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 ich hoffe sehr, dass die meisten von Ihnen die Corona- 
 Pandemie sowohl persönlich als auch wirtschaftlich  
 möglichst unbeschadet überstehen werden. Zwar ist 
immer noch unklar, wann eine Rückkehr zur (wirtschaftlichen) normalität  
erfolgen wird, jedoch lassen die zunehmenden Impfmöglichkeiten mittlerweile 
die hoffnung auf eine mittelfristige Rückkehr noch im Laufe dieses Jahres zu.

Die Fortentwicklung des Rechts durch Gesetzgebung und Rechtsprechung macht 
vor den pandemiebedingten Sorgen jedoch nicht halt. Daher möchten wir Sie 
auch in dieser Ausgabe von melchers law wieder zu ausgewählten themen auf 
dem Laufenden halten. So informiert unter anderem der arbeitsrechtliche  
Beitrag dieses mal über die Kürzung der Urlaubsansprüche bei Kurzarbeit null. 
Zudem erfahren Sie mehr über die Konsequenzen aus der Verfassungswidrigkeit 
des Berliner mietendeckels sowie zur „umfassenden“ modernisierung als Aus- 
nahme zur mietpreisbremse. Für vergaberechtlich Interessierte könnte der  
Beitrag zur Rügepflicht von Bietern bei missverständlichem Leistungsverzeichnis 
aufschlussreich sein. 

Ich wünsche Ihnen eine gewinnbringende Lektüre dieser Ausgabe, aber vor allem, 
bleiben Sie gesund.

Mit besten Grüßen
Ihre Ilona Renke

LIeBe LeSeRIn,
             LIeBeR LeSeR,
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berät Wirtschaftsunternehmen und die 
öffentliche Hand im Vergaberecht so-
wie im Wirtschaftsverwaltungsrecht, 
insbesondere im öffentlichen Baurecht, 
im Umwelt- und Technikrecht sowie  
im Beihilfe- und Subventionsrecht. Sie  
ist Lehrbeauftragte an der Universität  
Heidelberg und Autorin der Zeitschrift 
Vergabepraxis & -recht (VPR).

DR. ILonA RenKe
i.renke@melchers-law.com
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DomInIK GALLInI
d.gallini@melchers-law.com

ist als Fachanwalt für Arbeitsrecht im 
individuellen und kollektiven Arbeits-
recht einschließlich des Rechts der  
betrieblichen Altersversorgung tätig. 
Daneben berät er im Handels- und  
allgemeinen Vertragsrecht.

ml ARBeItSReCht

 Bei der sogenannten „Kurz-
arbeit Null“ werden die beider-
seitigen Leistungspflichten von 
Arbeitnehmern und Arbeitgebern 
aufgehoben. Das bedeutet, dass 
der Arbeitnehmer einerseits seine 
Arbeitsleistung nicht erbringen 
muss. Andererseits erhält er je-
doch in dieser Zeit grundsätzlich 
auch keine Vergütung vom Arbeit-
geber, sondern stattdessen Kurz-
arbeitergeld seitens der Agentur 
für Arbeit. Fraglich ist, welche 
Auswirkungen Kurzarbeit Null auf 
Urlaubsansprüche hat.

SAChVeRhALt
 Einen solchen Fall hatte kürz-
lich das Landesarbeitsgericht 
Düsseldorf zu entscheiden (Urteil 
vom 12.03.2021, Az.: 6 Sa 824/20).

 Die Arbeitnehmerin und Klä-
gerin befand sich im Jahr 2020 
aufgrund der Corona-Pandemie 
für mehrere Monate in Kurzarbeit; 
in den Monaten Juni, Juli und  
Oktober 2020 bestand durchge-
hend Kurzarbeit Null. Aufgrund 
dessen hat ihr die Arbeitgeberin 
für dieses Jahr nur anteilig Urlaub 
gewährt. Hiergegen richtet sich 
die Klage der Arbeitnehmerin. Die 
Klägerin argumentiert, konjunk-
turbedingte Kurzarbeit erfolge 
nicht auf Wunsch des Arbeitneh-
mers, sondern im arbeitgeber- 
seitigen Interesse. Kurzarbeit sei 
auch keine Freizeit, da die Arbeit-
geberin die Kurzarbeit hierbei 
kurzfristig vorzeitig beenden kön-
ne, weswegen es an einer Plan-
barkeit der freien Zeit fehle.

AUSBLICK
 Das Landesarbeitsgericht hat-
te lediglich den Fall der Urlaubs-
kürzung bei monatlicher Kurz-
arbeit Null zu entscheiden. Es ist 
jedoch fraglich, ob Entsprechen-
des bei tage- oder stundenweiser 
Kurzarbeit gilt.

 Im Hinblick auf tageweise 
Kurzarbeit stellt die Rechtspre-
chung des Europäischen Ge-
richtshofs Kurzarbeiter ebenfalls 
mit vorübergehend Teilzeitbe-
schäftigten gleich. Es spricht so-
mit vieles dafür, dass für tage- 
weise Kurzarbeit eine anteilige 
Kürzung des Anspruchs auf Er- 
holungsurlaub zulässig ist.

 Die stundenweise Kurzarbeit 
wird dagegen anders zu beur- 
teilen sein. Hierbei erbringt der 
Arbeitnehmer jeden Tag seine Ar-
beitsleistung. Diese wird lediglich 
hinsichtlich der jeden Tag zu er-
bringenden Stunden gekürzt. Da 
das Bundesurlaubsgesetz für die 
Ermittlung des Urlaubsanspruchs 
auf die Anzahl der Arbeitstage in 
der Woche abstellt, wird die stun-
denweise Kurzarbeit daher kei-
nen Einfluss auf die Anzahl der  
Urlaubstage haben.

FAZIt
	 Das	Landesarbeitsgericht	hat	
die	Revision	zugelassen.	Es	bleibt	
daher	 abzuwarten,	 ob	 das	 Bun-
desarbeitsgericht	 die	 Entschei-
dung	 des	 Landesarbeitsgerichts	
korrigieren	wird.	 Im	Hinblick	auf	
die	 Rechtsprechung	 des	 Euro-	
päischen	 Gerichtshofs	 erscheint	
eine	 Korrektur	 jedoch	 unwahr-
scheinlich.

	 Trotz	 dieser	 Rechtsprech-	
ung	 ist	 es	 empfehlenswert,	 die	
Rechtsquelle	 für	 die	 Einführung	
bzw.	 Fortsetzung	 von	 Kurzarbeit	
(Tarifvertrag,	 Betriebsvereinba-
rung	 bzw.	 Arbeitsvertrag)	 auch	
im	Hinblick	auf	das	Schicksal	des	
Erholungsurlaubs	rechtssicher	zu	
gestalten.																																													n

entSCheIDUnG
 Das Landesarbeitsgericht Düs-
seldorf bestätigte das Urteil des 
Arbeitsgerichts Essen und wies 
die Klage ab.

 Die Arbeitnehmerin habe in 
den Monaten der Kurzarbeit Null 
keine Urlaubsansprüche erwor-
ben. Der Jahresurlaub sei daher 
für jeden vollen Monat der Kurz-
arbeit Null um ein Zwölftel zu  
kürzen.

 Grund hierfür ist nach Auffas-
sung der oben genannten Gerich-
te die Gleichstellung der Kurzar-
beiter mit vorübergehend teil-
zeitbeschäftigten Arbeitnehmern. 
Zweck des Erholungsurlaubs sei 
die Erholung des Arbeitnehmers. 
Dies setze jedoch voraus, dass der 
Arbeitnehmer tätig wird. Bei Kurz-
arbeit Null sei das aufgrund der 
aufgehobenen Leistungspflichten 
gerade nicht der Fall. Daher seien 
Kurzarbeiter wie vorübergehend 
Teilzeitbeschäftigte zu behan-
deln. Deren Erholungsurlaub sei 
anteilig zu kürzen. Für Kurzarbei-
ter müsse dies ebenfalls gelten.

