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Rechtsanwalt
Ulrich Leo

von WIR Breiholdt
Nierhaus Schmidt

Mietrecht. Die von einem nach dem
Vertrag zu bestellenden Schiedsgutachter
festgestellte Miete nach Beginn der
Optionszeit ist verbindlich, es sei denn,
sie ist offenbar unbillig.

OLG München, Urteil vom 10. Dezember 2025,
Az. 7 U 4699/23 e

Ein Schiedsgutachten ist nur sehr
eingeschränkt überprüfbar
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DER FALL

Die Parteien waren über einen Gewerbe-
raummietvertrag für ein Rehabilitations-
und Trainingszentrum in einem Ladenlo-
kal mit Laufzeit von fünf Jahren und einer
Option auf fünf weitere Jahre verbunden.
Im Falle der Ausübung der Option ist die
Miete laut Vertrag für die nächsten fünf
Jahre neu zu vereinbaren. Maßgeblich ist
die marktübliche Miete zum Zeitpunkt
des Wirksamwerdens der Verlängerung.

Kommt keine Einigung zustande, ist die
Miete von einem öffentlich bestellten und
vereidigten Sachverständigen zu ermit-
teln. Nach Ausübung der Option wurde
von den Parteien ein solcher Sachverstän-
diger beauftragt. Dieser hat eine Miete in
Höhe der Marktmiete für Trainingsflä-
chen ermittelt. Der Vermieter ist der Mei-
nung, es habe die höhere Marktmiete für
Ladenlokale zu gelten.
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DIE FOLGEN

Der Senat geht davon aus, dass es sich bei
der Regelung im Vertrag um eine Schieds-
gutachterabrede handelt. Ein solchesGut-
achten ist gerichtlich nur sehr einge-
schränkt überprüfbar. Die Festlegung der
Miete auf der Grundlage der Marktmiete

für Trainingsflächen sei zutreffend. Im
Übrigen sei ein Schiedsgutachten nur
dann nicht verbindlich, wenn es offenbar
unbillig sei. Hierfür sei jedoch nichts
ersichtlich. Der Vermieter hat also das
Nachsehen.
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WAS IST ZU TUN?

Bei Vertragsverhandlungen ist immerwie-
der zu beobachten, dass strittige Fragen,
insbesondere solche mit unmittelbaren
wirtschaftlichen Auswirkungen, wie z.B.
Miethöhe, Vorliegen eines Mangels etc.,
nicht endgültig geregelt, sondern auf ggf.
später zu bestellende Sachverständige,
denen unausgesprochen überragende
Weisheit zugeschrieben wird, delegiert
werden. Damit ist das Problem jedoch
nicht gelöst. Vielmehr ist es mit ungewis-
sem und oft ernüchterndem Ausgang ver-
schoben. In der Praxis erweist es sich häu-
fig, dass Sachverständige durchaus unter-
schiedlicher Qualität sein können und
sind. Allzu oft ist zumindest eine der Par-
teien mit dem gerichtlich nur sehr einge-
schränkt überprüfbarenErgebnismehr als

unglücklich, und das Mietverhältnis ist
infolge dieses Schiedsgutachtens dauer-
haft belastet. Schiedsgutachtervereinba-
rungen sollten daher keinen Eingang in
Gewerberaummietverträge finden. Viel-
mehr sollten die Fragen bereits bei Ver-
tragsschluss geklärt werden. Wenn es
unvermeidlich ist, sollten klare Leitlinien
und Parameter (etwa Indexveränderun-
gen, aktuelle Marktmiete etc.) von den
Parteien vereinbart werden, an denen
der/die Sachverständige ihre/seine Ent-
scheidung auszurichten hat. DesWeiteren
sollte ausdrücklich vereinbart werden, in
welchem Umfang das Gutachten gericht-
lich überprüfbar sein soll.

