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Rechtsanwältin
Dr. Rut Herten-Koch

von Luther
Quelle: Luther

Öffentliches Recht. Ein Nachbar kann die
unzureichende Bestimmtheit einer
Baugenehmigung nur geltend machen,
wenn nicht sichergestellt ist, dass das
Vorhaben allen dem Nachbarschutz
dienenden Vorschriften entspricht.

VGH München, Beschluss vom 30. März 2021,
Az. 1 CS 20.2637

Nicht jede unbestimmte
Baugenehmigung ist rechtswidriigg
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DER FALL

Der Antragsteller, Miteigentümer eines an
eine Schule grenzenden Grundstücks,
legte beim Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof Beschwerde gegen einen vorin-
stanzlichen Beschluss ein. Mit diesemwar
ein Eilantrag gegen eineBaugenehmigung
abgelehnt worden, die dem Schulträger
für einen Erweiterungsbau erteilt wurde.
Das Bestandsgebäude war u.a. zur Nut-
zung als Schule und zum Teil als Hort
sowie für die Mittagsbetreuung geneh-
migt, allerdings gab es keine Regelungen

zur Nutzung der Freiflächen. Der Erweite-
rungsbau sollte u.a. eine Küche und
Räume für eine Ganztagsschule beherber-
gen und der Erweiterung des Horts die-
nen. Nach Abschluss des erstinstanzli-
chen Eilverfahrens erließ die Behörde
einen Ergänzungsbescheid, mit dem sie
u.a. eine ergänzende Betriebsbeschrei-
bung zum Gegenstand der Baugenehmi-
gungmachte.DerAntragsteller rügte, dass
die Baugenehmigung unbestimmt ist.
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DIE FOLGEN

Der VGH bestätigte die Baugenehmigung
und wies die Beschwerde des Nachbarn
zurück. Anknüpfungspunkt ist das geän-
derte Gesamtvorhaben und nicht nur der
Neubau.Denndas Bestandsgebäude steht
ebenfalls zur Disposition, wenn es in der
neuen Gesamtanlage aufgeht. Auch in
der ergänzendenBetriebsbeschreibung ist
der Nutzungsumfang der Freiflächen
nicht hinreichend bestimmt. Ein auf die
Unbestimmtheit des Bescheids gestützter
Abwehranspruch des Nachbarn erfordert

aber, dass nachbarschützende Vorschrif-
ten betroffen sind. Zwar sind hier – wegen
des von den Schulkindern verursachten
Lärms – Normen des Immissionsschutz-
rechts drittschützend. Diese Vorschriften
sind aber wegen § 22 Abs. 1a BImSchG,
der auf die hier in Rede stehenden Freiflä-
chen im Sinne eines „absoluten Toleranz-
gebots“ anzuwenden ist, nicht verletzt.
Dass der Lärm ausnahmsweise unzumut-
bar wäre, ist nicht ersichtlich, so der VGH.
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WAS IST ZU TUN?

Zunächst einmal zeigt die Entscheidung,
wie wichtig eine präzise Betriebsbeschrei-
bung für dieBestimmtheit unddamit auch
für die Wirksamkeit der Baugenehmigung
ist. Wäre es im vorliegenden Fall nicht um
Kinderlärm gegangen, sondern um
andere Auswirkungen des Vorhabens,
wäre die Entscheidung womöglich zulas-
ten des Bauherrn ausgefallen. Sollte sich
eine Baubeschreibung im Nachhinein als

nicht vollständig oder nicht hinreichend
konkret erweisen, ist das Kind aber noch
nicht in denBrunnen gefallen. Dann sollte
der Genehmigungsinhaber, wie im ent-
schiedenen Fall, ergänzte Bauvorlagen
einreichen und auf den Erlass eines
Ergänzungsbescheids hinwirken, um so
der Aufhebung der ursprünglichen Bau-
genehmigung möglichst entgegenzu-
wirken. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Martin Schellenberg

von Heuking Kühn
Lüer Wojtek

Quelle: Heuking

Vergaberecht. Bei einem
Verhandlungsverfahren darf der
Auftraggeber mit einem einzelnen Bieter
separate Verhandlungen führen, wenn die
Verhandlungsthemen keinen Einfluss mehr
auf die Wertungsreihenfolge haben.

