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Baurecht. Ist eine Leistung
funktionstauglich, dann ist sie auch
mangelfrei. Zumindest kann der
Auftragnehmer die Mangelbeseitigung
verweigern, wenn die Kosten dafür
unverhältnismäßig sind.

OLG Koblenz, Urteil vom 24. Juni 2021,
Az. 2 U 391/19

Was funktioniert, kann nicht
mangelhaft sein
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DER FALL

Ein Auftraggeber beauftragt einen Unter-
nehmer unter anderem damit, eine Klin-
kerfassade inklusive einer Wärmedäm-
mung an einemNeubauprojekt anzubrin-
gen. Dabei wird explizit vereinbart, dass
eine Hinterlüftung von 40 mm ausgeführt
wird. Der Auftraggeber rügt nach Fertig-
stellung der Arbeiten, dass die Hinterlüf-
tung nicht durchgängig vorhanden sei

und dadurch Feuchtigkeit aufgenommen
und die Dämmeigenschaft reduziert
werde. Die Leistung sei daher nicht
abnahmefähig. Es kommt zum Prozess,
und die erstinstanzlich eingeholten Gut-
achten ergeben, dass eine funktionelle
Beeinträchtigung der Fassade nicht zu
erwarten sei.
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DIE FOLGEN

Die erste Instanz verurteilt den Auftragge-
ber dazu, den vollen Werklohn zu zahlen,
und das OLG Koblenz bestätigt dieses
Urteil. Eine Nichtzulassungsbeschwerde
weist der BGH zurück (Beschluss vom
10. August 2022, Az. VII ZR 632/21). Die
Fassade ist mangelfrei errichtet worden,
da es keine Funktionsbeeinträchtigung
gibt. Zudem kann der Auftraggeber einen
Mangel auch nicht mit einer Beschaffen-
heitsvereinbarung begründen. Denn es
fehlt ihm an einem besonderen Interesse
an der Einhaltung der Hinterlüftung. Sein
berechtigtes Interesse bestand vielmehr

darin, eine funktionstaugliche Wärme-
dämmung zu erhalten. Selbst wenn eine
Beschaffenheitsvereinbarung festgeschrie-
ben worden und somit ein Mangel begrün-
det wäre, könnte der Auftraggeber keine
Herstellung der Hinterlüftung fordern,
weil die Kosten dafür unverhältnismäßig
hoch wären. Eine Mangelbeseitigung
kann nur verlangt werden, wenn ein
berechtigtes Interesse daran besteht –
dann kann eine Unverhältnismäßigkeit
der Kosten nicht eingewandt werden. Ein
berechtigtes Interesse des Auftraggebers
nahm das Gericht hier aber nicht an.
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WAS IST ZU TUN?

Der Einwand der Unverhältnismäßigkeit
führt nicht immer zum Erfolg. Allerdings
sollte der Unternehmer stets prüfen, ob
es sich lohnt, diesen zu erheben, vor allem
wenn beträchtliche Kosten im Raume
stehen. Denn es muss sorgfältig geprüft
werden, ob ein isoliertes und berechtigtes
Interesse des Auftraggebers an einer
Mangelbeseitigung besteht. Der Einwand
setzt freilich immer voraus, dass tatsäch-
lich ein Mangel besteht. Im vorliegenden

Fall hat das Gericht bereits einen Mangel
verneint, da die Funktion nicht beein-
trächtigt war. Es hat nur hilfsweise darauf
hingewiesen, dass selbst bei einem Man-
gel die Beseitigung aufgrund von unver-
hältnismäßigen Kosten nicht verlangt
werden könne.DerAuftraggeber ist in die-
sen Fällen allerdings nicht schutzlos
gestellt: Ihm stehen Minderungsansprü-
che zu. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Hans-Christian
Hauck von Hauck

Schuchardt
Quelle: Hauck Schuchardt

Maklerrecht. Makler dürfen
formularvertraglich Vereinbarungen zu
einem Aufwendungsersatz treffen. Dieser
darf allerdings nicht pauschal sein.

