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Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission gegen die Bundes-

republik Deutschland

Ein Pladoyer fur die HOAL!

Die HOAI verstof3t nicht gegen EU-Recht, da sie Wettbewerb unter Freiberuflern erst
ermdoglicht. Sie ist nicht diskriminierend, sondern erforderlich und verhaltnismafig.
Sie fuhrt zu mittelstdndigen Unternehmensstrukturen, verhindert schlecht vorberei-
tete Investitionsentscheidungen von Auftraggebern und gibt Architekten und Inge-
nieuren den Freiraum fur die Entwicklung kreativer Losungen.

Einleitung:

Die Européische Kommission hat mit Schreiben
vom 18.06.2015 den ersten Schritt zu einem Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen die Bundesre-
publik Deutschland eingeleitet. Sie teilt darin mit,
dass die Bundesrepublik Deutschland mit der
Beibehaltung verpflichtender fester Tarife fir Ar-
chitekten und Ingenieure (HOAI) ihren Pflichten
gemald Artikel 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g) und Abs. 3
der RL 2006/123/EG (Dienstleistungsrichtlinie)
und Artikel 49 AEUV nicht nachgekommen sei.
Demnach sei die HOAI diskriminierend, nicht er-
forderlich, unverhéltnismafRig und verstof3e gegen
das Gebot der Niederlassungsfreiheit.

Die Autoren pladieren fur die Beibehaltung der
HOAI aus drei wesentlichen Griinden:

1. Die HOAI schafft fiir Praktiker Klarheit in
Bezug auf Leistung und Vergutung. Damit
lassen sich Streitigkeiten meist einfach
und schnell l16sen. Wird sie abgeschafft,
wirde dies die Anzahl der Streitigkeiten
massiv erhdhen und diese wéren schwie-
riger zu lésen. Die HOAI reduziert Strei-
tigkeiten.

2. Die EU-Kommission argumentiert mit
~Wettbewerb", hat jedoch einzig und allein
den Preiswettbewerb gewerblicher Leis-
tungen im Blick. Bei Architekten- und In-
genieurleistungen muss es aber einen
Wettbewerb der guten ldeen geben. An-
ders als bei Bauleistungen dient der
Wettbewerb bei Planern dazu die beste

Lésung vorzudenken. Diese wird durch-
geplant und erst danach gebaut. Gute
Planung braucht Zeit und damit Geld. Die
HOAI sorgt fur die beste Lésung und ver-
hindert Fehlinvestitionen.

3. Die HOAI sichert die Qualitat der Leistun-
gen und die Existenz des Mittelstands bei
Architektur- und Ingenieurbiros.

Die Autoren bewerten die Argumente der EU-
Kommission wie folgt:

Argument 1: Niederlassungsfreiheit

Die Kommission argumentiert unter ,l. Allgemei-
ner Kontext’, dass festgelegte Preise eine
schwerwiegende Beschréankung fur die Niederlas-
sung von Dienstleistern seien, weil sie diesen die
Moglichkeit nehmen Uber den Preis oder die Qua-
litét der Leistungen in Deutschland miteinander zu
konkurrieren.

Das klingt zunachst vernlnftig, ganz nach dem
Motto: ,Konkurrenz belebt das Geschéaft”. Im Kern
geht es jedoch um die Frage, ob der gewerbliche
Wettbewerb eins zu eins auf den Wettbewerb
unter Freiberuflern Gibertragbar ist. Das ist zu ver-
neinen. Reiner Preiswettbewerb funktioniert bei
Ublichen Waren wie Schokolade. Diese lasst sich
Uber Gewicht, Kakao- und Milchgehalt vorab ein-
deutig beschreiben. Damit kann der Verbraucher
erkennen, was er beim Kauf erhalt. Aber ein
schones Haus, eine gut funktionierende Abwas-
serreinigungsanlage oder ein modernes Hei-
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zungskonzept muss zunachst neu und individuell
erdacht werden. Schéne Hauser sind Kunstwerke
und gut durchdachte Ingenieurbauten geniale
Erfindungen. Das kann kein Mensch bei Vertrags-
schluss vorab beschreiben. Falls dies doch még-
lich wére, brauchte man keinen Planer mehr. Pla-
ner brauchen Zeit fur ihre Kreativitat und Zeit ist
Geld. Sollen Planer im Preis konkurrieren, kénnen
sie das nur, indem sie weniger Zeit kalkulieren.
Damit nimmt man ihnen Zeit zum Denken. Wird
weniger nachgedacht, wird kaum die beste Lo6-
sung herauskommen. Hier greift folglich viel eher
das Motto von Ulrich Roski: ,Erst griibeln, dann
dibeln*.,