OLG Rostock, Beschluss vom 30. September 2021,
Az. 17 Verg 3/21

Mit dem Sieger der Ausschreibung
darf man weiterverhandeln
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DER FALL

Der Fall spielt zwar in der Abfallwirtschaft
Mecklenburg-Vorpommerns, er ist aber
auf Verhandlungsverfahren in allen Berei-
chen übertragbar. Ausgeschrieben ist eine
öffentlich-private Partnerschaft, also die
Gründung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens zwischen einem kommunalen
Eigenbetrieb und einem privaten Dienst-
leister. Es soll die kommunale Abfallent-
sorgung übernehmen, und der private
Dienstleister soll mit einem Anteil von
24,9% an demUnternehmen beteiligt wer-
den.Weiter ist geplant, dass das Joint Ven-
ture eine Tochtergesellschaft gründet und
über diese Firma gewerbliche Abfallent-

sorgung anbietet. Ein unterlegener Bieter
rügt, dass die Kommune mit seinem
Wettbewerber eine weitere Verhand-
lungsrunde geführt habe, die ihm nicht
zugestanden worden sei. Die Kommune
verteidigt sich damit, dass zu diesem Zeit-
punkt bereits festgestandenhabe, dass der
Wettbewerber den Zuschlag erhalten
würde. Die zusätzliche Verhandlungs-
runde habe nur dazu gedient, dem Wett-
bewerber weitere Zugeständnisse zuguns-
ten der Kommune zu entlocken. An der
Reihenfolge der Bieter hätte dies nichts
mehr ändern können.
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DIE FOLGEN

Die Rüge wurde zurückgewiesen, worauf-
hin der unterlegene Bieter einen Nach-
prüfungsantrag einreichte. Diesem gab
die Vergabekammer (VK) statt. Das OLG
Rostock dagegen gab der Kommune
Recht, die sich mit einer sofortigen
Beschwerde gegen den Beschluss der VK
gewendet hatte. Zwar ist es umstritten, ob

sogenannte Preferred-Bidder-Verhand-
lungen zulässig sind, so das OLG. Zulässig
sind sie aber jedenfalls dann, wenn die
Verhandlungen die Wertung nicht mehr
beeinflussen können. In diesem Fall sind
die anderen Bieter nicht beschwert. Sie
hätten ohnehin keine Chance, den
Zuschlag zu erhalten.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung ist sehr praxisrelevant.
Sie ermöglicht öffentlichen Auftraggebern
das Verhandeln mit dem präferierten Bie-
ter, wenn sich auf der Grundlage einer
vorangegangenen Bewertung von indika-
tiven Angeboten herausgestellt hat, dass
nur dieser Bieter Zuschlagschancen hat.
Für die Praxis bedeutet dies, dass mit
einem solchermaßen präferierten Bieter
auch offene Preisverhandlungen geführt
werden können. Für Auftraggeber emp-

fiehlt es sich allerdings, dem präferierten
Bieter nicht offenzulegen, dass nur noch
mit ihm verhandelt wird. Anderenfalls
könnte dies zulasten der Kompromissbe-
reitschaft des Bieters gehen. Dies ent-
spricht außerdem dem vergaberechtli-
chen Grundsatz, dass auch bei Verhand-
lungsverfahren darauf zu achten ist, dass
der Wettbewerb bis zum Schluss aufrecht
zu halten ist. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Roland Fabian
von Bryan Cave
Leighton Paisner

Quelle: BCLP

Steuerrecht. Eine „Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken“ liegt auch vor, wenn ein
Elternteil seinem Kind einen
Miteigentumsanteil an einer Immobilie
überlässt. Allerdings muss das Kind einen
eigenständigen Haushalt führen.

