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1. Einleitung

Der Referentenentwurf des Bundeswirtschaftsministeriums fiir eine Novellierung der
Honorarordnung fiir Architekten- und Ingenieurleistungen (HOAI) vom 8. Februar 2008
sieht in seinem § 1 vor, dass der Anwendungsbereich der HOAI auf solche Vertrige
beschrénkt sein soll, die Architekten oder Ingenieure abschliefien, die ihren Sitz im In-
land, mithin in Deutschland haben. Damit wird der Anwendungsbereich im Vergleich
zur derzeit geltenden Fassung der Honorarordnung eingeschrinkt. Der Wortlaut der
Vorschrift des HOAI-Referentenentwurfs (HOAI—ReiE) lautet:

§ 1 Anwendungsbereich —‘

Die Bestimmungen dieser Verordnung gelten fiir die Berechnung der Entgelte fiir die Leistun-
gen der Architektinnen und Architekten und der Ingenieurinnen und Ingenieure (Auftragnehme-
rin oder Auftragnehmer) mir Sitz im Inland, soweit sie durch (...) diese Verordnung erfasst

werden.

In der Begriindung zu dem Referentenentwurf heifit es dazu: Die Begrenzung des An-
wendungsbereichs der HOAI auf Biiros mit Sitz im Inland setzt eine Vorgabe des Arti-
kel 16 der Dienstleistungsrichtlinie um, nach der die Mitgliedstaaten die Dienstleis-
tungsfreiheit von Dienstleistungserbringern aus anderen Mitgliedstaaten zu achten ha-
ben.?

Zusdtzlich wurden im Referentenentwurf im Bereich der Objektplanung die Tafelend-
werte von bisher 25.564.594 € auf 5.000.000 € abgesenkt (§ 33 HOAI-RefE). Hierfiir
lautet die Begriindung im Referentenentwurf: Die Preisbindung fiir kieinere Auftrags-
projekte bleibt damit weiterhin bestehen, withrend bei gréBeren Auffrﬁgen ab 5.000.000
€ eine freie Vereinbarkeit erméglicht wird.? Es erfolgt ein Hinweis auf die Dienstleis-
tungsrichtlinie und auf die hohere Flexibilitit der Vertragsgestaltung, Hierin sehen Kri-
tiker die Gefahr, dass die Bedeutung der HOAI in der Praxis kaum noch relevant sein
werde, dass besonders fiir den 6ffentlichen Aufiraggeber erhebliche Rechtsunsicherheit
entstehen werde und der Korruption neue Wege erdffnet wiirden.’

Es ist bei alldem fraglich, ob eine Absenkung der Tafelendwerte tatsichlich erforderlich
ist, um der Dienstleistungsrichtlinie geniige zu tun. Im Folgenden soll nun untersucht

' Die Anderungen der Vorschrift sind kursiv hervorgehoben,

2 Begriindung zum Referentenentwurf S. 11. Bei der Dienstleistungsrichtlinie handelt es sich indes um
die Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates {iber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt vom 12. Dezember 2006.

2 Begriindung zum Referentenentwurf S. 53
* Vygen, BauR 2008, 730 (733),
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Werden, ob auch ohne eine Absenkung der Tafelendwerte eine Neufassung der HOAI
mit der Dienstleistungsrichtlinie iibereinstimmt.

2. Der Begriff der Richtlinie

Bei einer Richtlinie handelt es sich um européisches Sekundérrecht. Es muss mit dem
europdischen Primédrrecht, mithin dem Vertrag zur Griindung der Europdischen Ge-
meinschaft (EGV), iibereinstimmen, um als Priifungsmafstab gelten zu kénnen. Mog-
lich ist dabei die Kollision mit zwei Grundfreiheiten: der Niederlassungsfreiheit und
der Dienstleistungsfreiheit. Die Regelungen der Dienstleistungsrichtlinie werfen zur
Niederlassungsfreiheit keinerlei Bedenken auf. Im Hinblick auf die Dienstleistungsfrei-
heit hingegen kénnte eine Unvereinbarkeit mit Art. 16 Dienstleistungsrichtlinie beste-
hen. Ein daraus entstehender Konflikt l4sst sich indes durch primérrechtskonforme Aus-
legung auflsen: Zu den in Art. 16 Abs. 1 lit. b Dienstleistungsrichtlinie genannten
Rechtfertignngsgrﬁnden ist (moglicherweise) zusitzlich der des Verbraucherschutzes
hineinzulesen.’

