Borsenverein des
Deutschen Buchhandels

Die Beschaffung von Schulblchern unter
Berucksichtigung der Buchpreisbindung -
Merkblatt fur kommunale Schultrager

Vorbemerkung:

Dieses Merkblatt wird jahrlich aktualisiert. Die jingste wichtige Anderung betrifft ein Urteil des Landgerichts Dresden
zur Nachlassgewahrung bei Arbeitsheften (s. S.3). Die Novellierungen des GWB und der VOL/A aus den Jahren 2009 und
2010 sind ebenso bertcksichtigt wie die Erhdhung des Schwellenwertes zum 01.01.2014.
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A. Preisbindungsrecht

1. Das Buchpreisbindungsgesetz im Uberblick

Am 1. Oktober 2002 ist das Buchpreisbindungsgesetz (BuchPrG) in Kraft getreten und hat das bislang privatrechtlich
organisierte Preisbindungssystem (»Sammelreverssystem«) abgel6st. Im Juli 2006 wurde das Gesetz erstmalig in eini-
gen Punkten abgeandert.

Mit dem Buchpreisbindungsgesetz ist die Preisbindung fir Bucher erstmals gesetzlich angeordnet. Die Griinde fur diese
Ausnahmeregelung sind kulturpolitischer Art. Der Gesetzgeber hat erkannt, dass feste Ladenpreise maf3geblich zum
Erhalt einer intakten Buchhandelslandschaft beitragen und damit dem Leser zugute kommen.

Nach dem BuchPrG mussen alle Verlage fur neu erscheinende Bucher verbindliche Ladenpreise festlegen. Dies gilt auch
fur Schulbticher einschlieflich der Berufsschulliteratur. Das BuchPrG ordnet die Preisbindung fur weitere buchnahe
Produkte an. Dazu zahlen u.a. Musiknoten und kartografische Produkte wie Atlanten, Wandkarten und Globen sowie
CD-ROM, soweit sie, wie beispielsweise elektronische Lexika, Uberwiegend textorientiert sind.

Verlage durfen die Preisbindung fiir einen Titel aufheben, allerdings darf dies friihestens /8 Monate nach Erscheinen
des Buches geschehen. Macht ein Verlag von dieser Mdglichkeit Gebrauch, muss der Preis des betreffenden Titels in
allen bibliografischen Nachweisen als unverbindlich gekennzeichnet werden. Die meisten Verlage, einschlieRlich der
Schulbuchverlage, belassen ihre Bicher fiir einen weitaus langeren Zeitraum in der Preisbindung.

Jeder, der Bucher an Endabnehmer verkauft, muss die von den Verlagen festgesetzten Preise beachten. Diese Ver-
pflichtung gilt ausnahmslos fur alle Letztverkéufer, fur den Schulbuch- und Lehrmittelh&ndler ebenso wie fur den
direkt liefernden Verlag sowie fiir Unternehmen, die Schulblcher nur im Nebengeschéft verkaufen. Die Preisbindung
ist auch dann zu beachten, wenn Bucher Uber das Internet verkauft werden. Denn auf die Vertriebswege kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an.

Unternehmen, die gegen das BuchPrG verstoRen, kdnnen auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genom-

men werden. Bei wiederholten Verst63en muss der Handler mit einer Liefersperre rechnen. Die meisten Buchhandler
haben sich auBerdem gegeniiber den Verlagen zur Zahlung von Konventionalstrafen fur den Fall von Preisbindungs-
verstolRen verpflichtet. Nach dem BuchPrG kdnnen Unterlassungsanspriiche durch betroffene Mitbewerber, aber auch
durch Verb&nde wie den Bdrsenverein des Deutschen Buchhandels und durch den Preisbindungstreuhénder geltend

gemacht werden.

2. Der Wortlaut des Gesetzes

Die fiir das Schulbuchgeschaft mafigebliche Vorschrift ist § 7 Abs. 3 BuchPrG. Sie hat folgenden Wortlaut:

(3) Bei Sammelbestellungen von Blichern fiir den Schulunterricht, die zu Eigentum der dffentlichen Hand, eines Belie-
henen oder allgemein bildender 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 Sttick 8 Prozent Nachlass

mehr als 25 Sttick 10 Prozent Nachlass



mehr als 100 Stiick 12 Prozent Nachlass
mehr als 500 Sttick 13 Prozent Nachlass
2. bei einem Auftrag im Gesamitwert von mehr als
25.000 Euro 13 Prozent Nachlass

38.000 Euro 14 Prozent Nachlass

50.000 Euro 15 Prozent Nachlass

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

Den vollstdndigen Gesetzestext einschlieBlich Begrindung und Gesetzesmaterialien finden Sie im Downloadbereich
unserer Website www.boersenverein.de unter »Rechts- und Steuerfragen«, »Preisbindung«.

