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Rechtsanwalt
Dr. Lars Kölling
von Rotthege
Wassermann

Mietrecht. Eine Kündigung wegen
Schriftformverstoßes ist unwirksam,
wenn eine Partei eine nachträgliche
schriftformwidrige Abrede, die nur ihr einen
Vorteil bringt, zum Anlass für die Kündigung
nimmt.

OLG Hamburg, Urteil vom 4. November 2020,
Az. 4 U 40/20

Nicht jeder Schriftformverstoß
berechtigt zur Kündigung
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DER FALL

Die Parteien hatten 1977 einen Mietver-
trag zum Betrieb eines Lebensmittel-
markts geschlossen. Im November 2018
teilte der Vermieter dem Mieter im Rah-
men einer indexbedingten Mieterhöhung
mit, dass die Betriebs- und Heizkostenvo-
rauszahlungen insgesamt 1.751,72 Euro
betragen. Der Mieter zahlte daraufhin
die Erhöhungsbeträge. Der Mietvertrag
regelte bis dahin eine Nebenkosten-

vorauszahlung von 1.700 Euro. Ein halbes
Jahr später kündigte der Vermieter den
Mietvertrag wegen eines angeblichen
Schriftformverstoßes. Sein Schreiben sei
ein wirksames Angebot auf Erhöhung der
Nebenkostenvorauszahlungen gewesen,
das der Mieter angenommen habe. Diese
formlose Vereinbarung widerspreche
dem Schriftformgebot des § 550 BGB. Ist
die Kündigung wirksam?
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DIE FOLGEN

Nein! Der Vermieter kann denMietvertrag
nicht vorzeitig kündigen. Sein Schreiben
ist kein rechtsgeschäftliches Verlangen
nach einer Erhöhung der Nebenkosten-
vorauszahlungen. Selbst wenn dies der
Fall wäre und die Änderung der Voraus-
zahlung als eine formbedürftige Vereinba-
rung angesehen würde, führt dies nicht
dazu, dass ein Schriftformverstoß vorliegt.
Denn es ist treuwidrig, wenn sich der Ver-
mieter hier auf einen Schriftformmangel
beruft. Falls die vorzeitige Beendigung des
Vertrags zu einem untragbaren Ergebnis
führen würde, ist es nämlich ausnahms-
weise nach § 242 BGB rechtsmissbräuch-

lich, wenn eine Partei eine nachträglich
getroffene, nicht schriftformkonforme
Abrede, die nur ihr einen Vorteil bringt,
zum Anlass nimmt, den Mietvertrag zu
kündigen. Eine solche einseitige Begüns-
tigung des Vermieters liegt hier vor. Denn
realistisch betrachtet erhält er durch die
Erhöhung der Nebenkostenvorauszah-
lungen nur einen höheren Sicherungs-
betrag, mit dem der Mieter bis zur
Betriebskostenabrechnung in Vorlage tre-
ten muss. Eine Mieterhöhung ist nur für
den Vermieter vorteilhaft. Wenn er daher
den Vertrag wegen Schriftformverstoßes
kündigt, ist dies rechtsmissbräuchlich.
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WAS IST ZU TUN?

Das Schriftformerfordernis ist im Gewer-
bemietrecht von zentraler Bedeutung,
denn es hat eine gravierende Rechtsfolge:
Trotz Festlaufzeit kann ein Mietvertrag
wegen Verstoßes gegen die Schriftform
vorzeitig ordentlich gekündigt werden.
Daher sollten die Mietvertragsparteien
stets den sichersten Weg wählen und
immer alle Vertragsänderungen und

-ergänzungen in einem schriftformkon-
formen Nachtrag festhalten. Lediglich
vollkommen untergeordnete Absprachen
oder Vereinbarungen über wesentliche
Punkte des Mietvertrags, die sich bereits
erledigt haben und dementsprechend
keine rechtliche Bedeutung mehr haben,
können die Schriftform nicht mehr beein-
trächtigen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Dr. Rut Herten-Koch

von Luther
Quelle: Luther

Öffentliches Recht. Bei Grundstücken
im Geltungsbereich eines
Flächennutzungsplans darf die Gemeinde
ein Vorkaufsrecht zum Wohl der
Allgemeinheit nur dann ausüben, wenn sie
ihr städtebauliches Ziel zeitnah verwirklicht.

