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Rechtsanwalt 
Christian Hippel 

von WIR Wanderer 
und Partner 

Baurecht. Ein Auftragnehmer muss die
allgemein anerkannten Regeln der Technik
einhalten, die zum Zeitpunkt der Abnahme
gelten. Das gilt auch, wenn die Regeln sich
zwischen Vertragsschluss und Abnahme
ändern.

BGH, Urteil vom 14. November 2017, 
Az. VII ZR 65/14

Auftragnehmer zahlt nicht alle
Kosten durch neue DIN-Norm
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DER FALL

Der Auftragnehmer (AN) errichtet für den
Auftraggeber (AG) drei Hallen, deren
Dachkonstruktion sich später durchbiegt.
Die Parteien streiten sich darum, welche
Fassung der maßgeblichen DIN-Norm der

AN hätte berücksichtigen müssen. Die
Vorinstanzen halten ihn zur Einhaltung
der aktuellen DIN verpflichtet. Er wird
dazu verurteilt, einen Kostenvorschuss
zur Mangelbeseitigung zu zahlen.
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DIE FOLGEN

Der BGH sieht dies anders und weist auf
Folgendes hin: Der AN schuldet grund-
sätzlich die Einhaltung der anerkannten
Regeln der Technik zum Zeitpunkt der
Abnahme. Dies gilt auch, wenn diese sich
zwischen Vertragsschluss und Abnahme
ändern. In diesem Fall muss der AN den
AG über die Änderung und die damit ver-
bundenen Konsequenzen und Risiken für
die Bauausführung informieren – es sei
denn, sie sind dem AG bekannt oder sie
ergeben sich ohne Weiteres aus den
Umständen. Der AG kann dann verlangen,
dass die neuen Regeln eingehalten wer-
den. Dadurch kann die Herstellung auf-
wendiger werden als ursprünglich vorge-
sehen oder ein bereits erstelltes Bauwerk
muss zur Abnahme noch ertüchtigt wer-
den. Im Gegenzug kann der AN im Regel-
fall eine Anpassung der Vergütung verlan-
gen, weil das vertragliche Äquivalenzver-

hältnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung gestört ist. Der AG kann aber auch
davon absehen, dass die neuen anerkann-
ten Regeln der Technik eingehalten wer-
den und so vermeiden, dass der Bau teurer
wird. Denn die Parteien können bei Ver-
tragsschluss vereinbaren, dass die Bau-
ausführung hinter den anerkannten
Regeln der Technik zurückbleibt. Dann
muss der AN den AG auf die Bedeutung
dieser Regeln hinweisen und auch die
Konsequenzen und Risiken erläutern, die
entstehen, wenn sie nicht eingehalten
werden. Eine Ausnahme ist es auch hier,
wenn die Regeln dem AG bekannt sind
oder sie sich aus den Umständen ergeben.
Hat der AG keine Kenntnis davon, kann
nicht angenommen werden, dass er einer
Ausführung, die hinter den anerkannten
Regeln der Technik zurückbleibt, zuge-
stimmt hat.
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WAS IST ZU TUN?

Hat der AN lediglich die Vorgaben der
alten DIN eingehalten, obwohl er nach 
der neuen DIN hätte bauen müssen, kann
der AG u.a. zwar Kostenvorschuss zur
Mangelbeseitigung verlangen. Dieser An-
spruch muss jedoch um die Sowieso-
Kosten gekürzt werden. Die Sowieso-
Kosten sind diejenigen Mehrkosten, um

die das Werk bei ordnungsgemäßer Aus-
führung nach der neuen DIN von vorn-
herein teurer geworden wäre. Es besteht
kein Anlass, den AG insoweit besser zu
stellen und die Sowieso-Kosten nicht
abzuziehen. Denn letztlich erhält er ein
Bauwerk, für das er von vornherein mehr
hätte zahlen müssen. ahl

Quelle: Dennis Greinert Welcome Monday

Rechtsanwalt 
Hans-Christian Hauck 
von HauckSchuchardt 

Quelle: HauckSchuchardt

Maklerrecht. Hängt die Fälligkeit eines
Maklerhonorars von einem bestimmten
Ereignis ab, das später nicht eintritt, muss
der Zeitpunkt der Fälligkeit nach Treu und
Glauben unter Berücksichtigung des
Parteiwillens bestimmt werden.

