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Baurecht. Um sekundäre Mängelrechte
geltend zu machen, ist es nicht erforderlich,
dass der Unternehmer erst nach Entstehen
des Abrechnungsverhältnisses zur
Mängelbeseitigung aufgefordert wird.

OLG Koblenz, Urteil vom 15. Dezember 2022,
Az. 1 U 516/22

Bei Selbstvornahme ist Frist zur
Mängelbeseitigung unnötig
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DER FALL

Ein Bauträger errichtete eine Mehrfami-
lienhausanlage mit Eigentumswohnungen
und forderte von den Erwerbern erfolglos
die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums. Sie verweigerten dies aufgrund
streitiger Mängel. Die Wohnungseigentü-
mergemeinschaft (WEG) setzte anschlie-
ßend fruchtlose Fristen zur Mängelbesei-

tigung. Nachdem Mängel teilweise beho-
ben wurden, klagte die WEG die Erstat-
tung der Selbstvornahmekosten bzw.
Schadenersatz und Kostenvorschuss ein.
In der letzten mündlichen Verhandlung
erklärte dieWEGvor demLGKoblenz aus-
drücklich, dass sie die Mängelbeseitigung
durch den Bauträger endgültig ablehnt.
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DIE FOLGEN

Das LG Koblenz wies die Klage als
unschlüssig ab. Erst durch Ablauf der
Mängelbeseitigungsfrist ist ein Abrech-
nungsverhältnis entstanden, das die
Abnahme ersetzt. Deshalb wäre nach
Ansicht des Gerichts eine weitere Fristset-
zung nötig gewesen, um die geltend
gemachten sekundären Mängelansprü-

che nach § 634 BGB zu begründen. Nach
dem Gesetzeswortlaut ist eine Nacherfül-
lungsfrist erforderlich; diese kann erst
nach der Abnahme oder dem Entstehen
des Abrechnungsverhältnisses gesetzt
werden. Das OLG Koblenz teilt diese Auf-
fassung nicht und hat die Sache zurück an
das Landgericht verwiesen.
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WAS IST ZU TUN?

Nach drei Grundsatzurteilen des BGH
(Az. VII ZR 301/13, Az. VII ZR 193/15 und
Az. VII ZR 235/15) können Mängelrechte
nach § 634 BGB grundsätzlich erst nach
der Abnahme geltend gemacht werden.
Ohne Abnahme ist das möglich, wenn die
Erfüllung nicht mehr verlangt werden
kann und ein Abrechnungsverhältnis ent-
standen ist. Dafür genügt es, dass der
Besteller deutlich macht, unter keinen
Umständen mehr mit dem Unternehmer
zusammenarbeiten zu wollen, der ihm
das Werk als fertiggestellt zur Abnahme
angeboten hat. Maßgebend für die Gel-
tendmachung der Sekundärrechte ist
nach der Rechtsprechung des BGH die
Fälligkeit der Werkleistung, hier also die
Aufforderung des Unternehmers zur Ab-

nahme. Eine anschließendeMängelbesei-
tigungsfrist muss gesetzt werden, genügt
aber auch. Wäre eine weitere Frist nötig,
würde das zu einem nicht auflösbaren
Wertungswiderspruch führen: Wenn die
Begründung des Abrechnungsverhältnis-
ses zunächst eine endgültige Ablehnung
der weiteren Zusammenarbeit erfordert,
kann nicht verlangt werden, dem Unter-
nehmer anschließend eine weitere Frist
zu setzen. Die Grundsatzentscheidungen
des BGH zu den sekundären Mängelrech-
ten erfordern eine weiterreichende Aus-
differenzierung in der Rechtsprechung,
die Unternehmer wie Auftraggeber be-
achten sollten. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Hans-Christian
Hauck von Hauck

Schuchardt
Quelle: Hauck Schuchard

Maklerrecht. Den Zugang einer per E-Mail
verschickten Widerrufsbelehrung pauschal
zu bestreiten, reicht nicht aus, wenn sich
kein nachvollziehbarer Anhaltspunkt ergibt,
warum eine automatisch versendete E-Mail
fehlgeleitet worden sein könnte.