Richtlinien miissen zur unmittelbaren Geltung erst noch durch die Mitgliedstaaten um-
gesetzt werden. Es handelt sich demnach-um eine Art Rahmengesetz, welches nur in-
haltlich verbindlich ist, Wahl von Form und Mitteln bleibt den Mitgliedstaaten iiberlas-
sen. In der Dienstleistungsrichtlinie heiBt es hierzu, dass die erforderlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften von den Mitgliedstaaten in Kraft gesetzt werden, um der
Richtlinie nachzukommen (Art. 44 Dienstleistungsrichtlinie). Hierfiir haben die Mit-
gliedstaaten Zeit bis spitestens 28. Dezember 2009. Vor dem Ablauf dieser gesetzien
Frist entfaltet die Richtlinie eine gewisse Vérwirkung beziiglich Anderungen bestehen-
den Rechts: Anderungen von bestehendem nationalem Recht, welches in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fillt, sind durchaus méglich, miissen aber mit der Richtlinie
auch vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist tibereinstimmen.®

3. Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie, mégliche Konstellationen

Die Leistungen von Architekten und Ingenieuren betreffen nach dem deutschen Zivil-
recht zumeist Werkrecht (§ 631 BGB), demzufolge ein erbrachtes Produkt honoriert
wird, denn geschuldet wird ein Erfolg — dieser allein ist Abgrenzungskriterium. Somit
handelt es sich nicht um eine Dienstleistung (im Sinne von § 611 BGB). Im volkswirt-

3 Vgl. zum Ganzen: Freshfields-Gutachten S, 17ff, m.w.N.
4 Freshfields-Gutachten S. 12.
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schaftlichen Sinne sind Dienstleistungen all diejenigen Wirtschafisleistungen, die nicht
in der Herstellung von Urprodukten oder Waren bestehen.7

In Art. 2 Abs. 1 der Dienstleistungsrichtlinie wird deren Anwendungsbereich aber auf
»Dienstleistungen, die von einem in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleis-
tungserbringer angeboten werden*, beschréinkt. Auf europiischer Ebene gilt eine andere
Definition fiir den Begriff der Dienstleistung als diejenige im deutschen Zivilrecht oder
aber in der Volkswirtschaft: nach Art. 50 EGV sind Dienstleistungen Leistungen, die in
der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iiber den
freien Waren- und Kapitalverkehr und iiber die Freiziigigkeit der Person unterliegen.
Bei den genannten Vorschriften handelt es sich um Grundfreiheiten des EGV. Fiir eine
Konkurrenz kommt hier allein der freie Warenverkehr in Betracht. Hiervon betroffen
sind vor allem kérperliche Gegenstinde. Bei gemischten Leistungen, also solchen, bei
denen die geistige Leistung eine untergeordnete Verkorperung in einem bestimmten
Medium gefunden hat, z#hlt der wirtschaftliche Schwerpunkt. Dieser liegt bei bei-
spielsweise Bauplinen eines Architekten auf der geistigen Leistung, womit die Dienst-
leistungsfreiheit betroffen wire. Die Dienstleistungsrichtlinie schiitzt aber auch die Nie-
derlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer.

