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Steuerberater
Klaus Bührer
von Dornbach

Quelle: Dornbach

Steuerrecht. Eine umgekehrte
Betriebsaufspaltung begründet keine
gewerbliche Tätigkeit. Die erweiterte
Kürzung des Grundbesitzes kann eine
Immobilien-GmbH bei der Gewerbesteuer
nutzen.

BFH, Urteil vom 22. Februar 2024,
Az. III R 13/23

Erweiterte Grundbesitzkürzung
bei der Gewerbesteuer
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DER FALL

Eine Immobilien verwaltende GmbH (Be-
sitz-GmbH) vermietete ein Grundstück
an eine operativ tätige GmbH & Co. KG.
Diese Betriebs-KG und somit deren An-
teilseigner waren über eine weitere zwi-
schengeschaltete GmbH mehrheitlich an
der Besitz-GmbH beteiligt. Das Finanz-
amt erkannte in dieser Konstellation eine

Betriebsaufspaltung und verweigerte die
geltend gemachte erweiterte Grundbe-
sitzkürzung für Gewerbesteuerzwecke.
Nach erfolglosem Einspruch konnte sich
die Klägerin vor dem Finanzgericht aller-
dings durchsetzen.
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DIE FOLGEN

Der Bundesfinanzhof (BFH)wies die Revi-
sion des Finanzamts zugunsten der
Besitz-GmbH zurück. Zum einem lehnte
der BFH bereits grundsätzlich das Vor-
liegeneinerBetriebsaufspaltung ab, dadie
Besitzkapitalgesellschaft hierfür die
Betriebs-KG beherrschen müsste. Auf-
grund des Durchgriffsverbots könnten für
diese Zwecke nicht die mittelbar sowohl
die Besitz-GmbHals auch die Betriebs-KG
beherrschenden Gesellschafter herange-
zogen werden. Die für eine Betriebsauf-

spaltung notwendige personelle Verflech-
tung lag demgemäß also gar nicht vor.
Zum anderen betonte der BFH, dass
auch bei Vorliegen einer umgekehrten
Betriebsaufspaltung – die Betriebsgesell-
schaft beherrscht die Besitzgesellschaft –
aufgrund des Durchgriffsverbots keine
originäre gewerbliche Tätigkeit der Besitz-
kapitalgesellschaft abgeleitet werden
kann. Die von der Klägerin beantragte
gewerbesteuerliche erweiterte Grundbe-
sitzkürzung ist somit zu gewähren.
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WAS IST ZU TUN?

Das Urteil ist ein weiterer Mosaikstein in
der etwas kasuistisch anmutenden Recht-
sprechung zur Betriebsaufspaltung. So
hatte der BFH im Jahr 2021 bei einer mit-
unternehmerischen Betriebsaufspaltung
noch denDurchgriff durch eine zwischen-
geschaltete GmbH und die dadurch mög-
liche personelle Verflechtung bejaht.
Für die Gestaltungspraxis lässt sich das
BFH-Urteil daher auf jeden Fall nutzen,
um die erweiterte Grundbesitzkürzung
weiterhin in Konstellationen anwenden
zu können, in denen das Grundstück an
eine durch denmittelbaren Gesellschafter

beherrschte Gesellschaft überlassen wird.
Die Inanspruchnahme der erweiterten
Grundbesitzkürzung ist nämlich grund-
sätzlich nicht möglich, wenn das Grund-
stück einem Gewerbebetrieb des Gesell-
schafters dient (§ 9 Nr. 1 S. 5 Nr. 1
GewStG). Hätte der BFH in diesem Fall
den Durchgriff auf die mittelbaren Gesell-
schafter bejaht, hätte dies gängige Gestal-
tungen unter Zwischenschaltung einer
Kapitalgesellschaft erheblich erschwert.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwalt
Belá Gehrken von
Lenz und Johlen

Quelle: Lenz und Johlen

Baurecht. Ein Geschoss mehr als üblich
fügt sich nicht in die Nachbarschaft ein.
Eine nachträgliche Genehmigung kann
über eine Bauleitplanung erreicht werden.

VGH Bayern, Beschluss vom 2. April 2024,
Az. 2 ZB 23.61

Was zu hoch ist, passt nicht
in die Umgebung
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DER FALL

Gestritten wird um einen ungenehmigten
Abbruch undNeubau einesDachgeschos-
ses sowie den Anbau eines Treppenhau-
ses. Das Gebäude trat ursprünglich zwei-
geschossig mit flachgeneigtem Satteldach
in Erscheinung und war ungenehmigt um
ein Geschoss aufgestockt worden. Die

bauplanungsrechtliche Zulässigkeit der
nachträglichen Legalisierung richtete sich
nach den Regeln für den unbeplanten
Innenbereich gem. § 34 BauGB. In dem
maßgeblichen Umgebungsrahmen exis-
tierten bislang eingeschossige Gebäude.
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DIE FOLGEN

