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Die Zahl der Rechtsberater

ist groß. Unsere Marktüber-

sicht hilft Ihnen, den Rich-

tigen zu finden: 195 Kanzleien

mit Spezialisierung im Immo-

bilienrecht stellen sich mit

detaillierten Profilen vor.

Unsere Titelgeschichte zeigt,

welche Normen und gesetz-

lichen Anpassungen Sie trotz

Krise und Krieg nicht aus

den Augen verlieren dürfen.

Gemeint sind z.B. das

Lieferkettengesetz und das

Gesetz zur Modernisierung

des Personengesellschafts-

rechts (MoPeG). Dem Dauer-

thema Datenschutz haben

wir einen eigenen Beitrag ge-

widmet. Das Fazit: Ignorieren

hilft nicht. Mit wem Sie es bei

den anwaltlichen Immobilien-

teams zu tun haben und was

diese können oder auch nicht

können, das verraten wir

Ihnen in einem Artikel über

das Kanzleipersonal. Ein

Interview mit einem Urge-

stein des Immobilienrechts

vervollständigt diesen Weg-

weiser für Immobilienprofis.
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Rechtsanwalt
Dr. Martin Schellenberg

von Heuking Kühn
Lüer Wojtek

Quelle: HKLW

Vergaberecht. Behörden und Unternehmen
der öffentlichen Hand dürfen wechselseitige
Leistungen dann ausschreibungsfrei
austauschen, wenn sie damit ein
gemeinsames Ziel auf Grundlage eines
kooperativen Konzepts verfolgen.

EuGH, Urteil vom 22. Dezember 2022,
Az. C-383/21 und C-384/21

Nur mit kooperativem Konzept ist
Ausschreibung verzichtbar
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DER FALL

Ein Öko-Wohnviertel in einer belgischen
Gemeinde sollte von einer kommunalen
Wohnbaugesellschaft realisiert werden,
an der die Kommune beteiligt ist. Projekt-
steuerungsleistungen sollte eine weitere
kommunale Gesellschaft erbringen, an
der zwar die Kommune, nicht aber die
Wohnbaugesellschaft beteiligt war. Um
den Projektsteuerer ohne Ausschreibung
beauftragen zu können, erwarb dieWohn-
baugesellschaft eine Splitterbeteiligung
an ihm und erteilte ihm den Auftrag.
Dagegen klagte ein privater Wettbewer-
ber, er hat in beiden Instanzen Recht

bekommen. Der EuGH prüft in den Vor-
abentscheidungsersuchen, ob der Direkt-
auftrag dadurch gerechtfertigt ist, dass die
Wohnungsbaugesellschaft Kontrolle über
den Projektsteuerer ausüben kann. Dies
hat er verneint: Mit der Splitterbeteiligung
ist kein nennenswerter Einfluss verbun-
den. Der Auftrag ist auch keine ausschrei-
bungsfreie Kooperation. Dafür sind ein
gemeinsames Ziel und ein kooperatives
Konzept nötig, was es hier jedoch nicht
gibt. Der Projektsteuerer soll als Dienst-
leister beauftragt werden, ein eigenes
Interesse am Projekt ist nicht ersichtlich.
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DIE FOLGEN

Bedeutsam ist dieses Urteil des EuGH,
weil er darin den Spielraum für die inter-
kommunale Zusammenarbeit auslotet,
mit der Kommunen und andere öffentli-
che Institutionen ausschreibungsfrei
kooperieren können. Voraussetzung ist
u.a., dass die Beteiligten im Hinblick auf
ein gemeinsames Ziel und auf der Grund-

lage eines kooperativen Konzepts zusam-
menarbeiten. Ist ein solches Konzept
Grundlage der Zusammenarbeit, dann
darf sich der Auftrag selbst auf den Aus-
tausch von Leistungen beschränken. Die
Zusammenarbeit muss in diesem Auftrag
nicht geregelt werden. Es reicht, wenn der
Auftrag darauf Bezug nimmt.
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WAS IST ZU TUN?

