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Rechtsanwalt
Dr. Ulrich Leo
von Avocado
Rechtsanwälte

Quelle: Immobilien Zeitung

Mietrecht. Beabsichtigt der Vermieter, eine
unzutreffende Betriebskostenabrechnung
mit falschen Angaben zu rechtfertigen, kann
der Mieter ohne vorherige Abmahnung
außerordentlich kündigen.

BGH, Urteil vom 6. Oktober 2021,
Az. XII ZR 11/20

Lügt der Vermieter, darf der Mieter
außerordentlich kündigen
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DER FALL

Vermieter und Mieter waren über einen
Gewerberaummietvertrag miteinander
verbunden. Bei der Betriebskostenab-
rechnung legte der Vermieter Brandwa-
chen um, die erforderlich waren, da die
Brandmeldeanlage im Gebäude aufgrund
eines Mangels außer Funktion war. Nach-
dem der Vermieter trotz entsprechender
Rügen des Mieters auf der Umlage der

Kosten beharrte, kündigte der Mieter das
Mietverhältnis außerordentlich und frist-
los. Der Vermieter hat nach der Kündi-
gung in einem Prozess mit dem Mieter
gelogen, dass dieBrandwachennurwegen
einer entsprechenden Forderung der
Behörden und nicht aufgrund der defek-
ten Brandmeldeanlage eingesetzt worden
waren.
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DIE FOLGEN

Anders als die Vorinstanz hält der BGH es
für möglich, dass die außerordentliche
Kündigung aufgrund des wahrheitswidri-
gen Vorgehens des Vermieters wirksam
ist. Da der Sachverhalt weiter aufzuklären
ist, hat er das Berufungsurteil aufgehoben
und den Rechtsstreit an das KG zurück-
verwiesen. Vermögensdelikte des Vermie-
ters zulastendesMieters sindnachAuffas-
sung des BGH immer ein Grund, der zur
außerordentlichen Kündigung berechtigt.
Dies gilt auch für bewusst falscheAngaben
im Rahmen einer Betriebskostenabrech-
nung. Eine Unzumutbarkeit der Fortset-

zung des Mietvertrags, und damit die
Kündigungsberechtigung, soll sich auch
daraus ergeben können, dass der Vermie-
ter trotz entsprechender Vorhalte des
Mieters in nicht mehr vertretbarer Weise
darauf beharrt, dass nicht umlagefähige
Kosten abrechenbar sind. Grundsätzlich
ist vor einer Kündigung eine Abmahnung
erforderlich. Dies soll nicht mehr nötig
sein, wenn das Verhalten des Vermieters
erkennen lässt, er werde ggf. auch mit fal-
schen Angaben in einem Gerichtsverfah-
ren seine nicht bestehenden Ansprüche
durchzusetzen versuchen.
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WAS IST ZU TUN?

Die tägliche Praxis lehrt im Zusammen-
hang mit den Betriebskosten, dass viel-
fach die Abrechnungen nicht mit der not-
wendigen Sorgfalt erstellt werden. Dies
beginnt bereits mit der Einstellung von
Betriebskostenpositionen in die Abrech-
nungen, die der Mietvertrag nicht als
umlagefähig vorsieht und die damit
gemäß § 535 Abs. 1 Satz 3 BGB vom Ver-
mieter zu tragen sind. Es setzt sich fort mit
der Abrechnung von Kosten, die ersicht-

lich nicht der jeweiligen Umlageposition
zugeordnet werden können, oder mit
der doppelten Abrechnung von Positio-
nen, etwa den Verwaltungskosten.
Schließlich ist immer wieder zu beob-
achten, dass die Flächenumlageschlüssel
bewusst unzutreffendermittelt undumge-
setzt werden. Die Entscheidung des
BGH zeigt, wie gefährlich solche Verhal-
tensweisen für den Vermieter werden
können. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Veronika Thormann

von Bethge
Immobilienanwälte

Quelle: Bethge

Maklerrecht. Zu der Sollbeschaffenheit
eines Grundstücks gehören Eigenschaften,
die der Käufer nach den öffentlichen
Äußerungen des Verkäufers erwarten darf.
Das umfasst auch Angaben in einem Exposé.

