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Liebe Leserinnen und liebe Leser,

wir freuen uns sehr, dass mit drei neuen Kolleginnen und einem
neuen Kollegen an Bord das BRANDI Team nun auch in den Fach-
bereichen erweitert wurde.

Dr. Anne-Louise Schimer wechselte aus einer renommierten
Kélner Kanzlei zu uns und steht lhnen zu Fragen des Umwelt-
straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts als Fachanwaltin in
Paderborn zur Verfligung. Julia Schiitte, Annalena Eberhardt und
Hendrik Uthmann sind u. a. flr Fragen des Allgemeinen Zivil-
rechts, Arbeitsrechts und Unternehmensrechts zustandig.

Wenn dem normativen Wahnsinn noch die Krone aufgesetzt wird,
hat der Gesetzgeber ,den besonders schweren Fall einer Ord-
nungswidrigkeit” in dem Gesetz gegen illegale Beschéaftigung
und Sozialleistungsmissbrauch geregelt. Was mit sogenannten
,Schreiberfallen” gemeint ist und in welcher Hohe BufB3gelder

-
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Dr. Anne-Louise Schiimer verstarkt seit September 2019 unser BRANDI Team in Paderborn.

Sie ist eine langjahrig erfahrene Anwaltin, die aus einer renommierten Kélner Kanzlei zu
uns gekommen ist. Frau Dr. Schiimer ist spezialisiert auf das Umweltstraf- und Ordnungs-

widrigkeitenrecht und Fachanwaltin fir Strafrecht.

gericht Celle absolviert.

Annalena Eberhardt unterstiitzt seit Oktober 2019 das BRANDI Team in Detmold und ist als
Rechtsanwaltin in den Bereichen Allgemeines Zivilrecht sowie Handels- und Gesellschafts-

recht tatig.

Sie studierte Rechtswissenschaften an der Universitat Osnabriick und der Westfélischen
Wilhelms-Universitat Miinster mit dem Schwerpunkt Vertragsrecht und absolvierte ihr
Referendariat im Bezirk des OLG Dusseldorf. Frau Eberhardt war von 2013 bis 2019 bei der

Aderhold Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in Dortmund tatig.
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verhangt werden, erldutern die Kollegen aus der Kompetenz-
gruppe Compliance. Ebenso wird dargestellt, wie zu handeln ist,
wenn man erkennt, dass eine bereits abgegebene Steuerklarung
unrichtig ist. Weiterhin gibt es wichtige Informationen, wie ein
Kartellrechtsverstol3 vermieden wird.

Aus der Kompetenzgruppe Mietrecht, Immobilienvermarktung
und -verwaltung schauen die Kollegen auf allgemeine Geschafts-
bedingungen in Mietvertragen, wie eine Uberleitung von Miet-
vertrdgen gelingen kann und was zu tun ist bei drohender
Insolvenz des Mieters.

Freuen Sie sich weiterhin auf interessante Neuigkeiten aus dem
Bereich Vergaberecht. In diesem Sinne wiinschen wir Ihnen viel
Vergniigen bei der Lektiire.

Herzlichst
lhr BRANDI Team

Neues aus dem BRANDI Team

Julia Schitte verstarkt seit Juli 2019 das BRANDI Team in Minden im Bereich Arbeitsrecht
und Allgemeines Vertrags- und Zivilrecht.

Ihr Studium mit Schwerpunkt im Arbeits- und Unternehmensrecht absolvierte sie an der
Leibniz-Universitat Hannover, ihr Referendariat im Bezirk des OLG Oldenburg.

Hendrik Uthmann unterstiitzt das BRANDI Team in Hannover seit September 2019 und ist
als Rechtsanwalt im Bereich Prozessfiihrung und Allgemeines Zivilrecht tatig.

Er hat an der Universitdt in Gottingen studiert und sein Referendariat beim Oberlandes-




Oktober 2019 Seite 3

Neues aus dem BRANDI Team 2

Compliance 4

Dr. Mario Bergmann, LL.M.
Schwarzarbeit - Jetzt auch fahrlassig! 4

Dr. Christopher Jones
Tax Compliance Klassiker: Die Nachmeldung gem. § 153 AO 5

Dr. Sérren Kiene
Auch Vertragsfreiheit kennt Grenzen - Gebietsschutz und Wettbewerbsverbote bei Vertragshandlern 7

Dr. Christoph Rempe
Vorsicht Kartell! Richtiges Verhalten beim Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern 7

Mietrecht, Immobilienvermarktung und -verwaltung 9

Simon Schmollmann
Allgemeine Geschéftsbedingungen in Mietvertragen - der Regelfall 9

Dr. J6rg Konig
Uberleitung des Mietvertrags auf neuen Vermieter - Wirksamkeit, Form 10

Timo Stallmann
Vermieterrisiken bei (drohender) Insolvenz des Mieters 10

Dr. Sebastian Huck
Ordentliche Kiindigung des Mietvertrages trotz Kiindigungsausschluss 12

Vergaberecht 13
Dr. Christoph Jahn

Rahmenvereinbarungen - EuGH bremst kreative
Vertragsgestaltungen ein 13

Dr. Annette Mussinghoff-Siemens
HOAI-Urteil des EuGH - Folgerungen fiir Vergabeverfahren 14

Aktuelles 16

Dr. Sebastian Huck
Auswirkungen des Urteils des EuGHs vom 04.07.2019
zur Vereinbarkeit der HOAI mit Europdischem Recht 16

Die Autoren 18

www.brandi.net



Seite 4

Oktober 2019

Dr. Mario Bergmann, LL.M.

Schwarzarbeit - Jetzt auch fahrlassig!

Bundesfinanzminister Olaf Scholz ,driickte auf die Tube” und
setzte sein Ende vergangenen Jahres angekiindigtes Gesetz zur
intensiveren Bekdmpfung der Schwarzarbeit in Deutschland in
Rekordzeit um. Am 18. Juli 2019 trat das Gesetz gegen illegale
Beschidftigung und Sozialleistungsmissbrauch nach einer nur
5-monatigen Beratungszeit in Kraft. Den zukiinftig davon betrof-
fenen Unternehmen stehen schwere Zeiten bevor. Dabei strotzt
das Gesetz nur so von handwerklichen Fehlern — wie so oft bei
solchen gesetzgeberischen ,Schnellschiissen”.

Hohe BuBlgelder bei Fahrlassigkeit

Bislang musste die Staatsanwaltschaft den Unternehmen bzw.
deren Verantwortlichen nachweisen, dass diese vorsatzlich
Scheinselbstandige beschéftigt hatten, d. h. die erforderlichen
Sozialversicherungsbeitrdge nicht abgefiihrt hatten. Auch wenn
es dafiir ausreicht, dass die Tat ,billigend” in Kauf genommen
wird, standen die deutschen Strafverfolger haufig vor dem Pro-
blem, dass die Abgrenzung zwischen einer selbstandigen und
einer scheinselbstandigen Tatigkeit anhand einer Vielzahl von
Kriterien zu erfolgen hat, die zwar im Nachhinein ermittelt wer-
den, aber der Geschéftsfiihrung vollig unbekannt gewesen sein
kdnnen. Damit ist jetzt Schluss. Von nun an wird auch derje-
nige verfolgt, der Scheinselbstandige fahrldssig beauftragt. Der
Gesetzgeber konnte sich noch dazu durchringen, eine erhdhte
Form der Fahrldssigkeit zu fordern, die sog. ,Leichtfertigkeit’,
d. h. der Unternehmensfiihrung muss eine grobe Missachtung
der sozialversicherungsrechtlichen Regeln vorzuwerfen sein, der
Versto3 muss sich formlich aufgedrangt haben. Zudem verwirk-
licht der Verstol3 keine Straftat sondern eine Ordnungswidrigkeit.
Aufatmen ist dadurch aber nicht angezeigt. Denn die Verantwort-
lichen mussen sich auf deutlich hohere BuBgelder einstellen, die
viel eher in den Bereich der Existenzgefahrdung miinden werden.
Wird bei einer vorsatzlichen Begehung liber mehrere Monate
hinweg letztendlich eine Gesamt(geld)strafe gebildet, ldsst das
BufB3geldrecht eine Gesamtgeldbul3e nicht zu. Vielmehr kann jede
einzelne Tat mit einer GeldbuRe bis zu 50.000 € geahndet werden
und die EinzelgeldbuBBen werden dann schlicht addiert.

Schreiberfille

Zudem wollte der Gesetzgeber das Phanomen sog. ,Schreiber”
bekdampfen, d. h. Firmen, die nur auf dem Papier ohne tatsach-
liche Leistungserbringung zwischengeschaltet sind, um eine
weitere (zweite, dritte oder vierte) unternehmerische Ebene
vorzutduschen und um die Ermittlung der eigentlichen Verhalt-
nisse zu erschweren. Das Gesetz ist an dieser Stelle vollig aus
dem Ruder gelaufen. Erforderlich ist lediglich, dass ein Beleg
Uber Dienst- oder Werkleistungen erstellt oder verwendet wird,
der inhaltlich unrichtig ist und Scheinselbstéandigkeit ermdglicht.
Damit erfasst der Text zwar die sog.,Schreiber”, aber auch jeden
(normalen) Fall einer Fehleinschatzung tber das Vorliegen einer
selbstandigen Tatigkeit und zusatzlich bei samtlichen Beteiligten.
Denn dass die bei Scheinselbstandigkeit jeweils vom Auftragneh-
mer gestellte Rechnung falsch ist, weil er kein Unternehmer ist
und er diese selbst bzw. der Auftragnehmer durch buchhalteri-
sche Verarbeitung/Weiterleitung an den Steuerberater/Vorlage
im Rahmen der Betriebspriifung (Hauptzollamt, Finanzamt, Deut-
sche Rentenversicherung) in den Verkehr gebracht hat, versteht
sich von selbst. Dabei nimmt das Gesetz keine Unterscheidung
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mehr dahin vor, wer die Rechnung erstellt oder in den Verkehr
gebracht hat. Betraf die Frage der Scheinselbstéandigkeit bislang
insbesondere die Geschaftsfihrung, weil dort die persénliche
Pflicht zur Abfiihrung der Sozialversicherungsbetrage lag, stellt
das Gesetz nur noch auf das Erstellen bzw. Inverkehrbringen
an sich ab. Leichtfertigkeit wird auch nicht gefordert, sondern
es genligt bereits einfachste Fahrladssigkeit. Und das alles bei
einer — im Vergleich zur leichtfertigen Scheinselbsténdigkeit -
dann noch erhéhten GeldbuBenandrohung von jeweils bis zu
100.000 € je Tat, d. h. je erstellter oder in den Verkehr gebrach-
ter Rechnung sowie (weil addiert) neben jeder wegen etwaiger
leichtfertig begangener Scheinselbstandigkeit zu verhdngender
Geldbule.

Und um diesem normativen Wahnsinn dann noch die Krone
aufzusetzen, entwickelte der Gesetzgeber - ohne weitere
Begriindung - den bislang dem Buf3geldrecht systemfremden
Fall eines ,besonders schweren Falls” einer Ordnungswidrigkeit.
Danach soll die missachtete Rechnungserstellung als Teil einer
Bande (ab 3 Personen) oder aus grobem Eigennutz mit einer
GeldbuBe von jeweils bis zu 500.000 € verfolgt werden kénnen.
Dabei griff der Gesetzgeber offensichtlich auf die Regeln bei der
Steuerhinterziehung zuriick. Dumm nur, dass die dabei als Vor-
lage verwendete Gesetzesfassung offensichtlich schon etwas ver-
altet war. Denn gerade weil die Strafgerichte das rein subjektive
Merkmal des ,groben Eigennutzes”, also einem lber das normale
MaRB hinausgehende Streben nach einem eigenen Vorteil, bei der
Steuerhinterziehung so gut wie nie feststellen konnten, strich der
Gesetzgeber schon Ende 2007 ganz bewusst diese Formulierung.
Eine Begriindung fiir die Aufnahme dieses Merkmals bei der
Schwarzarbeit bleibt der Gesetzgeber schuldig.

