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Mietrecht. Ob und in welcher Höhe der
Vermieter die Zahlung eine fiktiven
Umsatzmiete verlangen kann, wenn der
Mieter keinen Umsatz erzielt hat, ist durch
Auslegung des Mietvertrags zu bestimmen.

LG Dresden, Urteil vom 8. Mai 2024,
Az. 5 U 1856/23

Ohne tatsächlichen Umsatz
keine Umsatzmiete
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DER FALL

Die Parteien schließen einen gewerbli-
chen Mietvertrag für eine gastronomi-
schen Einrichtung in einem Ausstellungs-
pavillon zur Geschichte eines ehemaligen
Bergbaubetriebs. Sie vereinbaren eine
Fixmiete zuzüglich Umsatzmiete von 2%
des Nettoumsatzes. Bis Oktober 2019 er-
wirtschaftet derMieter einenNettoumsatz
und zahlt davon 2% an den Vermieter.
Danach erzielt er keinen Umsatz mehr

und zahlt daher auch keine Umsatzmiete.
Der Vermieter fordert die Zahlung einer
für Januar 2018 bis Dezember 2021 fiktiv
berechnetenUmsatzmiete und beruft sich
darauf, dass der Anteil des Umsatzes ge-
schuldet sei, der bei ordnungsgemäßem
Betrieb vomMieter erzielbar gewesen wä-
re. Der Mieter ist der Ansicht, die Zahlung
einer Umsatzmiete sei nur bei tatsächlich
erwirtschaftetem Umsatz geschuldet.
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DIE FOLGEN

Der Mieter ist nur dann zur Zahlung einer
Umsatzmiete verpflichtet, wenn er auch
tatsächlich einen Nettoumsatz erzielt hat.
Ob und ggf. in welcher Höhe der Vermie-
ter eine fiktive Umsatzmiete verlangen
kann, ist durch Auslegung des Mietver-
trags zu bestimmen (§§ 133, 157 BGB). Für
die Vereinbarung einer fiktiven Umsatz-
miete spricht hier weder der Wortlaut
noch der aus dem Wortlaut zu entneh-
mende objektiv erklärte Parteiwille. Denn
die Mietsache befindet sich an einem
gerade erst stillgelegten Tagebau, also in
keiner Umgebung, in die sich ein Gastro-
nomiebetrieb hätte einfügen können. Der
BGH hat zwar entschieden (Urteil vom
4. April 1979, Az. VIII ZR 118/78), dass bei

der Vermietung einer Apotheke im Falle
einer Umsatzmiete grundsätzlich der
Betrag geschuldet ist, der als Miete in
Betracht kommt, wenn der Mieter die
Apotheke zu dem vorgesehenen Zweck
genutzt hätte. Diese Rechtsprechung ist
hier aber nicht übertragbar. Bei Apothe-
ken besteht aufgrund eines öffentlich-
rechtlichen Versorgungsauftrags eine
berechtigte Erwartung, dass der Apothe-
ker diese regelmäßig betreiben wird. Ein
solcher Versorgungsauftrag besteht bei
einer Gaststätte jedoch nicht. Aufgrund
der besonderenUmgebung derMietsache
besteht zudem keine Grundlage für eine
berechtigte Erwartung regelmäßiger, hin-
reichend bestimmbarer Umsätze.

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

WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung zeigt: Die rechtssichere
und widerspruchsfreie Gestaltung eines
Gewerbemietvertrags ist vor dem Hinter-
grund einer späteren Auslegung unver-
zichtbar. Der übereinstimmendeWille der
Parteien sowie die konkreten Umstände
bei Vertragsschluss müssen präzise zum

Ausdruck gebracht werden. Soll beispiels-
weise die Zahlung einer fiktiven Umsatz-
miete auch bei ausbleibendem Umsatz
gewünscht sein, muss dieser Wille aus
dem Wortlaut der maßgeblichen Rege-
lung eindeutig hervorgehen.

(redigiert von B. Mallmann-Bansa)

Rechtsanwältin
Rut Herten-Koch

von Luther
Quelle: Luther Rechtsanwaltsgesellschaft

Öffentliches Recht. Mögliche
Schadenersatzansprüche eines Bauherrn
können sein Interesse an der Feststellung
der vor Erlass einer Veränderungssperre
rechtswidrigen Genehmigungsversagung
begründen.

VG Niedersachsen, Urteil vom 10. Juni 2024,
Az. 1 LB 150/22

Anspruch auf Schadenersatz macht
Feststellungsklage möglich
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DER FALL

