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A. Zusammenfassung

Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind mit der sekundarrechtlich geregelten
Niederlassungsfreiheit aus Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie und mit der
primarrechtlich verankerten Niederlassungsfreiheit gemal Art. 49 AEUV vereinbar.

Es ist bereits auflerst zweifelhaft, ob die Mindest- und Hochstsatze der HOAI
rechtfertigungsbediirftige ,,Anforderungen® im Sinne von Art. 15 Abs. 2 der
Dienstleistungsrichtlinie sind. Sie fallen zwar prima facie unter den Wortlaut von Art.
15 Abs. 2 Buchst. g) der Dienstleistungsrichtlinie. Letztere ist jedoch im Lichte der
primérrechtlichen Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV einschrankend auszulegen,
so dass nur Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV auch
tatbestandlich von Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie erfasst werden.

Es spricht vieles dafur, dass die Mindest- und Hochstsdtze der HOAI keine
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit darstellen und folglich nicht von Art. 15 der
Dienstleistungsrichtlinie erfasst werden. Nach neuerer Rechtsprechung des EuGH ist
eine Beschrankungswirkung dann abzulehnen, wenn Honorarregelungen hinreichend
flexibel ausgestaltet sind. Dies durfte vorliegend wegen der Moglichkeit der Unter- und
Uberschreitung nach § 7 Abs. 3 und 4 HOAI anzunehmen sein.

Die Mindest- und die Hochstsdtze der HOAI sind jedenfalls nach Art. 15 Abs. 3 der
Dienstleistungsrichtlinie gerechtfertigt und folglich rechtmdRig. Sie dienen den
zwingenden  Grinden des Allgemeininteresses, einen  qualitatsschadlichen
Preiswettbewerb zu verhindern und die Verbraucher vor unangemessenen
Honorarforderungen zu schitzen. Weiterhin sind sie zur Erreichung dieser Ziele
geeignet, erforderlich und angemessen.

Namentlich sind die Mindestsétze der HOAI ein im Rechtssinne geeignetes Mittel, um
die Qualitat von Planungsleistungen zu sichern. Es gibt belastbare Hinweise, dass ein
Zusammenhang zwischen den Mindestsatzen und der Qualitdt der in Deutschland
erbrachten Architekten- und Ingenieurleistungen besteht. Diese Hinweise durften
ausreichen, um die Rechtfertigungsanforderungen im Vertragsverletzungsverfahren zu
erfullen.

Eine strengere Regulierung des Berufszugangs kann nicht als milderes aber
gleichermallen effektives Mittel angesehen werden. Berufszugangsregeln und
Berufsaustibungsregeln sind nicht ohne weiteres substituierbar, weil sie auf
verschiedenen Ebenen ansetzen. Zudem beschrdnken Berufszugangsregeln die
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Niederlassungsfreiheit weitaus intensiver, als dies die Mindest- und Hochstséatze der
HOAI tun.

B. Sachverhalt

Wir sind beauftragt worden, uns in einem Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der
Mindest- und Hochsthonorarsétze fir Architekten- und Ingenieurleistungen mit der
Niederlassungsfreiheit nach dem Recht der Europdischen Union zu duf3ern.

Die Rechtsverordnung uber die Honorare fiir Architekten und Ingenieurleistungen
(Honorarordnung flr Architekten und Ingenieure; im Folgenden: HOAI) regelt die
Berechnung der Entgelte fir die sogenannten Grundleistungen der Architekten und
Ingenieure mit Sitz im Inland, soweit diese Grundleistungen vom sachlichen
Anwendungsbereich der HOAI erfasst und vom Inland aus erbracht werden (8 1 HOAI).

Gemall § 3 Abs. 1 S. 1 HOAI sind die Honorare fur Grundleistungen der Flachen-,
Objekt- und Fachplanung in den Teilen 2 bis 4 der HOAI verbindlich geregelt. Die
Teile 2 und 3 der HOAI enthalten nach bestimmten Kriterien ausdifferenzierte
Honorartafeln, aus denen sich jeweils bestimmte Mindest- und Hochsthonorarsatze fiir
die betreffenden Leistungen ergeben. Die Mindestsatze kénnen gemald 8 7 Abs. 3 HOAI
durch schriftliche Vereinbarung in Ausnahmeféllen unterschritten werden. Die
Hochstsdtze dirfen geméalR 8 7 Abs. 4 S. 1 HOAI nur bei aulRergewdhnlichen oder
ungewohnlich lange dauernden Grundleistungen durch schriftliche Vereinbarung
Uberschritten werden. § 44 Abs. 7, § 52 Abs. 5 und 56 Abs. 6 HOAI verweisen fir
bestimmte Leistungen auf die letztgenannte Regelung. AuBerhalb des sachlichen
Anwendungsbereichs der HOAI sind Honorare frei vereinbar (8 7 Abs. 2 HOAI).

Mit Aufforderungsschreiben vom 18.06.2015 hat die Europdische Kommission ein
Vertragsverletzungsverfahren gemal Art. 258 AEUV gegen die Bundesrepublik
Deutschland erdffnet. Nach Auffassung der Kommission verstoRen die Mindest- und
Hochstsatze der HOAI  gegen Art. 15 der Richtlinie  2006/123/EG
(Dienstleistungsrichtlinie; im Folgenden: DLRL) und gegen die Niederlassungsfreiheit
gemall Art. 49 AEUV. Am 25.02.2016 hat die Kommission gegenuber der
Bundesregierung eine mit Grunden versehene Stellungnahme abgegeben. Diese
Stellungnahme und die entsprechenden Antwortschreiben der Bundesregierung liegen
uns nicht vor.
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Vor diesem Hintergrund ist rechtsgutachterlich zu prifen, ob die Mindest- und Hochst-
Hochsthonorarsdtze der HOAI mit Art. 15 DLRL und Art. 49 AEUV vereinbar sind.
Die Vereinbarkeit mit anderen Vorschriften des Unionsrechts ist nicht Gegenstand der
Prufung. Durch das Aufforderungsschreiben hat die Kommission den Streitgegenstand
des Vertragsverletzungsverfahrens festgelegt. Eine spatere Erweiterung um angebliche
VerstdRe gegen andere Bestimmungen wére unzulassig.*

C. Bewertung

Die Mindest- und Hochstsdtze der HOAI sind mit der sekundarrechtlichen
Niederlassungsfreiheit gemal Art. 15 DLRL (unter 1.) und mit der primarrechtlichen
Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV (unter I1.) vereinbar.

Vereinbarkeit mit Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie

Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind mit Art. 15 DLRL vereinbar. Sie fallen
zwar in den grundsatzlichen Anwendungsbereich dieses Rechtsakts (unter 1.). Jedoch
ist schon zweifelhaft, inwieweit sie rechtfertigungsbedurftige ,,Anforderungen® im
Sinne von Art. 15 Abs. 2 DLRL darstellen (unter 2.). Jedenfalls aber sind sie gemaR
Art. 15 Abs. 3 DLRL gerechtfertigt (unter 3.).

1.  Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie

Der Anwendungsbereich der DLRL ist grundsétzlich eroffnet. Zwar durfte diese
generell nur auf grenziberschreitende Sachverhalte anwendbar sein. Die HOAI erfasst
aber jedenfalls auch grenziiberschreitende Sachverhalte.

Architekten- und Ingenieurleistungen fallen grundsétzlich in den Anwendungsbereich
der DLRL (vgl. deren 33. Erwagungsgrund). Bis heute ist jedoch nicht abschlieRend
gerichtlich geklart (und folglich umstritten),? ob die DLRL auch auf rein innerstaatliche
Sachverhalte Anwendung findet. Bejaht wird dies unter anderem von der Kommission
und Generalanwalt Szpunar, die auf Wortlaut und Kontext der DLRL sowie auf den
konzeptionellen Unterschied zwischen den Grundfreiheiten und dem Erlass von

Vgl. EuGH, C-160/08, Kommission/Deutschland, EU:C:2010:230, Rn. 43 ff.; ndher Karpenstein, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 40 ff.

Offengelassen in EUGH, C-340/14, Trijber, EU:C:2015:641, Rn. 40 ff.
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(Koordinierungs-) Rechtsakten verweisen.® Dem ist freilich entgegenzuhalten, dass die
DLRL dezidiert die Niederlassungsfreiheit ,.konkretisieren* soll und deshalb im Lichte
dieser Grundfreiheit auszulegen ist.* Insbesondere enthalt die DLRL auch keinen
Anhaltspunkt daftir, dass der Unionsgesetzgeber uber den Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten hinausgehen und — entgegen ihren Zielen und ihrer Rechtsgrundlage —
berufsrechtliche und -politische Fragen ohne grenziberschreitenden Bezug (teil-
Yharmonisieren wollte.® Es sprechen folglich die besseren Argumente dafiir, dass die
DLRL nur auf grenziberschreitende Sachverhalte anwendbar ist.

Indes liegt ein solcher grenziiberschreitender Sachverhalt nach der Rechtsprechung
bereits dann vor, wenn eine Vorschrift grundsatzlich auch EU-Auslander betrifft.® Dies
ist vorliegend anzunehmen. Denn die zu priufenden Mindest- und Hochstsatze gelten
nach § 1 HOAI grundsétzlich fiir alle Architekten und Ingenieure mit Sitz im Inland. Sie
betreffen folglich auch Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten, die in Deutschland
niedergelassen sind oder sich dort niederlassen wollen. Ein grenziuberschreitender
Sachverhalt ist vorliegend also zu bejahen.’

2. Vorliegen von rechtfertigungsbedurftigen ,,Anforderungen*

Es ist zweifelhaft, inwieweit die Mindest- und Hochstsatze der HOAI
rechtfertigungsbediirftige ,,Anforderungen“ gemaR Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) DLRL
darstellen. Beide werden zwar ohne weiteres vom Wortlaut der Norm umfasst (unter a).
Vieles spricht jedoch dafiir, dass Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) DLRL im Lichte der
priméarrechtlichen Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV einschrédnkend auszulegen

Europdische Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2008, S. 28; GA
Szpunar, SchlA zu C-340/14, Trijber, EU:C:2015:505, Rn. 51 ff.; vgl. hierzu auch EuGH, C-456/98,
Centrosteel, EU:C:2000:402, Rn. 13.

So EuGH, C-593/13, Rina Services, EU:C:2015:399, Rn. 40.

Siehe auch noch unten Rn. (22) ff.; n&her Schiff, EuzZw 2015, 899; Miller-Graff, in: Streinz,
EUV/AEUV, 2.Aufl. 2012, Art. 49 AEUV Rn. 20; Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen
im européischen Binnenmarkt, 2014, S. 221 ff.

Vgl. etwa EuGH, C-340/14, Trijber, EU:C:2015:641, Rn. 41 1.

Im Ergebnis ebenso Freshfields Bruckhaus Deringer, Die Vereinbarkeit der Mindest- und Hochstsatze in
der Honorarordnung flr Architekten und Ingenieure mit europdischem Recht, 2008, S. 31; Deutscher
Bundestag, Fachbereich Europa, Verbindliche Mindest- und Hochstpreisvorgaben nach der Honorarord-
nung fir Architekten und Ingenieure im Lichte der EU-Dienstleistungsrichtlinie und der Niederlassungs-
freiheit, 2015, S. 6.



REDEKER | SELLNER | DAH

(18)

(19)

(20)

(21)

(22)

(Vo)

ist (unter b). Demnach diirften jedenfalls die Hochstsatze der HOAI nicht von Art. 15
Abs. 2 Buchst. g) DLRL erfasst werden (unter c).

a)  Wortlaut der Norm

Sowohl die Mindest- als auch die Hochstsatze der HOAI werden vom Wortlaut von Art.
15 Abs. 2 Buchst. g) DLRL erfasst.®

GemaR Art. 15 Abs. 2 DLRL prufen die Mitgliedstaaten, ob ihre Rechtsordnung die
Aufnahme oder Auslibung einer Dienstleistungstatigkeit von bestimmten, dort
aufgelisteten Anforderungen abhangig macht. Art. 15 Abs. 2 Buchst g) DLRL nennt
explizit die ,.Beachtung von festgesetzten Mindest- und/oder Hochstpreisen durch den
Dienstleistungserbringer* als eine solche zu priifende Anforderung.

Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind gemald 8 3 Abs. 1 S. 1 HOAI fiir die vom
Anwendungsbereich der Verordnung erfassten Planungsleistungen verbindlich. Gemal
8 7 Abs. 3 und 4 HOAI diirfen sie nur in Ausnahmefallen unter- bzw. berschritten
werden. Diese Ausnahmeregelungen bestatigen, dass die Mindest- und Hochstsdtze im
Regelfall zu beachten sind.® Ferner ist die HOAI nach der Rechtsprechung des BGH als
zwingendes Offentliches Preisrecht unabh&ngig von einer etwaigen (international-
privatrechtlichen) Rechtswahl der Parteien des Architekten- oder Ingenieurvertrags.™
Dagegen verstoRende Honorarvereinbarungen sind nach § 134 BGB nichtig.**

b)  Korrektur durch den Beschrankungsbegriff aus Art. 49 AEUV

Es spricht jedoch vieles dafir, dass Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) DLRL im Lichte des
Beschrankungsbegriffs des Art. 49 AEUV einschréankend auszulegen ist.

aa) Systematik, Genese und Ziel

So ergibt sich aus einer systematischen Auslegung, dass der sachliche
Anwendungsbereich des Art. 15 DLRL jedenfalls nicht Gber den des Art. 49 AEUV
hinausgehen soll. So befindet sich Art. 15 DLRL im Kapitel 11l der DLRL, das mit

10

11

Ebenso Schafer/Kleen/Riegler, NJW 2015, 3404, 3405.
Vgl. in diesem Sinne EuGH, C-565/08, Kommission/Italien, EU:C:2011:188, Rn. 43.
BGH, Urt. v. 07.12.2000 — VII ZR 404/99 — Rn. 26.

