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Das Thema Nachhaltigkeit
drängt mit Macht in den
Finanzierungsprozess von
Immobilien hinein. Jedoch
fehlt es an detaillierten Krite-
rien, was eine grüne, soziale
und nachhaltige Finanzierung
ausmacht. Wie sich die Ak-
teure behelfen, ihre Ideen
und Modelle, davon handelt
die Titelgeschichte „Alle krei-
sen um die Nachhaltigkeit“
des Magazins.

Außerdem: Die Inflation läuft
nicht davon, die Gefahr liegt
im Ende des Immobilienzyk-
lus. Basel III und kein Ende:
Nachbesserung bei Immobil-
ienfinanzierungen gefordert.
Sanieren oder stranden: Eine
schlechte Energieeffizienz
schlägt sich im Gebäudewert
nieder. Objektwerte trotzen
Extremwetter: Erst wenn der
Markt reagiert, erhalten
Klimarisiken ein Preisschild.
Gelassener Blick auf Berlin:
Die Finanzierer erwarten
wenig Irritationen durch
Regierungspläne. Dazu gibt
es Zahlen aus der Finanzwelt
und eine Übersicht über den
Markt der gewerblichen
Immobilienfinanzierer.
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Rechtsanwalt
Dr. Lars Kölling

von Rotthege
Quelle: Rotthege, Urheber:

Michael Neuhaus

Mietrecht. Wenn ein möglicher
Grundstückserwerber aus dem
Mietvertrag den Umfang einer Verpflichtung
zur baulichen Herstellung des Mietobjekts
nicht erkennen kann, liegt ein
Schriftformmangel vor.

OLG Brandenburg, Urteil vom 10. Januar 2022,
Az. 3 U 110/20

Unklare Abrede über Umbauten
führt zum Schriftformverstoß
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DER FALL

Die Parteien schließen einen langfristigen
Mietvertrag über ein Gewerbeobjekt, in
dem Asylsuchende untergebracht werden
sollen. Dafür muss das Gebäude umge-
baut und eine Genehmigung der Nut-
zungsänderung eingeholt werden. Die
geschuldeten Ausbaumaßnahmen sollen
sich aus einem Grundriss nebst Flächen-
berechnung und einer Ausstattungsbe-
schreibung ergeben, die als Anlage beige-
fügt sind. Die Beschreibung derMietsache
steht zudem unter dem Vorbehalt, dass es

aus der Genehmigung der Nutzungsän-
derung zu Auflagen oder Änderungen
kommt. Noch vor Übergabe entsteht Streit
über den Ausbauzustand, den der Ver-
mieter sicherzustellen hat, unddas Fehlen
der Nutzungsänderungsgenehmigung, die
der Mieter hätte einholen sollen. Der Mie-
ter kündigt denMietvertrag unter Verweis
auf einen Schriftformverstoß. Der Vermie-
ter verklagt den Mieter dennoch auf Zah-
lung der Miete über den Kündigungszeit-
punkt hinaus. Zu Recht?
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DIE FOLGEN

Nein, die Kündigung ist wirksam. Das
Schriftformerfordernis ist nur gewahrt,
wenn sich die für den Vertragsschluss not-
wendigen wesentlichen Bedingungen aus
einer von beiden Parteien unterzeichne-
tenUrkundeergeben.Wird eineVereinba-
rung über noch durchzuführende
Umbauarbeiten und deren Kosten getrof-
fen, können solche Abreden vertrags-
wesentlich sein, auch wenn sie in Neben-
abreden getroffen werden. Hier lässt sich
die vereinbarte Ausstattung nicht konkret
genug der Anlage zum Mietvertrag ent-

nehmen.VielmehrhabendieParteienden
Ausstattungsumfang erst nach Vertrags-
schluss per E-Mail festgelegt. Für einen
Erwerber wäre daher nicht erkennbar, ob
und in welchem Umfang ein Mieter
Anspruch auf Ausstattung der Mietsache
hat und in welchem Umfang diesen eine
Ausstattungspflicht trifft. Ein weiterer
Schriftformverstoß liegt darin, dass die
Beschreibung der Mietsache unter dem
Vorbehalt möglicher Änderungen oder
Auflagen stand. Auch das ist zu unbe-
stimmt.
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WAS IST ZU TUN?

