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Nichtnachforderung fehlender Erklarun-
gen (wertungsrelevante Erkldrungen zu
Brieflaufzeiten) seitens des Auftragge-
bers einen Ermessensfehler darstellte.

In seinen Entscheidungsgriinden fiihrte
der Senat u.a. aus:

WEs liegt auf der Hand, dass die Mog-
lichkeit der Nachforderung nach Ver-
streichen der Angebotsfrist in besonde-
rem Mafse der Manipulationsgefahr aus-
gesetzt ist (...). Mangels Kenntnis der
Bieter von der Bieterreihenfolge (nicht-
offentlicher Submissionstermin VOL)
anders als gemdifs § 14 VOB/A - bestehen
fiir die Bieter zwar weniger Moglichkei-
ten, durch Nachreichen von Erkldrungen
auf die Bieterreihenfolge Einfluss zu neh-
men. aber (....)."

Der Angebotseréffnungstermin im An-
wendungsbereich der VOB/A ist teilof-
fentlich: die Bieter und ihre Bevollméch-
tigten diirfen zugegen sein, die Bieterna-
men und die Endbetrige der Angebote
werden verlesen. Das hieraus sich erge-
bende Gefahrenpotenzial kann wie folgt
beschrieben werden:

Bieter konnten bewusst und zielgerichtet
zwingend vom Auftraggeber nachzufor-
dernde Erkldrungen und Nachweise in
ihren Angeboten ,,vergessen® und sich
dann erst in Kenntnis der Angebotspreise
der iibrigen Bieter dazu entscheiden, ob
sie (fristgemif) nachliefern oder nicht.

Im Extremfall konnten sich gar miteinan-
der korrespondierende Unternehmen —
zumal in Fillen begrenzter Marktverfiig-
barkeit ausgeschriebener Produkte und
Leistungen oder regional begrenzter
Ausschreibungen — absprechen, wer
nachliefert oder nicht, um offentliche
Auftrdge untereinander zu verteilen.

Die Frage freilich stellt sich, ob und wel-
che Reaktionsmdoglichkeiten hierauf sei-
tens der 6ffentlichen Auftraggeber beste-
hen.

Festzuhalten gilt zunichst, dass dem
Auftraggeber die Hénde gebunden sind:
werden die von ihm verlangten aber feh-
lenden Erkldrungen oder Nachweise
nicht innerhalb der gesetzten Frist nach-
gereicht, ist das Angebot zwingend aus-
zuschlieBen (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4
VOB/A).

Zu erwidgen wire, ob der Offentliche
Auftraggeber bei kiinftigen Ausschrei-
bungen die Eignung des Bieters in Frage
stellen kann, falls dieser die fristgeméfe
Nichtnachreichung nicht plausibel er-
klart hat. Ob dies de lege lata vergabe-
rechtlich tatsdchlich tragféhig ist, wird
man indes mit guten Griinden durchaus
auch in Frage stellen kénnen; hierzu eine
belastbare Antwort zu finden wird sicher
noch einer zukiinftigen Anstrengung be-
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diirfen. Im Zuge der anstehenden Umset-
zung der EG-Vergaberichtlinie 2014 in
deutsches Recht hitte der Bundesgesetz-
geber freilich fiir den Oberschwellenbe-
reich hierzu die Gelegenheit.

Fazit und Ausblick

Die Regelungen tiber die Nachforderung
fehlender Erkldrungen und Nachweise
erscheinen zwar auf den ersten Blick klar
und deutlich, erweisen sich allerdings bei
niherer Betrachtung doch als mit vielen
Fragezeichen behaftet. Man kommt nicht
umhin, sich den jeweiligen Sachverhalt
genau anzuschauen und die Frage zu
beantworten, ob etwas im koérperlichen
Sinne fehlt oder ob das Fehlen einer Er-
kldarung sich (auch) auf den Angebotsin-
halt auswirkt oder auswirken kann.

Die Rechtsprechungsbeispiele zeigen,
dass hier durchaus Grauzonen bestehen,
in denen nicht leicht Antworten zu finden
sind.

