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Rechtsanwalt
Dr. Lars Kölling
von Rotthege
Wassermann

Mietrecht. Ein Mieter kann vom Mietvertrag
zurücktreten, wenn der für die Errichtung
der Mietsache vereinbarte späteste
Übergabetermin offensichtlich nicht mehr
eingehalten werden kann.

LG München I, Urteil vom 4. Mai 2021,
Az. 28 O 14811/20

Platzt der Übergabetermin,
kann der Mieter zurücktreten
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DER FALL

Ein Projektentwickler schließt mit einem
Hotelbetreiber einenMietvertrag über ein
noch zu errichtendes Hotel. Der Mieter ist
zum Rücktritt berechtigt, wenn das Hotel
nicht bis zu einem spätesten Übergabetag
– vereinbart ist der 30. September 2021 –
fertiggestellt und ihm zur Übergabe ange-
botenwird. ImFall desRücktrittsmuss der
Vermieter dem Mieter eine pauschale

Pönale von 200.000 Euro für dessen Auf-
wendungen zur Umsetzung des Projekts
zahlen. Nachdem im Februar 2021 auf-
grund diverser Terminverschiebungen
noch nichtmit demBau begonnenwurde,
erklärt der Hotelbetreiber den Rücktritt
vom Mietvertrag. Es sei ihm nicht zumut-
bar, bis zum 1. Oktober abzuwarten. Er
fordert die Vertragsstrafe. Zu Recht?
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DIE FOLGEN

Ja! Der Mieter kann vor Ablauf des spätes-
ten Übergabetermins zurücktreten. Tre-
ten nämlich bei einem langfristigen Ver-
trag über die Errichtung eines Bauwerks
Hindernisse auf, die im Verantwortungs-
bereich des Schuldners liegen und die es
ernsthaft infrage stellen, ob der verein-
barte Bau überhaupt oder zumindest
rechtzeitig ausführbar ist, kann der Gläu-
biger, wenn er ein berechtigtes Interesse
an einer schnellen Klärung hat, dem
Schuldner eine angemessene Frist setzen.
Innerhalb dieser Frist muss der Schuldner
nachweisen, dass die Hindernisse ausge-
räumt sind. Mit der Frist kann der Gläubi-
ger die Erklärung verbinden, dass er nach
ihremAblauf die Annahme der Hauptleis-
tung ablehnt. Nach § 323 Abs. 4 BGB kann

der Gläubiger auch schon vor dem Eintritt
der Fälligkeit der Leistung zurücktreten,
wenn offensichtlich ist, dass die Voraus-
setzungen des Rücktritts eintreten wer-
den.DieBauzeit für dasHotel beträgtmin-
destens 18 Monate. Da im Februar noch
nicht mit demBau begonnen war, kann es
nicht mehr bis Oktober fertig sein. Daher
konnte der Mieter auch ohne Nachfrist
sein Rücktrittsrecht gut siebenMonate vor
dem Übergabetermin wirksam ausüben.
Ihm steht auch die Vertragsstrafe zu, da
ihm nach allgemeiner Lebenserfahrung
entsprechende Aufwendungen entstan-
den sind.DasGeld ist aber erst am1.Okto-
ber fällig. Denn der Vermieter durfte
davon ausgehen, dass er die Vertragsstrafe
nicht vorher zahlen muss.
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WAS IST ZU TUN?

§ 323 Abs. 4 BGB gibt einemGläubiger die
Möglichkeit, sich von einem langfristigen
Vertrag zu lösen, wenn sich aus den
Umständen ergibt, dass der Schuldner die
Leistung bis zum Ende der nach Fälligkeit
zu bestimmenden Nachfrist nicht er-
bringen kann. Dies ist aber kein Freifahrt-

schein für einen Rücktritt. Vielmehr muss
mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit feststehen, dass die Voraussetzun-
gen des Rücktritts eintretenwerden. Bloße
Zweifel an der Leistungsfähigkeit reichen
nicht aus. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Dr. Rut Herten-Koch

von Luther
Quelle: Luther

Öffentliches Recht. Bei der Entscheidung
über eine naturschutzrechtliche Befreiung
für ein Logistikzentrum kann das
erforderliche öffentliche Interesse auch mit
der Schaffung von Arbeitsplätzen und
Steuereinnahmen begründet werden.

