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A. Einleitung

Die deutsche Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI)! steht auf
dem europarechtlichen Priifstand: Die Europiische Kommission leitete im Juni 2015
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland ein mit dem Ziel, das verbind-
liche Preisrecht fir Architekten und Ingenieure zu beseitigen.? Da die Auseinander-
setzung auf administrativer Ebene in Briissel nicht beigelegt werden konnte, beschloss
die Kommission, Vertragsverletzungsklage vor dem Europaischen Gerichtshof gegen
Deutschland zu erheben.?

Nach Auffassungder Kommissionverstoflendieverbindlichen Preissitze der HOAI
gegen europdische Grundfreiheiten, insbesondere gegen die sogenannte Dienstleis-
tungsrichtlinie.* Da es sich dabei um vorrangiges EU-Recht handelt, hitte dies die
Unanwendbarkeit jedenfalls des verbindlichen HOAI-Preisrechts zur Folge.?

Anders sehen es die Bundesregierung und auch die Architekten und Ingenieure
selbst: Die HOAI sorge fiir Preisstabilitdt, Qualititssicherung und Verbraucherschutz
und sei schon vor Jahren ,europafest” ausgestaltet worden.® Neben den juristischen
Implikationen hat das HOAI-Verfahren auch eine handfeste politische Dimension.
Eine Vielzahl von Interessenvertretern und Verbianden, insbesondere der freien Be-
rufe, haben sich in den Prozess bereits eingebracht und unterstiitzen in verschiedenen
Nuancen die Verteidigung der Bundesregierung. Aber nicht nur Deutschland ist mit
der Preisregulierung der HOAI ins Visier der Kommission geraten. Auch Osterreich,
Polen und Spanien sahen sich dem Vorwurf ausgesetzt, in ihrem nationalen Recht
verstieflen Preisregelungen freier Berufe gegen die Dienstleistungsrichtlinie sowie die
Grundfreiheiten.” Die Kommission geht damit in ihrer Funktion als sogenannte
»Hiterin der Vertrige nun verstirkt der Forderung nach freier Preisgestaltung im
Recht der freien Berufe nach.

Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure v. 10.7.2013, BGBI. 2013 I, 2276.

Europiische Kommission, Pressemitteilung IP/15/5199 v. 18.6.2015.

3 FEuropiische Kommission, Pressemitteilung IP/16/3646 v. 17.11.2016; Scholtissek, Frost in
der Honorarkomfortzone der Architekten, FAZ v. 2.12.2016, S. 13; siche auch AHO-News-
letter 3 12016 zu diesem Thema.

4 RL 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006 iber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt, ABlL. L 376 v. 27.12.2006, S. 36.

5 ZurReichweite des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts, vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 1 AEUV, Rn. 191f.

6 Siche hierzu die folgenden Pressemitteilungen bzw. Stellungnahmen: Bundesarchitekten-
kammer, Pressemitteilung v. 17.11.2016, www.bak.de/presse/presse/pm-23-16-honorar-
ordnung-fuer-architekten-und-ingenieure-vor-dem-europaeischen-gerichtshof/ (1.3.2017);
dies., Pressemitteilung v. 25.2.2016, www.bak.de/presse/presse/pm-03-16-honorarordnung-
fuer-architekten-und-ingenieure-ein-fall-fuer-den-europaeischen-gerichtshof/ (1.3.2017);
Stellungnahme der AHO, BAK und BIngK v.31.7.2015, www.bak.de/bundesarchitekten-
kammer/stellungnahmen/pool-stellungnahmen/vertragsverletzungsverfahren-gegen-die-
hoai-stellungnahme.pdf (1.3.2017).

7 Europiische Kommission, Pressemitteilung IP/15/5199 v. 18.6.2015; Schéfer/Kleen/Riegler,

Freie Preise fiir freie Berufe?, NJW 2015, S. 3404.
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Das ebenfalls im letzten Jahr angestrengte Vertragsverletzungsverfahren hinsicht-
lich der deutschen Steuerberatervergiitungsverordnung scheint zwar abgewendet.®
Jedoch lasst sich generell die Frage aufwerfen, ob das HOAI-Verfahren Auswirkun-
gen auf Honorarordnungen anderer freier Berufe haben wird, wie jener der Rechts-
anwilte oder Arzte.” Damit kann nun noch ein weiterer Bogen geschlagen werden
zwischen genereller Vereinbarkeit mitgliedstaatlicher Regulierungen freier Berufe mit
der Liberalisierung des Europiischen Binnenmarktes.

I. Was ist die HOAI?

Die HOAI ist verbindliches (Preis-)Recht fiir Planungs- und Uberwachungsleistun-
gen im Bauwesen.!? Sie legt Mindest- und Hochstsitze fiir bestimmte freiberufliche
Architekten- und Ingenieurleistungen fest. Erfasst sind die Flichenplanung (Bauleit-
und Landschaftsplanung), die Objektplanung sowie Fachplanungsleistungen (Trag-
werksplanung und Technische Ausriistung). Demgegeniiber enthilt die HOAT fiir die
in Anlage 1 zur HOAI dargestellten Beratungsleistungen (Umweltvertraglichkeits-
studie, Bauphysik, Geotechnik und Ingenieurvermessung) lediglich Honorarempfeh-
lungen, jedoch keine verbindlichen Mindest- und Hochstsitze. Soweit eine Planungs-
oder Uberwachungstitigkeit danach dem zwingenden Preisrecht unterliegt, darf das
Honorar fiir die jeweiligen in der HOAT beschriebenen Grundleistungen nicht unter
den vorgesehenen Mindest- und nicht iiber den Hochstsitzen liegen. Diese diirfen
gemify § 7 HOAI nur in — von der Rechtsprechung sehr begrenzten — Ausnahmefillen
unter- bzw. tiberschritten werden.!!

II. Rechtsgrundlagen fiir die Liberalisierung des Europiischen Binnenmarktes

Die Sicherung des Wettbewerbs in den freien Berufen ist seit Jahren ein rechtspoliti-
sches Ziel der Europiischen Kommission, das bereits mit der Lissabon-Strategie deut-
lich zum Ausdruck gekommen ist, aber auch im Rahmen der aktuellen Binnenmarkt-
strategie nicht an Relevanz verloren hat.!”? Wettbewerbsfreiheit und freier
Marktzugang stehen fiir die Kommission durch Preisregulierungen einiger freier Be-
rufe auf dem Spiel."® Die Intervention der Kommission erfolgt in diesem Zusammen-
hang vor dem Hintergrund, dass die Europiische Union das Ziel verfolgt, durch eine

[ee]

Zur Kritik der Kommission siehe ibid., S. 3405.
9 So u.a. Schrider, Mehr Wettbewerb in den freien Berufen?, EuZW 2016, S. 5 ff.; Stellung-

nahme des Bundesverbandes der freien Berufe v.30.7.2015 fir Anhdorung BMWi
v. 19.8.2015, www.srl.de/dateien/dokumente/de/bfb-stellungnahme-vertragsverletzungs-
verfahren-a3.pdf (1.3.2017).

10 Zur geschichtlichen Entwicklung der HOAI vgl. Kuffer, in: Korbion/Matscheff/Vygen,
HOALIL 9. Aufl. 2016, Teil D, Vorbemerkung, Rn. 1 ff.

11 Siehe hierzu Wirth/Galda, in: Korbion/Matscheff/Vygen, (Fn. 10), § 7, Rn. 50 {f., 78 ff.

12 Europiische Kommission, Den Binnenmarkt weiter ausbauen: mehr Chancen fiir die Men-
schen und die Unternehmen, COM (2015) 550 final v. 28.10.2015.

13 Schréder, (Fn.9), S.5 ff.

ZEuS 1/2017 25



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2017-1-23
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Robin van der Hout

Liberalisierung des Binnenmarktes einen europaischen Raum ohne Binnengrenzen zu

schaffen, in dem Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital frei zirkulieren kon-

ne

Fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes sind die europiischen Grundfreiheiten!®
elementar, wobeti fiir die freien Berufe vor allem die Niederlassungs- und Dienstleis-

n.!* Dieses Ziel ist primirrechtlich in Art 26 Abs. 1 und 2 AEUV verankert:

»(1) Die Union erlisst die erforderlichen Mafinahmen, um nach Mafigabe der einschligi-
gen Bestimmungen der Vertrige den Binnenmarkt zu verwirklichen beziehungsweise
dessen Funktionieren zu gewihrleisten.

