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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Vizeprasidentin des Obersten
Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Birgit Langer als Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Manfred Vogel
und Dr. Wolfgang Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Dr. Erich Haas
als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragsteller 1. Bundeskartellanwalt, 1016 Wien, Schmerlingplatz 11,
und 2. Bundeswettbewerbsbehdrde, 1020 Wien, PraterstraBe 31, wider die Antragsgegnerin Bundesinnung Bau, 1040
Wien, Schaumburgergasse 20, vertreten durch Alix Frank Rechtsanwalte KEG in Wien, wegen Erteilung eines Auftrags
zum Widerruf einer unverbindlichen Verbandsempfehlung, Gber den Rekurs der Antragsgegnerin gegen den Beschluss
des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 14. April 2005, GZ 25 Kt 304, 315, 510, 526/04-60, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die Antragsgegnerin Bundesinnung Bau ist ein Fachverband gemaR § 3 Abs 1 Z 4 Wirtschaftkammergesetz und als
solcher eine Korperschaft 6ffentlichen Rechts.Die Antragsgegnerin Bundesinnung Bau ist ein Fachverband gemaR
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 4, Wirtschaftkammergesetz und als solcher eine Korperschaft dffentlichen Rechts.

Die planenden Baumeister - Mitglieder der Antragsgegnerin - betreiben ein Gewerbe gemali § 94 Z 5 Gewerbeordnung
1994. Die Mitglieder der Kammer fur Architekten und Ingenieurkonsulenten hingegen tben einen freien Beruf aus. In
beiden Fallen beruht die Mitgliedschaft unmittelbar auf dem Gesetz.Die planenden Baumeister - Mitglieder der
Antragsgegnerin - betreiben ein Gewerbe gemald Paragraph 94, Ziffer 5, Gewerbeordnung 1994. Die Mitglieder der
Kammer flr Architekten und Ingenieurkonsulenten hingegen Uben einen freien Beruf aus. In beiden Fallen beruht die
Mitgliedschaft unmittelbar auf dem Gesetz.

Seit 1978 ist im Kartellregister fortlaufend zur Kartellzahl V 20 eine - wiederholt geanderte - unverbindliche
Verbandsempfehlung unter der Bezeichnung "Honorarordnung der Baumeister" eingetragen. Dieser vorangegangen
war eine 1973 eingetragene unverbindliche Verbandsempfehlung unter der Bezeichnung "Entgeltordnung des
konzessionierten Baugewerbes".Seit 1978 ist im Kartellregister fortlaufend zur Kartellzahl rémisch finf 20 eine -
wiederholt gednderte - unverbindliche Verbandsempfehlung unter der Bezeichnung "Honorarordnung der
Baumeister" eingetragen. Dieser vorangegangen war eine 1973 eingetragene unverbindliche Verbandsempfehlung
unter der Bezeichnung "Entgeltordnung des konzessionierten Baugewerbes".


file:///

Mit ihrer am 3. Mai 2004 beim Erstgericht eingelangten Eingabe, 25 Kt 204/04-1, zeigte die Antragsgegnerin eine
Erhéhung des in der unverbindlichen Verbandsempfehlung behandelten Zeitgrundhonorars auf 62,60 EUR je Stunde

an.

Weiters zeigte sie mit der beim Erstgericht am 5. Mai 2004 eingelangten Eingabe, 25 Kt 218/04-1, eine neue Ausgabe
der als "Honorarordnung der Baumeister" (auch: "HOB") bezeichneten unverbindlichen Verbandsempfehlung an. Die
auf der Entgeltordnung fur das Baugewerbe basierende unverbindliche Verbandsempfehlung sei in ihren Grundzigen
unveréndert geblieben. Bei der aktuellen Fassung aus dem Jahr 2000 habe in einigen Punkten Anderungsbedarf
bestanden. Dieser betreffe eine Anpassung an den sich weiter entwickelnden Stand der Technik, die durchgangige

Verwendung der Euro-Wahrung, Ergdnzungen bei den Klassenfaktoren sowie einige textlich-redaktionelle Anderungen.

Der Bundeskartellanwalt beantragte mit Schriftsatz vom 3. 6. 2004 den Anzeigern aufzutragen, die neu angezeigte
unverbindliche Verbandsempfehlung "Honorarordnung der Baumeister, Ausgabe 2004" binnen 14 Tagen den
Empfangern gegenlber ausdricklich zu widerrufen. Es wirde der Eindruck vermittelt, es handle sich bei den
empfohlenen Honorarsatzen um einen verkehrsublichen Tarif, die Bezeichnung als "Tarif" verstoRe gegen § 12 Abs 1
KartG, wonach in unverbindlichen Verbandsempfehlungen ausdricklich auf ihre Unverbindlichkeit hingewiesen
werden musse. Auch die in der dsterreichischen Rechtsordnung bekannten "Honorarordnungen" seien verbindlich. Es
fehle der erforderliche Unverbindlichkeitshinweis. Die Honorarordnung werde auch als Druckmittel verwendet, weil in
gerichtlichen Entscheidungen typischerweise auf die Honorarordnung verwiesen werde. Da groRere Auftrage
offentlicher Bautrager ohnehin auf Grund einschlagiger gesetzlicher Bestimmungen 6ffentlich ausgeschrieben werden
mussen oder freiwillig durch Wettbewerb vergeben wirden, werde die unverbindliche Verbandsempfehlung vor allem
gegenlber Einzelpersonen und kleineren Bautrdgern verwendet. Das uUberaus hohe Preisniveau in dieser
Honorarempfehlung wirke sich folglich besonders negativ fur Konsumenten aus. Auf Grund des Aufbaus der HOB
seien die Einkinfte des Baumeisters um so hoéher, je hoher die Kosten des Gebdaudes sind. Verschiedene
Kalkulationsgrof3en seien nach den tatsachlich verursachten Kosten kaum nachvollziehbar. Bei einzelnen Faktoren
flhre die Anwendung der Honorarordnung 2004 automatisch zu einer bedeutenden Erhéhung des Preises. So sei eine
Anderung der kleinsten Verrechnungseinheit des Zeithonorars von der angefangenen halben Stunde auf die
angefangene ganze Stunde vorgesehen. Auch die Durchrechnung einzelner Faktoren der HOB 2004 zeige erhebliche
Aufschlage.Der Bundeskartellanwalt beantragte mit Schriftsatz vom 3. 6. 2004 den Anzeigern aufzutragen, die neu
angezeigte unverbindliche Verbandsempfehlung "Honorarordnung der Baumeister, Ausgabe 2004" binnen 14 Tagen
den Empfangern gegentber ausdricklich zu widerrufen. Es wirde der Eindruck vermittelt, es handle sich bei den
empfohlenen Honorarsdtzen um einen verkehrsiblichen Tarif, die Bezeichnung als "Tarif" verstoRe gegen Paragraph
12, Absatz eins, KartG, wonach in unverbindlichen Verbandsempfehlungen ausdricklich auf ihre Unverbindlichkeit
hingewiesen werden musse. Auch die in der dsterreichischen Rechtsordnung bekannten "Honorarordnungen" seien
verbindlich. Es fehle der erforderliche Unverbindlichkeitshinweis. Die Honorarordnung werde auch als Druckmittel
verwendet, weil in gerichtlichen Entscheidungen typischerweise auf die Honorarordnung verwiesen werde. Da groRere
Auftrage oOffentlicher Bautrager ohnehin auf Grund einschlagiger gesetzlicher Bestimmungen 6ffentlich
ausgeschrieben werden mussen oder freiwillig durch Wettbewerb vergeben wirden, werde die unverbindliche
Verbandsempfehlung vor allem gegenlUber Einzelpersonen und kleineren Bautragern verwendet. Das Uberaus hohe
Preisniveau in dieser Honorarempfehlung wirke sich folglich besonders negativ fir Konsumenten aus. Auf Grund des
Aufbaus der HOB seien die Einkinfte des Baumeisters um so hoher, je hoher die Kosten des Gebaudes sind.
Verschiedene KalkulationsgroRen seien nach den tatsachlich verursachten Kosten kaum nachvollziehbar. Bei einzelnen
Faktoren fuhre die Anwendung der Honorarordnung 2004 automatisch zu einer bedeutenden Erhéhung des Preises.
So sei eine Anderung der kleinsten Verrechnungseinheit des Zeithonorars von der angefangenen halben Stunde auf
die angefangene ganze Stunde vorgesehen. Auch die Durchrechnung einzelner Faktoren der HOB 2004 zeige
erhebliche Aufschlage.

