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Vergabekammer Berlin zum Abschluss von Rahmenvereinbarungen

Backup-Lose sind unzulassig

Eine Vergabestelle schrieb in 24
Losen den Betrieb, die Wartung,
Inspektion und Instandsetzung
von Heizanlagen sowie Heizungs-
und Warmwasseraufbereitungsan-
lagen als Rahmenvereinbarung eu-
ropaweit aus. Die Vertragslaufzeit
sollte sechs Jahre mit zweimaliger
Verldngerungsoption um jeweils
weitere fiinf Jahre betragen. Fiir die
Hauptleistung wurden zwolf Lose
gebildet, die {ibrigen zwolf Lose
wurden als sogenannte Backup-
Lose bezeichnet. Der Backup-Ver-
tragspartner sollte zur fortlaufen-
den Gewdhrleistung der Versor-
gungssicherheit fiir die zwolf
Hauptlose gebunden werden. Fiir
den Backup-Vertragspartner gel-
ten die Festlegungen des Hauptver-
trags gleichermallen mit der Aus-
nahme, dass seine Leistungspflich-
ten fiir das jeweilige Los nur dann
eintreten sollten, soweit der
Hauptvertragspartner nach gesi-
cherten Erkenntnissen nicht nur
voriibergehend an der ordnungsge-
mélen Leistungserbringung (zum
Beispiel Insolvenz) gehindert wird
und die Vergabestelle den Back-
up-Vertragspartner schriftlich auf
den Beginn seiner Leistungspflich-
ten hingewiesen hat.

Leistungsbereitschaft
unverziiglich herstellen

Der Backup-Vertragspartner ist
verpflichtet, seine Leistungsbe-
reitschaft unverziiglich, spitestens
jedoch binnen acht Wochen nach
Hinweis herzustellen, der Verga-
bestelle anzuzeigen und mit sei-
nen Leistungen zu dem vom o0f-
fentlichen Auftraggeber genann-
ten Termin zu beginnen. Zudem
ist die Vergabestelle berechtigt,
den Backup-Vertragspartner vorii-
bergehend zum Abfangen von
Spitzen nach Abstimmung mit
dem Hauptvertragspartner anzu-
fragen und einzusetzen.

Ein Unternehmer riigte die
Backup-Regelungen als vergabe-
rechtswidrig. Insbesondere die
Leistungsgrenzen in Bezug auf die
Backup-Lose seien unklar, weil
Zeitpunkt und Umfang der Leis-

Um die Vergabe von Wartung, Inspektion und Instandsetzung von Heizanlagen gab es Streit.

tungen nicht transparent wiren.
Wegen der ungewissen Leistungs-
erbringung konne er kein kauf-
ménnisch verniinftiges Angebot
unterbreiten. AuRerdem bestehe
fiir ihn ein erhebliches Risiko,
dass er samtliche Vorhaltekosten
tragen miisse.

Die zwecks Nachpriifung ange-
rufene Vergabekammer Berlin
(Beschluss vom 13. September
2019 - VK B 1-13/19) gab dem
Unternehmer recht. Bei den Back-
up-Losen handelt es sich um das
blof3e Inaussichtstellen eines Ver-
trags iiber einen noch nicht beste-
henden Bedarf sowie eine doppelt
zu vergebende Rahmenvereinba-
rung. Dies verstollt gegen die
Grundsitze der Diskriminierungs-
freiheit, der Transparenz und das

Gebot des fairen Wettbewerbs so-
wie gegen das Missbrauchsverbot
nach § 21 Abs. 1 Satz 3 VgV (be-
ziehungsweise § 4a EU Abs. 1 Satz
3 VOB/A). Danach ist es offentli-
chen Auftraggebern untersagt,
eine Rahmenvereinbarung auszu-
schreiben, die den Wettbewerb be-
hindert, einschriankt oder ver-
falscht. Das Verbot der miss-
brduchlichen Verwendung einer
Rahmenvereinbarung dient der
Gewdhrung eines fairen Wettbe-
werbs und ist folglich Ausfluss des
Wettbewerbsgebots aus § 97 Abs.
1 Satz 1 GWB. Ein solcher Miss-
brauch wird beispielsweise bei der
Ausschreibung zu vergabefrem-
den Zwecken angenommen oder
der doppelten Vergabe einer Rah-
menvereinbarung. Das Verbot der
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Doppelvergabe ergibt sich aus
dem Wettbewerbsgebot und letzt-
lich auch aus dem Missbrauchs-
verbot. Die mit der Ausschreibung
beabsichtigte Beschaffung muss
auf einen tatsdchlichen Beschaf-
fungsbedarf gerichtet sein und
darf nicht blof§ theoretische Chan-
cen der Leistungserbringung er-
offnen. Auch wenn Rahmenver-
einbarungen nicht zwingend eine
Abrufverpflichtung des offentli-
chen Auftraggebers beinhalten
miissen, so ist dennoch fiir eine
angemessene Risikoverteilung
Sorge zu tragen, um dem Gebot
des fairen Wettbewerbs gerecht zu
werden. Insbesondere ist die Ver-
gabestelle angehalten, auch bei ei-
ner Rahmenvereinbarung eine
kaufménnisch verniinftige Kalku-
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lation zu ermoéglichen, wenn-
gleich die auf den Auftragnehmer
iibertragenen Risiken naturgeméaR
deutlich hoher sein kénnen. Eine
Rahmenvereinbarung darf aller-
dings nicht dazu missbraucht wer-
den, unstatthafte Bedingungen
einzufiihren.