VGH Hessen, Urteil vom 24. November 2020,
Az. 3 A 828/20

Ein Vorkaufsrecht kann nicht
auf Vorrat ausgeübt werden
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DER FALL

Die Käuferin eines Grundstücks und eine
Gemeinde stritten sich um die Ausübung
eines kommunalen Vorkaufsrechts an
dem Grundstück. Bei dem Areal handelte
es sich umeine landwirtschaftliche Fläche
im Außenbereich, die in einem Mitte der
1990er Jahre aufgestellten Flächennut-
zungsplan als „Wohnbaufläche“ ausge-
wiesen war. Einen Bebauungsplan gab es
nicht. Der Kaufvertragsschluss vom März
2016 wurde gegenüber der Gemeinde

angezeigt, und sie übte ihr Vorkaufsrecht
nach§ 24Abs. 1 Satz 1Nr. 5BauGBaus. Sie
wies darauf hin, dass sie beabsichtige, „zu
gegebener Zeit einen Bebauungsplan auf-
zustellen“, sobald sie die hierfür erforder-
lichen Grundstücke erworben habe.
Planerisch tätig geworden war die
Gemeinde jedoch in all den Jahren nicht.
Die Käuferin klagte: Die Gemeinde sollte
verpflichtet werden, dem Verkauf an sie
zuzustimmen.
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DIE FOLGEN

Die Käuferin bekommt Recht. Der VGH
hebt den Vorkaufsrechtsbescheid auf und
gibt dabei seine bisherige Rechtsprechung
auf. Die Gemeinde darf zwar ihr Vorkaufs-
recht aus Gründen des Wohls der Allge-
meinheit ausüben. Dies war nach früherer
Rechtsprechung des VGH bei Grundstü-
cken, die im Geltungsbereich eines Flä-
chennutzungsplans liegen, schon dann
der Fall, wenn die Gemeinde eine – den
jeweiligen Darstellungen im Nutzungs-
plan entsprechende – Verwendungsab-
sicht hatte. Die nun geänderte Rechtspre-
chung entspricht den vom Bundesverwal-

tungsgericht aufgestellten Grundsätzen
(Beschluss vom 25. Januar 2010, Az. 4 B
53/09). Demnach ist es erforderlich, dass
die Gemeindemit demVorkaufsrecht Flä-
chen für die Errichtung von Wohngebäu-
den oder für deren infrastrukturelle Aus-
stattung erwirbt und erkennbar ist, dass
sie alsbald die Schritte unternimmt, die
nötig sind, um dieses Ziel zu erreichen. Es
reicht nicht aus, eine Planungsabsicht nur
zu bekunden. Auch genügt es nicht, erst
dann mit der Planung zu beginnen, wenn
die Gemeinde Eigentümerin mehr oder
weniger aller Flächen im Plangebiet ist.
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WAS IST ZU TUN?

Das gemeindliche Vorkaufsrecht ist kein
Instrument, um einen Bodenvorrat anzu-
legen, z.B. um den Eigentumsanteil der
Gemeinde zu vergrößern oder Flächen zu
erwerben, die später als Tauschgrund-
stücke für andere Zwecke verwendet wer-
den. Käufer von Grundstücken, die im Gel-
tungsbereich eines Flächennutzungsplans
liegen, sollten sich vor Vertragsschluss

umfassend über mögliche Planungen
oder Planungsabsichten der Gemeinde
informieren. Erlässt die Gemeinde nach
erfolgter Beurkundung einen Vorkaufs-
rechtsbescheid, obwohl sie zuvor keiner-
lei Planungsabsichten kundgetan hat,
spricht dies dafür, dass der Bescheid
rechtswidrig ist. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Roland Fabian
von Bryan Cave
Leighton Paisner

Quelle: BCLP

Steuerrecht. Bei Sondervergütungen, die ein
Grundstücksunternehmen an seine
Gesellschafter zahlt, ist die erweiterte
Gewerbesteuerkürzung auch dann
ausgeschlossen, wenn der Gesellschafter gar
nicht gewerbesteuerpflichtig ist.

