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Rechtsanwältin
Samira Fazlic

von WIR Wanderer
und Partner

Baurecht. Bei arbeitsteiliger Werkerstellung
muss der Unternehmer einen Bauleiter
beauftragen, der die Leistungen auf
Mangelfreiheit überwacht, ansonsten
verjähren etwaige Mängel erst drei Jahre
nach Kenntniserlangung bzw. zehn Jahre
ohne Kenntniserlangung.
OLG Frankfurt, Urteil vom 4. Juli 2014,
Az. 24 U 84/13

Die Kläger erwarben im Oktober 2001 ein
von der Beklagten noch zu errichtendes
Reihenhaus. Im Februar 2011 leiteten sie
gegen die Beklagte ein selbstständiges
Beweisverfahren ein, in dem festgestellt
wurde, dass die Anschlüsse der luftdich-
ten Folie am Dach fehlerhaft ausgebildet
und mit einem 1 cm breiten Spalt zur
Wand verlegt wurden. Der Wasserdampf
konnte nicht nach außen entweichen und

Schimmel bildete sich. Im Anschluss
daran klagten sie auf Zahlung eines Kos-
tenvorschusses; die Beklagte berief sich
auf Verjährung. Das erstinstanzliche
Gericht wies die Klage ab. Die Berufung
führte zur Aufhebung des erstinstanz-
lichen Urteils. Die durch die Beklagte ein-
gelegte Nichtzulassungsbeschwerde beim
BGH wurde zurückgewiesen.
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DER FALL

Das OLG Frankfurt verurteilte die
Beklagte zur Zahlung des Kostenvor-
schusses. Zwar sei die Mangelhaftungs-
frist von fünf Jahren abgelaufen, jedoch
greife die regelmäßige Verjährungsfrist
von drei Jahren nach Kenntniserlangung
des Mangels. Diese Frist gilt insbesondere
beim arglistigen Verschweigen eines
Mangels. Nach dem OLG Frankfurt steht
diesem ein Verhalten gleich, bei dem ein
Unternehmer ein Werk arbeitsteilig her-

stellen lässt und hierbei bewusst nicht
die organisatorischen Voraussetzungen
schafft, um beurteilen zu können, ob das
Werk mangelfrei errichtet wird. Nach-
weislich hatte der Unternehmer keinen
Bauleiter beauftragt. AufgrundderArt und
des Umfangs der vorhandenenMängel sei
ein Anscheinsbeweis für die Verletzung
der Bauaufsichtspflicht gegeben. Bei ord-
nungsgemäßer Überwachung wäre der
Mangel vermieden worden.
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DIE FOLGEN

Die Entscheidung desOLGFrankfurt steht
imEinklangmit der bisherigenRechtspre-
chung des BGH zum Organisationsver-
schulden. Bauunternehmern ist daher bei
Leistungen, die bei Ausführungsfehlern
zu erheblichen Folgeschäden führen kön-
nen – etwa bei Abdichtungsmaßnahmen
oder beim Verkleben der Dampfsperre –
zu empfehlen, einen Bauleiter zu beauf-
tragen. Dieser sollte regelmäßige Kontrol-
len durchführen sowie spezifische Fotos
und genau bezeichnete Tagesberichte
anfertigen. Nur durch Vorlage dieser

Unterlagen kann dem Anscheinsbeweis
begegnet werden. Der Unternehmermuss
imEinzelnen vortragen können, wie er die
Durchführung der Arbeiten organisiert
hat, um den Herstellungsprozess zu über-
wachen und Mängel zu vermeiden.
Gelingt ihm das, haftet er nicht. Denn
nicht jeder Fehler führt zum Organisati-
onsverschulden und somit zum Aushe-
beln der Mangelhaftungsfrist von fünf
Jahren. ahl
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WAS IST ZU TUN?

