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Der EuGH hat mit Urteil vom 04. Juli 2019 — C-377/17 — das deutsche Mindest-
und Hochstsatzgebot in der HOAI fur EU-rechtswidrig erklart. Das Aus uber-
rascht nach den klaren Schlussantragen des Generalanwalts nicht. Der EuGH
sieht in verbindlichen Honoraren fur die Planungsleistungen von Architekten
und Ingenieuren einen VerstolR gegen die Regeln der EU-Dienstleistungsrichtli-
nie und die Niederlassungsfreiheit (Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 Buchst. g) und Abs. 3
der Richtlinie 2006/123/EU sowie Art. 49 AEUV). Nach Art. 15 Abs. 1, Abs. 2
Buchst. g) der Richtlinie missen EU-Staaten priufen, ob Mindest- und / oder
Hochstsatze notig sind. Nach Abs. 3 der Norm prifen die Mitgliedstaaten, ob
dennoch festgesetzte Mindest- und / oder Hochstsatze die Bedingungen der
» Nichtdiskriminierung, Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit* erfullen. Das
ist laut EuGH bei HOAI-Mindest- und Hochstsatzvorgaben nicht der Fall. Das Ge-
richt begrindet sein Urteil mit einem Versto3 des Mindest- / Hochstsatzgebots
gegen die Niederlassungsfreiheit, also gegen EU-Primarrecht. Das Urteil gilt da-
her losgeldst davon, ob Architekten- und Ingenieurvertrage Leistungen betref-
fen, die die vergaberechtlichen EU-Schwellenwerte Ubersteigen oder nicht.

Die Kernaussagen des EuGH-Urteils

Der EuGH sieht die HOAI-Mindestsatze nicht als geeignet an, das Ziel einer hohen
Qualitat der Planungsleistungen zu erreichen. Hieraus folgert er einen Verstol3 gegen
Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 Buchst. g) und Abs. 3 der Richtlinie 2006/123/EU. Der Gerichts-
hof sieht auch im HOAI-H6chstsatzgebot (Anm.: Das Hoéchstsatzgebot spielt in der
Praxis kaum eine Rolle) wegen der hier moéglichen und weniger einschneidenden Mal3-
nahmen, wie etwa Preisorientierungen, einen Verstol3 gegen den Grundsatz der Ver-
haltnismagigkeit und damit gegen das EU-Recht (Rn. 95). Damit hat der EuGH die
HOAI in einem entscheidenden Punkt fir EU-rechtswidrig an. Insoweit ist zu beden-
ken, dass Deutschland als letzter Mitgliedstaat in der EU eine rechtlich verbindliche
»-Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure* aufrechterhalt. Dabei ist nicht bewie-
sen, dass deshalb in Deutschland besser geplant und gebaut wird als etwa in den
Niederlanden oder in Skandinavien. Insbesondere die Verwerfung verbindlicher Min-
destsatze, die bei Vertragen zwischen der offentlichen Hand und Architekten sowie
Ingenieuren faktisch als Regelsatze dienen, hat weitreichende Folgerungen.

Zu Beginn seiner Wirdigung (Rn. 57) verwirft der EuGH nicht Uberraschend das Vor-
bringen der deutschen Regierung, wonach Art. 15 der Richtlinie 2006/123/EU

Jhicht auf rein innerstaatliche Sachverhalte anwendbar sei.”
Der Gerichtshof hélt die Beschrankung des Anwendungsbereichs in 8 1 HOAI auf Ar-

chitekten und Ingenieure mit Sitz im Inland, die ihre Leistungen vom Inland aus erbrin-
gen, fur unmafRgeblich. Er betont in Rn. 58 seines Urteils,



,dass die in Kapitel Ill der Richtlinie 2006/123 enthaltenen Bestimmungen uber die
Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer dahin auszulegen sind, dass sie
auch auf einen Sachverhalt anwendbar sind, dessen Merkmale samtlich nicht Giber die
Grenzen eines einzigen Mitgliedstaats hinausweisen (Urteil vom 30. Januar 2018, X
und Visser, C-360/15 und C-31/1 EU:C:2018:44, Rn. 110).”

EuGH: Mindestsatze konnen Qualitatssicherung grundsatzlich gewahrleisten

Inhaltlich erwahnenswert ist, dass der EUGH entgegen den engeren Ausfihrungen der
EU-Kommission und insbesondere des Generalanwalts M. Szpunar in seinen Schlus-
santragen vom 28. Februar 2019 die Vorgabe von Mindestpreisen aus zwingenden
Grunden des Allgemeininteresses grundsatzlich fur sachlich gerechtfertigt halt. So
kann es - im Sinne der Darlegungen der Bundesrepublik Deutschland - nach dem
EuGH sachgerecht sein, die Gefahr von ,Billigangeboten* durch Mindestsatze zu be-
grenzen. Durch Festsetzungen von Mindestsatzen kdnne verhindert werden, dass

.Leistungen zu Preisen angeboten werden, die langfristig nicht die Qualitat dieser Leis-
tungen gewabhrleisten kénnen“ (Rn. 81 und 82).

Nach dem EuGH (Rn. 83, 88) kann die Existenz von Mindestsatzen bei der Vergabe
von Planungsleistungen gerade wegen der Kennzeichnung des deutschen Marktes

»2durch eine grofRe Zahl kleiner und mittlerer Unternehmen dazu beitragen, eine hohe
Qualitat der Planungsleistungen zu gewahrleisten und folglich dazu, die von der Bun-
desrepublik Deutschland angestrebten Ziele (Anm.: Sicherung der Qualitat der Pla-
nungsleistungen, Verbraucherschutz, Bausicherheit, Erhaltung der Baukultur und des
Okologischen Bauens, s. Rn. 75 und 76) zu erreichen®.

Inkoharenz deutscher Regelung: Nicht zur Qualitatserreichung geeignet

Der EuGH weist aber darauf hin, dass nationale Normen nur dann diesen Zielen ge-
recht werden, wenn diese in ,koharenter und systematischer Weise" umgesetzt wer-
den (Rn. 89). Hier sieht der EuGH in seinen ,berufsstandischen* Ausfihrungen eine
.Inkoharenz" der deutschen Regelung. Denn in Deutschland (Rn. 91)

,seien die Planungsleistungen nicht bestimmten Berufsstdnden vorbehalten, die einer
zwingenden berufsstandischen- oder kammerrechtlichen Aufsicht unterliegen, und ne-
ben Architekten und Ingenieuren auch andere nicht reglementierte Dienstleistungsan-
bieter Planungsleistungen erbringen kénnten.”

