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Rechtsanwalt
Christian Hippel

von W I R Wanderer
und Partner

Baurecht. Im Bauträgervertrag kann unter
bestimmten Voraussetzungen auch
formularvertraglich wirksam vereinbart
werden, dass das Gemeinschaftseigentum
durch eine Sachverständigenorganisation
abgenommen wird.

LG Dresden, Urteil vom 26. März 2020,
Az. 4 O 764/16

Bauträger kann die Abnahme per
AGB-Klausel delegieren

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

DER FALL

Eine WEG klagt gegen den Bauträger auf
Kostenvorschuss zur Mangelbeseitigung.
Streitig ist dabei, wann das Gemein-
schaftseigentum wirksam abgenommen
wurde. Davon hängen sowohl die Beurtei-
lung der Verjährung als auch die Beweis-
last ab. Die Bauträgerverträge sehen vor,
dass die Abnahme durch den TÜV Süd

erfolgen sollte, der hierzu bevollmächtigt
war. Ferner sollte den Erwerbern ermög-
licht werden, an der Abnahmebegehung
teilzunehmen, und sie sollten auch wäh-
len können, ob sie statt des TÜV-Mitarbei-
ters einen Sachverständigen der IHK
beauftragen wollen. Die Abnahme selbst
hat dann der TÜV Süd erklärt.
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DIE FOLGEN

Diese Klausel in den Verträgen – und
damit auch die Abnahme selbst – ist wirk-
sam, entschied das LG Dresden. Sie ver-
stößt nicht gegen § 307 BGB, denn es ist
grundsätzlich möglich, dass sich der
Erwerber durch einen Bevollmächtigten
bei der Abnahme vertreten lässt. Wenn
eine Bevollmächtigung in vorformulierten
Verträgen vorgenommen wird bzw. der
Bauträger ermächtigt wird, einen Bevoll-
mächtigten zu benennen, kann sich eine
unangemessene Benachteiligung des
Erwerbers jedoch daraus ergeben, wie
dieser Bevollmächtigte bestimmt wird.
Das wäre etwa der Fall, wenn eine nahe-
stehende Person oder eine Person aus

dem Risikobereich des Bauträgers die
Abnahme durchführen soll. Hier wurde
jedoch keine konkrete Person namentlich
als Sachverständiger benannt. Es blieb
dem TÜV Süd überlassen, welcher Mitar-
beitende die Abnahme durchführte. Wirt-
schaftliche oder gesellschaftsrechtliche
Verfl�echtungen zwischen dem TÜV Süd
und dem Bauträger waren nicht ersicht-
lich. ZudemkonntendieWohnungskäufer
das Auftragsverhältnis mit dem TÜV Süd
widerrufen, denn es stand ihnen frei,
einen IHK-Sachverständigen ihrer Wahl
zu beauftragen. Die Erwerber waren also
auch hier nicht in ihren Rechten einge-
schränkt.
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WAS IST ZU TUN?

Der Bauträger hat hier das Transparenz-
gebot beachtet und die Person, die die
Abnahme durchführen sollte, weder for-
mularmäßig vorgegeben noch wurde das
ausschließliche Benennungsrecht einem
Dritten übertragen. Dies hätte nämlich in
die Rechtsstellung des Erwerbers einge-
griffen, wenn er gleichzeitig durch eine
AGB-Klausel daran gehindert worden
wäre, sein freies Widerrufsrecht im Hin-

blick auf dieBeauftragungdesDritten aus-
zuüben. Den Wohnungskäufern wäre in
diesem Fall zu raten gewesen, nach Treu
und Glauben unverzüglich nach der
Abnahmeerklärung, die in ihrem Namen
abgegeben wurde, dieser zu widerspre-
chen. Hier haben sie erst, als die Gewähr-
leistungsfrist abgelaufen war, versucht sich
auf eine vermeintlich unwirksame Klausel
zu berufen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Hans-Christian
Hauck von Hauck

Schuchardt
Quelle: Hauck Schuchardt

Maklerrecht. Eine beschönigende
Beschreibung im Maklerexposé wird nicht
automatisch zu einer vertraglichen Abrede,
auf die sich der Käufer später berufen kann.