OLG Schleswig, Urteil vom 17. Mai 2021,
Az. 16 U 31/21

Automatisch versandte E-Mail des
Maklers gilt als zugegangen
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DER FALL

Ein Immobilienmakler, der Kläger in die-
semRechtsstreit, inserierte auf einerWeb-
site eine Immobilie. Nach den Angaben
im Exposé sollte eine Käuferprovision von
6% des Kaufpreises anfallen. Ein Kaufinte-
ressent hinterließ auf dem Portal seine
Kontaktdaten. Nachdem der Makler sich
bei ihmper E-Mail gemeldet hatte, verein-
barten die beiden einen Besichtigungster-
min. Später unterzeichnete der Interes-
sent einen Objektnachweis, in dem er sich

dazu verpflichtete, bei Kaufvertragsab-
schluss eine Provision zu zahlen. Ein
Kaufvertrag wurde abgeschlossen. Der
Käufer weigerte sich aber, die Provision zu
zahlen, und widerrief den Maklervertrag.
Er stützte sich darauf, im Vorfeld vom
Makler keine Widerrufsbelehrung per
E-Mail erhalten zu haben. Der Makler
erhob Zahlungsklage vor dem Landge-
richt Kiel. Mit Erfolg. Der Käufer ging in
Berufung.
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DIE FOLGEN

Das Schleswig-Holsteinische Oberlandes-
gericht wies die Berufung des Käufers
zurück und verpflichtete ihn zur Provi-
sionszahlung. Das Gericht sah es als
erwiesen an, dass ein Maklervertrag
zustande gekommen war und der Käufer
ihn nicht wirksam widerrufen hat. Der
Käufer wusste von dem Provisionsverlan-
gen und nahm die Dienste des Maklers in
Anspruch. Der Immobilienportalbetrei-
ber erklärte als Zeuge, dass ein Kunde
nach dem Ausfüllen eines Kontaktformu-
lars – mit Namen, E-Mail-Adresse und

Telefonnummer – automatisch eine Mail
mit weiteren Objektdaten und der Wider-
rufsbelehrung erhalte. Das Gericht hatte
keinen Zweifel, dass sich dieser plausible
Ablauf auch hier so zugetragen hat. Es ist
nach jedermanns Lebenserfahrung schon
für sich genommen außerordentlich
unwahrscheinlich, dass eine E-Mail ihren
Empfänger nicht erreicht. Es ist auch nicht
erklärlich, wie die Mail des Immobilien-
portals hätte fehlgehen können.
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WAS IST ZU TUN?

Immer wieder kommt es zu Streitigkeiten
wegen des Zugangs der Widerrufsbeleh-
rung des Maklers an Kaufinteressenten.
Da diese in der Regel automatisiert per
E-Mail über Immobilienportale verschickt
werden, gibt es nicht wenige Käufer, die
deren Zugang bestreiten. Der Makler hat
das Problem, die Zustellung beweisen zu
müssen. Er sollte eine professionelle
Software haben, die dokumentiert, wenn

das Portal, auf dem die Immobilie ange-
boten wird, die Unterlagen für den
Widerruf automatisiert verschickt.
Immerhin folgen immer mehr Gerichte
den Darlegungen von Portalbetreibern,
wonach es technisch nahezu ausgeschlos-
sen ist, dass diese E-Mails nicht zugestellt
werden. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Philipp Eckert

von O&P
Oberthür & Partner

Urheber: Frank Peters

Öffentliches Recht. Führt der Umbau eines
Dachausstiegs zu einer Änderung des
Wohngebäudes, muss für die
Baugenehmigung das Gesamtvorhaben in
seiner neuen Gestalt geprüft werden.