(redigiert von Brigitte Mallmann-Bansa)

Rechtsanwältin
Ina Lompa
von GTW

Quelle: GTW

Öffentliches Recht. Bei der Nachverdichtung
im unbeplanten Innenbereich beurteilt sich
die faktische Bebauungstiefe nach der
tatsächlichen Straßengrenze. Die hierfür
maßgebliche Erschließungsanlage muss
nicht straßenrechtlich gewidmet sein.

VGH Baden-Württemberg, Urteil vom 13. November
2025, Az. 5 S 259/25

Privatstraßen können für die
Bebauungstiefe maßgeblich seinn
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DER FALL

Der Kläger beantragte einen Bauvorbe-
scheid für den Neubau eines Hauses in
zweiter Reihe. Gestritten wird um dessen
Zulässigkeit in Bezug auf die überbaubare
Grundstücksfläche (§ 34 BauGB). Ent-
scheidend für die Beurteilung, ob sich das
Vorhaben in die nähere Umgebung ein-

fügt, war die Frage, vonwelcher Straße aus
die Bebauungstiefe zu messen ist. Das
Gericht wies die Klage ab, weil der Verbin-
dungsweg, auf den sich der Kläger mit sei-
nem Antrag stützte, nur wie eine bloße
Zufahrt wirke und als maßgebliche
Erschließungsanlage ausscheide.
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DIE FOLGEN

Das Gericht stellte klar, dass die Bebau-
ungstiefe im unbeplanten Innenbereich
gemäß § 23 Abs. 4 Satz 2 BauNVO analog
vonder tatsächlichen Straßengrenze ab zu
ermitteln sei. Bei der Beurteilung, auf wel-
che Straße es ankomme, sei das wahr-
nehmbare äußere Erscheinungsbild, wie
der Ausbauzustand, entscheidend – nicht
die straßenrechtliche Widmung. Das
spielt bei der Nachverdichtung eine große
Rolle. Fehlt es an der Steuerung durch
einen Bebauungsplan, geht die Nachver-
dichtung häufig mit dem Bau neuer Stra-

ßen einher, die für die Anbindung der
Gebäude erforderlich werden. Dabei han-
delt es sich zumeist um Erschließungs-
straßen, die im Eigentum der anliegenden
Grundstückseigentümer stehen. Diesen
Straßen spricht das Gericht eine maß-
stabsbildende Wirkung für die Bebau-
ungstiefe zu. Der VGH folgt damit der
Rechtsprechung zur Anwendung von § 34
BauGB, wenn es auf das wahrnehmbare
äußere Erscheinungsbild und nicht auf
formale Kriterien, wie eine Widmung,
abstellt.
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WAS IST ZU TUN?

Die Entscheidung eröffnet Spielräume bei
der Bebauung rückwärtiger Grundstücks-
flächen. Auch Privatstraßen können bei
der Ermittlung der Bebauungstiefe heran-
gezogen werden. Allerdings ist zu beden-
ken, dass dies nur für diejenigen Privat-
straßen gilt, die als bereits „gewachsene“
Erschließungsanlagen anzusehen sind.
Das Gericht stellt ausdrücklich klar, dass
es bei der Bemessung der Bebauungstiefe
nicht auf (neu zu errichtende) private
Straßen auf dem Baugrundstück selbst
ankommen könne. Derartigen Straßen,
die der Bauherr selbst auf seinem Grund-

stück zur inneren Erschließung errichte,
komme keinemaßgebliche Bedeutung zu.
Andernfalls hätte es ein Bauherr in der
Hand, allein durch die Trassierung einer
inneren Erschließung seines Grundstücks
das städtebaulicheMerkmal der überbau-
baren Grundstücksfläche zu bestimmen.
Maßgeblich können somit nur die der
äußeren Erschließung dienenden Privat-
straßen sein. Darüber hinaus ist deren
Ausbauzustand entscheidend. Private
Zufahrten oder Zufahrtswege sind nicht
maßstabsbildend.

