SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MACIEJ SZPUNAR
vom 28. Februar 2019(1)

Rechtssache C-377/17

Europiische Kommission

gegen
Bundesrepublik Deutschland

, Vertragsverletzung — Dienstleistungen im Binnenmarkt — Richtlinie 2006/123 — Art. 15 —
Preise der Architekten und Ingenieure — Verbindliche Preise*

1. Das vorliegende Vertragsverletzungsverfahren, das die Kommission gegen die
Bundesrepublik Deutschland in Bezug auf Mindest- und Hochstpreise fiir Dienstleistungen
von Architekten und Ingenieuren in Deutschland eingeleitet hat, wird dem Gerichtshof
Gelegenheit geben, zu kldren, in welchem Umfang bestimmte Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit durch Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie 2006/123/EG(2) harmonisiert
werden, und iiber die Priifung der VerhéltnisméBigkeit nach Mallgabe des Art. 15 Abs. 3 der
Richtlinie 2006/123 zu entscheiden.

I. Rechtsrahmen
A. Unionsrecht

2. Nach Art. 2 (,,Anwendungsbereich®) Abs. 1 der Richtlinie 2006/123 gilt diese ,,fiir
Dienstleistungen, die von einem in einem  Mitgliedstaat niedergelassenen
Dienstleistungserbringer angeboten werden®.

3. Kapitel III (Art.9 bis 15) der Richtlinie ist der Niederlassungsfreiheit der
Dienstleistungserbringer gewidmet. Sein Abschnitt 2 (Art. 14 und 15) befasst sich mit
unzuldssigen oder zu priifenden Anforderungen.

4. Art. 15 (,,Zu priifende Anforderungen®) der Richtlinie sieht u. a. vor:

»(1)  Die Mitgliedstaaten priifen, ob ihre Rechtsordnungen die in Absatz 2 aufgefiihrten
Anforderungen vorsehen, und stellen sicher, dass diese Anforderungen die Bedingungen des
Absatzes 3 erfiillen. Die Mitgliedstaaten dndern ihre Rechts- und Verwaltungsvorschriften,
um sie diesen Bedingungen anzupassen.



(2) Die Mitgliedstaaten priifen, ob ihre Rechtsordnung die Aufnahme oder Ausiibung
einer Dienstleistungstétigkeit von folgenden nicht diskriminierenden Anforderungen
abhingig macht:

g) der Beachtung von festgesetzten Mindest- und/oder Hochstpreisen durch den
Dienstleistungserbringer;

(3) Die Mitgliedstaaten priifen, ob die in Absatz 2 genannten Anforderungen folgende
Bedingungen erfiillen:

a)  Nicht-Diskriminierung: die Anforderungen diirfen weder eine direkte noch eine
indirekte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder — bei Gesellschaften —
aufgrund des Orts des satzungsméfigen Sitzes darstellen;

b)  Erforderlichkeit: die Anforderungen miissen durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein;

¢)  VerhiltnisméBigkeit: die Anforderungen miissen zur Verwirklichung des mit ithnen
verfolgten Ziels geeignet sein; sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist; diese Anforderungen konnen nicht durch
andere weniger einschneidende Maflnahmen ersetzt werden, die zum selben Ergebnis
fiihren.

B.  Deutsches Recht

5. Die Honorare fiir Architekten und Ingenieure sind in Deutschland durch die
Verordnung der Bundesregierung ,,Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure vom

10. Juli 2013* (im Folgenden: HOAI)(3) geregelt.

6. § 1 (,,Anwendungsbereich®) HOAI regelt die Berechnung der Entgelte fiir die
Grundleistungen der Architekten und Architektinnen und der Ingenieure und Ingenieurinnen
mit Sitz in Deutschland, soweit die Grundleistungen durch diese Verordnung erfasst werden.

7. § 3 HOAI (,,Leistungen und Leistungsbilder*) bestimmt:

»(1)  Die Honorare fiir Grundleistungen der Flachen-, Objekt- und Fachplanung sind in den
Teilen 2 bis 4 dieser Verordnung verbindlich geregelt. Die Honorare fiir Beratungsleistungen
der Anlage 1 sind nicht verbindlich geregelt.

(2)  Grundleistungen, die zur ordnungsgeméfen Erfiillung eines Auftrags im Allgemeinen
erforderlich sind, sind in Leistungsbildern erfasst. Die Leistungsbilder gliedern sich in
Leistungsphasen gemif3 den Regelungen in den Teilen 2 bis 4.

(3) Die Aufzihlung der Besonderen Leistungen in dieser Verordnung und in den
Leistungsbildern ihrer Anlagen ist nicht abschlieBend. Die Besonderen Leistungen konnen
auch fiir Leistungsbilder und Leistungsphasen, denen sie nicht zugeordnet sind, vereinbart



werden, soweit sie dort keine Grundleistungen darstellen. Die Honorare fiir Besondere
Leistungen konnen frei vereinbart werden.

(4)  Die Wirtschaftlichkeit der Leistung ist stets zu beachten.
8. In § 7 (,,Honorarvereinbarung®) HOAI heif3t es:

»(1)  Das Honorar richtet sich nach der schriftlichen Vereinbarung, die die
Vertragsparteien bei Auftragserteilung im Rahmen der durch diese Verordnung festgesetzten
Mindest- und Hochstsétze treffen.

(2) Liegen die ermittelten anrechenbaren Kosten oder Flachen auBlerhalb der in den
Honorartafeln dieser Verordnung festgelegten Honorarsétze, sind die Honorare frei vereinbar.

(3) Die in dieser Verordnung festgesetzten Mindestsdtze konnen durch schriftliche
Vereinbarung in Ausnahmefillen unterschritten werden.

(4)  Die in dieser Verordnung festgesetzten Hochstsédtze diirfen nur bei auBergewdhnlichen
oder ungewdhnlich lange dauernden Grundleistungen durch schriftliche Vereinbarung
tiberschritten werden. Dabei bleiben Umstdnde, soweit sie bereits fiir die Einordnung in die
Honorarzonen oder fiir die Einordnung in den Rahmen der Mindest- und Hochstsitze
mitbestimmend gewesen sind, auller Betracht.*

9. Die Teile 2 bis 4 der HOAI, auf die in deren § 3 Abs. 1 Bezug genommen wird,
enthalten genaue Bestimmungen iiber die Mindest- und Hochstsétze fiir die Flachen-, Objekt-
und Fachplanung. Einige dieser Bestimmungen ermoglichen in Ausnahmefillen das
Unterschreiten der Mindestpreise geméf § 7 Abs. 3 HOAL

10.  Aus §44 Abs.7 HOAI ergibt sich, dass dann, wenn der Planungsaufwand fiir
Ingenieurbauwerke mit groer Langenausdehnung, die unter gleichen baulichen Bedingungen
errichtet werden, in einem Missverhdltnis zum ermittelten Honorar steht, § 7 Abs. 3 HOAI
anzuwenden ist.

11. GemiaBl §52 Abs.5 HOAI ist deren §7 Abs.3 anzuwenden, wenn der
Planungsaufwand fiir Tragwerke bei Ingenieurbauwerken mit grofer Langenausdehnung, die
unter gleichen baulichen Bedingungen errichtet werden, in einem Missverhéltnis zum
ermittelten Honorar steht.

12.  § 56 HOALI bestimmt, dass fiir den Fall, dass der Planungsaufwand fiir die Technische
Ausriistung von Ingenieurbauwerken mit groBer Léngenausdehnung, die unter gleichen
baulichen Bedingungen errichtet werden, in einem Missverhiltnis zum ermittelten Honorar
steht, § 7 Abs. 3 HOAI anzuwenden ist.

II. Hintergrund des Rechtsstreits
A.  Vorverfahren

13.  Nach Einholung von Antworten einiger Mitgliedstaaten auf Fragen zu nationalen
verbindlichen Honorarsystemen leitete die Kommission ein EU-Pilotverfahren ein, in dem
sich die Bundesrepublik Deutschland am 10. Mdrz 2015 zur Rechtfertigung der
Honorarvorschriften fiir Architekten und Ingenieure duf3erte.