FG Düsseldorf, Urteil vom 3. September 2020,
Az. 9 K 3300/18 (nicht rechtskräftig)

Zinszahlungen an die Gesellschafter
unterliegen der Gewerbesteuer
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DER FALL

Nach dem Gesellschaftsvertrag einer
gewerblich geprägten GmbH & Co. KG.
werden entnahmefähige Gewinne der
Gesellschafter auf ein sogenanntes Darle-
henskonto gebucht, das als verzinslich
ausgestattet ist. Der Gesellschaftsvertrag
sieht zudem vor, dass beim Ausscheiden
eines Gesellschafters aus der KG das Dar-
lehenskonto kein Teil der Abfindung ist,
sondern zusätzlich ausgeglichen werden
muss. Den Gesellschaftern wurden im
Streitjahr Zinsen in Höhe von insgesamt
72.126 Euro zugewiesen. Diese Zinsen
wurden als Zinsaufwand berücksichtigt
und nach § 15 Abs. 1 Satz 1Nr. 2 EStG dem

steuerlichenGewinnwieder hinzugerech-
net. Fraglich ist nun, ob diese Zinsen nach
§ 9 Abs. 1 Satz 2 GewStG von der erweiter-
ten Kürzung erfasst werden oder nach
§ 9 Satz 5Nr. 1aGewStG in vollemUmfang
der Gewerbesteuer unterliegen. Das
Finanzamt setzte Gewerbesteuer in voller
Höhe an. Die Gesellschaft widersprach.
Sie vertrat u.a. die Auffassung, dass es sich
bei der Vereinbarung über die Verzinsung
des Darlehenskontos um einen Teil der
Gewinnverteilungsabrede handelt. Denn
lediglich die Immobilienerträge sind
unter denGesellschaftern verteilt worden.
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DIE FOLGEN

Das FG hat die Klage der Gesellschaft als
unbegründet zurückgewiesen; Revision ist
anhängig (Az. IV R 25/20). Die Vereinba-
rungen im Gesellschaftsvertrag über die
Verzinsung und die Abfindungsregeln
sprechen laut FG klar dafür, dass das Dar-
lehenskonto einenFremdkapitalcharakter
hat. Diese Sonderbetriebseinnahmen
unterliegen daher auf der Ebene der KG

der Gewerbesteuer (§ 9Nr. 1 S. 5 GewStG).
Im Ergebnis bergen verzinsliche Darle-
henskonten, auch wenn sie nach dem
Gesellschaftsvertrag mit anderen Kapital-
konten in einem Absatz geregelt werden,
die Gefahr, dass an sich gewerbesteuer-
freie Immobilienerträge auf Ebene der
Gesellschaft zu gewerbesteuerpflichtigen
Zinseinnahmen werden.
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WAS IST ZU TUN?

Gesellschafter von KGs sollten sich grund-
sätzlich überlegen, ob es sinnvoll ist, ver-
zinsliche Darlehenskonten zu unterhal-
ten. Die Verzinsung macht in der Regel
steuerrechtlich keinen Sinn. Der Zinsauf-
wand wird auf der Ebene der Gesellschaft
nicht berücksichtigt, weil er auch einkom-
mensteuerrechtlich über § 15 Abs. 1 EStG
wieder zugerechnet wird. Durch die
Entscheidung hier wird zudem deutlich,

dass Steuern anfallen, die nicht ent-
standen wären, wenn die Darlehens-
konten nicht als verzinslich ausgestaltet
gewesen wären. Die Struktur hat jeden-
falls steuerrechtlich nur Nachteile. Eine
Verzinsung von Kapitalkonten ist unter
den Gesellschaftern auch dann entbehr-
lich, wenn diese paritätisch die Liquidität
stehen lassen oder Mittel zur Verfügung
stellen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Martin Schellenberg

von Heuking Kühn
Lüer Wojtek

Quelle: Heuking

Vergaberecht. Öffentliche Auftraggeber
können Angebote von Bietern mit
Produktionsstandorten in Drittstaaten in
einer Ausschreibung nicht schlechter
bewerten. Das Gleichbehandlungsgebot
gilt auch hier.

