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Baurecht. Reicht ein Auftragnehmer ein
Nachtragsangebot ein, auf das der
Auftraggeber nicht reagiert, bedeutet das
keine Zustimmung. Dennoch ausgeführte
Arbeiten müssen nicht vergütet werden.

OLG München, Beschluss vom 3. Februar 2023,
Az. 28 U 5927/22

Schweigen heißt nicht, ein
Nachtragsangebot anzunehmen
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DER FALL

Dem Fall zugrunde liegt ein Werkvertrag
über Leistungen aus dem Bereich des
Malerhandwerks, der auf Basis der VOB/B
geschlossen wurde. Der Auftragnehmer
verlangt vom Auftraggeber Restwerklohn
aus Leistungen für ein Hotel- und Boar-
dinghausprojekt auf Basis von Nachtrags-
angeboten. Gestritten wird um die Vergü-
tung für die Ausführung von Zusatzleis-

tungen über 94.700 Euro. Das Nachtrags-
angebot hatte der Auftraggeber weder
angenommen noch ausdrücklich abge-
lehnt. Der Auftragnehmer ist dennoch der
Ansicht, dass ihm die Mehrvergütung
zusteht. Das Landgericht München wies
die Klage ab.
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DIE FOLGEN

Das OLG München ebenfalls. Wegen des
VOB/B-Vertrags könne nicht auf die Rege-
lung des BGB abgestellt werden, wonach
grundsätzlich die übliche Vergütung für
einewerkvertragliche Leistung geschuldet
sei. Die Regelung aus dem HGB, wonach
ein Schweigen im kaufmännischen Ge-
schäftsverkehr als Annahme eines Ange-
bots auf eine Geschäftsbesorgung gelten
kann, sei ebenfalls nicht anwendbar.
Ungeachtet der Frage, ob jeder Werkver-
trag auch eine Geschäftsbesorgung bein-

halte, handele es sich im Schwerpunkt um
einen Werkvertrag aus dem Malerhand-
werk. Deshalb sei das Nachtragsangebot
des Auftragnehmers nicht darauf gerich-
tet, schwerpunktmäßig einenVertrag über
eine Geschäftsbesorgung zu schließen.
Bei Verträgen, die auf den Austausch
gegenseitiger Leistungen gerichtet sind,
wie bei Werk-, Kauf- oder Mietverträgen,
werde aus dem Schweigen keine Zustim-
mung abgeleitet.
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WAS IST ZU TUN?

DemUrteil zufolge kommt einem Schwei-
gen auf ein werkvertragliches Nachtrags-
angebot auch im kaufmännischen Ge-
schäftsverkehr kein Erklärungswille zu.
Teilweise wird eine solche Verpflichtung
in der obergerichtlichen Rechtsprechung
allerdings aus der Kooperationspflicht
abgeleitet. Es ergäbe sich daraus die
Pflicht des Auftraggebers zu einem baldi-
gen Widerspruch, wenn der Auftraggeber
die einem Auftragsangebot zugrunde lie-
genden Preise nicht gegen sich gelten las-
sen wolle. Daher ist dem Auftraggeber im

Zweifel zu empfehlen, das Nachtrags-
angebot – gerade mit Blick auf die diver-
gierende obergerichtliche Rechtspre-
chung – zu prüfen und dem Auftragneh-
mer das Ergebnis dieser Prüfungmitzutei-
len. Hierfür spricht auch ein weiteres
Urteil, wonach Schweigen als Zustim-
mung und Annahme gewertet werden
kann, wenn ein Auftraggeber laufend auf
diesem Wege Bauaufträge größeren
Umfangs vergibt.(redigiert von Monika
Hillemacher)

Rechtsanwältin
Sabrina Greubel

von Hogan Lovells
Quelle: Hogan Lovells

Mietrecht. Gewerbliche Mietverträge
sind trotz Gesprächen über
Anpassungen ordentlich kündbar.
Darin liegt kein Rechtsmissbrauch.
Die Verhandlungen gehen nicht vor.

LG Berlin, Urteil vom 6. Juni 2023,
Az. 37 O 445/22

Verhandeln und trotzdem kündiggen
ist kein Rechtsmissbrauch
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DER FALL

Der Kläger ist Vermieter einer Gewerbe-
einheit. Er kündigte den Mietvertrag vom
März 2014 im Juli 2022 ordentlich, nach-
dem er zuvor mit dem beklagten Mieter
in Gesprächen über eine Anpassung
der Miete bzw. Nebenkosten war. Die
Angabe des Klägers, er habe dem Beklag-

ten bereits im Juni 2022 ein Angebot
zur Anpassung der Stromkostenregelung
unterbreitet, bestritt der Beklagte. Der
Kläger verlangte nun Räumung und
Herausgabe der Mieträume.
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DIE FOLGEN

