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Steuerberater
Klaus Bührer
von Dornbach

Quelle: Dornbach

Steuerrecht. Verluste aus der Vermietung
von Objekten mit mehr als 250 qm können
nicht ohne weiteres mit anderen Einkünften
verrechnet werden.

BFH, Urteil vom 20. Juni 2023,
Az. IX R 17/21

BFH urteilt zur Vermietung
von Luxusimmobilien
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DER FALL

Die Kläger, ein Ehepaar, vermieteten drei
Einfamilienhäuser mit Wohnflächen von
290 qm bis 331 qm an ihre Kinder. Durch
die Vermietung entstandendenEhegatten
steuerliche Verluste von jährlich zwischen
172.000 Euro und 216.000 Euro, die erklä-
rungsgemäßmit ihren übrigen Einkünften
verrechnet wurden. Im Rahmen einer
Außenprüfung qualifizierte das Finanz-
amt die Vermietungstätigkeit allerdings

als steuerlich unbeachtliche Liebhaberei
und versagte die steuerlicheAnerkennung
der geltend gemachten Vermietungsver-
luste. Einspruch und Klage vor dem
Finanzgericht hatten keinen Erfolg. Die
Kläger vertraten die Auffassung, dass bei
einer Miete, die mindestens 66% der
Marktmiete betrage, typisiert von der Ein-
künfteerzielungsabsicht auszugehen sei,
und legten Revision beim BFH ein.
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DIE FOLGEN

Der Bundesfinanzhof verwies den Fall zur
weiteren Sachverhaltsaufklärung an das
Finanzgericht zurück. Er bestätigte aber,
dass die gesetzliche Typisierung, wonach
von einer Einkünfteerzielungsabsicht aus-
zugehen ist, wenn die vereinbarte Miete
mindestens 66% der Marktmiete beträgt,
bei Objekten mit mehr als 250 qm nicht
angewendetwerden kann.Dies ergibt sich
bereits aus der Tatsache, dass die verfüg-
baren Mietspiegel für Wohnungen dieser

Größe aufgrund der geringen Fallzahlen
nicht anwendbar oder aussagekräftig sind.
Dementsprechend muss bei solchen Ver-
mietungsobjekten die Einkünfteerzie-
lungsabsicht und somit die steuerliche
Anerkennung von Vermietungsverlusten
mittels einer Totalüberschussprognose
nachgewiesen werden. Die hierfür not-
wendigen Daten muss das Finanzgericht
nun noch ermitteln.
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WAS IST ZU TUN?

Mit dem Urteil bestätigt der BFH, dass bei
der Vermietung von Luxusimmobilien
bzw. aufwändig gestalteten oder ausge-
statteten Vermietungsobjekten nicht mit
der 66%-Grenze gemäß § 21 Abs. 2 EStG
argumentiert werden kann. Die private
Mitveranlassung der Vermietungstätigkeit
lag im Urteilsfall zudem auf der Hand.
Rein praktisch ist es prinzipiell nahezu
unmöglich, statistisch zuverlässigeMarkt-
mieten für derartige Objekte zu bestim-
men. Auch Gutachten von Immobilien-
sachverständigen dürften hier nicht hel-

fen. Bei der Vermietung von solchen Aus-
nahmeimmobilien kommen Vermieter
daher nicht umhin, die Einkünfteerzie-
lungsabsicht über eine Totalüberschuss-
prognose von üblicherweise 30 Jahren
nachzuweisen. Die Vereinbarung von zu-
künftig ansteigenden Staffelmieten kann
hilfreich sein, diesen Nachweis auch über
derart lange Zeiträume zu führen und
somit die steuerliche Anerkennung von
Verlusten der ersten Vermietungsjahre zu
erreichen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Sabrina Greubel

von Hogan Lovells
Quelle: Hogan Lovells

Mietrecht. Die fristlose Kündigung eines
Pachtvertrags kann nach dem Gesetz nicht
auf rückständige Nachzahlungen für
Betriebskosten gestützt werden. Die
gesetzlichen Kündigungsgründe können
aber vertraglich modifiziert werden.

OLG Rostock, Schlussurteil vom 9. Februar 2023,
Az. 3 U 22/21

Zahlungsverzug bei Betriebskosten
kann Kündigungsgrund sein
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DER FALL

Der Kläger ist Verpächter von Gewerbe-
räumen und hat den Beklagten auf Räu-
mung des Pachtgegenstands verklagt.
Zuvor hatte er das Pachtverhältnis außer-
ordentlich fristlos gekündigt, weil der
Pächter in Zahlungsverzug geraten war.
Der zur Kündigung berechtigende Zah-

lungsverzug wurde unter anderem auf
rückständige Pacht, Betriebskostenvo-
rauszahlungen und Betriebskostennach-
zahlungen gestützt. Neben den gesetzlich
anwendbaren Kündigungsrechten hatten
die Parteien im Pachtvertrag vertragliche
Kündigungsrechte vereinbart.
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DIE FOLGEN

