Borsenverein des
Deutschen Buchhandels

Die Beschaffung von Schulblichern im
Rahmen von Ausschreibungen — Merkblatt
fur Buchhandlungen

Vorbemerkung

Dieses Merkblatt befindet sich inhaltlich auf dem Stand vom Januar 2024. Es wird regelmaRig aktualisiert. Die
Novellierungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und der Verordnung flir die Vergabe
offentlicher Auftrage (VgV) aus dem Jahre 2016 sowie die 2017 eingefiihrte Unterschwellenvergabeordnung (UVg0)
wurden komplett eingearbeitet. Ganz neu eingefiigt wurde der Punkt 7, der die grundsatzliche Verpflichtung zur
elektronischen Ausschreibung (E-Vergabe) und das damit verbundene Verfahren ausfiihrlich beschreibt. Diesen Punkt
sowie weitere, wesentlich verdnderte oder hinzugefiigte Abschnitte haben wir zur besseren Wahrnehmung extra
gekennzeichnet. Einfiigungen wurden grau hinterlegt, bei komplett neuen Punkten wurde die Uberschrift grau
hinterlegt und der Absatz am Rand gekennzeichnet. So konnen Nutzer die Unterschiede zur Vorauflage dieses
Merkblattes schneller iiberblicken.

Wenig strukturierte Erfahrungen gibt es immer noch mit der Beschaffung digitaler Lernmedien. Sowohl
Auswahlprozesse bei den Schulen und Schultragern als auch Einkaufspraxis sind nach wie vor im Fluss, verlassliche
Aussagen daher schwer moglich. Eine Beratung nach aktuellem Stand der Dinge erhalten Sie zu dem Thema jederzeit
in der Rechtsabteilung des Borsenvereins.
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Einflihrung

Das Preisbindungsgesetz schreibt in § 7 Abs. 3 Nachldsse fiir Schulbiicher fiir den Schulunterricht vor, die zu Eigentum
der offentlichen Hand im Rahmen einer Sammelbestellung angeschafft werden.

§ 7 Abs. 3 BuchPrG lautet:

Bei Sammelbestellungen von Biichern fiir den Schulunterricht, die zu Eigentum der 6ffentlichen Hand, eines
Beliehenen oder allgemeinbildender Privatschulen, die den Status staatlicher Ersatzschulen besitzen,
angeschafft werden, gewdhren die Verkdufer folgende Nachldsse:

1. bei einem Auftrag im Gesamtwert bis zu 25.000 Euro fiir Titel mit

mehr als 10 Stiick 8 Prozent Nachlass
mehr als 25 Stiick 10 Prozent Nachlass
mehr als 100 Stiick 12 Prozent Nachlass
mehr als 500 Stiick 13 Prozent Nachlass

2. bei einem Auftrag im Gesamtwert von mehr als

25.000 Euro 13 Prozent Nachlass
38.000 Euro 14 Prozent Nachlass
50.000 Euro 15 Prozent Nachlass

Soweit Schulbiicher von den Schulen im Rahmen eigener Budgets angeschafft werden, ist stattdessen ein
genereller Nachlass von 12 Prozent fiir alle Sammelbestellungen zu gewahren.

Diese Nachldsse auf den gebundenen Ladenpreis sind bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen zwingend zu
gewdhren. Andererseits diirfen sie aber auch nur in Fillen gewdhrt werden, in denen alle Voraussetzungen vorliegen.
Entscheidende Fragen an die bestellende Behorde oder Schule sind hier, ob die Biicher fiir den Schulunterricht
bestimmt sind, wer tatsdchlich Eigentum an den Biichern erwirbt (das muss nicht derjenige sein, der sie bezahlt) und
ob eine Sammelbestellung vorliegt. Auch die Frage, ob eine Schule ein eigenes Budget hat, muss geklart werden, um
entscheiden zu kdnnen, ob die Nachlassstaffel zur Anwendung kommt oder ein genereller Nachlass von 12 Prozent zu
gewdhren ist.

Schulbuchauftrage miissen oberhalb des Schwellenwertes von nun 221.000 Euro im Rahmen eines europaweiten
offenen Verfahrens ausgeschrieben werden. Unterhalb des Schwellenwertes werden sie in der Regel 6ffentlich
ausgeschrieben, teilweise findet auch eine beschrankte Ausschreibung mit oder ohne Teilnahmewettbewerb oder eine
Verhandlungsvergabe mit oder ohne Teilnahmewettbewerb statt. Welche Verfahrensart jeweils zuldssig ist, ergibt sich
im Unterschwellenbereich aus der einschlagigen landesrechtlichen oder kommunalen Regelung. Unabhangig vom
Vergabeverfahren miissen kommunale Schultrager die Besonderheiten der Buchpreisbindung beachten. Bei
Ausschreibungen im Rahmen des offenen Verfahrens (europaweite Ausschreibung) kommen auRerdem spezielle
kartell- und vergaberechtliche Bestimmungen zur Anwendung.

Im Zusammenhang mit der Ausschreibung von Schulbuchauftragen besteht weiterhin Aufklarungsbedarf. Mehr und
mehr Stadte und Kreise, die Schulbuchauftrdage in den vergangenen Jahren noch im Wege freihandiger Vergabe an den
ortsansassigen Buchhandel vergeben haben, schreiben Auftrage auch unterhalb der Schwelle zur EU-Vergabe bundes-
oder europaweit aus. Durch Anderung der entsprechenden Verwaltungsvorschrift hat zuletzt auch das Land Rheinland-
Pfalz die Schulbuchbeschaffung ab 2023 grundsatzlich dem Vergabeverfahren unterworfen. Da das nun geforderte
"wettbewerbsoffene Verfahren” einige Besonderheiten aufweist, die nur fiir Rheinland-Pfalz gelten, verweisen wir
hierzu auf das gesonderte Merkblatt.

Der Wunsch, méglichst hohe Rabatte zu erzielen, verleitet Auftraggeber dazu, sich an die Grenzen des nach
Vergaberecht und Preisbindungsgesetz Erlaubtem vorzutasten. Aufgrund des Buchpreisbindungsgesetzes unterscheidet
sich die Vergabe von Schulbuchauftragen substanziell von den Ausschreibungen anderer Produkte und
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Dienstleistungen, bei denen ein Preiswettbewerb besteht. Deswegen konnen Juristen nicht auf eine gesicherte
Spruchpraxis der Vergabekammern und Oberlandesgerichte zuriickgreifen, sondern sind auf die zwischenzeitlich
ergangene Rechtsprechung der Vergabekammern speziell zur Schulbuchvergabe angewiesen. Obergerichtliche
Rechtsprechung existiert bis auf wenige Ausnahmen nicht, da die Eilbediirftigkeit des Schulbuchgeschafts eine
langfristige juristische Klarung in der Regel nicht zuldsst. Teilweise — jedoch nur, wenn sich eine Verstandigung mit der
ausschreibenden Korperschaft als unmaoglich erweist — unterstiitzt der Borsenverein Buchhandler fachlich und
finanziell, um durch Musterverfahren in grundsatzlichen Fragen des Schulbuchgeschafts Rechtssicherheit herzustellen.

Nach Auffassung des Borsenvereins machen Ausschreibungen fiir preisgebundene Schulbiicher keinen Sinn.
Europaweite Ausschreibungen sollen den Auftraggeber in den Stand versetzen, unter mehreren Angeboten das
wirtschaftlich giinstigste Angebot auszuwahlen. Dieses Ziel kann bei Schulbuchausschreibungen nicht erreicht werden,
weil es keinen Preiswettbewerb und faktisch keinen Servicewettbewerb gibt. Das Kartellrecht der Europadischen Union
sieht jedoch generell vor, dass die 6ffentliche Hand bei der Vergabe von Auftragen oberhalb einer bestimmten
Wertgrenze europaweit auszuschreiben hat. Damit soll allen in Frage kommenden Anbietern im gemeinsamen
Binnenmarkt die Moglichkeit gegeben werden, in einem auf Transparenz angelegten und deshalb rechtlich stark
formalisierten Verfahren solche Auftrage zu bekommen.

Gemeinsam mit vielen Abgeordneten des Europaparlaments und mit Unterstiitzung des Bundeswirtschaftsministeriums
hat sich der Bérsenverein anlésslich der Anderung der EU-Vergaberechtsrichtlinie im Jahre 2003 fiir eine
Ausnahmeregelung bei preisgebundenen Schulbiichern eingesetzt. Trotz massiver Anstrengungen ist es der Koalition
leider nicht gelungen, die Europdische Kommission von der Notwendigkeit einer solchen Ausnahme zu iiberzeugen.

Die Ausschreibungspflicht bringt fiir alle Beteiligten Anderungen gegeniiber der freihdndigen Vergabe mit sich.
Buchhandlungen und ortliche Bietergemeinschaften, die liber Jahre hinweg von ,ihrer” Kommune mit der
Beschaffung der Schulbiicher betraut wurden, werden nicht mehr mit der gleichen Sicherheit eine Auftragsvergabe
erwarten konnen. Die meisten Mitglieder bedauern diese Entwicklung. Andere sehen darin eine Chance, bisherige
Strukturen — mitunter fallt das bose Wort vom ,,Hof- und Hauslieferantentum® - aufzubrechen und neue Umsdtze zu
generieren. Welche Veranderungen auf den ortlichen Buchhandel zukommen, hangt u.a. vom Bieterverhalten
tiberortlicher Buch- und Lehrmittelhandlungen ab. Theoretisch hat jedes Unternehmen die Moglichkeit, sich
deutschlandweit an jeder europaweiten bzw. 6ffentlichen Ausschreibung zu beteiligen - und das mit Aussicht auf
Erfolg. Denn das Vergaberecht verbietet Kommunen, drtlichen Buchhandlungen nur deshalb den Zuschlag zu erteilen,
weil sie ortsansdssig sind. Buchhandlungen sollten sich deshalb nicht von vornherein dem Gedanken verschlieBen, an
Ausschreibungen anderer Kommunen teilzunehmen oder iiberregionale Kooperationen einzugehen.

Haufig befinden sich die dffentlichen Auftraggeber in einem Dilemma, weil ausschlieBlich gleichwertige Angebote
eingehen. Gibt es keine andere Art der Differenzierung unter den Angeboten, bleibt nur noch das sog.
Auslosungsverfahren, das allerdings in jlingster Zeit erneut als vergaberechtlich kritisch angesehen wird. Die Tendenz
der Vergabekammern im Hinblick auf eine Auslosung der Bieter geht wohl dahin, dass aufgrund des
Transparenzgebotes unbedingte Voraussetzung ist, dass auf die Alternative der Auslosung im Rahmen der
Bekanntmachung und in den Ausschreibungsunterlagen bereits hingewiesen wird und die an der Auslosung
beteiligten Personen sowie die Modalitdten des Auslosungsverfahrens bekannt gegeben werden. Eine weitere
unabdingbare Voraussetzung besteht darin, dass die Auslosung nicht als erstes Mittel der Wahl bemiiht wird, sondern
zundchst ein Versuch unternommen wird, das wirtschaftlichste Angebot aufgrund eines Quervergleiches samtlicher
Angebote herauszustellen. Nach Auffassung des OLG Rostock v. 01.08.2003 — 17 Verg 7/03 — kann ein
Auslosungsverfahren nur als ultima ratio fiir die Auswahl der Bewerber angesehen werden. Erst wenn eine
ordnungsgemale Priifung der Angebote und Bieter vorgenommen wurde und damit sichergestellt ist, dass eine
objektive Auswahl nach objektiven Kriterien unter gleich qualifizierten Bewerbern nicht mehr nachvollziehbar
durchfiihrbar ist, kann ein Auslosungsverfahren zuldssig sein. Es muss jedoch auch beim Auslosen gewahrleistet
werden, dass das Gleichheitsgebot gewahrt wird.

Die Angebote bzw. Bieternamen miissen bei der Prozedur der Auslosung so »verpackt« werden, dass ein
Durchscheinen des Namens nicht moglich ist. Eine Durchmischung der Lose muss moglich sein. Zudem sollte zuvor
festgelegt werden, ob ein Bieter, der im Rahmen der Auslosung auf ein Teillos bereits den Zuschlag erhalten hat, noch



weiter im Lostopf verbleibt oder herausgenommen wird, um die Chancen fiir die weiteren Mitbieter zu erhohen und
eine gleichmaRige Aufteilung des Auftrages zu gewahrleisten.

Das Auslosungsverfahren ist begrifflich zu unterscheiden von der Losteilung. Nach dem Vergaberecht haben
Kommunen dem Gebot der Mittelstandsforderung vornehmlich durch Teilung des Gesamtauftrages in mehrere Teillose
Rechnung zu tragen. Dabei wird die Kommune bestrebt sein, 50.000 Euro als Wertuntergrenze, eher 60.000 Euro fiir
ein Einzellos nicht zu unterschreiten, da sie anderenfalls nicht in den Genuss des in § 7 Abs. 3 BuchPrG vorgesehenen
hohen Nachlasses von 15 % kommt. Die grundsatzliche Pflicht, den Gesamtauftrag in mehrere Teillose aufzusplitten,
besteht unabhangig davon, ob ein Auslosungsverfahren durchgefiihrt wird oder nicht.