Hauptzollamter werden Staatsanwaltschaften

Zuletzt musste in der Praxis der Verteidigung festgestellt wer-
den, dass die Staatsanwaltschaften regelméafig - bedingt durch
Uberlastung oder fehlendes Fachwissen — mehr oder weniger
ungeprift die Feststellungen der Hauptzollamter Ubernah-
men, verbunden mit allen Nachteilen, die mit einer solchen
unkontrollierten Ubernahme der oft einseitig erscheinenden
Ermittlungen der Hauptzolldmter durch die eigentliche ,Her-
rin des Vorverfahrens” verbunden waren. Entsprechender Kritik
werden sich die Staatsanwaltschaften kiinftig entziehen. Denn
die Hauptzollamter fiihren nun in Verfahren der Scheinselb-
standigkeit diese grundsatzlich eigensténdig, d. h. sie nehmen
nach Abgabe durch die Staatsanwaltschaft deren Rolle ein und
kénnen z. B. direkt beim Richter den Erlass eines Strafbefehls oder
auch Durchsuchungsbeschliisse beantragen. Vorlage war offen-
sichtlich die spezielle Zustandigkeitsverteilung in Steuerstrafver-
fahren (Steuerfahndung als ermitteInde Behorde; BuRgeld- und
Strafsachenstelle als Staatsanwaltschaft). Dass die Abgabe von
der Staatsanwaltschaft an die Hauptzollamter durch die enorme
personelle Aufstockung derselben gesetzgeberisch gewollt und
praktisch durch die Staatsanwaltschaften zur eigenen Entlastung
zukiinftig der Regelfall sein wird, ist nicht schwer zu erraten.
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Dr. Christopher Jones

Tax Compliance Klassiker: Die Nachmeldung gem. § 153 AO

Was ist zu tun, wenn nachtréglich erkannt wird, dass eine bereits
abgegebene Steuererkldrung unrichtig war?

Einleitung

In Unternehmen kann es vorkommen, dass ohne bdse Absicht
falsche Steuererklarungen oder Steueranmeldungen abgegeben
werden. Die steuerlichen Pflichten sind vielféltig und komplex
und es liegt in der Natur der Sache, dass es hier zu Fehleinschat-
zungen kommen kann. Ursachen fir falsche Erklarungen sind
haufig fehlende oder nicht korrekte Sachverhaltskenntnis, Fehl-
verhalten von einzelnen Mitarbeitern oder eine falsche rechtli-
che Wirdigung beziglich der Steuerbarkeit von Sachverhalten.
Strafrechtliche Relevanz weisen solche falschen Erklarungen oder
Steueranmeldungen regelmafig nicht auf, weil es auf Seiten der
fur das Unternehmen verantwortlich handelnden Personen an
einem vorsatzlichen Verhalten fehlt. Dennoch trifft jedes Unter-
nehmen selbstverstandlich die Pflicht, Steuererklarungen und
Steueranmeldungen nach bestem Wissen und Gewissen abzu-
geben. Dariiber hinaus besteht nach § 153 AO die Pflicht Erkla-
rungen und Anmeldungen unverziiglich zu berichtigen, wenn
nachtraglich und vor Ablauf der Festsetzungsverjéhrung die
Unrichtigkeit der Erkldrung bekannt wird.

Nachmeldung ist steuerliche Pflicht

Die Tatsache, dass falsche Erklarungen zu berichtigen sind, ist
den verantwortlich Handelnden regelmaBig bekannt. Art und
Umfang der Berichtigung kann jedoch im Einzelfall problema-
tisch sein. Hierbei ist es zundchst wichtig zu wissen, dass § 153 AO
eine eigene Steuererklarungs- bzw. Berichtigungspflicht konsti-
tuiert. Erkennt ein Geschéftsflihrer also die Unrichtigkeit einer
steuerlichen Erkldrung und wird diese nicht umgehend berich-
tigt, so begeht er selbst eine Steuerhinterziehung und zwar auch
dann, wenn er fir die urspriinglich falsche Erklarung nicht ver-
antwortlich war.

Nachmeldung muss unverziiglich erfolgen

Die Berichtigung nach § 153 AO muss unverziglich, das heif3t
ohne schuldhaftes Zégern, gegentiber der sachlich und rechtlich
zustandigen Finanzbehérde erfolgen.

Nachmeldung besteht aus Anzeige und Berichtigung

Zu berlcksichtigen ist, dass § 153 AO sowohl eine Anzeige- als
auch eine Berichtigungspflicht enthélt. Im Zweifel ist daher
eine unrichtige Erkldrung schnellstméglich anzuzeigen. Die
Berichtigung kann gegebenenfalls nachfolgen, wobei durch die
Finanzbehorde eine angemessene Frist zu gewdhren ist. Dies ist
insbesondere in Fallen von Bedeutung, bei denen zunachst die
unternehmensinternen Prozesse aufgeklart werden mudssen,
um die Berichtigung vollstandig und fehlerfrei vornehmen zu
konnen. Der Berichtigungspflicht unterliegen nur eigene Fehler.
Fehler der Finanzverwaltung missen nicht korrigiert werden. Die
Unrichtigkeit der Erklarung oder Anmeldung muss ferner tat-
sdchlich erkannt werden. Ein Erkennen-Koénnen reicht noch nicht
aus. Die verantwortlich handelnden Personen trifft aber eine
Sorgfaltspflicht. Wird ein Fehler erkannt, missen die steuerlichen
Auswirkungen tberprift werden.
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Nachmeldepflicht auch bei leichtfertiger Steuerverkiirzung

Die Anzeige- und Berichtigungspflicht wird durch die Rechtspre-
chung sehr weit ausgelegt. Sogar der Nemo-tenetur-Grundsatz,
also der Grundsatz, dass niemand verpflichtet werden kann, sich
selbst einer Straftat zu bezichtigen, wird teilweise auf3er Kraft
gesetzt. Dies ist der Fall, wenn die urspriinglich falsche Erklarung
eine leichtfertige Steuerverkirzung gem. § 378 AO darstellt. Eine
leichtfertige Steuerverkiirzung liegt beispielsweise vor, wenn
sich den verantwortlich handelnden Personen hétte aufdrén-
gen missen, dass die Erklarung méglicherweise falsch ist. Sofern
dann keine weiteren Kontrollen stattfinden, wird regelméafig von
einem leichtfertigen Handeln auszugehen sein.

Wird den verantwortlich handelnden Personen zu einem spate-
ren Zeitpunkt klar, dass die Erklarung tatsachlich falsch war, dann
sind sie durch § 153 AO verpflichtet, die Erklarung unverziglich
richtigzustellen. In diesem Fall ist die Berichtigung gleichzeitig
eine Selbstanzeige gem. § 378 Abs. 3 AO. Die Voraussetzungen in
der Vorschrift sind also zu beachten. Das heift, die Selbstanzeige
muss vollstdndig sein und die verkirzten Steuern missen inner-
halb einer von der Finanzverwaltung bestimmten angemessenen
Frist vollstandig entrichtet werden. Kann die Steuer also nicht
bezahlt werden, fuhrt dies zu einer Unwirksamkeit der Selbst-
anzeige und folglich zum Entfallen der Straffreiheit. Dies fiihrt zu
der Frage, ob die Pflicht zur Berichtigung nach § 153 AO bestehen
bleibt, wenn der Steuerpflichtige weil3, dass er die verkiirzten
Steuern nicht bezahlen kann. Nach § 153 AO ware er verpflichtet,
sich selbst einer Ordnungswidrigkeit zu bezichtigen und wegen
fehlender finanzieller Mittel ist es ihm nicht moglich, Straffreiheit
zu erlangen. Nach der Rechtsprechung des BGH hat der Steuer-
pflichtige erst einmal Pech gehabt. Im mafBgeblichen Beschluss
vom 17. Mérz 2009, Aktenzeichen: 1 StR 479/08 heif3t es:

Jst eine wirksame Selbstanzeige aber lediglich deshalb nicht
maoglich, weil der Steuerpflichtige nicht in der Lage ist, die hinterzo-
genen Steuern innerhalb einer angemessenen Frist nachzuentrich-
ten, kommt eine derartige Suspendierung der Strafbewahrung der
steuerlichen Berichtigungspflicht jedenfalls dann nicht in Betracht,
wenn der Steuerpflichtige bei pflichtgemaBer und rechtzeitiger
Erfillung seiner steuerlichen Pflichten zur Zahlung noch in der Lage
gewesen wdre. Denn der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit
gebietet nicht, den Steuerhinterzieher gegeniiber anderen Steuer-
pflichtigen besser zu stellen, nur weil er auch Steuerstraftater ist.”

Mit diesen harschen Worten verabschiedet sich der BGH
weitgehend vom Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit. Die
Selbstanzeigepflicht nach § 153 AO bleibt also vollumfanglich
bestehen. Wird dieser Pflicht nicht nachgekommen, so ist dies
eine eigene Steuerstraftat, ndmlich Steuerhinterziehung durch
Unterlassen. Die ordnungsgemafBe Nachmeldung ist daher regel-
méiRig das kleinere Ubel.

Nachmeldepflicht sogar bei Steuerhinterziehung mit
bedingtem Vorsatz

Tatsachlich geht der BGH sogar noch weiter. Selbst in Fallen einer
Steuerhinterziehung mit sogenanntem bedingten Vorsatz soll
die Berichtigungspflicht des § 153 AO bestehen bleiben. Betrof-
fen sind Falle, in denen der Steuerpflichtige eine falsche Erkla-
rung abgibt, wobei er billigend in Kauf nimmt, dass die Erklarung
zu seinen Gunsten falsch ist und dass dadurch Steuern verkiirzt
werden. Eine genaue Kenntnis tiber das Ob und insbesondere
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Uber das AusmaB der Steuerverkiirzung besitzt er jedoch nicht.
Wird das Vorliegen einer falschen Steuererklarung jedoch durch
nachtragliche Ereignisse zur Gewissheit (im Fall des BGH war dies
eine Umsatzsteuernachschau, die gravierende Méngel in der
Buchhaltung aufgedeckt hatte), muss der Steuerpflichtige nach
§ 153 AO eine Berichtigung vornehmen. Andernfalls macht er
sich wegen Steuerhinterziehung durch Unterlassen erneut straf-
bar. Dies flihrt dazu, dass die Berichtigungserklarung gleichzeitig
eine Selbstanzeige nach § 371 AO darstellt. Die Voraussetzungen
einer Selbstanzeige wurden in den vergangenen Jahren immer
wieder verscharft. Verkirzt ausgedriickt ist diese nur wirksam,
wenn kein Sperrgrund nach § 371 Abs. 2 AO vorliegt, wenn die
Selbstanzeige alle nicht verjdhrten Steuerstraftaten einer Steuer-
art (mindestens der letzten 10 Jahre) vollstédndig erfasst, wenn die
hinterzogenen Steuern zuziiglich Zinsen und Hinterziehungszin-
sen innerhalb einer angemessenen Frist vollstdndig entrichtet
werden sowie wenn in schwereren Féllen der sogenannte Straf-
zuschlag gem. § 398a AO geleistet wird.

