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Rechtsanwältin
Dr. Petra Sterner

von WIR Wanderer
und Partner

Baurecht. Ein Verbraucherbauvertrag kann
auch dann vorliegen, wenn ein Verbraucher
mehrere Unternehmen nahezu zeitgleich
mit der Herstellung eines Neubaus
beauftragt.

OLG Zweibrücken, Urteil vom 29. März 2022,
Az. 5 U 52/21

Verbraucher sind auch bei
Einzelgewerkvergabe geschützt
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DER FALL

Ein privater Bauherr beauftragte in einem
engen zeitlichen Zusammenhang unter-
schiedliche Unternehmer damit, einen
Neubau zu errichten. Den Auftrag zur
Ausführung der Maler- und Stuckarbeiten
imAußenbereich vergab er an eineMaler-
firma.Die Firmahatte imAnschluss an die
Fertigstellung der Rohbauarbeiten die
Arbeiten erbracht, die ihr überantwortet

waren. Weil der Bauherr nach Fertigstel-
lung der vertraglich vereinbarten Arbeiten
und nach Mahnung nicht vollständig
zahlte, sondern Mängel einwandte, for-
derte die Malerfirma eine Bauhandwer-
kersicherheit nach § 650 f BGB. Der Bau-
herr wollte dem nicht nachkommen, wes-
halb die Malerfirma auf Stellung der
Sicherheit klagte.
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DIE FOLGEN

Das OLG wies die Klage ab. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes (§ 650 i BGB) liegt
ein Verbraucherbauvertrag zwar nur dann
vor, wenn ein einzelner Unternehmer im
Auftrag eines Verbrauchers einen Neubau
insgesamt herstellt. Aber ein Verbraucher,
der mehrere Firmen gleichzeitig bzw. im
engen zeitlichen Zusammenhang mit
einem Neubau beauftragt, ist ebenso
schützenswert. Für die Annahme eines
Verbraucherbauvertrags ist Vorausset-
zung, dass den Unternehmen ersichtlich

ist, dass sie ein neues Gebäude herstellen
und dass ihre Gewerke zum Bau beitra-
gen. Die Norm des § 650 i BGB bezweckt
einen verbesserten Verbraucherschutz,
der nur bei entsprechender Auslegung
gegeben ist. Da für den Malerbetrieb
erkennbar war, dass er seine Leistung zur
Herstellung eines Neubaus erbringt, hat
ein Verbraucherbauvertrag vorgelegen.
Und ein Anspruch auf Sicherheit gegen
einen Verbraucher ist ausgeschlossen
(§ 650 f Abs. 6 Satz 1 Nr. 2, 1. Alt. BGB).
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WAS IST ZU TUN?

Das OLG schließt sich mit seiner Argu-
mentation dem OLG Hamm an (Urteil
vom 27. April 2021, Az. 24 U 198/20) und
ergänzt weitere Gründe, weshalb der
Gesetzgeber hier eine aus seiner Sicht
unbeabsichtigte Einschränkung des
Anwendungsbereichs des § 650 i BGB vor-
nahm. Die Gerichte erkennen durchaus,
dass ihre Auslegung gegen den Wortlaut
des Gesetzes erfolgt, und gehen daher von
einer unbeabsichtigten gesetzgeberischen
Lücke aus. Dies könnte zutreffend sein.
Der Gesetzgeber hat in seiner Gesetzes-

begründung – die in der Entscheidung
keine Erwähnung findet – zu § 650 i BGB
erläutert, dass andere Werkverträge von
Verbrauchern „in der Regel über kleinere
Baumaßnahmen“ geschlossen werden,
und dabei die Einzelvergabe für einen
Neubau wohl nicht im Blick gehabt. Die
Rechtsprechung könnte also Bestand
haben, darauf sollten sich Unternehmen
einstellen. DasOLGhat die Revision zuge-
lassen, die beim BGH anhängig ist (Az. VII
ZR 94/22). (redigiert von Anja Hall)

Dr. Hans-Christian
Hauck von Hauck

Schuchard
Quelle: Hauck Schuchardt

Mietrecht. Das Vermieterpfandrecht umfasst
auch den Anspruch auf eine Kaution, die der
Mieter entgegen der Vereinbarung nicht
bezahlt hat.