Argument 2: Im Ausland geht es auch ohne
HOAI

Die Kommission fuhrt aus, dass es in der uber-
wiegenden Mehrheit der Mitgliedsstaaten keine
Honorarordnungen gebe. Dies deute bereits dar-
auf hin, dass festgesetzte Mindestpreise nicht
erforderlich seien, um die hohe Qualitat der er-
brachten Leistungen zu sichern, wenn dies den
Verbrauchern zugleich die Mdoglichkeit nehme,
von konkurrenzfahigeren Preisen zu profitieren.

Ein solcher Vergleich hinkt. Er ware nur dann
zutreffend, wenn die Mindestpreise der HOAI
zwingend zu einem hohen Honorar fuhren wir-
den. Nach Erfahrung der Autoren erhalten in
Deutschland Architekten und Ingenieure mit der
HOAI einen auf Stunden umgerechneten Satz von
ca. 75 €. Im Vergleich hierzu werden in Luxem-
burg und den Niederlanden, dort gibt es keine
HOAI, Stundenséatze von mehr als 120 € gezahit.
Die HOAI fuhrt also zu keinen hohen Preisen.
Zudem gibt es in Deutschland viele kleine Pla-
nungsbiros und in den meisten anderen Landern
wenige grof3e Planungsgesellschaften. Demnach
ist Deutschland mit seiner HOAI dem Wettbewerb
sogar forderlicher.

Argument 3: Qualitat der Planer

Fir die Kommission sei es nicht ersichtlich, wie
durch einen verbindlich festgesetzten Preis - ver-
einfacht formuliert - unqualifizierte Planer davon
abgehalten werden kénnen mangelhafte Dienst-
leistungen anzubieten.

Das trifft zu. Die HOAI allein kann Qualitéat nicht
sicherstellen. Die Planungsleistungen in Deutsch-
land sind jedoch in gut funktionierende Kammern
eingebunden, die die Qualitdt ihrer Mitglieder
Uberwachen. Hinzu kommt eine weitgehende
Haftungsverpflichtung der Planer durch das deut-
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sche Werkvertragsrecht mit gesamtschuldneri-
scher Haftung.

Argument 4: Qualitét der Leistung

Die Kommission nimmt auf die Rechtssache ,Ci-
polla“ Bezug, bei der Generalanwalt Maduro her-
vorhob, dass es keineswegs erwiesen sei, dass
eine Abschaffung von Mindesthonoraren automa-
tisch eine Verschlechterung der Dienstleistungen
nach sich ziehen wiirde. Zur Rechtfertigung von
Mindesttarifen miisse nachgewiesen werden,
dass die Abschaffung derartiger Honorare auto-
matisch eine qualitative Verschlechterung der
Dienstleistungen zur Folge héatte. Als weiteres
Argument konne angefihrt werden, dass Min-
desthonorare Planer davon abhalten kdénnten
Dienstleistungen von hoher Qualitat zu erbringen,
weil sie stets die Mindesttarife in Rechnung stel-
len kénnten.

