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Steuerberaterin
Corinna Wöhl
von Möhrle
Happ Luther

Quelle: MHL

Steuerrecht. Wurde die Umsatzsteuer in
Mietverträgen bisher falsch ausgewiesen
oder eine Veränderung der Nutzung nicht
erkannt, kann nach einem Verkauf der neue
Eigentümer Umsatzsteuer auf die Miete
schulden.

FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 11. April 2022,
Az. 7-K-7031/19

Immobilienkäufer trägt Risiko einer
Umsatzsteuerberichtigung
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DER FALL

Im Rahmen einer Zwangsversteigerung
erwarb eine GmbH ein Bürogebäude mit
Tiefgarage. Das Gebäude war unter ande-
rem an eine Fachklinik und an den Betrei-
ber einer Praxis für Physiotherapie ver-
mietet. Hierfür hatte der Voreigentümer
Mietverträge abgeschlossen, in denen die
Miete ausgewiesen war und der Zusatz
„zzgl. 19%Mehrwertsteuer“, in einemVer-
trag stand nur der Zusatz „+19%“ und der
Betrag. Der neue Eigentümer erklärte in

der Umsatzsteuer-Jahreserklärung die
vereinnahmten Beträge als umsatzsteuer-
frei. Im Rahmen einer Betriebsprüfung
stellte das Finanzamt den Sachverhalt fest
und änderte den Umsatzsteuerbescheid:
Es rechnete aus der gesamten Bruttomiete
19% heraus und forderte diesen Betrag
gem. § 14c UStG vom Eigentümer nach.
Dieser erhob Einspruch, den das Finanz-
amt zurückwies. Daraufhin klagte er vor
dem Finanzgericht Berlin-Brandenburg.
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DIE FOLGEN

Ohne Erfolg, das FG hielt die Klage für
unbegründet. Es stellte fest, dass sich bei
Dauerschuldverhältnissen die Rechnung
im Sinne von § 14c UStG aus verschiede-
nen Elementen zusammensetzen kann,
zum Beispiel aus dem Mietvertrag, den
monatlichen Überweisungen oder aus
Kontoauszügen. Beim wirksamen Über-
gang des Grundstückseigentums auf den
neuen Eigentümer gehen auch alle Ver-

einbarungen zwischen dem Voreigentü-
mer und denMietern über. Dies bedeutet,
dass sowohl die von dem Voreigentümer
als auch von dem neuen Eigentümer
stammenden Belege zusammen ein
Dokument ergeben, das den Eindruck
erwecken kann, eine zum Vorsteuerabzug
berechtigende Rechnung zu sein. Es
kommt dabei nicht darauf an, dass der
Empfänger die Vorsteuer abgezogen hat.
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WAS IST ZU TUN?

Das Urteil ist noch nicht rechtskräftig,
denn der Eigentümer hat die Revision vor
dem Bundesfinanzhof erhoben, wo es
unter demAktenzeichenVR16/22 anhän-
gig ist. Gegen Nachforderungsbescheide
in vergleichbaren Fällen sollte daher Ein-
spruch erhoben werden. Beim Erwerb
eines vermieteten Grundstücks sollten
Käufer die Verträge und sonstigen Belege
– etwa Kontoauszüge und Nebenkosten-
abrechnungen – daraufhin überprüfen,
ob sie den Eindruck erwecken können,
dass Umsatzsteuer offen ausgewiesen

wurde. Gegebenenfalls muss der Miet-
vertrag geändert und eindeutig eine
Miete ohne Umsatzsteuer ausgewiesen
werden. Falls dies unterblieben ist, kann
die Rechnung – auch für die Vergan-
genheit – berichtigt werden. Die ur-
sprünglich zu hohe Steuer kann aber nur
im Zeitpunkt der Rechnungsberichtigung
in der laufenden Voranmeldung zurück-
verlangt werden. Das Finanzamt muss
dannvonderBerichtigung informiertwer-
den. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Bernd Knipp

von HFK Rechtsanwälte
Quelle: HFK

Baurecht. Die Kündigungsregelungen in
den VOB/B halten einer isolierten
Inhaltskontrolle nicht stand. Sie
benachteiligen den Auftragnehmer
unangemessen.