Darauf basierend fuhrt der EUGH in Rn. 92 aus:

,Der Umstand jedoch, dass in Deutschland Planungsleistungen von Dienstleistern er-
bracht werden kénnen, die nicht ihre entsprechende fachliche Eignung nachgewiesen
haben, lasst im Hinblick auf das mit den Mindestsétzen verfolgte Ziel, eine hohe Qua-
litat der Planungsleistungen zu erhalten, eine Inkoharenz in der deutschen Regelung
erkennen. Trotz des Befunds in Rn. 88 des vorliegenden Urteils ist namlich festzustel-
len, dass solche Mindestsatze nicht geeignet sein kénnen, ein solches Ziel zu errei-
chen, wenn — wie aus den beim Gerichtshof eingereichten Unterlagen hervorgeht — fir
die Vornahme der Leistungen, die diesen Mindestsatzen unterliegen, nicht selbst Min-
destgarantien gelten, die die Qualitat dieser Leistungen gewahrleisten konnen.*
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In der Folge stellt der EuGH in Rn. 93 seines Urteils fest,

,=dass es der Bundesrepublik Deutschland nicht gelungen ist, nachzuweisen, dass die
in der HOAI festgelegten Mindestsatze geeignet sind, die Erreichung des Ziels einer
hohen Qualitat der Planungsleistungen zu gewahrleisten und den Verbraucherschutz
sicherzustellen®.

Erbringung von Planungsleistungen in Deutschland nicht reglementiert

Der EuGH stellt mit der ,Inkoharenz” und der Ungeeignetheit des HOAI-Mindestsatzes
zur Erreichung einer hohen Planungsqualitat auf einen wichtigen Aspekt im deutschen
Berufsrecht ab: Dieser beinhaltet, dass in Deutschland durch Vorgaben in den jeweili-
gen Landesbauordnungen zwar die ,Bauvorlageberechtigung®, also die Frage der Un-
terzeichnung der Genehmigungsplanung fiur die Anderung, die Errichtung sowie den
Abbruch von Bauwerken, wenn auch bundesweit unterschiedlich, geregelt ist. Nicht
naher reglementiert und insbesondere nicht auf die Berufsgruppe der Architekten und
Ingenieure beschrankt ist aber, wer in Deutschland Planungsleistungen ausfihren
darf. Daher gibt es, wie der EUGH es in Rn. 92 ausdruckt

Jur die Vornahme der Leistungen, die diesen Mindestsatzen unterliegen, nicht selbst
Mindestgarantien, die die Qualitat dieser Leistungen gewéhrleisten kdnnen.*”

Dieser bisher in Deutschland in Kauf genommene Tatbestand einer Nichtreglementie-
rung zur Ausuibung von Planungsleistungen dirfte gerade seitens der Architekten- und
Ingenieurverbdnde im Rahmen der jetzt entbrannten Diskussion um die Schlussfolge-
rungen aus dem EuGH-Urteil auch dafur genutzt werden, Forderungen zur Neurege-
lung des Berufsrechts zu erheben.

Konsequenzen aus der EuGH-Entscheidung fur 6ffentliche Auftraggeber

Aktuell ist jedoch fur 6ffentliche Auftraggeber wichtiger, welche konkreten Konsequen-
zen das EuGH-Urtell fur diese bei der Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistun-
gen hat. Zunéachst gilt, dass der EUGH ,nhur” das deutsche Preisrecht der HOAI in Form
der dort geregelten Vorgaben zur Einhaltung von Mindest- und Hochstsatzen fir EU-
rechtswidrig erklart hat. Nicht Gegenstand des Vertragsverletzungsverfahrens und des
Urteils waren die ebenfalls in der HOAI geregelten Inhalte zu den Leistungen, Leis-
tungsbildern oder Leistungsphasen etc. und auch nicht etwa die Frage, was Inhalt der
Nebenkosten (s. 8 14 Abs. 2 HOAI) ist. Diese Inhaltsregelungen kénnen und sollten
daher auch in kiinftigen Vertradgen vereinbart werden. Sie bilden ein sowohl von 6ffent-
lichen Auftraggebern als auch von den Planern breit akzeptiertes Gerust. Auch beste-
hen an der Rechtmaliigkeit dieser sinnvollen ,Leitplanken* keine Zweifel.

Dies bedeutet, dass auch weiterhin Vertradge zwischen o6ffentlichen Auftraggebern so-
wie Architekten und Ingenieuren auf Basis der umfassenden inhaltlichen Tatbestande
der HOAI geschlossen werden kdnnen. Ausgenommen sind daher ,nur* die Mindest-
und Hochstsatzvorgaben. Grundsatzlich kann auch die Berechnung der Honorarsys-
tematik der HOAI weiter als Gegenstand einer individual-vertraglichen Vereinbarung
bestehen bleiben. Insbesondere vergaberechtlich missen als Konsequenz aus dem
Urteil je nach zeitlicher Stufe der Vertrage drei Fallgruppen unterschieden werden:
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Nach den zeitlich bereits vor dem EuGH-Urteil abgeschlossenen Vertragen, den aktu-
ell und zeitlich nach der EuGH-Entscheidung, aber vor Anpassung der HOAI, zu schlie-
Renden Vertragen sowie kiinftigen Vertragen nach der erfolgten Anpassung der HOAI:

1. Fallgruppe: Bereits durchgefiihrte und abgerechnete Vertrage

Bestehende sowie bereits vor dem Ergehen des EuGH-Urteils (04. Juli 2019) abge-
schlossene sowie abgerechnete Vertrage zwischen offentlichen Auftraggebern und Ar-
chitekten und Ingenieuren, bei denen der HOAI-Mindestsatz auf der Grundlage von 8
7 Abs. 1 HOAI rechtswirksam, d. h. ,schriftlich® mit zwei Unterschriften auf einem Do-
kument und bei ,Auftragserteilung”, vereinbart wurde, bleiben weiter bestehen. Die
Wirksamkeit gilt auch fir noch erfolgende Stufenabrufe. Hier gibt es auch keinen nach-
traglichen Anpassungsbedarf. Denn die Vertragsparteien haben ihren Vertrag durch
den Bezug auf den Preisfindungsmechanismus der HOAI wirksam geschlossen. Auf
dessen Basis sind dann die erbrachten Leistungen ebenso wirksam abzurechnen. Das
gesamte Projekt ist daher nach der geschlossenen Honorarvereinbarung abzuwickeln.

2. Fallgruppe: Schwebephase zwischen EuGH-Urteil und HOAI-Anpassung

Interessanter ist die aktuell bestehende zeitliche Schwebephase nach dem Ergehen
des EuGH-Urteils am 04. Juli 2019 bis zur erfolgten Anpassung der HOAI in Deutsch-
land, insbesondere des § 7 Abs. 1 HOAI mit den dort vorgegebenen Mindest- und
Hochstsatzen. Insoweit kdnnte man zwar die Auffassung vertreten, dass sich zunachst
bis zu dem Zeitpunkt, in dem der Bund die HOAI-Regelungen infolge des Urteils des
EuGH-Urteil angepasst hat, gar nichts andert. Folge ware, dass die verbindliche Min-
dest- und Hochstsatzvorgabe bis zur Abanderung der HOAI weiter gilt.