Sicherlich verbessern die Nachforde-
rungsmdglichkeiten bzw. die Nachforde-
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rungspflichten die Bezuschlagung des
jeweils wirtschaftlichsten Angebotes,
mussten doch vor deren Einfiihrung oft-
mals preislich deutlich giinstigere Ange-
bote wegen des Fehlens geforderter Er-
klirungen und Nachweise ausgeschlos-
sen werden. Das verteuerte die Beschaf-
fung in Einzelfdllen teils erheblich.

Andererseits werden — wic aufgezeigt
hierdurch auch wiederum Manipulati-
onsgefahren geschaffen, die es zu besei-
tigen gilt.

Einen wichtigen Beitrag zur Problem-
vermeidung — jedenfalls fir den Be-
reich fehlender Nachweise — kann
freilich auch der offentliche Auftrag-
geber selbst leisten, indem er sich bei
seinen Forderungen auf das Notwen-
digste beschrankt und nicht alles ver-
langt, was beispielsweise an Eig-
nungsnacheisen auch forderbar ist.
Hier und auch anderswo gilt namlich:
Weniger ist manchmal mehr.

Ist der Streitwert
den Streit wert?

Unauskdommliche Honorarangebote
von Planern und ihre vielen Folgen

nach HOAL ingside, Biisum

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir Ingenieurhonorare

Immer hdufiger weichen Planer bei der Berechnung ihres
Honorars von ihrem urspriinglichen Angebot ab, sie

fordern schlichtweg mehr Geld. Der Markt ist offenbar reif
dafiir. Welche Motive haben die Planer? Wie reagieren die 6ffent-
lichen Auftraggeber? Welche Rolle spielt das Vergaberecht und was
kommt am Ende dabei heraus? Eine Analyse.

Worum es geht

Unter dem Druck des Wettbewerbs ma-
chen Planer oft Angebote in denen sie die
Leistung einseitig d&ndern und von denen
sie genau wissen, dass sie zu diesen Kon-
ditionen nicht in der Lage sein werden
die geforderten Leistungen zu erbringen.
Sie versuchen spiter durch Vertrags- und
Nachtragsmanagement das erforderliche
Honorar nach zu verhandeln. Auftragge-
ber erteilen hiufig auf solche Angebote

den Zuschlag. Am Ende kommt es zu
deutlich héherem Honorar. Einigt man
sich nicht, klagen die Planer zunehmend
hiufig das Mindesthonorar nach der Ho-
norarordnung fiir Architekten und Inge-
nicure (HOAI) ein.

Was hat das mit dem
Vergaberecht zu tun?
Wihrend die Vergabe von Bau- und Lie-
ferleistungen bis ins Kleinste geregelt ist,
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kommt es bei der Vergabe von Planungs-
leistungen immer noch zu grofien Unsi-
cherheiten bzw. bewusster/unbewusster
Kreativitdt. Das gilt vornehmlich fiir den
Unterschwellenbereich. Uber 90 % aller
Vergaben von Ingenieur-/Architekten-
leistungen haben ein Volumen unterhalb
des EU-Schwellenwertes. Sie konnten
freihdindig vergeben werden, was aber
zumeist nicht geschieht. Vielmehr ferti-
gen Auftraggeber mehr oder weniger
ausfiihrliche Texte fiir ,,Bieteranfragen®,
»~Angebotsaufforderungen* 0.A. und ver-
schicken diese dann an mehrere Pla-
nungsbiiros. Kern des Angebots sind
dann die Planungsleistungen, bestehend
aus den Leistungsphasen der HOAL Bei-
spiel:

..... Jordere ich Sie auf, die Leistungspha-

sen 1-9 gem. dem Leistungsbild xyv und
Anlage xy zur HOAI anzubieten. ™

Genau hierin liegt das Problem. Es ist
immer auf der Leistungsseite und nie-
mals auf der Honorarseite. Der Auftrag-
geber kann nicht beschreiben was er will,
schreibt dies aber aus und unterwirft
dessen Erfiillung dem Preiswettbewerb.
Die einzige Kriicke die er vermeintlich
hat, ist die HOAI

Der Planer/Bieter (hier Bieter A), der den
Auftrag haben mochte, ist seinerseits
kreativ und bietet die Leistungsphasen x
+y zu einem gegeniiber den preisrechtli-
chen Vorschriften der HOAI verminder-
ten Satz an, was er regelmdfig damit
begriindet, dass man die eine oder andere
Grundleistung dieser Leistungsphase gar
nicht benétige.

