
VORWORT

Die DSGVO ist vor ca. zehn Monaten in Kraft getreten. 
Trotz anfänglich großer Medienaufmerksamkeit und 
vielen Fragen ist es derzeit vergleichsweise ruhig darum 
geworden. Die Fragen sind geblieben, werden aber 
augenscheinlich vielfach eher den praktischen Bedürf-
nissen entsprechend gelöst. Über wichtige Anwen-
dungsfälle der DSGVO bei Gewerbemietverträgen und 

Immobilientransaktionen sowie über weitere interessante 
Themen, z. B. die aktuell wieder spannende Diskussion 
der umsatzsteuerlichen Behandlung von Baukostenzu-
schüssen, berichten wir Ihnen – wie immer praxisnah 
aufbereitet – in diesem Newsletter. 

Wir wünschen viel Spaß und neue Erkenntnisse beim Lesen.

IMMOBILIENWIRTSCHAFTSRECHT
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Seit dem 25. Mai 2018 gilt die neue Datenschutz-Grund-
verordnung (DSGVO) und darauf aufbauend das neue 
Bundesdatenschutzgesetz. Ziel der Einführung der DSGVO 
war es, ein einheitliches europäisches Datenschutzniveau 
zu schaffen und die immer weiter zunehmende Intransparenz 
der Verarbeitung von Daten natürlicher Personen zu 
kompensieren.

Tatsächlich hat sich in den vergangenen neun Monaten 
seit Inkrafttreten gezeigt, dass es noch viele Fragen und 
Unsicherheiten hinsichtlich der praktischen Umsetzbarkeit 
der datenschutzrechtlichen Regelungen gibt. Dies gilt nicht 
zuletzt auch für die Immobilienwirtschaft bzw. im Bereich 
des Immobilienwirtschaftsrechts. Im nachfolgenden Beitrag 
sollen exemplarisch die wichtigsten Fragestellungen im 

Zusammenhang mit Gewerbemietverträgen und Immobili-
entransaktionen aufgezeigt werden.

Grundsätze der Datenverarbeitung

Die DSGVO dient dem Schutz natürlicher Personen – 
d. h. einzelner Menschen (in Abgrenzung zu Personen-
vereinigungen wie Vereine, Unternehmen etc.) – vor der 
Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten. Verarbeitung 
in diesem Sinne umfasst u. a. das Erheben, Speichern, Ver-
wenden und Weitergeben von Daten, unabhängig davon, 
ob dies automatisiert oder manuell (also z. B. auch hand-
schriftlich) erfolgt. Die DSGVO ist daher in sehr vielen 
Fällen anwendbar.

Die Bedeutung der DSGVO in Gewerbemietverträgen 
und Immobilientransaktionen
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Besonderheiten in Immobilien-      
transaktionen

Auch im Rahmen von Immobilientransaktionen ist das 
Thema Datenschutz von Relevanz, hier insbesondere in 
Due-Diligence-Prozessen. Denn der Käufer möchte ver-
ständlicherweise vor einem Ankauf wirtschaftlich relevante 
Dokumente wie Mietverträge und Dienstleisterverträge 
prüfen können, wozu teilweise (z. B. bei der Prüfung von 
Unterschriften) auch die Wahrnehmung personenbezo-
gener Daten gehört.

Pflichten des Verkäufers dürften aber bereits bei der Wahl 
des Datenraumanbieters beginnen: Zum Schutz personen-
bezogener Daten wird es u. a. erforderlich sein, dass die 
Daten verschlüsselt und nur mittels bestimmter Zugangs-
berechtigungen einzusehen sind. 

Die nächste Hürde stellt sodann die Auswahl der in den 
Datenraum einzustellenden Unterlagen dar. Insbesondere 
stellt sich hier gemäß dem Grundsatz der Datensparsam-
keit die Frage, in welchem Umfang Informationen an poten-
zielle Käufer weitergegeben werden dürfen. Es sollte dabei 
auch immer hinterfragt werden, welche Daten der Käufer 
benötigt, oder ob es beispielsweise bei Wohnraumportfolien 
nicht ausreichend ist, eine sorgfältige Auswahl von (um 
personenbezogene Daten) geschwärzten Mietverträgen zur 
Verfügung zu stellen. Ferner kommt immer eine Schwärzung 
oder Pseudonymisierung aller personenbezogener Daten 
in Betracht, auch wenn dies zum Teil sehr umständlich und 
zeitaufwändig sein mag. 

Wenn man sich gegen eine Anonymisierung und für eine 
Weitergabe personenbezogener Daten an potenzielle Käufer 
entscheidet, stellen sich u. a. folgende Probleme: Die 
Weitergabe personenbezogener Daten im Rahmen eines 
Verkaufsprozesses dient einem anderen Zweck als zum 
Zeitpunkt der Erhebung der Daten. Somit wäre erneut die 
Rechtmäßigkeit der Datenverarbeitung zu prüfen. Da in 
der Due-Diligence-Phase oftmals noch ein Geheimhal-
tungsinteresse der Parteien besteht, wird die Einholung 
der Einwilligung des Betroffenen zur Datenverarbeitung 
regelmäßig nicht in Betracht kommen.

Möglicherweise ist die Datenverarbeitung jedoch auf-
grund eines anderen Erlaubnistatbestandes rechtmäßig. 
Zu denken ist insbesondere an ein berechtigtes Interesse 
des Verkäufers und des Kaufinteressenten. Hierbei hat 
jedoch eine sorgfältige Abwägung zwischen berechtig-
tem Interesse und dem Schutz der betroffenen Person zu 
erfolgen. Auch hierbei sind stets insbesondere Möglich-
keiten der Verschlüsselung oder Pseudonymisierung der 
Daten zu berücksichtigen.

Weiterhin ist zu beachten, dass bei Zweckänderungen 
grundsätzlich erneut Informationspflichten gegenüber der 
betroffenen Person zu erfüllen sind. Dies gilt zunächst vor 
allem für den Verkäufer. Die DSGVO und das neue Bundes-
datenschutzgesetz sehen aber eine Reihe von Ausnahmen 
von einer Informationspflicht vor. So ist nach der DSGVO 
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die Informationspflicht ausnahmsweise entbehrlich, wenn 
die betroffene Person bereits über die nach der DSGVO 
relevanten Informationen verfügt, wozu u.a. der Zweck der 
Datenverarbeitung sowie die Person des Datenverarbeiters 
gehören.

Ferner dürften den Käufer ebenfalls Informationspflichten 
treffen, sofern er Daten im Rahmen des Due-Diligence-Pro-
zesses verarbeitet. Da er die Daten nicht bei der betrof-
fenen Person selbst erhebt, sondern über Dritte erhält, 
gelten für ihn teilweise andere Regelungen, die u. a. in Art. 
14 DSGVO normiert sind. So müsste er binnen einer relativ 
kurzen Frist die betroffene Person über Art und Umfang der 
Datenverarbeitung sowie die Person des Datenverarbeiters 
informieren. Auch dies dürfte jedoch dem Geheimhaltungs-
interesse bei Transaktionen widersprechen, solange diese 
noch nicht abgeschlossen sind.

