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Rechtsanwalt
Dr. Karsten Prote

von GTW
Quelle: GTW

Grundstücksrecht. Wird in einem
Grundstückskaufvertrag zugunsten des
Verkäufers ein Rücktrittsrecht für den Fall
vereinbart, dass der Käufer insolvent wird,
ist das unter bestimmten Voraussetzungen
nicht gläubigerbenachteiligend.

BGH, Urteil vom 12. Oktober 2017,
Az. IX ZR 288/14

Rücktrittsrecht vom Kaufvertrag
kann insolvenzfest sein
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DER FALL

Eine Mutter verkaufte ihre Eigentums­
wohnung an ihre Tochter. Ein Teil des
Kaufpreises sollte sofort, der restliche
Betrag in Monatsraten über 25 Jahre
bezahlt werden. Im Kaufvertrag wurde
u.a. für den Fall, dass über das Vermögen
der Tochter das Insolvenzverfahren eröff­
net wird, ein Rücktrittsrecht vereinbart.
Zur Sicherung dieses Rücktrittsrechts

wurde eine Rückauflassungsvormerkung
im Grundbuch eingetragen. Die Tochter
wurde als Eigentümerin im Grundbuch
eingetragen, und zehn Jahre nach
Abschluss des Kaufvertrags wurde das
Insolvenzverfahren über ihr Vermögen
eröffnet. Die Mutter klagte nunmehr
gegen den Insolvenzverwalter auf Rück­
übereignung der Wohnung.
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DIE FOLGEN

Der BGH hat zugunsten der Klägerin ent­
schieden und das Recht auf Rückübertra­
gung bejaht. Der Insolvenzverwalter hat
nicht das Recht, ihr dies zu verweigern.
Die Mutter hat ihre Pflichten, die aus dem
Grundstückskaufvertrag folgten, vollstän­
dig erfüllt, sodass der Vertrag nicht unter
das Wahlrecht des Insolvenzverwalters
fällt, wonach er entscheiden kann, ob er
den Vertrag erfüllt oder nicht (§ 103 InsO).
Aber selbst wenn das Rückabwicklungs­
schuldverhältnis von § 103 InsO erfasst
würde, stünde dem Insolvenzverwalter
keinWahlrecht zu, denn der Anspruch der
Mutter wurde durch die eingetragene
Rückauflassungsvormerkung gesichert.
Die Verpflichtung zur Rückübertragung
benachteiligt auch nicht die Gläubiger
(§ 129 InsO). Denn eine solche Gläubi­
gerbenachteiligung liegt nur vor, wenn
entweder die Schuldnermasse vermehrt

oder die Aktivmasse verkürzt wird – und
dadurch der Zugriff der Gläubiger auf das
Vermögen des Schuldners vereitelt,
erschwert, gefährdet oder verzögert wird.
Das Rücktrittsrecht war im vorliegenden
Fall allerdings von vornherein Bestandteil
des gegenseitigen Vertrags. Außerdemhat
die Tochter die Rechte an der Wohnung
ausschließlich aufgrund dieses Vertrags
erworben. Die Rücktrittsklausel versetzt
die Mutter in den Stand, einen Zugriff der
Gläubiger auf die Wohnung jederzeit
abwehren zu können. ImÜbrigen schließt
die Rücktrittsklausel eine freie Verfügung
der Tochter zugunsten einzelner Gläubi­
ger aus. Die Mutter steht aufgrund der
Rücktrittsklausel deshalb einem Ausson­
derungsberechtigten gleich (§ 47 InsO).
Die Eigentumswohnung gehörte von
vornherein nicht zu den Bestandteilen der
Insolvenzmasse.
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WAS IST ZU TUN?

