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IMMOBILIEN-
RECHT

Sehr geehrte Leserinnen,
sehr geehrter Leser,

kurz vor Beginn der EXPO Real wollen wir Sie wieder
Uber aktuelle Entwicklungen der Immobilienwirtschaft
informieren. Insbesondere mochten wir Sie auch auf die
von uns unterstiitzte 5 %-Studie aufmerksam machen, mit
der die derzeit zu erwartenden Renditen von Immobilien-
investments untersucht werden. Interessant werden auch
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RECHTSPRECHUNG

Mietrecht: Wertsicherungs-
klausel als Schriftformproblem -
Unwirksamkeit von Schriftform-
heilungsklauseln II

Bundesgerichtshof, Urteil vom 11. April2018 — Xl ZR 43/17

SACHVERHALT
Der Klager ist Vermieter, die Beklagten Mieter von Geschéfts-
raumen auf Grundlage eines Formularmietvertrages vom 4. Juli 2006.
In dem bis zum 31. Dezember 2017 befristeten Mietvertrag war
unter 8 9 A Nr. 4 folgende mit ,Leistungsvorbehalt” Uiberschriebene
Klausel enthalten:

,a. Die Grundmiete gem. obigem & 9 A Nr. 1 auf dieser Seite des
Mietvertrages gilt ab Vertragsbeginn, sie ist stets die Mindest-
miete. Jede Partei kann eine Neufestsetzung der letztmalig
geschuldeten Grundmiete verlangen, wenn sich der Ver-
braucherpreisindex fiir Deutschland, Basisjahr 2000 = 100,
um mehr als 4 Prozent nach den Feststellungen des statis-
tischen Bundesamtes gegentiber

aa. dem Zeitpunkt des Mietabschlusses oder

bb. der letzten Mietdnderung erhéht oder erniedrigt.

()

Ein Verlangen nach Mietanpassung unterhalb der vorge-
nannten Mindestmiete ist ausgeschlossen.

b. Einigen sich die Parteien nicht innerhalb von 6 Wochen ab
Eintritt der genannten Indexsteigerung, so erfolgt eine Fest-
setzung durch einen von der Industrie- und Handelskammer
zu benennenden vereidigten Sachverstdndigen.”

Aukerdem war in § 45 des Formularvertrages das Folgende ge-
regelt:

.1 Sollte dieser Vertrag oder seine Nebenabreden ganz oder
teilweise nicht der Schriftform des § 550 BGB genligen,

a. so kann keine Partei das vorzeitige Kindigungsrecht des
§ 550 Satz 2 BGB geltend machen. Beide Parteien verpflichten
sich in diesem Fall, alles Notwendige zu tun, um die Schrift-
form herbeizufiihren.

b. Das gleiche gilt fiir Ergdnzungen und Nachtrdge. (...)"

Mit Schreiben vom 27. Dezember 2012 teilte der Kldager den Be-
klagten mit, dass sich der Verbraucherpreisindex seit der letzten
Mieterhdhung um mehr als 4 Prozent verdndert habe und bat
darum, die monatliche Grundmiete ab dem 1. April 2013 anzu-
passen. Dem Verlangen kamen die Beklagten nach, in dem sie ab
April 2013 die hohere Miete zahlten. Einen schriftformgemaken
Nachtrag hierzu gab es nicht.

Am 12. Februar 2014 kiindigten die Beklagten den Mietvertrag
aufkerordentlich und stellten die Mietzahlungen ein. Begriindet
wurde die Kiindigung nicht mit einem Schriftformfehler, sondern
mit einer von dem Klager verweigerten Zustimmung zur Unter-
vermietung.

In dem streitgegenstandlichen Verfahren hat der Klager die Be-
klagten auf Zahlung der Mieten November 2014 bis einschlieRlich
Februar 2016 in Anspruch genommen. Die widerklagenden Be-
klagten forderten die Riickzahlung der unter Vorbehalt gezahlten
Mieten fiir die Monate Méarz 2016 bis einschlieRlich September 2016.

In der ersten Instanz hatte das Gericht die Mieter zur Zahlung der
Miete verurteilt, war also der Auffassung, dass das Mietverhaltnis
nicht durch die auRerordentliche Kiindigung beendet worden ist.
Dieses Urteil wurde in der Berufung aufgehoben, die Klage wurde
abgewiesen, der Klager zur Rickzahlung der unter Vorbehalt
geleisteten Mieten verurteilt. Nach Auffassung des Berufungsge-
richtes sei das Mietverhéltnis durch das Schreiben der Beklagten
beendet worden, allerdings habe nicht schon die auRerordent-
liche Kiindigung zur Vertragsbeendigung gefiihrt. Diese sei jedoch
in eine ordentliche Kindigung umzudeuten, die wegen eines
Schriftformfehlers moglich sei. Der Schriftformfehler sei darin zu
sehen, dass die Parteien die Anderung der Mieth&he nicht schrift-
lich festgehalten haben. Dies sei erforderlich gewesen, da es
sich nicht um eine automatisch wirkende Wertsicherungsklausel
gehandelt habe, der Vermieter lediglich unter bestimmten Vor-
aussetzungen und mit Zustimmung der Mieter eine Anpassung
verlangen konnte. Die vereinbarte Schriftformheilungsklausel
verhindere die Kindigung nicht, da sie auch einen eventuellen
Grundstlickserwerber verpflichtet hatte, somit gegen den Schutz-
zweck des § 550 BGB verstoe und deshalb unwirksam sei.

ENTSCHEIDUNG
Der Bundesgerichtshof hat die Entscheidung des Berufungs-
gerichtes bestatigt.

Das Berufungsgericht habe zutreffend einen Verstok gegen
die Schriftform des § 550 BGB angenommen. Anderungen der
Miete stellen stets eine wesentliche und, soweit sie flir mehr als
ein Jahr erfolgt und nicht jederzeit vom Vermieter widerrufen
werden kann, den Formzwang des § 550 BGB unterfallende
Vertragsanderung dar. Bei der Miete handelt es sich per se um
einen vertragswesentlichen Umstand, der fiir den von § 550 BGB
geschitzten potentiellen Grundstlickserwerber von besonderem
Interesse ist. Dies gilt umso mehr, als sich Anderungen unmittel-
bar auf die Moglichkeit des Vermieters zur fristlosen Kiindigung
wegen Zahlungsverzuges auswirken kénnen.

Bei der zum 1. April 2013 erfolgten Erhéhung der Miete ist die
Schriftform nicht eingehalten. § 550 BGB greift zwar nicht ein,
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wenn einer Partei im Mietvertrag bereits die Moglichkeit einge-
raumt ist, durch einseitige Willenserklarung eine Vertragsande-
rung herbeizufihren und sie dann von dieser Mdglichkeit Ge-
brauch macht, beispielsweise bei Auslibung eines Optionsrechtes
auf Vertragsverlangerung oder auch fiir die vertraglich gestaltete
einseitige Anpassung von Nebenkostenvorauszahlungen. Nicht
dem Schriftformerfordernis des 8§ 550 BGB unterféllt zudem auch
eine Anderung der Miete, die ihre Grundlage in einer — ihrerseits
schriftformbedurftigen — vertraglich vereinbarten Indexklausel hat,
die automatisch zur Mietanpassung fiihrt. So verhalt es sich hier
jedoch nicht.

Mit der maRgeblichen Vertragsklausel in § 9 A Nr. 4 ist weder eine
Anpassungsautomatik verbunden, noch wurde den Parteien das
Recht eingerdaumt, die geschuldete Miete durch eine einseitige
Willenserklarung zu verandern. Vielmehr kann eine Vertrags-
partei bei Vorliegen der entsprechenden Indexdanderung nur
eine Neufestsetzung verlangen. Dies hat — wie es sich aus dem
vertragsgegenstdndlichen Text ergibt — durch eine Einigung der
Parteien zu erfolgen. Erst wenn es binnen der in der Klausel ge-
nannten Frist nicht zu einer solchen Einigung kommt, erfolgt die
Festsetzung der geschuldeten Miete durch einen Sachverstan-
digen. Dieses nur ersatzweise bestehende Leistungsbestim-
mungsrecht eines Dritten &andert den Regelungsgehalt der
Klausel nicht dahingehend, dass sie insgesamt ein durch ein-
seitige Erklarung auszuiibendes Anderungsrecht der Parteien
festschreibt. Die Anderung der Miete hatte daher in einem der
Schriftform der 8§ 550, 126 BGB entsprechenden Nachtrag fest-
gehalten werden mussen.

