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Rechtsanwalt
Roger Wintzer von WIR
Wanderer und Partner

Baurecht. Bei Begleitschäden, die vor der
Abnahme entstanden sind und durch
Nacherfüllung nicht beseitigt werden
können, greift die Regelverjährung von drei
Jahren.

OLG Nürnberg, Beschluss vom 13. Juli 2021,
Az. 2 U 2524/20

Begleitschäden vor Abnahme
verjähren nach drei Jahren
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DER FALL

Ein Besteller verlangt von seinem Trag-
werksplaner wegen mangelhafter Beweh-
rungspläne Schadenersatz in Höhe von
über 2 Mio. Euro. Der Prüfstatiker hatte
die Bewehrungspläne zunächst als unzu-
reichend zurückgewiesen und sie erst
nach einer Korrektur akzeptiert. Der
Besteller behauptete, die hiermit verbun-

dene Verzögerung des Bauvorhabens
habe den Schaden verursacht. In erster
Instanz hat das LG Regensburg die Scha-
denersatzforderung zurückgewiesen. In
zweiter Instanz kündigte das OLG Nürn-
berg an, dass es das Urteil wegen Verjäh-
rung der Klageforderung bestätigen
werde.
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DIE FOLGEN

Der Kläger kann seinen Schadenersatzan-
spruch nur auf das allgemeine Leistungs-
störungsrecht stützen, das der dreijähri-
gen Regelverjährung (§§ 195, 199 BGB)
unterliegt, befand das OLG Nürnberg. Die
fünfjährige werkvertragliche Gewährleis-
tung gemäß § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB ist
nicht einschlägig. Vor der Abnahme oder
einem Abnahmesurrogat bestehen keine
Gewährleistungsansprüche, hielt derBGH
fest (Az. VII ZR 301/13). Der Kläger ver-
langt Schadenersatz wegen behaupteter
Folgeschäden einer zunächst fehlerhaft,
schließlich aber vereinbarungsgemäß
erbrachten Planungsleistung. Bei der
Abnahme war dieser Werkmangel jedoch

beseitigt. Gewährleistungsrechte und die
hierzu geregelte Verjährungsfrist kann der
Kläger somit nicht geltend machen.
Wurde der Mangel während der Erfül-
lungsphase nachgebessert, realisiert sich
die typische Risikolage, die Grund für eine
verlängerte Verjährungsfrist ist, nicht.
Durch die kürzere Verjährungsfrist ist der
Besteller nach Auffassung des OLG auch
nicht benachteiligt. Denn die Dreijahres-
frist wird erst mit Kenntnis der anspruchs-
begründenden Tatsachen in Lauf gesetzt.
Gewährleistungsrechte verjähren hinge-
gen fünf Jahre nach der Abnahme auch
ohne Mangelkenntnis des Bestellers.
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WAS IST ZU TUN?

Die werkvertragliche fünfjährige Gewähr-
leistung bei einem Bauwerk und hierfür
erbrachten Planungs- und Überwachungs-
leistungen umfasst nicht alle Ansprüche
aufgrund eines Mangels. Ansprüche neben
der Leistung, etwa Verzugsansprüche,
unterliegen der regelmäßigen dreijähri-
gen Verjährung und sind rechtzeitig zu
verfolgen. Ob die fünfjährige Verjährung
auch auf die vor der Abnahme bestehen-

den werkvertraglichen Erfüllungsansprü-
che wegen Schlechtleistung anzuwenden
ist und diese nicht vor der Abnahme oder
einem Abnahmesurrogat verjähren oder
durch Erklärung der Abnahme als Nach-
erfüllungsanspruch „wiederbelebt“ wer-
den können, hat der BGH noch nicht ent-
schieden. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Hans-Christian
Hauck von Hauck

Schuchardt
Quelle: Hauck Schuchardt

Maklerrecht. Hat ein Immobilienverkäufer
seine Pflichten verletzt und kann deshalb
der Erwerber den Kaufvertrag auflösen, kann
er vom Verkäufer auch Schadenersatz für die
Maklerprovision fordern.