Wer auf Bauleiter verzichtet, verlleettzztt
die Aufsichtspflicht

Rechtsanwalt
Hans-Christian Hauck
von HauckSchuchardt

Quelle: HauckSchuchardt

Maklerrecht. Ein Makler darf im Rahmen
eines Maklervertrags keine Reservierungs-
gebühr verlangen; entsprechende Verein-
barungen sind in der Regel unwirksam.

LG Berlin, Urteil vom 8. November 2016,
Az. 15 O 152/16

Eine Maklerin verwendete bei Reservie-
rungsverträgen für den Kauf einer Immo-
bilie durch Verbraucher die Klausel: „Die
Reservierungsgebühr in Höhe von… Euro
wird mit Unterzeichnung des Auftrags fäl-
lig.“ Die Vermittlerin wurde auf Unterlas-
sung der weiteren Verwendung dieser
Klausel verklagt. Sie berief sich darauf,

dass sie mit der Reservierung eine von
einer etwaigen Maklertätigkeit unabhän-
gige Leistung erbringe. Diese sei eine
Hauptleistung, sodass die Regelung der
Reservierungsgebühr nicht unter die
AGB-Kontrolle nach § 307 Abs. 3 BGB
falle.
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DER FALL

Das LGBerlin hält die Klausel für unzuläs-
sig, denn sie stellt eine unangemessene
Benachteiligung der Verbraucher dar. Die
Reservierungsvereinbarung ist keine
Hauptleistung, sondern als Allgemeine
Geschäftsbedingung eines mit einem
Maklervertrag verbundenen Reservie-
rungsauftrags anzusehen. Die Pflicht zur
Zahlung eines vom Zustandekommen
eines Kaufvertrags unabhängigen Reser-
vierungsentgelts ist eine unangemessene
Benachteiligung – wenn nicht gewährleis-
tet ist, dass sich für den Kunden nennens-
werte Vorteile ergeben. Selbst bei einem

Alleinauftrag kann dieMaklerin nicht ver-
hindern, dass der Verkäufer das Objekt
einem Dritten verkauft. Die Reservie-
rungsvereinbarung führt letztlich dazu,
dass sich der Makler, der bereits für die
Verkäuferseite tätig ist, sich von der Käu-
ferseite eine weitere Vergütung für die-
selbe Tätigkeit versprechen lässt, die von
demErfolg der Bemühungunabhängig ist.
Dies weicht von dem Grundgedanken des
§ 652 BGB ab; hiernach entstehenMakler-
provisionsansprüche grundsätzlich nur
im Erfolgsfall der Maklertätigkeit.
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DIE FOLGEN

Reservierungsvereinbarungen können
nach der Rechtsprechung und Literatur
nur in äußerst engen Grenzen wirksam
vereinbart werden. Hiernach sind diese
nur als Individualvereinbarung zulässig.
Darüber hinausmüssen sie zeitlich befris-
tet sein, eine Kündigungsmöglichkeit des
Kunden enthalten und die Gebühr darf
eine Grenze von zehn Prozent des zu
erwartenden Maklerhonorars nicht über-
steigen. Der Makler muss über einen qua-
lifizierten Alleinauftrag verfügen, und die

Zustimmung des Verkäufers muss vorlie-
gen. Bei der Vereinbarung unwirksamer
Klauseln besteht das Risiko einer Klage
und damit verbundener Kosten. Außer-
dem drohen möglicherweise Rückzah-
lungsansprüche des Kunden. Aus Grün-
den der höchsten Vorsicht sollten daher
keine Reservierungsvereinbarungen ab-
geschlossen werden. Zumindest sollte vor
dem Abschluss eine umfassende rechtli-
che Prüfung erfolgen. ahl
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WAS IST ZU TUN?

Reservierungsgebühr per AGB-Klausel
ist unzulässig

Steuerberater
Jens Krall
von KPMG

Quelle: KPMG

Steuerrecht. Ob AfA als Betriebsausgabe für
einen betrieblich genutzten Gebäudeteil
geltend gemacht werden können, der im
Eigentum des anderen Ehegatten steht,
hängt davon ab, wer die Anschaffungskosten
getragen hat.

