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Steuerrecht. Aufwendungen des Vermieters
zur Beseitigung von Schäden, die der Mieter
nach Erwerb einer Immobilie verursacht hat,
sind als Werbungskosten bei den Einkünften
aus Vermietung sofort abziehbar.

FG Düsseldorf, Urteil vom 21. Januar 2016,
Az. 11 K 4274/13 E

Die Kläger erwarben 2007 eine vermietete
Eigentumswohnung. Das Mietverhältnis
wurde zunächst fortgesetzt, infolge von
Streitigkeiten jedoch nach rund einem
Jahr beendet. Nach Auszug des Mieters
waren Schäden zu beseitigen, die beim
Kauf der Wohnung noch nicht bestanden
haben.DieKostenhierfür beliefen sich auf
ca. 20.000 Euro. Die Kläger zogen denAuf-
wand von den Mieteinnahmen ab. Das
Finanzamt erhöhte jedoch die Einkünfte
aus Vermietung, weil die Kosten derMän-

gelbeseitigung die Grenze von 15% der
Anschaffungskosten für die Wohnung
überstiegen. Damit seien sie als anschaf-
fungsnahe Herstellungskosten zu qualifi-
zieren. Das Finanzamt erhöhte daher
lediglich die Bemessungsgrundlage für
die Abschreibung. Gegen diese Entschei-
dung richtete sich die Klage. Die Kläger
beantragten, die Kosten im Jahr der Zah-
lung als sofort abzugsfähige Werbungs-
kosten zu behandeln.
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DER FALL

DasFGDüsseldorf gibt denKlägernRecht.
Zwar sei die 15%-Grenze nach § 6 Abs. 1
Nr. 1a EStG überschritten, weil die Kosten
nach Abzug der Umsatzsteuer die Grenze
von 15% der Anschaffungskosten für den
Gebäudeteil der Wohnung überschritten
haben. Anschaffungsnahe Herstellungs-
kosten lägen ausnahmsweise hier den-
noch nicht vor. Der Grund hierfür sei
einerseits, dass der Schaden erst nach
Erwerb der Wohnung eingetreten sei. Auf
diese Fälle sei die Vorschrift nicht an-

wendbar. Andererseits wäre dem Grunde
nach auch eine Absetzung für außeror-
dentliche technische Abnutzung in
Betracht gekommen, falls die Mängel
nicht behoben worden wären. Die Auf-
wendungen könnten daher als sofort
abzugsfähige Werbungskosten von den
Mieteinnahmen abgezogen werden.
Allerdings ist das Verfahren noch nicht
abgeschlossen. Unter dem Aktenzeichen
IX R 6/16 ist die Revision beim BFH
anhängig.
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DIE FOLGEN

Entscheidend für den sofortigen steuer-
mindernden Abzug der Reparaturkosten
im Urteilsfall war, dass die Schäden beim
Erwerb der Immobilie noch nicht bestan-
den. Insofern empfiehlt es sich, den
Zustand einer Immobilie imZeitpunkt des
Erwerbs bestmöglich zu dokumentieren.
Hierfürwärebeispielsweise einÜbergabe-
protokoll oder eine entsprechende Erklä-
rung des Veräußerers im Kaufvertrag

geeignet. Sollte dagegen eineRenovierung
der Immobilien bereits von vornherein
erforderlich und geplant sein, sollte die
festgeschriebene 15%-Grenze im Auge
behalten werden. Anderenfalls könnte
der gewünschte sofortige Werbungskos-
tenabzug beschränkt werden. ba
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WAS IST ZU TUN?

Reparaturen am Mietobjekt als
Werbungskosten absetzbar

Rechtsanwältin
Iris Knackstedt

von bethge
immobilienanwälte

Bild: bethge

Maklerrecht. Verschweigt ein Makler
seinem Auftraggeber gegenüber trotz
ausdrücklicher Nachfrage, dass er mit dem
Vermieter verwandt ist, liegt eine schwer-
wiegende Treuepflichtverletzung vor, die
zum Verlust des Maklerlohnanspruchs führt.