OLG Dresden, Beschluss vom 17. März 2020,
Az. 4 U 2183/19

Kein Schadenersatz wegen
beschönigendem Maklerexposé
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DER FALL

In einem Maklerexposé für ein Einfami-
lienhaus stand, es sei „mit wenigen Hand-
griffen“ bereit „neue Besitzer zu beherber-
gen“. Außerdem wurde darauf verwiesen,
dass das 1920 errichtete Gebäude reno-
vierungsbedürftig sei. Im notariellen
Kaufvertrag haben Käufer und Verkäufer
keinen Hinweis zum Gebäudezustand
aufgenommen; vielmehr wurde ein
Gewährleistungsausschluss vereinbart.
Später verklagten die Erwerber die Ver-

käufer, weil sich herausstellte, dass ihr
neues Heim eben nicht mit wenig Auf-
wand auf Vordermann zu bringen war.
Unter den Paneelen fanden sie Feuchtig-
keits- und Schimmelschäden.Die Elektro-
anlagewar in einemsodesolatenZustand,
dass Gefahr für Leib und Leben bestand,
behaupteten die Käufer. Die Verkäufer
hätten sie darauf hinweisen müssen. Sie
forderten Schadenersatz.
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DIE FOLGEN

Die Richter des OLG Dresden sahen das
anders. Die Angaben im Maklerexposé
sind keine Beschaffenheitsgarantie. Weil
im Kaufvertrag keine Hinweise in Bezug
auf die Beschaffenheit des Einfamilien-
hauses vereinbart wurden, gingen die

Richter davon aus, dass die Verkäufer
auch keine vereinbaren wollten. Auch
sahen sie es nicht als erwiesen an, dass die
Veräußerer die Erwerber über die Mängel
arglistig täuschen wollten.
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WAS IST ZU TUN?

Obwohl hier kein Makler als Kläger oder
Beklagter involviert war, ist der Fall für
Immobilienvermittler bedeutend. Häufig
finden sich in ihren Verkaufsunterlagen
ungenaue Angaben zur Wohnfläche, zum
Zustand oder zur Ausstattung. Das kann
den Makler die Provision kosten und zu
Schadenersatz führen. Das gilt umso
mehr,wennderKäufer belegen kann, dass
die vomMakler versprochene Eigenschaft
für ihn kaufentscheidendwar.Dabei ist es,
wie der verhandelte Fall zeigt, nicht
immer einfach, zwischen Beschaffen-
heitsgarantie (§ 434Abs. 1 Satz 1BGB)und
anpreisender Sprache zu unterscheiden.
Doch unabhängig davon hat der Makler
gegenüber Kaufinteressenten Aufklärungs-

und Informationspflichten zu erfüllen. Er
muss Angaben zur Wohnungsgröße über-
prüfen, wenn die tatsächlichen Grund-
risse stark von den Informationen des
Verkäufers abweichen; das ist Teil seiner
Fachkunde. Bereiche, die über sein
Wissen hinausgehen und für die Experten
hinzugezogen werdenmüssen, braucht er
nicht eigeninitiativ zu prüfen. Macht ein
Vermittler aber Angaben ins Blaue, die
sich später als falsch erweisen, haftet er
dafür, oft auch dann, wenn er einen
Haftungsausschluss vereinbart hat. Die
Rechtsprechung tendiert dazu, dem Ver-
mittler Prüfpflichten aufzuerlegen. Er
sollte also seine Angaben gewissenhaft
machen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. André Lippert

von Taylor Wessing
Quelle: Taylor Wessing

Öffentliches Recht. Soll eine wegen der
Corona-Pandemie geschlossene Gaststätte
vorübergehend als Ladengeschäft
umgenutzt werden, muss dies behördlich
genehmigt werden.