BGH, Urteil vom 19. Januar 2023,
Az. VII ZR 34/20

Die VOB/B-Kündigungsregeln sind
für sich genommen unwirksam
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DER FALL

Eine Hauptauftragnehmerin beauftragte
einen Nachunternehmer mit Straßen-
und Tiefbauarbeiten. Die Auftragssumme
lag bei über 3Mio. Euro.DieVOB/Bwurde
neben besonderen Vertragsbedingungen
(BVB) vereinbart. Die Hauptauftragneh-
merin kündigte den Vertrag wegen man-
gelhafter Bauausführung, weil die verein-
barte Betonfestigkeitsklasse nicht einge-

halten wurde. Der Aufwand für die Besei-
tigung der behaupteten Mängel lag bei
6.000 Euro. Der Nachunternehmer klagte
2,5 Mio. Euro Restwerklohn ein, die
Hauptauftragnehmerin erhob Widerklage
und forderte 4,2Mio. Euro wegen entstan-
dener Ersatzvornahmekosten und Scha-
denersatz. Das OLG Naumburg hielt die
Kündigung für berechtigt.
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DIE FOLGEN

Nicht so der BGH: Er gab demNachunter-
nehmer Recht. Die Hauptauftragnehme-
rin konnte den Vertrag nicht wegen Män-
geln nach § 4 Abs. 7 VOB/B kündigen, da
diese Regelung unwirksam ist. Denn hier
war die VOB/B nicht als Ganzes verein-
bart, sodass die VOB/B-Regelungen auf
den Prüfstand gestellt werden, sofern sie
den Vertragspartner des Verwenders
benachteiligen. Hier hatte die Hauptauf-
tragnehmerin in den BVB geregelt, dass
die Einheitspreise fest seien und dass
Abschlagszahlungen nur inHöhe von 90%
der nachgewiesenen Leistungen zu
gewähren waren. Beide Regelungen stel-
len einen Eingriff in die VOB/B dar. Der
BGH hält die Kündigungsmöglichkeit

nach § 4 Abs. 7 VOB/B für mit wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung unvereinbar. Denn diese Rege-
lung ermöglicht es dem Auftraggeber, den
Vertrag bereits dann zu kündigen, wenn
ein unbedeutender bzw. unwesentlicher
Mangel vom Auftragnehmer nicht besei-
tigt wird, der nicht einmal eine spätere
Verweigerung der Abnahme rechtfertigen
könnte. Die Sanktion der in § 4 Abs. 7
VOB/B vorgesehenen Kündigung besteht
losgelöst von der Frage, welches Gewicht
der Vertragswidrigkeit oder dem Mangel
zukommt. Damit aber wird dem Auftrag-
geber ohne differenzierte Betrachtung
eine Kündigungsmöglichkeit eröffnet, die
dem gesetzlichen Leitbild widerspricht.
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WAS IST ZU TUN?

Der Auftraggeber bzw. der Hauptauftrag-
nehmer als Auftraggeber eines Nachun-
ternehmersmuss für eine Kündigungwei-
tere Umstände vorbringen, die die Unzu-
mutbarkeit der Vertragsfortsetzung und
eine tiefgreifende Störung des Vertrauens-
verhältnisses begründen. Alternativ bleibt
ihm die Kündigung wegen Mängeln nur,

wenn er die VOB/B unangetastet lässt und
keine sonstigen Vertragsregelungen trifft,
die die VOB/B als Ganzes aushebeln.
Dafür reicht schon ein kleiner Eingriff aus,
beispielsweise die Verlängerung der
Gewährleistungsfrist von vier auf fünf
Jahre. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwalt
Dr. Michael Schultz

von Müller
Radack Schultz

Quelle: privat

Mietrecht. Wurde ein ungünstiger
Dienstleistervertrag vor Abschluss des
Wohnmietvertrags geschlossen, verletzt der
Vermieter das Wirtschaftlichkeitsgebot nur,
wenn er Abhilfe schaffen könnte, es aber
nicht tut.