OLG Düsseldorf Urteil vom 25. September 2015,
Az. I-7 U 48/14

Der Makler wurde auf Rückzahlung der
Provision verklagt. Zwar war ein Makler-
vertrag zustande gekommen. Jedoch
fragte der Prokurist der klagenden Mak-
lerkundin noch vor Mietvertragsschluss
bei dem Makler nach, ob eine Verwandt-
schaft zwischen ihmunddemzukünftigen
Vermieter bestehe, was dieser ausdrück-
lich verneinte. Der Klägerin waren zwar

die gleichen Nachnamen von Makler und
Vermieter bekannt, jedoch handelte es
sich um „Allerweltsnamen“, sodass sich
eine Verwandtschaft nicht aufdrängen
musste. Erst später wurde die Verwandt-
schaft – der Makler war der Sohn des Ver-
mieters – bekannt. Wegen der Lüge ver-
langte die Klägerin die Maklerprovision
zurück.
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DER FALL

NachAnsicht desOLGerfüllt die vorsätzli-
che Lüge den Tatbestand einer schwer-
wiegenden Treuepflichtverletzung des
Maklers. Hieraus folgt, dass der durch
Abschluss des Maklervertrags entstan-
dene Provisionsanspruch nachträglich
wieder entfällt. Das Gericht stellt dabei
klar, dass eine Verwandtschaft zwischen
dem Makler und dem Vermieter in der
Regel einem wirksamen Maklervertrag
nicht im Weg steht. In diesem Fall war
demMakler aber vorzuwerfen, dass er auf
konkrete Nachfrage seines Auftraggebers
bewusst gelogen und das Verwandt-
schaftsverhältnis geleugnet hatte. Bei der
Frage, ob diese Lüge so schwerwiegend

ist, dass der Provisionsanspruch entfällt,
müssen alle tatsächlichen Umstände
berücksichtigtwerden. Für denAuftragge-
ber ist es in der Regel wichtig, einen fairen
und vom Vertragsgegner unabhängigen
Makler zuhaben. Imkonkreten Fall wurde
später auch noch ein Rechtsstreit zwi-
schen Mieter und Vermieter geführt, bei
dem auch Details des Vertragsschlusses
relevant wurden. Dieses, wie auch der
Vorsatz der Lüge, wertete das Gericht
zulasten des Maklers. Aufgrund der vom
Gericht als schwerwiegend angesehenen
und vorsätzlich begangenen Treuepflicht-
verletzung hat der Makler seinen Provi-
sionsanspruch verloren.
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DIE FOLGEN

Maklermüssen von sich aus nicht auf Ver-
wandtschaftsverhältnisse mit dem Ver-
tragsgegner hinweisen, da diese dem
wirksamen Vertrag nicht entgegenstehen.
Fragt der Kunde aber ausdrücklich nach,
sollte derMakler dieWahrheit sagen, auch
wenn er glaubt, der Kunde könnte
dadurch das Gefühl vermittelt bekom-
men, der Makler sei nicht so unabhängig,

wie er sein sollte. Schon durch die Nach-
frage wird deutlich, dass es dem Kunden
wichtig ist zu erfahren, in welchem Ver-
hältnis der Makler zu dem Vertragsgegner
steht. Wenn der Makler tatsächlich unab-
hängig ist, wird er den Kunden in einem
persönlichen Gespräch hiervon auch
überzeugen können. ba
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WAS IST ZU TUN?

Wer lügt, verliert seine
Maklerprovision

Rechtsanwalt
Dr. Walter Klein
von Loschelder
Rechtsanwälte
Bild: Loschelder

Baurecht. Der Architekt haftet nicht für die
Überschreitung von Kosten, wenn keine
Grenze vereinbart ist.

