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Rechtsanwalt
Dr. Mathias Hellriegel

von Malmendier
Partners

Quelle: Malmendier

Öffentliches Recht. Auch Maßfestsetzungen
in Bebauungsplänen können eine
nachbarschützende Wirkung haben.
Behörden dürfen Bauherren daher keine
weitreichenden Befreiungen in Aussicht
stellen.

BVerwG, Urteil vom 9. August 2018,
Az. 4 C 7.17

Befreiung von altem Bebauungsplan
kann rechtswidrig sein
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DER FALL

Ausgangspunkt des Rechtsstreits ist ein
Antrag auf Errichtung eines Wohnhauses
mit Gewerbeanteil in der Nähe des Berli-
ner Wannsees. Das Baugrundstück liegt
im Geltungsbereich eines übergeleiteten
Bebauungsplans aus dem Jahr 1959 und
wird dort als Teil der Sonderzweckfläche
„Wassersport“ ausgewiesen. In einem

Vorbescheid stellte die Bauaufsichtsbe-
hörde der Bauherrin Befreiungen von
Maßfestsetzungen des Bebauungsplans in
Aussicht. Unter anderem sollten die zuläs-
sige Zahl der Vollgeschosse und die zuläs-
sige Baumassenzahl erheblich überschrit-
ten werden dürfen. Dagegen erhob ein
Nachbar Klage.
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DIE FOLGEN

Die Vorinstanzen haben der Klage stattge-
geben und den Vorbescheid aufgehoben,
das BVerwG hat die Revision der Bauher-
rin zurückgewiesen. Die Klage des Nach-
barn ist begründet, da der Vorbescheid
sowie die in Aussicht gestellten Befreiun-
gen die Grundzüge der Planung berühren
und somit rechtswidrig sind. Würde das
Vorhaben verwirklicht, würde dies das
bestehende Wassersportgebiet und das
Konzept eines grünen Uferbereichs
gefährden. Nach Ansicht des BVerwG ver-

letzen die Befreiungen den Kläger in sei-
nen Rechten. Dieser Drittschutz ergibt
sich aus den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans zur Vollgeschoss- undBaumas-
senzahl. Dass der Bebauungsplan aus
einer Zeit stammt, in der der nachbarliche
Drittschutz bei denPlangebernnochnicht
präsent war, spielt keine Rolle. Es genügt,
dass durch die Festsetzungen des Bebau-
ungsplans – wie hier – die Betroffenen in
ein wechselseitiges nachbarliches Aus-
tauschverhältnis eingebunden werden.

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

WAS IST ZU TUN?

Das Urteil bestätigt höchstinstanzlich,
dass die bisherige großzügige Praxis der
Befreiung von alten Bebauungsplänen
rechtswidrig ist. Soweit diese Festsetzun-
gen überkommen sind, müssen die
Behörden entweder argumentieren, dass
sie funktionslos und damit unwirksam
sind, oder ein Bauleitplanverfahren
durchführen, um neues Planungsrecht zu
schaffen. Zudem stellt das BVerwG klar,
dass auchMaßfestsetzungen eines Bebau-
ungsplans nachbarschützend sein kön-
nen. Das Gericht erweitert die Entschei-
dung des OVG dahingehend, dass sich der

Plangeber im Zeitpunkt der Planaufstel-
lung nicht zwingend der drittschützenden
Wirkung bewusst sein musste. Es genügt,
wenn sich diese Wirkung daraus ergibt,
dass ein Austauschverhältnis geschaffen
wird, das die Betroffenen zu einer recht-
lichen Schicksalsgemeinschaft verbindet.
Zu prüfen bleibt im Einzelfall, ob die Ent-
scheidung auch auf andere übergeleitete
Bebauungspläne übertragbar ist. Dies
wird häufig zu verneinen sein. Nachbar-
rechtsschutz scheidet übrigens aus, wenn
der klagende Nachbar sich selbst nicht an
die Festsetzungen hält. ahl