Diese Auffassung greift aber zu kurz. Zwar muss Deutschland aufgrund des EuGH-
Urteils das Mindest- und Hochstsatzgebot in der HOAI noch abéndern. Abzuandern
sind auch Vertragsmuster, die 6ffentliche Auftraggeber verwenden und die Mindest-
oder Hochstsatzvorgabe zum Inhalt haben. Unklar ist aber, wann die nétige HOAI-
Anderung zeitlich erfolgt. Unabhangig hiervon ist es aber rechtlich sachgerecht und
daher zu empfehlen, dass offentliche Auftraggeber schon in der jetzigen Schwebe-
phase auf Basis der EUGH-Entscheidung das Mindest- und Hochstsatzgebot nicht wei-
ter beachten. Denn die deutschen Gerichte haben nach der EuGH-Entscheidung so-
wohl in laufenden als auch in kinftigen Klageverfahren tber Mindesthonorare keine
Befugnis mehr, den Mindestsatz der HOAI nach § 7 Abs. 1 HOAI durchzusetzen. Einen
Vertrauensschutz gibt es nach Ergehen des EuGH-Urteils nicht mehr. Hinzu kommt,
dass Gerichtsverfahren in Deutschland lange und oft Jahre dauern. Spéatestens im
Jahr 2020 wird aber die HOAI abgeéndert sein und es wird keinen rechtlich vorgege-
benen Mindest- oder Hochstsatz mehr in der HOAI geben.

Zwar haben das OLG Hamm mit seinem Urteil vom 23. Juli 2019 — 21 U 24/18, also
zeitlich im Anschluss an das EuGH-Urteil vom 04. Juli 2019, ebenso wie das KG Berlin
mit Beschluss vom 19. August 2019 — 21 U 20/19 entschieden, dass in laufenden Ho-
norarprozessen das verbindliche Preisrahmenrecht der HOAI nach wie vor anwendbar
ist. Mit anderen Worten dirfen sich hiernach Auftragnehmer in anhéngigen Aufsto-
ckungsklagen weiter auf die HOAI-Mindestsétze berufen. Hieran habe auch die EUuGH-
Entscheidung nichts geandert, da der EuGH lediglich ein Feststellungsurteil getroffen
habe, dass erst durch den deutschen Gesetz- bzw. Verordnungsgeber umgesetzt wer-
den musse. Gegen seine Entscheidung hat das OLG Hamm die Revision zum BGH
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zugelassen, um eine einheitliche Rechtsprechung zu ermdglichen. Dem OLG Hamm
— ebenso wie dem KG Berlin - entgegengesetzt steht die vorzugswiurdige Auffassung
des Oberlandesgerichts Celle. Dieses hat mit seinem Urteil vom 17. Juli 2019 — 14 U
188/18 - festgestellt, dass sich eine Partei auch in ,Jaufenden Architektenprozessen”
nach der Entscheidung des EuGH nicht mehr auf eine Unter- bzw. Uberschreitung der
Mindest- bzw. Hochstsatze der HOAI berufen kann. Insoweit fihrt das OLG Celle in
seinen Leitsatzen klar und deutlich aus, dass

,die Gerichte wegen des Anwendungsvorbehalts des Europarechts verpflichtet sind,
die fur europarechtswidrig erklarten Regelungen der HOAI nicht mehr anzuwenden.
Die Entscheidung des EUGH vom 04. Juli 2019 ist auch in laufenden Verfahren umzu-
setzen. Die fur die nationalen Gerichte bindende Auslegung des EU-Rechts wirkt sich
auf bestehende Vertragsverhaltnisse aus, wenn dort in Abweichung des vereinbarten
Honorars unter Bezug auf den HOAI-Preisrahmen ein Honorar in diesem Rahmen
durchgesetzt werden soll. Honorarvereinbarungen, die das Preisrecht der HOAI igno-
rieren, sind daher nicht mehr unzulassig.”

Diese vorzugswiirdige Entscheidung des OLG Celle stimmt im Ubrigen mit zwei Ent-
scheidungen von Landgerichten, die zeitlich vor dem Urteil des EUGH ergangen sind,
Uberein. So hat das Landgericht Dresden schon mit Beschluss vom 08. Februar 2018
— 6 O 1751/15 — entschieden, dass bei einer Feststellung der EU-Rechtswidrigkeit der
HOAI-Mindestsatze durch den EuGH eine Honorarklage eines Architekten ohne wei-
teres abzuweisen ist, soweit statt des vereinbarten und unterhalb des Mindestsatzes
liegenden Honorars das hohere Mindestsatzhonorar verlangt wird. In einer weiteren
Entscheidung vom 07. Mai 2019 — 3 O 221/18 — hat das Landgericht Baden-Baden
ebenfalls bereits zeitlich vor dem EuGH-Urteil ausgefuhrt, dass Zivilprozesse, in denen
die Mindest- und Héchstsatze streitentscheidend sind, bis zur EuUGH-Entscheidung in
der Rechtssache C-137/18 (Anm.: Rechtssache des EuGH-Urteils) auszusetzen sind.

Auch das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie (BMWI) hat in einem Schrei-
ben vom 4. Juli (Az.: IB6-20614/001) folgendes ausgefuhrt:

,Das EuGH-Urteil hat insbesondere zur Folge, dass die 6ffentlichen Stellen in Deutsch-
land aufgrund des Anwendungsvorrangs des Europarechts verpflichtet sind, ab sofort
die fur europarechtswidrig erklarten Regelungen der HOAI nicht mehr anzuwenden.
Daher darf beispielsweise bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage Uber Architekten- oder
Ingenieur-leistungen Angeboten der Zuschlag nicht mehr aufgrund der Tatsache ver-
weigert werden, dass die angebotenen Preise unterhalb der Mindesthonorarsatze oder
oberhalb der Héchsthonorarsétze der HOAI liegen.*

Auf Basis der zuletzt genannten Entscheidungen und Aussagen sind nach dem EuGH-
Urteil Nachberechnungen von Mindestsatzen auf Basis der HOAI-Vorgaben bereits
heute, also bevor die HOAI abgeandert wurde, unzulédssig. Denn spatestens vor Ge-
richt wird man mit derartigen Forderungen kein Gehdr mehr finden. Vielmehr sind die
Gerichte als Teil der Bundesrepublik Deutschland aktuell gehindert, noch weiter einen
Mindestsatz zuzusprechen, da der EuGH diesen fir EU-rechtswidrig erklart hat.

Je nach Stand und Inhalt von Verfahren zur Vergabe von Architekten- und Ingenieur-
leistungen in der jetzigen Schwebephase sind 6ffentliche Auftraggeber im Ubrigen gut
beraten, rechtswidrige und noch auf die Mindest- und HOchstsatzvorgaben verwei-
sende Auftragsbekanntmachungen, etwa Uber die Vergabeplattformen, rechtsgultig
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abzuandern. Hat die Vergabestelle bereits Architekten oder Ingenieure zur Angebots-
abgabe aufgefordert und haben diese bereits Angebote unter Mindestsatzvorgabe ab-
gegeben, kdonnten Auftraggeber ggf. alle Bieter erneut auffordern, ihre Angebote auf
der Grundlage aktualisierter und mit den Aussagen im EuGH-Urteil Gbereinstimmender
Zuschlagskriterien (Preis als erganzendes Wertungskriterium) zu Ubermitteln.