Ein solches Rücktrittsrecht ist typisch für
Immobilientransaktionen unter Familien­
angehörigen. Der BGH hat nunmehr klare
Voraussetzungen bestimmt, unter denen

eine solche Regelung anfechtungsfest ist.
Entscheidend ist, dass ein entgeltliches
Rücktrittsrecht bereits bei Abschluss des
Kaufvertrags vereinbart wird. ahl

Rechtsanwältin
Veronika Thormann

von bethge
immobilienanwälte

Quelle: bethge

Maklerrecht. In Ausnahmefällen kann ein
Nachweismakler auch bei unvollständiger
Maklerleistung seine Provision verlangen.
Dann trägt er aber die Darlegungs­ und
Beweislast.

OLG Frankfurt, Urteil vom 28. März 2018,
Az. 19 U 179/17

Maklerlohn ausnahmsweise auch
bei unvollständiger Leistung
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DER FALL

Ein Makler und ein Käufer haben einen
wirksamen Maklervertrag geschlossen.
Nachdem der Käufer sein Interesse an
dem betreffenden Grundstück bekundet
hatte, übersandte der Makler ihm die ent­
sprechenden Unterlagen. Dabei machte
er aber keine Angaben über den Namen
und die Adresse des Verkäufers. Trotz der
fehlenden Verkäuferdaten verlangte der
Makler im Anschluss seine Provision, und

darüber kam es zum Streit mit dem Kun­
den. Der Makler berief sich auf den ver­
meintlichen Umstand, dass es dem Kauf­
interessenten nicht auf diese Daten ange­
kommen wäre. Er habe sich mit der
unvollständigen Maklerleistung zufrieden
gegeben, um die Verkäuferdaten hinter
seinem Rücken selbst zu ermitteln und so
die Maklerprovision zu sparen.
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DIE FOLGEN

Diese Auffassung teilte das Oberlandesge­
richt nicht. Dem Makler steht seine Mak­
lerprovision nicht zu, da er nicht hinrei­
chend und schlüssig darlegen konnte,
dass das Interesse des Käufers auch ohne
die Preisgabe der Verkäuferdaten befrie­
digt worden ist. Zwar besteht auch in dem
Fall, dass der Nachweis unvollständig ist,
ausnahmsweise die Möglichkeit, dass der
Makler seine Provision verlangen kann.
Dies gilt aber nur dann, wenn sich die Ver­
käuferdaten etwa aus den Grundstücks­

unterlagen ohne weitere Nachforschun­
gen ergeben oder es offensichtlich ist, dass
der Käufer sich „amMakler vorbei“ seiner
Provisionspflicht entziehen will. Diese
Ausnahmen muss der Makler jedoch dar­
legen und beweisen. Im vorliegenden Fall
hat er aber widersprüchliche und lücken­
hafte Aussagen gemacht und ist damit sei­
nerDarlegungs­ undBeweislast nicht aus­
reichend nachgekommen, urteilte das
Gericht.
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WAS IST ZU TUN?

Grundsätzlich kann ein Makler seine Pro­
vision nur bei einer vollständigen Makler­
leistung verlangen. Im Fall des Nachweis­
maklers heißt das, dass er den Nachweis
über die Gelegenheit zumAbschluss eines
Vertrags gegenüber seinem Kunden er­
bringen muss. Dazu gehört in der Regel
auch die Auskunft über die wesentlichen
Daten des potenziellen Vertragspartners –
damit sein Kunde überhaupt in Vertrags­
verhandlungen mit diesem einsteigen
kann. Eine Ausnahme von dieser Nam­

haftmachung gibt es in der Rechtspre­
chung nur unter engen Grenzen. Zudem
muss der Makler diese Ausnahme hinrei­
chend beweisen können. Der Makler
sollte daher unbedingt sicherstellen, dass
sein Kunde die notwendigenDaten erhält;
zumindest, dass sich diese aus den Unter­
lagen ausdrücklich ergeben und auf
aktuellem Stand sind. Ansonsten besteht
ein hohes Risiko, dass sein Provisions­
anspruch entfällt. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Walter Klein
von Loschelder

Quelle: Loschelder

Baurecht. Nimmt ein Auftraggeber eine
Leistung unter Mängelvorbehalt ab, handelt
es sich dennoch um eine Abnahme. Der
Werklohn des Auftragnehmers wird
zumindest in Teilen fällig.