3. Voraussetzungen fur die EinrAumung von Schulbuchnachlassen

Zentrales Kriterium fur die Nachlassgewahrung ist die Anschaffung zu Eigentum der 6ffentlichen Hand bzw. allgemein
bildender Privatschulen, die den Status staatlicher Ersatzschulen besitzen.

Eigentumserwerb

Schulbuchnachlasse sind nur dann einzurdaumen, wenn die d&ffentliche Hand bzw. die Privatschule die Biicher kauft
und Eigentum erwirbt. Umgekehrt durfen keine Nachlésse gewéahrt werden, wenn die Bucher von den Schilern oder
deren Eltern gekauft und erworben werden. Dies gilt z. B. fiir Arbeitshefte und sonstige Arbeitsmaterialien, die nur
oder auch mit Mitteln der Eltern erworben werden. Daher unterfallen auch Sammelbestellungen von Schulern, Eltern
oder Klassen, bei denen lediglich Einzelbestellungen aus organisatorischen Griinden zusammengefasst werden, nicht
der Regelung des § 7 Abs. 3. Sie durfen weder als »Schulbuchbestellung« deklariert noch in diese einbezogen werden.
Denn ein Eigentumserwerb auf Seiten der Schule findet hier nicht statt. Biicher, die nur scheinbar bzw. kurzfristig von
der Schule zu Eigentum erworben werden, aber sogleich gegen Bezahlung an Schiiler bzw. deren Eltern weitertibertra-
gen werden, dirfen ebenfalls nicht mit Nachlass geliefert werden, da hier keine ,,Anschaffung zu Eigentum" vor-
liegt. Eine solche setzt laut einem Urteil des Landgerichts Dresden (Urteil vom 2.10.2012 - Az.: 42 HK O 218/12 EV) voraus,
dass das Eigentum von gewisser Dauer erworben werden muss. Solche Biicher dirfen zudem nicht in 6ffentliche Aus-
schreibungen aufgenommen werden, weil es sich insofern nicht um einen &ffentlichen Auftrag handelt.

Auch fur Arbeitshefte, die von den Schilern letztendlich verbraucht werden, gilt laut dem Urteil des Landgerichts Dres-
den (Urteil vom 2.10.2012 - Az.: 42 HK 0 218/12 EV), dass der Schulbuchnachlass gewéhrt werden muss, wenn die Schule
oder der Schultrager die Arbeitshefte zu Eigentum anschafft, d.h. nicht nur kurzfristig Eigentum erwirbt. Dies ist der
Fall, wenn die Arbeitshefte ausschlief3lich mit Mitteln der 6ffentlichen Hand durch Schulen oder Schultréager erworben
werden und sodann unentgeltlich bzw. im Rahmen der Lernmittelfreiheit an die Schiler weitergegeben werden. Laut
dem Landgericht Dresden reicht es fur die Annahme eines nicht nur kurzfristigen Eigentumserwerbs aus, dass sich die
Schule bzw. der Schultréger die Riuckgabe der Arbeitshefte zum Ende des Schuljahres vorbehélt. Sofern die Kosten fur
die Arbeitshefte vollstandig oder auch anteilig durch die Schiler bzw. Eltern getragen werden, findet — wenn tber-
haupt - nur ein Zwischenerwerb des Eigentums auf Seiten der 6ffentlichen Hand statt, so dass ein Nachlass nicht
gewahrt werden darf.

Der Eigentumserwerb seitens der 6ffentlichen Hand muss unmittelbar erfolgen. Das bedeutet, dass die Biicher dem
jeweiligen Schultrager (bzw. der Schule) tibereignet werden mussen. Ein Nachlass darf nicht gewéahrt werden, wenn
ein Forderverein Schulblcher kauft, ihm die Biicher von der Buchhandlung Ubereignet werden und er sie anschlie-
Bend der Schule schenkt. Denn in diesem Fall erfolgt rechtlich gesehen zunachst ein Eigentumserwerb auf Seiten des
Fordervereins, so dass gerade keine »Anschaffung zu Eigentum der 6ffentlichen Hand« vorliegt.


http://www.boersenverein.de/

Dass die Schulbuchauftréage Uberwiegend aus origindren 6ffentlichen Mitteln finanziert werden mussen, um nachlass-
pflichtig zu sein, ist seit der Gesetzesreform vom Juli 2006 nicht mehr erforderlich. Hintergrund fiir die Gesetzesande-
rung war die Abschaffung der Lernmittelfreiheit in verschiedenen Bundeslandern.

