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Projektentwickler kämpfen
mit dem Zinsanstieg, Geldge-
ber sind zurückhaltend. Das
macht die Refinanzierung
schwierig und die Unsicher-
heit groß. Die Titelgeschichte
des Magazin analysiert die
Lage und ihre Folgen. Ein In-
terview malt Szenarien, die
für viele unschön sein wer-
den: Zahlreiche Vorhaben
werden mehr Geld brauchen
und häufig wird ein Verkauf
der letzte Ausweg sein. Mez-
zaninefinanzierer erfüllt das
mit Hoffnung, Crowdinvest-
ments setzt das unter Stress.
Im Fahrwasser der steigen-
den Zinsen erleben die Bau-
sparkassen dagegen eine Art
Wiedergeburt.

Ergänzend finden Sie im
Magazin einen Blick auf den
Zustand der Digitalisierung in
den Banken, der eher mäßig
ist, und ein Update in Sachen
Geldwäschebekämpfung, bei
der es immer noch eher lang-
sam voran geht. Unser Markt-
überblick mit insgesamt 55
Finanzierern liefert erneut
Details, wer Geld für was und
zu welchen Bedingungen
bereitstellt.
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Rechtsanwältin
Fabienne Helle von

Bryan Cave Leighton
Paisner

Quelle: BCLP

Steuerrecht. Leistungen Dritter zählen
mit bei der Grunderwerbsteuer,
wenn diese den Verkäufer veranlassen
sollen, die Immobilien einer Gesellschaft zu
übertragen.

BFH, Urteil vom 24. April 2023,
Az. II R 19/20

Leistung und Gegenleistung sind
für die Steuer relevant
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DER FALL

Die A-GmbH war Eigentümerin einer
Immobilie, die die C-AGunddieD-GmbH
erwerben wollten. Zu dem Zweck kaufte
die A-GmbH zunächst sämtliche Anteile
einer vierten Gesellschaft, der F-GmbH.
Ihr wurde die Immobilie übertragen.
Deren Kaufpreis entsprach nur einem
Teilbetrag des tatsächlichen Grund-
stückswerts. Die Differenz zwischen die-
sem Kaufpreis und dem Grundstückswert
stellte die F-GmbH in die Kapitalrücklage
ein. Zwischen C-AG sowie D-GmbH und
A-GmbH war bereits im Vorfeld verein-

bart worden, die Anteile an der F-GmbH
gegen Zahlung eben der Differenz zwi-
schen Kaufpreis und tatsächlichem
Grundstückswert zu übertragen. Für diese
Übertragung setzte das FinanzamtGrund-
erwerbsteuer fest. Es berücksichtigte
neben dem Immobilienkaufpreis auch die
Gegenleistung, die die C-AG und die
D-GmbH auf Basis des Anteilskaufver-
trags an die A-GmbH zu erbringen hatten.
Einspruch undKlage der F-GmbHblieben
erfolglos.
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DIE FOLGEN

Der BFH wies die Revision als unbegrün-
det zurück. Er sieht die von der C-AG an
die D-GmbH und an die A-GmbH gezahl-
ten Beträge als Gegenleistung gemäß § 9
Abs. 2 Nr. 4 GrEStG für die Übertragung
der Immobilie an. Dazu gehören auch
Leistungen, die ein anderer als derGrund-
stückserwerber dem Veräußerer dafür
gewährt, dass dieser dem Erwerber das
Grundstück überlässt. Die Leistung des
Drittenmuss in ihremHauptzweck auf die

Überlassung gerichtet sein. Für die
Gegenleistung ist nicht deren vertragsmä-
ßige Bezeichnung maßgebend, sondern
zu welchen Leistungen die Parteien sich
tatsächlich verpflichtet haben. Dies kann
sich auch aus einer anderen vertraglichen
Vereinbarung ergeben. Die Abfolge der
Vertragsschlüsse – zuerst Anteilskauf- und
dann Übertragungsvertrag – ist ein weite-
res Indiz für die Richtigkeit der Auslegung.
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WAS IST ZU TUN?