(2) Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr
von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemif§ den Bestimmungen der Ver-
trage gewahrleistet ist.“

tungsfreiheit von Bedeutung sind.1®

Das Europaische Primirrecht, konkret der Vertrag tiber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union, regelt die Dienstleistungsfreiheit in Art. 56 Abs. 1 AEUV und die

Niederlassungsfreiheit in Art. 49 Abs. 1 AEUV.

Art. 56 Abs. 1 AEUV:

»Die Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fiir Ange-
hérige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leis-
tungsempfingers ansissig sind, sind nach Mafgabe der folgenden Bestimmungen verbo-

«

ten.

Art. 49 Abs.1 AEUV:

»Die Beschrinkungen der freien Niederlassung von Staatsangehérigen eines Mitglied-
staats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats sind nach Mafigabe der folgenden
Bestimmungen verboten. Das Gleiche gilt fiir Beschrankungen der Griindung von Agen-
turen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehoérige eines Mit-
gliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansissig sind.“

Der Begriff der freien Berufe wird primirrechtlich lediglich vorausgesetzt, aber nicht
definiert.”” Der EuGH definierte schlief§lich in der Rechtssache Adam den Begriff der
freien Berufe als , Titigkeiten, die einen ausgesprochen intellektuellen Charakter ha-
ben, eine hohe Qualifikation verlangen und gewohnlich einer genauen und strengen
berufsstindischen Regelung unterliegen. Bei der Ausiibung einer solchen Titigkeit
hat das personliche Element besondere Bedeutung und diese Ausiibung setzt auf jeden

14

15

16

17

26

Der EuGH beschreibt es als das Ziel der Union, ,einen als Raum ohne Binnengrenzen
konzipierten Binnenmarkt zu schaffen, indem alle der Schaffung eines solchen Marktes
entgegenstehenden Hemmnisse abgebaut werden®, siehe hierzu exemplarisch EuGH,
Rs. C-221/11, Leyla Ecem Demirkan, EU:C:2013:583, Rn. 56.

Fur einen Uberblick tiber die Grundfreiheiten, sieche Manger-Nestler/Noack, Europaische
Grundfreiheiten und Grundrechte, JuS 2013, S. 503 ff.; Ruffert, Die Grundfreiheiten im
Recht der EU, JuS 2009, S. 97 ff.

Stumpf, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, 40. Aufl. 2016, E.II. Freie Berufe und Handwerk,
Rn. 31.

So zunichst auch in der Rechtsprechung des EuGH, siehe hierzu statt vieler EuGH,
Rs. 2/74; Reyner, EU:C:1974:68; EuGH, Rs. 235/85, Mehrwertstener, EU:C:1987:161.
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Fall eine grofle Selbststindigkeit bei der Vornahme der beruflichen Handlungen vor-
aus“.!8 Arzte, Zahnirzte, Notare, Rechtsanwilte und eben Architekten und Inge-
nieure unterfallen, wie allgemein bekannt, dem Begriff der freien Berufe.
Hinsichtlich der Gewihrleistungen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit ist iiberdies als Besonderheit hervorzuheben, dass auf Tatigkeiten, die in einem
Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Austibung offentlicher Gewalt verbun-
den sind, die Grundfreiheitsgewihrleistungen gemiff Art.51 und 62 AEUV keine
Anwendung finden; dies jedoch nur in engen Grenzen.!” Die Titigkeiten miissen laut
EuGH unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden
sein.?% In seiner Rechtsprechung finden sich diverse Uberpriifungen verschiedener
Titigkeitsbilder freier Berufe. Der EuGH hat beispielsweise in der sogenannten ,,No-
tarserie” keinen Bezug einer notariellen Titigkeit zum Begriff der 6ffentlichen Gewalt
hergestellt, so dass Regulierungen wie Gebthrenordnung oder Berufszugangsrege-
lung fiir Notare an zwingenden Griinden des Allgemeininteresses zu messen sind.?!
Neben diesen primirrechtlichen Vorschriften der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit, die in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar sind,?? d.h. durch
Gerichte und Verwaltung wie nationales Recht zur Anwendung gebracht werden
miissen, existieren auf Sekundarrechtsebene weitere Vorschriften zur Ausgestaltung
des Binnenmarkts. Unter europidischem Sekundirrecht versteht man Rechtsakte, die
durch die EU aufgrund des Primirrechts, insbesondere des AEUV, erlassen werden,
insbesondere Richtlinien und Verordnungen nach Art. 288 Abs. 2 und 3 AEUV:?

»(2) Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und
gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.

(3) Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, tiberlisst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel.“

III. EU-Dienstleistungsrichtlinie

Seit 2006 gilt fur die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit die ,,Dienstleis-
tungsrichtlinie“.?* Diese enthilt Bestimmungen, die den freien Dienstleistungsverkehr
sowie die Wahrnehmung der Niederlassungsfreiheit durch Dienstleistungserbringer
erleichtern sollen. Die Richtlinie erklart ausdriicklich in threm Erwigungsgrund 33,
dass auch Dienstleistungen von Architekten erfasst werden:

18 EuGH, Rs. C-267/99, Adam, ECLI:EU:C:2001:534, Rn. 39.

19 Stumpf, (Fn. 16), E.IL. Freie Berufe und Handwerk, Rn. 51 ff.

20 Siehe hierzu nur EuGH, Rs. 2/74; Reyner, EU:C:1974:68, Rn. 2.

21 Ausfihrlich zu ,,Notaren® Stumpf, (Fn. 16), E.II. Freie Berufe und Handwerk, Rn. 57 ff.

22 Die unmittelbare Anwendbarkeit von Primarrecht ist stindige Rechtsprechung seit EuGH,
Rs.26/62, van Gend & Loos, EU:C:1963:1.

23 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 4.

24 RL 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006 tiber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt, ABL L 376 v. 27.12.2006, S. 36. Fiir einen Uberblick tiber das
Gesetzgebungsverfahren, siehe Becker, Die EU-Dienstleistungsrichtlinie — neue Wege eu-
ropdischer Gesetzgebung, SWP Aktuell 54, November 2006, S. 9.
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»Die von dieser Richtlinie erfassten Dienstleistungen umfassen ferner Dienstleistungen,
die sowohl fiir Unternehmen als auch fiir Verbraucher angeboten werden, wie etwa
Rechts- oder Steuerberatung, Dienstleistungen des Immobilienwesens wie die Titigkeit
der Immobilienmakler, Dienstleistungen des Bangewerbes einschliefSlich Dienstleistungen
von Architekten, Handel, die Veranstaltung von Messen, die Vermietung von Kraftfahr-
zeugen und Dienste von Reisebiiros.“

Die Mitgliedstaaten waren innerhalb der Umsetzungsfrist bis zum 28. Dezember 2009
verpflichtet, die Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie vollstindig und effektiv
in nationales Recht umzusetzen. Die Kommission hat dabei als Aufsichtsbehorde die
Aufgabe, die ordnungsgemifle Umsetzung von Richtlinien zu iberwachen und mog-
liche Umsetzungsdefizite mit dem jeweiligen Mitgliedstaat zu kliren, damit diese be-
seitigt werden kénnen.?