Schulen

Schulen im Sinne von § 7 Abs. 3 sind alle allgemein bildenden Schulen und Berufsschulen. Auch allgemein bildende
Privatschulen, die den Status staatlicher Ersatzschulen besitzen — hierunter fallen beispielsweise staatlich anerkannte
Schulen in kirchlicher Tragerschaft — sind nachlassberechtigt. Da der Wortlaut nur » £rsatzschulen« umfasst, dirfen
»Ergdnzungsschulen« keine Nachlésse gewahrt werden. Vom Wortlaut des Gesetzes (»staatliche Ersatzschulen«) sind
sowohl staatlich genehmigte, als auch staatlich anerkannte Ersatzschulen erfasst. Schlie3lich ist zu beachten, dass nur
Schulen, die allgemein bildend sind, nachlassberechtigt sind. Berufsbildungs- oder Fortbildungsanbietern in privater
oder offentlicher Trégerschaft dirfen daher keine Nachlasse gewahrt werden.

Unter einem Beliehenen versteht man eine natirliche oder juristische Person des Privatrechts, die im eigenen Namen
hoheitliche Aufgaben wahrnimmt. Zum jetzigen Zeitpunkt gibt es im Schulbuchgeschéft keinen Anwendungsbereich
fur diesen Teil der Norm.

Bacher far den Schulunterricht

Die Nachlassregelung nach § 7 Abs. 3 gilt nur fur Bucher, die unmittelbar im Schulunterricht Verwendung finden sollen.
Biicher, die fur die Schiler- oder Lehrerbibliothek bestimmt sind, Lehrerkommentare und generell Exemplare, die zur
Verwendung durch den Lehrkdrper erworben werden, fallen nicht in den Anwendungsbereich von § 7 Abs. 3. Das glei-
che gilt fur Bucher fir schulpraktische Seminare und schulpsychologische Beratungsstellen. Mit Blichern »fiir den
Schulunterricht« sind nicht nur Schulbtcher im engeren Sinn gemeint, sondern sémtliche Titel, die unmittelbar im
Unterricht eingesetzt werden sollen. Das kann auch ein Roman sein, der im Deutschunterricht gelesen werden soll und
zu dessen Lekture sich Lehrer oder Klasse entschlossen haben. Die Buicher missen auch nicht notwendigerweise in den
jeweiligen Amtsblattern der Kultusministerien angefuhrt sein.

4. Staffelregelung und pauschale Nachlassregelung

In den meisten Bundeslandern werden Schulbticher zentral oder Uberwiegend zentral eingekauft. In diesen Landern
greift zwingend die Nachlassstaffel nach § 7 Abs. 3 Satz 1. Danach bestimmt sich die Hoéhe des Nachlasses bei Auftragen
im Gesamtwert unter 25.000 Euro nach der Stiickzahl. In diesem Fall muss die Bestellung jeweils mehrere, mindestens
aber 11 Exemplare des gleichen Titels umfassen. Bei Auftragswerten iber 25.000 Euro kommt es auf die Hohe des Ge-
samtauftrages an; der maximal zulassige Nachlass betragt 15%.

Wenn Schulbuchauftrage im Rahmen eigener Anschaffungsbudgets der Schulen vergeben werden — die Mdglichkeit
dazu besteht derzeit in Bayern, Baden-Wurttemberg, Berlin, Brandenburg, Bremen, Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiringen -
tritt an die Stelle der Nachlassstaffel ein pauschaler Nachlass von 12% fir Sammelbestellungen. Es missen also auch
hier mindestens 11 Exemplare eines Titels bestellt werden. In der Branchenpraxis wird die Regelung so verstanden,
dass der Nachlass von 12% gewahrt werden darf, wenn im Rahmen einer Sammelbestellung entweder mindestens 11
Exemplare eines Titels oder insgesamt mindestens 50 Exemplare bestellt werden.

Uber ein eigenes Budget verfugt eine Schule dann, wenn ihr seitens der 6ffentlichen Hand finanzielle Mittel zur
eigenwirtschaftlichen Beschaffung von Schulbiichern zur Verfligung gestellt werden. Die Schule muss mittels dieses
Budgets ganzjahrig samtliche Schulbicher eigenstandig bestellen. So reicht es nicht, wenn der Schultrager - kreisfreie
Stadt, Landkreis oder Kommune (im Folgenden wird der Einfachheit halber nur von Kommunen gesprochen) - nach
Abwicklung der Hauptauftrages noch vorhandene Mittel mit der MaRgabe an einzelne Schulen weiterleitet, davon im
Bedarfsfall Schulbiicher einzukaufen.