Siehe BGH, Urt. v. 11.10.2007 — 7 ZR 25/06 — Rn. 13.
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,.,Niederlassungsfreiheit* tiberschrieben ist. Auch fuhrt Art. 1 Abs. 1 DLRL aus, dass die
nachfolgenden Bestimmungen u.a. ,,die Wahrnehmung der Niederlassungsfreiheit sowie
den freien Dienstleistungsverkehr erleichtern sollen.* SchlieBlich regelt Art. 3 Abs. 3
DLRL, dass die Mitgliedstaaten die DLRL ,in Ubereinstimmung mit den
Bestimmungen des Vertrags Uber die Niederlassungsfreiheit und den freien
Dienstleistungsverkehr umsetzen. Dementsprechend geht auch der EuGH davon aus,
dass die DLRL u.a. die Niederlassungsfreiheit geméafll Art. 49 AEUV _konkretisiert 1?

Ferner lasst sich anhand der Erwdgungsgrinde und der Entstehungsgeschichte der
DLRL erkennen, dass die in Art. 15 Abs. 2 DLRL aufgelisteten ,,Anforderungen‘ einen
Unterfall der in der Rechtsprechung anerkannten ,,.Beschrankungen* des Art. 49 AEUV
darstellen sollen. So heben der 1., 2., 3., 5., 6., 69. und 116. Erwagungsgrund der DLRL
hervor, dass das Ziel der DLRL die Beseitigung von ,Beschrankungen“ der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs ist. Ganz dhnlich fiihrt
die Begriindung des urspringlichen Richtlinienentwurfs der Kommission aus, dass
Zweck der DLRL die Beseitigung von ,Hindernissen* fur die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit ist.**

(24) Weiterhin verwendet auch der EuGH im Rahmen der DLRL den Begriff der

(25)

Beschrankung, der Art. 49 AEUV entlehnt ist.* Zudem ergibt sich aus dem Kontext
und der Entstehungsgeschichte, dass der Unionsgesetzgeber an den Begriff der
Beschréankung aus Art. 49 AEUV in der Auslegung durch den EuGH anknupfen wollte.
So flhrt der 6. Erwédgungsgrund der DLRL aus:

,,Diese Beschrdnkungen koénnen nicht allein durch die

direkte Anwendung der Artikel 43 und 49 des Vertrags

[jetzt: Art. 49 und 56 AEUV] beseitigt werden, weil —

insbesondere nach der Erweiterung — die Handhabung von

Fall zu Fall im Rahmen von Vertragsverletzungsverfahren

sowohl fir die nationalen als auch fur die

gemeinschaftlichen Organe &ul3erst kompliziert ware.*
Daraus folgt, dass der Begriff der Anforderungen in Art. 15 DLRL nicht etwa uber den
der ,,Beschrankungen in Art. 49 AEUV hinausgeht. Vielmehr zeigt sich, dass er nur

einen Teil der in der Rechtsprechung des EuGH anerkannten Beschrédnkungen der

12

13

14

So EuGH, C-593/13, Rina Services, EU:C:2015:399, Rn. 40.
Siehe KOM(2004) 2, S. 3, 9, 25 und 26.

Siehe EuGH, C-593/13, Rina Services, EU:C:2015:399, Rn. 39.
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Niederlassungsfreiheit umfassen soll. Dies ergibt sich zum einen aus der Definition des
Begriffs der Anforderungen in Art. 4 Nr. 7 DLRL, die enger als der Begriff der
Beschrankung in Art. 49 AEUV ist."® Zum anderen fithrt der 9. Erwagungsgrund der
DLRL aus, dass diese Richtlinie, nur ,,auf die Anforderungen fir die Aufnahme oder
Auslibung einer Dienstleistungstatigkeit Anwendung* findet, also andere potentielle
Beschréankungen im Sinne von Art. 49 AEUV nicht erfasst.

In dieselbe Richtung geht auch der 69. Erwdgungsgrund der DLRL. Dieser flhrt
speziell im Zusammenhang mit Art. 15 DLRL aus, dass es erforderlich sei,
,.bestimmte nicht diskriminierende nationale
Anforderungen, die ihrer Art nach die Aufnahme oder
Ausubung einer Tétigkeit unter Inanspruchnahme der
Niederlassungsfreiheit mafligeblich einschranken oder
sogar verhindern konnten, zu Uberpriufen. Diese
Uberprifung sollte sich auf die Vereinbarkeit dieser
Anforderungen mit den bereits vom Gerichtshof zur
Niederlassungsfreiheit festgelegten Kriterien beschrénken.
Am deutlichsten formuliert schlielich die Begrundung des Richtlinienentwurfs der
Kommission:
JArtikel 14 und 15 umfassen daher nicht alle mit Artikel

43 EG-Vertrag [jetzt Art. 49 AEUV] unvereinbaren
Beschréankungen.*

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass der Unionsgesetzgeber den (neutralen) Begriff
der Anforderungen in Art. 15 DLRL gewéhlt hat, um nicht alle diejenigen MalRnahmen
zu erfassen, die unter den Begriff der Beschrankung in Art. 49 AEUV fallen. Schon auf
Grundlage der herkdbmmlichen Auslegungsmethoden spricht also vieles dafir, dass der
Begriff der Anforderungen in Art 15 DLRL jedenfalls nicht U(ber den der
Beschrankungen in Art. 49 AEUV hinausgeht.

bb)  Primérrechtskonforme Auslegung

15

Demnach sind ,,Anforderungen alle Auflagen, Verbote, Bedingungen oder Beschréankungen, die in den
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten festgelegt sind oder sich aus der Rechtspre-
chung, der Verwaltungspraxis, den Regeln von Berufsverbédnden oder den kollektiven Regeln, die von
Berufsvereinigungen oder sonstigen Berufsorganisationen in Austibung ihrer Rechtsautonomie erlassen
wurden, ergeben; Regeln, die in von den Sozialpartnern ausgehandelten Tarifvertrdgen festgelegt wurden,
sind als solche keine Anforderungen im Sinne dieser Richtlinie“. Es sei bemerkt, dass der in der Definiti-
on verwendete Terminus ,,Beschrankung“ nicht mit dem Begriff der Beschrankung in Art. 49 AEUV
identisch ist. Vielmehr ergibt sich aus den anderen Sprachfassungen, dass er eher im Sinne von ,,Ober-
grenze* zu verstehen ist (vgl. Englisch: “limit”; Franzgsisch: « limite ») und folglich nicht alle denkbaren
Beschrankungen im Sinne von Art. 49 AEUV umfasst.
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Dieser Befund erhértet sich noch auf Grundlage einer primarrechtskonformen
Auslegung von Art. 15 DLRL.

Eine solche ist bereits deshalb geboten, weil sie durch Art. 3 Abs. 3 DLRL eigens
angeordnet wird. Dariiber hinaus ist auch nach standiger Rechtsprechung des EuGH
jede Bestimmung des abgeleiteten Unionsrechts

,,moglichst so auszulegen, dass sie mit den Bestimmungen

der Vertrage vereinbar ist.*°
Vorliegend ist eine einschrankende Auslegung von Art. 15 DLRL geboten, um einen
Verstol3 gegen deren Rechtsgrundlage Art. 53 Abs. 1 Alt. 2 AEUV (vormals Art. 47
Abs. 2 Abs. 2 EGV) zu vermeiden. So setzt Art. 53 Abs. 1 Alt. 2 AEUV fir den Erlass
von Koordinierungsrichtlinien voraus, dass eine solche MaRnahme darauf zielt, ,.die
Aufnahme und Ausubung selbststandiger Téatigkeiten zu erleichtern. Das bedeutet, dass
der Unionsgesetzgeber nur téatig werden darf, um (bestehende oder als wahrscheinlich
erwartete) Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV zu
beseitigen. Eine schlichte Harmonisierung nationaler Vorschriften ist demnach auf
Grundlage von Art. 53 AEUV nicht zuléssig. Dies ergibt sich aus der stédndigen
Rechtsprechung des EuGH zur Binnenmarktkompetenz nach Art. 114 AEUV, die hier
entsprechend heranzuziehen ist:*’

,Zwar reicht die bloRe Feststellung von Unterschieden

zwischen den nationalen Regelungen nicht aus, um die

Heranziehung von Artikel 95 EG zu rechtfertigen, doch

gilt im Fall von Unterschieden zwischen den Rechts- und

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die geeignet

sind, die Grundfreiheiten zu beeintrachtigen und sich auf

diese Weise unmittelbar auf das Funktionieren des

Binnenmarktes auszuwirken, etwas anderes«.'®
Wirde Art. 15 DLRL in einer Weise ausgelegt, dass er auch mitgliedstaatliche
MafRnahmen erfasste, die keine Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit im Sinne
von Art. 49 AEUV darstellen, so ware er mithin nicht mehr von der Rechtsgrundlage
des Art. 53 Abs. 1 Alt. 2 AEUV gedeckt und folglich ungultig.

16

17

18

EuGH, C-540/13, Parlament/Rat, EU:C:2015:224, Rn. 38; C-19/12, Efir, EU:C:2013:148, Rn. 34 ; zur
Auslegung der DLRL im Lichte der Grundfreiheiten auch Streinz/Leible, in : Schlachter/Ohler, Europai-
sche Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Einleitung Rn. 74 ff.

Dazu EuGH, C-376/98, Deutschland/Parlament und Rat (Tabak I), EU:C:2000:544, Rn. 87.

EuGH, C-380/03, Deutschland/Parlament und Rat (Tabak I1), EU:C:2006:772, Rn. 37; &hnlich EuGH, C-
376/98, Deutschland/Parlament und Rat (Tabak I), EU:C:2000:544, Rn. 83 ff.



REDEKER | SELLNER | DAH

(33)

(34)

(35)

12

(Vo)

Dem Befund steht im Ubrigen nicht entgegen, dass nach der Rechtsprechung des EuGH
die Dienstleistungsrichtlinie mitgliedstaatliche Rechtfertigungsmoglichkeiten fir
Beschrankungen der Grundfreiheiten zulassigerweise einschrankt. ** Denn diese
Rechtsprechung bezieht sich dezidiert nur auf die Ebene der Rechtfertigung.
Demgegenuber ist es dem Unionsgesetzgeber verwehrt, mittels Sekundérrechts tiber den
Tatbestand der Niederlassungsfreiheit hinauszugehen, weil es insoweit schon an einer
Rechtsetzungskompetenz fehlt. Diesen Zusammenhang hat der EuGH wie folgt
ausgefihrt:

,,Die Mitgliedstaaten kdénnen, solange die Gemeinschaft

nicht handelt, unter bestimmten Voraussetzungen

nationale MalRnahmen erlassen, mit denen ein mit dem

Vertrag vereinbarer legitimer Zweck verfolgt wird und die

aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses, zu

denen der Verbraucherschutz gehort, gerechtfertigt sind.

Sie kdnnen auf diese Weise unter bestimmten Umsténden

MafRnahmen erlassen oder beibehalten, die den freien

Verkehr behindern. Gerade solche Hindernisse darf die

Gemeinschaft nach Artikel 57 Absatz 2 des Vertrages

[Jetzt Art. 53 Abs. 1 Alt. 2 AEUV] zur Erleichterung der

Aufnahme _und Ausubung selbstdndiger Tatigkeiten

beseitigen. <
Auch eine primarrechtskonforme Auslegung gebietet mithin, als ,,Anforderungen*
gemal Art. 15 DLRL nur ,Beschrdnkungen“ im Sinne von Art. 49 AEUV

aufzufassen.?

c)  Vorliegen einer Beschrankung

Wendet man nun den Beschréankungsbegriff aus Art. 49 AEUV auf die HOAI an, so
spricht vieles dafur, dass allenfalls die Mindestsatze, nicht aber die Hochstsatze darunter
fallen. Die letztgenannten werden folglich auch nicht von Art. 15 Abs. 2 Buchst. g)
DLRL erfasst.

aa) Begriff der Beschrankung

19

20

21

Siehe EuGH, C-593/13, Rina Services, EU:C:2015:399, Rn. 39 f. zu Art. 14 DLRL.
EuGH, C-168/98, Luxemburg/Parlament und Rat, EU:C:2000:598, Rn. 32.
Im Ergebnis ebenso Deutscher Bundestag, Fachbereich Europa, Verbindliche Mindest- und Hochstpreis-

vorgaben nach der Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure im Lichte der EU-
Dienstleistungsrichtlinie und der Niederlassungsfreiheit, 2015, S. 18 ff.
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Aus der standigen Rechtsprechung des EuGH zum Begriff der Beschréankung bei
Art. 49 und 56 AEUV ergibt sich,
,,dass derartige Beschrankungen solche MalRnahmen sind,

die die Ausubung dieser Freiheiten verbieten, behindern
oder weniger attraktiv machen<.??

Demnach liegt eine Beschrankung in diesem Sinne jedenfalls® dann vor, wenn eine
MalRnahme auslandischen Anbietern den Marktzugang erschwert:

,Insbesondere umfasst der Begriff der Beschrankung die

von einem Mitgliedstaat getroffenen Malinahmen, die,

obwohl sie unterschiedslos anwendbar sind, den

Marktzugang von ertschaftstellnehmern aus anderen
Mitgliedstaaten betreffen«.?