OLG Köln, Urteil vom 21. Dezember 2017,
Az. 7 U 49/13

Auch eine Abnahme unter
Vorbehalt ist eine Abnahme
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DER FALL

Der Auftraggeber, ein Generalunterneh­
mer, beauftragt ein Unternehmen bei
einem Bauvorhaben mit der Ausführung
der technischen Gewerke. Die Arbeiten
werdendurchgeführt, undderGeneralun­
ternehmer erklärt die Abnahme mit Aus­
nahmemehrererMängel, die er imEinzel­
nen aufführt. Er fordert den Unternehmer
zur Mängelbeseitigung auf und setzt ihm

dazu eine Frist, die aber ergebnislos ver­
streicht. Der Handwerker fordert seinen
Werklohn ein; der Auftraggeber ist aber
derMeinung, dass der Lohnnicht fällig ist,
weil es keine Abnahme gab: In der Korres­
pondenz sei sie ausdrücklich nicht umfas­
send erklärt worden, und eine vollstän­
dige Abnahme komme wegen der Mängel
nicht in Betracht.
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DIE FOLGEN

Der Werklohn ist fällig und muss bezahlt
werden, entscheidet das Gericht. Bei der
Erklärung des Auftraggebers, er nehme
die Leistung mit verschiedenen Ausnah­
men ab, handelt es sich nicht um eine
Teilabnahme, sondern um eine Abnahme
unter Vorbehalt. Die wesentliche Leistung
des Handwerkers war abnahmefähig, und
dies hat der Auftraggeber bestätigt. Wenn
er „Ausnahmen“ von der Abnahme
macht, wird die Leistung im Übrigen
abgenommen – wenn auch unter Vorbe­
halt. Auch eine solche Abnahme unter
Vorbehalt stellt eine (Gesamt­)Abnahme

dar. Der Vorbehalt führt jedoch dazu, dass
die Ansprüche des Auftraggebers wegen
der gerügten Mängel nicht entfallen; er
darf in diesem Fall einen Teil der Vergü­
tung zurückbehalten (§ 320 Abs. 1 BGB
bzw. § 641 Abs. 3 BGB). Kann der Unter­
nehmer beweisen, dass keineMängel vor­
liegen, wird der Werklohn uneinge­
schränkt fällig. Kann er die Mangelfreiheit
dagegen nicht belegen, kommt es zu einer
Zug­um­Zug­Verurteilung: Zahlung der
Vergütung gegen Beseitigung der Mängel.
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WAS IST ZU TUN?

Liegen (wesentliche) Mängel vor, muss
sich der Auftraggeber entscheiden: Er
kann die Abnahme erklären – wozu er
nicht verpflichtet ist – oder sie unter Ver­
weis auf die Mängel verweigern. Wenn er
die Leistung abnimmt, muss er entspre­
chende Vorbehalte in das Abnahmeproto­
koll aufnehmen, ansonsten droht ihm der
Verlust seiner Mängelansprüche. Werden
Mängel vorbehalten, bleibt der Auftrag­
nehmer auch nach der Abnahme in der

Beweispflicht und muss belegen, dass
seine Leistung mangelfrei ist. Er hat
jedoch nach Fristablauf nicht mehr das
Recht, die Mängel zu beseitigen. Der Auf­
traggeber hat vielmehr Anspruch darauf,
dass ihm die voraussichtlichen Kosten der
Mängelbeseitigung erstattet werden. Er
kann es aber auch bei der Patt­Situation –
Vergütung gegen Mangelbeseitigung –
belassen ahl

Rechtsanwalt
Dr. Ulrich Leo von

avocado Rechtsanwälte
Quelle: Immobilien Zeitung

Mietrecht. Der Mieter eines Eiscafés kann
sich auf Konkurrenzschutz berufen, wenn
eine weitere Einheit im Objekt an ein Bistro
vermietet wird. Er kann den Mietvertrag
nach Ablauf einer von ihm gesetzten Frist
außerordentlich kündigen.