Innerhalb eines Bundeslandes kdnnen beide Einkaufsmodelle — zentrale Beschaffung durch den Schultrager und Kauf
im Rahmen eigener Anschaffungsbudgets von Schulen — nebeneinander praktiziert werden. Nach einer Entscheidung



des LG Kiel vom 25. Juli 2003 missen Buchhandlungen in Schleswig-Holstein 12 Prozent Nachlass auf Sammelbestellun-
gen einrdumen, wenn die Schulen Gber ein echtes eigenes Budget verfiigen und nicht an zentralen Schulbuchbestel-
lungen teilnehmen, und zwar unabhéngig davon, dass die Kommune fir alle anderen Schulen die Schulblcher zentral
beschafft. Die zitierte Gerichtsentscheidung erdffnet einzelnen Schultréagern die Mdglichkeit, von dem Pool-Einkaufs-
modell ihres Bundeslandes abzuweichen und die Schulbuchbeschaffung auf die einzelnen Schulen zu verlagern. In
Sachsen wird der dezentralen Beschaffung durch die Schulleiter ausdrticklich der Vorrang eingeraumt. Eine solche
Regelung ist zulassig, wenn eine sachliche Rechtfertigung vorliegt und die MaBnahme nicht auf die Unterschreitung
vergaberechtlicher Schwellenwerte gerichtet ist.

Die Eigenbudgetierung der Schulen hat regelméaRig zwei Konsequenzen: Zum einen féllt die Kommune nicht mehr
unter die Staffelregelung, der Nachlasse von bis 15 Prozent erméglicht, sondern erhalt geméanr § 7 Abs. 3 S. 2 BuchPrG
einheitlich bei jeder Sammelbestellung einen generellen Nachlass von 12 Prozent. Zum anderen entfallt — weil von
einer einzelnen Schule der Schwellenwert von derzeit 207.000 Euro kaum erreicht wird — die Pflicht zur europaweiten
Ausschreibung der Schulbucher und damit zugleich der Aufwand, der mit derartigen Ausschreibungen verbunden ist.
Der jeweilige Schultrager muss sich jedoch entscheiden, ob er die Schulbiicher zentral beschaffen oder seine Schulen -
so er dazu die rechtlichen Méglichkeiten hat — mit eigenen Budgets ausstatten mochte. Nicht mdglich ist es, zum An-
fang eines Schuljahres Schulbiicher zentral zu beschaffen (um so in den Genuss der Nachlasse bis zu 15 Prozent zu
kommen), und nach Ablauf der Vier- bzw. Sechs-Wochen-Frist in das Modell ,,Eigenbudgetierung” zu wechseln {um
auf diese Weise bei Nachbestellungen 12 Prozent Nachlass zu erzielen).

Nachbestellungen als Teil der Sammelbestellung

Bei der zentralen Schulbuchbeschaffung kénnen Nachbestellungen ausnahmsweise noch als zum Hauptauftrag geho-
rend angesehen werden, wenn sie innerhalb von vier Wochen nach Schuljahresbeginn erfolgen. Als Schuljahresbeginn
gilt dabei der erste Schultag nach den Sommerferien, also nicht der im jeweiligen Bundesland kalendarisch festgesetz-
te Termin. Diese Ergdnzungsbestellungen werden aufgrund des engen zeitlichen Zusammenhangs wirtschaftlich dem
Hauptauftrag zugerechnet und wie dieser mit dem gleichen Nachlass ausgefuhrt. Wegen der besonderen Verhaltnisse
bei Berufsschulen (die endgultigen Klassenstérken stehen spéter fest als bei anderen Schulen) wird eine Frist von sechs
Wochen als zuléssig angesehen. Nach Ablauf dieser Fristen richtet sich die Hohe der zuléassigen Nachlésse nach der
AuftragsgroRe der einzelnen Lieferung (Stiickzahlstaffel in § 7 Abs. 3S. 1, s. 0.).