Das OLG Rostock hält die Kündigung für
wirksamund erkennt denRäumungs- und
Herausgabeanspruch des Klägers an.
Zwar entschied das Gericht, dass die Kün-
digung nicht auf das gesetzliche Kündi-
gungsrecht (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB)
gestützt werden kann, da ein maßgebli-
cher Zahlungsverzug nach dieser Vor-
schrift keine Betriebskostennachzahlun-
gen und/oder Kautionszahlungen um-
fasst. Allerdings können die gesetzlichen
Kündigungsrechte modifiziert und er-
gänzt werden. Nach der vertraglichen

Vereinbarung sollte demKläger ein außer-
ordentliches fristloses Kündigungsrecht
auch dann zustehen, wenn die Zahlungs-
rückstände Betriebskostennachzahlun-
gen bzw. die Kautionszahlung umfassen.
Anders als bei dem gesetzlichen Kündi-
gungsrecht setzte das vertraglich verein-
barte Kündigungsrecht eine fruchtlose
Mahnung und abgelaufene Nachfrist
voraus. Die Vereinbarung eines solchen
vertraglichen Kündigungsrechts ist nach
Auffassung des Gerichts zulässig.
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WAS IST ZU TUN?

Die gesetzlichen Kündigungsrechte kön-
nen für Wohnraum sowie für gewerbliche
Miet- und Pachtverhältnisse vertraglich in
gewissen Grenzen abgeändert, ergänzt
undmodifiziert werden. Abhängig vonder
jeweiligen Verhandlungsstärke und vom
Einzelfall empfehlen sich entsprechende
vertragliche Vereinbarungen. Die jeweili-
gen Voraussetzungen der Kündigungs-
rechte sind sorgfältig zu prüfen und zu
vereinbaren. Hierzu gehören beispiels-
weise der Grund (Miete/Pacht, Betriebs-
kostenvorauszahlung, Betriebskosten-
nachzahlung, Kautionszahlung, Umsatz-

steuer etc.) sowie die Höhe des jeweiligen
Zahlungsrückstands, der dasKündigungs-
recht auslöst, sowie Mahnungs-, Fristset-
zungs- und Formerfordernisse.
Im vorliegenden Fall sah das Gericht
das vertraglich vereinbarte Kündigungs-
recht als wirksam an. Zu beachten ist
aber, dass die gesetzlichen Vorschriften
nicht nach Belieben frei abgewandelt
werden können. Insbesondere bei For-
mularmiet- bzw. -pachtverträgen sind
die strengen gesetzlichen Vorgaben für
allgemeine Geschäftsbedingungen zu
beachten. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Tom Giesen
von Kapellmann

und Partner
Quelle: Kapellmann

Baurecht. Die Rückgabepflicht für eine
Vertragserfüllungsbürgschaft entsteht mit
Entfallen des Sicherungszwecks: Kann es
keine gesicherten Ansprüche mehr geben, ist
die Bürgschaft zurückzugeben.

KG Berlin, Urteil vom 17. Januar 2023,
Az. 21 U 90/22

Erfüllungsbürgschaft umfasst auch
Überzahlungen des Bauherrn
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DER FALL

Bauherr und Unternehmer schließen
einen Bauvertrag über die Errichtung
eines Mehrfamilienhauses, wobei sie
einen Pauschalpreis vereinbaren. Unter
anderem wegen vom Unternehmer
behaupteter Nachträge kommt es in der
Vertragsabwicklung zu Abschlagszahlun-
gen, die den Pauschalpreis übersteigen.
Der Bauherr kündigt dann vor Fertigstel-
lung aus wichtigemGrund wegen Verzugs
desUnternehmers. Dieser wiederumklagt
offenenWerklohn und die Rückgabe einer
Vertragserfüllungsbürgschaft ein. Diese
spezifiziert den Sicherungszweck aber

nicht im Detail. Das Gericht entscheidet:
Eine als Vertragserfüllungsbürgschaft
bezeichnete Sicherheit ist so zu verstehen,
dass hierdurch der Anspruch auf eine
fristgerechte, abnahmefähige Herstellung
des Werkes einschließlich Vertragsstra-
fen, aber auch Schadenersatz wegen
Nichterfüllung und Verzug abgesichert
sind. Eine Vertragserfüllungsbürgschaft
soll demnach auch Überzahlungen des
Auftraggebers erfassen und erst dann
zurückzugeben sein, wenn der Siche-
rungszweck entfallen ist.
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DIE FOLGEN

Wie in der Praxis häufig, war die Vorlage
einer Vertragserfüllungsbürgschaft im
Bauvertrag gefordert. Der Unternehmer
stellte sie, ohne dass sich die Parteien über
ihren Zweck und Inhalt verständigt hät-
ten. Ihm gelingt es im Prozess nicht, die –
nicht genau spezifizierten – Tatbestands-
voraussetzungen für die Rückgabe darzu-
legen. Er selbst hat das Bauvorhaben nicht

fertiggestellt, die erhebliche Überschrei-
tung der Bauzeit war unstreitig, das Auf-
treten eines Schadens durch den Bau-
herrn wegen verspäteter Vermietbarkeit
plausibel. Die Tatsache, dass insgesamt an
Vergütung bereits mehr geleistet wurde,
als pauschal vereinbart war, ist kein Argu-
ment. Denn es gab Mehrleistungen und
Nachträge.
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WAS IST ZU TUN?