Insbesondere die Regelungen der Dienstleistungsrichtlinie waren in vielen Mit-
gliedstaaten politisch umstritten und die genaue rechtliche Reichweite wurde unter-
schiedlich interpretiert.?® Nach Ablauf der Umsetzungsfrist und langwierigen, aber
letztlich fruchtlosen Verhandlungen, leitete die Kommission gegen Deutschland, Mal-
ta, Osterreich, Polen, Spanien und Zypern am 18. Juni 2015 Vertragsverletzungsver-
fahren ein, da in diesen Mitgliedstaaten Anforderungen an bestimmte Dienstleister
bestiinden, die der Dienstleistungsrichtlinie zuwider liefen. In threr zugehorigen Pres-
semitteilung teilte die Kommission dazu unter anderem mit:

»Die nationalen Vorschriften dieser Lander beinhalten unverhiltnismaflige und nicht ge-
rechtfertigte Hindernisse im Bereich der freiberuflichen Dienstleistungen. Nach Auffas-
sung der Kommission laufen die Anforderungen, die bestimmte Dienstleister in diesen
Mitgliedstaaten erfiillen miissen, der Dienstleistungsrichtlinie zuwider.“*

In ihrem (nicht veroffentlichten) Aufforderungsschreiben bewertet die Kommission
die verbindlichen Mindest- und Maximalhonorare der HOALI als schwerwiegende
Beschrinkung der Niederlassung von Dienstleistern in Deutschland.?® Unterliegt eine
(Grund-)Leistung zwingenden Mindest- und Hochstsitzen, hilt die Kommission dies
fiir unvereinbar mit dem EU-Recht. Darauf hatte der Rat bereits in allgemeiner Form
in seiner linderspezifischen Empfehlung Deutschland betreffend vom 8. Juli 2014
hingewiesen:

»Die politischen Mafinahmen zur stirkeren Belebung des Wettbewerbs im Dienstleis-
tungssektor waren begrenzt, auch wenn in bestimmten Berufszweigen und Regionen
einzelne Reformen auf den Weg gebracht wurden, z.B. im Hinblick auf Werbung und
Zulassungsverfahren im Baugewerbe. Das Produktivititswachstum, das im Dienstleis-

25 FEuropiische Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2007;
Lemor/Haake, Ausgesuchte Rechtsfragen der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie,
EuZW 2009, S.65ff.; allgemein zur Umsetzung von Richtlinien, siehe Streinz, (Fn.23),
Rn. 4.

26 Zuden kontroversen Diskussionen in Offentlichkeit und Politik in Europa, Becker, (Fn. 24).

27 Europiische Kommission, Pressemitteilung IP/15/5199 v. 18.6.2015.

28 Diese Einschitzung diirfte sich aus der noch zu verdffentlichenden Zusammenfassung der
Vertragsverletzungsklage ergeben, sobald diese im Amtsblatt der Europaischen Union ein-
gestellt wird.

28 ZEuS 1/2017
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tungssektor strukturell niedriger ausfallen durfte als in der Industrie, ist in manchen
Dienstleistungsbranchen, insbesondere bei den freiberuflichen Dienstleistungen, beson-
ders gering. Nach wie vor bestehen Markteintrittshindernisse und Hiirden, die der Er-
bringung freiberuflicher Dienstleistungen im Wege stehen.“*

Dass es nunmehr zu einem férmlichen Vertragsverletzungsverfahren gekommen ist,
war daher seit lingerem absehbar und bildete insofern keine Uberraschung. Wie nun
allerdings die ausstehende Entscheidung des EuGH ausfallen und welche praktischen
Konsequenzen sie im Markt entfalten wird, steht offen.

B. Verfahrensablauf - bisherige und weitere Etappen

Das Vertragsverletzungsverfahren gemaf} Art. 258 AEUV ist das zentrale Instrument
der Kommission, Verstofle der Mitgliedstaaten gegen ihre Vertragspflichten geltend
zu machen.’® Dies ist ihre Aufgabe als sogenannte ,,Hiiterin der Vertrige“.>! Die Vor-
schrift lautet wie folgt:

»(1) Hat nach Auffassung der Kommission ein Mitgliedstaat gegen eine Verpflichtung aus
den Vertrigen verstoflen, so gibt sie eine mit Griinden versehene Stellungnahme hierzu
abj sie hat dem Staat zuvor Gelegenheit zur Auflerung zu geben.

(2) Kommt der Staat dieser Stellungnahme innerhalb der von der Kommission gesetzten
Frist nicht nach, so kann die Kommission den Gerichtshof der Europaischen Union an-
rufen.”

Gelingt es der Kommission, den EuGH von ihrer Position zu iiberzeugen, wird der
Vertragsverstofl festgestellt und der Mitgliedstaatist verpflichtet, sein Recht oder seine
Verwaltungspraxis so anzupassen, dass die effektive Wirkung des Unionsrechts
sichergestellt ist.*

I. Pilotverfahren

Dem Vertragsverletzungsverfahren ist in aller Regel ein informelles EU-Pilotverfah-
ren vorgeschaltet.’® Vorliegend hatte die Kommission bereits im Juli 2014 ein EU-
Pilotverfahren eingeleitet, wobei es sich um eine informelle Vorstufe handelt, im Rah-
men derer versucht wird, mit dem jeweiligen Mitgliedstaat eine Einigung zu finden.
Tatsichlich werden in der ganz iiberwiegenden Anzahl der Pilotverfahren praktische
Losungen gefunden, die dazu fihren, dass die Kommission kein formliches Vertrags-

29 Empfehlung des Rates v.8.7.2014 zum nationalen Reformprogramm Deutschlands 2014
mit einer Stellungnahme des Rates zum Stabilitatsprogramm Deutschlands 2014 (2014/
C 247/05), Rn. 15.

30 Vertiefend zum Vertragsverletzungsverfahren, siehe Gurreck/Otto, Das Vertragsverlet-
zungsverfahren, JuS 2015, S.1079ff,; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
7. Aufl. 2016, § 13 Rechtsschutz, Rn. 29 ff.; Streinz, (Fn. 23), Rn. 633 ff.

31 Zu den Aufgaben der Kommission Schmidt/Schmitt von Sydow, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 17 EUV, Rn. 14f.

32 Streinz, (Fn.23), Rn. 638.

33 Wunderlich, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, (Fn. 31), Art. 258 AEUV, Rn. 15.
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verletzungsverfahren einfithrt.>* Dies ist in Sachen HOALI jedoch nicht gelungen.
Denn die Bundesregierung hatte nicht in einem solchen Umfang eingelenkt, dass die
Kommission von der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens abgesehen hitte.

II. Férmliches Vorverfahren

Bevor die Kommission vor dem FuGH ein Vertragsverletzungsverfahren einleiten
kann, ist zwingend ein (férmliches) Vorverfahren durchzufiihren.® Hierzu hat die
Kommission der Bundesrepublik Deutschland in Sachen HOAT am 19. Juni 2015 ein
Aufforderungsschreiben, auch Mahnschreiben genannt, zugestellt, in dem sie ihre
Rechtsposition ausgefithrt und damit das Vorverfahren offiziell eingeleitet hat.’¢ Das
Angebot Deutschlands, im Laufe des Jahres 2017 bestimmte Anderungen zu verab-
schieden, reichte der Kommission — soweit bekannt — nicht aus.

Die auf das Aufforderungsschreiben von der Bundesregierung abgegebene Mittei-
lung konnte die Kommission ebenfalls nicht tiberzeugen, so dass sie am 25. Februar
2016 mit ihrer begriindeten Stellungnahme die zweite Stufe im Vertragsverletzungs-
verfahren einleitete.’” Die Bundesregierung verteidigte ihre Position erneut mit dem
(nicht veroffentlichten) Antwortschreiben vom 13. Mai 2016.

III. Gerichtsverfahren vor dem EuGH

Nach Abschluss des formlichen Vorverfahrens hat die Kommission beschlossen ge-
mifl Art. 258 AEUV Vertragsverletzungsklage gegen Deutschland vor dem EuGH zu
erheben. Die Verfahrensdauer diirfte bei rund zwei Jahren liegen,*® sodass eine Ent-
scheidung jedenfalls nicht vor Ende des Jahres 2018 zu erwarten sein durfte.

Das Verfahren vor dem EuGH unterteilt sich in zwei Phasen:*® Im schriftlichen
Verfahren legen die Parteien dem EuGH jeweils eine schriftliche Erklirung vor, die
vom Berichterstatter zusammengefasst und in der Generalversammlung des Gerichts
erortert wird. Die Generalversammlung entscheidet dann tiber die Anzahl der zu be-
fassenden Richter, uiber die Erforderlichkeit einer offiziellen Stellungnahme des Ge-

34 Oppermann/Classen/Nettesheim, (Fn. 30), § 13 Rechtsschutz, Rn. 30.

35 Cremer, in: Calliess/Ruffert, (Fn.5), Art.258 AEUV, Rn.5ff.; Wunderlich, (Fn.33),
Art.258 AEUV, Rn. 16 ff.

36 Europiische Kommission, Pressemitteilung IP/15/5199 v. 18.6.2015; Aufforderungsschrei-
ben betreffend Vertragsverletzungsverfahren 2015/2057 der Europaischen Kommission
vom 19.6.2015 (Aufforderungsschreiben). Ziel des Aufforderungsschreibens ist es nach
st. Rspr., dass in der vorprozessualen Phase des Vertragsverletzungsverfahrens der Verfah-
rensgegenstand eingegrenzt wird und dem betreffenden Mitgliedstaat die ,,notwendigen
Angaben zur Vorbereitung seiner Verteidigung an die Hand [gegeben werden]“, so der
EuGH, Rs. C-289/94, Kommission/Italien, EU:C:1996:330, Rn. 15 m.w.N.