Auffällig ist in diesem Zusammenhang, dass die DSGVO 
und das neue Bundesdatenschutzgesetz weitere aus-
drückliche Ausnahmen von den Informationspflichten 
enthalten, wie z. B. für die öffentliche Verwaltung, jedoch 

keine ausdrückliche Ausnahme für rein wirtschaftliche 
Zwecke, wie z. B. Geheimhaltungsinteressen im Rahmen 
von Transaktionen.

Ausblick

Insgesamt dürften einige wichtige Aspekte für einen 
funktionierenden Wirtschaftsverkehr in der DSGVO noch 
nicht ausreichend bedacht worden sein. Insbesondere die 
Informationspflichten sind kaum mit Geheimhaltungsin-
teressen und –pflichten im Rahmen von Transaktionen in 
Einklang zu bringen. Aufgrund (noch) fehlender Rechtspre-
chung und Erfahrungswerten gibt es derzeit noch viele un-
geklärte Fragen. Eine einheitliche praktische Handhabung 
hat sich bis heute noch nicht entwickelt. Für den Moment 
sollte daher jedenfalls stets sehr sensibel darauf geach-
tet werden, ob und welche personenbezogenen Daten 
verarbeitet werden.

SARAH THEUS
KATHARINA MEESER
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Einführung

Wie im GÖRG Newsletter 02/2018 berichtet, begründete 
zum damaligen Zeitpunkt eine Entscheidung des Ober-
landesgerichts Stuttgart (Urteil vom 26. September 2017 
– Az.: 10 U 140/16) für die Praxis die Gefahr einer nicht 
unerheblichen Verschärfung der Beurkundungspflicht von 
Nachträgen zu Verträgen zur Übertragung von Grund-
stücken und grundstücksgleichen Rechten. 

Entgegen der ausdrücklichen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs und entgegen der langgeübten Praxis 
sollten nach Ansicht des Oberlandesgerichts Stuttgart 
Nachträge zu Grundstückskaufverträgen auch dann 
beurkundungsbedürftig sein, wenn die Auflassung – also 
die vom Kaufgeschäft getrennt zu sehende Einigung über 
den Eigentumswechsel – bereits bindend geworden ist. 
Das Oberlandesgericht Stuttgart schloss sich damit einer 
nicht unerheblichen Anzahl von Literaturstimmen an, die 
die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
kritisch betrachteten. 

Die hierzu ergangene Revisionsentscheidung des Bun-
desgerichtshofs liegt nun vor. Mit erfreulicher Klarheit 
und Kürze hält der Bundesgerichtshof an seiner Recht-
sprechung fest und schafft hierdurch Sicherheit für den 
Rechtsverkehr. 

Sachverhalt

Die Klägerin verkaufte dem Beklagten Eigentumswohnun-
gen mit einem notariell beurkundeten Vertrag. In diesem 
erklärten die Parteien, wie heutzutage üblich, bereits die 
Auflassung und wiesen den Notar an, eine die Auflassungs-
erklärung enthaltende beglaubigte Abschrift oder Ausfer-
tigung der Urkunde erst zu erteilen, wenn ihm die Zahlung 

des geschuldeten Kaufpreises nachgewiesen worden ist.
Im Nachgang einigten sich die Parteien auf eine Kaufpreis-
minderung, ohne diese Vereinbarung beurkunden zu lassen.

Der Käufer und spätere Beklagte zahlte darauhin nur den 
geminderten Kaufpreis. Die Verkäuferin erhob jedoch 
Klage, gerichtet auf Zahlung des Betrages, der unter Zu-
grundelegung des notariell beurkundeten Kaufvertrages 
ohne Berücksichtigung der Minderung ausstand. 

Das Oberlandesgericht gab der Verkäuferin recht, da die 
kaufpreismindernde Vereinbarung aufgrund eines Mangels 
der notariellen Form nichtig sei.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs

Der Bundesgerichtshof widerspricht dem Oberlandes-
gericht nun und bestätigt damit seine bisherige Recht-
sprechung (Urteil vom 14. September 2018 – Az.: V ZR 
213/17).

Leitsatz des Bundesgerichtshofs: Änderungen eines 
Grundstückskaufvertrags nach der Auflassung sind 
formlos möglich, wenn die Auflassung bindend ge-
worden ist.

Zunächst stimmt der Bundesgerichtshof dem Oberlandes-
gericht Stuttgart darin zu, dass die Beurkundungspflicht 
des § 311b Abs. 1 BGB grundsätzlich auf alle Vereinbarun-
gen Anwendung findet, die zu dem schuldrechtlichen Ver-
pflichtungsgeschäft gehören, das auf eine Übereignung von 
Grundstücken und grundstücksgleichen Rechten gerichtet 
ist. Diese Pflicht zur Beurkundung gilt daher insbesondere 
auch für nachträgliche Änderungen von Grundstückskauf-
verträgen. Der Bundesgerichtshof erkennt hierzu jedoch 
Ausnahmen an.

Der Bundesgerichtshof stellt sich gegen eine Ver-
schärfung der Beurkundungspflicht für Nachträge 
zu Grundstückskaufverträgen!
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Formfrei sind nach dem Bundesgerichtshof jedenfalls 
solche Nachtragsvereinbarungen möglich, die lediglich 
der Beseitigung von bei der Abwicklung des Geschäfts 
unvorhergesehen aufgetretenen Schwierigkeiten dienen, 
ohne die beiderseitigen Verpflichtungen wesentlich zu 
verändern. Hierzu ist eine nachträgliche Kaufpreisherab-
setzung nicht zu zählen; sie ist bei Grundstücksgeschäften 
daher eigentlich grundsätzlich beurkundungsbedürftig.

Zum Zeitpunkt der Änderungsvereinbarung hatten die 
Parteien jedoch die Auflassung, also die Einigung über 
den Übergang des Eigentums, bereits verbindlich erklärt. 
Seiner jahrzehntelangen Rechtsprechung folgend hat der 
Bundesgerichtshof – auch im Interesse deren Kontinuität 
und Rechtssicherheit – nunmehr abermals bestätigt, dass 
Grundstückskaufverträge auch dann ohne Einhaltung der 
notariellen Form abgeändert werden können, wenn diese 
Änderungen erfolgen, nachdem die Auflassung erklärt und 
für die Parteien bindend geworden ist. 

