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Vorbemerkungen

Bevor auf die Positionen der Kommission im Einzelnen eingegangen wird, ist anzu-
merken, dass die Begrindung des Vertragsverletzungsverfahrens gegen die HOAI
aus unserer Sicht weder inhaltlich noch formal tberzeugen kann. Die mit Blick auf
EU-rechtliche Vorgaben entscheidende Anderung der HOAI wurde bereits im Jahr
2009 vorgenommen. Auch nach Notifizierung der novellierten HOAI 2009 durch die
Bundesregierung gemal Art. 15 Abs. 7 UAbs. 1 der Dienstleistungsrichtlinie (nach-
folgend DLRL) hat die Kommission die Bundesregierung offenbar nicht nach Art. 15
Abs. 7 UAbs. 2 aufgefordert, die novellierte HOAI 2009 nicht in Kraft zu setzen. Zwi-
schenzeitlich, namlich im Jahr 2013, trat eine weitere Anderung der HOAI in Kraft,
ohne dass von der Kommission eine Verletzung der Dienstleistungsrichtlinie bzw.
des Art. 49 AEUV geltend gemacht worden ist.

Auch wenn die Anforderungen an die Substantiierung und Begrindung der Vertrags-
verletzung im Rahmen eines Aufforderungs- oder Mahnschreibens nicht tbermalig
hoch sind, wére auch vor diesem Hintergrund von der Kommission eine grindlichere,
sachlichere und strukturiertere Befassung mit der Thematik zu winschen und zu er-
warten gewesen. Statt einer sauberen Prifung des Art. 15 DLRL unter Einbeziehung
und Berucksichtigung der besonderen Merkmale des deutschen Marktes flr Pla-
nungsleistungen sowie des gesamten hierfur mafRgeblichen rechtlichen Umfeldes,
stellt die Kommission pauschale, zum Teil sogar andere Berufsgruppen betreffende
Behauptungen auf oder fuhrt simplifizierte, oft mehrfach mit anderem Wortlaut wie-
derholte und zudem unstrukturierte Scheinbegriindungen an, die eine vertiefte und
vor allen Dingen sachliche Auseinandersetzung mit der Thematik vermissen lassen.
Besonders negativ féllt auf, dass die Kommission zwischen ihrer Funktion als Hiterin
der Vertrage einerseits und ihren politischen Grundiberzeugungen andererseits of-
fenbar nicht hinreichend zu trennen vermag. Politische Zielsetzungen moégen zum
Beispiel in den sogenannten ,landerspezifischen Empfehlungen® zum Ausdruck
kommen, die sodann auf der entsprechenden politischen Ebene diskutiert werden
konnen. Im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens sollte sich die Kommission
auf eine rechtlich und sachlich fundierte Auseinandersetzung mit der Materie be-
schréanken. Dass sie dies nicht tut, wird schon daran deutlich, dass die Kommission
einerseits die Intensitat der mit der HOAI — allein aufgrund der in Art. 15 DLRL ange-

legten Wertung - verbundenen grundsatzlichen Einschrankung der Niederlassungs-



freiheit durch unsachgemalf wertende Aussagen ubersteigert und hierdurch anderer-
seits die Anforderungen an deren Rechtfertigung kinstlich erhéht. Diese subjektiven
Wertungen der Kommission ergeben sich weder aus der DLRL selbst noch aus der
Rechtsprechung des EuGH, der diese Fragen nach unserer Auffassung entscheiden
sollte, sofern die Kommission das Verfahren nicht einstellt. Wir weisen in diesem Zu-
sammenhang ausdricklich auf Erwagungsgrund 69 der DLRL hin, worin es mit Blick
auf die Uberprufungspflicht im Sinne des Art 15 DLRL heift: ,Diese Uberpriifung soll-
te sich auf die Vereinbarkeit dieser Anforderungen mit den bereits vom Gerichtshof
zur Niederlassungsfreiheit festgelegten Kriterien beschranken.” Dass sich die Kom-
mission an diese Vorgabe nicht halt, wird nachfolgend im Einzelnen aufgezeigt.
Wegen der Bedeutung des hiermit verbundenen Anspruchs der Kommission aus-
drucklich widersprechen moéchten wir bereits an dieser Stelle auch der Auffassung,
wonach Art. 15 DLRL auch auf Vorgange mit reiner Inlanderbetroffenheit anzuwen-
den sei. Diese Auslegung und der hiermit inzidenter verbundene Kompetenzan-
spruch der Kommission, auch in ausschlief3lich innerstaatliche Angelegenheiten ein-
zugreifen, verstol3en nach unserer Ansicht gegen Art. 49 AEUV. Auch diese Grund-
satzfrage ware im Zweifel durch den EuGH zu beantworten.

Die Betonung ihrer Auffassung, dass sich Art. 15 DLRL auch auf aus ihrer Sicht nur
inlandische Dienstleister betreffende Vorgédnge beziehen kann, resultiert unseres Er-
achtens aus der Unsicherheit der Kommission dartber, ob die Regelungen der HOAI
Uberhaupt einen relevanten Binnenmarktbezug haben und tatséachlich eine spurbare
Beschrankung grenziuberschreitender Niederlassungen bewirken. Hierzu ist schon
mehrfach festgestellt worden, dass es eine statistisch messbare (nachteilige) Auswir-
kung der HOAI auf die Niederlassung auslandischer Anbieter von Planungsdienst-
leistungen in Deutschland nicht gibt'. Umgekehrt ist auch nicht bekannt, dass es in
grolBerem Umfang eine grenziberschreitende Niederlassung aus Deutschland in
Mitgliedstaaten ohne Honorarordnung gibt. Insbesondere ist nicht bekannt, dass eine
solche grenziberschreitende Niederlassung nach Abschaffung einer Honorarord-

nung signifikant zugenommen hatte.

' Amtliche Begriindung zur HOAI 2013, B. Besonderer Teil, Zu § 1 (Anwendungsbereich)



Marktsituation fiir Architekten? in Deutschland und anderen Mitgliedsstaaten

Unabhangig von der Frage der grenziberschreitenden Niederlassung und zum bes-
seren Verstandnis der nachfolgenden rechtlichen Ausfiihrungen weisen wir stattdes-
sen auf die Marktsituation in Deutschland und vergleichbaren anderen EU-
Mitgliedstaaten sowie auf die Strukturen der in Deutschland niedergelassenen Archi-
tektenburos besonders hin. Diese Strukturen, dieses Fazit sei hier vorweggenom-
men, haben ebenso wie in anderen Branchen wesentlich dazu beigetragen, dass
Deutschland die Finanz- und Wirtschaftskrise in den Jahren 2008 ff. deutlich besser
bewaéltigen konnte als andere Lander.

Der Architektenmarkt in Deutschland verzeichnet mit 41.117 Biros® nahezu die
hdchste Birodichte (1 Buro pro knapp 2.000 Einwohner) und mit tiber 130.000 Archi-
tekten® auch mit die hochste Architektendichte in der EU. Zum Vergleich: Frankreich
8.302 Biiros® (1 Biiro pro knapp 8.000 Einwohner); UK 6.835 Biiros® (1 Biiro pro
knapp 9.500 Einwohner). Bei tiber 90% der Buros in Deutschland handelt es sich um
Kleinstunternehmen mit 1 bis 9 Mitarbeitern’. Dies scheint uns mit Blick auf die in
den Erwagungsgrinden der DLRL mehrfach betonte Absicht der Forderung kleiner
und mittlerer Unternehmen sowie entsprechender politischer Absichtserklarungen der
Bundesregierung besonders wichtig.

Auch ist festzustellen, dass in Deutschland die Zahl der Architektenbiros, d.h. die
Zahl der selbstandigen Niederlassungen im Sinne der Dienstleistungsrichtlinie, von
35.021 (2008)® auf iiber 41.117 (2014)° gestiegen ist. Diese Zahlen zeigen, dass die
HOAI kein Hindernis darstellt, sich in Deutschland niederzulassen, und zwar weder
fur Inlander noch fur Angehorige anderer EU-Mitgliedstaaten. Hindernisse fur eine
grenzuberschreitende Niederlassung in Deutschland bestehen vielmehr in Sprach-
barrieren und den Besonderheiten der deutschen Rechtsordnung (Amtliche Begrin-
dung zur HOAI 2013, B. Besonderer Teil, Zu 8 1 (Anwendungsbereich)) sowie in den
unterschiedlichen Anforderungen an die Berufsbilder der Planer. Zu den von

2 Zur Vereinfachung bezieht der Begriff ,Architekt* nachfolgend die Stadtplaner jeweils mit ein.

% Quelle: ACE, The Architectural Profession in Europe 2014, A Sector Study

* Quelle: Bundesarchitektenkammer, Bundeskammerstatistik Stand 1.1.2014

® Quelle: ACE, a.a.0.

® Quelle: ACE, a.a.O.

" Quelle: Bundesarchitektenkammer, Analyse der Birostruktur, Umséatze und Ertrage der selbstandig
tatigen Mitglieder der Architektenkammern 2014, Seite 7

® Quelle: ACE, The Architectural Profession in Europe 2008, A Sector Study

® Quelle: ACE, The Architectural Profession in Europe 2014, A Sector Study



Deutschland abweichenden Rahmenbedingungen fur Planen und Bauen in anderen

europaischen Landern ist ein gesonderter Anhang beigefigt.

Anwendungsbereich der HOAI

Insoweit und vor dem Hintergrund von der Kommission genannter Alternativen zur
HOAI méchten wir bereits an dieser Stelle betonen, dass es sich bei der HOAI nicht
um Gebuhrensatze fur bestimmte (reglementierte) Berufsgruppen handelt, sondern
um ein staatliches Preisrecht fir Dienstleistungen, die grundsatzlich von jedermann
erbracht werden durfen. Dies unterscheidet die HOAI malRgeblich von anderen Ge-
buhren- oder Honorarordnungen, die von vornherein nur auf Angehérige einer be-
stimmten reglementierten Berufsgruppe Anwendung finden, denen die Erbringung
bestimmter Dienstleistungen vorbehalten ist. Die HOAI in ihrer aktuellen Fassung ist
zudem das Ergebnis langwieriger und komplexer Forschungsprojekte, in deren Rah-
men in  mit Auftragnehmern und Auftraggebern besetzten Experten-
Facharbeitsgruppen das hierfur notwendige Fachwissen eingebunden wurde.