 Hinsichtlich der Gleichstel-
lung orientiert sich das Landes-
arbeitsgericht an der Rechtspre-
chung des Europäischen Ge-
richtshofs (Urteil vom 08.11.2012, 
Rs. C-229/11 und C-230/11). Nach 
dieser entstehe der europäische 
Mindesturlaubsanspruch (aus Art. 
7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/
EG) während Kurzarbeit Null 
nicht. Im deutschen Recht finde 
sich keine hierzu günstigere Re-
gel. Insbesondere sei die Kurzar-
beit Null nicht mit einer Arbeits-
unfähigkeit vergleichbar.

 Eine andere Beurteilung sei 
auch im Hinblick auf die Corona-
Pandemie nicht geboten.

01 Kürzung der Urlaubsansprüche 
bei Kurzarbeit Null
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ml hAnDeLSVeRtReteRReCht

 Ein Anspruch des Handels-
vertreters auf angemessenen Aus-
gleich kommt gemäß § 89b HGB 
nach Beendigung des Vertrags-
verhältnisses in Betracht, wenn 
der Unternehmer weiterhin erheb-
liche Vorteile aus der Geschäfts-
beziehung mit den von dem Ab-
satzmittler geworbenen Kunden 
hat und die Zahlung eines Aus-
gleichs der Billigkeit entspricht. 
Ist ein Vertragshändler vergleich-
bar in die Absatzorganisation des 
Unternehmers eingebunden, gilt 
dies nach § 89b HGB analog auch 
für ihn.

 In der Praxis begegnet die Be-
messung des Ausgleichsanspruchs 
immer wieder Schwierigkeiten. 
Regelmäßig stellt sich die Frage, 
wann erhebliche Vorteile des 
Unternehmers vorliegen und in 
welcher Höhe diese bemessen 
werden können. Eine besondere 
Problematik besteht für den Ab-
satzmittler auch darin, die für  
die Bezifferung des Ausgleichan-
spruchs notwendigen Informa- 
tionen zu erlangen. Anerkannt 
wurde daher das Bestehen eines 
Auskunftsanspruchs.

 In einem kürzlich entschiede-
nen Fall (Urteil vom 24.09.2020, 
Az.: VII ZR 69/19) hat der BGH  
nunmehr den Begriff der Unter-
nehmervorteile dargelegt und ei-
ner verbreiteten Methode zur Aus-
gleichsbemessung eine Absage 
erteilt.

SAChVeRhALt
 Im Klagewege verlangte ein 
Vertragshändler von seinem Ver-
tragspartner, einem Pkw-Impor-
teur, Auskunft über die von ihm 
während des letzten Vertragsjah-
res realisierten Deckungsbeiträge 
(Rohertrag) für Verkäufe von Neu-
fahrzeugen und Ersatzteilen. Der 

liegt in der Vermittlung von Ge-
schäften für den Unternehmer, 
hat jedoch keinen Einfluss auf 
Herstellung und Qualität des ver-
triebenen Produkts. Auch ist  
nicht ersichtlich, dass dem vom 
Absatzmittler geschaffenen Kun-
denstamm ein objektiv zu ermit-
telnder, bestimmter Bruchteil  
des vom Unternehmer erzielten 
Rohertrags zugeordnet werden 
könnte. Der Auskunftsanspruch 
wurde daher abgelehnt.

FAZIt
	 Die	 Entscheidung	 des	 BGH	
stärkt	 die	 Position	 der	 Unter-	
nehmer,	 die	 künftig	 nicht	 mehr	
Auskunft	 über	 Betriebsinterna		
erteilen	 müssen.	 Auch	 entfällt		
insofern	 ein	 Druckmittel	 des	 Ab-
satzmittlers	 gegenüber	dem	Un-
ternehmer,	 der	 zur	 Vermeidung	
der	Offenlegung	betriebsinterner	
Kalkulationen	 und	 Einkaufsprei-
se	die	Zahlung	eines	bestimmten	
Ausgleichsbetrags	 in	 Betracht	
ziehen	musste.	Für	den	Handels-
vertreter	 bzw.	 Vertragshändler	
verschärft	 sich	 dagegen	 die		
Problematik,	 den	 Anspruch	 auf	
angemessenen	 Ausgleich	 zu	 be-
ziffern.	Zwar	geht	die	Rechtspre-
chung	 weiter	 davon	 aus,	 dass	
dieser	nicht	auf	entstandene	Pro-
visionsverluste	begrenzt	ist;	frag-
lich	bleibt	jedoch,	wie	der	Absatz-
mittler	 etwaige	 Abweichungen	
hiervon	 bemessen	 könnte.	 Offen	
gelassen	 hat	 der	 BGH	 auch,	 ob	
ein	Auskunftsanspruch	in	Ausnah-
mefällen	 weiterhin	 bejaht	 wer-
den	 kann.	 Somit	 ist	 davon	 aus-
zugehen,	 dass	 die	 Bemessung	
des	 Ausgleichs	 nach	 §	 89b	 HGB	
künftig	 stark	 von	 den	 im	 Einzel-
fall	 verfügbaren	 Informationen	
abhängen	und	die	Gerichte	auch		
in	 Zukunft	 weiterhin	 beschäfti-
gen	wird.																																															n

Vertragshändler machte geltend, 
dass er diese zur Bezifferung sei-
nes Ausgleichsanspruchs benö- 
tige. Das Landgericht gab dem 
Antrag des Vertragshändlers statt. 
Eine Berufung blieb erfolglos, die 
Revision des Unternehmers hatte 
jedoch Erfolg.

entSCheIDUnG
 Der BGH entschied zugunsten 
des Unternehmers und erläuterte 
in der Urteilsbegründung aus-
führlich den Begriff der Unter-
nehmervorteile, die nach Be-
endigung des Vertriebsvertrags 
vorrangig in der weiteren Nut-
zungsmöglichkeit bestehender Ge-
schäftsverbindungen zu Kunden 
zum Abschluss weiterer Ge- 
schäfte zu sehen sind. Relevant  
ist somit der Wert, den der ge-
schaffene Kundenstamm hat. Dies 
entspricht auch den Vorgaben 
des EuGH und der EU-Handels-
vertreterrichtlinie (86/653/EWG), 
wonach der Ausgleichsanspruch 
auf die fortwährenden Vorteile 
zielt, die der Unternehmer aus 
der Arbeit des Absatzmittlers 
zieht. Ausgeglichen wird der 
„goodwill“, d. h. die Steigerung 
des Geschäfts- oder Firmenwerts 
des Unternehmers durch die vom 
Handelsvertreter oder Vertrags-
händler geworbenen Neukun-
den bzw. die Erweiterung der  
Geschäftsbeziehung zu bestehen-
den Kunden.

 Keine taugliche Grundlage  
für die Berechnung der Unter-
nehmervorteile ist nach Ansicht 
des BGH dagegen der vom Unter-
nehmer mit dem betreffenden 
Produkt erzielte Rohertrag nach 
Abzug variabler Kosten. Die Be-
wertung des geschaffenen Kun-
denstamms ist von der Gewinn-
marge klar zu unterscheiden.  
Der Beitrag des Absatzmittlers 

02 Grenzen der Auskunft zur
Ausgleichsbemessung nach § 89b HGB  

DAnIeLA RIeDInGeR
d.riedinger@melchers-law.com

berät in- und ausländische Mandanten 
in allen Fragen des Internationalen 
Wirtschaftsrechts sowie im Bereich des 
Handels- und Gesellschaftsrechts.
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	 Mitte Januar erschien das 
„The Legal 500 Deutschland“  
Ranking 2020/21. Erneut wird 
MELCHERS dort als „Führende 
Kanzlei“ ausgezeichnet.

	 Das Heidelberger Büro ist 
wieder in Tier 2 für die Metropol-
region Rhein-Neckar gelistet.  
Besonders herausgestellt werden 
die „sehr gute Zusammenarbeit 
zwischen den federführenden 
Partnern und Associates“ sowie 
die „Stärkung der Beratungspra-
xis im Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht“ durch den Zusammen-
schluss mit Compart & Schmidt.