BFH, Urteil vom 21. Februar 2017,
Az. VIII R 10/14

Die Kläger, Ehegatten, erwarben gemein-
schaftlich ein bebautes Grundstück. Zur
Finanzierung schloss die Klägerin einen
Darlehensvertrag ab, für dessen Erfüllung
der Kläger bürgte. Die Rückzahlung
erfolgte vom gemeinsamen Oder-Konto,
auf das im Wesentlichen Zahlungen aus
der selbstständigen Tätigkeit des Klägers

flossen.NachErwerb teiltendieKläger das
Anwesen in Wohnungseigentum auf. Das
Erdgeschoss stand im Alleineigentum der
Klägerin, sie vermietete es zur betrieb-
lichen Nutzung an den Kläger.
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DER FALL

Das Finanzamt erkannte das Mietverhältnis
steuerlich nicht an. Daraufhin versuchte
derKläger imKlageverfahren – letztinstanz-
lich schließlich vergebens – zumindest die
auf das Darlehen entfallenden Schuld-
zinsen und die AfA auf das Gebäude für
das von ihm betrieblich genutzte Gebäu-
deteil als Betriebsausgaben geltend zu
machen. Der BFH lehnte – anders als
die Vorinstanz – die Geltendmachung als
Betriebsausgabenmit der Begründung ab,
dass zwar nicht das Eigentum am Wirt-
schaftsgut entscheidend sei. So könnten
auch Aufwendungen, die im betrieblichen

Interesse auf fremdes Eigentum erfolgen,
Betriebsausgabe sein. Vielmehr kommees
darauf an, dass der Steuerpflichtige die
Aufwendungen im eigenen betrieblichen
Interesse trägt. Dies sei vorliegend jedoch
nicht der Fall gewesen, dadieAufwendun-
gen im Interesse der Klägerin erfolgten.
Denn sie allein war zur Rückzahlung des
Darlehens verpflichtet.
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DIE FOLGEN

Bei Verträgen unter nahestehenden Per-
sonen sollte darauf geachtet werden, dass
diese für eine steuerrechtliche Anerken-
nung den Anforderungen der Recht-
sprechung genügen, vor allem dem
Fremdvergleichsgrundsatz. Dann hätten
zweifelsohne Miete und Nebenkosten als
Betriebsausgaben in der Veranlagung des
Klägers Berücksichtigung finden können.
Um die in diesem Fall geschilderte alter-
native Möglichkeit einer Geltendma-
chung der Schuldzinsen und AfA als

Betriebsausgaben zu erreichen, wäre eine
gesonderte Vereinbarung zum Mietver-
trag denkbar. Diese sollte regeln, dass das
zivilrechtliche und wirtschaftliche Eigen-
tum am betrieblich genutzten Gebäude-
teil auseinanderfallen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1
AO). So könnten sich die Aufwendungen
nachweislich dem eigenen betrieblichen
Interesse des Nichteigentümer-Ehegatten
zuordnen lassen. ahl
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WAS IST ZU TUN?

Keine AfA bei betrieblicher Nutzungg
des Ehegattengrundstücks

Rechtsanwalt
Dr. Christian Hamann

von Gleiss Lutz
Quelle: Gleiss Lutz

Öffentliches Recht. Räumt der Eigentümer
einer staatlichen Stelle ein Nutzungsrecht an
seinem Grundstück ein, um eine sonst
drohende Enteignung abzuwenden, hat er
ohne ausdrückliche Regelung keinen
Anspruch auf Ersatz von
Rechtsanwaltskosten.
BGH, Urteil vom 8. Dezember 2016,
Az. III ZR 407/15

Das Grundstück des Klägers sollte zur
Umsetzung eines förmlich beschlossenen
Hochwasserschutzkonzepts in Anspruch
genommenwerden. Um eine sonst mögli-
che Enteignung abzuwenden, räumte der
Kläger der zuständigen Behörde durch