Es existieren verschiedene Konstellationen, bei denen der HOAI-RefE in rdumlicher
Hinsicht Anwendung finden wird: Zunéichst ist das der Fall, wenn ein inlandischer Ar-
chitekt oder Ingenieur und ein im Inland gelegenes Bauvorhaben betroffen sind — hier
* liegt aber schon gar kein grenziiberschreitender Sachverhalt vor, was als Abgrenzung
zur Inlénderdiskriminierung zwingend der Fall sein miisste. Daher kann eine Kollision
mit der Dienstleistungsrichtlinie in diesem Fall nicht vorliegen. Woh! wire das aber der
Fall, wenn ein im Inland gelegenes Bauvorhaben betrieben wird und sich hierfiir der
Architekt oder Ingenieur nur voriibergehend zur Dienstleistungserbringung nach
Deutschland begibt (sog. aktive Dienstleistungsfreiheit).? Fir die Anwendung des
HOAI-RefE miisste nun der Sitz des Architekten oder Ingenieurs in Deutschland sein,
was in dieser Fallgestaltung gerade nicht so ist. In diesem Fall, dass sich ein auslindi-
scher Architekt oder Ingenieur also zur Dienstleistungserbringung voriibergehend nach
Deutschland begibt, gibt es die Moglichkeit, dass die Parteien bestimmen, welchem
Recht der Vertrag unterliegen soll, oder aber mangels Rechtswahl wird die Anwendung
eines Rechts wegen bestimmter Umstéinde angenommen (vgl. §§ 27f. Einfihrungsge-
setz zum Biirgerlichen Gesetzbuch — EGBGB). Allerdings meint hierzu der Bundesge-
richishof (BGH), dass die HOAI als zwingendes Preisrecht des &ffentlichen Rechts un-

/ Grabitz/Hilf — Randelzhofer/Forsthoff, Art. 49/50, Rar. 6.
s Grabitz/Hilf — Randelzofer/Forsthoff, Art. 49/50, Rnr. 42,
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abhéingig von einer Rechiswahl der Vertragsparteien gilt.” Jedes Bauvorhaben in
Deutschland unterlige damit zwingend den Vorschriften der HOAI — diese Auffassung
wird in der Literatur vielfach lc:ritisiertm, und es kann bezweifelt werden, ob nach der
Neufassung des § 1 HOAI in der Form des Referentenentwurfs daran festgehalten wer-

den kann.

Lisst sich der Dienstleister fiir einen nicht absehbaren Zeitraum in einem anderen Mit-
gliedstaat nieder, um dort wiederholt Dienstleistungen zu erbringen, ist die Niederlas-
- sungsfreiheit betroffen, und eine Kollision ist denkbar.

Fraglich ist, ob die HOAI auch Anwendung findet auf die Konstellation, bei der sich der
- Dienstleistungsempfinger voriibergehend in das Land des Dienstleistungserbringers
begibt (sog. passive Dienstleistungsfreiheit). Es handelt sich hierbei um eine Erschei-
nungsform der Dienstleistungsfreiheit, die vom Zweck, nicht aber vom Wortlaut der
Dienstleistungsfreiheit erfasst ist.!! Diese Konstellation hat jcdoch hier in der Form kei-
ne Relevanz, in der die Planung und Errichtung von Bauwerken in einem anderen Mit-
gliedstaat geschehen. Denn diese werden nicht vom Geltungsbereich der HOAI er-
fasst. "2

Hinzu kommt, dass laut HOAI-RefE die Tafelendwerte abgesenkt werden sollen. Dies
wiirde sich zwar nicht auf die Anwendbarkeit, wohl aber auf den tatséchlichen Anwen-
dungsbereich der HOAT auswirken: Projekte bis zu einer GréBenordnung von 5.000.000
€ anrechenbaren Kosten werden wohl nur in Ausnahmefillen von Architek-
ten/Ingenieuren mit Sitz im Ausland in Deutschland realisiert werden. >

® BGH NIW 2001, 1936, 1937.

"% Statusbericht 2000plus, 10-2; Hok, § 6 Rar. 21.

"' Grabitz/Hilf — Randelzhofer/Forsthoff, Art. 49/50, Rur. 43.
12 Freshfields-Gutachten S. 33.

1 Scholtissek NZBau 2008, 409, 411.



4.1.

Kollision des HOAI-Ref mit der Dienstleistungsrichtlinic

Dienstleistungsfreiheit

PriifungsmaRstab ist hierbei der Art. 16 Dienstleistungsrichtlinie.

Kapite] IV Freier Dienstleistungsverkehr. Abschnitt 1 Dienstleistungsfreiheit und damit zu-

sammenhingende Ausnahmen, Art. 16 Dienstleistungsfreiheit
sdiimennangende Ausnahmen, Art. 16 Dienstleistungsfreiheit

(1) Die Mitgliedstaaten achten das Recht der Dienstleistungserbringer, Dienstleistungen in

einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen ihrer Niederlassung zu erbringen.