BGH, Urteil vom 24. September 2021,
Az. V ZR 272/19

Auch für die Maklerprovision
gibt es Schadenersatz
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DER FALL

Der Beklagte verkaufte ein Grundstück,
das mit einem Wohnhaus und einem
Betriebsgebäude bebaut ist. Nach Kauf-
vertragsabschluss zahlte der Erwerber
eine Maklerprovision an die von ihm
beauftragte Maklerin. Später focht der
neue Eigentümer den Kaufvertrag wegen

arglistiger Täuschung durch den Verkäu-
fer erfolgreich an, und der Vertrag wurde
rückabgewickelt. Der Erwerber verlangte
vom Immobilienverkäufer den Kaufpreis
zurück und forderte außerdem Schaden-
ersatz für die von ihm gezahlte Grunder-
werbsteuer und die Maklerprovision.
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DIE FOLGEN

Der BGH sprach dem Kläger einen Scha-
denersatz für die Maklerprovision und die
Grunderwerbsteuer zu.Wegender vorver-
traglich erfolgten arglistigen Täuschung
des Verkäufers kann der Käufer von ihm
nach § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2
BGB den Ersatz seines Vertrauensscha-
dens und die von ihm bezahlte Grunder-
werbsteuer sowie die Maklerkosten ver-
langen. Die Vorinstanzen lehnten einen
Schadenersatzanspruch noch ab. Sie
begründeten dies damit, dass dem Immo-
bilienerwerber kein Schaden entstanden
sei. Durch die Rückabwicklung des Kauf-
vertrags kann der getäuschte Erwerber
nämlich nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
sowohl die Grunderwerbsteuer von der
Behörde als auch dieMaklerprovision von
dem Vermittler zurückfordern. Dieser An-

sicht folgte der BGH nicht und verwies auf
den Rechtsgedanken in § 255 BGB.
Danach muss sich der Geschädigte nicht
darauf verweisen lassen, dass er einen
Anspruch gegen einen Dritten hat, der
zum Ausgleich seiner Vermögensbeein-
trächtigung führen kann. Es steht ihm in
dieser Situation frei zu wählen, wen er in
Anspruch nimmt. Dadurch soll er den
Aufwand, der mit der Durchsetzung des
anderen, durch die Pflichtverletzung ent-
standenen, Anspruchs verbunden ist,
sowie das mögliche Insolvenzrisiko auf
den Schädiger verlagern können. In ent-
sprechender Anwendung von § 255 BGB
ist der Schädiger allerdings nur Zug um
Zug gegen Abtretung der Ansprüche
gegendenDritten zumSchadenersatz ver-
pflichtet.
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WAS IST ZU TUN?

Für Immobilienkäufer, die einerseits zum
Abschluss des Kaufvertrags durch arglis-
tige Täuschung des Verkäufers bewegt
wurden und andererseits im Zusammen-
hang mit dem Kauf eine Provision an den
Makler bezahlt haben, ist dies ein erfreu-
liches Urteil. Denn ein solcher Erwerber
trägt nicht mehr das Insolvenzrisiko des

Maklers. Er hat nämlich die Wahl,
ob er den Verkäufer oder den Makler
auf Rückerstattung der Provision in
Anspruch nimmt. Fällt die Wahl auf
den Verkäufer, ist zu beachten, dass dies
nur Zug um Zug gegen Abtretung des
Herausgabeanspruchs gegen den Makler
gilt. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Kaspar H. Möller
von O&P Oberthür &

Partner
Quelle: O&P

Öffentliches Recht. Ist der Entwurf eines
Bebauungsplans rechtswidrig, fehlt ihm die
materielle Planreife.