Die Klägerin beantragte eine Baugeneh-
migung zur Errichtung eines Anbaus an
ein bis dahin als Fitnessstudio genutztes
Bestandsgebäude sowie für eine teilweise
Umnutzung als Sonderpostenverkaufsflä-
che. DieGemeindewandte sich gegen den
Baugenehmigungsantrag, da sie das Vor-
haben für bauplanerisch unzulässig hielt.
Die hiergegen erhobene Klage des Unter-
nehmens hatte keinen Erfolg. Nachdem
die Klägerin deshalb Berufung eingelegt
hatte, beschloss der Gemeinderat die Auf-
stellung eines Bebauungsplans und eine
Veränderungssperre. Durch diese sollten
Einzelhandelsnutzungen zugunsten der
Innenstadt gesteuert werden, und die von

der Klägerin beantragte Einzelhandels-
nutzung auf ihrem Grundstück wurde
ausgeschlossen Die Klägerin beantragte
daraufhin im Berufungsverfahren u.a.
festzustellen, dass sie vor Erlass der Ver-
änderungssperre einen Anspruch auf
Erteilung der Baugenehmigung hatte. Als
Begründung für die Zulässigkeit dieser
sog. Fortsetzungsfeststellungsklage gab
sie an, eine Amtshaftungsklage wegen der
durch die Ablehnung der Baugenehmi-
gung entgangenen Mieteinnahmen erhe-
ben zu wollen.
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DIE FOLGEN

Aufgrund der wirksamen Veränderungs-
sperre hat der Baugenehmigungsantrag
aus der Sicht des Berufungsgerichts zum
Zeitpunkt der Entscheidung keinenErfolg.
Allerdings lagen bis zum Inkrafttreten der
Veränderungssperre die Voraussetzungen
zur Erteilung einer Baugenehmigung vor.
Die Geltendmachung eines Schadener-
satzanspruchs der Klägerin ist daher nicht
offensichtlich aussichtslos und die Kläge-

rin erklärte eindeutig, einen Amtshaf-
tungsprozess führen zu wollen. Der Scha-
denkonnte zudemdurchdieNennungder
entgangenen Mieteinnahmen ausrei-
chend beziffert werden. Damit lag das für
die Fortsetzungsfeststellungsklage erfor-
derliche Feststellungsinteresse der Kläge-
rin vor.
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WAS IST ZU TUN?

Es wird deutlich, dass eine Veränderungs-
sperre zwar unliebsame bauliche Ent-
wicklungen vermeiden kann, aber die
Gefahr von Schadenersatzansprüchen
birgt. Aus Bauantragstellersicht relevant
ist, dass die Rechtswidrigkeit einer Ableh-
nung im Fortsetzungsfeststellungsverfah-
ren bestätigt werden kann. Hierfür reicht

es aus, wenn die Klagepartei die Absicht,
den Prozess führen zu wollen, eindeutig
erklärt, den Schaden beziffert und der
Anspruchnicht offensichtlich aussichtslos
ist. (redigiert von B. Mallmann-Bansa)

Steuerberater
Heiko Stoll

von Bryan Cave
Leighton Paisner

Quelle: Bryan Cave Leighton Paisner

Steuerrecht. Eine Grundstücksveräußerung
stellt keine Geschäftsveräußerung im
Ganzen nach § 1 Abs. 1a UStG dar, wenn der
Erwerber das Grundstück nicht im Rahmen
des bisherigen unternehmerischen Konzepts
des Veräußerers fortführt.

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom
13. März 2024, Az. 7 K 7083/23
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DER FALL

Im vorliegenden Fall stritten der Kläger
und das Finanzamt über die Frage, ob die
Veräußerung eines Grundstücks als nicht
umsatzsteuerbare Geschäftsveräußerung
im Ganzen gemäß § 1 Abs. 1a UStG zu
betrachten ist. Der Kläger erwarb im Jahr
2012 mehrere Grundstücke, auf denen er
einen Ferienparkmit diversen Einrichtun-
gen (Gästebewirtung, Vermietung von
Sportgeräten, Sport- und Tourismusange-

bote) errichten wollte. Trotz begonnenem
Umbau ruhtedasBauprojekt seit 2015 auf-
grund verweigerter Bankfinanzierung.
Der Kläger veräußerte schließlich 2019
ein unvermietetes Teilgrundstück an eine
Immobiliengesellschaft, ohne dabei Um-
satzsteuer auszuweisen. Die Immobilien-
gesellschaft beabsichtigte, das Grund-
stück mit Wohneinheiten zu bebauen.
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DIE FOLGEN

Das Finanzgericht Münster entschied,
dass die Veräußerung keine nicht steuer-
bare Geschäftsveräußerung im Ganzen
darstellt, sondern ein steuerbarer und
steuerfreier Umsatz nach § 4 Nr. 9 Buchst.
a UStG. Dem stand im vorliegenden Fall
nicht entgegen, dass der Kläger noch
keine Ausgangsumsätze erzielt hatte.
Jedoch ergab die Beweisaufnahme, dass
der Erwerber andere Nutzungspläne ver-
folgte und das vom Kläger begonnene
Konzept des Ferienparks nicht weiter-

führte. Somit war die Voraussetzung für
eine Geschäftsveräußerung im Ganzen,
die Fortführung des übertragenen Unter-
nehmens unter Berücksichtigung des
ursprünglichen Kerns und des Geschäfts-
zwecks, nicht erfüllt. Dies hatte zur Folge,
dass der Kläger ursprünglich abgezogene
Vorsteuer auf erhaltene Eingangsleistun-
gen in hohem Umfang nachträglich
berichtigen und zurückzahlen musste.
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WAS IST ZU TUN?