OLG Köln, Urteil vom 22. Dezember 2021,
Az. 22 U 13/20

Bei unbezahlter Kaution darf
der Vermieter pfänden

... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

DER FALL

Ein Vermieter kündigt seinemMieter frist-
los und macht am Inventar des Miet-
gegenstands sein gesetzliches Vermieter-
pfandrecht geltend. Der Vermieter beruft
sich darauf, dass ein Mietrückstand
besteht und die vereinbarte Kaution nicht
gezahlt worden ist. Zwischenzeitlich wird
der Mieter insolvent. Der Insolvenzver-
walter des Mieters verkauft das Inventar
an einen Dritten mit dem Hinweis, dass

der Vermieter dabei Pfandrechte geltend
macht. Der Vermieter betreibt weiter die
Zwangsvollstreckung und lässt das Inven-
tar seines Mieters versteigern. Der Dritte
klagt daraufhin auf Herausgabe der
Erlöse. Die Vorinstanz urteilt, dass das
Vermieterpfandrecht keinen Kautions-
anspruch einschließt. Hiergegen legt der
Vermieter Berufung ein.
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DIE FOLGEN

Vor dem Oberlandesgericht Köln ist der
Vermietermit seiner Berufung erfolgreich.
Sein Vermieterpfandrecht aufgrund der
nicht bezahlten Kaution ermächtigt ihn
dazu, den Erlös aus der Versteigerung des
Inventars zu behalten. Es sichert alle For-
derungen aus dem Mietverhältnis, einge-
schlossen solche, die sich aus demWesen
des Mietvertrags als entgeltlicher Ge-
brauchsüberlassung ergeben. Dies hat der
BGH schon vor 50 Jahren entschieden
(Urteil vom 6. Dezember 1972, Az. VIII

ZR 179/71). Dazu gehört auch die verein-
barte Kaution. Der Vermieter kann sich
doppelt absichern: mit einer Kaution
und mit dem Vermieterpfandrecht. Das
Kumulationsverbot des § 551 BGB ist für
die Gewerberaummiete nicht anwendbar.
Dass die Kaution knapp über 13 Monats-
mieten betragen hat, fanden die Richter
zwar hoch, aber noch statthaft. Nicht
zuletzt, weil sie nicht die Grenze zur
Sittenwidrigkeit überstieg.
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WAS IST ZU TUN?

Das Urteil untermauert die Rechte des
Vermieters, sich umfassend gegen finan-
zielle Risiken abzusichern. Erstens
umfasst das Vermieterpfandrecht sehr
weitreichend alle Forderungen aus dem
Mietverhältnis, selbst eine nicht bezahlte
Kaution. Zweitens darf die Kautionshöhe
weit über dem Betrag liegen, der für
Wohnraumvermietung gilt – dort sind es
drei Monatsmieten. Maßgeblich ist dabei
das Interesse des Gewerbevermieters,
möglichst viele Unwägbarkeiten einzu-

planen. Das können neben Miete und
Nebenkosten auch Schadenersatzansprü-
che (z.B. § 280 BGB), Ansprüche nach
Ende des Mietvertrags (§ 546a BGB;
§ 280 BGB) sowie mögliche Prozesskosten
sein. Dennoch sollte die Kautionshöhe im
Vorfeld geprüft werden, abhängig von der
Laufzeit des Mietvertrags, von Verlänge-
rungsoptionen und von zusätzlichen Ver-
mieterleistungen wie Innenausbauten
oder Zuschüssen. (redigiert vonAnjaHall)

Steuerberater
Jens Krall

von Euprax

Steuerrecht. Auf die Umsatzsteuerbefreiung
einer Grundstückslieferung kann nicht
durch eine nachträgliche notarielle
Vertragsergänzung verzichtet werden.