In diesem Fall ware zu tberlegen, die Angebotsfrist, die Bindefrist und die Termine fur
die Verhandlungen zu verlangern. Jedoch ist eine Anderung von Zuschlagskriterien im
laufenden Verfahren nur unter sehr engen Voraussetzungen moglich (s. zuletzt VK
Westfalen, Beschluss vom 27.05.2019 — VK 2-6/19). Wirde daher der Preis im Nach-
hinein von Auftraggebern auf Basis des EuGH-Urteile erstmalig als erganzendes Zu-
schlagskriterium in ein laufendes Vergabeverfahren eingebracht, muss zur Wahrung
des Wettbewerbs- und Transparenzgebots (s. 88 97 Abs. 1 S. 1 GWB, 2 Abs. 1 S. 1
UVgO) regelmallig eine erneute Auftragsbekanntmachung stattfinden.

3. Fallgruppe: Kunftiges Vorgehen fir Auftraggeber - Gestaltungsspielrdume

Die dritte Fallgruppe zeigt die bereits jetzt (s. Fallgruppe 2.) sowie erst Recht die nach
erfolgter Anderung der HOAI (s. § 7 Abs. 1 HOAI) sowie ggf. auch des Vergaberechts
(s. etwa 88 127 Abs. 2 GWB sowie 76 Abs. 1 S. 2 VgV) fir 6ffentliche Auftraggeber zu
ziehenden Schlussfolgerungen aus dem EuGH-Urteil auf. Insoweit beinhalten die Kon-
sequenzen aus der EuGH-Entscheidung fiur offentliche Auftraggeber neue Gestal-
tungsspielrdume. Im Einzelnen:

- Angebote unter den HOAI-Mindestsatzen sind zuschlagsfahig

In der Folge der EU-Rechtswidrigkeit der in 8 7 der HOAI geregelten Mindest- und
Hochstsatze konnen Architekten und Ingenieure kinftig nicht mehr den Mindestsatz
einfordern, wenn sie vorab eine niedrigere Vergutung vereinbart haben. Dies galt we-
gen der grundséatzlichen Beschrankung der HOAI (s. 8§ 1 HOAI) auf Architekten und
Ingenieure mit Sitz im Inland schon fur alle Anbieter mit Sitz im Ausland. Deren Anzahl
hielt sich aber bisher bei Vergaben durch deutsche Auftraggeber sehr in Grenzen und
es ist nicht zu erwarten, dass sich dies andert. Offentliche Auftraggeber durfen daher
kunftig den Zuschlag bei der Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen auch
auf Angebote erteilen, bei denen die Preise unterhalb des HOAI-Mindestsatzes liegen.
Somit ergibt sich fur Auftraggeber bei der Vergabe dieser Planungsleistungen ein gro-
Berer Gestaltungsspielraum zur Einbeziehung des Preises als Wertungs- und Zu-
schlagskriterium.

Etwas anderes folgt auch nicht aus einem — nicht rechtskraftiges- Urteil des LG Ham-
burg vom 23. Mai 2019, Az.: 321 O 288/17. Die Entscheidung erging zeitlich vor dem
EuGH-Urteil in einer Sonderkonstellation: In dem Fall wurde von den Vertragsparteien
gegen die Vorgaben des 8§ 7 Abs. 1 HOAI versto3en. Danach missen Honorarvertrage
zu ihrer Wirksamkeit durch ,schriftliche Vereinbarung® der ,Vertragsparteien®, also mit
zwei Unterschriften auf demselben Dokument, sowie ,bei Auftragserteilung” geschlos-
sen werden. Da es an einer wirksamen Honorarvereinbarung fehlte, wandte das LG
Hamburg fur die Frage der vom Auftraggeber zu zahlenden Vergitung 8§ 632 Abs. 2
BGB an. Danach sei — unabhangig von einer EU-Rechtswidrigkeit der Mindestsatze -
die ,ubliche Vergutung“ zu zahlen. Ublich ist laut dem Landgericht die Abrechnung
nach dem HOAI-Mindestsatz.



Es bleibt abzuwarten, ob diese nicht rechtskraftige Entscheidung Bestand hat und
nach Ergehen des EuGH-Urteils auch von anderen Gerichten geteilt wird. Denn damit
kénnte durch die Hintertir — wenngleich in einem Sonderfall — der HOAI-Mindestsatz
weiter verpflichtend bleiben. Unabh&ngig von der weiteren Entwicklung ist aber klar
darauf hinzuweisen, dass das LG-Urteil ausschliel3lich den Spezialfall betraf, bei dem
die Honorarvereinbarung formale Mangel hatte. Das Urteil darf daher keinesfalls auf
andere Fallkonstellationen tbertragen werden.

Daher bleibt es nach dem EuGH-Urteil dabei, dass o6ffentliche Auftraggeber bei der
Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen auch den Angebotspreis als Zu-
schlagskriterium einbeziehen kénnen. Dieser Spielraum kann tber eine mégliche Un-
terschreitung der Mindestséatze hinaus unterschiedlich gestaltet werden. So besteht
die Option zur vermehrten Vereinbarung von Pauschalhonoraren. Diese waren auch
bisher, etwa bei Baukosten eines Gebaudes oberhalb von 25 Millionen Euro Tafelwert,
zulassig. Allerdings bedingt auch die Moéglichkeit der Vereinbarung von Pauschalho-
noraren zwingend, dass 6ffentliche Auftraggeber die jeweilige Planungsaufgabe exakt
beschreiben, so dass die hierzu erforderlichen Leistungen, also insbesondere Grund-
und besondere Leistungen, genau vertraglich festgelegt werden kdnnen.

Dabei ist selbst bei Beachtung dieser Vorgabe die Vereinbarung eines Pauschalhono-
rars fur beide Vertragsparteien mit grof3en Risiken verbunden. Dies gilt wegen der
Schwierigkeiten zur Festlegung eines Pauschalhonorars, das sich nicht nur bei Ver-
tragsschluss, sondern auch nach oftmals stattfindenden Anderungen des Planungs-
umfangs und der Bauausfuihrung bewéahren muss. Hier zeigt die Erfahrung, dass je-
denfalls auch ein wenig bauerfahrener offentlicher Auftraggeber und damit auch man-
che Kommune die Angemessenheit eines Pauschalhonorars nur schwer einschatzen
kann. Demgegenuber bilden die in der HOAI enthaltenen Honorartafeln fur ihn eine
viel bessere Grundlage zur Festlegung einer angemessenen Vergitung.

Auch die verstarkte Vereinbarkeit von Zeit- und Stundensatzhonoraren sowie eine Ori-
entierung des Honorars an den Baukosten (s. insoweit die Baukostenvereinbarung
nach 8 6 Abs. 3 HOAI) ist wegen der Unwégbarkeiten der Planungs- und Bauausfih-
rungen sowie deren Anderungen durchaus mit Risiken verbunden. Férderlich ist daher
sicher eine Honorarvereinbarung, die eine flexible Honorarregelung enthalt.