VG Köln, Beschluss vom 14. April 2020,
Az. 2 L 688/20

Eine Gaststätte darf nicht einfach
zum Ladengeschäft werden
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DER FALL

EinGastwirt, dessenRestaurantwegender
Corona-Pandemie geschlossen war,
wollte es umfunktionieren und dort
Toilettenpapier und Küchenrollen, Obst
und Gemüse vom Erzeuger, Getränke und
Telefonguthaben sowie Gutscheine für
Online-Shops verkaufen. Darüber infor-
mierte er die zuständige städtische
Behörde. Diese teilte ihmmit, dass es sich

bei einer solchen Änderung der
Geschäftstätigkeit um eine Nutzungsän-
derung handelt, die genehmigt werden
muss. Daraufhin wollte der Gastwirt
gerichtlich feststellen lassen, dass die
beabsichtigte Umnutzung baurechtlich
genehmigungsfrei sei. Er verband dies
aufgrund der Dringlichkeit mit dem Eil-
rechtsschutz nach § 123 VwGO.
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DIE FOLGEN

Vor dem Verwaltungsgericht blieb er
damit ohne Erfolg. Zunächst hält das
Gericht fest, dass der Eilantrag des Gast-
wirts darauf gerichtet ist, das Hauptsache-
verfahren vorwegzunehmen. Im norma-
len Klageverfahren sehe er keineMöglich-
keit, die beabsichtigte Verkaufstätigkeit
rechtlich zulässig zügig ausüben zu kön-
nen, und wolle dies deshalb im Eilrechts-
schutz erwirken. Deswegen gelten, so das
Gericht, erhöhte Erfordernisse dafür, dass
der Gastwirt die Eilbedürftigkeit und den
Anordnungsanspruch glaubhaftmacht. In

der Sache geht das Gericht davon aus,
dass die Nutzungsänderung genehmigt
werden muss. Denn das ist bereits dann
nötig, wenn die bloße Möglichkeit
besteht, dass die Zulässigkeit des geänder-
ten Vorhabens nach anderen bauord-
nungs- oder bauplanungsrechtlichenVor-
schriften beurteilt werden muss. Dies ist
hier der Fall. Die ursprüngliche Bauge-
nehmigung für eine Nutzung als Gast-
stätte deckt keine Nutzung als Ladenge-
schäft. Es gelten z.B. andere Anforderun-
gen an die Anzahl der nötigen Stellplätze.
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WAS IST ZU TUN?

Auch wenn die Corona-Pandemie für
Gastwirte existenzbedrohend war und ist
– eine Leitlinie im Baurecht gilt weiterhin:
Eine Nutzungsänderung, die sich nicht
mehr imRahmender bisherigen ausgeüb-
ten Nutzung hält, ist genehmigungsbe-
dürftig. Bekommt eine bauliche Anlage
eine andere Zweckbestimmung und ist
das baurechtlich relevant, dann muss
diese Änderung erlaubt werden. In der
Praxis ist es eine schwierige Frage, wann
diese Schwelle überschritten ist. Das vom

VG angelegte Kriterium der Stellplätze ist
eines unter vielen, wenn es darum geht zu
prüfen, ob die neue Nutzung andere oder
weitere öffentlich-rechtliche Anforderun-
gen nach sich zieht. Das gilt generell für
alle – bisweilen auch schleichend eintre-
tenden – Nutzungsänderungen. Wird dies
nicht beachtet, drohen in signifikanten
Fällen Bauordnungsmaßnahmen: Die
Baubehörde kann beispielsweise die Nut-
zung untersagen. (redigiert von Anja Hall)

Steuerberater
Jens Krall

von Euprax

Steuerrecht. Erbringt ein Vermieter
unübliche Nebenleistungen, kann das zu
einer gewerblichen Vermietung führen.
Damit ist die erweiterte
Gewerbesteuerkürzung ausgeschlossen.

