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Maklerrecht. Ein Immobilienmakler
ist nicht dazu verpflichtet,
steuerrechtliche Fragen im
Zusammenhang mit
dem Kaufvertrag zu prüfen.

BGH, Urteil vom 12. Juli 2018,
Az. I ZR 152/17

Ein Makler muss seinen Kunden
nicht steuerrechtlich beraten

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

DER FALL

Die Klägerin und die beklagte Maklerin
schlossen einen Makleralleinauftrag: Ein
Anwesen sollte verkauft werden. DieMak-
lerin fand einen Käufer, und die Immobi-
lie wurde veräußert. Da der Verkaufsge-
winn innerhalb von zehn Jahren nach
Erwerb erzielt worden ist, zählte das

Finanzamt ihn dem steuerbaren Einkom-
men der Verkäuferin hinzu und verlangte
eine entsprechende Einkommensteuer-
nachzahlung. Die Verkäuferin verklagte
die Maklerin: Sie sollte ihr die Nachzah-
lung erstatten, weil sie sie nicht auf die
Steuerpflichtigkeit hingewiesen hatte.

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

DIE FOLGEN

Einen solchen Hinweis musste die Makle-
rin auch nicht erteilen, entschied der
BGH. Das Gericht befand, dass Makler
grundsätzlich keine vertraglichen Neben-
pflichten treffen, steuerrechtliche Fragen
zu prüfen – es sei denn,Makler undKunde
haben etwas Entsprechendes vereinbart.
Der Makler ist vorrangig Experte für die
Bewertung und Veräußerung sowie den
Erwerb von Immobilien. Die Klägerin

wandte zwar ein, dass bei dem Verkauf
einer Immobilie hohe Schäden entstehen
können und dies einen Hinweis auf steu-
errechtliche Konsequenzen erforderlich
macht. Dies nahm der BGH aber nur in
Ausnahmefällen an: etwa dann, wenn
dem Kunden ein Schaden droht, weil er
sichnicht bewusst ist, dass eine besondere
Steuerpflicht entstehen könnte, der Mak-
ler dies aber erkennt.

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

WAS IST ZU TUN?

Erleidet ein Kunde im Rahmen einer
Immobilientransaktion einen Schaden,
wird schnell die Verantwortung beim
Makler gesucht. Mit überzogenen Anfor-
derungen an das Berufsbild des Maklers
soll er als Experte für alle erdenklichen
Problemstellungen haften. Jedoch besteht
seine Aufgabe darin, den Markt einzu-
schätzen und die Vermittlung und Vorbe-
reitung des Kaufvertrags in die Wege zu
leiten. Umfangreiche Aufklärungs- und
Beratungspflichten über etwaige (steuer-)
rechtliche Aspekte hat der Makler nicht.
Daher besteht auch keine generelle
Pflicht, den Kunden über die Steuerpflich-
tigkeit eines Veräußerungsgewinns aufzu-
klären. Vorsicht gilt jedoch im Einzelfall:

Wenn derMakler bei seinemAuftraggeber
ein berechtigtes Vertrauen erweckt, dass
unvorteilhafte Vertragsgestaltungen ver-
mieden werden, droht eine Ausnahme
von dieser Regel. Dies kann zum Beispiel
der Fall sein, wenn die Vertragsparteien
konkret vereinbaren, dass der Makler die
steuerlichen Aspekte einer beabsichtigten
Transaktion klärt oder wenn er sich als
Fachmann geriert, etwa indem er langjäh-
rige Berufserfahrung im (steuer-)rechtli-
chen Bereich bewirbt. Auf der sicheren
Seite sind Makler, wenn sie bei ihren
Kunden keine derartigen Erwartungen
wecken und ihnen im Zweifelsfall emp-
fehlen, bei der Transaktion einen Steuer-
berater zu Rate zu ziehen. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Karsten Prote

von GTW
Quelle: GTW

Grundstücksrecht. Wird ein
Immobilienverkäufer nach gegenwärtigen
Schäden an dem Haus gefragt, muss er
Schäden, die Jahre zurückliegen und nach
seiner Ansicht behoben wurden, nicht
erwähnen.