Zugleich ist fur die Frage einer moéglichen Eingriffsintensitat der HOAI in die Nieder-
lassungsfreiheit — und nur diese kann Mal3stab eines Vertragsverletzungsverfahrens

sein — darauf hinzuweisen, dass die HOAI

- nur fur die Flachen-, Objekt- und Fachplanung

- dort nur fur sogenannte Grundleistungen und zudem

- nur fur bestimmte Grol3enbereiche (z.B. bei der Objektplanung nur fir einen
Bereich ab 25.000 bis 25.000.000 Euro der anrechenbaren Kosten)

gilt. Aul3erhalb dieser eng begrenzten Bereiche sind freie Honorarvereinbarungen
ohne weiteres zulassig.

Im Rahmen der Novellierung der HOAI 2013 wurden die Leistungsbilder den aktuel-
len Anforderungen moderner Planungsablaufe angepasst und ein konsistentes Werk
geschaffen. Die Leistungsbilder fur die einzelnen Gewerke sind aufeinander abge-
stimmt und decken alle Fachdisziplinen der Planer ab. In der HOAI werden jedoch
neben den verbindlichen Honoraren auch unverbindliche Planungshonorare

(Anlage 1) ausgewiesen. Auf die Unvertraglichkeit dieses Systembruches, der zu

grol3en Problemen bei der Honorarermittlung und der Auftragsvergabe fuhrt, wurde in



einem im Januar 2015 erstellten Gutachten'® nachdriicklich hingewiesen und darin
festgestellt, dass die Ruckflihrung der fraglichen Leistungen die HOAI ,europafester”

machen wirde.

Rechtliches Umfeld der Anbieter von Leistungen im Sinne der HOAI

Insbesondere mit Blick auf die von der Kommission angesprochenen und noch zu
erdrternden vermeintlich milderen Anforderungen zur Sicherstellung der Qualitat von
Planungsleistungen ist ebenfalls noch einmal darauf hinzuweisen, dass nur diejeni-
gen Anbieter von nach der HOAI abzurechnenden Leistungen zur Mitgliedschaft in
einer Architekten- oder Ingenieurkammer verpflichtet sind, die die Berufsbezeichnung
Architekt oder beratender Ingenieur fiihren mdchten, mit der je nach Rechtslage in
den Bundeslandern die volle Bauvorlageberechtigung verbunden ist. Nur dieser Per-
sonenkreis unterliegt daher den in den Architekten- und Ingenieurgesetzen niederge-
legten berufsrechtlichen Verpflichtungen mit den hiermit verbundenen Aufsichts- und
Ahndungsmaglichkeiten der Kammern und Berufsgerichte. Im Ubrigen ist aber auch
fur diesen Personenkreis eine Niederlegung detaillierter Berufsaustibungsregelungen
weder moglich noch erwlinscht. Dieses rechtliche Umfeld hat die Kommission in ih-
rem Arbeitspapier zum Ergebnis des Peer-Review-Verfahrens Uber Rechtsformen,
Teilhaberschaft und Gebuhrenordnungen in der Dienstleistungsrichtlinie (COM(2013)
676 final) noch zutreffend herausgearbeitet. Die Kommission sollte dies bei ihrer Be-
wertung der HOAI und der von ihr angeflhrten angeblichen Alternativen daher stér-

ker beachten.

Nach diesen Vorbemerkungen mdchten wir zum Aufforderungsschreiben der Kom-

mission im Einzelnen folgendes ausfihren:

'° Freshfields Bruckhaus Deringer, HOAI, Die Riickfiihrung der ingenieurtechnischen Planungsleistun-
gen in den regulierten Bereich — Bewertung aus europarechtlicher Perspektive, 2015



A. Inhalt des Aufforderungsschreibens

In ihrem Aufforderungsschreiben vom 19. Juni 2015 teilt die Europaische Kommissi-

on mit, dass u.a. die verbindlichen Vergutungsregelungen der HOAI die Anforderun-

gen von Art. 15 Absatz 1, Absatz 2 Buchstabe g und Absatz 3 Dienstleistungsrichtli-

nie nicht erfullen und damit gegen die Niederlassungsfreiheit gemaf Artikel 15

Dienstleistungsrichtlinie und Artikel 49 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Euro-

paischen Union (AEUV) verstol3en.

Die Mindest- und Hochstpreise der HOAI waren gerechtfertigt, wenn sie:

1. nicht-diskriminierend sind (Art. 15 Abs. 3 a) EU-Dienstleistungsrichtlinie),

2. erforderlich (Art. 15 Abs. 3 b) EU-Dienstleistungsrichtlinie), d.h. zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses entsprechen und

3. verhaltnismaRig (Art. 15 Abs. 3 c¢) EU-Dienstleistungsrichtlinie), d.h. zur Verwirkli-
chung des mit ihr verfolgten Zieles geeignet sind.

Die Europaische Kommission kommt nach ihrer rechtlichen Wirdigung zu dem

Schluss, dass die verbindlichen Vergutungssatze der HOAI die Bedingungen der Er-

forderlichkeit und Verhaltnismafigkeit nicht erftllen und fordert die Bundesregierung

zu einer Stellungnahme auf.

B. Stellungnahme
I. Rahmenbedingungen der Erbringung von Planungsleistungen

Nach Auffassung der EU-Kommission deutet die Tatsache, dass es in der tUberwie-
genden Mehrheit der Mitgliedstaaten keine derartigen Honorarordnungen gibt bzw.
diese dort im Einklang mit Artikel 15 DL-RL abgeschafft wurden, darauf hin, dass
verbindliche Mindestpreise nicht erforderlich sind, um hohe Qualitat der Leistungen
zu sichern.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass — entgegen der Darstellung der EU-
Kommission in ihrem Aufforderungsschreiben (dort S. 8) - nach standiger Rechtspre-
chung des EuGH Art. 49 AEUV auf rein mitgliedstaatsinterne Féalle nicht anzuwenden
ist, also auf Falle, die keinen grenzuberschreitenden Bezug aufweisen. Da die Vor-
schriften der HOAI jedoch nur fur Inlander gelten, besteht grundsatzlich kein grenz-

Uberschreitender Bezug. Verdndert also ein deutscher Staatsangehoriger seinen



Standort innerhalb Deutschlands, féllt dies nicht in den Anwendungsbereich des Atrt.
49 AEUV™,

Der Umstand, dass neben Deutschland kein anderer Mitgliedstaat Gber eine ver-
gleichbare Preisregulierung verfugt, kann, entgegen der Auffassung der EU-
Kommission®?, nicht als Argument fiir deren Ungeeignetheit oder Unzuléssigkeit her-
angezogen werden. Die Mitgliedstaaten verfigen Uber eine Einschatzungsprarogati-
ve, ob die Verfolgung bestimmter Anliegen erforderlich ist und auf welchem Wege
dies zu geschehen hat. So betont der EuGH, dass es nach dem Kriterium der Ver-
haltnismafigkeit nicht unbedingt notwendig ist, dass die von den Behotrden eines
Mitgliedstaates angeordnete beschrankende MalRRnahme in Bezug auf die Art des
Schutzes des berechtigten Interesses einer Auffassung entspricht, die von allen an-
deren Mitgliedstaaten geteilt wird.*®> Vielmehr bedeutet allein der Umstand, dass ein
Mitgliedstaat weniger strenge Vorschriften erlasst als ein anderer Mitgliedstaat, nicht,
dass dessen Vorschriften unverhaltnismaRig und folglich mit dem Unionsrecht un-
vereinbar sind.** Aus abweichenden Anséatzen in anderen Mitgliedstaaten kann daher
nicht geschlossen werden, dass die Preisregulierung der HOAI lGber das hinausgenht,
was zur Erreichung der verfolgten Ziele erforderlich ist. Ein Mitgliedstaat muss nicht
positiv belegen, das sich das verfolgte Ziel mit keiner anderen vorstellbaren Mal3-
nahme unter den gleichen Bedingungen erreichen lasse.”® Jede andere Ansicht
wurde zu einer Angleichung der mitgliedstaatlichen Rechtssysteme auf das jeweils
niedrigste Niveau fuhren, was weder das Ziel des EU-Primarrechts (insb. der Grund-

freiheiten) noch der Dienstleistungsrichtlinie ist.*

Diese Sichtweise der Bundesrepublik Deutschland ist auch gerechtfertigt und zudem
in der historischen Entwicklung des Marktes der Architekten und Ingenieure in

Deutschland begrindet:

! Callies/Ruffert-Brohmer Art. 43 EGV Rn 6.

2 siehe Aufforderungsschreiben der EU-Kommission vom 18.06.2015, S. 9.

3 EUGH, Urteil vom 28. April 2009, C-518/06 — Kommission / Italienische Republik, Rn. 83.

* EUGH, Urteil vom 12. Dezember 1996, C-3/95 — Reisebiiro Broede, Rn. 42.

!> EUGH, Urteil vom 28. April 2009, C-518/06 — Kommission / Italienische Republik, Rn. 84.

18 Zum Ganzen vgl. Freshfields Bruckhaus Deringer, HOAI: Die Ruckfiihrung der ingenieurtechnischen
Planungsleistungen in den regulierten Bereich - Bewertung aus europarechtlicher Perspektive -,
2014, S. 151,



Vergleicht man die Modelle in anderen européaischen Landern'’ zeigt das deutsche
Modell mit HOAI und VOB/B und BGB zum einen deutliche Vorteile im Hinblick auf
Gesamtkostenanalysen und Vergleiche der Objektabnahmequalitdt; zum anderen
macht es aber auch bewusst, dass die Aufhebung der HOAI der Planungswirklich-
keit in Deutschland nicht gerecht wiirde bzw. ohne fundamentale Anderungen des
Zivil-, Bau- und Vergaberechts nicht méglich ware. Denn in den Mindestséatzen der
HOAI spiegeln sich die Planungsrealitat in Deutschland (d.h. die im Rahmen des
Planungssystems geforderten gesetzlichen Leistungen) sowie der dazugehorige
Mindestaufwand wieder.