Das heift, wenn sich der Steuerpflichtige nicht erneut straf-
bar machen méchte, ist er zu einer Nachmeldung verpflichtet,
obwohl das Erlangen von Straffreiheit nicht sicher oder sogar
ausgeschlossen ist, weil er die strengen Voraussetzungen der
Selbstanzeige nicht erfillen kann. Der BFH hat sich bemiiht,
diese drastischen Konsequenzen etwas abzumildern, indem er
den Betroffenen ein Beweismittelverwertungsverbot in Aus-
sicht gestellt hat. Demnach dirften die Informationen aus der
unwirksamen Selbstanzeige nicht im Strafverfahren gegen den
Steuerpflichtigen verwendet werden. In der Praxis ist das Beweis-
mittelverwertungsverbot aber ein diinnes Eis, das nur in Ausnah-
mefallen erfolgreich beschritten werden kann.

Festsetzungsfristen beachten

Beachtlich ist auch, dass in diesen Fallen andere Festsetzungs-
fristen gelten. Die Festsetzungsfrist bei leichtfertiger Steuer-
hinterziehung betragt finf Jahre, bei Steuerhinterziehung
10 Jahre. Das heift, wenn innerhalb dieser Zeit der Fehler
bekannt wird, besteht die Pflicht zur Anzeige und Berichtigung.
Wird die Verpflichtung nicht erfiillt, so ist dies eine eigene Steuer-
hinterziehung, fir die wiederum eine neue Festsetzungsfrist von
10 Jahren zu laufen beginnt. Das heif3t, dass im ungiinstigsten
Fall bei versaumter Berichtigung nach § 153 AO Sachverhalte von
der Finanzverwaltung aufgegriffen werden konnen, die bereits
20 Jahre zuriickliegen.
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Empfehlung fiir die Praxis

Zusammenfassend kann man sagen, dass Nachmeldungen nach
§ 153 AO schmerzhaft sein kénnen, weil zuriickliegende Besteue-
rungszeitraume wieder eréffnet und mitunter erhebliche Steuer-
nachzahlungen geleistet werden miissen. Bei der Entscheidung
iber das, Ob* und das,Wie" der Nachmeldung sind jedoch zwin-
gend die strafrechtlichen Risiken zu berticksichtigen. In vielen
Fallen stellt sich die Nachmeldung dann als alternativlos dar. Zu
beachten ist ferner, ob die urspriingliche falsche Erklarung von
Seiten der Finanzverwaltung als Steuerordnungswidrigkeit oder
sogar als Steuerstraftat gewertet werden kann. Dies spielt sowohl
fur den Umfang der Nachmeldung als auch fiir die Festsetzungs-
verjdhrung eine erhebliche Rolle. Obwohl das Recht der Nach-
meldung ausgesprochen streng ist, ergeben sich in der Praxis
haufig Moglichkeiten, die Verfahren einvernehmlich und ohne
Weiterungen zu |6sen. Letztlich ist die Finanzverwaltung zur
Durchsetzung der Besteuerung auf die Informationen aus den
Unternehmen angewiesen und es besteht bei einer professio-
nellen Nachmeldung haufig nur ein geringes Interesse an einer
Strafverfolgung.

Innerbetriebliches Kontrollsystem kann vor Strafverfol-
gung schiitzen

Erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass das Bun-
desministerium der Finanzen in seinem Anwendungserlass zu
§ 153 AO vom 23. Mai 2016 Unternehmen mit einem innerbe-
trieblichen Kontrollsystem bis zu einem gewissen Grad privile-
giert hat. Nach Auffassung des Ministeriums spricht das Vorliegen
eines solchen Kontrollsystems regelmafBig gegen das Vorliegen
eines Vorsatzes oder einer Leichtfertigkeit bei der Abgabe einer
falschen Steuererkldrung. Selbstverstandlich kann dies im Einzel-
fall anders aussehen und die verantwortlich handelnde Perso-
nen sind keinesfalls von ihrer Sorgfaltspflicht entbunden. Wenn
jedoch Indizien vorliegen, die gegen eine Steuerstraftat oder eine
Ordnungswidrigkeit sprechen, obliegt es der Finanzverwaltung
bzw. der Steuerfahndung, diese Indizien zu entkraften, sodass
ein innerbetriebliches Kontrollsystem oder auch Tax Compliance
System durchaus einen wirksamen Schutz vor strafrechtlicher
Verfolgung darstellen kann.
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Dr. Sérren Kiene

Auch Vertragsfreiheit kennt Grenzen - Gebietsschutz
und Wettbewerbsverbote bei Vertragshandlern

Viele Unternehmen vertreiben ihre Produkte nicht direkt an
Endkunden, sondern Uber Vertragshandler. Der Vertragshandler
zeichnet sich dadurch aus, dass er Waren im eigenen Namen auf
eigenes Risiko kauft und diese dann im eigenen Namen auf eige-
nes Risiko weiterverkauft. Es gibt also aus kaufrechtlicher Per-
spektive einen ersten Kaufvertrag zwischen dem Prinzipal und
dem Vertragshdndler und einen zweiten Kaufvertrag zwischen
dem Vertragshandler und seinem Kunden. Zusatzlich obliegen
dem Vertragshandler gewisse Vertriebspflichten wie etwa Messe-
besuche, die Pflicht zur Werbung etc.

Vertragshandler werden in der Regel flir ein gewisses Vertrags-
gebiet eingesetzt. Da viele Unternehmer fiir verschiedene Lén-
der unterschiedliche Vertragshandler haben, herrscht haufig die
Idealvorstellung, dass jeder Vertragshandler nur in seinem Gebiet
tatig werden soll. Gleichsam soll er die Waren nicht au3erhalb
des Vertragsgebietes verkaufen, was wiederum dem Schutz der
anderen Vertragshandler dient. Hierfurr vereinbaren die Parteien
vielfach sogenannte ,Gebietsschutzklauseln”.

Der Vertragshandler wiederum wird die mit dem Vertrieb
der Produkte verbundenen Investitionen nur dann aufbringen
wollen, wenn ihm Exklusivitdt gewdhrt wird. Dazu ist der Prinzi-
pal auch nicht selten bereit, wenn sich der Vertragshdndler quasi
als ,Gegenstuick” zur vereinbarten Exklusivitat verpflichtet, keine
Wettbewerbsprodukte herzustellen oder zu vertreiben. Dies wird
Uber Wettbewerbsverbote erreicht.

Sowohl Gebietsschutzklauseln als auch Wettbewerbsverbote
unterliegen jedoch sehr engen kartellrechtlichen Grenzen, wenn
der Vertragshédndler im Europdischen Wirtschaftsraum (EWR)
oder der Schweiz tétig ist. Denn der europdische Gesetzgeber
untersagt zum Schutze des Binnenmarkts im Grundsatz wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarungen und lasst diese nur unter
engen Voraussetzungen zu. Ahnliche Regelungen gelten in der
Schweiz, die eigentlich geltende Vertragsfreiheit gilt also nicht
grenzenlos. Damit sich Unternehmen hier compliant verhalten,
sollten die folgenden Eckpunkte im Blick behalten werden:

e Gebietsschutzklauseln: Wichtig ist, dass zwischen aktiven und
passiven Verkdufen unterschieden wird. Dem Vertragshandler
dirfen passive Verkaufe an Kunden, die ihren SitzauBerhalb des
vertraglich zugewiesenen Vertragsgebiets aber im EWR oder
der Schweiz haben, nicht verboten werden. Zu beachten ist,
dass Verkdufe Giber das Internet als passive Verkdufe angesehen
werden. Diese darf man also nicht untersagen. Aktive Verkaufe
an Kunden, die ihren Sitz auerhalb des Vertragsgebiets aber
innerhalb des EWR oder der Schweiz haben, kdnnen nur unter
engen Grenzen eingeschrankt werden. Einzelheiten regelt die
Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung. Eine wichtige not-
wendige Voraussetzung ist dabei, dass die Vereinbarung nicht
langer als 5 Jahre laufen darf. Gefahrlich sind hier Vertrage, die
fir einen (kurzen) Anfangszeitraum gelten und sich dann still-
schweigend verlangern. Sie werden betrachtet als Vertrage, die
langer als 5 Jahre laufen. Rechtsfolge ist dann in der Regel, dass
die Klausel kartellrechtswidrig ist.

o Wettbewerbsverbote: Auch die Verpflichtung, keinerlei Wettbe-
werbsprodukte herzustellen oder zu vertrieben, darf nach der
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Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung nicht fiir eine lan-
gere Zeit als 5 Jahre vereinbart werden. Auch hier ist bei Vertra-
gen mit automatischer Verldngerung grof3e Vorsicht geboten.
Unter allen Umsténden zu vermeiden sind auch nachvertrag-
liche Wettbewerbsprodukte.

Fazit

Bei der Gestaltung von Vertragshandlervertragen sollte genau
auf die Details geachtet werden, mochten die Unternehmen sich
nicht dem Vorwurf ausgesetzt sehen, kartellrechtswidrige Verein-
barungen getroffen zu haben. Eine kartellrechtswidrige Verein-
barung ist namlich nicht nur unwirksam im Verhaltnis zwischen
den Parteien. Es drohen auch - teils erhebliche - Strafen. Die
Maoglichkeiten und Grenzen der Vertragsfreiheit lassen sich ganz
Uberwiegend aus der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung
entnehmen, die in ihrem Anwendungsbereich eine Art ,safe har-
bour” darstellt. Diesen sollten die Unternehmen nutzen.

Dr. Christoph Rempe

Vorsicht Kartell! Richtiges Verhalten beim Informations-
austausch zwischen Wettbewerbern

Wissen ist Macht. Dieser Sinnspruch gilt auch im Wettbewerb zwi-
schen Unternehmen auf demselben Markt. Wenn ein Unterneh-
men weil3, wie sich sein Mitbewerber am Markt verhalten wird, so
kann er sein eigenes Verhalten entsprechend anpassen. Beson-
ders interessant sind dabei natirlich sensible Informationen etwa
zur Preisgestaltung, Absatzwegen und Kundengruppen. Die Ver-
suchung, solche Informationen entgegen zu nehmen, ist daher
enorm. Die Gefahren fiir den freien Wettbewerb liegen auf der
Hand.

Daher steht der Informationsaustausch zwischen Wettbewer-
bern immer wieder im Fokus der Kartellboehorden. Aktuell musste
der Bundesgerichtshof (BGH) sich mit dem SuBwarenkartell
befassen. Im Vorfeld hatte das OLG Dusseldorf vom Bundeskar-
tellamt verhangte BuBgelder deutlich erhoht. Das Urteil des OLG
Diisseldorf hat der BGH nun zwar aufgrund von Fehlern in der
Beweiswirdigung aufgehoben, grundsatzlich aber keinen Zwei-
fel, dass Informationsaustausch kartellrechtswidrig sein kann
(Urteil vom 21.06.2019 — KRB 10/18).

Nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts waren die
Beteiligten, allesamt StiBwarenhersteller, in den Jahren 2003 bis
2008 in einen Informationsaustausch auf dem SiBgeback- und
auf dem Bonbonmarkt in Deutschland eingebunden. Der Infor-
mationsaustausch fand in gemeinsamen Sitzungen des Vorstands
und des Verkaufsleiterausschusses einer,Konditionenvereinigung”
drei- bis viermal im Jahr statt. Absprachegemal3 sollten sich die
Unternehmensvertreter gegenseitig tUber den Stand ihrer Kon-
ditionsverhandlungen mit bedeutenden Handelspartnern des
Vollsortimenterbereichs aus dem Lebensmitteleinzelhandel infor-
mieren. Hiervon umfasst waren der Stand der alljahrlich flr das
neue Geschéftsjahr stattfindenden Verhandlungen (Jahresgespra-
che) und hierbei verlangte besondere Konditionen sowie unter-
jahrig erhobene Sonderforderungen dieser Handelskunden. Die
gegenseitige Unterrichtung beinhaltete die Reaktion eines betrof-
fenen Herstellers auf gestellte Forderungen, mogliche verhandel-
bare Gegenleistungen oder seitens des Handelskunden drohende
Sanktionen. Die Grundibereinkunft erstreckte sich zudem auf den
Informationsaustausch Uber geplante Preiserhdhungen und die
Reaktionen der groflen Handelsunternehmen auf dieses Ansinnen.

www.brandi.net
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Der Austausch solcher Geschaftsgeheimnisse fiihrt oft zu
abgestimmten Verhaltensweisen und somit einem Kartell. Es dro-
hen daher Bu3gelder, Schadensersatzforderungen und - nicht zu
verachten - ein erheblicher Reputationsverlust durch die 6ffent-
liche Berichterstattung.

Was gilt es nun zu beachten, um einen Kartellrechtsver-
stoB3 zu vermeiden?

Das Unternehmen sollte keine Wettbewerber Uber sensible
Informationen und Geschaftsgeheimnisse, vor allem zu Preisen,
Einstandskosten, Abnehmern und kiinftigem Marktverhalten
informieren. Ebenso wenig sollte ein Unternehmen sensible
Informationen entgegennehmen. Denn fiir einen Kartellverstof3
kann es schon ausreichen, dass man entsprechende Informa-
tionen widerspruchslos entgegennimmt. Um dies zu vermeiden,
sollte in einem solchen Fall umgehend geantwortet werden,
dass man diese Information nicht wiinscht. Sofern Informatio-
nen gegenilber einem Wettbewerber offenbart werden sollen,
sollte sich das Unternehmen stets fragen, ob und inwieweit dies
im Rahmen einer Vertragsabwicklung Gberhaupt erforderlich ist.
Generell sollte stets genau dokumentiert werden, woher eine
sensible Information eines Wettbewerbers stammt.
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Besonders vorsichtig sollte man bei Branchentreffen, aber auch
beim privaten Austausch mit Mitarbeitern eines Wettbewerbers
sein. Der Austausch Uber allgemeine Entwicklungen kann zwar
unbedenklich sein. Aber wie ein Unternehmen auf solche Ent-
wicklungen reagieren wird, ist keine Information, die fiir einen
Wettbewerber bestimmt ware.

Vorsicht ist auch bei der Vorbereitung von Unternehmens-
kaufen geboten, wenn ein Unternehmen einen Wettbewerber
erwerben mochte. Im Rahmen der Due Diligence kann es leicht
zu einem verbotenen Informationsaustausch kommen, weil
typischer Weise auch sensible Informationen eingesehen wer-
den. Nur mit geeigneten MaBnahmen ldsst sich dieses Risiko
minimieren.
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Mietrecht, Inmobilienvermarktung und -verwaltung

Simon Schmollmann

Allgemeine Geschiftsbedingungen in Mietvertriagen -
der Regelfall

Jeder Wirtschaftsteilnehmer kennt Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen (kurz auch ,AGB") aus dem Alltag. Haufig handelt es sich
um das buchstéblich ,Kleingedruckte” auf Geschaftspapieren,
Ublicherweise umseitig aufgedruckt. Es diirfte auch noch zum ver-
breiteten Wissen gehoren, dass gesetzliche Regelungen existie-
ren, die sich konkret mit den Grenzen der inhaltlichen Gestaltung
Allgemeiner Geschéftsbedingungen befassen (Inhaltskontrolle)
und bestimmten (unangemessenen) Vertragsbedingungen die
Geltung versagen. Das fiihrt dann in den weitaus meisten Féllen
dazu, dass sich das Vertragsverhaltnis der Vertragspartner — oft
zum Leidwesen eines der Vertragspartner — nach den gesetzli-
chen Regelungen richtet.

In der mietrechtlichen Beratungspraxis stot man aller-
dings immer wieder auf ungldubiges Staunen, wenn man
darauf hinweist, dass diese oder jene vertragliche Regelung
des abgeschlossenen Mietvertrages ebenfalls eine Allgemeine
Geschaftsbedingung darstellt und - ebenso wie das umseitig
,Kleingedruckte” - den strengen Anforderungen der Inhalts-
kontrolle unterliegt. Zum Leidwesen des Rechtsanwalts ist dieser
Hinweis oft verbunden mit dem Befund, dass die betreffende Ver-
tragsbedingung der Inhaltskontrolle nicht standhalt und unwirk-
sam ist.

Die gesetzliche Grundlage...

Nach § 305 Absatz 1 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches sind
Allgemeine Geschéftsbedingungen alle Vertragsbedingungen,
die flr eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert sind und die ein
Vertragspartner (der Verwender) dem anderen Vertragspartner
stellt. Im Gegensatz dazu ist eine Allgemeine Geschéftsbedin-
gung gemdll § 305 Absatz 1 Satz 3 des Blrgerlichen Gesetz-
buches nicht anzunehmen, wenn die Vertragsbedingung im
Einzelnen ausgehandelt wurde.

...und was die gerichtliche Praxis daraus macht

Was in der gesetzlichen Terminologie so abstrakt und wenig
greifbar daherkommt, wurde durch Rechtsprechung und Litera-
tur praxistauglich und griffig ausgeformt. Nach einem Urteil des
OLG Frankfurt vom 08.03.2018 (Az. 2 U 25/17) sei davon auszu-
gehen, dass Allgemeine Geschéftsbedingungen namlich immer
dann vorldgen, wenn sich das,aus dem duBBeren Anschein, einem
formelhaften und fir eine Vielzahl von gleichartigen Vertragen
geeigneten sowie die Verwenderseite einseitig beglinstigen-
den Inhalt ergibt” - mit anderen Worten: Was wie Allgemeine
Geschéftsbedingungen aussieht, werden auch Allgemeine
Geschéftsbedingungen sein.

Die Tragweite dieser Formel ist kaum zu Uberschatzen. Denn
diese Voraussetzungen treffen auf 90% der (miet-)vertraglichen
Regelungen ohne Weiteres zu, sei es bezliglich der Beschrankung
der Mangelrechte des Mieters, der Ausgestaltung von Wertsiche-
rungsklauseln, Haftungsbeschrankungen bzw. -erweiterungen
oder auch nur der Regelung tiber Zutrittsrechte zum Mietgegen-
stand. In der Praxis erfiillen die weitaus meisten mietvertragli-
chen Regelungen die Voraussetzungen der Rechtsprechung, erst
recht, wenn diese von einem Rechtsanwalt gestaltet wurden.

Diese von der Rechtsprechung aufgestellte Vermutung ist von
dem Verwender der Vertragsbedingungen, also in der Regel dem
Vertragspartner, der den Vertragsentwurf erstmals vorgelegt hat,
zu widerlegen. Das gelingt in der Praxis nur in den seltensten Fal-
len.

Zwar legt § 305 Absatz 1 Satz 3 des Biirgerlichen Gesetzbuches
fest, dass eine im Einzelnen ausgehandelte Vertragsbedingung
nicht als Allgemeine Geschaftsbedingung zu qualifizieren ist. Die
hierzu von Rechtsprechung und Literatur aufgestellten Maf3stabe
sind allerdings derart hoch, dass die Vertragspraxis des Wirt-
schaftslebens diese Anforderungen selten erfiillt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
erfordert ein Aushandeln im Einzelnen, ,dass der Verwender
den in seinen Allgemeinen Geschéftsbedingungen enthaltenen
gesetzesfremden Kerngehalt, also die den wesentlichen Inhalt
der gesetzlichen Regelung dndernden oder ergdnzenden
Bestimmungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und
dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung
eigener Interessen einrdumt mit zumindest der effektiven M6g-
lichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen
zu beeinflussen. Er muss sich also deutlich und ernsthaft zur
gewiinschten Anderung einzelner Klauseln bereit erkliren. Die
entsprechenden Umstdnde hat der Verwender darzulegen. In
der Regel schlagt sich das Aushandeln in Anderungen des vor-
formulierten Textes nieder. Die allgemein geduBerte Bereitschaft,
belastende Klauseln abzuandern, gentigt nicht” (BGH, Urteil vom
19.03.2019, Az. XI ZR 9/18).

Mit anderen Worten: Derjenige, der einen Mietvertragsentwurf
- das gilt auch fiir jeden anderen Vertragsentwurf — erstmals vor-
legt muss fir jede einzelne Vertragsbedingung, die der Inhalts-
kontrolle entzogen werden soll, dem Vertragspartner mitteilen,
dass er bereit ist, den Inhalt der vertraglichen Regelung unter
Berticksichtigung der Interessen des Vertragspartners zu andern
und diese Bereitschaft bis zum Abschluss des Vertrages aufrecht
erhalt. Gerade das ,ernsthaft zur Disposition stellen” ist in vie-
len Verhandlungssituationen gerade nicht gewollt; das genaue
Gegenteil trifft zu: Derjenige, der einen Mietvertragsentwurf
vorlegt, will erreichen, dass dieser méglichst ohne Anderungen
abgeschlossen wird.

Schlussbemerkung

Da demnach die meisten Mietvertragsbedingungen — wie auf-
gezeigt - in der taglichen Beratungspraxis dem Recht der All-
gemeinen Geschéftsbedingungen unterliegen, werden fast
zwangslaufig aus Unkenntnis auch immer wieder Vertragsgestal-
tungen gewahlt werden, die einer Inhaltskontrolle nicht stand-
halten und unwirksam sind. Um die mit der Vertragsgestaltung
verbundenen unnétigen und haufig — im Streitfall — kostspieligen
Risiken zu vermeiden, sollte auf eine fachanwaltliche Begleitung
zurilickgegriffen werden. Denn Ublicherweise sind die Vertrags-
bedingungen unwirksam, mit denen der Verwender der Ver-
tragsbedingungen kostspielige — und im Streitfall auch bereits
eingetretene — Risiken auf den anderen Vertragspartner abwal-
zen wollte. Diese Risiken fallen dann in Form eines handfesten
Schadens auf den Verwender zurlick.

www.brandi.net
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Dr. Jorg Konig

Uberleitung des Mietvertrags auf neuen Vermieter -
Wirksamkeit, Form

Gewerberaummietvertrdge enthalten hdufig Klauseln, die dem
Vermieter die Uberleitung des Mietvertrags, sei es innerhalb
eines Konzerns, sei es an einen Dritten, ermdglichen sollen, auch
bezeichnet als Change of Control-Klausel (z. B. ,Der Vermieter ist
berechtigt, den Mietvertrag auf einen Dritten zu Ubertragen.”
oder ,Der Mieter stimmt einer Ubertragung des Mietvertrages
durch den Vermieter auf einen Dritten zu.” oder ,Der Vermieter
ist berechtigt, alle Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag auf
einen Dritten zu Ubertragen”). Das OLG Stuttgart hat sich in einer
Entscheidung vom 19.07.2019 - 5 U 21/19 — mit der Gesamtpro-
blematik kritisch befasst, teilweise bisher offene Fragen beant-
wortet und neue aufgeworfen.

