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Rechtsanwältin
Sievers von Oberthür &

Partner
Quelle: Oberthür

Öffentliches Recht. Bei einer
Abrisserlaubnis kann das Erstellen einer
gleichen Zahl an Wohnung zur Auflage
für den Neubau gemacht werden. Es
reicht dann nicht, die Bestandsfläche
wiederzuerrichten.

VG Hamburg, Urteil vom 26. November 2024,
Az. 19 K 3596/24

Beim Neubau zählt die Zahl der
Wohnungen, nicht die Fläche
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DER FALL

Der Antragstellerin strebt eine Zweckent-
fremdungsgenehmigung an, um ein Ein-
familienhaus mit 530 qm Wohnfläche zu
bauen. Es soll die zuvor genehmigten fünf
Wohnungenmit insgesamt 400 qmWohn-
fläche ersetzen. Die Behörde lehnte den
Antrag ab und machte die Errichtung von
drei Wohneinheiten zur Auflage. Dagegen
klagte die Antragstellerin mit der Begrün-

dung, das HambWoSchG spreche in § 10
lediglich von Wohnfläche, nicht von der
Zahl der Wohnungen. Es werde kein
Wohnraum vernichtet, sondern sogar
mehr geschaffen. In dem Haus habe es
acht ungenehmigte gewerblich genutzte
Wohnungen gegeben. Dagegen sei die
Behörde nicht eingeschritten.
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DIE FOLGEN

Das Verwaltungsgericht Hamburg wies
die Klage unter Hinweis auf die imGrund-
gesetz verankerte Sozialbindung des
Eigentums zurück. Das Gericht interpre-
tiert das HamburgerWohnraumschutzge-
setz dergestalt, dass es grundsätzlich nicht
nur –wie derWortlaut desGesetzes besagt
– um den Schutz der Größe der Wohnflä-
che geht, sondern auch um die Zahl der
mit der letzten Baugenehmigung geneh-
migten Wohnungen. Dies leitet das
Gericht aus der systematischen Einord-
nung von § 10 Abs. 2 Nr. 6 HambWoSchG

in Verbindungmit Artikel 14 Abs. 2 GG ab.
Demnach sei ein beachtliches öffentliches
Interesse an der Bereitstellung vonWohn-
raum nur dann gewahrt, wenn nicht nur
dieWohnraumfläche erhaltenwerde, son-
dern auch die Zahl der Wohnungen in
ihrem Bestand geschützt sei. Hinweise,
dass die Erhaltung der Anzahl der Woh-
nungen nicht gewährleiste, dass tatsäch-
lich mehr Personen einziehen werden,
wurden nicht gehört.
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WAS IST ZU TUN?

Die Tatsache, dass mehr Wohnfläche ent-
stehen würde, blieb für das Gericht uner-
heblich. Es fiel auch nicht ins Gewicht,
dass sich zuvor ungenehmigte gewerbli-
che Wohnungen in dem Haus befanden
und die Behörden untätig blieben. Nichts-
destotrotz ist bei der Planung von Abriss
und Neuerrichtung von Wohnbauvorha-
ben festzustellen, wie der letzte geneh-
migte Stand im Hinblick auf die Zahl der
Wohnungen ist. Es muss damit gerechnet
werden, das Behörden, im entschiedenen

Fall das Verbraucherschutzamt, verlan-
gen, dass genauso viele Wohnungen wie
zuletzt genehmigt wiederhergestellt wer-
den müssen. Dies ist insbesondere dann
erheblich, wenn ein Grundstück zum
Zwecke der Errichtung eines Einfamilien-
hauses erworben werden soll.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Steuerberater
Jens Krall

von Euprax
Quelle: Euprax

Steuerrecht. Besteht ein Zusammenhang
mit Einkünften aus der Vermietung,
kann die Vorfälligkeitsentschädigung als
Werbungskosten steuermindernd
abgezogen werden.

