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Rechtsanwalt
Dr. Alexander Wronna
von KNH Rechtsanwälte

Quelle: KNH

Steuerrecht. Wird ein Werkvertrag
gekündigt, nachdem die Leistung teilweise
erbracht ist, muss auf ein eventuell
vereinbartes Ausfallhonorar Umsatzsteuer
abgeführt werden.

FG Niedersachsen, Urteil vom 28. Februar 2019,
Az. 5 K 214/18

Wer ein Ausfallhonorar erhält, muss
Umsatzsteuer zahlen
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DER FALL

Ein Landschaftsarchitekt wirdmit der Pla-
nung von Freianlagen beauftragt. Im Ver-
trag regeln die Parteien, dass er bei einer
Kündigung, die von ihmnicht zu vertreten
ist, die vereinbarte Vergütung nach Maß-
gabe des § 649 S. 2 BGB a.F. erhält. Die
ersparten Aufwendungen pauschalieren
die Parteien auf 40% für die Leistungspha-
sen 1 bis 7 bzw. 60% für die Leistungs-
phasen 8 und 9. Der Bauherr stoppt das

Projekt aus finanziellen Gründen. Er ver-
einbart mit dem Architekten, dass dieser
das Honorar für die erbrachten Leistun-
gen und „ein Ausfallhonorar in Höhe von
52.252,34 Euro (ohne Umsatzsteuer)“ als
Schadenersatz erhält. Bei einer Prüfung
kommt das Finanzamt zu dem Ergebnis,
dass für das Ausfallhonorar Umsatzsteuer
abzuführen ist.
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DIE FOLGEN

Das FG Niedersachsen bestätigt das. Ob
die Voraussetzungen für einen steuerba-
ren Leistungsaustausch vorliegen, ist
nicht nach zivilrechtlichen, sondern aus-
schließlich nach umsatzsteuerrechtlichen
Maßstäben zu beurteilen. Daher kommt
es nicht darauf an, dass die Zahlung als

Schadenersatz bezeichnet wurde. Indem
dieParteien eineRegelung zumAusfallho-
norar im Vertrag getroffen haben, haben
sie die Parameter für den Honoraran-
spruch festgelegt, der somit ein Entgelt als
Gegenleistung darstellt. Revision zum
BFH ist eingelegt (Az. V R 13/19).
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WAS IST ZU TUN?

UmUmsatzsteuer auf den Anteil der nicht
mehr erbrachten Leistungen zu sparen,
wird in Schlussrechnungsvergleichen der
darauf entfallende Vergütungsanteil oft
als Schadenersatz bezeichnet. Bei einem
Schadenersatzanspruch gibt es keinen
umsatzsteuerlichen Leistungsaustausch,
wodurch die Umsatzsteuer erspart bleibt.
Eine solche Gestaltung wurde vom BGH
bislang auch für möglich erachtet; dem
schiebt das FG Niedersachsen nun einen
Riegel vor. Nicht nur die Rechtsprechung
zum Umsatzsteuerrecht, sondern auch
werkvertragliche Betrachtungen legen
eine Abkehr von der bisherigen Rechts-
auffassung des BGHnahe. BeimAnspruch
aus § 648 S. 2 BGB (§ 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B)

handelt es sich seinem Wesen nach um
einen Vergütungsanspruch bzw. vergü-
tungsgleichen Anspruch. Darin liegt ein
Abgeltungsgedanke, der stark für einen
Leistungsaustausch spricht, bei dem die
Zahlung eine Gegenleistung ist für ein
umsatzsteuerrechtlich relevantes Tun,
Dulden oder Unterlassen. Bis es zu einer
KlärungdurchBFHundBGHkommt, soll-
ten Auftragnehmer in Abgeltungsverglei-
chen deshalb immer regeln, dass der Auf-
traggeber die Umsatzsteuer zu erstatten
hat, falls der Auftragnehmer (nachträglich)
Umsatzsteuer für das Ausfallhonorar ab-
führen muss. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Holger Wolf

von White & Case
Quelle: White & Case

Grundstücksrecht. Tritt beim
Immobilienkauf eine Privatperson auf, muss
der Notar aufklären, ob diese als
Verbraucher handelt. Im Zweifel muss er die
vorgeschriebene zweiwöchige Wartefrist
einhalten.