Es besteht dem Urteil zufolge kein
Anspruch des Bauherrn auf nachträgliche
Genehmigung der Aufstockung. Das Vor-
haben fügt sichhinsichtlichdesMaßesder
baulichen Nutzung nicht in die Eigenart
der näheren Umgebung ein. Maßgeblich
ist eineGesamtbetrachtung vonGrundflä-
che, Geschosszahl und Höhe, bei offener
Bebauung auch das Verhältnis zur Freiflä-
che. Vorbilder für die nun auf dem Vorha-
bengrundstück illegal entstandene Drei-
geschossigkeit bestanden nicht. Auch das
ursprüngliche Gebäude taugt nicht
als Vorbild, da es aufgrund des flachge-
neigten Satteldachs ohne Dachaufbauten

keine dreigeschossige Wirkung entfaltete.
Das veränderte Gebäude fügt sich auch
nicht ausnahmsweise – trotz Rahmen-
überschreitung – in die Umgebung ein, da
es geeignet wäre, bodenrechtlich Span-
nungen zu begründen. Nach Auffassung
des VGH München konnte auch nicht
vom Einfüge-Erfordernis abgewichen
werden. Da durch die höhere Geschossig-
keit ein neuer Akzent für die städte-
bauliche Entwicklung gesetzt werde, sei
eine Bauleitplanung erforderlich.
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WAS IST ZU TUN?

Selbstverständlich ist, dass vor Beginn
einer Baumaßnahme eine Genehmigung
vorliegen muss. Andernfalls droht ein
Baustopp oder sogar eineAbrissverfügung
durch die Bauaufsicht. Bei Vorhaben im
unbeplanten Innenbereich sollte früh-
zeitig geprüft werden, wie weit der maß-
gebliche Umgebungsrahmen gefasst wer-
den kann und ob sich dort Vorbilder für
die Planung finden. Abzustellen ist auf
die Vorbildwirkung tatsächlich vorhan-
dener Bebauung. Bei der Abgrenzung

des maßgeblichen Umgebungsrahmens
muss die trennende Wirkung von natür-
lichen oder künstlichen Trennlinien wie
beispielsweise Straßen oder Schienen-
wegen beachtet werden. Überschreitet
ein Vorhaben den Rahmen, kann im
Einzelfall geprüft werden, ob dies aus-
nahmsweise zulässig ist oder über eine
Bauleitplanung ermöglicht werden kann.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwältin
Sabrina Greubel

von Hogan Lovells
Quelle: Hogan Lovells

Mietrecht. Bei einer untervermieteten
Wohnung übernimmt ein Käufer den
Untermietvertrag auch dann, wenn
dem Hauptmieter gekündigt wurde.

OLG Hamburg, Urteil vom 20. Juli 2023,
Az. 4 U 16/23

Wer eine Wohnung kauft,
kauft den Untermieter mit
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DER FALL

Der Kläger kaufte eine Wohnung, die der
vorherige Eigentümer an eineGesellschaft
vermietet hatte. Diese betreibt ein Bistro,
über dem die Wohnung liegt. Die Gesell-
schaft hatte die Wohnung ausschließlich
zur Nutzung durch ihre Mitarbeiter
gemietet und an ihren Hauptkoch unter-
vermietet. Er war zugleich Geschäftsfüh-

rer und Gesellschafter. Nachdem der ehe-
malige Wohnungseigentümer den Miet-
vertrag mit der Gesellschaft wirksam
gekündigt hatte, erwarb der Kläger die
Wohnung. Er verlangte deren Räumung
vonderGesellschaft und ihremGeschäfts-
führer, hatte aber keinen Erfolg.
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DIE FOLGEN

Nach dem Mietrecht tritt ein Erwerber
anstelle des bisherigen Vermieters in
Mietverhältnisse über Wohn-/Gewerbe-
raum ein. Wenn Wohnraum angemietet
wird, um diesen gewerblich an einenDrit-
ten als Untermieter weiterzuvermieten,
tritt nach § 565 Abs. 1 S. 1 BGB der Haupt-
vermieter direkt in den Untermietvertrag
ein, wenn der Hauptmietvertrag zwischen
ihm und dem Hauptmieter endet. Nach

dem Urteil des Oberlandesgerichts gilt
dies auch dann, wenn an einenGeschäfts-
führer des Hauptmieters weitervermietet
wird. Für eine gewerbliche Weitervermie-
tung sei es ausreichend, dass diese den
Geschäftsinteressen oder der Förderung
des Geschäftsbetriebs des Hauptmieters
dient.
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WAS IST ZU TUN?