Das Gericht gab ihm Recht. Es verurteilte
den Beklagten zur Räumung und Heraus-
gabe der Mieträume. Dieser war der
Ansicht, die Kündigung sei wegen Rechts-
missbräuchlichkeit gemäß § 242 BGB
unwirksam, weil sich die Parteien in Ver-
handlungen über eine Anpassung der
Mietkonditionen befanden und der Ver-
mieter die Kündigung aus heiterem Him-
mel erklärt habe. Das Gericht betonte in
seiner Entscheidung, dass Gewerbemiet-
verträge mit unbestimmter Laufzeit ohne

Kündigungsgrund ordentlich gekündigt
werden können. Dementsprechend habe
auch die vom beklagten Mieter vorgetra-
gene Möglichkeit zur Anpassung des
Mietvertrags als milderes Mittel keinen
Vorrang vor dem Ausspruch einer Kündi-
gung. Somit konnte der Kläger den Miet-
vertrag trotz der vorangegangenen Ver-
handlungen kündigen, ohne dass es
darauf ankam, ob eine der Parteien ein
Angebot auf Vertragsanpassung unter-
breitete.
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WAS IST ZU TUN?

Nach der Gesetzessystematik ist zu diffe-
renzieren. Mietverträge mit bestimmter
Laufzeit können nur bei Vorliegen eines
außerordentlichen Kündigungsgrunds –
z.B. Mietrückstände in relevanter Höhe –
vor Ablauf der vereinbarten Laufzeit
gekündigt werden können. Mietverträge
mit unbestimmter Laufzeit können dage-
gen sowohl außerordentlich mit Kündi-
gungsgrund als auch ordentlich zum Ab-
lauf der jeweils geltenden Kündigungsfrist
gekündigt werden. Anders als im Wohn-
raummietrecht braucht im Gewerbemiet-
recht eine ordentliche Kündigung keinen
Kündigungsgrund. Dies ist bei Abschluss

eines Mietvertrags und Aushandlung der
Laufzeiten und Kündigungsmöglichkei-
ten zu berücksichtigen.DenParteien steht
es in gewissen Grenzen frei, ergänzend zu
oder abweichend von der Gesetzeslage
Kündigungsrechte, -gründe und -fristen
zumodifizieren. Ausnahmsweise kanndie
Ausübung eines gesetzlich oder vertrag-
lich eigentlich bestehenden Kündigungs-
rechts nach § 242 BGB rechtsmissbräuch-
lich sein, wenn der Kündigende nicht
schutzwürdig ist und die Kündigung zu
einem grob unbilligem Ergebnis führt.
Die Anforderungen dafür sind aber sehr
hoch.(redigiert von Monika Hillemacher)

Rechtsanwalt
Dr. Benedikt Plesker
von Lenz und Johlen

Quelle: Lenz und Johlen

Öffentliches Recht. Vor dem Aufstellen
automatisierter Verkaufsstellen sind der
Standort und die technische Ausstattung
zu prüfen. Beide Kriterien sind wesentlich
für die Betriebszeiten.

VGH Hessen, Beschluss vom 22. Dezember 2023,
Az. 8 B 77/22

Verkaufsmodule unterliegen den
Öffnungszeiten der Länder
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DER FALL

Eine Supermarktkette betreibt in einer
hessischen Großstadt Verkaufsmodule,
die an sieben Tagen in der Woche rund
um die Uhr geöffnet sind. Der Zutritt ist
nur nach einer digitalen Kontrolle der
Kundenkarte möglich. In den Verkaufs-
modulen werden Waren des täglichen
Bedarfs angeboten. Der Einkauf wird

digital bezahlt und an Sonn- und Feier-
tagen kein Personal in den Verkaufsmo-
dulen eingesetzt. Das Ordnungsamt hat
die Öffnung an Sonn- und Feiertagen
untersagt. Nach Ansicht des Gerichts:
rechtmäßig.

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

DIE FOLGEN

Der Hessische VGH bestätigt die Schlie-
ßung für Sonn- und Feiertage. Für digitale
Verkaufsmodule gelte auch ohnePersonal
das Ladenöffnungsgesetz des Landes. Es
schütze Sonn- und Feiertage „als Tage der
Arbeitsruhe und der seelischen Erhe-
bung“ (§ 1 Nr. 2 HLöG). Die Schließung
von Verkaufsstellen an Sonn- und Feier-
tagen diene nicht nur dem Schutz von
Arbeitnehmern. Das hessische Ladenöff-
nungsgesetz differenziere bei Verkaufs-

stellen nicht zwischen dem persönlichen
Kontakt mit dem Verkaufspersonal und
einem Einkauf ohne Personal. Deshalb
seien die begehbaren Module keine
Warenautomaten, die rund um die Uhr
zugänglich sein können, sondern Ver-
kaufsstellen, die wie andere Einzelhan-
delsbetriebe an Sonn- und Feiertagen
geschlossen bleiben müssten.
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WAS IST ZU TUN?