5. Keine Preisgarantie

Aufgrund des BuchPrG kdnnen Handler fir Preisangaben in Ausschreibungsunterlagen usw. keine Preisgarantie Gber-
nehmen. Das BuchPrG verpflichtet die Verlage zur Festsetzung von Preisen und Handler zu deren Einhaltung. MaRgeb-
lich ist der Zeitpunkt der Lieferung der Blicher durch den Handler an den jeweiligen Endabnehmer, d.h. der Handler
muss dem jeweiligen Auftraggeber tagesaktuell den jeweiligen Ladenpreis berechnen.

Zur Berechnungsmethode:

Beispiel:
Auftrag < 25.000 €
Sttckzahl: 15

Einzel-Ladenpreis: 16,95 €

Berechungsmoglichkeit 1:

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

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



Berechungsmdglichkeit 2:

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

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

Wie hier deutlich wird, kann der angegebene Gesamtpreis fiir einen bestimmten Auftrag minimal variieren, je nach-
dem, welche Berechnungsmethode angewandt wird. Daher kénnten hier kleinste Abweichungen dazu fuihren, dass
ein Buchhandler scheinbar glinstiger anbietet als ein anderer.

Eine abschlieRende gerichtliche Klarung der Frage nach der richtigen Berechnungsmethode gibt es nicht. Die Rechts-
abteilung des Bérsenvereins ist aber der Ansicht, dass oben genannte Berechnungsmdglichkeit 2 die richtige Methode
zur Ermittlung des Gesamtpreises darstellt. Diese Einschatzung beruht auf dem Wortlaut des einschlagigen § 7 Abs. 3
BuchPrG, der fiir die Hohe der Nachlasse auf den Gesamtwert des Auftrags abstellt. Unnétiges Runden, wie in Berech-
nungsmaglichkeit 1 dargestellt, fihrt zu Ungenauigkeiten und ist mit den Vorgaben des BuchPrG unvereinbar.

6. Serviceleistungen im Schulbuchgeschaft

Der Buchhéndler darf im Zusammenhang mit der Lieferung preisgebundener Biicher nur solche Serviceleistungen ohne
Aufpreis erbringen, die handelstublich sind. Nicht handelstibliche Nebenleistungen dirfen nur gegen ein gesondertes
Entgelt erbracht werden, andernfalls liegt ein Verstol? gegen das BuchPrG vor (§ 7 Abs. 4 Nr. 4).

Eine Ubersicht liber zurzeit handelsiibliche bzw. nicht handelsiibliche Serviceleistungen finden Sie im nachfolgenden
Kasten:

Ubersicht tiber handelsiibliche und nicht handelsiibliche Serviceangebote im Buchhandel

° Anlieferung frei Anlieferungsstelle / auf Abruf / nach Vereinbarung mit den Fachkréaften/ in die Fachklassen:
Es handelt sich um einen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

° Ansichtslieferungen:
Die im allgemeinen Buchhandel gangigen Ansichtsbestellungen von Blichern auf Kundenwunsch sind im Schul-
buchgeschaft nicht tblich. Mitunter werden bei Schulbuchausschreibungen von Kommunen Ansichtslieferungen
abgefragt. Dies weist auf eine Unkenntnis der Usancen im Schulbuchgeschaft hin und ist zu vermeiden. Denn an
die Stelle von Ansichtslieferungen tritt beim Schulbuch die Beschaffung von sog. Lehrerprfstiicken. Lehrerprif-
stticke sind nach der Legaldefinition in § 7 Abs. 1 Nr. 3 Biicher, die »an Lehrer zum Zwecke der Prufung einer
Verwendung im Unterricht« verkauft werden. Sie unterliegen nicht dem gebundenen Ladenpreis. Die Bemuste-
rung mit Prifstlicken neuer Schulblcher erfolgt traditionell durch den AuRendienst der Schulbuchverlage bzw.
durch direkte Bestellung eines Lehrers beim Verlag. Buchhandlungen ist es preisbindungsrechtlich grundsatzlich
nicht erlaubt, Lehrerprufstiicke abzugeben, weil sie nicht Uberpriifen kénnen, ob ein Lehrer das fragliche Buch
nicht schon vom Verlag zur Prifung erhalten hat. Im Schulbuchgeschéaft versté3t es deshalb gegen das Buch-
preisbindungsgesetz, wenn Buchhandlungen die kosten/ose Abgabe von Lehrerprifstiicken anbieten, da sie
diese in aller Regel zu den gewdhnlichen Konditionen beim Verlag einkaufen missen. Aber auch Prifexemplare
zu erméfSigten Preisen sollten von den Buchhandlern nicht abgefragt werden. Wegen der Belieferung durch die
Verlage ist die Abgabe von Lehrerprifexemplaren durch Buchhandler buchpreisbindungsrechtlich nicht als han-
delsublich anzusehen.

