieters gefährlich. Dies gilt nicht nur
für die Beschränkung auf Gegenforderun-
gen „aus dem Mietverhältnis“, sondern
auch für die weit verbreitete Klausel, eine

Mietminderung sei ausgeschlossen, wenn
der Grund der Beeinträchtigung außer-
halb der Vermietersphäre liegt. Der Ver-
mieter muss immer damit rechnen, dass
wegen des Verbots der geltungserhalten-
den Reduktion die gesamte Klausel unzu-
lässig ist und sollte sich nicht auf den
„Blue-Pencil-Test“ verlassen, bei dem ein
Teil der Klausel bestehen bleibt. Dieser
läuft inzwischen weitgehend leer. ba
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WAS IST ZU TUN? 

Mieter muss mit Forderungen 
aller Art aufrechnen können

Rechtsanwältin 
Dr. Pascale Liebschwager 

von RWP Rechtsanwälte
Bild: RWP

Vergaberecht. Wird der bestplatzierte Bieter
zu Unrecht aus dem Vergabeverfahren
ausgeschlossen, muss der öffentliche
Auftraggeber Schadenersatz in Höhe des
entgangenen Gewinns zahlen. 

OLG Saarbrücken, Urteil vom 24. Februar 2016, 
Az. 1 U 60/15

Die beklagte Gemeinde schrieb national
Metallbauarbeiten für den Neubau eines
Feuerwehrgerätehauses im Rahmen einer
beschränkten Ausschreibung aus. In den
Vergabeunterlagen war vorgesehen, dass
die Bieter den rechnerischen Nachweis
über die Wärmedämmeigenschaften je
Fenster-/Türelement dem Angebot beizu-
fügen haben. Die Nichtvorlage dieser
Nachweise führe zwingend zum Ange-
botsausschluss. Einziges Zuschlagskrite-
rium war der Preis. Die Klägerin gab zwar
das günstigste Angebot ab. Doch schloss
die Beklagte sie aus, weil die Nachweise
über die Wärmedämmeigenschaften fehl-

ten. Die Möglichkeit zur Nachlieferung
dieser Nachweise gab die Beklagte 
der Klägerin nicht. Gegen den aus ihrer
Sicht rechtswidrigen Angebotsausschluss
wehrte sich die Klägerin, indem sie die
Beklagte auf Zahlung von Schadenersatz
in Höhe des entgangenen Gewinns in
Anspruch nahm. Nach Auffassung der
Klägerin hat die Beklagte gegen § 16 Abs. 1
Nr. 3 VOB/A verstoßen, wonach bei
unvollständigen Angeboten der öffentli-
che Auftraggeber den Bietern die Mög-
lichkeit zur Nachlieferung der fehlenden
Unterlagen gewähren muss.
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DER FALL

Die Klage hatte Erfolg: Nach Meinung des
OLG Saarbrücken hätte die Beklagte
zunächst nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A die
fehlenden Nachweise von der Beklagten
nachfordern müssen. Als preisgünstigster

Bieter hätte die Klägerin überdies den
Zuschlag erhalten müssen. Daher stehe
ihr ein Anspruch auf Schadenersatz in
Höhe des entgangenen Gewinns zu.
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DIE FOLGEN

Auch wenn es bei nationalen Vergabever-
fahren im Unterschwellenbereich keinen
klassischen Vergaberechtsschutz bei den
Vergabekammern gibt, kann ein Vergabe-
rechtsverstoß für den öffentlichen Auf-
traggeber gleichwohl gravierende wirt-
schaftliche Folgen haben: Unterlegene
Bieter können dann Schadenersatz bei
den Zivilgerichten geltend machen. Aus-
nahmsweise kann dieser Schadenersatz-
anspruch sogar auf den entgangenen
Gewinn gerichtet sein. Dies setzt voraus,
dass der Auftraggeber dem Kläger den
Zuschlag bei einem ordnungsgemäßen

Verfahrensablauf hätte erteilen müssen.
Ist der Angebotspreis das einzige
Zuschlagskriterium, kann der Kläger diese
Voraussetzung in der Regel gut nachwei-
sen. Um sich dem Risiko solcher Forde-
rungen unterlegener Bieter nicht ausset-
zen zu müssen, ist es daher auch bei Ver-
gabeverfahren im Unterschwellenbereich
entscheidend, dass der öffentliche Auf-
traggeber die vergaberechtlichen Vor-
schriften einhält. Dabei kommt es ihm
zugute, dass die VOB/A generell weniger
strenge Anforderungen enthält als die EG
VOB/A bzw. EU VOB/A. ba
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WAS IST ZU TUN? 