14.  Mit Aufforderungsschreiben vom 18. Juni 2015 wies die Kommission die deutschen
Behorden auf einen moglichen Versto3 der Honorarvorschriften der HOAI gegen Art. 15



Abs. 1, Art. 15 Abs. 2 Buchst. g und Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123 sowie gegen
Art. 49 AEUV hin.

15. In ihrem Antwortschreiben vom 22. September 2015 bestritt die Bundesrepublik
Deutschland  dieses  Vorbringen. Die fragliche Verordnung beschrinke die
Niederlassungsfreiheit nicht, und eine eventuelle Beschrinkung sei jedenfalls durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt. In jedem Fall ligen reine
Inlandssachverhalte auBerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2006/123.

16.  Die Kommission gab am 25. Februar 2016 eine mit Griinden versehene Stellungnahme
ab, in der sie ihre bereits im Aufforderungsschreiben dargelegten Argumente wiederholte.
Mit Schreiben vom 13. Mai 2016 antwortete die Bundesrepublik Deutschland und verwies
auf die bereits in ihrer Antwort auf das Aufforderungsschreiben vorgebrachten Argumente.

B.  Verfahren vor dem Gerichtshof

17.  Da die Erwiderung der Bundesrepublik Deutschland vom 13.Mai 2016 der
Kommission nicht geniigte, hat sie die vorliegende Klage erhoben. Sie ist am 23. Juni 2017
bei der Kanzlei des Gerichtshofs eingegangen.

18.  Mit Schriftsatz, der am 5. Oktober 2017 bei der Kanzlei des Gerichtshofs eingegangen
ist, hat die ungarische Regierung beantragt, als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige
der Bundesrepublik Deutschland zugelassen zu werden. Mit Beschluss vom 7. November
2017 hat der Prisident des Gerichthofs diesem Antrag stattgegeben.

19. Sowohl die deutsche Regierung und die Kommission als auch die ungarische
Regierung haben in der Sitzung vom 7. November 2018 miindliche Ausfiihrungen gemacht.

IT1. Wiirdigung
A.  Vorbemerkungen
1. Verhdltnis zwischen Art. 15 der Richtlinie 2006/123 und Art. 49 AEUV

20. In ihren Ausfiihrungen nimmt die Kommission auf Art. 15 der Richtlinie 2006/123
stets zusammen mit Art. 49 AEUV Bezug. Dies ist nicht notwendig, und ich werde die
Bestimmungen aus den im Folgenden dargestellten Griinden gesondert behandeln.

21.  Die Richtlinie 2006/123 stellt eine besondere Form der Harmonisierung(4) dar, da mit
thr nicht Normen positiv harmonisiert werden, sondern Hindernisse fiir die
Niederlassungsfreiheit von Dienstleistungserbringern und fiir die Dienstleistungsfreiheit
beseitigt werden sollen(5). Sie folgt daher der gleichen Logik der ,,negativen Integration* wie
die im Vertrag verankerten Freiheiten. Nichtdestotrotz gelten die allgemeinen Grundsédtze in
Bezug auf die Harmonisierung.

22.  Damit sind die Bestimmungen der Richtlinie 2006/123 in threm in Art. 2 festgelegten
Anwendungsbereich leges speciales gegeniliber den Bestimmungen der Vertrage(6). Féllt also
ein Sachverhalt in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123, besteht folglich keine
Notwendigkeit, ihn unter dem Blickwinkel der Vertragsbestimmungen zu priifen(7).

23.  Daher sind es also die Bestimmungen der Richtlinie 2006/123, die den rechtlichen
Rahmen fiir die Feststellung der Vereinbarkeit der HOAI mit der Niederlassungsfreiheit
gemif dieser Richtlinie bilden.



24.  Die Struktur von Art. 15 der Richtlinie 2006/123 dhnelt der Struktur von Art. 49
AEUV, wie er vom Gerichtshof jahrzehntelang ausgelegt wurde. Art. 15 Abs. 1, 2 und 3
Buchst. a enthélt ein Verbot der Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit, selbst in Bezug auf
unterschiedslos anwendbare MaBBnahmen, also MaBBnahmen, die rechtlich und tatsdchlich in
gleicher Weise fiir alle Dienstleistungserbringer gelten und die weder unmittelbar noch
mittelbar aufgrund der Staatsangehdrigkeit diskriminieren(8). Art. 15 Abs. 3 Buchst. b und ¢
der Richtlinie 2006/123 erlaubt die verhdltnismiBige Rechtfertigung durch einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses. Derartige zwingende Griinde sind wiederum in Art. 4 Nr. 8
der Richtlinie 2006/123 definiert. Die dortige Aufzdhlung ist nicht erschopfend, da sich im
Laufe der Zeit mit technologischen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen oder sonstigen
Entwicklungen neue zwingende Griinde herausbilden kénnen(9).

25.  Der Vollstandigkeit halber(10) ist darauf hinzuweisen, dass Art. 15 der Richtlinie
2006/123, obwohl er in Form einer Priifpflicht an die Mitgliedstaaten gerichtet ist,
unmittelbar anwendbar ist und den Mitgliedstaaten von Einzelpersonen entgegengehalten
werden kann(11).

2. Zur Frage des rein innerstaatlichen Sachverhalts

26. FEin wesentlicher Teil der Ausfilhrungen der Parteien bezieht sich auf die
Anwendbarkeit von Art. 15 der Richtlinie 2006/123 auf rein innerstaatliche Sachverhalte,
d. h. auf solche, in denen die tatsdchlichen Umstdnde nicht iiber einen einzigen Mitgliedstaat
der Union hinausweisen.

27.  Diese Frage hat der Gerichtshof im Urteil X und Visser dahin beantwortet, dass ,,die in
Kapitel III der Richtlinie 2006/123  enthaltenen Bestimmungen iiber die
Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer dahin auszulegen sind, dass sie auch auf
einen Sachverhalt anwendbar sind, dessen Merkmale sdmtlich nicht tiber die Grenzen eines
einzigen Mitgliedstaats hinausweisen“(12).

28.  Auf diese Frage braucht in den vorliegenden Schlussantragen somit nicht eingegangen
zu werden.

B.  Beschrinkung gemdf} Art. 15 Abs. 2 Buchst. g
1.  Vorbringen der Parteien
a) Kommission

29. Nach Auffassung der Kommission hindert das System der Mindest- und
Hochsthonorare der HOAI neue Dienstleistungserbringer aus anderen Mitgliedstaaten am
Marktzugang, soweit es diese, als Dienstleistungserbringer, fiir die es weniger leicht ist,
Kunden zu gewinnen, daran hindert, ihre Leistungen zu Preisen unter den fiir die in
Deutschland niedergelassenen Anbieter festgelegten Mindesttarifen anzubieten bzw.
hoherwertige Leistungen zu Preisen liber den Hochsttarifen anzubieten.

30.  Auch wenn die Dichte des deutschen Marktes fiir Architektenleistungen sehr hoch sei,
andere dies nichts am Bestehen von Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit. In Art. 15
der Richtlinie 2006/123 werde nicht auf die Marktverhéltnisse abgestellt und der Gerichtshof
habe im Urteil Cipolla u. a.(13) die Festlegung von Mindesthonoraren fiir Rechtsanwilte als
Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit angesehen, obwohl der Markt durch eine
ausgesprochen groBe Anzahl zugelassener und praktizierender Anwilte gekennzeichnet
gewesen seli.