37 Oppermann/Classen/Nettesheim, (Fn. 30), § 13 Rechtsschutz, Rn. 36.

38 Dieser Durchschnittswert gilt jedenfalls fiir den Bereich des Binnenmarkts; vgl. Wunder-
lich, (Fn. 33), Art.258 AEUV, Rn. 47; Europiische Kommission, Bessere Governance fiir
den Binnenmarkt, COM (2012) 259 final v. 8.6.2012, S. 2.

39 Waunderlich, (Fn. 33), Art. 258 AEUV, Rn. 10.
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neralanwalts und tiber die Durchfithrung einer 6ffentlichen Anhorung. Sofern diese
fir erforderlich gehalten wird, findet als zweite Phase die miindliche Verhandlung
statt, bei der die Anwilte der Parteien den Richtern und dem Generalanwalt ihre
Ausfihrungen vortragen. Eine eventuelle Stellungnahme des Generalanwalts wird ei-
nige Wochen vor der Anhdrung vorgelegt.

Interessierte Dritte, wie zum Beispiel die berufsstindischen Verbande und sonstige
Interessenvertreter, sind hingegen im Vertragsverletzungsverfahren nicht parteifihig
und kénnen somit weder miindlich noch schriftlich direkt Stellung nehmen.*® Eine
etwaige Interessenvertretung hat hier daher tiber Stellungnahmen an die zustindigen
offentlichen Stellen, insbesondere an das prozessfithrende Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Energie (BMW1i) zu erfolgen, wobei diese freilich hinsichtlich des
Umfangs der Berticksichtigung dieser Eingaben grundsitzlich frei sind.

IV. Maogliches Urteil des EuGH und Rechtswirkungen

Nach einer abschlieflenden Beratung der Richter erlassen diese ein Feststellungsurteil
mit der Entscheidung, ob der von der Europiischen Kommission vorgeworfene Ver-
stof} gegen EU-Recht tatsichlich vorliegt.*! Gegebenenfalls ist der Mitgliedstaat dann
gemify Art. 260 Abs. 1 AEUV verpflichtet, diejenigen Mafinahmen zu ergreifen, die
sich aus dem Urteil ergeben:

»(1) Stellt der Gerichtshof der Europiischen Union fest, dass ein Mitgliedstaat gegen eine
Verpflichtung aus den Vertrigen verstoffen hat, so hat dieser Staat die Mafinahmen zu
ergreifen, die sich aus dem Urteil des Gerichtshofs ergeben.”

Aus einem entsprechenden Urteil wiirde eine unionsrechtliche Pflicht folgen, das in-
nerstaatliche Recht so anzupassen, dass der Vertragsverstoff abgestellt wird. Kommt
der Mitgliedstaat dem nicht oder nicht vollstindig nach, kann die Kommission ein
zweites Vertragsverletzungsverfahren durchfithren, um auch diesen Vertragsverstof§
feststellen zu lassen und kann dann gemifl Art. 258 Abs.2 AEUV finanzielle Sank-
tionen verhingen, was vorher noch nicht geht:#?

»(2) Hat der betreffende Mitgliedstaat die Mafinahmen, die sich aus dem Urteil des Ge-
richtshofs ergeben, nach Auffassung der Kommission nicht getroffen, so kann die Kom-
mission den Gerichtshof anrufen, nachdem sie diesem Staat zuvor Gelegenheit zur Aufle-
rung gegeben hat. Hierbei benennt sie die Hohe des von dem betreffenden Mitgliedstaat
zu zahlenden Pauschalbetrags oder Zwangsgelds, die sie den Umstinden nach fiir ange-
messen halt.

Stellt der Gerichtshof fest, dass der betreffende Mitgliedstaat seinem Urteil nicht nach-
gekommen ist, so kann er die Zahlung eines Pauschalbetrags oder Zwangsgelds verhidngen.

[...]«

40 Oppermann/Classen/Nettesheim, (Fn.30), §13 Rechtsschutz, Rn.27; Cremer, (Fn.35),
Art. 258 AEUV, Rn. 44.

41 Streinz, (Fn.23), Rn. 638.

42 Allgemein haben die Fille einer zweiten Verurteilung zugenommen, so Cremer; (Fn. 35),
Art. 260 AEUV, Rn. 9 m.w.N.
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Bis zu einem Urteil gilt zunichst die alte Rechtslage fort und vorliegend kann daher
die HOALI auch angewendet werden. Allerdings schwebt ab jetzt und bis zu einer
gerichtlichen Entscheidung iiber ihr das Damoklesschwert der unionsrechtlichen Un-
wirksamkeit wegen eines Verstofles gegen die europidischen Grundfreiheiten bzw.
spezialgesetzlicher Regelungen im Rahmen der Dienstleistungsrichtlinie. Die damit
verbundenen Unsicherheiten konnen allerdings in der Praxis durch entsprechende
vertragliche Vereinbarungen zur Vergiitung aufgefangen werden.*

V. Méogliche Auswirkungen auf die Inhalte von Architekten- und
Ingenieursleistungsvertriagen

Bis zu einer abschliefenden Entscheidung oder Einigung gilt die HOAT unverandert
fort, mithin insbesondere die dort statuierten Mindest- und Hochstsitze fiir Grund-
leistungen. Unabhingig vom Ausgang des Verfahrens bleibt der Leistungsinhalt be-
stehender Vertrige unbertihrt, da die HOATI als Preisrecht allein die Verglitungsebene
betrifft, nicht jedoch die Frage, welche Leistungen der Architekt oder Ingenieur
schuldet und ob diese Bestimmungen (insbesondere die Leistungsbilder) von der Ruge
der Kommission nicht betroffen sind. Ob und inwieweit die Honorarebene bei be-
stehenden Vertriagen betroffen wire, kann demgegeniiber derzeit nicht sicher vorher-
gesagt werden, da dies von Zeitpunkt und Ergebnis des Verfahrensabschlusses ab-
hingig ist. Sollte der EuGH sich der Auffassung der Kommission anschlieflen, folgt
daraus nicht unmittelbar eine Nichtigkeit der Vertrige oder der Honorarabreden.**
Vielmehr wire die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet, die Preisbindung auf-
zuheben oder — soweit moglich — jedenfalls auf solche Fille zu beschrinken, die keine
curoparechtliche Relevanz haben. In diesen Fillen wire es durchaus denkbar, Uber-
gangsregelungen beziehungsweise -fristen festzulegen, sodass bestehende Vertrags-
verhiltnisse unbertihrt bleiben.*®

Werden keine Ubergangsregelungen geschaffen, diirften in erster Linie zunichst
die Parteien gefragt sein. Es kimen zum Beispiel Nachverhandlungspflichten iiber die
Grundsitze zur Storung der Geschiftsgrundlage gemifl § 313 BGB in Betracht, soweit
eine Partei behauptet, dass sie die getroffene Vergilitungsabrede bei Kenntnis der Uni-
onsrechtswidrigkeit nicht abgeschlossen hitte.*® Denkbar wire, dass in diesem Fall
dann der Hohe nach ein Anspruch auf Anpassung der Vergiitung auf die ,,ibliche
Verglitung® besteht, die gemif} § 632 Abs. 2 BGB stets dann geschuldet ist, wenn die
Hohe der Verglitung vertraglich nicht festgelegt ist (bezichungsweise — wie hier -
nachtriglich entfallt).#” Im Streitfall hitten hiertiber die Gerichte zu entscheiden.

Bei simtlichen neu abzuschlieenden Architekten- und Ingenieurleistungsvertri-
gen besteht demgegeniiber Regelungsbedarf. Nur so kann der mit der jetzigen Ver-
fahrenseinleitung durch die Kommission verbundenen Rechtsunsicherheit begegnet

43 Scholtissek, (Fn. 3), S. 13.

44 Oppermann/Classen/Nettesheim, (Fn. 30), § 13 Rechtsschutz, Rn. 37.

45 1Ibid., Rn. 37.