Insbesondere die tatsächliche Intention
der Parteien sollte künftig bei der Gestal-
tung von Anteilskauf- und Übertragungs-
verträgen imHinterkopf behaltenwerden.
Der BFH betont, dass auf die Motivation
der C-AG und der D-GmbH abzustellen
sei, die ein eigenes Interesse daran hatten,
dass die Klägerin grundbesitzend sei. Es
gabmehrere Indizien, unter anderemeine
Pflicht zur Rückabwicklung der Grund-

stücksübertragung für den Fall des Schei-
terns des Anteilskaufvertrags einschließ-
lich eines Antrags auf Aufhebung der
Grunderwerbsteuerfestsetzung und die
Verpflichtung der Vertragsparteien zur
Zahlung eines Umstrukturierungsbei-
trags. Dieser sollte auch die durch die
Übertragung der Immobilie auf die Kläge-
rin anfallende GrESt umfassen. (redigiert
von Monika Hillemacher)

Rechtsanwältin
Dr. Rut Herten-Koch

von Luther
Quelle: Luther

Öffentliches Recht. Wenn der Rohbau
bereits fertiggestellt ist, ist einstweiliger
Rechtsschutz gegen den Vollzug einer
augenehmigung unzulässig.

VGH Bayern, Beschluss vom 19. September 2023,
Az. 1 CS 23.1418

Fertiger Rohbau steht einstweiliggem
Rechtsschutz im Weg
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DER FALL

DerAntragstellerwandte sich im Juni 2023
im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
gegendenVollzug einer seinemNachbarn
im Mai 2023 erteilten Baugenehmigung
für ein Einfamilienhaus. Zur Begründung
verwies der Antragsteller auf einen Ver-
stoß gegen abstandsflächenrechtliche
Vorschriften. Zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des VGH im September waren
der Rohbau des Vorhabens bereits fertig-
gestellt, alle tragenden Bauteile des
Gebäudes einschließlich der Dachkon-
struktion errichtet und auch das Dach
bereits eingedeckt. Die Behörde und der

Nachbar vertraten die Auffassung, dass
dem Antragsteller mit Blick auf die
begehrte Außervollzugsetzung der Bauge-
nehmigung das erforderliche Rechts-
schutzbedürfnis fehle. Weil sich der
Antragsteller ausschließlich gegen eine
Beeinträchtigung wende, die vom
Abstand des Baukörpers zur gemeinsa-
men Grundstücksgrenze ausgehe, sei es
faktisch nicht mehr möglich, vorläufig,
bis zur Entscheidung in der Hauptsache,
die Errichtung des Gebäudes in diesen
Abstandsflächen abzuwehren.
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DIE FOLGEN

Der VGH gab dem Nachbarn Recht und
lehnte den Antrag auf Außervollzug-
setzung der Baugenehmigung aufgrund
der bereits erfolgten Fertigstellung des
Rohbaus ab. In einem solchen Fall kann
das mit einem Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz verfolgte Ziel, die Schaffung
vollendeter Tatsachen in Bezug auf den

Baukörper und seine Auswirkungen zu
verhindern, nicht mehr erreicht werden.
Die Inanspruchnahme desGerichts durch
den Antragsteller stellt sich in einem sol-
chen Fall für seine subjektive Rechtsstel-
lung als unnütz dar.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung zeigt deutlich die Gren-
zen des einstweiligen Rechtsschutzes im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren auf.
Obwohl vergleichsweise schnell, inner-
halb von drei Monaten, eine obergericht-
liche Entscheidung erging, blieb dem
Nachbarn genügendZeit, um seinHaus so
weit fertigzustellen, dass er letztlich allein
damit das einstweilige Rechtsschutzbe-
gehren ad absurdum führen konnte. Auch
wenn es nicht in allen Fällen möglich sein
wird, innerhalb so kurzer Zeit vollendete

