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Rechtsanwalt
Dr. Ulrich Leo
von avocado

Rechtsanwälte
Quelle: Immobilien Zeitung

Mietrecht. Zahlt ein Mieter seine
Miete ganz oder teilweise ohne
ausdrücklichen Vorbehalt, obwohl
ein Mangel bekannt ist, kann er
die Miete nicht nachträglich
mindern.

KG Berlin, Urteil vom 27. August 2018,
Az. 8 U 193/16

Ohne Vorbehalt keine nachträgliche
Mietminderung

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

DER FALL

Die Parteien in diesem Rechtsstreit sind
über einenGewerberaummietvertragmit-
einander verbunden. Der Vermieter hat
das Gebäude für mehrere Monate einrüs-
ten lassen, um Fassadenarbeiten durch-
zuführen. Der Mieter zieht daraufhin 10%
von der laufenden Mietzahlung für sein

Ladenlokal als Minderung ab, die restli-
chen 90% zahlt er aber vorbehaltlos.
Nachdem die Baumaßnahme beendet ist,
ist er der Auffassung, die Minderungs-
quote sei höher gewesen. Er will, dass ihm
der Vermieter weitere 10% der Mietzah-
lungen zurückerstattet.
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DIE FOLGEN

Dummgelaufen! DasGericht teilt zwar die
Auffassung des Mieters, dass eine Minde-
rung von 20% gerechtfertigt ist. Es weist
die Klage trotzdem ab. Da der Mieter die
restlichen90%vorbehaltlos bezahlt hat, ist
eine Rückforderung ausgeschlossen. Dies
ergibt sich aus § 814 BGB, so das KG.
Obwohl dieMinderung kraft Gesetzes ein-
tritt, scheint sie immer wieder mit Fußan-
geln für Mieter versehen zu sein. Weitge-
hend unbekannt ist beispielsweise, dass
ein Mieter sich u.a. die Minderung vorbe-
halten muss, wenn bei der Übergabe der

Mietsache Mängel erkannt wurden –
andernfalls ist die Minderung ausge-
schlossen (§ 536b BGB). Der Verpflich-
tung,Mängel unverzüglichdemVermieter
anzuzeigen,wirdhäufig nicht genügt.Dies
führt im Regelfall dazu, dass bis zur ver-
spätet erfolgten Anzeige nicht gemindert
werden kann. Darüber hinaus können
sogar erhebliche Schadenersatzansprü-
che des Vermieters entstehen, etwa wenn
seine Ansprüche gegen Dritte, z.B. Bau-
handwerker, im Verspätungszeitraum
verjährt sind.
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WAS IST ZU TUN?

Da die Höhe der Minderung faktisch erst
mit Abschluss eines entsprechenden
Rechtsstreits feststeht, muss eine Mängel-
anzeige mit dem Hinweis versehen wer-
den, dass die Miete aufgrund des Mangels
gemindert ist und alle Zahlungen bis zur
Beseitigung des Mangels nur unter dem
Vorbehalt der Rückforderung erfolgen.
Der Mangel sollte schriftlich angezeigt
werden, und man sollte eine Zustellungs-
art wählen, bei der sich im Streitfall nach-
weisen lässt, dass das Schreiben zugegan-
gen ist. Häufig wird übersehen, dass sich
die Minderung zudem auf die Betriebs-

kosten bezieht, die auf den Zeitraum ent-
fallen, in dem der Mangel besteht. Sie
wirkt sich also auch in der Betriebskosten-
abrechnung zugunsten des Mieters aus.
Mitunter ist zu beobachten, dass ver-
meintliche Mängel vorgeschützt werden,
um sich auf eine tatsächlich nicht gege-
bene Minderung zu berufen. Vermieter
sollten deshalb vertraglich ausschließen,
dass bei streitigen Mängel die Minderung
von der laufenden Miete abgezogen wer-
den kann. Dies dürfte bei entsprechender
Formulierung auch formularvertraglich
möglich sein. ahl

Rechtsanwältin
Veronika Thormann

von bethge
immobilienanwälte

Quelle: bethge

Maklerrecht. Wenn die Gebühr die
kritische Grenze von 10% der ortsüblichen
Maklerprovision übersteigt, muss eine
Reservierungsvereinbarung notariell
beurkundet werden – ansonsten
ist sie nichtig.