FG München, Urteil vom 11. März 2021,
Az. 11 K 2405/19

Nutzung zu eigenen Wohnzwecken
setzt Haushaltsführung voraus
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DER FALL

Im Wesentlichen geht es bei der hier vor-
liegendenEntscheidungumdie Frage,wie
die „Nutzung zu eigenen Wohnzwecken“
des § 23Abs. 1 S. 3 EStG auszulegen ist, um
eine Immobilie innerhalb der Zehnjahres-
frist steuerfrei verkaufen zu können. Der
Kläger ist 2015 aus dem Eigenheim, das er
je zur Hälfte mit seiner Ehefrau im Jahre
2008 erworben und mit Ehefrau und Kind
bewohnt hatte, ausgezogen. Die gerichtli-
che Scheidung der Eheleute erfolgte Mitte
des Jahres 2017. Wohl unter dem Druck
seiner dann geschiedenen Ehefrau, die

ihm eine Teilungsversteigerung ange-
droht hatte, verkaufte der Kläger seinen
hälftigen Miteigentumsanteil an seine Ex-
Ehefrau. Das Finanzamt beurteilt den
Vorgang als ein steuerpflichtiges privates
Veräußerungsgeschäft, da zwischen
Erwerb und Veräußerung die Zehnjahres-
frist nicht überschritten war. Die Überlas-
sung an die Ehefrau und seinen minder-
jährigen Sohn erkannte das Finanzamt als
„Nutzung zu eigenen Wohnzwecken“
nicht an. Die Klage vor dem Finanzgericht
München blieb erfolglos.
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DIE FOLGEN

Der Kläger war der Auffassung, dass er
seineMiteigentumshälfte seinemminder-
jährigen Kind zur Nutzung überlassen
hatte, welches dann gemeinsam mit der
Mutter das Haus bewohnt habe. Das FG
hat zwar anerkannt, dass die unentgelt-
liche Überlassung an das leibliche Kind
noch eine Nutzung zu eigenenWohnzwe-
cken darstellt, weil der Vater damit seine

Unterhaltspflichten erfüllt. Der Miteigen-
tumsanteil ist aber auch der (Ex-)Ehefrau
überlassen worden, was schädlich ist.
Auch kann ein Miteigentumsanteil einem
Kind zwar zur Nutzung zu eigenenWohn-
zwecken überlassen werden. Jedoch
erfordert dies, dass das Kind einen eigen-
ständigen Haushalt führt – was ein Neun-
jähriger nicht sinnvollerweise tun kann.
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WAS IST ZU TUN?

Das Urteil überzeugt in vielen Punkten
nicht. Jedenfalls bis zur rechtskräftigen
Scheidung Mitte 2017 hatte der Kläger
auch gegenüber der Ehefrau eine gesetzli-
che Unterhaltspflicht. Es ist nicht nachzu-
vollziehen, warum die gesetzliche Unter-
haltspflicht gegenüber der Mutter anders
zu beantworten ist als die gegenüber dem
Kind. Zwar kann das nach der Scheidung
anders beurteilt werden, jedoch ist es für
§ 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausreichend, wenn
die „berechtigten“ Familienangehörigen

an einem Tag des Jahres 2017 die Woh-
nung genutzt haben sowie in den Jahren
2016 und 2015, was im hier vorliegenden
Fall gegeben war. Die Revision wurde
zugelassen, sodass der BFHhierüber noch
einmal entscheiden kann (Az. IX R 11/21).
Bis dies ggf. anders entschieden wird,
muss jedenfalls – scheitert eine Ehe –
schon bei der räumlichen Trennung der
Ehepartner auf die Fristen des § 23 EStG
geachtet werden. Als ob es da nicht genug
Wichtigeres gäbe. (redigiert vonAnjaHall)

Rechtsanwalt
Dr. Lars Kölling

von Rotthege
Wassermann

Mietrecht. Sieht der Mietvertrag ein
einmaliges Optionsrecht über neun Jahre
vor und erklärt der Mieter, dass er das Recht
ausübt und den Mietvertrag um acht Jahre
verlängert, gilt das Optionsrecht als nicht
ausgeübt.