Mit Schreiben vom 4. 6. 2004 fUhrte die Antragsgegnerin aus, der Zweck der seit Jahrzehnten bestehenden HOB
(vormals Entgeltordnung) bestehe darin, den Mitgliedern Leistungsbilder der verschiedenen Arten von
Planungsleistungen und auch eine Kalkulationshilfe zur Verfiigung zu stellen, die es den planenden Baumeistern
ermogliche, die sehr komplexen Aufgaben einer Planung im Bauwesen klar zu definieren und abzugrenzen. Die
Honorarempfehlungen sollten einer Grobkostenabschatzung fur verschiedenartige Planungsleistungen dienen. Es liege
auBerhalb des Einflusses der Bundesinnung, wie die HOB im konkreten Einzelfall von ihren Mitgliedern angewendet
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wurde. Mit Schriftsatz vom 15. 6. 2004 beantragte die Bundeswettbewerbsbehdrde, der Antragsgegnerin den Widerruf
der unverbindlichen Verbandsempfehlung aufzutragen. Die HOB 2004 sei geeignet, durch Angabe von konkreten
Preisen den Preiswettbewerb zu beschranken. Lediglich auf dem Deckblatt der HOB werde darauf hingewiesen, dass
es sich um eine unverbindliche Verbandsempfehlung handle, der Sinn hinter dieser formalen Bezeichnung bleibe
einem durchschnittlichen Anwender ohne detaillierte Kenntnisse des Kartellrechts allerdings verborgen. Der
verpflichtende Charakter werde durch die Wahl des Wortes "Ordnung" verstarkt. Mit Schriftsatzen vom 8. 7. 2004 und
vom 13. 7. 2004 beantragte die Antragsgegnerin, die Antrage der Amtsparteien abzuweisen; in eventu beantragte sie
unter Hinweis auf§ 68 Abs 1 KartG, eine angemessene Frist zur entsprechenden durch Beschluss festzusetzenden
Verbesserung der unverbindlichen Verbandsempfehlung zu setzen. Sie habe keinerlei Méoglichkeit, die
Verhaltensweisen ihrer Mitglieder durch Druck zu beeinflussen. Die Honorarordnung habe "kein Uberaus hohes
Preisniveau". Ein Ansteigen des Planungsaufwandes und somit des Honorars mit der Hohe der Baukosten sei logisch
und nachvollziehbar. Es gabe keinen linearen Zusammenhang von Baukosten und Honoraren, sondern eine
logarithmisch abfallende Kurve. Die Antragsgegnerin habe zirka 10.000 Mitgliedsbetriebe, de facto fuhrten nur zirka
780 Planungsleistungen aus. Eine Nichtbefolgung der HOB werde nicht sanktioniert und kénne auch nicht sanktioniert
werden. Die Antragsgegnerin sei bereit, auf jeder Seite ausdricklich den Hinweis auf die Unverbindlichkeit zu
verankern.Mit Schreiben vom 4. 6. 2004 flhrte die Antragsgegnerin aus, der Zweck der seit Jahrzehnten bestehenden
HOB (vormals Entgeltordnung) bestehe darin, den Mitgliedern Leistungsbilder der verschiedenen Arten von
Planungsleistungen und auch eine Kalkulationshilfe zur Verfiigung zu stellen, die es den planenden Baumeistern
ermogliche, die sehr komplexen Aufgaben einer Planung im Bauwesen klar zu definieren und abzugrenzen. Die
Honorarempfehlungen sollten einer Grobkostenabschatzung fur verschiedenartige Planungsleistungen dienen. Es liege
auBerhalb des Einflusses der Bundesinnung, wie die HOB im konkreten Einzelfall von ihren Mitgliedern angewendet
wulrde. Mit Schriftsatz vom 15. 6. 2004 beantragte die Bundeswettbewerbsbehorde, der Antragsgegnerin den Widerruf
der unverbindlichen Verbandsempfehlung aufzutragen. Die HOB 2004 sei geeignet, durch Angabe von konkreten
Preisen den Preiswettbewerb zu beschranken. Lediglich auf dem Deckblatt der HOB werde darauf hingewiesen, dass
es sich um eine unverbindliche Verbandsempfehlung handle, der Sinn hinter dieser formalen Bezeichnung bleibe
einem durchschnittlichen Anwender ohne detaillierte Kenntnisse des Kartellrechts allerdings verborgen. Der
verpflichtende Charakter werde durch die Wahl des Wortes "Ordnung" verstarkt. Mit Schriftsatzen vom 8. 7. 2004 und
vom 13. 7. 2004 beantragte die Antragsgegnerin, die Antrage der Amtsparteien abzuweisen; in eventu beantragte sie
unter Hinweis auf Paragraph 68, Absatz eins, KartG, eine angemessene Frist zur entsprechenden durch Beschluss
festzusetzenden Verbesserung der unverbindlichen Verbandsempfehlung zu setzen. Sie habe keinerlei Méglichkeit, die
Verhaltensweisen ihrer Mitglieder durch Druck zu beeinflussen. Die Honorarordnung habe "kein Uberaus hohes
Preisniveau". Ein Ansteigen des Planungsaufwandes und somit des Honorars mit der Hohe der Baukosten sei logisch
und nachvollziehbar. Es gabe keinen linearen Zusammenhang von Baukosten und Honoraren, sondern eine
logarithmisch abfallende Kurve. Die Antragsgegnerin habe zirka 10.000 Mitgliedsbetriebe, de facto fuhrten nur zirka
780 Planungsleistungen aus. Eine Nichtbefolgung der HOB werde nicht sanktioniert und kénne auch nicht sanktioniert
werden. Die Antragsgegnerin sei bereit, auf jeder Seite ausdricklich den Hinweis auf die Unverbindlichkeit zu
verankern.

Der Bundeskartellanwalt und die Bundeswettbewerbsbehdrde beantragten in der Tagsatzung vom 18. 10. 2004 bzw
mit Eingabe vom 4. 11. 2004, der Antragsgegnerin den Auftrag auch zum Widerruf der HOB aus dem Jahre 2000 sowie
vorhergehender noch nicht widerrufener Honorarordnungen der Baumeister zu erteilen.

Die Bundeswettbewerbsbehorde erklarte mit Eingabe vom 13. 1. 2005, das Erstgericht moge bei seiner Beurteilung
auch die Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfihrung der in den Art 81 und 82 des
Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln (insbesondere die Art 1, 3, 5 wund 6) anwenden.Die
Bundeswettbewerbsbehérde erklarte mit Eingabe vom 13. 1. 2005, das Erstgericht moge bei seiner Beurteilung auch
die Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfihrung der in den Artikel 81 und 82 des
Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln (insbesondere die Artikel eins,, 3, 5 und 6) anwenden.

Mit Schriftsatz vom 20. 1. 2005 gab die Antragsgegnerin bekannt, dass sich der Gesamtumsatz der planenden
Baumeister auf dem Bauplanungsmarkt im Jahr 2002 auf 126 Mio EUR, der Gesamtumsatz des Bauplanungsmarktes
auf 2.899 Mio EUR belaufen habe. Daraus ergebe sich ein Marktanteil der planenden Baumeister am
Bauplanungsmarkt von 4,4 %.
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Das Erstgericht hat mit dem angefochtenen Beschluss

1. die Antrage der beiden Amtsparteien, der Antragsgegnerin einen Auftrag zum Widerruf der zu 25 Kt 218/04 in
Verbindung mit 25 Kt 204/04 angezeigten unverbindlichen Verbandsempfehlung HOB - Honorarordnung der

Baumeister zu erteilen, abgewiesen und

2. der Antragsgegnerin aufgetragen, die zu 25 Kt 529/99 angezeigte und zu V 20 im Kartellregister eingetragene
unverbindliche Verbandempfehlung HOB - Honorarordnung der Baumeister 2000 in allen ihren Fassungen binnen 14
Tagen den Empfangern gegenuber ausdricklich zu widerrufen.2. der Antragsgegnerin aufgetragen, die zu 25 Kt 529/99
angezeigte und zu romisch funf 20 im Kartellregister eingetragene unverbindliche Verbandempfehlung HOB -
Honorarordnung der Baumeister 2000 in allen ihren Fassungen binnen 14 Tagen den Empfangern gegenulber

ausdrucklich zu widerrufen.
Es traf noch folgende Feststellungen:

Das Kartellgericht hat mit Beschluss vom 18. 3. 1998, 25 Kt 356/97-25, den Feststellungsantrag der
Bundesarbeitskammer, dass mit der im Kartellregister eingetragenen "Honorarordnung der Baumeister" ein
Empfehlungskartell vorliege, abgewiesen und ausgesprochen, dass die "Honorarordnung der Baumeister" eine
unverbindliche Verbandsempfehlung darstellt. Das Kartellobergericht hat dem gegen diesen Beschluss eingebrachten
Rekurs der Bundesarbeitskammer mit Entscheidung vom 18. 6. 1998, 16 Ok 8/98 nicht Folge gegeben. In der
Begrindung der Entscheidung fuhrte das Kartellobergericht abschlieBend aus, von der Frage der Erfullung des
Tatbestandes einer unverbindlichen Verbandsempfehlung im Sinn des § 31 KartG sei die Frage zu unterscheiden, ob
diese inhaltlich eindeutig sei. Sei sie dies nicht, komme insbesondere die Unverbindlichkeit nicht hinreichend eindeutig
zum Ausdruck und komme die Anzeigerin Verbesserungsauftragen nicht zeitgerecht nach, sei nach 8§ 33 KartG mit
einem Widerrufsauftrag vorzugehen.Das Kartellgericht hat mit Beschluss vom 18. 3. 1998, 25 Kt 356/97-25, den
Feststellungsantrag der Bundesarbeitskammer, dass mit der im Kartellregister eingetragenen "Honorarordnung der
Baumeister" ein Empfehlungskartell vorliege, abgewiesen und ausgesprochen, dass die "Honorarordnung der
Baumeister" eine unverbindliche Verbandsempfehlung darstellt. Das Kartellobergericht hat dem gegen diesen
Beschluss eingebrachten Rekurs der Bundesarbeitskammer mit Entscheidung vom 18. 6. 1998, 16 Ok 8/98, nicht Folge
gegeben. In der Begriindung der Entscheidung fuhrte das Kartellobergericht abschlieBend aus, von der Frage der
Erflllung des Tatbestandes einer unverbindlichen Verbandsempfehlung im Sinn des Paragraph 31, KartG sei die Frage
zu unterscheiden, ob diese inhaltlich eindeutig sei. Sei sie dies nicht, komme insbesondere die Unverbindlichkeit nicht
hinreichend eindeutig zum Ausdruck und komme die Anzeigerin Verbesserungsauftragen nicht zeitgerecht nach, sei
nach Paragraph 33, KartG mit einem Widerrufsauftrag vorzugehen.

Die Bundesarbeitskammer beantragte im August 1998 zu 25 Kt 329/98 der Bundesinnung Baugewerbe den Auftrag zu
erteilen, die damals empfohlene HOB den Empfangern gegentber ausdricklich zu widerrufen. Im Verfahren erklarte
sich die Bundesinnung bereit, einige Anderungen der HOB vorzunehmen. Der Parititische Ausschuss fir
Kartellangelegenheiten kam in seinem Endgutachten vom 9. 2. 1999 zum Ergebnis, die HOB sei fiir den Auftraggeber
ein Indikator flr den am Markt Ublichen Preis. Sie ermdgliche es ihm, die Kalkulation des Auftragnehmers objektiv und
transparent zu machen. Sie schitze ihn vor Uberhdhten, marktuniblichen Honorarforderungen seitens des
Auftragnehmers. Unter der Voraussetzung der Vornahme durch den Paritatischen Ausschuss vorgeschlagener
Adaptionen sei die HOB als volkswirtschaftlich gerechtfertigt zu betrachten. Die Bundesarbeitskammer zog Anfang
Februar 2000 im Hinblick auf die Einreichung einer neuen Verbandsempfehlung, in welcher die vorgeschlagenen
Anderungen eingearbeitet waren, ihren Antrag auf Erteilung eines Widerrufsauftrages zuriick.

Mit Eingabe vom 2. 12. 1999, 25 Kt 529/99-1, zeigte die Bundesinnung Baugewerbe die HOB in einer Uberarbeiteten
Fassung als unverbindliche Verbandsempfehlung neu an. Das Kartellgericht ordnete mit Beschluss vom 8. 2. 2000, 25
Kt 529/99-3, die Eintragung dieser Fassung der HOB in das Kartellregister an. Diese Fassung der HOB ist noch nicht
widerrufen worden und ist derzeit in Verwendung. Die urspringliche Fassung dieser HOB - Honorarordnung der
Baumeister 2000 ist wiederholt durch Erh6hung des empfohlenen Zeitgrundhonorars gedandert worden.

Die 2004 neu angezeigte Fassung der HOB ist noch nicht hinausgegeben worden.

Die Entscheidung Uber die jeweilige Textierung der HOB erfolgt durch den Bundesinnungsausschuss auf Basis des
Entwurfes eines Fachausschusses.
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Die Verbandsempfehlung ist an alle planenden Baumeister im ganzen Bundesgebiet gerichtet.

Die Entscheidungstrager der Antragsgegnerin verfolgten mit der Verfassung der HOB nicht nur das Ziel, Leistungsbilder
far Planungsleistungen und eine grobe Kalkulationshilfe zur Verfigung zu stellen, sondern sie strebten damit auch an,
dass sich die aus der HOB ergebenden Preise am Markt durchsetzen.

Auf dem Deckblatt der Ausgabe 2000 ist in hervorstechend grofRen Buchstaben die Kurzbezeichnung "HOB" - darunter
in kleineren Buchstaben die unabgekirzte Bezeichnung "Honorarordnung der Baumeister" zu lesen. Uber der
Kurzbezeichnung ist die Herausgeberin "Bundesinnung Bau" in Verbindung mit dem &sterreichischen Wappen
genannt. Unten findet sich - durch einen graphischen Balken abgesetzt - in verhaltnismaRig kleiner Schrift die
Wortfolge "Unverbindliche Verbandsempfehlung gem. § 31 des KartellGes. 1988 fur das bewilligungspflichtige
gebundene Baumeistergewerbe."Auf dem Deckblatt der Ausgabe 2000 ist in hervorstechend groRen Buchstaben die
Kurzbezeichnung "HOB" - darunter in kleineren Buchstaben die unabgekirzte Bezeichnung "Honorarordnung der
Baumeister" zu lesen. Uber der Kurzbezeichnung ist die Herausgeberin "Bundesinnung Bau" in Verbindung mit dem
Osterreichischen Wappen genannt. Unten findet sich - durch einen graphischen Balken abgesetzt - in verhaltnismaRig
kleiner Schrift die Wortfolge "Unverbindliche Verbandsempfehlung gem. Paragraph 31, des KartellGes. 1988 fur das

bewilligungspflichtige gebundene Baumeistergewerbe."

Der umfangreiche Text der HOB ist wie ein Regelwerk formuliert. Nach diesem kann das Honorar vereinbart werden

als

e Strichaufzahlung

Werthonorar (in Abhangigkeit vom Herstellungspreis unter Berucksichtigung der Klassenzugehdrigkeit)
e Strichaufzahlung

Zeithonorar (nach Zeitaufwand)
e Strichaufzahlung

Pauschalhonorar (nach freier Vereinbarung).

Einleitend heil3t es in den allgemeinen Bestimmungen (S 2): "Die nachstehenden Honorarsatze sind Ubliches Entgelt im
Sinne des 8 1152 ABGB fur Planung, Berechnung, Bauleitung, Beratung, Projektmanagement und
Sachverstandigentatigkeit. Es steht den Vertragsparteien frei, die Honorarrichtlinien als Grundlage des Vertrages zu
vereinbaren."Einleitend heif3t es in den allgemeinen Bestimmungen (S 2): "Die nachstehenden Honorarsatze sind
Ubliches Entgelt im Sinne des Paragraph 1152, ABGB fur Planung, Berechnung, Bauleitung, Beratung,
Projektmanagement und Sachverstandigentatigkeit. Es steht den Vertragsparteien frei, die Honorarrichtlinien als
Grundlage des Vertrages zu vereinbaren."

Der Unterpunkt 1.1 "Verrechnung der Leistungen" enthalt folgende Formulierung: "Die Leistungen des Auftragnehmers
kdénnen nach nachstehenden Honorarsatzen vergitet werden:

Ist fUr eine Leistung in dieser Honorarordnung kein Honorarsatz vorgesehen, oder kann eine Leistung ihrer Eigenart
wegen nicht nach Honorarsatzen vergltet werden, so kann sie entweder nach Zeithonorar oder als Pauschalhonorar
vergutet werden."

Zum Unterpunkt "1.2 Honorarbestimmungen" ist ausgefihrt: "Die in dieser Honorarordnung angefiihrten Satze sind
Ubliches Honorar fur die jeweils erbrachten Leistungen."

Im Unterpunkt "1.3 Honorarberechnung" ist unter anderem folgende Regelung formuliert: "Der Herstellungspreis (P)
umfasst samtliche Kosten, die fir das Werk aufgewendet werden (Nettokosten ohne Umsatzsteuer);
Grunderwerbskosten, Honorare und Gebuhren mit Nebenkosten zahlen nicht zum Herstellungspreis.