Der Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht wird, gewihrleistet die freie Aufnah-

me und frei€ Ausiibung von Dienstleistungstitigkeiten innerhalb seines Hoheitsgebiets.

Die Mitgliedstaaten diirfen die Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistungstitigkeit in
ihrem Hoheitsgebiet nicht von Anforderungen abhingig machen, die gegen folgende

Grundsitze verstoBen: [-..]

(2) Die Mitgliedstaaten diirfen die Dienstleistungsfreiheit eines in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassenen Dienstleistungserbringers nicht einschréinken, indem sie diesen einer

der folgenden Anforderungen unterwerfen: [...]

(3) Der Mitgliedstaat, in den sich der Dienstleistungserbringer begibt, ist nicht daran gehin-
dert, unter Beachtung des Absatzes ] Anforderungen in Bezug auf die Erbringung von
Dlenstlelstungen zu stellen, die sich aus Griinden der éffentlichen Ordnung, der 6ffentlichen
Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit oder des Schutzes der Umwell gerechtfertigt sind.
Dieser Mitgliedstaat ist ferner nicht daran gehindert, im Einklang mit dem Gemeinschafts-
recht seine B'estimmungen iiber Beschéftigungsbedingungen einschlieBlich derjenigen in

Tarifvertriigen anzuwenden.

(4) Bis zum 28. Dezember 2011 unterbreitet die Kommission nach Konsultation der Mit-
gliedstaaten und der Sozialpartner auf Gemeinschaftsebene dem Europdischen Parlament
und dem Rat einen Bericht iiber die Anwendung dieses Artikels, in dem sie priift, ob es
notwendig ist, HarmonisierungsmaBnahmen hinsichtlich der unter diese Richtlinie fallenden

Dienstleistungstitigkeiten vorzuschlagen.




-8-

4.1.1, Begrenzung des Anwendungsbereichs auf Architekten und Ingenieure mit
Sitz in Deutschland

Fraglich ist, ob die Begrenzung des Anwendungsbereichs der HOAI auf Architekten
und Ingenieure mit Sitz in Deutschland forderlich fiir die Konformitit der HOAI mit der
Dienstleistungsrichtlinie ist. Es wird die freie Aufnahme und die freie Ausiibung der
Dienstleistungstatigkeit fiir ausléndische Architekten und Ingenieure (Art. 16 Abs. 1 S.
2 Dienstleistungsrichtlinie) gefordert. Mit der jetzt geltenden HOAI kénnte es passieren,
dass diese Freiheiten nicht mehr gew#hrleistet sind. Zur freien Aufnahme von Dienst-
leistungsttigleiten gehort gerade auch die Moglichkeit der freien Vertragsgestaltung.
Mit der Vorgabe der Honorarhdhe ist die Vertragsfreiheit in groBem MaBe einge-
schrinkt, und damit wird die freie Aufnahme der Dienstleistungstétigkeit gerade nicht
gewdhrleistet. Mit einer Anderung'des Geltungsbereichs der HOAI (Begrenzung auf
Architekten und Ingenieure mit Sitz im Inland) kénnte dem entgegengewirkt werden.
Nunmehr besteht diese Einschrénkung der Vertragsfreiheit fiir EG-Auslinder nicht
mehr, und somit besteht Konformitét mit der Dienstleistungsrichtlinie.

Dies gilt allerdings nur fiir Architekten und Ingenieure, die ihren Sitz in Deutschland
haben. Das hat zur Folge, dass faktisch eine Inlanderdiskriminierung vorliegt. Eine sol-
che Inlénderdiskriminierung indes beriihrt nicht das Europarecht, weil hierfiir bereits ein
Sachverhalt mit EG-Auslandsbezug vorliegen miisste. So kommen weder ein Verstof
gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 12 Abs. 1 EGV noch gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit aus Art. 49 EGV noch gegen die Dienstleistungsrichtlinie selbst in Be-
tracht. Allenfalls méglich ist die Nichtvereinbarkeit mit deutschen Grundrechten (Art,
12 GG - Berufsfreiheit und Art. 3 GG — Gleichheit).