FG Niedersachsen, Urteil vom 20. Oktober 2024,
Az. 3 K 145/23

Eine Vorfälligkeitsentschädigungg
ist steuerlich absetzbar
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DER FALL

Die Kläger veräußerten 2020 eine Immo-
bilie. Sie diente als Sicherheit für zwei
Darlehen, die imKontextmit der Anschaf-
fung zweier Vermietungsobjekte aufge-
nommen wurden. Mit dem Wegfall der
Sicherheit forderte die Bank die Tilgung
derDarlehenund stelltewegender vorzei-
tigen Tilgung auch eine Vorfälligkeitsent-
schädigung in Rechnung. Diese Kosten
machten die Kläger als Werbungskosten
bei ihren Vermietungsobjekten steuer-

mindernd geltend. Obwohl beide unver-
ändert vermietet wurden, ordnete das
Finanzamt die Vorfälligkeitsentschädi-
gung der verkauften Immobilie zu. Denn
erst durch den Verkauf des Beleihungsob-
jekts sei die vorzeitige Kreditrückzahlung
erforderlich geworden und habe damit
zur Vorfälligkeitsentschädigung geführt.
Die Kosten seien demnach steuerlich
nicht abziehbar. Dagegen wandten sich
die Kläger.
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DIE FOLGEN

Das Gericht gab ihnen Recht. Die Darle-
hen seien ursprünglich zur Erzielung von
Vermietungseinkünften aufgenommen
und tatsächlich verwendet worden. Die
Kläger hätten lediglich eineUmschuldung
vorgenommen und beide Kredite vorzei-
tig getilgt. Mit welchenMitteln, sei steuer-
lich irrelevant. Die Kläger hätten mit bei-
den Objekten weiterhin Einkünfte aus
VermietungundVerpachtung erzielt. Eine

Verschiebung der zur Einkünfteerzielung
genutzten Objekte in eine andere Ein-
kunftsart habe nicht stattgefunden. Daher
gab es nach Ansicht des Gerichts auch
keinen Anhaltspunkt dafür, die Vorfällig-
keitsentschädigung einer anderen Ein-
kunftsart zuzuordnen. Im Ergebnis waren
die Kosten vollumfänglich steuermin-
dernd zugunsten der Kläger abzuziehen.
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WAS IST ZU TUN?

DerBegriff der Schuldzinsenumfasst auch
eine zur vorzeitigen Abfindung eines Dar-
lehens gezahlte Vorfälligkeitsentschädi-
gung. Schuldzinsen sind als Werbungs-
kosten steuermindernd abzugsfähig,
wenn sie im wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit einer Einkunftsart stehen, das
heißt durch die Erzielung steuerbarer Ein-
nahmen veranlasst sind. Entscheidend ist,
wie im vorliegenden Fall, dass die Vermie-
tung fortgesetzt wird, damit der wirt-
schaftliche Zusammenhang bestehen
bleibt. Unter diesen Umständen kann

auch eine Vorfälligkeitsentschädigung für
ein vorzeitig abgelöstes Immobiliendarle-
hen steuermindernd abgezogen werden.
Anders wäre es, wenn die Vermietung
beendet wird. Dann wäre das auslösende
Moment für die Zahlung der Vorfällig-
keitsentschädigung der Verkauf gewesen.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwalt
Dr. Hans-Christian

Hauck von
Hauck Schuchardt

Quelle: Hauck Schuchardt

Mietrecht. Im Gewerbe wird eine
Kündigung wegen offener Mieten nur
dann unwirksam, wenn der Vermieter
das Geld vor Zugang der Kündigung
beim Mieter erhalten hat.