Das Auslosungsverfahren birgt fiir alle Beteiligten Chancen und Risiken. Fiir den ortlichen Buchhandel kann es eine
Umverteilung, ggf. auch ein Wegbrechen von Umsatz bedeuten. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Kommune im
Rahmen des Auslosungsverfahrens eine Loslimitierung vornimmt, so wie dies ausdriicklich von der Vergabekammer
Baden-Wiirttemberg empfohlen wird. Praktisch bedeutet dies, dass ein Bieter, der bereits ein Teillos erhalten hat,
nicht mehr an der weiteren Verlosung teilnimmt. SchlieRlich kann das Losverfahren &rtliche Buchhandlungen zu einer
Anderung ihres Bieterverhaltens veranlassen. So kann sich der Zusammenschluss in einer Bietergemeinschaft im
Rahmen eines Losverfahrens als nachteilig erweisen.

Im Folgenden mochten wir lhnen vergaberechtliche Fragen beantworten, die uns aus Mitgliederkreisen im
Zusammenhang mit der Ausschreibung von Schulbiichern besonders haufig gestellt worden sind. AuRerdem haben wir
ein Merkblatt fiir kommunale Schultrager erarbeitet, das Sie auf unserer Homepage abrufen kdnnen und dessen
Lektiire wir Ihnen ebenfalls empfehlen.

1. Wonach entscheidet sich, ob ein Schulbuchauftrag europaweit ausgeschrieben wird?

Offentliche Auftraggeber miissen Auftrige ab einem bestimmten Auftragsvolumen europaweit ausschreiben. Dies
geschieht in der Regel im Rahmen des Offenen Verfahrens, an dem sich alle interessierten Buchhandler beteiligen
kénnen. Bei Erreichen des sog. Schwellenwertes - dieser liegt zurzeit bei 221.000 Euro - haben Kommunen keinen
Ermessensspielraum, d.h. sie miissen europaweit ausschreiben.

2. Miissen Schulbuchauftrdge unterhalb der Schwellenwerte ebenfalls europaweit ausgeschrieben
werden?

Nein, die Pflicht zur europaweiten Ausschreibung besteht erst ab dem Schwellenwert von 221.000 Euro. Es kann jedoch
sein, dass der Landesgesetzgeber oder die jeweilige Kommune unterhalb des Schwellenwertes eine Schulbuchvergabe
im Rahmen des ebenfalls sehr formalisierten Verfahrens der dffentlichen Ausschreibung vorgesehen hat. Bei
Bestellwerten von unter 25.000, 40.000 bzw. 50.000 Euro — die genaue Grenze ist in den Bundesldandern
unterschiedlich, - ist haufig eine (auf den 6rtlichen Buchhandel) beschrédnkte Ausschreibung mit oder ohne
Teilnahmewettbewerb vorgesehen. Bei ,,Kleinstauftragen' kann von einem formlichen Verfahren oft ganz abgesehen
werden und es ist neben einer auf den &rtlichen Buchhandel beschrankten Ausschreibung die freihdandige Vergabe
moglich. Auch hier variieren die Werte, unterhalb derer ein Kleinstauftrag angenommen wird, je nach Bundesland.

3. Miissen Kommunen bei freihdndiger Vergabe den Schulbuchauftrag gleichmdRig auf alle
ortsansdssigen Buchhandlungen verteilen?

Nein, eine solche Verpflichtung besteht nicht. Die 6ffentliche Hand unterliegt in diesem Punkt keinen starkeren
Restriktionen als ein privates Unternehmen. Sie ist im Rahmen des von ihr gewahlten Verfahrens gehalten, eine
wettbewerbsrechtlich orientierte Entscheidung vorzunehmen. Insbesondere diirfen auch bei einer freihandigen
Vergabe nichtortliche Bieter, die sich um die Schulbuchvergabe bewerben wollen, nicht deshalb ausgeschlossen
werden, weil man die Auftrage nur an ortliche Buchhédndler verteilen mochte. Ein Ausschluss ist nur aus den gesetzlich
vorgesehenen Griinden moglich = und kann dann im Einzelfall auch ortliche Bieter treffen, wenn diese etwa die
angeforderten Unterlagen und Bescheinigungen nicht bzw. nicht fristgerecht eingereicht haben, da sie ,,bei der
Kommune ja bekannt seien".
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Auch im Rahmen der Vergabe unterhalb des Schwellenwerts ist z. B. eine Priifung der Eignung der Bieter und ein
Wertungsvergleich der einzelnen Angebote vorzunehmen. Auch im Bereich der Unterschwellenvergabe kann es
aufgrund gleicher Wirtschaftlichkeit der Angebote deshalb zu einer Auslosung unter den Bietern kommen. Nicht
rechtmdRig ist hingegen das von einigen Kommunen praktizierte Vorgehen, per Ratsbeschluss festzulegen, die
Schulbuchauftrage im Rahmen eines Rotationssystems zu vergeben.

4. Haben europaweite Ausschreibungen auch einen Vorteil gegeniiber anderen
Vergabeverfahren?

Ja, ein Vorteil liegt in dem besseren Rechtsschutz, der Mitbewerbern und iibergangenen Bietern zugutekommt. Das
Verfahren ist transparenter, was zur Folge hat, dass PreisbindungsverstoRe besser aufgedeckt werden kénnen. Bei
Vergabeverfahren unterhalb des Schwellenwerts besteht im Vergleich zu europaweiten Ausschreibungen nur
beschrankter Rechtsschutz. Wahrend in der Vergangenheit Bieter, die VergabeverstoRe moniert haben, im
Wesentlichen nur auf schlecht durchsetzbare Schadensersatzanspriiche verwiesen waren, gehen einige Landgerichte
nunmehr allerdings dazu iiber, einen zivilrechtlichen Rechtsschutz unterhalb des Schwellenwertes zu gewahren. So
kann im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung die Erteilung des Zuschlages
verhindert werden. Da die Kommune jedoch hierbei nicht an die nur oberhalb des Schwellenwerts geltende
Stillhaltefrist von 14 Kalendertagen vor der Zuschlagserteilung gebunden ist, muss der Antrag bei Gericht moglichst
umgehend erfolgen, nachdem man erfahren hat, dass man selbst den Auftrag nicht erhalten soll. Der Rechtsweg zu
den Verwaltungsgerichten fiir die Uberpriifung von VergaberechtsverstoRen ist nach einer jiingsten Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts ausgeschlossen.

5. Muss eine Kommune bei Erreichen der Schwellenwerte auch dann europaweit ausschreiben,
wenn sie sich bereits im Vorfeld zur Vergabe eines Auftrages an eine bestimmte Buchhandlung
verpflichtet hat?

Ja. Die Kommune, die an einer solchen Vereinbarung festhalt, lauft Gefahr, dass ein Dritter die Auftragsvergabe mit
rechtlichen Mitteln erfolgreich angreift. Hiervon zu unterscheiden ist der Fall, dass eine Kommune fiir mehrere Jahre
ausgeschrieben hat und nach Ablauf des ersten Jahres die Option ausiibt, den Auftrag auch fiir die nachsten Jahre an
den oder die ausgewahlten Bieter zu erteilen.

6. Welche Gesetze und Verordnungen spielen im offentlichen Vergaberecht eine Rolle und wo
sind sie einsehbar?

Die wichtigsten Rechtsgrundlagen bei Auftragen oberhalb der Schwellenwerte sind der vierte Teil des GWB (Gesetz

gegen Wettbewerbsbeschrankungen) sowie die VgV (Verordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage). Der bisher im
Oberschwellenbereich einschldgige zweite Abschnitt der VOL/A (Vergabe und Vertragsordnung fiir Leistungen) findet seit
der Vergaberechtsmodernisierung 2016 keine Anwendung mehr.

Unterhalb der Schwellenwerte hat die 2017 eingefiihrte UVg0 (Unterschwellenvergabeordnung) die VOL/A mittlerweile
fast vollstandig abgeldst. Lediglich in den Bundeslandern Sachsen und Sachsen-Anhalt ist die UVg0 noch nicht in Kraft
getreten. Soweit das Bundesland, in dem die Kommune liegt, die VOL/A durch die UVgO ersetzt hat (bitte bzgl. der
vorstehenden Bundeslander nachpriifen!), findet der erste Abschnitt der VOL/A (§§ 1 — 20 VOL/A) bei Ausschreibungen
unterhalb der Schwellenwerte keine Anwendung mehr. Samtliche Regelwerke sind leicht im Internet zu finden. Sie
sind z.B. auf den Internetseiten des Bundeswirtschaftsministeriums einsehbar.

In diesem Zusammenhang kann gar nicht deutlich genug betont werden, wie wichtig die Kenntnis der einschlagigen
Vorschriften fiir die Bewerber ist. Zum Teil ist die Gesetzeskenntnis schon allein deshalb wesentlich, weil die
offentliche Hand in ihren Ausschreibungen z.B. zum Nachweis der Eignung Unterlagen ,,nach § 33 UVg0/§ 6 Abs. 3 VOL/A
bzw. § 122 GWB" anfordert, ohne diese naher zu spezifizieren (was sie grundsatzlich allerdings tun muss). Werden
diese angeforderten Unterlagen dann aufgrund der Unkenntnis des Inhalts von § 33 UVg0/§ 6 Abs. 3 VOL/A nicht
eingereicht, besteht die Gefahr, dass das Angebot in aller Regel ausgeschlossen wird, d.h. es nimmt an keiner
Wirtschaftlichkeitsbetrachtung oder Auslosung mehr teil.



7. Wann muss ein Auftrag auf elektronischem Wege ausgeschrieben werden
(Pflicht zur E-Vergabe)?

Nach § 97 Abs. 5 GWB sind Auftraggeber und Unternehmen im Oberschwellenbereich sowie auch nach § 38 Abs. 3 UVg0
im Unterschwellenbereich in allen Phasen des Vergabeverfahrens grundsatzlich zur Anwendung elektronischer
Kommunikationsmittel verpflichtet.

Nach § 38 Abs. 4 UVg0 entfdllt im Unterschwellenbereich bei Ausschreibungen bis zu einem Auftragswert von
25.000 Euro netto, bei Beschrankten Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb oder bei Verhandlungsvergaben
ohne Teilnahmewettbewerb die Verpflichtung zur E-Vergabe.

Die E-Vergabe soll das Vergabeverfahren einfacher, transparenter und effizienter machen.

Im Oberschwellenbereich werden die Auftragsbekanntmachung, Vorinformationen, Vergabebekanntmachungen und
Bekanntmachungen iiber Auftragsdnderungen iiber die Vergabeplattform TED (Tenders Electronic Daily) — abrufbar
unter https://ted.europa.eu/ — veroffentlicht. Hierbei handelt es sich um die Online-Version des ,,Supplement zum

Amtsblatt der Europdischen Union" fiir das europdische éffentliche Auftragswesen.

Im Unterschwellenbereich (UVg0) sind Auftragsbekanntmachungen fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrige auf den
Internetseiten des Auftraggebers oder auf Internetportalen zu vertffentlichen. Die Auftragsbekanntmachungen miissen
zentral iiber die Suchfunktion des Internetportals , www.bund.de” ermittelt werden kdnnen. Zusatzlich konnen
Auftragsbekanntmachungen auch in Tageszeitungen, amtlichen Veroffentlichungsblattern oder Fachzeitschriften
veroffentlicht werden. Sofern im Unterschwellenbereich noch der 1. Abschnitt der VOL/A Anwendung findet, sind
Offentliche Ausschreibungen, Beschrinkte Ausschreibungen mit Teilnahmewettbewerb und Freihdndige Vergaben mit
Teilnahmewettbewerb in Tageszeitungen, amtlichen Veroffentlichungsblattern, Fachzeitschriften oder Internetportalen
bekannt zu machen. Bekanntmachungen in Internetportalen miissen auch hier zentral iiber die Suchfunktion des
Internetportals ,www.bund.de" ermittelt werden kdnnen.

Im Rahmen der E-Vergabe hat der Auftraggeber eine elektronische Adresse anzugeben, unter der die
Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstandig und direkt abgerufen werden konnen.

Alle interessierten Unternehmen miissen die Moglichkeit erhalten, die Bekanntmachung und die Vergabeunterlagen
ohne Registrierung zur Verfiigung gestellt zu bekommen. In der Auftragsbekanntmachung sind alle Informationen
anzugeben, die es einem Unternehmen ohne wesentliche Zwischenschritte und ohne wesentlichen Zeitverlust
ermoglichen, mit elektronischen Mitteln an die Vergabeunterlagen zu gelangen.

Grundsatzlich findet die gesamte Kommunikation wahrend Vergabeverfahren ausschlief3lich iiber die jeweilige E-
Vergabeplattform statt. Dies betrifft insbesondere

e Bieterfragen,

e Riigen,

e Abgabe von Teilnahmeantragen,
e Abgabe von Angeboten.