LG Frankfurt, Urteil vom 21. Dezember 2017,
Az. 2-07 O 280/17

Bei sehr hoher Reservierungsgebühr
muss beurkundet werden
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DER FALL

Eine Kaufinteressentin und ein Grund-
stückseigentümer haben eine schriftliche
Reservierungsvereinbarung getroffen, wo-
nach die potenzielle Käuferin ein „Bin-
dungsentgelt“ in Höhe von 25.000 Euro
zahlen sollte. Der Kaufpreis für das
Grundstück sollte 1,35Mio. Euro betragen
und der Kaufvertrag im Nachgang nota-

riell beurkundet werden. Hierzu kam es
aber nicht mehr. Die Kaufinteressentin
verklagte den Eigentümer auf Rückzah-
lung des Geldes. Sie ist der Auffassung,
dass die Reservierungsvereinbarung nich-
tig ist, weil sie nicht notariell beurkundet
wurde.
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DIE FOLGEN

Das LG gab der Klage statt. In seiner Ent-
scheidung stellte das Gericht klar, dass
nicht nur der Kaufvertrag als solcher der
notariellen Beurkundung bedarf, sondern
auch alle Vereinbarungen, die für den Fall
der Nichtveräußerung oder des Nichter-
werbs des Grundstücks gewichtige wirt-
schaftliche Nachteile vorsehen – und so
einenDruck bzw. Zwang zur Veräußerung
oder zum Erwerb begründen. Hierunter
fallen auch Reservierungsvereinbarun-
gen, die einem Vorkaufsrecht gleich kom-
men oder schon allein wegen ihrer Höhe
einen Druck auf den Kaufinteressenten

ausüben. In Anlehnung an die Rechtspre-
chung des BGHwird ein solcherDruck auf
den Erwerber regelmäßig dann ausgeübt,
wenn das Reservierungsentgelt mehr als
10% der ortsüblichen Maklerprovision
beträgt. Bei einemKaufpreis von 1,35Mio.
Euro beläuft sich die ortsübliche Makler-
provision von 5,95% auf 80.325 Euro, 10%
davon sind 8.320,50 Euro. Daher über-
schreitet das vereinbarte Bindungsentgelt
von 25.000 Euro diese kritische Grenze
deutlich und ist ohne notarielle Beurkun-
dung formnichtig. Der Eigentümer muss
der Klägerin das Geld zurückzahlen.
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WAS IST ZU TUN?

Allgemein sollten keine Reservierungsver-
einbarungen ohne Rechtsrat geschlossen
werden, da sie sich in der Praxis regel-
mäßig als unzulässig erweisen. Ihre Wirk-
samkeit hängt von einer Vielzahl von Fak-
toren ab: Zunächst müsste aus Sicht des
Maklers der Verkäufer ihm einen qualifi-
zierten Alleinauftrag erteilen, um zu
gewährleisten, dass das Verkaufsobjekt
nicht von anderen beworbenwird. Zudem
muss sich der Verkäufer mit dem Verkauf
und der Reservierungsvereinbarung ge-

genüber dem Interessenten einverstan-
den erklären. Gleichzeitig muss die Reser-
vierung zeitlich begrenzt sein. Darüber
hinaus bedarf es generell einer notariellen
Beurkundung, wenn die kritische Grenze
der ortsüblichen Maklerprovision – wie
hier – überschritten wird. Anzumerken ist
auch, dass der BGH entschieden hat, dass
Reservierungsvereinbarungen nicht in die
allgemeinen Geschäftsbedingungen auf-
genommen werden dürfen. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Karsten Prote

von GTW
Quelle: GTW

Grundstücksrecht. Der Verkehrswert
eines Grundstücks kann nicht von den
Parteien eines Kaufvertrags frei
vereinbart werden. Sie müssen
ihn nach objektiven Kriterien
ermitteln.