Tatsachen zu schaffen, kann man aus der
Entscheidung als Rechtsschutzsuchender
nur den Schluss ziehen, so früh wie
möglich zu agieren. Als Bauherr muss
man sich darüber im Klaren sein, dass
ein mit dem Argument des fehlenden
Rechtsschutzbedürfnisses aufgrund des
Baufortschritts gewonnenes einstweiliges
Verfahren erst die halbe Miete ist. Von
einer in der Regel parallel eingereichten
Klage kann weiteres Ungemach drohen.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwalt Lars
Kölling von Rotthege

Quelle: Rotthege, Urheber: Michael Neuhaus

Mietrecht. Die Schriftform ist nicht
eingehalten, wenn ein Mietvertrag eine
unpräzise handschriftliche Änderung
enthält. Der Vertrag kann gekündigt
werden.

LG Berlin, Urteil vom 7. Mai 2023,
Az. 23 O 177/20

Unklare Optionsregel berechtigt
zur Kündigung des Mietvertrags
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DER FALL

Zwischen Vermieter und Mieter besteht
ein langfristiger Mietvertrag über ein
Hotel. Der Mietvertrag enthält neben der
Angabe der Festlaufzeit folgenden hand-
schriftlichen Passus: „mit Option für 2 x 5
Jahre“. Der Vermieter kündigt unter Beru-
fung auf einen Schriftformmangel gemäß
§ 550 BGB das Mietverhältnis und fordert
den Mieter unter Fristsetzung zur Räu-
mung auf. Der Mieter kommt dem nicht

nach. Der Vermieter ist der Ansicht, das
Mietverhältnis sei vorzeitig ordentlich
kündbar, da es aufgrund einer unklaren
Optionsregelung nicht dem Schriftform-
erfordernis genügt. Er verlangt für die
Weiternutzung der Mietsache trotz Been-
digung des Mietverhältnisses die Zahlung
einer Nutzungsentschädigung.
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DIE FOLGEN

Zu Recht. Der Vermieter hat ab dem Tag
der Beendigung des Mietverhältnisses
einen Anspruch auf Zahlung einer Nut-
zungsentschädigung in Höhe der zuletzt
vertraglich geschuldeten Miete. Die
Voraussetzungen des § 546a Abs. 1 BGB
sind erfüllt, weil der Mieter die Mietsache
trotz wirksamer Kündigung nicht heraus-
gegeben, sondern weiter genutzt hat. Das
Mietverhältnis gilt infolge eines Schrift-
formmangels (§§ 578 Abs. 1, 2, 550 S. 1
BGB) als für unbestimmte Zeit abge-
schlossen und kann damit gemäß § 580a
Abs. 2 BGB ordentlich gekündigt werden.

Der Schriftformmangel liegt darin, dass
zwar handschriftlich eine Verlängerungs-
option ergänzt wurde, es aber offenbleibt,
welcher Vertragspartei diese Option
zusteht. Das Schriftformerfordernis ist
jedoch nur gewahrt, wenn alle wesentli-
chen Vertragsbedingungen schriftlich in
der Vertragsurkunde niedergelegt sind.
Hierunter fallen auch die Laufzeit und
etwaige Optionsrechte auf Verlängerung,
wobei klar und schriftlich geregelt sein
muss, wer Inhaber des Optionsrechts ist.
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WAS IST ZU TUN?

Auch dieses Urteil zeigt ein Risiko auf, das
bei (spontanen) handschriftlich erfolgten
Änderungen eines Mietvertrags droht. In
solchen Fällen besteht regelmäßig die
Gefahr, dass Änderungen weniger präzise
formuliert werden. Handelt es sich dabei
um eine für den Mietvertrag wesentliche
Abrede, kann dies einen Schriftform-
verstoß (§ 550 BGB) begründen. Dies gilt
aber nicht nur bei handschriftlichen

Änderungen, sondern auch für den ver-
handelten Mietvertragstext. Es sollte
daher unabhängig davon stets auf eine
präzise Ausformulierung aller wesentli-
chen vertraglichen Vereinbarungen (soge-
nannte essentialia negotii) geachtet wer-
den. (redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwalt
Dr. Martin Schellenberg
von Heuking Kühn Lüer

Wojtek
Quelle: HKLW

Vergaberecht. Eine nachträgliche
Veröffentlichung kann eine unzulässige
Vergabe wirksam machen. Das gilt nicht,
wenn der Auftraggeber dafür eine
praxisferne Begründung liefert.