BGH, Urteil vom 16. Juli 2021,
Az. V ZR 119/20

Fehler im Exposé können einen
Sachmangel begründen
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DER FALL

Eine Käuferin erwarb im Oktober 2015
zwei bebaute Grundstücke zum Preis von
1,5 Mio. Euro. Bereits nach der Besichti-
gung hatte die Käuferin dem Makler
erklärt, die Grundstücke erwerben zuwol-
len. Anschließend übersandte der Makler
das Exposé, in demdas gesamteObjekt als
„solide (…) Wohnanlage zum Sanieren

oder Neuentwickeln“, bestehend aus zwei
Mehrfamilienhäusern mit acht bezugs-
freien Wohneinheiten zuzüglich Ausbau-
reserve im Dachgeschoss, beschrieben
war. Er stellte auch die Visualisierung
einer Umbaumaßnahme mit Ausbau des
Dachgeschosses vor, die seinerzeit die
Verkäuferin geplant hatte.
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DIE FOLGEN

Die Klägerin verlangt aus abgetretenem
Recht derKäuferin Schadenersatz inHöhe
von 600.000 Euro von der Verkäuferin.
Ihrer Ansicht nach sind die Angaben in
dem Exposé und der Visualisierung wahr-
heitswidrig erfolgt: Der Verkäuferin sei
bereits Anfang 2015 durch das Bauamt
mitgeteilt worden, dass ein Dachausbau
und die Umsetzung der Visualisierung

nicht zu genehmigen wären. Der Bundes-
gerichtshof setzte sich dahermit der Frage
nach der Sollbeschaffenheit des Objekts
auseinander. Seiner Ansicht nach gehö-
ren zu der Sollbeschaffenheit auch die
Eigenschaften, die der Käufer nach den
öffentlichen Äußerungen des Verkäufers
erwarten darf. Das umfasst auch Angaben
in einem Exposé.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung des BGH zeigt, dass die
Angaben in einemExposé von erheblicher
Bedeutung für die Beurteilung der
geschuldeten Beschaffenheit des jeweili-
gen Objekts sind. Dabei zählt das Gericht
das Exposé ausdrücklich zu den öffent-
lichen Äußerungen des Verkäufers. Die
beigefügte Visualisierung definiert der
BGH als bildliche Darstellung der Bebau-
ungsmöglichkeit für das Grundstück und
ordnet diese ebenfalls den öffentlichen
Äußerungen des Verkäufers zu. Bei den
Informationen, die einemKaufinteressen-
ten zur Verfügung gestellt werden und die
ihn zumKauf überzeugen sollen, ist daher
Vorsicht geboten. Dies gilt besonders für
solche Informationen, die dem Käufer

Gestaltungsmöglichkeiten des Objekts
aufzeigen sollen. Lassen sich diese gar
nicht umsetzen, kann dies einen Sach-
mangel und damit eine Haftung des
Verkäufers und unter Umständen auch
des Maklers begründen. Zu beachten ist,
dass alle Informationen bis zum
Abschluss des notariellen Kaufvertrags als
für den Kaufentschluss entscheidend
angesehen werden können, selbst wenn
der Käufer schon frühzeitig eine Zusage
erteilt hat. Eine Beeinflussung der Wil-
lensbildung des Käufers ist bis zur
notariellen Beurkundung möglich. Denn
er hätte das Recht, bis dahin von dem
Kaufvertrag auch wieder Abstand zu
nehmen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Karsten Prote

von GTW
Quelle: GTW

Grundstücksrecht. Ein arglistiges
Verschweigen muss sich stets auf den
konkreten Mangel beziehen. Dass ein
Gebäude mittels Schwarzarbeit errichtet
wurde, ist nicht allein deshalb mangelhaft.