OVG Hamburg, Beschluss vom 9. Februar 2021,
Az. 2 Bs 231/20

Ein rechtswidriger B-Plan-Entwurf
hat keine Planreife
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DER FALL

Ein Nachbar wendet sich in einem Eilver-
fahren erfolgreich gegen eine Baugeneh-
migung, die für ein Hochhaus mit 166
Mikrowohnungen und einer Gewerbeein-
heit erteilt worden war. Die Stadt Ham-
burg wollte die planungsrechtlichen
Voraussetzungen für dieses Bauvorhaben
mittels eines vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplans (B-Plan) schaffen. Der Entwurf
des Bebauungsplans sah die Ausweisung
eines Kerngebiets vor, in dem oberhalb
des zweiten Vollgeschosses Wohnungen
allgemein zugelassen sind. Bevor der

B-Plan in Kraft gesetzt wurde, erteilte die
Bauaufsichtsbehörde auf der Grundlage
von § 33 BauGB eine Baugenehmigung.
Diese setzt das Hamburgische Oberverwal-
tungsgericht mit der Begründung außer
Vollzug, dem Planentwurf fehle die mate-
rielle Planreife: Er ist wegen Verstoßes
gegen den „Typenzwang“ der Baunut-
zungsverordnung rechtswidrig. Ein Kern-
gebiet, in dem Wohnungen allgemein
zulässig sind, lässt die Baunutzungsver-
ordnung nicht zu.
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DIE FOLGEN

DieEntscheidungdesOVGHamburg ist in
vielerlei Hinsicht bemerkenswert. Zu-
nächst kontrolliert das Gericht die Recht-
mäßigkeit eines Planentwurfs in einem
Eilverfahren – in der Regel unterstellen die
Verwaltungsgerichte in Verfahren des vor-
läufigen Rechtsschutzes, dass ein Bebau-
ungsplan wirksam ist. Darüber hinaus
räumt das Oberverwaltungsgericht dem

Interesse des Nachbarn, vollendete Tatsa-
chen zu verhindern, Vorrang ein vor den
erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen,
welche die Bauherrin erleidet. Die Bau-
herrin könne – so das Gericht – die eige-
nen Vermögensverluste begrenzen und
Schadenersatzforderungen gegen die
Stadt Hamburg geltend machen.
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WAS IST ZU TUN?

Die Erteilung einer Baugenehmigung auf
Grundlage des § 33 BauGB ist bei Investo-
ren und Gemeinden durchaus beliebt.
Nach dieser Regelung können Baugeneh-
migungen – üblicherweise nach einem
entsprechenden Beschluss der Gemein-
devertretung – erteilt werden, ohne dass
der oft monatelange Prozess zur Inkraft-
setzung des Bebauungsplans abgewartet
werden muss. Damit ist im Übrigen auch
der Vorteil verbunden, dass die Bauge-
nehmigung erteilt ist, bevor der Nachbar

einen Bebauungsplan im Wege einer
Normenkontrollklage angreift. Die hier
vorliegende Entscheidung des Hambur-
gischen Oberverwaltungsgerichts erhöht
jedoch das Risiko des Bauherrn, dass das
Bauvorhaben aufgrund von Planungsfeh-
lern gestoppt wird. Es ist daher gesteigerte
Aufmerksamkeit darauf zu legen, dass
die Rechtmäßigkeit des Bebauungsplans
geprüft wird. (redigiert von Anja Hall)

Steuerberater
Jens Krall

von Euprax

Steuerrecht. Wenn eine Kapitalgesellschaft
Monate nach der Eintragung im
Handelsregister mit der Verwaltung eigenen
Grundbesitzes beginnt, kann sie die
erweiterte Gewerbesteuer-Kürzung im
Gründungsjahr nicht beanspruchen.