Die Öffnungszeiten für digital betriebene
Verkaufsmodule sollten für jeden Stand-
ort überprüft werden. Die Rechtslage ist
zwischen den Bundesländern unter-
schiedlich. Beispielsweise haben Nieder-
sachsen und Nordrhein-Westfalen libera-
lere Landesgesetze, als dies in Hessen der
Fall war. Der Beschluss hat deshalb auch
schon die Politik in Wiesbaden erreicht.
Der Landtag berät bereits über eine Ände-
rung des Ladenöffnungsgesetzes. In ande-
ren Bundesländern hat die Verwaltung
aktiv nach Lösungen gesucht, um etwa im
ländlichen Raum durch digitale Verkaufs-
module eine Nahversorgung zu ermög-

lichen. Ob eine Verkaufsstelle im Sinne
der Ladenöffnungszeitengesetze vorliegt,
hängt auch vom jeweiligen Betriebskon-
zept ab. Entscheidend kann sein, ob Kun-
den die Waren selbst aus einem Regal
nehmen oder ob sie diese digital aus-
wählen und die Waren automatisch aus-
gegeben werden. Die konkreten Bedin-
gungen sollten daher anhand des jeweili-
gen Landesrechts und der örtlichen Ver-
waltungspraxis für die unterschiedlichen
Standorte und Betriebe beurteilt werden.

(redigiert von Monika Hillemacher)

Steuerberater
Klaus Bührer
von Dornbach

Quelle: Dornbach

Steuerrecht. Überlässt ein Eigentümer die
Wohnung der (Schwieger-)Mutter, ist das
keine steuerbefreite Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken. Beim Verkauf der Immobilie
in der Zehnjahresfrist ist Spekulationssteuer
zu zahlen.

BFH, Urteil vom 11. April 2023,
Az. IX R 13/23

Die Schwiegermutter schützt
nicht vor der Spekulationssteuerr
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DER FALL

Die Kläger haben eine ihnen je zur Hälfte
gehörende Eigentumswohnung unent-
geltlich an die Mutter der Klägerin bzw.
Schwiegermutter des Klägers überlassen.
Die Wohnung wurde 2017 innerhalb der
Zehnjahresfrist veräußert. In der Einkom-
mensteuererklärung 2017 wurde geltend
gemacht, dass die unentgeltliche Nut-

zungsüberlassung an die (Schwieger-)
Mutter eine begünstigte Nutzung zu eige-
nen Wohnzwecken darstelle. Es liege kein
steuerpflichtiges privates Veräußerungs-
geschäft gemäß § 23 EStG vor. Einspruch
und Klage gegen die Behandlung als pri-
vates Veräußerungsgeschäft durch das
Finanzamt blieben ohne Erfolg.
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DIE FOLGEN

Die Revision der Kläger wies der BFH als
unbegründet zurück. Eine Nutzung zu
eigenen Wohnzwecken wäre zwar denk-
bar im Fall der Klägerin, soweit eine
Unterhaltspflicht gegenüber ihrer Mutter
bestünde. Eine solche Unterhaltspflicht
wurde durch die Vorinstanz aber nicht
festgestellt. Der Kläger hingegen war
bereits mangels Verwandtschaftsverhält-
nis nicht zum Unterhalt verpflichtet,

sodass eine begünstigte Nutzung zu eige-
nen Wohnzwecken generell nicht in
Betracht kommt. Dem Argument der Klä-
ger, dass dieWertung von § 4 S. 2 EigZulG,
wonach eine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken bereits bei einer Nutzungs-
überlassung an einenAngehörigen gemäß
§ 15 AO vorliegt, auch für § 23 EStG gelten
müsse, folgte der BFH nicht.
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WAS IST ZU TUN?

Der BFH bleibt bezüglich des Vorliegens
einer begünstigten Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken bei seiner restriktiven
Rechtsprechung. Voraussetzung für die
Steuerbefreiung ist danach, dass der Steu-
erpflichtige die Wohnung tatsächlich
selbst bewohnt. Eine ledigliche Meldung
als (Zweit-)Wohnsitz genügt nicht. Die
Mitnutzung der Wohnung durch Fami-
lienangehörige oder auch Dritte ist
unschädlich, solange dem Steuerpflichti-
gen eine eigenständige Haushaltsführung
möglich bleibt. Ausnahmsweise ist die
unentgeltliche Überlassung zur aus-
schließlichen Nutzung durch ein Kind
begünstigt, aber nur solange eine Kinder-

geldberechtigungbesteht.Wird eineWoh-
nung an mehrere eigene Kinder überlas-
sen, sind aber nicht (mehr) alle Kinder
kindergeldberechtigt, liegt bereits keine
begünstigte Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken mehr vor. Ebenfalls schädlich
ist die Nutzungsüberlassung an eine
getrennt lebende Ehepartnerfrau oder
Ehemann und das gemeinsame Kind.
Eine unentgeltlicheNutzungsüberlassung
an die Eltern des Steuerpflichtigen kann
allerdings begünstigt sein, wenn die
Unterhaltspflicht im Einzelfall nachge-
wiesen und auch festgestellt wird.

(redigiert von Monika Hillemacher)
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