BGH, Urteil vom 28. Mai 2021,
Az. V ZR 24/20

Schwarzarbeit allein ist noch
kein Bauwerksmangel
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DER FALL

Der Käufer erwarb ein bebautes Grund-
stück. In dem Grundstückskaufvertrag
wurden die Rechte des Käufers wegen
eines Sachmangels des Grundstücks und
des Gebäudes ausgeschlossen. An dem
Haus zeigten sich nachträglich Feuchtig-
keitsschäden, die auf fehlende und man-
gelhafte Abdichtungsarbeiten zurückzu-
führen sind. Der Käufer nahm daher den
Verkäufer wegen eines Wertminderungs-
schadens in Anspruch. Das Berufungsge-

richt nahman, es genüge für ein arglistiges
Verschweigen, dass die Mängel sich dem
Verkäufer hätten aufdrängen müssen. Er
habe zudem das Gebäude unter Verstoß
gegen das Schwarzarbeitsbekämpfungs-
gesetz (SchwarzArbG) errichten lassen.
Die Arglist des Verkäufers resultiere schon
daraus, dass er den Käufer nicht über die
Schwarzarbeit aufgeklärt habe. Gegen den
Vorwurf der Arglist wendet sich die Revi-
sion des Verkäufers.
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DIE FOLGEN

Die Revision hat Erfolg! Dass der Verkäu-
fer einen Mangel arglistig verschweigt,
schließt nicht gänzlich aus, dass er sich auf
einen Haftungsausschluss berufen kann,
stellt der BGH klar. Der Bezugspunkt der
Arglist ist immer ein konkreter Mangel.
Diesen muss ein Verkäufer kennen oder
zumindest billigend inKauf nehmen.Dass
sich eine aufklärungspflichtige Tatsache
aufdrängen musste, genügt für eine Arg-
listhaftung nicht. Ein Verstoß gegen das

SchwarzArbG hat keine Auswirkungen
darauf, ob Arbeiten ordnungsgemäß aus-
geführt worden sind oder nicht. Dass ein
Gebäude schwarz errichtet wird, führt
deshalb für sich genommen noch nicht zu
einem Bauwerksmangel. Das Verschwei-
gen von Schwarzarbeit kann allein nicht
dazu führen, dass sich ein Verkäufer nicht
auf einen Haftungsausschluss berufen
kann.
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WAS IST ZU TUN?

Will ein Käufer Rechte wegen des arglis-
tigen Verschweigens eines Mangels gel-
tend machen, muss er konkret darlegen,
dass genau dieser gerügte Mangel vom
Verkäufer arglistig verschwiegen worden
ist. Es genügt nicht, dass der Verkäufer
irgendeinen Mangel verschwiegen hat.
Der Käufer muss den Vorwurf des arglisti-
gen Verschweigens anhand des konkret
relevanten Mangels darlegen und bewei-
sen, um einen Haftungsausschluss zu
überwinden. Dass sich dem Verkäufer ein

Mangel im Sinne grober Fahrlässigkeit
„aufdrängen musste“, begründet noch
keine Arglist. Der Käufer muss konkrete
Umstände dafür vortragen, dass der
Verkäufer das Vorliegen des konkreten
Mangels jedenfalls billigend in Kauf
genommen hatte. Die fehlende Aufklä-
rung über Schwarzarbeit genügt für sich
genommen noch nicht zur Argumenta-
tion, dass ein Mangel arglistig verschwie-
gen wurde. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Walter Klein
von Loschelder

Quelle: Loschelder

Baurecht. Legt der Auftraggeber dem
Auftragnehmer im Zusammenhang mit einer
Mängelrüge ein Sanierungskonzept vor, darf
der Auftragnehmer die Frist nicht untätig
verstreichen lassen, auch wenn er die
Sanierungsplanung für nicht umsetzbar hält.