VG Lüneburg, Beschluss vom 26. März 2021,
Az. 2 B 3/21

Neue Arbeitsplätze rechtfertigen
Befreiung vom Naturschutz
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DER FALL

Eine Gemeinde beabsichtigte, ein Gewer-
begebiet zu entwickeln, und hatte hierzu
einen vorhabenbezogenen Bebauungs-
plan aufgestellt. Mit der Bebauungspla-
nung wollte die Gemeinde die wirtschaft-
liche Entwicklung in der Region fördern;
unter anderem sollte ein privates Logistik-
zentrum realisiert werden. Für die
Erschließung der Logistikfläche war ein
Kreisverkehr erforderlich. Dieser Kreis-
verkehr und die Zufahrt zu dem Grund-
stück sollten etwa 7% eines nach § 30
Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) ge-

schützten Biotops in Anspruch nehmen.
Ein anerkannter Umweltverband bean-
tragte einstweiligen Rechtsschutz gegen
eine naturschutzrechtliche Befreiung,
die der Gemeinde im Rahmen des vorha-
benbezogenen Bebauungsplanverfahrens
gemäß § 67 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BNatSchG
erteilt worden war. Der Verband argu-
mentierte unter anderem, dass es an dem
notwendigen öffentlichen Interesse fehle,
weil die Befreiung vorrangig den privaten
Interessen des Investors diene.
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DIE FOLGEN

Die Gemeinde hat die naturschutzrecht-
liche Befreiung zu Recht erhalten, ent-
schied das Verwaltungsgericht Lüneburg
und wies den Eilantrag des Umweltver-
bands ab. Die besonderen örtlichen Ver-
hältnisse begründen einen atypischen
Fall, denn die Umsetzung des Bebauungs-
plans hat eine nur geringfügige Inan-
spruchnahme der Biotopfläche zur Folge.
Die Gemeinde hat nach Auffassung des
Gerichts auch alle Standortalternativen
ordnungsgemäß geprüft und diejenige
Variante ausgewählt, die das Biotop am

geringsten beeinträchtigt, ohne die aber
der Bau an dem geplanten Standort nicht
möglich wäre. Die zweite Voraussetzung
für eine Befreiung, nämlich dass qualifi-
zierte öffentliche Interessen gegenüber
dem Naturschutz überwiegen, ist gege-
ben. Im Rahmen der gebotenen Abwä-
gung sind auch infrastrukturelle Ziele –
etwa die Stärkung der regionalen Wirt-
schaft und der Erhalt von Arbeitsplätzen –
sowie die Generierung von Steuereinnah-
men maßgebend, hält das Gericht fest.
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WAS IST ZU TUN?

Aus Sicht von Investoren ist die Klarstel-
lung der Verwaltungsrichter erfreulich,
dass eine naturschutzrechtliche Befreiung
auch dann, wenn sie für ein rein privates
Vorhaben erteilt wird, dennoch im öffent-
lichen Interesse liegen kann. Trotzdem ist
die Entscheidung des Verwaltungsge-
richts Lüneburg alles andere als ein Frei-

brief für Befreiungen bei vergleichbaren
Vorhaben. Es muss in jedem Einzelfall
eine Abwägungsentscheidung getroffen
werden, und es muss im Detail nach-
gewiesen werden, dass die Situation aty-
pisch ist. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Roland Fabian
von Bryan Cave
Leighton Paisner

Quelle: BCLP

Steuerrecht. Dass der BFH seine
Rechtsprechung ändert, ist kein Grund,
einen Grunderwerbsteuerbescheid bei
Rett-Blocker-Strukturen aus
Billigkeitsgründen aufzuheben.