Rechtsanwalt
Dr. Alexander Wronna
von KNH Rechtsanwälte

Quelle: KNH

Architektenrecht. Der Architekt muss
seinen Auftraggeber schon in der
Grundlagenermittlung vollständig und
richtig darüber informieren, ob das geplante
Bauvorhaben genehmigungsfähig ist.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 24. Oktober 2016,
Az. 19 U 188/14 (BGH, Beschluss vom
12. September 2018, Az. VII ZR 295/16)

Architekt muss von Anfang an
genehmigungsfähig planen
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DER FALL

Ein Architekt hat den Auftrag erhalten,
einen unterhalb einer Garage gelegenen
Hobbyraum zu modernisieren. Das Zim-
mer soll nach den Vorstellungen des
Bauherrn zu Wohnzwecken überlassen
werden können, zum Beispiel an ein
Au-Pair-Mädchen oder einen Gärtner.
Mit der Genehmigungsplanung, also der

Leistungsphase 4, ist der Architekt nicht
beauftragt worden. Nachdem die Bau-
maßnahme abgeschlossen ist, stellt sich
im Rahmen einer Vermietung heraus,
dass eine Wohnnutzung gar nicht ge-
nehmigungsfähig ist. Der Bauherr nimmt
den Architekten auf Schadenersatz in
Anspruch.
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DIE FOLGEN

Obwohl der Architekt nicht mit der
Genehmigungsplanung beauftragt wurde,
schuldete er demBauherrn eine genehmi-
gungsfähige Vor- und Entwurfsplanung.
Dass der Raum unterhalb der Garage für
Wohnzwecke genutzt werden soll, ist eine
genehmigungspflichtige Nutzungsände-
rung. Die dafür erforderliche Baugeneh-
migung konnte aber nicht erlangt werden,
sodass der Architekt im Rahmen seiner
Pflichten von Anfang an darauf hätte hin-
weisen müssen, dass die Baumaßnahme
gar nicht genehmigungsfähig ist. Dabei

muss der Architekt den Besteller bereits in
der Leistungsphase 1 (Grundlagenermitt-
lung) über die Genehmigungsfähigkeit
eines in Aussicht genommenen Bauvor-
habens vollständig und richtig informie-
ren. Schon im Rahmen der Vor- und Ent-
wurfsplanung schuldet der Architekt
einen genehmigungsfähigen Entwurf. Ist
die Planung nicht genehmigungsfähig, ist
sie mangelhaft. Nur wenn hinreichende
Aussichten darauf bestehen, dass eine
Genehmigung erteilt werden kann, kann
das Werk des Planers mangelfrei sein.
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WAS IST ZU TUN?

Der Architekt darf nicht erst in der Leis-
tungsphase 4 (Genehmigungsplanung)
über die Genehmigungspflichtigkeit eines
Bauvorhabens informieren und auf die
Genehmigungsfähigkeit hinweisen. Be-
reits in der Grundlagenermittlung erge-
ben sich für ihn weitreichende Aufklä-
rungspflichten. Dazu gehört etwa der
Hinweis, dass Bauantragsunterlagen für
eine Nutzungsänderung erstellt werden
müssen. Nur wenn der Architekt entspre-
chende Hinweise erteilt, geht das Risiko
der Genehmigungsfähigkeit einer Pla-

nung auf den Bauherrn über. Ansonsten
bleibt es beim Architekten. Er hat dann
auch die (Folge-)Kosten eines Baustopps
oder sogar Rückbaus zu tragen. Derartige
Pflichten können sich sogar schon im vor-
vertraglichen Bereich ergeben: Wenn aus
den vorhandenen Informationen bei der
Vertragsanbahnung ersichtlich ist, dass
eine Baugenehmigung notwendig ist –
etwa für eine Nutzungsänderung –, muss
der Planer darauf schon bei Vertrags-
schluss hinweisen. ahl

Rechtsanwalt
Behnam Yazdani
von White & Case

Quelle: White & Case

Grundstücksrecht. Ein Verkäufer
hat den Käufer bei Vertragsschluss
ungefragt darüber aufzuklären,
wenn die Wohnung einer
Sozialbindung
unterliegt.