Dies wird wiederum insbesondere dann angenommen, wenn auslandischen Anbietern

,die Mdoglichkeit genommen wird, unter Bedingungen
eines normalen und wirksamen Wettbewerbs in den Markt
des Aufnahmemitgliedstaats einzutreten«.?

Das Vorliegen dieser Umstande muss im Vertragsverletzungsverfahren die Kommission
darlegen und erforderlichenfalls beweisen.?

bb) Mindestsatze

Auf dieser Grundlage hat der EuGH eine im nationalen Recht vorgesehene, zwingende
Beachtung von Mindestpreisen oder -honorarsatzen bereits mehrfach als Beschrankung
der Grundfreiheiten angesehen.?’

22

23

24

25

26

EuGH, C-565/08, Kommission/ltalien, EU:C:2011:188, Rn. 44; C-442/02, CaixaBank France,
EU:C:2006:586, Rn. 11; C-55/94, Gebhard, EU:C:1995:411, Rn. 34.

Zur (hier nicht relevanten) Diskussion, ob die Grundfreiheiten mehr als nur den Marktzugang schiitzen,
Dietz/Streinz, EUR 2015, 50; Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 49 AEUV Rn. 110 ff.

EuGH, C-565/08, Kommission/ltalien, EU:C:2011:188, Rn. 45; C-442/02, CaixaBank France,
EU:C:2006:586, Rn. 12.

EuGH, C-565/08, Kommission/ltalien, EU:C:2011:188, Rn. 51; C-442/02, CaixaBank France,
EU:C:2006:586, Rn. 13 und 14; C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 59.

Siehe EuGH, C-565/08, Kommission/Italien, EU:C:2011:188, Rn. 52f.; n&her Karpenstein, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 258 AEUV Rn. 76; Zierke, Die Steuerungswirkung der
Darlegungs- und Beweislast im Verfahren vor dem Gerichtshof der Europdischen Union, 2015, S. 71 ff.
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Der Grund hierfur liegt darin, dass es Mindestsatze oder -preise Anbietern aus anderen
Mitgliedstaaten verwehren, im Aufnahmestaat in einen Preiswettbewerb mit den dort
heimischen Anbietern zu treten. Dadurch werden auslandische Anbieter tendenziell
benachteiligt, denn sie haben es regelmélig schwerer, im Aufnahmestaat Ful} zu fassen,
und sind folglich verstarkt auf den Preis als Wettbewerbsfaktor angewiesen. Dies hat
der EUGH in der Sache Cipolla im Zusammenhang mit Anwaltsgebiihren wie folgt
ausgefuhrt:

,,Denn das genannte Verbot nimmt Rechtsanwalten, die in

einem anderen Mitgliedstaat als der Italienischen Republik

niedergelassen sind, die Maoglichkeit, durch geringere

Honorarforderungen als den in der Gebiihrenordnung

festgesetzten  solchen  Rechtsanwalten  wirksamer

Konkurrenz zu machen, die in dem betreffenden

Mitgliedstaat niedergelassen sind und denen es daher

leichter als im Ausland niedergelassenen Rechtsanwalten

fallt, sich einen Mandantenstamm aufzubauen<.?
Indes erging die zitierte Entscheidung zur Dienstleistungsfreiheit. Man konnte deshalb
mit guten Griinden Zweifel an der Ubertragbarkeit auf die Niederlassungsfreinheit
anmelden, denn die beiden Freiheiten sind strukturell nicht deckungsgleich. So darf
einem (dauerhaft) Niederlassungswilligen anerkanntermaen mehr abverlangt werden
als einem Marktteilnehmer, der (nur vorubergehend) von seiner Dienstleistungsfreiheit
Gebrauch machen méchte.?® Andererseits stiitzt sich das Cipolla-Urteil des EuGH
seinerseits auf Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit, scheint also selbst eine

wechselseitige Ubertragbarkeit anzunehmen.*

27

28

29

30

Siehe etwa EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 58 f.; C-82/77, Van Tiggele, EU:C:1978:10,
Rn. 13-15; C-333/14, The Scotch Whisky Association, EU:C:2015:845, Rn. 32.

EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 59.

Siehe etwa EuGH, C-58/98, Corsten, EU:C:2000:527, Rn. 38; Karpenstein, Praxis des EU-Rechts,
2. Aufl. 2013, Rn. 189; Deutscher Bundestag, Fachbereich Europa, Verbindliche Mindest- und Hochst-
preisvorgaben nach der Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure im Lichte der EU-
Dienstleistungsrichtlinie und der Niederlassungsfreiheit, 2015, S. 11 ff.

Vgl. EuGH, C-442/02, CaixaBank France, EU:C:2006:586, Rn. 13; vgl. auch GA Maduro, SchlA zu C-
94/04, Cipolla, EU:C:2006:76, Rn. 64; zur analogen Argumentation bei der Warenverkehrsfreiheit EUGH,
C-333/14, The Scotch Whisky Association, EU:C:2015:845, Rn. 32.
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Letztlich soll diese Frage hier aber nicht vertieft werden. Denn, wie sogleich ndher zu
erortern, dirfte die Beschrankungswirkung der Mindestsdtze aus anderen Grinden
abzulehnen sein.®

cc) Hochstsatze

Auch Hochstsatze durften nach dem oben genannten Malistab grundsétzlich als
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit anzusehen sein. Denn erstens kdnnen sie
auslandische Anbieter allgemein davon abhalten, (Zweig-) Niederlassungen im
Aufnahmestaat zu er6ffnen, da die damit regelmaRig verbundenen héheren Kosten unter
Umstadnden nicht durch hohere Preisen kompensiert werden kdnnen. Und zweitens
konnen Hochstsatze auslédndische Anbieter besonders hochwertiger Leistungen davon
abhalten, sich im Inland niederzulassen, weil ihre Leistung dort nicht adaquat bezahlt
wird.*

dd) Zu ungewisse und mittelbare Auswirkungen?

Es fragt sich jedoch, ob die konkreten Auswirkungen der Mindest- und Hochstsatze der
HOAI auf die Niederlassungsfreiheit nicht zu ungewiss und zu mittelbar sind, um als
Beschrénkung eingestuft zu werden.

In der Literatur wird vielfach eine tatbestandliche Einschrankung des
Beschréankungsbegriffs diskutiert — zumeist anhand der Frage, ob die sogenannte Keck-
Rechtsprechung ** von der Warenverkehrsfreiheit auf die Niederlassungsfreiheit
{ibertragen werden kénne oder miisse.**

Dies findet in der Rechtsprechung insofern eine Stutze, als der Gerichtshof in
bestimmten (Einzel-) Féllen das Vorliegen einer Beschrankung mit der Begriindung
abgelehnt hat, dass eventuelle Wirkungen einer mitgliedstaatlichen MaRnahme auf die
Niederlassungsfreiheit ,,zu ungewiss und zu mittelbar seien.®®

31

32

33

34

35

Siehe unten Rn. (51) ff.
Ebenso GA Maduro, SchlA zu C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:76, Rn. 69 und 70.
EuGH, C-267/91, Keck und Mithouard, EU:C:1993:905.

Siehe etwa Dietz/Streinz, EuR 2015, 50; Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Uni-
onsrecht, 7.Aufl. 2015, Art. 49 AEUV Rn. 110 ff.

Siehe EuGH, C-379/92, Peralta, EU:C:1994:296, Rn. 24; C-418/93, Semeraro Casa Uno, EU:C:1996:242,
Rn. 32; C-602/10, Volksbank Romania, EU:C:2012:443, Rn. 81.
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Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob nicht auch die Wirkungen der Mindest-
und Hochstsatze der HOAI auf die Niederlassungsfreiheit zu ungewiss und zu mittelbar
sind, um als Beschrankungen qualifiziert zu werden. Hierfur kénnte u.a. sprechen, dass
— erstens — die grenziberschreitende Mobilitdt von Architekten und Ingenieuren
insgesamt gering ist, dies — zweitens — vor allem auf andere Faktoren wie etwa die
Sprachbarriere, die spezifischen Anforderungen des jeweiligen Baurechts und die
Unterschiede in der Ausbildung zuriickzufiihren ist und — drittens — der Preis bei der
Auswahl eines Anbieters nur eine untergeordnete Rolle spielt.*® Damit korrespondieren
auch die Einschatzungen der européischen Architekten- und Ingenieurvereinigungen,
wonach die Mindest- und Hochstsatze der HOAI kein Hindernis fur die Niederlassung
auslandischer Planer in Deutschland darstellen, sondern im Gegenteil aufgrund ihrer
Garantie- und Befriedungsfunktion eher Niederlassungen in Deutschland fordern.®’

Indes verlangt der Beschrankungsbegriff regelméRig nicht den Nachweis, dass eine
staatliche MaRnahme die Niederlassungsfreiheit empirisch messbar beeintrachtigt.
Vielmehr reicht es aus, dass die Mallnahme potentiell, d.h. ungeachtet der konkreten
Umsténde, solche Wirkungen zeitigen kann. Die bisherigen Urteile, in denen der EuGH
die Auswirkungen einer staatlichen Malinahme als ,,zu ungewiss und zu mittelbar*
angesehen hat, betrafen denn auch Fallgestaltungen, bei denen ein Zusammenhang mit
der Niederlassungsfreiheit von vornherein ausgeschlossen erscheinen musste, etwa das
Verbot bestimmter Bankprovisionen,®® ein Verkaufsverbot fir Supermarkte an Sonn-
und Feiertagen® sowie das Verbot, Schiffstanks mit Meerwasser zu spiilen.*

36

37

38

39

40

Dazu auch BR-Drs. 334/13, S. 136; Freshfields Bruckhaus Deringer, Die Vereinbarkeit der Mindest- und
Hochstsatze in der Honorarordnung flr Architekten und Ingenieure mit europdischem Recht, 2008,
S. 41 ff.

Siehe Schreiben des Architect’s Council of Europe an die Kommission vom 14.08.2015; Schreiben des
European Council of Engineers Chambers an die Kommission vom 05.11.2015; Schreiben der dsterrei-
chischen Bundeskammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten an die BAK, 07.08.2015; Schreiben
der belgischen Architektenkammer an die BAK, 11.08.2015; Schreiben der portugiesischen Architekten-
kammer an die BAK, 14.08.2015; Schreiben der spanischen Architektenkammer an die BAK,
07.09.2015.

Siehe EuGH, C-602/10, Volksbank Romania, EU:C:2012:443.
Siehe EuGH, C-418/93, Semeraro Casa Uno, EU:C:1996:242.

Siehe EuGH, C-379/92, Peralta, EU:C:1994:296.
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Demgegenuber stehen im vorliegenden Fall Regelungen im Raum, bei denen es a priori
zumindest als moglich erscheinen durfte, dass sie es Anbietern potentiell erschweren,
im Aufnahmemarkt FuR zu fassen.** Hinzu kommt, dass der EuGH Mindest- und
Hochsthonorarsdatze schon mehrmals geprift und deren Auswirkungen auf die
Niederlassungsfreiheit jedenfalls nicht als ,,zu ungewiss und zu mittelbar® angesehen
hat.*2.

ee) Keine Beschrankungswirkung wegen Abweichungsmdglichkeiten

Indes erscheint eine andere Bewertung aufgrund der Abweichungsmdglichkeiten in 8 7
Abs. 3 und 4 HOAI geboten. Bezieht man diese Offnungsklauseln in die Betrachtung
ein, so lasst sich eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit mit guten Griinden
ablehnen.

i. Uberschreitung der Hochstsatze

So hat die Grofle Kammer des EuGH entschieden, dass die Hochstgrenzen fr
Anwaltshonorare im italienischen Recht keine Beschrankung der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit darstellten, weil eine Uberschreitung in besonderen Fallen
zuldssig und damit eine angemessene Vergutung aller Arten von Dienstleistungen
maglich sei:

,,Die italienische Geblhrenregelung zeichnet sich durch
eine Flexibilitdt aus, die offenbar eine angemessene
Vergutung aller Arten von Dienstleistungen, die von
Rechtsanwélten erbracht werden, erlaubt. So kénnen die
Gebiihren  bei  Angelegenheiten, die  besonders
umfangreich, komplex oder schwierig sind, bis auf das
Doppelte der bei Fehlen einer Vereinbarung geltenden
Gebuhrenhdchstséatze, bei  Angelegenheiten  von
aulRergewodhnlicher Bedeutung bis auf das Vierfache dieser
Satze oder, wenn unter den vorliegenden Umstéanden ein
offensichtliches Missverhéltnis zwischen den Leistungen
des Rechtsanwalts und den vorgesehenen Hochstgebiihren
besteht, sogar dartiber hinaus erhoht werden. Daher
kdnnen die Rechtsanwaélte unter verschiedenen Umstanden
eine besondere Vereinbarung mit ihren Mandanten
schliel’en, um die HOhe ihrer Gebiihren festzulegen.

Da die Kommission somit nicht dargetan hat, dass die
streitigen Vorschriften den Zugang von Rechtsanwalten

41

42

Siehe oben Rn. (40) ff.