Der Herstellungspreis wird zunachst auf Grund einer Kostenschatzung vom Auftragnehmer ermittelt und auf Grund
der Kostenfeststellung endgultig festgestellt.

Lieferungen und Leistungen des Auftraggebers sind auf Grund einer Kostenberechnung des Auftragnehmers bei der
Ermittlung des Herstellungspreises zuzuschlagen. Sollte der Auftraggeber die Kostenschatzung bestreiten, so sind
seine Leistungen durch eine Kostenberechnung nachzuweisen. Die Ausarbeitung dieser Kostenberechnung ist nach
dieser Honorarordnung zu vergiten."

Im Unterpunkt 1.5.11. findet sich folgende Regelung: "Wird die gesamte Blroleistung beantragt, so ist das
Gesamthonorar zu verglten, auch wenn einzelne Teilleistungen nicht ersichtlich sind. Die gilt auch fiir die
Beauftragung von Teilleistungen gemal? Punkt 2.3.,3.3,, 5.4., 6.3. und 8.3."

Nach dem Regelwerk "wird" das Werthonorar fiir Planungsleistungen bei Gebauden und Bauwerken gemaf3 der
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"Tabelle 1" (S 7/8) ermittelt, indem das Basishonorar fur Biroleistungen sowie fur ortliche Bauaufsicht mit dem

zugehdrigen Klassenfaktor multipliziert wird. Im Unterpunkt 2.1 wird erldutert, in welche Klassen Leistungen fur
Hochbau einzureihen sind und jeweils ein unterschiedlicher Klassenfaktor zugeordnet.

Werden vom Auftraggeber nicht alle in Punkt 2.2. angefihrten Teilleistungen fir den Hochbau in einem Auftrag
vergeben, sondern sind nur einzelne Teilleistungen, so "sind" in der HOB im Unterpunkt

2.3 naher bezeichnete Prozentsatze des vollen Werthonorars Buroleistung in Rechnung zu stellen.

Weitgehend nach dem gleichen Grundmuster wie fir den Hochbau ist das Werthonorar getrennt geregelt fur

e -Strichaufzdhlung
Griunflachen und Freiflachengestaltung
e -Strichaufzéhlung
Raumgestaltung und Formgebung
e Strichaufzéhlung
Statik und Tragwerksplanung
e Strichaufzéhlung
Tiefbau
e Strichaufzéhlung

Brandschutzbemessungen.

Fur Leistungen, die dem naher beschriebenen Leistungsbild "Projektsteuerung und Projektmanagement" entsprechen,
"ist" gemal’ Punkt 7 der HOB ein Honorar in Héhe des "zumindest" halben Werthonorars flr 6rtliche Bauaufsicht in
Rechnung zu stellen. Die Honorierung der Planungs- und Baustellenkoordination erfolgt nach Punkt 8 der HOB als
Zeithonorar oder Pauschalhonorar. Das Honorar fur Bebauungsvorschlage "ist nach besonderen Vereinbarungen,
"mindestens" jedoch nach dem Zeitaufwand und den Satzen der Zeitgrundhonorare zu verguten" (Punkt 10.). Das
Honorar fur "sonstige Bemessungen" ist gemaR Punkt 11. nach dem Zeitaufwand mit den Satzen der
Zeitgrundhonorare oder nach Pauschalhonorar zu verglten.

Nach Punkt 12.1.2 "sind" die Leistungen fur Mihewaltung im Sinne des§ 34 GebAG 1975in der geltenden Fassung mit
den doppelten Satzen des Zeitgrundhonorars (Zeitgrundhonorars) zu verrechnen. Das Zeitgrundhonorar ergibt sich
nach Punkt 13.4. aus der Multiplikation des Zeitgrundbetrages mit dem Klassenfaktor. Fiur die
Sachverstandigentatigkeit ist der Klassenfaktor 4,0 vorgesehen. Das Werthonorar fur die Bewertung von
Liegenschaften setzt sich nach Punkt 12.4 "stets" zusammen aus dem Basisentgelt fir Baugrundstickspreise und dem
Basisentgelt fur die Bau-Neupreise jedes einzelnen zu bewertenden Gebaudes oder Bauwerkes.Nach Punkt 12.1.2
"sind" die Leistungen fur Mihewaltung im Sinne des Paragraph 34, GebAG 1975 in der geltenden Fassung mit den
doppelten Satzen des Zeitgrundhonorars (Zeitgrundhonorars) zu verrechnen. Das Zeitgrundhonorar ergibt sich nach
Punkt 13.4. aus der Multiplikation des Zeitgrundbetrages mit dem Klassenfaktor. Fur die Sachverstandigentatigkeit ist
der Klassenfaktor 4,0 vorgesehen. Das Werthonorar fur die Bewertung von Liegenschaften setzt sich nach Punkt 12.4
"stets" zusammen aus dem Basisentgelt fur Baugrundstlckspreise und dem Basisentgelt fur die Bau-Neupreise jedes
einzelnen zu bewertenden Gebdudes oder Bauwerkes.

Nach Punkt 14.14 "ist" zu den Nebenkosten zur Deckung der anteiligen Allgemeingeschéaftsunkosten ein Zuschlag von
15 % zu verrechnen. Der zustandige Ausschuss der Antragsgegnerin bemuht sich bei der Redaktion der HOB die
Klassenfaktoren und Gewichtungen nach durchschnittlichen Gegebenheiten entsprechend langjahrigen Erfahrungen
auszuweisen.

Die in der HOB beschriebenen Dienstleistungen werden nicht nur von den planenden Baumeistern - den Adressaten
der HOB - erbracht, sondern auch von anderen Berufen, die zum gréRten Teil in der Kammer der Architekten und
Ingenieurkonsulenten ihre gesetzliche Interessenvertretung haben (Architekten, Zivilingenieure fir Bauwesen,
Ingenieurkonsulenten).

Die HOB ist weitgehend gleich strukturiert wie die Honorarordnungen der Architekten (HOA). Die zu verrechnenden
Honorarbetrage decken sich weitestgehend. In der HOA sind die Honorarsatze in Prozenten der Baukosten
angegeben, in der HOB werden sie hingegen mit Fixbetragen ausgewiesen. Im Ergebnis sind die nach den
Honorarordnungen errechneten Honorare jedoch regelmaRig gleich.

Bis 1991 war es Architekten verboten, die Satze der von der Bundeskammer fur Architekten und Ingenieurkonsulenten
als Verordnung auf gesetzlicher Grundlage herausgegebenen Gebuhrenordnungen zu unterschreiten. Eine
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Unterschreitung wurde sanktioniert. Planende Baumeister hielten damals die laut HOB zu verrechnenden Honorare
gelegentlich auch deshalb ein, um nicht in Konkurrenz zu Architekten zu treten. Konkurrenz zwischen den Mitgliedern
der beiden Kammern war damals verpont. Der Verfassungsgerichtshof hob im Oktober 1990 die gesetzlichen
Grundlage der fur verbindlich erklarten Geblhrenordnungen der Architekten und Ingenieurkonsulenten als
verfassungswidrig auf (Eingriff in das verfassungsmaRige Recht der Freiheit der Erwerbsaustbung, weil die
Unterschreitung der verbindlichen Mindestgeblhrensatze disziplindr sanktioniert wurde). Die GeblUhrenordnungen
sind seither rechtlich nicht mehr verbindlich. Seit 1. 12. 2004 heil3en sie "Honorarrichtlinien".

Planende Baumeister erbringen ihre Leistungen auch im Ausland. Auslénder erbringen derartige Leistungen auch fur
den dsterreichischen Markt.

Der GroRteil der planenden Baumeister verwendet die HOB flr die Erstellung der Angebote, gewahrt aber auf Grund
des bestehenden Wettbewerbsdrucks - entweder schon im schriftlichen Angebot, vor allem aber im Bereich
offentlicher Ausschreibungen, oder bei nachfolgenden Verhandlungen - unterschiedliche Preisnachlasse, die
durchschnittlich 20 % erreichen oder Uberschreiten. Die Nachldsse beziehen sich regelmaRig auf die Gesamtsumme
des Angebots, werden also zu den einzelnen Positionen regelmaRig in gleicher Hohe ausgeworfen. Zur Beurteilung, in
welcher Hohe Nachlasse gewahrt werden kénnen, werden regelmaRig auch individuelle Kalkulationen durchgefihrt.
Bei dieser Kalkulation Uberlegen planende Baumeister auch, inwieweit die Klassenfaktoren und Gewichtungen laut
HOB im konkreten Einzelfall realistisch sind.