Entgangener Gewinn als Schadenersatz 
für den Bieter 

Nach dem Blick auf das Angebot (siehe
Folge 10, IZ 21/16) widmen wir uns nun
dem zweiten Teil des Duos Angebot und
Annahme.

Ob ein Angebot überhaupt angenom-
men wird oder nicht, steht stets im
Belieben des Vertragspartners. Trotz
mündlicher Versprechen im Vorfeld ist
der Annehmende bei einem Immobilien-
kauf erst mit seiner Unterschrift beim
Notar gebunden und verpflichtet. Zuvor
kann er ein Angebot auch grundlos in den
Wind schlagen. Der Gebundene ist allein
der Anbietende, der sich für den Fall 
der Annahme leistungsbereit halten muss.

Zum Vergleich: Auch ein Brötchenkauf
besteht juristisch zwar aus einem Angebot
und einer Annahme, im Gesetz beides als
Willenserklärungen bezeichnet. Der Ver-
trag mit dem Bäcker ist jedoch auch
mündlich und ohne notarielle Beurkun-
dung wirksam und bindend.

Die Annahme des Angebots ist das „Ja,
ich will!“ zum Vertragsabschluss. Wie bei
der Hochzeit auch kann das Angebot nur
genau so angenommen werden, wie es
einem gemacht wurde. Es gibt also kein
„Ja, aber …“.

Ein „Ja, aber…“ wird von Juristen nicht
als Annahme unter einer bestimmten
Bedingung oder Voraussetzung, sondern
als ein neues Angebot bewertet. Dieses
kann die andere Vertragspartei – die das
erste Angebot abgegeben hat – wieder nur
mit einem bedingungslosen „Ja, ich will!“
annehmen. Bleibt der ganze Vorgang bei
einem „Ja, aber…“ stecken, ist der Vertrag
gescheitert und nicht rechtswirksam
zustande gekommen.

Man sieht also, die Person, die beim
Notar die Annahme erklärt, braucht nicht
viel zu sagen. Für „Vertragsprofis“, die
beim Notar ein- und ausgehen und eine
Vielzahl von Verträgen abschließen, z.B.
Bauträger, ist die Annahme daher äußerst
attraktiv. Kein nerviges ewiges Vorlesen
vieler Seiten, die der Bauträger schon
x-mal gehört hat, keine Fragen und Ver-
handlungsspielchen des Vertragspartners
mehr – stattdessen ein äußerst schneller,
kurzer und effizienter Termin.

Dabei kann freilich trotzdem der
Annehmende den Vertragstext diktieren.
Bei der Beurkundung eines Angebots wird
der Notar die Vertragspartei darauf
hinweisen, dass nicht abgesprochene
Änderungen des Angebots die Annahme
gefährden. Eine Verhandlung über Ver-
tragsbedingungen ist bei der getrennten
Beurkundung von Angebot und Annahme
nicht mehr möglich, daher wird dieses
Modell gerade dann häufig gewählt,
wenn ohnehin eine Vertragspartei feder-
führend die Vertragsbedingungen vorgibt.
Der „schwächeren Partei“ – wie beispiels-
weise den Käufern der Eigentumswoh-
nung vom Bauträger –, die nicht der
Vertragsprofi ist, werden Änderungswün-
sche dadurch erschwert.

Wenn nicht der Profi, sondern ein
Otto-Normal-Verbraucher die Annahme
erklärt, kann es zu folgender Situation
kommen. Das Angebot wurde beim Notar
in Hamburg abgegeben und beurkundet.
Die Annahme durch den Otto-Normal-
Verbraucher – mit dem Inhalt „Ja, ich will.
Ich nehme das Angebot an.“ – wird dann
beim Notar in Garmisch-Partenkirchen
abgegeben und beurkundet. Für den juris-
tischen Inhalt des Angebots und somit des
Kaufvertrags aus Hamburg ist der Notar
in Garmisch weder verantwortlich, noch
muss er diesen Inhalt erläutern. Bei
inhaltlichen Fragen ist Hamburg zustän-
dig – denn „Ja, ich will“ ist inhaltlich
schnell erklärt und wirft selten Fragen auf.

Eine Beurkundung mit allen Beteilig-
ten an einem Tisch ist folglich unbedingt
vorzugswürdig – zum Leidwesen aller
Vertragsprofis, die sich stundenlang
juristische Texte zum wiederholten Male
anhören müssen. Ist es vielleicht ein Trost,
dass Notare auch dieselben Texte öfter
hören? Wir werden den Text auch beim
1.000sten Mal noch erklären und vortra-
gen und – bei Anwesenheit beider
Vertragsparteien – zur letzten Verhand-
lung in die Runde geben. ba

Folge 11:
Die Annahme

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Melanie Falkner,
Notarin in Ochsenfurt
Bild: Edda Mader/
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