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Rechtsanwalt
Christian Hippel

von WIR Wanderer
und Partner

Quelle: WIR Wanderer

Baurecht. Verpflichtet sich ein Bauträger,
Wohneigentum zu errichten, verjährt
sein Vergütungsanspruch für den
Bau und den Grundstücksanteil erst
nach zehn Jahren.

BGH, Urteil vom 7. Dezember 2023,
Az. VII ZR 231/22

Bauträger haben zehn Jahre
Anspruch auf den Kaufpreis

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

DER FALL

Ein Bauträger verlangt von den Erwerbern
einer EigentumswohnungdieZahlungdes
Restkaufpreises. Hiergegen wehren sich
diese unter anderem mit der Einrede der
Verjährung. Sie sind der Meinung, es
komme die dreijährige Verjährungsfrist
des § 195 BGB zur Anwendung. Der BGH

entscheidet die in der juristischen Lite-
ratur und Rechtsprechung umstrittene
Frage dahingehend, dass der Kaufpreis-
anspruch des Bauträgers gemäß § 196
BGB erst nach zehn Jahren verjährt und
nicht nach drei.
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DIE FOLGEN

Ein Bauträgervertrag ist ein einheitlicher
Vertrag mit werkvertraglichen und kauf-
vertraglichen Elementen. Hinsichtlich der
Errichtung des Bauwerks ist Werkver-
tragsrecht einschlägig; bei der Übertra-
gung des Eigentums am Grundstück ist
Kaufrecht anzuwenden. Eine Aufteilung
der Vergütung in einen Kaufpreis für das
Grundstück einerseits und Werklohn für
die Bauleistungen andererseits kommt
allenfalls in Betracht, wenn die Parteien
dieses Splitting im Bauträgervertrag vor-
nehmen. Das war im Streitfall nicht so.
Deshalb hat der Bauträger Anspruch auf
eine einheitliche Vergütung, sodass der
Kaufpreisanspruch auch einheitlich ver-
jährt. Dafür gilt die zehnjährige Verjäh-
rungsfrist. Zwar stellt die Regelverjährung
von drei Jahren die Grundnormdar. Sie ist

jedoch nur anwendbar, wenn sie nicht
durch eine speziellere Regelung verdrängt
wird. Die Zehnjahresfrist des § 196 BGB ist
eine solche Frist und auch auf den Vergü-
tungsanspruch anwendbar. Dieser stellt
auch eine Gegenleistung für die Übertra-
gung des Grundstückseigentums dar.
Dagegen kann nicht eingewendet werden,
dass die Übertragung im Vergleich zum
Bau von untergeordneter Bedeutung für
das Vertragsverhältnis ist. Vielmehr ist die
Eigentumsübertragung am Grundstück
beim Bauträgervertrag von wesentlichem
Interesse für den Erwerber. Für ihn hätten
die Bauträgerleistungen keinennachhalti-
gen Wert, wenn er nicht Eigentümer des
Grundstücks würde.
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WAS IST ZU TUN?

Das Urteil trägt zur Rechtssicherheit bei.
Sowohl der Anspruch des Erwerbers auf
Verschaffung des Eigentums als auch der
korrespondierende Vergütungsanspruch
des Bauträgers verjähren in zehn Jahren.
Wird vertraglich jedoch – wie bei AfA-Ab-
schreibungsmodellenüblich – eineAuftei-
lung des Vergütungsanspruchs in den

Kaufpreis für das Grundstück und den
Werklohn für die Bauleistungen vorgenom-
men, dürften beide Ansprüche je einer
eigenständigen Verjährungsfrist unter-
liegen.(redigiert vonMonikaHillemacher)

Rechtsanwalt
Dr. Hans-Christian
Hauck von Hauck

Schuchardt
Quelle: Hauck Schuchardt

Maklerrecht. Vorkaufsberechtigte sind
zur Zahlung der Courtage verpflichtet,
wenn im Kaufvertrag ein Anspruch auf
Provision zugunsten Dritter verankert ist.

OLG Hamburg, Beschluss vom 26. September 2023,
Az. 1 U 100/22

Auch beim Vorkaufsrecht steht
Maklern ein Honorar zu
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DER FALL

Beim Verkauf eines Mehrfamilienhauses
über einen Makler wurde im notariellen
Kaufvertrag vereinbart, dass derKäufer für
die Vermittlung und den Nachweis
des Kaufvertrags an den Makler eine Pro-
vision zu zahlen hat. Dem Makler wurde
ein eigener Anspruch gegen den Erwerber
eingeräumt. Ein Vorkaufsberechtigter üb-
te sein Vorkaufsrecht aus, lehnte jedoch

eine Courtagezahlung ab. Erstens sei die
Vereinbarung im Kaufvertrag ein Fremd-
körper und somit für ihn nicht bindend.
Zweitens handele es sich bei der Makler-
klausel um eine unwirksame allgemeine
Geschäftsbedingung (AGB). Der Makler
klagte erfolgreich auf Zahlung der Pro-
vision.
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DIE FOLGEN