Die Kosten sind von Planungsbiiro zu Planungsbiiro verschieden. Die in der HOB angeflhrten Satze, Faktoren und
Gewichtungen beruhen auf ermittelten Durchschnittswerten. Eine Angebotslegung unter ausschlieBlicher
Berucksichtigung der individuellen Kosten wird nur von einigen planenden Baumeistern vorgenommen. Die degressive
Koppelung der Honorare an die Herstellungskosten laut HOB verlduft oft nicht entsprechend hoheren Selbstkosten der
planenden Baumeister. Die durchschnittlich gewahrten Nachlasse sind bei Angeboten laut Werthonorar hdher als bei
den Angeboten laut Zeithonorar. Wenngleich in der Uberwiegenden Zahl der Falle Nachldsse auf die laut HOB
errechneten Honorare gewahrt werden, kommt es doch in Einzelfallen immer wieder vor, dass die Honorare
entsprechend der HOB vereinbart und verrechnet werden. Dabei bestehen auch regionale Unterschiede. So kdnnen
etwa in Vorarlberg 6fters Honorare entsprechend der HOB erzielt werden.

Bei Angeboten nach Zeithonorar, das fur kleinere Auftrage, wie zB Behdrdenwege oder bestimmte Leistungen, die in
den Grundleistungsbildern der HOB nicht enthalten sind, herangezogen wird, wird vielfach auch heute noch kein
Nachlass gewahrt. Fir solche Auftrige werden jedoch auch des Ofteren Pauschalbetrége genannt, die in der Folge wie
die Zeithonorare laut HOB vom Auftraggeber akzeptiert werden.

Vor den 1990er Jahren erhielten die planenden Baumeister noch regelmaRiger das nach der HOB errechnete Entgelt.
Seit etwa 15 Jahren entstand jedoch ein zunehmender Wettbewerbsdruck zwischen den Leistungserbringern, der im
groRten Teil Osterreichs zu immer héheren Nachlassen filhrte. Diese Tendenz zu immer héheren Nachlissen kann fiir
Vorarlberg nicht festgestellt werden.

Auf die planenden Baumeister wird zur Zeit keinerlei Druck ausgeubt, ihre Angebote auf der Basis der HOB zu erstellen
und die sich aus der HOB errechnenden Preise durchzusetzen.

Die HOB wird regelmé&Rig zur Leistungsbeschreibung herangezogen. Offentliche Auftraggeber schitzen es nach wie
vor, dass die Angebote vom Ansatz her nach der HOB erstellt sind, zumal auf Grund des gleichen Ansatzes die
Angebote leichter verglichen werden kénnen. In solchen Fallen wird auch von auslandischen Anbietern
Angebotslegung und Verrechnung auf der Basis der HOB oder der Honorarordnung der Architekten verlangt.

Im Bereich der Vorentwurfe und Entwurfe ist der Leistungsanteil der Architekten héher als in den Bereichen ab der
Einreich- bzw Baugenehmigungsplanung und der folgenden Ausfiihrung. Auch die Mitglieder der Kammer der
Architekten und Ingenieurkonsulenten gewahren zur Zeit auf die nach ihren Honorarrichtlinien errechneten Honorare
Nachlasse in ahnlicher Hohe wie die planenden Baumeister. Nur in etwa 20 % der Falle werden Honorare
entsprechend den Honorarleitlinien der Kammer vereinbart. Entsprechend der auf Seite 2 der HOB vorgenommenen
Darstellung der Honorarsatze als Ubliches Entgelt bezeichnen die als Sachverstandige herangezogenen Baumeister das
nach HOB errechnete Entgelt - ohne die sonst Ublichen Nachl3sse - regelmaRig als angemessenes Entgelt bei
fehlenden Honorarvereinbarungen bzw bei der strittigen Abrechnung nicht vollstandig oder nicht ordnungsgemani
erbrachter Leistungen. Das nach der HOB errechnete Entgelt wird von gerichtlich bestellten Sachverstandigen haufig
als Honorar fur die MUihewaltung geltend gemacht und in dieser Hohe auch von den Gerichten bestimmt.

Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus:



Ein Auftrag des Kartellgerichts, die Empfehlung deren Empfangern gegenlber zu widerrufen, setze voraus, dass die
Empfehlung tatsachlich hinausgegeben worden sei. Da die HOB 2004 als Verbandsempfehlung noch nicht
hinausgegeben worden sei, kdnne deren Widerruf nicht angeordnet werden werden. Die darauf gerichteten Antrage
seien daher abzuweisen.

Derzeit zbgen die planenden Baumeister nach wie vor die zu 25 Kt 529/99 angezeigte HOB 2000 fur die Erstellung von
Angeboten heran. Mit deren Hinausgabe seien vorausgegangene Honorarordnungen der Baumeister zumindest
konkludent widerrrufen.

Von der Frage der Erflllung des Tatbestandes einer unverbindlichen Verbandsempfehlung im Sinne des§ 31 KartG sei
die Frage zu unterscheiden, ob diese inhaltlich eindeutig sei. Sei sie dies nicht, komme insbesondere die
Unverbindlichkeit nicht hinreichend eindeutig zum Ausdruck und komme die Anzeigerin Verbesserungsauftragen nicht
zeitgerecht nach, sei nach 8 33 KartG mit einem Widerrufsauftrag vorzugehen.Von der Frage der Erflllung des
Tatbestandes einer unverbindlichen Verbandsempfehlung im Sinne des Paragraph 31, KartG sei die Frage zu
unterscheiden, ob diese inhaltlich eindeutig sei. Sei sie dies nicht, komme insbesondere die Unverbindlichkeit nicht
hinreichend eindeutig zum Ausdruck und komme die Anzeigerin Verbesserungsauftragen nicht zeitgerecht nach, sei
nach Paragraph 33, KartG mit einem Widerrufsauftrag vorzugehen.

Das Kartellgericht habe dem empfehlenden Verband nach§ 33 Abs 1 Z 2 KartG auf Antrag aufzutragen, die
Empfehlung binnen 14 Tagen den Empfangern gegenulber ausdricklich zu widerrufen, soweit die Empfehlung
volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigt ist (8 23 Z 3 KartG). Entsprechend 8 23 Z 3 KartG sei eine volkswirtschaftliche
Rechtfertigung jedenfalls dann nicht gegeben, wenn die Empfehlung mit den in 8 7 Abs 1 KartG angefuhrten
internationalen Vertragen unvereinbar sei. Zu diesen Vertragen gehore nach 8 7 Abs 1 Z 4 KartG das Abkommen Uber
den Europaischen Wirtschaftsraum, BGBI 1993/693, mit dessen Inkrafttreten am 1. 1. 1994 das europaische
Kartellrecht in Osterreich unmittelbar anwendbar geworden sei. Da es durch den Vollbeitritt Osterreichs zur EU mit 1.
1. 1995 diesbeziiglich zu keinen Anderungen in der materiellen Rechtslage gekommen sei, sei das Kartellgericht auch
nach dem 31. 12. 1994 berechtigt geblieben, den Widerruf unverbindlicher Verbandsempfehlungen aufzutragen, wenn
sie im Widerspruch zum in Osterreich unmittelbar anwendbaren européischen Kartellrecht stehen. Das Kartellgericht
sei nunmehr auch nach § 42f KartG ausdrucklich zum Vollzug des europaischen Kartellrechts ermachtigt. Damit sei Art
35 Abs 1 iVm Art 5 der Verordnung (EG) Nr 1/2003 entsprochen.Das Kartellgericht habe dem empfehlenden Verband
nach Paragraph 33, Absatz eins, Ziffer 2, KartG auf Antrag aufzutragen, die Empfehlung binnen 14 Tagen den
Empfangern gegentber ausdricklich zu widerrufen, soweit die Empfehlung volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigt ist
(Paragraph 23, Ziffer 3, KartG). Entsprechend Paragraph 23, Ziffer 3, KartG sei eine volkswirtschaftliche Rechtfertigung
jedenfalls dann nicht gegeben, wenn die Empfehlung mit den in Paragraph 7, Absatz eins, KartG angefuhrten
internationalen Vertragen unvereinbar sei. Zu diesen Vertragen gehore nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 4, KartG
das Abkommen Uber den Européischen Wirtschaftsraum, BGBI 1993/693, mit dessen Inkrafttreten am 1. 1. 1994 das
europdische Kartellrecht in Osterreich unmittelbar anwendbar geworden sei. Da es durch den Vollbeitritt Osterreichs
zur EU mit 1. 1. 1995 diesbezlglich zu keinen Anderungen in der materiellen Rechtslage gekommen sei, sei das
Kartellgericht auch nach dem 31. 12. 1994 berechtigt geblieben, den Widerruf unverbindlicher Verbandsempfehlungen
aufzutragen, wenn sie im Widerspruch zum in Osterreich unmittelbar anwendbaren europaischen Kartellrecht stehen.
Das Kartellgericht sei nunmehr auch nach Paragraph 42 f, KartG ausdricklich zum Vollzug des europaischen
Kartellrechts ermachtigt. Damit sei Artikel 35, Absatz eins, in Verbindung mit Artikel 5, der Verordnung (EG) Nr 1/2003
entsprochen.