31.  Dass die HOAI nicht den Marktzugang regele, dndere nichts daran, dass sie sich auf
die Anreize auswirke, die in ihr geregelten Dienstleistungen anzubieten. Insoweit garantiere
die Richtlinie 2006/123 nicht nur die formelle Niederlassung, sondern auch die tatsdchliche
Moglichkeit des Marktzugangs.

b)  Bundesrepublik Deutschland

32.  Die Bundesrepublik Deutschland vertritt die Auffassung, dass die HOAI nicht gegen
die Richtlinie 2006/123 verstof3e, da sie zum einen Mindest- und Héchsthonorarsétze nur fiir
Planungsleistungen vorsehe, was dadurch zu erkldren sei, dass fiir diese ein besonderes
offentliches Interesse an der Gewihrleistung hoher Qualitatsstandards bestehe, wéhrend die
Honorare fiir Beratungsleistungen zwischen den Parteien frei verhandelbar seien. Zum
anderen sehe die HOAI zahlreiche Ausnahmetatbestinde und Abweichungsmoglichkeiten
vor, um zu gewdhrleisten, dass in jedem Einzelfall ein angemessenes Honorar vereinbart
werden konne. Folglich besteche ein hohes Mall an Flexibilitit, das es den
Wirtschaftsteilnehmern aus anderen Mitgliedstaaten der Union ermdgliche, unter
Bedingungen eines wirksamen Wettbewerbs in den deutschen Markt einzutreten.

33.  Der Begriff der Beschrinkung umfasse die von einem Mitgliedstaat getroffenen
MafBnahmen, die, obwohl sie unterschiedslos anwendbar seien, den Marktzugang von
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten betrdfen und somit den Handel innerhalb der
Union behinderten. Aus dem Urteil in der Rechtssache Kommission/Italien(14) ergebe sich,
dass die Mindest- und Hochsthonorarsidtze keine Beschrinkung darstellten, wenn durch
vorhandene Ausnahmen sichergestellt werde, dass stets ein angemessenes Honorar zu zahlen
sei. Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs gehe ferner hervor, dass Honorare kein
Hindernis darstellten, solange in den betreffenden Rechtsvorschriften ein ausreichendes Mal3
an Flexibilitdt gewahrleistet sei.

2. Wiirdigung
a) Die Anforderung der Mindest- und Hichstsiitze ist eine Beschrinkung

34. GemilB Art. 15 Abs. 2 Buchst. g der Richtlinie 2006/123(15), der fiir die freien Berufe
von besonderer Bedeutung ist(16), priifen die Mitgliedstaaten, ob ihre Rechtsordnung die
Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit von der nicht diskriminierenden
Anforderung der Beachtung von festgesetzten Mindest- und/oder Hochstpreisen durch den
Dienstleistungserbringer abhdngig macht.

35. ,,Anforderungen* sind gemiB Art.4 Nr.7 der Richtlinie 2006/123 alle Auflagen,
Verbote, Bedingungen oder Beschrinkungen, die in den Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten festgelegt sind(17).

36. Nach meinem Verstindnis von Art. 15 Abs.2 der Richtlinie 2006/123 in der
Auslegung durch den Gerichtshof(18) liegt nach Erfiillung der Voraussetzungen dieser
Bestimmung aufgrund der Richtlinie eine Beschrinkung vor, so dass es nicht erforderlich ist,
die Priifung dazu weiter zu vertiefen.

37. Im vorliegenden Fall sind die streitigen Bestimmungen der HOAI, die fir
Planungsleistungen(19) Mindest- und Hochstpreise (eine Anforderung)(20) vorsehen, in den
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften eines Mitgliedstaaten festgelegte(21) Auflagen(22),
die die Aufnahme von Tétigkeiten zur Erbringung von Architektenleistungen(23) von einer
solchen Anforderung abhingig machen. Es gibt keinen Hinweis darauf, dass sie ihrer Natur
nach diskriminierend sind(24).



38.  Folglich stellt die Anforderung der Beachtung von festgesetzten Mindest- und/oder
Hochstpreisen  durch  den  Dienstleistungserbringer  eine  Beschrinkung  der
Niederlassungsfreiheit dar.

39. Doch selbst bei der klassischen Priifung, die sich aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV ergibt, liegt eine Beschrinkung
vor. Einem neuen Marktteilnehmer, der sich niederlassen will, wird die Niederlassung
erschwert.

40. In diesem Zusammenhang ist es stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass
nationale Vorschriften, die es Unternehmen verbieten, von den im nationalen Recht
vorgesehenen Mindesttarifen abzuweichen, Unternehmen, die in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen sind, die Moglichkeit nehmen, durch geringere Honorarforderungen als den
vom nationalen Gesetzgeber festgesetzten den Unternehmen wirksamer Konkurrenz zu
machen, die in dem betreffenden Mitgliedstaat ihren festen Sitz haben und denen es daher
leichter als im Ausland niedergelassenen Unternehmen fillt, sich einen Kundenstamm
aufzubauen(25).

41. Darliber hinaus hat der Gerichtshof entschieden, dass ein (staatliches) System zur
vorherigen Genehmigung der Tarife im Versicherungssektor Unternehmen, ,,deren Sitz sich
in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen befindet, der ein solches System eingefiihrt
hat, davon abhalten [kann], im letztgenannten Mitgliedstaat eine Zweigniederlassung zu
eroffnen*(26) und eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellt(27).

42.  AuBerdem wird Wettbewerb im Wesentlichen durch den Preis bestimmt. Nimmt man
einem Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit, einen bestimmten Preis zu unterbieten, nimmt
man ihm einen Teil seiner Wettbewerbsfahigkeit(28).

43.  Zusammenfassend ist festzustellen, dass die in Rede stehenden Maflnahmen einen
Eingriff in die Privatautonomie darstellen, die Moglichkeit der Unternehmen, {iber den Preis
zu konkurrieren, beeintrachtigen, und die Niederlassungsfreiheit beschranken.

b)  Die Ausnahmen und Abweichungen der HOAI sind ohne Belang

44,  Der Vollstindigkeit halber sollte klargestellt werden, dass das durch die HOAI
eingefiihrte System, das einige mogliche Ausnahmen und Abweichungen von den
Bestimmungen der HOALI enthilt, nichts an der Feststellung einer Beschrdankung éndert.

45.  Es trifft zu, dass der Gerichtshof in einem Fall, der italienische Bestimmungen betraf,
nach denen die Rechtsanwiélte bei den Gebiihren Obergrenzen beachten miissen, festgestellt
hat, dass es der Kommission nicht gelungen sei, nachzuweisen, dass die fragliche Regelung
so gestaltet sei, dass sie den Zugang — unter Bedingungen eines normalen und wirksamen
Wettbewerbs — zum italienischen Markt fiir die in Rede stehenden Dienstleistungen
beeintrachtige(29).

46. Die Feststellungen in jenem Fall konnen jedoch nicht auf den vorliegenden Fall
iibertragen werden.

47.  Erstens war das italienische Gebiihrensystem durch eine viel groBere Flexibilitit
gekennzeichnet als das System der HOAI. Rechtsanwilte konnten unter verschiedenen
Umstdnden nicht nur eine besondere Vereinbarung mit thren Mandanten schlieen, um die
Hoéhe ihrer Gebiihren festzulegen, sondern die Gebiihren konnten auch in Angelegenheiten,
die besonders umfangreich, komplex oder schwierig waren, bis auf das Doppelte der bei
Fehlen einer Vereinbarung geltenden Gebiihrenhochstsdtze, bei Angelegenheiten von
auBBergewohnlicher Bedeutung bis auf das Vierfache dieser Sétze oder, wenn unter den



vorliegenden Umstdnden ein offensichtliches Missverhiltnis zwischen den Leistungen des
Rechtsanwalts und den vorgesehenen Hochstgebiihren bestand, sogar dariiber hinaus erhoht
werden(30).

48. Dagegen sind die Bestimmungen der HOAI, die Ausnahmen und Abweichungen
vorsehen, eng gefasst, was sich sowohl aus den Standpunkten der Verfasser der HOAI als
auch aus denen der deutschen Gerichte ergibt(31).

49.  Da die italienische Rechtssache aus der Zeit vor dem Inkrafttreten der Richtlinie
2006/123 stammt, habe ich zweitens und vor allem Schwierigkeiten mit der Annahme, dass
in gleicher Weise entschieden werden konnte, wire sie wie die vorliegende Rechtssache im
Jahr 2017 anhdngig gemacht worden. Wire die Richtlinie 2006/123 bereits anwendbar
gewesen, hitte der Gerichtshof die Frage einer Beschrinkung nicht eingehender priifen
miissen. Wie bereits oben dargelegt, verfolgt die Richtlinie mit ithrem Art. 15 Abs. 2
Buchst. g das konkrete Ziel, festgesetzte Mindest- und Hochstpreise abzuschaffen(32), indem
solche Maflnahmen mittels Legaldefinition Beschrankungen sind.