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs sind Nachträge 
nach Erklärung der Auflassung insbesondere deshalb 
formlos möglich, da die Verpflichtung zur Eigentums-
übertragung mit der Auflassung bereits erfüllt ist. Daran 
ändere auch nicht, dass – anders als früher üblich – die 
Auflassung in der heutigen Praxis häufig zusammen mit 
dem schuldrechtlichen Grundgeschäft beurkundet wird. 
Der Sinn und Zweck der Beurkundungspflicht (Beweis-, 
Warn- und Schutzfunktion) sei dennoch gewahrt. Die 
vom Verkäufer zur Eigentumsübertragung geschuldeten 
Leistungen seien mit der Auflassung erbracht. Der durch 
das Formerfordernis gewährte Schutz sei demnach nicht 
mehr notwendig. Eine Beurkundungspflicht von Nachträ-
gen nach der Auflassung sei vielmehr nur dann anzuneh-
men, wenn Erwerbs- und Veräußerungspflichten geändert 
oder neu begründet würden. 

Unterlägen Nachträge hingegen auch nach der Auflas-
sung der Beurkundungspflicht, bestünde insbesondere 
die Gefahr, dass die Nichtigkeit dann formunwirksamer 
Vereinbarungen auch Zweifel an der Wirksamkeit des 
gesamten Vertrags begründen könnten. Auch könnten 
derartige Formmängel nicht geheilt werden, da die zuvor 

erklärte Auflassung nicht in Erfüllung der nachträglichen 
dann formnichtigen Vereinbarungen erfolgt sein könne.

Bewertung und Auswirkungen für die 
Praxis

Der Bundesgerichtshof tritt mit seiner Entscheidung 
ausdrücklich einer vielstimmigen Kritik in der Literatur 
und Lehre entgegen und argumentiert dabei aus hiesiger 
Ansicht überzeugend mit der Erfüllung des Beweis- und 
Schutzzwecks des Formerfordernisses sowie der Klarheit 
und Rechtssicherheit im Rechtsverkehr.

Abstrahiert betrachtet kommt es für die Erfüllung der Funk-
tionen des Formerfordernisses auf den Zeitpunkt an, zu 
dem die Auflassung bindend geworden ist. Ab diesem Zeit-
punkt gilt die im Grundstückskaufvertrag vereinbarte Über-
eignungsverpflichtung als erfüllt, da jedenfalls die erfor-
derliche Leistungshandlung erbracht ist. Diesen Zeitpunkt 
bestätigt der Bundesgerichtshof nun erneut als maßgeblich 
im Hinblick auf die Fortwirkung des Formerfordernisses.

Zwar betritt der Bundesgerichtshof mit seiner Entschei-
dung kein Neuland. Er erneuert jedoch nach gut zwei 
Jahrzehnten die diesbezügliche höchstrichterliche Recht-
sprechung und stärkt so die Belastbarkeit der für die 
Bewertung zugrunde zu legenden Parameter.

Selbstverständlich ist auch weiterhin im Einzelfall mit 
Sorgfalt zu bewerten, ob die durch die Rechtsprechung 
vorgegebenen Ausnahmetatbestände rechtssicher vorlie-
gen und Nachträge zu Grundstückskaufverträgen danach 
beurkundungsbedürftig sind oder nicht. Die Entscheidung 
bringt hierfür aber tatsächlich mehr Rechtssicherheit. Sie 
stärkt die Privatautonomie und weist einschränkende For-
merfordernisse dorthin zurück, wo sie tatsächlich nützen. 

MARC CUNDIUS
SILVIO SITTNER
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Umsatzsteuerliche Behandlung eines Baukosten- 
zuschusses im gewerblichen Mietvertrag

Einleitung

Es ist gängige Praxis, dass in gewerblichen Mietverträgen 
Regelungen zu sog. Baukostenzuschüssen aufgenommen 
werden. Diese werden entweder vom Vermieter an den 
Mieter geleistet und bezuschussen Mieterein- oder um-
bauten oder sie werden von dem Mieter an den Vermieter 
geleistet, zum Beispiel zum Aus- oder Umbau des Roh-
baus. In beiden Fällen stellt sich die Frage, ob der Mie-
ter an den Vermieter oder der Vermieter an den Mieter 
eine umsatzsteuerbare Lieferung oder sonstige Leistung 
erbringt.

Für die umsatzsteuerliche Behandlung eines Baukosten-
zuschusses kommt es auf die Regelungen im Einzelfall an. 
Damit bieten sich Räume für Gestaltungen an. Die Folgen 
einer falschen Einordnung können allerdings erheblich 
sein, da der Leistende im Fall einer umsatzsteuerbaren 
Lieferung oder sonstigen Leistung zur Abführung von 
Umsatzsteuer und zur Ausstellung einer ordnungsgemä-
ßen Rechnung ( § 14 UStG) verpflichtet ist.  Umgekehrt 
steht dem Leistungsempfänger auch nur im Fall einer 
umsatzsteuerbaren Lieferung oder sonstigen Leistungen 
in Verbindung mit einer ordnungsgemäßen Rechnung der 
Vorsteuerabzug zu.

Baukostenzuschuss Vermieter an Mieter
 
Gewährt der Vermieter dem Mieter für Mieterein- bzw. 
umbauten einen Baukostenzuschuss, kommt es für dessen 
umsatzsteuerliche Behandlung im Kern darauf an, ob der 
Mieter am Ende der Mietzeit eine Rückbauverpflichtung hat 
oder zur Leistung einer Entschädigung an den Vermieter 
verpflichtet ist. 

Keine Rückbau- oder Entschädigungsverpflichtung 
des Mieters

Ist der Mieter am Ende der Mietzeit weder zum Rückbau 
noch zur Zahlung einer Entschädigung verpflichtet, liegt 
eine umsatzsteuerbare Lieferung oder sonstige Leistung 
des Mieters an den Vermieter vor mit der Folge, dass der 
Mieter dem Vermieter eine ordnungsgemäße Rechnung  
(§ 14 UStG) auszustellen hat. Dem Vermieter steht bei 
Vorliegen der übrigen Voraussetzungen ein entsprechen-
der Vorsteuerabzug aus der Rechnung zu. 

Anders soll der Fall hingegen zu beurteilen sein, wenn der 
Vermieter aufgrund der Regelungen des Mietvertrages 
einen bestimmten Zustand des Mietobjektes schuldet und 
der Mieter die hierzu erforderlichen Ein- bzw. Umbauten 
auf Kosten des Vermieters vornehmen lässt. So lehn-
te das Sächsische Finanzgericht mit Urteil vom 18. Juli 
2017 (Az.: 5 K 880/15, DStRE 2019, 103) eine Lieferung 
bzw. Bauleistung der dortigen Mieterin, einer Augenarzt 
GbR, mit der Begründung ab, dass nach dem Mietvertrag 
Mietgegenstand nicht nur der Rohbau, sondern Räume 
zum Betrieb einer augenärztlichen Tagesklinik gewesen 
seien. Die Vermieterin sei zur Herstellung dieses Zustands 
verpflichtet gewesen und habe daher die erforderlichen 
Maßnahmen „auf ihre Kosten“ durch individuelle Ver-
einbarung mit der Mieterin nach deren Vorstellungen 
durchführen lassen. Da der Umbau folglich durch die 
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Vermieterin geschuldet war, lehnte das Finanzgericht eine 
umsatzsteuerbare Lieferung bzw. Bauleistung der Mieterin 
an die Vermieterin ab. Die Revision wurde vom Bundesfi-
nanzhof zugelassen (Az.: V R 5/18). Es bleibt abzuwarten, 
wie der Bundesfinanzhof entscheiden wird.