OLG Köln, Beschluss vom 23. Juni 2020,
Az. 7 U 242/19

Fehlerhafte Planung stoppt die
Mängelbeseitigungsfrist nicht
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DER FALL

Ein Bauherr beauftragt einen Unterneh-
mer mit Rohbauleistungen für ein Ein-
familienhaus. Gegenstand der Leistung ist
unter anderem die Errichtung von Stufen-
giebeln.Obwohl es sich umeine technisch
anspruchsvolle Ausführung handelt, ist
kein Architekt eingebunden. Über die Pla-
nung haben die Parteien bei Abschluss
des Bauvertrags auch nicht gesprochen,
sodass die Ausführung ohne entspre-

chende Planung erfolgt. Konstruktive
Mängel führen zu einem Wassereintrag.
Der Bauherr fordert den Unternehmer
unter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung
auf und überlässt ihm ein Sanierungs-
konzept. Der Unternehmer beseitigt die
Mängel nicht. Der Bauherr verlangt Kos-
tenvorschuss zur Mangelbeseitigung in
Höhe von 45.000 Euro.
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DIE FOLGEN

Der Bauherr kann den Kostenvorschuss
verlangen, weil der Unternehmermangel-
haft geleistet und die Mängel innerhalb
der gesetzten Frist nicht beseitigt hat
(§§ 633, 637 BGB), entscheidet das OLG
Köln. Eine Nichtzulassungsbeschwerde
hat der Bundesgerichtshof zurückgewie-
sen (Az. VII ZR 117/20). Der Unternehmer
kann nicht geltend machen, dass es erfor-
derlich gewesen wäre, eine Ausführungs-
planung vorzulegen. Er hat die Leistung in
Kenntnis der nicht vorhandenen Planung
übernommen, und er hat auch keine
Bedenken angemeldet, dass diese erfor-

derlich sei. Dann kann er sich auch nach
Fristablauf nicht auf eine fehlende oder
fehlerhafte Planung berufen. Dies hätte er
frühzeitig – spätestens während der Frist –
mitteilen müssen. Selbst wenn, wie der
Unternehmer meint, das vorgelegte
Sanierungskonzept unbrauchbar wäre,
hilft ihm dies nicht: Die Art undWeise der
Mangelbeseitigung bestimmt der Unter-
nehmer. Es wäre deshalb seine Aufgabe
gewesen, ein Konzept zu entwickeln und
dem Bauherrn vorzulegen. Dies ist nicht
erfolgt.
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WAS IST ZU TUN?

Es kann Unternehmern, die eine Mängel-
rüge erhalten, nur geraten werden, sich
hiermit auseinanderzusetzen. Fordert der
Besteller die Mangelbeseitigung und setzt
eine Frist, verliert der Unternehmer mit
Ablauf der angemessenen Frist die Mög-
lichkeit, den Mangel in Eigenregie zu
beseitigen. Beseitigt derBesteller dieMän-
gel im Wege der Ersatzvornahme,
entscheidet er, wie der Mangel behoben

wird und muss sich nicht auf die billigste
Methode verweisen lassen. Fazit: Behebt
der Unternehmer die Mängel nicht selbst,
darf er sich nicht darüber beklagen, dass
die Mangelbeseitigung durch den Bestel-
ler möglicherweise deutlich teurer wird.
Er hatte es in der Hand, die Art der Sanie-
rung zu bestimmen und die Kosten gering
zu halten. (redigiert von Anja Hall)

Die „Relativität der Schuldverhältnisse“
zählt zu den elementaren Grundsätzen
der Vertragslehre. Gemeint ist, dass Ver-
träge nur zwischen denjenigen Personen
rechtliche Wirkungen entfalten, die den
Vertrag abgeschlossen haben. Außenste-
hende Personen, die auf die vertraglichen
Abreden keinen Einfluss haben, können
sich daher grundsätzlich nicht auf diese
berufen. Diese Personen werden – in
Abgrenzung zu den Vertragspartnern –
auch als „Dritte“ bezeichnet.