BGH, Urteil vom 14. September 2018,
Az. V ZR 165/17

Sozialbindung darf beim Verkauf
nicht verschwiegen werden
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DER FALL

Der Kläger verkaufte mit notariellem
Kaufvertrag eineWohnung andenBeklag-
ten. ImKaufvertragwurdendieRechte des
Käufers wegen eines Sachmangels ausge-
schlossen, es sei denn, der Verkäufer han-
delt vorsätzlich. In der Folge monierte der
Käufer, dass es sich bei der Wohnung um
einen öffentlich geförderten Wohnraum
handelt. Darüber habe ihn der Verkäufer
vor Vertragsabschluss nicht aufgeklärt.
Der Käufer forderte die Rückabwicklung

des Kaufvertrags, was der Verkäufer
ablehnte. Der Käufer erhob daraufhin in
erster Instanz erfolglos Klage. Auch die
Berufung des Klägers vor dem Oberlan-
desgericht Celle blieb ohne Erfolg. Der
Bundesgerichtshof hob das Berufungsur-
teil auf und verwies den Rechtsstreit zur
erneuten Entscheidung an das OLG
zurück. Es soll unter anderem die Frage
klären, ob der vereinbarte Sachmängel-
ausschluss auch Rechtsmängel umfasst.
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DIE FOLGEN

Der BGH bestätigte mit der Entscheidung
seine bisherige Rechtsprechung, wonach
die Sozialbindung einer mit öffentlichen
Mitteln geförderten Wohnung einen
Rechtsmangel darstellt. Der Eigentümer
einer solchen Wohnung ist nämlich kraft
Gesetzes in seinen rechtlichen Befugnis-

sen beschränkt, die Wohnung selbst oder
durch Dritte zu nutzen. Ein Verstoß dage-
gen kann eine Ordnungswidrigkeit nach
dem Wohnungsbindungsgesetz mit einer
Geldbuße bis zu 50.000 Euro zur Folge
haben.
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WAS IST ZU TUN?

Verkäufer sind gut beraten, detailliert zu
dokumentieren, dass sie den Käufer über
Umstände umfassend aufgeklärt haben,
die für seineWillensbildung offensichtlich
von ausschlaggebender Bedeutung sind –
zum Beispiel verborgene, nicht unerheb-
liche Mängel. Es genügt nicht, wenn der
Verkäufer dem Käufer vor dem Verkauf
die Möglichkeit eingeräumt hat, die
Immobilie zu besichtigen. Der Verkäufer
kommt mit einer Besichtigung seiner
Offenbarungspflicht imHinblick auf Sach-
mängel nur dann nach, wenn diese Män-
gel durch eine Besichtigung ohne Weite-
res für den Käufer erkennbar sind. Allein
indem eine Besichtigung durchgeführt

wird, werden dem Käufer keine bestehen-
den Rechtsmängel offenbart, denn die
rechtlichen Verhältnisse und Defizite
einer Wohnung treten dadurch nicht zum
Vorschein. Auch wenn ein Haftungsaus-
schluss für Sachmängel vereinbart wurde
– etwa mit einer Formulierung wie „Kauf-
gegenstandwird verkauft, wie er steht und
liegt“ –, wird das den Verkäufer nicht vor
einer Rückabwicklung schützen, falls er
den Käufer nicht vor Vertragsschluss über
die Sozialbindung der zu verkaufenden
Wohnung aufgeklärt hat. Denn es kann
nicht vereinbart werden, dass die Haftung
wegen eines arglistig verschwiegenen
Mangels ausgeschlossen wird. ahl

Rechtsanwalt
Paul M. Kiss

von CBH
Rechtsanwälte

Quelle: CBH

Maklerrecht. Ist die Maklerin die Tochter
des vermietenden Eigentümers, handelt es
sich nicht allein deshalb um eine „unechte
Verflechtung“ zwischen ihr und dem
Auftraggeber, die einen Provisionsanspruch
ausschließen würde.