Bei der Gestaltung von gewerblichen
Mietverträgen ist sicherzustellen, dass die
Ausstattung einer noch zu errichtenden
bzw. umzubauenden Mietsache, der
Schuldner der Durchführungsverpflich-
tung und die Kostentragung hinreichend
konkret beschrieben werden. Nur so kann
ein potenzieller Erwerber sich vollständig
über die auf ihn übergehenden Verpflich-

tungen informieren. Nachträgliche Ände-
rungen der Beschreibung der Mietsache,
zum Beispiel aufgrund von Auflagen
aus einer nach Vertragsschluss erteilten
Baugenehmigung,müssen immer imRah-
men eines Nachtrags dokumentiert wer-
den, um das Schriftformerfordernis zu
wahren. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Dr. Rut Herten-Koch

von Luther
Quelle: Luther

Öffentliches Recht. Ein Etikettenschwindel
liegt vor, wenn eine Gemeinde in einem
Bebauungsplan bewusst eine Festsetzung
trifft, die sie eigentlich nicht will, um
anderweitige Schwierigkeiten zu vermeiden.

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
25. Januar 2022, Az. OVG 10 S 17/21

Beim Etikettenschwindel muss
Absicht nachweisbar sein

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

DER FALL

EinUmweltverband beantragte den Erlass
einer einstweiligen Anordnung nach
§ 47Abs. 6 VwGOundwollte so die vorläu-
fige – teilweise – Außervollzugsetzung
eines bezirklichen Bebauungsplans errei-
chen. In diesem Bebauungsplan ist ein
Teil des unmittelbar an einen See angren-
zenden Plangebiets als öffentliche Park-
anlage bzw. öffentliche naturnahe Grün-
fläche festgesetzt. Seinen Eilantrag stützte

der Verband unter anderem darauf, dass
es sich bei der Ausweisung des Parks um
einen Etikettenschwindel handele. Denn
das Land Berlin habe einen öffentlich-
rechtlichen Vertrag mit einem Investor
geschlossen, wonach vorgesehen sei, dass
ein Großteil der Fläche, die als Parkanlage
ausgewiesen ist, unter anderem mit einer
Biergartenterrasse und einem sogenann-
ten Wassergarten überbaut werden soll.
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DIE FOLGEN

Das OVG Berlin-Brandenburg lehnte den
Eilantrag ab. Ein Etikettenschwindel liegt
hier nicht vor. Es ist aus den Planunterla-
gen nicht erkennbar, dass der Plangeber
die Grünflächenfestsetzungen nur vorge-
schoben hat. Etwas anderes ergibt sich
sich auch nicht aus dem Vertrag, weil die-
ser mit dem Land Berlin – und nicht mit
dem Bezirk als Plangeber – geschlossen
worden ist. Dass der Bezirk beabsichtigt
habe, das in demVertrag skizzierte Vorha-
ben in dem Bebauungsplan selbst zu

regeln, lässt sich jedenfalls mit den
Erkenntnismitteln des Eilrechtsschutzes
nicht feststellen. Es ist nicht erkennbar,
dass der Plangeber das Vorhaben des
Investors überhaupt geprüft, nach seinem
eigentlichen planerischen Willen beab-
sichtigt oder gar festgesetzt hätte. Der
Plangeber hat vielmehr klargestellt, dass
der Bebauungsplan nicht beinhaltet, dass
die Zulässigkeit des Vorhabens des Inves-
tors geprüft worden sei.
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WAS IST ZU TUN?