OLG Koblenz, Urteil vom 25. April 2018,
Az. 5 U 1161/17

Konkurrenzschutz auch für Betriebe
mit ähnlichem Kundenkreis
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DER FALL

In einem langfristig abgeschlossenen
Mietvertrag über ein Eiscafé hat der Ver­
mieter dem Mieter Konkurrenzschutz
gewährt: Im Objekt war kein weiterer Eis­
dielenbetrieb zulässig. Der Eigentümer
vermietete aber eine weitere Fläche an ein
Bistro, das seinen Kunden u.a. Kaffee,
Kuchen und Milkshakes anbot. Der Inha­

ber des Eiscafés rügte einen darin liegen­
den Mangel und setzte dem Vermieter
eine Frist, innerhalb derer er die Konkur­
renzsituation beseitigen sollte. Das tat der
Vermieter nicht, und der Mieter kündigte
das Mietverhältnis außerordentlich. Er
machte zudem Schadenersatzansprüche
geltend.
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DIE FOLGEN

Das OLG Koblenz gab dem Mieter Recht.
Es legte die vertragliche Bestimmung so
aus, dass der Konkurrenzschutz nicht nur
für eine weitere Eisdiele besteht, sondern
für alle Betriebe, die denselben Kunden­
kreis ansprechen. Auf Grundlage der
BGH­Rechtsprechung sieht der Senat in

dem Verstoß des Vermieters gegen den
Konkurrenzschutz einen Mangel. Dieser
Mangel berechtigt den Mieter dazu, nach
Ablauf einer Abhilfefrist außerordentlich
zu kündigen. Er begründet auch Schaden­
ersatzansprüche, beispielsweise für nutz­
los gewordene Investitionen.
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WAS IST ZU TUN?

Die Pflicht zum Konkurrenzschutz ist aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben
entwickelt; sie leidet aber darunter, dass
sie in den Randbereichen alles andere
als trennscharf definiert ist. Daher tun
Vermieter gut daran, eine Konkurrenz­
schutzverpflichtung im Vertrag möglichst
auszuschließen. Dies soll auch formular­
vertraglich ohneWeiteresmöglich sein. Die
Vereinbarung sollte an passender Stelle im
Vertrag in einer gesonderten Regelung
mit zutreffender Überschrift, z.B. „Aus­
schluss des Konkurrenzschutzes“, nieder­
gelegt werden. Ist ein Ausschluss nicht
möglich, dann muss der Umfang des
zu gewährenden Schutzes detailliert be­
schriebenwerden. Zumindest imRahmen
einer nachhaltigen Gebäudebewirtschaf­
tung wird es sich oftmals verbieten, dem

Bestandsmieter sein Geschäft durch Ver­
mietung an einen Konkurrenten zu er­
schweren. Dies wird nicht nur regelmäßig
als feindlicher Akt gewertet, es kann auch
zu wirtschaftlichen Schwierigkeiten des
Mieters und im Ergebnis zu Zahlungsaus­
fällen führen. Vermietern sollte das Urteil
ein warnendes Beispiel sein, welche Folgen
es haben kann, wenn die Mängelbeseiti­
gung ausbleibt. § 543 Abs. 2, 3 BGB eröffnet
Mietern ein recht niederschwelliges Kün­
digungsrecht, nachdem sie den Vermieter
mit Fristsetzung zur Mängelbeseitigung
aufgefordert haben. Da das Gesetz nur
eine Fristsetzung und nicht eine zusätzli­
che Androhung der Kündigung verlangt,
wird dieses Risiko häufig erst zu spät
erkannt – nämlich wenn die Kündigung
beim Vermieter eingeht. ahl
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