	 Auch das Frankfurter Büro  
in der Metropolregion Frankfurt/
Rhein-Main wird erneut trotz der 
dortigen hohen Kanzleidichte und 
Präsenz internationaler Groß-
kanzleien in Tier 3 gelistet. Dort 
werden insbesondere die „Stär-

ken in der Datenschutzberatung“ 
und die „internationale Vernet-
zung“ hervorgehoben.

	 Die besondere Kompetenz im 
Wirtschaftsstrafrecht wird durch 
das Listing von MELCHERS in der 
Kategorie „Wirtschaftsstrafrecht – 
Beratung von Einzelpersonen“ in 
Tier 4 gewürdigt. 

	 Zusätzlich zu der hervorra-
genden Bewertung der Gesamt-
kanzlei haben mit Dr. Andreas  
Masuch, Dr. Carsten Lutz, Hanja 
Rebell-Houben, Dr. Jörg Hofmann, 
Dr. Konrad Schmidt, Dr. Norbert 
Stegemann, Tobias Wellensiek, 
Dr. Dennis Voigt, Dr. Bodo Vinnen 
und Dr. Andreas Decker gleich zehn 
Partner der Kanzlei die Auszeich-
nung „Empfohlener Anwalt“ erhal-
ten, mithin drei mehr als im Vorjahr.

	 The Legal 500 Deutschland ist 
ein renommiertes Ranking von 
Wirtschaftskanzleien, das bereits 
seit Jahrzehnten den (interna- 
tionalen) Rechtsmarkt analysiert 
und Anwälte sowie Kanzleien für 
die verschiedenen Rechtsgebiete 
empfiehlt. Das Redaktionsteam 
befragt dafür jährlich Unterneh-
men und Syndikusanwälte nach 
ihren Erfahrungen mit Anwälten 
und Kanzleien.                                  n

ml mitteilung

MELCHERS auch 
2021 wieder von 
„The Legal 500 
Deutschland“ 
ausgezeichnet

	 Für ihr außerordentliches En-
gagement beim Verein „Lebens-
hilfe“ wurde unserer Kollegin  
Katharina Ebbecke, welche die 
Bereiche PR, Marketing und Re-
cruiting verantwortet, am 03. März 
2021 das Bundesverdienstkreuz 
am Bande verliehen. Überreicht 
wurde es ihr im Beisein des  
Oberbürgermeisters von Wies-
loch, Herrn Dirk Elkemann, von 
Staatssekretär Dr. Andre Bau-
mann, der auch Glückwünsche 
von Ministerpräsident Winfried 
Kretschmann übermittelte. Bau-
mann pries in seiner Laudatio ins-
besondere ihre treibende Kraft, 
Menschen mit einem Handicap 
eine Stimme zu geben, und fuhr 
fort: „All dies geschieht mit Herz-
blut, Sie setzen sich ein, stellen 

Ihr Privatleben oftmals in den 
Hintergrund und helfen, behin-
derte Menschen in das gesell-
schaftliche Leben zu integrieren.“

	 Frau Ebbecke ist Juristin und 
verzichtete zugunsten ihrer Fa-
milie mit fünf Kindern auf eine 
Karriere in der Justiz. 1997 trat sie 
der Lebenshilfe bei und wurde 
2006 zur Vorsitzenden gewählt. 
Sie war darüber hinaus noch  
14 Jahre Mitglied des Elternbei-
rats des Landesverbands Baden-
Württemberg der Lebenshilfe und 
ist seit 2014 für die Fraktion der 
Grünen im Wieslocher Gemeinde-
rat aktiv. 

	 Sie kommentierte die Verlei-
hung des Verdienstordens wie 

ml PRIVAT

Trägerin des Bundesverdienstkreuzes 
in unseren Reihen 

folgt: „Ich war total überrascht, 
habe ich doch mit dieser Aus-
zeichnung nicht gerechnet. Ich 
nehme diese als Wertschätzung 
stellvertretend für alle in Wiesloch 
ehrenamtlich engagierten Men-
schen entgegen“. Und so dankte 
sie auch Herrn Piesch, Geschäfts-
führer der Lebenshilfe, und dem 
gesamten Team, denn alleine  

wären die von ihr initiierten Pro-
jekte nicht zu schaffen gewesen.

	 Das Bundesverdienstkreuz wird 
für besondere Leistungen auf po-
litischem, wirtschaftlichem, kultu-
rellem, geistigem oder ehrenamt-
lichem Gebiet verliehen. Wir gra-
tulieren sehr herzlich zu dieser 
besonderen Auszeichnung.          n
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BeAtRICe SCheICh
b.scheich@melchers-law.com

ist hauptsächlich auf den Gebieten  
des Insolvenzrechts, einschließlich der 
Insolvenzverwaltung, tätig und berät 
darüber hinaus in damit zusammen-
hängenden Rechtsfragen anderer 
Rechtsgebiete, insbesondere des Miet-
rechts und des Gesellschaftsrechts. Sie 
verfügt über langjährige Erfahrung bei 
der Beratung mittelständischer Unter-
nehmen.

ml mIetReCht

 Eine Wohnung gilt als „um-
fassend modernisiert“, wenn min-
destens ein Drittel der für eine 
vergleichbare Neubauwohnung 
notwendigen Kosten investiert 
wurde und die Wohnung durch 
die Arbeiten einem Neubau ver-
gleichbar ist. Kosten für reine In-
standhaltungsmaßnahmen müs-
sen jedoch in Abzug gebracht 
werden. Dies entschied der  
Bundesgerichtshof zur „Mietpreis-
bremse“ mit Urteil vom 11.11.2020 
(Az.: VIII ZR 369/18). 

SAChVeRhALt
 Die Kläger bezogen 2016 eine 
von der Beklagten an sie vermie-
tete Altbauwohnung in Berlin. 
Vereinbart wurde eine Nettokalt-
miete von EUR 1.200,00, die Vor-
mieter der Kläger zahlten netto 
EUR 485,00 kalt. Während des 
Leerstands ließ die Beklagte um-
fangreiche Arbeiten in der Woh-
nung durchführen: Die Elektrik 
wurde erneuert, die Heizungsroh-
re neu verteilt, eine Küche einge-
baut, das Bad neu gefliest und 
Parkett verlegt. 

 Die Kläger rügten einen Ver-
stoß gegen die Vorschriften zur 
Begrenzung der Miethöhe („Miet-
preisbremse“, §§ 556d ff. BGB), da 
die Kaltmiete zu Beginn des Miet-
verhältnisses, ausgehend von ei-
ner ortsüblichen Vergleichsmiete 
von EUR 748,58, die nach § 556d 
BGB zulässige Höchstmiete um 

ten in Höhe der Abnutzung aus-
getauschter Bauteile herauszu-
rechnen seien. 

 Im Ergebnis sei also zu prü-
fen, ob die Wohnung durch die 
Modernisierungsmaßnahmen in 
mehreren – nicht notwendig  
allen – wesentlichen Bereichen 
(insbesondere Heizung, Sanitär, 
Fenster, Fußböden, Elektroinstal-
lationen sowie energetische  
Eigenschaften) qualitativ so ver-
bessert wurde, dass die Gleich-
stellung mit einem Neubau ge-
rechtfertigt sei (vgl. auch BGH 
vom 27.05.2020, Az.: VIII ZR 73/19 
m.w.N.). In die diesbezügliche  
Beurteilung seien somit nur als 
Modernisierung zu qualifizieren-
de Maßnahmen einzubeziehen, 
und auch diese nur unter der Vor-
aussetzung, dass es sich bei dem 
aktuellen Mietverhältnis um die 
erste Neuvermietung nach Aus-
führung der Maßnahmen handele.

