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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. Lars Kölling

von Rotthege
Quelle: Rotthege, Urheber: Michael Neuhaus

Mietrecht. Bestätigt der Vermieter eine nicht
fristgerecht ausgeübte Verlängerungsoption
des Mieters, kann dies als Nachtrag
anzusehen sein, für den die Schriftform zu
berücksichtigen ist.

OLG Hamburg, Beschluss vom 18. August 2022,
Az. 4 W 44/22

Versäumt der Mieter die Frist,
verliert er sein Optionsrecht
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DER FALL

Der Mieter hat vom Rechtsvorgänger des
Vermieters mit einem Mietvertrag vom
1. Oktober 2014 Gewerberäume angemie-
tet. Der Vertrag sieht eine feste Dauer von
fünf Jahren vor, bis zum 1. Oktober 2019.
DemMieter ist vertraglich eine Option zur
Verlängerung der Mietlaufzeit einge-
räumt, die er spätestens sechs Monate vor
Ablauf der Vertragsdauer schriftlich aus-
üben musste. Mit einer E-Mail vom
10. April 2019, also eigentlich zu spät, übt
der Mieter sein Optionsrecht aus und
erkundigt sich zugleich, ob dies so ausrei-

che. Der Rechtsvorgänger des Vermieters
bestätigt das. Der Vermieter kündigt spä-
ter das Mietverhältnis und verlangt die
Räumung. Er ist der Ansicht, der Mieter
habe sein Optionsrecht weder form- noch
fristgerecht ausgeübt. Das Mietverhältnis
gelte wegen Verstoßes gegen die Schrift-
form (§§ 550, 126 BGB) infolge der per
E-Mail bestätigten Fortsetzung als auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen und sei
daher vorzeitig ordentlich kündbar. Zu
Recht?

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

DIE FOLGEN

Ja! Indem ihm eine Verlängerungsoption
eingeräumt wurde, erhält der Mieter die
Befugnis, durch einseitige Erklärung
gegenüber dem Vermieter das Mietver-
hältnis zu verlängern. Diese einseitige
Ausübung des Optionsrechts stellt keinen
neuen Vertragsschluss dar, sondern führt
dazu, dass die ursprünglich vereinbarte
Vertragslaufzeit durch Erklärung des Mie-
ters verlängert wird. Eine solche einseitige
Optionsausübung des Mieters bedarf
grundsätzlich nicht der Schriftform. Das
Optionsrechtwurde vomMieter in diesem

Fall aber nicht fristgerecht ausgeübt und
war zum Zeitpunkt, als er es ausübte,
bereits erloschen. Indem der Vermieter
anschließend die Optionsausübung
bestätigte, ist eine zweiseitige Vereinba-
rung über die Verlängerung der Laufzeit
des Mietverhältnisses zustande gekom-
men. Diese hätte zwingend der Schrift-
form gemäß §§ 550, 126 BGB bedurft. Da
die Schriftform nicht eingehalten wurde,
galt das Mietverhältnis als auf unbe-
stimmte Zeit abgeschlossen und war
ordentlich kündbar.
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WAS IST ZU TUN?

Der Fall verdeutlicht, dass zwecks Einhal-
tung des gesetzlichen Schriftformerfor-
dernisses bei langfristigen Gewerbemiet-
verträgen alle „essentialia negotii“, also
allewesentlichenGeschäftseigenschaften,
insbesondere auch die Laufzeit, im Miet-
vertrag selbst oder über einen schriftli-
chen Nachtrag zu dokumentieren sind.

Etwaige Vereinbarungen, die nur münd-
lich getroffen sind, beispielsweise die
Bestätigung einer nur vermeintlich fristge-
rechten Optionsausübung, können zu
einem Verstoß gegen das Schriftform-
erfordernis führen. Damit wird das
Mietverhältnis vorzeitig ordentlich
kündbar. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Dr. Rut Herten-Koch

von Luther
Quelle: Luther

Öffentliches Recht. Auch nach Beginn des
Ukraine-Kriegs kann ein Nachbar sich nicht
gegen die Verschattung seiner
Photovoltaikanlage wehren, wenn das
Bauvorhaben die Abstandsflächen einhält.

OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 20. Dezember 2022,
Az. 2 B 1103/22

Verschattung einer PV-Anlage ist
trotz Gaskrise zu dulden

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

DER FALL

Gegenstand des Rechtsstreits war ein
öffentlich-rechtlicher Nachbarstreit: Der
Eigentümer eines Hauses, auf dessen
Dach sich eine Photovoltaikanlage befin-
det, die zur Solarthermieanlage ausgebaut
werden soll, wendete sich gegen die Bau-
genehmigung, die seinem Nachbarn
erteilt wurde. Dieser wollte einMehrfami-
lienhausmit sechsWohneinheiten errich-
ten. Seinen Widerspruch begründete der
Eigentümer unter anderem damit, dass
der neue Sechsgeschosser seine Solar-
thermieanlage verschatten würde, was
deren Auslastung beschränke. Dies ver-

stoße gegen das nachbarschützende
Gebot der Rücksichtnahme. Dabei sei
auch zu berücksichtigen, dass sich seit
dem Beginn des russischen Angriffskriegs
in der Ukraine im Februar 2022 die ener-
getische Situation verschärft habe, meint
der Eigentümer, denn es sei zu einer
Strom-undGaskrise gekommen.DerBau-
herr berief sich insbesondere darauf, dass
sein Vorhaben sich in die nähere Umge-
bung einfüge und die Vorgaben des
Abstandsflächenrechts einhalte.
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DIE FOLGEN

Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-
Westfalen entschied zugunsten des Bau-
herrn. Zunächst hat der Eigentümer die
Verschattungswirkung, die er behauptete,
nicht genau genug dargelegt. Vor allem
aber sieht das Gericht keinen konkreten
baunachbarrechtlichen Ansatzpunkt, aus
demsich ergibt, dass bei der Prüfung eines
Verstoßes gegen das Gebot der Rücksicht-
nahme bereits bestehenden Photovoltaik-
anlagen auf Hausdächern und ihrem

geplanten Ausbau zu Solarthermieanla-
gen ein besonderes Gewicht bzw. ein Vor-
rang gegenüber einem zulässigen Bauvor-
haben zukommt, das insbesondere die
Abstandsflächen der Bauordnung einhält.
An dieser rechtlichen Einschätzung
ändert auch der Beginn des Krieges in der
Ukraine imFebruar 2022 – und die hiermit
verbundene Debatte um den Ausbau
erneuerbarer Energien – nichts.
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WAS IST ZU TUN?

Bei der Installation vonPhotovoltaik- oder
Solarthermieanlagen ist in den Blick zu
nehmen, dass Nachbargrundstücke be-
baut oder bestehende Bebauungen erwei-
tert werden könnten. Es gibt keinen
Anspruch darauf, dass Nachbarn bei
ihren Bauvorhaben über die abstandsflä-
chenrechtlichen Vorgaben hinaus Rück-
sicht auf die Auslastung angrenzender

Solaranlagen nehmen. Sofern das Nach-
bargrundstück bebaut wird, müssen
Eigentümer etwaige nachteilige Auswir-
kungen auf den Betrieb ihrer Solarther-
mieanlage im Einzelnen vortragen und
belegen. Allgemeine Hinweise auf die
Bedeutung der Solarthermie reichen
nicht. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Fabienne Helle
von Bryan Cave
Leighton Paisner

Quelle: BCLP

Steuerrecht. Eine Wohnung, die der
Steuerpflichtige unentgeltlich seinen
Kindern überlässt, für die kein Anspruch auf
Kindergeld oder Kinderfreibetrag besteht,
wird nicht „zu eigenen Wohnzwecken“
genutzt.

BFH, Urteil vom 24. Mai 2022,
Az. IX R 28/21

Steuer auf Wohnungsverkauf
trotz Nutzung durch die Kinder
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DER FALL

In dem Rechtsstreit, über den letztlich der
Bundesfinanzhof zu entscheiden hatte,
ging es im Wesentlichen um die Frage, ob
eine Wohnung, die an Kinder überlassen
wird, noch zu „eigenen Wohnzwecken“
genutzt wird, wenn für die Kinder kein
Anspruch auf Kindergeld bzw. Kinderfrei-
betrag mehr besteht. Bei einer Eigennut-
zung wäre der Verkauf der Wohnung
innerhalb eines Zeitraums von zehn Jah-
ren nicht als steuerpflichtiges privates
Veräußerungsgeschäft qualifiziert, son-
dern steuerfrei. Im Urteilsfall veräußerten
die Kläger eine Wohnung, die ihre drei
Kinder unentgeltlich bewohnten, inner-
halb dieser Zehnjahresfrist. Eines der Kin-
der war im Zeitpunkt der Veräußerung

nach § 32 EStG berücksichtigungsfähig,
d.h. es bestand Anspruch auf Kindergeld/
Kinderfreibetrag. Die beiden anderen
Kinder waren es nicht mehr. Das Finanz-
amt nahm keine Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken an, da die Wohnung teil-
weise unentgeltlich an Dritte überlassen
werde. Zu diesen Dritten zählte das
Finanzamt auch die Kinder, für die kein
Anspruch auf Kindergeld oder Kinderfrei-
betrag mehr bestand. Es besteuerte des-
halb den Veräußerungsgewinn. Das Ein-
spruchsverfahren der Verkäufer verlief
erfolglos, die Klage wies das FG Nieder-
sachsen zurück. Hiergegen wandten sie
sich nunmehr. Der BFH wies die Revision
zurück.

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

DIE FOLGEN

Der BFH bestätigte die Auffassung des
Finanzamts: Eine Nutzung des Eigentü-
mers zu eigenen Wohnzwecken ist nur
dann anzunehmen, wenn die Wohnung
von Kindern bewohnt wird, die bei ihm
einkommensteuerlich berücksichtigt wer-

den. Eine Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken liegt dann nicht vor, wenn die Woh-
nung – auch teilweise – unentgeltlich an
Dritte überlassen wird. Das umfasst auch
Kinder, für die kein Kindergeldanspruch
oder Kinderfreibetrag mehr besteht.
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WAS IST ZU TUN?