Bei Veräußerung eines Grundstücks sind
die umsatzsteuerlichen Implikationen
sorgfältig zu prüfen. Soll die Veräußerung
als nicht steuerbare Geschäftsveräuße-
rung im Ganzen anerkannt werden, muss
sichergestellt sein, dass der Erwerber das
bestehende Unternehmen in seinemKern
fortführt. Hierzu sollten klare vertragliche
Vereinbarungen getroffen werden, die die
Fortführung durch den Erwerber absi-
chern und belegen. Andernfalls ist die
Veräußerung als steuerbarer Umsatz zu

behandeln, was erhebliche steuerliche
Konsequenzen nach sich ziehen kann –
insbesondere, was die nachträgliche Kor-
rektur von Vorsteuern angeht. Für den
Fall, dass der Verkauf als steuerbarer
Umsatz bewertet wird, ist es auchmöglich
zu vereinbaren, dass für die damit verbun-
den Leistungen auf eine Umsatzsteuer-
freiheit verzichtet wird. Auf diese Weise
ergibt sich keine Vorsteuerkorrektur auf
der Ebene des Veräußerers.

(redigiert von B. Mallmann-Bansa)

Geschäftsveräußerung als Ganzes
nur bei gleichem Konzept

Rechtsanwalt
Dr. Martin

Schellenberg
von Heuking Kühn

Lüer Wojtek
Quelle: Heuking

Vergaberecht. Wenn der Empfänger einer
Zuwendung die vergaberechtlichen Auflagen
nicht einhält, ist er zur Rückzahlung auch
dann verpflichtet, wenn er den Verstoß nicht
verschuldet hat.

VG München, Urteil vom 25. April 2024,
Az. 31 K 21.2797

Verstoß gegen das Vergaberecht
rechtfertigt eine Rückforderung
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DER FALL

Ein Verband hat Fördermittel in Höhe von
ca. 170.000 Euro erhalten, um seinen Mit-
gliedern die Ausstellung auf Fachmessen
zu ermöglichen. Sie waren für die Finan-
zierung vonMessebauten bestimmt. Nach
dem Fördermittelbescheid bestand die
Auflage, entsprechende Aufträge vergabe-
rechtskonform auszuschreiben. Bei der
Verwendungsprüfung stellte der Förder-
mittelgeber fest, dass dies mehrfach nicht
beachtet worden war. Wesentliche Posi-
tionen seien nicht öffentlich ausgeschrie-
benworden. Stattdessen seien sie freihän-
dig und teilweise familienintern an unge-

eignete Bieter vergeben worden. Auch die
Dokumentation sei nicht transparent
geführt worden. Der Fördermittelgeber
forderte daher ca. 130.000 Euro zurück.
DerbetroffeneVerbandklagt dagegenund
verteidigt sich damit, dass sein Vorgehen
bislang unbeanstandet geblieben sei.
Dadurch sei ein Vertrauenstatbestand
gesetzt worden. ImÜbrigen sei das Vorge-
hen praxisgerecht gewesen, denn es sei im
hektischen Messegeschehen unumgäng-
lich, diverse Aufträge flexibel vor Ort zu
vergeben.
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DIE FOLGEN

Das Gericht ist der Argumentation des
Verbands nicht gefolgt. Aus der Vergan-
genheit könne nicht auf die Rechtmäßig-
keit der aktuellen Tätigkeit gefolgert wer-
den. Es komme auch nicht darauf an, ob
der Zuwendungsnehmer die Regelung
verstanden hat. Subjektive Merkmale
seien für die Feststellung der Vergabever-
stöße irrelevant. Entscheidend sei die
objektive Rechtslage. Allerdings sei das
Verschulden und die Kenntnis des Versto-
ßes bei der Höhe des Rückforderungsbe-
trags zu berücksichtigen. Hier verfüge der

Zuwendungsgeber über ein Ermessen.
Die Entscheidung macht deutlich, dass
eine Rückforderung zwei Prüfpunkte
durchläuft. Zunächst ist der Verstoß fest-
zustellen. Hier kommt es nur auf die
objektive Sachlage an. Kenntnis und Ver-
schulden des Zuwendungsnehmers sind
im zweiten Prüfpunkt zu berücksichtigen.
Die Kürzung kann geringer ausfallen,
wenn der Zuwendungsnehmer glaubhaft
darlegt, dass er den Vergaberechtsverstoß
nicht vorsätzlich begangen hat. Hier war
das allerdings nicht der Fall.
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WAS IST ZU TUN?

Zuwendungsempfänger müssen die ver-
gaberechtlichen Auflagen ernst nehmen.
Rückforderungen können auchnochnach
Jahren erfolgen. Auf eine Kenntnis des
Verstoßes kommt es nicht an. Zuwen-
dungsgeber dürfen die Prüfung nicht
beenden,wenn sie denVerstoß festgestellt

haben. Sie müssen vielmehr danach noch
prüfen, in welchem Umfang der Zuwen-
dungsempfänger schuldhaft gehandelt
hat. Ist dies nicht der Fall, so muss die
Kürzung der Fördermittel geringer aus-
fallen. (redigiert von B.Mallmann-Bansa)

ANZEIGE