FG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 19. November 2019,
Az. 8 K 8055/17

Unübliche Zusatzdienste vereiteln
die erweiterte Steuerkürzung
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DER FALL

Ein Unternehmen, das auf die Verwaltung
vonGrundstücken spezialisiert ist, schloss
mit einem Unternehmen im Jahr 2010
einenMietvertrag über eine Lagerhalle ab.
In dem Vertrag war inbegriffen, dass auch
Betriebsvorrichtungen nach den Wün-
schen des Mieters vermietet werden. Bis
zum 1. Januar 2012 lieferte der Vermieter
auch Strom an den Mieter, da ein Netz-
zugang fehlte. Des Weiteren existierten
Regelungen, welche sowohl die Bewa-
chung des gesamten Areals als auch die
spezifischen Sicherheitsanforderungen
des Mieters betrafen. Wegen dieser

Nebentätigkeiten lehnte das Finanzamt
im Rahmen einer Betriebsprüfung die
erweiterte Kürzung für Grundstücks-
unternehmen (§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG) ab
und setzte Gewerbesteuer fest. Hiergegen
klagte die Immobiliengesellschaft vor
dem Finanzgericht. Sie argumentierte,
dass unter anderem die Bewachung sowie
die Stromlieferungen für eine wirtschaft-
lich sinnvolle Grundstücksverwaltung
zwingend erforderlich waren. Die Erhe-
bung vonGewerbesteuer sei nicht rechtens.
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DIE FOLGEN

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg
wies die Klage ab. Dem Immobilienunter-
nehmenwirddie erweiterteKürzungnicht
gewährt, es muss Gewerbesteuer zahlen.
Das Gericht begründet das damit, dass
Sonderleistungen, z.B. in Form der Bewa-
chung der Lagerhalle oder Mitvermietung
beweglicherWirtschaftsgüter, sogenannte
schädliche Leistungen sind; weil das

Unternehmen sie erbracht hat, kann ihm
die Steuerbefreiung nicht gewährt wer-
den. Nur die Stromlieferung war in dieser
Hinsicht „unschädlich“. Insgesamt ist bei
dem Unternehmen eine gewerbliche Ver-
mietungstätigkeit anzunehmen, weil es
nicht ausschließlich vermögensverwal-
tend tätig ist – was aber Voraussetzung für
die Steuerbefreiung ist.
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WAS IST ZU TUN?

Eine Vermietung kann „gewerblich infi-
ziert“ werden, wenn ein Unternehmen
Zusatzleistungen erbringt – dann kann es
nicht von der Gewerbesteuer befreit wer-
den. Maßgeblich ist zum einen, dass die
Gesellschaft ausschließlich in der Grund-
stücksverwaltung tätig ist. Zum anderen
kommt es auf die Leistungstrennung und
Interessenverteilung an. Leistungen, die
nicht die bloße Nutzungsüberlassung des
Grundstücks betreffen, müssen steuerlich

eingehend geprüft werden. In der Praxis
ist deshalb auch danach zu differenzieren,
in wessen Interesse die Leistungen erfol-
gen. Möglicherweise empfiehlt es sich,
derartige „schädliche“ Leistungen auf
eine andere Gesellschaft auszugliedern.
Dies gilt insbesondere, wenn Inventar und
Betriebsvorrichtungen, die nicht fest mit
der Immobilie verbunden sind, mitver-
mietet werden. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsfähigkeit bedeutet die Fähigkeit,
Träger von Rechten und Pflichten zu sein.
Dass jeder Mensch rechtsfähig ist, ist uns
selbstverständlich und bedarf eigentlich
keiner Erwähnung. Auch wenn es um
Anfang und Ende der Rechtsfähigkeit
geht, wird jeder spontan darauf kommen,
dass sie mit der Geburt beginnt (§ 1 BGB)
undmit dem Tod aufhört. Da verwundert
es, dass trotz eindeutiger Rechtslage im
Jahr 2018 ein Oberlandesgericht ausspre-
chen musste, dass ein noch ungeborenes
Kind nicht als Gesellschafter ins Handels-
register eingetragen werden kann.