AG Tempelhof-Kreuzberg, Urteil vom 18. März 2021,
Az. 23 C 112/20

Ein Maklervertrag darf keine
Spesenpauschale enthalten
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DER FALL

Der Verkäufer einer Immobilie beauftragt
eine Maklerin damit, Kaufinteressenten
nachzuweisen und/oder einen Kauf-
vertragsabschluss zu vermitteln. Der Ver-
käufer soll eine Provision von null Prozent
zahlen. Im Fall eines Nichterfolgs wird im
Vertrag ein Aufwendungsersatz verein-
bart. In der Klausel heißt es unter ande-
rem, dass Aufwendungen für Werbemaß-

nahmen, Exposés, Reisen etc. zu ersetzen
sind. Hierfür wird ein Stundensatz verein-
bart. Die Maklerin stellt dem Verkäufer
den stundenweisen Aufwand für die Bear-
beitung von 95 Kundenkontakten und
Durchführung von Reisen sowie Auslagen
in Rechnung und klagt diese vor Gericht
ein.
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DIE FOLGEN

Ohne Erfolg, denn die Vertragsklausel ist
unwirksam. Es handelt sich hier um einen
Maklervertrag und keinen Dienstleis-
tungsvertrag. Daran ändert auch die im
Vertrag herabgesetzte Provision auf null
Prozent des Kaufpreises nichts. Geregelt
wird die übliche Nachweis- oder Vermitt-
lertätigkeit eines Maklers. Die auf null
gesetzte Provision ist die eigentliche Mak-
lervergütung. Die Vereinbarung, die über
den Aufwendungsersatz getroffen wurde,
ist als allgemeine Geschäftsbedingung im
formularmäßigen Maklervertrag unwirk-
sam. Die Festsetzung eines betragsmäßi-

gen Stundenaufwands wirkt wie eine
erfolgsunabhängige Provision. Dies
widerspricht dem Leitbild des Maklerver-
trags, wie der BGH im Jahr 1987 urteilte
(Az. IVa ZR 173/85). Zwar können Makler
und ihre Kunden einen Aufwendungser-
satz vereinbaren. Es dürfen aber nur Auf-
wendungen berechnet werden, die tat-
sächlich entstanden sind. Eine erfolgsun-
abhängige Provision führt hingegen zur
Nichtigkeit der Regelung. Unzulässig wäre
ein Aufwendungsersatz, der als Pauschale
angesetzt ist und sich beispielsweise an
einem Bruchteil der Provision orientiert.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung liegt auf der Linie mit
früheren Urteilen. Manche Makler entwi-
ckeln bei Vergütungsfragen eine rege
Phantasie abseits der üblichen Provi-
sionsvereinbarung. Manchmal handelt es
sich um einen illegitimenMix ausMakler-
und Dienstverträgen. Es kommt aber ent-
scheidend darauf an, welchem Vertrags-
typ die Regelungen entsprechen.Maßgeb-
lich für einen Maklervertrag kann die
Ausgestaltung hinsichtlich einer erfolgs-

abhängigen Vergütung, Nachweis- oder
Vermittlungstätigkeit und Abschlussfrei-
heit des Auftraggebers sein. Bei einem
formularvertraglich vereinbartenAufwen-
dungsersatz, der beispielsweise greift,
sofern der Kunde einen laufenden Mak-
lervertrag vorzeitig kündigt, muss der
Makler beachten, dass er lediglich Auf-
wendungen in Rechnung stellen darf,
die ihm auch tatsächlich entstanden
sind. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Henning Bunte

von Oberthür & Partner
Quelle: Oberthür & Partner

Öffentliches Recht. Ein Grundstücksnachbar
kann sich auch dann nicht auf die
Rechtswidrigkeit einer Ausnahmeerteilung
im Baugenehmigungsverfahren berufen,
wenn die Behörde ihr Ermessen fehlerhaft
zu seinen Lasten ausgeübt hat.