Die Auswechslung eines Vertragspartners durch Vertragsuber-
nahme ist grundsatzlich moglich. Sie kann sowohl durch einen
3-seitigen Vertrag zwischen der ausscheidenden, der eintreten-
den und der verbleibenden Partei, als auch durch einen Vertrag
zwischen zwei der drei Beteiligten erfolgen, der durch den dritten
Beteiligten genehmigt wird (mehrfach vom BGH entschieden,
zuletzt XIl ZR 98/13 vom 17.06.2015). Einem solchen Vermieter-
wechsel zwischen altem und neuem Vermieter kann der Mieter
auch im Voraus zustimmen (BGH, XII ZR 171/08 vom 09.06.2010;
das OLG Dusseldorf — 24 U 71/08 vom 09.03.2010 - und die
Rechtsliteratur meinen einschrankend, das sei nur durch eine
Individualerkldarung méglich, nicht durch AGB).

Das OLG Stuttgart hat die zu beurteilende Formularklausel, die
Rechte und Pflichten aus dem Vertrag dirften Gbertragen wer-
den, dahingehend ausgelegt, dass damit samtliche Rechte und
Pflichten gemeint seien und daher der gesamte Vertrag Uber-
gehe, so dass die Klausel einen Vermieteraustausch ermdgliche.
Die Klausel sei nicht so zu verstehen, dass der Mieter zunéchst
die Benennung des neuen Vermieters verlangen kdnne, sondern
die schon im Mietvertrag erkldrte Zustimmung werde wirksam,
sobald sich alter und neuer Vermieter geeinigt haben (Zustim-
mung zur Vertragsiibertragung an einen namentlich noch nicht
bekannten Dritten - BGH, XIl ZR 171/08 vom 09.06.2010).

In einem Gewerberaummietvertrag sei eine solche Uber-
tragungsklausel nicht Uberraschend und auch nicht intrans-
parent, jedenfalls wenn am Mietvertrag geschaftserfahrene
Unternehmen beteiligt sind. Solche Vertragsibertragungsklau-
seln seien nicht per se unwirksam, denn das Gesetz erlaube sie
fur Kauf-, Darlehens-, Dienst- und Werkvertrdge grundsétzlich,
§ 309 Nr. 10 BGB, und das Mietrecht sehe den Vermieterwechsel
ohne Zustimmung des Mieters, insbesondere bei Verkauf des
Mietgrundstticks, vor (§ 566 BGB). Dennoch miisse eine Interes-
senabwdgung erfolgen, auch der BGH verlange eine, Priifung der
Umsténde des Einzelfalls” (Xl ZR 171/08 vom 09.06.2010).

Die Klausel sei im Ergebnis dieser Priifung unwirksam, weil sie
den Mieter unangemessen benachteilige. Dies ergebe sich dar-
aus, dass die Vereinbarung zwischen altem und neuem Vermieter
auch miindlich méglich sei, was zu einen Schriftformmangel des
Mietvertrags und damit zu dessen Kiindbarkeit nach § 550 BGB
fuhre. Mit dieser Frage habe sich der BGH bisher nicht beschéf-
tigt, also dass bei miindlicher Uberleitungsvereinbarung aus
einem formwirksamen ein formunwirksamer Mietvertrag werde.
Diese Konsequenz stelle fir den Mieter entgegen den Geboten
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von Treu und Glauben eine unangemessene Benachteiligung
dar. Der Mieter werde durch den Vermieterwechsel schlechter
gestellt, wenn die feste Mietzeit nicht mehr gegeben sei.

Wiirde man die Klausel fiir wirksam halten, so das OLG Stutt-
gart weiter, ware sie ergdnzend, wie gesetzlich vorgeschrieben,
verwenderfeindlich, also in der dem Mieter glinstigsten Variante
auszulegen. Dann habe er dem Vermieterwechsel nur zuge-
stimmt, wenn der Ubertragungsvertrag zwischen altem und
neuem Vermieter die Schriftform wahrt.

Das Urteil befasst sich noch mit zwei weiteren Fragen:

Im Mietvertrag war eine Verlangerungsoption fiir den Mieter ver-
einbart fir den Fall, dass der Hauptmietvertrag verlangert wer-
den sollte. Das OLG Stuttgart hat hierzu entschieden, dass sich
bei interessengerechter, ergdnzender Auslegung ergebe, dass
der Mieter das Recht haben sollte, das Mietobjekt solange nutzen
zu durfen, wie die Unternehmensgruppe des Vermieters gegen-
tiber der Hauptvermieterin zur Nutzung berechtigt ist. Eine Uber-
tragung des Mietvertrags innerhalb der Unternehmensgruppe
lasse die Verlangerungsoption daher unberihrt.

Der Mieter hatte im entschiedenen Fall die Option gegentiiber
dem alten Vermieter erklért, obwohl er seit Jahren Mietrechnun-
gen des neuen Vermieters erhalten und bezahlt hatte (dieselbe
Adresse, derselbe Unterzeichner, dasselbe Konto wie beim fri-
heren Vermieter). So, wie die Bezahlung einer falschen Neben-
kostenabrechnung nicht zu einer Vertragsanderung fiihrt, bringt
ein Mieter laut OLG Stuttgart allein durch die Mietzahlung nicht
zum Ausdruck, er stimme einem Vermieterwechsel zu.

Timo Stallmann

Vermieterrisiken bei (drohender) Insolvenz des Mieters

Dass gerade in den Innenstadten immer mehr Mieter in finanzielle
Schwierigkeiten geraten und unter Umstanden sogar in die Insol-
venz rutschen, ist kein Geheimnis. Der Druck des Online-Handels
ist erheblich. Nicht nur das noch andauernde Insolvenzverfahren
der Gerry Weber Retail GmbH, die in ganz Deutschland an die 700
Geschéftsflachen in besten Innenstadtlagen angemietet hatte,
die jetzt zahlreich geschlossen werden (weitere Beispiele sind die
Modekette AWG, das Warenhaus Strauss Innovation und dessen
Nachfolgerin oder in der Vergangenheit Schlecker), verdeutlicht,
dass sich jeder Vermieter von Gewerbeflachen die Frage stellen
sollte, wie er im Fall der Félle mit Zahlungsschwierigkeiten und
einer Insolvenz seines Mieters umgehen sollte.

Rechtlich sind in diesem Zusammenhang zwei Phasen zu tren-
nen: Die Phase beginnender Zahlungsschwierigkeiten, also einer
drohenden Insolvenz und die Phase des Insolvenzverfahrens
selbst, das mit Stellung des Eréffnungsantrags beginnt. Beide
Phasen stellen unterschiedliche Anforderungen an den Vermie-
ter.

Die wichtigste Erkenntnis fiir die Phase der Zahlungsschwierig-
keiten des Mieters: Der Gesetzgeber will, dass Mietverhaltnisse in
Schieflage schnellstméglich beendet werden, der Vermieter also
kiindigt (zumindest wenn der Riickstand die gesetzlichen oder
vertraglich vorgesehenen Schwellen - in der Regel zwei Monats-
mieten — erreicht). Lasst der Vermieter sich dagegen hohere
Zahlungsriickstdnde des Mieters gefallen, schlief3t er Ratenzah-
lungsvereinbarung im Hinblick auf diese Riickstdnde ab oder
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erldsst er sogar teilweise Mieten, lauft er Gefahr, dass im Insol-
venzfall des Mieters der dann eingesetzte Insolvenzverwalter die
vom Mieter vor Stellung des Insolvenzantrages noch erbrachten
Zahlungen ganz oder teilweise im Wege der Insolvenzanfechtung
zurlickfordert. So sieht die Insolvenzordnung in § 129 ff. InsO vor,
dass Rechtshandlungen, die vor der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens vorgenommen worden sind und die Insolvenzglaubiger
benachteiligen, angefochten werden kdnnen. Ab § 130 InsO
werden die Anfechtungsgriinde einzeln aufgefiihrt. Eine genaue
Ausdifferenzierung wirde hier den Rahmen sprengen. Grund-
idee aller Anfechtungstatbestande ist jedoch, dass der vor Eintritt
der Insolvenz befriedigte Glaubiger (hier der Vermieter), der zum
Zeitpunkt der Leistung des Schuldners Kenntnis von der drohen-
den Zahlungsunfahigkeit des Schuldners hatte, den erhaltenen
Betrag an den Insolvenzverwalter zurlickzahlen muss und seine
Forderung stattdessen mit allen anderen Glaubigern im Insol-
venzverfahren geltend machen soll. So soll verhindert werden,
dass ein einzelner Glaubiger kurz vor Eintritt des Insolvenzfalls
noch befriedigt wird, wahrend alle anderen Glaubiger dann ab
Stellung des Insolvenzantrages mit Ausfallen rechnen missen.
In Mietverhaltnissen wird die erforderliche Kenntnis des Vermie-
ters sowohl vom Gesetz als auch von den Gerichten unterstellt,
wenn der Mieter mit seinen monatlich geschuldeten Zahlun-
gen in Riickstand geraten ist und nachtrédglich diese Riickstdnde
ausgleicht. Aufgrund der Tatsache, dass die Mieten vorher nicht
mehr beglichen werden konnten, soll der Vermieter darauf schlie-
Ben kénnen, dass der Mieter in Zahlungsschwierigkeiten steckt.
Dementsprechend besteht fiir sémtliche Zahlungen dieser Art
(also auf riickstandige Mieten - sei es aufgrund einer Ratenzah-
lungsvereinbarung oder ohne entsprechende Vereinbarung) die
Gefahr, dass diese Betrdge nachtraglich bei Eintritt der Insolvenz
vom Insolvenzverwalter erfolgreich zurlickgefordert werden. Der
Vermieter muss die entsprechenden Forderungen dann zur Insol-
venztabelle als Insolvenzforderungen anmelden und in der Regel
mit einer hohen Ausfallquote rechnen. Entsprechenden Anfech-
tungen in gréBerem Umfang kann der Vermieter nur entgehen,
wenn er das Mietverhéltnis bei Vorliegen der Voraussetzungen
schnellstmdglich noch vor Eintritt des Insolvenzfalls kiindigt und
es so erst gar nicht zu erheblichen Rickstanden kommen ldsst.
Nur Mieten, die im jeweiligen Mietmonat auf die in diesem Monat
entstandene Mietschuld gezahlt werden, sind als sogenannte
Bargeschafte relativ sicher.

Nattirlich kommt es auch bei der Insolvenzanfechtung immer
aufdie Umstande des Einzelfalls an und derVermieter wird sich-je
nach Sachlage — auch mal erfolgreich mit der Behauptung vertei-
digen kdnnen, dass er von der Zahlungsunféhigkeit bzw. drohen-
den Zahlungsunfahigkeiten nichts wissen konnte. Ein latentes
Anfechtungsrisiko besteht aber in jedem Fall. Letztendlich sollte
der Vermieter also bei jeder Art von Zahlungsverzdgerungen
umgehend handeln: Bei Eintritt des kiindigungsrelevanten Riick-
standes (sofern es keine anderweitige vertragliche Vereinbarung
gibt: zwei Monatsmieten) sollte er aulerordentlich fristlos kiindi-
gen, kommen die Zahlungen dagegen ,nur” unregelmaBig, sollte
er den Mieter abmahnen und - bei weiteren unregelméaBigen
Zahlungen - ebenfalls eine Kiindigung in Erwdgung ziehen. Nur
so kann er weiteren Schaden fiir den Fall des Eintritts der Insol-
venz des Mieters abwenden. Eine vor Stellung des Insolvenzan-
trages ausgesprochene Kiindigung bleibt auch nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens wirksam.