Im vorliegenden Fall sollte die
Rahmenvereinbarung doppelt ver-
geben werden. Der Backup-Ver-
trag sollte mit Ausnahme des Ab-
fangens von Leistungsspitzen erst
zur Anwendung gelangen, wenn
eine bestimmte Bedingung ein-
tritt, ndmlich der Ausfall oder die
unzureichende Leistungsfahigkeit
des Hauptvertragspartners. Hin-
sichtlich des Auftragsvolumens
konnte die Vergabestelle keinerlei
Angaben treffen, weil sie keine

Staatsanwaltschaft fordert Bewahrungsstrafe

Ein Jahr und zehn Monate

Im zweiten Regensburger Kor-
ruptionsprozess hat die Staatsan-
waltschaft fiir den angeklagten Ex-
Oberbiirgermeister Joachim Wol-
bergs eine Bewidhrungsstrafe von
einem Jahr und zehn Monaten ge-
fordert. Sie legte ihm zwei Félle der
Bestechlichkeit sowie drei Fille
der Vorteilsannahme zur Last, in
Tateinheit mit Untreue. Wolbergs
habe im Wahlkampf 2014 Partei-
spenden von Bautrdgern ange-
nommen, wohlwissend, dass diese
sich damit — im Falle seiner Wahl
zum OB - seine positive Einfluss-
nahme auf die Genehmigung von
Bauprojekten erwarteten, sagte
Oberstaatsanwalt Jiirgen Kasten-
meier am Dienstag vor dem Land-
gericht. Der beruflichen Zukunft
Wolbergs’ im Stadtrat will die Be-
hoérde jedoch ausdriicklich nicht
im Weg stehen.

Insgesamt geht es in dem Verfah-
ren um eine Spendensumme in
sechsstelliger Hohe. Von den zu-
néchst drei mitangeklagten Bauun-
ternehmern sitzt noch einer mit
Wolbergs vor Gericht. Fiir diesen
forderte die Staatsanwaltschaft
eine Bewdhrungsstrafe von einem
Jahr und vier Monaten wegen Be-
stechung und Vorteilsgewédhrung
sowie eine Geldauflage in Hohe
von 100 000 Euro. Es handele sich
um Korruptionin groRem AusmaR,
fasste Kastenmeier zusammen.

Jedoch spriachen einige Punkte
dafiir, die Strafe auch fiir Wolbergs
zur Bewdhrung auszusetzen. Und
so schlug der Oberstaatsanwalt
am Ende des mehrstiindigen Pla-
doyers einen fast schon verséhn-
lich anmutenden Ton an. Die Fol-
gen des Prozesses seien fiir Wol-

bergs katastrophal. Er habe seinen
Beruf als Oberbiirgermeister ver-
loren und somit ,,das Unrecht sei-
ner Taten massiv zu spiiren be-
kommen*, er sei jahrelang einer
enormen medialen Berichterstat-
tung ausgesetzt gewesen, verbun-
den mit erheblichen psychischen
Belastungen fiir ihn und seine Fa-
milie. Wolbergs sei nicht vorbe-
straft und Wiederholungsgefahr
bestehe nicht.

Dem Gesetz nach bestehe die
Moglichkeit, Wolbergs seine Wéhl-
barkeit abzuerkennen, so Kasten-
meier. Dafiir gebe es aber keine
Veranlassung. Denn: ,Der Wéhler
hat in Kenntnis sédmtlicher Vor-
wiirfe seine Wahl getroffen, und sie
haben Wolbergs wieder in den
Stadtrat gewéhlt. Der Wahlerwille
ist massiv zu beriicksichtigen.“ Das
hétte auch gegolten, wenn Wol-
bergs wieder zum OB gewéhlt wor-
den wire. Im Stadtratsmandat se-
hen die Anklédger einen ,Baustein
fiir die neue Lebensperspektive®
des 49-Jdhrigen.