FG Düsseldorf, Urteil vom 25. März 2021,
Az. 11 K 2137/20 GE

Kein Vertrauensschutz bei geänderter
Steuerrechtsprechung
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DER FALL

Die Klägerin übernahm im Jahr 2011 eine
gruppeninterne Immobilienholding, die
mehrere Beteiligungen an Immobilien-
GmbHs wie auch eine 100%-Beteiligung
an einer Immobilien-KG beinhaltete. Der
Komplementär dieser KG wurde von der
gemeinsamenObergesellschaft der Kläge-
rin und der Holding gehalten. Für die
ertragsteuerliche Beurteilung wurde eine
verbindliche Auskunft beantragt. Was die
Grunderwerbsteuer betraf, vertraute die
Klägerin auf die ständige Rechtsprechung
des BFH und die Erlasslage, nach der
wegen der gesamthänderischen Mitbe-
rechtigung die KG nicht im Sinne des § 1
Abs. 3GrEStG indieKlägerin eingegliedert
sein kann, da ein Gesamthänder, der

Komplementär, von der gemeinsamen
Konzernmutter gehalten wird. Eine
Anzeige an das Finanzamt nach § 19
GrEStG unterblieb. Im Jahr 2017 änderte
der BFH seine Rechtsprechung und stellte
nicht mehr auf die sachenrechtliche
Beteiligung ab, sondern rechnete, wie bei
Kapitalgesellschaften, mit der Beteiligung
am Kapital. Die Klägerin zeigte im Jahr
2018 die Übernahme vorsorglich beim
Finanzamt an, das einen Grunderwerb-
steuerbescheid erließ. Dagegen erhob die
Klägerin Einspruch und beantragte, den
Bescheid aus Billigkeitsgründen aufzuhe-
ben.Der Antragwurde abgelehnt, der Ein-
spruch zurückgewiesen. Auch die Klage
war erfolglos.
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DIE FOLGEN

Die Klägerin war davon ausgegangen,
dass wegen der klaren Rechtslage im Jahr
2011 die verbindliche Auskunft keine Aus-
sicht auf Erfolg gehabt hätte. Damals hätte
kein Finanzamt den Fall steuerpflichtig
behandelt. Auch konnte die Klägerin nicht
damit rechnen, dass der BFH sechs Jahre

später seine Rechtsauffassung ändern
wird. Interessant ist, dass das Finanzge-
richt es für möglich hält, dass die Ableh-
nung einer verbindlichen Auskunft mit
der Begründung, die Rechtsfrage sei ein-
deutig, durchaus den gewünschten Ver-
trauenstatbestand hätte setzen können.
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WAS IST ZU TUN?

Wäre der Vorgang im Jahr 2011 angezeigt
worden, wäre Ende 2016 Festsetzungsver-
jährung eingetreten und auch eine
erneute Anzeige im Jahr 2018 wäre ent-
behrlich gewesen. Das FG begründet die
Zulassung der Revision damit, dass es
gerichtsbekannt sei, dass es eine Reihe
von Rett-Blocker-Strukturen gebe, die
wegen der Änderung der Rechtsauffas-
sung des BFH in die Steuerfalle gelaufen

seien. Es hält die Frage, ob in diesen Fällen
Billigkeitsmaßnahmen in Betracht kom-
men, für eine Frage von allgemeinem
Interesse. Betroffene sollten deshalb die
Aufhebung der Grunderwerbsteuer-
bescheide aus Billigkeitsgründen beantra-
gen und die Verfahren offenhalten, bis
der BFH über die Revision entschieden
hat. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Martin Schellenberg

von Heuking Kühn
Lüer Wojtek

Quelle: Heuking

Vergaberecht. Vergabeverfahren, bei denen
Gemeinden Baugrundstücke für bestimmte
soziale Gruppen ausloben, können bei den
Verwaltungsgerichten angegriffen werden,
sofern der Klage kein zivilrechtlicher
Anspruch zugrunde liegt.