Wollen Eltern Wohnungen, in denen die
eigenen Kinder für Zwecke des Studiums
oder der Ausbildung untergebracht sind,
innerhalb eines Zeitraums von zehn Jah-
ren veräußern, sollten sie genau darauf
achten, dass die Veräußerung noch in
dem Zeitpunkt erfolgt, in dem für die
Kinder ein Anspruch auf Kindergeld/Kin-
derfreibetrag besteht. Zu beachten ist
dabei auch, dass eine Überlassung an
Dritte in jedem Fall vermieden werden

sollte, auch wenn sie nur vorübergehend
ist. Der BFH hat in dieser Entscheidung
zwar nicht dazu Stellung genommen,
aber zwei der Kinder hatten ihre Zimmer
für die Dauer ihrer Auslandsaufenthalte
untervermietet. Sofern vom Befreiungs-
tatbestand der Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken Gebrauch gemacht wer-
den soll, sollten die eigenen Kinder
daher die Räume nicht an Dritte über-
lassen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Martin Schellenberg

von Heuking Kühn
Lüer Wojtek

Quelle: HKLW

Vergaberecht. Die Wertungsentscheidung
muss vom Auftraggeber selbst getroffen
werden. Dabei reicht es aus, wenn sich der
Auftraggeber die Entscheidung eines
Beraters zu eigen macht.

OLG Schleswig, Beschluss vom 27. Oktober 2022,
Az. 54 Verg 7/22

Berater darf Entscheidung bei der
Auftragsvergabe vorbereiten
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DER FALL

Mehrere Kreise und Kommunen in
Schleswig-Holstein haben gemeinsam
digitale Dokumentationssysteme für ihre
Rettungsdienste ausgeschrieben. Zur
Durchführung haben sie sich eines
Dienstleisters bedient, der unter anderem
die Wertung vorbereitet hat. Gewertet
wurden die Angebote auf der Grundlage
einer Teststellung, der eingereichten
Konzepte und der Preise. Die Teststel-
lungswertung fand in Präsenz bei einem
Auftraggeber-Vertreter statt. Anwesend

waren alle Jurymitglieder – bis auf eine
krankheitsbedingt verhinderte Person.
Diese Person hat ein anderes Jurymitglied
bevollmächtigt. Ein Bieter hat die Ent-
scheidung angefochten mit dem Argu-
ment, eine Vertretung sei hier nicht zuläs-
sig. Das Organ müsse selbst entscheiden.
Innerhalb einer Jury könneman sich nicht
gegenseitig vertreten. Außerdem sei die
Entscheidung von dem Dienstleister
geprägt gewesen, auch das sei unzulässig.

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

DIE FOLGEN

Weder die Vergabekammer noch das
Oberlandesgericht Schleswig haben sich
der Argumentation des Bieters ange-
schlossen. Das Organ des Auftraggebers
muss nicht selbst entscheiden. Eine Ver-
tretung ist zulässig, undder Vertreter kann
auch ein anderes Jurymitglied sein. Die
Wertungsentscheidung muss nicht zwin-
gend von einem Organ des Auftraggebers
getroffen werden. Notwendig ist nur, dass

die entscheidende Person aus dem
Bereich des Auftraggebers kommt, sodass
die Entscheidung diesemzuzurechnen ist.
Sowohl die Vergabekammer als auch das
OLG bestätigten zudem, dass der Dienst-
leister keine eigene Entscheidungsmacht
im Verfahren hatte. Seine Rolle be-
schränkte sich auf die Vorbereitung der
Entwurfstexte. Dies ist vergaberechtlich
zulässig.
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WAS IST ZU TUN?

Der Beschluss macht deutlich, dass auch
imvergaberechtlichenEntscheidungspro-
zess die zivilrechtlichen Vertretungsre-
geln gelten. Eine Bevollmächtigung ist
auch bei Juryentscheidungen zulässig,
und sie kann sogar noch nachträglich
dokumentiert werden. Beschaffungs-
dienstleister haben mit diesem Beschluss
eine tragfähige Grundlage für ihre Mitwir-
kung im Verfahren: Sie dürfen Entschei-
dungen vorbereiten, jedoch selbstver-
ständlich nicht selbst entscheiden. Dies

muss ordnungsgemäß dokumentiert
werden. Wenn ein Jurymitglied bei der
Entscheidung nicht selbst mitwirken
kann, so darf es sich von einem anderen
Mitglied vertreten lassen. Der Entschei-
dungszeitpunkt muss nicht verschoben
werden. Bieter müssen allerdings dann
hellhörig werden, wenn sich der Eindruck
verfestigt, dass die Entscheidung nicht
vom Auftraggeber selbst, sondern von
einem externen Dienstleister getroffen
wurde. (redigiert von Anja Hall)

ANZEIGE