Vereinzelt wird das Ende der Rechts-
fähigkeit, das mit dem Tod eines Men-
schen einhergeht, gerne kaschiert, wenn
manmithilfe einer Vollmacht des Verstor-
benen schneller und kostengünstiger ans
Ziel gelangenmöchte, als dies imWegeder
Erbenermittlung und des Erbscheinver-
fahrens möglich ist. Doch ein Toter kann
weder selbst handeln noch können ihn
Rechtswirkungen eines Vertrags treffen,
der per Vollmacht für ihn geschlossen
wurde. Mit einer solchen Vollmacht kann
nur für die Erben des Verstorbenen gehan-
delt werden. Ob und wie lange das tat-
sächlich geht und wessen Interessen und
Weisungen der Bevollmächtigte dabei
berücksichtigen muss, wirft einige Rechts-
fragen auf, über die viele Juristen diskutie-
ren und sich die Köpfe zerbrechen.

Nicht ad hoc selbstverständlich ist die
Rechtsfähigkeit von Gesellschaften und
Personengruppen. In der jüngsten Ver-
gangenheit tendierten Juristen stets dazu,
ihnen eine Rechtsfähigkeit zuzuerkennen.
So sind heute die ohne besondere Form-
vorschriften gegründete, in keinem öffent-
lichen Register auftauchende Gesellschaft
bürgerlichen Rechts (GbR), die Woh-
nungseigentümergemeinschaft und selbst
der „nicht rechtsfähige Verein“ allesamt
rechtsfähig.

Dass ein „nicht rechtsfähiger Verein“
rechtsfähig ist, erklärt sich allein histo-
risch und belegt die geistig-sprachliche
Flexibilität der Juristen: Ein rechtsfähiger
Verein ist ein Verein, der im Vereinsregis-
ter eingetragen, also öffentlich registriert
ist. Gewerkschaften und politische Par-
teien scheuten früher eine Registrierung,
weil sie Repressalien und staatliche Kon-
trolle oder Einmischung befürchteten. Sie
sind auch heute noch überwiegend nicht
eingetragene, also in diesem Sinne „nicht
rechtsfähige“ Vereine.

Knifflig kann bei Gesellschaften und
Personengruppen die Frage nach Beginn
und Ende der Rechtsfähigkeit werden. Die
Registrierung und das Durchlaufen des
Gründungsprozesses sind zwar manch-
mal – bei der GmbHund der AG –Voraus-
setzung für die Rechtsfähigkeit. Doch
bereits zuvor bestehtmit demGründungs-
entschluss eine Rechtsfähigkeit „in ande-
rer Form“. Die geplante GmbH wird vor
ihrer Registrierung einfach zur „Vorgrün-
dungsgesellschaft“ als GbR deklariert.
Klar – Finanzamt, Registergericht und
Notar brauchen ja auch jemanden, der
die Rechnungen im Gründungsprozess
bezahlt, die Verantwortung trägt und
haftet.

Ein rechtlicher Trickwird angewendet,
wenn eine Gesellschaft nicht mehr exis-
tiert, mit ihr z.B. vertraglich verbundene
Personen aber feststellen, dass sie noch
brauchen würden. Stellt sich zum Beispiel
nach der Löschung einer GmbH im Han-
delsregister heraus, dass diese noch als
Hypothekengläubigerin im Grundbuch
eingetragen ist, so lautet das Argument
einfach: Die GmbH wurde zu Unrecht
gelöscht, sie ist eigentlich noch da. Denn
sie muss ja noch entscheiden, was mit der
Hypothek passieren soll. Aber Vorsicht,
umgekehrt funktioniert das nicht: Wenn
noch Schulden der GmbH da sind, gibt es
leider keine Wiederauferstehung.

Es stellt sich nun die Frage, wer eigent-
lich nicht rechtsfähig ist: Der Kegel-
stammtisch ist es nicht und auch keine
Filialen und Zweigniederlassungen. Auch
das geliebte Schoßhündchen ist es nicht –
es kann also nicht als Erbe eingesetzt
werden. (redigiert von Anja Hall)

Folge 68:
Die Rechtsfähigkeit

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Melanie Falkner,
Notarin in Ochsenfurt
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