50.  Ob und inwieweit von solchen Maflnahmen abgewichen werden kann, ist daher nach
Art. 15 der Richtlinie 2006/123 ohne Belang.

¢)  Die Ansichten der Berufsverbiinde sind fiir die rechtliche Wiirdigung irrelevant

51.  Diese Feststellung wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass Verbédnde, und seien
es Berufsverbdnde wie der Architects' Council of Europe oder der European Council of
Engineers Chambers, der Auffassung sind, dass die fraglichen Mallnahmen weder den
Zugang zum deutschen Markt noch die Niederlassungsfreiheit behinderten. Diese Frage
wurde bereits durch Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie entschieden. Diese rechtliche Bestimmung
kann von keinem Berufsverband in Frage gestellt werden.

C. Keine Rechtfertigung nach Mafigabe von Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123

52.  Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass die fraglichen Bestimmungen der HOAI eine
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstellen(33). Folglich kénnte die in
Rede stehende Beschriankung gegebenenfalls gerechtfertigt werden(34).

1.  Vorbringen der Parteien
a)  Bundesrepublik Deutschland

53.  Die Bundesrepublik Deutschland hilt die Bestimmungen der HOAI aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses fiir gerechtfertigt, ndmlich durch die Sicherung der Qualitét
der Planungsleistungen, den Verbraucherschutz, die Bausicherheit, die Erhaltung der
Baukultur(35) und durch das Ziel des 6kologischen Bauens. Das vornehmliche Ziel sei die
Sicherung eines hohen Qualitétsstandards. Dieses Ziel diene gleichzeitig der Verwirklichung
der anderen genannten Ziele.

54.  Eine hochwertige Planung diene dem Verbraucherschutz daher in zweifacher Hinsicht.
Zum einen gewdhrleiste sie die Gebdudesicherheit und schiitze damit Gesundheit und Leben
der Bewohner. Zum anderen verhindere eine hochwertige Planung viele Fehler wéahrend der
Bauausfiihrung und sorge fiir eine ziigigere und kostengiinstigere Bauausfiithrung. Insoweit
unterstiitzten Interessenvertreter aller beteiligten Seiten die Festsetzung von Mindestpreisen
(36).

55.  Gestiitzt auf das Urteil Cipolla u. a.(37) hélt die Bundesrepublik Deutschland Preise
auch fiir geeignet, das Ziel eines hohen Qualitdtsniveaus zu gewéhrleisten. Aullerdem seien



im Rahmen des Erlasses der HOAI detaillierte Studien sowohl zur Wirkung als auch zur
genauen Festsetzung der Mindest- bzw. Hochstsédtze durchgetfiihrt worden.

56. In diesem Zusammenhang hédtten Studien und wirtschaftliche Gutachten einen
belegbaren Zusammenhang zwischen den bindenden Mindestsdtzen und der Qualitidt von
Planungsleistungen sowie, allgemeiner, einen Zusammenhang zwischen Deregulierung und
Qualitdt bei freien Berufen gezeigt. Insoweit bestehe ein Zusammenhang zwischen Preis und
Qualitét, da sich die hohe Arbeitsbelastung hoch qualifizierten Personals in einem héheren
Preis niederschlage. Werde ein bestimmtes Preisniveau unterschritten, werde davon
ausgegangen, dass dieser Preis nur durch ein niedrigeres Qualitdtsniveau erreicht werden
konne.

57.  Dariiber hinaus sei auf dem Markt fiir Planungsleistungen zu befiirchten, dass das
Phianomen der ,,adversen Selektion® auftrete: Seien Verbraucher nicht ausreichend informiert,
wiirden sie stets das giinstigere Angebot wihlen, da fiir sie keine Qualititsunterschiede
erkennbar seien. Dies wiirde unweigerlich zu einer Qualititsminderung fiihren, da
hochwertige Leistungen nicht mehr nachgefragt wiirden. Unter Verweis auf die
Volkswirtschaftstheorie macht die Bundesrepublik Deutschland geltend, dass es fast
unmoglich sei, die Qualitidt von ,,Vertrauensgiitern, wie die Téatigkeiten der freien Berufe
und die Architekten- und Ingenieurleistungen, zu beurteilen. Unter diesen Bedingungen sei es
praktisch nur moglich, durch geringere Qualitit Gewinne zu erzielen, so dass das Phdnomen
,moral hazard“ auftrete: Anbieter stellten fest, dass hohe Qualitidt nicht entsprechend
honoriert werde, und sie konnten aufgrund der Informationsasymmetrie annehmen, dass ihre
Kunden eine minderwertige Qualitdt nicht (oder zumindest nicht rechtzeitig) bemerkten.

58.  Durch die Festsetzung von Mindestpreisen werde die Bedeutung des Preises als
Wettbewerbsfaktor reduziert, was einen Anreiz fiir die Anbieter schaffe, auf die Qualitét als
Wettbewerbsfaktor zu setzen, um sich von ihren Konkurrenten abzuheben.

59.  Dariiber gehe aus einer statistischen Untersuchung hervor, dass in Fillen, in denen die
verbindlichen Mindestsidtze der HOAI unterschritten wurden, sowohl die Wahrscheinlichkeit
eines Schadens als auch die Hohe der Schadenssumme signifikant hoher gewesen sei(38).

60. Dariiber hinaus sei der Erhalt einer Struktur, die auf kleinen und mittleren
Unternehmen beruhe, ein erstrebenswertes Ziel, da sie die Existenz einer groflen Zahl von
Dienstleistern garantiere, so dass der Wettbewerbsdruck steige und aufgrund der fiir
bestimmte  Planungsleistungen  festgeschriebenen = Mindestpreise der Wettbewerb
qualititsbasiert sei.

61. Zur Erforderlichkeit der streitigen Bestimmungen fiihrt die Bundesrepublik
Deutschland an, dass es keine weniger beschrinkende MaBnahme zur Erreichung der
genannten Ziele gebe. Die Bestimmungen der HOAI wiesen eine Abstufung nach
Regelungsintensitit auf, so dass zwingende Preise nur in den Fillen festgelegt wiirden, in
denen die Bundesregierung Mindest- und Hochstsdtze fiir den mit der HOAI angestrebten
Schutz fiir unumgénglich halte.

62. Was alternative MalBnahmen angehe, so konnten Berufszugangsregelungen nicht
Honorarregelungen ersetzen, da sie sicherstellten, dass die Mitglieder einer Berufsgruppe
iiber die verlangte Qualifikation verfiigten, wéhrend Honorare die Qualitdt konkret
ausgeiibter Dienstleistungen garantierten. Die Einflihrung eventueller Regelungen iiber den
Zugang zu den betroffenen Berufen wiirde eine weitaus grofere Einschrdankung der
Niederlassungsfreiheit darstellen als die gegenwértige HOALI



63. Im Hinblick auf Haftungsregelungen und Regelungen iber
Berufshaftpflichtversicherungen ist die Bundesrepublik Deutschland der Auffassung, dass die
in der HOALI festgelegten Honorare und die Vorschriften iiber die Haftung von Architekten
und Ingenieuren auf unterschiedlichen Ebenen ansetzten: Erstere sollten praventiv dafiir
sorgen, dass eine hohe Qualitit der Dienstleistung sichergestellt sei, wahrend Letztere erst
Anwendung finden, wenn ein Schaden bereits entstanden sei. Deshalb eigneten sich
Haftungsregelungen naturgemiB3 nicht dazu, Offentliche Belange wie Bausicherheit,
Baukultur oder Okologie durchzusetzen.

