Ausschreibung von

Sachverstandigenleistungen unzulassig

Immer wieder trifft man auf Fachamter, die mit Verweis auf ihre Kostenpriifungsstellen

versuchen, Sachverstandigenleistungen nach preislichen Gesichtspunkten auszuschreiben.

Diese Auffassung ist weder aus fachlicher oder 6konomischer Sicht haltbar, noch rechtlich

zuldssig.

Dass Sachverstandigenleistungen nicht ausgeschrieben wer-
den diirfen, hat juristische Griinde, die generell die Realitdt
abbilden. Im Bereich der Baumsicherheit kommen weitere
Aspekte hinzu, die eine Ausschreibung weiter disqualifizie-
ren.

Gutachten und Haftungsfrage - das fachliche
Argument gegen Ausschreibungen

Ein externes Sachverstandigengutachten wird benétigt, wenn
die eigene, auf klassischer Kontrolle beruhende Beurteilung
eines Sachverhaltes nicht mehr ausreicht oder gesetzliche
Auflagen bzw. Regelwerke es erfordern. Ein Ziel dieser Be-
auftragung - z. B. bei der Beurteilung der Sicherheit eines
Sachverhalts - ist auch, die Haftung auf den Sachverstandi-
gen zu iibertragen. Dabei ist zu erwihnen, dass die Ubertra-
gung von Haftungsrisiken auf den Sachverstandigen zwangs-
ldufig Auswirkung auf die Preisgestaltung haben miissen, da
der Sachverstandige hierzu auch eine kostenintensivere Ver-
sicherungspolice abschlieRen muss. In diesem Punkt zeigt
sich eine Besonderheit in unserem Fachgebiet: Sachverstan-
digenleistungen fiir Biume werden in so hohen Bandbreiten
bei der Qualifikation angeboten, wie es in der sonstigen tech-
nischen Uberwachung unvorstellbar wire.

Die fachlich schrdge Sachlage wird durch Folgendes verstarkt:
In den Baumuntersuchungsrichtlinien 2013 der Forschungs-
gesellschaft Landschaftsentwicklung Landschaftsbau (FLL)
werden Untersuchungsverfahren fiir die Eingehende Unter-
suchung beschrieben, ohne deren Wirksamkeit beziiglich der
Bruch- und Standsicherheitsfrage zu werten. Das ist ein er-
heblicher Mangel und ldsst zu, dass Gerdtschaften aus der
FLL-Liste erworben und eingesetzt werden, ohne dass der
entsprechende Sachverstand gegeben ist. Der Erwerber be-
teiligt sich dann mit Verweis auf die FLL Baumuntersu-
chungsrichtlinien im Wettbewerb, bzw. an Ausschreibungen.
Die Fachdmter verweisen dann unter Umstdnden auf die
Richtlinienkonformitét z. B., wenn ein Resistograph fiir ei-
ne Standsicherheitsuntersuchung als Mittel der Wahl zum Ein-
satz kommen soll, obwohl er hierfiir absolut ungeeignet ist.
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Das ist nicht aus der Luft gegriffen, sondern genau so von ei-
ner StraRenbauverwaltung in Hessen argumentiert worden,
um das billigste Gutachten zu beauftragen: es sei regelkon-
form.

Die hohe Bandbreite der Sachverstandigenqualifikation bei
Baumen hat einen Hauptgrund:

Bei unveranderlichen Strukturen, z. B. Bauwerken oder Flug-
zeugen, erzwingt die Zielsetzung Sicherheit eine hohe Qua-
lifikation und ein prazises Erfassen aller einwirkenden Gro-
Ren, um die Haftung iibernehmen zu konnen. Hier gibt es
dann auch die entsprechenden etablierten Ausbildungen.
Dagegen entfallt dieser Druck auf die Qualifikation oder die
Prézision, wenn zur Vermeidung einer moglichen Haftungs-
frage bei Bdumen einfach ein radikalerer Riickschnitt jegli-
ches Problem ausschlieRt. Dadurch trauen sich auch weni-
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Hier ist offensichtlich,
dass eine Ausschreibung
sachverstandiger
Leistung absolut kontra-
produktiv und somit
unzuldssig ist: Eingehen-
de Untersuchung des
Anne-Frank-Baumes,
Amsterdam mit Kollege
M. Schlag, Koln zur Aus-
setzung einer Einstweili-
gen Verfiigung. Verbin-
dung von Mykologie und
Statik und der Elasto-
Inclinomethode als
juristisch belastbaren
Sachverhalt.
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Die 23,5 m hohe 500-
jahrige Eiche hat oben
eine véllig intakte, un-
geschnittene Krone, un-
ten offensichtlich ein
komplexes Tragsystem.
Es liegt auf der Hand,
dass eine Ausschreibung
der Sachverstandigen-
leistung nicht zum Ziel
fiihren kann. Eingehende
Untersuchung in der Lii-
neburger Heide mit den
Kollegen Uwe Thomsen
und Henning Holz mit-
tels Elasto-Inclinome-
thode und Beweissiche-
rung von Bruch- und
Standsicherheit.
Ergebnis: Hohe 24,5 m,
Umfang 732 cm,
Grundsicherheit

4400 Prozent, Bruchsi-
cherheit 100 Prozent,
Standsicherheit 115 Pro-
zent Resttragfihigkeit
gegeniiber Vollstamm
2,5 Prozent. Die Messer-
gebnisse bestdtigten,
warum der Baum noch
nicht zusammengebro-
chen war.
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ger Qualifizierte, Sachverstandigenleistungen besonders bil-
lig anzubieten und aufzutreten, wenn ausgeschrieben wird.
(Und es gibt beziiglich komplexerer Sicherheitsfragen von
Baumen mit Ausnahme punktueller Aktivitdten, wie z. B. bei
der SIM-Gruppe, noch keine qualifizierte, etablierte Ausbil-
dung.)

Baume Uiben als Beurteilungsgegenstand, mit sehr indivi-
duell entwickelter Struktur und der Fahigkeit, selbst radika-
le Eingriffe zu ertragen, keinen Druck aus, eine prazise Beur-
teilung zu erzwingen. Das ist bedauerlich fiir die Baume (und
auch den Auftraggeber). Im Vergleich denke man einmal an
den Bereich Luftfahrt oder die technische Uberwachung bei
Fahrzeugen. Sie erfordern einfach per se eine herausragende
Qualifikation. Daran wiirde sich niemand wagen, der sich auf
dem freien Markt ein paar Gerate zusammenkauft. Anderer-
seits wiirde man ihn auch nicht zulassen.

Deshalb ist es bei der Beauftragung zu Sachversténdigen-
leistungen bei Baumen umso wichtiger, auf die nachgewie-
sene fachliche Qualitat des zu beauftragenden Sachverstan-
digen zu achten. Nur so ist ein werterhaltendes Vorgehen
ohne unnétige standzeitmindernde Eingriffe zu gewahrleis-
ten. Selbst 6ffentliche Bestellungen sind bedauerlicherwei-
se nicht per se ein Nachweis ausreichender Qualifikation,
denn auch hier gibt es in Deutschland keine eindeutig defi-
nierten Standards oder Leistungskontrollen.

Fazit: Verantwortungsvolles, 6konomisches Handeln verbie-
tet schon aus fachlichen Griinden die Ausschreibung. Allein
zielfiihrend ist die begriindete freihdndige Vergabe durch ei-
nen versierten Verantwortlichen an einen fachlich eindeutig
Qualifizierten (was sich aus dessen Ruf in der Fachwelt ab-
leitet und auch die permanente Weiterbildung des Auftrag-
gebenden nahelegt).

Die Regelwerksgeber haben das zwar erkannt, die Konsequenz
hieraus aber dem Aufraggeber iibertragen. Die Eingehende
Untersuchung ist laut FLL Baumkontrollrichtlinie Ausgabe
2010, Abschnitt 5.4, Seite 28 bei Baumen dann geboten,

wenn Zweifel tiber die Verkehrssicherheit bleiben: ,Zur Durch-
fiihrung von Eingehenden Untersuchungen sind dafiir spe-
ziell weitergebildete, sowie erfahrene Personen erforderlich,
die {iber entsprechende Fertigkeiten und Fachkenntnisse ver-
fligen, um die Verkehrssicherheit eines Baumes abschlie3end
beurteilen zu konnen.”