Die Unternehmen libermitteln ihre Interessensbekundungen, Interessensbestatigungen, Teilnahmeantrage und
Angebote grundsatzlich in Textform nach § 126b BGB mithilfe elektronischer Mittel durch Hochladen auf der

E- Vergabeplattform. Nur in Ausnahmefallen kann der Auftraggeber verlangen, dass die zu iibermittelnden Daten mit
einer fortgeschrittenen elektronischen oder qualifizierten elektronischen Signatur (oder Siegel} zu versehen sind,

§ 53 Abs. 3 VgV (vgl. § 38 Abs. 6 UVg0).

Per E-Mail eingereichte unverschliisselte Angebote sind zwingend vom Wettbewerb auszuschlieRen; ein solcher
VerstoR gegen die Datensicherheit ist nicht heilbar (0LG Karlsruhe, Beschluss vom 17.03.2017 — 15 Verg 2/17).


https://ted.europa.eu/
http://www.bund.de/
http://www.bund.de/

8. Wie erfahren Buchhandlungen von offentlichen Ausschreibungen?

Gewdhnlich werden Sie durch lhre Ansprechpartner in der Stadtverwaltung informiert, dass ein Schulbuchauftrag nicht
mehr, wie bisher, im Wege der freihdandigen Vergabe erteilt, sondern ausgeschrieben werden soll. Die meisten
Kommunen geben Ausschreibungen auBerdem in der ortlichen Tagespresse bekannt. Das muss allerdings nicht
zwangslaufig so sein. Vorsorglich sollte sich jeder interessierte Buchhandler mit der oder den betreffende/n
Kommune/n in Verbindung setzten und sein Interesse an der Zusendung von Ausschreibungsunterlagen schriftlich
bekunden. Wer beziiglich europaweiter Ausschreibungen auf ,Nummer Sicher" gehen will, sollte regelmdRig das
Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften lesen. Diese miissen namlich hier bekannt gemacht werden
(https://ted.europa.eu/). Ausschreibungen unterhalb des Schwellenwertes finden sich dort nicht, da diese nur in
Tageszeitungen, amtlichen Verdffentlichungsblattern oder auf Internetportalen bekanntgemacht werden miissen.

Es kann nicht deutlich genug gesagt werden, dass die Kenntnis von der europaweiten Bekanntmachung von
wesentlicher Bedeutung fiir die Buchhandler ist. Bitte schauen Sie immer im Internet nach, drucken Sie sich die Seite
der fiir Sie interessanten Ausschreibungen aus und heften diese zu lhren Unterlagen. Sehr haufig steht namlich nur in
der Bekanntmachung, welche Unterlagen zwingend mit der Angebotsabgabe einzureichen sind und nach welchen
Zuschlagskriterien sich die Wirtschaftlichkeitspriifung der Angebote richtet. In den Ausschreibungsunterlagen, die Sie
von der Kommune zugeschickt bekommen, miissen diese Anforderungen nicht mehr wiederholt werden. Auch im Falle
eines eventuell einzuleitenden Nachpriifungsverfahrens ist der Text der europaweiten Bekanntmachung haufig sehr
wesentlich, um die Erfolgsaussichten des Antrages besser einschatzen zu konnen. Leider wird immer wieder bei
Nachfragen die Erfahrung gemacht, dass die Buchhdndler keinen Ausdruck — mehr — vorliegen haben.

Der Borsenverein hat zwar im Rahmen seiner Veranstaltungen fiir die Kommunen darauf hingewiesen und darum
gebeten, im Rahmen der Bekanntmachung und in den Ausschreibungsunterlagen aus Griinden der Klarheit identische
Ausfiihrungen zu machen. Es steht jedoch zu befiirchten, dass dieses teilweise nicht geschieht. Haben Sie als Bieter
aber z. B. keine Kenntnis von dem Text der Bekanntmachung der Ausschreibung, so werden Sie die darin
angeforderten Unterlagen womaoglich nicht einreichen, weil diese im Rahmen der Ausschreibungsunterlagen nicht
mehr erwdhnt sind. Dies hat zur Folge, dass die Kommune |hr Angebot zwingend ausschlieRen muss.

9. Worauf miissen Buchhandlungen achten, wenn sie die Vergabeunterlagen in Handen
halten / ein Angebot abgeben?

Das Erste, was Sie tun sollten: Lesen Sie die Vergabebekanntmachung und die Vergabeunterlagen aufmerksam und
sorgfiltig durch. Verschaffen Sie sich einen Uberblick, welche Leistung ausgeschrieben und welche Eignungs- und
Zuschlagskriterien zugrunde gelegt werden.

Moglicherweise stellen Sie fest, dass die Ausschreibung in einzelnen Punkten fehlerhaft ist, z. B., weil
unzuldssigerweise nach Skonto oder Zahlungszielen gefragt wird. In diesem Fall ist wichtig, dass Sie den Fehler
innerhalb von zehn Kalendertagen riigen, § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB. Andernfalls nehmen Sie sich die Moglichkeit -
zumindest bei Ausschreibungen oberhalb des Schwellenbereichs —, die Vergabeentscheidung spater im Rahmen eines
sog. Nachpriifungsverfahrens zu beanstanden. Auch wenn die Ausschreibung in sich widerspriichlich und unklar ist,
sollten Sie dies innerhalb der Zehntagesfrist riigen.

Nach § 31 Abs. 1 UVg0 bzw. § 6 Abs. 3 VOL/A sind Auftrage im Unterschwellenbereich an fachkundige, leistungsfahige
und zuverlassige Unternehmen zu vergeben. Im Oberschwellenbereich gilt nun § 122 Abs. 2 GWB. Danach sind Auftrage
an fachkundige und leistungsfahige (geeignete) Unternehmen zu vergeben, wobei die Eignungskriterien ausschlieRlich
die Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung, die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit sowie die
technische und berufliche Leistungsfahigkeit betreffen diirfen. Zudem diirfen nach § 122 Abs. 1 GWB bzw.

§ 31 Abs. 1 UVg0 die Unternehmen nicht nach §§ 123, 124 GWB wegen Straftaten, Ordnungswidrigkeiten, illegaler
Absprachen oder Erkldrungen oder wegen Insolvenz ausgeschlossen worden sein. Ublicherweise priift der Auftraggeber
anhand von Eignungsnachweisen, ob diese Voraussetzungen vorliegen. Auf die Beibringung dieser Nachweise sollten
Sie groRtmogliche Sorgfalt verwenden. Rechnen Sie damit, unter groBem Zeitdruck eine Reihe verschiedener Belege
(z.B. Bankauskiinfte, Referenzen, Erkldrungen zum Gesamtumsatz) zusammenstellen zu miissen und beginnen Sie



moglichst frith mit den Vorbereitungen. Verlassen Sie sich nicht darauf, dass die Kommune Sie personlich kennt und
schatzt. Ein Versaumnis kann schlimmstenfalls zum Ausschluss vom Vergabeverfahren fiihren.

Die Kommune muss zum Nachweis der Zuverldssigkeit eine Eigenerkldrung des Bieters verlangen, dass die in

§ 31 Abs. 1, Abs. 2 UVg0 bzw. §§ 123, 124 Abs. 1 GWB oder § 6 Abs. 5 VOL/A genannten Ausschlussgriinde und Umstdnde
auf ihn nicht zutreffen. Es gilt — unabhdngig vom Auftragswert - der Grundsatz der Eigenerkldarung. Das heif3t, der
Buchhandler erkldrt in einem Schreiben, dass z. B. keine der in den §§ 123, 124 GWB genannten Griinde vorliegen oder
dass die jeweiligen Abgaben ordnungsgemaR gezahlt wurden. Die Kommune darf die dazugehorigen Nachweise (z. B.
Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamts) grundséatzlich erst bei einer Aufklarung des Angebots vom
Buchhdndler anfordern.

Die Kommune wird zudem kiinftig nach § 6 WRegG (Wettbewerbsregistergesetz) bei einem Auftragswert ab 30.000 Euro
vor Erteilung des Zuschlags bei der Registerbehdrde {gefiihrt beim Bundeskartellamt) anfragen miissen, ob zu dem
jeweiligen Bieter Eintragungen (bspw. wegen VerstéRen gegen das Schwarzarbeitsgesetz) vorhanden sind. 0ft verlangt
die ausschreibende Stelle vom Buchhandler auch einen Auszug aus dem Handelsregister. Ist der Buchhdandler im
Handelsregister jedoch nicht eingetragen, muss er die Kommune bitten, einen alternativen Nachweis z.B. iiber den
Eintrag im Gewerberegister vorlegen zu diirfen. Verweigert die Kommune dies, muss die Forderung des
Handelsregisterauszugs unverziiglich geriigt werden. Wird ein mit dem Angebot geforderter Auszug nicht vorgelegt,
droht namlich der Ausschluss des Angebots. Bei einer Unterschwellenvergabe sollte der Auftraggeber ebenfalls
umgehend gebeten werden, zundchst eine Eigenerklarung zu akzeptieren.

Zum Nachweis der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit darf die Kommune nunmehr gemaR

§ 45 Abs. 1S. 2 Nr. 1VgV einen Mindestjahresumsatz fordern, der gemal § 45 Abs. 2 5. 1VgV das Zweifache des
geschatzten Auftragswerts bzw. Loswerts regelmaRig allerdings nicht iiberschreiten darf. An einer solchen Vorgabe ist
die Kommune jedoch gehindert, wenn sie in der Vergangenheit keinen Mindestumsatz gefordert hat und Zweifel an
der Leistungsfahigkeit der ausgewahlten Bieter nicht aufgekommen sind.

Vielfach argern sich Buchhandler, die sich nur im Schulbuchgeschaft ihrer drtlichen Kommune engagieren wollen,
dariiber, dass in deren Ausschreibung als Eignungsnachweis die Abwicklung von Schulbuchgeschaften in den letzten
drei Jahren verlangt wird. Dies kann insbesondere dann prohibitiv sein, wenn die fragliche Kommune jeweils die
Schulbuchlieferungen fiir drei Jahre ausschreibt. Hatte eine drtliche Buchhandlung bei der vorhergegangenen Vergabe
kein Gliick im Auslosungsverfahren, kann diese Anforderung dazu fiihren, dass sie dauerhaft aus dem
Schulbuchgeschaft in ihrem Heimatort herausgedrangt wird. Der fragliche Eignungsnachweis ist fiir die Kommune
allerdings keine Pflicht, so dass der ortliche Buchhandel unter Umstanden im Vorfeld der Ausschreibung den
Verantwortlichen die Problematik der Anforderung verdeutlichen kann. Verlangt die Kommune gleichwohl einen
solchen Nachweis, kann das vergaberechtlich nicht mit Erfolg beanstandet werden. Die betroffenen Buchhandler
miissen dann, wenn sie nicht von vorneherein ganz aus dem Schulbuchgeschaft aussteigen wollen, versuchen, sich
aullerorts an Ausschreibungen zu beteiligen oder Auftrage von Schulen zu erhalten, die unter eigenem Budget
Schulbiicher anschaffen.

Besondere Aufmerksamkeit sollten Sie der Leistungsbeschreibung und den angegebenen Zuschlagskriterien widmen.
Nach § 127 Abs. 1 GWB, § 58 Abs. 1 VgV (im Oberschwellenbereich) sowie § 43 Abs. 1 UVg0 bzw. § 18 Abs. 1 VOL/A (im
Unterschwellenbereich) ist der Zuschlag zwingend auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. Dabei ist der Preis
nicht das allein maRgebliche Kriterium (wobei dies nach § 127 Abs. 1 GWB bei Oberschwellenvergaben nunmehr moglich
ist), vielmehr sind alle sonstigen Umstande mit zu beriicksichtigen. Aufgrund der Buchpreisbindung spielt der Preis in
aller Regel keine, allenfalls eine hdochst untergeordnete Rolle.

Trotzdem sollten Sie priifen, ob die Ausschreibung ausnahmsweise auch nicht preisgebundene Artikel umfasst und
welche Preisgestaltung fiir diese rechtlich zulassig ist. Bei einer Kombination von preisgebundenen und nicht
preisgebundenen Artikeln darf der Preis fiir die nicht preisgebundenen Artikel nicht unter dem Einstands- bzw.
Beschaffungspreis des Handlers liegen. Andernfalls besteht die Gefahr einer mittelbaren Preisbindungsverletzung
durch Quersubventionierung, indem namlich im Rahmen des Gesamtangebotes die Marge aus dem preisgebundenen
Verkaufsteil den weit unter Preis angebotenen preisfreien Teil subventioniert. Angebote, die die Preisbindung
unmittelbar oder mittelbar verletzen, miissen von der Wertung im Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.
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Moglicherweise umfasst die Ausschreibung Blicher fiir die Schiilerbibliothek. Hier sind nach dem BuchPrG optionale
Nachlassmaglichkeiten bis zu 10% gegeben, die Sie im Zweifel ausschopfen miissen, um konkurrenzfahig zu bleiben.