64. Da eine Informationsasymmetrie bestehe, konne dariiber hinaus nicht geltend gemacht
werden, dass Anbieter die Moglichkeit haben miissten, nachzuweisen, dass sie alle
Qualitatsanforderungen erfiillten. Nach Auffassung dieses Mitgliedstaats nehmen Ingenieure
und Architekten daher mittelbar auch die Aufgaben der Bauaufsichts- und
Genehmigungsbehdrden wahr, indem sie neben diesen die Uberstimmung mit
bauaufsichtsrechtlichen Normen priiften, gerade deshalb, weil einige dieser Leistungen nicht
durch diese Behorden iiberpriift werden konnten.

65. Was die Moglichkeit der Verdffentlichung von Preisinformationen anbelange, sei
Grund fiir die Festlegung von Mindestsdtzen die Informationsasymmetrie hinsichtlich der
Qualitit von Planungsleistungen, so dass Veroffentlichungen von Preisen die
»Abwirtsspirale* sogar verstiarken wiirde. Diese Informationen wiirden namlich dazu fiihren,
dass sich Dienstleistungsempfinger noch stiarker am Preis orientierten, als dies ohnehin schon
anzunchmen sei. Selbst wenn sich die Informationsasymmetrie ausgleichen lie3e, wiirde dies
nicht zur Erreichung aller Schutzziele, wie etwa Sicherheit, baukulturelle und nachhaltige
Aspekte sowie Umweltschutz, fiihren.

66. In Bezug auf die Hochstsdtze macht die Bundesrepublik Deutschland geltend, dass
diese dem Verbraucherschutz dienten, da sie eine unangemessene Belastung von
Verbrauchern durch tiberhdhte Honorarforderungen verhinderten.

b) Kommission

67. Die Kommission argumentiert, dass die Geltendmachung einer Reihe von Zielen,
deren wichtigstes die Gewihrleistung eines hohen Qualitdtsniveaus sei, diffus sei, so dass
weder die Geeignetheit noch die Erforderlichkeit der Mindestsétze beurteilt werden konne.
Eine Beurteilung sei in Bezug auf ein hinreichend bestimmtes, vom Gesetzgeber erwiinschtes
Ergebnis jedoch nur mdglich, wenn zwei Szenarien verglichen werden konnen, ndmlich das
Szenario mit Marktpreisen und jenes, in dem Mindestpreise eingehalten werden miissten. In
diesem Zusammenhang habe die Bundesrepublik Deutschland, soweit es die Bausicherheit,
die Erhaltung der Baukultur und 6kologisches Bauen betreffe, nicht dargelegt, worin sich die
beiden Szenarien konkret unterscheiden sollten.

68.  Die Bundesrepublik Deutschland habe keinen kausalen Zusammenhang dargetan,
ndmlich, dass eine zum Marktpreis, aber unterhalb des Mindestsatzes bezahlte Leistung
andere, d. h. schlechtere Eigenschaften als eine Leistung habe, deren Preis die Mindestsitze
einhalte. Sie erldutere auch nicht, wie die angebliche Anreizwirkung der Mindestsidtze sowie
die Moglichkeit der ,,adversen Selektion® und des ,,moral hazard*“ zu den beklagten, nur
allgemein beschriebenen, Folgen fiihren sollten. Dariiber hinaus sollten zur Erreichung des
angestrebten Qualitdtsniveaus die Bestimmungen iiber die beruflichen Qualifikationen und
die Haftung umgesetzt werden; diese Bestimmungen konnten nicht durch Mindesttarife
ersetzt werden.



69. Im Hinblick auf das Ziel des Verbraucherschutzes bestehe keine berechtigte Annahme,
dass dann, wenn ein bestimmtes Preisniveau unterschritten werde, dieser Preis nur durch ein
niedrigeres Qualitdtsniveau erreicht werden konne.

70. Mindesttarife griffen unabhédngig davon ein, wieviel Zeit flir eine bestimmte Arbeit
genau aufgewandt worden sei, so dass, abgesehen von Ausnahmefillen, die Endsumme die
Mindesttarife nicht unterschreiten diirfe, wobei sich die Stundensdtze je nach Anbieter aus
den verschiedensten Griinden, aber unabhdngig von der Qualitidt seiner Leistungen,
unterscheiden konnten. Die Anderung der HOAI im Jahr 2009, in deren Rahmen
Stundensitze abgeschafft worden seien, zeige, dass die Erreichung oder Unterschreitung
allgemeingiiltiger Stundensitze keine Auskunft {iber die Qualitét der Leistung gebe. Ein Preis
unterhalb des Mindesttarifs bedeute kein niedrigeres Qualitdtsniveau, und umgekehrt
begriinde die Uberschreitung der Mindesttarife keine Vermutung fiir eine hohere Qualitit
oder gar eine Qualitdtsgarantie.

71.  In Bezug auf den Aspekt des Verbraucherschutzes auf der Grundlage der Ziele der
Vermeidung der ,,adversen Selektion* und des ,,moral hazard*“ fiihrt die Kommission zum
einen aus, die Bundesrepublik Deutschland habe nicht nachgewiesen, dass die Abschaffung
der Mindesttarife zu einer Verminderung der Qualitét fiihre, und zum anderen, dass Teile der
Argumente dieses Mitgliedstaats diesem Schluss widersprachen. Kiinstlich erhohte Preise
konnen nach Ansicht der Kommission die Informationsasymmetrie zwischen
Berufsangehorigen und Kunden nicht vermindern. Der Zusammenhang zwischen Qualitét der
Leistungen und Mindesttarifen sei bei der Vorbereitung der HOAI 2009 (Studie
»otatusbericht 2000plus®) untersucht worden, und selbst diese Analyse, bei der davon
ausgegangen worden sei, dass die Kunden nicht in der Lage seien, die Qualitdt der
Dienstleistungen zu bewerten und ihre Entscheidung nach dem Preis trifen, komme zu dem
Schluss, dass Mindestpreise fiir das gewliinschte Qualititsniveau nicht zwangslaufig kausal
seien und dass es weiterer Belege bediirfe. Besagte Analyse komme daher zu dem Ergebnis,
dass die Motivation der Dienstleister, im Interesse ihrer Kunden zu handeln, nicht durch die
Honorarordnung selbst, sondern nur durch eine entsprechende Kultur in der Berufsausiibung
gesichert werden konne.

72.  Die Kommission weist darauf hin, dass es eine Reihe von Mechanismen gebe, um die
Qualitdt der Dienstleistungen zu sichern, z. B. Werbung, Regelungen von Berufsverbianden,
Qualitidtsmanagementsysteme und die Mdoglichkeit fiir Kunden, gezielt Informationen iiber
spezialisierte Websites zu erhalten.

73.  Sie habe nichts gegen ein System einzuwenden, das geeignete Preisorientierung
ermdgliche, um den Kunden zu erlauben, unrealistische Angebote zu erkennen. Der Hinweis
der Bundesrepublik Deutschland auf den qualititsbasierten Wettbewerb bedeute auch, dass es
zurzeit trotz der Mindesttarife zu qualitativen Unterschieden komme, so dass Mindesttarife
nicht als wirksame Voraussetzung fiir Qualitit angesehen werden kdnnten.

74.  Der von der Bundesrepublik Deutschland vorgelegte empirische Nachweis liberzeuge
die Kommission nicht. Die angefiihrten Beispiele seien im Gegensatz zu der Analyse von
2009 darauf beschrinkt, eine Parallelitit zwischen der Unterschreitung von Mindesttarifen
und der Schadenshdufigkeit aufzuzeigen, ohne jedoch tatsdchlich die Ursichlichkeit
darzulegen; der Gutachter selbst spreche nur von ,,Indizien” und nicht von Beweisen. In der
Analyse von 2009 sei jedoch festgestellt worden, dass nicht gepriift werden konne, ob es
einen Zusammenhang zwischen den Baupreisen und den Schiden, die durch viele nicht
unberticksichtigt zu lassende Faktoren verursacht wiirden, gebe.