BFH, Beschluss vom 25. Januar 2022,
Az. XI B 60/20

Keine Option zur Umsatzsteuer
per Vertragsnachtrag
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DER FALL

Der Kläger veräußerte 2014 ein Grund-
stück an seine Ehefrau. In der notariellen
Urkunde fehlte der ausdrücklicheVerzicht
auf die Umsatzsteuerbefreiung. Die
Grundstücksübertragung erfolgte demzu-
folge umsatzsteuerfrei und löste eine Vor-
steuerberichtigungspflicht aus. Diesen
Steuernachteil versuchte der Kläger durch
eine nachträgliche Option zur Steuer-
pflicht im Wege einer notariell beurkun-
deten Vertragsergänzung vom 8. Juli 2016

zu heilen. Das Finanzamt erkannte die
nachträgliche Option zur Steuerpflicht
jedoch nicht an, weil sie nicht bereits im
Grundstückskaufvertrag aus dem Jahre
2014 enthalten war. Eine nachträgliche
Option zwei Jahre später sei rechtlich
nicht zulässig und daher nicht anzuerken-
nen. Der Auffassung des Finanzamts
schloss sich auch das Finanzgericht Hes-
sen an, woraufhin sich der Kläger an den
Bundesfinanzhof wandte.
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DIE FOLGEN

Der BFH nahm die Klage jedoch nicht zur
Revision an. In seinem Beschluss stellte
das Gericht unter anderem klar, dass der
Gesetzgeber eine Regelung getroffen hat,
die nicht lediglich die Form des Verzichts
auf die Umsatzsteuerbefreiung, sondern
auch den Zeitpunkt der Optionsausübung
bestimmt. Bei der Veräußerung eines
Grundstücks ist die Option ausschließlich
im notariellen Kaufvertrag zulässig. Dies
hat das Finanzamt zu Recht entschieden,

so der BFH. Spätere Vertragsergänzungen
oder -änderungen kommen nicht in
Betracht. Auch ist unmaßgeblich, ob die
Optionsentscheidung im Kaufvertrag ver-
sehentlich unterblieben ist. Schließlich ist
die Rechtssache auch nicht von grund-
sätzlicher Bedeutung. An der Umsatzsteu-
erbefreiung des Grundstücksgeschäfts
ließ sich somit imNachhinein nichtsmehr
ändern.
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WAS IST ZU TUN?

Der Verzicht auf die Steuerbefreiung des
Grundstücksverkaufs im Interesse des
Verkäufers verhindert im Allgemeinen die
nachträgliche Minderung der Vorsteuer,
die der Verkäufer im Zeitpunkt der Errich-
tung oder des Kaufs der Immobilie steuer-
mindernd abgezogen hat. Die strikte zeit-
liche Regelung hat den Zweck, den Erwer-
ber eines Grundstücks vor Nachteilen bei
der Umsatzsteuer zu schützen. Denn ein
Käufer wird immer zum Schuldner der
Umsatzsteuer aus dem Immobiliener-

werb, wenn der Verkäufer zur Umsatz-
steuerpflicht optiert. Ob ein Erwerber die
Umsatzsteuer aus dem Kauf der Immobi-
lie steuermindernd als Vorsteuer abzie-
hen kann, hängt jedoch letztlich davon ab,
wie die Immobilie genutzt wird. Insofern
sollte bei der Verhandlung des Kaufprei-
ses bedacht werden, ob die Umsatzsteuer
steuerneutral als Vorsteuer abgezogen
werden kann. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Sabine Sievers von
Oberthür & Partner

Rechtsanwälte
Quelle: Oberthür & Partner

Öffentliches Recht. Auch wenn die Pflicht
zur Erstellung von Stellplätzen für
Wohnungen und Wohnheime entfallen ist,
hat ein Bauherr keinen Anspruch darauf,
dass bestehende Baulasten für Stellplätze
gelöscht werden.