VK München, Beschluss vom 29. Juni 2023,
Az. 3194.Z3-3_01-23-3

Nur stichhaltige Gründe legitimieren
eine unzulässige Vergabe
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DER FALL

Eine bayerische Gemeinde vergab einen
eigentlich EU-weit auszuschreibenden
Auftrag für ein IT-System direkt an einen
Dienstleister. Sie rechtfertigte dies damit,
dass EU-weit nur dieses Unternehmen in
der Lage sei, einen datenschutzkonfor-
men Rechenzentrumsbetrieb sicherzu-
stellen; es sei nur ein Dienstleister mit

eigenem Rechenzentrum akzeptabel.
Dessen Betrieb durch einen Nachunter-
nehmer berge ein zu großes Schnittstel-
lenrisiko. Ihre Entscheidung veröffent-
lichte die Gemeinde nachträglich im EU-
Amtsblatt. Ein Wettbewerber ging gegen
die Vergabe vor.
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DIE FOLGEN

Er erhielt Recht. Die Vergabekammer ließ
das Argument der Gemeinde nicht gelten,
der Antrag scheitere bereits an der Verfris-
tung. Dazu wies die Kommune auf ihre
Veröffentlichung im EU-Amtsblatt hin.
Das Gesetz sieht zwar vor, dass Vergabe-
fehler zehn Tage nach Veröffentlichung
eines direkt vergebenen Auftrags nicht
mehr angegriffen werden können (§ 135
Abs. 3 GWB). Darauf kommt es hier, so die
VK, jedoch nicht an. Um die Frist in Gang
zu setzen, müsste der Auftraggeber seine
Gutgläubigkeit bei einer Direktvergabe

nachweisen. Dies sei weder erfolgt noch
möglich. Es sei offensichtlich unrichtig,
dass europaweit nur ein Dienstleister
einen datenschutzkonformen Rechen-
zentrumsbetrieb anbiete. Ein Alleinstel-
lungsmerkmal liege eindeutig nicht vor.
Daher habe der Auftraggeber seine Gut-
gläubigkeit nicht nachgewiesen und
könne sich deshalb auch nicht auf die
Zehntagesfrist berufen. Der Vertrag sei
also unwirksam geschlossen und auch
nicht durch die Veröffentlichung geheilt.
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WAS IST ZU TUN?

Gelegentlich versuchen öffentliche Auf-
traggeber, ihren Wunschauftragnehmer
ohne Ausschreibung zu beauftragen und
die unzulässige Vergabe später durch eine
EU-Veröffentlichung zu legitimieren. Das
Gesetz lässt dies zwar grundsätzlich zu.
Die VK München stellt jedoch klar, dass
die Legitimationsmöglichkeit voraussetzt,
dass die Gründe einer rechtlichen Über-
prüfung standhalten. Zumindest müssen
sie vergaberechtlich vertretbar sein. In
diesem Fall traf dies nicht zu; die Forde-
rung eines eigenen Rechenzentrums war

vergaberechtswidrig und vollständig pra-
xisfern. Auftraggeber können sich des
Tricks der nachträglichen Veröffentli-
chung durchaus bedienen. Sie müssen
aber rechtlich belastbare Gründe nennen.
Marktteilnehmer müssen die EU-Aus-
schreibungsdatenbank im Auge behalten,
um rechtzeitig von der unzulässigen
Direktvergabe zu erfahren. Nehmen sie
erst nach mehr als sechs Monaten Kennt-
nis, so können sie nicht mehr dagegen
vorgehen. Die Unwirksamkeit ist geheilt.

(redigiert von Monika Hillemacher)

ANZEIGE