75. Dariiber sei der Schutz der Marktstruktur kein zwingender Grund des
Allgemeininteresses und habe die Bundesrepublik Deutschland bei ihrer auf das Vorliegen



einer Informationsasymmetrie gestiitzten Argumentation nicht angegeben, dass eine derartige
Asymmetrie bei Beratungsleistungen, die nicht den verbindlichen Tarifen unterldgen, nicht
vorkommen konne. Dazu gehorten auch Umweltvertraglichkeitsstudien, Studien zur
»Bauphysik®“, zur Geotechnik sowie Leistungen der Ingenieurvermessung, bei denen
durchaus eine Informationsasymmetrie bestehen konne. Ferner zeige ein Vergleich mit der
Vergabe offentlicher Auftrage zum einen, dass Preise fiir der HOAI unterfallende Leistungen
unterhalb der Mindesttarife dieser Verordnung liegen, aber dennoch den Marktpreisen
entsprechen konnten, so dass sie dann per definitionem nicht ,,ungewdhnlich niedrig™ waren
und nicht einmal eine besondere Uberpriifung ausldsen wiirden. Zum anderen kénne es selbst
bei ,,ungewoOhnlich niedrigen* Preisen in Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige eine
plausible Erkldrung geben, so dass der offentliche Auftraggeber das Angebot nicht alleine
wegen des Preisniveaus zuriickweisen konne.

76. Zudem zeige eine Analyse von FEurostat, dass deutsche Architekturbliros mit
durchschnittlich 2,1 Lohn- und Gehaltsempfangern weit {iber dem EU-Durchschnitt ldgen,
dass jedoch die Bruttobetriebsrate mit 38,8 % nichtsdestotrotz die zweithdchste in der Union
sei, so dass dieses Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland nicht durchgreifen konne.
Dartiiber hinaus beantworte sie nicht die Frage, warum das Qualitdtsniveau wihrend eines
relativ langen Zeitraums von 1996 bis 2009, in dem Baupreisvereinbarungen zuldssig
gewesen seien, nicht gesunken sei. Dariiber hinaus seien die Mindesttarife zwischen dem
20. Oktober 1981 und dem 14. Juni 1985 ohne Verringerung der Bauqualitit aufgehoben
gewesen.

77.  Die Kommission hélt den Mindesttarif nicht fiir erforderlich, um das verfolgte Ziel zu
erreichen. Sie stimmt in dieser Hinsicht der Argumentation der Bundesrepublik Deutschland
zu den Berufszugangsregelungen nicht zu, da das Regime der Mindesttarife in keinem Fall
zur Qualitdtssicherung geeignet und erforderlich sei, gleichviel, ob die betroffenen
Tétigkeiten ihrer Natur nach einer besonderen Qualifikation bediirften oder nicht. Dartiber
konne in Bezug auf Haftungsregelungen und die Haftpflichtversicherung zum einen das
Regime der Haftung fiir Méngel priventive Wirkungen haben, was die Beklagte in Bezug auf
Mindesttarife nicht belegt habe. Zum anderen betreffe die Vereinbarung von Honoraren wie
auch die Haftung fiir mangelhafte Leistungen das Verhéltnis zwischen den Parteien als
solches.

78.  Die Kommission verweist auf ihr Vorbringen zu den Berufsausiibungsregelungen und
macht geltend, dass die Bundesrepublik Deutschland auch ihre Argumente zum Nachweis der
Einhaltung von Qualitdtsanforderungen, Informationspflichten oder Wahlfreiheit der
Verbraucher nicht widerlegt habe. Zwar sei es richtig, dass Vorkehrungen, die Anbietern zum
Schutz der Kunden vorgeschrieben wiirden, hédufig Kosten verursachten, die dann
normalerweise auf die Kunden abgewélzt wiirden, im vorliegenden Fall erhalte der Kunde
jedoch nur erhohte Kosten ohne erkennbaren Gegenwert.

79.  SchlieBlich habe die Bundesrepublik Deutschland — was die Hochsttarife angehe —
nicht erkldrt, was diese zur Beseitigung von Informationsasymmetrien hinsichtlich der
Qualitét beitragen sollten. Fiir den Schutz der Kunden vor iiberhohten Honorarforderungen
geniige es, wenn ihnen eine geeignete Orientierung zur Verfligung gestellt werde, anhand
derer sie einschétzen konnten, wie sich der Preis in den Rahmen iiblicher Preise einfiige.

2. Wiirdigung

80. Die in Rede stehende Beschrinkung ist gerechtfertigt, wenn die kumulativen(39)
Bedingungen in Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123 erfiillt sind(40).



81. In Bezug auf Art. 15 Abs.3 Buchst. a der Richtlinie ist oben bereits festgestellt
worden, dass die in Rede stehenden Bestimmungen der HOAI ihrer Natur nach nicht
diskriminierend sind.

a) Geltend gemachte zwingende Griinde, Art. 15 Abs.3 Buchst. b der Richtlinie
2006/123

82. Was Art.15 Abs.3 Buchst.b der Richtlinie anbelangt, werden von der
Bundesrepublik Deutschland folgende zwingende Griinde des Allgemeininteresses, d. h.
Rechtfertigungsgriinde geltend gemacht: die Qualitdit der Planungsleistungen, der
Verbraucherschutz, die Bausicherheit, die Erhaltung der Baukultur und das Ziel des
okologischen Bauens. Das Hauptziel bestehe darin, ein hohes Qualitdtsniveau zu
gewihrleisten, was auch das Erreichen der anderen genannten Ziele erleichtere. Dartiber
hinaus nimmt die Bundesrepublik Deutschland, wie oben erwihnt, hier und da auf den Erhalt
einer auf kleinen und mittleren Unternehmen beruhenden Struktur Bezug.

83.  Wie die Bundesrepublik Deutschland richtig feststellt, kann der Rechtsprechung des
Gerichtshofs entnommen werden, dass jeder dieser fiinf Griinde ein zwingender Grund des
Allgemeininteresses sein kann, der eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen kann(41). Jedoch, und hier teile ich die Auffassung der Kommission, kann ich
nicht erkennen, wie das Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland in konkretem
Zusammenhang mit der Bausicherheit, der Erhaltung der Baukultur und dem Ziel des
okologischen Bauens steht. Das Vorbringen ist vielmehr vollstindig auf die Gewihrleistung
der Qualitét der Planungsleistungen und den Verbraucherschutz ausgerichtet. Um die anderen
drei Rechtfertigungsgriinde im vorliegenden Fall wirksam zu machen, hitte die
Bundesrepublik Deutschland speziell vortragen miissen, warum und wie die betreffenden
streitigen Mallnahmen dazu dienen, diese Ziele zu erreichen.

84. Was ferner den Erhalt einer auf kleinen und mittleren Unternehmen beruhenden
Struktur betrifft, geniligt die Feststellung, dass der Schutz bestehender Unternehmen ein
wirtschaftliches Argument ist, das eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit nicht
rechtfertigen kann. Und was die Marktstruktur anbelangt, die die HOAI erhalten soll, sehe
ich nicht, wie dieser Aspekt im Vorbringen der Bundesregierung weiter substantiiert wird
(42).

85. Die einzigen zwingenden Griinde des Allgemeininteresses, die daher akzeptiert
werden konnen, sind der Verbraucherschutz und die Gewidhrleistung eines hohen
Qualitédtsniveaus. Es obliegt hier der Bundesrepublik Deutschland, darzulegen, inwieweit die
betreffenden streitigen Bestimmungen diesen Zielen dienen.

b)  Verhiltnismdpigkeit, Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123

86.  Dies fiihrt uns zur VerhédltnisméBigkeitspriifung nach Art. 15 Abs. 3 Buchst. ¢ der
Richtlinie 2006/123. Die in Rede stehenden Bestimmungen miissen zur Verwirklichung des
mit ihnen verfolgten Ziels geeignet sein; sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist; diese Anforderungen konnen nicht durch andere
weniger einschneidende Maflnahmen ersetzt werden, die zum selben Ergebnis flihren.