OLG Düsseldorf, Urteil vom 12. März 2018,
Az. 9 U 38/17

Der Verkäufer muss keine Schäden
angeben, die repariert sind
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DER FALL

Die Klägerin erwarb im Jahr 2014 ein mit
einem Haus bebautes Grundstück. Der
Kaufvertrag enthielt einen Gewährleis-
tungsausschluss. Die Käuferin fragte den
Verkäufer, ob es in den Wänden Risse
gebe. Er verneinte das. Zwar waren nach
einem Erdbeben im Jahr 1992 Risse in den
Hauswänden entstanden. Diese wurden
jedoch sach- und fachgerecht repariert
undwaren seither nicht wieder in Erschei-
nung getreten. Der Verkäufer konnte sich

daher an die Risse nicht mehr erinnern.
Nach dem Eigentumsübergang entdeckte
die Erwerberin hinter der Tapete einen
erneut aufgetretenen Riss, den der Ver-
käufer nicht kannte. Die Käuferin focht
daraufhin den Kaufvertrag an und
begründete dies damit, dass der Verkäufer
sie arglistig getäuscht habe. Sie verlangte
die Rückzahlung des Kaufpreises, Zug um
Zug gegen die Rückübertragung des
Grundstücks.
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DIE FOLGEN

Das Landgericht gab der Klage auf Rück-
zahlung statt. Der Verkäufer hätte die Klä-
gerin arglistig getäuscht, indem er sie, als
sie nach Rissen fragte, nicht über die
damals entstandenen Schäden in der
Wohnzimmerwand aufklärte. Er hätte
vielmehr sagen müssen, dass er sich nicht
erinnere. Das OLGDüsseldorf kam hinge-
gen zu einem anderen Ergebnis: Die Käu-
ferin hat keinen Anspruch auf Rückzah-
lung. Denn sie hat nur nach bestehenden
Rissen gefragt und nicht nach früher vor-
handenen Rissen. Aufgrund dieser Frage-

stellung traf den Verkäufer keine Pflicht,
Risse zu offenbaren, die vor mehr als 25
Jahren entstanden und sach- und fachge-
recht verschlossen wurden. Zumal diese
seither nicht – zumindest nicht erkennbar
– wieder auftraten. Da der Verkäufer
geglaubt hat, dass seine Angaben richtig
sind, liegt auch kein Vorsatz vor, der die
Voraussetzung für eine arglistige Täu-
schung wäre. Der Verkäufer war auch
nicht dazu verpflichtet, darauf hinzuwei-
sen, dass er sich möglicherweise nicht
mehr erinnert.
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WAS IST ZU TUN?

Das Urteil macht deutlich, dass Mängel,
die vor langer Zeit entstanden sind und
sach- und fachgerecht behoben wurden,
beim Immobilienkauf nur dann offenbart
werdenmüssen, wenn explizit nach ihnen
gefragt wird. Der Verkäufer darf darauf
vertrauen, dass nach der Reparatur kein
Schaden mehr besteht. Ein solcher – ver-
meintlich nicht mehr bestehender – Scha-
den ist nur dann zu offenbaren, wenn der

Käufer ausdrücklich nach früher aufgetre-
tenen Schäden fragt. Den Verkäufer trifft
diesbezüglich keine Aufklärungspflicht –
jedenfalls sofern der Mangel nicht merk-
lich erneut aufgetreten ist. Käufer sollten
deshalb bei einem Immobilienkauf den
Verkäufer ausdrücklich nach früheren
Mängeln und Schäden fragen. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Walter Klein
von Loschelder

Quelle: Loschelder

Baurecht. Wird im Abnahmeprotokoll
eine andere Verjährungsfrist angegeben
als im Bauvertrag vereinbart wurde, muss
geprüft werden, ob die Parteien die
Gewährleistungsfrist einvernehmlich ändern
wollten oder ob ein Versehen vorliegt.