Den Mietern ist die Berufung auf diesen SchriftformverstoR auch
nicht nach Treu und Glauben gemaRk § 242 BGB verwehrt, die
Treuwidrigkeit folgt insbesondere nicht aus der in § 45 des Miet-
vertrages enthaltenen Schriftformheilungs- und Kiindigungs-
ausschlussklausel. Wie der Senat bereits entschieden hat, sind
Schriftformheilungsklauseln stets unwirksam. Die Schutzvor-
schrift des § 550 BGB soll nicht nur sicherstellen, dass ein spa-
terer Grundstlickserwerber, der kraft Gesetzes auf Seiten des
Vermieters in ein auf mehr als ein Jahr abgeschlossenes Miet-
verhaltnis eintritt, dessen Bedingungen aus dem schriftlichen
Mietvertrag ersehen werden kann. Vielmehr dient sie ebenfalls
dazu, die Beweisbarkeit langfristiger Abreden auch zwischen den
urspriinglichen Vertragsparteien zu gewahrleisten und diese vor
der unbedachten Eingehung langfristiger Bindungen zu schiitzen.
Mit diesem Schutzzweck des nicht abdingbaren § 550 BGB sind
Schriftformheilungsklauseln unvereinbar.

Nach Auffassung des Senats war dariliber hinaus nicht die Umdeu-
tung der von den Beklagten erklarten fristlosen Kiindigung in eine
ordentliche Kiindigung zu beanstanden. Eine solche ist zuldssig
und angebracht, wenn — fiir den Kiindigungsgegner erkennbar —
nach dem Willen des Kiindigenden das Vertragsverhéltnis in jedem
Fall zum nachstmdglichen Termin beendet werden soll.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Die Entscheidung beinhaltet fiir die Parteien langfristiger Mietver-
trdge weitere Brisanz. Der Bundesgerichtshof bekraftigt zunachst
noch einmal, dass er allgemeine Schriftformheilungsklauseln
generell als unwirksam ansieht, so dass auch seit der letzten

Entscheidung unternommene Versuche zur Rettung dieser vor-
aussichtlich zum Scheitern verurteilt sind. Gleichzeitig hatte man
aber in der Praxis darauf gehofft, dass das Ende der Schriftform-
heilungsklausel zur Lockerung der Anforderungen an die gesetz-
liche Schriftform bzw. zur Verscharfung der Voraussetzungen fiir
das Vorliegen eines Schriftformfehlers und die hierdurch beding-
te vorzeitige Beendigung des Mietverhéltnisses fiihrt. Diese Hoff-
nung wird mit dem Urteil nicht erflillt. Wenngleich festzustellen ist,
dass sich der dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt hierfiir
kaum geeignet hat, die Annahme eines Schriftformfehlers konse-
quent und richtig ist, beinhaltet die von dem Bundesgerichtshof
bestadtigte Umdeutung der aukerordentlichen Kiindigung in eine
ordentliche fiir die jeweils betroffene Mietpartei ein nicht uner-
hebliches Problem. Schriftformfehler werden folglich immer dann
zu berlcksichtigen sein, wenn der Kiindigende in seiner Kiundi-
gungserklarung hinreichend deutlich zu erkennen gibt, dass er
eine Fortfiihrung des Mietverhadltnisses unter keinen Umstanden
winscht und zwar unabhangig davon, ob er sich in dem Kindi-
gungsschreiben auf einen Schriftformfehler beruft oder nicht.

PRAXISTIPP

Parteien von langfristigen gewerblichen Mietvertragen
sollten vorsorglich priifen, ob bei ihrem Mietverhaltnis ein
begriindeter Anlass fiir einen Schriftformfehler besteht.
Jedenfalls solange das Mietverhaltnis zu den bestehen-
den Konditionen von beiden Parteien gewlnscht wird,
lassen sich Zweifel bei der Einhaltung der gesetzlichen
Schriftform ohne Weiteres heilen. Es sollten daher alle sich
bietenden Moglichkeiten zur Heilung genutzt werden,
beispielsweise bei der Verlangerung eines bestehenden
Mietverhaltnisses.
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Baurecht: Fiktive Mangel-
beseitigungskosten sind nicht
(mehr) als Schaden ersatzfihig

Bundesgerichtshof, Urteil vom 22. Februar 2018 — VIl ZR 46/17

SACHVERHALT

Der Besteller klagt gegen den Bauunternehmer und gegen den
mit Planung und Bauliberwachung beauftragten Architekten als
Gesamtschuldner auf Zahlung von Schadensersatz wegen Man-
geln an einem Bauwerk. Der Bauunternehmer hatte die Natur-
steinplatten im Aufenbereich eines Einfamilienhauses mangel-
haft verlegt.
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In den ersten beiden Instanzen ist rechtskraftig festgestellt worden,
dass die behaupteten Méangel bestehen und der Besteller somit
dem Grunde nach sowohl einen Schadensersatzanspruch gegen
den Bauunternehmer als auch gegen den Architekten hat. Der
Bundesgerichtshof hatte lediglich liber die Rechtsfrage zu ent-
scheiden, wie dieser Schadensersatzanspruch der Héhe nach zu
bemessen ist.

Der Besteller hatte in diesem Verfahren eine Vorschussklage in
Hohe der fiktiven Mangelbeseitigungskosten erhoben und im
Zuge des Verfahrens unstreitig gestellt, dass er die Mangel nicht
mehr beseitigen lassen werde, sondern die Natursteinplatten so
belassen wolle, wie der Bauunternehmer sie ausgefiihrt hatte.
Im Zuge des Berufungsverfahrens vor dem OLG Disseldorf ver-
aukerte er zudem das Einfamilienhaus — nach wie vor mit den
mangelhaften Natursteinplatten — an einen Dritten.

ENTSCHEIDUNG

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass der Besteller die
Méngelbeseitigungskosten nur dann als Schaden ersetzt ver-
langen kann, wenn er die Mangel auch beseitigen ladsst. Steht
jedoch fest, dass er die Mangel nicht beseitigen lasst, steht ihm
kein Anspruch auf Zahlung eines Betrages in Hohe der fiktiven
Mangelbeseitigungskosten zu.

In diesem Fall ist die Schadenshdhe vielmehr so zu berechnen,
dass der Besteller die Differenz zwischen dem hypothetischen
Wert des Werks ohne Mangel und dem tatsachlichen Wert des
Werks mit Mangel ermittelt. Hierzu hat er eine entsprechende Ver-
mogensbilanz aufzustellen, fur die er im Zivilprozess darlegungs-
und beweispflichtig ist. Denkbar ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs jedoch auch eine Schatzung der Schadens-
hohe gemaRk § 287 ZPO auf Grundlage des Leistungsinteresses
des Bestellers. Anhaltspunkt fiir diese Schatzung kann dabei der
fur die mangelhafte Werkleistung vereinbarte Werklohn sein. Ver-
auRert der Besteller das mangelhafte Werk, kann dariiber hinaus
auch der konkrete Mindererlds, der wegen des Mangels besteht,
als Schaden in Ansatz gebracht werden, da der Kaufpreis den
tatsachlichen Wert indiziert.

Mit dieser Entscheidung stellt der Bundesgerichtshof seine bis-
herige Rechtsprechung auf den Kopf. Seit dem 24. Mai 1973 —
zu diesem Zeitpunkt war Willy Brandt Bundeskanzler und
Franz Beckenbauer Kapitén der Deutschen Fukballnationalmann-
schaft — hatte der Bundesgerichtshof (BGHZ 173, 83) in standiger
Rechtsprechung entschieden, dass der Besteller unabhangig
davon, ob er den Mangel beseitigen lasst oder nicht, entweder
die tatsachlichen oder die fiktiven Mangelbeseitigungskosten als
Schaden vom Bauunternehmer ersetzt verlangen kann. Die Be-
griindung hierfiir lautete wie folgt: Es obliege allein dem Besteller,
ob er den Mangel beseitigen lasse oder nicht. Der Schaden miisse
sich aber unabhangig davon, wie die Entscheidung des Bestellers
ausfalle, an den Kosten orientieren, die fir die ordnungsgemalfke
Mangelbeseitigung erforderlich seien. Der Bundesgerichtshof
hat insofern letztlich den bestehenden Mangel als Schaden an-
gesehen.