BGH, Urteil vom 28. Mai 2020,
Az. III ZR 58/19

Der Notar muss prüfen, ob der
Käufer als Verbraucher handelt
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DER FALL

DerKläger hatte in einemVertrag zugleich
vier Eigentumswohnungen erworben,
ohne diese zuvor besichtigt zu haben und
ohne einen Vertragsentwurf vor dem
Notartermin erhalten zu haben. Im Nach-
hinein verklagte er den beurkundenden

Notar auf Schadenersatz wegen Amts-
pflichtverletzung. In seinemUrteil zu dem
Fall nimmt der BGH Stellung, nach wel-
chen Kriterien die Verbrauchereigen-
schaft beim Immobilienkauf bestimmt
wird, und zu Fragen der Notarhaftung.
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DIE FOLGEN

Ist der Status desUrkundsbeteiligten nicht
offensichtlich, muss der Notar klären, ob
es sich um einen Verbrauchervertrag han-
delt, da er sonst seine Amtspflicht verletzt.
DieVerwaltung eigenenVermögens,wozu
auch der Erwerb einer oder mehrerer
Immobilien gehört, ist für sich genommen
in der Regel dem privaten Bereich zuzu-
ordnen. Jedoch liegt eine gewerbsmäßig
betriebene Vermögensverwaltung vor,
wenn der organisatorische und zeitliche
Aufwand, der damit verbunden ist, das
Bild eines planmäßigen Geschäftsbetriebs
vermittelt. Die Anzahl der erworbenen

Immobilien ist für sich betrachtet ebenso
wenig maßgeblich wie der Umfang der
Fremdfinanzierung. Ausschlaggebende
Kriterien sind vielmehr der Umfang, die
Komplexität unddieAnzahl der damit ver-
bundenen Vorgänge. Erfordern diese die
Unterhaltung eines Büros oder einer
Organisation, so liegt eine gewerbliche
Betätigung vor. Dagegen sind die im Steu-
errecht für eine gewerbliche Tätigkeit
herangezogenenKriterien bei der Beurtei-
lung der zivilrechtlichen Verbraucherei-
genschaft irrelevant.
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WAS IST ZU TUN?

Wenn eine Privatperson involviert ist, soll-
ten die Beteiligten bereits bei der Planung
eines Notartermins im Blick haben, dass
der Notar im Zweifel eine zweiwöchige
Wartefrist zwischen Übersendung des
finalen Vertragsentwurfs und dem Beur-
kundungstermin einhalten muss. Erfah-
rungsgemäßmöchtendie Parteien zudem
Zeitpunkt, zu dem sie sich handelseinig
sind, einen schnellen Notartermin haben
und empfinden dieWartefrist als lästig. Ist
der private Beteiligte kein Verbraucher
und möchte er die Wartefrist vermeiden,
sollte er frühzeitig dem Notar alle Infor-

mationen zur Verfügung stellen, die dieser
für die Einschätzung der Verbraucher-
eigenschaft benötigt. Ein unternehmeri-
sches Handeln kann beispielsweise auch
dann vorliegen, wenn die Beurkundung
für eine erst in Aussicht genommene
unternehmerische Nebentätigkeit dient.
Bleiben nach einer solchen Klärung Zwei-
fel in Bezug auf die Verbrauchereigen-
schaft, muss der Notar dennoch den
sichersten Weg wählen und die Vorschrif-
ten zum Schutz des Verbrauchers be-
achten. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Mathias Hellriegel

von Hellriegel
Rechtsanwälte

Bild: Hellriegel Rechtsanwälte

Öffentliches Recht. Die Festsetzung eines
Baunutzungsplans wird unwirksam, wenn in
dem Gebiet bei gleicher Baustufe und Art
der Nutzung höhere Nutzungsmaße
genehmigt wurden.