° Sollte im Ausnahmefall die Abfrage von Lehrerprifstiicken gerechtfertigt sein, ist zu beachten, dass der Buch-
handel diese nicht guinstiger abgeben darf als er sie einkauft. Daher ist ein Nachlass, der den tblichen Handler-
rabatt von 20% bis maximal 25% ubersteigt, nicht zuléssig. Dies bestétigt das Urteil des LG Wuppertal vom 17.
November 2009 (Az.: 14 0 13/09), wo es u.a. heilt: ,,Wird ein groRerer Rabatt gewahrt, als die Handelsspanne
betragt, kann dieser Verlust nur durch die teilweise Verwendung der Gewinne aus dem Verkauf der preisgebun-
denen Blcher ausgeglichen werden, und das lauft im Ergebnis wirtschaftlich darauf hinaus, dass die preisge-
bundenen Bucher zu einem geringeren als dem gebundenen Preis angeboten und/oder verkauft werden. Auch
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eine solche indirekte Aushdhlung der Preisbindung nach § 3 Buchpreisbindungsgesetz ist unzuldssig.”
http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/LG Wuppertal 17.11.09 Lehrerpruefstuecke.pdf

. »Bibliografische Nachweise«:
Bibliografische Nachweise gehdren zum Ublichen Service und dirfen ohne Aufpreis erbracht werden. Mal3geb-
lich sind die im Zeitpunkt der Lieferung geltenden Ladenpreise; etwaige Preisanderungen der Verlage miissen
vom Buchhandel beachtet werden.

° Budgetiberwachung:
Es handelt sich um eine originére Aufgabe der Schule bzw. des Schultragers, deren Ubernahme durch den Buch-
handler nicht handelsublich ist.

° Entsorgung alter Schulbticher:
Es handelt sich um eine Nebenleistung, die nicht handelsiblich ist und deshalb nur gegen Aufpreis erbracht

werden darf.

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

° Etikettierung von Schulblchern / Barcode-Service:
Das kostenlose Anbringen von Inventarisierungsetiketten stellt keine handelstibliche Nebenleistung dar. Es
handelt sich hierbei um eine ausschlieRlich in den Aufgabenbereich der Schule fallende Leistung, die bei Uber-
tragung auf den Buchhéandler als Dienstleistung zu vergilten ist. Die kostenlose Abgabe der Etiketten ist in Kom-
bination mit der Gewahrung des Schulbuchnachlasses ebenfalls unzuldssig. Die Regelungen des § 7 Abs. 3 sind
insofern abschlieRend (siehe auch unter 8.).
Eine Untersuchung des Littera-Barcodesystems hat ergeben, dass fur diesen Barcode-Service ein Preis von min-
destens 6 cent pro Etikett als realistisch veranschlagt werden muss. Die Kosten fur das Aufbringen der Etiketten
allein konnten bei Einsatz einer ungelernten Lagerkraft auf mindestens 1,5 cent pro Etikett beziffert werden.
Das Landgericht MUnster hat in einer Entscheidung vom 09.05.2012) bestétigt, dass die Kosten fiir Barcode-
Services in vollem Umfang von der ausschreibenden Stelle getragen werden mussen. Die Entscheidung finden
Sie hier.
http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/LG_Muenster vom%2009.05.12 zu_Littera.pdf

° Fachliche Beratung mit entsprechendem Anschauungsmaterial vor Ort:
Es handelt sich um eine ubliche Serviceleistung, die ohne Aufpreis erbracht werden darf.

o »Folierung« von Schulbtichern:
Es handelt sich um eine Nebenleistung, die nicht handelstiblich ist und deshalb nur gegen Aufpreis erbracht

werden darf.

° Hotline:
Die Einrichtung einer Hotline, z. B. fUr Einzelauskiinfte, Nachbestellungen oder Reklamationen, gehort im wei-
teren Sinne zum buchh&ndlerischen Service und darf ohne Aufpreis angeboten werden. Dies gilt auch fur kos-
tenlose Hotlines (0800-Nummern).

o Inventarisierungsarbeiten:
Die Ubernahme von Inventarisierungsarbeiten, z. B. die Erstellung von Inventarlisten, Klassenlisten, Schiiler-
nachweisen oder Inventaretiketten, sind im Schulbuchgeschéaft keine handelstblichen Nebenleistungen. Inven-
tarisierungsarbeiten durfen deshalb nur gegen zuséatzliche Vergitung verlangt und Gilbbernommen werden.