OLG Düsseldorf, Urteil vom 25. Juni 2014, Az. 23 U
166/12; BGH, Beschluss vom 6. April 2016, Az. VII ZR
81/14 (Nichtzulassungsbeschwerde zurückgewiesen)

Der Bauherr beauftragt einen Architekten
mit der Planung eines Gebäudes. Dieses
sollte ursprünglich rund 900 m3 umfassen.
Die Kosten hierfür schätzte der Architekt
auf rund 270.000 Euro (Standard) und rund
300.000 Euro (gehobene Ausstattung).
Während der Planung vergrößerte sich das
Objekt zunächst auf gut 1.351 m3. Hierfür
kalkulierte der Architekt Kosten von
361.000 Euro bzw. 439.190 Euro (je nach
Ausstattung). Letztlich vergrößerte sich der

Bau noch in der Planungsphase auf rund
1.400m3. Für diese Planung legte der Archi-
tekt keine Kostenschätzung vor. Der letzte
Entwurf wird in stark gehobenem Standard
realisiert und führt zu einem Herstellungs-
wert von 512.081 Euro ohne Baunebenkos-
ten. In seinem Honorarangebot und im
Bauantrag gibt der Architekt Baukosten von
360.000 Euro an. Der Bauherr verlangt
Schadenersatz wegen Überschreitung der
Kostenobergrenze von 361.000 Euro.
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DER FALL

Zu Unrecht! Die Parteien haben keine ver-
bindliche Kostenobergrenze vereinbart, es
gibt erst recht keine Anhaltspunkte für eine
Bausummengarantie. Allerdings sind die
Kostenvorstellungen des Bauherrn, die er
dem Architekten gegenüber zum Ausdruck
bringt, durchaus verbindlich: Sie bestim-
men den Planungsrahmen und werden
Vertragsinhalt, wenn der Architekt ihnen
nicht entgegentritt. Hier war bereits nicht
anzunehmen, dass der Bauherr seine Vor-
stellungen klar zum Ausdruck brachte.
Selbst wenn dies der Fall gewesen wäre, ist
zu berücksichtigen, dass das Gebäude sich
schon in der Planungsphase erheblich ver-
größert hat. Bereits die Kosten für die erste

Vergrößerung lagen über den ursprüngli-
chen Angaben des Architekten. Danach
wurde das Objekt nochmals vergrößert und
in sehr gehobener Ausstattung realisiert.
Der Bauherr hätte klarstellen müssen, dass
die finanziellen Mittel für die Verwirkli-
chung der gehobenen Ausstattung nicht
ausreichen und Baukosten von 361.000
Euro in der Standardausführung die Ober-
grenze sind. Zudem ist auch der Schaden
nicht in denMehrkosten zu sehen, sondern
durch einen Vergleich der Vermögenslagen
mit und ohne Pflichtverletzung zu ermit-
teln. Das Objekt hat durch die erweiterte
und verbesserte Ausführung einenhöheren
Wert als das ursprünglich geplante Objekt.
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DIE FOLGEN

Bauherren und Architekten ist zu empfeh-
len, klare Absprachen hinsichtlich der Kos-
ten zu treffen. Der Architekt muss kommu-
nizieren, was er für dieses Geld planen und
bauen kann – und was nicht. Der Architekt
muss den Bauherrn hinsichtlich der Kosten
beraten. Die Baukosten werden durch ver-

schiedene Parameter, die der Bauherr fest-
legt, bestimmt. Entscheidet er sich für ein
Mehr an Raum und Ausstattung, muss er
mit einem Mehr an Kosten rechnen. Der
Architekt hat zubeachten, dass er für Fehler
im Rahmen der Kostenermittlung keinen
Versicherungsschutz genießt. ba
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WAS IST ZU TUN?

Keine Haftung für Baukosten ohne
vertragliche Obergrenze

Rechtsanwalt
Dr. Ulrich Leo
von avocado

Rechtsanwälte
Bild: ba

Mietrecht. Die Änderung des
Quadratmeterschlüssels in der
Betriebskostenabrechnung bedarf in der
Gewerberaummiete einer vertraglichen
Vereinbarung.