Das bedeutet, dass der Auftraggeber die
volle Leistung ausgeschrieben hat und
Bieter A diese Leistungen und damit die
Ausschreibungsbedingungen einseitig
verringert. Im Anwendungsbereich von
VOB/A und VOL/A wiirde dies zum
sofortigen Wertungsausschluss des Bie-
ters fithren. Anders bei den Planungsleis-
tungen: Statt Bieter A aus der Wertung
zu nehmen oder zumindest die iibrigen
Bieter im Rahmen des unbedingten
Gleichbehandlungsgrundsatzes iiber die
verminderte Leistungsmenge (vorausge-
setzt er ist damit tiberhaupt einverstan-
den) zu unterrichten und ihnen Gelegen-
heit zu geben ihr Angebot darauf anzu-
passen, erteilt der Auftraggeber dem
Mindestbietenden den Auftrag und teilt
den tibrigen Bietern mit, dass ihr Ange-
bot bedauerlicherweise nicht das wirt-
schaftlichste sei.

Fiir die unterlegenen Bieter wird sich erst
dann etwas an diesen Vergabeverst6en
andern, wenn sie auf einen wirksamen
Primérrechtsschutz unterhalb der EU-
Schwellenwerte zuriickgreifen kénnen.
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Das Verhalten der Planer

Sie stellen sich darauf ein und, sie ma-
chen mit. Denn der oben genannte Bieter
A ist ja auch ein Planer.

Planer leben von Planungsauftrigen. Sie
tun deshalb (fast) alles, um an solche
Auftrige zu kommen. Sie unterscheiden
sich dabei nicht von z.B. der Bauwirt-
schaft. Der Unterschied liegt im Bereich
der Aufgabenbeschreibung (Leistungs-
anfrage), aber nicht im Angebotsverhal-
ten.

Der Verordnungsgeber hatte in der amtli-
chen Begriindung zur HOAI 2009 ge-
schrieben, welches Ziel er verfolgt:
,.Begriindung

A. Allgemeines

I Ausgangslage und Zielsetzung

Mit der Reform der HHOAI soll der Wett-
hewerb gefordert und der Biirokraticab-
bau werden.  Deshalb
wird der Anwendungsbereich der Hono-
rarordnung in einen verbindlichen Teil
und eine Anlage mit Kann-Vorschrifien
(ausgenommen die verbindlich geltenden

Objektlisten) geteilt, um Auftraggebers
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vorangebracht

Auftraggeberinnen  sowie Auftragneli-
mer/Auftragnehmerinnen mehr Freiraum
zur Vertragsgestaltung zu lassen. Dies ist
vor allem bei der Beauftragung moder-
ner komplexer Planungsprozesse bedeut-
sam. Die Biiros werden konsequenter als
bisher zur betriebswirtschaftlichen Kal-
kulation und Vertragsgestaltung ange-
halten, was auch zur Stéirkung der inter-
nationalen Wetthewerbsféhigkeit und zu
einer verstéirkten Auslandsorientierung
gerade von mittelstindischen Biiros bei-
tragt.

Mit anderen Worten: weg vom Preis-
recht, hin zum Vertragsrecht! Die Planer
beherzigen dies zunehmend und richten
ein konsequentes Vertrags- und Nach-
tragsmanagement in ihren Unternechmen
ein:

. Wenn denn Preiswettbewerb gewollt ist,
dann konnen wir den auch fiir unsere
Zwecke nutzen ™,

meint man zu horen.

Bei den Privatgutachten wie bei den Ge-
richtsgutachten, die der Autor regelmai-
Big erstellt, zeigt sich immer, dass es an
einer guten und richtigen Leistungsver-
einbarung fehlt. Und genau das war
schon immer das Einfallstor fiir Nachtra-
ge in der Bauwirtschaft. Warum sollte
das bei den Planern anders sein?

Die Biiros machen Angebote wie ange-
fragt. Sie klidren nicht mehr auf, geben
keinen Rat mehr, zeigen den Auftragge-
bern nicht mehr auf, wie es besser ge-
macht werden konnte. Sie haben gelernt,
dass der, der dies tut, verliert. Sie riisten
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sich und halten sich an das Vergaberecht.
Sie fordern die Bedarfsplanung des Auf-
traggebers ein (vgl. erste Grundleistung
in der Leistungsphase 1 in Anlagen 10
bis 15 HOALI).