OLG München, Urteil vom 7. Dezember 2017,
Az. 23 U 2440/17

Trotz nicht erfüllter Bedingung 
ist der Maklerlohn fällig
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DER FALL

Ein Makler sollte einer Projektgesellschaft
einen Investor vermitteln. In dem entspre-
chenden Vertrag wurde ein Honorar bei
einer erfolgreichen Vermittlung verein-
bart. Die Vereinbarung sah vor, dass „die
Fälligkeit die Zustimmung des Investors
zur Auszahlung des Erfolgshonorars

voraussetzt“. Der Makler fand einen
Investor und forderte sein Honorar in
Höhe von 220.000 Euro. Die Projektgesell-
schaft verweigerte die Zahlung. Sie
begründete das damit, dass der Investor
der Zahlung nicht zugestimmt habe.
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DIE FOLGEN

Das Maklerhonorar ist fällig, urteilte das
OLG München. Nach dem Wortlaut der
Vereinbarung setzt die „Fälligkeit“ voraus,
dass der Investor der Auszahlung des
Erfolgshonorars zustimmt. Der Vermittler
musste die Regelung nicht dahingehend
verstehen, dass schon das Entstehen sei-
nes Honoraranspruchs von der Zustim-
mung des Investors abhängt. Dass der
Investor nicht nur über den Zeitpunkt,
sondern auch über den Anspruch generell
entscheiden darf, wird den Maklerinteres-
sen nicht gerecht und lässt sich auch nicht
aus dem Wortlaut der „Fälligkeit“ ableiten.
Die Vereinbarung ist daher eine reine Fäl-

ligkeitsregelung und keine Regelung zur
Entstehung des Anspruchs, so das OLG.
Haben die Parteien die Fälligkeit eines
Makleranspruchs von einem bestimmten
Ereignis abhängig gemacht, das später
nicht eintritt, dann muss der Zeitpunkt der
Fälligkeit nach Treu und Glauben auf
Basis des Parteiwillens bestimmt werden.
Die Provision wird daher nach Ablauf der
Zeit fällig, innerhalb derer die Zustim-
mung des Investors erwartet werden kann.
Dies war vorliegend spätestens bei Klage-
erhebung durch den Makler der Fall.
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WAS IST ZU TUN?

Fälligkeitsregelungen in Maklerverträgen,
aber auch in allen sonstigen Verträgen,
sollten möglichst unmissverständlich
getroffen werden. Schwierigkeiten erge-
ben sich häufig, wenn die Fälligkeit von
einem bestimmten Ereignis oder einer
bestimmten Erklärung abhängen soll.
Tritt dieses Ereignis nicht ein oder wird
eine entsprechende Erklärung nicht –
oder nicht wie vorgesehen – abgegeben,
wird der Provisionsanspruch grundsätz-
lich nicht fällig. Dann ist die Zahlungsver-

pflichtung nach Treu und Glauben zu
bestimmen, wobei der mutmaßliche Wil-
len der Parteien beachtet werden muss
(§ 242 BGB). Dabei kommt es auf den
Einzelfall an. Um zu vermeiden, dass die
Auszahlung sich verzögert und es ggf. zu
langwierigen gerichtlichen Auseinander-
setzungen kommt, ist auf eine hinrei-
chend bestimmte Regelung im Vertrag 
zu achten. ahl

Steuerberater 
Jens Krall 

von Euprax 

Steuerrecht. Kosten für eine auf Dauer
angelegte Testamentsvollstreckung können
als Werbungskosten bei den Einkünften
aus Vermietung und Verpachtung, die aus
dem Nachlass erzielt werden, abgezogen
werden.