Erforderlich wäre eine grundlegende
Reform des Vergaberechts bei öffentlich-
öffentlichenKooperationen. Die aktuellen
Regelungen sind viel zu komplex und fol-
gen keinem stringenten Regelungsziel.
Ziel muss es sein, den staatlichen Institu-
tionen die ausschreibungsfreie Zusam-
menarbeit zu erlauben. Dieses Recht auf
Zusammenarbeit darf durch das Vergabe-
recht nur beschränkt werden, wenn durch
die entsprechendenVerträge einzelne Pri-
vate bevorzugt werden. Alle anderen Be-

schränkungen des aktuellen Rechts erge-
ben keinen Sinn. Dies gilt insbesondere
für die Forderungnach einerKontrolle des
Auftraggebers über den Auftragnehmer. Ein
föderal organisierter Staat wie Deutsch-
land zeichnet sich gerade dadurch aus,
dass die einzelnen staatlichen Institutio-
nen eigenständig agieren können und
nicht von einem Zentralstaat kontrolliert
werden. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Fabienne Helle
von Bryan Cave
Leighton Paisner

Quelle: BCLP

Steuerrecht. Wird ein selbstgenutztes
Wohnhaus innerhalb der zehnjährigen
Haltefrist verkauft, unterliegt der Gewinn
insoweit der Besteuerung, als er auf
tageweise an Dritte vermietete Räume
entfällt. Eine Bagatellgrenze gibt es nicht.

BFH, Urteil vom 19. Mai 2022,
Az. IX R 20/21

Zimmervermietung schmälert
Steuervorteil beim Hausverkauf
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DER FALL

Die Kläger verkauften ihr Reihenhaus, das
sie selbst bewohnten, innerhalb der Spe-
kulationsfrist von zehn Jahren. Die Veräu-
ßerung eines Eigenheims, das im Jahr der
Veräußerung und in den beiden vorange-
gangenen Jahren ausschließlich zu eige-
nen Wohnzwecken genutzt wurde, ist
nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG grund-
sätzlich steuerfrei, nach der sogenannten
Ein-Jahr-und-zwei-Tage-Regelung. Im
Zeitraum zwischen Anschaffung und Ver-
kauf hatten die Kläger mehrere Zimmer
des Dachgeschosses samt Badezimmer-
nutzung Messegästen gegen Entgelt über-

lassen. In den streitigen Jahren hatten sie
dieZimmer an zwölf bis 25Tagenauf diese
Weise vermietet. Die Einnahmen wurden
als Einkünfte aus Vermietung und Ver-
pachtung samt entsprechender Wer-
bungskosten („AfA“) berücksichtigt. Das
Finanzamt unterwarf den Gewinn aus
dem Verkauf des Reihenhauses teilweise
der Besteuerung. Der Einspruch der Ver-
käufer blieb erfolglos, der Klage jedoch
gab das Niedersächsische Finanzgericht
statt. Es sah denVeräußerungsgewinn ins-
gesamt als nicht steuerbar an. Nun ging
das Finanzamt in Revision.
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DIE FOLGEN

Der Bundesfinanzhof bestätigte die Auf-
fassung des Finanzamts. Die Vermietung
der Messezimmer führt zur teilweisen
Besteuerungnach § 23EStG. Zwarwurden
die Räume nur an einigen Tagen im Jahr
vermietet, jedoch besteht im Rahmen des
§ 23 EStG weder eine räumliche noch eine
zeitliche Bagatellgrenze für eine unschäd-

liche Nutzungsüberlassung an Dritte. Als
Aufteilungsmaßstab für die Ermittlung
des steuerbaren Anteils am Veräuße-
rungsgewinn ist das Verhältnis der ver-
mieteten und der selbstgenutzten Wohn-
flächen zueinander, ohne etwaige Nutz-
flächen, entscheidend.
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WAS IST ZU TUN?