Die Entscheidung zeigt beispielhaft die Relevanz der 
Thematik, da die dortige Mieterin der Vermieterin 
Rechungen mit gesonderten Umsatzsteuerausweisen 
ausgestellt hatte. Damit schuldete sie die Umsatzsteuer 
aufgrund unberechtigen Steuerausweises nach § 14c 
Abs. 2 Satz 2 UStG. Mangels steuerpflichtiger Ausgangs-
umsätze war ein entsprechender Vorsteuerabzug aus 
den korrespondierenden Eingangsrechnungen hingegen 
nicht möglich.

Mietereinbauten sind zurückzubauen oder vom 
Vermieter zu entschädigen 

Hat der Mieter am Ende der Mietzeit die Verpflichtung, die 
Ein- bzw. Umbauten zurückzubauen oder dem Vermieter 
eine Entschädigung zu zahlen, erbringt der Mieter (zu-
nächst) keine umsatzsteuerbare Lieferung oder sonstige 
Leistung an den Vermieter. Der Baukostenzuschuss des 
Vermieters kommt einer Mietminderung gleich mit der 
Folge, dass der Mieter keine Rechnung, sondern lediglich 
eine kaufmännische Gutschrift über die Mietminderung 
ausstellen darf. 

Erst mit Zahlung einer späteren Entschädigung wird dem 
Vermieter ein wirtschaftlicher Vorteil zugewendet, sodass 
erst zu diesem Zeitpunkt eine umsatzsteuerbare Lieferung 
oder sonstige Leistung des Mieters an den Vermieter 
vorliegt, über die eine ordnungsgemäße Rechnung (§ 14 
UStG) auszustellen ist. Dem Vermieter steht bei Vorliegen 
der übrigen Voraussetzungen ein entsprechender Vor-
steuerabzug aus der Rechnung zu.

Baukostenzuschuss Mieter an Vermieter 
 
Nicht selten kommt es vor, dass der Mieter an den Vermieter 
einen Baukostenzuschuss leistet, zum Beispiel zum Um- 
oder Ausbau des Rohbaus. 

Erbringt der Mieter einen sog. verlorenen Baukostenzu-
schuss zur Ausgestaltung des Rohbaus, handelt es sich 
um vorausgezahltes Mietentgelt, das bei festgelegter 
Mindestmietzeit auf die Dauer des Mietverhältnisses 
verteilt werden kann (vgl. BFH vom 19. Mai 1988, Az. V R 
102/83, BStBl. II 1988, 848). Umsatzsteuerlich teilt der 
Baukostenzuschuss das Schicksal der Vermietungsleis-
tung, sodass dieser entweder unter die Steuerbefreiung 
des § 4 Nr. 12a UStG fällt oder (im Falle der ausgeübten 
Option nach § 9 UStG) eine ordnungsgemäße Rechnung 
(§ 14 UStG) auszustellen ist.

Anders liegt der Fall indes, wenn dem Baukostenzuschuss 
konkrete Ein- oder Umbauten gegenüberstehen, die der 
Mieter am Ende der Mietzeit entnehmen kann oder für die 
er vom Vermieter eine Entschädigung beanspruchen kann. 
Dann soll eine umsatzsteuerbare Lieferung oder sonstige 
Leistung des Vermieters neben der Vermietung anzunehmen 
sein, sodass der Vermieter dem Mieter eine ordnungsge-
mäße Rechnung (§ 14 UStG) auszustellen hat. Dem Mieter 
steht bei Vorliegen der übrigen Voraussetzungen ein ent-
sprechender Vorsteuerabzug aus der Rechnung zu.

Fazit

Für die umsatzsteuerliche Beurteilung eines Baukosten-
zuschusses kommt es zunächst maßgeblich darauf an, 
von wem der Zuschuss geleistet wird. Bei einem Zuschuss 
des Vermieters an den Mieter ist insbesondere darauf zu 
achten, ob der Mieter eine Entschädigungs- oder Rück-
bauverpflichtung hat. Im umgekehrten Fall kommt es im 
Kern darauf an, ob der Mieter eine konkrete Bauleistung 
bezuschusst, die er später entnehmen oder für die er eine 
Entschädigung vom Vermieter beanspruchen kann.

Diese Überlegungen sind bereits bei der Gestaltung des 
Mietvertrages von Bedeutung, da zugleich entsprechende 
Regelungen bzgl. der umsatzsteuerlichen Handhabung (z. B. 
Pflicht zur Rechnungsstellung etc.) mit aufzunehmen sind.

DR. ADALBERT RÖDDING, LL.M. 
DR. KARL-GEORG KÜSTERS, LL.B., LL.M. TAXATION

01 2019
Immobilienwirtschaftsrecht

NEWSLETTER



10 GÖRG NEWSLETTER
< zurück zum Inhaltsverzeichnis

Am 22. Januar 1919 trat die Verordnung über das Erbbau-
recht in Kraft. Ausgearbeitet im Anschluss an den Deut-
schen Juristentag 1912 in Wien, sind die Regelungen trotz 
ihrer zwischenzeitlichen Umbenennung in Erbbaurechts-
gesetz (ErbbauRG) bis heute weitgehend auf der Höhe der 
Zeit. Mehr noch: Die Gestaltungsmöglichkeiten, die das 
Erbbaurecht seit nunmehr 100 Jahren eröffnet, gewinnen 
in letzter Zeit sogar noch an Bedeutung. Obwohl das 
Rechtsinstitut als zur Grundstücksveräußerung alternati-
ves Regelungsinstitut aus der Immobilienwirtschaft nicht 
mehr wegzudenken ist, fristet es in der Wahrnehmung 
vieler bisher noch ein Schattendasein. Grund genug, we-
sentliche Merkmale des Erbbaurechts zu erläutern, seine 
Geschichte kurz zu beleuchten und auf seine vielfältigen 
Nutzungsmöglichkeiten einzugehen.

Wesentliche Merkmale des Erbbaurechts
 
Nach der gesetzlichen Definition in § 1 ErbbauRG handelt 
es sich bei einem Erbbaurecht um das auf einem fremden 
Grundstück lastende Recht, auf oder unter der Oberfläche  
dieses Grundstücks Eigentum an einem Bauwerk zu haben. 
Die daraus resultierende Trennung von Grund- und Ge-
bäudeeigentum ist eine Ausnahme von dem sonst gelten-
den sachenrechtlichen Grundsatz, dass das Eigentum an 
einem Grundstück und an dem darauf errichteten Gebäude 
eine rechtliche Einheit bilden. Auf diese Weise ermöglicht 
das Erbbaurecht seinem Inhaber, auf fremdem Grund und 
Boden ein eigenes Bauwerk zu errichten, ohne neben den 
finanziellen Mitteln für das Bauwerk selbst auch noch den 
Grundstückspreis aufbringen zu müssen.