Nach Art 3 VO (EG) Nr 1/2003 hétten die nationalen Wettbewerbsbehdorden, die ihr nationales Recht auf Sachverhalte
im Sinne von Art 81, 82 EG anwenden, auch Art 81, 82 EG anzuwenden, wenn die relevanten Sachverhalte geeignet
seien, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. Ein nach Art 81 EG zu beurteilender Sachverhalt dirfe nicht
nach nationalem Kartellrecht verboten werden, wenn es gemeinschaftsrechtlich nicht verboten oder freigestellt sei.
Die eingeschrankte Anwendbarkeit des mitgliedstaatlichen Kartellrechts lasse die Geltung des mitgliedstaatlichen
Verfahrensrechts unberihrt.Nach Artikel 3, VO (EG) Nr 1/2003 héatten die nationalen Wettbewerbsbehorden, die ihr
nationales Recht auf Sachverhalte im Sinne von Artikel 81,, 82 EG anwenden, auch Artikel 81,, 82 EG anzuwenden,
wenn die relevanten Sachverhalte geeignet seien, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. Ein nach Artikel
81, EG zu beurteilender Sachverhalt durfe nicht nach nationalem Kartellrecht verboten werden, wenn es
gemeinschaftsrechtlich nicht verboten oder freigestellt sei. Die eingeschrankte Anwendbarkeit des mitgliedstaatlichen
Kartellrechts lasse die Geltung des mitgliedstaatlichen Verfahrensrechts unberthrt.
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Die Verbandsempfehlung sei an alle planenden Baumeister in ganz Osterreich gerichtet. Ein sich auf das gesamte
Gebiet eines Mitgliedstaates erstreckendes Kartell oder ein entsprechender Beschluss habe seinem Wesen nach die
Wirkung, die Abschottung der Markte auf nationaler Ebene zu verfestigen, und verhindere somit die vom EG-Vertrag
gewollte wirtschaftliche Verflechtung. Von einer fehlenden Spurbarkeit der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels kénne nach der Vermutung der NAAT-Regel (Punkt 52 der Leitlinien lber den Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Art 81 und 82 des Vertrages) nicht ausgegangen werden, weil der gesamte
Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen innerhalb der Gemeinschaft mit den von der Verbandsempfehlung
erfassten Dienstleistungen - nach dem eigenen Vorbringen der Antragsgegnerin - den Betrag von 40 Mio EUR
wesentlich Uberschreite. Aulerdem sei aber auch zu berlcksichtigen, dass die in der Kammer der Architekten und
Ingenieurkonsulenten organisierten Mitglieder ebenfalls Honorarordnungen mit im Wesentlichen gleichen
Honorarempfehlungen anwendeten, sodass auch eine Bundelwirkung aller den Markt betreffenden
Honorarordnungen gegeben sei. Zudem werde auch gegenuber Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten immer wieder
Anbotslegung und Abrechnung nach &sterreichischen Honorarordnungen verlangt.Die Verbandsempfehlung sei an alle
planenden Baumeister in ganz Osterreich gerichtet. Ein sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates
erstreckendes Kartell oder ein entsprechender Beschluss habe seinem Wesen nach die Wirkung, die Abschottung der
Markte auf nationaler Ebene zu verfestigen, und verhindere somit die vom EG-Vertrag gewollte wirtschaftliche
Verflechtung. Von einer fehlenden Spurbarkeit der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels kénne nach der
Vermutung der NAAT-Regel (Punkt 52 der Leitlinien tGber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels in den Artikel 81 und 82 des Vertrages) nicht ausgegangen werden, weil der gesamte Jahresumsatz der
beteiligten Unternehmen innerhalb der Gemeinschaft mit den von der Verbandsempfehlung erfassten
Dienstleistungen - nach dem eigenen Vorbringen der Antragsgegnerin - den Betrag von 40 Mio EUR wesentlich
Uberschreite. AuRBerdem sei aber auch zu bericksichtigen, dass die in der Kammer der Architekten und
Ingenieurkonsulenten organisierten Mitglieder ebenfalls Honorarordnungen mit im Wesentlichen gleichen
Honorarempfehlungen anwendeten, sodass auch eine Blndelwirkung aller den Markt betreffenden
Honorarordnungen gegeben sei. Zudem werde auch gegenilber Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten immer wieder
Anbotslegung und Abrechnung nach &sterreichischen Honorarordnungen verlangt.

Beim Begriff der Unternehmensvereinigung sei allein entscheidend, dass es sich um einen (beliebig strukturierten)
Zusammenschluss mehrerer Unternehmen handle, dessen Zweck (ua) darin bestehe, die Interessen seiner Mitglieder
wahrzunehmen. Diese Voraussetzungen seien bei der Antragsgegnerin erfullt.

Ein Beschluss einer Unternehmensvereinigung musse nicht rechtlich verbindlich sein. Es reiche aus, dass er die
Mitglieder faktisch binde. Selbst sanktionslose Verbandsempfehlungen erfiiliten den Tatbestand des Beschlusses einer
Unternehmensvereinigung, soweit die Empfehlung auf die Folgen abziele, die Art 81 Abs 1 EG unterbinden wolle, und
ihr mehrere Mitglieder der Vereinigung freiwillig gefolgt seien und damit ein spirbarer Einfluss auf den Wettbewerb
auf dem betreffenden Markt ausgelibt werde. Fur die Erflillung des Tatbestandes des Art 81 Abs 1 EG genlige es, wenn
eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt werde. Bei der Ermittlung des Zwecks solle nicht die Willensrichtung der
handelnden Personen, das heil3t ihre subjektive Absicht, erforscht werden, vielmehr komme es auf die der
Vereinbarung objektivinnewohnende Tendenz bzw auf die Ermittlung eines den Verhaltensweisen innewohnenden
rationalen Plans an. Die HOB werde mit gelegentlichen Anpassungen seit Jahrzehnten von den Mitgliedern der
Antragsgegnerin fir Angebotslegung, Honorarvereinbarung und Honorarabrechnung genutzt. Wenn auch die
Marktbedingungen mehr als friher sehr haufig hohe Nachlasse auf die laut HOB gelegten Anbote noch sich zdgen,
gingen die Mitglieder der Antragsgegnerin dennoch davon aus, dass das nach den HOB errechnete Honorar als
angemessenen anzusehen sei. Es wirden auch - regional und auftragsabhangig verschieden - immer wieder Honorare
entsprechend der HOB erzielt. Die HOB beruhe daher auf einem Beschluss im Sinne des Art 81 EG. Nach der
Rechtsprechung des EuGH kdnne ein als Empfehlung kenntlich gemachter Rechtsakt gegen Art 81 EG-Vertrag
verstol3en, wenn er ein getreuer Ausdruck des Willens der Unternehmensvereinigung sei, das Verhalten der Mitglieder
auf dem Markt zu koordinieren. Auf den objektiven Willen, das Verhalten der Mitglieder auf dem Markt zu
koordinieren, kénne ein normativer oder vorschreibender Text hindeuten.Ein Beschluss einer
Unternehmensvereinigung musse nicht rechtlich verbindlich sein. Es reiche aus, dass er die Mitglieder faktisch binde.
Selbst sanktionslose Verbandsempfehlungen erfillten den Tatbestand des Beschlusses einer
Unternehmensvereinigung, soweit die Empfehlung auf die Folgen abziele, die Artikel 81, Absatz eins, EG unterbinden
wolle, und ihr mehrere Mitglieder der Vereinigung freiwillig gefolgt seien und damit ein spurbarer Einfluss auf den



Wettbewerb auf dem betreffenden Markt ausgetbt werde. Fur die Erfullung des Tatbestandes des Artikel 81, Absatz
eins, EG genuge es, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt werde. Bei der Ermittlung des Zwecks solle nicht
die Willensrichtung der handelnden Personen, das heif3t ihre subjektive Absicht, erforscht werden, vielmehr komme es
auf die der Vereinbarung objektivinnewohnende Tendenz bzw auf die Ermittlung eines den Verhaltensweisen
innewohnenden rationalen Plans an. Die HOB werde mit gelegentlichen Anpassungen seit Jahrzehnten von den
Mitgliedern der Antragsgegnerin fir Angebotslegung, Honorarvereinbarung und Honorarabrechnung genutzt. Wenn
auch die Marktbedingungen mehr als friiher sehr haufig hohe Nachlasse auf die laut HOB gelegten Anbote noch sich
zogen, gingen die Mitglieder der Antragsgegnerin dennoch davon aus, dass das nach den HOB errechnete Honorar als
angemessenen anzusehen sei. Es wirden auch - regional und auftragsabhangig verschieden - immer wieder Honorare
entsprechend der HOB erzielt. Die HOB beruhe daher auf einem Beschluss im Sinne des Artikel 81, EG. Nach der
Rechtsprechung des EuGH kdnne ein als Empfehlung kenntlich gemachter Rechtsakt gegen Artikel 81, EG-Vertrag
verstol3en, wenn er ein getreuer Ausdruck des Willens der Unternehmensvereinigung sei, das Verhalten der Mitglieder
auf dem Markt zu koordinieren. Auf den objektiven Willen, das Verhalten der Mitglieder auf dem Markt zu
koordinieren, kénne ein normativer oder vorschreibender Text hindeuten.