Bei der Berechnung des Gesamtpreises eines Auftrags, der preisgebundene nachlasspflichtige Schulbiicher enthalt,
konnen Fragen zur konkreten Berechnungsmethode auftauchen.

Beispiel:

Auftrag < 25.000 €
Stiickzahl: 15

Einzel-Ladenpreis: 16,95 €

Berechnungsmaoglichkeit 1:

16,95 Euro abziiglich 8 % Nachlass = 15,594 Euro  (gerundet) 15,59

15,59 Euro x 15 (Anzahl Biicher) = 233,85 Euro

Berechnungsmaglichkeit 2:

16,95 Euro x 15 (Anzahl Biicher) = 254,25

254,25 Euro abziiglich 8 % Nachlass = 233,91 Euro

Wie hier deutlich wird, kann der angegebene Gesamtpreis fiir einen bestimmten Auftrag minimal variieren, je
nachdem, welche Berechnungsmethode angewandt wird. Sofern Buchhandler angehalten sind, bei der Erstellung
ihres Angebots einen Auftrag exakt zu beziffern, kann hieraus aus der Ungenauigkeit aufgrund des Rundens ein Vorteil
fiir Buchhandler erwachsen, die nach der ersten hier demonstrierten Methode gerechnet haben.

Eine abschlieRende gerichtliche Klarung der Frage nach der richtigen Berechnungsmethode gibt es nicht. Die
Rechtsabteilung des Borsenvereins ist aber der Ansicht, dass oben genannte Berechnungsmaoglichkeit 2 die richtige
Methode zur Ermittlung des Gesamtpreises darstellt. Diese Einschatzung beruht auf dem Wortlaut des einschldagigen

§ 7 Abs. 3 BuchPrG, der fiir die Hohe der Nachldsse auf den Gesamtwert des Auftrags abstellt. Unndtiges Runden, wie in
Berechnungsmoglichkeit 1 dargestellt, flihrt zu Ungenauigkeiten und ist mit den Vorgaben des BuchPrG unvereinbar.

Sofern die Ausschreibung nur preisgebundene Artikel umfasst und auch sonst keine Nachlassmaoglichkeiten bestehen,
geben von vornherein nur auBerhalb des Preises liegende Kriterien (z. B. Service, Liefer- und Beratungsleistung) den
Ausschlag. Stellen Sie lhr Licht nicht unter den Scheffel und scheuen Sie sich nicht, Ihnen selbstverstandlich
erscheinende Serviceleistungen anzugeben. Dafiir ist allerdings Voraussetzung, dass die Vergabestelle Ihnen im
Serviceblatt oder an anderer Stelle der Ausschreibungsunterlagen die Moglichkeit eroffnet hat, weitere, nicht explizit
abgefragte Serviceleistungen anzubieten. Anderenfalls konnte die Vergabestelle Ihr Angebot wegen einer sog.
Anderung der Vertragsunterlagen, d.h. eines von ihren Wiinschen abweichend angebotenen Leistungsumfangs,
ausschlieRen. Nach der vergaberechtlichen Rechtsprechung stellt ndmlich grundsétzlich auch eine Ubererfiillung der
Servicequalitdt ein solches Abweichen dar.

Um eine Vergabeentscheidung ,wasserdicht” zu machen, benétigt die Kommune maglichst detaillierte und konkrete
Angaben zu den Vorziigen lhres Unternehmens und der von lhnen erbrachten Leistung. Bedenken Sie, dass auch lhre
Mitbewerber attraktive Serviceleistungen anzubieten wissen. So ist es in den vergangenen Jahren einem einzelnen
Anbieter gelungen, den Zuschlag zu gewinnen, weil er eine 0800-Nummer, also einen kostenlosen telefonischen
Beratungsdienst, angeboten hat. Allerdings lasst sich der Kreis kostenloser Gratisangebote nicht beliebig erweitern,
weil nach § 7 Abs. 4 BuchPrG nur handelsiibliche Nebenleistungen angeboten werden diirfen.
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Nachfolgend finden Sie eine Zusammenstellung von Serviceleistungen und ihre Beurteilung im Hinblick auf die
Handelsiiblichkeit:

Ubersicht iiber handelsiibliche und nicht handelsiibliche Serviceangebote im Buchhandel

e Anderung (Reduzierung oder Riicknahme) der Bestellung (einmalig) ab Bestelldatum bis zu 2 Wochen vor
Lieferung:
Es handelt sich um eine nicht handelsiibliche Serviceleistung, welche nur gegen Aufpreis erbracht werden darf.
Die Hauptbestellung durch den Auftraggeber (Schule oder Schultrager) erfolgt regelmaRig mit groRem zeitlichem
Abstand zur Lieferung und wird von den Buchhandlungen auch sofort ausgefiihrt, um die rechtzeitige Lieferung
zum vom Auftraggeber vorgegebenen Termin sicherzustellen. Die Biicher werden also {iblicherweise umgehend
von der Buchhandlung beim Verlag bestellt und von diesem fakturiert. Sie sind 2 Wochen vor Liefertermin im
Ubrigen auch schon langst bei der Buchhandlung angeliefert. Eine kostenfreie Anderung der Bestellung beim
Verlag ist bereits ab Fakturierung nicht mehr moglich. Die durch eine Bestellanderung entstehenden Mehrkosten
sind vom Auftraggeber verursacht und zu tragen.

e Anlieferung frei Anlieferungsstelle / auf Abruf / nach Vereinbarung mit den Fachkraften/ in die Fachklassen:
Es handelt sich um einen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf. Anderes gilt jedoch dann, wenn die
Anlieferung mit iiberdurchschnittlich hohem korperlichem Einsatz (und Personalkosten) verbunden ist, z.B.in den
ersten oder hoheren Stock erfolgt und kein Aufzug zur Verfiigung steht. In einem solchen Fall ist die
Serviceleistung kostenfrei nicht zumutbar und daher nur gegen Aufpreis zu erbringen.

e Ansichtslieferungen:
Die im allgemeinen Buchhandel gangigen Ansichtsbestellungen von Biichern auf Kundenwunsch sind im
Schulbuchgeschaft nicht iiblich. Zwar werden von den Buchhandlern bei Beschaffungen vereinzelt
Ansichtslieferungen abgefragt. Dieses Vorgehen soll nach einer Entscheidung des 0LG Miinchen (Beschl. v.
19.12.2007 — Verg 12/07) nicht zu beanstanden sein. Gangiger Praxis entspricht dies jedoch nicht. Vielmehr weist es
auf eine Unkenntnis der Besonderheiten im Schulbuchgeschaft hin. Denn an die Stelle von Ansichtslieferungen
tritt beim Schulbuch die Beschaffung von sog. Lehrerpriifstiicken. Lehrerpriifstiicke sind nach der Legaldefinition
in § 7 Abs. 1 Nr. 3 Biicher, die »an Lehrer zum Zwecke der Priifung einer Verwendung im Unterricht« verkauft
werden. Sie unterliegen nicht dem gebundenen Ladenpreis. Die Bemusterung mit Priifstiicken neuer Schulbiicher
erfolgt traditionell durch den AuRRendienst der Schulbuchverlage bzw. durch direkte Bestellung eines Lehrers beim
Verlag. Buchhandlungen ist es preisbindungsrechtlich grundsatzlich nicht erlaubt, Lehrerpriifstiicke abzugeben,
weil sie nicht liberpriifen konnen, ob ein Lehrer das fragliche Buch nicht schon vom Verlag zur Priifung erhalten
hat. Im Schulbuchgeschaft verstot es deshalb gegen das Buchpreisbindungsgesetz, wenn Buchhandlungen die
kostenlose Abgabe von Lehrerpriifstiicken anbieten, da sie diese in aller Regel zu den gewdhnlichen Konditionen
beim Verlag einkaufen miissen. Aber auch Priifexemplare zu ermaRigten Preisen sollten bei Ausschreibungen nicht
abgefragt werden. Wegen der Belieferung durch die Verlage ist die Abgabe von Lehrerpriifexemplaren durch
Buchhdndler buchpreisbindungsrechtlich namlich nicht als handelsiiblich anzusehen.
Sofern Buchhandler sich in Ausschreibungen mit der Abfrage von Ansichtslieferungen konfrontiert sehen, ist zu
beachten, dass diese Lehrerpriifstiicke nicht unter Einstandspreis angeboten werden diirfen. Wird namlich ein
groBerer Rabatt gewadhrt, als die Handelsspanne betrdgt, kann dieser Verlust nur durch die teilweise Verwendung
der Gewinne aus dem Verkauf der preisgebundenen Biicher ausgeglichen werden. Das liefe dann auf einen
mittelbaren Nachlass auf die preisgebundenen Biicher — also auf einen PreisbindungsverstoR — hinaus. Das
bedeutet, dass eine Nachlassobergrenze von 25% im Regelfall nicht iiberschritten werden darf. Dies bestatigt das
Landgericht Wuppertal in seinem rechtskraftigen Urteil vom 17. November 2009 (Az.: 14 0 13/09). Das Urteil
bekraftigt auch, dass dem System der Buchpreisbindung jegliche quantitative Betrachtungsweise fremd ist. Daher
kommt es auch nicht darauf an, ob der mittelbare Nachlass auf die preisgebundenen Biicher in einem solchen Fall
eventuell sehr gering ist. Toleranzgrenzen sind namlich durch das Preisbindungsgesetz nicht vorgesehen.
Buchhdndler, denen in einer Ausschreibung ein hoherer Nachlass auf Lehrerpriifstiicke abverlangt wird als der
Handlerrabatt es erlaubt, sollten unbedingt Kontakt mit der Rechtsabteilung des Borsenvereins oder ihrem
zustandigen Landesverband aufnehmen.

Rechtsabteilung, Braubachstr. 16, 60311 Frankfurt, Tel. 069 1306-314, E-Mail: rechtsabteilung@boev.de
© Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V. Stand: 01/2024
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e »Bibliografische Nachweise«:
Bibliografische Nachweise gehoren zum iiblichen Service und diirfen ohne Aufpreis erbracht werden. MaRRgeblich
sind die im Zeitpunkt der Lieferung geltenden Ladenpreise; etwaige Preisanderungen der Verlage miissen vom
Buchhandel beachtet werden.

e Budgetiiberwachung:
Es handelt sich um eine originire Aufgabe der Schule bzw. des Schultrigers, deren Ubernahme durch den
Buchhandler nicht handelsiiblich ist.

e Einsortierhilfe":
Das Einsortieren der bestellten Biicher in die Systematik einer bestehenden oder zur Schaffung einer Ordnung fiir
eine neue Schulbibliothek darf nicht kostenfrei angeboten werden. Eine solche Nebenleistung ist nicht
handelsiiblich (Beschluss des LG Miinchen vom 21.7.2014 in der Rs. 11 HK 0 13331/14; so auch OLG Miinchen a.a.0.).

e Entsorgung alter Schulbiicher:
Es handelt sich um eine Nebenleistung, die nicht handelsiiblich ist und deshalb nur gegen Aufpreis erbracht

werden darf.

e Entsorgung des Verpackungsmaterials der angelieferten Biicher:
Es handelt sich um einen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

e Etikettierung von Schulbiichern / Barcode-Service:
Das kostenlose Anbringen von Inventarisierungsetiketten stellt keine handelsiibliche Nebenleistung dar. Es
handelt sich hierbei um eine ausschlieBlich in den Aufgabenbereich der Schule fallende Leistung, die bei
Ubertragung auf den Buchhéndler als Dienstleistung zu vergiiten ist. Die kostenlose Abgabe der Etiketten ist in
Kombination mit der Gewahrung des Schulbuchnachlasses ebenfalls unzuldssig. Die Regelungen des § 7 Abs. 3 sind
insofern abschlieRend.
Eine Untersuchung des Littera-Barcodesystems hat ergeben, dass fiir diesen Barcode-Service ein Preis von
mindestens 6 Cent pro Etikett als realistisch veranschlagt werden muss. Die Kosten fiir das Aufbringen der
Etiketten allein konnten bei Einsatz einer ungelernten Lagerkraft auf mindestens 1,5 Cent pro Etikett beziffert
werden.
Das Landgericht Miinster hat in einer Entscheidung vom 28.01.2013 bestatigt, dass die Kosten fiir Barcode-Services

in vollem Umfang von der ausschreibenden Stelle getragen werden miissen.

e  Fachliche Beratung mit entsprechendem Anschauungsmaterial vor Ort:
Es handelt sich um eine iibliche Serviceleistung, die chne Aufpreis erbracht werden darf.

e »Folierung« von Schulbiichern:
Es handelt sich um eine Nebenleistung, die nicht handelsiiblich ist und deshalb nur gegen Aufpreis erbracht

werden darf. Um eine Vergleichbarkeit der Angebote und eine gewisse Mindestqualitat sicherzustellen, sollten in
der Ausschreibung ein Richtpreis fiir die Folierung, dessen Unterschreiten zu begriinden ware, sowie
Qualitatsvorgaben fiir die Folie gemacht werden.