Insgesamt ist jedenfalls zu beachten, dass preisorientierte Wertungs- und Zuschlags-
kriterien nunmehr starker in die Wertung einflieRen kénnen. Damit ist auch 8§ 127 Abs.
2 GWB, wonach

sverbindliche Vorschriften zur Preisgestaltung bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots zu beachten sind*,

dann, wenn eine Anderung bzw. Klarstellung verhindert werden soll, zumindest rechts-
konform i. S. d. EuGH-Urteils so auszulegen, dass die Mindest- und Hochstsatzrege-
lung der HOAI nicht mehr zum Tragen kommen darf. Das Gleiche gilt fir eine in Folge
des EuGH-Urteils erforderliche Anpassung bzw. zumindest rechtskonforme Auslegung
des § 76 Abs. 1 S. 2 sowie des 8§ 77 Abs. 3 VgV, wonach dann, wenn

,<die zu erbringende Leistung nach einer gesetzlichen Gebluhren- oder Honorarordnung
zu verguten ist, der Preis im dort vorgesehenen Rahmen zu berucksichtigen ist bzw.
gesetzliche Gebuhren- und Honorarordnungen unberthrt bleiben.”
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- Mehr Gestaltungsspielraum von Verhandlungsverfahren: Preis als Kriterium

Eine weitere Folge des HOAI-Urteils ist der damit verbundene grél3ere Spielraum fir
offentliche Auftraggeber bei der Gestaltung von Verhandlungsverfahren im Hinblick
auf den Preis. 8 74 VgV i. V. m. 8 73 Abs. 1 VgV bestimmt insoweit u. a., dass

,die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen, deren Gegenstand eine Auf-
gabe ist, deren Losung vorab nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden
kann, in der Regel im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb erfolgt.”

Der in 8 74 VgV auch erwdhnte Wettbewerbliche Dialog kommt bei der Vergabe von
Architekten- und Ingenieurleistungen demgegenuber nur sehr selten zur Anwendung.
Kennzeichnend fir die Durchfihrung von Verhandlungsverfahren ist, dass nach Ab-
schluss des vorgezogenen Teilnahmewettbewerbs (1. Stufe) auf der zweiten Stufe im
Rahmen der Abgabe der Angebote sowohl tber deren Inhalt als auch Gber den Ange-
botspreis verhandelt werden darf. Insoweit wurde der Spielraum durch den Wegfall der
verbindlichen Mindestsétze fur offentliche Auftraggeber erweitert und der Preis als Zu-
schlags- und Wertungskriterium riickt verstarkt in den Vordergrund. Das bedeutet aber
auch, dass der offentliche Auftraggeber jetzt noch mehr gefordert ist, seine Wiinsche
und Bedarfe konkret anhand exakter Bewertungsmerkmale zu beschreiben, um fur
Bieter die Voraussetzungen flr eine sichere Preisermittlung zu erméglichen.

Die erweiterte Verhandlungsmdglichkeit auch tber Angebotspreise besteht trotz des
fur die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen oberhalb der EU-Schwellen-
werte in 8 76 Abs. 1 S. 1 VgV verankerten Leistungswettbewerbs. Nichts anderes gilt
fur die Vergabe von Planungsleistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte. Hier findet
nach der ,Sonderregelung zur Vergabe von freiberuflichen Leistungen® (8 50 UVgO)
.hur‘ ein \Wettbewerb* statt. Dieser Wettbewerb beinhaltet erst recht die Mdglichkeit
zu Verhandlungen tber die Angebotspreise.

- Leistungs- und Qualitatswettbewerbe behalten ihren Wert

Auch nach dem EuGH-Urteil sollten offentliche Auftraggeber aber trotz der neu ge-
schaffenen Mdglichkeit eines verstarkten Preiswettbewerbs jedenfalls bei der Vergabe
komplexerer Architekten- und Ingenieurleistungen schon wegen des Ziels, qualitats-
volle Planungen und gute Bauten, Freianlagen oder Verkehrsanlagen etc. zu erhalten,
am Prinzip des ,Leistungswettbewerbs” festhalten. Insoweit regelt § 127 Abs. 1 S. 1
GWB:

.Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt.”
In § 127 Abs. 1 S. 3 GWB heil3t es weiter:

,Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich nach dem besten Preis-Leistungs-Ver-
haltnis.”

Diese Vorgaben bestehen gleichermal3en bei Vergaben unterhalb der EU-Schwellen-
werte (s. 8 43 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 UVgO). Hierin kommt zum Ausdruck, dass nicht
allein der Preis, sondern auch die Planungsqualitat ein maRRgebliches Kriterium fur die
Zuschlagsentscheidung bildet. Hinzu kommt, dass fur Vergaben von Architekten- und
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Ingenieurleistungen oberhalb der EU-Schwellenwerte in 8 76 Abs. 1 S. 1 VgV das Ge-
bot des ,Leistungswettbewerbs” ausdrtcklich verankert ist. Dieses beinhaltet fur of-
fentliche Auftraggeber eine verbindliche Rechtsvorgabe.

Zwar konnte man den Vorrang des Leistungswettbewerbs nach dem Wegfall der
HOAI-Mindestsatze rechtlich hinterfragen. Dabel ist aber zu bedenken, dass die Richt-
linie 2014/24/EU (VRL) es im Erwagungsgrund 90 ausdricklich zulasst, das Preiskri-
terium im Sinne einer grofRen Gestaltungsfreiheit des oOffentlichen Auftraggebers zu
untersagen oder einzuschranken. Erwagungsgrund 90 S. 5 VRL bestimmt isoweit:

,Um eine starkere Ausrichtung der offentlichen Auftragsvergabe auf die Qualitat zu
fordern, sollte es den Mitgliedstaaten gestattet sein, die Anwendung des alleinigen
Preis- oder Kostenkriteriums zur Bestimmung des wirtschaftlich gtinstigsten Angebots
zu untersagen oder einzuschranken, sofern sie dies fir zweckmafig halten.”

Insoweit kann und muss davon ausgegangen werden, dass Deutschland durch die
Formulierung in 8 76 Abs. 1 S. 1 VgV von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht hat.
Daher hat der Grundsatz des Leistungswettbewerbs flr 6ffentliche Auftraggeber zu-
mindest bei der Vergabe komplexerer und innovativer Architekten und Ingenieurleis-
tungen weiter seine sowohl rechtliche als auch tatsachliche Bedeutung. Derartige kom-
plexere und innovative Leistungen liegen im Kontext der VgV dann vor,

swenn deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Losung vorab nicht eindeutig und
erschopfend beschrieben werden kann“ (s. 8 73 Abs. 1 VgV).

Hierauf aufbauend (s. die Eingangsformulierung in 8 73 Abs. 1 VgV)

,Die Bestimmungen dieses Abschnitts gelten zusatzlich fir die Vergabe von Architek-
ten- und Ingenieurleistungen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Losung vorab
nicht eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann*

formuliert 8 76 Abs. 1 S. 1 VgV fir die Vergabe derartiger nicht vorab eindeutig be-
schreibbarer Dienstleistungen das Gebot des Leistungswettbewerbs. Dieses beinhal-
tet, dass ein reiner Preiswettbewerb die Bedeutung derartiger geistig-kreativer Leis-
tungen, also etwa die Durchfuihrung der Leistungsphasen 1 bis 5 fur Gebaude (Grund-
lagenermittlung, Vorplanung, Entwurfsplanung, Genehmigungsplanung und Ausfih-
rungsplanung), nicht ausreichend abbildet.