Im Urteil des EuGH ging es um Rechtsanwalts-
leistungen. Leider zitiert die Kommission die Mei-
nung des Generalanwalts und nicht den Urteils-
text. Damals ist der EUGH dessen Meinung nicht
gefolgt. Der EUGH hat zunéchst festgestellt, dass
es Sache der nationalen Gerichte sei dariiber zu
befinden, ob die Beschrankung des freien Dienst-
leistungsverkehrs gegen EG-Recht verstolRe. Der
Bundesgerichtshof (BGH) hat im Urteil vom
24.04.2014 - VII ZR 164/13 dazu wie folgt ent-
schieden: ,Die Sicherung und Verbesserung der
Qualitat der Tatigkeit eines Architekten stellt ein
legitimes gesetzgeberisches Ziel dar. Zu seiner
Herbeifuihrung sind verbindliche Mindesthonorar-
satze geeignet, da sie den Architekten jenseits
von Preiskonkurrenz den Freiraum schaffen,
hochwertige Arbeit zu erbringen, die sich im Leis-
tungswettbewerb der Architekten bewahren muss
(BVerfG, BauR 2005, 1946, 1948 = NZBau 2006,
121). Fir Ingenieure gilt Entsprechendes.“ Der
BGH als nationales Gericht hélt also die HOAI fur
legitim. Im EuGH-Urteil ,Cipolla“ ist in Rdn. 67
zudem ausgefuhrt: ,Zwar kénnen hohe Mindest-
honorare die Mitglieder des Berufsstands nicht
davon abhalten, minderwertige Dienstleistungen
zu erbringen, doch kann nicht von vornherein
ausgeschlossen werden, dass solche Honorare
helfen (...) einen Konkurrenzkampf (...) zu ver-
meiden, der zu Billigangeboten fihren kdnnte, der
das Risiko eines Verfalls der Qualitat der erbrach-
ten Dienstleistungen zur Folge héatte. Dem EuGH
genlgt es, dass Mindesthonorare helfen kénnen
die Qualitat zu sichern. Demnach muss nicht erst
bewiesen werden, dass die Abschaffung von Min-
desthonoraren automatisch eine Verschlechte-
rung zur Folge hatte. Umgekehrt wird ein Schuh
draus: Die Kommission muss beweisen, dass die
HOAI Wettbewerb verhindert. Dabei muss sie
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auch beweisen, dass der Wettbewerb von ge-
werblichen und freiberuflichen Leistungen zwin-
gend an den gleichen Mal3stdben zu messen ist.
Wichtig sind zudem die Ausfiihrungen des EuGH
in Rdn. 68, in denen es heildt: ,Aulerdem werden
(...) die Tatsache zu bertcksichtigen sein, dass
auf dem Gebiet anwaltlicher Dienstleistungen
regelméalig eine ,Asymmetrie der Information®
zwischen den ,Verbrauchern als Mandanten“ und
den Rechtsanwdlten besteht. Die Rechtsanwalte
verfugen namlich Uber ein hohes Mal3 an Fach-
kenntnissen, die die Verbraucher nicht zwangs-
laufig haben, so dass es Letzteren schwer fallt,
die Qualitat der ihnen erbrachten Dienstleistungen
zu beurteilen (...)." Genau diese Ausfiihrungen
deuten voéllig zutreffend auf den Unterschied im
Wettbewerb von gewerblichen und freiberuflichen
Leistungen hin: Das sind ausgepragte Informati-
onsdefizite fur Verbraucher. Demnach halt der
EuGH ein Preisrecht durchaus fir zuldssig. So
kann ein Verbraucher Ublicherweise die Qualitat
einer Gebaudeplanung nicht beurteilen. Diese ist
fur ihn erst dann wirklich erkennbar, wenn er in
sein Haus einzieht, sich darin wohl fihlt und die
Kosten hierflir angemessen sind. Erst recht gilt
das bei den Fachingenieurleistungen, wie z. B.
der Tragwerksplanung. Kein Verbraucher kann
beurteilen, ob eine Wand 25 cm oder 30 cm stark
sein muss. Gerade die in Deutschland aktuell im
Fokus stehenden GroRRprojekte, wie der Berliner
Flughafen oder die Elbphilharmonie, zeigen nega-
tiv, dass selbst professionelle Auftraggeber die
Qualitat der Planung nicht von vornherein beurtei-
len kénnen. So dient die HOAI selbst bei Grol3pro-
jekten, bei denen sie gesetzlich nicht gilt, als Aus-
legungshilfe fir die geschuldete Leistung und fir
eine Ubliche Vergiitung. Dies erfahren die Autoren
bei ihrer taglichen Arbeit als Schlichtungsstelle.
Das weitere Argument der Kommission, dass
Mindesthonorare Planer davon abhalten kénnten
Dienstleistungen von hoher Qualitat zu erbringen,
weil sie stets den Mindesttarif abrechnen kénnten,
ist unzutreffend. Der Honoraranspruch entsteht
nur bei ordentlicher, nicht bei mangelhafter Leis-
tung.