Das bedeutet richtigerweise, es kommt nicht auf die jeweili-
ge Gerdtschaft, sondern auf die fachliche Qualifikation des
Sachverstandigen an. Daher ist umso wichtiger, dass der Be-
auftragende in seiner Entscheidung frei sein muss, will er ein
zielfiihrendes Ergebnis bekommen. Forderlich wére gewesen,
im Regelwerk auch anzugeben, welche Leistungsfahigkeit die
zur Eingehenden Untersuchung aufgelisteten Gerdte haben.
Wenn Fachdmter jetzt eine Eingehende Untersuchung nach
FLL Baumuntersuchungsrichtlinie beauftragen, wird vom
Sachverstdndigen zum Nachweis seiner Vertragserfiillung
eventuell auf die Verwendung eines Gerates verwiesen, das
zwar in der Liste steht, aber mit der Beantwortung der spe-
zifischen Sicherheitsfrage nichts zu tun hat. Deshalb ist auch
auf der Auftraggeberseite eine gute fachliche Basis aus-
schlaggebend fiir eine gute Sachverstandigenleistung. Auf
jeden Fall miisste die Richtlinie in der Beschreibung der ver-
gleichenden Leistungsfahigkeit der Gerétschaften unbedingt
nachgebessert werden.

Der juristische Aspekt -
Unabhangigkeit des Sachverstandigen

.Der offentlich bestellte Sachverstdndige muss auch gegen-
tiber seinem Auftraggeber unabhangig sein. Konkret bedeu-
tet das, z. B. keine Auftragsbeschrankungen oder Anweisun-
gen anzunehmen, die das Gutachtensergebnis verfdlschen
konnen.” (LR/Bleutge, § 36 RdNr. 40 m. w. N.) Bayerlein, W.
Praxishandbuch Sachverstandigenrecht 1996. S. 38.

Eine Ausschreibung aber fordert tendenziell die Minimierung
der eingesetzten Mittel. Und das stellt per se eine Auftrags-
beschrénkung oder sogar (nach Sachverstandigenrecht ver-
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botene) Anweisung dar und kann das Gutachtensergebnis
verfédlschen. Denn mit minimierten eingesetzten Mitteln, und
hierzu gehort neben den unzureichenden Geratschaften auch
eine minimierte Qualifikation, ist der ausschreibungsgewin-
nende Sachverstdndige zum Selbstschutz gezwungen, am
Baum die MaRnahmen vorzunehmen, die die Haftungsfrage
minimieren.

Ist die Wahrheitsfindung oberstes Gebot (bei Baumen ware
das die Sicherheitsfrage bei geringstmdglicher Beeintrachti-
gung des Baumes als Ziel), verbietet sich die Ausschreibung.
Kein Gericht kdme auf die Idee, die Sachverstandigenleistung
auszuschreiben. Niemand kdme auch auf die Idee, seine
Blinddarmentfernung vom niedrigsten Gebot abhéngig zu
machen.

Europdisches und deutsches Recht

Ausschreibungen von Sachverstindigenleistungen
sind unzuldssig — Vergabeordnung fiir freiberufliche
Leistungen VOF

Kaufhold hat im Jahr 2012 im Bundesanzeiger Verlag unter
dem Buchtitel: ,Die Vergabe freiberuflicher Leistungen” ein-
deutig nachgewiesen: ,Nach geltendem Recht ist die Aus-
schreibung von Sachverstandigenleistung unzuldssig.”

Dort heilit es: ,Eine Gffentliche Beauftragung erfolgt grund-
sdtzlich nach der bestehenden Bundeshaushaltsordnung
(BHO) bzw. Vergabe und Vertragsordnung fiir Leistungen
(VOL/A) in der Regel nach einer Ausschreibung vergleich-
barer Leistungen, sofern nicht die Natur des Geschafts oder
besondere Umstdnde eine Ausnahme rechtfertigen.”