Beiden Parteien ist dringend zu raten –
insbesondere auch dem Bauherrn, falls
sich dieser aus der Vertragserfüllungs-
bürgschaft bedienen wollen würde –, den
Umfang der gesicherten Ansprüche in
einer Sicherungsabrede im Vertrag genau
zu spezifizieren und bestmöglich indivi-
duell Sicherungsinhalte und Rückgabe-
verpflichtungen zu vereinbaren. So lässt
sich vermeiden, dass eine Sicherheit inder
Welt ist, die der Bürgschaftsgläubiger

wegen unklarer Vertragslage bei Eintritt
des von ihm als solchen so befürchteten
Sicherungsfalls nicht unproblematisch
ziehen kann, der Bürgschaftsschuldner
aber bei Entfall des von ihm so verstande-
nen Sicherungszwecks auch nicht unpro-
blematisch zurückerhält. Eine genaue
Definition, auch in der Bürgschaftsur-
kunde, ist unabdingbar: Welche Ansprü-
che sind umfasst, wann ist zurückzu-
geben? (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Alexander Beutling
von Lenz und Johlen

Quelle: Lenz und Johlen

Öffentliches Recht. Das
Beeinträchtigungsverbot der Nahversorgung
im Einzugsbereich eines Vorhabens ist mit
höherrangigem Recht unvereinbar.

BVerwG, Urteil vom 23. Mai 2023,
Az. 4 CN 10/21

Beeinträchtigungsverbot ist kein
zulässiges Raumordnungsziel
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DER FALL

Eine baden-württembergische Gemeinde
wendet sich gegen einen Bebauungsplan
ihrer Nachbargemeinde, der die Grund-
lage für einen großflächigen Lebensmit-
teleinzelhandel schafft. Sie fürchtet Nach-
teile für die Attraktivität der eigenen Nah-
versorgung. Die erste Instanz stellte fest,
dass die Planung mangels Anpassung an
Ziele der Raumordnung unwirksam ist.
Das Revisionsurteil hebt die Entscheidung
auf. Zu den Zielen der Raumordnung
gehört auch der einheitliche Regionalplan
als landesplanerische Festlegung, der hier
ein Zentralitätsgebot vorsieht: Einzelhan-

delsgroßprojekte sind nur in Ober-, Mit-
tel- und Unterzentren zulässig, was hier
nicht der Fall ist. Ausnahmsweise können
sie auch in anderen Standortgemeinden
geplant werden, wenn dies ausschließlich
zur SicherungderNahversorgung geboten
ist und keine negativen Auswirkungen auf
Raumordnungsziele zu erwarten sind. Die
erste Instanz hat fälschlicherweise diese
Ausnahme wegen eines Verstoßes gegen
dasBeeinträchtigungsverbot ausgeschlos-
sen, wonach die Nahversorgung der
Bevölkerung im Einzugsbereich nicht
wesentlich beeinträchtigt werden darf.
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DIE FOLGEN

Das BVerwG stellt fest, dass dieses Beein-
trächtigungsverbot die Regelungskompe-
tenz für das Raumordnungsrecht über-
schreitet. Es ist bereits als Raumordnungs-
ziel unzulässig, wenn ein Bezug zum Sys-
tem Zentraler Orte fehlt. Auch erfordert
der Schutz der Nahversorgung der Bevöl-
kerung im Einzugsbereich grundsätzlich
keine raumordnerische Koordinierung.
Weiterhin fehlt dem Begriff der „Nahver-

sorgung der Bevölkerung im Einzugsbe-
reich“ der Raumbezug. Zu berücksichti-
gen ist bei der Abgrenzung von Raumord-
nung und Städtebaurecht, welche Stelle
am geeignetsten für eine sachgerechte
Entscheidung ist. Schließlich ist das Ver-
bot auch dann raumordnungsrechtlich
unzulässig, wenn sich eine nicht zentral-
örtliche Gemeinde auf die Zentralitäts-
Ausnahme beruft.
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WAS IST ZU TUN?

Das Urteil gibt Anlass, die rechtlichen
Grenzen der raumordnerischen Einzel-
handelssteuerung genauer in den Blick zu
nehmen und die Rechtmäßigkeit von Ziel-
festlegungen auch in anderen Bundeslän-
dern zu überprüfen. So verbietet es zum
Beispiel auch das niedersächsische LROP,
integrierte Versorgungsstandorte sowie
die verbrauchernahe Versorgung zu
beeinträchtigen. Im LEP NRW sind Beein-

trächtigungen zentraler Versorgungsbe-
reiche verboten, die zwar eine raumord-
nerisch erwünschte Struktur bilden, aller-
dings in erster Linie städtebaurechtlich
bedeutsam sind. Nach dem Urteil des
BVerwGwird eine sorgfältige einzelfallab-
hängige Überprüfung dieser Zielfestle-
gungen und ihrer Zusammenhänge erfor-
derlich sein. (redigiert von Anja Hall)
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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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