OVG Berlin-Brandenburg,
Beschlüsse vom 15. September 2020,
Az. OVG 2 B 10.17 u. OVG 2 B 11.17 (nicht rechtskräftig)

Wird der Baunutzungsplan nicht
umgesetzt, ist er unwirksam
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DER FALL

Die Eigentümerin eines Grundstücks im
Geltungsbereich des Berliner Bau-
nutzungsplans von 1960/61 in Berlin-
Neukölln will das Dachgeschoss eines Alt-
baus alsWohnung ausbauen.DieBehörde
versagte die Baugenehmigung, doch die

Eigentümerin gewann ihre Klage dagegen
in der ersten Instanz (siehe „Funktionslo-
ser Baunutzungsplan: Keine Befreiung
nötig“, IZ 32/2017, Seite 14). Gegen diese
Entscheidung legt die Behörde Berufung
ein.
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DIE FOLGEN

Ohne Erfolg. Das OVG hat die erstinstanz-
liche Entscheidung bestätigt und einen
neuen Maßstab dafür aufgestellt, wann
ein Baunutzungsplan als funktionslos
anzusehen ist. In Abkehr von der bisheri-
gen Rechtsprechung ist nicht nur der Stra-
ßenblock zu betrachten, in dem das
Grundstück liegt, sondern das gesamte
Baugebiet mit der gleichen Baustufe und
der gleichen Nutzungsart. Weiterhin gilt
aber, dass für jede einzelne Festsetzung

des Baunutzungsplans zuprüfen ist, ob sie
wirksam ist. Dabei kommt es nur auf die
Bebauung an, die nach dem Inkrafttreten
des Baunutzungsplans genehmigt wurde.
Hier hat das Gericht Baugenehmigungen
für 318Grundstücke ausgewertet und fest-
gestellt, dass seit 1960 bei fast der Hälfte
eine höhere als die festgesetzte Geschoss-
flächenzahl genehmigt wurde. Damit ist
diese Festsetzung im gesamten Gebiet
unwirksam.
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WAS IST ZU TUN?

Nachverdichtung und Innenentwicklung
sind das Gebot der Stunde. Doch eine
Neubebauung wird vielerorts durch eine
Bauleitplanung behindert, die auf über-
holten städtebaulichen Vorstellungen be-
ruht. Eine neue Anleitung zum Umgang
mit diesen Alt-Bebauungsplänen ist daher
über die Landesgrenzen hinaus relevant.
Auch wenn das Gericht eher vage geblie-
ben ist, wurde der lange Streit zwischen
zwei Kammern des VG beigelegt: Es steht
nun fest, dass nicht der Altbestand, son-
dern nur die Bebauung ab 1960/61 rele-
vant ist. Auch wurde geklärt, dass für die
umfangreiche Prüfung die Bezirke in der
Pflicht sind. Denn der Bauherr hat keinen
Zugang zu den Bauakten, um die Bauhis-

torie des gesamten Gebiets aufzuarbeiten.
Die ersten kritischen Stimmen der ohne-
hin überlasteten Bauämter sind bereits zu
hören. Es bleibt abzuwarten, wie sie mit
diesem Mehraufwand umgehen und ob
den Bezirken nun der Abschied vom Bau-
nutzungsplan leichter fällt. Die Bedeutung
dieser Entscheidung kann nicht unter-
schätzt werden. Denn ist der Baunut-
zungsplan funktionslos, gilt § 34 BauGB:
Statt Befreiungen, die vom Ermessen der
Stadtplanung abhängen und oft mit Will-
kür undhohenGebühren verbunden sind,
hat der Bauherr einen Anspruch auf
Genehmigung und kann ein Vorhaben
durchsetzen, wenn es sich in die Umge-
bung einfügt. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Paul M. Kiss

von CBH Rechtsanwälte
Quelle: CBH

Maklerrecht. Ein Makler verliert seinen
Provisionsanspruch nicht schon dadurch,
dass die nachgewiesene Immobilie seinen
Eltern gehört und er deswegen im
Interessenkonflikt sein könnte.