Liegt diese nicht vor, schreiben die Pla-
ner eine Behinderungsanzeige. Sie tun es
schon, noch vereinzelt, aber immer mehr.
Was sie vorher, im Angebotsverfahren,
am Honorar nachlassen mussten, holen
sie sich spéter durch Nachtrige zuriick.
Und, die HOAI gibt ihnen Recht. Das
zwingende Preisrecht der HOAI ist so
stark, dass es das Vertragsrecht bricht.
Honorarvereinbarungen unterhalb der
Mindestsdtze sind unwirksam, mit der
Folge, dass der Planer nach den Mindest-
sdtzen abrechnen muss.

Am Ende wird also bezahlt, was man
vorher ausrechnen konnte. Hatte das der
Verordnungsgeber gemeint, als er mit der
HOAI-Novellierung 2009 die Biiros zu
mehr betriebswirtschaftlicher Kalkulati-
on und Vertragsgestaltung anhalten woll-
te?

Ursache und Wirkung

Je gréBer eine Mafnahme ist, umso mehr
geht es. Bieter buhlen mit den hirtesten
Bandagen um die gréBten Auftrige. Im
Ergebnis werden nirgendwo so geringe
Honorare (im Verhiltnis zur Bausumme)
vereinbart wie bei den grofen MaBnah-
men. Das hat System und unterliegt fol-
gender Regel:

Der Auftraggeber weil3, dass er nach den
Bestimmungen der HOAI fiir eine Pla-
nung z.B. 2,2 Mio. € Honorar zahlen
musste. Er weill aber auch, dass er im
Wettbewerb jemanden finden wird der
bereit ist, die gleiche Leistung zu
1,0 Mio. € anzubieten, und, er findet ihn
tatsichlich. Dem Auftraggeber ist auch
bekannt, dass dieser Bieter spiter Nach-
trage stellen wird in einer GréBenord-
nung von rd. 2,0 Mio. € und er weif} zu-
letzt, dass man sich einigen wird, auf
etwa die Hilfte, also rd. 1,0 Mio. €. Im
Ergebnis also hat der Auftraggeber statt
2,2 Mio. € ,,nur” 1,0 + 1,0 = 2,0 Mio. €
gezahlt und der Auftragnehmer hat be-
kommen was er wollte. Dass er zufrieden
damit ist, liegt zum einen daran, dass er
nicht wirklich um Honorar klagen will
und zum anderen, dass die HOAI fiir
grofle MaBinahmen ,.ordentliche* Hono-
rare verordnet.

Aus der Sicht des Auftragnehmers greift
nach Auftragserteilung sein Vertrags-
und Nachtragsmanagement und er ,holt
sich auf dem Nachtragswege das, was er
eigentlich will*. Und er kann das, er hat
die Macht dazu. Das Wirkgefiige der
Macht und den typischen Eskalationsver-
lauf hat Rechtsanwalt Prof. Eschenbruch
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(Kapellmann und Partner) in einer Grafik
dargestellt.

Ab dem Point of no return ist der Auf-
traggeber an den Auftragnehmer gebun-
den. Er kann sich nicht mehr leisten, den
Vertrag zu kiindigen. Der finanzielle und
der politische Schaden wiren zu grof3,
der Zeitverzug wire immens und Haus-
halte und Umzugstermine u.v.m. kdmen
restlos durcheinander.

Der Auftragnehmer seinerseits muss sei-
ne Anspriiche bis zu Abnahme durchge-
setzt haben. Gelingt dies nicht, bleibt
ihm zumeist nur die Klage, denn der
Auftraggeber hat nun was er wollte, das
fertige Bauwerk. Er hat nun kein Interes-
se mehr daran, den Auftragnehmer zur
Fertigstellung zu motivieren.

Diese Machtkurve gilt fiir Planer genau-
so wie fiir die Bauwirtschaft und sie zeigt
nichts anderes, als die Maoglichkeiten
konsequenten Vertragsmanagements.