VK Bund, Beschluss vom 1. Dezember 2020,
Az. VK 1-90/20

Zulieferungen aus Drittstaaten
dürfen nicht verboten werden
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DER FALL

Eine Krankenkasse will bei der Arzneimit-
telbeschaffung soziale und umweltbezo-
gene Aspekte bei derWertung berücksich-
tigen. Sie vergibt daher zusätzliche Wer-
tungspunkte, wenn ein Bieter nachweist,
dass sein Produkt eine „geschlossene Lie-
ferkette in der EU, in GPA-Staaten bzw. in
der Freihandelszone der EU“ aufweist. Ein
Bieter aus einem EU-Land hat diese Vor-
gabe imNachprüfungsverfahren angegrif-

fen: Er sei diskriminiert, da er außereuro-
päische Komponenten zur Herstellung
seiner Substanzen verwende. Als Herstel-
ler in der EUmüsse er mit Wettbewerbern
gleichbehandelt werden, deren Kompo-
nenten vollständig aus der EU stammen.
Die Vorgabe habe außerdem keinen aus-
reichenden Bezug zum Vergabegegen-
stand und verstoße daher gegen das
Gleichbehandlungsgebot.
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DIE FOLGEN

Die VK Bund gibt dem Bieter Recht. Das
Kriterium der „Lieferkette“ ist diskrimi-
nierend, weil das EU-Recht kein Verbot
der Nutzung außereuropäischer Kompo-
nenten kennt. Noch stärker wird die Dis-
kriminierung durch die Einbeziehung von
GPA-Staaten und Freihandelsländer der
EU. Diese Staaten haben noch nicht ein-

mal die einheitlichen Standards der EU zu
beachten. Warum sie in der vorliegenden
Ausschreibung privilegiert werden, ist für
die VK nicht nachvollziehbar. Es handelt
sich also bei dem Lieferketten-Kriterium
um ein unternehmensbezogenes Merk-
mal, also ein Eignungskriterium, das als
Zuschlagskriterium nicht zulässig ist.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung ist weit über den Arz-
neimittelsektor hinaus von Bedeutung,
weil sich damit erstmals in Deutschland
die Rechtsprechung mit der Frage befasst
hat, ob Drittstaaten-Zulieferungen bei
öffentlichen Aufträgen negativ gewertet
werden dürfen. Auch bei Baumaterialien
spielt die Herkunft immer wieder eine
Rolle, es ist also zu erwarten, dass sich bei
Bauausschreibungen bald ähnliche Fra-
gen stellen werden. Nach dieser Entschei-
dung können außereuropäische Materia-
lien nicht mehr verboten werden. Wer als
öffentlicher Auftraggeber umwelt- und
sozialbezogene Ziele in die Ausschrei-
bung integrieren will, darf außereuropäi-

sche Bestandteile der Lieferkette künftig
also nicht mehr beanstanden. Dessen
ungeachtet rücken die Lieferketten immer
stärker in das Blickfeld der Auftragsver-
gabe. Spätestens nach Verabschiedung
des Lieferkettengesetzes werden Unter-
nehmen sicherstellen müssen, dass bei
Herstellung ihrer Komponenten soziale
und Umweltstandards eingehalten wer-
den. Will die EU erreichen, dass wesentli-
che Bestandteile von Schlüsselprodukten
innerhalb der EU hergestellt werden,
muss sie hierfür eine eigene gesetzliche
Regelung treffen. (redigiert von Anja Hall)

Jeder, der eine Forderung begleichen
muss, träumt davon: Ein anderer kommt
und erklärt, die Schuld für ihn zu über-
nehmen. In der Lebenswirklichkeit ge-
schieht dies – abgesehen von Aktionen im
Radio, bei denen die Sender Rechnungen
ihrer Zuhörer bezahlen – leider eher sel-
ten. In der notariellen Praxis spielt die
sogenannte Schuldübernahme dennoch
eine Rolle, besonders im Immobilienrecht.