FAZIt
	 Mit	 den	 konsequenten	 Aus-
führungen	 zu	 den	 beiden	 maß-
geblichen	 und	 gleichwertigen	
Prüfungskriterien	 als	 Ausnahme	
für	die	Mietpreisbremse	–	wesent-
licher	Bauaufwand	in	finanzieller	
Hinsicht	 einerseits	 und	 quali-	
tative	 Auswirkungen	 auf	 den	
Wohnungszustand	andererseits	–
stellt	 der	 BGH	 klar,	 wann	 eine	
Wohnung	 „umfassend“	 moder-	
nisiert	 ist.	 Da	 die	 Modernisie-	
rungserhöhung	 eine	 Ausnahme	
der	 Mietpreisbremse	 beschreibt,	
muss	 sorgfältig	 zwischen	 den	
Kosten	 der	 Modernisierung	 und	
den	Ausgaben	für	Instandhaltung	
getrennt	 werden.	 Nur	 erstere		
dürfen	 berücksichtigt	 werden,	
denn	Ziel	der	Ausnahme	ist	nach	
der	 Gesetzesbegründung	 nicht	
die	 Privilegierung	 einer	 Wieder-
herstellung	oder	Erhaltung.	Sind	
beide	 Kriterien	 erfüllt,	 kann	 bei	
Erstvermietung	 nach	 der	Moder-
nisierung	 abweichend	 von	 der	
Mietpreisbremse	 die	 Miete	 über	
10	%	 der	 örtlichen	 Vergleichs-
miete	 	hinausgehend	 vereinbart	
werden.																																																		n

mehr als 10 % überschritt. Sie  
verlangten zwecks Prüfung der 
vereinbarten höheren Miete Aus-
kunft über die Kosten der Sanie-
rung. Die weitere Mietzahlung er-
folgte deshalb unter dem Vor- 
behalt der Rückforderung.

 In Höhe des nach ihrer Auffas-
sung die zulässige Höchstmie- 
te übersteigenden Betrages nah-
men die Kläger die Beklagte nun 
auf Rückzahlung in Anspruch und 
begehrten darüber hinaus mit der 
Klage die Feststellung, eine über 
den nach § 556d Abs. 1 BGB zu-
lässigen Betrag hinausgehende 
Miete nicht zu schulden. 

 Die Klage wurde in den Vor- 
instanzen abgewiesen, weshalb 
die Kläger beim BGH Revision  
einlegten. 

entSCheIDUnG
 Die Revision hatte Erfolg. 
Nach Auffassung des BGH sei eine 
Modernisierung dann umfassend, 
wenn deren Umfang eine Gleich-
stellung mit Neubauten recht- 
fertige. Erfordere eine Moder- 
nisierung einen wesentlichen 
Bauaufwand, sei eine derartige 
Gleichstellung anzunehmen. We-
sentlich sei ein solcher Bauauf-
wand, dessen finanzieller Auf-
wand mindestens ein Drittel des 
für eine vergleichbare Neubau-
wohnung erforderlichen Aufwands 
(ohne Grundstücksteil) erreiche. 

 Außerdem müsse die Moder-
nisierung der Wohnung einen  
einer Neubauwohnung entspre-
chenden Zustand aufweisen. Beide 
Kriterien seien laut BGH gleich-
wertig. Reine Erhaltungskosten 
blieben dabei unberücksichtigt. 
Das gleiche gelte bei einer mo-
dernisierenden Instandsetzung, 
bei der anteilige Erhaltungskos-

03 „Umfassende“ Modernisierung 
als Ausnahme zur Mietpreisbremse  
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ml VeRGABeReCht

 Änderungen an den Vergabe-
unterlagen sind unzulässig und 
führen zwingend zum Ausschluss 
des Angebots. Anders verhält es 
sich nach einem Beschluss der VK 
Lüneburg (VK) (vom 09.09.2020, 
Az.: VgK-32/2020) jedoch bei  
„Verstößen“ gegen interpretier-
bare oder gar missverständliche 
bzw. mehrdeutige Angaben in 
den Vergabeunterlagen.

SAChVeRhALt
 Der Auftraggeber (AG) schrieb 
im Rahmen einer Gesamtbau-
maßnahme das Gewerk Innen- 
türen und Zargenelemente als 
Fachlos gemäß VOB/A-EU euro-
paweit aus. Nebenangebote wur-
den nicht zugelassen. Alleiniges 
Zuschlagskriterium war der Preis.
 
 Im Leistungsverzeichnis (LV) 
waren zwei unterschiedliche Maß-
angaben zu einem Türstopper 
bzw. Wandpuffer enthalten: „Wand-
puffer Edelstahl, Tiefe ca. 62 mm“ 
und „Türstopper aus nichtros-
tendem Stahl, Abstandsmaß in 
mm 62“. 

 Bis zum Ende der Angebots-
frist gaben sechs Bieter ein Ange-
bot ab. Fünf der sechs Bieter, dar-
unter A, boten einen Wandpuffer/
Türstopper mit einem Abstands-
maß von 60 mm an. A gab  
das preisgünstigste Angebot ab.  
Mit Informationsschreiben nach  
§ 134 GWB informierte der AG  
darüber, den Zuschlag auf das 
Angebot des A erteilen zu wollen.

 Auf eine Rüge von B hin  
stieg der AG erneut in die An- 
gebotswertung ein. B trug vor,  
das geforderte Abstandsmaß von  
exakt 62 mm erfülle ausschließ-
lich die Firma X. Er habe bei der 

lichen Bedingungen des Auftrags 
eindeutig festgelegt habe. Dies 
sei vorliegend nicht der Fall gewe-
sen. Eine Änderung der Vergabe-
unterlagen durch A liege daher 
gerade nicht vor. 

 Vorliegend handelte es sich 
nach Ansicht der VK allenfalls um 
einen „Verstoß“ gegen interpre-
tierbare oder gar missverständ- 
liche bzw. mehrdeutige Angaben 
in den Vergabeunterlagen, wel-
che zu Unklarheiten führten. Un-
klarheiten der Ausschreibung  
gingen grundsätzlich nicht zu 
Lasten des Bieters. 

 Es komme gemäß der VK  
Lüneburg ausschließlich darauf 
an, dass beim Öffnen der Tür mit-
tels Türstopper bzw. Wandpuffer 
keine Schäden an Türblatt oder 
Wand entstehen. Andernfalls läge 
zudem eine den Wettbewerb ver-
engende Ausschreibung vor, so-
fern die Vorgabe eines Türstop-
pers mit einem Abstandsmaß  
von 62 mm zwingend erforderlich 
wäre, da diese Vorgabe nur von 
zwei Herstellern am Markt erfüllt 
werden könne. Eine entsprechen-
de Begründung, weshalb es sich 
zu Lasten eines breiten Wettbe-
werbs um ein Abstandsmaß von 
genau 62 mm handeln müsse, 
enthalte die Vergabedokumen-
tation nicht. Im Übrigen würde 
ein Ausschluss aufgrund einer Ab-
weichung von 2 mm im vorlie-
genden Fall auch nicht verhältnis-
mäßig sein. 

 Die VK verpflichtete den AG, 
das Angebot des Bieters A in die 
Wertung einzubeziehen.