LG Bamberg, Urteil vom 28. März 2024,
Az. 45 O 600/23 Miet

Mieter müssen
pünktlich zahlen
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DER FALL

Ein Gewerberaummieter ist zwei Monats-
mieten im Zahlungsrückstand. Im Miet-
vertrag ist vereinbart, dass die Miete im
Vorausund spätestens amdrittenWerktag
des Monats zu entrichten ist. Für die
Rechtzeitigkeit der Zahlung kommt es auf
den Eingang des Geldes auf dem Vermie-
terkonto an. Nach dem Ausbleiben der
beiden Mieten ruft eine Mitarbeiterin des
Vermieters denMieter an, mahnt die offe-
nen Zahlungen an und besteht auf Aus-
gleich per Eilüberweisung. Außerdem

kündigt der Vermieter aufgrund dieser
Rückstände fristlos, ersatzweise fristge-
mäß. Das Kündigungsschreiben vom
28. Juni wird dem Mieter per Kurier am
gleichen Tag nachmittags zugestellt. Der
Mieter tätigt keine Eilüberweisung. Der
offene Betrag geht erst am nächsten Tag
auf dem Vermieterkonto ein. Der Mieter
widerspricht der Kündigung; sein Vermie-
ter klagt auf Feststellung, dass das Miet-
verhältnis beendet sei.
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DIE FOLGEN

Damit hat der Vermieter Erfolg. Die frist-
lose Kündigung ist rechtens und dasMiet-
verhältnis beendet. DaderMieter dieMie-
ten für die Monate Mai und Juni 2023
jeweils nicht zahlte, befand er sich an zwei
aufeinanderfolgenden Terminen mit der
Miete in Verzug. Ein wichtiger Grund für
die fristlose Kündigung liegt damit vor
(§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a Alt. 1 BGB). Einer
Mahnung bedurfte es nicht. Im Mietver-
trag war für die Leistung der Miete eine
Zeit nach dem Kalender vereinbart,

wonach die Miete bis spätestens am drit-
ten Werktag des jeweiligen Monats auf
dem Konto des Vermieters eingegangen
sein musste. Da die Zahlung erst nach
Kündigungszugang erfolgte, ist die Kündi-
gung auch weder ausgeschlossen noch
wird sie nachträglich unwirksam. Der
Kündigungsausspruch ist auch nicht aus-
nahmsweise rechtsmissbräuchlich. Der
Vermieter hat den Mieter vorher telefo-
nisch abgemahnt und auf unverzüglichen
Ausgleich per Eilüberweisung bestanden.
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WAS IST ZU TUN?

Gewerbemieter sollten die mietvertragli-
chen Vereinbarungen zu ihren Mietzah-
lungspflichten und -terminen kennenund
unbedingt befolgen. Rechtzeitigkeitsklau-
seln, wonach es auf den Eingang des Gel-
des auf dem Vermieterkonto ankommt,
werden in Gewerberaummietverträgen
oft vereinbart. Im kaufmännischen Ge-
schäftsverkehr begegnen sie, wie vorlie-
gend, keinen durchgreifenden Bedenken.

Insofern ist das Urteil nicht überraschend.
Als Geschäftsleute müssen Gewerbemieter
pünktliche Zahlungen gewährleisten. Da-
runter fallen auch Mieten. Anders als bei
Wohnraummietverträgen wird die Kündi-
gung wegen Zahlungsverzugs bei Gewer-
beraummietverträgen durch eine verspä-
tete Zahlung der Mieten nach Kündi-
gungszugang nicht nachträglich unwirk-
sam. (redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwalt
Christian Hippel von
WIR Wanderer und

Partner
Quelle: WIR Wanderer

Baurecht. Trotz fehlender Abnahme
kann eine Eigentümergemeinschaft
Mängelrechte gegenüber dem Bauträger
geltend machen und Kostenvorschuss
fordern.