Das Argument des „Etikettenschwindels“
hat vorliegend aufgrund der Abweichung
zwischen Plangeber und Vertragspartner
im Ergebnis nicht zum Erfolg geführt. Die
Entscheidung zeigt jedoch klar, welche
Risiken sich ergeben, wenn die im Bebau-
ungsplan festgesetzte und die tatsächlich
intendierte künftige bauliche Struktur
voneinander abweichen. Dann sind die
Festsetzungen nicht von der Abwägungs-
entscheidung des Plangebers gedeckt und
der Bebauungsplan ist unwirksam. Auch

Verträge, die parallel zum Bebauungs-
planverfahren mit Investoren, Eigentü-
mern oder Käufern im Plangebiet abge-
schlossen werden, sollten daher im Ver-
gleich zum Bebauungsplan keine konträ-
ren Bebauungsziele beinhalten. Ansonsten
ergeben sich entweder Probleme mit der
Wirksamkeit des Plans oder mit dem Ver-
tragsvollzug bzw. mit künftigen Bauge-
nehmigungen. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Roland Fabian
von Bryan Cave
Leighton Paisner

Quelle: BCLP

Steuerrecht. Wird ein Anteil an einer
Personengesellschaft mit aufschiebender
Bedingung verschenkt, ist die Zuwendung
erst mit Bedingungseintritt ausgeführt.
Eine gesonderte Wertfeststellung muss auf
diesen Stichtag erfolgen.

BFH, Urteil vom 1. September 2021,
Az. II R 8/19

Schenkung ist erst mit Eintritt
der Bedingung vollzogen
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DER FALL

Der Ehemann der Klägerin nahm ein
Bankdarlehen auf und bestellte als Sicher-
heiten Grundschulden auf seinen Grund-
stücken; seine Frau übernahm eine Bürg-
schaft.Die belastetenGrundstückehat der
Mann in eine von ihm neu gegründete
GmbH & Co. KG übertragen. Mit nota-
riellem Kaufvertrag von Februar 2010
übertrug er die Kommanditbeteiligung
mit schuldrechtlicher Wirkung auf den
1. Januar 2010 an seine Frau. Die dingliche
Übertragung der Kommanditanteile sollte
erst mit Eintragung in das Handelsregister
wirksam werden. Als Gegenleistung über-
nahm die Frau einen Teilbetrag der

persönlichen Darlehensschulden ihres
Mannes. Über dessen Vermögen ist später
das Insolvenzverfahren eröffnet worden.
Seine Frau musste sich verpflichten, Zah-
lungen an den Insolvenzverwalter zu leis-
ten und ist aus der Bürgschaft in Anspruch
genommen worden. Das Finanzamt
stellte für die KG den Wert auf den Tag
fest, an dem der Kaufvertrag beurkundet
wurde (§ 151 Abs. 1 Nr. 2 BewG). Klägerin
und Finanzamt streiten sich um die
Bewertung des Vermögens und um die
Frage, in welchem Umfang die späteren
Aufwendungen der Frau bei der Schen-
kung der Anteile zu berücksichtigen sind.
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DIE FOLGEN

Das FGhat die Klage der Ehefrau abgewie-
sen, die Revision an den BFH war aber
erfolgreich. Die Sache wurde zu ander-
weitiger Verhandlung und Entscheidung
zurückverwiesen. Der BFH führte im
Wesentlichen aus, dass eine Schenkung
im schenkungsteuerrechtlichen Sinne erst
vollzogen ist, wenn der dingliche Bedin-
gungseintritt eingetreten ist. Anders als im
Ertragsteuerrecht kommt es auf den
schuldrechtlich vereinbarten Nutzen-
Lasten-Übergang nicht an. Für die Schen-

kung ist somit auf den Zeitpunkt abzustel-
len, zu dem die Eintragung in das Han-
delsregister erfolgte. Die Wertermittlung
des Finanzamts auf den Beurkundungstag
kann daher nicht zugrunde gelegt werden.
Weiter sagte der BFH, dass das FG auch
feststellen muss, ob es sich bei der Gesell-
schaft um eine gewerbliche oder um eine
vermögensverwaltende KG handelt, weil
dann unterschiedliche Regelungen für die
steuerlichen Wertermittlungsdaten zur
Anwendung kommen.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung des BFH bricht den
komplizierten Fall geschickt auf das
Wesentliche herunter, erkennt aber im
Ergebnis, was auch bislang schon Recht-
sprechung ist: dass es bei der Schenkung
auf das zivilrechtliche dingliche Rechtsge-
schäft ankommt. Es ist zu raten, gegebe-

nenfalls bei Steuerbescheiden, wo es
darauf ankommt, Einspruch einzulegen.
Im Einzelfall sollte man im Voraus
abwägen, ob die aufschiebende Bedin-
gung erforderlich ist und das steuer-
rechtliche Ziel damit erreicht werden
kann. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Martin Schellenberg

von Heuking Kühn
Lüer Wojtek

Quelle: Heuking

Vergaberecht. Auftraggeber können
Vergabeverfahren nach Eingang der
Angebote aufheben und die Leistung
neu ausschreiben, wenn sie die
Vergabeunterlagen wesentlich
überarbeiten müssen.