4.1.2. Absenkung der Tafelendwerte

Die vorgeschriebenen Honorarsétze der HOAI konnten aber eine Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit darstellen. Im Art. 16 Dienstleistungsrichtlinie ist von ,,Anforde-
rungen” die Rede. Dieser Begriff ist ebenso wie der vom Européischen Gerichtshof ge-
prigte Begriff der Beschrankung auszulegen.' Eine Beschrénkung liegt vor, wenn der
Schutzbereich der einschldgigen Grundfreiheit verkiirzt wird. Wann dies konkret der
Fall ist, ist von der jeweils betroffenen Grundfreiheit abhéngig. Eine solche Beschrin-
kung kann allerdings gerechtfertigt sein.

Die Mindestsiitze der HOAI beschrénken die Dienstleistungsfreiheit insofern, als sie es
Dienstleistungserbringern aus dem Ausland untersagen, mit den in Deutschland nieder-
gelassenen Architekten und Ingenieuren unterhalb dieser Sitze in Wettbewerb zu treten.

14 Freshfields-Gutachten S. 75.

W
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Damit kénnte einem Architekt aus dem EG-Ausland die Moglichkeit genommen wor-
den sein, einen moglicherweise bestehenden Wetthewerbsvorteil auszuschopfen. An-
dersherum ist es auch Dienstleistungsempfangern nicht méglich, einen Architekten oder
Ingenieur in Anspruch zu nehmen und einen Preis unterhalb der Mindestsétze zu ver-
einbaren. Die Hochstséitze der HOAI verwehren einem Architekten oder Ingenieur, der
voriibergehend fiir ein Projekt in Deutschland arbeitet, eine mogliche Verringerung des
- Gewinns, beispielsweise durch Zusatzkosten fiir ein zweites Biiro, {iber den Preis aus-
zugleichen. Die Mindest- und Héchstsitze der HOAI stellen somit Beschrénkungen der
Dienstleistungsfreiheit dar.

Die bestehenden Beschréinkunigen kénnten aber gerechtfertigt sein. Hierfiir sieht Art. 16
Abs. 1 8. 3 lit. b Dienstleistungsrichtlinie folgende Allgemeinwohlgriinde vor: die &f-
fentliche Ordnung, die &ffentliche Sicherheit, die offentliche Gesundheit oder der
Schutz der Umwelt. Die Schutzgiiter sffentliche Ordnung und 6ffentliche Sicherheit
werden wie folgt ausgelegt: Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
wird verlangt, dass ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt ist (insbesondere kein
rein wirtschaftliches Interesse der Mitgliedstaaten), eine spezifische Priifung des Einzel-
falls unter Beachtung des europarechtlichen Grundsatzes der Freiziigigkeit vorgenom-
men wird, dass eine tatsdchliche und hinreichend schwerwiegende Geféhrdung der 6f-
fentlichen Ordnung vorliegt, der Aufnahmestaat bej dem gleichen Verhalten eines eige-
nen Staatsangehdrigen vergleichbare und effélctive Mafinahmen zur Bekdmpfung des
jeweiligen Verhaltens ergreift und dass die nationalen Mafinahmen verh#lmismaBig
sind.” Im Erwigungsgrund 41 der Dienstleistungsrichtlinie heift es hierzu, dass insbe-
sondere Fragen der h_wnschlichen Wiirde, des Schutzes von Minderjahrigen und hilfs-
bediirftigen Erwachsenen sowie der Tierschutz unter den Begriff der dffentlichen Ord-
nung fallen. Die Hochstsétze der HOAI sollen zur Begrenzung des Mietanstiegs beitra-
gen, und die Mindestsétze sollen verhindern, dass aus den Héchstsiitzen in der Praxis
Regelsﬁtzc werden.'® Dieses Ziel steht durchaus im 6ffentlichen Interesse, eine Rechit-
fertigung tiber die 6ffentliche Ordnung ldsst sich aber mangels betroffenen Schutzgutes
nicht begriinden.'” Moglicherweise aber kommt ejne Rechtfertigung tiber die offentli-
che Sicherheit in Betracht. Hier kénnte die Sicherheit der Bevolkerung einschligig
sein, die gerade durch die Qualitétssicherung erreicht werden soll. Dieses Ziel wiirde
aber nur mittelbar erreicht: Bei der HOAI handelt es sich um Preisrecht, welches die
Bausicherheit direkt nicht betrifft. Damit ist auch die offentliche Sicherheit kein taugli-
cher Rechtfertigungsgrund fiir die Beschrénkung. Zu priifen bleiben die offentliche

1 http://www.bmwi.defBMWi/Redaktion/PDF/C'-D/dienstleistungsrichtlinie-deﬁnition—oeffentliche—ordn
ung—und-sicherheit,property=pdﬂbereich=brnwi,sprache=de,rwb=tme.pdf.