46 Vgl. Finkenauner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 313, Rn. 1.
47 Busche, in: Miinchener Kommentar, (Fn. 46), § 632, Rn. 22.
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und insbesondere fiir die Vertragsparteien weitestgehend Kostensicherheit geschaffen
werden.

C. Position der Europiischen Kommission

Im Vertragsverletzungsverfahren ist es — wie ausgefiihrt — die Aufgabe der Kommis-
sion, das gemeinsame europaische Interesse zu vertreten und auf die einheitliche An-
wendung des EU-Rechts hinzuwirken.

I. Moglicher Verstofd gegen Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie

Vorliegend sieht die Kommission in den verbindlichen Preisregelungen der HOAI
einen Verstofl gegen Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie. Dieser besagt in Abs. 2
lit. g):
»Die Mitgliedstaaten priifen, ob ihre Rechtsordnung die Aufnahme oder Austibung einer
Dienstleistungstatigkeit von folgenden nicht diskriminierenden Anforderungen abhingig

macht: [...] der Beachtung von festgesetzten Mindest- und/oder Hochstpreisen durch den
Dienstleistungserbringer.

Die festgesetzten Mindest- und Hochstpreise der HOAI werden von der Kommission
als unvereinbar mit dem Europiischen Binnenmarkt angesehen. Sie ist der Ansicht,
dass durch feste Tarife die Niederlassung von Dienstleistern, die den freien Berufen
angehoren, aus anderen EU-Mitgliedstaaten behindert werde, da die Gebiihrenord-
nung der HOAI die Mglichkeiten eines Wettbewerbs — das Anbieten gleichwertiger
Leistungen zu Preisen unter den Mindesttarifen beziehungsweise das Anbieten ho-
herwertiger Leistungen zu Preisen iiber den Hochsttarifen — beschranke.*® Die HOAI
findet immer Anwendung, wenn der Architekt oder Ingenieur eine Niederlassung in
Deutschland hat und seine jeweilige Leistung im Inland erbringt. Sie gilt somit auch
firr auslindische Wettbewerber mit einer Erst- oder Zweitniederlassung in Deutsch-
land, sofern jene ihre Leistungen im Inland erbringen.*’

II. Mégliche Rechtfertigungen

Eine Rechtfertigungsmoglichkeit von Beschrinkungen ergibt sich grundsitzlich aus
Art. 15 Abs. 3 der Dienstleistungsrichtlinie. Demzufolge diirfen die die Grundfreiheit
beschrinkenden Anforderungen des nationalen Rechts nicht diskriminierend sein, al-
so keine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder — bei Gesellschaf-
ten — aufgrund des Ortes des satzungsmifligen Sitzes darstellen. Zudem missen sie
erforderlich sein. Die Erforderlichkeit setzt einen zwingenden Grund des Allgemein-
interesses voraus, der die Anforderungen rechtfertigt.”® Als letzte Voraussetzung

48 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 19.6.2015, (Fn. 36), S. 8.
49 Ibid., S.9.
50 Vgl. Motzke, Die HOAI im Klammergriff der EU, NZBau 2016, S. 328.
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miissen die Anforderungen verhiltnismaflig sein. Die Verhiltnismifigkeit beinhaltet,
dass die Anforderungen zur Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels geeignet
sind, dass sie nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich
ist und dass sie nicht durch andere, weniger einschneidende Mafinahmen ersetzt wer-
den konnen, die zum selben Ergebnis fiihren.>!

Die Kommission ist der Auffassung, dass die in Deutschland geltenden Anforde-
rungen der HOAI die Bedingungen der Erforderlichkeit und der Verhiltnismifigkeit
nicht erfiillten. Sie begriindet dies mit dem Argument, dass die verbindlichen Gebuh-
renordnungen weder geeignet noch erforderlich seien, um Verbraucherschutz oder
Qualititssicherung als legitime Ziele zu erreichen. Sie fihrt dazu aus:

»Die Tatsache, dass es in der iberwiegenden Mehrheit der Mitgliedstaaten keine derarti-
gen Honorarordnungen gibt beziehungsweise diese dort im Einklang mit Artikel 15 der
Dienstleistungsrichtlinie abgeschafft wurden, deutet bereits darauf hin, dass festgesetzte
Mindestpreise nicht erforderlich sind, um die hohe Qualitit der erbrachten Leistungen
zu sichern, wenn diese Anforderungen den Verbrauchern zugleich eindeutig die Mog-

lichkeit nehmen, von konkurrenzfihigeren Preisen zu profitieren.“>?

Zudem ist die Kommission der Auffassung, es bestehe kein Kausalzusammenhang
zwischen der Hohe der in Rechnung gestellten Gebiihren und der Qualitit der er-
brachten Leistungen.>® Aufgrund der Unverhiltnismifligkeit der deutschen Anfor-
derungen geht die Kommission von einer Behinderung des europiischen Binnen-
markts aus. Es bestinde durch die verbindlichen Preisregelungen eine potenzielle
Hemmschwelle fiir auslindische Anbieter, die sich in Deutschland niederlassen moch-
ten.

D. Position der Bundesregierung

Aus Sicht der Bundesregierung diirfte das Verfahren neben den Aspekten die HOAI
betreffend auch grundsitzliche Bedeutung haben, da sich bei Auslegung der Dienst-
leistungsrichtlinie die Frage stellt, wie weit die EU ihre Kompetenzen gegentiber den
Mitgliedstaaten dehnen darf. Dartiber hinaus hat die HOAI grofie praktische Relevanz
und der Fall mithin branchentibergreifende Bedeutung.>*

51 Vgl.ibid., S.332f.; Lemor/Haake, (Fn. 25), S. 69.

52 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 19.6.2015, (Fn. 36), S. 9.

53 Ibid.

54 Auch deswegen durfte die Bundesregierung zum Vertragsverletzungsverfahren am
31.7.2015 eine 6ffentliche Anhorung durchfihrt haben. Dieses diirfte auch als Ventil wirken,
um der interessierten Offentlichkeit zu zeigen, dass die Bundesregierung entschlossen ist,
thre Position durchzufechten und Vorbehalte aus dem Sektor aufzunehmen bereit ist. Auf
das Verfahren der Kommission hat eine Anhdrung nur insofern indirekten Einfluss, als die
Bundesregierung hier Argumente sammeln kann, um sich spiter besser verteidigen zu kon-
nen.
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I. HOAI wurde bereits frither ,,europafest” gemacht

Was die HOALI angeht, wurde diese seit ihrem Inkrafttreten im Jahr 1977 mehrfach
reformiert.>> Unter anderem fand 2009 aufgrund europarechtlicher Bedenken eine
Reform statt, infolgedessen die Preisregelungen der HOAI nur noch auf Architekten
und Ingenieure anwendbar sind, die ihren Sitz im Inland haben und ihre Dienstleis-
tung im Inland erbringen.’® Die Bundesregierung fihrt dies in ihrer Mitteilung an die
Kommission wie folgt aus:

»der Anwendungsbereich der HOAT ist ausschliefllich dann eroffnet, wenn die fragliche
Planungs- oder Uberwachungsleistung von einem Architekten oder Ingenieur von einer
Niederlassung aus erbracht wird, die innerhalb der Grenzen der Bundesrepublik
Deutschland ihren Sitz hat. [...] Tatigkeiten deutscher oder nicht deutscher Architekten
oder Ingenieure, die von einer Niederlassung auflerhalb der Bundesrepublik Deutschland
aus durchgefiihrt werden, fallen demgegentiber nicht unter den Anwendungsbereich der

HOAL“Y

Die Bundesregierung vertritt den Standpunkt, europarechtlichen Vorgaben bereits
gerecht geworden zu sein, da die HOAI keinen Auslandsbezug mehr aufweise. Sie sei
zudem nicht diskriminierend und geniige folglich Art. 15 Abs. 3 lit. a) der Dienstleis-
tungsrichtlinie. Eine Behinderung der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit sei
ebenfalls ausgeschlossen, da die HOAT keine Regelungen dazu treffe, ,wer innerhalb
Deutschlands eine Niederlassung griinden darf, von der aus von der HOAI erfasste
Planungs- oder Beratungsleistungen erbracht werden.“>8

II. Mégliche Rechtfertigung eines Vertragsverstof3es

Den Schwerpunkt threr Argumentation setzt die Bundesregierung allerdings bei der
Erforderlichkeit und Verhiltnismifigkeit der Preisregelungen an. Dies erscheint
sachgerecht, da Grundfreiheitenfille sich wegen der niedrigen Eingriffsschwelle zu-
meist auf der Ebene der Rechtfertigung entscheiden.’® Die Bundesregierung ist vor-
liegend der Auffassung, dass die HOALI fiir Planungs- und Uberwachungsqualitit
sorge, da sie alle von der HOALI erfassten Architekten- und Ingenieurleistungen einer
identischen Preisregelung unterwerfe und so dem Schutz der Interessen von Bauher-
ren, Nutzern und Eigentiimern von Gebauden diene. Dienstleistungsempfanger wiir-
den vor preislich unseriosen Angeboten von Leistungserbringern geschiitzt, weshalb
die HOALI zugleich dem Schutz des Allgemeinwohls diene.