(redigiert von Brigitte Mallmann-Bansa)

Rechtsanwalt
André Dietrich-Bethge

von Bethge
Quelle: Bethge Immobilienanwälte

Maklerrecht. Eine Maklerklausel, die
den Vorkaufsberechtigten als Verbraucher
mit der vollen Provision belastet, ist wegen
Vorrangs des Halbteilungsgrundsatzes
unwirksam.

KG Berlin, Urteil vom 2. Februar 2026,
Az. 10 U 51/24

Halbteilungsgrundsatz gilt auch
bei ausgeübtem Vorkaufsrecht
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DER FALL

Eine Eigentümerin verkaufte eine noch
nicht in Wohnungseigentum aufgeteilte
Immobilie. Im Erstkaufvertrag war verein-
bart, dass die Käuferin die Maklerprovi-
sion allein tragen sollte, und zwar auch
dann, wenn ein mieterseitiges Vorkaufs-
recht ausgeübt wird. Genau das geschah:
Die beklagten Mieter übten ihr gesetzli-
ches Vorkaufsrecht aus und traten in den

Kaufvertrag ein. Die Maklerin verlangte
daraufhin von ihnen die im Erstkaufver-
trag vorgesehene Provision. Die beklagten
Mieter hielten dies für unzulässig, weil die
Regelung den Verbraucherschutz des
sogenannten Halbteilungsgrundsatzes im
Maklerrecht (§§ 656c, 656d BGB) umgehe.
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DIE FOLGEN

Das Kammergericht gab den Mietern
Recht. Zwar gilt bei derAusübungdesVor-
kaufsrechts grundsätzlich, dass der Zweit-
käufer in den bestehenden Kaufvertrag
eintritt. Dieser Grundsatz findet aber dort
seine Grenze, wo zwingendes Verbrau-
cherschutzrecht verletzt wird. Der Halb-
teilungsgrundsatz soll verhindern, dass
ein Verbraucher die gesamte Maklerpro-
vision allein tragen muss, und teilt bei
einem Kaufvertrag über eine Wohnung
oder ein Einfamilienhaus die anfallende
Provision auf Käufer und Verkäufer in

gleicher Höhe auf. Eine Konstellation, in
der der Verkäufer den Makler durch Ver-
einbarung mit dem Erstkäufer unentgelt-
lich stellt und im Vorkaufsfall die volle
Belastung auf den vorkaufsberechtigten
Mieter verlagert wird, widerspricht nach
Ansicht des Gerichts dem gesetzgeberi-
schen Leitbild. Die vereinbarte Makler-
klausel imKaufvertragwar deshalb gegen-
über den Beklagten unwirksam.
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WAS IST ZU TUN?

Wer Immobilien mit mieterseitigem Vor-
kaufsrecht veräußert oder vermittelt,
sollte Maklerverträge und Kaufverträge
äußerst sorgfältig aufeinander abstim-
men. Eine einseitige Abwälzung der Pro-
vision auf den Vorkaufsberechtigten ist
rechtlich hochriskant und kann im Streit-
fall vollständig scheitern. Makler sollten
deshalb vor Vertragsabschluss prüfen, ob
ein Vorkaufsrecht besteht, und ihre Ver-
gütungsregelung so gestalten, dass sie mit
§§ 656c, 656d BGB vereinbar bleibt. Ver-

käufer wiederum sollten nicht davon aus-
gehen, dass sie die Maklerkosten durch
eine Vertragsklausel ohne weiteres auf
den kaufenden Mieter abwälzen können.
Wer rechtssicher arbeiten will, sollte die
Provisionsfrage vorab transparent regeln
und im Zweifel eine hälftige Teilung vor-
sehen. So lassen sich spätere Rückforde-
rungs- und Prozessrisiken vermeiden.

(redigiert von Brigitte Mallmann-Bansa)

Rechtsanwalt
und Steuerberater

Rolf Krauß
von Kucera

Steuerrecht. Mietet eine Tochter- von der
Muttergesellschaft Dachflächen zur
Stromerzeugung, so begründet dies keine
Betriebsaufspaltung, wenn es sich bei der
Stromerzeugung um eine bloße
Randaktivität der Tochter handelt.