° Inzahlungnahme gebrauchter Schulbtcher:
Die Inzahlungnahme gebrauchter Biicher stellt keine handelstibliche Nebenleistung im Sinne von § 7 Abs. 4 Nr. 4

BuchPrG dar. Bei der Inzahlungnahme gebrauchter Schulbiicher kommt es darauf an, ob diese zu einer Verlet-
zung der Preisbindung fuhrt. Die preisbindungsrechtliche Zuléssigkeit einer solchen Verrechung setzt voraus,
dass die in Zahlung genommenen Blicher nachweislich einen Wiederverkaufwert haben und der verrechnete
Betrag dem Wiederverkaufswert entspricht. Dabei ist der handelstibliche Verkehrswert zugrunde zu legen. Dieser
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héangt auch von Alter und Zustand des einzelnen Buches ab. In jedem Fall unzul&ssig ist die Ankiindigung einer
pauschalen Vergtitung ohne Ricksichtnahme auf den Erhaltungszustand bzw. tatsachlichen Wiederverkaufswert
der Bucher.

° Lehrerprufstiicke:
siehe oben unter »Ansichtslieferungen«

° »Lieferung frei Haus«:
Es handelt sich um einen Ublichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

° »Lieferung sortiert und verpackt nach Klassen in die einzelnen Schulen/Klassenraumex«:
Es handelt sich um einen Ublichen Service, der ohne zuséatzlichen Aufpreis erbracht werden darf.

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

. Méngelexemplare:
Die Gewéahrung eines Nachlasses fir preisreduzierte Mangelware ist dann nicht handelsiblich und unzuléssig,
wenn sie Mangelexemplare betrifft, deren Mangel der Bieter nicht selbst zu vertreten hat (OLG Miinchen, Beschl.
v. 19.12.2007 - Verg 12/07). Die Buchhandler durfen nicht veranlasst werden, sich preisreduzierte Mangelexem-

plare bei Verlagen oder anderen Stellen zu beschaffen und zu einem vertraglich von vornherein festgelegten
Preisnachlass zu liefern.

o »Nachbestellungen werden innerhalb von x Tagen ausgefuhrt«:
Es handelt sich um einen Ublichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

° »Nachbestellungen werden Uber das Jahr hinweg durchgefuhrt«:
Es handelt sich um einen Ublichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf. Fir Nachbestellungen in-
nerhalb von 4 Wochen nach Schuljahresbeginn (bei Berufsschulen 6 Wochen) gelten die fur den Hauptauftrag in
Betracht kommenden Nachlasse. Danach richtet sich die Zul&ssigkeit der Nachlassgewéahrung bzw. die Hohe des
Nachlasses nach der Auftragsgrof3e der Einzellieferung.

° Preisnachlass fiir Exemplare mit aufgehobener Preisbindung:
Buchh&ndler dirfen nicht veranlasst werden, feste Preisnachlésse fur Bicher anzubieten, deren Buchpreisbin-
dung zu einem spéteren 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 Schulbtchern beschaffen kann (OLG Minchen, Beschl. v. 19.12.2007 - Verg 12/07).

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

° »Rucknahme beschadigter Bucher«:
Buchhandlungen miissen auf Verlangen Biicher zuriicknehmen, die bei Ubergabe nachweislich schadhaft waren
(allgemeine Gewahrleistungshaftung). Schon aus diesem Grund darf eine Schule oder ein Schultréager eine ent-
sprechende Forderung aufstellen.

o Ricknahme von bereits gestempelten Buchern:
Die Riicknahme von Bichern, die von der Schule/ dem Schultrager bestellt und mit dem Schulstempel versehen
wurden, gegen volle Gutschrift des Kaufpreises ist nicht handelsublich. Der Buchhéndler kann diese Exemplare

weder beim Verlag remittieren noch an andere Schulen verkaufen.

o Ricknahme irrtiimlich oder zu viel bestellter Bucher:
Die kostenlose Ricknahme irrtiimlich oder zu viel bestellter Biicher ist nicht handelsublich. Eine dahingehende
Verpflichtung der Buchhandler ist auch unzulassig, da der Buchhandler den Fehler nicht zu vertreten hat (OLG
Munchen, Beschl. v. 19.12.2007 - Verg 12/07)

° Rucknahme von Ergdnzungslieferungen:
Die kostenlose Riicknahme von Erganzungslieferungen, die nicht zu den in der Schule verwendeten Auflagen
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passen, ist nicht handelstblich. Eine derartige Verpflichtung_der Buchhandler ist auch unzuléssig, da der Buch-

handler danach das Risiko der Riickgabe aufgrund ordnungsgemalier Lieferung des Verlags alleine tragt (OLG
Minchen, Beschl. v. 19.12.2007 - Verg 12/07)