BFH, Urteil vom 8. November 2017, 
Az. IX R 32/16

Kosten für Testamentsvollstreckung 
können Werbungskosten sein
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DER FALL

Die Klägerin erbte 2002 zwei vermietete
Mehrfamilienhäuser und ein umfang-
reiches Kapitalvermögen. Das Vermögen
sollte für die Dauer von 20 Jahren von
einem Testamentsvollstrecker verwaltet
werden. Als Vergütung sollte dieser 
für jedes Jahr 1,5% vom Bruttonachlass
erhalten. Ab dem Jahr 2009 änderte die
Klägerin die Aufteilung der Vergütung des
Testamentsvollstreckers, weil mit der Ab-
geltungssteuer auch ein Werbungskosten-
abzugsverbot bei den Einkünften aus
Kapitalvermögen eingeführt worden war.
Die Kostenaufteilung basierte nun auf

dem Zeitaufwand für die Vermögensver-
waltung. Im Ergebnis zog die Klägerin 90%
der Aufwendungen als Werbungskosten
bei den Einkünften aus Vermietung und
Verpachtung ab. Dieser Aufteilung folgte
das Finanzamt jedoch nicht. Es behielt die
Berechnungsmethodik der Vorjahre bei.
Der als Werbungskosten abzugsfähige
Anteil verringerte sich demzufolge auf
19,33% (statt 90%). Dagegen wandte sich
die Klägerin, erhielt beim BFH jedoch nur
teilweise recht.
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DIE FOLGEN

Der BFH stellte klar, dass die Kosten für
die Testamentsvollstreckung zwar grund-
sätzlich steuerlich abzugsfähig sind. Aller-
dings müssen die Ausgaben nach Maß-
gabe ihrer jeweiligen Veranlassung auf die
Einkunftsarten aufgeteilt werden. Dabei
ist dieser maßgebliche Veranlassungszu-
sammenhang aber nicht statisch zu ver-
stehen. Vielmehr muss in jedem einzel-
nen Veranlagungszeitraum berücksichtigt

werden, wie der Nachlass zusammenge-
setzt ist. Dabei muss auf die Verkehrswerte
des im Nachlass befindlichen Vermögens
abgestellt werden. Der BFH hat das Ver-
fahren zur weiteren Verhandlung an das
Finanzgericht zurückverwiesen. Das FG
soll feststellen, wie sich die Wertverhält-
nisse des Nachlasses in den Streitjahren
zusammensetzten.
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WAS IST ZU TUN?

Kosten für eine Testamentsvollstreckung
können nicht per se steuermindernd von
den Einnahmen abgezogen werden. So
führen Aufwendungen für eine auf Ausei-
nandersetzung angelegte Testamentsvoll-
streckung grundsätzlich nicht zu Betriebs-
ausgaben oder Werbungskosten. Dagegen
stehen Maßnahmen der Verwaltungsvoll-
streckung – wie im Streitfall – in einem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit den

Einnahmen, die aus dem Nachlass erzielt
werden. Sie können je nach Einkunftsart
entweder als Werbungskosten oder
Betriebsausgaben berücksichtigt werden.
Die Kostenaufteilung richtet sich nach
den Verhältnissen im jeweiligen Veranla-
gungsjahr. Sofern Werte im Einzelfall
nicht sicher genug ermittelt werden kön-
nen, sei auch eine Schätzung möglich,
entschied der BFH. ahl

Quelle: Euprax, Urheber: Oliver Rehbinder

Rechtsanwalt 
Dr. André Lippert 

von Gleiss Lutz 
Quelle: Gleiss Lutz

Öffentliches Recht. Eine bauliche Nutzung
darf nicht nur deshalb untersagt werden,
weil eine andere, gewerberechtliche
Erlaubnis nicht vorliegt. Die Baubehörde
muss prüfen, ob eine solche Erlaubnis
überhaupt erteilt werden kann.