LG Köln, Urteil vom 19. November 2020,
Az. 2 O 284/19

Bei einer Verlängerungsoption
gilt ganz oder gar nicht
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DER FALL

In einem Gewerbemietvertrag ist eine
Festlaufzeit bis zum 31. Dezember 2016
vereinbart. Dem Mieter ist ein einmaliges
Optionsrecht auf Verlängerung des Miet-
verhältnisses um neun Jahre eingeräumt.
Vor Ablauf der Ausübungsfrist teilt der
Mieter dem Vermieter mit, dass er von

dem Optionsrecht Gebrauch macht, um
das Mietverhältnis um acht Jahre zu ver-
längern. Eine Bestätigung des Vermieters
erfolgt hierauf nicht. In der Folgezeit kün-
digt der Vermieter das Mietverhältnis
ordentlich zum 30. September 2019 und
verlangt die Räumung. Mit Erfolg?
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DIE FOLGEN

Ja! DemVermieter steht ein Räumungsan-
spruch nach § 546 Abs. 1 BGB zu, da er das
Mietverhältnis gemäß § 580a Abs. 2 BGB
wirksam ordentlich gekündigt hat. Das
Mietverhältnis hat sich nach Ablauf der
Festlaufzeit durch Fortsetzung des
Gebrauchs gemäß § 545 BGB auf unbe-
stimmte Zeit verlängert, denn der Mieter
hat das vereinbarte Optionsrecht nicht
wirksam ausgeübt und das Mietverhältnis
hat sich dadurch nicht um weitere neun
Jahre verlängert. Auch eine Auslegung des
Schreibens des Mieters ergibt aus Sicht
des objektiven Empfängerhorizonts nicht,
dass der Vermieter die Erklärung nur so
verstehen konnte, dass der Mieter das
mietvertraglich vereinbarte Optionsrecht
ausübenwollte. Es ist vielmehr so auszule-
gen, dass der Mieter im Grundsatz das

Optionsrecht ausüben wollte, allerdings
zu anderen Bedingungen als vertraglich
vereinbart. Somit ist die Erklärung des
Mieters als ein neues Angebot i.S.v.
§ 150 Abs. 2 BGB anzusehen, das der Ver-
mieter nicht angenommen hat. Dies ist
auch nicht durch schlüssiges Verhalten
durch Fortsetzung des Mietverhältnisses
erfolgt. Denn § 545 BGB regelt gerade,
dass sich einMietverhältnis durchFortset-
zung des Gebrauchs nach Ablauf einer
Befristung in ein solches mit unbestimm-
ter Laufzeit verlängert. Dem steht auch
der Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) nicht entgegen. Der Vermie-
ter war nicht verpflichtet, beim Mieter
nachzufragen, wie die Erklärung konkret
zu verstehen sei.
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WAS IST ZU TUN?

Um Zweifel bei der Ausübung eines
Optionsrechts zu vermeiden, sollte der
Mieter seine Erklärung präzise fassen und
die vereinbarten Bedingungen einhalten.
Es ist zudem empfehlenswert, die Verlän-
gerung in einem Nachtrag zum Miet-
vertrag zu dokumentieren, wenngleich
die Optionsausübung grundsätzlich nicht

schriftformbedürftig i.S.d. § 550 Satz 1
BGB ist. Denn § 550 BGB greift nicht ein,
wenn einer Partei bereits im Mietvertrag
dieMöglichkeit eingeräumt ist, durch ein-
seitige Willenserklärung eine Änderung
der Vertragswirkungen herbeizuführen,
und sie dann von dieser Möglichkeit
Gebrauchmacht. (redigiert von AnjaHall)

„Der Verkäufer haftet Ihnen bei einer
Verletzung von Leben, Körper oder
Gesundheit.“ Wer diesen Hinweis vom
Notar bekommt, kauft möglicherweise
gerade eine Immobilie von einer Gesell-
schaft und fragt sich vielleicht, ob dem
Notar eine gewisse Neigung des Verkäu-
fers zur Gewaltanwendung bekannt ist.
Der Grund für diese Belehrung ist jedoch
ein anderer: Verbraucher erfahren gesetz-
lich besonderen Schutz. ImNotariat wirkt
er sich sowohl auf die Verfahrens- wie
auch auf die Vertragsgestaltung aus.