FAZIt
	 Die	 VK	 Lüneburg	 knüpft	 mit	
ihrer	 Entscheidung	 an	 die	 stän-
dige	 Rechtsprechung	 des	 BGH	
an,	 wonach	 die	 Ausschlusssank-
tion	 in	 jedem	 Fall	 voraussetzt,	
dass	 der	 Auftraggeber	 die	 ver-
bindlichen	Bedingungen	des	Auf-
trags	eindeutig	festgelegt	hat.			n

Firma X als einziger Bieter die Po-
sition preislich abgefragt, wes-
halb A ein anderes, den Vorgaben 
des LV nicht entsprechendes Pro-
dukt angeboten haben müsse. 
Der AG versandte daraufhin ein 
neues Informationsschreiben nach 
§ 134 GWB, in dem er mitteilte, 
dass der Zuschlag nunmehr auf 
das Angebot des B erteilt werden 
solle und das Angebot des A  
ausgeschlossen werde. A stellte 
nach erfolgloser Rüge einen 
Nachprüfungsantrag.

entSCheIDUnG
 Der Nachprüfungsantrag hat-
te Erfolg. Die VK entschied, dass 
der Ausschluss des Angebots des 
A zu Unrecht erfolgt sei. Insbe-
sondere sei A nicht etwa präklu-
diert, weil er die vermeintliche 
Unklarheit bzw. Widersprüchlich-
keit des LV bereits vor der Ange-
botsabgabe hätte erkennen und 
rügen müssen. Der Bieter müsse 
den AG grundsätzlich nicht auf 
Fehler im LV hinweisen. Anderes 
gelte nur, wenn die Verdingungs-
unterlagen offensichtlich falsch 
seien. Aufgrund der unterschied-
lichen Auslegungsmöglichkeiten 
sei das LV insoweit nicht offen-
sichtlich falsch gewesen. A habe 
davon ausgehen können, dass es 
sich bei dem geforderten Abstand 
von 62 mm um keine exakte Min-
destanforderung handelte.

 Auch habe A in zulässiger 
Weise einen 60 mm tiefen Tür-
stopper anbieten dürfen. Zwar 
seien Änderungen an den Ver- 
gabeunterlagen durch einen Bie-
ter unzulässig und würden  
demzufolge zwingend zu einem 
Ausschluss führen. Voraussetzung 
für den Angebotsausschluss sei 
aber, dass der AG die verbind- 

04 Kein Angebotsausschluss bei 
„Verstößen“ gegen missverständliche 
Vorgaben

berät Wirtschaftsunternehmen und die 
öffentliche Hand im Vergaberecht so-
wie im Wirtschaftsverwaltungsrecht, 
insbesondere im öffentlichen Baurecht, 
im Umwelt- und Technikrecht sowie  
im Beihilfe- und Subventionsrecht. Sie  
ist Lehrbeauftragte an der Universität  
Heidelberg und Autorin der Zeitschrift 
Vergabepraxis & -recht (VPR).

DR. ILonA RenKe
i.renke@melchers-law.com
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ml WettBeWeRBSReCht

 Anfang Dezember 2020 trat 
das Gesetz zur Stärkung des  
fairen Wettbewerbs in Kraft, das  
Regelungen im Gesetz gegen  
unlauteren Wettbewerb (UWG) 
novelliert. Es zielt auf eine effi- 
zientere Bekämpfung missbräuch-
licher Abmahnungen und soll  
insbesondere kleinere (Online-)
Händler bei Verstößen gegen ge-
setzliche Informations- und Kenn-
zeichnungspflichten, die diese im 
elektronischen Geschäftsverkehr 
oder in Telemedien begangen ha-
ben, vor solchen Abmahnungen 
schützen. Das Gesetz gegen un-
seriöse Geschäftspraktiken aus 
dem Jahr 2013 hatte wenig Wir-
kung gezeigt. 

neUReGeLUnGen 
 Nicht jeder Mitbewerber kann 
zukünftig noch Abmahnungen 
aussprechen und die Einhaltung 
wettbewerbsrelevanter Vorschrif-
ten, beispielsweise Informations-
pflichten, einklagen. Zur Geltend-
machung von Wettbewerbsver-
stößen sind nur noch Mitbewer-
ber berechtigt, die ähnliche Wa-
ren sowie Dienstleistungen in 
nicht unerheblichem Maße und 
nicht nur gelegentlich vertreiben 
oder nachfragen. 

 Wirtschaftsverbände sind nur 
noch abmahn-/klagebefugt, wenn 
sie sich in die Liste qualifizierter 
Wirtschaftsverbände beim Bun-
desamt für Justiz eintragen las-
sen. Erforderlich für die Ein- 
tragung sind u. a. mindestens  
75 Mitgliedsunternehmen und ei-
ne schon ein Jahr andauernde 
Tätigkeit als Verband. 

 Abmahnungen wegen Wett-
bewerbsverstößen müssen zu-
künftig bestimmte formale An-

 Der sogenannte „fliegende 
Gerichtsstand“, wonach auch am 
Begehungsort der Zuwiderhand-
lung geklagt werden kann,  
wird für „Internet-Fälle“, nämlich 
Rechtsstreitigkeiten wegen Zu-
widerhandlungen im elektroni-
schen Geschäftsverkehr oder in 
Telemedien, abgeschafft. Der Ab-
gemahnte ist in diesen Fällen  
also an seinem Sitz zu verklagen. 

 Wirtschaftsverbände haben 
bis zum 02.09.2021 Zeit, durch 
Eintragung in die Liste der quali-
fizierten Wirtschaftsverbände ihre 
Berechtigung zur Verfolgung von 
Wettbewerbsverstößen aufrecht-
zuerhalten. Die Verbände haben 
zukünftig einmal jährlich Be-
richtspflichten zu erfüllen. Bis 
zum 30. Juni jeden Jahres ist  
dem Bundesamt für Justiz Be-
richt zu erstatten über (1) die An-
zahl der ausgesprochenen Ab-
mahnungen, (2) die eingereichten 
Anträge auf Erlass einstweiliger 
Verfügungen, (3) die Höhe der An-
sprüche auf Aufwendungsersatz, 
Kostenerstattung aus Gerichts-
verfahren sowie verwirkte Ver-
tragsstrafen und (4) die Anzahl 
der Mitglieder zum 31.12. des  
Vorjahres. 

 Die Erfüllung der Berichts-
pflichten ist bußgeldbewehrt. 

FAZIt
	 Abgemahnte	werden	zukünf-
tig	 bei	 Verstößen	 gegen	 gesetz-	
liche	 Informations-	 und	 Kenn-
zeichnungspflichten	 im	 elektro-
nischen	Geschäftsverkehr	oder	in	
Telemedien	 sowie	 bei	 Verstößen	
gegen	 Datenschutzbestimmun-
gen	 der	 DSGVO	 deutlich	 besser-
gestellt	 und	 vor	 missbräuch-	
lichen	 Abmahnungen	 geschützt.	
Seriöse	 Wirtschaftsverbände	 wer-
den	 die	 neu	 statuierten	 Voraus-
setzungen	 für	 die	 Geltendma-
chung	 von	 Wettbewerbsver-	
stößen	 ohne	 Weiteres	 erfüllen	
können,	aber	zukünftig	durch	die	
Berichtspflichten	 mit	 größerem	
bürokratischem	 Aufwand	 rech-
nen	müssen.  																																						n

forderungen erfüllen. Es muss 
dargelegt werden, was speziell 
den Abmahnenden zur Abmah-
nung und Anspruchsdurchset-
zung berechtigt und welche 
Rechtsverletzung auf Grundlage 
welches Sachverhalts gerügt wird. 
Nur wenn die Abmahnung diesen 
Anforderungen genügt, kann Er-
satz der Abmahnkosten verlangt 
werden. Mitbewerbern ist die  
Geltendmachung von Abmahn-
kosten allerdings verwehrt, sofern 
Zuwiderhandlungen gegen ge-
setzliche Informations- und Kenn-
zeichnungspflichten oder Ver- 
stöße gegen Datenschutzvor-
schriften der DSGVO im elektro-
nischen Geschäftsverkehr oder in 
Telemedien abgemahnt werden 
und sich die Abmahnung gegen 
Unternehmen mit weniger als  
250 Mitarbeitern richtet.

 Eine Vertragsstrafe kann bei 
einer erstmaligen Abmahnung 
von Verstößen gegen gesetzliche 
Informations- und Kennzeich-
nungspflichten im elektronischen 
Geschäftsverkehr oder in Tele-
medien gegenüber Unternehmen 
mit weniger als 100 Mitarbeitern 
nicht mehr verlangt werden. Hin-
sichtlich der angemessenen Hö-
he der Vertragsstrafe werden Be-
urteilungskriterien festgelegt. Sie 
darf grundsätzlich EUR 1.000,00 
nicht überschreiten, wenn die Zu-
widerhandlung die Interessen 
von Marktteilnehmern und Ver-
brauchern nur unerheblich beein-
trächtigt und der Abgemahnte 
weniger als 100 Mitarbeiter be-
schäftigt. Wird eine überhöhte 
Vertragsstrafe versprochen, schul-
det der Abgemahnte lediglich  
eine Vertragsstrafe in angemes-
sener Höhe.