Unabhangig von dieser rechtlichen Vorgabe muss ein éffentlicher Auftraggeber ein ei-
genes Interesse daran haben, eine gute Planung und inhaltlich qualitativ hochwertige
Konzepte von den Architekten und Ingenieuren zu erhalten. Denn nur diese kénnen in
der Umsetzung eine gute Bauausfuhrung, Landschafts-, Freiraum- oder Verkehrspla-
nung etc. sicherstellen sowie Mangel und damit zusatzliche Kosten sowie Zeitverzo-
gerungen reduzieren helfen. Am Grundsatz des Leistungswettbewerbs in 8 76 Abs. 1
S. 1VgV bei der Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen ist daher bei kom-
plexeren Architekten- und Ingenieurleistungen, deren Ldsung vorab nicht eindeutig
und erschopfend beschrieben werden kann (s. 8 73 Abs. 1 VgV), festzuhalten. Das
Gebot des Leistungswettbewerbs bei der Vergabe komplexeren und nicht vorab ein-
deutig beschreibbaren Leistungen spricht daflr, dass Leistungs- und Qualitatsvorga-
ben bei der Gewichtung der Zuschlagskriterien durch o6ffentliche Auftraggeber den

9



Hauptanteil bilden miussen. Folge ware, dass der Preis bei der Gewichtung der Zu-
schlagskriterien in den genannten Fallen unter 50% ausmachen muss.

Entsprechende Vorgaben (Leistungswettbewerb) finden sich fur die Vergabe von Ar-
chitekten- und Ingenieurleistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte und speziell in
8 50 UvgO (,Wettbewerb®) nicht. Daher kénnt kénnte insofern davon ausgegangen
werden, dass hier rechtlich auch ein erweiterter Preiswettbewerb maoglich ist. Aller-
dings ist auch insoweit der fur die Vergaben von Architekten- und Ingenieurleistungen
nach § 2 Abs. 1 UVgO geltende Grundsatz des Wettbewerbs zu beachten. Dieser ver-
bietet jedenfalls ungesunde und beeintrachtigende Formen des Wettbewerbs.

Ob ein solcher ungesunder (Dumpingpreis-)Wettbewerb vorliegt, ist eine Frage des
Einzelfalls. Unabhé&ngig von den durch das EuGH-Urteil geschaffenen neuen ,rechtli-
chen Freiheiten® fur 6ffentliche Auftraggeber sollten diese jedenfalls bei der Vergabe
komplexer Architekten- und Ingenieurleistungen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist,
deren Losung vorab nicht eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann, auch
unterhalb der EU-Schwellenwerte keine einseitige Reduzierung der Zuschlagskriterien
auf den Angebotspreis und einer damit verbundenen Gefahr des Preisdumpings vor-
nehmen. Daher empfiehlt sich auch hier ein Leistungs- und Qualitatswettbewerb.

Im Ubrigen ware ein einseitiger Preiswettbewerb bei der Vergabe von Planungsleis-
tungen sowohl fur 6ffentliche Auftraggeber und insbesondere die Kommunen als auch
fur Architekten- und Ingenieurbiros auch insgesamt nicht nur kurzfristig, sondern auch
auf Dauer negativ. Denn neben der Gefahr des Erhalts schlechter Planungsleistungen
besteht zusatzlich die Gefahr, dass speziell kleinere und mittlere Bliros vom Markt
verschwinden und der Wettbewerb ausgedtinnt wird. Damit ist niemandem geholfen.
Die Gewahrleistung einer qualitatsvollen Planung sollte daher im Vordergrund stehen.

Durchfihrung von Planungswettbewerben

Eine Qualitatssicherung der Planung durch 6ffentliche Auftraggeber kann auch durch
die Durchfihrung von dem engeren Vergabeverfahren vorgeschalteten ,Planungs-
wettbeben” erfolgen. Diese dienen dazu, die beste Eignung der jeweiligen Planer so-
wie die besten Konzepte flr die konkrete Planungsaufgabe in einem strukturierten
Wettbewerbsverfahren heraus zu filtrieren. Insoweit ist in § 78 Abs. 1 VgV bestimmt:

~Planungswettbewerbe gewahrleisten die Wahl der besten Losung der Planungsauf-
gabe und sind gleichzeitig ein geeignetes Instrument zur Sicherstellung der Planungs-
qualitat und Foérderung der Baukultur®.

Die Durchfihrung von Planungswettbewerben ist grundsatzlich freiwillig, auch wenn
im Oberschwellenbereich 8 78 Abs. 2 S. 2 VgV vorsieht, dass 6ffentliche Auftraggeber
Uber das Ergebnis der insoweit nétigen Prifung eine Dokumentation ihrer Entschei-
dung vornehmen. Eine derartige Vorgabe fehlt fir die Durchfiihrung der ebenfalls im
Unterschwellenbereich méglichen Durchfihrung von Planungswettbewerben in § 52
UVgO. Naturgemall empfiehlt sich eine Durchfihrung Planungswettbewerben bei der
Vergabe komplexer Architekten- oder Ingenieurleistungen, deren Planungen beson-
dere innovativ-geistig-schopferische Leistungen, etwa im Hinblick auf das beste Kon-
zept (Entwurfsplanung) fur die gestellte Aufgabe erfordern. Demgegeniber kommen
Planungswettbewerbe bei vorab genau beschreibbaren ,Standardleistungen (Bei-
spiel: Vermessungsleistungen, Objektdokumentation) nicht in Frage.
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- Vorrang fur mittelstandsfreundliche Vergaben

Das EuGH-Urteil und die EU-Rechtswidrigkeit der HOAI-Mindestsatze und der
dadurch ermdéglichte erweiterte (Preis-)Wettbewerb erzeugen ein besonderes Inte-
resse fir 6ffentliche Auftraggeber daran, dass sich eine ausreichende Zahl von Archi-
tekten oder Ingenieuren am Vergabeverfahren beteiligt. Um eine breite Zahl von Be-
werbungen und Angeboten zu erhalten, riickt das Gebot einer mittelstandsfreundlichen
Vergabe daher noch mehr in den Focus.

Das Mittelstandsgebot findet sich bei Vergaben von Architekten.- und Ingenieurleis-
tungen oberhalb der EU-Schwellenwerte in § 97 Abs. 4 GWB. Hinzu kommt, dass das
Mittelstandsgebot bei der Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen im Rah-
men der Eignung im Oberschwellenbereich eine spezialrechtliche Ausformung in § 75
Abs. 4 S. 2 VgV erfahren hat. Danach sind die Eignungskriterien bei Vergaben ober-
halb der EU-Schwellenwerte

.bei geeigneten Aufgabenstellungen so zu wahlen, dass kleinere Blroorganisationen
und Berufsanfanger sich beteiligen kbnnen*.