OLG Rostock, Urteil vom 12. Juli 2018,
Az. 3 U 98/13

Der Verkehrswert eines Grundstücks
ist nicht verhandelbar
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DER FALL

Die Klägerin verkaufte dem Land
Mecklenburg-Vorpommern ein Grund-
stück. ImKaufvertrag vomDezember 1994
verwiesen die Parteien zur Preisbildung
auf den Verkehrswert, den sie mit 140 DM
je Quadratmeter festlegten. Später wurde
das Grundstück vermessen, und es ergab
sich ein Kaufpreis von gut 8,4 Mio. DM.
Gemäß dem erweiterten Haushaltsver-
merk im Haushaltsplan gewährte die Klä-
gerin dem beklagten Land einen Abschlag
inHöhe von 75%auf denVerkehrswert. Im

Kaufvertrag verpflichtete sich das Land
dazu, innerhalb von drei Jahren mit dem
Bau eines Verwaltungszentrums und
einer Justizvollzugsanstalt zu beginnen
und den Standort für 15 Jahre zu nutzen.
Falls dies nicht geschehe, sei die Verkäufe-
rin berechtigt, eine Nachzahlung in Höhe
des Abschlags von gut 6 Mio. DM nebst
Zinsen zu verlangen. Das Land errichtete
die Gebäude nicht, und die Verkäuferin
des Grundstücks klagte auf die verein-
barte Nachzahlung.
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DIE FOLGEN

Das Landgericht gab der Klage statt: Die
Parteien hätten den Verkehrswert des
Grundstücks bindend vereinbart und das
Land sei seiner vertraglichen Verpflich-
tung nicht nachgekommen. Das OLGRos-
tock kam hingegen zu dem Ergebnis, dass
die Klage abgewiesen werden muss. Zwar
ist das Land seiner Verpflichtung nicht
nachgekommen. Die Verkäuferin verstößt
jedoch mit ihrer Klage gegen den Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatz und das Über-

maßverbot. Der damals gezahlte Kauf-
preis von gut 2 Mio. DM entspricht nach
der Beweisaufnahme dem Verkehrswert
des Grundstücks. Durch die Nachzahlung
würde die Klägerin ein Vielfaches davon
einfordern – unddies ist ein Verstoß gegen
das Übermaßverbot. Zudem können die
Parteien den Verkehrswert eines Grund-
stücks nicht vereinbaren – er muss nach
objektiven Kriterien ermittelt werden.

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

WAS IST ZU TUN?

Unabhängig vom konkreten Fall macht
das Urteil deutlich, dass der Verkehrswert
eines Grundstücks nicht der Dispositions-
freiheit der Parteien unterliegt, sondern
ausschließlich nach objektiven Kriterien
bestimmt wird. Nach § 194 BauGB wird
der Verkehrswert durch den Preis be-
stimmt, der im fraglichen Zeitpunkt „im
gewöhnlichen Geschäftsverkehr nach den
rechtlichen Gegebenheiten und den tat-
sächlichen Eigenschaften, der sonstigen

Beschaffenheit und der Lage des Grund-
stücks ohne Rücksicht auf ungewöhnliche
oder persönliche Verhältnisse zu erzielen
wäre“. Parteien eines Kaufvertrags sollten
daher erst gar nicht versuchen, zum
Zweck der Preisbildung einen Verkehrs-
wert verbindlich festzulegen. Sie sollten
sich schlicht auf übereinstimmendeWert-
angaben verständigen. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Walter Klein
von Loschelder

Quelle: Loschelder

Architektenrecht. Der Architekt
muss eine Vertragsstrafe bei der
Rechnungsprüfung berücksichtigen
und von der Schlussrechnung
abziehen – ansonsten haftet er
auf Schadenersatz.