Offensichtlich gibt es auch unterschiedliche Stro-
mungen zwischen der EU-Kommission und dem
EU-Parlament. Wahrend die Kommission noch
den Preiswettbewerbsgedanken an erste Stelle
stellt, geht das EU-Parlament im Vergaberecht
bereits andere Wege. Die aktuelle Vergaberichtli-
nie der EU (2014/24/EUV), die auch Planerleistun-
gen umfasst, lautet ndmlich im Erwagungsgrund
90 Abs. 2: ,Um eine starkere Ausrichtung der
offentlichen Auftragsvergabe auf die Qualitat zu
fordern, sollte es den Mitgliedsstaaten gestattet
sein, die Anwendung des alleinigen Preis- oder
Kostenkriteriums zur Bestimmung des wirtschaft-
lich glinstigsten Angebotes zu untersagen oder
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einzuschranken, sofern sie dies fur zweckmafRig
halten. Das EU-Vergaberecht zielt darauf hin,
dass Auftraggeber sich mehr an der Qualitat aus-
richten. Genau das ermoglicht die HOAI, denn:
,Billig geplant ist teuer gebaut"!

Argument 5; Marktzugang

Die Kommission argumentiert, dass durch Min-
desttarife die Marktzugangsschranken fir neue
Anbieter kinstlich erhoht wirden. Dies wirde
verhindern, dass Anbieter sich gegenseitig Kon-
kurrenz machen, indem sie ihre Preise unterhalb
der Mindestsatze festsetzten. Dadurch ware den
Verbrauchern die Mdglichkeit genommen, die
Dienstleistungen zum glnstigsten Preis zu erhal-
ten.

Auch neue Anbieter, die sich um einen Marktzu-
gang bemuihen, bediurfen auskémmlicher Honora-
re. Die o. g. Informationsasymmetrien bestehen
auf Seiten bisheriger und neuer Anbieter. Hinzu
kommt: § 1 der HOAI regelt, dass Preisvorgaben
allein (") fur Inlander gelten. EU-Ausléander fallen
nicht unter die HOAI. Dass Inlander an die HOAI
gebunden sind, ist eine zulassige Inlanderdiskri-
minierung. Das heif3t: Deutschland darf inlandi-
sche Planer schlechter behandeln als EU-
Auslander. Zieht z. B. ein Portugiese nach
Deutschland gilt er als Inlander und wird genauso
behandelt wie ein bereits ansassiger inlandischer
Planer. Daran ist nichts Diskriminierendes. Das
Gesetz zur Regelung von Ingenieur- und Architek-
tenleistungen in der Fassung vom 12.11.1984
(BGBI. I S. 1337) fiihrt in 8 1 Abs. 2 des Gesetzes
aus, dass durch ... Mindest- und Hochstsatze ...
den berechtigten Interessen der Ingenieure und
der zur Zahlung der Honorare verpflichteten
Rechnung zu tragen...” ist. Fir die Leistungen der
Architekten gilt nach § 2 des Gesetzes dasselbe.
Damit l6ste der deutsche Gesetzgeber véllig zu-
treffend die schwierige wettbewerbliche Situation
vorab nicht eindeutig erschépfend beschreibbarer
Leistungen. Uberdies gibt es Verhandlungsspiel-
rdume in der HOAI. So sah der Bundestag (siehe
Plenarprotokoll 10/86) vor, dass der Mittelsatz der
Regelsatz sein soll. Von diesem kann nach oben
bis zum Hdéchstsatz und nach unten bis zum Min-
destsatz frei verhandelt werden.

Argument 6: Preisinformationen

Die Kommission meint, dass auch einzelne Anbie-
ter den Verbraucher Uber einen eindeutigen
Preisberechnungsmechanismus informieren kénn-
ten, ohne dass eine Festsetzung durch den Staat
erfolgen misse, und Uberdies kdnnten derzeitige
Ubliche Preise veroffentlicht werden.
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Preisberechnungsmechanismen mit Parametern
wie anrechenbare Kosten oder Honorarzonen
koénnten selbstverstandlich auch von Anbietern
verdffentlicht werden. Dennoch: Gébe es keine
HOAI, misste sie gerade aus Wettbewerbsgriin-
den erfunden werden. Entscheidend ist, dass der
Gesetzgeber Mindesthonorare fur Grundleistun-
gen vorgibt und damit sicherstellt, dass der
Verbraucher eine Mindestleistung und der Planer
ein Mindesthonorar erhélt. Es gibt keinen einfach
darzustellenden ublichen Preis fiur die Planung
eines Hauses oder fur eine Tragwerksplanung.
Die Kommission argumentiert zu einfach, in dem
sie einen klassischen Wettbewerb bei gewerbli-
chen Waren im Auge hat. Nimmt man fir die De-
finition von Wettbewerb die volkswirtschaftliche
Theorie des vollkommenen Marktes, ist die Pra-
misse fur das Funktionieren eines Marktes eine
vorab, vor Kalkulations- und Vertragsschluss be-
stehende, vollkommene Markttransparenz und
eine homogene Leistung. Weder Transparenz
noch Homogenitat sind bei Architekten- und Inge-
nieurleistungen  gegeben.  Volkswirtschaftlich
kommt es so zu einem Marktversagen: Entweder
werden durch Informationsasymmetrien Verbrau-
cher Uber den Tisch gezogen oder Planer beuten
sich selbst aus. Volkswirtschaftlich wird bei Markt-
versagen das Eingreifen des Staates empfohlen.
Dann ist aber das ,Kind schon in den Brunnen
gefallen”, nach vielen Privat- oder Biroinsolven-
zen. Die HOAI ist da kliger: sie greift ein, bevor
es zu einem Marktversagen kommt. Sie wirkt pro-
phylaktisch.