All dies gilt jetzt nicht mehr. Der Bundesgerichtshof begriindet
seine Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung damit, dass im

Werkvertragsrecht folgende Besonderheit bestehe: die Mangel-
beseitigung sei haufig wesentlich teurer als der Vergitungsanteil
der mangelhaften Leistung. Manchmal sei die Beseitigung eines
Mangels sogar teurer als die gesamte Werkleistung. Wenn der
Besteller aber die fiktiven M@ngelbeseitigungskosten als Schaden
verlangen kénne, trete nicht selten eine Uberkompensation des
Bestellers und damit gleichzeitig eine nicht hinnehmbare Be-
lastung des Bauunternehmers ein. Dies sei aber jedenfalls dann
nicht gerechtfertigt, wenn der Besteller den Mangel nicht besei-
tigen lasse, weil ihm in diesem Fall Uberhaupt keine Vermdgens-
einbufke in Hohe der lediglich fiktiven Mangelbeseitigungskosten
entstehe.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist richtig! Der Schaden
ist immer auf Grundlage des folgenden Vergleichs zu bemessen:
es ist die Differenz des Vermdgens des Geschéadigten vor und
nach dem schadigenden Ereignis, d.h. vorliegend vor und nach
der Entstehung der Mangel, zu ermitteln. Das Vermdgen des
Bestellers ist beim Vorliegen von Mangeln lediglich insoweit ge-
schadigt, als der Mangel einen Minderwert des Werks hervorge-
rufen hat. Der Mangel als solcher ist — entgegen der bisherigen
standigen Rechtsprechung — jedoch kein Schaden, sondern le-
diglich ein Leistungsdefizit, das zwar das Aquivalenzverhéltnis
der Parteien eines Bauvertrages stort, das aber nur zu einem
Schaden in Hohe der Mangelbeseitigungskosten fiihrt, wenn
die Mangel auch tatsachlich beseitigt werden. Folglich ist der
Schaden der Hohe nach immer danach zu berechnen, inwieweit
der Geschadigte auch Dispositionen trifft. Behalt er das mangel-
behaftete Werk, ist sein Vermdgen namlich nur in Héhe des mangel-
bedingten Minderwerts geschadigt.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs wird die Art der Pro-
zessfiihrung verandern, sofern und soweit Mangelanspriiche des
Bestellers betroffen sind. Das Mittel der Wahl war bisher stets
die Vorschussklage, da der Besteller unabhéngig davon, ob er
die Méangel beseitigen lieR oder nicht, einen Schadensersatz-
anspruch in Hohe der fiktiven oder der tatsdchlichen Mangelbe-
seitigungskosten hatte.

Dies hat sich nun grundlegend geéandert. Die fiktiven Mangel-
beseitigungskosten sind als Schaden nicht mehr ersatzfahig. In
Zukunft wird der Besteller deshalb gehalten sein, moglichst frih-
zeitig zu entscheiden, ob er einen Mangel beseitigen |&sst oder
nicht. Nur im Falle der Mangelbeseitigung hat eine Vorschuss-
klage, die den Ersatz der Mangelbeseitigungskosten zum Gegen-
stand hat, noch in vollem Umfang Aussicht auf Erfolg. Andernfalls
muss der Besteller den Schaden auf Grundlage einer von ihm zu
erstellenden Vermdgensbilanz berechnen, was zum einen weit-
aus muhsamer sein wird als die Ermittlung der voraussichtlichen
Mangelbeseitigungskosten und was zum anderen auch regel-
maRig zu einer deutlich geringeren Schadenshohe flihren diirfte.

Jedenfalls vor Erhebung einer Klage ist daher die Entscheidung
zu treffen, ob die Mangel beseitigt werden oder nicht. Darliber
hinaus ist im Hinblick auf bereits laufende Gerichtsverfahren zu
beachten, dass die neue Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs auch in diesen Fallen bereits Anwendung findet. Jedem Be-
steller, der die Mangel nicht beseitigen lassen wird, gleichwohl
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aber bereits die fiktiven Mangelbeseitigungskosten als Schaden
gerichtlich eingefordert hat, droht die Abweisung seiner Klage,
wenn er nicht durch Neuberechnung der Schadenshohe auf
Grundlage der neuen Rechtsprechung durch Darlegung einer
entsprechenden Vermdgensbilanz seinen Vermdgensschaden
schliussig darlegt.

Dr.Jochen Reuter

Rechtsanwalt | LL.M. | Fachanwalt fiir Bau-
und Architektenrecht

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Frankfurt am Main
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Baurecht: Maf3gebende Regeln der
Technik bei Anderung zwischen
Vertragsschluss und Abnahme

Bundesgerichtshof, Urteil vom 14. November 2017 — VIl ZR 65/14

SACHVERHALT

Der Auftraggeber verlangte vom Auftragnehmer die Zahlung eines
Vorschusses zur Mangelbeseitigung. Gegenstand des Auftrages
war die Errichtung dreier Pultdachhallen zu einem Festpreis. In
der Gebdudebeschreibung war eine bestimmte Schneelast fiir die
Hallendacher vorgesehen, die der zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses und der Erteilung der Baugenehmigung geltenden ein-
schldagigen DIN entsprach. Zum Zeitpunkt der Fertigstellung der
Hallen galt jedoch aufgrund einer Anderung der einschldgigen
DIN eine hohere Schneelast. Der Auftraggeber machte darauf-
hin im Wege der Klage einen erheblichen Vorschuss in Hohe der
voraussichtlichen Kosten fiir die Verstarkung der Dachkonstruk-
tion geltend.

Sowohl das Landgericht Hechingen als auch das Oberlandesge-
richt Stuttgart gaben der Klage jeweils in erheblichem Umfange
statt.

ENTSCHEIDUNG

Der Bundesgerichtshof hob das Berufungsurteil auf und verwies
den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Oberlandesgericht zurilick. Entscheidende Frage war, welche
technische Ausfiihrung in Bezug auf die Schneelast und damit die
Standsicherheit der Hallenddcher der Auftragnehmer nach dem
zugrunde liegenden Vertrag schuldete. Auf das Rechtsverhaltnis
anwendbar war die VOB/B (2006). Entscheidend war, welche Ab-
rede die Parteien fiir die Errichtung der Hallen unter Beriicksich-
tigung der Schneelast im Vertrag getroffen hatten. Im konkreten
Fall kam der BGH zu dem Ergebnis, dass das Berufungsgericht
die von den Parteien hierzu getroffenen Vereinbarungen nicht
ausreichend und nicht interessengerecht ausgelegt habe.

Richtig sei allerdings, dass der Auftragnehmer grundsétzlich ge-
mafRk § 13 Nr. 1 VOB/B (2006) zum Zeitpunkt der Abnahme ein
Bauwerk schulde, das der vereinbarten Beschaffenheit und den

allgemein anerkannten Regeln der Technik entspreche. Die Ein-
haltung der allgemein anerkannten Regeln der Technik sei un-
abhangig davon geschuldet, ob offentlich-rechtlich geringere
Anforderungen an die Bauausfiihrung gestellt werden, weil der
Auftragnehmer die ublichen und gegebenenfalls héheren Qua-
litdts- und Sicherheitsanforderungen einzuhalten habe, die sich
aus den allgemein anerkannten Regeln der Technik ergeben.

Dies gilt nach Ansicht des BGH grundsatzlich auch, wenn sich
der Stand der allgemein anerkannten Regeln der Technik, die
zum Zeitpunkt der Abnahme gelten, gegenliber dem Stand bei
Vertragsabschluss erhoht haben. In der Regel habe der Auftrag-
nehmer den Auftraggeber auch iiber die Anderung und die damit
verbundenen Konsequenzen und Risiken zu informieren. Etwas
anderes konne dann gelten, wenn dem Auftraggeber diese Kon-
sequenzen und Risiken bekannt sind oder sich ohne Weiteres aus
den Umstanden ergeben. Der Auftraggeber misse die Moglich-
keit haben, zu verlangen, dass das Bauwerk nach dem hoheren
Standard erstellt oder ein erstelltes Bauwerk fiir die Abnahme
gemald dem hoheren technischen Standard ertiichtigt wird. Der
Auftragnehmer kann im Regelfall auch eine Anpassung der Ver-
gutung verlangen oder aber der Auftraggeber entscheidet sich
dazu, nach dem alten technischen Standard erstellen zu lassen,
weil er die héheren Kosten nicht eingehen will.

Nach Ansicht des BGH konnen die Parteien aber auch bei Ver-
tragsabschluss vereinbaren, dass das Bauwerk hinter den aktuel-
len oder auch den kiinftigen allgemein anerkannten Regeln der
Technik zuriickbleibt, soweit deren Einfiihrung bereits absehbar
ist. Allerdings missen nach Ansicht des Gerichts dem Auftragge-
ber auch in diesem Fall die damit verbundenen Konsequenzen
und Risiken bekannt sein, da sonst nicht von einer Zustimmung
des Auftraggebers zu einer Bauausfiihrung auszugehen ist, die
unter dem Stand der allgemein anerkannten Regeln der Technik
bleibt.