BGH, Urteil vom 25. Januar 2023
Az. VIII ZR 230/21

Vermieter muss zu teuren Vertragg
nicht in jedem Fall kündigen
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DER FALL

Vor Abschluss der Mietverträge mit den
klagenden Mietern hatte die Vermieterin
eine Dienstleisterin beauftragt, die Leis-
tungen im Rahmen eines Müllmanage-
mentsystems erbringen sollte. Dies
umfasste das Nachsortieren des Abfalls,
den Betrieb eines Chipsystems, das die
Restabfallmenge pro Haushalt erfasst, die

Reinigung der Mülltonnenstandplätze
und das Entfernen von Beistellungen.
Unabhängig davon stand den Mietern ein
Mindestrestmüllvolumen zur Verfügung,
das sie zu keiner Zeit ausschöpften. Die
Mieter verlangten die Rückzahlung der
Kosten für das Müllmanagement, weil sie
nicht umlagefähig seien.
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DIE FOLGEN

Zunächst hat der BGH – in Übereinstim-
mung mit den Vorinstanzen – festgestellt,
dass die Kosten für das Müllmanagement
grundsätzlich als Betriebskosten umgelegt
werden können. Hierzu gehören insbe-
sondere die Kosten für den Betrieb einer
chipgesteuerten Müllschleuse, die Kosten
der wiederkehrenden Beseitigung von
Beistellungen, die Kosten für das Nach-
sortieren des Abfalls sowie für die Reini-
gung der Mülltonnenstandplätze. Im
Gegensatz zu den Vorinstanzen, in denen
die Mieter obsiegt hatten, hält der BGH
daran fest, dass der Mieter die Darle-
gungs- und Beweislast für ein pflichtwid-
riges Verhalten des Vermieters trägt, das
in der Nichtbeachtung des Wirtschaftlich-
keitsgebots liegen könnte. Dies betrifft

nicht nur die Frage, ob die konkrete Maß-
nahme überhaupt einen Nutzen für den
Mieter hat und nicht etwa überflüssig ist,
sondern auch die Prüfung, ob die Höhe
der konkreten Kosten angemessen ist. Im
Übrigen kommt, wenn der Dienstleis-
tungsvertrag vor dem Mietvertrag abge-
schlossen wird, eine Verletzung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots nur in Betracht,
soweit dem Vermieter eine Korrektur der
zu überhöhten Kosten führenden Maß-
nahme während des Mietverhältnisses
möglich und wirtschaftlich zumutbar
gewesen wäre und er diese Möglichkeit
nicht ergriffen hat. Da das Berufungsge-
richt die Frage des angemessenen Kosten-
Nutzen-Verhältnisses nicht geprüft hatte,
wurde die Sache zurückverwiesen.
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WAS IST ZU TUN?

Es wäre ein kaum zu vertretender Ver-
waltungsaufwand, bei der Prüfung des
Wirtschaftlichkeitsgebots zwischen Be-
standsmietverträgen und solchen Miet-
verträgen zu differenzieren, die erst nach
Abschluss der Dienstleistungsverträge
vereinbart worden sind. Es ist daher den
Vermietern zu raten, trotz der BGH-

Entscheidung bei Maßnahmen und Ent-
scheidungen, die Einfluss auf die Höhe
der von den Mietern zu tragenden
Betriebskosten haben, auf ein angemesse-
nes Kosten-Nutzen-Verhältnis zu achten,
insbesondere bei Kosten für das Müll-
management. (redigiert von Anja Hall)

Rechtsanwältin
Dr. Pascale

Liebschwager
von Antschweiler

Liebschwager
Nieberding

Quelle: ALN

Vergaberecht. In öffentlichen Bauaufträgen
sind Preisgleitklauseln weiterhin zwingend,
denn ohne Gleitklauseln wird den Bietern
ein ungewöhnliches Wagnis auferlegt, das
vergaberechtswidrig ist.

