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Rechtsanwältin
Sabine Sievers

von Oberthür & Partner
Bild: O&P

Öffentliches Recht. Für die Frage, ob ein Gebäude
im Außenbereich Bestandsschutz genießt und
erweitert werden darf, kommt es nicht mehr darauf
an, inwieweit die einstige Errichtung nach
bundesrechtlichen Kriterien zulässig war
(Änderung der Rechtsprechung).

BVerwG, Urteil vom 3. August 2016,
Az. 4 C 3/15

Die Bauherrin ist Eigentümerin eines
Grundstücks im Außenbereich, das mit
einem eingeschossigen kleinen Gebäude
bebaut ist. Das Gebäude wurde in den
1930er Jahren alsWochenendhaus geneh-
migungsfrei errichtet, später wurde es zu
Wohnzwecken genutzt. Nun soll es um
einen knapp 20 m2 großen Schlafraum
erweitert werden. Die Gemeinde hat ihr
Einvernehmen mit der Erweiterung ver-
weigert, der Landkreis als Baugenehmi-
gungsbehörde hat das nach seiner Mei-
nung rechtswidrig versagte Einverneh-

men ersetzt und die Genehmigung erteilt.
Die Gemeinde ist hiergegen nun vor
Gericht gezogen und hat sich auf die
Rechtsprechung des BVerwG berufen,
wonach solchen Vorhaben Bestands-
schutz von vornherein zu versagen ist,
deren ursprüngliche Errichtung nicht an
den bundesrechtlichen Zulässigkeits-
voraussetzungen zu messen war (Urteil
vom 8. Oktober 1998, Az. 4 C 6.97). In ers-
ten beiden Instanzen hatte die Klage der
Gemeinde Erfolg, nicht aber vor dem
BVerwG.
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DER FALL

Das BVerwG hat sich von seiner bis dato
herrschendenRechtsprechungdistanziert
und entschieden, dass es nicht auf die
bundesrechtlichen Zulässigkeitskriterien
ankommt,wenneinGebäudebereits nach
Landesrecht zulässigerweise errichtet
wurde. Und nach dem seinerzeitigen Lan-
desrecht war der Übergang von einer Frei-
zeitnutzung zu einer dauerhaften Wohn-
nutzung anzeige- und genehmigungsfrei
zulässig. Der Umstand, dass die zum Zeit-
punkt der Errichtung geltenden landes-
rechtlichen Vorschriften dem Bauherrn
weitgehend freie Hand ließen, darf heute

keine negativen Folgen für die betroffenen
Grundstückseigentümer haben. Da diese
keinen Einfluss auf die bundesrechtlichen
Regeln hatten, würde es zu willkürlichen
Ergebnissen führen, wenn nur die dem
Bundesrecht entsprechenden Gebäude
das Kriterium der „rechtmäßigen Errich-
tung“ erfüllen könnten. Für die Praxis hat
das Urteil weitreichende Folgen, da die
Frage, ob ein Gebäude „zulässigerweise
errichtet“wurde, als Tatbestandsmerkmal
über den hier besprochenen Fall hinaus
auch Voraussetzung einer Reihe anderer
gesetzlicher Vorschriften ist.
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DIE FOLGEN

Bei der Antragstellung hat der Bauherr
darauf zu achten, dass eine zumindest
nach Landesrecht lückenlose Dokumen-
tation der Genehmigungslage des Gebäu-
des nachgewiesen werden kann. Bei der
Stellung des Antrags auf Genehmigung ist
in der Baubeschreibung, die Gegenstand

der Antragsunterlagen ist, dann darzule-
gen, dass die landesrechtlichen Bestim-
mungen eingehalten waren. ba
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WAS IST ZU TUN?

Bestandsschutz auch für nur
landesrechtlich zulässige Bauten

Rechtsanwältin
Dr. Petra Sterner

von WIR Wanderer
und Partner
Bild: WIR WuP

Bauträgerrecht. Rügt der Besteller beim
Einzug in die Wohnung Mängel, liegt keine
konkludente Abnahme allein durch die
Ingebrauchnahme vor.