Vorteile der HOAI zeigen sich im Vergleich zum
Ausland. Dort basieren Honorarangebote auf ei-
ner flr Verbraucher und Planer intransparenten
Vorab-Kalkulation einer Stundenzahl. Kontrolle
und Nachweisfiihrung sind sehr schwierig und
somit konflikttréachtig. Ob in anderen Landern oh-
ne HOAI der Wettbewerb besser funktioniert, wa-
re von der Kommission zu belegen, wenn sie ge-
gen die HOAI vorgehen méchte. Stundenséatze in
den Niederlanden von 120.- € kdnnen darauf hin-
deuten, dass dort auf lange Sicht die Planer durch
Informationsasymmetrien zu Lasten der Auftrag-
geber profitiert haben, auch weil wenige groR3e
Biros die vielen kleinen Biros verdréangt haben
und sie damit leichter den Preis bestimmen koén-
nen.

Die GHV hat schon friiher, im Deutschen Ingeni-
eurblatt 06-2015, S. 48, ausfihrlich dargelegt,
dass es keine Legaldefinition im EU-Recht fir
~Wettbewerb* gibt. Was Wettbewerb ist, ist daher
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im Licht der Wirtschaftswissenschaften zu ergrin-
den.

Argument 7: Verbraucher

Die Kommission meint, dass es fir den Verbrau-
cher von Vorteil ware, wenn Planer ihre Leistun-
gen gunstiger anbieten kdnnten, indem sie ihre
Preise an die Bedirfnisse der Verbraucher, die
sich beispielsweise in wirtschaftlichen Schwierig-
keiten befinden, anpassen.

Hier verkennt die Kommission die Natur von Ar-
chitekten- und Ingenieurleistungen. Ein Verbrau-
cher, der ein Haus zunachst geplant und dann
gebaut haben mdchte, trifft damit meist die gré3te
Investitionsentscheidung seines Lebens. Die Leis-
tungen der Planer dienen der Vorbereitung dieser
Entscheidung, indem die Idee ,Haus", beginnend
mit Skizzen und Kostenschéatzungen Uber Ausflh-
rungsplane und Kostenanschlage zunachst virtuell
entsteht, und dann tatsachlich gebaut wird. Er-
kennen die Beteiligten in diesem kreativen Pro-
zess, dass die Kosten nicht passen, kann das
Haus z. B. kleiner oder die Ausstattung angepasst
werden. Durch die HOAI wird auch die Planung
billiger. Das ware ohne HOAI eine schwierige
Vertragsanpassung. Daher mussten fur jedes
Bauvorhaben umfangreiche Honorarregelungen
fur alle Eventualitaten getroffen werden. Das Ar-
gument der wirtschaftlichen Schwierigkeiten ist
absurd. Wer schon die Planungskosten nicht tra-
gen kann, kann auch sicher die 10mal héheren
Baukosten nicht tragen und sollte sich keine billi-
ge Planung einkaufen. Planung spart Geld und
schiitzt vor Fehlentscheidungen.

Zusammenfassung:

Die wesentlichen Argumente der EU-Kommission
gegen die HOAI greifen nicht. Denn die HOAI
benachteiligt nichtdeutsche Anbieter
nicht
- fuhrt  zu  mittelstandsfreundlichen
Méarkten
- sichert die Qualitat der Planer und de-
ren Leistungen
- verhindert den Marktzugang nicht
- fuhrt zum Wettbewerb Uber die beste
Idee
- verhindert  Fehlinvestitionen  beim
Bauen
- passt zum neuen Vergaberecht zur
Starkung der Qualitat.
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