Andererseits gibt es auch Mieter, die bis kurz vor Eintritt des
Insolvenzfalles und Stellung des Antrags auf Eréffnung des Insol-
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venzverfahrens die Mieten vollstandig und plinktlich zahlen, dem
Vermieter also keine Gelegenheit geben, das Mietverhaltnis vor-
her noch zu beenden. Zwar droht dann auch keine Anfechtung
bereits erbrachter Mietzahlungen, dennoch muss der Vermieter
auch wissen, wie er mit einem solchen ,plotzlich” eintretenden
Insolvenzfall des Mieters umgehen und den Schaden in der
Phase der Insolvenz so gering wie mdoglich halten kann. In die-
sem Zusammenhang sind insbesondere zwei Dinge zu beachten:

1.Nach § 112 Nr. 1 InsO kann der Vermieter wegen vor Stellung
des Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens aufgelaufe-
ner Mietriickstande — egal wie hoch diese sind - ab dem Zeit-
punkt des Eroffnungsantrages nicht mehr kiindigen (absolute
Kiindigungssperre). Ihm bleibt dann nur noch die Moglichkeit
seine bisherigen Mietforderungen als Insolvenzforderungen
geltend zu machen und sich in der Regel auf eine Quote ver-
weisen zu lassen. Sadmtliche Mietforderungen, die nach Stellung
des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens noch auf-
laufen, muss der Insolvenzverwalter dagegen vorrangig aus
der Insolvenzmasse befriedigen. Es handelt sich also nicht um
einfache Insolvenzverbindlichkeiten sondern um sog. Masse-
verbindlichkeiten, die in der Regel — wenn tiberhaupt noch Ver-
mogen vorhanden ist — auch voll befriedigt werden.

2. DerInsolvenzverwalter kannim Gegenzug gemaB § 109 Abs. 1InsO

bestehende Mietverhéltnisse ohne Riicksicht auf die vereinbarte
Vertragsdauer oder einen vereinbarten Ausschluss des ordent-
lichen Kiindigungsrechts mit einer Frist von drei Monaten zum
Monatsende kiindigen. Ist der Mieter also insolvent, kann sich der
Vermieter auf eine vorher vereinbarte Befristung nicht mehr ver-
lassen.

Beide vorgenannten Punkte bedingen sich gegenseitig. Entschei-
det sich der Insolvenzverwalter das Mietverhéltnis fortzusetzen
(und nicht zu kiindigen), muss er den Vermieter auch aus der
Insolvenzmasse heraus vorrangig befriedigen. Will er das Miet-
verhéltnis dagegen nicht fortsetzen und keine weiteren Miet-
zahlungsverpflichtungen entstehen lassen, muss er von seinem
Kiindigungsrecht Gebrauch machen.

Vermieter missen wissen, dass sich Insolvenzverwalter und
Insolvenzberater, die Unternehmen schon im Vorfeld der Insol-
venz unterstlitzen, dieses Mechanismusses durchaus bewusst
sind. In der Regel wird bei einem drohenden Insolvenzverfahren
die letzte Miete vor Stellung des Insolvenzantrages dann nicht
mehr gezahlt (was fiir sich genommen nicht zur Kiindigung
berechtigt). Nach Stellung des Eréffnungsantrags wird sodann
auch die erste féllige Miete einbehalten. Da beide Zeitraume
isoliert zu betrachten sind, eine Kiindigung des Vermieters in
der Insolvenz also nur dann in Frage kommt, wenn der Mieter
seit Insolvenzantragsstellung mit mindestens zwei Mieten in
Riickstand geraten ist, scheidet eine Kiindigung zunéchst aus.
Gerade bei groBBeren Insolvenzen, bei denen das Unternehmen
ggf. fortgefiihrt werden soll, wird der Insolvenzverwalter sich
anschlieBend an die Vermieter wenden und versuchen die Miete
zu driicken und die sonstigen Konditionen des Mietverhaltnisses
neu zu verhandeln. In aller Regel gilt flir den Vermieter aber auch
hier der Grundsatz: Lieber ein Ende mit Schrecken als Schrecken
ohne Ende.

www.brandi.net
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Dr. Sebastian Huck

Gewerbliche Mietvertrége, die fir langer als ein Jahr fest abge-
schlossen sind, miissen gem. § 578 Abs. 1 BGB i.V.m. § 550 BGB
schriftlich verfasst sein. Diese eigentlich klare Regelung wird oft
bewusst oder unbewusst missachtet, weil wahrend der Dauer
eines langen Mietverhaltnisses miindliche Nebenabreden getrof-
fen werden, ohne diese in einem schriftformgerechten Nachtrag
zum Mietvertrag festzuhalten. Die Folgen solcher miindlichen
Absprachen fiihren rechtlich dazu, dass beide Parteien den Miet-
vertrag — trotz des Ausschlusses der ordentlichen Kiindigung -
aus Schriftformgriinden ordentlich mit einer Frist von 6 Monaten
zum Quartalsende kiindigen konnen. Eines Kiindigungsgrunds
bedarf es bei einer solchen ordentlichen Kiindigung nicht.

Bis zur Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofes vom
27.09.2017 (NJW 2017, 3772) konnten Vertragsparteien wenigstens
daraufvertrauen, dass etwaige Mangel der Schriftform heilbar und
Schriftformkiindigungen ausgeschlossen sind, wenn die Parteien
in den Mietvertrag sogenannte Schriftformheilungsklauseln auf-
genommen hatten. Seit der vorstehend zitierten Entscheidung
des Bundesgerichtshofes steht jedoch hochstrichterlich fest, dass
Schriftformheilungsklauseln unwirksam sind.

In der Praxis zeigen sich die Folgen dieser neuerlichen
BGH-Rechtsprechung: Sowohl Vermieter als auch Mieter machen
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verstarkt von der Moglichkeit Gebrauch, Mietvertrage aus Schrift-
formgriinden ordentlich zu kiindigen. Fir Vermieter empfiehlt
sich insbesondere eine Schriftformkiindigung, wenn der heutige
Mietzins nicht mehr der Marktlage entspricht und es Mietinteres-
senten gibt, die bereit sind, einen hoheren Mietzins zu zahlen. Fir
Mieter empfiehlt sich insbesondere eine Schriftformkiindigung,
wenn der Mieter sich rdumlich verdndern mochte.

Wir werden regelméaBig mit der Frage konfrontiert, wie man
sich vor Schriftformkiindigungen schitzen kann. Aufgrund der
klaren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Schriftform-
heilungsklausel bestehen nur rechtlich unsichere Moglichkei-
ten, Schriftformkiindigungen auszuschliefen. Es gilt vielmehr,
SchriftformverstoBe vor lhrer Entstehung zu vermeiden, indem
Uber Schriftformrisiken aufgekldrt wird, bspw. durch Informa-
tionsblatter oder Schulungen. Um bestehende Schriftformrisiken
zu identifizieren und mittels Nachtrdgen Schriftformversto3e zu
heilen, bevor Schriftformkiindigungen ausgesprochen werden,
empfiehlt es sich zudem, wirtschaftlich bedeutende Vertrage auf
etwaige Schriftformverstof3e zu prifen. Dabei sollte zum einen
der Mietvertrag, zum anderen die sonstige Kommunikation zwi-
schen den Vertragsparteien gepriift werden. Sind etwaige Schrift-
formrisiken erst einmal identifiziert, lassen sich diese Risiken
mittels eines schriftlichen Nachtrags zum Mietvertrag beheben.
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Vergaberecht

Dr. Christoph Jahn

Rahmenvereinbarungen - EuGH bremst kreative
Vertragsgestaltungen ein

Rahmenvereinbarungen haben sich in den letzten Jahren zu
einem kreativen Instrument fir flexible Beschaffungen ent-
wickelt. Offentliche Auftraggeber vermeiden mit der Ausschrei-
bung von Rahmenvereinbarungen zahlreiche Einzelvergabe-
verfahren und biindeln zudem das Einkaufsvolumen aus dem
eigenen und dem Bedarf anderer offentlicher Auftraggeber. Und
nicht zuletzt soll die Festlegung auf eine Leistungsbeschreibung
mit detaillierten Angaben vermieden werden. Damit hat sich
die Rahmenvereinbarung von der urspriinglichen Idee weit ent-
fernt, dass damit Standardprodukte oder standardisierte Dienst-
leistungen beschafft werden sollten. Der EuGH hat diese kreative
Entwicklung nun aber mit dem Urteil vom 19.12.2018 (Rechts-
sache C-216/17 - ,Autorita Garante”) deutlich eingebremst. Die
Entscheidung erinnert nicht nur an grundlegende Prinzipien wie
das Transparenzgebot, sondern fordert konkret ein, dass bereits
mit der Bekanntmachung zur Vergabe einer Rahmenvereinba-
rung anzugeben ist, welchen Gesamtwert die in der Laufzeit der
Rahmenvereinbarung abrufbaren Leistungen haben kénnen und
welche Leistungen dies sind.

1. Ausgangspunkt und gesetzlicher Rahmen

In einer Rahmenvereinbarung sind ,die Bedingungen fir die
offentlichen Auftrage, die wahrend eines bestimmten Zeit-
raums vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere im
Bezug auf den Preis” (§ 103 Abs. 5 S. T GWB). So unterscheidet
sich eine Rahmenvereinbarung von einem 6&ffentlichen Auftrag
dadurch, dass auf dieser Grundlage mehrere oder eine Vielzahl
von Einzelauftrdgen erteilt werden konnen. Die Zahl der Einzel-
auftrdge muss zu Beginn nicht festgelegt werden. Jedoch legt die
zitierte Definition nicht gerade nahe, dass in der Ausschreibung
einer Rahmenvereinbarung darauf verzichtet werden kann, die
Leistungsmerkmale klar und eindeutig zu beschreiben. Insofern
besteht zwischen einem &ffentlichen Auftrag und einer Rahmen-
vereinbarung kein Unterschied. Deshalb heif3t esim Anschluss an
die zitierte Definition auch weiter, dass fiir die Vergabe von Rah-
menvereinbarungen ,dieselben Vorschriften wie flr die Vergabe
entsprechender offentlicher Auftrage [gelten]”.

Nach dieser Konzeption des EU-Rechts und des daraus abgelei-
teten deutschen Vergaberechts sollten Rahmenvereinbarungen
zur Beschaffung von Standardprodukten oder standardisier-
ten Dienstleistungen eingesetzt werden, wenn feststeht, was
beschafft werden muss, nicht aber, wie viel davon in einem lange-
ren Zeitraum. Je ldnger aber der Vertragszeitraum ist, desto eher
wird in einer Rahmenvereinbarung eine Preisgleitklausel oder ein
Mengengerist beriicksichtigt. Mit dieser Konzeption gab es fir
Rahmenvereinbarungen einen recht begrenzten Anwendungs-
bereich.