Da die HOB nach ihrem Titel und ihrem Text einen vorschreibenden Charakter habe und voll und ganz der als
Unternehmensvereinigung handelnden Kammer zuzurechnen sei, komme sie fur die Beurteilung im Hinblick auf Art 81
EG-Vertrag in Betracht. Abgesehen davon stehe auch der subjektive Wille der Entscheidungstrager, die Honorare zu
koordinieren, fest.Da die HOB nach ihrem Titel und ihrem Text einen vorschreibenden Charakter habe und voll und
ganz der als Unternehmensvereinigung handelnden Kammer zuzurechnen sei, komme sie fir die Beurteilung im
Hinblick auf Artikel 81, EG-Vertrag in Betracht. Abgesehen davon stehe auch der subjektive Wille der
Entscheidungstrager, die Honorare zu koordinieren, fest.

Es konne auf Grund der getroffenen Feststellungen davon ausgegangen werden, dass der Zweck der
Verbandsempfehlung auf eine Koordinierung der Preise der planenden Baumeister gerichtet sei. Damit werde eine
Einschréankung des Wettbewerbs im Sinne des Art 81 Abs 1 lit a EG angestrebt. Dieser Zweck komme nach wie vor in
der Bezeichnung und in der Textierung der Empfehlung zum Ausdruck. Die damit objektiv bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung sei auf die Festsetzung von Preisen gerichtet und kénne daher nach der de-minimis-
Bekanntmachung der Kommission auch nicht als nicht splrbar vernachlassigt werden. AuRerdem sei die
Bundelwirkung mit den weitgehend gleichen Honorarordnungen der Bundeskammer der Architekten und
Ingenieurkonsulenten zu beriicksichtigen, womit insgesamt der gréRte Teil der auf dem Markt in Osterreich
erbrachten Leistungen erfasst sei.Es konne auf Grund der getroffenen Feststellungen davon ausgegangen werden,
dass der Zweck der Verbandsempfehlung auf eine Koordinierung der Preise der planenden Baumeister gerichtet sei.
Damit werde eine Einschrankung des Wettbewerbs im Sinne des Artikel 81, Absatz eins, Litera a, EG angestrebt. Dieser
Zweck komme nach wie vor in der Bezeichnung und in der Textierung der Empfehlung zum Ausdruck. Die damit
objektiv bezweckte Wettbewerbsbeschrankung sei auf die Festsetzung von Preisen gerichtet und kénne daher nach
der de-minimis-Bekanntmachung der Kommission auch nicht als nicht splrbar vernachlassigt werden. AuRerdem sei
die Bundelwirkung mit den weitgehend gleichen Honorarordnungen der Bundeskammer der Architekten und
Ingenieurkonsulenten zu beriicksichtigen, womit insgesamt der gréRte Teil der auf dem Markt in Osterreich
erbrachten Leistungen erfasst sei.

Die auf dem Markt durchschnittlich erzielten Honorare lagen deutlich unter den nach der HOB errechneten Betragen.
Es sei daher unzutreffend, wenn die HOB das angezeigte Entgelt als ein Ubliches Entgelt bezeichne. Diese
Fehlbezeichnung sei insofern relevant, als sie im Einzelfall zu einer gesetzwidrigen Entgeltfestsetzung - zB nach 8 1152
ABGB oder nach dem Gebuhrenanspruchsgesetz - oder aber auch zur Tauschung von Konsumenten fihren kénne, die
Uber die Marktbedingungen nicht hinreichend informiert seien. Die planenden Baumeister seien im Allgemeinen
bestrebt, Honorare entsprechend der HOB zu erhalten und gingen dementsprechend bei ihren Angeboten auch
regelmafig von einer Honorarberechnung laut HOB aus. Um Auftrage zu erhalten, wirden jedoch - heute
durchschnittlich 6fters und in groBerem Ausmal? - Nachlasse auf die laut HOB errechneten Honorare gewahrt. Die
zurlickgedrangte Wirksamkeit der HOB andere jedoch nichts daran, dass sie auf einem Beschluss im Sinn des Art 81 EG
beruhe. AuBerdem sei eine Wettbewerbsverzerrung allein schon durch die gemeinsame Ausgangshonorierung in den
Angeboten gegeben. Durch die Ausgabe und Aufrechterhaltung der HOB sei somit Art 81 Abs 1 EG verletzt. Eine
Rechtfertigung im Sinn des Art 81 Abs 3 EG sei - aus im Einzelnen dargelegten Griinden - nicht gegeben. Ein
Verbesserungsauftrag nach 8 68 KartG sei nicht zu erteilen gewesen, weil auch eine geanderte HOB Art 81 EG verletzen
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wurde, wirde doch die Antragsgegnerin weiterhin Honorare empfehlen, die Gber dem durchschnittlichen Marktpreis
ldgen, und kdnne sie damit rechnen, dass die planenden Baumeister je nach Marktbedingungen auch die
koordinierten Honorare erhielten. Aus diesen Erwagungen sei auch eine volkswirtschaftliche Rechtfertigung der
unverbindlichen Verbandsempfehlung nicht gegeben, zumal die empfohlenen Honorare wesentlich Gber den
ortsublichen Honoraren lagen.Die auf dem Markt durchschnittlich erzielten Honorare ldgen deutlich unter den nach
der HOB errechneten Betragen. Es sei daher unzutreffend, wenn die HOB das angezeigte Entgelt als ein Ubliches
Entgelt bezeichne. Diese Fehlbezeichnung sei insofern relevant, als sie im Einzelfall zu einer gesetzwidrigen
Entgeltfestsetzung - zB nach Paragraph 1152, ABGB oder nach dem GebUhrenanspruchsgesetz - oder aber auch zur
Tauschung von Konsumenten fihren kénne, die Gber die Marktbedingungen nicht hinreichend informiert seien. Die
planenden Baumeister seien im Allgemeinen bestrebt, Honorare entsprechend der HOB zu erhalten und gingen
dementsprechend bei ihren Angeboten auch regelmaRig von einer Honorarberechnung laut HOB aus. Um Auftrage zu
erhalten, wirden jedoch - heute durchschnittlich éfters und in gréBerem Ausmal? - Nachldsse auf die laut HOB
errechneten Honorare gewahrt. Die zurlickgedrangte Wirksamkeit der HOB dndere jedoch nichts daran, dass sie auf
einem Beschluss im Sinn des Artikel 81, EG beruhe. Aul3erdem sei eine Wettbewerbsverzerrung allein schon durch die
gemeinsame Ausgangshonorierung in den Angeboten gegeben. Durch die Ausgabe und Aufrechterhaltung der HOB sei
somit Artikel 81, Absatz eins, EG verletzt. Eine Rechtfertigung im Sinn des Artikel 81, Absatz 3, EG sei - aus im Einzelnen
dargelegten Griinden - nicht gegeben. Ein Verbesserungsauftrag nach Paragraph 68, KartG sei nicht zu erteilen
gewesen, weil auch eine gednderte HOB Artikel 81, EG verletzen wiirde, wiirde doch die Antragsgegnerin weiterhin
Honorare empfehlen, die Gber dem durchschnittlichen Marktpreis lagen, und kdnne sie damit rechnen, dass die
planenden Baumeister je nach Marktbedingungen auch die koordinierten Honorare erhielten. Aus diesen Erwagungen
sei auch eine volkswirtschaftliche Rechtfertigung der unverbindlichen Verbandsempfehlung nicht gegeben, zumal die
empfohlenen Honorare wesentlich Uber den ortsiiblichen Honoraren lagen.