BGH, Urteil vom 27. September 2018,
Az. VII ZR 45/17

Ein Fehler im Abnahmeprotokoll
ändert den Bauvertrag nicht

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

DER FALL

Ein Unternehmen war im Jahr 2002 auf
Grundlage der VOB/B mit Straßenbau-
arbeiten beauftragt worden. Die Gewähr-
leistungsfrist wurde mit fünf Jahren ver-
einbart. Die Leistungen wurden am
12. Juni 2003 schlussabgenommen, vor-
her waren bereits Teilabnahmen erfolgt.
ImAbnahmeprotokoll ist angegeben, dass
die Gewährleistungsfrist am 12. Juni 2003
beginnt und am 12. Juni 2007 endet. Im
August 2007 rügte der Auftraggeber Risse

im Fugenbereich. Im September 2008 lei-
tete er ein selbstständiges Beweisverfah-
ren ein und verlangte, dass das Unterneh-
men ihm die Mangelbeseitigungskosten
ersetzt. Die Baufirma argumentierte, dass
die Ansprüche verjährt sind: Laut Ab-
nahmeprotokoll ist von einer Verjährung
im Juni 2007 auszugehen, sodass die
Mängelrüge und das Beweisverfahren
nach Ablauf der Frist erfolgten – und da-
mit zu spät.
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DIE FOLGEN

Die Parteien haben im Vertrag eine Ver-
jährungsfrist von fünf Jahren vereinbart,
sie läuft also erst im Juni 2008 ab.DieMän-
gelrüge nach § 13VOB/B ist innerhalb die-
ser Frist erfolgt, ab dem Zeitpunkt der
Rüge läuft eine erneute Frist von zwei Jah-
ren, also bis August 2009. Da der Auftrag-
geber in dieser Zeit verjährungshem-
mendeMaßnahmendurchdas selbststän-
dige Beweisverfahren eingeleitet hat, ist
sein Anspruch nicht verjährt. Das Abnah-
meprotokoll sieht zwar eine kürzere Ver-

jährungsfrist vor. Hiermit wollten die Par-
teien aber keine Änderungen des Vertrags
und der Verjährung herbeiführen. Dies
ergibt eine Auslegung der Gesamtum-
stände, so der BGH. Hätten die Parteien
eine andere Verjährungsfrist vereinbaren
wollen, hätten sie dies wohl auch für die
bereits früher abgenommenen Leistungs-
teile getan. Hierfür wurde aber keine
Regelung getroffen. Dies spricht dafür,
dass im Abnahmeprotokoll versehentlich
eine falsche Angabe gemacht wurde.

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

WAS IST ZU TUN?

Termine und Fristen im Abnahmeproto-
koll weichen häufig vom Inhalt des Ver-
trags ab. Die Frist kann danach kürzer,
aber auch länger als im Vertrag vereinbart
sein. Dies kann durchaus als Vertragsän-
derung angesehen werden. Der BGH stellt
fest, dass dies nicht zwingend ist und auch
ein Versehen vorliegen kann. Ob eine Ver-
tragsänderung gewollt ist oder nicht,muss
durch Auslegung ermittelt werden. Das
eröffnet Raum für Rechtsunsicherheit. Die

Parteien sollten deshalb größte Sorgfalt
auf den Inhalt des Abnahmeprotokolls
verwenden. Dies gilt für Vorbehalte von
Vertragsstrafen und Mängelansprüche,
aber auch für Fristen. Letztlich hat die
Angabe von Fristen imAbnahmeprotokoll
nichts zu suchen – das vermeidet auch
Fehler. Fristen sollten deshalb erst gar
nicht aufgenommen werden. Denn dann
gilt das, was auch gewollt ist: die vertrag-
liche Vereinbarung. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Ulrich Leo von

avocado Rechtsanwälte
Quelle: Immobilien Zeitung

Mietrecht. Will ein Mieter die
Verlängerungsoption in einem
Gewerberaummietvertrag ausüben,
muss er die Schriftform nicht
einhalten. Ein Fax ohne
Unterschrift genügt.