87. Wihrend es Sache der Mitgliedstaaten ist, das Schutzniveau festzulegen, das sie
gewihrleisten wollen, ist es Sache der zustdndigen nationalen Stellen, wenn sie eine
Malinahme erlassen, die von einem im Unionsrecht verankerten Grundsatz abweicht, in
jedem Einzelfall nachzuweisen, dass die genannte Voraussetzung erfiillt ist. Neben den
Rechtfertigungsgriinden, die ein Mitgliedstaat geltend machen kann, muss dieser daher eine
Untersuchung zur Geeignetheit und VerhaltnismaBigkeit der von ihm erlassenen Maflnahme



vorlegen sowie genaue Angaben zur Stiitzung seines Vorbringens machen(43). Diese
Rechtsprechung, die auf die Bestimmungen des AEU-Vertrags zu den Grundfreiheiten
zuriickgeht, ist auch im Zusammenhang mit Art. 15 Abs.3 der Richtlinie 2006/123
anwendbar(44).

1)  Mindestpreise
i)  Geeignetheit

88.  Fraglich ist, ob die Festsetzung von Mindestpreisen geeignet ist(45), das Ziel der
Gewihrleistung der Dienstleistungsqualitét zu erreichen.

89. Im Allgemeinen rdaumt der Gerichtshof den Mitgliedstaaten in dieser Phase im
Allgemeinen einen ,,Wertungsspielraum*“(46) ein, insbesondere weil die einschldgigen Ziele
des offentlichen Interesses von einem Mitgliedstaat zum anderen voneinander abweichen.
Dies befreit den Mitgliedstaat jedoch nicht davon, die festgelegten Ziele klar zu definieren
sowie verstindlich und kohédrent darzulegen, dass die betreffende Maflnahme geeignet ist,
diese Ziele zu erreichen.

90. Aus den im Folgenden dargelegten Griinden bin ich der Auffassung, dass die
Bundesrepublik Deutschland die Geeignetheit der beanstandeten Bestimmungen nicht
nachgewiesen hat.

91. Aus dem Urteil in der Rechtssache Cipolla u.a. (47) lasst sich — anders als die
Bundesrepublik Deutschland geltend macht — nicht ableiten, dass Mindestpreise ihrer Natur
nach geeignet sind, um die gewiinschte Qualitit der Dienstleistungen zu erreichen. Vielmehr
hat der Gerichtshof betont, dass ,insbesondere zu priifen sein [wird], ob es eine
Wechselbeziehung zwischen der Honorarhohe und der Qualitdt der von den Rechtsanwalten
erbrachten Dienstleistungen gibt und ob namentlich die Festsetzung derartiger
Mindesthonorare geeignet ist, die verfolgten Ziele, ndmlich den Schutz der Verbraucher und
die geordnete Rechtspflege, zu erreichen*“(48).

92. Die Geeignetheit von Mindestpreisen zur Forderung der Qualitidt der betreffenden
Dienstleistungen muss daher, wie die Kommission zu Recht geltend macht, fiir jeden
Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umstdnde belegt werden.

93.  Diesem Anspruch wird die Bundesrepublik Deutschland jedoch nicht gerecht. Statt
darzutun, dass die geltenden Bestimmungen der HOAI geeignet sind, eine hohe Qualitdt von
Architektur- und Ingenieurdienstleistungen zu erreichen, beschrinkt sie sich auf allgemeine
Erwiagungen und Vermutungen.

94.  Statt nachzuweisen, dass die Abschaffung von Mindestpreisen zu einer Absenkung des
Qualitatsniveaus fithren wiirde, setzt sie dies voraus und stiitzt ihr Vorbringen darauf.

95.  Zur Unterstiitzung ihres Vorbringens verweist sie ausfiihrlich auf die Schlussantrage
des Generalanwalts Jacobs in den verbundenen Rechtssachen Pavlov u. a.(49). In diesen
verbundenen Rechtssachen, die die Vereinbarkeit eines nationalen obligatorischen
Berufsrentensystems mit den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags betrafen, machte
Generalanwalt Jacobs in Form von ,,Vorbemerkungen*“(50) allgemeine Ausfiihrungen zu fiir
die  Mairkte  beruflicher  Dienstleistungen  typischen = Merkmalen(51)  ,,unter
wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten*“(52). In diesem Zusammenhang stellte er u. a. fest,
dass ,einige Berufsstinde feste Gebiihren und Honorare fiir ihre Dienstleistungen
[festlegen]“(53). Er fdhrt mit der Darstellung ,dreier immer wiederkehrender
Schwierigkeiten“(54) fort, von denen eine die sei, dass ,,sich wirtschaftlich betrachtet die
Mairkte flr berufliche Dienstleistungen unter zwei wichtigen Aspekten von den normalen



Waren- und Dienstleistungsmirkten [unterscheiden]“(55), was teilweise ,,dem wichtigen
Problem der sogenannten asymmetrischen Information*(56) geschuldet sei.

96.  Gestiitzt auf wirtschaftswissenschaftliche Literatur(57) fiihrt Generalanwalts Jacobs
weiter aus: ,,Eine solche Asymmetrie zwischen Verkdufer und Kéufer entsteht, wenn der
Kaufer die Qualitdt dessen, was er erhilt, nicht mehr vollstindig beurteilen kann. Bei den
freien Berufen ist das Problem wegen der hochtechnischen Natur ihrer Dienste besonders
drangend. Der Verbraucher kann die Qualitdt dieser Dienstleistungen nicht vor dem Kauf
durch Besichtigung (wie z. B. beim Einkauf von Kise), sondern nur nach dem Verbrauch
einschitzen. Noch schlimmer ist, dass er vielleicht nie ganz beurteilen kann, ob der
Berufsangehorige (d. h. der Arzt, Architekt, Rechtsanwalt) nun einen hochwertigen Dienst
erbracht hat oder nicht. Folglich sind die Anreize fiir Berufsangehorige, die selbst bestimmen,
wie sehr sie sich um einen Kunden kiimmern, sehr hoch, entweder bewusst die Qualitdt zu
senken, um Zeit und Geld zu sparen, oder ihre Kunden zur Inanspruchnahme ihrer Dienste zu
bewegen, auch wenn diese nicht notwendig sind. Die iiblichen Methoden der Uberwindung
oder Bekdmpfung der negativen Wirkungen asymmetrischer Information oder mit anderen
Worten der Vermeidung eines ,Rennens nach unten‘ sind bei den Berufen allesamt zu finden.
Zugangspriifungen sollen einen hohen Standard beruflicher Kenntnisse von Beginn an
sicherstellen. Haftungsregelungen, die Folgen eines guten oder schlechten Rufes oder
Zertifikatssysteme sind Anreize, diese Kenntnisse in vollem Umfang einzusetzen. Werbung
wird von manchen als Mittel der Uberwindung oder Bekimpfung der Asymmetrie betrachtet,
wihrend andere meinen, dass Werbung die Probleme verschirft. Um den Wirkungen der
Asymmetrie zu begegnen, ist also u. a. eine Regelung dieser Mirkte in bestimmtem Umfang
als erforderlich anzusehen.*

97. Es fallt mir schwer, diese aufschlussreichen = Anmerkungen  zur
Informationsasymmetrie nicht zu teilen und ihnen nicht zuzustimmen. Mit ithnen wird die
Situation klar und deutlich beschrieben. Allerdings handelt es sich, wie der Generalanwalt
selbst ausfiihrt und worauf oben hingewiesen worden ist, um allgemeine Ausfithrungen. Sie
sind eine Beschreibung des Problems, bieten jedoch keine Losung fiir das Problem. Sie sind
also keine Analyse der Wechselbeziehungen oder Kausalzusammenhédnge zwischen Qualitét
und Preis und kénnen nicht als solche dienen.

98. Ich werde diese Feststellungen daher nicht weiter priifen, mochte aber auf einen
interessanten Punkt hinweisen: trotz des Umstands, dass Generalanwalt Jacobs einen
gewissen Bedarf fiir ein Eingreifen des Staates wegen Informationsasymmetrien sieht und
einige Beispiele fiir solche Eingriffe anfiihrt, gehdrt die Preisregulierung nicht dazu.