Im deutschen Recht unterliegt der Planungsvertrag den Regelungen Uber den
Werkvertrag in 88 631 ff. BGB. Die werkvertraglichen Regelungen des BGB sind
grundsatzlich dispositiver Natur. Mit der vertraglichen Vereinbarung des Architekten
oder Ingenieurs werden durch die verbindliche Geltung der HOAI gleichzeitig die
entsprechenden Leistungsbilder festgeschrieben. Aufgabe des Dienstleisters ist es
danach, treuhanderisch im Sinne der jeweiligen Bauherren zu arbeiten, indem er
durch die Entwicklung der Planung, die Definition ihrer Umsetzung sowie die Kon-
trolle ihrer Realisierung und Ausfiihrung das mit dem Bauherrn abgestimmte Bau-
vorhaben in ein qualitdtsvolles Objekt umsetzt. Architekten und Ingenieure in
Deutschland schulden also im Gegensatz zu ihren Berufskollegen in anderen EU-
Mitgliedstaaten nicht das ,Wirken®, sondern das ,Werk", konkret: die Erstellung des
mangelfreien Werkes'®. Um diesen Erfolg zu erreichen, miissen sie die gesetzlich
geforderten Leistungen, ggf. Uber alle neun Leistungsphasen erbringen und insoweit
die in Deutschland geltenden zivil-, bau- und vergaberechtlichen Grundlagen einhal-
ten. Dabei mussen Ingenieure und Architekten in Deutschland die Leistungen der
Leistungsphasen gegebenenfalls so oft wiederholen, bis der Erfolg eingetreten ist,
d.h. das geschuldete Werk mangelfrei vorliegt.

DarlUber hinaus haften die Planer in Deutschland faktisch auch fur den Erfolg der
Bauwerkerstellung. Die Haftung gilt dabei — im Gegensatz zu anderen europaischen
Staaten - bis zum Abschluss der Bauausfuhrung und der Gewahrleistungsdauer.

Dies kann bis zu 10 Jahre nach Baufertigstellung der Fall sein, d.h. Architekten und

" vgl. hierzu den Anhang zur Stellungnahme, Planungsrechtliche Gegebenheiten in anderen europai-
schen Landern.

'8 vgl. auch Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Die Vereinbarkeit der HOAI-Novelle mit
der EU-Dienstleistungsrichtlinie, WD 5-3000-118/08, S. 4.
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Ingenieure haften in Deutschland fur die Beschaffenheit des geschuldeten Bauwerks
und ggf. auch fir die (Bau-) Kosten.

Vor diesem Hintergrund beruhte die Entwicklung der Mindest- und Hochstsatze der
HOAI auf folgenden Uberlegungen:

Planungsleistungen der Architekten und Ingenieure in Deutschland sind im Wesentli-
chen als nicht beschreibbar zu qualifizieren und dementsprechend auch nicht kalku-
lierbar: Nicht beschreibbar heil3t, dass beide VertragsschlieRenden, also Auftragge-
ber und Auftragnehmer vor der (interaktiven, gemeinsamen) Arbeit die kinftige LO-
sung, die reale Ausformung, die technische Ausformulierung nicht kennen kdnnen.
Der Auftraggeber kann zwar eine zum Teil auch durchaus konkrete Zielvorstellung
haben, er kdnnte es aber selbst auch nur durch Planung (Zeichnung, Beschreibung,
Berechnung, Organisation des Projektteams) in genau den gleichen Phasen, in ge-
nau der gleichen Interaktion zu Papier bringen, wie der Planer. Dieser kann die kon-
krete Vorstellung des Auftraggebers, aus welcher Beschreibung auch immer, nicht
vor der eigentlichen Leistung kalkulationsfahig (messbar, wagbar ...) Uber neun Leis-
tungsphasen vorausdenken. Vielmehr kann er - anders als beim Kauf fertiger Pro-
dukte - seine Leistung erst nach dem ,Verkauf* (Vertrag) erbringen und dies auch nur
unter qualifizierter Mitwirkung seines Auftraggebers, in der Realisierung unter qualifi-
zierter Mitwirkung der Bauunternehmer™. Mit der Einfihrung der HOAI, wie durch
Art. 10 88 1 Abs. 2 S. 1; 2 Abs. 2 S. 1 des Gesetzes zur Verbesserung des Miet-
rechts und zur Begrenzung des Mietanstiegs sowie zur Regelung von Ingenieur- und
Architektenleistungen (MRVG) legitimiert, hat man verbindliche Mindest- und
Hochstsatze festgelegt. Die Vorschriften der HOAI sind 6ffentlich-rechtliche Preisvor-
schriften fur die Berechnung des Honorars. Der Vergitungsanspruch des Planers
basiert jedoch nicht auf den Regelungen der HOAI, sondern auf dem mit dem Bau-
herrn abgeschlossenen Vertrag. Die Preisvorschriften der HOAI dienen als Grundla-
ge zur Ermittlung der tblichen Vergitung i.S.d. 8 632 Abs. 2 BGB. Grundlage fur die
verbindlichen Vergutungsregelungen der HOAI 1977 war ein von dem zustandigen

Ministerium beauftragtes Sachverstandigengutachten, das 1974 vorgelegt wurde®.

9 vgl. zum Ganzen: Lechner/Stifter, Uber den Zusammenhang von Qualitat,

Vergabeart und Vergiitung, Abschlussbericht ZUKUNFT BAU des BMVBS und Bundesamtes fir
Bauwesen und Raumordnung (Berlin), 2009, S. 17.

2% pfarr/Arlt/Hobusch, Das Planungsbiiro und seine Kosten, 1974 sowie Pfarr, Das Planungsbiiro und
sein Honorar, 1975.
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Zur Ermittlung eines durchschnittlichen Honorars hatten die Gutachter zahlreiche
Projekte untersucht und den Durchschnittswert ermittelt, der fur die Durchflihrung
eines Bauprojekts im Mittel erforderlich ist. Mit einer frei verhandelbaren Spanne zu
diesem Durchschnittswert wurde der Mindest- und Hochstsatz fir die jeweiligen Pla-

nungsleistungen als verbindlich verordnet.

Il. Begrindung der Erforderlichkeit der HOAI

Nach Auffassung der EU-Kommission sind die Mindestséatze der HOAI nicht erforder-
lich im Sinne von Art. 15 Abs. 3 b) DL-RL, da sie keinen Kausalzusammenhang zwi-
schen Gebuhrenhthe und Qualitat der erbrachten Leistungen erkennen kann. Unter
Verweis auf die Schlussantrage von Generalanwalt Léger in der Rs. C-35/99 Arduino
v. 10. Juli 2001, Nr. 112 und Generalanwalt Maduro in der Rs C-94/04 und C-202/04,
Nrn. 86 und 91 Cipolla fihrt die Kommission an, zur Rechtfertigung von Mindestsat-
zen musse die Bundesrepublik Deutschland nachweisen, dass die Abschaffung eine
gualitative Verschlechterung der Dienstleistung zur Folge hatte. Dabei kénne als Ar-
gument auch angefuhrt werden, dass die Mindesthonorare Dienstleister davon abhal-
ten kénnen, Dienstleistungen von hoher Qualitat zu erbringen, weil von ihnen stets
die Mindesttarife in Rechnung gestellt werden. Unabhéangig davon halt es die Euro-
paische Kommission fir fraglich, ob Mindestsatze zum Zugang der betreffenden
Leistungen fur alle Verbraucher beitragen und den Verbraucherschutz gewéhrleis-
ten®!. Zu den von der Kommission auch nun wieder vorgebrachten Schlussantragen
hat der EuGH bereits in der Cipolla-Entscheidung Rs C-94/04 vom 5. Dez. 2006 ge-
urteilt, dass kein Rechtfertigungsnachweis erfolgen muss, sondern eine Risikodarle-

gung genugt. Dort heil3t es:

.07 Zwar kdnnen hohe Mindesthonorare die Mitglieder des Berufsstands nicht davon
abhalten, minderwertige Dienstleistungen zu erbringen, doch kann nicht von vornherein
ausgeschlossen werden, dass solche Honorare helfen, in einem Kontext wie dem des ita-
lienischen Marktes, der nach dem Vorabentscheidungsersuchen durch eine ausgespro-
chen grof3e Anzahl zugelassener und praktizierender Anwélte gekennzeichnet ist, einen
Konkurrenzkampf zwischen Anwaélten zu vermeiden, der zu Billigangeboten fiihren kénn-
te, was das Risiko eines Verfalls der Qualitat der erbrachten Dienstleistungen zur

Folge hatte.”

* siehe Aufforderungsschreiben der EU-Kommission vom 18.06.2015, S. 9f.
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Das Risiko besteht tatsachlich. Wie der BGH in dem Urteil vom 24. 4. 2014 - VII
ZR 164/13 ausfihrte,

Jhat die gesetzliche Regelung den Zweck, zum Schutz des Berufs-
stands _der Architekten und Ingenieure eine wirksame Schranke
gegen eine Unterschreitung der Mindestsatze zu schaffen. Die
Mindestsétze sollen insbesondere dazu dienen, den vom Gesetz-
geber gewollten Qualitatswettbewerb zu férdern und einen unge-
zigelten, ruindsen Preiswettbewerb zu unterbinden, der die wirt-
schaftliche Situation der Architekten und Ingenieure _und damit
auch die Qualitadt der Planung und die unabhéngige Stellung des
Planers zwischen Bauherr und Unternehmer beeintrachtigen wiir-
de.” Das Bundesverfassungsgericht stellte ferner fest, ,dass die Siche-
rung und Verbesserung der Qualitdt der Tatigkeit eines Architekten
stellt ein legitimes gesetzgeberisches Ziel dar. Zu seiner Herbeiflihrung
sind verbindliche Mindesthonorarsatze geeignet, da sie den Architek-
ten jenseits von Preiskonkurrenz den Freiraum schaffen, hochwertige
Arbeit zu erbringen, die sich im Leistungswettbewerb der Architekten
bewéhren muss (BVerfG, BauR 2005, 1946, 1948 = NZBau 2006
121)." FUr Ingenieure gilt Entsprechendes.