AG Königswinter, Urteil vom 24. Juli 2020,
Az. 9 C 60/19

Nur ein echter Interessenkonflikt führt zu
Provisionsverlust
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DER FALL

Ein Immobilienmakler wies seinen Auf-
traggebern die Gelegenheit nach, ein
bebautes Grundstück zu erwerben. Bei
den Verkäufern handelte es sich um die
Eltern des Maklers. Ob er dieses Ver-
wandtschaftsverhältnis seinen Kunden

offengelegt hat, ist zwischen den Parteien
streitig. Nach Abschluss des notariellen
Kaufvertrags stellte der Makler jedenfalls
die vereinbarte Provision in Rechnung.
Seine Auftraggeber verweigerten die Zah-
lung. Der Makler klagte das Geld ein.
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DIE FOLGEN

Die Kunden müssen das Honorar bezah-
len, entscheidet das AGKönigswinter. Der
Anspruch auf die Provision ist nicht allein
aus dem Grund verwirkt, dass das nach-
gewiesene Objekt durch die Eltern des
Maklers veräußert wurde. Aus der Eltern-
Kind-Beziehung kann nicht automatisch
auf einen Interessenkonflikt des Maklers
geschlossen werden, auch wenn sich
daraus durchaus Anhaltspunkte dafür
ergeben. Die bloße Möglichkeit, dass ein
Interessenkonflikt vorliegt, genügt aber
noch nicht, dass derMakler deswegen sei-
nen Anspruch auf die Provision verwirkt.

Denn es kann nicht angenommen wer-
den, dass es tatsächlich einen Interessen-
konflikt gibt. Die Frage, ob der Makler
über die Eltern-Kind-Beziehung aufge-
klärt hat, war daher nicht entscheidungs-
erheblich. Die Auftraggeber des Maklers
haben lediglich pauschal behauptet, er
habe in kollusiver Weise mit seinen Eltern
zu ihrem Nachteil gehandelt. Konkret
begründet haben sie das aber nicht. Aus
diesem Grund verneinte das Gericht auch
eine Sittenwidrigkeit des Maklervertrags
ebenso wie einen Verstoß gegen die
Grundsätze von Treu und Glauben.
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WAS IST ZU TUN?

Auch wenn das Gericht im vorliegenden
Fall zugunsten des Maklers entschieden
hat, sollte ein Makler stets kritisch prüfen,
ob ein Interessenkonflikt vorliegt. Andere
Gerichte bewerten diese Frage teilweise
strenger als das AG Königswinter und
schließen schon aus dem Bestehen eines
nicht gestörten engen Verwandtschafts-
verhältnisses auf engewirtschaftliche Bin-
dungen. Wenn es Gründe gibt, die den
Eindruck eines Interessenkonflikts entste-
hen lassen könnten, der Makler aber den-
noch im konkreten Fall aufgrund beson-
derer Umstände den Auftrag durchführen

möchte, muss er seinen Kunden diese
Umstände offenlegen – zum Beispiel bei
einem Geschäft mit dem Ehepartner des
Maklers.Wenn die Kunden dann von dem
Sachverhalt Kenntnis haben, können sie
selbst entscheiden, ob sie den Makler be-
auftragenmöchten. Bei einem offengeleg-
ten tatsächlichen Interessenkonflikt ver-
langt die Rechtsprechung ein selbststän-
diges Provisionsversprechen, damit der
Anspruch auf das Honorar entsteht bzw.
nicht entfällt. (redigiert von Anja Hall)

Pacta sunt servanda – Verträge sind ein-
zuhalten. Das wird auch im besonderen
Maße von notariellen Immobilienverträ-
gen erwartet. Sie sollen den vertraglich
gewünschten Erfolg herbeiführen und ein
einseitiges Reuerecht eines Vertragsteils
ausschließen.

Überrascht war ich deshalb, als mich
neulich ein Immobilienkäufer anrief und
mir ankündigte, von dem kürzlich ver-
brieften Immobilienkaufvertrag „auf-
grund seines 14-tägigen Rücktrittsrechts“
Abstand zu nehmen. Im Kaufvertrag war
jedoch gar kein bedingungsloses Rück-
trittsrecht vereinbart worden. Der Käufer
war so selbstverständlich davon ausge-
gangen, dass ein Recht zur Lösung vom
Vertrag existiert, dass er bei der Beurkun-
dung „gar keine Veranlassung zur Nach-
frage gesehen“ habe, wie er sagte.