Im konkreten Fall hob der BGH das Urteil deshalb auf, weil das
Berufungsgericht nicht ausreichend berlicksichtigt hatte, dass
dem Auftraggeber und seinem Architekten die Anderung der Vor-
gaben zur Schneelast bei Vertragsabschluss bekannt gewesen
waren. Auerdem sei nicht ausreichend berticksichtigt worden,
dass der Auftraggeber in Kenntnis der makgeblichen Umsténde
hinsichtlich der Verénderung der Schneelastnorm, allein aus
Preisgriinden die Ausflihrung nach dem alten Standard verein-
bart haben kénnte, um Kosten zu sparen.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Beide Parteien eines Bauvertrages sollten sich bei Vertragsab-
schluss Klarheit darliber verschaffen, ob bis zum Zeitpunkt der
Abnahme mit gednderten technischen Normen, insbesonde-
re einer gednderten DIN zu rechnen ist. Auf eine etwa erteilte
Baugenehmigung und die zum Zeitpunkt der Baugenehmigung
mafkgebliche DIN kénnen die Parteien nicht vertrauen. Das Risiko
einer Anderung des technischen Standards ist umso groRer, je
langer der Zeitraum zwischen Vertragsabschluss und Fertigstel-
lung des Bauwerkes voraussichtlich sein wird. Sollte eine Ande-
rung der technischen Standards schon erkennbar oder angekiin-
digt sein, sollten sich die Parteien bei Vertragsabschluss auch
genau Uberlegen, wie sie damit umgehen wollen. Das heift es
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muss klar vereinbart werden, ob zum Zeitpunkt der Abnahme
noch der alte oder schon der neue Standard gelten soll. Wenn
der neue Standard gelten soll, fiihrt dies in der Regel auch zu
einer hoheren Verglitung. Wenn der Auftraggeber dies nicht will,
gleichwohl aber einen hoheren Standard wiinscht, muss im Ver-
trag deutlich klargestellt werden, ob beispielsweise mit einem
vereinbarten Pauschalpreis auch die Ausflihrung nach einem
zum Zeitpunkt der Abnahme geltenden hoheren technischen
Standard abgegolten ist.

PRAXISTIPP

Sollte fiir den Auftragnehmer erkennbar sein, dass es zu
Anderungen des technischen Standards bis zur Abnahme
kommen kann, sollte der Auftragnehmer den Auftrag-
geber hiertiber im Rahmen der Vertragsverhandlungen
unbedingt aufklaren. Dies sollte auch entsprechend in
Verhandlungsprotokollen festgehalten werden. Wenn die
Parteien Uber diesen Punkt gesprochen und verhandelt
haben, sollte auch das Ergebnis hierzu niedergelegt
werden, das heilkt welcher Stand ist geschuldet und gilt
der vereinbarte Preis auch fiir den eventuell hoheren
technischen Standard bei der Abnahme.

Problematisch bleiben Félle, bei denen bei Vertragsab-
schluss nicht vorhersehbar oder unsicher ist, ob es zu
einer Veranderung des technischen Standards bis zur
Abnahme kommen konnte. Treffen die Parteien hierzu
keinerlei Vereinbarung, besteht fiir den Auftragnehmer
das Risiko, dass er zu dem vereinbarten Preis den hohe-
ren technischen Standard ausfiihren muss. Der Auftrag-
nehmer sollte sich also in jedem Fall Gedanken lber ein
solches magliches Risiko machen.

Dr. Klaus Kemen
Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT

£\ Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

‘ q{m Berlin

Kaufrecht/Transaktionen:
Offenbarungspflicht des Grund-
sticksverkiufers tiber Altlasten-
verdacht

Bundesgerichtshof, Urteil vom 21. Juli 2017 — VV ZR 250/15

SACHVERHALT

Der Klager erwarb von der Beklagten zu 1 durch notariellen Kauf-
vertrag im Jahr 2003 mehrere mit einem Gewerbepark bebaute
Grundstlicke. Die Haftung der Beklagten zu 1 fir Sachméngel
wurde ausgeschlossen, mit Ausnahme der Haftung flir Vorsatz
und Arglist. Der Beklagte zu 3, von Beruf Bauingenieur und

Geschaftsfiihrer der Komplementéarin der Beklagten zu 1, hatte
die Grundstlicke im Jahr 1989 von einem Hoch- und Tiefbau-
unternehmen erworben. Ihm war bekannt, dass auf den Grund-
stlicken in den 1960er bis 1980er Jahren eine Asphaltmischan-
lage sowie ein Klarschlammriickhaltebecken betrieben worden
waren. Die damalige Verkauferin hatte in dem mit dem Beklagten
zu 3 geschlossenen Kaufvertrag versichert, dass ihr Bodenver-
unreinigungen nicht bekannt sind.

Der Kldger hat von den Beklagten zu 1 und 3 als Gesamtschuldner
wegen eines aufgrund der friiheren Nutzung der Grundstiicke nach
seiner Behauptung bestehenden Altlastenverdachts u.a. Schadens-
ersatz in Hohe der Wertdifferenz zwischen dem Kaufobjekt in
mangelfreiem und mangelhaftem Zustand nebst Zinsen verlangt.

Sowohl das erst- als auch das zweitinstanzliche Gericht haben
die Klage abgewiesen. Die Revision des Klagers hatte Erfolg und
fuhrte zur Aufhebung der Urteile und Zurlickverweisung.

ENTSCHEIDUNG

Der Bundesgerichtshof stellt fest, dass die friihere Nutzung des
streitgegenstandlichen Grundstiicks objektiv einen Altlasten-
verdacht und damit einen Sachmangel begriindet. Ein solcher
Altlastenverdacht stellt regelméaRig einen offenbarungspflichti-
gen Sachmangel dar. Ein altlastenverdéachtiges Grundstiick weist,
so der Bundesgerichtshof, unabhéangig von dem mit dem Kauf ver-
folgten Zweck in aller Regel schon wegen des Risikos der 6ffent-
lich-rechtlichen Inanspruchnahme und wegen der mit einem Alt-
lastenverdacht verbundenen Wertminderung nicht die Ubliche
Beschaffenheit geméak § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB auf.

Der aus der friiheren Nutzung des Grundstiicks abgeleitete Alt-
lastenverdacht muss nicht durch ,konkrete und gewichtige Tat-
sachen“ untermauert werden, die das Vorhandensein von Alt-
lasten nahelegen. Er muss auch nicht ,konkret und naheliegend®
sein. Begriindet die friihere Nutzung eines Grundstiicks objektiv
einen Altlastenverdacht, liegt ein Sachmangel gemalk § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB vor, ohne dass weitere Umstdnde hinzu-
treten miissen. Es bedarf, so der Bundesgerichtshof weiter, flir
die Annahme eines Sachmangels auch keiner zusatzlichen Tat-
sachen, die auf das Vorhandensein von Altlasten hindeuten.

Die Beklagte zu 1 kann sich hinsichtlich dieses Mangels auf den
vertraglich vereinbarten Ausschluss der Sachméangelhaftung be-
rufen, wenn nicht der Klager seinerseits beweist, dass sie den von
ihm behaupteten Mangel arglistig verschwiegen hat (§ 444 BGB).
Arglistig gemalk § 444 BGB handelt nach Auffassung des Bundes-
gerichtshofs bei einer Tauschung durch Verschweigen eines
offenbarungspflichtigen Mangels, wer einen Sachmangel mindes-
tens fir moglich hélt und gleichzeitig weilt oder damit rechnet
und billigend in Kauf nimmt, dass der Vertragsgegner den Sach-
mangel nicht kennt und bei Offenbarung den Vertrag nicht oder
nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen hatte.

Verschweigt der Verkaufer eine ihm bekannte frihere Nutzung
des Grundstiicks, die einen Altlastenverdacht begriindet, so
handelt er objektiv arglistig gemafk § 444 BGB. Bezogen auf den
subjektiven Tatbestand der Arglist halt der Verkaufer einen Sach-
mangel fir méglich, wenn er die frihere Nutzung des Grund-
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stlicks kannte und es zumindest flir mdglich hielt, dass diese
einen Altlastenverdacht begriindet. Zwar kann ein arglistiges
Handeln zu verneinen sein, wenn Umstande vorliegen, aufgrund
derer der Verkaufer davon ausgehen darf, eine Schadstoffbelas-
tung bestehe trotz einer gefahrentrachtigen Nutzung nicht, so z. B.
wenn der Verkdufer das Grundstiick mit negativem Ergebnis
hat auf Altlasten untersuchen lassen. Die angefiihrten Umstéande
lassen objektiv aber nicht den Schluss zu, dass ein durch die
frihere Nutzung begriindeter Altlastenverdacht ausgerdumt war.

