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Öffentliches Recht. Der automatisierte
Einzelhandel wird in NRW nicht durch
das Ladenöffnungsgesetz eingeschränkt.
Für die Planung kommt es auf die
jeweiligen Landesvorgaben an. Sie sind
im Einzelfall zu prüfen.

OVG NRW, Beschluss vom 12. Februar 2025,
Az. 4 B 976/24

Für den Automatenkiosk gilt
keine Ladenöffnungszeit
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DER FALL

Die Stadt Bonn hatte einemEinzelhändler
die uneingeschränkte Öffnung eines als
Automatenkiosk bezeichneten Verkaufs-
raumsuntersagt, in dem15 einzelneAuto-
maten für Snacks, Getränke und andere
kleinere Produkte aufgestellt sind. Der
Betreiber hatte den Raum während des
ganzen Jahres täglich an 24 Stunden geöff-
net. Personal wurde lediglich an Werkta-

gen zum Befüllen der Automaten einge-
setzt. Die Behörde ordnete an, dass der
Zugang zu demRauman Sonn- und Feier-
tagen verschlossen werden müsse. Den
dagegen gerichteten Eilantrag hatte das
Verwaltungsgericht Köln abgelehnt. Auf
die Beschwerde setzte das OVG NRW im
Eilverfahren die Anordnung der Behörde
vorläufig außer Vollzug.
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DIE FOLGEN

Nach Auffassung der Richter hat der Lan-
desgesetzgeber selbsttätige Verkaufsein-
richtungen nicht in den Anwendungsbe-
reich des Ladenöffnungsgesetzes einbe-
zogen. Damit habe er den Handlungs-
spielraum der Händler erweitern wollen.
Aus dem Gesetz ergebe sich nicht, dass
dies nur für einzelne Warenautomaten
gelte. Der technische Fortschritt habe den

Gesetzgeber bisher auch nicht zu einer
Änderung der Regelungen veranlasst.
Somit seien neuere Erscheinungsformen
selbsttätiger Einrichtungen wie Automa-
tenkioske oder automatisierter Läden
unter Verzicht von Arbeitnehmereinsatz
ohne entsprechende gesetzliche Regelung
ebenfalls nicht vom Ladenöffnungsgesetz
erfasst.
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WAS IST ZU TUN?

Die Begründung des OVG NRW lässt auf-
horchen, weil in anderen Bundesländern
zuletzt anders entschiedenwordenwar. In
Hessen hat die gegenteilige Entscheidung
des VGHKassel zu sogenanntenVerkaufs-
modulen, die insbesondere im ländlichen
Bereich verbreitet waren, zu einer Geset-
zesänderung geführt. Demnach gelten die
Ladenschlussregelungen nun nicht mehr
für automatisierte Verkaufsstellen bis
150 qm Fläche. Eine vergleichbare Rege-
lung ist in NRW nicht erforderlich, da das
OVG anerkennt, dass solche Betriebe
im Wesentlichen mit herkömmlichen
Warenautomaten vergleichbar sind. Dies
begünstigt die Entwicklung automatisier-

ter Betriebe in Großstädten ebensowie als
Nahversorger im ländlichen Raum. Die
Entscheidung aus NRW hat zunächst
lediglich Auswirkungen für Nordrhein-
Westfalen. Wegen der Rechtslage in ande-
ren Bundesländern sind bei der Planung
neuer automatisierter Betriebe daher
jeweils die gesetzlichen Anforderungen
näher zu prüfen. Teilweise ergeben sich
diese zusätzlich auch aus weiteren Lan-
desregelungen zum Feiertagsschutz.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwältin
Dr. Anja Birkenkämper

von Kapellmann
Quelle: Kapellmann

Baurecht. Der Auftraggeber setzt eine
Frist zur Beseitigung von Mängeln.
Kündigt er den Vertrag vor deren Ende,
verliert er seinen Anspruch.

OLG Köln, Beschluss vom 27. November 2023,
Az. 16 U 13/23 (BGH, Beschluss vom 20. November
2024, Az. VII ZR 246/23, NZB zurückgewiesen)

Kündigen vor Fristende kostet
den Anspruch auf Beseitigung
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DER FALL

Der Auftraggeber fordert vom beklagten
Auftragnehmer die Beseitigung von Män-
geln. Dieser meldet sich vorab beim Klä-
ger und erklärt, dass er das Beseitigungs-
begehren als gegenstandslos betrachte.
Infolge der Untätigkeit des Auftragneh-
mers setzt der Kläger eine neue Beseiti-
gungsfrist. Vor deren Ablauf teilt er dem
Auftragnehmer mit, keine Nacherfüllung

mehr zu akzeptieren, und kündigt den
Vertrag aus wichtigem Grund. Zur
Begründung heißt es, dass bereits vor
Ablauf der zweiten Frist eine Nacherfül-
lung faktisch unmöglich gewesen sei.
Zudem habe er nach dem ersten fehlge-
schlagenen Nachbesserungsversuch des
Auftragnehmers keine weiteren Versuche
mehr dulden müssen.
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DIE FOLGEN