2. Vergabesenat ermutigt zu kreativen Entwicklungen

Vor einigen Jahren hat der Vergabesenat des OLG Diisseldorf eine
Entscheidung getroffen, die offentliche Auftraggeber ermutigt
hat, Rahmenvereinbarungen in neuen Anwendungsfeldern ein-
zusetzen. Der Vergabesenat hat groziigig zugestanden, dass
,die Gebote der Bestimmtheit, Eindeutigkeit und Vollstandigkeit
einer Leistungsbeschreibung nur eingeschrankt gelten’, wenn

Rahmenvereinbarungen ausgeschrieben werden (Beschluss vom
20.02.2013 - Verg 44/12). Das war der Startschuss fiir Leistungs-
beschreibungen, die die Anforderung an eine eindeutige und
erschépfende Beschreibung der Merkmale des Auftragsgegen-
standes nur noch sehr eingeschrankt erfiillten und sich auf Stich-
worte beschrankten. Solche ,Leistungsbeschreibungen light”
sind nicht nur fir Beratungsleistungen in mehrjahrigen stadte-
baulichen Entwicklungsarealen zu beobachten (Konversion
militérisch genutzter Bereiche), sondern auch fiir Lieferdienst-
leistungen der Verwaltung (Blirobedarf, EDV) und ohnehin fir
Forschungs- und Entwicklungsprojekte. Damit ging meist einher,
dass auch der Summenwert der abrufbaren Leistungen wédhrend
der Geltungsdauer einer Rahmenvereinbarung nicht mehr ange-
geben werden konnte.

Mit diesen kreativen Entwicklungen des Beschaffungsinstru-
ments einer Rahmenvereinbarung ist natirlich fur offentliche
Auftraggeber der Vorteil maximaler Flexibilitdt verbunden. Das
gilt umso mehr, wenn der eigene Beschaffungsbedarf mit dem
Beschaffungsbedarf mehrerer anderer 6ffentlicher Auftraggeber
in einem gemeinsamen Vergabeverfahren zusammengefasst
wurde. Gleichzeitig ist nicht zu Gbersehen, dass ein solches Ver-
gabeverfahren eine der Kernfunktionen nicht mehr erfillen
kann, namlich einen transparenten Wettbewerb um das wirt-
schaftlichste Leistungsangebot herzustellen. Denn wenn nicht
klar feststeht, welche Leistungen zu erbringen sind, wenn zudem
keine Budgetobergrenze fiir die Gegenleistung des 6ffentlichen
Auftraggebers bestimmt wird, kann im Zeitpunkt der Zuschlags-
erteilung auch nicht gesagt werden, dass der ausgewdhlte Ver-
tragspartner fiir den wirtschaftlichsten Einsatz 6ffentlicher Mittel
steht.

Weitere Nachteile kommen hinzu: Die Bieter in einem solchen
Jkreativen” Verfahren zur Ausschreibung von Rahmenverein-
barungen tragen hohe Kalkulationsrisiken. Im Anschluss an die
grof3ziigige Rechtsprechung des OLG Dusseldorf hie3 es meist,
solche gesteigerten Risiken seien den teilnehmenden Unterneh-
men nun einmal zumutbar.

3. Die Entscheidung des EuGH

Die Entscheidung des EuGH bezieht sich auf ein Ausschreibungs-
verfahren fir eine Rahmenvereinbarung, an dem italienische
Behorden beteiligt waren. Es ging um Reinigungs- und Abfallent-
sorgungsdienstleistungen fiir mehrere 6ffentliche Auftraggeber.
Diese waren zwar in der Bekanntmachung namentlich genannt,
wirkten aber an der Unterzeichnung der Vereinbarung nicht mit.
Zudem waren die ,Bestellmengen” der anderen &ffentlichen Auf-
traggeber in der Leistungsbeschreibung nicht bestimmt. Im Ubri-
gen sollte die Rahmenvereinbarung fiir eine Laufzeit von neun
Jahren geschlossen werden.

Der EuGH stellt zunéchst klar, dass nicht alle 6ffentlichen Auf-
traggeber, die von den ,Bezugsrechten” einer Rahmenvereinba-
rung profitieren wollen, diese Vereinbarung auch unterzeichnen
mussen. Es reicht vielmehr aus, wenn solche ,sekunddren” Auf-
traggeber in der Rahmenvereinbarung selbst oder in einem
anderen Dokument der Vergabeunterlagen genannt werden. Das
genlige den Anforderungen an die Publizitdt und Transparenz.
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Des Weiteren stellt der EuGH klar, dass die Gesamtmenge der
abrufbaren Leistungen sowohl fiir den o&ffentlichen Auftrag-
geber, der Vertragspartei ist, als auch fir alle anderen daran
Beteiligten ,sekundaren” Auftraggeber benannt werden muss.
Diese Klarstellung war nicht unbedingt zu erwarten, weil weder
die Legaldefinition im deutschen GWB-Vergaberecht noch die
unionsrechtliche Definition dies bindend vorsehen. Die EU-Ver-
gaberichtlinie spricht von einer Angabe, die ,gegebenenfalls”
aufgenommen werden kénne (Artikel 33 Abs. 1 RL 2014/24/EV),
und das deutsche Vergaberecht erwdhnt sie Giberhaupt nicht. Der
EuGH kommt jedoch zu diesem Ergebnis aus der Gesamtschau
verschiedener Einzelvorschriften, die die Berechnung des Auf-
tragswerts, die Transparenz einer Leistungsbeschreibung und
die Einordnung einer Rahmenvereinbarung als Unterfall eines
offentlichen Auftrags betreffen. Auch argumentiert der EuGH mit
der Funktion der Rahmenvereinbarung, Einzelbekanntmachun-
gen fir Folgeauftrdge entbehrlich zu machen. Dann msse aber
schon aus der Bekanntmachung der Rahmenvereinbarung klar
und eindeutig erkennbar sein, fiir welche Gesamtmenge die Ver-
einbarung abgeschlossen werden soll.

4. Auswirkungen auf die Vergabepraxis

Rahmenvereinbarungen kdnnen auch weiterhin sinnvoll ein-
gesetzt werden, um Beschaffungsbedarfe mehrerer Auftrag-
geber zu bindeln und um den Verfahrensaufwand mehrerer
oder einer Vielzahl von Einzelvergaben zu vermeiden und auf
ein ,Sammel-Vergabeverfahren” zu konzentrieren. Als ,kreatives
Vielzweckinstrument” kann die Rahmenvereinbarung jedoch
nicht mehr eingesetzt werden. Denn es ist klar und eindeutig
zu beschreiben, welche Auftraggeber die Leistungen abrufen,
welche Leistungen dies konkret sind und welche Gesamtmenge
wahrend der Laufzeit der Vereinbarung héchstens abrufbar ist.
Trotz dieser Einschrankungen bleiben Rahmenvereinbarungen
ein sinnvolles Instrument fiir Beschaffungen - vor allem dann,
wenn &ffentliche Auftraggeber koordiniert und vorausschauend
planen.

Aus der Perspektive von Unternehmen, die sich als Bieter im
Verfahren zur Ausschreibung von Rahmenvereinbarungen betei-
ligen, reduziert die Entscheidung des EuGH das Kalkulations-
und Leistungsrisiko, das mit all zu unscharfen und ,kreativen”
Vergaben verbunden ist. Leistungsbeschreibungen, die sich auf
unscharfe Stichworte beschranken, kdnnen ebenso beanstandet
werden wie Offnungsklauseln fir namentlich nicht bekannte
weitere Auftraggeber und fehlende Angaben zu Hochstmengen.

Das Urteil des EuGH zu Rahmenvereinbarungen ist deshalb aus
Sicht aller Beteiligten am Vergabeverfahren eine gute Entschei-

dung.

Dr. Annette Mussinghoff-Siemens

HOAI-Urteil des EuGH - Folgerungen fiir Vergabever-
fahren

Das lang erwartete Urteil des EuGH vom 04.07.2019 - C-377/17
(Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland) zur Verein-
barkeit der HOAI mit europdischem Recht hat in den beteiligten
Fachkreisen fiir viel Aufmerksamkeit gesorgt. Das verbindliche
Preisrechtder HOAI, das Mindest- und Hochsthonorare fuir Leistun-
gen von Architekten und Ingenieuren festsetzt, versto3t nach
dieser Entscheidung gegen Artikel 15 1, Il lit. g) und Ill der Richt-
linie 2006/123/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates
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vom 12.12.2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt. Mit den
Griinden, die den EuGH zu dieser Entscheidung bewegt haben,
und den Folgerungen der Entscheidung fiir bereits abgeschlos-
sene Vertrdge beschéftigen wir uns in diesem Mandantenrund-
brief nachfolgend unter der Rubrik ,Aktuelles” auf Seite 16.

Unabhéngig von der bislang noch stark umstrittenen Bewer-
tung der Konsequenzen fiir bereits abgeschlossene Vertrage
folgt aus dem Urteil des EuGH eine Verpflichtung flr die Bun-
desrepublik Deutschland, dem Versto3 gegen den Vertrag Gber
die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) sobald wie
moglich abzustellen. Die HOAI wird unter Berlicksichtigung der
Entscheidung des EuGH anzupassen sein. Schon im Vorfeld der
anstehenden Anderungen der HOAI muss die Bundesrepublik
Deutschland jedoch unverziglich Manahmen ergreifen, um
der Entscheidung des EuGH Geltung zu verschaffen. In diesem
Zusammenhang kommt der Vergabe von Auftrdgen der 6ffentli-
chen Hand eine besondere Bedeutung zu, zumal diese mal3geb-
lich durch das Europarecht reglementiert ist.

Architekten- und Ingenieurleistungen werden als freiberufli-
che Dienstleistungen nach der Unterschwellenvergabeordnung
(UVgO) bzw., bei Uberschreiten der EU-Schwellenwerte, nach
der Vergabeverordnung (VgV) vergeben. Ausgangspunkt fir die
bisher erforderliche Beachtung des Preisrechts der HOAI bei sol-
chen Auftragsvergaben ist § 76 Abs. 1 Satz 2 VgV. Diese Bestim-
mung schrankt die Bewertung eines Preises flir eine angebotene
Leistung ein, soweit die zu erbringende Leistung nach einer
gesetzlichen Gebiihren- oder Honorarordnung zu vergiten ist.
Diese Bestimmung nimmt den Rechtsgedanken des & 127 Abs. 2
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) auf,
wonach verbindliche Vorschriften zur Preisgestaltung bei der
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes zu beachten sind.
Danach waren Honorarangebote, die unterhalb der Mindestsatze
oder oberhalb der Hochstsatze der HOAI lagen, im Rahmen von
Vergabeverfahren bisher nicht zu berticksichtigen. Wurden Pla-
nungsleistungen im Verhandlungsverfahren vergeben, verlangte
die vergaberechtliche Rechtsprechung vom offentlichen Auf-
traggeber, im Wege der Nachverhandlung auf die Abgabe von
HOAI-konformen Angeboten hinzuwirken. Im Rahmen von offe-
nen Verfahren hatte dies durch eine Aufklarung des Angebotes zu
geschehen. Angebote, die trotz entsprechender Hinweise eines
offentlichen Auftraggebers von dem verbindlichen Preisrecht
der HOAI abwichen, waren von der Wertung auszuschlieBen.
Diese Rechtsfolge — der Ausschluss eines Honorarangebotes, das
sich nicht innerhalb des Rahmens der Mindest- und Hochstsatze
nach HOAI bewegt - ist mit Riicksicht auf die aktuelle Entschei-
dung des EuGH kiinftig nach - soweit ersichtlich — einhelliger
Auffassung in der vergaberechtlichen Literatur ausgeschlossen.
Entsprechende Vorgaben beinhalten auch die verdffentlichten
Hinweise der Lander und des Bundesministeriums des Inneren,
fuir Bau und Heimat vom 05.08.2019.