Macht der Verkaufer, der aus der ihm bekannten friiheren gefah-
rentrachtigen Nutzung des Grundstlicks den Schluss auf einen
moglichen Altlastenverdacht gezogen hat, geltend, er habe bei
Vertragsschluss angenommen, der Altlastenverdacht sei aus-
geraumt gewesen, muss er dies anhand objektiver Umstéande
plausibel machen. Fir entsprechende Umsténde trifft ihn eine
sekundare Darlegungslast. Zwar hat der Kaufer grundsatzlich
nicht nur den objektiven, sondern auch den subjektiven Tatbe-
stand der Arglist darzulegen und zu beweisen. Der fiir die nega-
tive Tatsache der unterbliebenen Offenbarung beweispflichtige
K&ufer muss nach den Grundséatzen der sekundaren Darlegungs-
last lediglich die von dem Verkaufer — in raumlicher, zeitlicher und
inhaltlicher Weise — zu spezifizierende Aufkldarung ausrdumen;
dem Kaufer kommt insoweit eine Beweiserleichterung zugute.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Das Urteil setzt die bisherige Rechtsprechung zu Aufklarungs-
und Offenbarungspflichten des Verkaufers bei kontaminierten
bzw. altlastenverdachtigen Grundstlicken konsequent fort.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs trifft den Ver-
kaufer — positive Kenntnis vorausgesetzt — im Falle des Vorlie-
gens einer mit Altlasten tatsachlich belasteten Immobilie trotz
der Verfolgung gegensatzlicher Interessen im Rahmen der Ver-
tragsverhandlungen die Pflicht, dem unwissenden Erwerber ge-
genuber alle fir dessen Kaufentschluss entscheidungsrelevanten
Umstande offenzulegen und ihm alle Informationen zugénglich zu
machen, die dieser bendtigt, um sich ein umfassendes Bild von
der Immobilie zu machen.

Liegen dem Verkaufer lediglich Anhaltspunkte Uber das Beste-
hen einer Altlast vor, ohne dass dieser dabei mit der Erheblichkeit
der Schadstoffkontamination rechnet, geschweige denn auf eine
Altlast schlieft, besteht ebenfalls eine ungefragte Offenbarungs-
pflicht seines Verdachts nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs. Dies gilt insbesondere fiir die vorherige bekannte
Nutzung des Grundstiicks.

Dem Verkaufer obliegt hingegen keine Aufklarungspflicht tber
Méangel, die der Kaufer durch die gebotene Besichtigung des
Grundstuicks selbst wahrnehmen kann.

PRAXISTIPP

Bei der Beratung des Verkaufers im Rahmen eines Grund-
stiickskaufvertrags ist dieser dartiber aufzuklaren, dass er
bereits dann arglistig gemaR § 444 BGB handeln wiirde,
wenn er die friihere Nutzung eines Grundstlicks kennt
und es aufgrund dessen fiir moglich halt, dass ein Alt-

lastenverdacht besteht. Der Verkaufer hat dann allenfalls
im Sinne einer sekundaren Darlegungslast die Mdglich-
keit, diejenigen objektiven Umstdande darzulegen, auf die
er seine Annahme stltzt, der Altlastenverdacht sei mittler-
weile ausgeraumt.

Dr. Claudia-Maria Wirth
Rechtsanwaltin | Notarin

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt am Main

Kaufrecht/Transaktionen:
Unzutreffende Angaben in
Maklerexposé, Anforderungen
an sachmangelbegriindende
Eigenschaft einer gebrauchten
Immobilie

Bundesgerichtshof, Urteile vom 19. Januar und 9. Februar 2018 —
V ZR 256/16, NJW-RR 2018, 752 und V' ZR 247/16, NJW 2018, 1954

SACHVERHALTE

Die Klagerin erwarb mit Kaufvertragsurkunde aus dem Jahr 2013
ein mit einem Wohnhaus bebautes Grundstiick. Im Vertrag fand
sich die Ubliche Haftungsausschlussklausel fiir Mangel. Im Ver-
kaufsexposé des Maklers hief es:

»(-..) Es stammt aus den 50er Jahren und wurde 2005-2007 kom-
plett saniert. D.h. Fenster, Tliren, Bad und Gdste-WC, Leitungen
und Béden wurden erneuert, das Dachgeschoss wurde aus-
gebaut, das Dach wurde — wie die Hohlschicht des Hauses —
geddmmt. Das Gebdude ist technisch und optisch auf dem
neuesten Stand (...), Zudem ist das Haus unterkellert (trocken).”

Tatsachlich erwies sich der Keller als feucht, was die Beklagten
Ubertlincht hatten. (Dieser Fall wird nachstehend ,Makler-Fall“
genannt.)

Im anderen Fall (nachstehend ,Bauernhof-Fall“ genannt) hatten
die Verkdufer in einem Internetangebot das Objekt als ,Luxus-
immobile“ angepriesen, das ,nach neuestem Stand renoviert
worden® sei. Der Kldger erwarb 2012 unter Mangel-Haftungsaus-
schluss den 300 Jahre alten Bauernhof mit zwei Anbauten aus
den 1940er und 1960er Jahren und stellte dann aus dem Keller
aufsteigende Feuchtigkeit und Schimmel im Erdgeschoss des
Wohnhauses und der Anbauten fest, die ein Sachverstandiger auf
fehlende Horizontalsperren zurlickfiihrte. Den fiir eine Instand-
setzung eingeschatzten Betrag von knapp EUR 80.000 verlangte
der Kl&ger als Schadensersatz.
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ENTSCHEIDUNGEN

Das erstinstanzliche Landgericht gab im Makler-Fall der Klage auf
Ruckabwicklung und Schadensersatz, der sich auf die Kosten und
Nebenkosten des Kaufes in Hohe von knapp EUR 130.000 belief,
statt. Das Berufungsgericht verneinte hingegen einen Anspruch
auf Ruckabwicklung wegen eines Mangels. Die Feuchtigkeit im
Keller sei kein Mangel, denn der Sachverstandige habe festge-
stellt, dass sich der Keller technisch in einem Zustand befinde,
der dem zur Zeit seiner Errichtung entspreche. Ein Mangel sei
auch nicht wegen Verstolkes gegen eine Beschaffenheitsverein-
barung anzunehmen, denn ein besonderer Zustand des Kellers
sei im Kaufvertrag nicht vereinbart und die Angabe im Makler-
exposé sei nicht beurkundet worden. Die Klagerin konne aber
einen Schadensersatz aus vorvertraglicher Pflichtverletzung gel-
tend machen, weil die Verkaufer die feuchten Kellerwande mit
einem Anstrich kaschiert hatten. Sie konne aber nur Ersatz des
Vertrauensschadens verlangen, also die Differenz zwischen Kauf-
preis und Wert mit unzureichenden Horizontalsperren. Das waren
nach Schéatzung des Gerichts gerade einmal EUR 20.000.

Im Bauernhof-Fall war die Klage in der ersten Instanz und in der
Berufung erfolglos. Das Berufungsgericht nahm an, dass ein An-
spruch nicht auf das Fehlen einer vereinbarten Beschaffenheit
gestltzt werden kdnne, denn eine Freiheit des Gebdudes von
Feuchtigkeit sei nicht vereinbart worden.

Der BGH folgte den Entscheidungen in beiden Fallen nicht und
zeigt, wie derartige Kaufsachverhalte in das kaufrechtliche System
der gesetzlichen Beschaffenheitsvorgaben einzuordnen sind.

Nach 8§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Verkaufer die Kaufsache
frei von Mangeln zu verschaffen. Diese Regelung wird indes bei
gebrauchten Gegenstanden stets durch einen zuldassigen Haf-
tungsausschluss nach § 444 BGB abbedungen, der danach nur
dann nicht greift, wenn der Verkaufer einen Mangel arglistig ver-
schweigt, also eine offenbarungspflichtige Angabe dem Kaufer
bewusst nicht macht und so dessen Informationsdefizit bei einen
kaufrelevanten Umstand herbeifuihrt.