05 Schutz vor missbräuchlichen 
Abmahnungen zukünftig deutlich 
verbessert

DR. ARnDt RIeCheRS
a.riechers@melchers-law.com

berät als Fachanwalt für Gewerblichen 
Rechtsschutz unter anderem im Mar-
ken-, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 
dem Urheber- und Designrecht sowie 
zu allen Fragen im Zusammenhang 
mit Lizenzverträgen. Daneben zählen 
Software- und Internetrecht zu seinen 
Beratungsschwerpunkten.
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	 Die „azur100“-Liste stellt je-
des Jahr die 100 attraktivsten  
Arbeitgeber für Juristen vor: Die 
50 besten Arbeitgeber des Ge-
samtrankings, 30 Top-Arbeitge-
ber aus sechs deutschen Regio-
nen und 20 Arbeitgeber, die in 
einzelnen Rechtsgebieten hervor-
stechen. Neben Kanzleien wer-
den dabei auch Unternehmen 
und öffentliche Stellen bewertet. 
MELCHERS gehört 2021 erneut zu 
den fünf attraktivsten Arbeitge-
bern in Deutschlands Südwesten.

	 Laut „azur100“ loben Prak- 
tikanten, dass sich „Partner viel 
Zeit nehmen“, und Referendare 
schätzen „die sehr freundliche Ar-
beitsatmosphäre“. Die Associates 
geben MELCHERS weit über-

durchschnittliche Noten für die 
Chancen, Partner zu werden.  
Außerdem werden der steigende 
Frauenanteil, die internen Semi-
narangebote und Teilzeitlösun-
gen für alle Karrierestufen gelobt. 
Associates schätzen das „gute Ar-
beitsklima und die flexiblen Ar-
beitszeiten.“

	 „Im Südwesten haben nicht 
nur etliche renommierte Kanzlei-
en, sondern auch eine Vielzahl  
an bekannten Unternehmen mit  
großen Rechtsabteilungen ihren 
Sitz. Wir freuen uns daher be- 
sonders, dass die azur-Redaktion  
und der juristische Nachwuchs 
MELCHERS zu einem der fünf  
attraktivsten Arbeitgeber für Ju-
risten gewählt haben.“, kommen-

tiert Dr. Carsten Lutz, Partner bei 
MELCHERS, die gute Platzierung.

	 Der JUVE-Verlag will mit 
„azur100“ Referendaren, Berufs-
einsteigern und Praktikanten wert-
volle Informationen, Einblicke 
und Bewertungen zu Arbeitge-
bern an die Hand geben. Das  
Ranking setzt sich aus unabhän-
gigen Umfragen bei Bewerbern, 
Arbeitgebern und berufstätigen 
jungen Juristen sowie einer re-
daktionellen Bewertung zusam-
men und legt dabei den Fokus auf 
das Zusammenspiel vieler Ein-
zelfaktoren, wie z. B. dem guten 
Renommee beim Nachwuchs, 
der Zufriedenheit der Mitarbeiter, 
der Vergütung und der Zahl der 
Neueinstellungen.                           n

ml mitteilung

azur100 – 
MELCHERS erneut 
Top-Arbeitgeber 
für Juristen 

Termin:	 Dienstag, 04.05.2021, 8.30 - 13.00 Uhr
Ort:	 Webinar, Online-Veranstaltung
Veranstalter:	 IHK Region Stuttgart,  
	 Jägerstraße 30, 70174 Stuttgart
Referenten:	 RA Samuel Gruber, RA Dr. Bodo Vinnen
Info/Anmeldung:	 https://www.stuttgart.ihk24.de,   
	M atthias.Fuehrich@stuttgart.ihk.de,
 	T el.: +49 (0)711  2005 1455		

ml VERANSTALTUNGEN

tionales Wirtschaftsrecht, und  
RA Dr. Bodo Vinnen sein. In der 
Veranstaltung wird der Umgang 
mit den internationalen Handels-
klauseln Incoterms® geschult und 
es werden die Neuerungen in den 
Incoterms® 2020 aufgezeigt. Der 

zweite Schwerpunkt ist die Dar-
stellung der standardmäßig in  
internationalen Verträgen vorkom-
menden Klauseln (wie z. B. Rechts-
wahl, Gerichtsstand, Schiedsklau-
sel, Haftung). Ziel des Webinars 
ist es, den Teilnehmern in einem 

	 Am 04. Mai 2021 veranstaltet 
die IHK Region Stuttgart ein  
Webinar mit dem Titel „Experten-
wissen: Incoterms® 2020 und  
internationale Vertragsklauseln“. 
Referenten werden RA Samuel 
Gruber, Fachanwalt für interna- 

Internationales Wirtschaftsrecht – 
Incoterms® 2020 und internationale 
Vertragsklauseln 

kompakten Vortrag praxisrele-
vante Kenntnisse zu vermitteln, 
um mit den Themen Vertrags- 
gestaltung und Standardliefer-
klauseln besser umgehen zu  
können.                                                   n

	 Die Praxisgruppe Handels- 
und Gesellschaftsrecht in unse-

rem Frankfurter Büro erhielt Ver-
stärkung durch Rechtsanwältin 
Anne Birnkraut. Sie hat in Mar-
burg und Frankfurt Rechtswissen-
schaften studiert und im Referen-
dariat eine Auslandsstation in  
Vilnius absolviert. Bereits als wis-
senschaftliche Mitarbeiterin und 
Referendarin war Anne Birnkraut 
für MELCHERS tätig. Wir freuen uns, 
dass sie nach erfolgreichem zwei-
tem Staatsexamen MELCHERS treu 
geblieben ist und nun auch als 

Rechtsanwältin zu unserem Team 
gehört. Sie berät Mandanten zu 
allen Fragen des Handels- und 
Gesellschaftsrechts.                         n

ml mitteilung

Rechtsanwältin  
Anne Birnkraut 
verstärkt den 
Frankfurter 
Standort
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ml PRAXIStIPP

verfügt aufgrund langjähriger Erfah-
rung über eine ausgezeichnete Exper-
tise im Immobilien-, Wirtschafts- und 
Gesellschaftsrecht. Bei der anwaltli-
chen Begleitung von Immobilientrans-
aktionen berät er in allen Transak- 
tionsphasen, d. h. von der rechtlichen 
Transaktionsplanung über die rechtli-
che Due Diligence bis zum Vertragsab-
schluss, wobei ihm insbesondere auch 
seine in seinem Notariat gewonnenen 
Erfahrungen zugutekommen.

eCKhARD Von VoIGt
e.vonvoigt@melchers-law.com 

 Bereits in melchers law 67 
und damit noch vor Inkrafttreten 
des Landesgesetzes zum „Ber- 
liner Mietendeckel“ wurde vom 
Verfasser die Ansicht vertreten, 
dass dieses formell verfassungs-
widrig sei. Es wurde damals da-
her empfohlen, Investitionsent-
scheidungen nicht auf der Grund-
lage des (nichtigen) Berliner 
Mietendeckels zu treffen. 

 Das Bundesverfassungsgericht 
(BVerfG) hat nun in der Tat durch 
seinen am 15.04.2021 veröffent- 
lichen Beschluss vom 25.03.2021 
(Az.: 2 BvF 1/20, 2 BvL 5/20, 2 BvL 
4/20) das Gesetz zur Mietenbe-
grenzung im Wohnungswesen in 
Berlin (MietenWoG Bln, sog. „Ber-
liner Mietendeckel″) für nichtig  
erklärt.