Vgl. etwa EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758; C-565/08, Kommission/Italien, EU:C:2011:188.
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aus anderen Mitgliedstaaten zum fraglichen italienischen
Markt behindern, ist ihr Vorbringen im Hinblick auf die
Feststellung des Bestehens einer Beschrankung im Sinne
der Art. 43 EG und 49 EG zuriickzuweisen.«*

In dieselbe Richtung geht ein EuGH-Urteil im Zusammenhang mit einem
berufsrechtlichen Verfahren gegen einen (auslandischen) Arzt wegen angeblich
uberhohter Honorarforderungen in Deutschland. Der Gerichtshof fiihrte zur
einschlagigen Gebiihrenordnung fiir Arzte aus:

,Ferner ist darauf hinzuweisen, dass eine Regelung eines
Mitgliedstaats nicht allein deshalb eine Beschrdnkung im
Sinne des AEU-Vertrags darstellt, weil andere
Mitgliedstaaten die in ihrem Hoheitsgebiet ansdssigen
Erbringer gleichartiger Dienstleistungen weniger strengen
oder  wirtschaftlich interessanteren  Vorschriften
unterwerfen...].

Daher kann allein daraus, dass sich Arzte, die in anderen
Mitgliedstaaten als der Bundesrepublik Deutschland
niedergelassen sind, bei der Berechnung ihrer Honorare
fur in Hessen erbrachte Leistungen den dort geltenden
Regeln unterwerfen missen, nicht auf das VVorliegen einer
Beschréankung im Sinne des Vertrags geschlossen werden.

Sollte jedoch — was der Beurteilung durch das nationale
Gericht unterliegt — der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Regelung jegliche Flexibilitat fehlen, wirde
ihre  Anwendung, die auf Arzte aus anderen
Mitgliedstaaten abschreckend wirken konnte, eine
Beschréankung im Sinne des Vertrags darstellen.«**

Zusammengefasst scheint der Gerichtshof also jedenfalls Hochstsatze dann nicht als
Beschrankung der Grundfreiheiten aufzufassen, wenn eine Uberschreitung in
bestimmten Fallen zul&ssig und so eine im Einzelfall angemessene Vergitung moglich
ist.

Dies durfte vorliegend anzunehmen sein. Gemdll § 7 Abs. 4 HOAI dirfen die
verbindlichen Hochstsdtze bei auBergewdéhnlichen oder ungewdhnlich lange dauernden
Grundleistungen  durch  schriftliche  Vereinbarung  Uberschritten  werden.
AulRergewohnlich in diesem Sinne sind Leistungen, die in technischer, wirtschaftlicher
oder kunstlerischer Hinsicht besonders herausragen und die durch die Anwendung der

43

44

EuGH, C-565/08, Kommission/Italien, EU:C:2011:188, Rn. 53 f. (Hervorhebung nur hier).

EuGH, C-475/11, Konstantinides, EU:C:2013:542, Rn. 47-49.
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HOAI nicht mehr angemessen honoriert werden kénnen.*> Anders als bei der italieni-
italienischen Regelung, tber die der EuGH zu entscheiden hatte, ist der Umfang der
Uberschreitung in der HOAI nicht einmal begrenzt.

Folglich wird durch § 7 Abs. 4 HOAI sichergestellt, dass besonders hochwertige
Planungsleistungen in Deutschland auch angemessen vergutet werden konnen. Das
oben festgestellte potentielle Zugangshindernis fir ausldndische Anbieter besonders
hochwertiger Leistungen “° entfallt dadurch weitestgehend. Es erscheint mithin
gerechtfertigt, aufgrund der Uberschreitungsmoglichkeit nach § 7 Abs. 4 HOAI eine
Beschrankungswirkung jedenfalls fur die Hochstsatze abzulehnen.

ii. Unterschreitung der Mindestsatze

Es sprechen gute Grinde dafir, dass die genannte Rechtsprechung auf
Ausnahmeregelungen bei Mindestsétzen Gibertragen werden kann.

Zwar enthielt die italienische Mindestgebihrenregelung fir Rechtsanwadlte, die der
EuGH im Cipolla-Urteil als Beschrdnkung ansah, ebenfalls eine Ausnahmebestimmung,
die eine Unterschreitung in einfach gelagerten Angelegenheiten zulieR. *’ Indes
enthalten die vorstehend zitierten, spateren Urteile keine Anhaltspunkte dafir, dass der
EuGH diese Rechtsprechung nur auf HoOchstsatzregelungen beschranken wollte.
Entscheidend dirfte im Ergebnis sein, ob eine nationale Mindestsatzregelung aufgrund
aller Umsténde des Einzelfalls als hinreichend flexibel erscheint, um den Marktzugang
auslandischer Anbieter nicht zu behindern.*®

Im vorliegenden Fall ist insbesondere auf § 7 Abs. 3 HOAI hinzuweisen. Nach dieser
Bestimmung konnen die Mindestsatze durch schriftliche Vereinbarung ,,im
Ausnahmefall“ unterschritten werden. Diese offene Formulierung wurde durch den
Verordnungsgeber (und bereits zuvor durch den Gesetzgeber) bewusst gewahit;

45

46

47

48

Sons, in: Messerschmidt/Niemoller/Preussner, HOAI, 2015, § 7 Rn. 41; Wirth/Galda, in: Kor-
bion/Mantscheff/Vygen, HOAI, 9. Aufl. 2016, § 7 Rn. 79.

Siehe oben Rn. (44).
Siehe EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 6.

Vgl. dazu EuGH, C-565/08, Kommission/Italien, EU:C:2011:188, Rn. 53 f.
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restriktivere Alternativvorschlage konnten sich nicht durchsetzen.* In der Begriindung
zur HOAI 2009 heil3t es dazu:

,,LAusnahmefélle, in denen die Mindestsatze nach Absatz 3
Satz 1 unterschritten werden kénnen, liegen zum Beispiel
dann vor, wenn auf Grund der besonderen Umstande des
Einzelfalles unter Berlcksichtigung des Zwecks der
Mindestsatzregelung ein unter _den Mindestséatzen
liegendes Honorar angemessen ist.«*°

In der hdchstrichterlichen Rechtsprechung wurde dies dahingehend konkretisiert, dass
ein Ausnahmefall insbesondere dann vorliegt, wenn die vom Architekten oder Ingenieur
geschuldete Leistung nur einen besonders geringen Aufwand erfordert oder wenn enge
Beziehungen rechtlicher, wirtschaftlicher, sozialer oder personlicher Art zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer bestehen:

,Bei der Bestimmung eines Ausnahmefalles sind der
Zweck der Norm und die berechtigten Interessen der
Beteiligten zu  berucksichtigen.  Die  zuldssigen
Ausnahmefalle durfen einerseits nicht dazu fihren, daf
der Zweck der Mindestsatzregelung geféhrdet wird, einen
"ruingsen  Preiswettbewerb™ unter Architekten und
Ingenieuren zu verhindern. Andererseits konnen alle die
Umstdnde eine Unterschreitung der Mindestsatze
rechtfertigen, die das Vertragsverhdltnis in dem Sinne
deutlich von den (blichen Vertragsverhéltnissen
unterscheiden, dal3 ein unter den Mindestsatzen liegendes
Honorar angemessen ist. Das kann der Fall sein, wenn die
vom Architekten oder Ingenieur geschuldete Leistung nur
einen besonders geringen Aufwand erfordert, sofern dieser
Umstand nicht schon bei den Bemessungsmerkmalen der
HOAI zu berlcksichtigen ist. Ein Aushahmefall kann
ferner beispielsweise bei engen Beziehungen rechtlicher,
wirtschaftlicher, sozialer oder personlicher Art oder
sonstigen besonderen Umstanden gegeben sein. Solche
besonderen Umstdnde konnen etwa in der mehrfachen
Verwendung einer Planung liegen.«**

Inwieweit ausldandische Anbieter von Planungsleistungen von § 7 Abs. 3 HOAI
Gebrauch machen kénnen, um sich auf dem deutschen Markt zu etablieren, ist bislang

49

50

51

Né&her Wirth/Galda, in: Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI, 9. Aufl. 2016, § 7 Rn. 55 ff.
BR-Drs. 395/09, S. 165.
BGHZ 136, 1, Rn. 21; BGH, Urt. v. 27.10.2011 — VIl ZR 163/10 — Rn. 15; ausfiihrlich Sons, in: Messer-

schmidt/Niemoller/Preussner, HOAI, 2015, § 7 Rn. 35; Wirth/Galda, in: Korbion/Mantscheff/\VVygen,
HOALI, 9. Aufl. 2016, § 7 Rn. 56 1.
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nicht entschieden worden. Es erscheint indes nicht von vornherein ausgeschlossen,, dass
etwa niederlassungswillige Architekten oder Ingenieure zum Zwecke ihres
Markteintritts fiir eine Ubergangszeit gezielt Planungsleistungen anbieten, die einen
besonders geringen Aufwand erfordern und die deshalb unter § 7 Abs. 3 HOAI fallen.
Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass bestimmte Konstellationen vom
Verordnungsgeber explizit als Anwendungsfalle von § 7 Abs. 3 HOAI genannt
werden.>

In all jenen Fallen ware es auslandischen Anbietern mithin grundsétzlich méglich, ihre
Leistungen zu einem Preis unterhalb der Mindestsatze der HOAI anzubieten. Der in der
Cipolla-Rechtsprechung gedullerte Einwand, dass Mindestsatze es auslandischen
Anbietern verwehren, in einen Preiswettbewerb einzutreten, um sich am Markt zu
etablieren,®® wiirde dann von vornherein nicht greifen.

Im Ergebnis sprechen also gute Griinde dafir, dass die Mindestsédtze der HOAI
aufgrund der Unterschreitungsmoglichkeit nach 8 7 Abs. 3 HOAI hinreichende
Flexibilitat aufweisen, um eine Behinderung des Marktzugangs auslandischer Anbieter
auszuschlieBen. Die Mindestsatze der HOAI dirften nach alledem also nicht als
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit anzusehen sein.

d)  Zwischenergebnis

Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind keine rechtfertigungsbedirftigen
Anforderungen im Sinne von Art. 15 Abs. 2 DLRL. Im Folgenden wird deshalb nur
hilfsgutachtlich gepruft, ob sie nach Art. 15 Abs. 3 DLRL gerechtfertigt waren.

3.  Rechtfertigung

In jedem Fall sind die Mindest- und Hochstsatze der HOAI geméal Art. 15 Abs. 3 DLRL
gerechtfertigt und folglich rechtmédRig. Sie sind nicht diskriminierend (unter a) und
dienen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses (unter b). Ferner sind sie zur
Erreichung dieser Ziele geeignet (unter c), erforderlich (unter d) und angemessen (unter

e).

52

53

Siehe § 44 Abs. 7, § 52 Abs. 5 und 56 Abs. 6 HOAL.

Siehe oben Rn. (41).
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(69)

(70)

a)  Nicht-Diskriminierung

Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI enthalten weder eine direkte noch eine
indirekte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit im Sinne von Art. 15 Abs.
3 Buchst. a) DLRL. Sie finden namlich unterschiedslos auf deutsche wie auf
auslandische Anbieter mit Sitz im Inland Anwendung. Im Ubrigen hat der Gerichtshof
den nicht-diskriminierenden Charakter von Mindest- und Hochstsatzen bereits mehrfach
bejaht.>*

b) Zwingende Grinde des Allgemeininteresses

Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI dienen auch zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses im Sinne von Art. 15 Abs. 3 Buchst. b) DLRL.

aa) Mindestsatze
Nach der Begriindung zur HOAI ist Zweck der Mindestsatze

,die Vermeidung eines ruindsen Preiswettbewerbs im
Bereich der Architektur- und Ingenieurdienstleistungen,
der die Qualitat der Planungstatigkeit gefahrden wiirde®.>

Ferner fluhrt die Begriindung aus, dass aufgrund der teilweise bestehenden
Informationsasymmetrien  Mindest- und Hochstsatze zum  Verbraucherschutz
beitragen.>®

Der EuGH hat bereits entschieden, dass die Sicherung der Qualitat einer bestimmten
Dienstleistung ein zwingender Grund des Allgemeininteresses ist.>” Dasselbe gilt fiir
den Schutz der Verbraucher.®® Hinzufiigen lasst sich, dass die Sicherung der Qualitat

54
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57

58

Siehe EUGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 56; C-565/08, Kommission/Italien, EU:C:2011:188,
Rn. 47.

BR-Drs. 395/09, S. 143; siehe auch BT-Drs. 10/543, S. 4 und BT-Drs. 10/1562, S. 5.
BR-Drs. 395/09, S. 144.
Siehe EuGH, C-58/98, Corsten, EU:C:2000:527, Rn. 38; C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 64.

Siehe EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 64; C-316/07, StoR, EU:C:2010:504, Rn. 74.
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von Planungsleistungen mittelbar auch dem Schutz vor Sach- und Personenschaden®
sowie stadtebaulichen und damit auch 6kologischen®® und kulturellen Belangen® dient.

bb) Hd&chstsatze

Die Begrindung zur HOAI flhrt aus, dass auf den Markten fur Planungsleistungen
teilweise Informationsasymmetrien bestiinden. Insbesondere konnten einmalige
Nachfrager von solchen Leistungen deren Qualitat nicht beurteilen. Deshalb kénnten
Hochsts4tze zum Verbraucherschutz beitragen.®

Dies lasst sich dergestalt ausdifferenzieren, dass die Hochstsatze dem
Verbraucherschutz dienen, indem sie — erstens — flr Transparenz im Hinblick auf das
Honorar sorgen und — zweitens — eine unangemessene Belastung von Verbrauchern
durch Uberhéhte Honorarforderungen verhindern. Beide Erwégungen hat der EuGH
bereits als zwingende Griinde des Allgemeininteresses anerkannt.®®

c)  Geeignetheit

Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind auch gemél3 Art. 15 Abs. 3 Buchst. )
DLRL zur Verwirklichung der genannten Ziele geeignet.

aa) Malstab

Im Rahmen der Prufung der Geeignetheit verlangt der EuGH in standiger
Rechtsprechung, dass — erstens — eine Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut vorliegt,®*
und — zweitens — die gewéhlte MalRnahme in kohdrenter und systematischer Weise zur
Vermeidung der Gefahr beitrégt. Das zweitgenannte Element wurde erst in der jlingeren
Rechtsprechung hervorgehoben und dort wie folgt formuliert:
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63

64

Zur Sicherheit des Stralenverkehrs EuGH, C-168/14, Grupo Itevelesa, EU:C:2015:685, Rn. 74; zum
Gesundheitsschutz EuGH, C-570/07, Blanco Pérez, EU:C:2010:300, Rn. 63.