Nach der gesetzlichen Regelung in § 434 BGB ist die Sache frei
von Mangeln, wenn:

m  sie eine vereinbarte Beschaffenheit aufweist;
m  bei mangelnder Vereinbarung liber eine Beschaffenheit;

m  sie sich fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung
eignet;

m  sie sich fir die gewohnliche Verwendung eignet und eine Be-
schaffenheit aufweist, wie sie bei Sachen gleicher Art tblich
ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Zu dieser Regelung gehdéren auch Eigenschaften, die der Kaufer
nach den 6ffentlichen AuRerungen des Verkaufers, des Herstel-
lers oder seines Gehilfen, insbesondere in der Werbung oder bei
der Kennzeichnung Uber bestimmte Eigenschaften der Sache
erwarten kann. Es sei denn, dass der Verkéufer die AuRerung
nicht kannte und auch nicht kennen musste, sie im Zeitpunkt des

Vertragsschlusses in gleichwertiger Weise berichtigt war oder die
Kaufentscheidung nicht beeinflussen konnte.

Rechte des Kaufers wegen eines Mangels sind ausgeschlossen,
wenn er den Mangel kennt, § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Haftet der Verkaufer fiir einen Mangel, kommen Nachbesserungs-
anspruch, Minderung, Riicktritt und Schadensersatzanspriiche in
Betracht.

Daneben kann ein Vertragspartner auch aus vorvertraglicher
Pflichtverletzung haften, etwa wegen Verstokes gegen Aufkla-
rungspflichten.

Im Makler-Fall schied fiir die Frage eines Mangels eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung aus. Dass der Keller trocken sei, habe
keinen Eingang in den notariellen Vertrag gefunden. Auch weise
das Gebaude eine Beschaffenheit auf, die bei Sachen gleicher Art
Ublich seien und die ein Kaufer nach der Art der Sache erwarten
dirfe, denn bei seiner Errichtung gehorten Kellerabdichtungen
noch nicht zum Stand der Technik. Aber zur Beschaffenheit ge-
horten auch Eigenschaften, die der Kaufer nach den offentlichen
AuRerungen oder seines Gehilfen erwarten darf. Dazu zéhlten
auch Angaben in einem Exposé, wobei es keinen Unterschied
mache, ob es der Verkaufer oder der Makler gefertigt habe. Da
sich im Exposé die Angabe fand, der Keller sei trocken, durfte die
Kauferin dies erwarten. Es sei nicht makgeblich, ob diese Angabe
Eingang in den notariellen Kaufvertrag gefunden habe, weil es
sich um eine gesetzliche Regelung der Beschaffenheit handelt
(vgl. hierzu BGH NJW 2017, 150, wo angenommen wurde, dass bei
einer vom Verkaufer vorvertraglich gemachten Angabe, die nicht
im notariellen Kaufvertrag erwahnt ist, im Wege der Auslegung
anzunehmen ist, dass sie nicht als Beschaffenheit vereinbart
ist, weil die Parteien ansonsten einen formnichtigen Vertrag ge-
schlossen hatten). Es sei auch nicht festgestellt, dass der Verkau-
fer diese Angaben nicht gekannt habe. Nach alledem liege ein
Mangel durch Fehlen einer Beschaffenheit vor. Jedenfalls habe
die Klagerin einen Anspruch auf Riickabwicklung als Schadenser-
satz wegen der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten
in Form der arglistigen Tauschung durch Verschweigen, 88 280
Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB. Dem stiinden die grundsatzlich
vorrangigen kaufrechtlichen Regelungen nicht entgegen.

Im Bauernhof-Fall ist der BGH der Ansicht, ein Sachmangel kénne
nicht allein damit verneint werden, dass das Alter des Kellers
keine wirksame Horizontalsperre und Freiheit von Feuchtigkeit
erwarten lasse. Denn vorliegend gehe es um die Wohnraume im
Erdgeschoss. Hierfiir konne ein Kaufer schon per se erwarten,
dass sie trocken seien, § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 oder 3 BGB.
Uberdies gehérten zur Sollbeschaffenheit der Kaufsache die
Eigenschaften, die ein Kaufer nach den &ffentlichen AuRerungen
des Verkaufers erwarten darf. So habe nun das Berufungsgericht
aufzuklaren, ob der Klager, vor dem Hintergrund der Internet-
angabe erwarten durfte, dass die Wohnrédume im Erdgeschoss
ausreichend gegen aufsteigende Feuchtigkeit gesichert waren.
Fir eine Sollbeschaffenheit, die sich aus offentlichen Angaben
eines Kaufers ergeben, komme es als gesetzliche Vorgabe auch
nicht darauf an, ob sie im beurkundeten Kaufvertrag erwahnt
wurden. Der Verkaufer hafte bei Verkauf einer gebrauchten Immo-
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bilie nicht fiir einen Mangel, wenn ein Haftungsausschluss verein-
bart sei, jedoch fiir das Fehlen einer vereinbarten Beschaffenheit.
Es komme deshalb hier darauf an, ob die Feuchtigkeitsbereiche,
die den Verkaufern bekannt waren, bei ihnen den Schluss auf
eine unzureichende Horizontalsperre hervorriefen und von daher
eine Aufklarungspflicht der Verkaufer bestand. Aber auch, wenn
dieser Schluss nicht gezogen worden sei, sei auch hier eine arg-
listige Tauschung durch Unterlassen einer Aufklarung maoglich.
Und selbst, wenn ein Sachmangel nicht anzunehmen sei, komme
ein Anspruch aus vorvertraglicher Aufklarungspflichtverletzung
wegen Verschweigens der Feuchtigkeit aus 88 311 Abs. 2 Nr. 1,
280 Abs. 1 BGB in Betracht.

KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Der Verkaufer einer gebrauchten Immobilie ist mit mangelnder
Vereinbarung von Beschaffenheiten der Kaufsache und dem
Ublichen Haftungsausschluss fiir Mangel nicht auf der sicheren
Seite. Zum einen gibt es die gesetzlichen Sollbeschaffenheiten,
die sich etwa auch aus 6ffentlichen AuRerungen, insbesondere
von Hilfspersonen wie Maklern, ergeben, fiir deren Ausbleiben er
haftet, wie auch die Beschaffenheit aus berechtigtem Kauferer-
warten (sog. unbemerkte Beschaffenheitsvereinbarungen). Zum
anderen — im Falle des Verschweigens von negativen Umstanden
um die Immobilie — noch das Institut des Verletzens vorvertrag-
licher Aufklarungspflichten, aus dem sich ein Schadensersatz-
anspruch, der auch auf Riickabwicklung geht, ergeben kann.

PRAXISTIPP

Der Verkaufer einer gebrauchten Immobilie muss, um eine
Haftung bei Mangeln zu vermeiden, mehr tun und unter-
lassen als in der Kaufurkunde nur den tblichen Haftungs-
ausschluss zu regeln und keine Beschaffenheiten aus-
driicklich zu vereinbaren. Dabei hat er den Ausschluss
einer gesetzlich wirkenden Beschaffenheit nur insoweit
durch Unterlassen in der Hand, wie es um offentliche
AuRerungen durch ihn oder seine Gehilfen geht. Hier muss
er im Vorfeld kontrollierend vorgehen, indem er, am
besten in schriftlichen Auftragen, mit Gehilfen wie Maklern
festhalt, was Uber die Immobilie veroffentlicht werden
darf und Exposés am besten nur nach vorheriger Durch-
sicht auf mdglichst wenige und zutreffende positive An-
gaben reduziert. Wahrend ein Makler Werbung betreiben
will, muss ein Verkaufer sachlich bleiben und u. U. auf-
klaren. Notfalls muss eine kritische Aussage spates-
tens bei der Beurkundung des Grundstiickskaufes — mit
dem Risiko, dass der Kaufer vom Kauf ablasst oder den
Kaufpreis herabzusetzen verlangt — in der Urkunde be-
richtigt werden. Abseits von 6ffentlichen AuRerungen in
Internetangeboten und Exposés muss im Ubrigen wegen
der sonstigen gesetzlichen Beschaffenheiten hinterfragt
werden, was ein typischer Kaufer nach dem vertraglichen
Verwendungszweck und der Art des Grundstlicks erwarten
darf und welche Sachverhalte vorliegen, aus denen sich
etwa Umstande ergeben konnen, die diesen berechtigten
Erwartungen zuwiderlaufen. Solche Umstande muissen —
am besten zum Beweis auch in der Kaufvertragsurkunde —
offenbart werden, um den Umfang berechtigter Erwar-
tung zu vermindern (,... und die der Kaufer nach der Art

der Sache erwarten kann.“) oder gar den Kaufer nach § 442
Abs. 1 Satz 1 BGB bosglaubig zu machen. Daneben droht
noch, dass den Verkdufer im Falle des Verschweigens
kaufrelevanter Umstande ein Anspruch aus vorvertrag-
licher Pflichtverletzung auf Schadensersatz, der auf Riick-
abwicklung gehen kann, trifft. Diese lasst sich nur durch
sorgféltige Aufklarung des Kaufers tber das, was der Kaufer
an Aufklarung erwartet, vermeiden.