BGH, Urteil vom 21. November 2018
Az. XII ZR 78/17

Eine Verlängerungsoption kann
auch per Fax gezogen werden
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DER FALL

In einem Gewerberaummietvertrag war
neben einer Festlaufzeit eine zehnjährige
Verlängerungsoption für den Mieter vor-
gesehen. Diese wurde von ihm auch
rechtzeitig ausgeübt, jedoch mit einem
Computerfax ohne Unterschrift. Der Ver-

mieter ist jedoch der Auffassung, dass das
Mietverhältnis sich nicht um zehn Jahre
verlängert habe, weil die Option nicht
wirksam ausgeübt worden sei. Darüber
kam es zum Rechtsstreit, in dem der BGH
das letzte Wort hatte.
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DIE FOLGEN

Der BGH sieht die Optionsausübung als
wirksam an. Denn die Parteien schließen
keinen neuen Vertrag, der dem Schrift-
formerfordernis unterfallen würde, son-
dern der Mieter nimmt ein Gestaltungs-
recht wahr, das im Vertrag vereinbart
wurde – und das ist formfrei möglich.
Diese Entscheidung liegt auf der Linie der
bisherigen BGH-Rechtsprechung, nach
der nur vertragliche Vereinbarungen dem

Schriftformerfordernis unterliegen, ein-
seitige, im Vertrag vorgesehene Gestal-
tungsrechte jedoch nicht. Dies ist laut
BGH etwa auch dann der Fall, wenn in
einem Mietvertrag dem Vermieter eine
Anpassung der Betriebskostenvorauszah-
lung vorbehalten ist oder er bestimmte
Stellplätze zuweist, deren genaue Lage im
Vertrag nicht angegeben ist.
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WAS IST ZU TUN?

Mit der Entscheidung sind nicht alle
Fußangeln beseitigt, die mit einer Opti-
onsausübung einhergehen können. Häu-
fig ergeben sich Schwierigkeiten bei der
Zustellung. Dies kann mitunter bei aus-
ländischen Vermietungsgesellschaften
der Fall sein, bei denen es sich um
Briefkastenfirmen handelt. Unabhängig
hiervon wird häufig übersehen, dass die
Ausübung einer Verlängerungsoption mit
einem Veränderungszeitraum von mehr
als einem Jahr in einem Sanierungsgebiet
auch der Zustimmung der Sanierungs-
behörde bedarf. Aus diesen und einer
Reihe von weiteren Gründen kann es
durchaus überlegenswert sein, anstelle
einer Grundlaufzeitmit Verlängerungsop-
tionen für denMieter eine Laufzeit zu ver-

einbaren, die die Grundlaufzeit und die
vorgesehenen Optionszeiten erfasst. An-
stelle derOptionsrechte könnendemMie-
ter zu bestimmten Daten Sonderkündi-
gungsrechte eingeräumt werden. Ange-
sichts der sich stark verändernden Anfor-
derungen an Gewerberäume in Bezug auf
Größe und Ausstattung und des mitunter
rasanten Wachstums von Unternehmen
und deren Flächenbedarf sind Mieter bei
derVertragsgestaltung sicherlich gut bera-
ten, sich sowohl im Hinblick auf die Bin-
dungsdauer als auch in Bezug auf Flä-
chenerweiterungen und Teilflächenrück-
gaben in Mietverträgen den notwendigen
Spielraum auszubedingen. Dies würde
sicherlich manche Schriftformkündigung
entbehrlich machen. ahl

Heureka! Die Traumimmobilie auf dem
leergefegten Immobilienmarkt ist gefun-
den. Und dann ist sie auch noch zu Kon-
ditionen vermietet, die eine ordentliche
Rendite versprechen. Herzlichen Glück-
wunsch! Oder ist der bestehende Mietver-
trag der Wermutstropfen, weil Sie die
Immobilie gerne selbst nutzen möchten?

In Deutschland gilt der Grundsatz
„Kauf bricht nicht Miete“, dies ist eine
der zentralen Mieterschutzvorschriften
des Bürgerlichen Gesetzbuchs. Wird also
vermieteter Wohnraum an einen Dritten
veräußert, nachdem er dem Mieter über-
lassen wurde, tritt der Erwerber in das
Mietverhältnis ein. Änderungen, z.B. was
die Höhe derMiete angeht, kann der Käu-
fer damit nur dann erreichen, wenn der
Mieter zustimmt. EinKaufinteressent soll-
te sich daher vom Verkäufer vor der Beur-
kundung des Kaufvertrags eine Kopie des
Mietvertrags aushändigen lassen.