Die Mindestsatze der HOAI sind im Rahmen der Niederlassungsfreiheit gerecht-
fertigt, da sie 1. zur Aufrechterhaltung eines hohen Qualitatsniveaus zum Schutz
der Verbraucher und Dienstleistungsnutzer und 2. fir den Schutz der Verbraucher
und Dienstleistungsnutzer vor Missbrauch bei der Honorarabrechnung erforder-

lich sind?2.

1. Aufrechterhaltung eines hohen Qualitatsniveaus zum Schutz der Verbrau-
cher und Dienstleistungsnutzer
Die Mindestsatze der HOAI dienen in erster Linie der Qualitatssicherung und
damit dem in Artikel 15 Abs. 3 (b) in Verbindung mit Artikel 4 Nr. 8 DL-RL als
Rechtfertigungsgrund anerkannten Schutz der Verbraucher und der Dienstleis-
tungsempfanger.
Die Mindestsatze der HOAI sind zur Erreichung dieses Ziels auch geeignet.
Eine MalRnahme ist immer dann als geeignet anzusehen, wenn sie tatsachlich

tauglich ist, das in Anspruch genommene Rechtsgut zu schiitzen und damit das

?2 30 auch im Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, aaO, S. 13; Vgl. zum folgenden zu-
dem: Rechtsgutachten Freshfields Bruckhaus Deringer, aaO, S. 48 ff (insb. S. 49-50 Kausalzusam-
menhang sowie ab S. 50-57 — Indizien fur Qualitatssicherung durch Mindestséatze der HOAI).
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gemeinschaftsrechtlich anerkannte Ziel zu erreichen.?® Dabei kommt es darauf
an, ob die MaRBnahme wunter Kausalitits- und Wahrscheinlichkeits-
gesichtspunkten den Geschehensablauf in die vom Mitgliedsstaat beabsichtigte
Richtung lenken kann.?* Der EUuGH gewéhrt den Mitgliedstaaten dabei einen ge-
wissen Prognosespielraum,?® der dazu filhrt, dass nur offensichtlich protektionis-
tische MaRnahmen als nicht geeignet einzustufen sind. Der EUGH hat sich dabei
gegenuber dem Argument der Wechselwirkung zwischen der Honorarhéhe und
der Qualitat der Leistung im Gegensatz zu der von der Europaischen Kommissi-
on in ihren Schlussantrdgen vorgetragenen und nunmehr in ihrem Aufforde-
rungsschreiben erneut vorgebrachten Auffassung bereits in der aus dem Jahr
2006 stammenden Rechtssache Cipolla? aufgeschlossener gezeigt.

Bei der vom EuGH geforderten Gesamtschau unter Berticksichtigung der Beson-
derheiten des fraglichen Marktes lassen sich eine Reihe von Indizien finden, die
belegen, dass die in der HOAI enthaltenen Mindestsatze einen unverzichtbaren

Beitrag zur Qualitatssicherung leisten.

a) Gewahrleistung der Unabhangigkeit und wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit der Anbieter als unverzichtbare Grundlage fir qualitatsvolle Arbeit

Die Mindestsatze der HOAI stellen in erster Linie sicher, dass die Dienstleis-
tungserbringer ihre Unabhangigkeit und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit auch
im Sinne des Grundsatzes der Trennung von Planung und Bauausfiihrung be-
wahren. Sie haben nicht zum Zweck, ein bestimmtes Vergutungsniveau fur eine
einzelne Berufsgruppe abzusichern, sondern stellen eine unverzichtbare Grund-
lage fur qualitatsvolle Arbeit dar, da die Dienstleistungserbringer nur so in der
Lage sind, ihre Tatigkeit unter Einhaltung aller ihnen zum Schutz der Verbrau-
cher und Dienstleistungsempfanger auferlegten beruflichen Pflichten auszutiben.
Der Hinweis der Kommission darauf, dass Mindesthonorarséatze nicht verhindern
kénnen, dass Dienstleistungen schlechter Qualitat erbracht werden, ist gleicher-

malf3en zutreffend wie irrelevant. Fur die Eignung zur Qualitatssicherung ist nicht

28 Becker in: Schwarze, EU-Kommentar, Artikel 30, Rn. 64 ff. Auch wenn die Erérterung der Begriff-
lichkeiten im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit erfolgt, sind diese auf alle anderen Grundfreiheiten
Ubertragbar, da es sich um einen allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts handelt.

% Schroeder in: Streinz, EUV/EGV, Artikel 30, Rn. 52.

”® Insbesondere EuGH, Rs. C-293/93 - Houtwipper, Rn. 22; EuGH, C-265/95 — Kommissi-
on/Frankreich, Rn. 33.

?® EUGH, Rs. C-94/04 — Cipolla, Rn. 63.
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ausschlaggebend, ob durch die Mindesthonorarsatze schlechte Leistungen in je-
dem Einzelfall ausgeschlossen werden. MalRgeblich ist vielmehr, dass durch die
HOAI das generelle Qualitatsniveau gesteigert wird. Insoweit ist von dem Erfah-
rungssatz auszugehen, dass die Sicherung einer ausreichenden Mindestvergu-
tung den Dienstleistungserbringer in die wirtschaftliche Lage versetzt, eine quali-
tativ hochwertige Leitung zu erbringen. Die Mindesthonorarsatze schaffen daher
die Mdglichkeit und steigern maf3geblich die Wahrscheinlichkeit, dass Architekten
und Ingenieure qualitatsvolle Arbeit leisten. Gerade angesichts des existierenden
Uberangebots an Architekten am Markt drohte bei Wegfall der Mindesthonorar-
satze ein Abrutschen der Honorare bis zu dem Punkt, zu dem qualitativ hochwer-
tige Planungsleistung nicht mehr kostendeckend erbracht werden kann. Im Ge-
genzug und in positiver Hinsicht setzt die HOAI tber die Mindesthonorarséatze ei-
nen starken Anreiz fur Qualitatswettbewerb. Indem Wettbewerbsvorspriinge nur
begrenzt Uber den Preis erzielt werden kdnnen, sind die Architekten und Ingeni-
eure gezwungen, sich am Markt Uber die Qualitat ihrer Dienstleistung zu profilie-
ren. Es lasst sich nicht bestreiten, dass die Schaffung einer Anreizsituation flr
Qualitatswettbewerb unmittelbar geeignet ist, ein hohes Qualitatsniveau zu si-
chern.

Insgesamt sind die Mindesthonorarsatze daher geeignet, im Sinne des Verbrau-

cherschutzes zur Qualitatssicherung beizutragen.

b) Berucksichtigung 6ffentlicher Belange

Mindestsatze sind dartber hinaus ein geeignetes Mittel, um die Erfillung von ur-
sprunglich den Baubehérden zugewiesen Aufgaben zu gewéhrleisten, die Archi-
tekten und Ingenieure aufgrund der DeregulierungsmalRnahmen in steigendem
Mal3e zu erbringen haben. Im Rahmen der vorgenommenen Deregulierung des
offentlichen Baurechts sind die Genehmigungserfordernisse fur die meisten
Bauwerke auf ein unerlassliches Minimum zuriickgefahren worden, so dass in
der Regel nur noch sog. Sonderbauten®’ einer bauaufsichtlichen Priifung unter-
liegen. Durch den Wegfall des sog. ,Vier-Augen-Prinzips“ hat sich das faktische

Risiko fur den Planer verscharft.

" Sonderbauten sind Anlagen und Raume besonderer Art oder Nutzung, die einen der in den Bau-
ordnungen der Lander aufgefiihrten Tatbestande erfillen (siehe z.B. 8 2 Abs.4 BauO BIn: Nr.1 Hoch-
h&auser, Nr.2 bauliche Anlagen mit einer Hohe von mehr als 30m, etc).
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Es liegt auf der Hand, dass die mangelfreie Erfillung dieser Leistungen (z.B. Si-
cherheitsnachweise) im besonderen Interesse der Offentlichkeit liegt. Dumping-
preise oder Preiswettbewerb in diesen sensiblen Bereichen wirde den Intentio-
nen des Gesetzgebers entgegenstehen und auch Belange der offentlichen Si-

cherheit erheblich tangieren.

Bertucksichtigung des Haftungsrisikos

Die Mindestsatze der HOAI beriicksichtigen das Haftungsrisiko®® dieser Berufs-
gruppe.

Das gesteigerte Haftungsrisiko fur Architekten und Ingenieure ergibt sich in erster
Linie aus den hohen Haftungssummen, die im Hinblick auf die durchschnittlichen
Kosten eines Bauvorhabens im Raum stehen, und zudem aus der in den letzten
Jahren gestiegenen Verantwortung fiir die Genehmigungsplanung.?® Zudem ist
zu berucksichtigen, dass Architekten und Ingenieure gegentber dem Auftragge-
ber regelmaflig zusammen mit den Bauunternehmern als Gesamtschuldner haf-
ten und damit im Innenverhaltnis zusatzlich deren Insolvenzrisiko tragen.*

Zwar wird die Haftungssumme im Schadensfall in der Regel tGber die Berufshaft-
pflichtversicherung abgedeckt, jedoch muss der Dienstleister daflr hohe Versi-
cherungspramien finanzieren.®® Zudem kommt es aufgrund der im Baubereich
typischerweise hohen Schadenssummen nach dem Eintreten der Versicherung
im Schadensfall Ublicherweise zu Pramiensteigerungen. Bei wiederholtem Eintre-
ten der Versicherung steht zudem regelméafRig die Kindigung durch die jeweilige
Versicherung im Raum. Dies kann in Anbetracht der begrenzten Anzahl der zur
Verfigung stehenden Berufshaftpflichtversicherer bei wiederholten Kindigungen
zu Schwierigkeiten bei der Suche nach einer neuen Hatftpflichtversicherung fuh-
ren, ohne die der jeweilige Dienstleister seine Tatigkeiten grundsatzlich nicht wei-

ter anbieten kann.