BeGRÜnDUnG DeS  
BVeRFG-BeSChLUSSeS
 Das BVerfG hat seine Ent-
scheidung auf die fehlende Ge-
setzeskompetenz des Landes Ber-
lin gestützt. Regelungen zur Miet-
höhe für frei finanzierten Wohn-
raum, der auf dem freien  
Wohnungsmarkt angeboten wer-
den kann (ungebundener Wohn-
raum), fallen in die konkurrieren-
de Gesetzgebungszuständigkeit. 
Die Länder sind nur zur Gesetzge-
bung befugt, solange und soweit 
der Bund von seiner Gesetz- 
gebungskompetenz keinen ab-
schließenden Gebrauch gemacht 
hat (Art. 70, Art. 72 Abs. 1 GG). Da 
der Bundesgesetzgeber das Miet-
preisrecht in den §§ 556 bis 561 
BGB abschließend geregelt hat, 
ist aufgrund der Sperrwirkung 
des Bundesrechts für die Gesetz-
gebungsbefugnis der Länder kein 
Raum. Die Sperrwirkung verhin-

 Ist dies hingegen nicht der 
Fall, wie dies insbesondere von 
städtischen Wohnungsbaugesell-
schaften gehandhabt worden ist, 
dürfte eine Nachforderungsmög-
lichkeit rechtlich schwer zu be-
gründen sein. In Betracht käme 
eventuell aber eine Anpassung 
aufgrund eines Wegfalls der Ge-
schäftsgrundlage (§ 313 BGB) 
oder aber eine Anfechtung wegen 
Irrtums, wobei letztere unverzüg-
lich nach Kenntniserlangung er-
klärt werden müsste.

 Sofern Bestandsmieten auf-
grund des „Berliner Mieten- 
deckels“ gesenkt werden muss-
ten, haben die Mieter die Diffe-
renzbeträge an die Vermieter 
grundsätzlich nachzuzahlen. Ein 
bis zur Entscheidung des BVerfG 
aufgelaufener Zahlungsrückstand 
der Mieter allein rechtfertigt eine 
fristlose Kündigung nicht, selbst 
wenn die Summe der aufgelau- 
fenen Differenzbeträge zwei Mo-
natsmieten übersteigt. Der Mieter 
ist aufgrund des „Berliner Mieten-
deckels“ nicht in Verzug geraten.

BUnDeSWeIte KonSeqUenZen 
FÜR VeRmIeteR
 Der „Berliner Mietendeckel“ 
könnte allerdings als Vorbild für 
eine entsprechende Bundesrege-
lung dienen. Die Stimmen aus  
der Politik, die ein solches Ge- 
setzesvorhaben unterstützen, las-
sen nach der Bundestagswahl ein 
solches Szenario realistisch er-
scheinen. 

tIPP
	 Vermieter,	 die	 mit	 der	 Ein-
führung	 eines	Mietendeckels	 auf	
Bundesebene	 rechnen,	 sollten	
Mieterhöhungspotenziale	 	aus-
nutzen.	Ansonsten	werden	dieje-
nigen	 Vermieter,	 die	 dies	 unter-
lassen,	 dauerhaft	 benachteiligt,	
denn	genau	dies	war	auch	in	Ber-
lin	 unter	 Geltung	 des	 Berliner	
Mietendeckels	der	Fall.																			n

dert für die Zukunft den Erlass 
neuer Landesgesetze und ent-
zieht in der Vergangenheit erlas-
senen Landesgesetzen die Kom-
petenzgrundlage, so dass sie 
nichtig sind beziehungsweise wer-
den. Die Sperrwirkung setzt vor-
aus, dass bundes- und landes- 
gesetzliche Regelung denselben 
Gegenstand betreffen. In sach-
lich-inhaltlicher Hinsicht reicht 
sie so weit, wie der Bundesgesetz-
geber eine erschöpfende, also  
lückenlose und abschließende 
Regelung getroffen hat bezie-
hungsweise treffen wollte. Da das 
MietenWoG Bln im Kern ebenfalls 
die Miethöhe für ungebundenen 
Wohnraum regelt, ist es insge-
samt nichtig.

 Ob das Landesgesetz zum Ber-
liner Mietendeckel auch materiell 
verfassungswidrig ist, brauchte 
das BVerfG nicht zu entscheiden.

KonSeqUenZen FÜR VeRmIe-
teR UnD mIeteR In BeRLIn
 Bei der Neuvermietung von 
ungebundenem Wohnraum müs-
sen zur Ermittlung der ortsüb- 
lichen Vergleichsmiete nur die in 
den §§ 556d ff. BGB geregelte Miet-
preisbremse und der Berliner Miet-
spiegel (2019) beachtet werden.

 Sofern eine Wohnung bereits 
unter der Geltung des „Berliner 
Mietendeckels“ neu vermietet wor-
den ist, ist danach zu differenzie-
ren, ob eine Anpassung der Miete 
für den Fall vereinbart worden ist, 
dass der „Berliner Mietendeckel“ 
durch das BVerfG für nichtig er-
klärt wird. Ist dies der Fall, kann 
die Differenz zwischen Deckelmie-
te und der vereinbarten „Schat-
tenmiete“ nachgefordert werden.

06 Konsequenzen aus der 
Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Nichtigkeit des Berliner 
Mietendeckels
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 Bekanntlich ist seit dem 
01.01.2021 die neue HOAI 2021 in 
Kraft getreten (vergleiche hierzu 
den Beitrag in melchers law 72). 
Als Reaktion auf die Entscheidung 
des EuGH-Urteils vom 04.07.2019 
wurde insbesondere in der neuen 
HOAI geregelt, dass sich das  
Honorar nach der Vereinbarung 
der Vertragspartner richtet (§ 7 
Abs. 1), die Vorschriften der HOAI 
zugrunde gelegt werden „können“ 
(§ 1 S. 2) – also nicht müssen – 
und die Honorartafeln nur „Orien-
tierungswerte“ aufweisen (§ 2a 
Abs. 1). Mit anderen Worten: Nach 
der HOAI soll es den Parteien 
möglich sein, auch ein Honorar  
zu vereinbaren, das nicht den 
„Orientierungswerten“ bzw. den 
Regelungen der HOAI entspricht. 
Dass dies eine „trügerische“ Ver-
tragsfreiheit suggeriert und mit 
erheblichen Risiken für die Ver-
tragspartner verbunden ist, wird 
im Folgenden dargestellt. 

InhALtSKontRoLLe Von 
honoRARVeReInBARUnGen 
In ALLGemeInen GeSChäFtS-
BeDInGUnGen (AGB)
 Werden Vereinbarungen in 
AGB getroffen, unterliegen diese 
grundsätzlich der sogenannten In-

des vereinbarten Honorars führt. 
Spätestens aber dann, wenn  
es sich um wesentliche Unter- 
bzw. Überschreitungen handelt 
(wie beispielsweise um 40 %), 
wird ein erhebliches Risiko der 
Unwirksamkeit anzunehmen sein. 
Zu beachten ist zudem, dass die 
Unwirksamkeit nicht unmittelbar 
eingewendet werden muss. Es 
wird daher in der Regel auch noch 
möglich sein, die Unwirksamkeit 
erst im Rahmen der Vertrags- 
abwicklung, gegebenenfalls auch 
erst mit Stellung der Schluss-
rechnung, einzuwenden.