VG Hamburg, Urteil vom 17. Mai 2022,
Az. 9 K 235/20

Dachaufbau muss den Grundzüggen
der Planung entsprechen
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DER FALL

Der Kläger begehrt die Erteilung einer
Baugenehmigung, denn er will einen
Dachausstieg umbauen. Der Baustufen-
plan weist für das Vorhabengrundstück
eine zweigeschossige Bebauung aus. Das
dreigeschossige Wohngebäude war
bereits im Zeitpunkt der Aufstellung des
Baustufenplans auf dem Grundstück vor-
handen, nachträglich wurde eine Befrei-
ung für die bauliche Erweiterung in

Gestalt einer Dachterrasse oberhalb des
dritten Vollgeschosses erteilt. Die Dach-
terrasse kann über einen Dachausstieg
mit Schrägverglasung betreten werden.
Der Eigentümer will diese Schrägvergla-
sung nunmehr um etwa 2,30 m anheben
und unmittelbar an das höhere Gebäude
auf dem Nachbargrundstück anbauen.
Die Kommune hat es abgelehnt, die Bau-
genehmigung dafür zu erteilen.
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DIE FOLGEN

Die Klage blieb ohne Erfolg. Das Verwal-
tungsgericht Hamburg hat entschieden,
dass dem Vorhaben des Klägers die Fest-
setzung einer zweigeschossigen Bebau-
ung entgegensteht. Durch die Begrenzung
der Zahl der Vollgeschosse wird auch die
Gebäudehöhe zwar nicht metrisch fest-
gelegt, aber doch maßgeblich beeinflusst.
Angesichts seiner Fläche und seiner Höhe
kann der Dachausstieg als Bezugspunkt
zur Bestimmung der Gebäudehöhe
herangezogen werden. Eine Befreiung
gemäß § 31 Abs. 2 BauGB scheidet aus,
weil eine weitere Erhöhung des im

Bestand dreigeschossigen Gebäudes auf
dem Vorhabengrundstück den Grundzü-
gen der Planung zuwiderläuft. Dass das
Vorhaben unmittelbar an das höhere
Gebäude auf dem Nachbargrundstück
angebaut werden soll, stellt zwar eine
besondere Grundstückssituation dar, ein
Höhenversatz zum Nachbargebäude ist
aber auch bei einigen wenigen weiteren
Gebäuden vorhanden. Gleichfalls kommt
eine Befreiung nach § 31 Abs. 3 BauGB
nicht in Betracht, da das Vorhaben bereits
keinen Wohnungsbau darstellt.
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WAS IST ZU TUN?

Bei der Planung vonDachausstiegenmüs-
sen Bauherren und Architekten berück-
sichtigen, dass das Gesamtvorhaben in
seiner neuen, durch die Erweiterung
geänderten Gestalt den Voraussetzungen
entsprechen muss, die durch die Ände-
rung berührt werden, hier also die Gebäu-
dehöhe. Soweit der Dachausstieg dabei
eine nicht allzu große Fläche und Höhe
aufweist und damit gegenüber der Gebäu-

dekubatur im Übrigen untergeordnet ist,
besteht aber die Möglichkeit, dass er als
Bezugspunkt zur Bestimmung der Gebäu-
dehöhe ausscheidet und die Änderung
damit die Festsetzung zur Anzahl der Voll-
geschosse nicht berührt. Dies wird auch
bei Aufzugsüberfahrten und Technik-
räumen auf Flachdächern anzunehmen
sein. (redigiert von Anja Hall)

Steuerberater
Jens Krall

von Euprax
Quelle: Euprax Urheber: Oliver Rehbinder

Steuerrecht. Abfindungen, die ein Erwerber
den bisherigen Mietern zahlt, damit sie die
Wohnungen vorzeitig räumen, um
umfassende Renovierungsarbeiten
durchführen zu können, sind sofort
abzugsfähige Werbungskosten.