8 Zur Sachlage der Haftungssituation deutscher Ingenieure und Architekten vgl. auch die Ausfiihrun-
(Zggen unter B. I. dieser Stellungnahme.

Immer mehr Versicherungen ziehen sich aus dem Markt zurtick und bei den verbleibenden steigen

die Pramien ins Unermessliche, vgl. etwa zum Riickzug der Zurich Insurance plc aus dem Segment
Berufshaftpflicht der Architekten und Ingenieure zum 1. Januar Mikosch in DIB 11/2012, S. 46-48,
Berufshaftpflichtversicherung: Der Markt wird eng.

%9 Ausgangspunkt der in den letzten Jahrzehnten in dieser Hinsicht weiterentwickelten Rechtspre-
chung war der Beschluss des BGH vom 1. Februar 1965 — GSZ 1/64, BGHZ 43, 227.

% Siehe hierzu die Darstellung von Mikosch in DIB 11/12, S. 46-48, Berufshaftpflichtversicherung: Der

Markt wird eng; sowie http://dabonline.de/2009/06/01/teurer-schutz-vor-teuren-fehlern/.
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d) Gefahr eines qualitatsbeeintrachtigenden Wettbewerbes zulasten der
Verbraucher

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Argumente besteht beim Wegfall der
verbindlichen Mindestsatze der HOAI die vom EuGH in der Rechtssache Cipolla
angesprochene Gefahr, dass es zwischen den Anbietern zu einem vorrangig
Uber den Preis geflihrten qualitatsbeeintrachtigenden Wettbewerbes auf Kosten
der Verbraucher kommt.

Wie auch der dem EuGH-Verfahren Cipolla zugrunde liegende italienische An-
waltsmarkt ist der Markt fir Architekten und Ingenieure in Deutschland durch ei-
ne Uberzahl von Anbietern gepragt. Nach den Zahlen des Statistischen Bundes-
amtes fur das Jahr 2013 waren rund 600.000 Architekten und Ingenieure in

Deutschland tatig.

Der Wegfall der Mindestsatze der HOAI wiurde folglich in Anbetracht der in
Deutschland vorherrschenden hohen Anzahl von Architekten und Ingenieuren
den Wettbewerb zulasten der Qualitdt auf den Preis verlagern. Ein weiterer
Preiswettbewerb durch Aufgabe der Mindestsatze wuirde in Deutschland zu einem
Verdrangungswettbewerb zu Lasten der tUberwiegend mittelstandisch und freibe-

ruflich gepréagten Architektur- und Ingenieurbiiros® fiihren.

e) Asymmetrie der Information zwischen Anbieter und Verbraucher bzw.
Dienstleistungsnehmer

Die EU-Kommission weist in ihrem Aufforderungsschreiben auf Seite 9 auf die
»=asymmetrische Information® hin, durch die sich die Markte fur berufliche Dienstleis-
tungen auszeichnen. Der Markt fur Architekten- und Ingenieurdienstleistungen ist
angesichts der Komplexitat der erbrachten Leistungen und der in weiten Teilen ein-
geschrankten Moglichkeiten der Kunden, die ordnungsgemalfe Ausibung dieser Ta-
tigkeiten wirksam zu kontrollieren, tatsachlich durch eine ausgepragte Informations-

asymmetrie gekennzeichnet. Durch die in der HOAI enthaltenen verbindlichen Vergu-

%2 zur Tatsache, dass in Deutschland Ingenieur- und Architekturbiiros weitgehend mittelstandisch und
freiberuflich organisiert sind, vgl. die Arbeitsmarkt-Information der Bundesagentur fir Arbeit,
http://statistik.arbeitsagentur.de/Navigation/Statistik/Arbeitsmarktberichte/Akademiker/  Akademiker-
Nav.html, 2013, S. 14.
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tungssatze ist es den Kunden derzeit moéglich, selbst zu beurteilen, ob der vom Archi-

tekten bzw. Ingenieur angebotene Preis angemessen ist.

Beim Wegfall der Mindestsatze der HOAI wirde der urspringliche Wissens- und Be-
urteilungsvorsprung der Anbieter hinsichtlich der Frage, ob das verlangte Honorar
auch die fur die qualitatsvolle Erbringung der Leistung notwendigen Kosten deckt,
wiederhergestellt. Die Verlagerung des Wettbewerbes von der Qualitat auf den Preis
wurde somit die Abgabe von nicht kostendeckenden Billigangeboten erleichtern, bei
denen zwangslaufig zur Aufrechterhaltung der Wettbewerbsfahigkeit an der Qualitat
der Dienstleistung gespart werden misste, ohne dass sich der Kunde dessen be-

wusst ware.

f) Zusammenhang zwischen Preis und Qualitat als dem Vergaberecht zugrunde
liegender Rechtsgedanke

Der Kausalzusammenhang zwischen Angebotspreis und Leistungsqualitat liegt als
allgemeiner Rechtsgedanke bereits dem européischen Vergaberecht zugrunde.

Die Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.02.2014 uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG erkennt in Erwagungsgrund 103 an, dass Angebote, deren Preis im
Verhéltnis zu den angebotenen Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen
ungewohnlich niedrig erscheinen, auf technisch, wirtschaftlich oder rechtlich fragwdr-
digen Annahmen oder Praktiken basieren kdnnen. Sie raumt dem Auftraggeber da-
her fur den Fall, dass der Bieter keine hinreichende Begriindung daflir geben kann,
die Befugnis ein, das Angebot abzulehnen (Art. 69 Abs. 1-3). In Anknupfung hieran
sieht § 16 Abs. 6 Nr. 1 VOB/A vor: ,Auf ein Angebot mit einem unangemessen hohen
oder niedrigen Preis darf der Zuschlag nicht erteilt werden."

Wie in der Rechtsprechung mehrfach festgestellt wurde, liegt der Zweck dieser Vor-
schriften darin, den Auftraggeber vor ruindsen Angeboten zu schitzen, die aufgrund
ihres zu niedrigen Preises keine ordentliche Ausfiihrung erwarten lassen.® ,Der Auf-

traggeber lauft bei der Zuschlagserteilung auf ein Unterangebot Gefahr, dass der

% OLG Disseldorf, VergabeR 2001, 128; BayObLG ZfBR 2001, 45; BGH, Beschluss vom
31.08.1994 - 2 StR 256/94 - NJW 1995, 737; ders. BauR 1980, 63.
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Auftragnehmer in wirtschaftliche Schwierigkeiten gerat und den Auftrag nicht oder
nicht ordnungsgeman, insbesondere nicht mangelfrei, zu Ende fihrt*.3*

Auch stellen z.B. die Vergaberichtlinie 2004/18/EG (dort unter ausdrtucklichem Hin-
weis auf Vergutungsregelungen fur Architekten und Ingenieure) sowie die Nachfolge
richtlinie 2014/24/EU an mehreren Stellen klar, dass die Zuschlagskriterien nicht die
Anwendung nationaler Vergiitungsordnungen beeintrachtigen diirfen®.

Diese Regelungen verdeutlichen, dass der europaische Richtlinien-Gesetzgeber
selbst einen kausalen Zusammenhang zwischen Preis und Qualitét einer Leistung
sieht. Wie sich aus den zitierten Vorschriften und der in Bezug genommenen Recht-
sprechung ergibt, spricht bei ungewohnlich niedrigen Preisen die Vermutung des ers-
ten Anscheins dafir, dass diese Preise auf Kosten der Qualitat der zu erbringenden
Leistung gehen. Die mit Blick auf Honorarordnungen aufgestellte These der Kommis-

sion, dass zwischen Mindestpreisen und Qualitatswahrung kein erkennbarer Zu-

% BayObLG, Beschl. v. 18.9.2003, Verg 12/03. S. auch Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom
20.04.2005 — VK 1/23-05: ,Vor diesem Hintergrund kann es dem Auftraggeber nicht zugemutet wer-
den, ein ihm unauskémmlich erscheinendes Angebot zunachst anzunehmen und bei nicht ordnungs-
gemalier Leistungserbringung seine Rechte sodann auf der Ebene der Vertragsdurchfihrung durch-
zusetzen. Das Vergaberecht will gerade dies verhindern, indem es Angebote, die erhebliche Zweifel
an einer ordnungsgemafen Vertragsdurchfihrung erwarten lassen, von vornherein aus dem Kreis der
zuschlagsfahigen Angebote ausschlief3t".

% In der Richtlinie 2004/18/EG

Erwagungsgrund 47: ,Bei 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen dirfen die Zuschlagskriterien nicht die
Anwendung nationaler Bestimmungen beeintrdchtigen, die die Vergutung bestimmter Dienstleistun-
gen, wie beispielsweise die Vergutung von Architekten, Ingenieuren und Rechtsanwalten, regeln oder
— bei Lieferauftragen — die Anwendung nationaler Bestimmungen, die feste Preise fiir Schulblicher
festlegen, beeintrachtigen.”

LArt. 53 Abs. 1 Zuschlagskriterien: Der 6ffentliche Auftraggeber wendet unbeschadet der fiir die Ver-
gltung von bestimmten Dienstleistungen geltenden einzelstaatlichen Rechts und Verwaltungsvor-
schriften bei der Erteilung des Zuschlags folgende Kriterien an: (...)"

In der Richtlinie 2014/24/EU

Erwagungsgrund 92: ,(...) Die Zuschlagskriterien sollten jedoch keinerlei Auswirkungen auf die An-
wendung von nationalen Bestimmungen zur Festlequng der Vergitung fiir bestimmte Dienstleistungen
oder zu Festpreisen fiur bestimmte Lieferungen haben.”