Die Miete steht dem Käufer üblicher-
weise gemäß dem Kaufvertrag ab Besitz-
übergang zu – und der ist in der Regel an
die Kaufpreiszahlung gekoppelt. Für die
Praxis bietet es sich an, dass Verkäufer
und Käufer den Mieter von dem Vermie-
terwechsel in einem gemeinsamen Schrei-
ben in Kenntnis setzen. Darin kann der
Käufer dem Mieter auch seine Kontoda-
ten für die Mietzahlungen mitteilen. Der
Verkäufer befreit sich mit dem Schreiben
von seiner bürgschaftsähnlichen Haftung
zur Erfüllung der Vermieterpflichten, die
kraft Gesetzes besteht.

Hat der Mieter eine Kaution geleistet,
ist es häufig im Interesse der Kaufvertrags-
parteien, dass die Kaution direkt vom
Verkäufer auf den Käufer übertragen
wird. Hierfür sollte sich der Verkäufer
vom Mieter das Einverständnis einholen.
Ansonsten bleibt er ihm für die Rückge-
währ der Kaution haftbar.

Vor einer unliebsamen Überraschung
steht der Immobilienkauf, wenn gesetzli-
che Mietervorkaufsrechte bestehen: Wer-
den vermietete Wohnräume, an denen
nach der Überlassung an den Mieter
Wohnungseigentumbegründetworden ist
oder werden soll, an einen Dritten ver-
kauft, dann ist der Mieter grundsätzlich
zum Vorkauf berechtigt. Zudem sind die
Kündigungsmöglichkeiten des Erwerbers
eingeschränkt.

Deshalb sollte in solch einem Fall vor
der Beurkundung des Kaufvertrags über
eine Eigentumswohnung geprüft werden,
in welcher zeitlichen Reihenfolge die Auf-
teilung der Immobilie inWohnungseigen-
tum und der Abschluss des Mietvertrags
erfolgten.

Vorsicht ist auch geboten, wenn der
Käufer die vermietete Immobilie in Woh-
nungseigentum aufteilen möchte. Hier
droht, dass Vorkaufsrechte für die Mieter
geschaffen werden. Dies muss dann bei
der Abwicklung entweder des Ankaufs,
falls noch der Verkäufer die Aufteilung
vornimmt, oder der Abverkäufe, falls der
Käufer die Aufteilung übernimmt und die
einzelnen Wohnungen weiterveräußern
möchte, berücksichtigt werden.

Möchte der Käufer die Immobilie
selbst bewohnen, muss er dem Mieter
wegen Eigenbedarfs kündigen. Dies geht
in der Praxis oft mit einer gewissen zeitli-
chen Verzögerung einher, denn dass der
Verkäufer die Kündigung ausspricht, ist
nichtmöglich, da er logischerweise keinen
Eigenbedarf anmelden kann, wenn er die
Immobilie verkaufen will.

DerKäufer erhält dasRecht zurKündi-
gung auch nicht bereits mit dem Besitz-
übergang, sondern erst mit der Eigen-
tumsumschreibung – und davor muss
auch noch die Grunderwerbsteuer verbe-
scheidet und entrichtet sein. Diese zeitli-
che Abfolge sollte einem Käufer bewusst
sein, insbesondere bevor er voreilig seinen
eigenen Mietvertrag kündigt.

Von dem rechtlichenAspekt abgesehen
mag sich aber bei frühzeitigem Kontakt
mit dem Mieter vielleicht ja eine gütliche
Einigung finden: Ist der Mieter beispiels-
weise dazu bereit, früher auszuziehen,
kannder „störende“Mietvertrag auch ein-
vernehmlich aufgehoben werden. ahl

Nr. 50:
Das Mietverhältnis

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Bernadette Bord,
Notarin in Bamberg
Urheberin: Susanne Krauss