e Hotline:
Die Einrichtung einer Hotline, z. B. fiir Einzelauskiinfte, Nachbestellungen oder Reklamationen, gehdort im
weiteren Sinne zum buchhandlerischen Service und darf ohne Aufpreis angeboten werden. Dies gilt auch fiir
kostenlose Hotlines (0800-Nummer).

e Inventarisierungsarbeiten:
Die Ubernahme von Inventarisierungsarbeiten, z. B. die Erstellung von Inventarlisten, Klassenlisten,
Schiilernachweisen oder Inventaretiketten, sind im Schulbuchgeschaft keine handelsiiblichen Nebenleistungen.
Inventarisierungsarbeiten diirfen deshalb nur gegen zusatzliche Vergiitung verlangt und iibernommen werden.

e Inzahlungnahme gebrauchter Schulbiicher:
Die Inzahlungnahme gebrauchter Biicher stellt keine handelsiibliche Nebenleistung im Sinne von
§ 7 Abs. 4 Nr. 4 BuchPrG dar. Bei der Inzahlungnahme gebrauchter Schulbiicher kommt es darauf an, ob diese zu
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einer Verletzung der Preisbindung fiihrt. Die preisbindungsrechtliche Zuldssigkeit einer solchen Verrechnung setzt
voraus, dass die in Zahlung genommenen Biicher nachweislich einen Wiederverkaufswert haben und der
verrechnete Betrag dem Wiederverkaufswert entspricht. Dabei ist der handelsiibliche Verkehrswert zugrunde zu
legen. Dieser hangt auch von Alter und Zustand des einzelnen Buches ab. In jedem Fall unzuldssig ist die
Ankiindigung einer pauschalen Vergiitung ohne Riicksichtnahme auf den Erhaltungszustand bzw. tatsachlichen
Wiederverkaufswert der Biicher.

e Lehrerfreistiicke:
Lehrerfreistiicke oder Lehrerhandstiicke (also kostenlose Exemplare von Schulbiichern fiir Lehrpersonen im
Rahmen einer Schulbuchbestellung) sieht das BuchPrG nicht vor. Ihre Dreingabe im Zusammenhang mit einem
Schulbuchverkauf ist immer ein unzuldssiger Naturalrabatt und somit ein PreisbindungsverstoR.

e Lehrerpriifstiicke:
siehe oben unter »Ansichtslieferungen«

o Llieferfrist Hauptauftrag:
Die zur Erfiillung des Hauptauftrags bemessene Lieferfrist darf nicht unangemessen kurz sein. Beriicksichtigt
werden muss sowohl der Umfang des Auftrags wie auch die Tatsache, dass die Einhaltung der Lieferfrist fiir nicht
vorratige Biicher von den Verlagen abhdngig ist. Es darf nicht angenommen werden, dass Buchhandlungen
jegliche Schulbiicher und Arbeitshefte im Umfang, wie es fiir Schulen erforderlich ist, vorratig halten. Das ware
eine unangemessene Bevorzugung grolRer Unternehmen mit entsprechenden Finanz- und Lagerkapazitaten. Eine
Frist von weniger als 15 Kalendertagen ist keinesfalls handelsiiblich.

e »lieferung frei Haus«:
siehe oben “Anlieferung frei..."”

e »lieferung sortiert und verpackt nach Klassen in die einzelnen Schulen/Klassenraumex«:
Es handelt sich um einen iiblichen Service, der ohne zusétzlichen Aufpreis erbracht werden darf.

e Literaturlisten, Zusammenstellung von:
Es handelt sich um einen liblichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

e Mangelexemplare:
Die Gewdhrung eines Nachlasses fiir preisreduzierte Mangelware ist dann nicht handelsiiblich und unzuldssig,

wenn sie Mangelexemplare betrifft, deren Mangel der Bieter nicht selbst zu vertreten hat (OLG Miinchen,
Beschl. v. 19.12.2007 — Verg 12/07). Die Buchhéndler diirfen nicht veranlasst werden, sich preisreduzierte
Médngelexemplare bei Verlagen oder anderen Stellen zu beschaffen und zu einem vertraglich von vornherein
festgelegten Preisnachlass zu liefern. Exemplare, bei denen der Mangel vom Buchhdndler im eigenen Geschaft
verursacht ist, diirfen jedoch mit Preisnachldassen angeboten werden.

e »Nachbestellungen werden innerhalb von x Tagen ausgefiihrt«:
Es handelt sich um einen {iblichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf. Hierbei darf die Untergrenze
von 3 Tagen (wenn lieferbar) aber nicht unterschritten werden.

e »Nachbestellungen werden iiber das Jahr hinweg durchgefiihrt«:
Es handelt sich um einen iiblichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf. Bei zentraler
Schulbuchbeschaffung (§ 7 Abs. 3 S. 1 BuchPrG) gelten flir Nachbestellungen innerhalb von 4 Wochen nach
Schuljahresbeginn (bei Berufsschulen 6 Wochen) die fiir den Hauptauftrag in Betracht kommenden Nachlasse.
Danach richtet sich die Zuldssigkeit der Nachlassgewahrung bzw. die Hohe des Nachlasses nach der AuftragsgroRRe
der Einzellieferung. Bei eigenbudgetierten Schulen (§ 7 Abs. 3 S. 2 BuchPrG) gilt der generelle Nachlass von
12 Prozent das ganze Schuljahr iiber, wenn eine Sammelbestellung getatigt wird.

e Online-Verwaltungsportal fiir Buchbestellungen (E-Procurement-System)
Zur Handelsiiblichkeit der kostenlosen Bereitstellung eines Online-Verwaltungsportals durch den Handler, iiber
das vom Kunden Bestellungen von Biichern administriert werden kénnen, gibt es fiir den Schulbuchbereich noch
keine Entscheidungen von Vergabekammern oder Gerichten. Bislang scheint bei Schulbuchausschreibungen ein

Rechtsabteilung, Braubachstr. 16, 60311 Frankfurt, Tel. 069 1306-314, E-Mail: rechtsabteilung@boev.de
© Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V. Stand: 01/2024




1

solches Angebot noch nicht als relevant aufgefasst und nachgefragt zu werden. Im Bibliotheksbereich wurde das
Angebot eines Online-Verwaltungsportals fiir die Verwaltung von Abonnements bei Belieferung mit Fachliteratur,
Inventarisierungsleistungen und Pflege von Datenbanken kiirzlich als handelsiiblich eingestuft: Bei der
Uberpriifung eines Vergabeverfahrens hat die 2. Vergabekammer des Bundes (VK 2 — 146/17, Beschluss vom
29.12.2017) entschieden, dass Kosten fiir Datenbankpflege/Inventarisierung eines Online-Portals bei einem jahrlich
wiederkehrenden Gesamtbestellwert im mittleren 6-stelligen Betrag als wirtschaftlich nicht erheblicher Vorteil
gem. § 7 Abs. 4 Nr. 1 BuchPrG angesehen werden konnen. Nahezu alle Bewerber hatten in jenem
Vergabeverfahren die Positionen kostenfrei angeboten, woraufhin die Vergabekammer dariiber hinaus auf das
Vorliegen einer handelsiiblichen Nebenleistung schloss. Aufgrund der sehr unterschiedlichen Marktverhdltnisse in
Bibliotheks- und Schulbuchgeschaft kann diese Entscheidung allerdings nicht ohne Weiteres auf Vergabeverfahren
im Schulbuchbereich ilibertragen werden. Kommunen, die erwdgen, ob sie im Schulbuchgeschaft das Angebot
eines Online-Verwaltungsportals fiir ihre Bestellungen nachfragen wollen, kdnnen sich zur Kldarung der
Handelsiiblichkeit des Angebots in der von ihnen vorgesehenen Ausgestaltung an die Rechtsabteilung des
Borsenvereins wenden.

Preisnachlass fiir Exemplare mit aufgehobener Preisbindung:

Buchhéandler diirfen nicht veranlasst werden, feste Preisnachldsse fiir Biicher anzubieten, deren Buchpreisbindung
zu einem spdteren Zeitpunkt aufgehoben wird. Eine dahingehende Verpflichtung ist unzulassig, da der
Buchhandler bei Abgabe seines Angebots nicht verniinftig kalkulieren kann, ob und zu welchen Konditionen er
sich diese Art von Schulbiichern beschaffen kann (OLG Miinchen, Beschl. v. 19.12.2007 - Verg 12/07).

Rechnungsstellung erst nach Abwicklung des Gesamtauftrags:

Dies ist keine handelsiibliche Zusatzleistung und kann als Einrdumung eines unzuldssigen Zahlungsziels gesehen
werden. Der Auftraggeber kann bei Auftragserteilung nicht absehen, ob der Gesamtauftrag innerhalb einer kurzen
Zeitspanne abgewickelt werden kann oder sich liber einen Zeitraum von mehreren Wochen hinzieht. (siehe dazu
auch unter ,Verbot von Zahlungszielen)

»Rechnungsstellung nach Vorgabe der Schulen / getrennt nach einzelnen Schulen«:
Es handelt sich um einen iiblichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

»Riicknahme beschddigter Biicher«:

Buchhandlungen miissen auf Verlangen Biicher zuriicknehmen, die bei libergabe nachweislich schadhaft waren
(allgemeine Gewdhrleistungshaftung). Schon aus diesem Grund darf eine Schule oder ein Schultrdger eine
entsprechende Forderung aufstellen.

Riicknahme von bereits gestempelten Biichern:
Die Riicknahme von Biichern, die von der Schule/dem Schultrager bestellt und mit dem Schulstempel versehen
wurden, gegen volle Gutschrift des Kaufpreises ist nicht handelsiiblich. Der Buchhandler kann diese Exemplare

weder beim Verlag remittieren noch an andere Schulen verkaufen.

Riicknahme irrtlimlich oder zu viel bestellter Biicher:
Die kostenlose Riicknahme irrtiimlich oder zu viel bestellter Biicher ist nicht handelsiiblich. Eine dahingehende

Verpflichtung der Buchhandler ist auch unzuldssig, da der Buchhandler den Fehler nicht zu vertreten hat
(0LG Miinchen, Beschl. v. 19.12.2007 — Verg 12/07).

Riicknahme von Erganzungslieferungen:

Die kostenlose Riicknahme von Erganzungslieferungen, die nicht zu den in der Schule verwendeten Auflagen
passen, ist nicht handelsiiblich. Eine derartige Verpflichtung der Buchhandler ist auch unzuldssig, da der
Buchhandler danach das Risiko der Riickgabe aufgrund ordnungsgemaRer Lieferung des Verlags alleine tragt
(OLG Miinchen, Beschl. v. 19.12.2007 - Verg 12/07).

Riicknahme von Verpackungen:
Es handelt sich um einen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.
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e Transportkostenfreie Anlieferung der Biicher an eine durch die Schule zu bestimmende Stelle: siehe oben
"Anlieferung frei..."

e Unterstiitzung der Schulen bei der Ermittlung von Buchtiteln, Bestellnummern, Auflagen und Ladenpreisen:
Es handelt sich um einen iiblichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

e Vorhandensein einer Website
Die Frage, ob das Vorhalten einer Firmenwebsite bei Buchhandlern ein handelsiiblicher Service ist, wurde durch
die Gerichte bislang noch nicht entschieden. Die meisten Buchhandlungen betreiben solche eigenen
Internetauftritte. Auf die Abfrage dieses Angebots sollte in Schulbuchausschreibungen gleichwohl verzichtet
werden, wenn der Schultrdger nicht ausdriicklich beabsichtigt, online-Bestellmdglichkeiten fiir seinen Auftrag zu
nutzen. (Zur Frage der Handelsiiblichkeit des Angebots von online-Bestell- und Verwaltungsportalen s.o.)

e Zahlungsziel:
Die Gewdhrung von Zahlungszielen stellt keine handelsiibliche Nebenleistung dar. Die Einraumung von
Zahlungszielen verbietet sich auRerdem in Hinblick auf den Charakter fester Buchpreise als Barzahlungspreise (so
ausdriicklich BGH NJW 2003, 2525 ff). Wird ein Zahlungsziel gewéahrt, so miisste dies gegen Vergiitung erfolgen.

Achten Sie darauf, ob die Vergabestelle ausnahmsweise Nebenangebote zugelassen hat. In diesem Fall ist es zuldssig
und erwiinscht, dass Sie Angebote abgeben, die iiber den angegebenen Leistungsgegenstand hinausgehen. Bsp.: Sie
bieten an, gebrauchte Schulbiicher unter Beriicksichtigung ihres konkreten Erhaltungszustandes zu angemessenen
Marktpreisen zuriickzukaufen. Allerdings muss die Kommune aus vergaberechtlichen Griinden bestimmte
Mindestangaben zu den mdéglichen Nebenangeboten machen. Fehlen solche Angaben, diirfen eingehende
Nebenangebote nicht beriicksichtigt werden.