99.  Mir ist bewusst, dass die Bundesrepublik Deutschland weniger darauf abzielt, die
Informationsasymmetrie zu verringern(58), sondern eher darauf, die Folgen der
Informationsasymmetrie abzumildern.

100. Es ist unbestreitbar, dass zwischen Dienstleistungserbringer und
Dienstleistungsempfianger eine Informationsasymmetrie besteht. Die Bundesrepublik
Deutschland leitet aus dieser abstrakten und unbestrittenen Erkenntnis ab, dass Mindestpreise
eine solche Asymmetrie in konkreten Fillen beseitigen.

101. Sie hat dem Gerichtshof technische Expertisen zur Festsetzung der Honorare in der
HOAI vorgelegt. Diese belegen jedoch nicht ihre Argumentation(59). Nirgendwo wird
nachgewiesen, dass ein System ohne Mindestpreise zu einem Marktversagen fiihren wiirde
(60), bei dem Dienstleistungen guter Qualitit den Markt verlassen und durch solche
niedrigerer Qualitdt ersetzt wiirden. Nirgendwo wird nachgewiesen, dass gute Qualitit nicht
durch das tibliche System von Angebot und Nachfrage gewéhrleistet werden kann.



102. Zusammentfassend lésst sich sagen, dass der Kern des Vorbringens der Bundesrepublik
Deutschland — ein verstéirkter Preiswettbewerb fiihre zu einer Minderung der Qualitét der
Dienstleistungen — nicht dargetan worden ist. Der Wettbewerb bei Dienstleistungen,
insbesondere in Bezug auf den Preis, gilt im Allgemeinen als notwendiger, gewiinschter und
wirksamer Mechanismus in einer Marktwirtschaft. In den Sektoren, in denen die
Dienstleistungserbringer besonders gut qualifiziert sind und strengen Bedingungen
hinsichtlich ihrer Qualifikation unterliegen, wird Preiswettbewerb héufig als Bedrohung
angesehen. Wie Preiswettbewerb diese besonders gut qualifizierten Menschen vom ,,Paulus
zum Saulus* wandeln soll(61), bleibt ein Riétsel.

ii)  Erforderlichkeit

103. Selbst wenn die in Rede stehenden Bestimmungen der HOAI geeignet wiren, das Ziel
der Qualitdt von Dienstleistungen zu erreichen, wéren sie nicht im Sinne von Art. 15 Abs. 3
Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/123 erforderlich(62), ndmlich dass sie nicht iiber das hinaus
gehen diirfen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist und dass die Anforderungen
nicht durch andere weniger einschneidende MafBnahmen ersetzt werden konnten, die zum
selben Ergebnis fiihren.

104. An dieser Stelle ist es nicht Aufgabe des Gerichtshofs, alternative MaBBnahmen fiir den
Mitgliedstaat zu finden. Vielmehr ist es Sache des Mitgliedstaats, darzulegen, warum nicht
auf andere, weniger einschneidende Maflnahmen zurtickgegriffen werden kann.

105. Das Argument, Berufszugangsregelungen stellten lediglich sicher, dass die Mitglieder
der jeweiligen Berufsgruppe iiber ausreichende abstrakte Qualifikationen verfligten, wahrend
Honorarregelungen gewihrleisteten, dass konkret erbrachte Dienstleistungen eine
ausreichende Qualitit aufwiesen, setzt voraus, was gerade zu beweisen ist. Es handelt sich
um nichts mehr als eine Annahme.

106. Es gibt eine Reihe von Mallnahmen, die sowohl die Qualitdt der Dienstleistungen als
auch den Schutz der Verbraucher sicherstellen konnten: berufsethische Normen,
Haftungsregelungen und  Versicherungen, Informationspflichten,  Pflichten  zur
Veroffentlichung von Tarifen oder zur Festlegung von Richtpreisen durch den Staat. Die
Bundesrepublik Deutschland hat nicht nachgewiesen, dass die Wirkung der in Rede
stehenden Bestimmungen zu Mindestsidtzen die Qualitdt einer Dienstleistung und den Schutz
der Verbraucher besser gewihrleistet. Insbesondere die Aussage, dass die Einfiihrung einer
Zugangsregelung zu den betreffenden Berufen eine wesentlich stirkere Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit als die geltende HOAI darstellen wiirde, ist eine bloe Behauptung,
die nicht auf Beweise gestiitzt wird.

107. Nur wenn nachgewiesen wiirde, dass diese anderen, in der vorstehenden Randnummer
genannten Malnahmen die Ziele der Qualitit der Dienstleistungen und des
Verbraucherschutzes nicht erreichen, konnte man als letztes Mittel beginnen, Uberlegungen
dahin anzustellen, ob Mindestsétze diese Ziele besser erreichen(63).

2)  Hochstpreise

108. Die deutsche Regierung verteidigt das durch die HOAI eingefiihrte System mit seiner
Kombination von Mindest- und Hochstpreisen. Die Mindest- und Hochstpreise sollten nicht
isoliert betrachtet werden, sondern bezogen sich auf die in der HOAI detailliert
beschriebenen Leistungsbilder. Sollte der Gerichtshof also feststellen, dass die Mindestsitze
nicht verhiltnismifBig sind, kann ich mir nur schwer vorstellen, dass die Bundesrepublik
Deutschland Hochstsdtze beibehalten wiirde, weshalb es spitzfindig erscheinen konnte,
diesen Punkt gesondert zu behandeln.



109. Aus Griinden der Vollstdndigkeit gehe ich dennoch kurz auf die Hochstsitze ein.
i)  Geeignetheit

110. Die Geeignetheit von Hochstpreisen scheint mir nicht problematisch zu sein. So wie die
deutsche Regierung namlich zu Recht vortragt, sind Hochstpreise in der Tat geeignet, dem
Ziel des Verbraucherschutzes zu dienen, da sie fiir Transparenz sorgen und vor iiberhohten
Honorarforderungen schiitzen.

ii) Erforderlichkeit

111. Die deutsche Regierung hat jedoch nicht nachgewiesen, dass es nicht moglich ist, die
Hochstpreise durch andere, weniger einschneidende Mallnahmen zu ersetzen, die zu dem
gleichen Ergebnis fiihren. Insbesondere wurde nicht nachgewiesen, warum beispielsweise
Preisorientierungen, die Verbrauchern eine konkrete Vorstellung davon ermdglichen, wie
eine Dienstleistung iiblicherweise vergiitet wird, nicht wirksam ihre Interessen schiitzen
wiirden.

D. Art. 49 AEUV

112. Da die Riige der Kommission, die Art. 15 der Richtlinie 2006/123 betrifft, durchgreift,
braucht keine Analyse in Bezug auf Art. 49 AEUV durchgefiihrt zu werden(64).

IV. Ergebnis

113. Nach alledem bin ich der Auffassung, der Gerichtshof sollte

— erkldren, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 Buchst. g
und Abs. 3 der Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt verstoen hat, indem
sie Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren durch die Honorarordnung fiir
Architekten und Ingenieure zwingenden Mindest- und Hochstsédtzen unterworfen hat;

— der Bundesrepublik Deutschland die Kosten auferlegen.
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dhnliches Argument in Bezug auf Apotheker vorgetragen wird.

62  Esist etwas ungliicklich, dass Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie 2006/123 in zwei
unterschiedlichen Zusammenhingen auf ,,Erforderlichkeit* verweist: zum einen in Buchst. b mit
der einfachen Feststellung, dass es einen Rechtfertigungsgrund in Form eines zwingenden Grundes
des Allgemeininteresses geben muss und zum anderen in Buchst. ¢ im traditionellen Sinne der
zweiten Stufe der VerhiltnismaBigkeit. Natiirlich wird der Begriff hier in diesem zweiten Sinne
verwendet.

63 Natiirlich in der Annahme, dass sie die Priifung der Geeignetheit bestehen, was meines
Erachtens nicht der Fall ist.

64  Vgl. Urteile vom 23. Februar 2016, Kommission/Ungarn (C-179/14, EU:C:2016:108,
Rn. 118), und vom 7. November 2018, Kommission/Ungarn (C-171/17, EU:C:2018:881, Rn. 87).