Der Kläger hat keinen Erfolg. Er habe
durch die vorzeitige Vertragskündigung
treuwidrig die dem Beklagten einge-
räumte Nacherfüllungsmöglichkeit verei-
telt. Es war dem Kläger zumutbar, die
wenigen Tage bis zum Ende der von ihm
selbst gesetzten Frist abzuwarten. Durch
die zweite Terminsetzung verzichtete der
Kläger nach Ansicht der Gerichte nach
Treu und Glauben darauf, vor Fristablauf
etwaige Nachbesserungsarbeiten zurück-
zuweisen. Durch den vorzeitigen Entzug
dieser Möglichkeit gemäß § 242 BGB ver-

hielt er sich widersprüchlich. Eine objek-
tive Veränderung der Sachlage lag nicht
vor. Den Hinweis des beklagten Auftrag-
nehmers, das Mängelbeseitigungsbegeh-
ren als gegenstandslos anzusehen, be-
trachtete der Kläger nicht als endgültige
Verweigerung. Er setzte eine erneute Frist,
sodass das folgende Verhalten des Beklag-
ten keine Änderung der Sachlage rechtfer-
tigte, aus der sich eine Widersprüchlich-
keit des klägerischen Verhaltens begrün-
den könnte.
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WAS IST ZU TUN?

Der Kläger hat sich letztlich durch sein
eigenes Fehlverhalten während der Män-
gelbeseitigungsfrist geschadet. Denn auch
der Auftraggeber ist an von ihm selbst
gesetzte Fristen grundsätzlich gebunden.
Daher muss in der Praxis bereits vor
Ablauf der ersten Mängelbeseitigungsfrist
entschieden werden, welche Rechtsfolge
der Beklagte daran knüpfen will und ob
der Auftraggeber weiterhin ein eigenes
Interesse daran hat, dass der Auftragneh-
mer die beanstandeten Mängel noch ein-

mal nachbessert. Entscheidet der Auftrag-
geber dies zu spät, profitiert in der Kon-
sequenz der Auftragnehmer von einem
widersprüchlichen Verhalten des Auftrag-
gebers, das als missbräuchlich gewertet
wird. (redigiert von Monika Hillemacher)

Steuerberater
Klaus Bührer
von Dornbach

Quelle: Dornbach

Steuerrecht. Erst wenn Mittel aus einer
Rücklage der WEG verwendet werden,
liegen beim Wohnungseigentümer
steuerliche Werbungskosten vor.

BFH, Urteil vom 14. Januar 2025,
Az. IX R 19/24

Ohne Ausgaben gibt es
auch keine Werbungskosten
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DER FALL

Die Kläger vermieteten Eigentumswoh-
nungen. Die laufenden Hausgeldzahlun-
gen an die WEG wurden teilweise der
Erhaltungsrücklage zugeführt. In der Ein-
kommensteuererklärung machten die
Eheleute den vollen Betrag der Hausgeld-
zahlungen als Werbungskosten bei den
Einkünften aus Vermietung und Verpach-
tung geltend. Begründet wurde dies
damit, dass mit der Reform des Woh-
nungseigentumsgesetzes 2020 der WEG

die volle Rechtsfähigkeit zuerkannt
wurde. Somit standen ihr allein die Haus-
geldzahlung zu und der jeweilige Woh-
nungseigentümer konnte nichtmehr über
dieses Geld verfügen. Auf Basis des bei
den Vermietungseinkünften geltenden
steuerlichen Abflussprinzips sei der Wer-
bungskostenabzug daher sofort zu gewäh-
ren. Das Finanzamt lehnte den Abzug
allerdings für den Teil ab, der in die Erhal-
tungsrücklage eingestellt wurde.
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DIE FOLGEN

Einspruch und Klage vor dem Finanzge-
richt blieben ohne Erfolg. Auch die Revi-
sion beimBFHwurde abgewiesen.Der auf
die Erhaltungsrücklage entfallende Anteil
der Hausgeldzahlungen wurde zwar auf-
grund der rechtlichen Verpflichtung jedes
Wohnungseigentümers geleistet, an der
Aufrechterhaltung einer angemessenen
Rücklage zur Erhaltung des Gemein-
schaftseigentumsmitzuwirken. Auslösen-

der Moment für die Zahlung war aber
damit nicht die Vermietung. Der für den
Werbungskostenabzug erforderliche wirt-
schaftliche Zusammenhang mit der Ver-
mietungstätigkeit ist für den BFH erst
gegeben, wenn die WEG die über die
Erhaltungsrücklage angesammelten Mit-
tel tatsächlich für Erhaltungsmaßnahmen
verausgabt.
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WAS IST ZU TUN?