Die Reaktion der 6ffentlichen
Auftraggeber

Ist also eigentlich alles ganz einfach und
jeder macht am Anfang, was er will und
erhilt am Ende, was er mdchte? Nicht
ganz. Zunichst ist festzustellen, dass die
Mehrheit der 6ffentlichen Auftraggeber
schlichtweg nichts macht, um diese Situ-
ation zu verbessern. Sie wenden nach
wie vor ihre Vertragsmuster an, in denen
die Mutter aller Fehler enthalten ist,
namlich die Vermischung von Leistung
und Honorar:

“... beauftragen wir Sie mit den Leistun-
gen der Leistungsphasen xxx gem. der

HOAL"™

Das Vertragsrecht (BGB) wird mit dem
Honorarrecht (HOAI) vermischt, was zu
den sattsam bekannten Schwierigkeiten
und vielen Honorarprozessen fiihrt. Die
einschldgigen Vertragsmuster enthalten
simtlich diesen Fehler. Betroffen sind
die RBBau, das HVA-F-StB und das
HIV-Was des Bundes ebenso wie das
HIV-KOM in Bayern u.a.m.

Noch immer erteilen viel zu viele 6ffent-
liche Auftraggeber den Zuschlag auf An-
gebote von Planern, die einseitig die an-
gefragten Leistungen abgeédndert haben,
statt sie nach den Bestimmungen des
Vergaberechts von der Wertung auszu-
schliefen.

Nur vereinzelt haben Auftraggeber er-
kannt, dass sie es sind, die am Ende doch
die Zeche bezahlen, denn Preisrecht
bricht Vertragsrecht.

Wie so oft im Leben féngt alles ganz
vorn an, hier z.B. bei der Terminologie.
Es wird ,.beschafft“ und ,eingekauft™,
von Einkdufern und zentralen Beschaf-
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Bild 1: Die Machtkurve des Auftragnehmers, Quelle: RA Prof. Eschenbruch

fungsstellen. Dabei wissen viel zu oft die
Auftraggeber wegen fehlender Bedarfs-
ermittlung gar nicht, was sie eigentlich
wollen, aber sie kaufen es schon einmal
ein.

Es wire auch im Interesse der Streitver-
meidung (Honorarprozesse vor ordentli-
chen Gerichten) zu wiinschen, dass bei
der Vergabe von Planungsleistungen et-
was mehr Energic in die Vorbereitung
gesteckt wird. Diejenigen Auftraggeber,
die das bereits tun, haben sehr gute Er-
fahrungen gemacht und zahlen keinen
Cent mehr als die anderen. Aber sie wis-
sen, was sie bekommen werden und die
Bieter wissen, was sie anbieten (sollen).

Was kommt denn am Ende
heraus?

Der Streitwert kommt am Ende heraus.
Wenn der Planer, der das Honorar nach
den Mindestsdtzen auf dem Klageweg
beansprucht, serids gearbeitet hat und
sich bei der Ermittlung des Mindestho-
norars an die Vorschriften der HOAI ge-
halten hat, dann kann er davon ausgehen,
dass, sofern nicht einer der wenigen Aus-
nahmefille vorliegt, ihm das Gericht das
Mindesthonorar zusprechen wird, und
zwar unabhingig davon, was er einmal
angeboten hatte und was vertraglich ver-
einbart war.

Nun hat die EU ein Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Deutschland eingeleitet,
mit dem Ziel, die HOAI als Handelshin-
dernis abzuschaffen. Es ist anzunchmen,
dass genau das irgendwann passiert,
wahrscheinlich nicht so schnell wie die
einen das wollen, aber wohl schneller als
die anderen befiirchten.

Die Frage ist, was kommt dann heraus?
Wenn ein Auftrag, der weder eindeutig

noch erschopfend beschrieben werden
kann, aber im Preiswettbewerb vergeben
wird, nicht einmal durch Mindestsétze
begrenzt ist (mehr kann der Planer ndm-
lich nicht fordern), dann werden die
Auftraggeber wohl mehr zahlen miissen
als sie heute denken.

Gibt es Gewinner und Verlierer?

Projektmanagement wird schon seit lan-
ger Zeit von der Bauwirtschaft konse-
quent betrieben. Auftraggeber kennen
das und drgern sich oft dariiber. Zumeist
bleibt ihnen aber keine andere Wahl, als
gute Miene zu bosem Spiel zu machen,
denn in den allermeisten Fillen sind ihre
nachtriglichen Bauherrenwiinsche und
Anderungsanordnungen  ausschlagge-
bend oder ihre Vertrage sind schlichtweg
schlecht.