KG Berlin, Urteil vom 28. August 2018,
Az. 21 U 24/16 (nicht rechtskräftig)

Architekt haftet für Fehler bei
der Rechnungsprüfung
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DER FALL

Ein Bauherr beauftragte einen Architek-
ten damit, ein Bauvorhaben zu planen
und zu überwachen. Nach Fertigstellung
der Arbeiten rechnet der ausführende
Unternehmer die erbrachten Leistungen
ab, der Architekt prüft die Schlussrech-
nung und teilt dem Bauherrn den zu zah-
lenden Betrag mit. Der Bauherr bezahlt

diesen Betrag. Dann fällt ihm auf, dass der
Architekt die Vertragsstrafe, die mit dem
Handwerker vertraglich vereinbart war,
nicht von der Schlussrechnung abgezogen
hat, obwohl die Strafe tatsächlich angefal-
len war. Der Bauherr fordert vom Archi-
tekten Schadenersatz in Höhe dieser
Summe.
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DIE FOLGEN

Der Architekt haftet auf Schadenersatz in
Höhe der Vertragsstrafe, entscheidet das
KG in Berlin. Im Rahmen der Objektüber-
wachung muss er überprüfen, ob die
Voraussetzungen für eine Vertragsstrafe
vorliegen. Wenn ja, muss er dafür sorgen,
dass bei der Abnahme ein Vorbehalt
erfolgt, denn andernfalls kann die Ver-
tragsstrafe nicht geltend gemacht werden
(§ 341Abs. 3 BGB). Bei der Rechnungsprü-
fungmuss er den Abzug dann berücksich-
tigen. Hier hat der Architekt das nicht
getan, sodass der Bauherr dem Handwer-
ker zu viel gezahlt hat und ihm ein Scha-

den in dieser Höhe entstanden ist. Dabei
kommt es nicht darauf an, dass der Bau-
herr die Vertragsstrafe immer noch beim
Unternehmer einfordern kann. Wenn er
das tut und das Geld auch erhält, dann
entfällt im Verhältnis zum Architekten
sein Schaden. Allerdings: Der Bauherr
muss die Rechnungsprüfung des Archi-
tekten selbst auf Plausibilität überprüfen.
Tut er dies nicht und zahlt er den Rech-
nungsbetrag einfach aus, dann trägt er
eine Mitschuld. Der Bauherr muss dann
einen Teil des Schadens selbst tragen. Das
Gericht bewertet diesen Anteil mit 50%.
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WAS IST ZU TUN?

EinArchitektmuss bei der Rechnungsprü-
fung sorgfältig arbeiten undmit der Recht-
sprechung – etwa zur Vertragsstrafe –
vertraut sein. Er muss wissen, wann die
Vereinbarung zur Vertragsstrafe wirksam
wird und ob die Strafe angefallen und in
Abzug zu bringen ist. Andernfalls haftet er
gegenüber dem Bauherrn auf Schadener-
satz. Damit ist der Fall aber noch nicht zu
Ende: Der Architekt kann diesen Schaden
beim Unternehmer unter dem Gesichts-
punkt der Gesamtschuld geltendmachen.

Dann muss dieser die Vertragsstrafe – je
nach Fall ganz oder teilweise – an den
Architekten zahlen. In gleicher Weise
kann der Bauherr die Vertragsstrafe nach-
träglich beim Handwerker einfordern.
Allerdings tragen Architekt und Bauherr
dann das Insolvenzrisiko des Unterneh-
mers, was vermieden worden wäre, wenn
der Architekt die Rechnung richtig geprüft
und den Abzug vorgenommen hätte. ahl

Die Lastenfreistellung – das ist die
Löschung vonBelastungen, die imGrund-
buch eingetragen sind – ist bei derAbwick-
lung von Immobilienkaufverträgen
enorm wichtig. Sie ist nur mit Zustim-
mung der eingetragenen Berechtigten in
grundbuchtauglicher Form möglich.

Wenn der Notar den Kaufvertrag für
ein Grundstück vorbereitet, sieht er das
Grundbuch ein und stellt fest, welche
Belastungen überhaupt bestehen. Die
Belastungen sind im Grundbuch in Ab-
teilung II (z.B. Dienstbarkeiten, Nieß-
brauchsrechte, Wohnungsrechte und
Vorkaufsrechte) sowie in Abteilung III
(v.a. Grundschulden und Hypotheken)
eingetragen.