BVerwG, Urteil vom 29. März 2022,
Az. 4 C 6.20

Kein Nachbarschutz für fehlerhafte
Ausnahmeerteilungen
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DER FALL

Der Kläger wendete sich gegen eine Bau-
genehmigung für den Neubau eines Feu-
erwehrgerätehauses in einem faktischen
allgemeinen Wohngebiet. In der ersten
und der zweiten Instanz blieb er damit
erfolglos. Im Rahmen der Revision ent-
schied das Bundesverwaltungsgericht,
dass ein Feuerwehrgerätehaus zu den
Anlagen für Verwaltungen gehört und
deshalb in einem faktischen allgemeinen
Wohngebiet gemäß § 34 Abs. 2 BauGB
i.V.m. § 4 Abs. 3 Nr. 3 BauNVO seiner

Art nach ausnahmsweise zulässig ist.
§ 31Abs. 1 BauGBals Rechtsgrundlage der
Ausnahmeerteilung vermittelt hierbei
selber keinen weiteren Drittschutz als die
bauplanungsrechtliche Festsetzung, von
der die Ausnahme gemacht wird. Gebiets-
festsetzungen vermitteln Planbetroffenen
zwar im Baugebiet einen Rechtsanspruch
auf Bewahrung der Gebietsart. Ein An-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung über die Erteilung der Ausnahme
folgt hieraus indes nicht.
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DIE FOLGEN

Dass ein betroffener Nachbar nur dann
Nachbarrechte gegenüber einer Bauge-
nehmigung mit Ausnahmeerteilung gel-
tend machen kann, wenn die baupla-
nungsrechtliche Festsetzung, von der die
Ausnahme erteilt wird, selber im Dritt-
schutz vermittelt oder im konkreten Fall
das Rücksichtnahmegebot auf Grundlage
von § 15 Abs. 1 BauNVO verletzt ist, war
durch das BVerwG geklärt. Nicht eindeu-
tig geklärt war die Frage, ob zusätzlich zu
diesem Drittschutz auf Tatbestandsebene
– wie bei einer Befreiung auf Grundlage

des § 31 Abs. 2 BauGB – auch ein Nach-
barschutz auf Rechtsfolgenebene im Rah-
men des Ermessens einhergeht. Dieser
Möglichkeit des Drittschutzes hat das
Gericht nun eine Absage erteilt. Dies hat
zur Folge, dass ein Nachbar sich auf
die Rechtswidrigkeit einer ermessens-
fehlerhaften Ausnahmeerteilung, die im
Übrigen rechtmäßig ist oder sich auf
eine nicht-drittschützende Festsetzung
bezieht, selbst dann nicht berufen kann,
wenn das Ermessen fehlerhaft zu seinen
Lasten ausgeübt worden ist.
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WAS IST ZU TUN?

Antragstellende Bauherren können das
Risiko von erfolgreichen Nachbarklagen
substanziell dadurch verringern, indem
sie vor allem hinsichtlich der Art der Nut-
zung wenn möglich statt einer Befreiung
eine Ausnahme beantragen. Denn der
potenzielle Nachbarschutz bei Ausnah-
meerteilungen ist vor allem im Vergleich
zu Befreiungen eingeschränkt. Selbst

wenn die Baugenehmigungsbehörde im
Rahmen der Ausnahmeerteilung einen
Ermessensfehler macht, kann sich ein
Nachbar hierauf nicht berufen. Dies
dürfte die Bereitschaft der zuständigen
Behörden erhöhen, Ausnahmen zuzu-
lassen. (redigiert von Anja Hall)

Steuerberater
Jens Krall

von Euprax
Quelle: Euprax, Urheber: Oliver Rehbinder

Steuerrecht. Die Modernisierungkosten
einer Immobilie, die zuvor aus einem
Betriebsvermögen entnommen wurde, sind
nicht als anschaffungsnahe
Herstellungskosten zu werten.