' BT.Drs. VI/1549, 5. 14.
"7 Freshfields-Gutachten, S. 65.
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Gesundheit und der Schutz der Umwelt. Der Begriff der 6ffentlichen Gesundheit um-
fasst den von einem Mitgliedstaat angestrebten qualitativen Standard der Gesundheits-
lage in seinem Hoheitsgebiet; Ziel ist somit, eine qualitativ hochwertige, ausgewogene
sowie allen zugingliche #rztliche und klinische Versorgung aufrechtzuerhalten.'® Auch
im Interesse der ¢ffentlichen Gesundheit kénnte die erhdhte Bauqualitit positiven Ein-
fluss auf die Gesundheit haben — aber auch hier wiederum lediglich indirekt. Der Schutz
der Umwelt setzt voraus, dass tiberhaupt eine echte Gefahr fiir die Umwelt besteht,'®
Sollte eine solche Gefahr dahingehend bejaht werden kénnen, dass Ressourcen ge-
schiitzt werden miissen und dieser Gefalir durch die Steigerung der Bauqualitit und da-
mit einhergehend durch entsprechende Reduktion von'Emissionen und Steigerung der
Energieeffizienz begegnet wird, muss auch hier wieder nur von einer indirekten Wir-
kung ausgegangen werden.*’

Uber die genanntén Allgemeinwohlgriinde ist die Beschrénkung indes nicht zu rechtfer-
tigen. Wie einleitend aber bereits angedeutet, ist dies nach der Ansicht des Freshfields-
Gutachters tiber priméarrechtskonforme Auslegung noch méglich.?' Als Rechtferti-
gungsgrund fiir Beschrénkungen der Dienstleistungsfreiheit existiert neben den nieder-
geschriebenen nach Art. 55 EGV in Verbindung mit Art, 46 EGV auch die ungeschrie-
bene Kategorie ,;zwingende Griinde des Allgemeininteresses“” Hierunter fillt un-
streitig auch der Verbraucherschutz. Die Vermeidung des Mietanstiegs und damit eine
Ausgestaltung des Verbraucherschutzes ist ein Grund fiir die Schaffung der HOAI und
damit direktes Ziel der Vorschriften. Folgt man der Ansicht der primérrechtskonformen
Auslegung, wiren die Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit gerechtfertigt.

Die Absenkung der Tafelendwerte wiirde zun#chst den Anwendungsbereich der HOAI
einschrénken und dazu fithren, dass der grenziiberschreitende Verkehr von Architekten
und Ingenieuren davon erheblich weniger betroffen wire als bisher.” Allein die Ein-
schrinkung des Anwendungsbereichs aber lasst die bestehenden Probleme der Europa-
rechtskonformitét bestehen: Sie gelten fiir den eingeschriinkten Anwendungsbereich
ebenso fort wie fiir den uneingeschriinkten. Sollte man also zu dem Ergebnis kommen,
dass die Hochst- und Mindestsitze der HOAT mit der Dienstleistungsrichtlinie nicht
konform gehen, dann ist das auch bei abgesenkten Tafelendwerten der Fall — und umge-

% Steinz — Miller-Graff, Art. 46, Rnr. 11-12.

# Freshfields-Gutachten, S. 66. .

20 Freshfields-Gutachten, S. 67.

o Freshfields-Gutachten, S. 29,

?2 Grabitz/Hilf - Randelzhofer/Forsthoff, Art. 49/50, Rur. 128,

2 Grund hierfiir ist, dass ansldndische Architekten und Ingenieure an kleinen Bauprojekten in Deutsch-

land wegen der Geltung der HOAI wohl kein Interesse mehr haben werden. So auch Schramm/Steeger,
Rar. 11,
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kehrt. Allein die Absenkung der Tafelendwerte fiihrt nicht zu einer verstérkten Europa-

rechtskonformitat.