Allerdings: Kein Grundsatz ohne Aus-
nahme. Und so steht es den Vertrags-
partnern frei, auch einenDritten bei ihren
vertraglichen Abreden zu bedenken,
solange er durch die Vereinbarung aus-
schließlich begünstigt und nicht belastet
wird. Immerhin kann sich der Dritte der
vertraglichen Abrede nicht erwehren,
daher darf er auch nicht in die Pflicht
genommen werden. Das Gesetz betont
diese Zusammenhänge schon durch die
Wahl der Präposition, indem es die maß-
gebliche Norm des BGB (§ 328 BGB) mit
„Vertrag zugunsten Dritter“ überschreibt.

Beispiele für Verträge zugunsten Drit-
ter sind häufig im familiären Bereich
anzutreffen. Überall dort, wo Eltern ein
Bankkonto für ihr Kind anlegen oder wo
im Rahmen von Scheidungsvereinbarun-
gen zwischen Eltern Unterhaltsansprüche
für deren Kinder vertraglich fixiert wer-
den, verpflichten sich Vertragspartner
einander, Leistungen gegenüber Dritten
zu erbringen.

Von besonderem Interesse ist regel-
mäßig, warumder Dritte einen Leistungs-
anspruch aus dem fremden Vertrag
erhält. DenGrundhierfür findet derDritte
nicht im Verhältnis zum leistenden Ver-
tragspartner, sondern im Verhältnis zu
demjenigen Vertragspartner, der sich die
Leistung an ihn versprechen lässt. Diese
Rechtsbeziehung wird als „Valutaverhält-
nis“ bezeichnet. Zur Veranschaulichung
soll wieder ein Fall aus dem familiären
Bereich dienen: Eltern schenken ihre ein-
zige Immobilie an ihre Tochter undbedin-
gen sich dieser gegenüber aus, dass sie aus
Gleichstellungsgründen eine Abfindungs-
zahlung in Höhe von 100.000 Euro direkt
an ihren Bruder zu leisten hat.

Die Zahlung des Geldbetrags mag
unmittelbar von Schwester an Bruder
erfolgen. Um eine Geschwisterschenkung
handelt es sich gleichwohl nicht. Grund
für die Überweisung des Geldbetrags ist
vielmehr, dass die Eltern sich diese Zah-
lung von ihrer Tochter als Gegenleistung
für die Immobilienschenkung haben ver-
sprechen lassen. Im Valutaverhältnis liegt
also eine Schenkung des Geldbetrags von
den Eltern an den Sohn vor. Spätestens
wenn man sich vor Augen führt, dass der
geltende Schenkungsteuer-Freibetrag bei
Zuwendungen von Eltern 400.000 Euro
beträgt, während Geschwisterschenkun-
gen schon ab einem Betrag von 20.000
Euro schenkungsteuerpflichtig sind,
erschließt sich auch die wirtschaftliche
Bedeutung der richtigen Bestimmung des
Valutaverhältnisses.

Nicht verwechseln sollte man den Ver-
trag zugunsten Dritter mit dem ähnlich
klingenden „Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter“. Bei diesem Rechts-
institut erhält der Dritte zwar keinen
unmittelbaren Anspruch, darf sich aber
auf gesteigerte Sorgfaltspflichten berufen,
die ansonsten nur Vertragspartnern
zustatten kommen. So haben etwa Kauf-
hausbetreiber nicht nur ihre Kunden mit
besonderer Sorgfalt vor Schäden beim
Betreten des Kaufhauses zu bewahren,
sondern auch deren minderjährige
Begleitpersonen, wenngleich mit diesen
mangels Geschäftsfähigkeit keine vertrag-
lichen Beziehungen entstehen.

Weniger um ein Rechtsinstitut, son-
dern eher eine juristische Todsünde, han-
delt es sich schließlich beim „Vertrag
zulasten Dritter“. Dass es einen solchen
Vertrag nicht geben kann, dürfte
spätestens jetzt, nach der Lektüre dieses
Beitrags, für jedermann auf der Hand
liegen. (redigiert von Anja Hall)

Folge 86:
Der Vertrag zugunsten
Dritter

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Benedikt Goslich,
Notar in Günzburg
Urheber: Philipp Röger