Zum Umweltschutz EuGH, C-379/98, PreussenElektra, EU:C:2001:160, Rn. 76.

Zum Erhalt und zur Aufwertung des kulturellen Erbes EuGH, C-154/98, Kommission/Frankreich,
EU:C:1991:76, Rn. 17.

BR-Drs. 395/09, S. 144.

EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 68; C-442/02, CaixaBank France, EU:C:2006:586,
Rn. 20 und 21.

Vgl. etwa EuGH, C-150/00, Kommission/Osterreich, EU:C:2004:237, Rn. 100; C-244/11, Kommissi-
on/Griechenland, EU:C:2012:694, Rn. 67.
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,Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind eine na-
nationale Regelung insgesamt und die verschiedenen ein-
einschlagigen Regeln nédmlich nur dann geeignet, die
Erreichung des angestrebten Ziels zu gewahrleisten, wenn
sie tatsdchlich dem Anliegen gerecht werden, es in
koharenter und systematischer Weise zu erreichen®.®

(75) Grundsétzlich obliegt es den Mitgliedstaaten, das Vorliegen der beiden genannten

Umstande darzulegen und zu beweisen.®® Dies formuliert der Gerichtshof wie folgt:

,,Nach ebenfalls standiger Rechtsprechung ist es Sache der
zustandigen nationalen Stellen, wenn sie eine MaRnahme
erlassen, die von einem im Unionsrecht verankerten
Grundsatz abweicht, in jedem Einzelfall nachzuweisen,
dass die genannte Voraussetzung erfullt ist. Neben den
Rechtfertigungsgrinden, die ein Mitgliedstaat geltend
machen kann, muss dieser daher eine Untersuchung zur
Geeignetheit und VerhéltnismaRigkeit der wvon ihm
erlassenen Malinahme vorlegen sowie genaue Angaben
zur Stiitzung seines Vorbringens machen®.®’

(76) Indes hat der EuGH in bestimmten Fallgestaltungen den Mitgliedstaaten einen

Beurteilungs-, Wertungs- oder Ermessensspielraum ® zugebilligt. Dies fiihrte

regelméliiig dazu, dass die Mitgliedstaaten die zur Geeignetheit flilhrenden Umsténde nur
plausibel machen mussten — und es folglich an der Kommission war, das Gegenteil
darzulegen und zu beweisen.®® Die Vorlage einer Studie hat der EuGH in diesen Fallen
meist nicht fir zwingend notwendig erachtet. ° Gewiss ist die einschlagige
Rechtsprechung reichlich kasuistisch und schwankend. Bei aller Vorsicht diirften sich
jedoch die folgenden drei Fallgruppen identifizieren lassen:
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EuGH, C-168/14, Grupo lItevelesa, EU:C:2015:685, Rn. 76; C-169/07, Hartlauer, EU:C:2009:141,
Rn. 55.

Ausfiihrlich Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 258 AEUV Rn. 77; Zierke,
Die Steuerungswirkung der Darlegungs- und Beweislast im Verfahren vor dem Gerichtshof der Europadi-
schen Union, 2015, S. 89 ff.

EuGH, C-296/12, Kommission/Belgien, EU:C:2014:24, Rn. 33; C-42/02, Lindman, EU:C:2003:613, Rn.
25.

Mit den Unterschieden in der Terminologie gehen, anders als nach deutscher Verwaltungsrechtsdogmatik,
keine inhaltlichen Unterschiede einher; dazu Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 2014, S. 98.

Siehe etwa EuGH, C-531/06, Kommission/Italien, EU:C:2009:315, Rn. 36, 63 und 69.

Vgl. etwa C-316/07, Stol3, EU:C:2010:504, Rn. 72.
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e Eine erste Fallgruppe betrifft Bereiche, in denen erhebliche Unterschiede zwischen
den Mitgliedstaaten bestehen. Dies kommt insbesondere in moralisch, religios oder
kulturell geprégten Angelegenheiten zum Tragen, etwa bei der Regulierung von
Gliicksspielen ™ oder Fallgestaltungen mit Bezug zur Menschenwiirde. "
Anerkannt ist es aber auch in anderen Bereichen, in denen nationale
Besonderheiten etwa geographischer’® oder wirtschaftlicher Natur’® bestehen.

e Eine zweite Fallgruppe umfasst besonders hochstehende Rechtsguter, wie etwa das
Leben und die Gesundheit, bei denen die Mitgliedstaaten auch SchutzmaRnahmen
ergreifen durfen, wenn deren Eignung und/oder Erforderlichkeit nicht restlos
nachgewiesen sind (sog. Vorsorgeprinzip).”

e Eine dritte Fallgruppe bezieht sich auf bestimmte den Mitgliedstaaten tberlassene
politische Wertentscheidungen, etwa im Hinblick auf die Sozial- und
Beschaftigungspolitik,’® die offentliche Sicherheit,”” den Umweltschutz’® oder das
fir angemessen erachtete Niveau der Sicherheit des StraRenverkehrs.”

(77) Im vorliegenden Fall sprechen gute Grinde dafur, der Bundesrepublik Deutschland

einen Beurteilungsspielraum im Hinblick auf die Geeignetheit einzurdumen: So lasst
sich gut vertreten, dass die Mindest- und Hochstsatze der HOAI in die erstgenannte
Fallgruppe einzuordnen sind. Denn der deutsche Markt fir Architekten und
Ingenieurdienstleistungen ist durch erhebliche Besonderheiten gekennzeichnet, die eine
spezifische Behandlung rechtfertigen: So werden den Erbringern solcher
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72

73

74

75

76

7

78

79

Siehe EuGH, C-463/13, Stanley International Betting, EU:C:2015:25, Rn. 51; C-390/12, Pfleger,
EU:C:2014:281, Rn. 45.

Siehe EuGH, C-36/02, Omega, EU:C:2004:614, Rn. 37.
Siehe EuGH, C-142/05, Mickelsson, EU:C:2009:336, Rn. 36.
Siehe EuGH, C-518/06, Kommission/Italien, EU:C:2009:270, Rn. 87.

Siehe etwa EuGH, C-570/07, Blanco Pérez, EU:C:2010:300, Rn. 44 und 74; strenger jetzt allerdings
EuGH, C-333/14, The Scotch Whisky Association, EU:C:2015:845, Rn. 52 ff.

Siehe EuGH, C-379/11, Caves Krier Fréres, EU:C:2012:798, Rn. 51.
Siehe EuGH, C-285/98, Kreil, EU:C:2000:2, Rn. 24.
EuGH, C-142/05, Mickelsson, EU:C:2009:336, Rn. 36.

EuGH, C-110/05, Kommission/Italien, EU:C:2009:66, Rn. 65.
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Dienstleistungen nach dem Bauordnungsrecht bestimmte Aufgaben im 6ffentlichen In-
Interesse Ubertragen. Ferner gibt es ein erhebliches Uberangebot von Dienstleistungsan-
Dienstleistungsanbietern, das die Gefahr wirtschaftlicher Verwerfungen begrindet.
SchlieBlich besteht — im Unterschied zu anderen Mitgliedstaaten — eine Vielzahl kleiner
und kleinster Einheiten auf dem Planungsmarkt. Dies wird an spéaterer Stelle noch
weiter ausgefiihrt.%°

Dazu dienen die Mindest- und Hochstsatze der HOAI auch Zielen wie der Sicherheit
von Bauwerken (und damit der Sicherheit sowie dem Gesundheitsschutz) sowie dem
Umweltschutz  und sind Ausdruck einer grundsatzlichen berufspolitischen
Entscheidung. Folglich erscheint es auch gut vertretbar, den vorliegenden Fall der
zweit- und drittgenannten Fallgruppe zuzuweisen.

80

Siehe unten Rn. (95).
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(81)
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bb) Anwendung auf Mindestsatze

Selbst wenn jedoch im vorliegenden Fall ein strenger MaRstab anzunehmen waére, dirfte
— vorbehaltlich der Ergebnisse einer etwaigen empirischen Studie — der
Bundesregierung der Nachweis der Geeignetheit gelingen. Zwar liegen uns derzeit noch
keine Daten vor, die einen kausalen Zusammenhang zwischen den heutigen
Mindestsatzen der HOAI 2013 und der Qualitat der in Deutschland erbrachten
Planungsleistungen im strengen Sinne nachweisen. Jedoch lassen sich bereits gentigend
Hinweise anflhren, die den Anforderungen der EuGH-Rechtsprechung gerecht werden
dirften.

i. Grundsatzlicher Zusammenhang zwischen Qualitat und Mindestsétzen

So lasst sich nicht bestreiten, dass ein grundsatzlicher und dreifacher Zusammenhang
zwischen der Qualitdt einer Dienstleistung und einem bestimmten Mindestpreisniveau
besteht.

Erstens geht bei Dienstleistungen eine hohe Qualitat regelmaRig mit einem hohen
zeitlichen Aufwand und einer hohen Qualifikation des Dienstleistungserbringers einher.
Dienstleistungen hoher Qualitdt sind folglich fir den Erbringer regelméRig
kostenintensiver, was sich dann wiederum in dem vom Dienstleistungsempfénger zu
bezahlenden Preis niederschlagt. Wird ein bestimmtes Mindestpreisniveau
unterschritten, so besteht demnach ein Grund fur die Annahme, dass damit ein
niedrigeres Qualitatsniveau korrespondiert.®

Dieser Zusammenhang zwischen einem bestimmten Mindestpreis und der Qualitat wird
nicht zuletzt vom Unionsgesetzgeber anerkannt. So fuhrt der 103. Erwagungsgrund der
Richtlinie 2014/24/EU Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe aus:

,,LAngebote, deren Preis im Verhéltnis zu den angebotenen
Bauleistungen,  Lieferungen oder Dienstleistungen
ungewohnlich niedrig erscheint, kénnen auf technisch,
wirtschaftlich oder rechtlich fragwirdigen Annahmen oder
Praktiken basieren. Kann der Bieter keine hinreichende
Begriindung geben, so sollte der o6ffentliche Auftraggeber
berechtigt sein, das Angebot abzulehnen. Eine Ablehnung
sollte obligatorisch sein in Féllen, in denen der 6ffentliche
Auftraggeber festgestellt hat, dass die vorgeschlagenen
ungewohnlich niedrigen Preise oder Kosten daraus
resultieren, dass verbindliche sozial-, arbeits- oder

81

Ausfiihrlich Lechner, Uber den Zusammenhang von Qualitat, Vergabeart und Vergiitung, 2009, S. 21 ff.
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umweltrechtliche Unionsvorschriften oder mit dem Uni-
Unionsrecht  in  Einklang  stehende  nationale
Rechtsvorschriften oder internationale arbeitsrechtliche
Vorschriften nicht eingehalten werden.*

Dementsprechend enthalt Art. 69 der Richtlinie 2014/24/EU besondere Regeln fur den
Umgang mit auffallig niedrigeren Angeboten.

Zweitens kommt hinzu, dass ein besonders niedriger Preis die Gefahr birgt, dass der
Dienstleistungserbringer in wirtschaftliche NOte gerat, die wiederum zu einer
unzureichenden Ausfihrung der vereinbarten Leistung oder sogar einem Totalausfall
des Erbringers fiihren kénnen. Diese Gefahr erscheint bei langerfristigen Projekten, wie
sie etwa flr die Planung typisch sind, als besonders gravierend. Auch dieser Gedanke
liegt der vergaberechtlichen Mdglichkeit zum Ausschluss besonders niedriger Angebote
zugrunde.®

Drittens findet der Wettbewerb auf Dienstleistungsmarkten im Wesentlichen tber zwei
Faktoren statt: Uiber die Qualitat der Leistung und tber ihren Preis.®® Wird nun durch
Festsetzung von Mindestpreisen der Preis als Wettbewerbsfaktor relativiert, so setzt dies
einen Anreiz fur die Dienstleistungsanbieter, verstarkt auf die Qualitat als
Wettbewerbsfaktor zu setzen, um sich von ihren Konkurrenten abzuheben. Auch dies
spricht also dafur, dass Mindestsatze grundsatzlich geeignet sind, zur Qualitat einer
Dienstleistung beizutragen.

ii. Vermeidung einer Negativspirale bei Informationsasymmetrie

Uber den vorstehend beschriebenen, allgemeinen Zusammenhang hinaus sind
Mindestpreise anerkanntermallen unter Umsténden einer Informationsasymmetrie von
besonderer Bedeutung fiir die Qualitatssicherung.