Die rechtlichen Vorgaben zur Beachtung des Mittelstandsgebots kommen bei der
Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen in der gebotenen Teil- und Fach-
losvergabe (s. 8 97 Abs. 4 GWB), von der nur ausnahmsweise aus wirtschaftlichen
oder technischen Grinden abgewichen werden kann, zum Ausdruck. Das Mittel-
standsgebot verbietet daher grundséatzlich die Vergabe von Leistungen an Generalpla-
ner. Es beinhaltet vielmehr, dass unterschiedliche Leistungen von Architekten und In-
genieuren (Beispiel: Objektplanung durch Architekten fur Geb&ude einerseits und
Fachplanungsleistungen, wie Tragwerksplanung oder technische Ausriistung durch
Ingenieure andererseits) auch getrennt vergeben werden missen, um die Interessen
kleinerer und mittlerer Biros zu wahren.

Die genannten Normen (88 97 Abs. 4 GWB, 75 Abs. 4 S. 2 VgV) finden zwar auf die
Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen im Unterschwellenbereich und auf
8 50 UVgO (,Sonderregelung zur Vergabe von freiberuflichen Leistungen®) keine An-
wendung. Das Mittelstandsgebot ist aber Ausfluss des auch fur die Vergaben von frei-
beruflichen Planungsleistungen im Unterschwellenbereich geltenden Wettbewerbsge-
bots (s. § 2 Abs. 1 UVgO). Es hat das Ziel, dass sich auch kleinere und mittlere Archi-
tekten- oder Ingenieurbliros am Vergabewettbewerb beteiligen. Auch ist das Mittel-
standsgebot in § 2 Abs. 4 UVgO Uber die ,Grundsatze der Vergabe“ verankert. Es
findet daher auch bei Vergaben freiberuflicher Leistungen unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte Anwendung.

Zudem macht es gerade aus Sicht offentlicher Auftraggeber und insbesondere von
Kommunen Sinn, den Vergabewettbewerb bei der Vergabe von Architekten- und In-
genieurleistungen so auszugestalten, dass kleinere und mittlere Biros sich auch be-
werben kénnen. Damit wird gewahrleistet, dass gerade Blros aus der eigenen Stadt
oder aus der Region auch eine Chance zur Teilnahme haben.

- Prafung ungewdohnlich niedriger Angebote
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Weiter gewinnt infolge des EuGH-Urteils und des Wegfalls des HOAI-Mindestsatzge-
bots die Norm uber ,Ungewdhnlich niedrige Angebote” in § 60 VgV (Oberschwellen-
bereich) an Bedeutung. Denn insoweit sind die Honorare zwischen den Vertragspar-
teien zukUnftig bis zur im Einzelfall zu bestimmenden Grenze des § 138 BGB (Sitten-
widriges Rechtsgeschaft) grundsatzlich frei vereinbar. Auch wenn die entsprechende
Regel des 8§ 44 UVgO bei Unterschwellenvergaben wegen der ,Sonderregelung” des
§ 50 UVgO bei der Vergabe von freiberuflichen Leistungen direkt keine Anwendung
findet (s. die veroffentlichten Erlauterungen des BMWi vom 02.02.2017 im BAnz vom
07.02.2017, S.9), sollte § 44 UVQO als Ausfluss des Wettbewerbsgrundsatzes zumin-
dest analog angewandt werden. In den 88 60 Abs. 1 VgV und 44 Abs. 1 UVQgO ist
insoweit jeweils bestimmt:

-Erscheinen der Preis oder die Kosten eines Angebots im Verhaltnis zu der zu erbrin-
genden Leistung ungewdhnlich niedrig, verlangt der (6ffentliche) Auftraggeber vom
Bieter Aufklarung.”

In den weiteren Absatzen der genannten Regelungen wird im Einzelnen ausgefihrt,
nach welchen Kriterien die Prifung und Auswahl bzw. auch die Ablehnung der Ange-
bote durch Auftraggeber erfolgen muss. Insoweit ergibt sich in Folge des EuGH-Urteils
eine Gleichstellung mit der bisher schon im sonstigen Dienstleistungsbereich sowie im
Liefer- und Baubereich Ublichen Prifung ungewdhnlich niedriger Angebote.

Fraglich ist, ob zur Prufung ungewdhnlich niedriger Angebote wegen der vom EuGH
festgestellten EU-Rechtswidrigkeit der jeweilige HOAI-Mindestsatz als fixer Satz fur
eine anerkannte ,Aufgreifschwelle” herangezogen werden kann. Folge wére, dass An-
gebote, die etwa 10% oder 20% von diesem Mindestsatz abweichen (s. zur anerkann-
ten ,Aufgreifschwelle” bei einem Preisabstand von 20%: BGH, Entscheidung vom
31.07.2017, NZBau 2017, 230 ff.) stets als ungewohnlich niedrig gelten. Diese Zweifel
durften trotz des nicht rechtskréftigen Urteils des LG Hamburg vom 23. Mai 2019, Az.:
321 O 288/17 bestehen, zumal diese Entscheidung den Spezialfall eines formal feh-
lerhaften Vertrags betraf. Daher ist kiinftig bei der Priifung ungewdhnlich niedriger An-
gebote ein flexibleres Vorgehen im Sinne zwar einer Orientierung, aber ohne starre
Ausrichtung am HOAI-Mindestsatz, anzuraten. Insoweit taugt als Prifungsmafistab
der ,Aufgreifschwelle” fir den 6ffentlichen Auftraggeber maRRgeblich die von diesem
zur Identifizierung der ungewdhnlich niedrigen Angebote verwendete sowie metho-
disch vertretbare und auch sonst fehlerfrei ermittelte Auftragswertschéatzung und die in
der Folge hieraus resultierende Abweichung zu den nachsthéheren Angebotspreisen.

- Sicherung des Qualitatswettbewerbs rickt Festpreise in den Focus

Zudem ruckt eine weitere Gestaltungsmoglichkeit zur Sicherung eines Qualitatswett-
bewerbs fur o6ffentliche Auftraggeber nach der EuGH-Entscheidung in den Focus:
Diese kénnen nach ihrer eigenen Entscheidung den Preis als Wertungskriterium voll-
kommen unbericksichtigt lassen und sich allein auf andere Kriterien, insbesondere
einen Qualitadtswettbewerb, bei der Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen
beschranken. Insoweit bestimmen 88 58 Abs. 2 S. 2 VgV, 43 Abs. 2 S. 2 UVgO in
Ubereinstimmung mit Art. 67 Abs. 2 S. 3 der Richtlinie 2014/24/EU (VRL), dass der
offentliche Auftraggeber auch
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.Festpreise oder Festkosten vorgeben kann, sodass das wirtschaftlichste Angebot
ausschlief3lich nach qualitativen, umweltbezogenen oder sozialen Zuschlagskriterien
bestimmt wird.”

Diese Regelung beinhaltet fur offentliche Auftraggeber die Mdglichkeit, dass diese die
gesamte Festpreisvergitung, also Nebenkosten (Bsp.: 5 %), Umbauzuschlage (Bsp.:
20 %) oder — angemessene - Stundensétze fir alle Anbieter einheitlich vorgeben. Ein-
geschlossen ist auch die Moéglichkeit zur Vorgabe eines Pauschalhonorars.