Ein weiterer wichtiger Punkt betrifft die Frage, ob die Kommune in den Ausschreibungsunterlagen angekiindigt hat,
ein Auslosungsverfahren durchzufiihren, wenn wirtschaftlich gleichwertige Angebote vorliegen. Dieser Aspekt hat fiir
Sie insbesondere dann Bedeutung, wenn Sie beabsichtigen, sich in einer ortlichen oder iiberdrtlichen
Bietergemeinschaft zusammen zu schlieRen. Im Auslosungsverfahren sind Bietergemeinschaften nur mit ,,einer”
Stimme vertreten. Um die Chance auf den Zuschlag zu erhdhen, kann es sinnvoller sein, als Einzelbieter aufzutreten.

10. Wie soll man sich bei der Aufforderung zur Einraumung eines Zahlungszieles in den
Ausschreibungsunterlagen verhalten?

Hier ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (,Skonto-Urteil”) festgestellt wurde, dass
Buchhandelspreise Barzahlungspreise sind, die sofort mit Lieferung fallig werden. Sollte daher in den
Ausschreibungsunterlagen ein Zahlungsziel abgefragt werden, so machen Sie insofern keinerlei Angaben, kreuzen Sie
z.B. keine von etwaigen angebotenen Alternativen an. Sie riskieren, als Bieter ausgeschlossen zu werden. Riigen Sie
die Abfrage stattdessen unverziiglich.

Viele Kommunen haben nach dieser Entscheidung darauf hingewiesen, dass es nicht méglich sei, die Blicher schon bei
Anlieferung zu bezahlen. Vielmehr miisse zundchst eine Priifung durch die Kassenstelle erfolgen, was Zeit in Anspruch
nehme. Vor diesem Hintergrund war seitens des Borsenvereins zunachst vorgeschlagen worden, dass die Bieter in
ihren Angeboten zur Sicherheit fiir die Kommunen etwa wie folgt formulieren sollten ,,Die Rechnung ist sofort fdllig.
Ein Verzug tritt nach den gesetzlichen Regeln nach 30 Tagen ein.” Von dieser oder dhnlichen Formulierungen ist
zwischenzeitlich dringend abzuraten, nachdem die Vergabekammer Stuttgart darin die verdeckte Einraumung eines
Zahlungszieles gesehen und einen Bieter deswegen ausgeschlossen hat.

Sollte sich in den Ausschreibungsunterlagen kein Hinweis auf ein Zahlungsziel befinden, so dufern Sie sich bitte auch
nicht dazu. Ansonsten sind Sie leider dazu gezwungen, auf die qua Gesetz sofort nach Lieferung und
Rechnungsstellung eintretende Falligkeit zu verweisen. Nehmen Sie hierzu ruhig Kontakt zum B&rsenverein auf und
verweisen gegeniiber der Kommune zur Klarung der Rechtslage auf die Rechtsabteilung lIhres Verbandes.
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11. Kann man die bevorzugte Beriicksichtigung von Buchhandlungen riigen, die
Schulbuchlieferungen in Arbeitsgemeinschaft mit einer Behindertenwerkstdtte anbieten?

In der Vergangenheit haben Schulbuchhandler versucht, sich liber die Bildung von Arbeitsgemeinschaften mit
Behinderten- oder Blindenwerkstatten als ,bevorzugte Bieter" Zuschlage bei Schulbuchvergaben zu sichern. Nach der
vergaberechtlichen Einschdatzung des Borsenvereins ist — zumindest oberhalb des Schwellenwerts — eine Bevorzugung
solcher Arbeitsgemeinschaften bei Schulbuchvergaben unzuldssig. Eine bevorzugte Beriicksichtigung solcher
Arbeitsgemeinschaften scheitert regelmaRig daran, dass Behindertenwerkstatten nur maximal 2,5 % der von einem
Schulbuchlieferanten erforderten Gesamtleistung erbringen konnen. Anders als bei Auftragen, die vollstandig von
Behindertenwerkstatten erfiillt werden konnen, kommt deren Bevorzugung deshalb bei der Vergabe von
Schulbuchauftragen nicht in Frage.

Der Borsenverein wird fiir den Fall, dass Kommunen solche Arbeitsgemeinschaften bevorzugt beriicksichtigen sollten,
ein Musterverfahren unterstiitzen, um diese Frage ggf. auch gerichtlich klaren zu lassen.

12. Wie schnell und in welcher Form muss eine Riige erfolgen?

Die Riige ist gem. § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB innerhalb einer Frist von zehn Kalendertagen nach Erkennen des VerstoRes zu
erheben, damit die Kommune die Chance hat, ohne groRe zeitliche Verzogerung den jeweiligen Fehler auszuraumen.

Die Riige ist an keine bestimmte Form gebunden, sie sollte aber schon im Interesse des Riigenden schriftlich abgefasst
werden. Die Riige sollte iiber die in der Auftragsbekanntmachung angegebene E-Mail-Adresse oder Fax-Nr. und
zusatzlich auch iiber die jeweilige E-Vergabeplattform iibermittelt werden. Es empfiehlt sich, die Riige im Schreiben
auch als solche zu bezeichnen. Die Riige muss den Fehler konkret beanstanden, d.h. das fehlerhafte Verhalten der
Kommune und den Vergaberechtsverstolt moglichst genau bezeichnen. Eine bloRe Nachfrage zum Verstandnis ist nicht
ausreichend. Es ist ratsam - gleichwohl nicht zwingend —, in der Riige bereits darauf hinzuweisen, dass man bei
Nichtabhilfe ein Nachpriifungsverfahren einleiten wird.

Eine zusatzliche Frist fiir Riigen existiert gem. § 160 Abs. 3 Nr. 2 und 3 GWB bei VergaberechtsverstoRen, die aufgrund
der Bekanntmachung oder bereits in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, z.B. unzuldssige Anforderungen an
Eignungsnachweise oder auch an Lieferpflichten. Solche VerstéRe muss der Buchhdndler nicht nur unverziiglich,
sondern auch vor Ablauf der Angebotsfrist riigen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob er den Fehler zu dieser Zeit
bereits erkannt hat, sondern ob der Fehler fiir ihn erkennbar war. Der Buchhandler kann also spater nicht
argumentieren, er hdtte bis zum Ablauf der Angebotsfrist nicht riigen miissen, weil ihm der Fehler gar nicht
aufgefallen war.

13. Enthalt der Schulbuchauftrag ausnahmsweise auch nicht preisgebundene Produkte?
(Problem der Koppelungsangebote)

Im Einzelfall kann ein ausgeschriebener Schulbuchauftrag neben preisgebundenen auch nicht preisgebundene Artikel
enthalten, z.B. (D-ROMs mit Multimedia-Inhalten, fremdsprachige Literatur auslandischer Verlage oder Biicher, fiir die
der Verleger die Preisbindung in rechtmaRiger Weise, d.h. mehr als 18 Monate nach Erscheinen, aufgehoben hat. Auch
Spiele und Lernhilfen, z.B. Legeplattchen fiir den Mathematikunterricht, unterliegen in der Regel keiner Preisbindung.
Die beim Gebot auf solche gemischten Auftrage erforderlichen sog. Koppelungsangebote bergen immer die Gefahr
einer indirekten Verletzung der Preisbindung durch Quersubventionierung.

Vor Inkrafttreten des BuchPrG war es iiblich, dass Kommunen preisgebundene Titel zusammen mit nicht-
preisgebundenen Biichern ausgeschrieben haben. Einzelnen Handlern ist es gelungen, mehrere Lose fiir sich zu
gewinnen, indem sie hohe Nachlasse auf die nicht-preisgebundenen Titel zusagten unter der Bedingung, dass ihnen
auch Lose fiir preisgebundene Titel zugeteilt wiirden. Eine solche Koppelung war rechtlich stets problematisch und in
vielen Fallen als mittelbarer PreisbindungsverstoR unzuldssig. Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH)
diirfen fiir die nicht preisgebundenen Titel keine Preise berechnet werden, die unter den Beschaffungskosten dieser
Biicher liegen, wobei zu den Beschaffungskosten auRer dem Einkaufspreis u.a. auch die Bezugsnebenkosten, also
Personal- und Bearbeitungskosten, gehdren. Diese Regel gilt auch fiir Lehrerpriifstiicke. Wie das Landgericht
Wuppertal in seinem rechtskraftigen Urteil vom 17. November 2009 (Az.: 14 0 13/09) bestatigte, darf der Nachlass auf
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Lehrerpriifstiicke nicht hoher liegen als der Rabatt, den der Buchhandler erhdlt. Der Nachlass darf also im Regelfall
nicht mehr als ca. 25% betragen. Anderenfalls liegt in der Abgabe unter Einstandspreis ein mittelbarer Nachlass auf
die preisgebundenen Biicher vor, der einen PreisbindungsverstoR darstellt. (siehe auch oben unter 9. Ubersicht iiber
handelsiibliche und nicht handelsiibliche Serviceangebote im Buchhandel/Ansichtslieferungen/Lehrerpriifstiicke).

Auch nach Inkrafttreten des BuchPrG ist denkbar, dass Kommunen Schulbuchauftrage mit Auftragen fiir andere, nicht
preisgebundene Waren oder Dienstleistungen verkniipfen. Dies ist u.a. dann denkbar, wenn die Kommune
ausnahmsweise Nebenangebote zugelassen hat. In diesem Fall sind die der vorerwahnten BGH-Entscheidung zu
Grunde liegenden Rechtssdtze heranzuziehen. Ein mittelbarer VerstoR gegen das BuchPrG liegt demnach vor, wenn die
gewdhrte Vergiinstigung iiber die preisgebundenen Schulbiicher ,subventioniert” wird. Als Faustformel gilt: Je
knapper das nicht gebundene Produkt kalkuliert bzw. je geringer die Handlerspanne, desto eher liegt ein mittelbarer
VerstolR gegen die Preisbindung vor; je mehr Preisspielraum besteht, desto eher ist die Verglinstigung zuldssig.

Auf jeden Fall ratsam ist es, auf die nicht preisgebundenen Titel/Produkte hinzuweisen, z.B. in Form einer gesonderten
Liste.

14. Darf eine Kommune iiber die Lieferung von Schulbiichern hinaus weitere,
buchhandelsatypische Leistungen ausschreiben? Was konnen Buchhandlungen in einem solchen
Fall tun?

Kommunen haben die Mdglichkeit, liber die Lieferung von Schulbiichern hinaus weitere Dienst- oder Zusatzleistungen
auszuschreiben. Sofern diese Leistungen nicht umsonst verlangt werden, ist dagegen im Prinzip auch nichts
einzuwenden. Denkbar ist sogar, dass Kommunen im gréBeren Umfang atypische Dienstleistungen wie z. B. die
Ubernahme von Archivierungsarbeiten ausschreiben. Sofern beide Leistungen gemeinsam ausgeschrieben werden,
muss auch fiir beide Teile ein Angebot abgegeben werden, andernfalls riskieren Sie, vom Verfahren ausgeschlossen zu
werden. Fiir die Kalkulation und Bepreisung der Dienstleistung gilt ebenfalls die Problematik der Koppelungsangebote
(siehe 13). Ein Preis unter Einstandskosten ist eine verbotene Quersubventionierung und damit mittelbarer VerstoR
gegen die Buchpreisbindung.

Dennoch sollten Sie nicht vorschnell von einer Teilnahme am Ausschreibungsverfahren absehen. So besteht z. B. die
Mdoglichkeit einer Kooperation mit Fachfirmen, welche die entsprechenden Leistungen libernehmen konnen. Dabei
konnen Sie das Angebot von vornherein gemeinsam abgeben oder den Unterauftrag erst spater vergeben. Allerdings
kann der Auftraggeber in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen fordern, dass bei Angebotsabgabe
die Teile des Auftrages, die untervergeben werden sollen, benannt werden. Dies gilt auch, falls zumutbar, im Hinblick
auf die Namen der vorgesehenen Unterauftragnehmer, § 36 VgV.

15. Haben ortsansdssige Buchhandlungen gegeniiber nicht ortsansdssigen einen Vorteil?

Das Vergaberecht verbietet ausdriicklich, ortsansdssige Handler gegeniiber Ortsfremden zu bevorzugen. Die
Ortsansdssigkeit eines Bieters in der Stadt oder im Landkreis stellt fiir sich genommen kein objektives
Zuschlagskriterium dar. Vermeiden Sie deshalb pauschale Hinweise auf die Ortsansadssigkeit Ihres Unternehmens. Auch
der Hinweis, dass Sie sich mit dem Hausmeister der Schule X besonders gut verstehen, bringt Ihnen keine Pluspunkte.
Soweit ersichtlich, sind die Vergabekammern dariiber hinaus der Meinung, dass auch ein ,Vor-Ort-Service" oder ein
Ansprechpartner vor Ort fiir die Beschaffung von Schulbiichern nicht erforderlich bzw. dass der Service lokaler
Buchhandlungen nicht héher zu bewerten sei als derjenige nichtortlicher Bieter. Dieser Umstand sollte Sie zwar nicht
davon abhalten, auf einen etwaigen ,Vor-0rt-Service” {schnelle Verfiigbarkeit der Biicher etc.) hinzuweisen. Stellen
Sie gleichzeitig aber unbedingt auch die speziellen Vorziige Ihres Unternehmens detailliert dar. Dies gilt insbesondere
fiir die von lhnen angebotenen Kundendienst- und Serviceleistungen, auch im Zusammenhang mit Nachbestellungen
und Ersatzlieferungen.
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16. Wann bietet sich die Griindung einer (6rtlichen) Bietergemeinschaft an?