Gewinner gibt es nicht, denn jeder erhilt
am Ende das, was er wollte: der eine das
Bauwerk, fiir das er im Projektverlauf
den Preis nachtriglich bezahlt, den er im
Vergabeverfahren zu verhindern suchte,
von dem er aber genau weil}, dass er ihn
wird bezahlen miissen. Der andere be-
kommt das Geld, was er bendétigt und
was er im Rahmen des Vergabeverfah-
rens nicht anbieten konnte weil er sonst
den Auftrag nicht erhalten hitte.

Verlierer gibt es in diesen Gruppen auch
nicht. Denn niemand ist benachteiligt.
Am Ende kommt genau das heraus, was
Fachleute schon im Vorfeld wussten.

Verlierer aber gibt es bei denen, die sich
bescheidener geben miissen, die nicht die
groflen Auftrage an Land ziehen kénnen.
Biiros mit nur wenigen Mitarbeitern, dic
in ldndlich geprédgten Strukturen ihre
Auftraggeber personlich tiber viele Jahre
hinweg kennen, konnen nicht so einfach
mit Vertrags- und Nachtragsmanagement
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ihre Situation verbessern. Sic setzen
sonst ihre Existenz aufs Spiel. Aber die
Auftraggeber in diesen ldndlichen Struk-
turen handeln ebenso wie diejenigen in
Ballungsgebieten. Auch sie fordern drei
oder mehr Bieter auf zur Angebotsabga-
be, auch sie erteilen den Zuschlag im
Preiswettbewerb. D.h., in diesen .klei-
nen Strukturen® stimmt die Machtkurve
von Prof. Eschenbruch nicht, noch nicht.

Diejenigen Planer, die das Mindesthono-
rar erfolgreich cingeklagt haben, verlie-
ren keineswegs automatisch den Auftrag-
geber. Vielmehr gibt es sehr viele Fille,
in denen die beiden Parteien weiterhin
zusammenarbeiten.

Dennoch ist die Sorge um den Verlust
des Auftraggebers berechtigt und hélt
insbesondere kleinere Biiros davon ab,
um das Honorar vor Gericht zu streiten.

Ob der Streitwert den Streit wert war, ist
regelmiBig eine reine betriebswirtschaft-
liche Frage.

Fazit

Planungsleistungen im Preiswettbewerb
zu vergeben ist nur eine suboptimale
Losung. Der wahre Preis zeigt sich im-
mer erst spiter, vor allem dann, wenn
man wegen fehlender Bedarfsermittlung
im Vorhinein gar nicht genau weif3, was
man eigentlich braucht.

Den Zuschlag auf ein Angebot zu ertei-
len, das die Leistungsanfrage einseitig
gedndert hat (reduzierte Leistungspha-
sen), verstoft gegen den vergaberechtli-
chen Grundsatz der Gleichbehandlung.
Werden tatsdchlich nicht alle Grundleis-
tungen bendtigt, dann sind die iibrigen
Bieter dariiber zu informieren und ihnen
ist Gelegenheit zu geben, ihr Angebot zu
tiberarbeiten.

Das Verhalten der Auftraggeber, ohne
Riicksicht auf Vergaberecht und Preis-
recht Planungsaufirdge zu erteilen, fiihrt
bei den Planern zu Lernprozessen, an
deren Ende konsequentes Vertrags- und
Nachtragsmanagement steht.

Sédmtliche Versuche das erfolgreiche
Nachtragsbegehren der Bauwirtschaft
vertraglich zu unterbinden, sind geschei-
tert. Es gibt keinen Grund anzunehmen,
dass das bei Planern anders ein sollte.
Und das steht in keinerlei Zusammen-
hang mit dem Fortbestehen der HOALI.

Planer, die das HOAI-Mindesthonorar
gerichtlich geltend machen, erhalten dies
in aller Regel, gleich, was vertraglich
vereinbart wurde.