Mit Ausübung des Vorkaufsrechts kommt
der Kauf mit dem Vorkaufsberechtigten
unter den Bedingungen zustande, die der
Verkäufer mit dem Erstkäufer vereinbart
hat. Wird imKaufvertrag zugesichert, dass
der Erwerber die Provision an den Makler
zu zahlen hat, undwurde diesem ein eige-
ner Anspruch gegen den Käufer einge-
räumt, ist der Vorkaufsberechtigte zur
Zahlung verpflichtet. Eine Ausnahme gilt
nur, wenn die Maklerklausel nicht
wesensgemäß zum Kaufvertrag gehört,
sondern einen Fremdkörper darstellt. Das

Gericht sah dies im entschiedenen Fall
nicht. Ein Käufer werde auch einseitig bei
ihm entstehende Maklerkosten zum Preis
hinzurechnen und bei der Kaufentschei-
dung berücksichtigen. Ferner sah das
Gericht die Maklerklausel nicht als AGB
an. Dass der beurkundende Notar für die
Klausel eine Formulierung wählte, die er
bei derartigen Vereinbarungen ständig
gebraucht, macht diese nicht zu einer
AGB.
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WAS IST ZU TUN?

Maklerklauseln in notariellen Kaufverträ-
gen sind immer wieder Streitpunkt vor
Gericht. Der BGH hat wiederholt klarge-
stellt, dass im Kaufvertrag ein eigenstän-
diger Makleranspruch zugunsten Dritter
vereinbart werden kann und sich dieser
auch auf vorkaufsberechtigte Erwerber
erstreckt. Makler sind grundsätzlich gut
beraten, im Kaufvertrag eine Makler-
klausel zugunsten Dritter aufnehmen zu
lassen. Zwar ging die Zahl der Provisions-
streitigkeiten zurück, seit Ende 2020 das

Gesetz zur Verteilung der Maklerkosten
in Kraft trat, wonach ein Maklervertrag
der Textform bedarf und maximal 50%
der Kosten übertragen werden können.
Diese Bestimmungen gelten aber nur
dann, wenn der Käufer der Immobilie
als Verbraucher handelt. Insoweit schadet
es nicht, eine Maklerklausel in den
Notarvertrag aufzunehmen, vor allem
beim Vorhandensein von Vorkaufs-
berechtigten: Doppelt genäht hält besser.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwalt
Markus Wienke

von Oberthür und
Partner

Quelle: Oberthür und Partner

Zivilrecht. Der Anspruch von Nachbarn
auf den Bau einer Brandwand ist nicht
nur aus dem öffentlichen Recht ableitbar,
sondern auch aus dem Zivilrecht.

OLG Hamburg, Urteil vom 13. Dezember 2023,
Az. 13 U 85/23

Erweiterter Rechtsschutz für
die Nachbarschaft
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DER FALL

Nachbarn stritten über die Herstellung
einer Gebäudeabschlussmauer auf dem
Grundstück des Beklagten als einer
Brandwand, in der sich angrenzend zum
Grundstück des Klägers Fenster und
Belüftungsöffnungen befanden. Inner-
halb von 5 m zur Grenzwand des Beklag-
ten ermöglicht der zugrunde liegende
Bebauungsplan für das Grundstück des
Klägers eine Bebauung mit ober- und

unterirdischen Stellplätzen. Daher ver-
langte er vor dem LG, der Nachbar solle
die Öffnungen in der Grenzwand beseiti-
gen und die Gebäudeabschlusswand wie-
derherstellen, die den Brandschutzanfor-
derungen gerecht wird. Das LG gab der
Klage statt, das OLG bestätigte dieses
Urteil.
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DIE FOLGEN

DasOLG sprach demKläger einenBeseiti-
gungs- und Unterlassungsanspruch zu.
Mit der Folge, dass der beklagte Nachbar
eine Brandwand zu errichten und die
Fenster zu beseitigen hat. Dieser An-
spruch ist verschuldensunabhängig und
erfordert keine tatsächliche Beeinträchti-
gung des Nachbarn. Zwar ist es in der
Rechtsprechung von Verwaltungsgerich-
ten anerkannt, dass bauordnungsrecht-
licher Nachbarschutz nur bei Abstands-
flächen und bauplanungsrechtlichen Ab-
weichungen Anwendung findet. Das OLG

hat aber entschieden, dass auch dann,
wenn § 28 HBauO keine nachbarliche
Schutznorm nach öffentlich-rechtlichem
Verständnis ist, trotzdem eine zivilrecht-
lich zu bestimmende Schutzgesetzeigen-
schaft gegeben sein kann. Bauordnungs-
rechtliche Vorschriften können daher
im zivilrechtlichen Nachbarstreit zu
beachten sein, selbst wenn sie nach
Landesrecht nicht als nachbarschützend
anerkannt sind.
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WAS IST ZU TUN?