OVG Saarland, Beschluss vom 26. April 2021
Az. 2 B 77/21

Grundstücksvergabe ist auch am
Verwaltungsgericht anfechtbar
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DER FALL

Eine Kommune im Saarland hat im Jahr
2020 Baugrundstücke im Wege der Aus-
schreibung veräußert. Die Zuschläge soll-
ten nach einem festgelegten Punkte-
schema nach bestimmten Kriterien wie
Anzahl der Kinder, Behinderungen und
Engagement vor Ort erfolgen. Ein Interes-
sent hat dagegen geklagt und geltend
gemacht, die Kommune habe ihm ein

Vorkaufsrecht für Grundstücke einge-
räumt. Dieses Recht hat der Interessent
erhalten, weil er seinerseits Land an die
Gemeinde veräußert hatte. Jetzt, so der
Interessent, stünde ihm eines der Bau-
grundstücke zu. Eine Veräußerung an
Dritte im Rahmen der Ausschreibung
nach sozialen Kriterien sei unzulässig.
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DIE FOLGEN

Während das Verwaltungsgericht dem
Kläger noch Recht gegeben hat, weist
das Oberverwaltungsgericht den Antrag
zurück. Das Verwaltungsgericht ist nicht
zuständig. Zwar können Grundstücks-
veräußerungen grundsätzlich im Verwal-
tungsrechtsweg angegriffen werden,
wenn die Kommune dabei öffentlich-
rechtlich überlagerte Kriterien anwendet.
Dies ist hier jedoch nicht der Fall. Denn
der Interessent stützt sich auf seinen zivil-
rechtlichenAnspruchausdemseinerzeiti-

gen Veräußerungsvertrag mit der Kom-
mune. Die Zuschlagskriterien aus der
aktuellen Ausschreibung sind dagegen
nicht Gegenstand des Anspruchs. Zivil-
rechtliche Ansprüche müssen vor dem
Landgericht eingeklagt werden, nicht vor
dem Verwaltungsgericht. Auch der Verga-
berechtsweg ist nicht eröffnet, weil es sich
bei einer Grundstücksveräußerung nicht
um einen öffentlichen Auftrag gemäß
§ 103 GWB handelt.
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WAS IST ZU TUN?

Mit dieser Entscheidung hat das Ober-
verwaltungsgericht implizit anerkannt,
dass gemeindliche Ausschreibungen für
Grundstücke bei den Verwaltungsgerich-
ten angefochten werden können. Die
Maßstäbe – hier soziale Kriterien – sind
also vollumfänglich juristisch überprüf-
bar. Da das Verwaltungsrecht für derartige
Ausschreibungen keine eigenen Maßstäbe
kennt, wird die Rechtsprechung auf die
vergaberechtlichen Grundsätze der Trans-
parenz und Gleichbehandlung zurück-
greifen. Kommunen, die Bauland nach

sozialen Grundsätzen vergeben wollen,
müssen hierfür ein förmliches Ausschrei-
bungsverfahren in Anlehnung an das EU-
Vergaberecht durchführen.Dies bedeutet,
dass die Auswahlkriterien transparent
bekannt gemacht werden müssen und
dass die Bewertung mit einer transparen-
ten und diskriminierungsfreien Doku-
mentation einhergehen muss. Unterle-
gene Interessenten können diese Verfah-
ren vor den Verwaltungsgerichten im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
angreifen. (redigiert von Anja Hall)

Neulich hatte ich eine Beurkundung, in
der es um eine kleine Wohnung ging. Der
Kaufpreis war nicht hoch und die Sache
schiennicht besonders eilig; jedenfallswar
der Entwurf schon längere Zeit verschickt.
Auf einmal war es aber doch recht dring-
lich, und ich habe denTermin daher kurz-
fristig eingeschoben.