AG Köln, Urteil vom 20. Juni 2018,
Az. 123 C 50/18

Makelt Kind des Eigentümers,
hat es Anspruch auf Provision
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DER FALL

Auf die Internetanzeige einerMaklerin zur
Anmietung eines Einfamilienhauses mel-
deten sich Mietinteressenten. Bei dem
gemeinsamen Besichtigungstermin, an
dem auch der Eigentümer teilnahm, siez-
ten sich dieser und die Maklerin, obwohl
es sich um Vater und Tochter handelte.
Erst nach Abschluss des Mietvertrags und
nachdem sie die vertraglich vereinbarte

Courtage bezahlt hatten, erfuhren die
Mieter, dass die Maklerin die Tochter des
Eigentümers war. Darauf verlangten sie
die Maklerprovision zurück. Sie beriefen
sich auf eine „familiäre Verflechtung“ zwi-
schen der Maklerin und dem Vermieter,
die die Provision ausschließe. Sie seien
über das Verwandtschaftsverhältnis arg-
listig getäuscht worden.
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DIE FOLGEN

Nach verbreiteter Rechtsprechung hat der
Makler keinen Anspruch auf Provision,
wenn er mit der Partei, mit der der Haupt-
vertrag zustande kommt, gesellschafts-
rechtlich oder auf andereWeise „verfloch-
ten“ ist. Um eine „echte Verflechtung“
handelt es sich bei einem Beherrschungs-
verhältnis, also einermaßgeblichen recht-
lichen oder wirtschaftlichen Beteiligung,
bei dem eine selbstständige, voneinander
unabhängige Willensbildung nicht mög-
lich ist. Eine „unechte Verflechtung“ liegt
vor, wenndie Verbindung zu einem „insti-
tutionalisierten Interessenkonflikt“ führt,
der den Makler ungeeignet erscheinen

lässt, die Interessen seines Auftraggebers
sachgerecht wahrzunehmen. Auch wenn
das BVerfG im Jahr 1988 bei einer „nicht
gestörten Ehe“ auf enge wirtschaftliche
Bindungen geschlossen hat, die den Mak-
ler daran hindern, gegenläufige Interes-
sen seines Auftraggebers zu wahren, sieht
das AG Köln dies im Vater-Tochter-
Verhältnis anders: Die erwachsene Toch-
ter ist wirtschaftlich unabhängig. Sie ist
außerdem selbstständig eingetragene
Kauffrau, eine arbeits- oder dienstvertrag-
liche Bindung zwischen Vater und Toch-
ter besteht damit nicht. Sie muss die Pro-
vision nicht zurückzahlen.
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WAS IST ZU TUN?

Der Sachverhalt trug sich im Jahr 2014 zu.
Auf ihn war der erst zum 1. Juni 2015 in
Kraft getretene § 2 Abs. 1a WoVermG
daher noch nicht anwendbar. Anderen-
falls wäre der Provisionsanspruch der
Maklerin bereits am „Bestellerprinzip“
gescheitert. Der Verlust des Provisions-
anspruchs drohte daher nur unter dem
Gesichtspunkt der „Verflechtung“. Be-
steht ein Verwandtschaftsverhältnis zwi-

schen dem Makler und dem künftigen
Vertragspartner seines Auftraggebers,
muss stets kritisch geprüft werden, ob es
sichumeine „engewirtschaftlicheVerbin-
dung“ handelt, die den Makler daran hin-
dert, die Interessen seines Auftraggebers
zu wahren. Ansonsten droht der Verlust
des Provisionsanspruchs. Entscheidend
sind dabei die Umstände des jeweiligen
Einzelfalls. ahl

Wird ein Immobilienkauf durch einen
Makler provisionspflichtig vermittelt,
dann stellt sich die Frage, ob und wie dies
im notariellen Kaufvertrag berücksichtigt
werden kann. Denn die sogenannte Mak-
lerklausel kann in vielen Varianten aus-
gestaltet werden. In den vergangenen Jah-
ren wurden die Klauseln infolge von
Änderungen im Verbraucherschutzrecht
wieder intensiv und kontrovers diskutiert.