Robin Maletz

Rechtsanwalt | Notar
BEITEN BURKHARDT
2 Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Berlin
<
L)

Steuerrecht: Mogliche Reform
der Grunderwerbsteuer fiir Share
Deals

EINLEITUNG
Es ist in Berlin beschlossene Sache, die grunderwerbsteuerliche
Behandlung von sog. Share Deals zu reformieren.

Nach dem derzeit geltenden Grunderwerbsteuerrecht kdnnen
Geschéftsanteile an grundstiicksbesitzende Kapitalgesellschaften
vollstandig ohne Grunderwerbsteuerbelastung libertragen werden,
solange anschliekend niemand mindestens 95 Prozent der
Geschéftsanteile unmittelbar oder mittelbar innehat. Bei grund-
stiicksbesitzenden Personengesellschaften ist dagegen bereits
heute vorrangig der unmittelbare oder mittelbare Ubergang von
mindestens 95 Prozent der Anteile am Gesellschaftsvermégen
innerhalb von fiinf Jahren auf Neugesellschafter grunderwerb-
steuerbar. Werden nach Ablauf von fiinf Jahren die restlichen
Anteile am Gesellschaftsvermdgen hinzuerworben, ergibt sich
aufgrund personenbezogener Beglinstigungen im Ergebnis nur
in Bezug auf die hinzuerworbene Anteilsquote (z. B. 5,1 Prozent)
eine Grunderwerbsteuerbelastung.

Bereits im Jahre 2016 beauftragte die Finanzministerkonferenz
eine Arbeitsgruppe, die sich mit Steuergestaltungen bei der
Grunderwerbsteuer durch sog. Share Deals beschéftigte.

Im Koalitionsvertrag haben CDU/CSU und SPD ausdriicklich
vereinbart, eine neue Regelung zu finden, ,um missbréduchliche
Steuergestaltungen bei der Grunderwerbsteuer mittels Share Deals
zu beenden*.

Die von den Bundeslandern Hessen und Nordrhein-Westfalen
initilerte Arbeitsgruppe hat nunmehr am 18. April 2018 ihren
Schlussbericht der Finanzministerkonferenz vorgelegt. Auf der
Grundlage der von der Arbeitsgruppe erarbeiteten grunderwerb-
steuerlichen Maknahmen haben die Landerfinanzminister am
21. Juni 2018 beschlossen, welche dieser erarbeiteten MaR-
nahmen in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht werden
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sollen. Die Finanzministerkonferenz hat den Bund und die Lander
um kurzfristige Erarbeitung von Gesetzestexten und den zustan-
digen Bundesfinanzminister Scholz um deren Einbringung in das
Gesetzgebungsverfahren gebeten.

VON DEN LANDERFINANZMINISTERN VORGE-

SCHLAGENE MASSNAHMEN ZUR EINSCHRANKUNG

SOG. SHARE DEALS BElI DER GRUNDERWERBSTEUER

1. Absenkung der makgeblichen Beteiligungsquote von 95 auf
90 Prozent.

2. Verlangerung der maRkgeblichen Fristen von finf auf zehn
Jahre.

3. Einflihrung eines Erganzungstatbestandes, der den Wechsel
im Anteilseignerbestand einer Kapitalgesellschaft erfasst (8 1
Abs. 2 b) Grunderwerbsteuergesetz-Entwurf).

4. Verlangerung der sog. Vorbehaltsfrist im § 6 Grunderwerb-
steuergesetz auf 15 Jahre.

IM EINZELNEN
1. Absenkung der makgeblichen Beteiligungsquote von 95 auf
90 Prozent

Die relevante Beteiligungshdhe wird bei sémtlichen Erganzungs-
tatbestdanden von mindestens 95 Prozent auf mindestens 90
Prozent der Anteile abgesenkt. Bemessungsgrundlage fir die
Grunderwerbsteuer bleibt jedoch der gesamte Grundbesitzwert.
Dieser Vorschlag bleibt weit hinter den in der Vergangenheit kur-
sierenden Beflirchtungen zuriick. Grund dafir sind verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen eine Absenkung auf 75 Prozent oder
sogar 50 Prozent.

2. Verlangerung der Fristen von funf auf zehn Jahre

Die Funfjahresfristen in den entsprechenden Vorschriften sollen
auf zehn Jahre verldangert werden. Bisher waren Share Deals der-
art ausgestaltet, dass in einem ersten Schritt 94,9 Prozent der
Anteile am Vermdgen einer Personengesellschaft auf einen neuen
Gesellschafter libergegangen sind und erst nach Ablauf von flinf
Jahren die restlichen 5,1 Prozent auf den neuen Gesellschafter
Ubertragen wurden.

3. Einflihrung eines Erg@nzungstatbestandes, der den Wechsel
im Anteilseignerbestand einer Kapitalgesellschaft erfasst

Es soll fir Kapitalgesellschaften eine Regelung geschaffen werden,
die vergleichbar ist mit der bisherigen Regelung bei Personen-
gesellschaften. Jedoch sollen die personenbezogenen Steuer-
verglinstigungen fiir Kapitalgesellschaften nicht gelten.

Sofern es zu einem grunderwerbsteuerschadlichen unmittelba-
ren oder mittelbaren Gesellschafterwechsel bei der Kapitalge-
sellschaft kommt, ist aufgrund der vorgenannten Fiktion Steuer-
schuldnerin der Grunderwerbsteuer die Kapitalgesellschaft. Auch
in diesem Falle wird fingiert, dass das Grundstilick auf eine neue
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Kapitalgesellschaft Gibergeht, wenn sich der Gesellschafterbe-
stand um mindestens 90 Prozent gedndert hat.

Die Bewertungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer soll der
Grundbesitzwert des Grundstlicks sein. Ob ein grunderwerb-
steuerlicher Gesellschafterwechsel vorliegt, richtet sich nach
dem Zivilrecht. Es muss also eine sog. dingliche Geschéftsanteils-
Ubertragung auf einen bisher nicht beteiligten Dritten vorliegen.

An dieser Stelle sei auf die Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs zur ertragssteuerlichen Behandlung der Grunderwerbsteuer
bei Kommanditgesellschaften verwiesen. Danach ist die Grund-
erwerbsteuer, die bei einem Share Deal anfillt, zu 100 Prozent
sofort von der grundstiicksbesitzenden Kommanditgesellschaft als
Betriebsausgabe steuerlich abzugsfahig. Es bleibt abzuwarten,
inwieweit diese Rechtsprechung auf grundstilicksbesitzende Kapital-
gesellschaften libertragbar ist.

Daher muss zukiinftig ein Alt-Gesellschafter im nennenswerten
Umfang an der grundstiicksbesitzenden Kapitalgesellschaft be-
teiligt bleiben. Ein Erwerb samtlicher Geschéftsanteile durch einen
Investor und einen Co-Investor (sog. Club-Deal) ist zukiinftig nicht
mehr moglich.

Allerdings konnte sich diese Regelung flir grundstiicksbesitzende
Kapitalgesellschaften auch als vorteilhaft erweisen: Anders als
bisher, kdnnte der Mehrheitsgesellschafter nach Ablauf von zehn
Jahren die Minderheitsbeteiligung von 10,1 Prozent erwerben,
ohne hierdurch in voller Hohe Grunderwerbsteuer auszuldsen.
Dies setzt allerdings voraus, dass der Gesetzgeber eine dem § 6
Grunderwerbsteuergesetz vergleichbare Regelung auch fiir den
neuen Erganzungstatbestand schafft.

UBERGANGSREGELUNGEN

Leider enthélt weder der Schlussbericht der Arbeitsgruppe noch
der Beschluss der Landerfinanzminister vom 21. Juni 2018 Aus-
fiilhrungen zu den zeitlichen Ubergangsregelungen.

Es muss daher der erste Gesetzesentwurf bzw. der Referenten-
entwurf abgewartet werden, um zu sehen, wie die Ubergangs-
regelungen aussehen.