Vom Grundstückseigentümer aus gesehen handelt es 
sich beim Erbbaurecht um ein auf seinem Grundstück 
lastendes, beschränktes dingliches, d. h. ohne besondere 
schuldrechtliche Übertragsvereinbarung auch gegenüber 
Rechtsnachfolgern und Dritten wirkendes Recht. Dieses 
Recht wird dabei seinerseits in weiten Teilen wie ein 
Grundstück behandelt. So kann es mit Kreditsicherungs-
rechten belastet werden, z. B. mit Grundpfandrechten zur 
Finanzierung eines Bauwerks.
 
Das Erbbaurecht erhält zudem ein eigenes Grundbuch-
blatt, das sogenannte „Erbbaugrundbuch“. Im für das 
Grundstück geführten sogenannten „Grundstücksgrund-
buch“ (auch „Stammgrundbuch“ genannt) ist das Erbbau-
recht an erster Rangstelle in Abteilung II und vor allen 
Rechten in Abteilung III einzutragen (dazu sogleich). 

Begründung des Erbbaurechts
 
Begründet wird das Erbbaurecht durch Abschluss eines 
Erbbaurechtsvertrags und die Eintragung des Erbbau-
rechts in das Grundstücksgrundbuch. Dabei kann das 
Erbbaurecht gemäß § 10 Abs. 1 ErbbauRG ausschließlich 

99 Jahre und noch viel mehr – Grundlagen des  
Erbbaurechts
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zur ersten Rangstelle bestellt werden. So wird verhindert, 
dass bei einer Zwangsversteigerung des Grundstücks auf 
Grundlage einer im Rang vor dem Erbbaurecht eingetrage-
nen Belastung das Erbbaurecht erlöschen kann – das u. a. 
hierdurch gewährleistete Bestehenbleiben des Erbbau-
rechts für seine gesamte Laufzeit gibt vor allem Finanzie-
rungsgläubigern entscheidende Sicherheit. 

Hohe Bedeutung der Vertragsgestaltung
 
Ein Erbbaurechtsvertrag bedarf gemäß § 11 Abs. 2 Erb-
bauRG der notariellen Beurkundung. Seine ausgewogene 
Ausgestaltung hat eine nicht zu unterschätzende Bedeu-
tung, weil das ErbbauRG vergleichsweise wenig Grundre-
geln für das Verhältnis von Grundstückseigentümer und 
Erbbauberechtigtem bereithält. Darin besteht ein wichtiger 
regelungstechnischer Unterschied zu den bekannten, vom 
Gesetz typisierten Schuldverträgen, z. B. der Gesellschaft 
oder dem Kauf. 
 
Grundsätzlich lässt das ErbbauRG den Beteiligten bei 
der Ausgestaltung des Erbbaurechtsvertrags dement-
sprechend freie Hand. Es gibt für ein Rechtsinstitut des 
ansonsten streng typisierenden Sachenrechts nur ver-
hältnismäßig wenige Gestaltungseinschränkungen, die die 
Parteien beachten müssen. Erwähnenswert ist insbeson-
dere, dass das Erbbaurecht gemäß § 1 Abs. 4 ErbbauRG 
nicht durch auflösende Bedingungen beschränkt werden 
kann. Auch dadurch soll zugunsten seiner Beleihbarkeit 
das plötzliche Erlöschen des Erbbaurechts vermieden und 
sein Rechtsbestand für die gesamte vereinbarte Laufzeit 
sichergestellt werden.  

Entscheidend ist aus Sicht des Grundstückseigentümers 
neben der Vereinbarung der gesetzlichen Mindestan-
forderungen die Ausbedingung einer Gegenleistung für 
die Erbbaurechtsbestellung. Auch eine solche ist im 
ErbbauRG nämlich nicht zwingend vorgesehen. Regel-
mäßig werden sich die Beteiligten über wiederkehrende 
Zahlungen einigen, den sogenannten Erbbauzins, auf den 
nach § 9 ErbbauRG die Vorschriften über die Reallasten 
entsprechende Anwendung finden. Neben solchen wirt-
schaftlichen Abreden hat der Erbbaurechtsgeber darüber 

hinaus vor allem ein Interesse daran, Vereinbarungen über 
die Errichtung, die Instandhaltung und die Verwendung 
des Bauwerks zu treffen. 

Ein Kennzeichen des Erbbaurechts ist es, dass bestimmte 
Vereinbarungen, die die Beteiligten im Erbbaurechtsver-
trag getroffen haben, ins Erbbaugrundbuch eingetragen 
werden können. Als sogenannter vertragsmäßiger Inhalt 
des Erbbaurechts wirken sie dann „dinglich“, d. h. ohne 
besondere schuldrechtliche Übertragsvereinbarung auch 
gegenüber Rechtsnachfolgern und Dritten. 

Entsprechend dem sachenrechtlichen Typenzwang ist 
das nur dort möglich, wo das ErbbauRG eine dahinge-
hende Eintragung ausdrücklich zulässt, insbesondere in § 2 
ErbbauRG. Ähnlich wie das Bedingungsverbot des § 1 
Abs. 4 ErbbauRG dient die Möglichkeit zur Vereinbarung 
eines vertragsmäßigen Inhalts vor dem Hintergrund der in 
der Regel langen Laufzeit von Erbbaurechtsverträgen der 
Schaffung einer stabilen Rechtslage. 

Hohe Abstraktion
 
Der hohe konzeptionelle Abstraktionsgrad des Erbbau-
rechts trägt dazu bei, dass es im landläufigen Rechtsver-
ständnis kaum verankert ist. Dass das auch anders geht, 
zeigt etwa ein Blick nach England, wo das Eigentumsrecht 
traditionell der Krone zufällt und die Bodennutzung mit 
dem sogenannten building lease seit jeher von einer 
vergleichbaren Konstruktion geprägt ist. Hierzulande 
beginnen die Missverständnisse dagegen schon, wenn 
umgangssprachlich regelmäßig von „Erbpacht“ gespro-
chen wird. Dabei handelt es sich indes um einen rechts-
historischen Begriff, der ein Nutzungsrecht der Landwirt-
schaft beschreibt und im geltenden Recht keine Stütze 
mehr findet.  

Regelmäßig begegnet man auch der Vorstellung, dass ein 
Erbbaurecht nur bzw. maximal für 99 Jahre bestellt wer-
den könne. Daran ist zwar richtig, dass in der Vertrags-
praxis häufig eine zeitlich begrenzte Laufzeit vereinbart 
wird, das ErbbauRG zwingt allerdings nicht zu einer 
bestimmten Dauer oder überhaupt dazu, das Erbbaurecht 
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zu befristen. Vielmehr ist die Bestellung des Erbbaurechts 
grundsätzlich für unbegrenzte Zeit möglich. Man spricht 
dann von einem sogenannten „ewigen Erbbaurecht“.