VGH Bayern, Urteil vom 14. November 2017,
Az. 9 B 17.271

Kein Nutzungsverbot, nur weil
eine Genehmigung fehlt
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DER FALL

Der Kläger hatte von der Bauaufsichtsbe-
hörde die Genehmigung erhalten, sein
Ladengeschäft künftig als Lotto-, Toto-
Geschäft bzw. Wettbüro zu nutzen. In der
Nutzungsgenehmigung legte die Behörde
unter der Überschrift „Auflagen und
Bedingungen“ jedoch fest: „Die Wettan-
nahmestelle darf erst nach Vorliegen einer
gültigen Glücksspielerlaubnis nach dem
Glücksspielstaatsvertrag betrieben wer-
den.“ Der Kläger bemühte sich daraufhin
um die entsprechende glücksspielrechtli-

che Erlaubnis, konnte sie aber nicht erlan-
gen. Dennoch nahm er den Betrieb der
Wettannahmestelle auf. Daraufhin unter-
sagte ihm die Bauaufsichtsbehörde die
Nutzung als Wettbüro. Sie begründete das
nur damit, dass der Kläger die dafür not-
wendige glücksspielrechtliche Erlaubnis
nicht habe. Ob ihm die Erlaubnis über-
haupt erteilt werden konnte, berücksich-
tigte die Behörde jedoch nicht.
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DIE FOLGEN

Der VGH Bayern hob die angegriffene
Nutzungsuntersagung mit der Begrün-
dung auf, sie sei unverhältnismäßig. Soll
eine baurechtliche Nutzung untersagt
werden, müssen alle Interessen, die davon
berührt sind, abgewogen werden. Wird
die Nutzung nur aus dem Grund verboten,
weil die nach dem Glücksspielstaatsver-

trag erforderliche Erlaubnis fehlt, dann
muss sich die Baubehörde im Rahmen
ihrer Ermessensausübung zumindest
damit auseinandersetzen, ob die Voraus-
setzungen für die Erteilung der glücks-
spielrechtlichen Erlaubnis vorliegen
könnten.
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WAS IST ZU TUN?

Untersagt die Bauaufsichtsbehörde eine
bauliche Nutzung mit der Begründung,
eine andere, erforderliche Genehmigung
(z.B. nach Gewerberecht) läge nicht vor,
sollte der Betroffene stets überprüfen, ob
sich die Behörde auch inhaltlich mit den
Voraussetzungen dieser weiteren Geneh-
migung auseinandergesetzt hat. Das gilt
besonders dann, wenn sich das gewerbe-
rechtliche Genehmigungsverfahren aus
Gründen hinzieht, die man selbst nicht zu
vertreten hat. Die Untersagung der Baube-
hörde kann fehlerhaft sein, wenn sie sich
allein darauf beruft, dass die notwendige

Genehmigung fehlt. Die Behörde muss
vielmehr stets in den Blick nehmen, ob der
Betroffene diese Genehmigung überhaupt
erhalten kann. In der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist bereits
geklärt, dass eine glücksspielrechtliche
Untersagungsverfügung zur Gefahrenab-
wehr unverhältnismäßig ist, wenn die
Erlaubnis zwar formal fehlt, aber die
Voraussetzungen dafür dennoch vorlie-
gen. Dieser Grundsatz gilt nun auch im
baurechtlichen Verfahren. ahl

Die Bedeutung des Grundbuchs für den
Immobilienmarkt wird leicht ersichtlich,
wenn man überlegt, was wäre, wenn es
fehlte: Die Eigentumsverhältnisse an
Grundstücken, Wege- und Leitungsrechte,
aber auch Verfügungsbeschränkungen
wären nur schwer nachweisbar. Und
Hypothekenkrediten wäre die Grundlage
entzogen. 

Die Ursprünge des Grundbuchs rei-
chen bis ins Mittelalter zurück, es war
zunächst eine Sammlung von Urkunden.
Das moderne Grundbuch als Register
stammt aus Sachsen. Seit Ende der 1990er
Jahre wird es elektronisch geführt.