Winschenswert wére es, wenn die in der Vergangenheit geta-
tigten Dispositionen geschiitzt werden. Es ist z. B. zu befiirchten,
dass die Verlangerung der Haltefrist von fiinf auf zehn Jahre be-
reits auch schon auflaufende Fiinfjahreszeitrdume angewendet
werden kann. Es bleibt weiter zu hoffen, dass bis zum Zeitpunkt
der Einreichung des Gesetzesentwurfs beim Bundestag die alten
Regelungen noch anwendbar sind. Ob diese Hoffnung erfiillt wird,
ist aber im Hinblick auf die klaren und eindeutigen Ausfiihrungen
im Koalitionsvertrag (,Steuerumgehung®, ,,Missbrauch” etc.) mehr
als fraglich. Den grundstlicksbesitzenden Personen- und Kapital-
gesellschaften ist daher dringend zu raten, bei jetzt anstehenden
Vertragsabschlissen die Anwendungsungewissheit in den ver-
traglichen Regelungen zu bertcksichtigen.
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Sobald uns der erste Referentenentwurf bekannt wird, werden
wir Sie selbstverstdndlich Uber die aktuellen Entwicklungen infor-
mieren.

Volker Szpak
Rechtsanwalt | Steuerberater
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt am Main

AKTUELLE MARKT-
ENTWICKLUNGEN

5 %-Studie

Bereits zum vierten Mal in Folge hat bulwiengesa, eines der groRen
unabhangigen Analyseunternehmen der Immobilienbranche, mit
Unterstitzung von BEITEN BURKHARDT, unter der Federflihrung
von Klaus Beine und Dr. Detlef Koch sowie HIH Real Estate
GmbH, die 5 %-Studie durchgefiihrt.

Die Studie, liefert detaillierte Informationen zu Immobilien einzel-
ner Rendite-Bereiche wie ,6-Prozenter” oder ,4-Prozenter” sowie
umfangreiche Einzelaufstellungen von A-, B-, C- und D-Stadten
in verschiedenen Segmenten, jeweils IRR-objektbezogen.

Die Ergebnisse der diesjahrigen Studie lassen sich wie folgt zu-
sammenfassen:

m Wohninvestments bieten kaum noch Inflationsschutz;
m  A-Blromarkte: Viele rutschen unter 3 %-Grenze;

m  Renditen erneut kraftig gesunken — Anstieg nur bei Shopping-
centern;

m  Hohe Renditen nur noch in Nischenmarkten.

Die Ergebnisse der 5%-Studie wurden bereits an den BEITEN
BURKHARDT Standorten Frankfurt am Main, Hamburg und
Minchen erfolgreich vorgestellt. Am 8. November folgt die Vor-
stellung im neuen Biiro des Berliner Standortes.
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BB AKTUELL

Veranstaltungen

MIPIM: BB PARTNER DES GEMEINSCHAFTSSTANDES
FRANKFURT RHEINMAIN

Vom 13. bis 16. Marz 2018 fand die Immobilienmesse MIPM in
Cannes statt. Seit mehr als 20 Jahren préasentiert sich die Stadt
Frankfurt am Main gemeinsam mit ihren Partnerunternehmen auf
der groRten europédischen Immobilienmesse. Auch in diesem Jahr
war BEITEN BURKHARDT als Partnerunternehmen mit eigenem
Terrassentisch auf dem Gemeinschaftsstand Frankfurt RheinMain
vertreten.

ZIA TAG DER IMMOBILIENWIRTSCHAFT /

ZIA SOMMEREMPFANG

Global denken, lokal investieren — das war das Motto auf dem
10. Tag der Immobilienwirtschaft des Spitzenverbandes ZIA (Zen-
traler Immobilien Ausschuss). Rund 1.900 Gaste diskutierten am
13. Juni 2018 im Berliner Tempodrom uber die aktuellen und zu-
kiinftigen immobilienpolitischen Entwicklungen. BEITEN BURKHARDT
war zum vierten Mal als Partner mit zahlreichen Experten vor Ort
vertreten.

Einen Tag darauf, am 14. Juni 2018 fand am Frankfurter Standort
von BEITEN BURKHARDT der ZIA Sommerempfang mit dem hessi-
schen Landesminister Dr. Thomas Schéfer statt. Nach einer kurzen
Begriikung durch Dr. Constantin Westphal, Vorsitzender der ZIA
Region Mitte, und Klaus Beine, Partner bei BEITEN BURKHARDT
und Mitglied des ZIA Prasidiums, hielt der Staatsminister Dr.
Schéafer einen Impulsvortrag zu aktuellen landespolitischen Themen
der Immobilienwirtschaft.

PRAXISSEMINAR

Am 19. Juli 2018 fand in Miinchen zum zweiten Mal das Praxis-
seminar zum Thema ,Aktuelle Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum gewerblichen Mietrecht” statt. Dr. Stefan Fink und
Florian Baumann gaben gemeinsam mit Dr. Peter Glinter, Richter
am Bundesgerichtshof, Auskunft tiber die aktuelle Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zum gewerblichen Mietrecht.

VERANSTALTUNGSHINWEISE
EXPO REAL: BB Partner des Gemeinschaftsstandes Frankfurt am
Main sowie Eventpartner der Stadt Miinchen

Vom 8. bis zum 10. Oktober 2018 findet die Immobilienmesse
EXPO REAL in Miinchen statt. Die Stadt Frankfurt am Main prasen-
tiert sich bereits zum 19. Mal gemeinsam mit ihren Partnerunter-
nehmen auf Europas grofkter B2B-Fachmesse flir Immobilien
und Investitionen. BEITEN BURKHARDT wird zum sechsten Mal
als Partnerunternehmen auf dem Gemeinschaftsstand vertreten
sein und ist darlber hinaus erneut Eventpartner des traditionellen
Festes der Landeshauptstad Miinchen am zweiten Messetag.

Besuchen Sie uns auf der EXPO Real 2018 (Halle C1, Stand 230,
Stadt Frankfurt am Main).
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Veroffentlichungen

CHRISTOPH SEIDL:

Besprechung zu dem Beschluss des OLG Disseldorf, Urteil vom
19. Mai 2017 — I-7 U 158/16 (Nachweismakler muss Name und An-
schrift des Verkaufers nennen), in: Immobilien Zeitung, 16/2018, S. 12

Beitrag zum Urteil des Bundesgerichtshof vom 22. Februar 2018 —
| ZR 38/17 (Keine Maklerprovision fiir den Gehilfen des Verwalters),
in: Immobilien Zeitung, 36/2018, S. 12

FRIEDRICH MUNDING:

Beitrag zum Urteil des LG Aachen vom 18. Juli 2017 — 2 T 255/16
(Unwirksame Maklerklauseln dirfen nicht beurkundet werden),
in: Immobilien Zeitung, 26/2018, S. 12
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Neuzuginge / Personelle

Verinderungen

Dr. Claudia-Maria Wirth, die seit Januar 2018 am Frankfurter Stand-
ort tatig ist, wurde zur Notarin mit Amtssitz in Frankfurt am Main
bestellt und tUbernimmt in dieser Funktion samtliche notariellen
Tatigkeiten mit besonderem Schwerpunkt im Bereich Immobilien-
recht. Damit unterstitzt sie den Praxisgruppenleiter Klaus Beine
nunmehr auch in diesem Bereich.

Zudem konnten wir erfreulicherweise zwei Neuzugédnge an den
Standorten Miinchen und Frankfurt begriiRen. Annalena Benz ist
seit dem 1. Juli 2018 in Miinchen tétig. Frank Cieslik verstarkt den
Frankfurter Standort seit dem 1. September 2018.

IHRE ANSPRECHPARTNER

BERLIN

Litzowplatz 10 | 10785 Berlin

Dr. Klaus Kemen | Rechtsanwalt

Tel.: +49 30 26471-133 | Klaus.Kemen@bblaw.com
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Cecilienallee 7 1 40474 Dusseldorf

Thomas Herten | Rechtsanwalt

Tel.: +49 211 518989-0 | Thomas.Herten@bblaw.com

FRANKFURT AM MAIN

Mainzer Landstrae 36 | 60325 Frankfurt am Main
Klaus Beine | Rechtsanwalt | Notar

Tel.: +49 69 756095-0 | Klaus.Beine@bblaw.com

MUNCHEN

Ganghoferstrae 33 | 80339 Miinchen

Dr. Stefan Fink | Rechtsanwalt

Tel.: +49 89 35065-1444 | Stefan.Fink@bblaw.com
Frank Oprée | Rechtsanwalt

Tel.: +49 89 35065-1446 | Frank.Opree@bblaw.com
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