Wird eine Schuldübernahme verein-
bart, sind drei Personen auseinanderzu-
halten: erstens der Schuldner, also die Per-
son, die etwas schuldet, zweitens der
Übernehmer, also die Person, die die
Schuld übernehmen will, und drittens der
Gläubiger – das ist die Person, die den
Anspruch hat.

Durch die Schuldübernahme kommt
es zu einemWechsel des Schuldners: Nicht
mehr der alte Schuldner haftet dem Gläu-
biger, sondern nur noch der Übernehmer.
Daher muss der Gläubiger einer Schuld-
übernahme immer zustimmen.Durchdas
Einverständnis ist sichergestellt, dass der
Gläubiger nicht plötzlich anstelle eines
solventen und selbst ausgesuchten einen
neuen und zahlungsunfähigen Schuldner
erhält.

Durch den Austausch des Schuldners
unterscheidet sich die Schuldübernahme
von einem Schuldbeitritt, bei der dem
Gläubiger fortan zwei Schuldner neben-
einander haften. Auch von einer reinen
Erfüllungsübernahme unterscheidet sie
sich: Bei dieser verpflichtet sich eine Per-
son dem Schuldner gegenüber, dessen
Verbindlichkeiten zu erfüllen. Dem Gläu-
biger aber haftet weiter nur der bisherige
Schuldner.

Wann kommt es im Immobilienrecht
zu einer Schuldübernahme? Denkbar
sind viele Fälle, beispielsweise folgende:
Bei einem Immobilienkaufvertrag könnte
der Käufer eine noch offene Darlehensver-
bindlichkeit des Verkäufers übernehmen
und sich auf denKaufpreis anrechnen las-
sen. In der Praxis wird in einem solchen
Fall jedoch anstelle einer Schuldüber-
nahme üblicherweise die noch offene For-
derung der Bank vom Verkäufer aus dem
Kaufpreis beglichen und der Käufer
schließt – sofern erforderlich – zur Kauf-
preisfinanzierung einen eigenen Darle-
hensvertrag mit seinem Kreditinstitut ab.

Häufiger ist die Schuldübernahme bei
Schenkungen: Die Eltern haben die
Immobilie finanziert und das beschenkte
Kind übernimmt als Gegenleistung für die
Übertragung die noch offene Schuld
gegenüber der Bank zur weiteren Tilgung
undVerzinsung.NebenanderenVorteilen
kann diese Vereinbarung auch dazu
führen, dass sich die Schenkungssteuer
reduziert.

Noch relevanter ist die Schuldüber-
nahme bei Scheidungsvereinbarungen:
Die Immobilie gehört bisher beiden Ehe-
gatten, und beide haben den Darlehens-
vertrag unterschrieben. Nun soll im Zuge
der Scheidung ein Ehegatte die Immobilie
– und die Darlehensverbindlichkeiten –
allein übernehmen. Der andere Ehepart-
ner verliert sein Miteigentum, ist dafür
aber von der Schuldenlast befreit.

In der Praxis ist es sehr empfehlens-
wert, eine geplante Schuldübernahme im
Vorfeldmit demGläubiger abzusprechen,
damit der Vertrag nicht nachträglich an
dessen fehlender Mitwirkungsbereitschaft
scheitert. Sofern alle Beteiligten einver-
standen sind, kann eine Schuldüber-
nahme in geeigneten Konstellationen
durchaus eine Erleichterung darstellen
und weiteren Aufwand ersparen.

Ist die zu übernehmende Verbindlich-
keit – wie bei Immobilien meist – durch
eine Grundschuld abgesichert, über-
nimmt der neue Schuldner auch das
Grundpfandrecht. Eine erneute Grund-
schuldbestellung ist nicht erforderlich.
Eine Schuldübernahme ist zwar kein
alltägliches Phänomen, aber dem Notar
bestens bekannt. Er wird daher in passen-
denFällen auf dieMöglichkeit der Schuld-
übernahme hinweisen sowie deren
Voraussetzungen und Rechtsfolgen
erläutern. (redigiert von Anja Hall)

Folge 75:
Die Schuldübernahme

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Luitpold
Graf Wolffskeel
von Reichenberg,
Notar in Bamberg
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