Erwagungsgrund 93: ,Es sollte klargestellt werden, dass es in den Fallen, in denen die Vergitung fur
bestimmte Dienstleistungen oder Festpreise fir bestimmte Lieferungen durch nationale Vorschriften
festgeleqt sind, auch weiterhin moglich ist, das Preis-Leistungs-Verhaltnis auf der Grundlage anderer
Faktoren als ausschlief3lich des Preises oder der Vergiitung zu bewerten. (...)"

LArt. 67 Abs.1 Zuschlagskriterien: Die 6ffentlichen Auftraggeber erteilen unbeschadet der fiir den Preis
bestimmter Lieferungen oder die Vergutung bestimmter Dienstleistungen geltenden nationalen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften den Zuschlag auf der Grundlage des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots.”
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sammenhang bestehe, widerspricht somit anderweitiger europaischer Gesetzge-

bung.

2. Schutz der Verbraucher und der Dienstleistungsnutzer vor Missbrauch bei
der Honorarabrechnung

Die in der HOAI enthaltenen verbindlichen Vergitungssatze gewahrleisten Kosten-
transparenz fur die Verbraucher und Dienstleistungsnutzer und verhindern— entge-
gen der im Aufforderungsschreiben der EU-Kommission (dort S. 10) gedul3erten An-
sicht - Missbrauch bei der Honorarabrechnung. Da auch dieses Ziel unter den Begriff
des Verbraucherschutzes fallt, ist eine Rechtfertigungsmaoglichkeit der in der HOAI
enthaltenen verbindlichen Vergutungssatze auf Grundlage von Artikel 15 Abs.3 (b)
DL-RL in Verbindung mit Artikel 4 Nr. 8 DL-RL ero6ffnet.

Die Aufrechterhaltung eines hohen Qualitatsniveaus der von einer reglementierten
Berufsgruppe erbrachten Dienstleistungen wird sowohl von der Kommissions6 als
auch vom EuGH?37 als Ziel von offentlichem Interesse und damit als zur Rechtferti-

gung geeigneter zwingender Grund des Allgemeininteresses akzeptiert.
3. Keine Wirkung der Mindestséatze der HOAI auf den Marktzugang>®

Nach Auffassung der EU-Kommission behindern Mindesttarife den Marktzugang und

Konkurrenz der Unternehmen.

*® Siehe z.B. begriindete Stellungnahme der Kommission gegeniiber Italien vom 21.12.2005, C(2005)5894

% Siehe z.B. EuGH, Rs. 94/04 — Cipolla/Portolese, Rn. 64 und EuGH, Rs. C-233/94 — Einlagensicherungssysteme,
Rn. 16 mit weiteren Nachweisen; EuGH, C-58/98 — Corsten, Rn. 38 (im Hinblick auf die Sicherung der Qualitat
handwerklicher Arbeiten zur Bewahrung der Abnehmer vor Schdden). Generalanwalt Léger hat in seinen
Schlussantragen zur Rs. C-35/99 — Arduino, Rn. 112, zur Begriindung des 6ffentlichen Interesses zu Recht darauf
abgestellt, dass die von Architekten erbrachten Leistungen ,wesentliche Aspekte der Gesellschaft, wie etwa [...]
die offentliche Sicherheit und den Stidtebau [betreffen]. Diese Dienstleistungen kdnnen sich direkt und unmit-
telbar auf grundlegende Aspekte des Lebens der Biirger, wie etwa ihre kérperliche Unversehrtheit, auswirken.
[...] Diese Leistungen [haben] auch AulReneffekte in Form von Gewinnen oder Verlusten fiir die Gesellschaft als
Ganzes. Die Nachfrage nach beruflichen Dienstleistungen ist oft abgeleiteter Natur, was bedeutet, dass der
Output (Plan eines Architekten) Zwischenstiick einer langeren Produktionskette ist. Die Qualitat dieser Dienst-
leistungen bildet demnach einen der entscheidenden Inputs in vielen Bereichen der Volkswirtschaft. Auerdem
zeichnen sich die Markte fir berufliche Dienstleistungen durch eine asymmetrische Information aus. Da der
Verbraucher die Qualitdt der angebotenen Dienstleistungen nur selten beurteilen kann, ist es unerlasslich,
gewisse Regelungen zur Aufrechterhaltung der Qualitat dieser Dienstleistungen aufzustellen.” Dies gilt in ent-
sprechender Weise fiir Ingenieur-Dienstleistungen.

% vgl. zum Folgenden: Ausfilhrungen unter B. I. dieser Stellungnahme sowie Rechtsgutachten Fresh-
fields Bruckhaus Deringer, aaO, S. 42-47.
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b)

Die Erfahrungen in der Praxis zeigen, dass die verbindlichen Mindest- und
Hochstsatze keine messbaren Auswirkungen auf Niederlassungs- oder Tatig-

keitsentscheidung von EU-Auslandern in Deutschland haben.

Geringer Anteil der Honorarkosten an den Baukosten

Die Honorarkosten spielen bei der Kundenentscheidung im Hinblick auf ihren ge-
ringen Anteil an den Gesamtkosten des Bauvorhabens nur eine untergeordnete
Rolle.

Nach Auskunft des BKI (Baukosteninformationszentrum Deutscher Architekten-
kammern GmbH) liegen die Kosten fur Architekten- und Ingenieurleistungen in
Deutschland derzeit im Durchschnitt bei ca. 18% der Nettoherstellkosten des Ob-
jektes.*® In Anbetracht des fiir ein Bauvorhaben in der Regel erforderlichen In-
vestitionsbetrages und den bei einer Fremdfinanzierung anfallenden Zinszahlun-
gen kommt dem Architekt- oder Ingenieurhonorar daher bei der Entscheidung

des Kunden fur einen bestimmten Anbieter nur ein geringeres Gewicht zu.

Kaum grenziberschreitender Verkehr

Neben der geringen Relevanz der Honorarhéhe fur die Kundenentscheidung ist
zu bericksichtigen, dass die Zahl der nicht in ihrem Zulassungsstaat niederge-
lassenen Architekten und Ingenieure in den letzten Jahrzehnten unverédndert
niedrig geblieben ist. Dass der geringe Umfang an grenziberschreitendem Archi-
tekten- und Ingenieurverkehr nicht auf die Honorarsatze der HOAI zuriickzufuh-
ren ist, zeigt sich daran, dass auch in anderen Mitgliedstaaten, in denen keine
Mindest- oder Hochstséatze gelten, die Marktdurchdringung durch auslandische
Architekten und Ingenieure nicht groRer ist*.

% Dieser Wert wurde vom BKI im Rahmen eines Forschungsauftrages des Bundesministeriums fiir
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung zu den Nettoherstellkosten im Hinblick auf die Summe der Kosten
fur die Kostengruppe 300 (Baukonstruktion) und 400 (Technische Anlagen) ermittelt. Bezogen auf die
Gesamtkosten nach DIN 276 (Kostengruppen 200-600 brutto) ist der Honorarkostenanteil daher noch
erheblich geringer, vgl. Freshfields, aaO, S. 43.

“9vgl. Freshfields, aaO, mit Hinweis auf die fir die GD Binnenmarkt der Europaischen Kommission
erstellten Statistiken Uber die Wanderbewegung von Architekten sowie bundesdeutsche Statistiken
der Architektenkammern Uber die Tatigkeit auswartiger Architekten, S. 44.
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c) Marktzugangshindernisse sind in erster Linie die unterschiedlichen Rechts-
systeme*! und Landessprachen

Architekten- und Ingenieurleistungen sind in starkem Malf3e durch das Bauordnungs-
und Bauplanungsrecht des Bundes und der Lander*?, DIN-Normen und Richtlinien
gepragt, so dass ohne profunde Kenntnis der jeweiligen Regelungen im Aufnahmes-
taat keine verlassliche rechtliche Absicherung des Bauvorhabens moglich ist. Zudem
handelt es sich bei Architekten- und Ingenieurleistungen um Dienstleistungen, die zur
gemeinsamen Entwicklung der Planungsaufgabe eine intensive Kommunikation zwi-
schen Auftraggeber und Auftragnehmer erfordern. Ohne fundierte Kenntnisse der
jeweiligen Landessprache ist dies genauso wenig moglich, wie die notwendige
Kommunikation mit den nationalen Bauordnungsbehérden und den bauausfihrenden
Firmen vor Ort.
Die Befragung von Architekten in 24 Mitgliedsstaaten der Europaischen Union, sowie
in der Turkei und der Schweiz im Rahmen der Sector Study , The Architectural Pro-
fession in Europe 2014“ hat ergeben, dass Hindernisse,in einem anderen Land tatig
zu werden weit Uberwiegend in den folgenden Grinden gesehen werden:

- Praktische Probleme, wie die Umsetzung von Arbeitskraften, sowie personli-

che Grinde: 47%
- Mangelnde Sprachkenntnisse: 38%
- Fehlende Kenntnisse des Bau- und Planungsrechts: 37%

- Mangelnde Kenntnisse des lokalen Marktes: 26%*

Vor dem Hintergrund der beschriebenen Zugangshindernisse erklart sich auch, wa-
rum sich im Hinblick auf die Anzahl von aus dem EG-Ausland stammenden Architek-
ten und Ingenieuren in den Mitgliedstaaten, in denen Gebuhren- bzw. Honorarord-
nungen mittlerweile abgeschafft worden sind (wie z.B. Italien und Belgien), bis heute

keine nennenswerte Anderung ergeben hat.

*1vgl. insoweit die Ausfiihrungen im Anhang zu dieser Stellungnahme.

*2 30 existieren in Deutschland allein 16 verschiedene Landesbauordnungen.