Das Grundbuch soll über die privaten
Verhältnisse eines Grundstücks zuverläs-
sig Auskunft geben. Teilweise wird auch
auf öffentlich-rechtliche Beschränkungen
hingewiesen, z.B. auf eine Veränderungs-
sperre oder Baulasten. Diese Beschrän-
kungen und öffentliche Lasten (z.B.
Grundsteuerrückstände, Erschließungs-
und Anliegerbeiträge) werden aber nicht
immer eingetragen. 

Qualitätsmerkmale, die im Beschrieb
angegeben sind, sind nicht aussagekräftig.
Deshalb könnten ein Bauplatz ein unbe-
baubarer Acker und ein Ödland ein bau-
reifes Grundstück sein. Auch Hausnum-
mern können unzutreffend sein. Für
rechtlich relevante Eintragungen besteht
allerdings ein Buchungs- und Berichti-
gungszwang. 

Das Grundbuchamt greift aber grund-
sätzlich nicht von Amts wegen ein, son-
dern hält die Beteiligten nur zur entspre-
chenden Eintragung an. Es hat ferner die
Pflicht, das Grundbuch richtig zu halten.
Deshalb darf es keine unzulässigen Ein-
tragungen vornehmen. Erfolgt eine kor-
rekte Eintragung im Grundbuch, wirkt sie
rechtsbegründend. 

Erst mit der Eintragung wechselt das
Eigentum oder wird ein Wegerecht wirk-
sam. Die Grundbucheintragung begrün-
det die Vermutung, dass das eingetragene
Recht, z.B. das Eigentum, besteht, und
dass der Eingetragene auch der wahre
Berechtigte ist.

Umgekehrt wird vermutet, dass ein
gelöschtes Recht, z.B. ein Leitungsrecht
oder eine Sicherungshypothek, nicht mehr
besteht. Darauf kann sich jeder berufen,
für den dies von Bedeutung ist. 

Auch wenn eine Eintragung falsch ist,
kann man auf sie vertrauen, wenn man
nicht bösgläubig ist. Erwirbt man 
deshalb ein Grundstück von einem einge-
tragenen Eigentümer, wird der Erwerb
wirksam, auch wenn der Eingetragene
tatsächlich gar nicht der Eigentümer ist
(z.B. Erwerb des Eingetragenen von einer
geschäftsunfähigen Person, falscher Erb-
schein wegen eines späteren Testaments).
Das Grundbuch gilt für eine Person, die
nicht weiß, dass eine Eintragung falsch ist,
als richtig. 

Das Grundbuch sorgt für eine Rechts-
sicherheit im Grundstücksverkehr, die es
in anderen Ländern nicht gibt. Der
anerkannt hohe Sicherheitsstandard für
den Grundstücksverkehr in Deutschland
beruht auf dem Grundbuch als von den
Gerichten geführtem Register. 

Hinzu kommt, dass Rechtsgeschäfte,
die im Grundbuch eingetragen werden,
notariell vorgeprüft werden. Eine bloße
Urkundensammlung wäre dagegen, auch
wenn sie im Internet verwaltet wird, eine
Rückkehr zu mittelalterlichen Standards.
Eine Privatisierung ohne rechtsstaatliche
Kontrolle vernachlässigt zudem den
Schutz der wirtschaftlich Schwächeren. 

Gleiches gilt für Smart Contracts, pro-
grammgesteuerte Verträge, die – wie die
bisherigen Internetgeschäfte zeigen – nicht
von Verbrauchern entworfen werden 
und auch nicht auf individuelle Probleme
zugeschnitten sind. Immobilientransak-
tionen benötigen ein modernes und mit
Vertrauensschutz ausgestattetes Register.
Der Hype auf scheinbar moderne
Internetlösungen (Stichwort Blockchain)
mag den Autohandel revolutionieren. Für
Immobilienmärkte handelt es sich, vor
allem unter dem Aspekt des Verbraucher-
schutzes, um einen Rückschritt. ahl

Folge 38:
Das Grundbuch

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Prof. Dr. Dr. Herbert
Grziwotz, Notar in
Regen und Zwiesel 
Quelle: Notariat Regen
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