In der Tat diirfte der Fall auf der Ebene der Rechtfertigung in einer Grundfreihei-
tenpriifung entschieden werden. Konkret geht es um die Erforderlichkeit und die

55 Koeble, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, Rn. 203 ff.

56 Ibid., Rn.212ff.

57 Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die Europiische Kommission
v.10.3.2015, www.srl.de/dateien/dokumente/de/Mitteilung%20an%20EU-Kommissi-
on%20m%C3% A4rz-15.pdf (1.3.2017), S.7.

58 Ibid., S.8.

59 Oppermann/Classen/Nettesheim, (Fn. 30), § 22 Binnenmarkt, Rn. 11.
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Verhiltnismifigkeit der Regelungen in der HOAI, welche die Kommission bean-
standet, also insbesondere das verbindliche Preisrecht.®® Es wird im gerichtlichen
Verfahren entscheidend sein, substantiiert vortragen zu konnen, dass die Vermutun-
gen der Kommission, wonach es mildere, aber gleich geeignete Mittel zur Erreichung
der anerkannten zwingenden Erfordernissen des Allgemeinwohls gibt, hier insbeson-
dere die Sicherung eines hohen Qualititsniveaus und damit verbunden der Verbrau-
cherschutz, nicht zutreffen.®! Hierzu ist zum Beispiel zu beriicksichtigen, dass bereits
eine Reihe berufsstindischer Organisationen aus den an Deutschland angrenzenden
Mitgliedstaaten der Europiischen Union (z.B. Belgien, Osterreich) sich dahingehend
eingelassen haben, dass aus der Existenz der HOAI, insbesondere deren Preisrecht,
keine Hindernisse fiir eine Niederlassung auslindischer Architekten folge und um-
gekehrt ein Instrument wie die deutsche HOALI, in diesen Staaten helfen wirde, bei-
spielsweise die Qualititssicherung solcher Dienstleistungen zu gewihrleisten (z.B. in
Portugal).

E. Stellungnahme

Die bisherige Argumentation der Kommission verlagert den Fall, wie so oft, auf die
Rechtfertigungsebene und damit zur Frage, ob die objektiv bestehenden Beschrin-
kungen durch ,,zwingende Griinde des Allgemeinwohls® (sogenannte Cassis-Recht-
sprechung) gerechtfertigt werden konnen.%? Die von Deutschland vorgebrachten Ar-
gumente sind weitgehend bekannt und dirften vor dem EuGH jedenfalls in der
bisherigen, noch recht abstrakten Form, im Ergebnis nicht durchschlagen.

I. Anforderungen an einen Eingriff in europiische Grundfreiheiten gering

Denn die bisherige Rechtsprechung des EuGH lisst die Tendenz erkennen, bereits
eine mittelbare oder potenzielle Beeintrichtigung der Grundfreiheiten ausreichen zu
lassen, um einen Verstofl gegen Unionsrecht zu begriinden (,,allgemeines Beschrin-
kungsverbot®).®> Eine solche potenzielle Beeintrichtigung legt die Kommission dar,
indem sie die Vermutung aufstellt, die Preisregelungen der HOAI bereiteten eine
Hemmschwelle fiir auslindische Anbieter, sich in Deutschland niederzulassen.®* Es
ist daher nicht auszuschlieflen, dass sich die Kommission in diesem Verfahren durch-
setzt und das verbindliche Preisrecht der HOAI vom EuGH als unvereinbar mit dem
Europiischen Binnenmarkt erklirt wird. Allerdings gibt es auch valide Argumente,

60 Motzke, (Fn.50), S. 323.

61 So auch Schifer, Mindest- und Hochstpreise vor dem EuGH - Herausforderung fiir die
freien Berufe, EuZW 2017, S.1; Kalte/Wiesner, Vertragsverletzungsverfahren der EU-
Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland — Ein Plidoyer fir die HOAI!, IBR
2015, S. 1064 ff.

62 Vgl. EuGH, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, EU:C:1979:42.

63 Vgl. EuGH, Rs. 8/74, Dassonville, EU:C:1974:82, S. 847; EuGH, Rs. 33/74, van Binsber-
gen, EU:C:1974:131, Rn. 10/12.

64 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 19.6.2015, (Fn. 36), S. 9.
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die fiir die Rechtfertigung der deutschen Preisbindungsregeln sprechen. Insbesondere
die Besonderheit des Planungswesens im Vergleich zu anderen Dienstleistungen ist
von entscheidender Bedeutung. Im Bereich von Architekten- und Ingenieursdienst-
leistungen ist eine Differenzierung nach Qualitits- und damit nach Preiskategorien
nicht sinnvoll. Entscheidend ist vielmehr, dass eine konstant hohe Qualitit gewahr-
leistet wird, wobei gerade vermieden werden soll, dass aufgrund von Preisdruck die
Qualitit der Planungsleistungen vermindert wird.®> Im Gegensatz zu anderen Dienst-
leistungen kann es im Bereich des Bauwesens nicht im Interesse der Allgemeinheit
sein, dass zwischen unterschiedlichen Qualititskategorien gewihlt werden kann. Da-
mit kann ein zwingender Grund des Allgemeininteresses durchaus in der Qualitits-
sicherung der Planungsleistungen gesehen werden.

Preiswettbewerb ist laut EuGH nicht die einzige Form des Wettbewerbs und auch
nicht diejenige Form, die unter allen Umstinden absoluten Vorrang genieflen muss.
Wettbewerb kann auch tiber andere Kriterien erfolgen, wie etwa tiber Qualitit. In der
Entscheidung Cipolla hat sich der EuGH mit dem Zusammenhang zwischen Min-
desthonoraren fiir Rechtsanwaltsdienstleistungen und der Sicherung eines Qualitits-
standards beschaftigt. Diese Erwigungen konnen auch im Rahmen der Beurteilung
der verbindlichen Mindesthonorare fiir Architekten- und Ingenieursdienstleistungen
herangezogen werden. Zwar kann es trotz einer Mindesthonorarhohe zu schlecht
ausgefiihrten Leistungen von Architekten oder Ingenieuren kommen, jedoch ist an-
zunehmen, dass durch die Mindestsitze gerade ein reiner Preiskonkurrenzkampf ver-
mieden werden kann, der die Gefahr eines Qualititsverlustes in sich birgt.®® Fiir die
Verbraucher ist es grundsitzlich schwierig, die Qualitit der einzelnen Dienstleistun-
gen zu beurteilen. Denn Architekten und Ingenieure haben zumeist ein — dem Ver-
braucher iberlegenes — hohes Maf} an Fachwissen. Dieser ,Informationsasymme-
trie“®” kann jedoch mit qualititssichernden Mindesthonorarsitzen begegnet und die
Verbraucher damit vor schlechten Dienstleistungen geschiitzt werden.®® Das Preis-
recht kann somit einen Wettbewerb tiber Qualititskriterien gerade férdern.®?