* Mirza & Nacy Research, The Architectural Profession in Europe 2014“ S.54
Mit 11% der Nennungen wurde auch die Unkenntnis von ortlichen Gebiuhrenordnungen oder Tarifen
angegeben. Diese vergleichsweise geringe Zahl ist in diesem Zusammenhang aber ohne Bedeu-
tung, da sie keine Aussage dariiber zulasst, ob das Bestehen von Mindestséatzen als solches einen
Hinderungsgrund fr eine grenziberschreitende Niederlassung darstellt oder nicht. Nach dem Be-
stehen verbindlicher Gebiihrenordnungen als Hinderungsgrund wurde in der Studie auf Grund der
geringen Relevanz hingegen nicht explizit gefragt.
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Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass die tatsachliche Situation auf dem Markt der
Architekten- und Ingenieurdienstleistungen die These der Beschrankung des Mark-
zuganges durch die Honorarsatze der HOAI widerlegt. Die von diesen Regelungen
ausgehenden Wirkungen sind im Sinne der Rechtsprechung des EuGH zu ungewiss
und zu mittelbar, als dass sie eine tatsachliche Beschrankung der Niederlassungs-

freiheit darstellen wirden.

[ll. Begrindung der Verhaltnismaigkeit der HOAI

Nach Auffassung der EU-Kommission sind die Mindestsatze der HOAI auch nicht
verhaltnismaRig im Sinne von Art. 15 Abs. 3 ¢) DL-RL. Die Beschrankung der Gel-
tung auf Inlander sowie die in Deutschland geltenden Ausnahmen zur Unterschrei-
tung der Mindestsatze werden als nicht ausreichend erachtet. Die EU-Kommission
schlagt zur Sicherung der Qualitat Regelungen zur Berufszulassung, zur Berufs-

austibung und zur Haftung der Architekten und Ingenieure vor.

1. Berufsausibungs- und Berufszulassungrecht keine Alternative

In der Bundesrepublik Deutschland gibt es fur die Architekten und Ingenieuren
kein umfassendes Berufsausibungs- und Berufszulassungsrecht. In den Bau-
kammer-, Architekten- und Ingenieurgesetzen der Bundeslander sind lediglich die
Voraussetzungen zur Fuhrung der geschitzten Berufsbezeichnungen ,Architekt,
.Innenarchitekt”, ,Landschaftsarchitekt®, ,Stadtplaner* und ,Beratender Ingenieur”
geregelt. Eine Eintragung in die entsprechende Liste verleiht nur das Recht, die
entsprechende Berufsbezeichnung zu fihren und unter dieser geschitzten Be-
rufsbezeichnung auf dem Markt tatig zu werden. Die Berufsaustibung selber ist
nicht reglementiert, so dass neben Architekten und Ingenieuren auch sonstige An-
bieter, wie bauausfihrende Unternehmen und Techniker dieselben Leistungen am
Markt anbieten. Zwar ist es die Pflicht der Berufskammern der Architekten und In-
genieure, berufswidriges Verhalten ihrer Mitglieder zu verfolgen, so dass fur diese
Berufsgruppe, wenn auch nur repressiv auf die qualitatsvolle Leistungserbringung
hingewirkt werden kann. Hiervon werden jedoch nicht alle Anbieter von Planungs-
leistungen erfasst. Folglich reichen die fiir Architekten und Ingenieure geltenden

Berufsregeln nicht aus, um im Sinne der Rechtsprechung des EuGH in seinem Ur-
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teil zur Rechtssache Cipolla, die Ziele des Verbraucherschutzes zu erreichen.
Demgegeniber kdnnen die Vorschriften der HOAI diesen Schutz gewahrleisten,
da diese Regelungen konsequenterweise nicht auf eine bestimmte Personengrup-
pe wie die Architekten und Ingenieure angewendet werden, sondern ausschliel3-
lich leistungsbezogen. Dies fuihrt dazu, dass alle Anbieter bestimmter Planungs-
leistungen diesen qualitatssichernden Regelungen unterfallen, unabhangig von
der Zugehorigkeit zur Berufsgruppe der Architekten und Ingenieure. Der Leis-
tungsbezug der HOAI wird vom Bundesgerichtshof wie folgt begrundet: ,Ein ,rui-
noser Preiswettbewerb bei Architekten- und Ingenieurleistungen’ wird jedenfalls
nur dann wirkungsvoll unterbunden, wenn alle Anbieter denselben Preisregeln un-
terliegen. Da die Tatigkeit der Architekten und Ingenieure im Gegensatz zu ihrer
Berufsbezeichnung gesetzlich weitgehend nicht den eingetragenen Architekten
und Ingenieuren vorbehalten ist, kann das nur erreicht werden, wenn alle Anbieter
von Leistungsbildern der HOAI gleichm&Rig deren Regeln unterstellt werden.“**

Sofern sich die EU-Kommission auf den Standpunkt stellt, dass der deutsche Ge-
setzgeber ein Berufsausibungsgesetz schaffen misse, so gadbe es zwei Hand-
lungsalternativen. Zum einen konnte man die Planungsleistungen der Architekten
und Ingenieure als Vorbehaltsaufgaben definieren, mit der Folge, dass diese Leis-
tungen nur von Personen erbracht werden dirfen, die Mitglied einer Architekten-
oder Ingenieurkammer sind. Zum anderen konnte man die Kammermitgliedschaft
auf alle Berufsgruppen ausdehnen, die Planungsleistungen erbringen. Beiden An-
satze bedeuten einen sehr viel groReren Eingriff in die Berufsausiubungsfreiheit als
die Einhaltung verbindlicher Vergitungssatze. Im Ubrigen hat sich die EU-
Kommission in Art. 59 der Berufsqualifikationsrichtlinie gegen eine Verscharfung
der Berufszugangsregelungen gewandt. Die leistungsbezogene HOAI mit den dort
geregelten Mindestsatzen ist also das derzeit einzig geeignete Instrument, insge-
samt die im Interesse der Offentlichkeit liegenden Mindeststandards sicherzustel-

len.

2. Festlegung von Leistungsbildern ohne Verknipfung mit Mindestsatzen ist
zur Zielerreichung nicht gleichermal3en geeignet

Auch die Schaffung eines fur alle Architekten- und Ingenieurdienstleistungen gel-

tenden Leistungskataloges ist zur Zielerreichung nicht gleichermaf3en geeignet.

“BGH, Urt. V. 22.05.1997 — VIl ZR 290/95, BauR 1997, 677
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Ein solcher Leistungskatalog, der die fur die verschiedenen Leistungsphasen ab-
rechenbaren Einzelleistungen abschlieRend aufzahlt, kdnnte zwar gewisse Leis-
tungstransparenz schaffen. Der Dienstleistungsempfanger ware jedoch in Anbe-
tracht der bereits erorterten Informationsasymmetrie ohne die bisherige Verknup-
fung mit entsprechenden Mindestsatzen nicht in der Lage nachzuvollziehen, ob
es dem Anbieter mit dem fur die einzelnen Leistungen verlangten Honorar Uber-
haupt tatsachlich mdglich ist, die jeweilige Leistung in der notwendigen Qualitat
zu erbringen.

Auch die von der Kommission** vorgeschlagene ,Veréffentlichung historischer
oder erhebungsgeschéatzter Angaben durch unabhangige Dritte (z.B. eine Ver-
braucherorganisation) [...] als ,Leitfaden” stellt keine gleichermal3en geeignete
Alternative dar. Aus solchen Statistiken lasst sich allein das derzeit am Markt
vorherrschende durchschnittliche Preisniveau fur regelmaRig nicht vergleichbare
Leistungen ablesen, jedoch ergibt sich daraus nicht, ob die verlangten Honorare -
auch im Hinblick auf die Vielgestaltigkeit und Individualitat im Einzelfall - in einem
angemessenen Verhaltnis zur erbrachten Qualitat stehen.

SchlieRlich ist der Vorschlag der EU-Kommission*®, die Hohe der verlangten Ho-
norarbetrdge rechtlich Uberprifen zu lassen, nicht praktikabel. Insbesondere
wuirden die Verbraucher die Zusatzkosten tragen missen, die — unabhangig von
der Frage anhand welcher Basis und durch wen eine solche Uberpriifung statt-
finden sollte - durch eine etwaige rechtliche Uberpriifung entstehen wiirden. In
der Folge wuirden sich die Gesamtkosten zunehmend und gerade zu Lasten der

Verbraucher erhéhen.
Kein ausreichender Schutz Gber das Haftungsrecht

Auch das Haftungsrecht fur Architekten und Ingenieure tragt nicht gleichermaf3en
zur Gewahrleistung eines hohen Qualitatsstandards bei wie die in der HOAI ent-

haltenen Mindestsatze.

Die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen stellt lediglich ein reakti-
ves Instrument dar, welches von bestimmten rechtlichen Voraussetzungen ab-

hangt und lediglich bei konkreten und fur den Verbraucher erkennbaren Schaden

5 Entscheidung der Kommission vom 24. Juni 2006, COMP/38.549 — Baréme d’honoraires de I'Ordre
des Architectes belges, Rn.99 zur Vereinbarkeit der belgischen Honorarordnung fiir Architekten mit
Artikel 81 EG.

*® Vgl. Aufforderungsschreiben der EU-Kommission vom 18.6.2015, S. 11.
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zur Anwendung kommt. Gegenuber Malinahmen einer generellen Sicherstellung
einer hohen Qualitat kann es daher kein milderes Mittel darstellen. Schadenser-
satz ist konzeptionell etwas anderes als Sicherung einer hohen Dienstleistungs-
qualitdt. Auch kann der Auszahlung der Schadenssumme durch den Haftpflicht-
versicherer unter Umstéanden ein langwieriger und kostenintensiver Rechtsstreit
vorausgehen, dessen Ausgang fur den Dienstleistungsempfanger alles andere

als gewiss ist.

IV. Schlussfolgerung

Im Ergebnis sind die verbindlichen Vergiutungssatze der HOAI mit der Niederlas-
sungsfreiheit vereinbar. Zum einen sind sie bereits aufgrund ihrer zu mittelbaren
bzw. zu ungewissen Wirkung auf dem Marktzugang nicht als Beschrankungen
der Niederlassungsfreiheit einzustufen zum anderen unter dem Gesichtspunkt
des Schutzes der Verbraucher und der Dienstleistungsempfanger gerechtfertigt
und geboten.

Die in der HOAI enthaltenen Mindesthonorarsatze zielen darauf ab und sind ge-
eignet, ein qualitativ hohes Niveau der von Architekten und Ingenieuren erbrach-

ten Dienstleistungen zu sichern.