LG Berlin II, Urteil vom 19. Juni 2024,
Az. 29 O 75/22

Für Mängelrechte ist keine
vorherige Abnahme nötig

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

DER FALL

EineWEG streitet mit dem Bauträger über
Mängel. Er hatte nach der Abnahmeklau-
sel in den Bauträgerverträgen einen Sach-
verständigen mit der Feststellung der
Abnahmereife beauftragt und die Käufer
dann zur Abnahme aufgefordert. Auf-
grund umfangreicher Mängel zog die
WEG die Ausübung der Mängelrechte an
sich, forderte den Bauträger erfolglos zur

Beseitigung auf und entzog ihm schließ-
lich das Recht zur Mangelbeseitigung. Sie
verlangte einen Kostenvorschuss, um die
Mängel am Gemeinschaftseigentum zu
beheben. Der Bauträger meint, es habe
eine mangelfreie Abnahme stattgefunden
und die WEG keine Legitimation, um den
Kostenvorschuss zu beanspruchen.
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DIE FOLGEN

Das Gericht spricht der WEG die Forde-
rung zu. Sie kann die Ausübung der
Rechte auf ordnungsgemäße Herstellung
des Gemeinschaftseigentums durch
Mehrheitsbeschluss an sich ziehen. Dies
gilt selbst dann, wenn nur ein einziger
Erwerber noch einen durchsetzbaren
Anspruch gegen den Bauträger haben
sollte. Die Abnahme scheiterte im vorlie-
genden Fall an einer unwirksamen
Abnahmeklausel in den Erwerberverträ-
gen, weil sie ein einseitiges Bestimmungs-
recht des Bauträgers vorsieht. Den Käu-

fernwurde so dieMöglichkeit genommen,
über die Ordnungsgemäßheit der Werk-
leistung selbst zu befinden. Vertraglich
war nur vorgesehen, dass ihnen das
Abnahmeprotokoll übersandt wird und
dass durch die anschließende Aufforde-
rung die Abnahmefiktion eintreten soll.
Eine solche Vertragsgestaltung benachtei-
ligt die Erwerber unangemessen. Sonstige
Abnahmeformen kamen nicht in Be-
tracht, zumal eine förmliche Abnahme
vereinbart war und nachträglich nicht
darauf verzichtet wurde.
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WAS IST ZU TUN?

Die fehlende Abnahme steht der Geltend-
machung vonMängelrechten nicht entge-
gen. Der Besteller ist berechtigt, Mängel-
rechte auch ohne Abnahme geltend zu
machen, wenn er keine (Nach-) Erfüllung
des Vertrags mehr verlangen kann und
das Vertrags- in ein Abrechnungsverhält-
nis übergegangen ist. Es besteht, wennder
Besteller ausdrücklich oder auch nur kon-
kludent zum Ausdruck bringt, unter kei-
nen Umständenmehrmit demUnterneh-
mer zusammenarbeiten zu wollen, der

ihm das Werk als fertiggestellt zur
Abnahme angeboten hat. Genau das hatte
die WEG erklärt. Aufgrund der fehlenden
Abnahme trifft den Bauträger außerdem
die Beweislast für die Mängelfreiheit sei-
ner Leistungen und somit auch die Ver-
pflichtung, einen gerichtlich bestellten
Sachverständigen zu finanzieren, um die
behaupteten Mängel zu widerlegen.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Der Erwerb einer Wohnung vom Bauträ-
ger ist wohl eines der reguliertesten
Gebiete des Kaufrechts. Dem Gesetzgeber
reicht es seit den 1970er Jahren nicht, dass
in Deutschland sowieso die zur Unpartei-
lichkeit verpflichteten Notare den Kauf-
vertrag beurkunden, sondern er macht
dem Immobiliennotariat in der soge-
nannten Makler- und Bauträgerverord-
nung (MaBV) ganz strikte Vorgaben, wie
der Vertrag zu gestalten ist.

Dazu gehört, genauestens festzuhal-
ten, ab wann der Kaufpreis frühestens
gezahlt werden darf und welchen Anteil
daranderBauträgerwannverlangendarf
undwie viele Raten jeweils insgesamt.Das
beginnt bei so detaillierten Vorgaben wie
30% Kaufpreis nach Beginn der Erdarbei-
ten, setzt sich fort mit weiteren 40% Kauf-
preis nach Fertigstellung des Rohbaus
samtZimmererarbeitenund endet bei den
letzten 5% des Kaufpreises nach der voll-
ständigen Fertigstellung des Baus inklu-
sive der Außenanlagen.