VK Lüneburg, Beschluss vom 19. Juli 2021,
Az. VgK-24/2021

Keine Neuausschreibung ohne
Verhältnismäßigkeitsprüfung
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DER FALL

Die Ausschreibung für die Beschaffung
von Polizei-Schutzwesten stand von
Beginn an unter keinem guten Stern:
Zuerst wollte die Behörde einem Bieter
den Zuschlag geben, dagegen legte jedoch
ein Konkurrent einen Nachprüfungsan-
trag ein. Die VK beanstandete den Wer-
tungsprozess, und die erneute Wertung
führte dazu, dass der andere Bieter den
Auftrag erhalten sollte. Dagegen wandte
sich wiederum der erste Bieter mit einem
Nachprüfungsantrag. Auch hier wurden

Bewertungsfehler festgestellt und die
Rückversetzung angeordnet. Schließlich
hob die Behörde die Ausschreibung auf
und kündigte eine Neuausschreibung an.
Auch dagegen wurde geklagt. Jetzt gab die
Kammer der Auftraggeberin aber Recht:
Ein öffentlicher Auftraggeber ist nicht
verpflichtet, eine Ausschreibung durch
Zuschlag zu beenden. Allerdings handelte
die Behörde ermessensfehlerhaft, weil die
Aufhebung unverhältnismäßig war.
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DIE FOLGEN

Dass öffentliche Auftraggeber grundsätz-
lich zur Aufhebung berechtigt sind, ergibt
sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut
(§ 63 Abs. 1 S. 2 VgV). Gerichte haben sich
nur sehr selten darüber hinweggesetzt
und sind von einer „Scheinaufhebung“

ausgegangen. Um eine solche handelt es
sich, wenn offensichtlich ist, dass der Auf-
traggeber die Ausschreibung aufhebt, um
den Zuschlag auf einen unliebsamen Bie-
ter zu verhindern, und dann die Leistung
wieder genau so an den Markt bringt.
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WAS IST ZU TUN?

Neu an der Entscheidung der VK Nieder-
sachsen ist, dass sie den Verhältnismäßig-
keitsgrundsatz bei der Aufhebungsent-
scheidung betont. Bei der Abwägung ist zu
berücksichtigen, dass die Bieter mit der
Angebotsabgabe eine schützenswerte
Rechtsposition erhalten haben. Sie resul-
tiert aus einem vorvertraglichen Schuld-
und Vertrauensverhältnis, das durch die
Ausschreibung entsteht. Aus dieser
Rechtsposition heraus könnenBieter zwar
keine Aufhebung verhindern, sie können
jedoch gegebenenfalls Schadenersatzan-
sprüche geltend machen. Ob ein solcher
Anspruch tatsächlich in relevanter Höhe
besteht, ist vom Einzelfall abhängig. Ein

Bieter, der bei Fortführung der Ausschrei-
bung den Auftrag bekommen musste,
kann sogar den entgangenen Gewinn ein-
fordern. Auftraggeber, die eine Ausschrei-
bung aufheben möchten, müssen daher
dokumentieren, dass sich der Bedarf oder
der Markt so weit verändert hat, dass sich
dadurch die ursprünglichen Ausschrei-
bungsgrundlagen maßgeblich verändert
haben. Eine Marktänderung kann dann
vorliegen, wenn sich das Verfahren lange
hinzieht und die Marktpreise mittlerweile
andere Dimensionen erreicht haben. Eine
Bedarfsänderung kann z.B. in einer geän-
derten Leistungsbeschreibung dokumen-
tiert werden. (redigiert von Anja Hall)

ANZEIGE

Quelle: Rotthege, Urheber: Michael Neuhaus


