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Rechtsanwalt
Dr. Tom Giesen

von Kapellmann und
Partner

Quelle: Kapellmann

Baurecht. Eine Leistung ist mangelfrei,
wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit
aufweist, den anerkannten Regeln der
Technik entspricht und
funktionstauglich ist.

OLG Köln, Urteil vom 18. September 2024,
Az. 11 U 104/23

Ein mangelfreies Gewerk muss
auch richtig funktionieren
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DER FALL

Unter EinbeziehungderVOB/Bbeauftragt
der Betreiber einer Sandtrainierbahn für
Pferde den Auftragnehmer mit deren
Sanierung.Der Vertragspreis beträgt netto
gut 255.000 Euro. Nach Abnahme bemän-
gelt der Auftraggeber Wasserstellen auf
der Bahn. Nachbesserungsversuche blei-
ben ohne Erfolg. Der Auftraggeber lässt
die Bahn schließlich von Dritten für fast
700.000 Euro sanieren. Die Kosten klagt er
ein. Dagegen wendet der Auftragnehmer

ein, der Aufbau entspreche dem, der bis-
her 40 Jahre funktioniert habe. Es fehle
zudem eine Vereinbarung, nach der die
Bahn bei jedem normalen Wetter nutzbar
sein solle. Es müssten Sowieso-Kosten in
Abzug gebracht werden. Das Gericht gibt
der Klage des Auftraggebers statt, weil die
Leistungen des Auftragnehmers mangel-
haft waren.

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

DIE FOLGEN

Das Gericht stellt klar, dass die Sandtrai-
nierbahn mangelhaft ist, wenn das zur
Ableitung von Niederschlagswasser erfor-
derliche Gefälle zunächst zwar ordnungs-
gemäß hergestellt, aber nicht ordnungs-
gemäß gesichert war. Es ist nicht auf
Dauer funktionstauglich und zur Ablei-
tung des Wassers geeignet, weil die not-
wendige Pflege aufgrund der Örtlichkei-
ten nicht möglich ist. Das Gericht betont
die zur Mangelfreiheit stets notwendige
Funktionstauglichkeit des Gewerks: Es sei

Vertragsinhalt gewesen, dass der Auftrag-
nehmer die Rennbahn so zu errichten
habe, dass eine ordnungsgemäße Pflege
undNutzungmöglich sei. Das war im ent-
schiedenen Fall nicht gewährleistet. Als
Sowieso-Kosten sind dem Gericht zufolge
nur solche Kosten anzusetzen, um die
die Arbeiten des Auftragnehmers teurer
geworden wären, wenn von vornherein
eine mangelfreie Ausführung beauftragt
worden wäre.
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WAS IST ZU TUN?

Die Darlegungs- und Beweislast für
Sowieso-Kosten liegt beim Auftragneh-
mer. Die Feststellung der erforderlichen
Kosten und die Ermittlung eventueller
Sowieso-Kosten kann vom Gericht
geschätzt werden. Nicht unterschätzt
werden hingegen darf das Erfordernis der
Funktionstauglichkeit. Im vorliegenden
Fall musste der Auftragnehmer knapp
380.000 Euro an den Auftraggeber zahlen,
was mit Nachdruck das Unterschätzen

der Risiken durch den Auftragnehmer
dokumentiert, da dieser auch den
ursprünglichen Werklohn deutlich zu
gering angesetzt hatte. Er kann sich aller-
dings nicht bezüglich aller später zur
Mangelbeseitigung nötigen Leistungen
auf Sowieso-Kosten berufen.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Steuerberater
Klaus Bührer
von Dornbach

Quelle: Dornbach

Steuerrecht. Die Möglichkeit,
eine Ferienimmobilie in Spanien
zu nutzen, ist noch keine verdeckte
Gewinnausschüttung. Dafür ist die
tatsächliche Nutzung nachzuweisen.

BFH, Urteil vom 1. Oktober 2024,
Az. VIII R 4/21

Ohne echte Ferienhausnutzung
auch kein verdeckter Gewinn
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DER FALL

Das klagende Ehepaar war in den Streit-
jahren 2010 bis 2012 Alleingesellschafter
eines spanischen Unternehmens, zu dem
auch eine Immobilie in Spanien gehörte,
die die Kläger bis zum Umzug nach
Deutschland als Hauptwohnsitz nutzten.
Für die Immobilie zahlten sieMiete an die
Kapitalgesellschaft. Nach dem Umzug
reisten die Kläger nur noch gelegentlich

nach Spanien, umden Verkauf der Immo-
bilie zu organisieren. Das Haus wurde
2013 tatsächlich veräußert. Da die Immo-
bilie bis dahin jederzeit nutzbar war, sah
das Finanzamt darin allerdings eine ver-
deckte Gewinnausschüttung (vGA) an die
Eheleute. Einspruch und Klage der Kläger
vor dem Finanzgericht blieben ohne
Erfolg.
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DIE FOLGEN