Ob sich eine Honorarklage lohnt, ist eine
rein betriebswirtschaftliche Frage.
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Gefahr erkannt,
Gefahr gebannt

Die Risikoanalyse in Rechtsgutachten
am Beispiel von Inhouse-Geschaften

Thomas Lauterbach, Duisburg

Fihrungskréfte in Behdrden sind zur Vorbereitung von
Entscheidungen mit groBer wirtschaftlicher oder politi-
scher Tragweite haufig auf juristische Gutachten

angewiesen. Nach meiner Erfahrung beschrinkt sich deren Inhalt
jedoch allzu oft auf die Darstellung abstrakter juristischer Ausle-
gungsfragen. Viel zu selten duBern sich die Gutachten zu dem
tatsdchlichen Risikopotenzial der vorgeschlagenen Lésung. Wie eine
solche Risikoanalyse aussehen kann, zeigt der Beitrag am Beispiel

eines geplanten Inhouse-Geschifts.

Nach meiner Erfahrung vermag der Le-
ser vieler juristischen Gutachten, selbst
wenn er (iber einschldgigen Sachverstand
verfugt, Unwigbarkeiten nur schwer ein-
zuschitzen. Vielfach besteht sogar die
irrige Vorstellung, dass ein Rechtsgut-
achten vor Schadenersatz und personli-
cher Verantwortung befreien kénne.

Nach herkémmlichem Verstindnis ana-
lysiert der juristische Gutachter unter
Auswertung gerichtlich entschiedener
Einzelfille, juristischer Kommentarlite-
ratur und AuBerungen im Schrifttum ei-
nen konkreten Sachverhalt auf dessen
mogliches Ergebnis hin. Dabei ldsst er
sich davon leiten, dass im Allgemeinen
bereits entschiedene, dhnlich gelagerte
Sachverhalte oder gar stindige Recht-
sprechung der Gerichte erwarten lassen,
dass man auch in dem aktuell zu begut-
achtenden Fall zu dem gleichen Ergebnis
kommt.

Ein bestimmtes Ergebnis ldsst sich im-
mer dann nicht mit hinreichender Sicher-
heit vorhersagen, wenn keine, wider-
spriichliche oder nur vereinzelte Er-
kenntnisse vorliegen. Der juristische
Gutachter bezeichnet in diesen Fillen die
von ihm favorisierte Losung als , vertret-
bar* oder ,gut vertretbar”. Mit diesen
Begriffen wird letztlich nur erklart, dass
der Verfasser sein Gutachten nach bes-
tem Wissen und Gewissen unter Beach-
tung der juristischen Methodik erstellt
hat. Eine Aussage zu dem tatsdchlichen
Risikopotenzial des vorgeschlagenen L6-
sungsweges findet sich fast nie.

Oftmals dhneln derartige Begutachtun-
gen einer juristischen Hausarbeit, fiir
deren Erfolg die Auswertung und recht-
liche Wiirdigung einer moglichst groBen
Bandbreite verfiigbarer AuBerungen aus
Rechtsprechung und Literatur gefordert
ist. Was dieser Art juristischer Begutach-
tung fehlt, ist eine iiber die immanent-
juristische  Methodik hinausgehende
Analyse konkreter wie allgemeiner, ins-
besondere wirtschaftlicher Risiken des
vorgeschlagenen Lsungsweges.

Recht findet bekanntermafBen nicht in
einem abstrakten Raum statt, sondern
wird durch Personen gestaltet. Deshalb
scheint es mir gerade bei Entscheidungen
mit erheblichen wirtschaftlichen und/
oder politischen Auswirkungen unbe-
dingt angezeigt, auch das mogliche Ver-
halten am Geschehen konkret beteiligter
Personen und Institutionen — Gerichte,
Vertragsparteien, Verbdnde — in den
Blick zu nehmen.

Das Vergaberecht mit haufigen Ande-
rungen in der nationalen Gesetzge-
bung und mit der oftmals damit ver-
bundenen zusitzlichen Verpflichtung,
auch die europarechtlichen Grundla-
gen im Sinne der praktischen Wirk-
samkeit (effet utile) in die Beurteilung
einzubeziehen, bietet mit seinen Unsi-
cherheiten in der Wiirdigung eines
komplexen Rechtsgeflechts ein gutes
Beispiel fiir eine, tiber die reine juris-
tische Deduktion hinausgehende Risi-
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