VK Lüneburg, Beschluss vom 1. Februar 2023,
Az. VgK-27/2022

Im öffentlichen Bauauftrag bleibt
die Gleitklausel Pflicht
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DER FALL

Ein öffentlicher Auftraggeber schrieb
einen Bauauftrag über Dachabdichtungs-
arbeiten und Dachbegrünung europaweit
aus. Einziges Zuschlagskriterium war der
Preis. Die Laufzeit des Vertrags war vom
20. Januar 2023 bis zum 26. Juli 2024 ange-
geben. Ein Bieter beanstandete, dass in
den Vergabeunterlagen keine Preisgleit-

klausel enthalten war. Aufgrund des Krie-
ges in der Ukraine sei eine seriöse Ange-
botskalkulation nicht möglich. Er forderte
deshalb den Auftraggeber dazu auf, eine
Stoffpreisklausel aus dem Vergabehand-
buch zu vereinbaren. Dies lehnte der Auf-
traggeber ab: Die kurze Laufzeit des Ver-
trags erfordere keine Klausel.
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DIE FOLGEN

Der Nachprüfungsantrag des Bieters hatte
Erfolg. Nach Auffassung der Vergabekam-
mer wird den Bietern ein vergaberechts-
widriges ungewöhnliches Wagnis aufge-
bürdet, wenn der Auftraggeber feste
Preise verlangt. Angesichts der Folgen des
Ukraine-Kriegs und insbesondere der
damit verbundenen Veränderungen bei

der Bitumenversorgung können Bieter die
Preise ohne Preisgleit- bzw. Stoffpreis-
klausel nicht mehr kaufmännisch ver-
nünftig kalkulieren. Überdies würden
kleine und mittlere Unternehmen
benachteiligt, die nicht in der Lage seien,
Materialien längerfristig zu lagern und
hierdurch Preissprünge auszugleichen.
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WAS IST ZU TUN?

Im Sommer 2022 hatten bereits die Verga-
bekammer Westfalen und die Vergabe-
kammer Thüringen entschieden, dass
Bauaufträge ohne Preisgleit- bzw. Stoff-
preisklausel den Bietern ein vergabe-
rechtswidriges ungewöhnliches Wagnis
auferlegen (siehe „Gleitklausel für kriegs-
bedingte Preissteigerung als Muss“, IZ 36/
2022). Diese Rechtsprechung wird durch
die vorliegende Entscheidung fortgeführt.
Auch wenn der Ukraine-Krieg nun schon
mehr als ein Jahr andauert, bleibt die
Rechtsprechung weiterhin dabei, dass
Bieter feste Preise für Bauaufträge aktuell
nicht seriös kalkulieren können. Auftrag-
geber sind daher dazu verpflichtet, Preis-
gleit- bzw. Stoffpreisklauseln in die Verga-
beunterlagen aufzunehmen. Dies gilt

auch für Verträgemit eher kurzen Laufzei-
ten von wenigen Monaten. Auftraggeber
können sich in dieser Situation damit
behelfen, dass sie auf Formblätter aus den
Vergabehandbüchern sowie auf die
Erlasse des Bundes und der Länder
zurückgreifen, die solche Klauseln enthal-
ten. Sie müssen also nicht eigenständig
Klauseln entwickeln. Zudem sind Auftrag-
geber gut beraten, auch zukünftig solche
Klauseln zu vereinbaren. Denn ein Ende
dieser Rechtsprechung ist nicht in Sicht
und das Risiko zu hoch, dass sich weitere
Vergabekammern und Oberlandesge-
richte dieser Rechtsprechung anschlie-
ßen. Dies dürfte jedenfalls so lange gelten,
bis sich die Märkte nachhaltig stabilisiert
haben. (redigiert von Anja Hall)

Vor gut zwei Jahren ist das Wohnungs-
eigentumsmodernisierungsgesetz in Kraft
getreten. Die größte Reform des Woh-
nungseigentumsgesetzes (WEG) seit seiner
Einführung im Jahr 1951 hat in diesem
Rechtsgebiet kaum einen Stein auf dem
anderen gelassen.

Von den Neuerungen in besonderem
Maße betroffen sind naturgemäß die Ver-
walterinnen und Verwalter. Unterm
Strich hat die Reform ihre Stellung
gestärkt: Verwalter vertreten die rechtsfä-
hige Gemeinschaft derWohnungseigentü-
mer im Rechtsverkehr nunmehr grund-
sätzlich unbeschränkt (§ 9b Abs. 1 WEG).
Sie stehen damit auf einer Stufe mit
Geschäftsführern einer GmbH.