Die Revision der Eheleute vor dem BFH
hatte Erfolg. Für das Vorliegen einer vGA
reicht die bloße Nutzungsmöglichkeit
nicht aus. Stattdessen muss die tatsächli-
che Nutzung zu privaten Zwecken sub-
stanziiert nachgewiesen werden. Eine
vGA kann vorliegen, wenn die Immobilie
zur privaten Nutzung unentgeltlich bzw.
unter Marktpreisen überlassen wird oder
wenn sie trotz fehlender Nutzungsverein-
barung oder sogar entgegen einem Nut-
zungsverbot nachweislich tatsächlich
genutzt wird. Dafür fehlten im vorliegen-
den Fall aber Feststellungen der Vorin-

stanz. Zum Beispiel zur Frage, ob die
Immobilie nach dem Umzug überhaupt
möbliert und somit jederzeit bewohnbar
war, sowie Angaben zum zeitlichen
Umfang der Aufenthalte. Abhängig davon
könnte bei einer dauerhaften Nutzungs-
überlassung eine vGA in Höhe einer Kos-
tenmiete einschließlich Kapitalverzin-
sung und Gewinnaufschlag festzusetzen
sein. Bei einer nur tageweisen tatsächli-
chen Nutzung wäre der Marktpreis dieser
Mietleistung einschließlich Gewinnauf-
schlag anzusetzen.
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WAS IST ZU TUN?

Der BFH hat mit dem Urteil einer allzu
willkürlichen Festsetzung verdeckter
Gewinnausschüttungen bei Ferienimmo-
bilien, die über Kapitalgesellschaften
gehalten werden, Grenzen gesetzt. Die
tatsächliche Privatnutzung muss schon
klar nachgewiesen werden. Lediglich auf
Verdacht eine private Nutzung zu unter-
stellen genügt nicht. Steuerpflichtige soll-
ten für eine entsprechende Dokumenta-
tion sorgen. Positiv ist auch, dass der BFH

generell den Ansatz einer Marktmiete bei
kurzfristiger tageweiser Nutzung zugelas-
sen hat, während die Finanzämter oft eine
Kostenmiete festsetzen, die über der
marktüblichen Miete liegen kann. Die
steuerliche Sinnhaftigkeit solcher oft noch
historisch bestehenden Strukturen sollte
generell hinterfragt werden.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwältin
Sabrina Greubel

von Hogan Lovells
Quelle: Hogan Lovells

Mietrecht. Wird nachträglich ein
Vorkaufsrecht zugunsten eines
Familienangehörigen begründet, hat
dieses Vorrang vor dem Vorkaufsrecht
des Mieters.

BGH, Urteil vom 27. September 2024,
Az. V ZR 48/23

Erst darf die Familie kaufen,
danach kommt der Mieter
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DER FALL

Die Klägerin und der Beklagte haben im
Zuge ihrer Scheidung die Aufteilung des
gemeinsamen Wohnhauses in Woh-
nungseigentum vereinbart. Zugunsten
der Klägerin wurde ein dingliches Vor-
kaufsrecht an einer Wohnung bewilligt.
Diese Wohnung war vermietet. Als der
Beklagte diese Wohnung später veräu-
ßerte, übten sowohl die Klägerin als auch
der Mieter Vorkaufsrechte aus. Der

Beklagte verkaufte die Wohnung an den
Mieter. Die Klägerin verklagte den Ver-
käufer darauf, ihr das Eigentum an der
Wohnung zu übertragen, sodass sich das
Gerichtmit der Frage zubefassenhatte, ob
das Vorkaufsrecht des Mieters oder das
der Klägerin Vorrang hat.
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DIE FOLGEN

Mieter haben nach § 577 Abs. 1 BGB ein
dingliches Vorkaufsrecht an ihrer Miet-
wohnung, wenn diese erst an sie überlas-
sen wurde und das Haus später in Eigen-
tum aufgeteilt wird. Ferner können gewill-
kürte Vorkaufsrechte durch Vereinbarung
begründet werden. Es können mehrere
Vorkaufsrechte nebeneinander bestehen.
Dann kommt es für die Frage, welches
Vorkaufsrecht am Ende erfolgreich ausge-
übt wird, auf das Rangverhältnis der Vor-

kaufsrechte zueinander an. Nach Auffas-
sung des BGH war vorliegend nicht ent-
scheidend, dass das Vorkaufsrecht des
Mieters zeitlich vor dem dinglichen Vor-
kaufsrecht der Klägerin begründet wurde.
Maßgeblich ist vielmehr, dass das Vor-
kaufsrecht zugunsten der Klägerin als
Familienangehörige begründet wurde.
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WAS IST ZU TUN?