Vertrag ein entsprechendes Nutzungs-
recht an dem Grundstück ein. Später
verlangte er, dass ihm die Rechtsanwalts-
kosten erstattet werden, die ihm im
Zusammenhang mit den Vertragsver-
handlungen entstanden waren.
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DER FALL

Der Schutz des privaten Eigentums gehört
zu den Kernelementen unserer Rechts-
undWirtschaftsordnung. Nur unter engen
Voraussetzungen kann der Staat privates
Eigentum entziehen, wenn das zur Wah-
rung der Interessen der Allgemeinheit
unumgänglich ist. An die Ausübung des
Enteignungsrechts knüpfen das Grundge-
setz und das einfache Gesetzesrecht hohe
Anforderungen; sind die erfüllt, hat der
Staat den betroffenen Eigentümer ange-
messen zu entschädigen und nach Maß-
gabe des § 121 BauGB auch die Kosten

eines hinzugezogenen Rechtsanwalts zu
erstatten. Im vorliegenden Fall wies der
BGH die Klage des Eigentümers in letzter
Instanz ab. Die Nutzungsvereinbarung
zwischen ihm und der Behörde, die keine
Regelung zur Erstattung von Rechtsbera-
tungskosten enthielt, sei allein nachMaß-
gabe des bürgerlichen Rechts zu beurtei-
len, so die Richter. Eine entsprechende
Anwendung der öffentlich-rechtlichen
Regeln über die Kostenerstattung im
förmlichen Enteignungsverfahren kommt
nicht in Betracht.
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DIE FOLGEN

Zur Vermeidung langwieriger Ent-
eignungsverfahren werden in der Praxis
oft zivilrechtliche Kauf- oder Nutzungs-
verträge geschlossen. Die Behörden müs-
sen sich sogar um einen „freihändigen“
Erwerb ernsthaft bemühen, bevor sie ein
Enteignungsverfahren einleiten können
(§ 87 BauGB). Diese Entscheidung zeigt
allerdings, dass Betroffene beim Ab-
schluss solcher Vereinbarungen vorsich-
tig sein müssen, damit sie nicht am Ende
schlechter stehen als bei einem Ent-
eignungsverfahren. Auch wenn der Ver-
tragsschluss eindeutig durch die dro-
hende Enteignung motiviert ist und dem

Bürger nur die Wahl zwischen einer Eini-
gungmit derBehördeoder zwangsweisem
Entzug seines Eigentums bleibt, lehnt der
BGH es ab, die gesetzlichen Kostenerstat-
tungsansprüche auf den „freiwillig“ abge-
schlossenen Vertrag anzuwenden. Die
Begründung dafür ist juristisch nachvoll-
ziehbar, aus Sicht der Eigentümer aber
unbefriedigend und kaum geeignet, einen
Anreiz zum Abschluss der Abwendungs-
verträge zu schaffen. Betroffene Eigentü-
mer müssen sich gleichwohl an der
Rechtsauffassung des BGH orientieren
und auf eine sorgfältige Formulierung von
Abwendungsverträgen achten. ahl
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WAS IST ZU TUN?

Keine Erstattung von Anwaltskosten
im Abwendungsvertrag

Andere Länder, andere
Kreditgepflogenheiten

Rund 76Mrd. Euro betrug der Darlehens-
bestand deutscher Pfandbriefbanken
Ende 2015 imEU-Ausland, außerhalb der
EU war es weniger als ein Drittel davon.
Es erscheint daher nur konsequent, dass
sich ein deutschsprachiges Praxishand-
buch für die Immobilienfinanzierung im
Ausland auf diese Märkte konzentriert.
Eine Auswahl bleibt freilich unausweich-
lich. Immerhin 17 der 27 EU-Staaten
außerhalb Deutschlands fanden Eingang
in den Band, darunter die Schwerge-
wichte Frankreich, Italien, Spanien und
Polen. Großbritannien ist trotz des anste-
henden Brexits vertreten, allerdings nur
mit England undWales. Ergänzt wird die
Liste um den EU-Beitrittskandidaten Ser-
bien und das EWR-Land Norwegen.