4.2, Niederlassungsfreiheit

Die HOAI ist, wie oben bereits dargestellt, nicht auf deutsche Architelcten und Ingenieu-
re beschrinkt, sondern auch auf auslindische Architekten und Ingenieure, die ihren Sitz
in Deutschland haben, anwendbar, Damit kénnte die Grundfreiheit der Niederlassungs-
freiheit betroffen sein. Eine »Niederlassung® ist nach Art. 4 Nr. 5 Dienstleistungsrichtli-
nie die tatséchliche Ausiibung einer von Art. 43 EGV erfassten wirtschaftlichen Tatig-
keit (Aufnahme und Ausiibung selbstéindiger Erwerbstiti gkeit sowie Griindung und
Leitung von Unternehmen) durch den Dienstleistungserbringer auf unbestimmte Zeit
und mittels einer festen Infrastruktur, von der aus die Geschiftstétigkeit der Dienstleis-
tungserbringung tatséchlich ausgeiibt wird. '

PriifungsmaBstab ist hier Art. 15 Dienstleistungsrichtlinie.

Kapitel III Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer. Abschnitt 2 Unzulissipe o-

der zu priifende Anforderungen., Art. 15 Zu priifende Anforderungen

(1) Die Mitgliedstaaten priifen, ob ihre Rechtsordnungen die in Absatz 2 aufgefithrten An-
forderungen vorsehen, und stellen sicher, dass diese Anforderungen die' Bedingungen des
Absatzes 3 erfiillen. Die Mitgliedstaaten #ndern ihre Rechts- und Verwaltunsvorschriften,

um sie diesen Bedingungen anzupassen,

(2) Die Mitgliedstaaten priifen, ob ihre Rechtsordnung die Aufnahme oder Ausiibung einer
Dienstleistungstitigkeit von folgenden nicht diskriminierenden Anforderungen abhiingig
macht:

a) bis ) (...)

g) der Beachtung von festgesétztgn Mindest- und/oder Héchstpreisen durch den Dienstleis-

tungserbringer;

h)(...).

(3) Die Mitgliedstaaten priifen, ob die in Absatz 2 genannten Anforderungen folgende Be-

dingungen erfiillen:

2 So auch im Freshfields-Gutachten, S. 81.



=

a) Nicht-Diskriminierung: die Anforderungen diirfen weder eine direkte noch eine indirekte
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit — bei Gesellschaften — aufgrund des Or-

tes des satzungsmiBigen Sitzes darstellen;

b) Erforderlichkeit: die Anforderungen miissen durch einen zwingenden Grund des Allge-

meininteresses gerechtfertigt sein;

¢) VerhiltnisméBigkeit: die Anforderungen miissen zur Verwirklichung des mit ihnen ver-
folgten Ziels geeignet sein; sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung die-
ses Ziels erforderlich ist; diese Anfordeiungen kénnen nicht durch andere weniger ein-

schneidende MaBnahmen ersetzt werden, die zum selben Ergebnis fithren.

s

4.2.1. Begrenzung des Anwendungsbereichs auf Architekten und Ingenieure mit
Sitz in Deutschland '

Die Beschrankung des Anwendungsbereichs der HOAI auf Architekten und Ingenieure
mit Sitz in Deutschland konnte auch die Niederlassungsfreiheit einschriinken. Die Nie-
derlassungsfreiheit gibt jeder natiirlichen und juristischen Person das Recht, in einem
anderen Mitgliedstaat als ihrem Heimatstaat eine dauernde selbsténdige THtigkeit zu den
gleichen Bedingungen wie Inlinder auszuiiben.?® Man darf also rechtlich nicht daran
gehindert werden, seinen Herkunfisstaat zu verlassen und sich im Aufnahmestaat nie-
derzulassen. Die Beschrinkung des Anwendungsbereichs der HOAI auf Architekten
und Ingenieure mit Sitz im Inland schafft fiir Ausléinder keine anderen Bedingungen als
fiir InIéinder. Die Niederlassungsfreiheit ist daher nicht betroffen.