Dies hangt mit dem in den Wirtschaftswissenschaften vielfach beschriebenen Phanomen
der Negativspirale zusammen. Diese tritt bei Dienstleistungen auf, die komplex und im
Wesentlichen nicht beschreibbar sind, so dass eine erhebliche Informationsasymmetrie
zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer besteht. Studien haben ergeben,
dass Auftraggeber unter diesen Bedingungen, d.h. wenn sie die Qualitat der
angebotenen Dienstleistung nicht einschatzen konnen, dazu neigen, sich bei ihrer

82
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Dazu BGH, Beschl. v. 31.08.1994 — 2 StR 256/94 — Rn. 28.

Vgl. dazu auch Art. 67 der Richtlinie 2014/24/EU.
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Entscheidung Uberproportional vom Preis leiten zu lassen. Dies fuhrt nicht nur zu un-
unbewusst selbstschddigendem Verhalten bei Auftraggebern. Es bewirkt auch auf
langere Sicht, dass qualitatsorientierte Anbieter, die tendenziell hohere Preise verlangen
mussen, vom Markt verdrdngt werden. Dadurch sinkt insgesamt die Qualitat der
angebotenen Dienstleistungen.®*

Auf dem Markt fur Architekten- und Ingenieurleistungen besteht ohne Zweifel eine
derartige Informationsasymmetrie.® Dies anerkennt auch die Kommission in ihrem
Aufforderungsschreiben an die Bundesregierung. Die Bewertung der genannten
Leistungen erfordert ndmlich ein hohes MaR an spezialisierten Fachkenntnissen, die den
Dienstleistungsempfangern regelmaBig nicht zur Verfigung stehen. Nach dem
einschlagigen Erkenntnisstand der Wirtschaftswissenschaften ist demnach anzunehmen,
dass der Bereich der Planungsleistungen anfallig fir das beschriebene Phdnomen der
Negativspirale ist.

Vor diesem Hintergrund erscheinen Mindesthonorarsatze als geeignetes Mittel, um
einer Verdrangung von Qualitatsanbietern — und damit auch einem allgemeinen
Qualitatsverfall — entgegenzuwirken.

iii. Sicherung der besonderen Stellung von Planern

Ferner sichern Mindestsétze die wirtschaftliche Unabhangigkeit von Planern und tragen
damit den besonderen Anforderungen des deutschen Rechts Rechnung.

Die rechtliche und wirtschaftliche Situation von Architekten und Ingenieuren in
Deutschland ist durch bestimmte Besonderheiten gekennzeichnet. So ist der deutsche
Markt von freiberuflichen Kkleinen und mittelstdndischen Planungsbiros gepragt,
wéhrend in anderen Mitgliedstaaten integrierte GroBunternehmen die Bauplanung und -
ausfuhrung erledigen. ® Planungsdienstleister nehmen in Deutschland also eine
Mittlerstellung zwischen dem Bauherren und den bauausfiihrenden Unternehmen ein.
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Dazu Akerlof, The Quarterly Journal of Economics 84 (1970), 488; Lechner, Uber den Zusammenhang
von Qualitét, Vergabeart und Vergiitung, 2009, S. 17 ff.; Lankau/Miiller, Der Kommissionsvorschlag zur
Deregulierung des Handwerks, 2015, S. 13; Arentz et al., Der Dienstleistungssektor in Deutschland —
Uberblick und Deregulierungspotenziale, 2015, S. 27; Canton et. al., The Economic Impact of Professio-
nal Service Liberalisation, 2014, S. 7.

Ebenso schon KOM(2004), 83, S. 10.

Siehe Architect’s Council of Europe, The Architectural Profession in Europe 2014, S. 32.
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Damit einher geht in zivilrechtlicher Hinsicht, dass Architekten- und Ingenieurvertrage
als Werkvertrége eingestuft werden. Das bedeutet, dass Planer vertraglich nicht nur die
Tatigkeit sondern den Erfolg schulden.®” In offentlich-rechtlicher Hinsicht ist zu
beachten, dass das Bauordnungsrecht zahlreiche Aufgaben im o6ffentlichen Interesse auf
die Planer Ubertragen hat. So tragen diese etwa aufgrund der Verfahrensfreiheit
zahlreicher Bauwerke die (auch haftungsrelevante) Verantwortung dafir, dass die
baurechtlichen Vorschriften eingehalten werden.®

Demnach erfordern es also die spezifischen Gegebenheiten in Deutschland, dass
Architekten und Ingenieuren eine gewisse Unabhangigkeit sowohl gegeniiber dem
Bauherrn als auch gegentiber den bauausfiihrenden Unternehmen wahren. Mindestsétze
tragen dazu bei, dass diese Unabhangigkeit auch in wirtschaftlicher Hinsicht besteht,
indem sie sicherstellen, dass der Preisdruck auf Planer eine bestimmte Grenze nicht
uberschreitet. Die Mindestsdtze der HOAI erscheinen damit als geeignet, die von der
deutschen Rechtsordnung vorausgesetzte Stellung des Planers abzusichern und damit
auch die damit verbundenen Allgemeinwohlziele zu erreichen.

iv. Verhinderung eines qualitatsschadlichen Preiswettbewerbs

Ein Zusammenhang zwischen den Mindestsadtzen der HOAI und der Qualitdt der
Planungsleistungen liegt insbesondere auch vor dem Hintergrund der besonderen
Marktsituation in Deutschland nahe.

Diese ist durch ein Uberangebot von Dienstleistungsanbietern gepragt. Nach Angaben
des Architect’s Council of Europe verzeichnet Deutschland mit die hdchste Dichte an
Architekturbtros in Europa: So kommt in Deutschland ein Architekturbiro auf knapp
2.000 Einwohner, wahrend etwa in Frankreich ein Biro fir knapp 8.000 Einwohner und
im Vereinigten Konigreich ein Biiro fiir knapp 9.500 Einwohner besteht.®

Unter diesen Umstédnden liegt es nahe, dass eine Abschaffung der Mindestsitze
unmittelbar einen intensiven Preiswettbewerb zur Folge hétte. Insbesondere Kleine
Anbieter sdhen sich dann mit der Notwendigkeit konfrontiert, mehr Auftrage in kiirzerer
Zeit abzuarbeiten, um ihre wirtschaftliche Existenz zu wahren. Dies wiirde wiederum
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Ausfiuihrlich Preussner, in: Messerschmidt/Niemoller/Preussner, HOAI, 2015, Grundl. Rn.4 ff.
Vgl. z.B. § 62 BauO BIn.

Acrchitect’s Council of Europe, The Architectural Profession in Europe 2014, S. 3-33.
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dazu flhren, dass fiir die einzelnen Projekte jeweils weniger Zeit zur Verfiigung stunde.
Dass dies auf Kosten der Qualitat ginge, liegt auf der Hand. Zudem durfte auch das
Risiko steigen, dass ein Planer im Laufe eines (regelmaRig langer dauernden) Projektes
in wirtschaftliche Note geraten und sich so die Fertigstellung zumindest erheblich
verzogern konnte.

Aus diesen Grunden hat nicht zuletzt der EuGH anerkannt, dass in einer Situation des
Uberangebots von Dienstleistungsanbietern Mindesthonorarsatze grundsatzlich geeignet
zur Qualitatssicherung sind.*

v. Bestatigung durch empirische Daten bei Ingenieurbauwerken

Die vorstehenden Ausfilhrungen sehen sich auch durch empirische Daten im
Zusammenhang mit Ingenieurbauwerken bestatigt.

So wurden durch die Novelle der HOAI 2009 bestimmte sogenannte
Beratungsleistungen dem Anwendungsbereich der verbindlichen Mindest- und
Hdochstsatze entzogen — mit der Folge, dass seitdem fir diese Leistungen die Vergiitung
grundsétzlich frei vereinbart werden kann (vgl. 8 3 Abs. 1 S. 2 HOAI). Zu diesen
Leistungen gehoren die in Anlage 1 zur HOAI aufgefiihrten ingenieurtechnischen
Planungsleistungen sowie die Ortliche Uberwachung der Ausfiihrung von
Ingenieurbauwerken und Verkehrsanlagen.®*

(100) Gleichzeitig ergibt sich aus einer Studie, dass die Qualitdt von neu erstellten

Ingenieurbauwerken im Zuge von Straen und Wegen im Land Brandenburg seit dem
Jahr 2011 abrupt und erheblich abgenommen hat. Grundlage hierfur ist die Richtlinie
zur einheitlichen Erfassung, Bewertung, Aufzeichnung und Auswertung von
Ergebnissen der Bauwerkspriifung nach DIN 1076, aus der sich ein Bewertungssystem
fur den Zustand von Bauwerken mit sechs Notenbereichen ergibt. Wahrend etwa in den
Jahren 2007 bis und 2010 jeweils wenigstens 73 Prozent der neu erstellten
Ingenieurbauwerke an Autobahnen, Bundes- und Landesstra3en mit ,,sehr gut* bewertet
wurden, fiel der Anteil der solchermaRen bewerteten Bauwerke im Jahr 2011 auf 69
Prozent sowie gar auf 60 Prozent im Jahr 2012. Entsprechend nahm die Zahl der nur mit
»befriedigend bewerteten, d.h. der mittelfristigen Instandsetzung bedurftigen,

90

91

Siehe EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 67.

Dazu Hummel/Leidig, in: Messerschmidt/Niemoller/Preussner, HOAI, 2015, § 44 Rn. 79.
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Bauwerke sprunghaft zu. Besonders gravierend stellt sich die Entwicklung bei Bunde-
Bundesautobahnen dar, bei denen der Anteil der ,,sehr gut* bewerteten Bauwerke von
67 Prozent im Jahr 2010 auf 36 Prozent im Jahr 2012 zuriickging.*

(101) Gewiss lasst sich daraus kein kausaler Zusammenhang im strengen Sinne ableiten. Es
zeigt sich jedoch eine auffdllige Korrelation zwischen der Abschaffung von
Mindestsatzen und einer offensichtlichen Verschlechterung der Qualitat der
Dienstleistung, die die obigen Ausfiihrungen zumindest untermauert.

cc) Gegenargumente der Kommission nicht tiberzeugend

(102) Die Kommission bringt in ihrem Aufforderungsschreiben an die Bundesregierung eine
Reihe von Gegenargumenten vor. Diese Argumente sollen die Geeignetheit von
Mindestsatzen insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Kohdrenz in Frage stellen.
Bei ndherem Hinsehen erweisen sie sich aber als nicht stichhaltig.

i. Ausnahmen und Abweichungsmaoglichkeiten stellen Kohérenz nicht in Frage

(103) Die  Kommission flihrt zundchst (ohne weitere Begrindung) aus, dass die
Unterschreitungsmoglichkeit nach § 7 Abs. 3 HOAI die Kohdrenz der Mindestsatze
insgesamt in Frage stelle. Dies kann jedoch nicht iberzeugen.

(104) So hat die Rechtsprechung des EUGH bislang nur solche MaRnahmen am Erfordernis
der Kohérenz scheitern lassen, die innerlich widerspriichlich waren. Beispielsweise hielt
der Gerichtshof das deutsche Glucksspielmonopol in seiner damaligen Ausgestaltung
nicht deshalb flr inkohdrent, weil es sich nur auf bestimmte Arten von Glicksspielen
bezog. An der Kohdrenz mangelte es vielmehr deshalb, weil einerseits das staatliche
Monopol vorgeblich die Spielsucht bek&mpfen sollte, andererseits aber die staatlichen
Anbieter intensiv Werbung betrieben.*® Das Erfordernis der Kohérenz verbietet mithin
nicht schlechterdings jegliche Ausnahmen oder Abweichungsmadglichkeiten.

(105) Weiterhin ist zu beachten, dass nach standiger Rechtsprechung zu 8 7 Abs. 3 HOAI
Unterschreitungen der Mindestsdtze nur insoweit moglich sind, als sie mit den Zielen

% Siehe Ausschuss der Verbadnde und Kammern der Ingenieure und Architekten flr die Honorarordnung,

Zustandsklassen nach Ri-EBW-Priif der H1-Priifungen (Bauwerke nach Fertigstellung) an Autobahnen,
Bundes- und Landesstralen des Landes Brandenburg fur die Jahre 2007 bis 2013.

% Siehe EUGH, C-316/07, StoR, EU:C:2010:504, Rn. 88 ff.; naher Lippert, EuR 2012, 90.
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der Mindestsétze in Einklang stehen.** Dadurch wird also gerade sichergestellt, dass die
Abweichungsmdglichkeiten nicht die Kohédrenz der MalRnahme beeintréchtigen.

(106) Und schlieBlich hatte der Gerichtshof bereits mehrmals mitgliedstaatliche Mindest- und

Hochsthonorarsatze zu  prifen, die jeweils bestimmte  Ausnahmen und
Abweichungsmaglichkeiten enthielten. In keinem dieser Verfahren &uRerte der
Gerichtshof Bedenken im Hinblick auf die Koharenz der MaRnahme.®

ii. Geeignetheit erfordert keine vollstéandige Zielerreichung

(107) Die Kommission trégt weiter vor, Mindestsidtze kdnnten einen Anbieter nicht von

mangelhaften Leistungen abhalten, dem es an Qualifikationen, Fachkompetenz und der
moralischen Grundeinstellung mangele. Dieser Einwand geht bereits aus Rechtsgriinden
ins Leere.