BFH, Urteil vom 20. September 2022,
Az. IX R 29/21

Mieterabfindungen bei Renovierungg
sind Werbungskosten
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DER FALL

Die Klägerin erwarb im Jahr 2016 eine
denkmalgeschützte Immobilie mit vier
Wohnungen, die sie in den folgenden zwei
Jahren komplett sanierte. Umdie Arbeiten
zügig durchführen zu können, räumten
die bisherigenMieter dieWohnungenund
erhielten im Gegenzug eine Abfindung in
Höhe von insgesamt 35.000 Euro. Die
Frage, wie diese Entschädigungszahlung
steuerlich behandelt wird, führte zum
Streit zwischen der Eigentümerin und der
Finanzverwaltung. Die Klägerin war der
Auffassung, dass diese Kosten im Jahr der

Zahlung die Steuerlast in vollem Umfang
minderten.Das Finanzamtbehandelte die
Abfindung hingegen als anschaffungs-
naheHerstellungskosten. Dennunter Ein-
beziehungderweiterenRenovierungskos-
ten war die im Gesetz genannte 15%-
Grenze in Bezug auf die Anschaffungskos-
ten des Gebäudes überschritten. Als Folge
wären die Kosten nur verteilt über die
gewöhnliche Nutzungsdauer imWege der
Abschreibung steuermindernd abziehbar.
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DIE FOLGEN

Das Finanzgericht schloss sich in erster
Instanz der Meinung des Finanzamts an
und versagte den sofortigen Kostenabzug.
Der Bundesfinanzhof hingegen gelangte
zu einem anderen Ergebnis. Er gab der
Klägerin Recht. Auch wenn der Begriff der
Instandsetzungs- und Modernisierungs-
maßnahmen zur Vermeidung von
Abgrenzungsschwierigkeiten im Grund-
satz weit zu verstehen ist, sind Maßnah-

men zur Aufhebung bestehenderMietver-
hältnisse nicht Teil der Modernisierung
der Gebäudesubstanz, so der BFH. Eine
Abfindung, die für die vorzeitige Kündi-
gung des Mietvertrags und die Räumung
der Wohnung an den Mieter gezahlt wird,
um das Gebäude umfangreich renovieren
zu können, gehört danach zu den sofort
abziehbaren Kosten.
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WAS IST ZU TUN?

Bei Abfindungen an Mieter ist zu unter-
scheiden, ob das Gebäude renoviert wird
oder ob es abgerissen wird, um auf dem
Grundstück ein neues Gebäude zu errich-
ten. In letzterem Fall gehören die Aufwen-
dungen für den Abriss des vorhandenen
Gebäudes zu den Herstellungskosten des
Neubaus und können nicht sofort steuer-
mindernd abgezogen werden. Zu den
Abrisskosten zählen auchAbfindungszah-
lungen an Mieter. Hingegen sind Abfin-

dungen, die der Vermieter seinenMietern
zahlt, damit sie den Mietvertrag vorzeitig
beenden, bei der Renovierung eines
Gebäudes innerhalb von drei Jahren ab
dem Erwerb nicht abzugsbeschränkt. Sie
rechnen nicht zu den anschaffungsnahen
Herstellungskosten und können im Jahr
der Zahlung steuermindernd abgezogen
werden. (redigiert von Anja Hall)

Das oft bemühte Vorurteil, dass vor der
Notarin oder dem Notar Immobilien aus
demGeldkoffer heraus bezahlt werden, ist
weit verbreitet. Die Kritik an möglichen
Barzahlungen lag nahe, weil man sich
nicht vorstellen kann, dass die hohen
Summen, die für Immobilien abgerufen
werden, mit legal erworbenem Bargeld
beglichen werden könnten. Die Praxis bei
den Notarinnen und Notaren sah aller-
dings schon immer anders aus. Barzah-
lungen kamen bereits in der früheren Ver-
gangenheit kaum vor.

Seit dem 1. Oktober 2020 sind Barzah-
lungen über 10.000 Euro für Immobilien
anzeigepflichtig. Nach der Geldwäschege-
setzmeldepflichtverordnung – Immobi-
lien hat die Notarin oder der Notar der
Zentralstelle für Finanztransaktionsun-
tersuchungen (FIU) eine Meldung zu
erstatten, wenn sie oder er von einer Zah-
lung mit Bargeld oder Kryptowerten
Kenntnis erlangt.