FoLGe eIneR UnWIRKSAmKeIt
 Für den Fall, dass die Vergü-
tung in AGB tatsächlich unwirk-
sam ist, wird dies in der Regel 
dann dazu führen, dass insoweit 
die sich nach der HOAI berech-
nende Vergütung als vereinbart gilt.

tIPP
	 Besonders	hoch	ist	das	Risiko	
der	 AGB-rechtlichen	Unwirksam-
keit	von	Honorarvereinbarungen,	
wenn	beispielsweise	der	Auftrag-
geber	 in	seinen	Vertragsmustern	
bereits	 vorsieht,	 dass	 Honorar	
mit	 einem	 pauschalen	 Abschlag	
von	dem	Basishonorar	(zum	Bei-
spiel	 um	 20	%)	 vereinbart	 wird.	
Das	 daraus	 folgende	 Risiko	 der	
Unwirksamkeit	 der	 Honorarver-
einbarungen	kann	allerdings	da-
durch	 minimiert	 werden,	 dass	
das	 Honorar	 ausdrücklich	 zwi-
schen	den	Parteien	ausgehandelt	
wird.	 Die	 Gefahr	 einer	 Unwirk-
samkeit	 für	 den	 Auftraggeber		
wegen	zu	niedrigen	Honorars	re-
duziert	 sich	 etwa	 auch	 dann	
schon,	 wenn	 der	 Auftragnehmer	
von	 sich	 aus	 in	 seinem	 Angebot	
ein	 Honorar	mit	 einem	 Ab-	 bzw.	
Aufschlag	 anbietet.	 In	 diesem		
Fall	 dürften	 nämlich	 regelmäßig	
schon	 keine	 AGB	 vorliegen,	 die	
der	 Auftraggeber	 gestellt	 hat.	
Wenn	 der	 Auftragnehmer	 nun		
von	 sich	 aus	 ein	 (zu)	 niedriges		
Honorar	 anbietet,	 kann	 er	 sich	
nicht	darauf	berufen,	dass	dieses	
niedrige	Honorar	 in	AGB	unwirk-
sam	ist.																																																		n

haltskontrolle, mit der Folge, dass 
jedenfalls den Vertragspartner 
unangemessen benachteiligende 
Klauseln unwirksam sind. Dieses 
Schicksal kann grundsätzlich auch 
Honorarvereinbarungen ereilen, 
soweit diese in AGB getroffen wer-
den. Nun könnte man annehmen, 
dass durch die von der HOAI 2021 
neu eröffneten Freiräume das  
Honorar generell völlig frei, gege-
benenfalls also auch weit unter 
dem Basishonorar nach der HOAI, 
vereinbart werden kann und an 
den Honorarparametern, die die 
HOAI weiterhin regelt, Modifikatio-
nen schrankenlos vorgenommen 
werden können. Ein Blick in die 
frühere Rechtsprechung, die auf-
grund des bisher geltenden zwin-
genden Preisrechts der HOAI ein 
wenig in Vergessenheit geraten 
ist, zeigt, dass diese „sorgenlose“ 
Herangehensweise mit erhöhten 
Wirksamkeitsrisiken verbunden ist. 

RISIKo DeR UnWIRKSAmKeIt
 Wer den „Honorarbogen 
überspannt“, läuft Gefahr, dass 
das in Allgemeinen Geschäftsbe-
dingungen (AGB) vereinbarte  
Honorar unwirksam ist. Aus der 
beschriebenen AGB-rechtlichen 
Problematik folgt zwar nicht, 
dass – je nach Verwender der  
AGB – jede Unterschreitung des 
Basishonorars oder jede Über-
schreitung des oberen Honorar-
satzes (bisher „Höchstsatz“) in AGB 
automatisch zur Unwirksamkeit 

07 HOAI 2021: Dürfen Honorare nun 
völlig frei vereinbart werden?

berät als Fachanwalt für Bau- und  
Architektenrecht umfassend Unterneh-
men und öffentliche Auftraggeber im 
privaten Bau- und Architektenrecht  
sowie im Vergaberecht. Herr Scharfen-
berg ist ständiger Mitarbeiter der Zeit-
schrift für Immobilien- und Baurecht 
(IBR) und der Zeitschrift Vergabe- 
praxis & -recht (VPR). Er ist auch Mitau-
tor des Kommentars Bauvertragsrecht 
(Herausgeber: Leupertz/Preussner/ 
Sienz) sowie Lehrbeauftragter im Fach-
bereich Bauwesen an der Technischen 
Hochschule Mittelhessen (THM). 

PhILIPP SChARFenBeRG
p.scharfenberg@melchers-law.com
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Impressum	 Im Oktober 2020 durften wir 
am Heidelberger Standort eine 
neue Kollegin und einen neuen 
Kollegen begrüßen. 

	 Rechtsanwältin Mona Schulze 
kam zum Heidelberger Team 
„Bau & Immobilien“. Sie berät in 
allen Fragen des privaten Bau- 
und Architektenrechts sowie des 
Grundstücks- und Immobilien-

Wir freuen uns über neue Gesichter 
in Heidelberg

ml mitteilung

rechts. Nach dem Studium der 
Rechtswissenschaften an der Uni-
versität Trier absolvierte sie ihr 
Referendariat am Landgericht 
Mannheim. In der Wahlstation ar-
beitete sie im Bereich des Immo-
bilienwirtschaftsrechts in einer  
internationalen Wirtschaftskanz-
lei in Frankfurt am Main. Es folg-
ten zweieinhalb Jahre in ei- 
ner mittelständischen Frankfurter 
Kanzlei, wo sie baurechtliche so-
wie immobilienrechtliche Man-
date betreute. Nun setzt sie ihre 
berufliche Laufbahn als Rechts-
anwältin bei MELCHERS fort.

	 Nachdem die wirtschafts- und 
steuerstrafrechtliche Beratung von 
MELCHERS im April 2020 durch 
den Zusammenschluss mit der 
Mannheimer Strafrechtsboutique  

Compart & Schmidt ausgebaut 
worden war, ergänzt nun zudem  
Dr. Tobias Ebling unsere Praxis-
gruppe. Der am Heidelberger 
Standort tätige Rechtsanwalt stu-
dierte an der Universität des Saar-
landes und promovierte dort im 
Strafrecht, während er gleichzeitig 
wissenschaftlicher Mitarbeiter war. 
Während des Referendariats war 
er in der Anwalts- und Wahlsta- 
tion auf strafrechtlichen Gebieten 
tätig und schloss das zweite Exa-
men mit dem Wahlfach Strafrecht 
ab. Dr. Ebling berät Mandanten in 
allen Bereichen des Strafrechts, 
insbesondere des Wirtschafts-
strafrechts.                                          n

	 Bin ich hier wirklich im Büro 
oder habe ich mich auf das Set  
eines Modeshootings verirrt? Das 
haben sich manche Kolleginnen 
und Kollegen Ende März gefragt. 
Der Weg durch unsere Büroflure 
wurde zum Slalomlauf um ver-
stellte Möbel, Blitzlichtständer 
und Kamerakabel. Kleidungsfra-
gen wurden ausführlich disku-
tiert. Anweisungen des Fotogra-
fen schallten durch die Räume. 
Des Rätsels Lösung: Wir haben 
neue Fotos unserer Anwältinnen 
und Anwälte gemacht. Ob Web-
site, Kanzleibroschüren oder so-
ziale Medien – neue Bilder sind 
gefragt. 

Anwalt oder Modell? Beides!

ml mitteilung

	 Obwohl seit längerem ge-
plant, war die Umsetzung des  
Fotoshootings zu Pandemiezeiten 
mit größeren Herausforderungen 
verbunden. Die Inzidenzwerte ha-
ben dazu geführt, dass Termine 
mehrfach verschoben wurden und 
ein sicheres Hygienekonzept ent-
wickelt werden musste. Mit Ab-
stand, Masken und tagesaktuel-
len Schnelltests für alle Beteilig-
ten konnten wir schließlich zur 
Tat schreiten. 

	 Und dann war Anwältin oder 
Modell plötzlich kein Gegensatz 
mehr. Unter professioneller Anlei-
tung des Fototeams von Go7 ist 
es auch eher fotoscheuen Kolle-
gen gelungen, natürlich und mit 
Ausstrahlung in die Kamera zu  
blicken. Die lockere Atmosphäre 
am „Set“ hat wunderbare Bilder 
hervorgebracht. Wir freuen uns, 
Ihnen bereits in dieser Ausgabe der 
melchers law einige der Aufnah-
men präsentieren zu können.     n