OLG Düsseldorf, Urteil vom 1. Dezember 2015,
Az. 24 U 64/15

Im Mietvertrag ist eine umfangreiche
Umlage von Betriebskosten auf den Mie-
ter vorgesehen. Nach dem Vertrag soll die
Umlage derHeizkosten „imVerhältnis der
beheizten Mietfläche zur beheizten
Gesamtfläche des Gebäudes“ und die
Umlage der übrigen Betriebskosten „im
Verhältnis der Mietfläche zur Gesamtflä-

che“ erfolgen. Die Gesamtfläche des
Objekts ist im Vertrag mit 15.000 m2 ange-
geben. Bei denBetriebskostenabrechnun-
gen legt der Vermieter eine Fläche von
12.000 m2 zugrunde, die sich aus der Flä-
che von 15.000 m2 unter Abzug der Tiefga-
ragenfläche ergibt. Der Mieter hält den
Umrechnungsschlüssel für falsch.
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DER FALL

Das OLG sieht den Vermieter an den
Umlageschlüssel von 15.000 m2 aus dem
Mietvertrag gebunden, obwohl dieser
dazu führt, dass der Vermieter der Höhe
nach im Ergebnis etwa 20% der Kosten
nicht umlegen kann. Es liege weder ein
Wegfall der Geschäftsgrundlage vor, noch

sei ein Verstoß gegen Treu und Glauben
gegeben, wenn der Vermieter an dem ver-
traglich festgelegten Schlüssel festgehal-
ten wird. Mangels vertraglicher Vereinba-
rung sei eine Veränderung des Schlüssels
nicht möglich.
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DIE FOLGEN

Wie so häufig gilt: Das Gegenteil von gut
ist gut gemeint. Der Vermieter hätte sich
ohneAngabederGesamtfläche imVertrag
den nunmehr vermissten Spielraum
bewahrt. Die Angabe einer Gesamtfläche
im Vertrag kann überdies weitere Streit-
fragen hervorbringen. Etwa dann, wenn
sich bei einem Aufmaß eine abweichende
Fläche ergibt oder der Flächenbegriff im
Vertrag nicht eindeutig definiert ist. Ver-
tragliche Bestimmungen, nach denen der
Vermieter die Umlageschlüssel während
der Vertragsdauer ändern kann, werden
dem Vermieter nur im Ausnahmefall
helfen. Denn derartige Regelungen wer-
den, wenn sie individualvertraglich ver-
einbart sind, nach dem maßgeblichen
Willen der Vertragsparteien bei Vertrags-
schluss in der Regel lediglich denWechsel

von einem Umlageschlüssel zum ande-
ren, z.B. von Fläche zu Verbrauch, jedoch
nicht die Neuberechnung eines einzelnen
Schlüssels zugunsten einer Vertragspartei
erfassen. Vom Vermieter bei Vertrags-
schluss gestellte formularvertragliche
Regelungen werden ebenfalls nur im
Ausnahmefall eine Änderungsmöglich-
keit eröffnen. Denn regelmäßig erfassen
sie bereits ihrem Wortlaut nach nicht den
Fall der Präzisierung der Flächenschlüssel
und sind daher schon nach der sogenann-
ten Unklarheitenregelung insoweit nicht
anwendbar. Zudem scheitern, je nach
Formulierung, Änderungsklauseln in gro-
ßer Zahl an den von der Rechtsprechung
entwickelten strengen Wirksamkeits-
anforderungen für Bestimmungen dieser
Art. ba
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WAS IST ZU TUN?

Kein einseitiges nachträgliches Ändern
des Flächenmaßstabs

Wer sich in Gefahr begibt, kommt be-
kanntlich darin um. Die notarielle Praxis
ist stets darumbemüht, jegliche, auch ent-
fernt liegende Risiken abzusichern und
auszuschließen. Angesichts dessen ist die
Immobilientransaktion als Anteilskauf,
auch Share-Deal genannt, für jedenNotar
das Schreckgespenst der Vertragsgestal-
tungspraxis.

Da Gesellschaftsanteile veräußert wer-
den und nicht die Immobilie selbst, kann
keine Vormerkung zur Sicherung des
Käufers im Grundbuch eingetragen wer-
den. Ist der Verkäufer eines Kommandit-
anteils schon am Vortag tätig geworden
und hat seinen Kommanditanteil an
einen anderen verkauft, so geht der spä-
tere Kaufvertrag ins Leere. Ein gutgläubi-
ger Erwerb des Gesellschaftsanteils, bei
dem das Vertrauen des Käufers geschützt
wird und das Eigentum von einem Nicht-
berechtigten erworben werden kann, ist
ausgeschlossen. Der Verkäufer macht sich
zwar schadenersatzpflichtig und strafbar.
Dies hilft bei gezielt betrügerischem Ver-
halten meist jedoch nicht weiter.