Scheint die Veräußerung eines Eigen-
heims innerhalb der zehnjährigen Speku-
lationsfrist des § 23 EStG möglich, führt
die Tatsache, dass der BFH keine räumli-
che oder zeitliche Bagatellgrenze aner-
kennt, dazu, dass dringend von einer ent-
geltlichen Vermietung von Räumen abzu-
raten ist. Nur so kann auch eine teilweise
Steuerpflicht der zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzten Immobilie verhindert
werden. Bereits die Überlassung eines
Raums an einem Tag im Jahr kann dazu

führen, dass der Veräußerungsgewinn teil-
weise besteuert wird. Insbesondere für die
Ein-Jahr-und-zwei-Tage-Regelung sollte
man auf eine Vermietung eines Messe-
zimmers in diesem Zeitraum generell ver-
zichten. Im übertragenen Sinne angewen-
det gilt dies nicht nur für die Vermietung
von Messezimmern, sondern für jegliche
entgeltlichen Überlassungen von Zim-
mern, wie beispielsweise auch über die
PlattformAirbnb. (redigiert vonAnjaHall)

Rechtsanwalt
Dr. Lars Kölling

von Rotthege
Quelle: Rotthege, Urheber: Michael Neuhaus

Mietrecht. Ist der Vertragsgegenstand die
Überlassung eines Gewerbebetriebs, ist
dessen pandemiebedingte Schließung kein
Fall der Unmöglichkeit, sondern beurteilt
sich nach den Maßstäben für eine Störung
der Geschäftsgrundlage.

OLG Düsseldorf, Beschluss vom 16. August 2022,
Az. 1 U 30/22

Pacht für Ballettschule ist auch
im Lockdown zu zahlen
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DER FALL

Zwischen Verpächter und Pächter besteht
ein Pachtvertrag über eine Immobilie zum
Betrieb einer Ballettschule. AbMitte März
2020 musste die Ballettschule wegen des
Corona-Lockdowns schließen. Der Päch-
ter zahlt die Pacht für den Monat Mai
nicht, stellt die Zahlung der Gehälter an

seine Ballettlehrer ein, erhält aber für die
Zeit des Lockdowns weiterhin die Mit-
gliedsbeiträge der Ballettschüler. Der Ver-
pächter behält daraufhin von der Pachtsi-
cherheit die ausstehende Pacht ein. Der
Pächter klagt auf Zahlung des einbehalte-
nen Kautionsbetrags. Mit Erfolg?
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DIE FOLGEN

Nein! Der Pächter ist die Pacht für den
Monat Mai zu Unrecht schuldig geblie-
ben, er hat deshalb keinen Anspruch auf
Zahlung des Kautionsbetrags. Die Nut-
zungseinschränkung in einem pandemie-
bedingten Lockdown stellt keinen Fall der
Unmöglichkeit (§ 275 BGB) dar, sodass
der Pächter nicht von seiner Zahlungs-
pflicht befreit ist. Der Fall beurteilt sich
nachMaßgabe der Störung der Geschäfts-
grundlage (§ 313 BGB). Die Besonderheit,
dass es hier nicht nur um die Überlassung
des Gebrauchs der Räumlichkeiten geht,
sondern zugleich um die Überlassung
eines eingerichteten und ausgeübten
Gewerbebetriebs, ändert daran nichts.
Denn die Gebrauchsüberlassung durch
den Verpächter ist erfolgt, und die Ballett-
schule besteht alsGewerbebetrieb fort. Sie

kann nur nicht für den Ballettunterricht
genutzt werden. Es handelt sich also um
eine behördliche Gebrauchsbeschrän-
kung, die sich aus betriebsbezogenen
Umständen ergibt. Für eine unvorherseh-
bare Einschränkung der Nutzbarkeit der
Pachtsache hat der Verpächter nicht ein-
zustehen. Eine Anpassung der Pachtzah-
lungspflichtwegen Störung derGeschäfts-
grundlage kommt hier aber nicht in
Betracht, dem Pächter ist ein Festhalten
am Vertrag zumutbar: Für eine Pachtan-
passung hätte der Pächter Umsatzverluste
und wirtschaftliche Nachteile konkret
darlegen müssen. Da er aber die Mit-
gliedsbeiträge bekommenhat, hat er seine
laufenden Einnahmen unvermindert
erzielt. Demnach gibt es keinen Grund,
die Pacht herabzusetzen.
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WAS IST ZU TUN?