Zwar kennt das Gesetz Situationen, in
denen es gestattet ist, sich von einem
bereits geschlossenen Vertrag zu lösen,
ohne dass besondere Gründe vorliegen.
Als Verbraucher sind wir damit alltäglich
konfrontiert, wenn wir etwa online shop-
pen oder in der Bankfiliale ein Verbrau-
cherdarlehen abschließen. Vielleicht war
mein Käufer deshalb auf der falschen
Spur. Aber ein allgemeines Reuerecht
außerhalb von diesen Verbraucherkon-
stellationen kennt das Gesetz richtiger-
weise nicht.

Das Gesetz gesteht einem Vertragsteil
ein Lösungsrecht inderRegel nur dann zu,
wenn die andere Vertragspartei ihre Leis-
tung nicht vertragsgemäß erbringt und
eine angemessene Frist verstrichen ist, die
ihr gesetzt wurde, um die Leistung doch
noch zu erbringen. Zahlt etwa der Käufer
trotz Fälligkeit den vereinbarten Kauf-
preis nicht, kann der Verkäufer daraufhin
– nach Fristsetzung – mit einem Rücktritt
vom Kaufvertrag reagieren.

Der Rücktritt führt danndazu, dass die
Leistungspflichten erlöschen und bereits
erbrachte (Teil-)Leistungen rückabgewi-
ckelt werden. Sowird der Verkäufer durch
die Erklärung des Rücktritts frei, um seine
Immobilie an einen anderen – hoffentlich
solventeren – Interessenten veräußern zu
können. Trotz des Rücktritts können
gegen den ursprünglichen Käufer Scha-
denersatzansprüche bestehen, etwa wenn
der Verkäufer seine Immobilie nunmehr
nur zu einemniedrigerenKaufpreis an die
neue Frau oder den neuen Mann bringt.

Als Vertragsgestaltermussman für sol-
che Fälle meist keine besondere Vorsorge
treffen, da das Gesetz angemessene
Rechtsbehelfe für den betroffenen Ver-
tragsteil zur Verfügung stellt. In besonde-
ren Konstellationen kann es allerdings
sinnvoll sein, bei Immobilientransaktio-
nen bereits in der notariellen Urkunde
vorsorgend ein Rücktrittsrecht vorzuse-
hen. Zum Beispiel für den Fall, dass dem
Käufer eine schon beantragte Baugeneh-
migung nicht erteilt wird. Denn dass er
diese erhält, spiegelt sich ja regelmäßig im
Kaufpreis wider.

Ein Rücktrittsrecht kann auch für den
Fall vereinbart werden, dass Dritte ein
Vorkaufsrecht ausüben, denn der Verkäu-
fer kann die Immobilie nur einmal über-
tragen. Ebenso für den Fall noch nicht
erreichter Abverkaufsquoten beim Bau-
träger oder etwa wenn die Finanzierung
des Käufers noch nicht gesichert ist.

Aber Achtung: Das Ausüben eines
Rücktritts sollte wohl überlegt sein. In der
Insolvenz des Bauträgers beispielsweise
kann ein Rücktritt des Käufers „tödlich“
sein. Dadurch entfällt der Anspruch auf
Übertragung des Grundbesitzes und
damit auch die im Grundbuch eingetra-
gene Vormerkung, oftmals das einzige
Sicherungsmittel des Käufers. Bereits
bezahlte Abschlagszahlungen kann der
Erwerber dann, mit meist mageren Aus-
sichten, zur Insolvenztabelle anmelden.

Unser wankelmütiger Käufer hatte
übrigens Glück: Obgleich es sonst nur ein-
mal in gefühlt hundert Jahren vorkommt,
übte die Gemeinde hier tatsächlich ihr
gesetzliches Vorkaufsrecht aus. Und er
wurde seinen ungeliebten Kaufvertrag
doch noch los. (redigiert von Anja Hall)

Folge 72:
Der Rücktritt

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Markus Pflieger,
Notar in Weiden
in der Oberpfalz
Urheber: Patrick Thomas