Um keine Maklerklausel im eigentli-
chen Sinne handelt es sich bei einer – in
der Praxis eher seltenen – Vereinbarung,
wonach die Provision, die dem Makler
von einer Vertragspartei geschuldet wird,
von der anderenVertragspartei übernom-
men wird. Die Maklerprovision ist dann
Teil der Leistungsverpflichtung, die von
der Vertragspartei im Zusammenhang
mit demKauf geschuldet wird, und unter-
liegt damit der Beurkundungspflicht des
Immobilienkaufvertrags. Sie muss daher
zwingend in die notarielle Urkunde auf-
genommen werden. Sie beschränkt sich
aber im Regelfall auf das Verhältnis zwi-
schen den Vertragsparteien und führt zu
keiner unmittelbaren Begünstigung des
Maklers.

Davon zu unterscheiden sind Regel-
ungen, die sich auf den Provisionsan-
spruch des Maklers selbst beziehen, wie
eine „konstitutive“, also rechtsbegrün-
dende Maklerklausel. So ist es möglich, in
einem „Vertrag zugunsten Dritter“ im
notariellen Kaufvertrag für den Makler
einen Anspruch auf Provisionszahlung
gegenüber einer Kaufvertragspartei zu
begründen.

Handelt es sich bei demjenigen, der die
Provision zahlen muss, um einen Ver-
braucher – also um jemanden, der das
betreffende Rechtsgeschäft nicht in Aus-
übung seiner gewerblichen oder beruflich
selbstständigen Tätigkeit schließt –, kann
er durch eine solche notariell beurkundete
Vereinbarung sein etwaiges gesetzliches
Widerrufsrecht in Bezug auf den Makler-
vertrag verlieren. EinWiderrufsrecht steht
ihm dann zu, wenn der Maklervertrag im
Wegedes Fernabsatzes, also etwaüber das
Internet, oder außerhalb der Geschäfts-
stelle des Maklers geschlossen wurde.
Auch erhöhen sich durch eine solche Ver-
einbarung unter Umständen die Notar-
kosten.

Eine routinemäßige Aufnahme konsti-
tutiver Maklerklauseln durch den Notar
verbietet sich aus diesen Gründen und
mag auch Zweifel an der gebotenen
Unparteilichkeit des Notars wecken.

Wenn allerdings die Ausübung eines
Vorkaufsrechts droht, kanndas einAnlass
dafür sein, eineMaklerklausel in den Ver-
trag aufzunehmen. Nur so ist sicherge-
stellt, dass der Vorkaufsberechtigte die
Maklerprovision zahlen muss, wenn er
sein Vorkaufsrecht ausübt. Anderenfalls
verliert der Makler seinen Provisionsan-
spruch gegen den Käufer.

Ohne Bedenken kann eine Erklärung
der Vertragsparteien in den notariellen
Kaufvertrag aufgenommen werden, dass
das betreffende Rechtsgeschäft durch die
Vermittlung eines bestimmten Maklers
zustande gekommen ist und der Käufer
und/oder der Verkäufer dem Makler
daher eine bestimmte Provision schuldet.
Bei einer solchen „deklaratorischen“, also
bestätigenden Maklerklausel handelt es
sich um eine lediglich beweissichernde
Erklärung, die für keine Vertragspartei
über den geschlossenen Maklervertrag
hinausgehende Verpflichtungen beinhal-
tet und auch keine etwaigen Widerrufs-
rechte beschneidet.

Eine deklaratorische Klausel ist Aus-
druck und Mittel der Sachverhaltsermitt-
lung und -darstellung. Sie dient der Klä-
rung der Verhältnisse und hilft damit
auch, Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.
Mehrkosten entstehen hierdurch nicht.
Wird demMakler die für ihn vorgesehene
Abschrift der Urkunde ausgehändigt, hat
das für ihn den angenehmen Vorteil, dass
sich in einemmöglichen Streit umdie Pro-
visionszahlung die Beweiskraft zu seinen
Gunsten erhöht. ahl

Nr. 49:
Die Maklerklausel

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Michael Grob, Notar in
Schwabmünchen
Urheber: Stefan Hefele