In dieser Gestaltungsoption liegt ein wichtiger Unter-
schied zum Mietvertrag, der gemäß § 544 BGB auch bei 
Vereinbarung einer längeren Festlaufzeit nach 30 Jahren 
von beiden Seiten kündbar ist. Dementsprechend haben 
Städte ewige Erbbaurechte etwa zur Errichtung von Museen 
oder Denkmälern ausgegeben. 

Beendigung des Erbbaurechts und Heimfall 

Sind zeitliche Grenzen vorgesehen, erlischt das Erbbau-
recht – wenn keine vorzeitige Aufhebung erfolgt – bei 
Zeitablauf. Mit dem Erlöschen fällt das Eigentum an dem 
Bauwerk automatisch dem Grundstückseigentümer zu. 
In diesem Fall hat der Eigentümer dem Erbbauberechtigten 
– soweit nicht vertraglich ausgeschlossen – gemäß § 27 
ErbbauRG eine Entschädigung zu zahlen, über die die 
Parteien schon von vornherein Vereinbarungen treffen 
können. Die Zahlungsverpflichtung kann der Grundstücks-
eigentümer dadurch abwenden, dass er dem Erbbaube-
rechtigten vor Ablauf des Erbbaurechts dessen Verlänge-
rung anbietet. 

Selbst wenn weder zeitliche Grenzen vereinbart sind 
noch eine Aufhebung des Erbbaurechts erfolgt, kann 
der Grundstückseigentümer beim Eintreten bestimmter 
Voraussetzungen einen Anspruch darauf haben, dass 
der Erbbauberechtigte ihm das Erbbaurecht und damit 
auch das Eigentum am Bauwerk überträgt. Einen solchen 
Übertragungsanspruch bezeichnet das ErbbauRG in § 3 
als sogenannten „Heimfallanspruch“. Er dient dazu, die ge-
setzlich nicht vorgesehene Kündigungsmöglichkeit und das 
Bedingungsverbot des § 1 Abs. 4 ErbbauRG auszugleichen. 

Die Voraussetzungen, unter denen der Heimfall eintritt, 
sind im ErbbauRG nicht geregelt, sondern bedürfen der 
Parteivereinbarung. Grundsätzlich kommt jedes Ereignis 
als Heimfallgrund in Betracht. Dahingehende Abreden 
können als vertragsmäßiger, „dinglicher“ Inhalt des 
Erbbaurechts ins Erbbaugrundbuch eingetragen werden. 

Üblich ist eine solche Eintragung etwa bei Verletzungen 
von Vertragspflichten über die Errichtung und Verwen-
dung des Bauwerks sowie bei Rückstand des Erbbaube-
rechtigten mit der Zahlung des Erbbauzinses in Höhe von 
zwei oder mehr Jahresbeträgen. 

Rechtsinstitut mit langer Geschichte
 
Wie schon seine Komplexität vermuten lässt, schuf der 
Gesetzgeber das Erbbaurecht vor 100 Jahren nicht völlig 
aus dem Nichts. Die Erbbaurechtsverordnung war viel-
mehr Ergebnis einer Rechtsentwicklung, die sich weit 
zurückverfolgen lässt. Insbesondere im Mittelalter spielte 
die aus dem Lehnswesen entstammende Bodenleihe eine 
wichtige Rolle beim Wachstum deutscher Städte. Weil sich 
in der Folgezeit die Vorstellungen über die konzeptionellen 
Grundlagen des Eigentums in eine individualistische Rich-
tung entwickelten und als Antwort auf die Revolutionen 
des 19. Jahrhunderts in großen Teilen Deutschlands eine 
Grundentlastung erfolgt war, hielt man derartige Vorfor-
men des heutigen Erbbaurechts bei der Kodifikation des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) von 1900 für obsolet. 
Einzig vor dem Hintergrund des Bestehens solcher Insti-
tute in einigen Partikularrechtsordnungen erfolgte eine 
spärliche, abstrakte Regelung.

Es bedurfte erst des schnellen Bevölkerungswachstums 
und der rasanten Entwicklung der Bodenpreise im frühen 
20. Jahrhundert, um im Erbbaurecht ein wertvolles Inst-
rument für die Bodenpolitik zu erkennen. So setzte sich 
die liberale Bodenreformbewegung dafür ein, mit dem 
Erbbaurecht breiten Bevölkerungsschichten den Weg zum 
Eigenheim zu ebnen. Dafür war allerdings eine Neurege-
lung erforderlich, die schließlich 1919 in Form der Erbbau-
rechtsverordnung erfolgte. 

Aufgrund seiner Entstehungsgeschichte und dem dama-
ligen Anliegen des Gesetzgebers, den Wohnungsbau zu 
fördern, wird das Erbbaurecht bis heute mit dem Stich-
wort des „sozialen Wohnrechts“ in Verbindung gebracht. 
Allerdings ist damit nur ein kleiner Ausschnitt der Nut-
zungsmöglichkeiten erfasst, die das Erbbaurecht bietet.

01 2019
Immobilienwirtschaftsrecht

NEWSLETTER



13 GÖRG NEWSLETTER
< zurück zum Inhaltsverzeichnis

Vielfältige Nutzungsmöglichkeiten
 
Wohnungsbau
 
In der Zeit nach 1919 wurden allerdings in der Tat zu-
nächst hauptsächlich Erbbaurechte für den Wohnungs-
bau ausgegeben. Auch heute ist dies für die öffentliche 
Hand insofern von Bedeutung, als dass – anders als beim 
Verkauf von Grundstücken – bei der Bestellung von Erb-
baurechten die Möglichkeit besteht, zeitlich unbegrenzte 
Vorgaben zur Sozialbindung zu machen, beispielsweise 
bei einem zu errichtenden Mietshaus im Hinblick auf 
moderate Mietpreise und die Belegung der Wohnungen 
mit bestimmten, bedürftigen Bevölkerungsgruppen. Dies 
hat der BGH gerade noch einmal ausdrücklich klar gestellt 
(Urteil vom 8. Februar 2019 – Az.: V ZR 176/17).
Derartige Nutzungsvorgaben lassen sich nicht nur als 
„dinglicher“ Inhalt in das Erbbaugrundbuch eintragen, 
sondern können auch zusätzlich durch die Vereinbarung 
eines entsprechenden Heimfallgrundes abgesichert werden. 

Industrie und Infrastruktur als Anwendungsfelder
 
Weil der Anwendungsbereich des Erbbaurechts nicht 
auf die Errichtung von Wohnhäusern beschränkt ist, hat 
die öffentliche Hand alsbald auch bei anderen Projek-
ten auf dieses Rechtsinstitut gesetzt. Dies betrifft vor 
allem Industrievorhaben wie etwa Versorgungsanlagen 
und Kraftwerke. Wichtiges Anwendungsfeld sind zudem 
infrastrukturelle Großprojekte, allen voran Flughäfen und 
Bahnhöfe, die von privaten Dritten betrieben werden. 
 