Hamburgisches OVG, Beschluss vom
8. November 2021, Az. 2 Bf 448/18

Keine Baulastenlöschung nur
wegen Gesetzesänderung
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DER FALL

Der Kläger wendete sich – letztlich ohne
Erfolg – dagegen, dass Stellplatzbaulasten
auf seinem Grundstück fortbestehen sol-
len. Die Baulasten dienten jeweils der
Sicherung von Verpflichtungen zum
Nachweis einer bestimmten Zahl notwen-
diger KfZ-Stellplätze im Sinne von
§ 48 HBauO (alte Fassung). Sie waren in
den zugrunde liegenden Baugenehmi-
gungen von der Bauaufsichtsbehörde für

genehmigte Wohnungsbauvorhaben in
der Umgebung festgelegt worden. Nach
einer Gesetzesänderung benötigen Wohn-
nutzungen keine Stellplätze mehr, sodass
der Kläger sich um eine Verzichtserklä-
rung der Behörde bemühte. Damit war er
aber nicht erfolgreich: Seine darauf
gerichtete Klage wurde abgewiesen.
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DIE FOLGEN

Das Hamburgische Oberverwaltungsge-
richt geht davon aus, dass die Nichtig-
keitsfeststellungsklage, die der Kläger
erhoben hat, zwar zulässig ist, aber unbe-
gründet.Dass eineGemeinde auf die Stell-
platzbaulasten verzichtet, kommt nur
infrage, wenn das öffentliche Interesse an
den Baulasten nichtmehr besteht. Dies ist
nur der Fall, wenn durch eine Gesetzes-
änderung die baulastbegünstigte Anlage
auch ohne die Baulast rechtmäßig ist –
wenn die Nutzung also einen Stellplatz
entweder nicht mehr erfordert oder wenn

der Stellplatz anderweitig hergestellt bzw.
abgelöst worden ist. Es reicht nicht aus,
sich nur auf die Gesetzesänderung zu
beziehen. Denn diese gilt lediglich für die
Zukunft, und die jeweiligen Baugenehmi-
gungen enthalten eine Auflage zur Her-
stellung der Stellplätze, die nach wie vor
Gültigkeit hat. Ohne eine vorherigeAufhe-
bung bzw. Änderung dieser Auflagen
würde durch eine Löschung der Baulasten
ein rechtswidriger Zustand geschaffen,
entscheidet das Hamburgische OVG.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung des Oberverwaltungs-
gerichts zeigt: Eine Löschung von Stell-
platzbaulasten für Wohnnutzungen ist
grundsätzlich möglich, wenn die aktuelle
Rechtslage im Rahmen der geltenden
Landesbauordnungen eine Stellplatz-
pflicht für diese Nutzungen nicht mehr
vorsieht. Ein Anspruch darauf besteht
allerdings nicht. Will ein Bauherr eine
Löschung erreichen, dann genügt es
nicht, wenn er sich lediglich darauf beruft,

dass die gesetzliche Verpflichtung wegge-
fallen ist. Vielmehr müssen zuvor Ände-
rungsanträge bezüglich der in den jeweili-
gen Genehmigungen enthaltenen Stell-
platzauflagen gestellt werden. Erst dann,
wenn diese mit Bezug auf geltende
Rechtslage geändert worden sind, können
auch die Baulasten für die Stellplätze
gelöscht werden. (redigiert von Anja Hall)

„Muss das vorgelesenwerden?“ – „Können
wir das nicht einfach unterschreiben?“ –
„Wir haben keine Fragen und können es
gleich unterschreiben!“ So oder ähnlich
haben schon zahlreiche Beurkundungs-
verhandlungen begonnen. Stets steht die
Frage im Raum, welchen Sinn das Vor-
lesen eines seitenlangen Vertragswerks
haben soll.

Warum kann der Notar nicht den
Beteiligten die Urkunde vorlegen, diese
unterzeichnen sie, und innerhalb von fünf
Minuten wäre der gesamte Termin erle-
digt, die Immobilie erworben, die GmbH
gegründet oder das Testament errichtet?