Wer Verbraucher ist, wird dabei im
BürgerlichenGesetzbuch (BGB) nachdem
Ausschlussprinzip definiert: jede natürli-
che Person, die ein Rechtsgeschäft zu Zwe-
cken abschließt, die überwiegend weder
der gewerblichennochder selbstständigen
beruflichenTätigkeit der Person zugerech-
net werden können. Also jeder, der kein
Unternehmer ist – der Gegenbegriff zum
Verbraucher. Juristische Personen, bei-
spielsweise eine GmbH, sind immer
Unternehmer.

Im Zweifel ist stets von einem dem
besonderen Schutzsystem unterliegenden
Verbrauchervertrag auszugehen, also
einem Vertrag, bei dem auf der einen
Seite ein Verbraucher und auf der ande-
ren ein Unternehmer steht. Dabei ist
der Schutz nicht einheitlich in einem
eigenen Gesetz, sondern an vielen Stellen
geregelt. Beispielsweise ist im Recht
der Allgemeinen Geschäftsbedingungen
(AGB) ein formularmäßiger vollständiger
Haftungsausschluss des Unternehmers
unwirksam, weshalb die eingangs
erwähnte Ausnahme für u.a. die Verlet-
zung der körperlichen Unversehrtheit in
Verbraucherkaufverträgen enthalten sein
muss.

Notare sind schon immer Verbrau-
cherschützer. So ist die Warnfunktion
doch einer der Hauptgründe, warum
Rechtsgeschäfte mit besonders weitrei-
chenden Folgen einer Beurkundungs-
pflicht unterworfen worden sind. Denn
Notare sind unabhängige und unpar-
teiische Berater der Beteiligten. Sie sind
gesetzlich dazu verpflichtet darauf zu ach-
ten, dass unerfahrene und ungewandte
Beteiligte nicht benachteiligt werden.

Über diese allgemeinen Grundsätze
hinaus hat der Gesetzgeber für Verbrau-
cherverträge jedoch auch im notariellen
Bereich besondere Vorschriften erlassen:
Der Verbraucher muss vor dem Notar
persönlich erscheinen oder durch eine
Vertrauensperson vertreten werden, da-
mit die notarielle Belehrungauchwirklich
ankommt.

Der Verbraucher soll zudem stets aus-
reichend Gelegenheit erhalten, sich vorab
mit dem Gegenstand der Beurkundung
auseinanderzusetzen. Bei Grundstücks-
geschäften hat er den Entwurf des Ver-
trags vom beurkundenden Notar daher
zwingend zwei Wochen vor der Beurkun-
dung zu erhalten. Aus „eine Nacht drüber
schlafen“ werden im Immobilienrecht
gesetzlich zwei Wochen.

Da es, anders als bei einem spontanen
Schuhkauf im Internet, kein 14-tägiges
Widerrufsrecht gibt, soll demVerbraucher
die Möglichkeit gegeben werden, sich vor
der Unterschrift zwei Wochen mit dem
Vertragsinhalt zu befassen. Das kann
schon mal für Unmut sorgen, etwa wenn
derUnternehmermöglichst schnell seinen
Deal abschließen möchte. Ein Unter-
schreiten dieser Frist ist quasi nicht mög-
lich, weshalb dem Notar auch dann die
Hände gebunden sind, wenn der Wunsch
zur schnellen Beurkundung auch von der
Verbraucherseite kommt.

Dabei ist dem Verbraucherschutzrecht
immanent, dass es pauschaliert und keine
Rücksicht darauf nimmt, ob das vom
Gesetzgeber unterstellte Ungleichgewicht
in der Verhandlungsposition tatsächlich
vorliegt. Friedrich Schillers „Drum prüfe,
wer sich ewig bindet“ gilt daher zwingend
auch für den wirtschaftlich überlegenen
und erfahrenen Verbraucher, selbst
wenn er bei der Weimarer Klassik eher
zu Johann Wolfgang von Goethe
tendiert. (redigiert von Anja Hall)

Folge 84:
Der Verbrauchervertrag

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Andreas Salzmann,
Notar in Hof
Quelle: www.economy-

business.de
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