Die Überlassung eines eingerichteten und
ausgeübten Gewerbebetriebs beurteilt
sich bei pandemiebedingterNutzungsein-
schränkung nicht nach den Regelungen
einer etwaigen Unmöglichkeit, sondern –
wenn überhaupt – nur nach den allgemei-
nen Grundsätzen des § 313 BGB. Ein
Anspruch auf Mietreduzierung kommt

aber nur dann und auch nur im absoluten
Einzelfall infrage: Nämlich in Fällen, in
denen der Mieter konkrete Umsatzver-
luste und einen Nachteil nachweisen
kann, der eindeutig auf die pandemiebe-
dingte Nutzungseinschränkung zu-
rückzuführen ist. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Martin Fleckenstein

von Luther
Quelle: Luther

Öffentliches Recht. Der Bezugspunkt einer
städtebaulichen Erhaltungssatzung bzw.
-verordnung muss immer die Erhaltung
eines das Ortsbild oder die Stadtgestalt
prägenden, optisch bedeutsamen
Baubestands sein.

OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 17. August 2022,
Az. 8 C 11319/21

Klimaschutz ist kein Grund für
eine Erhaltungssatzung
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DER FALL

Die Antragstellerin, Eigentümerin mehre-
rer mit Wohngebäuden bebauter Grund-
stücke, wandte sich imWege der Normen-
kontrolle gegen eine Erhaltungssatzung
nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Baugesetz-
buch (BauGB). Diese stellte den Rückbau,
die Änderung, Nutzungsänderung und
Errichtung baulicher Anlagen im Erhal-
tungsgebiet, zu dem die Grundstücke der
Antragstellerin gehörten, unter erhal-
tungsrechtlichen Genehmigungsvorbe-
halt. Ziel der Erhaltungssatzung war es,

das städtebauliche Erscheinungsbild zu
erhalten und nachhaltig zu entwickeln,
wobei die das Gebiet prägenden Vorgar-
tenbereiche gesichert werden sollten. Die
Satzungsbegründung verwies dabei auch
auf den Klimaschutz. Die Antragstellerin
hielt die Satzung für materiell rechtswid-
rig, weil der Erhalt von Grünflächen und
deren umweltschutzrelevanter Funktion
kein Regelungsziel einer städtebaulichen
Erhaltungssatzung sein könne.
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DIE FOLGEN

Das OVG Rheinland-Pfalz gab dem Nor-
menkontrollantrag statt und bestätigte die
Unwirksamkeit der Erhaltungssatzung.
Nach Auffassung des Gerichts verfolgte
die Gemeinde kein zulässiges Erhaltungs-
ziel nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB.
Städtebaulicher Erhaltungsschutz muss
immerdieWahrungder vorhandenen, das
Ortsbild oder die Stadtgestalt prägenden
baulichen Anlagen und ihrer optisch
wahrnehmbaren Besonderheiten zum
Ziel haben. Die Gemeinde hatte in der
Satzung als gebietsprägende Merkmale

jedoch allein die Vorgärten genannt, ohne
einen Bezug zur Bebauung herzustellen.
Unter Verweis auf die bundesverwal-
tungsgerichtliche Rechtsprechung stellte
das OVG klar, dass sich das Erhaltungsziel
zwar auf ein durch bestimmte Gebäude
einschließlich der sie umgebenden Frei-
flächen geprägtes Ortsbild beziehen darf.
Dass aber Flächen von Bebauung freige-
halten werden, ist kein taugliches Erhal-
tungsziel – auch dann nicht, wenn
dadurch klima- oder umweltschutzrele-
vante Nebenzwecke verfolgt werden.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung des OVG Rheinland-
Pfalz zeigt erneut, dass die Festlegung
städtebaulicher Erhaltungsgebiete nur zur
Wahrung der vorhandenen, städtebaulich
– zum Beispiel stadtgeschichtlich oder
architektonisch – bedeutsamenBebauung
in Betracht kommt. Eine reine „Freihalte-
planung“ ist unzulässig. Eigentümer,
deren Grundstück im Gebiet einer städte-

baulichen Erhaltungssatzung bzw. -ver-
ordnung liegt, sollten prüfen, ob diese die
Erhaltung der vorhandenen baulichen
Anlagen zumZiel hat. Ist das nicht der Fall
und die Erhaltungssatzung aus diesem
Grund unwirksam, gilt auch der erhal-
tungsrechtliche Genehmigungsvorbehalt
nicht. (redigiert von Anja Hall)

ANZEIGE