Nach der Entscheidung desOLGbestehen
für Grundstückseigentümer in Hamburg –
und anderen Bundesländern mit einge-
schränktem öffentlich-rechtlichen Nach-
barschutz – zivilrechtlich weitergehende
Rechtsschutzmöglichkeiten gegen Nach-
barn, zum Beispiel die Einhaltung von
Anforderungen an Brandwände. Dafür ist
auch im Zivilrecht danach zu fragen, ob
die Vorschrift (hier § 28 HBauO) nachbar-
liche Individualinteressen wie den Schutz

vor Brandausbreitung und -übergriff
schützen soll. Wenn ja, kann von dem
Nachbarn eine Anpassung bzw. Beseiti-
gung verlangt werden. Es bleibt zu beden-
ken, dass das OLG diese Rechtsfrage
weiterhin für bundesweit klärungsbe-
dürftig hält und demBGHdiese Fragestel-
lung bislang jedochnicht vorgelegtwurde.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Steuerberater
Jens Krall

von Euprax
Quelle: Euprax

Steuerrecht. Im Kontext mit Einkünften
aus der Vermietung kann eine
Vorfälligkeitsentschädigung die Steuer
mindern. Ansonsten fällt sie nicht unter
Werbungskosten.

FG Köln, Urteil vom 19. Oktober 2023,
Az. 11 K 1802/22

Vorfälligkeit ist nicht in jedem Fall
von der Steuer absetzbar
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DER FALL

Zwischen den Beteiligten war streitig, ob
die Zahlung einer Vorfälligkeitsentschädi-
gung als Werbungskosten bei den Ein-
künften aus Vermietung undVerpachtung
zu berücksichtigen ist. Auslöser war ein
darlehensfinanziertes Objekt, dessen Ver-
äußerungserlös zur Tilgung des Kredits
verwendet wurde. Zudem wurden mit
dem überschießenden Restbetrag die
Darlehen anderer Vermietungsobjekte
des Klägers (teilweise) zurückgeführt,
sodass sich die Zinslast reduzierte. Vor
diesem Hintergrund sei die Vorfällig-

keitsentschädigung als vorweggenomme-
ner Werbungskostenabzug berücksichti-
gungsfähig. Das Finanzamt versagte den
steuermindernden Abzug. Der ursprüng-
liche Zusammenhang des Darlehens mit
der Anschaffung der Immobilie zu Ver-
mietungszwecken bestehe im Fall der vor-
zeitigen Auflösung des Darlehens nach
dem Verkauf des Objekts nicht mehr.
Daher könne die Vorfälligkeitsentschädi-
gung auch nicht als Werbungskosten
angesetzt werden.
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DIE FOLGEN

Das Gericht gab dem Finanzamt Recht.
Die vomKläger gezahlte Vorfälligkeitsent-
schädigung stand in keinem wirtschaftli-
chen Zusammenhang mehr mit den Ein-
künften aus Vermietung und Verpach-
tung. Vielmehr lag ein wirtschaftlicher
Zusammenhang mit der Veräußerung des
Grundstücks vor. Ist dieser Vorgang – zum
Beispiel als privates Veräußerungs-
geschäft – steuerbar, mindert die Vorfäl-

ligkeitsentschädigung das Veräußerungs-
ergebnis. Ist der Verkaufsvorgang nicht
steuerbar, kann die Vorfälligkeitsentschä-
digung nicht ersatzweise als Werbungs-
kosten im Zusammenhang mit der bishe-
rigen steuerbaren Tätigkeit geltend ge-
macht werden.
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WAS IST ZU TUN?

Das Gericht zeigt einen Lösungsweg auf.
Es bejaht den Zusammenhang zur Ver-
mietung, wenn bereits zum Zeitpunkt
der Veräußerung eines Grundstücks der
endgültige Entschluss gefasst wurde, mit
dem verbleibenden Verkaufserlös erneut
konkret bestimmtes Grundvermögen
anzuschaffen, daswiederumdemErzielen
von Einkünften aus Vermietung und
Verpachtung dient. Die Verfügung sollte
idealerweise direkt im Kaufvertrag

selbst – unwiderruflich und im Vorhinein
– festgelegt werden. Damit sei belegbar,
dass der verbleibende Veräußerungserlös
durch eine entsprechende Anweisung
an den Zahlenden unmittelbar zur
(Teil-)Rückführung eines Darlehens für
ein Vermietungsobjekt verwandt wird.