OLG Koblenz, Urteil vom 19. Oktober 2016,
Az. 5 U 458/16 (nicht rechtskräftig)

Die Verkäuferin klagt gegen die Käufer von
zwei noch auszubauenden Wohnungsein-
heiten nebst Stellplätzen. Fertigstellung
sollte AnfangMai 2014 sein.DerVertrag sah
u.a. vor, dass die Käufer die Teilabnahme
erklären müssen, wenn Bezugsfertigkeit
eingetreten ist. Sofern sie diese ohne trifti-
gen Grund nicht erklärten, sollte nach
Ablauf einer Frist die Teilabnahme als
erklärt gelten (Fiktion). Die gleiche Wir-
kung sollte bei Ingebrauchnahme – mit

oder entgegen des Willens des Verkäufers –
eintreten. Die Käufer zogen Ende April ein,
ohne die Abnahme zu erklären. Mit Schrei-
ben von Anfang Mai rügten sie Mängel an
denWohnungen, die unstreitig nicht fertig-
gestellt waren.Die Verkäuferin forderte von
den Käufern, die fälligen und noch fällig
werdenden Raten zu zahlen. Die Käufer
zahlten trotz Nachfristsetzung nicht. Die
Verkäuferin erklärte den Rücktritt und ver-
langte Rückabwicklung des Kaufvertrags.
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DER FALL

DasOLGwies die Klagemangels Rücktritts-
recht der Verkäuferin ab. Dieses bestehe
nur dann, wenn die Käufer eine Pflicht ver-
letzt hätten. Eine Pflichtverletzung liege
allerdings nicht vor und sei insbesondere
nicht darin zu sehen, dass die Käufer nicht
sämtliche Kaufpreisraten gezahlt hätten.
Zwar sehe der Kaufvertrag vor, dass der
Verkäufer die Hinterlegung auf ein Notar-
anderkonto fordern könne. Allerdings nur,
wenndieKäufer ihrerseits dieÜbergabeder
Wohnungen verlangten, nachdem die
Abnahme der Bezugsfertigkeit eingetreten
sei. Die Abnahme sei jedoch nicht erfolgt.
Auch die Ingebrauchnahme der Wohnun-
gen führe nicht zur Abnahme, da die ent-
sprechende Regelung als allgemeine

Geschäftsbedingung im Kaufvertrag un-
wirksam sei. Zulässig sei es zwar, Vereinba-
rungen zur Abnahme zu treffen; auch die
Vereinbarung einer Teilabnahme bei Be-
zugsfähigkeit sah das OLG als zulässig an.
Doch dürfe die Abnahme nicht an die Inge-
brauchnahme geknüpft werden. Wenn
nämlich die Abnahme durch die Inge-
brauchnahme fingiert wird, werde der
rechtsgeschäftliche Charakter der Abnahme
ausgeschlossen. Somit müsste der Käufer
die Ingebrauchnahme ablehnen, wenn er
keine Abnahmewirkung wolle. Eine kon-
kludente Abnahme komme hier nicht
infrage, sie wurde durch die Mängelrüge
der Käufer und die ausdrückliche Verwei-
gerung der Abnahme ausgeschlossen.
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DIE FOLGEN

Es bleibt dabei: Abnahmeklauseln im
Bauträgervertrag sind mit größter Acht-
samkeit zu fassen. Eine Abweichung von
dem gesetzlichen Leitbild wird in der
Regel mit einer Unwirksamkeit der Klau-
sel bestraft. Die Abweichungen erfolgen

meist deshalb, weil der Bauträger ver-
sucht, entgegen derMaBV an Zahlungsra-
ten zu gelangen – oder sich diese zu
sichern, was im Übrigen ein verständli-
ches Vorgehen ist. Dieses ist zum Schutz
der Erwerber nicht gewollt. ba
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WAS IST ZU TUN?