Gegen Punkt 2. dieses Beschlusses richtet sich der Rekurs der Antragsgegnerin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem auf Abweisung des Widerrufsauftrags gerichteten Abanderungsantrag. Die Amtsparteien
beantragen in ihren GegendufRerungen, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Die Antragsgegnerin macht im Wesentlichen geltend, die HOB richte sich ausschliel3lich an den durch das
Wirtschaftskammergesetz und seine Verordnungen definierten Mitgliederkreis. Fir auslandische Baumeister, die
entsprechende Leistungen in Osterreich erbréchten, habe die HOB keinerlei Relevanz, weil die HOB fiir diese nicht
publiziert und diesen gar nicht zugestellt werde. Selbst wenn von Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten
Angebotslegung und Abrechnung nach 6sterreichischen Honorarordnungen verlangt werde, ergebe sich daraus keine
Einschréankung des Wettbewerbs, weil ohnehin kaum jemals Honorare nach der HOB verlangt bzw vereinbart wirden.
Allenfalls in Einzelfadllen, wenn es sich um ein "angemessenes Entgelt" handle, wirden Honorare nach der HOB
verlangt. Eine fur die Annahme der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels immer notwendige
Abschottungswirkung einer Vereinbarung gegenlber auslandischen Mitbewerbern liege nicht vor, weil es jedem
Inlander und jedem Auslander frei stehe, seinen Preis festzusetzen bzw zu verhandeln, wie er wolle. Selbst wenn die
Feststellung des Erstgerichts zutrafe, dass Auslander gezwungen wirden, nach HOB anzubieten, so konne dies nach
den Feststellungen nur die Struktur eines Angebots betreffen und nicht den Preis, wiirden doch fast immer erhebliche
Abschlage von der HOB gemacht. Die HOB sei daher allenfalls ein Kalkulationsschema, aber keine tatsachliche
Preisempfehlung. Es liege auch kein Beschluss einer Unternehmensvereinigung im Sinn des Art 81 EG vor. Eine
faktische Bindung der Mitglieder liege nicht vor, weil praktisch immer eine gesonderte Honorarvereinbarung - nach
unten hin - getroffen werde. Insofern bestehe gar keine wettbewerbsbeschrankende MalRnahme. Ein gemeinsames
Interesse der Mitglieder der Antragsgegnerin an einer Koordinierung des Wettbewerbs liege offensichtlich nicht vor;
denn bestinde dieses, so wurden sich die Mitglieder daran auch halten. Dies lasse sich aber aus den Feststellungen
nicht ableiten. Die HOB erwecke keinerlei Eindruck der Verbindlichkeit. Auch zu Zeiten der Anwendbarkeit von Art 81
EG sei das Erstgericht bei gleicher Sach- und Rechtslage von einer Unverbindlichkeit der Empfehlung ausgegangen.
Wenn in einzelnen Entscheidungen zur Bestimmung der Angemessenheit des Entgelts die HOB herangezogen werde,
so sei dies jedenfalls volkswirtschaftlich - auch unter dem Aspekt des Art 81 Abs 3 EG - gerechtfertigt. Der Schutz der
Auftraggeber vor lberhohten Preisen einerseits und das Zustandekommen der tatsachlichen Preise im Wettbewerb
durch Angebot und Nachfrage andererseits lagen im volkswirtschaftlichen Interesse. Nachvollziehbare Leitlinien fir die



Berechnung von Sachverstandigengebuhren seien fiur Gerichte und Verwaltungsbehérden sinnvoll. Wenn das
Erstgericht eine Wettbewerbsverzerrung allein schon wegen der gemeinsamen Ausgangshonorierung in den
Angeboten annehme, so finde dies in den Feststellungen keine Deckung. Eine Wettbewerbsverzerrung kénne nicht
vorliegen, weil bei den planenden Baumeistern hoher Preiswettbewerb existiere, wirden doch unterschiedlichste
Nachlasse gegeben werden.Die Antragsgegnerin macht im Wesentlichen geltend, die HOB richte sich ausschlieBlich an
den durch das Wirtschaftskammergesetz und seine Verordnungen definierten Mitgliederkreis. FlUr auslandische
Baumeister, die entsprechende Leistungen in Osterreich erbrachten, habe die HOB keinerlei Relevanz, weil die HOB
flr diese nicht publiziert und diesen gar nicht zugestellt werde. Selbst wenn von Anbietern aus anderen
Mitgliedstaaten Angebotslegung und Abrechnung nach &sterreichischen Honorarordnungen verlangt werde, ergebe
sich daraus keine Einschrankung des Wettbewerbs, weil ohnehin kaum jemals Honorare nach der HOB verlangt bzw
vereinbart wirden. Allenfalls in Einzelfallen, wenn es sich um ein "angemessenes Entgelt" handle, wirden Honorare
nach der HOB verlangt. Eine fiir die Annahme der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels immer
notwendige Abschottungswirkung einer Vereinbarung gegenuber auslandischen Mitbewerbern liege nicht vor, weil es
jedem Inlédnder und jedem Auslander frei stehe, seinen Preis festzusetzen bzw zu verhandeln, wie er wolle. Selbst
wenn die Feststellung des Erstgerichts zutrafe, dass Auslander gezwungen wirden, nach HOB anzubieten, so kdnne
dies nach den Feststellungen nur die Struktur eines Angebots betreffen und nicht den Preis, wirden doch fast immer
erhebliche Abschldage von der HOB gemacht. Die HOB sei daher allenfalls ein Kalkulationsschema, aber keine
tatsachliche Preisempfehlung. Es liege auch kein Beschluss einer Unternehmensvereinigung im Sinn des Artikel 81, EG
vor. Eine faktische Bindung der Mitglieder liege nicht vor, weil praktisch immer eine gesonderte Honorarvereinbarung -
nach unten hin - getroffen werde. Insofern bestehe gar keine wettbewerbsbeschrankende MaRnahme. Ein
gemeinsames Interesse der Mitglieder der Antragsgegnerin an einer Koordinierung des Wettbewerbs liege
offensichtlich nicht vor; denn bestlinde dieses, so wiirden sich die Mitglieder daran auch halten. Dies lasse sich aber
aus den Feststellungen nicht ableiten. Die HOB erwecke keinerlei Eindruck der Verbindlichkeit. Auch zu Zeiten der
Anwendbarkeit von Artikel 81, EG sei das Erstgericht bei gleicher Sach- und Rechtslage von einer Unverbindlichkeit der
Empfehlung ausgegangen. Wenn in einzelnen Entscheidungen zur Bestimmung der Angemessenheit des Entgelts die
HOB herangezogen werde, so sei dies jedenfalls volkswirtschaftlich - auch unter dem Aspekt des Artikel 81, Absatz 3,
EG - gerechtfertigt. Der Schutz der Auftraggeber vor Uberhdhten Preisen einerseits und das Zustandekommen der
tatsachlichen Preise im Wettbewerb durch Angebot und Nachfrage andererseits ldgen im volkswirtschaftlichen
Interesse. Nachvollziehbare Leitlinien flir die Berechnung von Sachverstandigengebiihren seien fir Gerichte und
Verwaltungsbehorden sinnvoll. Wenn das Erstgericht eine Wettbewerbsverzerrung allein schon wegen der
gemeinsamen Ausgangshonorierung in den Angeboten annehme, so finde dies in den Feststellungen keine Deckung.
Eine Wettbewerbsverzerrung kénne nicht vorliegen, weil bei den planenden Baumeistern hoher Preiswettbewerb
existiere, wirden doch unterschiedlichste Nachlasse gegeben werden.

Hiezu wurde erwogen:

Unverbindliche Verbandsempfehlungen im Sinne des KartG sind Empfehlungen zur Einhaltung bestimmter Preise,
Preisgrenzen oder Kalkulationsrichtlinien, die

1. 1.Ziffer eins
keine Empfehlungskartelle (§ 12 KartG) sind;keine Empfehlungskartelle (Paragraph 12, KartG) sind;

2. 2.Ziffer 2
von Verbanden ausgehen, deren Ziel die Vertretung wirtschaftlicher Interessen von Unternehmern ist; unter
Verbanden im Sinn dieser Bestimmung sind gesetzliche berufliche Interessenvertretungen und Vereine von
Unternehmern zu verstehen; und

3. nicht an Angehdrige eines freien Berufes gerichtet sind § 31 KartG). 3. nicht an

Angehorige eines freien Berufes gerichtet sind (Paragraph 31, KartG).

Die Antragsgegnerin ist einer der in der nach& 15 WKG erlassenen Fac

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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