Attraktivität für die Privatwirtschaft
 
Bei alledem wäre der Eindruck falsch, dass es sich beim 
Erbbaurecht ausschließlich um ein Instrument der Städte 
und Gemeinden handelt. Zwar liegt der Rückgriff auf 
die Rechtsform dort wegen der vielfältigen gesetzlichen 
Beschränkungen des Grundstücksverkehrs für staatliche 
Flächen besonders nahe, aber auch aus Sicht Privater ist 
das Institut durchaus attraktiv. Für Eigentümer hat es den 
Vorteil, ihren Grund und Boden auch ohne die Vornahme 
von Investitionen dauerhaft mit Gewinn verwerten zu 

können und gleichzeitig von Steigerungen des Bodenwerts 
langfristig zu profitieren. Die Erbbauzinsen bedeuten dabei 
einen kontinuierlichen Cashflow, der durch Vereinbarung 
einer Wertsicherungsklausel auch inflationssicher ausge-
staltet werden kann. 

Hohe bodenpolitische Aktualität
 
Zuletzt ins öffentliche Bewusstsein rückte das Rechts-
institut wieder, weil einzelne deutsche Städte ihre Bo-
denpolitik dahingehend umstellen wollen, zukünftig zur 
Vermeidung von Bodenspekulationen und einem weiteren 
Anstieg der Wohnungsmieten anstelle von Grundstücks-
verkäufen vorrangig nur noch Erbbaurechte auszugeben. 
So sorgte in Hamburg ein dahingehendes Grundsatzkon-
zept des Senats Ende des letzten Jahres für Furore. Mit 
Spannung bleibt abzuwarten, welche anderen Städte dem 
Hamburger Weg folgen und so zu einer weiteren Aufwer-
tung des Erbbaurechts beitragen werden.

DR. CHRISTOPH MÖNIG
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Die Novelle der Landesbauordnung NRW

Zum 1. Januar 2019 sind die vom nordrhein-westfälischen 
Landtag am 12. Juli 2018 als Baurechtsmodernisierungsge-
setz verabschiedeten Änderungen der Landesbauordnung 
(„BauO NRW 2018“) in Kraft getreten. Ziel des Gesetzge-
bungsverfahrens war neben der Verfahrensbeschleunigung 
und Baukostenreduzierung die Harmonisierung der landes-
rechtlichen Regelungen durch eine stärkere Annäherung 
der BauO NRW an die Musterbauordnung.

Neben verschiedenen verfahrensrechtlichen Änderungen 
bringt die Baurechtsnovelle insbesondere Änderungen im 
Abstandsflächenrecht, beim Begriff des Vollgeschosses, 
bei der Stellplatzpflicht, der Barrierefreiheit und beim Um-
gang mit Störfallbetrieben mit sich.

Abstandsflächenrecht
 
Die Erforderlichkeit von Abstandsflächen wird durch die Bau-
rechtsnovelle ausgeweitet. Bislang waren Abstandsflächen 
lediglich vor Außenwänden von Gebäuden freizuhalten. Die 
Erforderlichkeit von Abstandsflächen wird nun durch § 6 Abs. 
1 BauO NRW 2018 darüber hinaus auf andere Anlagen ausge-
dehnt, soweit diese höher als 2 m über der Geländeober-
fläche sind und von ihnen Wirkungen wie von Gebäuden aus-
gehen oder höher als 1 m über der Geländeoberfläche sind 
und dazu geeignet sind, von Menschen betreten zu werden. 

Durch das Angleichen des Abstandsflächenrechts an die 
Musterbauordnung sind jedoch gleichzeitig geringere Ab-
stände zwischen Gebäuden erlaubt. Damit soll vor allem 
die Nachverdichtung in Ballungsräumen erleichtert werden. 
Grundsätzlich reduziert sich die Abstandsflächentiefe auf 
0,4 H. In Gewerbe- und Industriegebieten (GE/GI) sowie in 
Richtung zu öffentlichen Verkehrs-, Grün- und Wasserflä-
chen in Kerngebieten und urbanen Gebieten (MK/MU) hin 
erfolgt eine zusätzliche Reduzierung der Abstandsflächen-
tiefe auf 0,2 H. Dadurch, dass das bisherige „Schmalsei-
tenprivileg“ (§ 6 Abs. 6 BauO NRW a.F.) entfällt, vereinfacht 
sich die Bestimmung der Abstandsflächentiefe in Zukunft 
deutlich. Der Mindestabstand beträgt weiterhin 3 m.

Begriff des Vollgeschosses
 
Eine weitere Änderung in der BauO NRW 2018 ist die 
Neufassung des Begriffs des Vollgeschosses. Der Begriff 
des Vollgeschosses ist wichtig für die Bebaubarkeit eines 
Grundstücks. Existiert ein Bebauungsplan, enthält dieser 
regelmäßig Vorgaben hinsichtlich der maximal zulässigen 
Anzahl an Vollgeschossen. 
 
In § 2 Abs. 6 BauO NRW 2018 sind Vollgeschosse nunmehr 
definiert als oberirdische Geschosse, deren lichte Höhe 
von mindestens 2,30 m sich über mehr als drei Viertel der 
Grundfläche des darunterliegenden Geschosses erstreckt. 
Geschosse wiederum sind oberirdische Geschosse im 
Sinne dieser Norm, wenn ihre Deckenoberkanten im Mittel 
mehr als 1,60 m über die Geländeoberfläche hinausragen, 
im Übrigen sind sie Kellergeschosse. Geländeoberfläche 
ist die Fläche, die sich aus der Baugenehmigung oder den 
Festsetzungen des Bebauungsplanes ergibt, im Übrigen die 
natürliche Geländeoberfläche. 
Der bislang wichtige Begriff des Staffelgeschosses wurde 
vom Landesgesetzgeber aufgegeben. Bis zum 1. Januar 
2019 war der Begriff des Staffelgeschosses definiert als ein 
„gegenüber den Außenwänden zurückgesetztes oberstes 
Geschoss“. Ein Geschoss war dann kein Vollgeschoss i. S. d. 
BauO NRW a.F., wenn sich die lichte Höhe des Geschosses 
von 2,30 m über weniger als zweidrittel der Grundfläche 
des darunter liegenden Geschosses erstreckte. Durch den 
Wegfall des Staffelgeschossbegriffs entfällt das Erfordernis 
des allseitigen Zurückweichens. Es gilt allein der vorste-
hend dargestellte einheitliche Vollgeschossbegriff.