Keine Abnahme bei Einzug in die
Wohnung mit Mangelrüge

Rechtsanwalt
Jörg Gardemann

von Buse Heberer Fromm
Bild: BHF

Maklerrecht. Macht der Makler ins Blaue hinein
falsche Aussagen über die Möglichkeit, eine
Grundstücksmauer teilweise abreißen zu können,
ist die Courtage auch dann verwirkt, wenn der
Käufer vor Vertragsschluss die Unrichtigkeit
der Aussage kennt und dennoch abschließt.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom
19. August 2016, Az. 19 U 32/15

Ein Maklerbüro brachte gegenüber einer
Immobiliengesellschaft einen Nachweis
eines Interessenten, welchen die Immo-
biliengesellschaft entgegennahm. Mit
dieser Gesellschaft wurde sodann auch
der Kaufvertrag geschlossen. Vor Ver-
tragsschluss gab ein Mitarbeiter des Mak-
lerbüros gegenüber dem Interessenten
auf Nachfrage an, eine Grundstücks-
mauer, die das gesamte Areal einfriedet,
könne zumindest teilabgerissen werden.

Diese Aussage bezog sich auf den Teil der
Mauer, der auf dem zu verkaufenden
Grundstück verläuft. Noch vor Kauf-
vertragsschluss stellte sich heraus, dass
ein Teilabriss aufgrund der Bauweise
nicht möglich ist. Der Kaufvertrag kam
trotzdem zustande. Der daraufhin klage-
weisenGeltendmachung desMaklerlohns
gab das LG vollumfänglich statt. Hierge-
gen legte der Käufer Berufung ein.
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DER FALL

Der Käufer bekam Recht. Das OLG vertrat
die Auffassung, es treffe zu, dass der Mak-
lervertrag konkludent geschlossen wor-
den ist. Die Immobiliengesellschaft hat
das Verhalten desMaklerbüros nur so ver-
stehen können, dass dieses allein gegen
Zahlung einer Provision tätig wird. Durch
die Annahme des Nachweises über den
Interessenten wurde konkludent ein
Angebot auf den Abschluss eines Makler-
vertrags angenommen. Allerdings ist in
der unzutreffenden, ins Blaue hinein
getroffenen Aussage des Maklers, man
könne die Mauer abreißen, eine schwer-
wiegende Pflichtverletzung zu sehen, die
zu der Verwirkung des Anspruchs auf
Maklerlohn führt. Voraussetzung für das
Verwirken des Makleranspruchs ist eine
objektiv schwerwiegende Pflichtverlet-

zung bei oder nach Abschluss desMakler-
vertrags. Der Eintritt eines Schadens ist
nicht erforderlich, da es sich um eine
Vorschrift mit Strafcharakter handelt.
Subjektiv muss der Makler zumindest mit
einer dem Vorsatz nahekommenden
Leichtfertigkeit den Interessen des Auf-
traggebers in so schwerwiegender Weise
zuwider gehandelt haben, dass er seines
Lohnes unwürdig ist. Das OLG hat diese
strengen Voraussetzungen bejaht, da es
für die Interessenten für den Vertrags-
schluss von erheblicher Bedeutung war,
ob die Mauer abgerissen werden könne.
Dass es erst zum Abschluss des Kauf-
vertrags kam, als der Interessent Kenntnis
von der falschen Information hatte,
ändere hieran nichts.
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DIE FOLGEN

Auch nach „Geraderücken“ einer leicht-
fertig getätigten Aussage kann derMakler-
lohn verwirkt sein. Es wird dringend emp-
fohlen, sämtliche Nachfragen nicht schon

bei Besichtigung zu beantworten, sondern
erst nach eingehender Prüfung. ba
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WAS IST ZU TUN?

Falsche Aussage kostet den Makler
die Provision

Rechtsanwalt
Christian Palm

von Peters, Schönberger
& Partner

Bild: PSP

Steuerrecht. Bei privaten
Veräußerungsgeschäften sind die
Anschaffungskosten des Objekts nicht um
fiktive AfA zu mindern, wenn die
Mieteinkünfte zuvor allein im Ausland
besteuert wurden.