Dass dies nicht möglich ist, hat – hof-
fentlich – jeder erfahren, der mit einem
solchen Ansinnen an den Notar herange-
treten ist. Warum allerdings die bloßen
Unterschriften nicht genügen, ist damit
noch nicht geklärt. Hierauf gibt es
zunächst eine sehr einfache Antwort: weil
das Gesetz das Vorlesen vorschreibt, in
§ 13 Abs. 1 BeurkG.

Hält der Notar sich nicht daran, ist die
Beurkundung unwirksam. Der Vertrag ist
also nichtig, sodassweder die beabsichtig-
ten Ansprüche entstehen noch eine GmbH
wirksam gegründet wird. Das kann nie-
mand wollen, weder der Notar noch einer
der Urkundsbeteiligten. Daher ist das
Vorlesen schon aus formellen Gründen
unerlässlich.

Dies führt allerdings zu der Frage, ob
an dieser Stelle nicht eine Gesetzesände-
rung angezeigt wäre. Das wäre zu beja-
hen, wenn das Vorlesen der Urkunde kei-
nem sinnvollen Zweck dienen würde, es
sich also nur um eine sinnlose Förmlich-
keit handeln würde. Dass die Regelung
offenbar gute Gründe hat, zeigt jedoch
bereits der Umstand, dass von Seiten der
Notare nie ernstliche Versuche unternom-
men wurden, die Regel abzuschaffen,
obgleich sie hierdurch am stärksten
betroffen sind.

Wer täglich mit den Vorgaben des
§ 13 Abs. 1 BeurkG befasst ist, erkennt
schnell, welche unschätzbaren Vorteile
die Verpflichtung zum Vorlesen hat. Liest
man einen Text vor oder wird er einem
Zuhörer vorgelesen, nehmen ihn beide
Beteiligte in einer völlig anderen Weise
wahr, als wenn sie ihn selbst lediglich für
sich lesen. Das Vorleseerfordernis hat
erhebliche Bedeutung für die Kontrolle
des vorliegenden Urkundsentwurfs und
damit auch für die Selbstkontrolle des
Notars.

In vielen Beurkundungen fällt ein klei-
nerer oder größerer Fehler imEntwurf nur
deshalb auf, weil alle Beteiligten den Text
noch einmal hören und ihn so auf seine
Richtigkeit prüfen. Oft ergeben sich bei
den Parteien, auch bei denen, die mein-
ten, keine mehr zu haben, zudem weitere
Fragen, die ihnen beim Selbststudium des
Entwurfs noch nicht aufgefallen sind. Die
zeitliche Länge der Verhandlung ermög-
licht es ihnen, Aspekte zu besprechen, die
sie sonst bei einem kurzen Unterschrifts-
termin nicht vorgebracht hätten.

Dabei existieren zweifellos Beurkun-
dungen, bei denen die Beteiligten so erfah-
ren sind, dass kaum Fragen auftreten und
bei denen ein Mustertext zur Anwendung
kommt. Hier mag sich das Vorleseerfor-
dernis tatsächlich auf den formellen Akt
beschränken.

Allerdings ist zu bedenken, dass es
auch dort atypische Konstellationen
geben kann, die dem Vorlesen wieder
einen erheblichen Sinn geben, und dass
die Gewähr für die Richtigkeit bei beson-
ders bedeutsamen Geschäften, wie sie in
aller Regel vor demNotar verhandelt wer-
den, nie überbewertet werden kann.

Würde man das Vorlesen abschaffen,
würde die essenzielle Kontrolle im Rah-
men der Beurkundungsverhandlung
entfallen, was weder der Rechtssicherheit
noch den Beteiligten dient. Auch Notare
sind nur Menschen und daher nicht
von vornherein fehlerfrei. Die Richtigkeit
und Vollständigkeit der Urkunde – und
damit des Rechtsgeschäfts – sollte uns
allen die Zeit wert sein, die das Vorlesen
dauert. (redigiert von Anja Hall)

Folge 93:
Das Vorlesen

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Patrick Meier,
Notar in Bischofsheim
i.d. Rhön
Quelle: privat

Urheber: Dennis Greinert, Welcome Monday

Quelle: Euprax, Urheber: Oliver Rehbinder