Von einer Geldauflage sah die
Staatsanwaltschaft angesichts der
,prekédren finanziellen Lage“ des
Ex-OB ab. Stattdessen solle er 200
Stunden Sozialdienst ableisten.

Mit den vergleichsweise milden
Worten war zu Beginn des Pro-
zesstags nicht unbedingt zu rech-
nen. ,Er hat sich mit Spenden
iibergossen, bis er durchtrinkt
war‘, sagte Kastenmeier iiber Wol-
bergs und beklagte die von Wol-
bergs im Laufe des Prozesses wie-
derholt gezeigte Wut gegeniiber
der Staatsanwaltschaft. Die Be-
horde dagegen habe sich ihm ge-
geniiber korrekt und menschlich

Kenntnis dariiber hat, ob iiber-
haupt und gegebenenfalls wann
der Vertrag iiber das jeweilige
Backup-Los tatsdchlich ausge-
fiihrt wird. Der Backup-Vertrags-
partner trdgt somit das alleinige
Risiko, jederzeit zur Leistungser-
bringung aufgefordert zu werden,
ohne dass er das Ob und Wann ab-
schidtzen kann. Die Bezuschla-
gung der Backup-Lose wiirde le-
diglich eine rein theoretische Leis-
tungserbringung in Aussicht stel-
len, ohne dass es der Vergabestelle
unmittelbar méglich ist, auf deren
Erforderlichkeit beziehungsweise
auf ihren Eintritt {iberhaupt ein-
zuwirken.

UnverhédltnismaBig
benachteiligt

Dadurch wird der Unternehmer
unverhéltnisméRig benachteiligt.
Er wire vorliegend verpflichtet,
fiir die gesamte Vertragslaufzeit
entsprechende Ressourcen vorzu-
halten, sodass er nach spétestens
acht Wochen einsatzbereit sein
miisste. Bei der gesamten Perso-
nalplanung oder auch der Annah-
me weiterer Auftrdge miisste der
Backup-Vertragspartner stets eine
mogliche Leistungserbringung aus
den Backup-Losen beriicksichti-
gen und einkalkulieren. Hieraus
ergeben sich erhebliche Bedenken
gegen das Gebot des fairen Wett-
bewerbs. Uberdies ist eine Rah-
menvereinbarung mit einer ver-
traglichen Bindungsfrist von 16
Jahren fiir die Bieter unzumutbar,
sodass auch die grundsétzliche
Hochstlaufzeit von vier Jahren
nach § 21 Abs. 6 VgV (bezie-
hungsweise § 4a EU Abs. 6
VOB/A) verletzt wird. Die Be-
grenzung der Laufzeit einer Rah-
menvereinbarung dient nicht nur
dem Schutz des Wettbewerbs,
sondern auch der Verringerung
von Kalkulationsrisiken der Un-
ternehmen, so die Berliner Verga-
bekammer.
> HOLGER SCHRODER
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verhalten, urteilte Kastenmeier.
Einen Hass, wie er ihnen von Wol-
bergs entgegengeschlagen sei, hét-
ten sie noch nie bei einem Ange-
klagten erlebt. ,Respekt gegen-
liber der Staatsanwaltschalft ist fiir
ihn keine Option“, so Kastenmei-
er liber Wolbergs.

Dann richtete sich der Ober-
staatsanwalt ,insbesondere an die
lieben Schoffinnen und belehrte
sie, sich nicht von Empathie und
Sympathie leiten zu lassen, son-
dern vom gesunden Menschenver-
stand. Wolbergs’ Verteidiger Peter
Witting habe die Schoffinnen
,verbal in die Arme genommen®,
sagt der Oberstaatsanwalt. Er
selbst habe nicht den Charme und
die Stimme des Herrn Witting.

Ausfiihrlich ging Staatsanwalt
Wolfgang Voit auf die einzelnen
Tatvorwiirfe ein. Bei mehreren der
fraglichen Spenden sei Wolbergs
die Spendenintention - nédmlich
nicht die allgemeine Unterstiit-
zung der Politik, sondern die Ein-
flussnahme auf Entscheidungen
iiber Bauprojekte — hinreichend
bekannt gewesen.

Dabei sei nicht von Belang, ob
Wolbergs ohnehin innerlich ei-
nem Bauprojekt zugestimmt hét-
te. ,,Strafbarkeit wegen Bestech-
lichkeit setzt nicht voraus, dass
Einfluss genommen wurde, son-
dern nur, dass Einflussnahme
moglich war.“ Es geniige, dass der
Angeklagte Kenntnis hatte in Be-
zug auf die geplanten Bauprojek-
te und nicht ausschlieRen konn-
te, dass handfeste wirtschaftliche
Interessen der Investoren bei den
Spenden eine Rolle gespielt ha-
ben. > DPA