Der Aufbau der einzelnen Landesarti-
kel innerhalb des Buchs ist übersichtlich
und folgt jeweils stets dem gleichen
Schema: Nach einer Einführung in den
Immobilienmarkt folgen die Grundzüge
des Kreditvertragsrechts, ein Überblick
über die üblichen Sicherheiten und der
Umgang mit ihnen im Vollstreckungsfall.
Dem Sonderfall eines Darlehens eines
deutschen Kreditgebers wird ein eigener
Abschnitt gewidmet. Hinzu kommt die
Beschreibung des Ablaufs einer Immobi-
lientransaktion im Zielland, ergänzt um
die Kostenübersicht für die Sicherheiten-
bestellung. Als Modellimmobilien dienen
dabei ein Privatanwesen im Wert von
500.000 Euro und eineGewerbeimmobilie
im Wert von 20 Mio. Euro.

Das Buch wird seinem praktischen
Anspruch gerecht und bietet einen guten
Überblick über die wesentlichen Aspekte
der Immobilienfinanzierung in den ein-
zelnen Ländern, ohne den Lesermit recht-
lichen Details zu überfordern. Die Litera-
turverweise beschränken sich auf das
Nötigste und die Fußnoten sind für ein
Buch, das von Anwälten verfasst wurde,
erfreulich kurz. us
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CBBL, Stefan Meyer
(Hrsg.): Immobilien-
finanzierung und
Kreditsicherheiten in
ausgewählten
europäischen Ländern.
Fritz Knapp Verlag
2016. Gebunden, 414
Seiten. 69 Euro.
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Lösung nur für Krisenfälle

Ephemere Stadtentwicklung bedeutet nach
Auffassung der Autoren sowohl nur vorü-
bergehende Nutzungen für Grundstücke
und Gebäude als auch Planungsprozesse,
die nicht auf den üblichen Wegen verlau-
fen. Der Band dokumentiert Ergebnisse
eines Forschungs- und Lehrprojekts der TU
Berlin und der Wüstenrot Stiftung, das sich
von 2012 bis 2014 mit diesen Themen
befasste. Sowohl theoretische Konzepte als
auch Beispiele für ephemere Planungspro-
zesse werden behandelt.

Obwohl den Autoren die Wertschät-
zung für Immobilienentwicklungen ab-
seits von Marktwirtschaft und Kommu-
nalverwaltung anzumerken ist, können
sie kaum verbergen, dass es sich dabei um
Randphänomene handelt. Von den vier
ausführlich vorgestellten Beispielen Leip-
zig, Berlin, Frankfurt und Mannheim
wurden lediglich in Leipzig tatsächlich
Projekte umgesetzt. In den übrigen Städ-
ten blieb es bei Absichtserklärungen.
Unter demStrich bleibt der Eindruck, dass
ephemere Stadtentwicklung vor allem ein
Instrument für Kommunen, Quartiere
und Immobilien in Krisen und ohne pri-
vatwirtschaftliche Entwicklungsperspek-
tive ist. In der aktuellen Boomphase fin-
den sich solche Freiräume in größeren
Städten jedoch kaum noch. Es bliebe also
allenfalls die Frage, ob und wie sich ephe-
mere Planungs- und Nutzungsexperi-
mente auch in Kleinstädten oder auf dem
Land umsetzen lassen. Doch das behan-
delt der Band nicht. vt

Wüstenrot Stiftung:
Ephemere Stadtentwick-
lung. Handbuch und
Planungshilfe. DOM
Publishers 2016. Ge-
bunden, 192 Seiten,
48 Euro.
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