Selbst wenn der Verkäufer kein Betrü-
ger ist, lauern Risiken. So bedarf der
Verkauf eines Gesellschaftsanteils nach
§§ 717, 719 Abs. 1 BGB zumeist der
Zustimmung sämtlicher Mitgesellschaf-
ter. Diese Normen sind auch im sonstigen
Recht der Personengesellschaften (Gesell-
schaft bürgerlichen Rechts (GbR), Offene
Handelsgesellschaft (OHG), Kommandit-
gesellschaft (KG)) entsprechend anwend-
bar. Ist bei Kaufvertragsabschluss und
Abtretung des Gesellschaftsanteils ein
weiterer, bisher unerkannter Mitgesell-
schafter vorhanden, so ist der dingliche
Erwerb – also der tatsächliche Eigentums-
übergang –desGesellschaftsanteils schwe-
bend unwirksam, solange die Zustim-
mung dieses unerkannten Gesellschafters
fehlt. Der Kaufpreis wird womöglich
gezahlt, obwohl der Erwerb des
Gesellschaftsanteils nicht gesichert ist.
Auch bei GmbH-Geschäftsanteilen ist ein
gutgläubiger Erwerb eines Geschäftsan-
teils nur sehr eingeschränkt möglich (§ 16
Abs. 3 GmbHG).

Schließlich mag der Erwerb des Gesell-
schaftsanteils zwar gelingen, die Überra-
schung kommt jedoch später, wenn der
Käufer des Anteils feststellt, dass einzelne
oder mehrere Immobilien der Gesellschaft
bereits vorher an Dritte wirksam verkauft
worden waren. Die Gesellschaft ist an
diese Verträge gebunden, damit mittelbar
auch der Käufer des Gesellschaftsanteils.
Und um dem noch das i-Tüpfelchen
aufzusetzen, befinden sich beispielsweise
in der Gesellschaft hohe, bisher uner-
kannte Verbindlichkeiten, die den Gesell-
schaftsanteil weitgehend entwerten. Auch
diese Risiken treffen einen Käufer nur
beim Share-Deal, nicht hingegen beim
Kauf einer Immobilie selbst.

Daher gilt vor allem beim Share-Deal:
„Augen auf beim Eierkauf!“ Es ist daher
gängige Praxis, vor dem Kauf eine Due
Diligence durchführen zu lassen, also eine
mit gebotener Sorgfalt durchzuführende
Untersuchung der Gesellschaft und von
deren Vermögen. Nur so lassen sich Über-
raschungen vermeiden oder zumindest
deren Risiken reduzieren.

JederKäufer vonGesellschaftsanteilen,
der mit der Gesellschaft eigentlich Immo-
bilien erwerben will, sollte sich der Gefah-
rensituation bewusst sein. Denn: „Wer vor
nichts Angst hat, wird durch die Gefahr
überrascht.“ (Konfuzius). Gleichwohl ist
der Share-Deal sowohl im Bereich des
Unternehmenskaufs als auch im Bereich
größerer Immobilientransaktionen ein
fester Bestandteil der Vertragsgestaltungs-
praxis – schon allein wegen der Möglich-
keit, hierdurch Grunderwerbsteuer zu
sparen.

Der Kauf von Personengesellschafts-
anteilen bedarf regelmäßig keiner nota-
riellen Beurkundung, sondern bei den
Personenhandelsgesellschaften nur einer
Handelsregisteranmeldung und bei
Gesellschaften bürgerlichen Rechts nur
einer Unterschriftsbeglaubigung für die
Grundbuchberichtigung. ba

Folge 12:
Der Anteilskauf

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

DAS ABC DES
IMMOBILIENRECHTS

Dr. Eckhard Wälzholz,
Notar in Füssen
Bild: Peter Samer
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