Dartiber hinaus lisst sich darauf abstellen, dass das deutsche Preisrecht gerade einen
Wettbewerb iiber Qualititskriterien fordert. Dieses Argument scheint bislang noch
nicht im Vordergrund zu stehen, obwohl doch eine Parallele zum 6ffentlichen Ver-
gaberecht mit seinem (auch europarechtlich vorgegebenen) Wirtschaftlichkeitsprinzip
gezogen werden kann, da dort der verbindliche Preisrahmen dazu fithrt, dass der
Wettbewerb meist eher tiber die Qualitit der angebotenen Leistung (Qualifikation
der Planer, Aufzeigen planerischer Losungsmoglichkeiten, etc.) gefithrt wird und
nicht tiber den Preis, der oft bei allen Bietern annihernd gleich ist. Dieses Argument
konnte empirisch auch einfacher zu belegen und letztlich auch stichhaltiger sein. Fer-
ner lsst sich hier auch ein Bogen schlagen zur Informationsasymmetrie (insbesondere

65 Kalte/Wiesner, (Fn. 61), S. 1064 ff.

66 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-94/04 und C-202/04, Cipolla, EU:C:2006:758, Rn. 67.

67 1Ibid., Rn. 68.

68 Europiische Kommission, Bericht tiber den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistun-
gen, KOM (2004) 83 endg. v. 9.2.2004, S. 10.

69 Siehe zu diesem Aspekt auch Schrider, (Fn. 9), S. 5 ff.
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zwischen Planer und Verbraucher), die bereits im Cipolla-Urteil eine wichtige Rolle
spielte (siehe zuvor). Der Verbraucher kann sich den Planer tiber Empfehlungen und
damit Qualitit aussuchen, weil der Staat sicherstellt, dass sich die Wettbewerber
preislich wenig unterscheiden. Der Blick in die Vergaberichtlinien zeigt, dass auch das
Unionsrecht dort den Wettbewerb tiber die Qualitit und nicht den Preis anstrebt.

II. Unanwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie auf die HOAI?

Ein wiederholt zu horender Einwand war bisher, dass die HOAI nach deren § 1 nur
auf Architekten anwendbar ist, die ihre Leistungen vom Inland aus erbringen.”® Da-
raus solle folgen, dass die Richtlinie auf die HOAI gar nicht anwendbar sei, weil die
Niederlassungsfreiheit insofern vorgehe. Darauf deute zum Beispiel Erwigungs-
grund 77 der Dienstleistungsrichtlinie hin:

»Begibt sich ein Marktteilnehmer in einen anderen Mitgliedstaat, um dort eine Dienst-
leistungstitigkeit auszutiben, so sollte zwischen Sachverhalten, die unter die Niederlas-
sungsfreiheit und solchen, die unter den freien Dienstleistungsverkehr fallen, unterschie-
den werden, je nachdem, ob es sich um eine voriibergehende Tatigkeit handelt oder nicht.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist fiir die Unterscheidung zwischen der Nie-
derlassungsfreiheit und dem freien Dienstleistungsverkehr ausschlaggebend, ob der
Marktteilnehmer in dem Mitgliedstaat, in dem er die betreffende Dienstleistung erbringt,
niedergelassen ist oder nicht. Ist der Marktteilnehmer in dem Mitgliedstaat, in dem er seine
Dienstleistungen erbringt, niedergelassen, so sollte in seinem Fall die Niederlassungsfrei-
heit anwendbar sein. Ist der Marktteilnehmer dagegen nicht in dem Mitgliedstaat nieder-
gelassen, in dem die Dienstleistung erbracht wird, so sollte seine Tatigkeit unter den freien
Dienstleistungsverkehr fallen. Nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs soll-
te der voriibergehende Charakter der betreffenden Titigkeiten nicht nur unter Bertick-
sichtigung der Dauer der Erbringung der Leistung, sondern auch ihrer Haufigkeit, ihrer
regelmafligen Wiederkehr oder ihrer Kontinuitat beurteilt werden. Der voriuibergehende
Charakter der Dienstleistung sollte nicht die Moglichkeit fiir den Dienstleistungserbrin-
ger ausschlielen, sich in dem Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistung erbracht wird, mit
einer bestimmten Infrastruktur, wie etwa Geschiftsriumen, einer Kanzlei oder Praxis
auszustatten, soweit diese Infrastruktur fiir die Erbringung der betreffenden Leistung
erforderlich ist.“”!

Dazu lisst sich zunichst sagen, dass Erwagungsgrund 77 den Rechtsprechungsstand
zum Verhaltnis von Dienstleistungsfreiheit und Niederlassungsfreiheit zusammen-
fasst. Die Dienstleistungsfreiheit ist grundsitzlich subsidiar und kommt nur zur An-
wendung, wenn keine andere Grundfreiheit einschligig ist.”? Abgegrenzt wird nach
der Rechtsprechung des EuGH nach dem Schwerpunkt der Mafinahme.”?

70 So etwa Meiners/Vogeler, Vereinbarkeit der HOAI-Novelle mit der EU-Dienstleistungs-
richtlinie, Deutscher Bundestag, 2008, S. 8.

71 Erwigungsgrund 77 RL 2006/123/EG.

72 Kluth, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 5), Art. 57 AEUV, Rn. 4.

73 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 56 AEUV, Rn. 24 {f.
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§ 1 HOATI schliefit eigentlich einen Konflikt mit der Dienstleistungsfreiheit (und
damit aber nicht automatisch auch der Dienstleistungsrichtlinie, die sich auch auf die
Niederlassungsfreiheit bezieht) aus, weil der zeitweilig aus dem EU-Ausland kom-
mende Dienstleistungserbringer nicht erfasst wird. Vermutlich deswegen stutzt die
Kommission ihre Argumentation an dieser Stelle auch auf die Niederlassungsfreiheit.
Wenn es zu einem Konflikt zwischen der nationalen Norm, wie dem verbindlichen
Preisrecht der HOALI, und der vorrangigen Norm des Unionsrechts, der Niederlas-
sungsfreiheit, kommt, muss die nationale Norm im konkreten Fall unangewendet
bleiben.”* Die Norm bleibt aber bestehen und stellt gegebenenfalls einen Verstof§ des
Mitgliedstaats gegen den AEUV dar und muss beseitigt werden.”>

Zu einem Verstof§ der Dienstleistungsrichtlinie kommt man nur, wenn man davon
ausgeht, dass diese auch auf rein inlindische Sachverhalte anwendbar ist.”® Davon
scheint die Kommission vorliegend auszugehen, belisst es aber dazu bei einer recht
apodiktischen Feststellung. Insbesondere dieser Teil der Argumentation der Kom-
mission erscheint angreifbar, da er nicht durch einschligige Rechtsprechung gestiitzt
werden kann, sondern auf einer eigenen Auslegung der Dienstleistungsrichtlinie der
Kommission beruht.”” Eine solche ist juristisch sicher vertretbar, aber zugleich auch
nicht ,in Stein gemeiflelt“, wie eine stindige Rechtsprechung. Insofern erscheint auch
die Gegenposition vertretbar, wonach die Dienstleistungsrichtlinie schon gar nicht
auf die HOAI anwendbar ist. Hierbei ist aber zu beachten, dass sich damit aber bes-
tenfalls ein Argument der Kommission widerlegen, aber wohl nicht das gesamte Ver-
fahren gewinnen lasst, da der Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit, die ebenfalls
durch die Dienstleistungsrichtlinie erfasst wird, schwer zu rechtfertigen ist, wenn man
die bisherige Rechtsprechung des EuGH dazu berticksichtigt. Fiir eine Beschrinkung
der Grundfreiheiten ist es bereits ausreichend, dass diese durch nationale Regelungen
»weniger attraktiv® gemacht werden. Eine mittelbare, indirekte Beeintrichtigung ge-
niigt demnach.”® Ein wie hier festgestellter ,,schwerwiegender Verstoff“ ist nicht er-
forderlich, ist aber umso schwerer zu widerlegen.

Hier wird es insbesondere darauf ankommen, darzulegen, dass die konkreten
Regelungen nicht weniger eingreifend hitten ausgestaltet werden konnen (Erforder-
lichkeit, Verhiltnismifigkeit), um die grundsitzlich anzuerkennenden Rechtferti-
gungsgrinde (u.a. Qualititssicherung und Verbraucherschutz) zu erreichen. Die Dar-
legungs- und Beweislast liegen hier de facto weitgehend bei der Bundesregierung, die
dazu auch auf Daten der Branche angewiesen sein diirfte.”? In diesem Zusammenhang
sollte beachtet werden, dass der EuGH Ende 2015 die Darlegungs- und Beweisan-
forderungen fiir die Rechtfertigung von Eingriffen in die Grundfreiheiten erneut pra-

74 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 60. EL 2016, Art. 288 AEUV,
Rn. 47 ff.