Stellplatzpflicht
 
Bezüglich der landesrechtlichen Regelungen zur Stellplatz-
pflicht gilt nach wie vor folgender Grundsatz: Für den Fall, dass 
bei einer zu errichtenden Anlage ein Zu- oder Abfahrtsverkehr 
zu erwarten ist, sind Stellplätze oder Garagen und Fahrrad-
abstellplätze in ausreichender Zahl und Größe und in geeigne-
ter Beschaffenheit herzustellen (sog. notwendige Stellplätze). 
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Einführung

Abgesehen von § 3 Absatz 2 des Wohnungsvermittlungs-
gesetzes exisitieren nach geltendem Recht keine kon-
kreten Regelungen zur betragsmäßigen Begrenzung von 
Provisionen für Immobilienmakler. Nach § 3 Absatz 2 des 
Wohnungsvermittlungsgesetzes darf bei der Vermietung 
von Wohnraum die vom Wohnungssuchenden zu entricht-
ende Provision zwei Monatsmieten zuzüglich gesetzlicher 
Umsatzsteuer nicht überschreiten. Seit Einführung des sog. 
Bestellerprinzips findet aber auch diese Vorschrift kaum 
noch Anwendung. 

Darüber hinaus ist die zulässige Höhe von Maklerprovisio-
nen nur noch an § 138 BGB zu messen, der sittenwidrige 
Rechtsgeschäfte für nichtig erklärt. Eine konkrete Grenze, 
ab wann ein Rechtsgeschäft sittenwidrig ist, nennt § 138 
BGB jedoch nicht. Auch die Rechtsprechung ist bei der An-
nahme einer solchen Sittenwidrigkeit wegen Wuchers eher 
zurückhaltend. Da es sich hierbei jeweils um Einzelfallent-
scheidungen handelt, hat sich insoweit bei den Gerichten 
auch noch keine einheitliche Linie herausgebildet. 

Während in der Praxis bei Immobilientransaktionen die Höhe 
der Provision meist mit einem bestimmten Prozentsatz des 

Kaufpreises vereinbart wird, ist es insbesondere bei sog. 
Niedrigkaufpreisimmobilien nicht unüblich, dass die Partei-
en eine Festpreisprovision vereinbaren. Damit möchte der 
Makler in der Regel sicherstellen, dass er einen von Beginn 
an betragsmäßig festgelegten Betrag erhält. 

Mit einer solchen Konstellation hatte sich zuletzt auch das 
Amtsgericht Villingen-Schwenningen zu befassen.

Was war geschehen?

Der in dem Rechtsstreit verklagte Makler war sowohl für 
die Verkäufer- als auch für die Käuferseite mit der Vermitt-
lung eines Kaufvertrags über eine 1,5-Zimmer-Eigentums-
wohnung beauftragt. Der Makler hatte mit beiden Parteien 
jeweils eine Festpreisprovision in Höhe von EUR 3.000,00 
zzgl. Umsatzsteuer vereinbart. Nachdem Käufer und Ver-
käufer einen Kaufvertrag über die streitgegenständliche 
Eigentumswohnung zu einem Kaufpreis von EUR 19.500,00 
geschlossen hatten, forderte der Käufer vom Makler die 
von ihm bereits geleistete Provision zurück. Er war der 
Auffassung, dass die vereinbarte Provison unangemessen 
hoch und daher die Vereinbarung sittenwidrig ist. 

Die Entscheidung

Das Amtsgericht Villigen-Schwenningen ist der Argumen-
tation des Klägers in seinem Urteil vom 28. Februar 2018 
(11 C 100/17) jedoch nicht gefolgt. Es hat die Klage des 
Käufers abgewiesen, da ein Anspruch auf Rückzahlung des 
Provisionsbetrags nach seiner Auffassung nicht besteht. 

Das Gericht bewertete den Maklervertrag nicht als unwirk-
sam gemäß § 138 Abs. 1 BGB, da die Provisionsabrede 
nicht als sittenwidrig zu bewerten ist. Denn nach Auffas-
sung des Gerichts ist die Provision weder für sich alleine ge-
nommen noch im Rahmen der Doppeltätigkeit des beklag-
ten Maklers unangemessen hoch und steht auch in keinem 
auffälligen Missverhältnis zwischen Leistung und Vergütung. 

Zur Frage der Sittenwidrigkeit von Festpreisprovisionen
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Als Ausgangspunkt seiner rechtlichen Beurteilung zog das 
Amtsgericht Villingen-Schwenningen die Gegenüberstellung 
der vereinbarten mit der üblichen Maklerprovision heran. 
Hierbei entschied das Gericht, dass die vereinbarte Provi-
sion gemäß dem eingeholten schriftlichen Sachverständi-
gengutachten noch nicht einmal das dreifache der ortsübli-
chen Provision übersteige und daher auch bereits Leistung 
und Gegenleistung nicht in einem auffälligen Missverhältnis 
zueinander stehen.

Bei der Frage der Üblichkeit ist nach Auffassung des 
Gerichts insbesondere danach zu unterscheiden, ob es 
sich um eine Immobilie aus dem Niedrigpreis- oder dem 
Hochpreisbereich handele und welche örtlichen Gegeben-
heiten für den Immobilienmarkt vorliegen. Bei Immobilien 
im Niedrigpreissegment sei vor diesem Hintergrund weiter 
zu berücksichtigen, dass diese mit den üblichen Provisi-
onssätzen weder kostendeckend noch gewinnbringend 
vermarktet werden können. 

Etwas anderes ergab sich nach Auffassung des Amtsge-
richts Villigen-Schwenningen auch nicht daraus, dass der 
Makler im vorliegenden Fall für beide Seiten tätig war und 
damit sogar insgesamt eine Provision in Höhe von 36,62 % 

des Kaufpreises erhielt. Insoweit beschränkte das Gericht 
sich im Wesentlichen darauf, dass eine Doppeltätigkeit des 
Maklers jedenfalls dann zulässig ist, wenn sie vertraglich aus-
drücklich gestattet wurde, was vorliegend wohl der Fall war. 

Fazit und Auswirkungen für die Praxis

Da zu dem gegenständlichen Problemkreis der Maklerpro-
visionen im Niedrigkaufpreissegment bisher keine ober- 
oder höchstrichterliche Rechtsprechung existiert, bietet 
die Entscheidung zwar sicherlich keine Rechtssicherheit für 
Makler, die im Niedrigkaufpreissegment vermitteln. Aller-
dings gibt das Urteil jedenfalls Anhaltspunkte für die bei 
der Bewertung heranzuziehenden Kriterien an die Hand.

Der Argumentationsansatz des Gerichts, dass die Frage der 
Üblichkeit von Provisionen auch daran zu messen ist, ob es 
sich um Immobilien im Niedrig- oder Hochpreissektor han-
delt, überzeugt jedenfalls. Denn ohne eine solche Differen-
zierung dürfte eine kostendeckende und gewinnbringende 
Tätigkeit für Makler bei der Vermittlung von Immobilien im 
Niedrigpreissegment nicht gewährleistet sein. 

DR. DAMIAN TIGGES
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