Bauträgerverträge sind, es liegt auf der
Hand, verglichen mit dem normalen
Grundstücks- und Wohnungskauf lang,
kompliziert und detailreich. Auch wenn
die Teilungserklärung samt Gemein-
schaftsordnung und Baubeschreibung
meist schon in eine gesonderte Urkunde
ausgelagert ist, auf die der Notar oder die
Notarin dann in der Beurkundung noch
eigens Bezug nimmt.

Hinter alldem führt in der MaBV
unausgesprochen das Schreckgespenst des
Bauträgerkaufs Regie, das unter Juristen
verharmlosend steckengebliebener Bau
genannt wird. Die verkaufte und zum
erheblichen Teil schon bezahlteWohnung
wird nicht fertiggebaut, der Bau steht still.
Hauptgrund meist: Der Bauträger ist
insolvent.

Die Käufer können sich zwar immer-
hin damit trösten, dass nicht der gesamte
Kaufpreis verloren ist. Die Erwerber müs-
sen ja grundsätzlich nur so viel bezahlen,
wie als Gegenwert schon auf der Baustelle
vorhanden ist. Vereinfacht gesagt, erhal-
ten die Käufer also halbfertige Wohnun-
gen zum halben Preis.

Keine Option ist es für Erwerber, vom
Bauträgervertrag zurückzutreten. Recht-
lich wäre das zwar möglich, vom bereits
bezahlten Kaufpreis würden die Käufer
aufgrund der Insolvenz des Bauträgers
aber nur einen kleinen Bruchteil zurück-
erhalten.

Was tun, wenn kommt, was der so
detaillierte Bauträgervertrag vermeiden
will? Letztlich bleibt den Käufern nur die
Möglichkeit, das Bauvorhaben in eigener
Regie fertigzustellen. Das bedeutet freilich
nicht, dass nun einfach jeder Erwerber an
seinerWohnung weiterbaut. Je nach Bau-
fortschritt wird das schon technisch gar
nicht möglich sein, jedenfalls aber wirt-
schaftlich unvernünftig.

Und deshalb kommt die Wohnungs-
eigentümergemeinschaft ins Spiel: Auch
wenn dieWohnungen noch nicht fertigge-
stellt sind, bilden die Käufer ab Übergabe
eine Eigentümergemeinschaft, für die die
Vorschriften des Wohnungseigentumsge-
setzes (WEG) gelten. Wie in einer echten
Wohnungseigentümergemeinschaft kön-
nen sie Versammlungen abhalten,
Beschlüsse fassen und einen Verwalter
bestellen. Bei einem steckengebliebenen
Bau ist es Aufgabe der Gemeinschaft, den
Weiterbau zu organisieren.

Das wird freilich mit zeitlichen Verzö-
gerungen und in der Regel auchmit höhe-
ren Kosten verbunden sein. Solange alle
Eigentümer am gleichen Strang ziehen
und die erforderlichen finanziellen Mittel
aufbringen können und wollen, lässt sich
das stemmen.Wenn dieMehrkosten aller-
dings zu hoch, in der Regel 50% höher als
vereinbart sind, oder ein Investor ein gutes
Angebot macht, kann sich unter Umstän-
den die Mehrheit der Wohnungseigentü-
mer auch gegen den Weiterbau entschei-
den. Die Beschlüsse der Eigentümerge-
meinschaft müssen die aktuelle BGH-
Rechtsprechung zum Thema steckenge-
bliebener Bau berücksichtigen.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Folge 27: Der
Bauträgervertrag

Notarinnen und Notare berichten
in dieser regelmäßig erscheinenden
Kolumne aus ihrer Praxis.

BLICK INS
IMMOBILIEN-NOTARIAT

Dr. Felix Wobst,
Notar in Gerolzhofen
Quelle: privat