75 Ibid.

76 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 19.6.2015, (Fn. 36), S. 8.

77 1Ibid.

78 Oppermann/Classen/Nettesheim, (Fn. 30), § 22 Binnenmarkt, Rn. 9 ff.

79 EuGH, Rs. C-333/14, Scotch Whiskey Association, EU:C:2015:845, Rn. 54.
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zisiert hat.% Eine reine Behauptung des Kausalzusammenhangs zwischen Mindest-

honoraren und der Gewihrleistung von hoher Qualitit der jeweiligen Dienstleistung
gentige nicht. Damit miissten in Sachen HOAI von der Bundesregierung Qualitits-
sicherung und Verbraucherschutz durch entsprechende Gutachten empirisch fundiert
werden, um in einem gerichtlichen Verfahren Aussicht auf Erfolg zu haben.8!

III. Priifungsreihenfolge der Kommission erscheint angreifbar

Eine dogmatische Schwierigkeit der bisherigen Argumentation der Kommission be-
steht darin, dass die Kommission zwar Verstofle sowohl gegen die Dienstleistungs-
richtlinie, als auch gegen die Niederlassungsfreiheit rigt, die Dienstleistungsrichtlinie
aber eine Konkretisierung dieser Grundfreiheiten darstellt und als Sekundirrecht
vorrangig und insbesondere spezieller ist, da sie genau die Mindest- und Hochstsitze
anspricht. Nach Priifung der Dienstleistungsrichtlinie ist daher grundsitzlich der
Schritt zu einer allgemeinen Priifung der Grundfreiheiten verwehrt, da die Spezialitit
(lex specialis) der Dienstleistungsrichtlinie entgegensteht.3?

Die Kommission scheint das Problem damit I6sen zu wollen, indem sie zuerst die
(allgemeine) Niederlassungsfreiheit priift, aber das diirfte den Anforderungen der
Rechtsprechung nicht gerecht werden.®

F. Ausblick

Die HOAI besteht grundsitzlich bis zu einem rechtskraftigen Urteil des EuGH fort.
Sollte der EuGH einen Verstoff gegen die Dienstleistungsrichtlinie annehmen, unter-
liegt Deutschland einer Umsetzungspflicht beziiglich der Feststellungen des Ur-
teils.* Dies konnte durch die Aufhebung der Preisbindungsregeln unter Beibehaltung
der iibrigen Regelungen der HOAI geschehen. Ebenfalls denkbar sind Ubergangsre-
gelungen und -fristen. Sollte Deutschland das Urteil nicht oder nur unzureichend
umsetzen, besteht fur die Europiische Kommission die Moglichkeit, ein zweites Ver-
tragsverletzungsverfahren einzuleiten und Sanktionen gegen Deutschland zu verhin-
gen.®

Fur kiinftige Vertrage sollte bedacht werden, dass die HOAI moglicherweise nicht
wihrend der gesamten Abwicklung des Vertrages wirksam bleibt. Um Streitigkeiten
vorzubeugen, kann deshalb eine Sicherungsklausel fiir den Fall der Aufhebung der
HOALI in den Vertrag aufgenommen werden.

80 Ibid., Rn.54ff.

81 Siehe hierzu Fuchs, Verhiltnismafligkeit von Mindestpreisen — Segelanweisung fiir die Ver-
teidigung der HOAI?, EuGH, Urteil vom 23.12.2015 - Rs. C-333/14, IBR 2016, S. 220.

82 Oppermann/Classen/Nettesheim, (Fn. 30), § 22 Binnenmarkt, Rn. 6.; Eichenbofer, in: Dau-
ses, (Fn. 16), Rn. 45 ff.

83 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 19.6.2015, (Fn. 36), S. 8 f.

84 Dies ergibt sich aus Art. 260 AEUV.

85 Art.258 Abs.2 AEUV.
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Auch bereits vor Erlass des Urteils sind Auswirkungen auf Vertrige denkbar und
moglich. Denn Vorschriften des nationalen Rechts sind so weit wie moglich europa-
rechtskonform auszulegen,? weshalb es nicht ausgeschlossen werden kann, dass sich
Auftraggeber bei Planungsvertrigen mit grenziiberschreitender Bedeutung bereits
jetzt darauf berufen, dass die gesetzlich nicht definierten Ausnahmefille fiir Mindest-
satzunterschreitungen nach §7 Abs.3 HOAI entgegen der bisherigen Rechtspre-
chung europarechtskonform weit auszulegen sind.

Wichtig wird das Argument werden, wonach Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie
nicht ohne weiteres auf reine Inlandssachverhalte anwendbar ist. Hier wird sich die
Kommission vermutlich mit dem Kunstgriff aus der Affire ziehen wollen, dass eine
potenzielle Beschrankung der Niederlassungsfreiheit aufgrund der HOAT jedenfalls
nicht ausgeschlossen werden kann. Dies musste ebenfalls durch die Bundesregierung
substantiiert bestritten werden, sodass die Kommission eine Darlegungslast fiir die
mogliche Beschrinkung erhilt.

Gleichwohl wird die Bundesregierung in diesem Verfahren einen ,uphill battle“
fihren miissen, weil die Anforderungen der Rechtsprechung an potentiell mogliche
Beschrinkungen der Grundfreiheiten gering sind. Die Kommission bewegt sich auf
recht sicherem Boden, wenn sie aufgrund der geltenden Rechtslage in Deutschland
mehr oder weniger eine Vermutung der Beschrinkung in den Raum stellt. Sollte der
EuGH in der Preisbindung der HOAI einen Verstof§ gegen das Unionsrecht feststel-
len, konnte dies moglicherweise auch Auswirkungen auf Preisregulierungen anderer
freier Berufe haben.®”

Esistaus heutiger Sicht noch nicht abzuschitzen, ob die Kommission beispielsweise
auch gegen die deutschen Honorarordnungen der Rechtsanwilte und Notare oder die
Gebiihrenordnungen von Arzten und Zahnirzten vorgehen wird.88 Im Unterschied
zum anhangigen HOAI-Verfahren diirfte jedoch zu bedenken sein, dass die Recht-
fertigung einer potentiellen Grundfreiheitsbeschrinkung in diesen Fillen bereits mit
dem Argument des Verbraucherschutzes tiberzeugender gelingen konnte. Der Zu-
sammenhang von Qualititssicherung und Preisregulierung erscheint ebenfalls plau-
sibler zu begriinden als hinsichtlich der HOAI. Im Hinblick auf die Honorarord-
nungen der Rechtsanwilte und Notare diirfte tiberdies die Funktionsfahigkeit der
Rechtspiflege einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses und damit einen
Rechtfertigungsgrund darstellen, so dass es letztlich auf die Ausgestaltung der kon-
kreten Mafinahme vor dem Hintergrund des Verhiltnismafligkeitsprinzips ankom-
men diirfte. Es bleibt also spannend, ob und wie sich die Kommission mit ihrem
rechtspolitischen Ziel des frei(er)en Wettbewerbs im Bereich der freien Berufe durch-

86 Streinz, (Fn.23), Rn. 626 betont, dass es sich hierbei nicht um eine Auslegungsmethode,
sondern vielmehr um eine Folge der Rangordnung der Rechtsquellen handelt.

87 Indiesem Sinne Schroder, (Fn.9), S. 10, der betont, dass es auch fir die Honorarordnungen
anderer freier Berufe entscheidend sein wird, welches Spielrdiume zur Bestimmung des
Schutzniveaus der EuGH den Mitgliedstaaten zuerkennt.

88 Schdfer/Kleen/Riegler, (Fn.7), S.3407 ff. zur moglichen Ubertragbarkeit auf andere Ge-
bihrenordnungen.

89 Ibid., S.3408.
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setzen wird und wie proaktiv sie dieses Ziel unter den gegenwirtig schwierigen inte-
grationspolitischen Umstinden verfolgen wird. Das laufende Vertragsverletzungs-
verfahren diirfte dabei nur eine, wenn auch wichtige Etappe darstellen.
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