Zwar mogen Mindesttarife die Kunden nicht umfassend davor schiitzen, dass ein-
zelne Anbieter moglicherweise versuchen, die Qualitdt und die Kosten der eige-
nen Dienstleistung zu reduzieren und so ihren Gewinn zu erhdhen. Ein solches
Verhalten l&sst sich nicht ganzlich ausschliel3en. Eine solche Ausschlusswirkung
ist fur die Feststellung der Geeignetheit der in der HOAI enthaltenen verbindlichen
Vergutungssatze allerdings auch nicht notwendig. Vielmehr reicht es aus, dass
die staatliche MalRBnhahme unter Kausalitats- und Wahrscheinlichkeitsaspekten den
Geschehensablauf in die vom Mitgliedstaat beabsichtigte Richtung lenkt. Dieser
Effekt ist vorliegend uneingeschréankt zu bejahen.
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Anhang Planungsrechtliche Gegebenheiten in anderen europaischen Landern

In anderen EU-Mitgliedstaaten finden sich vollig unterschiedliche bau- und pla-

nungsrechtliche Gegebenheiten, die Grundlage der jeweiligen Honorierungen

sind, und damit arbeiten Blros aus anderen EU-Mitgliedstaaten unter anderen

Voraussetzungen.

So hat eine rechtsvergleichende Untersuchung zu Kernfragen des Privaten Bau-

vertragsrechts in Deutschland, England, Frankreich, den Niederlanden und der

Schweiz im Auftrag des Bundesministeriums fur Erndhrung, Landwirtschaft und

Verbraucherschutz durch die Ruprechts-Karl-Universitat Heidelberg, Institut far

Auslandisches und Internationales Privat- und Wirtschaftsrecht grundverschiede-

ne Regelungsansatze aufzeigen kdnnen:

In der Schweiz etwa gibt es keine spezialgesetzlichen Regelungen fur
Bauvertrage. Den Bediurfnissen der Baurechtspraxis tragt in der Schweiz
ein Musterklauselwerk Rechnung®’.

In den Niederlanden und England gibt es eine Kombination aus einigen
baurechtspezifischen Gesetzesnormen und verschiedenen Musterklau-

selwerken fur unterschiedliche Bauvertragstypen.

In den Niederlanden unterliegen Bauvertrage teilweise den kaufrechtlichen
und teilweise den werkvertraglichen Vorschriften des niederlandischen Zi-
vilgesetzbuches (Titel 1 und 12 von Buch 7). Darunter finden sich auch ei-
nige verbraucherschiitzende Vorschriften, die zwingender Natur sind. Die
Blcher 3 und 6 des niederlandischen Zivilgesetzbuches, die das allgemei-
ne Vertragsrecht umfassen, spielen ebenfalls eine groRe Rolle. Ein Cha-
rakteristikum der niederlandischen Baubranche ist die regelméfige Ver-
wendung von Modellvertragen™.

Das englische Recht hingegen, das auf Bauvertrage Anwendung findet,
umfasst kaum spezielle verbraucherschiitzende Normen®®. Die wichtigste

" vgl. Bundesministerium fuir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Schriftenreine An-
gewandte Wissenschaft Heft 520, Rechtsvergleichende Untersuchung zu Kernfragen des Privaten
Bauvertragsrechts in Deutschland, England, Frankreich, den Niederlanden und der Schweiz, S. 11.

“8 Ebd.

*® Ebd., Anhang 2, Landerbericht England, S. 208.

27



englische Gesetzesregelung fir Bauvertrage findet sich im Housing
Grants, Construction and Regeneration Act 1996. Dessen Regelungen
sind zwingender Natur. Er gilt in seinem ersten Teil aber nur fur staatlich
subventionierte Bauvorhaben, und Teil 2 findet gem. section 106 gerade
dann keine Anwendung, wenn der Auftraggeber selbst das zu errichtende
Gebaude zu Wohnzwecken nutzen mochte. Auf mindlich geschlossene
Vertrage ist der Housing Grants, Construction and Regeneration Act 1996
generell nicht anwendbar (vgl. section 107). Das englische Bauvertrags-
recht ist in erster Linie durch die Rechtsprechung Fall fur Fall entwickelt
worden. Die einzelnen Regelungen werden daher im jeweiligen Zusam-

menhang dargestellt®.

Auch im Gesamtkontext aller am Bau Beteiligten hat der Architekt in
GrolR3britannien einen vollig anderen Stellenwert als in Deutschland. Be-
reits in seiner Ausbildung liegt der Fokus auf Entwurf und Design; die
Vermittlung technischer Disziplinen spielt dabei eine untergeordnete Rolle.
Hierflir werden Fachplaner speziell ausgebildet. Im spateren Berufsleben
arbeitet der Planer im Vereinigten Konigreich mit einem Team von Spezia-
listen - allen voran mit Kostenplanern - zusammen, die ihn bei Detailfragen
beraten. Aufgabe des Architekten im Bauablauf ist es dort, eine genehmi-
gungsfahige Planung sowie Ausflihrungsdetails bereitzustellen (Lph 1 - 5
gemal HOAI). Danach werden Projekte meist an einen Generalunterneh-
mer Ubergeben, der die komplette Bauabwicklung tGbernimmt. Nun stellt
der Generalunternehmer in England seinerseits den Architekten als Unter-
nehmer an, um durch ihn die behérdlichen Auflagen, vor allem Abnahmen,
zu erlangen. Aufgrund der im Vergleich zu Deutschland geringeren bau-
und planungsrechtlichen Regulierung ist eine Baugenehmigung daher we-
sentlich vom Verhandlungsgeschick des einreichenden Architekten ab-

hangig®”.

Noch deutlicher werden die Unterschiede, wenn man die Situation in Frankreich

betrachtet:

*% vgl. Bundesministerium fiir Ernahrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Schriftenreihe An-
gewandte Wissenschaft Heft 520, Rechtsvergleichende Untersuchung zu Kernfragen des Privaten
Bauvertragsrechts in Deutschland, England, Frankreich, den Niederlanden und der Schweiz, S. 8.
*Lvgl. zur Situation in England: Architects Registration Board, www.arb.org.uk.
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e In Frankreich findet sich eine hochkomplexe Kodifikation des Bauvertragsrechts
mit zahlreichen Spezialregelungen fir verschiedene Bauvertragstypen. Diese un-
terscheiden drei verschiedene Kategorien von Bauvertragen: Solche, die dem
Werkvertrag zuzuordnen sind, solche, die dem Kaufvertrag zuzuordnen sind und
schlie3lich solche, die dem Auftrag zuzuordnen sind. Innerhalb dieser drei Kate-
gorien bestehen wiederum verschiedene Bauvertragstypen, die unterschiedli-

chen Regeln folgen®?.

Frankreich hat sich auch vollig auf Generalunternehmer fixiert und dadurch die
freiberuflichen Planer mit wenigen Ausnahmen auf die Ebene der Vorentwurfsleis-
tung (Lph. 2 in Deutschland) zurtickgedréangt. Ingenieure und Architekten sind
dort vom Preisfindungsprozess (vergleichbar mit Lph. 5-7 in Deutschland) kom-
plett ausgeschlossen. Ab Lph. 2 wird eine Art kinstlerische Oberleitung zuge-
standen, die dazu gefiuhrt hat, dass franzdsische Architekten teilweise schon an
der Lph. 3 (Systemplanung) scheitern und bei Bauvorhaben im deutschen
Sprachraum ,in der Regel diskret von einheimischen Co-Planern unterstitzt wer-
den, die diese Defizite ausgleichen“*®. Eine weitere Folge der Zentralisierung der

Bauwirtschaft zeigt der Vergleich:

- Die neun groéf3ten Baufirmen in Frankreich sind nur 3 Konzerne mit je 2
Tochterfirmen. Diese erwirtschaften jeweils 8-20 Mrd. € Umsatz und 7-9%
Gewinn.

- Die zehn groRten Baufirmen Deutschlands sind 2005 hingegen 10 ver-
schiedene Unternehmen, sie erwirtschafteten jeweils 1,6 — 10,0 Mrd. €
Umsatz und 0,3-0,5 % Gewinn.

Die Gewinne der franzdsischen Baufirmen von 7-9 % bedeuten, dass fur verrech-
nete 100 € nur 91-93 € vergleichbaren Wertes geliefert werden. Die Gewinnstruk-
tur in Deutschland ist betriebswirtschaftlich gesehen sicher verbesserungswirdig.
Die Tatsache, dass kein franzésischer Baukonzern erkennbar kontinuierlich im

deutschen Hochbau tatig ist, zeigt aber auch, dass

52 Vgl. Bundesministerium fur Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Schriftenreihe An-
gewandte Wissenschaft Heft 520, Rechtsvergleichende Untersuchung zu Kernfragen des Privaten
Bauvertragsrechts in Deutschland, England, Frankreich, den Niederlanden und der Schweiz, S. 8.

>3 Lechner, Vergabe und Preisgestaltung als Rahmenbedingung der Qualitatssicherung, Abschlussbe-
richt ZUKUNFT BAU des BMVBS und Bundesamtes fir Bauwesen und Raumordnung (Berlin), Schrif-
tenreihe Heft 26, Februar 2009, S. 32.
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die franzdsischen Planer regelmé&Rig nicht in der Lage sind mit ihrer Hauptleis-
tung im Vorentwurf das Qualitatsbewusstsein der ausfihrenden Firmen auf
das notwendige Niveau einer Abnahmefahigkeit nach der deutschen VOB/C
zu heben,

das Uberschreiben der - auch fur franzosische Bauten notwendigen - Pla-
nungsleistungen auf die Totalunternehmer starke Qualitatsreduktionen ver-
bunden mit Mehrkosten(=Gewinn)steigerungen bewirkt,

.eine die Auftraggeber treuhanderisch vertretende Planungswirtschaft getrennt
von ausfuhrenden Firmen ein stark qualitatsférderndes und kostenoptimieren-

des Geschaftsmodell zu sein scheint™.

> Ebd.
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