(108) Eine MaRRnahme ist nach der Rechtsprechung des EUGH nicht erst dann geeignet, wenn

sie fur sich genommen in der Lage ist, das gewunschte Ziel vollstandig zu erreichen.
Vielmehr reicht es aus, wenn sie einen Beitrag dazu leistet. Dies zeigt sich besonders
deutlich an der Entscheidung zur Gilltigkeit der Richtlinie 0ber die
Vorratsdatenspeicherung. Dort urteilte der Gerichtshof, dass der Unionsgesetzgeber
einer ,strikten Kontrolle* unterliege. Sodann stellte er fest, dass der Beitrag der
Vorratsdatenspeicherung zur Verbrechensbekdmpfung ,,begrenzt® sei. Gleichwohl, so
der Gerichtshof, stelle dieses Instrument ,.ein nitzliches Mittel* dar und sei deshalb als
geeignet anzusehen.

(109) Dariiber hinaus ist anzumerken, dass der von der Kommission formulierte Einwand

auch bereits von Generalanwalt Maduro in der Sache Cipolla vorgebracht wurde.®” Der
Gerichtshof folgte ihm nicht, sondern hielt explizit fest, es kdnne nicht von vornherein
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BGHZ 136, 1, Ls. 2; néher Wirth/Galda, in: Korbion/Mantscheff/\Vygen, HOAI, 9. Aufl. 2016, § 7
Rn. 56 f.

Siehe EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758; C-565/08, Kommission/Italien, EU:C:2011:188; C-
475/11, Konstantinides, EU:C:2013:542.

EuGH, C-293/12, Digital Rights Ireland, EU:C:2014:238, Rn. 48-50.

GA Maduro, SchlA zu C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:76, Rn. 85.
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ausgeschlossen werden, dass Mindesthonorare ,,helfen®, einen Qualitatsverfall zu ver-
vermeiden.®®

(110) Im Ubrigen ist das Argument der Kommission auch an sich wenig lberzeugend. Denn

auch die von der Kommission offenbar préferierten Alternativmalinahmen, etwa héhere
Qualifikationsanforderungen oder strengere Haftungsvorschriften, kdnnen fiir sich
genommen keineswegs ausschlieen, dass ein Planer beispielsweise aus wirtschaftlicher
Not, Zeitmangel oder schlicht bésem Willen mangelhafte Leistungen erbringt.

iii. Mindestsatze setzen keine Fehlanreize

(111) Die Kommission bringt dartiber hinaus vor, dass Mindestsatze ungeeignet seien, weil

sie Fehlanreize setzten. Anbieter von Planungsleistungen wirden von Mindestsatzen
davon abgehalten, Dienstleistungen von hoher Qualitdt zu erbringen, weil sie
qualitatsunabhéngig stets die Mindestsétze in Rechnung stellen kénnten.

(112) Auch dies kann jedoch nicht iberzeugen. Denn Mindestsatze beschranken gerade nur

den Preiswettbewerb, nicht jedoch den Qualitatswettbewerb. Zweifelsohne unterliegen
Architekten und Ingenieure in Deutschland einem intensiven Wettbewerb.* Folglich
konnte sich kein Anbieter von Planungsleistungen darauf verlassen, dauerhaft
Leistungen minderer Qualitat anzubieten und dafiir stets die Mindestséatze in Rechnung
stellen zu kénnen. Hinzu kommt, dass dies auch mit haftungsrechtlichen Konsequenzen

verbunden sein konnte.*%

(113) Im Ubrigen unterstellt das Argument der Kommission, dass Planungsleistungen ohne

die Mindestsatze der HOAI stets nach ihrem Abschluss und dann auf Grundlage ihrer
individuellen Qualitat bezahlt wirden. Dies trifft aber offensichtlich nicht zu. Denn
erstens werden Honorarvereinbarungen tblicherweise vor Erbringung der Leistungen
geschlossen. Und zweitens konnen Auftraggeber die Qualitdt einer planerischen
Leistung regelméRig nicht ausreichend beurteilen. Gerade dieser Umstand hat — wie
bereits dargestellt — den Verordnungsgeber auch zum Erlass der HOAI bewogen.**
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EuGH, C-94/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 67.
Siehe oben Rn. (95).
Siehe dazu noch unten Rn. (139).
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dd) Anwendung auf Hochstséatze

(114) Die Kommission hat in ihrem Aufforderungsschreiben keine Zweifel an der Eignung
der Hochstsitze geduRert. Es liegt im Ubrigen auf der Hand, dass Hochstsatze fir
Transparenz im Hinblick auf das zu erwartende Honorar sorgen und Uberzogene
Honorarforderungen verhindern kdnnen.

ee) Zwischenergebnis

(115) Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind im Rechtssinne zur Erreichung der damit
verfolgten Ziele geeignet.

d) Erforderlichkeit

(116) Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind auch im Sinne von Art. 15 Abs. 3
Buchst. ¢) DLRL erforderlich, da sie die mildesten in Frage kommenden Mittel
darstellen, um die genannten Ziele zu erreichen.

aa) Malstab

(117) Im Rahmen der Erforderlichkeit geht es um die Frage, ob das angestrebte Ziel
gleichermal3en effektiv durch andere MaRnahmen erreicht werden konnte, welche die
Niederlassungsfreiheit weniger gravierend beeintrachtigen wirden.

(118) Im Hinblick auf die Darlegungs- und Beweislast gilt das zur Geeignetheit Gesagte
entsprechend. Demnach ist es grundsatzlich an dem betroffenen Mitgliedstaat, die zur
Erforderlichkeit fuhrenden Umstande darzulegen und zu beweisen. Unter besonderen
Umstanden — deren Vorliegen sich hier gut begriinden lasst — gesteht der EUGH den
Mitgliedstaaten jedoch einen weiten Ermessens- oder Beurteilungsspielraum mit der
Folge einer Umkehrung der Darlegungs- und Beweislast zu.'%?

(119) Auch bei Zugrundelegung eines strengen Malstabs kann einem Mitgliedstaat freilich
nichts Unmdgliches abverlangt werden. So geht die Beweislast fur einen Mitgliedstaat
,hicht so weit, dass er positiv belegen musste, dass sich

dieses Ziel mit keiner anderen vorstellbaren Ml%gnahme
unter den gleichen Bedingungen erreichen lasse*.

102 Siehe oben Rn. (76).

108 EuGH, C-110/05, Kommission/Italien, EU:C:2009:66, Rn. 66; C-333/14, The Scotch Whisky Associati-
on, EU:C:2015:845, Rn. 55.
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(120) Dem l&sst sich ergdnzend hinzufugen, dass eine andere Herangehensweise zur

Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Rechtssysteme auf dem jeweils niedrigsten
Niveau flhren wiirde — eine Konsequenz, die weder durch die Grundfreiheiten noch von
der DLRL gestutzt wird (vgl. auch Art. 114 Abs. 3 AEUV).

(121) Auch ist stets auf die konkreten Umsténde des Einzelfalls abzustellen — die sich von

Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterscheiden kénnen. Demnach bedeutet nach standiger
Rechtsprechung die bloRe Tatsache, dass ein anderer Mitgliedstaat weniger strenge
Vorschriften erlassen hat, nicht, dass eine bestimmte MalRnahme nicht als erforderlich
angesehen werden kann. ** Bereits aus diesem Grund kann der Verweis der
Kommission darauf, dass andere Mitgliedstaaten keine Mindest- und Hochstséatze fur
Architekten- und Ingenieurleistungen kennen, die Erforderlichkeit der deutschen HOAI
unter den Bedingungen des deutschen Marktes fur Planungsleistungen nicht in Frage
stellen.

bb) Allenfalls geringe Beschrankungswirkung

(122) Bevor mogliche AlternativmaRnahmen in den Blick genommen werden, ist zundchst

einmal festzustellen, dass von den Hochst- und Mindestsatzen der HOAI allenfalls eine
geringfigige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ausgeht.

(123) Dies ergibt sich bereits daraus, dass nach der oben aufgefiihrten Rechtsprechung sogar

gute Grunde dafir sprechen, das Vorliegen einer Beschrankung im Rechtssinne ganz
abzulehnen.'%®

(124) Des Weiteren zeigt die Systematik der Dienstleistungsrichtlinie, dass der

Unionsgesetzgeber Mindest- und Hdéchstpreise als minder gravierende Beschrankung
angesehen hat. Der Abschnitt Uber die Niederlassungsfreiheit unterscheidet namlich
zwischen den in Art. 14 DLRL geregelten ,unzuldssigen Anforderungen® — d.h.
Mafnahmen, die absolut unzuldssig sind — und den in Art. 15 DLRL aufgefiihrten ,,zu
priifenden Anforderungen®, die einer Rechtfertigung zugénglich sind. Mindest- und
Hochstsatze gehdren geméR Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) DLRL zur zweitgenannten
Gruppe. Die Behauptung der Kommission im Aufforderungsschreiben, solche
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EuGH, C-333/08, Kommission/Frankreich, EU:C:2010:44, Rn. 105; C-514/03, Kommission/Spanien,
EU:C:2006:63, Rn. 49.

Oben Rn. (45) ff.
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MaRnahmen hatten ,,besonders negative Auswirkungen auf den Wettbewerb*, wider-
widerspricht folglich der Wertung des Unionsgesetzgebers.

(125) Auch aus empirischer Sicht spricht vieles daftr, dass die Beschrankungswirkung der

Mindest- und Hochstsatze der HOAI allenfalls gering ist. So wurde bereits ausgefhrt,
dass der europdische Markt fur Planungsleistungen durch eine vergleichsweise geringe
grenziberschreitende Mobilitat gekennzeichnet ist. Dies beruht vor allem auf Faktoren
wie der Sprachbarriere, den spezifischen Anforderungen des jeweiligen Baurechts und
den Unterschieden in der Ausbildung. Demgegenuber fallen die Auswirkungen von

Mindest- und Hochstsatzen — sofern tiberhaupt — weniger ins Gewicht.'%

cc) Regulierung des Berufszugangs kein milderes Mittel

(126) Vor diesem Hintergrund erscheint eine starkere Regulierung des Berufszugangs — wie

ihn die Kommission als Alternative vorschlagt — nicht als milderes und gleichermalRen
effektives Mittel.

(127) Es ist bereits duBerst fraglich, ob derartige MalRnahmen als gleichermalien effektiv

angesehen werden konnen. So ist festzuhalten, dass Auswahlkriterien und
Honorarregelungen nicht auf derselben Ebene ansetzen. Die erstgenannten sollen als
Berufszugangsregelungen sicherstellen, dass die Mitglieder der betreffenden
Berufsgruppe (Uber eine ausreichende (abstrakte) Qualifikation verflgen. Die
zweitgenannten sollen als Berufsausibungsregelungen dafir sorgen, dass die (konkret)
ausgeubten Dienstleistungen unter Bedingungen erbracht werden, die eine gewisse
Qualitat erlauben. Die beiden Arten von Regelungen sind also nicht ohne weiteres
gegenseitig substituierbar: Selbst die allerhdchsten Qualifikationsanforderungen an den
Architekten- oder Ingenieursberuf kénnen die Qualitdt von Planungsleistungen nicht
sichern, wenn dem einzelnen Planer aufgrund wirtschaftlicher Zwange die Zeit fur eine
sorgfaltige Planung fehlt.

(128) Im  Ubrigen diirfte eine starkere Regulierung des Berufszugangs die

Niederlassungsfreiheit sogar intensiver beschrdnken, als dies Mindest- und
Hochsthonorarsatze tun. Denn die erstgenannte Kategorie betrifft unmittelbar den
Zugang zum deutschen Markt fur Planungsleistungen: Wer bestimmte Kriterien nicht
erfullt, hat keine Moglichkeit, bestimmte Dienstleistungen auf dem deutschen Markt
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auch nur anzubieten. Demgegentber wirken sich die zweitgenannten Regelungen allen-
allenfalls  mittelbar —  Uber  bestimmte  Annahmen  hinsichtlich  des
Wettbewerbsverhaltens — auf den Marktzugang aus.*”’

(129) In diesem Zusammenhang ist auch zu erwahnen, dass die Kommission selbst in einer
aktuellen Mitteilung Berufszugangsregelungen als vermeintlich gravierendes Hindernis
fur die Niederlassungsfreiheit ausmacht:

,,Die Kommission wird daher im Rahmen regelméaliger
Informationsangebote konkrete MaRnahmen vorschlagen,
durch die der Zugang zu reglementierten Berufen und

deren Auslbung auf l(r)lgltionaler Ebene und EU-weit
verbessert werden soll.*

(130) In einer Mitteilung von 2013 fihrt die Kommission zudem mit Blick auf
Berufszugangsregelungen aus, mehrere Studien kdmen zu dem Schluss, dass

~eine Korrelation zwischen Reglementierung und Qualliggit
einer Dienstleistung nicht nachgewiesen werden kann.*

(131)Wenn  die  Kommission  im  vorliegenden  Vertragsverletzungsverfahren
Berufszugangsregelungen als effektivere und mildere Alternative propagiert, so
erscheint dies mithin widersprtchlich.

(132) Aus deutscher Perspektive lasst sich hinzufugen, dass nach standiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts Berufszugangsregelungen einen intensiveren Eingriff in
die Berufsfreiheit darstellen — und folglich héheren Rechtfertigungsanforderungen
unterliegen — als Berufsausiibungsregelungen.*°

(133) Schliellich steht sogar zu beflrchten, dass eine Abschaffung der Mindest- und
Hochstsdatze bei gleichzeitiger Verscharfung der Berufszugangsanforderungen die
Niederlassungsfreiheit weitaus gravierender beeintrachtigen wirde. Denn der zu
erwartende Preisverfall bei gleichzeitig gesteigerten Qualifikationsanforderungen ware
zweifelsohne geeignet, auslédndische Anbieter von einer Niederlassung in Deutschland
abzuschrecken.