422, Absenkung der Tafelendwerte -

Die Héchst- und Mindestsitze der HOAI stellen nach Art. 15 Abs. 2 lit. g Dienstleis-
tungsrichtlinie ausdriicklich Beschrénkungen der Niederlassungsfreiheit dar, nidmlich
Anforderungen, von denen die Aufnahme oder Ausflihrung der Dienstleistungstitigkeit
abhéngig gemacht wird. Diese miissen mit Art. 15 Abs. 3 Dienstleistungsrichtlinie ii-
bereinstimmen. Eine Diskriminierung in direkter oder indirekter Form liegt nicht vor,
denn die Vorschriften kniipfen weder an die Staatsangehérigkeit des Dienstleistungserb-
ringers noch an Merkmale, die typischerweise nur von EG-Auslindern erfiillt werden,
an. Eine Rechtfertigung der Beschrénkung durch einen zwingenden Grund des Allge-

. Streinz, Rnr. 886.
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meininteresses miisste vorliegen, und dies miisste zur Verwirklichung des Ziels geeignet
sein. Die Mindestsiitze der HOAI dienen dem Schutz der Verbraucher und Dienstleis-
tungsempfénger und der Qualitéitssicherung der von den Architekten und Ingenieuren
erbrachten Dienstleistungen. Die Hichstsiitze der HOAI dienen vornehmlich der Be-
grenzung der Baukosten und des Mietanstiegs sowie dem Schutz gegen Missbrauch bei
der Honorarabrechnung und damit ebenso wie die Mindestsitze dem Schutz der
Verbraucher. Diese Griinde stellen zwingende Griinde des Allgemeininteresses dar. Ge-
eignet ist dieser Rechtfertigungsgrund immer dann, wenn kein milderes Mittel mit glei-
cher Wirkung gegeben ist. Regelungen tiber die Berufszulassung, Berufsausiibung und
Haftung fiir Architelten und Ingenieure beispielsweise sind indes keine gleichermaRen
geeigneten Mittel, um die angestrebten Ziele zu erreichen.28 Die Hochst- und Mindest-
sitze der derzeit giiltigen HOAI sind jedoch mit der Dienstleistungsrichtlinie betreffend
die Niederlassungsfreiheit vereinbar.

Eine Absenkung der Tafelendwerte hitte nun zur Folge, dass der sachliche Anwen-
dungsbereich der HOAI eingeschrinkt wiirde auf solche Bauvorhaben, die ein Volumen
von 5.000.000 € betriigen. Hierdurch wiirden weniger Dienstleistungen als zuvor in den
Anwendungsbereich der HOAI fallen, nimlich nur noch Kleinprojekte®’. Die inhaltliche
Eindimmung einer bereits existierenden Anforderung stellt zunéchst nicht die Einfiih-
rung einer neuen Anforderung dar und unterfillt damit nicht dem Art. 15 Abs. 6 Dienst-
leistungsrichtlinie, wonach ab dem 28. Dezember 2006 die Einfithrung neuer Anforde-
rungen nur unter bestimmten Bedingungen méglich wire. Zudem ist hervorzuheben,
dass die Hochst- und Mindestsitze der HOALI, wie sie derzeit gelten, mit der Dienstleis-
tungsrichtlinie tibereinstimmen — die Einschrankung einer Beschrinkung kann nicht zur
Unvereinbarkeit mit der Dienstleistungsrichtlinie fithren. Die Absenkung der Tafelend-
werte hiétte also zur Folge, dass die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit einge-
ddmmt wird. Ein Weniger an Beschrénkung ist dann aber erst recht mit der Dienstleis-

tungsrichtlinie vereinbar. |

5. Fazit

Die Umgestaltung der HOAI zu einer reinen »Inlinder-HOAI“ reicht aus, um der
Dienstleistungsrichtlinie zu geniigen:

Ein Absenken der Tafelendwerte wire der Europarechtskonformitit nicht forderlich,
weil lediglich der Anwendungsbereich eingeddmmt wiirde. Probleme, die bei ausgewei-

. Freshfields-Gutachten S. 63 m.w.N.
%7 Scholtissek NZBau 2008, 409, 411,
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tetem Anwendungsbereich bereits existieren, bestéinden fort. Fiir eine Harmonisierung w
der HOAI mit der Dienstleistungsrichtlinie ist die Absenkung der Tafelendwerte nicht

erforderlich.

o s ot

(Birgit Meiners) (Julia Vogeler)
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