Mogliche Rechts&dnderungen aufgrund des EuGH-Urteils in Deutschland

Die Bundesregierung ist jetzt aufgefordert, auf der rechtlichen Grundlage des Art. 260
Abs. 1 AEUV schnell die rechtlich erforderlichen Schlussfolgerungen aus dem EuGH-
Urteil zu ziehen und die erkannten VerstoRe zu beseitigen. Noétig sind zeitnahe Ande-
rungen und Anpassungen des geltenden Rechts, damit insbesondere 6ffentliche Auf-
traggeber und Kommunen bald Rechtssicherheit erhalten. Nach einer ersten Bespre-
chung im fur die Rechtsanderungen federfihrenden Bundeswirtschaftsministerium
(BMWi) am 17. Juli 2019 zeichnet sich ab, dass die Bundesregierung eher minimale
und unbedingt nétige Anderungen an der HOAI vornehmen will.

Dies betrifft sicher die erforderliche Anderung der Mindest- und Hochstsatzregelung in
8 7 Abs. 1 HOAI. Aber auch § 7 Abs. 3 HOAI Uber die in Ausnahmefallen méglichen
Unterschreitungen der in der HOAI festgesetzten Mindestsatze durch schriftliche Ver-
einbarungen sowie die Regelung in § 7 Abs. 4 HOAI zur Uberschreitung der in der
HOAI festgesetzten Hochstsatze im Ausnahmefall werden abgeandert werden mus-
sen. Zudem nehmen auch die 88 44 Abs. 7, 52 Abs. 5 sowie 56 Abs. 6 HOAI, auf die
auch der EuGH in seinem Urteil hinweist, auf die Mindestsatzregelung des 8§ 7 Abs. 3
HOAI Bezug, so dass auch insoweit eine Klarstellung nétig ist. Weitergehende Ande-
rungen, etwa was die Honorarermittlung auf Basis der Honorarzonen etc. angeht, plant
das BMWI nach dem jetzigen Stand nicht.

Ebenfalls sind Anderungen in den vergaberechtlichen Bestimmungen, die einen Ver-
weis zum Preisrecht der HOAI (s. 88 127 Abs. 2 GWB, 76 Abs. 1 S. 2 VgV) enthalten,
eher unwahrscheinlich. Folge wére, dass kinftig eine EU-rechtskonforme Auslegung
dieser Normen i. S. d. EuGH-Urteils zu erfolgen hat.

Eine gerade von Architektenverbanden in die Diskussion gebrachte Anderung berufs-
rechtlicher Regelungen und eine damit etwa verbundene Beschréankung der Erbrin-
gung von Planungsleistungen ausschlief3lich durch Architekten und Ingenieure durften
kaum durchsetzbar sein. Denn diese berufsrechtlichen Beschrédnkungen mussten sich
ebenfalls am EU-Recht und der Nichtdiskriminierung anderer Bewerber (Dienstleis-
tungsfreiheit), aber auch an Art. 12 GG (Freiheit der Berufsausiibung), messen lassen.
Hinzu kommt, dass derartige Regelungen, wie etwa die heute bereits normierte Bau-
vorlageberechtigung, vielfach in Landesregelungen (Landesbauordnungen, Architek-
tengesetzte der Bundeslander, Berufsrechtliche Regeln der Architektenkammern) nor-
miert sind. Notwendige schnelle Anderungen sind daher hierdurch nicht zu erwarten.

In der aktuellen Diskussion einer erforderlichen schnellen Rechtsanpassung ist daher

die Aufnahme einer Regelung in die HOAI wie sie z. B. fur Steuerberater in der Steu-
erberatergebihrenverordnung (StBGebV) existiert. Dort ist in § 2 StBGebV bestimmt:

13



.ISt in dieser Verordnung tber die Gebuhren fir eine Berufstatigkeit des Steuerbera-
ters nichts bestimmt, so sind die Geblhren in sinngeméaler Anwendung der Vorschrif-
ten dieser Verordnung zu bemessen.*

Bei einer entsprechenden Ubernahme von Regelungen aus der StBGebV in die HOAI
ist aber darauf zu achten, dass nicht Uber die Hintertlr wieder Mindest- und HOchsts-
atze verbindlich eingefuihrt werden. Das ist nach dem EuGH-Urteil untersagt. Daher
hat im Interesse aller Verantwortlichen eine rechtssichere Regelung Vorrang vor nicht
ausgereiften Schnellschiissen. Offentliche Auftraggeber brauchen Rechtssicherheit
und eine Beseitigung des jetzigen Schwebezustands. In einer zeitlich zweiten Stufe
kann es sich sodann anbieten, auch aufgrund von Anderungen im Vergaberecht eine
Neuausrichtung bei den Leistungsbildern und Leistungsphasen der HOAI vorzuneh-
men. Hierzu nur einige Stichworte:

- Die HOAI-Leistungsinhalte sind im Zusammenwirken der verschiedenen Leis-
tungsbilder nicht einheitlich geregelt.

- Im Hinblick auf das verstarkte modulare sowie serielle Bauen sollte die Leis-
tungsphase 3 (Entwurfsplanung) aufgewertet und um Teile aus der Leistungs-
phase 5 (Ausfuihrungsplanung) erweitert werden.

- Inder Leistungsphase 7 (Mitwirkung bei der Vergabe) muss die stattgefundene
Digitalisierung der Vergabeverfahren und die damit verbundene Reduzierung
auf die zwingend erforderlichen Leistungen der Architekten und Ingenieure be-
ricksichtigt werden.

Fazit

Die Bundesregierung ist jetzt aufgefordert, die aus dem EuGH-Urteil sich ergebenden
Anderungen, also speziell die Anpassung der HOAI, schnell vorzunehmen. Gerade
offentliche Auftraggeber, aber auch Architekten und Ingenieure, brauchen bald
Rechtssicherheit. Durch das EuGH-Urteil entstehen flr 6ffentliche Auftraggeber auch
in der Ubergangsphase keine unlosbaren Probleme. Selbst wenn die konkreten Aus-
wirkungen des EuGH-Urteils auf die Vergabeverfahren sowie die Planungs- und Bau-
praxis abzuwarten bleiben, ist es an den o6ffentlichen Auftraggebern, die neuen Spiel-
raume verantwortungsvoll zu nutzen.

Dabei muss es trotz der verstarkt moglichen Bertcksichtigung des Angebotspreises
als Gestaltungskriterium gerade fur 6ffentliche Auftraggeber Ziel sein, weiter eine hohe
Qualitat des Planens und damit auch des Bauens sicherzustellen. Hier gilt: Wer billig
plant, baut teuer. Das Vergaberecht bietet 6ffentlichen Auftraggebern und Kommunen
genugend Mdglichkeiten, bei der Beauftragung von Architekten- und Ingenieurleistun-
gen auch kunftig qualitativ hochwertige Planungsleistungen zu erhalten.
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