FG Hessen, Urteil vom 10. Februar 2016,
Az. 4 K 2334/13 (nicht rechtskräftig)

Geklagt hatte vorliegend ein inländischer
Immobilien-Investmentfonds, welcher für
seine Anleger ein Mietobjekt in England
hielt. Die laufenden Vermietungsein-
künfte waren durch das Doppelbesteue-
rungsabkommen mit Großbritannien
steuerfrei gestellt. ImWirtschaftsjahr 2010
veräußerte der Kläger innerhalb der zehn-
jährigen Spekulationsfrist das Objekt,
wofür sich nach dem Doppelbesteue-
rungsabkommen ein Besteuerungsrecht
allein für Deutschland ergab. Nach einer
Betriebsprüfung setzte das Finanzamt bei
der Ermittlung des Veräußerungsgewinns
auch die sich nach deutschem Recht fiktiv

ergebenden AfA-Beträge (Absetzung für
Abnutzung) an, was zu einer Erhöhung
des Veräußerungsgewinns führte. Der
Kläger dagegen meinte, dass nach dem
Wortlaut von § 23 Abs. 3 S. 4 EStG nur die
AfA bei der Ermittlung des Veräußerungs-
gewinns zu berücksichtigen sei, die auch
bei der Ermittlung der Einkünfte aus Ver-
mietung und Verpachtung (VuV) zuvor
schon zum Abzug gekommen war. Das
Finanzamt blieb dabei, dass der Veräuße-
rungsgewinn nach deutschen Regeln zu
ermitteln sei, unabhängig davon, dass sich
hier die AfA-Beträge zuvor inDeutschland
nicht steuerlich ausgewirkt hatten.
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DER FALL

DasFGbejahte entgegender international
üblichen Zuordnung der Besteuerungs-
rechte von unbeweglichem Vermögen im
Verhältnis zu Großbritannien ein Be-
steuerungsrecht Deutschlands für den
Veräußerungsgewinn. Dieser ermittele
sich auch grundsätzlich nach den deut-
schen steuerlichen Regeln. Der Auffas-
sung des Klägers folgend setze die Vor-
schrift zur Ermittlung eines Veräuße-
rungsgewinns nach § 23 Abs. 3 S. 4 EStG

jedoch voraus, dass eine (fiktive) AfA nur
zum Abzug zu bringen sei, wenn diese
AfA sich bei der Ermittlung von VuV-
Einkünften zuvor tatsächlich einmal steu-
ermindernd in Deutschland ausgewirkt
habe. Da aber die VuV-Einkünfte nach
dem Doppelbesteuerungsabkommen in
Deutschlandgänzlich steuerfrei geblieben
sind, dürften die AfA-Beträge auch nicht
beim Veräußerungsgewinn gewinnerhö-
hend berücksichtigt werden.
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DIE FOLGEN

Mittlerweile ist die Revision vor dem BFH
(Az. I R 34/16) anhängig. Auch wenn dem
Verfahren Besonderheiten des Doppelbe-
steuerungsabkommensmitGroßbritanni-
en zugrunde liegen, wird der BFH grund-
sätzlich zu klären haben, ob in grenzüber-
schreitenden Fällen bei einem Veräuße-
rungsgewinn eines vermieteten Objekts

eine in Deutschland zuvor im Rahmen
von VuV nicht abziehbare AfA später bei
einer Veräußerung gewinnerhöhend zu
berücksichtigen sein kann. In grenzüber-
schreitenden Fällen sollten Bescheide
gegebenenfalls durch Einspruch offen
gehalten werden. ba
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WAS IST ZU TUN?

Fiktive, nicht angerechnete AfA
erhöht den Gewinn nicht

Der 35. Präsident der Vereinigten Staaten
von Amerika und die Bundesnotarkam-
mer teilen sich mit dem Jahr 1961 ein
gemeinsames Datum: John F. Kennedy
wurdePräsident derUSAunddieBundes-
notarkammer wurde gegründet. Kennedy
sagte: „Frage nicht, was dein Land für
dich tun kann, sondern was du für dein
Land tun kannst.“ Auch wenn die BNotK,
so unser Kürzel, natürlich nicht annä-
hernd so bekannt ist wie JFK: Das
berühmte Zitat von Kennedy trifft auch
unseren Anspruch als Bundesnotarkam-
mer und den unserer Mitglieder, den 21
regionalen Notarkammern und deren
Mitgliedern, den knapp 7.000 Notarinnen
und Notaren in Deutschland. So fragen
wir uns als Bundesnotarkammer, was wir
Notare für die Bürgerinnen und Bürger,
die bei unseren Mitgliedern Rat suchen
und notarielle Unterstützung bei ihren
Vorhaben brauchen, tun können.