Grundstücke bzw. Wohnungen können
mit Vorkaufsrechten belastet sein. Dies
hat zur Folge, dass gegebenenfalls nicht
an denjenigen verkauft wird, der zunächst
als Erwerber imVertrag steht. Vorkaufsbe-
rechtigte können die Veräußerung an den
eigentlich vorgesehenen Erwerber durch
wirksame Ausübung ihres Vorkaufsrechts
verhindern und die Wohnung bzw. das
Gebäude selbst erstehen. Daher ist im
Zuge des Verkaufs bzw. Ankaufs zu prü-
fen, ob Vorkaufsrechte bestehen. Beste-
hen mehrere Vorkaufsrechte und werden

sie oder alle Vorkaufsrechte ausgeübt, ist
zu prüfen, in welchem Rang die Rechte
zueinander stehen. Wird an denjenigen
verkauft, dessen Vorkaufsrecht einen
schwächeren Rang hat, kann der vorran-
gig Berechtigte die Veräußerung mögli-
cherweise und auch nachträglich verhin-
dern. Der Verkäufer kann sich dann sogar
schadenersatzpflichtig machen.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Dr. Alexander Beutling
von Lenz und Johlen

Rechtsanwälte
Quelle: Lenz und Johlen

Öffentliches Recht. In der Abwägung
zwischen Denkmalschutz und dem Bau
von PV-Anlagen haben diese regelmäßig
Vorrang.

OLG Düsseldorf, Urteile vom 27. November 2024,
Az. 10 A 2281/23 und Az. 10 A 1477/23

Solaranlagen schlagen
den Denkmalschutz
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DER FALL

In zwei Klagen geht es um die Abwägung
von Klimaschutz und Denkmalschutz. Im
ersten Fall handelt es sich um eine Sied-
lung in Düsseldorf, für die eine Denkmal-
bereichssatzung gilt. Die geplante Solar-
anlage war teilweise vom Straßenraum
sichtbar, beeinträchtigte jedoch nicht die
geschützte Silhouette der Siedlung. Im
zweiten Fall handelt es sich um ein ehe-

maliges Schulgebäude in Siegen, das als
Baudenkmal eingetragen ist. Die Solaran-
lage sollte auf das Dach gesetzt werden.
Die Gestaltung dieser Fläche war für den
Denkmalwert nicht entscheidend, wohl
aber Dachreiter.
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DIE FOLGEN

Die Urteile unterstreichen die Bedeutung
des seit 2022 geltenden Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG 2023), wonach
unter anderem die Errichtung von Solar-
anlagen im überragenden öffentlichen
Interesse steht und als vorrangiger Belang
in die jeweils durchzuführenden Schutz-
güterabwägungen einzubringen ist. Diese
Vorgabe beeinflusst auch das nordrhein-
westfälische Denkmalschutzrecht. Bei der
Abwägung zwischen Denkmalschutz und
erneuerbarenEnergien sind letztere regel-

mäßig vorrangig. Ausnahmen sind nur
möglich, wenn besondere Umstände des
Denkmalschutzes gegen die Solaranlagen
sprechen. Sichtbarkeit allein, etwa aus
dem Straßenraum, reicht nicht aus, um
ein Verbot zu rechtfertigen. Die oberge-
richtlichen Entscheidungen haben weit-
reichende Auswirkungen für die Installa-
tion von Solaranlagen in Denkmalberei-
chen und auf Baudenkmälern; sie folgen
der bisherigen Rechtsprechung anderer
Bundesländer.
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WAS IST ZU TUN?

Im ersten Schritt ist die Rentabilität der
gewünschten Photovoltaikanlage zu prü-
fen. Bei der weiteren Planung sollte eine
Ausführung gewählt werden, die die Sub-
stanz und das Erscheinungsbild so weit
wie möglich schont. Hierbei sollte zum
Beispiel berücksichtigt werden, dass das
DachdesDenkmals durch die Solaranlage
nicht fremdartig überformt wird und in
seiner Kontur noch ablesbar bleibt. Die
Solaranlage sollte möglichst als eine
geschlossene Fläche angebracht und eine
ungleichmäßige Verteilung der Module

vermieden werden. Bei Paneelen sind sol-
che ohne oder mit einer gleichfarbigen
Umrandung zu wählen, die der Paneel-
farbe der Dacheindeckung entsprechen
und eine matte Oberfläche aufweisen.
Demgegenüber darf die Denkmalschutz-
behördenichtmehr auf andereAlternativ-
standorte oder Solarziegel verweisen. Eine
denkmalrechtliche Genehmigung bleibt
formell erforderlich, hat aber eine Aus-
sicht auf Erfolg, wenn die Gesichtspunkte
beachtet werden.

(redigiert von Monika Hillemacher)
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