BFH, Beschluss vom 27. Oktober 2021,
Az. III R 7/19

Nein zur erweiterten Kürzung
im Gründungsjahr
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DER FALL

Bei der Klägerin in diesem Rechtsstreit
handelte es sich um eine neu gegründete
GmbH. Monate nach ihrer Eintragung im
Handelsregister erwarb sie im Jahr 2014
verschiedene Grundstücke und vermie-
tete diese. Der Gegenstand ihres Unter-
nehmens war die ausschließliche Verwal-
tung eigenen Grundbesitzes. Demzufolge
begehrte sie die erweiterte Gewerbesteu-
erkürzung bei Abgabe ihrer Steuererklä-
rungen für das Erstjahr. Das Finanzamt
versagte diese jedoch, weil die Grundstü-

cke zu Beginn des Jahres noch nicht zum
Betriebsvermögen der Gesellschaft gehört
hätten. Die Klägerin war der Auffassung,
dass es darauf nicht ankomme und alleine
entscheidend sei, dass sie ausschließlich
grundstücksverwaltend tätig war. Sie
beantragte deshalb die Aufhebung des
Gewerbesteuerbescheids 2014, unterlag
jedochmit ihrer Klage in erster Instanz vor
dem Finanzgericht (siehe „Kein Anspruch
auf erweiterte Kürzung im Erstjahr“,
IZ 49/2021) und ging in Revision.
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DIE FOLGEN

Der Bundesfinanzhof wies die Revision
der GmbH als unbegründet zurück.
Anders als noch das Finanzgericht in sei-
ner Begründung gelangte der BFH zu dem
Ergebnis, dass die Tätigkeit der Klägerin
nicht im gesamten Erhebungszeitraum in
der schlichten Verwaltung und Nutzung
eigenen Grundbesitzes bestand. Der
Begriff der ausschließlich grundstücks-
verwaltenden Tätigkeit ist dem Gericht

zufolge gleichermaßen qualitativ, quanti-
tativ sowie zeitlich zu verstehen. Weil die
Klägerin die Immobilien erst im Laufe des
Jahres erworben hat und damit nicht
während des gesamten Erhebungszeit-
raums ausschließlich grundstücksverwal-
tend tätig war, ist die erweiterte Gewerbe-
steuerkürzung zu versagen. Der Gewerbe-
steuerbescheid 2014 war somit rechtens.
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WAS IST ZU TUN?

Der Streit über die Anwendung der erwei-
terten Gewerbesteuerkürzung kommt re-
gelmäßig im Erstjahr sowie auch im Jahr
der Einstellung bzw. des Verkaufs des letz-
ten Grundstücks auf. Der Verkauf des letz-
ten Grundstücks sollte mit dem Ende des
Wirtschaftsjahrs zusammenfallen, um die
Gewerbesteuerbefreiung für das letzte
Jahrmit dem in der Regel hohen Veräuße-
rungsgewinn nicht zu verlieren. Ebenso
könnte unmittelbar nach Erwerb der ers-
ten Immobilie im Gründungsjahr erwo-

gen werden, einen Antrag auf Umstellung
des Wirtschaftsjahrs zu stellen. Insbeson-
dere in Fällen, in denen das Kalenderjahr
gerade erst begonnen hat und der Grund-
besitz kurze Zeit darauf erworben wird,
könnte ein solcher Antrag hilfreich sein.
Er bedarf jedoch stets der Zustimmung
des Finanzamts. Wird dem Antrag ent-
sprochen, vermindert sich der Zeitraum
ohne Steuerkürzung auf ein erträgliches
Maß. (redigiert von Anja Hall)

„Ware gegen Geld“ – diese Spielregel der
Marktwirtschaft gilt nicht nur beim all-
täglichen Brötchenkauf, sondern auch
und erst recht beim viel bedeutenderen
Erwerb einer Immobilie. Am Beurkun-
dungstisch des Notars kommt häufig der
Wunsch des Käufers zur Sprache, den
Kaufpreismöglichst schnell zu zahlen, um
dadurch endlich in den Besitz des heißer-
sehntenWohnungsschlüssels zu gelangen.

Zum Schutz des Verbrauchers steht im
Beurkundungsverfahren die Sicherheit
vor der Schnelligkeit freilich an erster
Stelle. Mit Sicherheit auf geradem Weg
zum Eigentum führt ein notarieller Kauf-
vertrag nur, wenn er rechtswirksam ist,
also wenn insbesondere alle erforderli-
chen Genehmigungen hierzu vorliegen.