Bei der Gestaltung und Abwicklung
des Kaufvertrags sorgt der Notar dafür,
dass der Käufer den Kaufpreis erst
bezahlt, wenn die Lastenfreistellung gesi-
chert ist. Ohne dieses Verfahren läuft der
Käufer Gefahr, dass er zwar für die Immo-
bilie bezahlt, sie aber nicht oder nicht
lastenfrei erhält.

Meist hat der Verkäufer noch Darle-
hensverbindlichkeiten bei seiner Bank.
Diese sind über eine Grundschuld im
Grundbuch abgesichert.

Leitet der Verkäufer den Kaufpreis,
den er vom Käufer erhält, nicht an seine
Bank zur Darlehenstilgung weiter, son-
dern verwendet ihn anderweitig, dann
wird die Bank das Vertragsobjekt verstei-
gern. Der Käufer verliert die Immobilie
dann – und zwar unabhängig davon, ob
er den Kaufpreis bereits an den Verkäufer
bezahlt hat oder sogar schon Eigentümer
geworden ist. Dochwie bewahrt derNotar
den Käufer vor diesem Risiko?

Nach dem Abschluss des Kaufvertrags
schreibt er die eingetragenen Berechtigten
der zu löschenden Rechte – insbesondere
die Banken – an und schickt ihnen einen
Entwurf der Löschungserklärung. Die
Berechtigten unterzeichnen die Erklärun-
gen in der Regel vor einem Notar ihrer
Wahl und schicken sie wieder zurück.

Schuldet der Verkäufer dem Berechtig-
ten nochGeld, zumBeispiel dasDarlehen,
das der Bank noch nicht zurückbezahlt
wurde, teilt der Gläubiger demNotar mit,
unter welchen Voraussetzungen er die
Löschungsunterlagen verwenden darf -
das ist die sogenannte Treuhandauflage.
Beispielsweise schreibt die Bank, dass der
Notar die Löschungsbewilligung erst ver-
wenden darf, wenn die Zahlung eines
bestimmten Betrags sichergestellt ist. Der
Notar als Träger eines öffentlichen Amtes
übernimmt die amtliche Haftung dafür,
dass diese Auflage auch wirklich einge-
halten wird.

Da dem Verkäufer die erforderliche
Liquidität meist fehlt, um den von der
Bank geforderten Ablösungsbetrag zu
bezahlen, wird dieser aus dem Kaufpreis
abgelöst. In der Folge prüft der Notar, ob
alle Ablösungsbeträge aus dem Kaufpreis
bezahlt werden können, diese in der
Summe den Kaufpreis also nicht überstei-
gen. Denn nur dann kann der Käufer
durch direkte Zahlung an die abzulösen-
den Gläubiger die Lastenfreistellung
sicherstellen.

Wenn dies alles gegeben ist und die
weiteren Kaufpreisfälligkeitsvorausset-
zungen vorliegen, teilt der Notar dem
Käufer mit, dass er den Kaufpreis nun-
mehr bezahlen kann und welche Ablö-
sungsbeträge er hiervon an die Gläubiger
zahlen muss.

Der Käufer zahlt insgesamt also nie-
mals mehr als den vereinbarten Kauf-
preis. Er muss aber – je nach Anzahl der
Gläubiger – mehrere Überweisungen täti-
gen. Falls ein Restbetrag verbleibt, erhält
ihn der Verkäufer. Die Gläubiger bestäti-
gen dem Notar den Empfang des Geldes,
und der Notar lässt daraufhin die Belas-
tungen im Grundbuch löschen.

Das Ergebnis ist dann: Der Käufer
erhält vom Verkäufer lastenfreies Eigen-
tum, und die Gläubiger bekommen die
geforderten Geldbeträge. ahl

Nr. 48:
Die Lastenfreistellung

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Eliane Schuller,
Notarin in
Vilshofen
an der Donau
Quelle: Notariat Vilshofen,

Urheber: Benjamin Strobel