Die Griindung einer Bietergemeinschaft kann hochstens dann sinnvoll sein, wenn die Beteiligten andernfalls nicht
oder nur unter erschwerten Bedingungen am Wettbewerb teilnehmen konnen.

Zwar kann es sich fiir den offentlichen Auftraggeber durchaus als vorteilhaft erweisen, einer Bietergemeinschaft
Auftrage zu erteilen. So haftet jedes Mitglied einer Bietergemeinschaft gesamtschuldnerisch fiir die Erfiillung des
Gesamtauftrages, was fiir die Kommune eine erhohte Liefer- und Leistungssicherheit bedeutet. Auch das
Insolvenzrisiko ist vergleichsweise gering. Bei diesen beiden Aspekten handelt es sich aber nicht um zu
beriicksichtigende Kriterien im Rahmen eines Ausschreibungsverfahrens, d. h. der Zusammenschluss als
Bietergemeinschaft sorgt nicht fiir ein ,,Mehr an Eignung". Die Kommune darf im Rahmen der Eignungspriifung
namlich keine Bieter bevorzugen, die fiir die Abwicklung des Schulbuchauftrages ,,besonders” geeignet erscheinen.
Nach dem Vergaberecht hat jeder geeignete Bieter eine Chance auf den Zuschlag. Ein mégliches ,,Mehr" an Eignung
darf weder bei der Eignungspriifung noch bei der Angebotswertung beriicksichtigt werden. Bei der Priifung durch die
Kommunen darf es also nur geeignete oder nicht geeignete Bieter geben, wobei die nicht geeigneten auszuschlieBen
sind. Eine Reihenfolge bei der Eignung gibt es nicht.

Dementsprechend haben die Vergabekammern bislang keine Tendenz erkennen lassen, die Vorteile einer
Bietergemeinschaft hoher zu bewerten als die von Einzelbietern. Es ist eher nicht davon auszugehen, dass
Buchhandlungen ihre Chance auf den Zuschlag durch einen Zusammenschluss in einer Bietergemeinschaft erhdhen
kénnen.

Hat die Kommune in der Vergabebekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen angekiindigt, ein
Auslosungsverfahren durchzufiihren, wenn gleichwertige Angebote vorliegen, ist Folgendes zu bedenken: Die
Teilnahme an einer Bietergemeinschaft bleibt auch in diesem Fall die einzig sinnvolle Losung, wenn die einzelne
Buchhandlung den Auftrag allein nicht bewdltigen kann. Ansonsten diirfte es eher nachteilig sein, im Losverfahren als
Mitglied einer Bietergemeinschaft anzubieten: Die Bietergemeinschaft ist eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR),
die, ungeachtet der gesamtschuldnerischen Haftung ihrer Mitglieder, im Losverfahren nur ein einziges Angebot abgibt.
Allein von der Wahrscheinlichkeit her ist die Chance auf den Zuschlag groRer, wenn Buchhandlungen im Losverfahren
als Einzelbieter auftreten. Entsprechendes gilt, wenn die Kommune angekiindigt hat, den Auftrag bzw. die jeweiligen
Einzellose im Falle gleichwertiger Angebote gleichmaRig auf alle Bieter verteilen zu wollen.

17. Darf eine Buchhandlung ein eigenes Angebot abgeben, wenn sie gleichzeitig Mitglied einer
Bietergemeinschaft ist?

Hier ist zwischen der kartellrechtlichen und der rein vertragsrechtlichen Seite zu unterscheiden:

Kartellrechtlich ist umstritten, ob ein Bieter sowohl als Mitglied einer Bietergemeinschaft anbieten und gleichzeitig ein
eigenes Angebot abgeben darf. Zwar sind Bietergemeinschaften im Vergaberecht ausdriicklich erwdahnt und
zugelassen. Trotzdem konnen entsprechende Vereinbarungen gegen das Kartellrecht oder sonstige vergaberechtliche
Grundsé&tze verstoRen (§ 1 GWB). So halt das OLG Diisseldorf die parallele Beteiligung eines Unternehmens als
Einzelbieter und als Mitglied einer Bietergemeinschaft fiir vergaberechtswidrig, weil sie mit dem Schutz des
Geheimwettbewerbs unvereinbar sei. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Rechtsprechung diese Sichtweise
auch auf das Schulbuchgeschaft anwendet. Gerade vor dem Hintergrund der Mehrfachbewerbungen wirtschaftlich
verbundener Firmen sind sowohl die Kommunen als auch die Vergabekammern hinsichtlich dieser Problematik
sensibilisiert.

Nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB bzw. § 16 Abs. 3 lit. f VOL/A {(soweit diese im Unterschwellenbereich noch gilt) konnen
Bieter, die kartellwidrige Absprachen treffen bzw. kartellwidrige Angebote abgeben, vom Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden. Buchhandlungen sollten dieses Risiko bedenken und im Zweifel unbedingt von
entsprechenden Mehrfachangeboten Abstand nehmen.

Von der kartellrechtlichen Seite abgesehen kann im Bietergemeinschaftsvertrag die Moglichkeit von Einzelangeboten
zugelassen werden. Gewdhnlich enthalten Bieter- und Arbeitsgemeinschaftsvertrage ausdriickliche und mit Ausschluss
sanktionierte Wettbewerbsverbote.
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18. Konnen Bieter im Losverfahren ihre Chance auf den Zuschlag erhohen, indem sie mehrere
Angebote fiir den gleichen Auftrag abgeben?

Nein. Jegliche ,,Erhohung der Chancen auf den Zuschlag im Losverfahren" stellt eine Manipulation des Wettbewerbs zu
Lasten von Einzelbietern dar und ist damit unzuldssig.

19. Ist eine Mehrfachaufstellung fiir unterschiedliche Auftrdage / Lose zuldssig?

Eine Mehrfachaufstellung fiir unterschiedliche Auftrage/Lose ist grundsatzlich zuldssig. Sie ist aber nicht ratsam, weil
sie nicht zu einer Chancenerh6hung der Bietergemeinschaft bzw. ihrer Mitglieder fiihrt. In der Regel wird namlich
nicht nur die Bietergemeinschaft, auf die ein Los entfallen ist, bei der Vergabe der weiteren Lose nicht mehr
beriicksichtigt, sondern auch alle ihr angehdrenden Unternehmen. Teilt der Auftraggeber einen Auftrag in mehrere
Lose und bewirbt sich eine Bietergemeinschaft nur auf einzelne Lose, z. B. die Lose 1 und 2, und ein Mitglied der
Bietergemeinschaft bietet separat auf das Los 3, so ist dies zwar grundsatzlich erlaubt. Entfallt im Beispielsfall auf die
Bietergemeinschaft jedoch eines der Lose 1 und 2, so wird auch ihr Mitglied bei der Auslosung von Los 3 nicht mehr
beriicksichtigt.

20. Konnen Schulbuchauftrdge im Rahmen europaweiter oder 6ffentlicher Ausschreibungen fiir
ldnger als ein Jahr erteilt werden?

Das Vergaberecht enthdlt dazu keine klare Aussage. Richtiger Auffassung nach diirfen Vertrdage keine langere Bindung
haben, als dies sachlich gerechtfertigt ist. Die VgV sowie die VOL/A sieht fiir - fiir Schulbuchauftrage typische —
Rahmenvertrage grundsatzlich eine Laufzeit von vier Jahren vor (§ 21 Abs. 1, Abs. 6 VgV bzw. § 4 Abs. 1 VOL/A); bei einer
nationalen Ausschreibung im Unterschwellenbereich erlaubt die UVg0 mittlerweile Rahmenvertrage mit einer Laufzeit
von bis zu sechs Jahren, § 15 Abs. 1, Abs. 4 UVg0). Die Entscheidung einer Vergabestelle, einem Bieter einen
Schulbuchauftrag iiber fiinf Jahre hinweg einzurdaumen, diirfte daher im Oberschwellenbereich sowie im
Geltungsbereich der VOL/A (Unterschwellenbereich) vergaberechtswidrig und angreifbar sein, wobei einzelne
Vergabekammern diesen Zeitraum als gerade noch zuldssig ansehen. Als eindeutig zulassig wird hingegen von den
Vergabekammern ein Zeitraum von drei Jahren eingeschatzt.

Kommunen, die Auftrage unterhalb der Schwellenwerte fiir mehrere Jahre vergeben wollen, miissen darauf achten,
dass sie durch Addition der Auftragswerte fiir die einzelnen Jahre den Schwellenwert nicht iiberschreiten. Ist dies doch
der Fall, miissen sie eine europaweite Ausschreibung durchfiihren.

21. Wie gestaltet sich das Verfahren nach Angebotsabgabe weiter?

Bei Vergaben oberhalb des Schwellenwertes muss die Kommune spatestens 15 Kalendertage (bei Versendung per Fax
oder auf elektronischem Wege nur 10 Kalendertage) vor der beabsichtigten Auftragserteilung Bieter, deren Angebote
nicht berlicksichtigt werden sollen, iiber den Namen des Unternehmens, dessen Angebot angenommen werden soll,
iiber die Griinde der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung, sowie den frithesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses
informieren. Vor Ablauf dieser Frist und ohne Erteilung der Information darf der Zuschlag nicht erteilt werden. Ein
dennoch erteilter Auftrag ist nichtig (§ 135 Abs. 1 GWB). Fiir den Beginn der Frist kommt es nicht darauf an, wann Sie
als Bieter die Mitteilung erhalten. Vielmehr kommt es einheitlich auf das Absendedatum der Mitteilung an. Da Sie
dieses in der Regel nicht erkennen kénnen, sollten Sie die Frist vorsorglich ab dem Datum der Mitteilung berechnen.
Datiert die Mitteilung also z. B. auf einen Dienstag, so lauft die Frist zur Zuschlagserteilung an dem dritten
darauffolgenden Mittwoch ab, bzw. bei Fax- oder E-Mail-Benachrichtigung am zweiten darauffolgenden Freitag.

Unterhalb des Schwellenwertes regelt § 46 UVg0 bzw. § 19 Abs. 1 VOL/A die Unterrichtung der Bieter. Anders als in

§ 134 GWB erfolgt die Unterrichtung der unterlegenen Bieter erst mit Abschluss der Rahmenvereinbarung oder mit der
erfolgten Zuschlagserteilung. Auf Antrag werden dem unterlegenen Bieter unverziiglich, spatestens innerhalb von

15 Kalendertagen, die wesentlichen Griinde fiir die Ablehnung seines Angebots, die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebots und der Name des erfolgreichen Bieters und den anderen nicht beriicksichtigten Bewerbern
mitgeteilt.
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22. Welche Moglichkeit hat eine Buchhandlung, die gegen eine angekiindigte Zuschlagerteilung
vorgehen will?

Handelt es sich um eine Ausschreibung oberhalb des Schwellenwertes und wird im Rahmen der Vergabemitteilung ein
Fehler bemerkt, ist erforderlich, diesen innerhalb von zehn Tagen, maglichst jedoch noch am selben Tag, bei der
Vergabestelle zu riigen. Sodann kann der Bieter bei der Vergabekammer einen sog. Nachpriifungsantrag stellen. Eine
Riige ist nicht erforderlich, wenn der Bieter den betreffenden Fehler bereits beanstandet hat, z.B. nach Erhalt der
Vergabeunterlagen.

23. Innerhalb welcher Frist muss der Nachpriifungsantrag gestellt werden?

Eine gesetzliche Frist fiir die Einreichung des Nachpriifungsantrages existiert eigentlich nicht. Aufgrund des Umstandes,
dass nach Ablauf von 10 bzw. 15 Kalendertagen ab Absendung (vgl. Ziff. 21) der Bieterbenachrichtigung der Zuschlag
erteilt werden darf und damit ein wirksamer Vertrag geschlossen wird, muss der Nachpriifungsantrag jedoch noch
innerhalb dieser Stillhaltefrist gestellt werden (§ 134 Abs. 1 GWB). Wichtig ist auch die Vorschrift des

§ 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB, wonach ein Nachpriifungsantrag unzuldssig ist, wenn mehr als 15 Kalendertage nach Eingang
einer Mitteilung des Auftraggebers, einer Riige nicht nachgeben zu wollen, vergangen sind.