BFH, Urteil vom 3. Mai 2022,
Az. IX R 7/21

Die Entnahme einer Wohnung
ist keine Anschaffung
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DER FALL

Der Kläger war langjähriger Eigentümer
einer Wohnung. Im Jahr 2011 entnahm er
die Wohnung aus seinem Betriebsvermö-
gen, sie wurde umfassend renoviert und
vermietet. Die Modernisierungskosten
waren um ein Vielfaches höher als der
Wert, der bei der Entnahme derWohnung
ins Privatvermögen unstreitig angesetzt
wurde. Der Kläger beantragte, die Kosten
als sofort abziehbare Erhaltungsaufwen-

dungen steuermindernd abzuziehen. Das
Finanzamt lehnte dies ab. Es vertrat die
Auffassung, dass es sich umanschaffungs-
nahe Herstellungskosten handelte. Diese
könnten nur zusammen mit dem Entnah-
mewert verteilt über 50 Jahre abgeschrie-
ben werden. Auch das Finanzgericht
schloss sich demErgebnis des Finanzamts
an, weshalb sich der Kläger an den BFH
wandte.
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DIE FOLGEN

Der BFH widersprach der Entscheidung
des Finanzgerichts und gab dem Kläger
Recht: Die Modernisierungskosten sind
nicht als anschaffungsnahe Herstellungs-
kosten zu qualifizieren. Denn die Ent-
nahme einer Wohnung aus dem Betriebs-
vermögen ist keine Anschaffung. Es man-
gelt einerseits an einer Gegenleistung und
andererseits an einem Rechtsträgerwech-
sel. Allerdings ist noch zu klären, ob die
Modernisierung unter Umständen zu

einer Erweiterung der Immobilie führte
oder den ursprünglichen Zustand der
Wohnung wesentlich verbessert hat. In
diesem Fall sind die Aufwendungen typi-
sche Herstellungskosten, die ebenfalls
abgeschrieben werden müssten. Das Ver-
fahren wurde daher zur weiteren Ver-
handlung an das Finanzgericht zurück-
verwiesen, und der Kläger konnte erst ein-
mal nur einen Teilerfolg erwirken.
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WAS IST ZU TUN?

Erwerber von renovierungsbedürftigen
Vermietungsobjekten haben geringere
Anschaffungskosten und können die Kos-
ten der Modernisierung grundsätzlich
sofort alsWerbungskosten abziehen. Käu-
fer von intaktenObjekten oderNeubauten
können dies nicht. Ihnen bleibt nichts
anderes übrig, als ihre höheren Anschaf-
fungskosten zeitverzögert abzuschreiben.
Deshalb gelten Modernisierungskosten
als Herstellungskosten, die ebenfalls nur
ratierlich abgeschrieben werden können,
wenn sie innerhalb von drei Jahren nach

der Anschaffung einer Immobilie durch-
geführt werden und ohne Umsatzsteuer
15% der Anschaffungskosten des Gebäu-
des übersteigen. Diese Fiktion gilt nicht
für Immobilien, die aus einem Betriebs-
vermögen entnommen werden. Gleich-
wohl ist auch bei diesen Objekten zu prü-
fen, ob eine wesentliche Substanzverbes-
serung durch die Modernisierung ein-
getreten ist. In diesem Fall scheidet
ebenfalls ein sofortiger Werbungskosten-
abzug aus. (redigiert von Anja Hall)

Steigende Finanzierungszinsen und Bau-
kosten machen die Zwangsversteigerung
präsenter denn je.DieNotariate sindauch
gelegentlich mit Fragen des Zwangsver-
steigerungsrechts konfrontiert, meist im
Zusammenhangmit demVerkauf eines in
Zwangsversteigerung befangenen Grund-
stücks.

Die Zwangsvollstreckung in ein
Grundstück erfolgt gemäß § 866 Abs. 1 der
Zivilprozessordnung (ZPO) durch Eintra-
gung einer Sicherungshypothek für die
Forderung, durch Zwangsversteigerung
und durch Zwangsverwaltung. Die
Zwangsversteigerung und Zwangsver-
waltung werden gemäß § 869 ZPO durch
ein besonderes Gesetz, das Zwangsverstei-
gerungsgesetz (ZVG), geregelt.