Auch im Innenverhältnis sind ihre
Aufgaben gewachsen: Endlich muss nicht
mehr für jede Lappalie ein Beschluss in
der Eigentümerversammlung gefasst wer-
den. Über die laufenden Angelegenheiten
entscheidet der Verwalter vielmehr selbst-
ständig (§ 27 Abs. 1 WEG). Die gestiegene
Verantwortung hat auch dazu geführt,
dass sich nicht mehr jedermann zum
Verwalter bestellen lassen kann: Ab dem
1. Dezember 2023 darf grundsätzlich nur
noch als Verwalter bestellt werden, wer
seine Sachkunde durch eine Prüfung vor
der Industrie- und Handelskammer
(IHK) nachgewiesen hat.

Was viele nicht wissen: Auch bei der
Bestellung des ersten Verwalters ist eine
Neuerung zu beachten. In der Vergangen-
heit war es üblich, dass der aufteilende
Eigentümer, in der Regel der Bauträger,
den ersten Verwalter schon in der Tei-
lungserklärung festgelegt hat.

Eigentlich verlangte das Gesetz
(§ 26 Abs. 1 WEG) zwar schon immer
einen Bestellungsbeschluss der Woh-
nungseigentümer. Das wäre nach altem
Recht aber umständlich gewesen. Denn
eine Eigentümerversammlung konnte
nach altem Recht erst nach der Übergabe
der ersten Wohnung durchgeführt wer-
den, denn erst mit der Übergabe entstand
die rechtsfähige sogenannte werdende
Gemeinschaft der Wohnungseigentümer.

Der Bauträger hätte also bis zur Über-
gabe warten, dann eine Eigentümerver-
sammlung einberufenunddazunatürlich
auch den ersten Erwerber einladen
müssen. Das wäre aber eine reine Förme-
lei gewesen, denn der Bauträger hätte den
Erwerber natürlich stets überstimmen
können. Der Bundesgerichtshof hat es
deshalb zugelassen, dass der Erstverwal-
ter schon in der Teilungserklärung
bestimmt wird.

Nach neuem Recht ist das anders: Jetzt
entsteht die rechtsfähigeGemeinschaft der
Wohnungseigentümer bereits mit Anle-
gung der Wohnungsgrundbücher, typi-
scherweise also wenige Wochen nach
Beurkundung der Teilungserklärung.
Schon ab diesem Zeitpunkt kann ein
Beschluss über die Verwalterbestellung
gefasst werden.

Der aufteilende Eigentümer kann die-
sen Beschluss ganz alleine fassen, weil er
noch Inhaber aller Einheiten ist. Dafür
genügt ein Schriftstück, auf dem der
Bestellungsbeschluss niedergelegt ist. Ein
solcher Beschluss könnte schlicht lauten:
„Zum ersten Verwalter für fünf Jahre wird
… bestellt.“ Weil das so einfach ist, ist der
Umweg über die Teilungserklärung nach
der überwiegenden Meinung in der
Rechtswissenschaft nicht mehr zulässig.
Er sollte deshalb auch nicht beschritten
werden. Wenn der Erstverwalter aus-
nahmsweise doch schon in der Teilungs-
erklärung bestellt wurde, sollte sicher-
heitshalber noch ein Bestellungsbeschluss
des aufteilenden Eigentümers nachge-
schoben werden.

Das neue Recht vereinfacht übrigens
nicht nur die Bestellung des Erstverwal-
ters, sondern auch dessen Nachweis: Will
der Erstverwalter zum Beispiel gegenüber
Geschäftspartnern nachweisen, dass er
wirklich Verwalter ist, muss er dafür nicht
mehr die gesamte Teilungserklärung vor-
legen. Eine Abschrift des Beschlusses
genügt. (redigiert von Anja Hall)

Folge 3:
Die Verwalterbestellung

Notarinnen und Notare berichten
in dieser regelmäßig erscheinenden
Kolumne aus ihrer Praxis.
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Dr. Felix Wobst,
Notar in Gerolzhofen
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