Hier haben sich die Anforderungen
und Ansprüche seit dem Jahr 1961 natür-
lich stark verändert – undmit diesen auch
dieAufgabenundTätigkeiten derBundes-
notarkammer. Dies gilt in besonderem
Maße für die Anforderungen an moderne
Kommunikationswege, die das digitale
Zeitalter für die Tätigkeit vonunsNotaren
ebenfalls mit sich bringt. Eine der zentra-
len Aufgaben der Bundesnotarkammer
im 21. Jahrhundert ist es deshalb, den
Notaren, und mit ihnen gleichermaßen
denBürgerinnenundBürgern, innovative
Lösungen für eine moderne vorsorgende
Rechtspflege zur Verfügung zu stellen –
und dieser Aufgabe stellen wir uns mit
großer Leidenschaft.

So sehenwir uns auchmit Blick auf die
Immobilienwirtschaft mit dem elektroni-
schen Rechtsverkehr zwischen Notaren
undGerichten auf dem richtigenWeg. Seit
der Einführung des rein elektronischen
Handelsregisterverkehrs im Jahr 2007
kommunizieren Notare flächendeckend
und zuverlässig bundesweit mit den
Registergerichten ausschließlich elektro-
nisch – und das natürlich mit einer
sicheren Ende-zu-Ende-Verschlüsselung.
Eintragungen in das Handelsregister sind
auf dieseWeise entscheidend beschleunigt
worden.

Das hat nicht zuletzt im gewerblichen
Grundstückshandel entscheidende Effi-
zienzvorteile mit sich gebracht. Die
schnelle Gründung einer neuen Projekt-
gesellschaft kurz vor dem Closing der
beabsichtigten Transaktion ist daher
heute kein Problemmehr. Es ist damit nur
folgerichtig, diese Vorteile nunmehr auch
zunehmend für Immobilientransaktio-
nen nutzbar zu machen. So erfolgt in
den Bundesländern Baden-Württemberg,
Rheinland-Pfalz, Sachsen und Schleswig-
Holstein die Kommunikation zwischen
den Notaren und den Grundbuchgerich-
ten bereits rein elektronisch – die anderen
Bundesländer werden in Kürze nachzie-
hen. Die Bundesnotarkammer stellt den
Notaren die hierfür erforderliche techni-
sche Infrastruktur zur Verfügung.

Und darüber hinaus steht die Verwah-
rung der Urkunden beim Notar nun vor
einem epochalen Umbruch. Nach einem
Gesetzentwurf der Bundesregierung wer-
den die Notare ihre Urkunden künftig
elektronisch verwahren. Dafür wird die
Bundesnotarkammer ein „Elektronisches
Urkundenarchiv“ einrichten, in dem
sämtliche notariellen Urkunden digital
und individualverschlüsselt für einen
Zeitraum von 100 Jahren sicher aufbe-
wahrt werden können. Damit können
notarielle Urkunden zukünftig medien-
bruchfrei im elektronischenRechtsverkehr
verwendet werden.

Das Elektronische Urkundenarchiv
bietet dabei noch weitere Zukunftsper-
spektiven: So ist denkbar, das Urkunden-
archiv direkt mit dem Handelsregister
und dem Grundbuch zu verknüpfen.
Somit könnten weitere Effizienzpoten-
ziale gehoben werden. Die Kommunika-
tion mit den Finanzämtern und Kommu-
nen könnte ebenfalls weiter beschleunigt
werden – und mit ihr dann die Abwick-
lung von Immobilientransaktionen. ba

Folge 23:
Die Bundesnotarkammer

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Johannes Attenberger,
Hauptgeschäftsführer
der Bundesnotar-
kammer in Berlin
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