Zwar wird der Preis fiir Architekten- und Ingenieurleistun-
gen auch kinftig nicht der einzige oder auch nur der mal3geb-
liche Faktor fiir die Zuschlagsentscheidung sein konnen, denn
diese Leistungen sind gem. § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV ,im Leistungs-
wettbewerb zu vergeben’, jedoch eréffnet das Urteil des EuGH
vom 04.07.2019 den Beteiligten eines Vergabeverfahrens nun
einen sehr viel groBeren Spielraum bezuglich der Festsetzung
der Zuschlagskriterien und der Angebotsgestaltung. Aus der
Anforderung des § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV, Architekten- und Inge-
nieurleistungen im Leistungswettbewerb zu vergeben, lasst sich
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schlussfolgern, dass Qualitatskriterien ein ma3gebliches, wenn
nicht sogar im Vergleich zum Kostenkriterium deutlich tber-
wiegendes Gewicht bei der Ermittlung des zu bezuschlagenden
Angebotes haben miissen. Prazisere Vorgaben lassen sich aus
dem § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV indes nicht ableiten. Es obliegt dem
Beurteilungsspielraum des o&ffentlichen Auftraggebers, sowohl
Art und Umfang der qualitativen Zuschlagskriterien als auch
deren Gewichtung im Einzelfall bezogen auf die jeweils ausge-
schriebene Planungs- oder Bauliberwachungsleistung festzule-
gen. Das Bundesministeriums des Inneren, fiir Bau und Heimat
gibt in den Hinweisen vom 05.08.2019 vor, der Wegfall von ver-
bindlichen Mindest- und Hochsthonoraren erfordere, dass ,die
Formulierung der Zuschlagskriterien auf die qualitativen Anfor-
derungen an die Leistung abzustimmen” sei. Jedenfalls bei
verhéltnismaBig geringen Anforderungen an die zu I6senden Pla-
nungsaufgaben dirfte es durchaus sachgerecht sein, der Hohe
des geforderten Honorars kiinftig einen deutlich hheren Anteil
an der Gewichtung zuzumessen, als dies bislang Ublich war.

Bieter haben nun die Chance, ihr Honorarangebot konkret auf
die jeweils ausgeschriebene Leistung auszugestalten. Sie sind
auch nicht mehr ,sklavisch” an die prozentuale Bewertung ein-
zelner Leistungsphasen aus verschiedenen Leistungsbildern der
HOAI gebunden, sofern der &ffentliche Auftraggeber keine dar-
auf abzielenden Vorgaben in den Vergabeunterlagen macht.

Seitens des offentlichen Auftraggebers in den Vergabeunter-
lagen vorgegebene Kalkulations- oder Berechnungsvorgaben
mussen sich an der Entscheidung des EuGH orientieren. Ver-
bindliches Preisrecht darf also nicht quasi ,durch die Hinterttr”
geschaffen werden, indem die Vergabeunterlagen die Bieter dazu
zwingen, Angebote nur im Rahmen der Mindest- und Hochst-
sdtze der HOAI abzugeben. Will der offentliche Auftraggeber
Honorarangebote auf Basis der Berechnungsgrundlagen der
HOAI einholen, um bspw. vergleichbare Honorarangebote oder
eine valide Basis fiir die Berechnung von Nachtrdgen zu erhalten,
so wird er Abschldge auf die Mindestsatze und Zuschldge auf die
Hochstsatze der HOAI zulassen missen.

Der von vielen befiirchtete ,ruindse Preiswettbewerb” wird
- diese Prognose sei gewagt - jedenfalls im Rahmen o&ffentli-
cher Auftragsvergaben keine Folge des EuGH-Urteils sein. Einem
derart strikten Preiswettbewerb wirkt nicht nur das Gebot aus
§ 76 1 1 VgV entgegen, Architekten- und Ingenieurleistungen im
Leistungswettbewerb zu vergeben, sondern auch die Moglich-
keit, den Zuschlag auf ein Angebot mit einem unangemessen
niedrigen Preis abzulehnen. Ebenso wie bei Dienstleistungen, fiir
die kein verbindliches Preisrecht gilt, wie beispielsweise Projekt-
steuerungsleistungen, sind Angebote, die ungewdhnlich nied-
rig erscheinen, jetzt nach § 60 VgV bzw. § 44 UVgO daraufhin
zu priifen, ob besondere Umstande den ungewdhnlich niedrig
erscheinenden Preis rechtfertigen. Bezogen auf Architekten- und
Ingenieurleistungen konnen zu solchen Umstanden Vorkennt-
nisse aus anderen Projekten, etablierte QM-Methoden wie auch
die Ortsnahe des Biiros zum Projektstandort gehdren. Lasst
sich das angebotene, auBergewshnlich geringe Honorar nicht
zufriedenstellend aufkldren, darf der Auftraggeber den Zuschlag
auf das Angebot ablehnen. Steht zu beflirchten, dass geltende
umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Vorschriften aufgrund des
ungewodhnlich niedrigen Preises nicht eingehalten werden kon-
nen, ist der Ausschluss des Angebotes nach § 60 Abs. 3 VgV sowie
im Unterschwellenbereich nach § 44 Abs. 3 UVgO sogar zwingend.
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Die Rechtsprechung lasst einen Abstand zwischen 10 und 20%
des preisgiinstigsten Angebotes vom nachsthéheren Angebot
als sogenannte ,Aufgreifschwelle” fiir die Preispriifung zu. Auch
der HOAl kommt - jedenfalls derzeit noch - eine gewisse Bedeu-
tung als Indikator fiir das Vorliegen eines ungewéhnlich nied-
rigen Angebotes zu. Mit Riicksicht auf das bislang verbindliche
Preisrecht geben die Mindestsatze der HOAI fiir die in der HOAI
geregelten Grundleistungen den in Deutschland mal3geblichen
Marktwert wieder. Halt sich der 6ffentliche Auftraggeber bei der
Schatzung des Auftragswertes an diese Satze, wird man ihm eine
methodisch nachvollziehbare Schédtzung des Auftragswertes
auf Basis aktueller Marktpreise zugute halten kénnen. Auch eine
signifikante Abweichung eines Honorarangebotes von einer sol-
chen Auftragswertschatzung durfte Anlass fiir eine Prifung der
Angemessenheit des angebotenen Honorars sein. Bieter sollten
sich daher darauf einstellen, dass eine Unterschreitung der Min-
destsatze der HOAI von (jedenfalls) 20% und mehr zumindest zu
einem Aufkldrungsbedarf des offentlichen Auftraggebers fiihren
wird, sofern die Leistungsbeschreibung mit den in den Anhén-
gen zur HOAI geregelten Grundleistungen der verschiedenen
Leistungsbilder libereinstimmt.

Will der offentliche Auftraggeber Diskussionen Uber unan-
gemessen niedrige Honorare ganzlich vermeiden, bleibt ihm
schlieB8lich die Maoglichkeit, die ausgeschriebenen Leistun-
gen zum Festpreis zu vergeben und gemal § 58 Il 3 VgV bzw.
§ 43 Il 3 UVgO die Auswahl des wirtschaftlichsten Angebotes
allein an qualitativen Zuschlagskriterien festzumachen.

Als ein vorlaufiges Fazit der Auswirkungen der Entscheidung
des EuGH vom 04.07.2019 auf Verfahren zur Vergabe &ffentlicher
Architekten- und Ingenieurauftrdge kann festgehalten werden,
dass — abhdngig von der konjunkturellen Lage — der Preiswettbe-
werb zunehmen wird. Die HOAI wird ihre Bedeutung im Rahmen
von Vergabeverfahren jedoch sowohl bei der Leistungsbeschrei-
bung als auch bei der Festlegung von Honorarberechnungspara-
metern nicht verlieren. Sie bleibt vorlaufig auch ein Indikator fiir
die Priifung der Angemessenheit des Gesamtpreises eines Hono-
rarangebotes.
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Auswirkungen des Urteils des EuGHs vom 04.07.2019
zur Vereinbarkeit der HOAI mit Europdischem Recht

Der Europadische Gerichtshof hat mit Urteil vom 04.07.2019 festge-
stellt, dass die Mindest- und Hochstsdtze gemal § 7 Abs. 1 HOAI
gegen Artikel 15 der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG ver-
stofBen. Mit dem EuGH-Urteil selbst und den Folgen des Urteils im
Vergaberecht beschéaftigen wir uns in diesem Mandantenrund-
brief unter den vergaberechtlichen Ausflihrungen ,HOAI-Urteil
des EuGH - Folgerungen fir Vergabeverfahren” auf Seite 14.

Folge des Urteils des Europdischen Gerichtshofs ist zundchst,
dass die Bundesrepublik Deutschland das Urteil umsetzen, das
heilt die HOAI im Hinblick auf die Verbindlichkeit der Mindest-
und Hochstsdtze d@ndern muss. Eine Anpassungsfrist hierfiir
wurde der Bundesrepublik nicht gesetzt. Da der Europdische
Gerichtshof keine Verwerfungskompetenz fiir das deutsche
Recht hat, bleibt die HOAI unverindert bis zur Anderung durch
den Gesetzgeber wirksam. Problematisch ist jedoch, inwieweit
das EuGH-Urteil vorzeitig, das heif3t vor einer gesetzlichen Ande-
rung der HOAI, von privaten Parteien beachtet werden muss.
Hierzu gibt es bereits divergierende oberlandesgerichtliche Ent-
scheidungen:

1. Das Oberlandesgericht Hamm hat mit Urteil vom 23.07.2019
(Az. 21 U 24/18) entschieden, dass der Mindestpreis-Charak-
ter der HOAI trotz des EuGH-Urteils bestehen bleibt, weil das
EuGH-Urteil nur die Mitgliedstaaten binde und die Dienstleis-
tungsrichtlinie keine unmittelbaren Auswirkungen auf Rechts-
verhaltnisse zwischen privaten Parteien habe. Nach Ansicht
des OLG Hamm dndert sich somit durch das EuGH-Urteil bis zur
Anderung der HOAI durch den Gesetzgeber nichts.

2. Anders sieht dies das Oberlandesgericht Celle in seinem Urteil
vom 23.07.2019 (Az. 14 U 182/18). In seinem Urteil stellt das
Oberlandesgericht Celle fest, dass die Mindest- und Hochst-
sdtze der HOAI seit dem EuGH-Urteil vom 04.07.2019 nicht mehr
anwendbar sind, weil das Europarecht einen Anwendungsvor-
behalt gegeniiber dem nationalen Recht genie3e. Honorarver-
einbarungen zwischen privaten Parteien seien demnach nicht
mehr an den Mindest- und Hochstsatzen der HOAI zu messen,
mit der Folge, dass Mindestsatzunterschreitungen und Hochst-
satzliberschreitungen zuldssig sein sollen.

Es ist davon auszugehen, dass die Frage der Auswirkungen des
EuGH-Urteils vom Bundesgerichtshof gegebenenfalls erneut
vor dem Europadischen Gerichtshof entschieden wird. Bis zu die-
ser abschlieBenden Entscheidung bleibt unklar, wie mit dem
EuGH-Urteil zwischen privaten Parteien umzugehen ist. Soweit
in Planervertragen ausdriicklich vereinbart wurde, dass ein
bestimmter HOAI-Satz zu zahlen ist, bleiben diese Vereinbarun-
gen kraft der Privatautonomie der Parteien jedoch wirksam.
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