Ein Sachverstandigengutachten, bspw. zur Sicherheit von
Baumen, dagegen ist, im Gegensatz zu relativ klar definier-
ten Bauleistungen, gepragt von iiberwiegend geistigen Leis-
tungen und stellt somit keine marktgéngige Ware dar. Die-
se ist nicht nach MaR, Zahl oder Gewicht zu erhalten. Damit
gilt die Ausnahmeregel: Die Beauftragung einer Sachver-
standigenleistung erfolgt somit grundsatzlich freihdndig
(Kaufhold, S. 31). Kaufhold: ,Freiberufliche Leistungen sind
an solche Freiberufler zu vergeben, deren Fachkunde, Leis-
tungsfahigkeit und Zuverldssigkeit feststeht, die tiber aus-
reichende Erfahrung verfiigen und die Gewdhr fiir eine wirt-
schaftliche Planung und Ausfiihrung bieten.”

Der Bundesrechnungshof hat schon 1974 fiir die seiner Prii-
fung unterliegenden Baumalinahmen stets die Auffassung
vertreten, dass Auftrdge an freischaffende Architekten und
Ingenieure nicht aufgrund von Ausschreibungen vergeben
werden, die allein dem Zweck dienen, den niedrigsten Preis
zu erzielen. Derartige Ausschreibungen wiirden die Eigenart
der Architekten oder Ingenieurtatigkeit, die sich durch schop-
ferische, geistige Leistungen vom Herstellen marktgangiger
Erzeugnisse unterscheidet, nicht gerecht. Baumangel wa-
ren zwangsldufig die Folge. Bei der klassischen Konstruktion
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wiirde das irgendwann offensichtlich. Beim Baum allerdings
[dsst sich aber eine unzureichende Leistung, z. B. bei der Be-
urteilung seiner Sicherheit, verschleiern, da Unsicherheiten
in der Beurteilung durch verstarkte lastreduzierende Eingrif-
fe zu Lasten des Baumes und des Auftraggebers haftungs-
rechtlich nicht zum Tragen kommen konnen. Eine fachliche
Minderleistung ist somit leichter zu kaschieren.

Umso offensichtlicher sollte klar sein, die Vergabe nach Qua-
lifikation und Ruf des Sachverstandigen freihandig zu ver-
geben und nicht darauf, dass irgendwelche Gerdte zum Ein-
satz kommen, die in einem Regelwerk einmal beschrieben
wurden, in der letzten FLL-Baumuntersuchungsrichtlinie so-
gar ohne Wertung ihrer Leistungsfahigkeit.

Daher ist die Berufung auf diese aktuelle FLL-Richtlinie fiir
die Vergabe bedauerlicherweise wenig tragfahig.

Zusammenfassung

Aus den FLL Regelwerken geht hervor, dass es auf die fach-
liche Qualifikation des Sachverstandigen ankommt (und z. B.
nicht auf Gerdte). In klassischen Ausschreibungen gibt es
hierfiir keine Rubrik, denn Sachverstand ist nicht durch Lan-
gen oder andere MalRe zu erfassen. Daraus folgt: Eine frei-
handige Vergabe unter Beriicksichtigung von Qualifikation
und Kosten ist juristisch folgerichtig (Bayerlein) und der wirt-
schaftlichste Weg. Das wird auch im Vergaberecht so gese-
hen und im jiingsten, 773 Seiten umfassenden Kommentar
(Kaufhold) zweifelsfrei bestatigt: Die Ausschreibung der Sach-
verstandigenleistung ist nach geltendem Recht unzuldssig.
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Tagesgeschaft des Baum-
Sachverstindigen: Wie
gut ist der Baum noch
verankert und wie ist es
mit seiner Bruchsicher-
heit bestellt? Es geniigt
nicht, in die Werkzeug-
kiste der FLL Baumun-
tersuchungsrichtlinie
2013 zu greifen, um ei-
ne zutreffende Sicher-
heitsanalyse abzuliefern
und im Fall eigener ver-
bleibender Unsicherheit
eine Kroneneinkiirzung
vorzuschlagen. Im Sinn
der kostengiinstigsten
Losung mit Haftungs-
iibernahme des Sachver-
standigen stehen Preis
und Qualitat als Ent-
scheidungskriterium an.
Letzteres kann nur der
fachlich qualifizierte
Sachbearbeiter beurtei-
len. Daher ist die frei-
héndige Vergabe auch
rechtlich geboten.

21