(redigiert von Monika Hillemacher)

„Betriebsurlaub! Wir sind ab dem 1. Sep-
tember wieder für Sie da.“ So oder so ähn-
lich weisen Unternehmen häufig auf Feri-
enzeiten hin.Während in vielenBranchen
Betriebe im Sommer, an Ostern oder zu
Pfingsten für einen gewissen Zeitraum
geschlossen bleiben, sind Notarinnen und
Notare auch in der Ferienzeit verfügbar.

Bereits abgeschlossene Verträge kön-
nen nicht warten, sondern sind fortlau-
fend zu betreuen: Bei Kaufverträgen
erwarten Verkäufer und Käufer eine
rasche Abwicklung, damit Kaufpreis
gegen Schlüssel den Besitzer wechseln
können.

Daneben sind Notarinnen und Notare
verpflichtet, bestimmte Mitteilungen an
das Finanzamt binnen weniger Tage zu
machen. Diese Fristen sind bindend. Eine
längere Nichtverfügbarkeit passt nicht,
wenn Mandanten eilige Angelegenheiten
wie ein Testament amKrankenbett erledi-
gen wollen.

Die Bundesnotarordnung sieht für den
Fall der Abwesenheit einer Notarin oder
eines Notars die Bestellung einer Notar-
vertreterin oder eines Vertreters vor. Die
Notarvertretung führt während dieser
Zeit die Geschäfte anstelle des Notars.

Notare können grundsätzlich ihren
Vertreter selbst auswählen. Fachliche
Voraussetzung ist die Befähigung zum
Richteramt. Das heißt, nur Volljuristen,
die als Richter oder Anwälte tätig sein
könnten, dürfen das Amt ausüben. Zum
Kreis gehören auch angehende Notarin-
nen und Notare. Alleine durch den Nach-
wuchs kann der Vertretungsbedarf an
den Notarstellen jedoch nicht abgedeckt
werden.

Auch in Juristenkreisen vielfach unbe-
kannt ist, dass pensionierte Richter und
Staatsanwälte ebenfalls Notarvertretun-
gen übernehmen können. Ich bin durch
einen privatenKontakt auf dieseMöglich-
keit aufmerksam geworden und nun re-
gelmäßig als Notarvertreter in Ingolstadt
tätig. Zuvor war ich nach verschiedenen
Stationen in der bayerischen Justiz bis
zumEintritt in den Ruhestand zuletzt Lei-
ter der Staatsanwaltschaft Ingolstadt.

Vor dem erstmaligen Engagement als
Notarvertretung war eine Hospitation
erforderlich, um einen Einblick in die
Abläufe zubekommen. Inzwischenbereite
ichmich anhand der Akten auf jeden Ein-
satz an der Notarstelle vor.

Wenn ich Abstimmungsbedarf habe,
wende ich mich bereits im Vorfeld an die
Notare. Es liegt bereits einige Zeit zurück,
dass ich als Richter mit Immobilien-,
Familien- und Erbrecht befasst war. Man
findet aber schnell Zugang zu den The-
men. Meinen Ruhestand noch ein biss-
chen juristisch aktiv zu gestalten – das
macht mir Spaß.

Der Einsatz von Notarvertreterinnen
und Notarvertretern spielt nicht nur in
Urlaubszeiten oder bei Krankheit eine
Rolle. Die Förderung von Vereinbarkeit
von Beruf und Familie ist natürlich auch
für den Notarstand ein wichtiges Thema.
Neben derDigitalisierung vieler Vorgänge
haben flexiblere Vertretungsmöglichkei-
ten den Beruf der Notarinnen und Notare
in den letzten Jahren familienfreundlicher
gemacht. Ich selbst kam durch die Unter-
stützung einer Notarin während ihrer
Elternzeit zu meiner Tätigkeit.

Notarinnen und Notare müssen sich
um einen geeigneten Vertreter selbst küm-
mern. Unterstützt werden sie dabei von
der Landesnotarkammer Bayern, die
einen Vertreterpool mit interessierten
Richtern und Staatsanwälten a. D. aufge-
baut hat. Für die Arbeit der Vertreter und
Vertreterinnen sieht die Bundesnotarord-
nung eine angemessene Vergütung vor.
Wie viel das ist, wird individuell abge-
stimmt.

Die Freude an der Betreuung von
Mandanten lässt mich bis heute Notar-
vertretungen übernehmen. Im Vergleich
zu meinem früheren Job als Leitender
Oberstaatsanwalt fällt mir besonders
die vorsorgende und streitvermeidende
Herangehensweise der Notare positiv
auf. (redigiert von Monika Hillemacher)

Folge 13:
Die Notarvertreter

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

BLICK INS
IMMOBILIEN-NOTARIAT

Dr. Helmut Walter,
Leitender Oberstaats-
anwalt a.D., Ingolstadt.
Urheberin: Kathrin

Schafbauer