Wird ein Zwangsversteigerungsverfah-
ren angeordnet, bewirkt dies nach
§ 20 Abs. 1 ZVG kein absolutes Verfü-
gungsverbot für den Eigentümer, sondern
hat nur dieWirkung eines „relativen“ Ver-
äußerungsverbots nach §§ 135, 136 BGB.
Der Eigentümer ist also trotzdem noch in
der Lage, einem Käufer das Eigentum am
Grundstück zu verschaffen und eine Auf-
lassungsvormerkung zu dessen Absiche-
rung zu bewilligen. Hier besteht ein ent-
scheidender Unterschied zur Eröffnung
eines Insolvenzverfahrens, mit dem die
Verfügungsbefugnis gemäß § 80 InsO auf
den Insolvenzverwalter übergeht.

Der Notverkauf eines Grundstücks am
freienMarkt vor der Zwangsversteigerung
bietet zudem die Chance, einen höheren
Kaufpreis zu erzielen, ohne den Unwäg-
barkeiten des Zwangsversteigerungsver-
fahrens ausgesetzt zu sein – was letztlich
auch im Interesse der Gläubiger ist. Dem
Eigentümer bleibt so der psychologische
Vorteil eines selbstbestimmten Verkaufs.
Der Erwerb des Eigentums ist jedoch
gegenüber den Gläubigern, die das
Zwangsversteigerungsverfahren betrei-
ben, (relativ) unwirksam und die Auflas-
sungsvormerkung des Käufers schützt ihn
nur gegen zeitlich nachfolgende Grund-
bucheintragungen. Erforderlich ist daher,
dass sämtliche vorrangigen Gläubiger
ihren Versteigerungsantrag zurückneh-
men, sodass das Zwangsversteigerungs-
verfahren von Amts wegen aufzuheben
und ein im Grundbuch eingetragener ent-
sprechender Vermerk zu löschen ist
(§§ 29, 34 ZVG).

Die Aufgabe des Notars besteht
zunächst darin, sämtliche Gläubiger und
die Höhe ihrer Forderungen samt Zinsen
zu ermitteln. Hierzu ist eine frühzeitige
Rücksprache mit dem zuständigen Voll-
streckungsgericht zu empfehlen. Bei der
Beurkundung bzw. Gestaltung des Kauf-
vertrags ist die Fälligkeit des Kaufpreises
davon abhängig zu machen, dass dem
Notar die Rücknahmeerklärungen aller
betreibenden Gläubiger und deren
Löschungsbewilligungen für im Grund-
buch eingetragene Grundschulden oder
Hypotheken vorliegen – und zwar jeweils
nur mit Auflagen, die aus dem Kaufpreis
erfüllt werden können.

Die Gläubiger werden hierzu aber in
der Regel nur bereit sein, wenn sicherge-
stellt ist, dass der Kaufpreis für die Lasten-
freistellung ausreicht und kurzfristig
bezahlt wird. Würde der Käufer jedoch
direkt nach Beurkundung an die Gläubi-
ger zahlen, bestünde ein hohes Vorleis-
tungsrisiko, da die Gläubigererklärungen
meist noch nicht vorliegen und es noch
weitere Voraussetzungen gibt, die der
Notar für die Kaufpreisfälligkeit prüfen
muss, z.B. das Nichtbestehen öffentlich-
rechtlicher Vorkaufsrechte, die Einholung
erforderlicher Genehmigungen zum Ver-
trag oder die Verwalterzustimmung. Um
diesem Risiko zu begegnen, kann die
Kaufpreiszahlung über ein Notarander-
konto abgewickelt werden, da insoweit
das erforderliche berechtigte Sicherungs-
interesse i.S.d. § 57 Abs. 1 Beurkundungs-
gesetz (BeurkG) vorliegt.

Werden diese Besonderheiten berück-
sichtigt, dann kann ein Grundstücks-
kaufvertrag zur Abwendung der Zwangs-
versteigerung rechtssicher vollzogen wer-
den. (redigiert von Anja Hall)

Folge 98:
Die Zwangsversteigerung

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Fabian
Vilgertshofer,
Notar in Neukirchen b.
Hl. Blut. Urheber:
Studioline Photography