Wenndanndoch einmal eine Immobi-
lie in bar bezahlt wurde, handelte es sich
oftmals um einen landwirtschaftlichen
Ackerkauf unterNachbarn, bei demgleich
mit der mündlichen Absprache hierzu
noch vor dem notariellen Vertragsschluss
die höchstens fünfstellige Summe überge-
ben wurde.

Eine Lücke blieb: Die Notarin oder der
Notar wusste nie, ob die Beteiligten nicht
nach Kaufvertragsschluss ohne ihre oder
seine Kenntnis einen (Teil-)Betrag in
bar erbringen würden – trotz Aufnahme
einer Kontoverbindung in die notarielle
Urkunde, auch wenn das erhebliche Fol-
gefragen bei den beteiligten Banken aus-
gelöst hätte.

Mit dem neuen Barzahlungsverbot in
§ 16a GwG, das für Kaufverträge gilt, die
ab dem 1. April dieses Jahres geschlossen
werden, wird diese Lücke geschlossen. Es
ist dem Käufer verboten, mit Bargeld,
Kryptowerten, Gold, Platin oder Edelstei-
nen eine Immobilie zu kaufen. Das gilt
sowohl für den unmittelbaren Immobi-
lienerwerb als auch für den mittelbaren
Erwerb über zwischengeschaltete Gesell-
schaften.

Leistet der Käufer auf die Kaufpreis-
schuld dennoch mit Barmitteln, ist die
Kaufpreisforderung des Verkäufers nicht
erfüllt. Das hat zur Folge, dass der Ver-
käufer die geleisteten Werte wieder
herauszugeben und der Käufer erneut
und unbar zu leisten hat. Weil nach einer
solchen Barleistung ein ungesichertes
Rückforderungsrecht des Käufers besteht,
ist schon aus diesem Grund dringend von
einer Barzahlung abzuraten.

Zur verfahrensrechtlichen Absiche-
rung des Barzahlungsverbots für den
direkten Immobilienerwerb muss die
Notarin oder der Notar Nachweise der
Beteiligten über die Zahlung anders als
mit Bargeld, Kryptowerten, Gold, Platin
oder Edelsteinen bei denBeteiligten anfor-
dern. Das sind etwa Treuhandhaftentlas-
sungen, Bankbestätigungen oder Konto-
auszüge.

Erst wenn schlüssige Nachweise vorlie-
gen, darf der Antrag auf Eigentumsum-
schreibung an das Grundbuchamt gestellt
werden. Dieses darf die Eigentumsum-
schreibung nur noch nach notariellem
Antrag vornehmen. Werden keine Nach-
weise erbracht, wird die Notarin oder der
Notar wiederum zu melden haben.

Daneben hat das Sanktionsdurchset-
zungsgesetz II weitere relevante Neuerung
für die Geldwäscheprävention im Immo-
biliensektor mit sich gebracht: Bis zum
31. Juli 2023 werden alle Immobilien in
das Transparenzregister automatisiert
eingetragen, sodass jeweils der wirtschaft-
lich Berechtigte über das Transparenz-
register ermittelt werden kann (siehe auch
„Vom Grundbuch ins Register“, IZ 44/
2022). Bis zum 30. Juni 2023 müssen
sich ausländische, unmittelbar oder
mittelbar Immobilien haltende Gesell-
schaften in das Transparenzregister
eintragen lassen. Wenn kein Eintrag
erfolgt, darf die Notarin oder der Notar
bei einer Weiterveräußerung nicht tätig
werden. (redigiert von Anja Hall)

Folge 1:
Das Barzahlungsverbot

Notarinnen und Notare berichten
in dieser regelmäßig erscheinenden
Kolumne aus ihrer Praxis.

BLICK INS
IMMOBILIEN-NOTARIAT

Georg Mehler,
Notar in Trostberg
Quelle: privat