Der Grundsatz der Relativität von Schuld-
verhältnissen, wonach ein Mietvertrag
nur Rechte und Pflichten zwischen den
Vertragsparteien begründet, wird hier
durchbrochen. Erwerber sollten einen
genauen Blick auf die Vermietungssitua-
tion werfen, um nicht ungewollt in Miet-
verträge einzutreten, insbesondere da
gerade die Kündigungsmöglichkeiten des
Vermieters vonWohnraum begrenzt sind.
Der Fall zeigt, dass ein potenzieller Ver-
tragseintritt nicht nur bei Weitervermie-
tung an fremde Dritte erfolgt, sondern
auch, wenn Arbeitgeber Wohnungen für
Mitarbeiter anmieten. Bei einer Weiter-
vermietung zum Zwecke des betreuten

Wohnens kann ein Vertragseintritt eben-
falls in Betracht kommen. Der Eintritt in
den Untermietvertrag sollte bei jedem
Abschluss berücksichtigt werden. Für
Erwerber ist das relevant und vor
Abschluss des Kaufvertrags zu prüfen.
Etwa,wenn einKäufer, auswelchenGrün-
den auch immer, keinenWohnraummiet-
vertrag halten darf. Für den Hauptmieter
sollte dermöglicheEintritt nach§565BGB
vor Mietvertragsabschluss berücksichtigt
werden, um gegebenenfalls durch ent-
sprechende Regelungen gegenzusteuern.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwalt
Prof. Dr. Heiko Fuchs

von Kapellmann
Quelle: Kapellmann, Urheber: Jochen Rolfes

Baurecht. Soll eine Baufirma mehrere
Sicherheiten stellen, sind AGB-Klauseln
unwirksam, wenn sich die Sicherheiten
überschneiden.

OLG Stuttgart, Urteil vom 25. April 2024,
Az. 13 U 97/23

Kreuzen sich Sicherheiten,
ist die Abrede wirkungslos
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DER FALL

Nach Insolvenz undKündigung desGene-
ralunternehmers beansprucht der Bau-
herr aus einer Vertragserfüllungsbürg-
schaft 400.000 Euro wegen Fertigstel-
lungsmehrkosten und Schadenersatz.
Der Bürge verteidigt sich damit, dass die
Klauseln über die vom Generalunterneh-

mer zu stellendenVertragserfüllungs- und
Mängelhaftungssicherheiten sowie die
Abnahme in dem vom Bauherrn einseitig
mit Mehrverwendungsabsicht gestellten
Vertrag einer AGB-rechtlichen Inhalts-
kontrolle nicht standhalten.
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DIE FOLGEN

Der Bauherr geht leer aus. Die Unwirk-
samkeit der Sicherheitsabrede ergibt sich
nach dem Urteil des OLG Stuttgart bereits
daraus, dass die Vertragserfüllungssicher-
heit erst nach Abnahme zurückzugeben
ist. Die Abnahmewar in anderen Klauseln
des Vertrags jedoch an verschiedene,
gesetzlich nicht geregelte Voraussetzun-
gen geknüpft. Zum Beispiel die Übergabe
der vollständigen Revisionsunterlagen,
unabhängig von deren (Un-)Wesentlich-
keit. Zudem sollten Vertragserfüllungs-
und Mängelhaftungssicherheit jeweils die

bei Abnahme vorbehaltenenMängel absi-
chern. Damit waren für einen nicht uner-
heblichen Zeitraum über die Abnahme
hinaus Sicherheiten von mehr als 5% der
Auftragssummevorzuhalten.Damit ergibt
sich auch aus der Gesamtwirkung der
verschiedenen Bestimmungen, dass die
Sicherheitsabrede in den AGB unwirksam
ist. Jede Bestimmung für sich genommen
wäre nicht zu beanstanden gewesen.
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WAS IST ZU TUN?

Wer im Fall der Insolvenz des Bauunter-
nehmers keine bösen Überraschungen
erlebenmöchte, sollte Sicherheitsklauseln
nicht nur aus der Brille des Bauherrn
betrachten. Insbesondere sollte die Ver-
tragserfüllungssicherheit keine bei Ab-
nahme vorbehaltenen Mängel sichern.
Zudem sollte die Abnahme nur bei
wesentlichen Restleistungen oder Män-
geln verweigert und damit die Rückgabe
der Sicherheit verzögert werden können.
Nach der jüngsten Rechtsprechung des
BGH zur Unwirksamkeit von Vertragsstra-
feklauseln (Urteil vom 15. Februar 2024,

Az. VII ZR 42/22) sollte zugunsten des
Unternehmers zudem eine Reduzierung
der regelmäßig an die Auftragssumme
anknüpfenden Vertragserfüllungssicher-
heit für den Fall des Sinkens derselben –
zum Beispiel wegen Mindermengen beim
Einheitspreisvertrag – vorgesehen wer-
den. (redigiert von Monika Hillemacher)
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