17 Siehe oben Rn. (41).
%8 KOM(2015) 550, S. 10.
109 KOM(2013) 676, S. 5.

10 Sjehe BVerfGE 25, 1 (11 ff.); naher Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 33.
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dd) Berufsrechtliche Aufsicht weniger effektiv

(134) Auch eine strengere berufsrechtliche Aufsicht, wie sie die Kommission als Alternative

vorschlagt, kann kaum als gleichermallen effektives und milderes Mittel angesehen
werden.

(135) So ist zweifelhaft, ob eine berufsrechtliche Aufsicht gleichermalien effektiv sein kénnte.

Denn die von der HOAI erfassten Dienstleistungen sind nicht etwa exklusiv bestimmten
Berufsstanden vorbehalten, die von einer berufs- oder kammerrechtlichen Aufsicht
erreicht werden konnten. Bei der Erbringung von Planungsdienstleistungen sind
Architekten und Ingenieure also grundsatzlich der Konkurrenz durch andere nicht
reglementierte Dienstleistungsanbieter ausgesetzt. Die Mindest- und Hochstsétze der
HOAI — die auf die Dienstleistung und nicht auf die Berufszugehdrigkeit abstellen —
haben folglich einen weiteren Anwendungsbereich, als ihn das Standesrecht der
Architekten und Ingenieure haben kénnte.'*

(136) Zwar waére es vorstellbar, die Erbringung von Planungsdienstleistungen durch Gesetz

bestimmten reglementierten Berufen vorzubehalten. Darin lage aber sicher eine weitaus
starkere Beschrankung der Niederlassungsfreiheit. Denn eine solche MaRnahme wiirde
alle anderen Berufsgruppen ganzlich vom Zugang zum deutschen Markt flr
Planungsdienstleistungen ausschliel3en.

ee) Berufliche Haftung bereits duRerst streng

(137) Die Kommission fuhrt weiter aus, dass die Qualitdt von Planungsleistungen durch

Mafnahmen der beruflichen Haftung gewéhrleistet werden sollte. Auch dies kann die
Erforderlichkeit der Mindest- und Hochstsatze jedoch nicht in Zweifel ziehen.

(138) So setzen die Honorarregeln der HOAI und die Vorschriften Uber die Haftung von

Architekten und Ingenieuren auf unterschiedlichen Ebenen an: Wéhrend Mindest- und
Hochstsatze préventiv fur Voraussetzungen sorgen sollen, die eine hohe Qualitat der
Dienstleistung und den Verbraucherschutz sicherstellen, ist die Haftung ein vorwiegend
repressives bzw. kompensatorisches Instrument, das u.a. einen (quantifizierbaren)
Schaden voraussetzt. Das eine kann damit schwerlich das andere substituieren.
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Siehe BGHZ 136, 1, Rn. 15.
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(139) Im Ubrigen ist die Haftung der Architekten und Ingenieure bereits duRerst streng: Diese

unterliegen bekanntlich dem Werkvertragsrecht, so dass sie den Planungserfolg und
nicht die bloRe Planungstatigkeit schulden.™? Dariiber hinaus besteht eine reichhaltige
Rechtsprechung zu den Pflichten eines Planers und den haftungsrechtlichen
Konsequenzen von Pflichtverletzungen.!** VVor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich,
dass in Deutschland Anlass fur zusétzliche Regeln zur beruflichen Haftung von
Architekten und Ingenieuren bestehen kdnnte.

ff)  Transparenz und Kontrolle bei Honorarabrechnung nicht gleichermaRen effektiv

(140) Die Kommission schlagt schlieBlich als Alternative vor, dass die Verbraucher durch

Offenlegung von Preisberechnungsmechanismen informiert sowie die Moglichkeit einer
rechtlichen Uberpriifung von Honorarrechnungen geschaffen werden konnten. Auch
dies erscheint jedoch nicht als gleichermalien effektiv.

(141) So st bereits nicht ersichtlich, wie eine solche Regelung einen qualitatsschadlichen

Preiswettbewerb verhindern und damit die Mindestsdtze der HOAI gleichwertig
ersetzen konnte. Bei Lichte besehen bezieht sich das Argument der Kommission also
allein auf die Hochstsatze der HOAL.

(142) Weiterhin mégen Offenlegungspflichten, wie sie beispielsweise auch in Art. 22 Abs. 1

Buchst. i) und Abs. 3 Buchst. a) DLRL enthalten sind, zwar fiir hinreichend
Transparenz sorgen. Das Ziel der Hochstsatze der HOAI, unangemessene
Honorarforderungen zu verhindern, kdnnen derartige MaRnahmen jedoch ersichtlich
nicht in gleich effektiver Weise erreichen.

(143) Schliellich stellt sich die Frage, wie Honorarrechnungen rechtlich berprift werden

sollen, wenn gleichzeitig der MaRstab dieser Uberpriifung abgeschafft wird. Denn die
Hochstsatze sollen gerade eine einfache und effektive Uberpriifung von
Honorarrechnungen ermdéglichen. Wiirden sie durch weniger konkrete Mal3stébe ersetzt,
etwa durch bloRe Missbrauchs- oder Wucherkriterien, so verlére auch die rechtliche
Kontrolle von Honorarrechnungen an Kontur und Effektivitét.

gg) Zwischenergebnis
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Naher Preussner, in: Messerschmidt/Niemoller/Preussner, HOAI, 2015, Grundl. Rn. 98 ff.; Koeble, in:
Locher/Koeble/Frik, HOAI, 12. Aufl. 2014, Einleitung Rn. 138 ff.
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(144) Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind erforderlich zur Erreichung der damit
verfolgten Ziele.

e)  Angemessenheit

(145) Die Mindest- und Hochstsatze sind schliel3lich auch angemessen in dem Sinne, dass die
durch sie bewirkten Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit nicht auf3er Verhaltnis
zu den angestrebten Zielen stehen.

(146) Die  Angemessenheit (oder VerhéltnismaRigkeit im engen Sinne) wird nicht als
eigenstandiges Kriterium in Art. 15 Abs. 3 DLRL aufgefiihrt. Dies entspricht der
Rechtsprechung des EuGH, die Aspekte der Angemessenheit haufig im Rahmen der
Geeignetheit oder Erforderlichkeit priift. *** Gleichwohl wird im Folgenden die
Angemessenheit zur groReren Ubersichtlichkeit gesondert dargestellt.

aa) Keine Kostenerh6hung fur Verbraucher

(147) Die  Kommission bringt vor, Mindestsdtze seien kein angemessenes Mittel zum
Verbraucherschutz, weil sie zu hoheren Verbraucherpreisen flhrten. Dies kann jedoch
nicht tberzeugen.

(148) So gibt es ernstzunehmende Hinweise darauf, dass bei Bauprojekten eine Verringerung
der Kosten fir die Planung regelmaRig eine ungleich starkere Zunahme der Kosten fir
die Bauausfiihrung zur Folge hat.™® Vor diesem Hintergrund erscheint es durchaus
plausibel, dass etwaige durch die Mindestsatze der HOAI erhéhte Planungskosten fiir
den Endverbraucher insgesamt sogar eine Kostenersparnis bewirken.

(149) Unabhéngig davon durften alle MaRnahmen des Verbraucherschutzes regelmaRig zu
héheren Verbraucherpreisen flihren — weil die betroffenen Unternehmen den erhéhten
Aufwand in ihre Preise einkalkulieren. Mit der Argumentation der Kommission liel3e
sich also die Angemessenheit samtlicher Verbraucherschutzregelungen in Abrede
stellen.

14 Naher Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 2014, S. 100 f.; Susnjar, Proportionality, Fundamen-

tal Rights, and Balance of Powers, 2010, S. 176 ff.
s Dazu Lechner, Uber den Zusammenhang von Qualitét, Vergabeart und Vergiitung, 2009, S. 21 ff.; Aus-
schuss der Verbande und Kammern der Ingenieure und Architekten fir die Honorarordnung, Zustands-
klassen nach Ri-EBW-Prif der H1-Priifungen (Bauwerke nach Fertigstellung) an Autobahnen, Bundes-
und Landesstral3en des Landes Brandenburg fiir die Jahre 2007 bis 2013.
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(150) Schliellich ist darauf hinzuweisen, dass die Mindestsatze der HOAI nicht allein dem

Verbraucherschutz  dienen. Vielmehr zielen sie vor allem darauf, einen
qualitatsschéadlichen Preiswettbewerb zu vermeiden. Bereits aus diesem Grund kann der
Einwand der Kommission nicht durchgreifen.

bb) Wahlfreiheit fir Verbraucher gewahrt

(151) Nach Ansicht der Kommission sind die Mindestsatze der HOAI unangemessen, weil sie

die Wahlfreiheit der Verbraucher beeintrchtigten, sich bewusst flir Leistungen
geringerer Qualitat zu entscheiden und dafir einen niedrigeren Preis zu bezahlen. Indes
greift auch dieses Argument im Ergebnis nicht durch.

(152) So existiert die von der Kommission geforderte ,,Wahlfreiheit* zu einem gewissen Grad

bereits auf Grundlage des geltenden Rechts. Denn die HOAI regelt nicht etwa einen
festen Honorarsatz sondern eine Honorarspanne. Das tatsdchliche Honorar hangt damit
von mehreren Variablen ab, u.a. den sogenannten Honorarzonen, in denen sich
beispielsweise die gestalterischen, konstruktiven und technischen Anforderungen einer
planerischen Grundleistung widerspiegeln (vgl. etwa § 35 Abs. 2 HOAI). Folglich hat
es der Leistungsempfanger grundsétzlich in der Hand, gegebenenfalls in
Zusammenarbeit mit dem Planer durch Auswahl der Anforderungen die Hohe des
Honorars zu beeinflussen.

(153) Ferner besteht regelmalig das bereits erorterte Problem der Informationsasymmetrie,

weshalb der Verbraucher die Qualitat der angebotenen Dienstleistungen oftmals nicht
einschatzen kann.''® Aus diesem Grund erscheint die Vorstellung zweifelhaft, dass sich
ein Verbraucher in Auslbung seiner ,,Wabhlfreiheit“ gezielt und bewusst fur ein
bestimmtes Qualitatsniveau entscheiden kdnnte.

(154) Schlie3lich und vor allem ist daran zu erinnern, dass die Mindestsatze der HOAI auch

Rechtsgiter wie etwa die Gesundheit von Menschen, stadtebauliche und 6kologische
Belange schiitzen sollen,**” die nicht zur Disposition des Dienstleistungsempfangers
stehen. Das Gewicht dieser Belange lasst es als durchaus angemessen erscheinen, die
Wahlfreiheit von Bauherren einzuschranken, zumal vorliegend allenfalls eine
geringfligige Beschrédnkung in Rede steht. So kénnen nach standiger Rechtsprechung
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des EUGH Umwelt- und Gesundheitsschutzbelange aufgrund ihres Gewichts innerhalb
der Unionsrechtsordnung sogar MalRnahmen rechtfertigen, die betrachtliche negative
Konsequenzen fiir bestimmte Wirtschaftsteilnehmer haben. *® Das Argument der
Kommission, Verbraucher missten frei Uber die Qualitdt von Planungsleistungen
disponieren kdnnen, geht auch aus diesem Grunde fehl.

4.  Zwischenergebnis

(155) Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind jedenfalls gerechtfertigt und folglich mit

Art. 15 DLRL vereinbar.

(156) Dies wird dadurch bestétigt, dass auch die Kommission die Mindest- und Hochstsatze

der HOAI bislang offenbar fur richtlinienkonform erachtet hat. So wurden nach den uns
vorliegenden Informationen die betreffenden Regelungen bereits in Gestalt der
HOAI 2009 der Kommission gemal3 Art. 15 Abs. 7 UAbs. 1 DLRL notifiziert. Gemal
Art. 15 Abs. 7 UAbs. 2 DLRL prift die Kommission binnen drei Monaten die
Vereinbarkeit notifizierter Vorschriften mit dem Unionsrecht und entscheidet
gegebenenfalls, den betreffenden Mitgliedstaat zur Aufhebung dieser Vorschriften
aufzufordern. Eine solche Aufforderung ist nach unserer Kenntnis nicht ergangen.

Vereinbarkeit mit Art. 49 AEUV

(157) Das Verhaltnis zwischen sekundarrechtlichen Harmonisierungsrechtsakten und den

primarrechtlichen Grundfreiheiten ist in der Rechtsprechung des EuGH nicht restlos
geklart. Die Literatur geht Gberwiegend von einem Subsidiaritatsverhaltnis aus, so dass
bei Vorliegen einer sekundarrechtlichen Harmonisierung die Grundfreiheiten keinen
eigenstandigen PriifungsmaRstab mehr darstellen.*

(158) Diese Frage bedarf jedoch vorliegend keiner Antwort. Denn Art. 15 DLRL enthalt

letztlich denselben MaRstab wie Art. 49 AEUV.'? Wie sich aus der vorangehenden
Prifung ergibt, sind die Mindest- und Hochstsdtze der HOAI daher auch mit Art. 49
AEUV vereinbar.
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I11.  Gesamtergebnis

(159) Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind mit Art. 15 DLRL und mit Art. 49 AEUV
vereinbar. Dem Vertragsverletzungsverfahren der Européischen Kommission durfte
daher kein Erfolg beschieden sein.

*k*k

Dr. Ulrich Karpenstein Dr. Matthias Kottmann

Prof. Dr. Burkhard Messerschmidt