FG Düsseldorf, Urteil vom 19. Februar 2025,
Az. 5 K 814/22 G (BFH, Az. III R 12/25)

Gemietete Dachflächen können
erweiterter Kürzung schaden

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

DER FALL

Die Klägerin, eine GmbH, ist ein vermö-
gensverwaltendes Wohnungsunternehmen.
Sie beantragte die sog. erweiterte gewerbe-
steuerliche Kürzung. Damit unterlagen
ihre Einnahmen nicht der Gewerbesteuer.
Die Klägerin hielt mittelbar alle Anteile an
der D-GmbH. Diese erbrachte Property-
Management-Leistungen, zudem betrieb

sie Photovoltaikanlagen (PVA). Dafür
mietete die D-GmbH auch Dachflächen
von der Klägerin. Die Einnahmen aus der
Stromproduktion der D-GmbH lagen
durchschnittlich unter 1% ihres Gesamt-
umsatzes, die gemieteten Dachflächen
machten etwa 35%der insgesamt für ihren
Betrieb genutzten Flächen aus.
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DIE FOLGEN

Bei einer Betriebsprüfung der Klägerin im
Jahr 2024 beurteilte das Finanzamt die
gemieteten Dachflächen als wesentliche
Betriebsgrundlagen für die D-GmbH und
schloss hieraus auf eine sog. kapitalisti-
sche Betriebsaufspaltung zwischen Kläge-
rin und D-GmbH. Damit galt die Tätigkeit
der Klägerin insgesamt als gewerblich und
die gewerbesteuerliche Kürzung wurde
versagt. Die Klage hatte in der ersten
Instanz Erfolg. Da die D-GmbH in ihrer
Betriebsführung nicht auf die Dachflä-

chen der Klägerin angewiesen war und
diese für den Betrieb von untergeordneter
Bedeutung waren, ging das Gericht nach
einer Gesamtbetrachtung nicht vom Vor-
liegen einer „wesentlichen“ Betriebs-
grundlage aus. Das Gericht beurteilte die
Wesentlichkeit für den Betrieb der
D-GmbH dabei vorrangig funktional;
einer quantitativen Betrachtung, die hier
auf den Flächennutzungsanteil abstellen
würde, erteilte es nach Analyse der neue-
ren BFH-Rechtsprechung eine Absage.
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WAS IST ZU TUN?

Da andere Finanzgerichte eine quantita-
tive Betrachtung angewandt haben, hat
das FG die Revision zum BFH zugelassen.
Für die Praxis bedeutet dies zweierlei: Ers-
tens ist von einer Anwendung der rein
funktionalenBetrachtungbis zu einer Ent-
scheidung des BFH und entsprechenden
Gestaltungen dringend abzuraten. Und
zweitens kann und sollte das vorliegende
Urteil in den Fällen, in denen eine
Betriebsaufspaltung in Diskussion ist,
unbedingt zur Verteidigung verwendet
werden. Nimmt man die funktionale
Betrachtung zur Grundlage, lägen dann

auch bei höheren Umsatzanteilen ggf.
keine wesentlichen Betriebsgrundlagen
vor. Zu beachten ist weiter, dass eine kapi-
talistische Betriebsaufspaltung nur für die
erweiterteKürzung schädlich ist, wenndie
vermietende Gesellschaft zumehr als 50%
an der mietenden Gesellschaft beteiligt
ist. Zudem der Hinweis, dass die ab 2021
bei der erweiterten gewerbesteuerlichen
Kürzung eingefügten Bagatellgrenzen
nicht helfen, da die Betriebsaufspaltung
zu einer insgesamt als gewerblich zu beur-
teilenden Tätigkeit der Klägerin führt.

(redigiert von Brigitte Mallmann-Bansa)

ANZEIGE
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