Um keine Verfristung zu riskieren, sollten Sie den Nachpriifungsantrag unverziiglich stellen und ggf. einen Anwalt zu
Rate ziehen. Es ist auch nicht sinnvoll, den Nachpriifungsantrag ,,auf den letzten Driicker” unmittelbar vor Ablauf der
10 bzw. 15 Tagefrist zu stellen. Zum einen ist die Vergabekammer nicht ,rund um die Uhr" besetzt (was zur Folge
haben kann, dass ein nach 16.00 Uhr eingehender Antrag erst am Folgetag bearbeitet wird), zum anderen muss sie
den Antrag noch auf seine Schliissigkeit hin priifen, bevor sie ihn an den Gegner zustellt. Erst diese Zustellung bewirkt
jedoch das Verbot fiir die Kommune, den Zuschlag zu erteilen. Teilweise ist vor Bearbeitung des Antrages durch die
Vergabekammer auch ein Gebiihrenvorschuss einzuzahlen. Ob dieses erforderlich ist, kann durch eine kurze
telefonische Anfrage bei der zustandigen Vergabekammer geklart werden.

24. An welche Stelle richtet sich der Antrag auf Nachpriifung?

Fiir die Uberpriifung der Vergabeentscheidung oberhalb des Schwellenwertes sind die Vergabekammern zustindig. Der
Auftraggeber muss in der Vergabebekanntmachung und in den Vergabeunterlagen die Anschrift der zustandigen
Vergabekammer angeben. Fehlt der Hinweis, sollten Sie die zustdandige Vergabekammer bei der Kommune erfragen. In
aller Regel empfiehlt es sich, den Nachpriifungsantrag der Vergabekammer vorab per Fax und anschliefend per Post
zuzusenden.

25. Welche Folgen hat ein Antrag auf Nachpriifung?

Der Nachpriifungsantrag bewirkt eine Art Sperre. Die Zustellung des Antrags hat zur Folge, dass das Vergabeverfahren
ausgesetzt wird. Die Kommune darf ab Zustellung des Antrags bis zwei Wochen nach Entscheidung der Vergabekammer
keinen Zuschlag erteilen (§ 169 Abs. 1 GWB). Geschieht dies doch, ist eine Zuschlagerteilung nichtig. Die Kommune
kann aus wichtigem Grund einen Antrag stellen, dass trotz der Anhangigkeit des Nachpriifungsverfahrens ein Zuschlag
erteilt wird. Das kann bei Schulbuchausschreibungen z. B. dann der Fall sein, wenn anderenfalls eine Versorgung der
Schulen mit Biichern zum Schulbeginn gefahrdet ware.

Die Vergabekammer muss normalerweise innerhalb einer Frist von fiinf Wochen ab Eingang des Antrags entscheiden
(5 167 Abs. 1 GWB). Gegen die Entscheidung der Vergabekammer kann binnen einer Frist von zwei Wochen Beschwerde
bei dem fiir den Sitz der Vergabekammer zusténdigen Oberlandesgericht einlegt werden (§§ 171, 172 GWB). Da zwei
Wochen nach Erlass der Entscheidung der Vergabekammer die aufschiebende Wirkung des Verfahrens entfallt

(§ 172 Abs. 1 5. 2 GWB) muss im Falle der Beschwerde gleichzeitig ein Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden
Wirkung gestellt werden.

Denkbar ist, dass die Vergabekammer iiber den Nachpriifungsantrag nicht innerhalb der Frist von fiinf Wochen
entscheidet und auch die Frist fiir die Entscheidung nicht verlangert. In diesem Fall gilt der Nachpriifungsantrag als
abgelehnt. Zur Rechtswahrung muss dann auch ohne Vorliegen einer Entscheidung der Vergabekammer die sofortige
Beschwerde bei dem fiir den Sitz der Vergabekammer zustdndigen Oberlandesgericht gestellt werden. Es empfiehlt sich
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daher, bereits bei Stellen des Nachpriifungsantrages die Fiinfwochenfrist zu notieren. Wird der Nachpriifungsantrag
auBerhalb der Geschaftszeiten der Vergabekammer eingereicht, legt die Vergabekammer als Eingangsdatum
tiblicherweise den Werktag fest, der auf die Einreichung folgt. Dieses Datum des Eingangs bei der Vergabekammer ist
in der Regel der Eingangsbestdatigung zu entnehmen.

26. Muss fiir ein Nachpriifungsverfahren ein Anwalt eingeschaltet werden?

Nein. Vor den Vergabekammern besteht kein Anwaltszwang, wohl aber vor dem Oberlandesgericht.

27. Welche Angaben ,,gehdren’ in einen Antrag auf Nachpriifung?

Der Antrag auf Nachpriifung muss schriftlich bei der Vergabekammer eingereicht und unverziiglich begriindet werden
(5 161 Abs. 1 GWB). Im Mittelpunkt steht die Riige des Verfahrensfehlers. Die Riige selbst muss bereits erfolgt sein.

Haufige Verfahrensfehler sind VerstoRe gegen die Buchpreisbindung oder das Transparenzgebot. Beispiele:

e Die Kommune erteilt Bieter X den Zuschlag unter Hinweis auf ein preisbindungswidriges Angebot (das zum
Ausschluss von X hitte fiihren miissen).

e Die Kommune fiihrt ein Losverfahren durch, ohne dies zuvor in den Vergabeunterlagen angekiindigt zu
haben.

e Aber auch VerstoRe gegen das Diskriminierungsverbot und das Gebot der Mittelstandsforderung waren schon
Gegenstand mehrerer Nachpriifungsverfahren.

Damit die Vergabekammer den Antrag schnell auf seine inhaltliche Substanz hin priifen kann, sollten samtliche
Unterlagen, die aus dem Verfahren zur Verfiigung stehen, als Kopie mit dem Antrag eingereicht werden. Diese
Unterlagen dienen dann gleichzeitig der Glaubhaftmachung.

28. Fiihrt jeder objektive Verfahrensfehler zu einer Aufhebung der Ausschreibung oder zu einer
Neubewertung?

Nein, dies muss nicht zwangslaufig so sein. Nach Auffassung der Vergabekammer Diisseldorf darf die Vergabestelle von
einer Neuausschreibung oder Neubewertung absehen, wenn sich der Fehler faktisch nicht ausgewirkt hat, weil alle
Bieter zuldssige und ,,brauchbare" Angebote abgegeben haben und die Vergabestelle eine tragfdhige Entscheidung
treffen konnte.

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die Vergabekammer an die gestellten Antrdage nicht gebunden ist, sondern von
Amts wegen ermittelt (§ 163 GWB). Hierzu folgender Beispielsfall: Ein Bieter, der fiir eins von mehreren Losen den
Zuschlag erhalten hat, ist der Auffassung, dass ihm die anderen Lose auch hatten zugesprochen werden miissen, weil
sein Angebot wirtschaftlicher war als die anderen. Er beschrankt daher seinen Nachpriifungsantrag auf die beiden
Lose, fiir die er keinen Zuschlag erhalten hat. Die Vergabekammer kommt im Laufe der Priifung der Akten der
Kommune zu dem Ergebnis, dass die gesamte Ausschreibung so fehlerhaft war, dass sie komplett aufgehoben werden
muss. Der Bieter, der urspriinglich ein Los erhalten hatte, geht nunmehr in diesem Verfahren komplett leer aus, da die
gesamte Ausschreibung neu erfolgen muss. Er hat zwar das Nachpriifungsverfahren gewonnen, aber keinen Auftrag
mehr ,,in der Tasche". Ein derartiges Risiko ist in der Regel vorab nicht abschatzbar, da zur Priifung nicht samtliche
Unterlagen vorliegen. Hier konnen jedoch die Buchhdndler zum Teil mitwirken, indem sie zumindest die europaweite
Bekanntmachung aus dem Internet einschlieRlich der — iiber den Link in der Bekanntmachung - bereitgestellten
Vergabeunterlagen herunterladen und abspeichern. Aus diesen Unterlagen lassen sich die grobsten Fehler einer
Ausschreibung moglicherweise schon erkennen. Ansonsten stellt ein Nachpriifungsantrag immer ein kleines
Roulettespiel dar, da auch im Rahmen der Akteneinsicht aus Griinden des Schutzes des Geheimwettbewerbs nicht
samtliche Aktenbestandteile der Kommune zur Verfiigung gestellt werden, die das Ausschreibungsverfahren betreffen.
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29. Mit welchen Kosten ist ein Nachpriifungsverfahren verbunden?

Die Anrufung der Vergabekammern ist mit nicht unbetrachtlichen Kosten verbunden. Nach § 182 GWB richtet sich die
Hohe der Gebiihren nach dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachpriifungsverfahrens. Die Gebiihr betragt mindestens 2.500 Euro,
wobei dieser Betrag aus Billigkeitsgriinden bis auf ein Zehntel ermaRigt werden kann, was jedoch in der Regel nicht
erfolgt. Wird beispielsweise ein Antrag in der miindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer gestellt, aber noch vor
dem schriftlichen Absetzen der Entscheidung zuriickgenommen, so hat die Vergabekammer Diisseldorf in der
Vergangenheit nur 1.250 Euro berechnet. Diese Praxis ist jedoch nicht zwingend verbindlich fiir andere
Vergabekammern und jeweils abhdngig vom betriebenen Aufwand der Vergabekammern. Denkbar ist, dass die Kosten
noch niedriger festgesetzt werden, wenn der Nachpriifungsantrag nur fristwahrend gestellt und nach erfolgter
Akteneinsicht zuriickgenommen wird, weil keine VergabeverstofRe nachweisbar erscheinen.

Einige Vergabekammern verlangen, dass bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in Hohe der gesetzlichen
Mindestgebiihr von 2.500 Euro zu zahlen ist, bevor der Nachpriifungsantrag bearbeitet wird. Andere Kammern, so z. B.
die Vergabekammer Rheinland, verzichten auf einen solchen Kostenvorschuss und rechnen die Kosten erst am Ende
des Verfahrens ab. Die Kosten muss im Ergebnis die unterlegene Partei zahlen, wobei die Kommunen von der Zahlung
der Kosten fiir die Vergabekammer freigestellt sind.

30. Wann ,,lohnt" sich in Anbetracht der Verfahrenskosten ein Antrag auf Nachpriifung?
Auf welche Weise lassen sich Kosten minimieren?

Zeigt sich wahrend des Verfahrens, z. B. nach Akteneinsicht, dass der Nachpriifungsantrag keine Aussicht auf Erfolg
hat, besteht die Moglichkeit, den Nachpriifungsantrag zuriickzunehmen. Die Riicknahmeerkldarung muss schriftlich bei
der Vergabekammer eingereicht oder in der miindlichen Verhandlung erklart werden. Je nachdem, zu welchem
Zeitpunkt die Riicknahme erfolgt, lassen sich die Kosten in aller Regel reduzieren. Dabei obliegt es dem Ermessen der
Vergabekammer, auf welchen Betrag sie die Verfahrenskosten ermaRigt; eine pauschale Aussage dazu l3sst sich nicht
treffen. Je frither der Antrag zuriickgenommen wird, desto giinstiger fallt im Zweifel die Kostenrechnung aus. Es mag
jedoch auch Vergabekammern geben, die immer den vollen Betrag abrechnen.

Gleichwohl kann es sich — trotz bestehender Zweifel an den Erfolgsaussichten eines Antrags — empfehlen, die
miindliche Verhandlung abzuwarten und insoweit ein hoheres Kostenrisiko in Kauf zu nehmen. So konnen Sie z. T.
durch Akteneinsicht nicht immer ein vollstandiges Bild gewinnen. So werden samtliche Unterlagen, die der
Geheimhaltung unterliegen, in der Regel also die Angebote der anderen Bieter, aus der Akte enthnommen bzw. an den
entscheidenden Stellen geschwirzt, so dass nur die Vergabekammer einen vollstindigen Uberblick iiber die
eingereichten Angebote und deren Wertung durch die Vergabestelle hat. Diese Erkenntnisse der Vergabekammer
jedoch werden erst im Rahmen der miindlichen Verhandlung offensichtlich.

Bei der Frage, ob ein Nachpriifungsantrag eingereicht werden sollte, ist ferner zu beriicksichtigen, ob Sie als einziger
Bieter auBen vor geblieben sind oder ob weitere Anbieter abschlagig beschieden wurden. In letzterem Fall kann es
passieren, dass Sie zwar unter Umstanden im Nachpriifungsverfahren obsiegen, weil die Vergabestelle tatsachlich
Fehler im Rahmen der Bieterauswahl gemacht hat, Sie den Auftrag aber trotzdem nicht erhalten. Dies kann darin
begriindet sein, dass u. U. giinstigere Angebote existieren oder Ihr Angebot hatte ausgeschlossen werden miissen, weil
Sie angeforderte Unterlagen nicht eingereicht haben. SchlieBlich kdnnen Sie auch bei einer erneuten Auslosung
wiederum kein Losgliick haben.

Fragen dazu beantworten Ilhnen gerne die Rechtsanwadltinnen und Rechtsanwadlte der Rechtsabteilung:

Tel. 069/1306-314, E-Mail: rechtsabteilung@boev.de