Der BFH bestätigt seine bisherige Recht-
sprechung zur Abzugsfähigkeit von Zah-
lungen in die Erhaltungsrücklage einer
WEG.Diemit derWEG-Reformverbunde-
nenHoffnungen, dass aufgrund der recht-
lichen Selbstständigkeit der WEG auch
ein früherer Werbungskostenabzug beim
Wohnungseigentümer möglich wird,
haben sich damit zerschlagen. Vermutlich
wollte der BFH ansonsten möglichen
steuerlichen Gestaltungsoptionen zur
zeitlichen Steuerung des Werbungskos-
tenabzugs, zum Beispiel durch eine groß-

zügige Bildung von Erhaltungsrücklagen,
nicht begünstigen. Aus steuerlicher Sicht
ist es daher günstiger, die Höhe der Erhal-
tungsrücklage am tatsächlich anstehen-
denErhaltungsaufwand auszurichten und
nicht zu viel an Puffer zu bilden. Gerade
bei Veräußerung des Wohnungseigen-
tums bleiben die vom Verkäufer in der
Vergangenheit lediglich in die Erhaltungs-
rücklage geleisteten Zahlungen steuerlich
ohne Auswirkung.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwältin
Sabrina Greubel

von Hogan Lovells
Quelle: Hogan Lovells

Mietrecht. Werden erkennbare Mängel
nicht im Rückgabeprotokoll aufgeführt,
kann dies eine Verzichtsvereinbarung
darstellen. Schadenersatzansprüche
entfallen dann.

LG Essen, Urteil vom 12. Dezember 2024,
Az. 10 S 147/23

Ohne Protokolleintrag ist der
Schadenersatz fraglich
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DER FALL

Das zwischen den Vermietern und dem
Mieter bestehende Mietverhältnis wurde
beendet. Bei der Rückgabe des Mietge-
genstands wurde von beiden Parteien ein
Rückgabeprotokoll angefertigt. Darin
wurden verschiedene Mängel dokumen-
tiert. Die Vermieter verfolgten im An-

schluss auf demKlageweg Schadenersatz-
ansprüche wegen weiterer nach Auszug
geltend gemachter Schäden. Diese waren
zwar nicht im Rückgabeprotokoll aufge-
führt, aber zum Zeitpunkt von dessen
Anfertigung durchaus bereits erkennbar.
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DIE FOLGEN

Wenn zwischen den Mietvertragsparteien
ein Rückgabeprotokoll angefertigt wird,
um späteren Streit darüber zu vermeiden
ob Schäden beim Auszug überhaupt vor-
handen sind bzw. welche Art von Schäden
bestehen, dann sind die darin getroffenen
Feststellungen regelmäßig verbindlich
und auch abschließend. Das Landgericht
Essen geht in Übereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

davon aus, dass hinsichtlich aller erkenn-
barer Schäden, die nicht imRückgabepro-
tokoll stehen, eine rechtsverbindliche
Einigung besteht. Die kann etwa in Form
einer Verzichtsvereinbarung erfolgen,
wonach wegen solcher Schäden Schaden-
ersatzansprüche ausgeschlossen sind.
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WAS IST ZU TUN?

Bei Übergabe- und Rückgabeprotokollen
ist darauf zu achten, dass die enthaltenen
Feststellungen vollständig sind. Das gilt
sowohl positiv bei der Feststellung der
Mangelfreiheit bzw. des vertragsgemäßen
Zustands der Mietsache als auch negativ
bei der Feststellung von Mängeln. Bei
streitigen Mängeln kann dies ausdrück-
lich festgehalten werden. Zu beachten
sind auch etwaige Regelungen im Miet-
vertrag zu den Wirkungen eines Über-
gabe- oder Rückgabeprotokolls. Diese
widersprechen in der Praxis gerne den
Regelungen, welche die Parteien im Pro-
tokoll treffen. Daher empfiehlt es sich, ein
rechtlich auf den Mietvertrag abgestimm-
tes Protokoll zu verwenden. Sollen die

festgehaltenen Mängel tatsächlich nicht
als abschließend gelten, sind ausdrückli-
che Regelungen notwendig. Die diversen
Möglichkeiten zeigen, dass bei Übergabe-
und Rückgabeprotokollen nicht zu unter-
schätzende Fallstricke lauern, die im
schlimmsten Fall zum Ausschluss beste-
hender Mängelbeseitigungs- und Scha-
denersatzsprüche führen können. Über-
gaben und Rückgaben sollten daher im
Blick auf die Protokollierung gut vorberei-
tet sein.

(redigiert von Monika Hillemacher)

ANZEIGE