So las ich den Mandanten dann den
Vertragstext vor. Als ich bei der Auflas-
sung angekommenwar und erklärte, dass
sich die beiden zwar über den Eigentums-
übergang einig seien, die Bewilligung zur
Eigentumsumschreibung von mir aber
erst abgegebenwerde, wenn der Kaufpreis
bezahlt sei, bemerkte ich, dass den beiden
ein Lächeln über das Gesicht huschte.

Natürlich hakte ich hier ein und
erfuhr, dass der Kaufpreis bereits bezahlt
sei. Entgegen der Erwartung der grinsen-
den Mandanten führte diese Aussage bei
mir jedoch zu keiner Begeisterung, ganz
im Gegenteil.

Abgesehendavon, dass dieVorauszah-
lung generell eine schlechte Idee ist – war
der Käufer doch nicht gegen anderweitige
Verfügungen des Verkäufers, dessen Insol-
venz oder Tod geschützt – und auch geld-
wäscherechtliche Probleme aufwirft,
bedeutete dies, dass ein großer Teil meines
Entwurfs nicht mehr stimmte. Es war nun
keine Vormerkung zum Käuferschutz
nötig, der Besitzübergang konnte sofort
stattfinden und die Eigentumsumschrei-
bung auch gleich veranlasst werden.

Also verließ ich das Beurkundungs-
zimmer, ließ die Mandanten – und den
nächsten Termin – warten und änderte
den Vertrag entsprechend. Verwundert
war ich allerdings, als ich zurückkamund
die Beteiligten nicht obmeiner Flexibilität
erfreut, sondern sichtlich verärgert waren
und mich fragten, warum das so lange
gedauert habe. Meine Erwiderung, dass
ich ja den Vertrag in großen Teilen
umschreiben musste, stieß auf wenig Ver-
ständnis.

„Sie arbeiten doch eh nur mit Text-
bausteinen“,meinte der eine. „Damachen
Sie halt einen Mausklick und drucken
das andere Formular aus“, ergänzte der
andere. Leider musste ich dann den
nächsten Termin weiter warten lassen, da
ich nun erst darüber aufklären musste,
dass die notarielle Tätigkeit nicht so
simpel ist, wie es sich die beiden vor-
stellten.

Selbstverständlich arbeiten Notaremit
Textbausteinen. Genauso wie Anwälte,
Richter und Angehörige anderer juristi-
scher Berufe auch. Alles andere wäre inef-
fektiv und unnötig zeitraubend.

Jeder Notar hält deshalb seine eigene
Formularsammlung vor, die er ständig
überarbeitet und an neue Entwicklungen
in Gesetzgebung und Rechtsprechung
anpasst. Formulierungsvorschläge finden
sich in Fachbüchern und -zeitschriften,
und selbst ganze Vertragsmuster lassen
sich erwerben. Dennoch ist die Vorberei-
tung eines Vertrags, und sei der Sachver-
halt auch noch so simpel, nicht nur mit
der Auswahl des richtigen Formulars
getan.

Die Aufgabe des Notars ist es, die tat-
sächlich passenden und rechtlich zulässi-
gen Formulierungen für den konkreten
Fall zu finden. Dazu erforscht der Notar
die Wünsche und Bedürfnisse der Man-
danten, wählt aus den vorhandenen Text-
bausteinen die für die vorliegende Kon-
stellation geeigneten aus und fügt diese zu
einem Gesamtentwurf zusammen. Er ver-
sendet den Entwurf an die Beteiligten und
bekommt hoffentlich bald Rückmeldung
dazu.

Das kann in einfach gelagerten
Standardfällen schnell gehen, in vielen
Situationen steht der Vertrag aber auch
erst nach mehreren Besprechungen,
Nachfragen und Überarbeitungen. Nicht
selten ist die Sache auch so speziell, dass
der Notar keinen Textbaustein dafür
parat hat. Dannmuss er frei und dennoch
rechtssicher formulieren – und die Not-
wendigkeit ergibt sich oft erst in der Beur-
kundung. (redigiert von Anja Hall)

Folge 80:
Der Textbaustein

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Benedikt Jugl,
Notar in Naila
Urheber: Jan Miserra -
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