Die ungebremst hohe Nachfrage nach
Eigentumswohnungen bringt es mit sich,
dass ich meinen Mandanten eine dieser
Wirksamkeitsvoraussetzungen besonders
häufig erklären muss: die Verwalterzu-
stimmung. „Was hat der Verwalter der
Wohnanlage mit meinem Kaufvertrag zu
tun? Darf er die Zustimmung verweigern?
Undwie lange dauert dasGanze?“, so lau-
ten die typischen Fragen, die in diesem
Kontext an den Notar gestellt werden.

Wer eine Wohnung kauft, wird Teil
einer unauflöslichen Gemeinschaft. Diese
Gemeinschaft hat ein Interesse daran,
dass problematische – also zum Beispiel
zahlungsunfähige – Erwerber erst gar
nicht Eintritt in die Wohnanlage finden.
Aus diesem Grund knüpfen manche
Gemeinschaftsordnungen denwirksamen
Erwerb einer Eigentumswohnung an die
Zustimmung des Verwalters. Ist ein sol-
ches Zustimmungserfordernis im Grund-
buch vermerkt, wird der Notar den Kauf-
preis erst fällig stellen, wenn ihm sowohl
die Genehmigung des Verwalters als
auch ein „grundbuchtauglicher“ Nach-
weis über die korrekte Verwalterbestel-
lung, der sogenannte Verwalternachweis,
vorliegen.Nur so ist sichergestellt, dass der
Käufer nicht den Kaufpreis verliert, ohne
seine Ware, also das Wohnungseigentum,
zu erhalten.

Da die Verwalterzustimmung nach
demGesetz nur aus wichtigemGrund ver-
sagt werden darf, muss sich ein seriöser,
zahlungskräftiger Käufer freilich keine
Sorgen um seine Aufnahme in die Eigen-
tümergemeinschaft machen. Stößt sich
der Verwalter dagegen an der Absicht des
Erwerbers, im Schaufenster seiner Son-
dereigentumseinheit ein Marienbild auf-
zustellen, so darf er allein aus dieser sach-
fremden Erwägung seine Genehmigung
nicht verweigern, wie das Amtsgericht
Düsseldorf im Jahr 2017 festgestellt hat
(Az. 292a C 12/17).

Das Zustimmungsverfahren sollte,
sofern alle Beteiligten ihre Hausaufgaben
machen, nicht allzu lange Zeit in
Anspruch nehmen. Dem Verwalter ist
baldmöglichst die etwa angeforderte
Selbstauskunft des Käufers über dessen
finanzielle Zuverlässigkeit zur Verfügung
zu stellen. Entsprechend sind Verwalter –
insbesondere nach einem Wechsel – gut
beraten, sich unverzüglich den Verwalter-
nachweis in Form des öffentlich beglau-
bigten Beschlussprotokolls zu beschaffen.
Unter dessen Vorlage sollten sie, wenn die
Bonität des Käufers geprüft ist, beim
Notar ebenso zeitnah die erforderliche
Genehmigungserklärung unterzeichnen.

Da der Verwalter die Zustimmung in
denmeisten Fällen ohnehin erteilenmuss,
gehen manche Eigentümergemeinschaf-
ten dazu über, das Genehmigungserforder-
nis durch Mehrheitsbeschluss aufzuheben.

Nichtsdestotrotz ist die Verwalterzu-
stimmung kein Auslaufmodell: Sie findet
sich in so mancher aktuellen Gemein-
schaftsordnung für Anlagen des gefragten
„betreuten Wohnens“ wieder. Dabei
soll sie in erster Linie die Nutzung
der Wohnanlage durch ältere oder
pflegebedürftige Bewohner gewährleisten.
Das Aufstellen von Marienbildern ist
übrigens auch hier kein Versagungs-
grund. (redigiert von Anja Hall)

Folge 88:
Die Verwalterzustimmung

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Johannes Hecht,
Notar in München
Quelle: privat
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