° Rucknahme von Verpackungen:
Es handelt sich um einen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

° Transportkostenfreie Anlieferung der Blicher an eine durch die Schule zu bestimmende Stelle:
Es handelt sich um einen Ublichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

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

° Zahlungsziel:
Die Gewdahrung von Zahlungszielen stellt keine handelsuibliche Nebenleistung dar. Die EinfAumung von Zah-
lungszielen verbietet sich auRerdem in Hinblick auf den Charakter fester Buchpreise als Barzahlungspreise (so
ausdrticklich BGH NJW 2003, 2525 ff). Wird ein Zahlungsziel gewéhrt, so musste dies gegen Vergutung erfolgen.

7. Verbot von Zahlungszielen

Nach dem BuchPrG darf im Zusammenhang mit der Lieferung preisgebundener Biicher weder Skonto eingerdumt noch
ein Zahlungsziel gewahrt werden. Der Bundesgerichtshof hat dies in seiner ersten Grundsatzentscheidung zum Buch-
PrG unter Hinweis auf den Charakter fester Ladenpreise als Barzahlungspreise festgestellt (BGH vom 24. Juni 2003,
abgedruckt in NJW 2003, 2525 ff.; Gberholt insofern VK Arnsberg Beschluss vom 2.7.2003; VK 2-14/2003). Nach einer
Entscheidung des LG Dusseldorf vom 29.10.2003/ 34 0 104/03 darf das Verbot von Zahlungszielen auch nicht umgangen
werden, z. B. indem der Buchhandler eine Rechung erst zu einem spéateren Zeitpunkt ausstellt und nicht, wie in der
Praxis tiblich, zusammen mit der (Haupt-)Lieferung. Beide Entscheidungen sind unter www.boersenverein.de im

Downloadbereich (unter Rechts- und Steuerfragen, Preisbindung) abrufbar.

Das bedeutet, dass die Rechnung sofort mit Lieferung der Blicher féllig ist. Es ist bekannt, dass die Kommunen die
Lieferung nicht sofort bei Anlieferung bezahlen kénnen, sondern erst noch eine Rechnungsprifung durchfihren mus-
sen. Vor diesem Hintergrund hatte der Bérsenverein zunéchst vorgeschlagen, dass die Bieter in ihr Angebot zur Sicher-
heit fir die Kommunen eine Formulierung aufnehmen sollten, wonach die Rechnung zwar sofort fallig sei, der Verzug
jedoch nach den gesetzlichen Regelungen erst nach 30 Tagen eintrete. Von dieser oder &hnlichen Formulierungen
muss Buchhandlern inzwischen jedoch dringend abgeraten werden, da die Vergabekammer Stuttgart darin eine ver-
deckte Einraumung eines Zahlungsziels von 30 Tagen gesehen hat. Der betreffende Bieter wurde ausgeschlossen. Fir
Sie als Kommune gilt, dass Sie keinen Bieter benachteiligen durfen, der auf die sofortige Félligkeit hinweist, und
ebenso keinen Bieter bevorzugen durfen, der sich der geschilderten — inzwischen eindeutig unzuléssigen — Formulie-
rung beziglich des Verzugseintritts bedient. Das Thema des Zahlungszieles sollte daher Giberhaupt nicht angesprochen
werden und die Kommunen sollten dafiir Sorge tragen, innerhalb kirzest moglicher Zeit die Rechnungsprifung und
Zahlung vorzunehmen.

8. Keine weiteren Vergunstigungen

Bei der Beschaffung von Schulbiichern durch die 6ffentliche Hand kommen weitere wirtschaftliche Verglinstigungen
nicht in Betracht. Die Regelung der Nachlasse fur die Beschaffung von Schulblichern geman § 7 Abs. 3 stellt nach Auf-
fassung des Borsenvereins und des Preisbindungstreuh@nders einen abschlieSenden Tatbestand dar. Dies hat u. a. zur
Folge, dass im Zusammenhang mit dem Kauf von Schulbiichern weder Zugaben noch Pramien verlangt oder einge-
raumt werden dirfen, auch zwar auch dann nicht, wenn sie geringfuigig sind. Diese Auffassung findet ihre Stiitze in
den Gesetzesmaterialien zum BuchPrG (BT-Drucksache 14/9422, Seite 12, abrufbar unter www.boersenverein.de, sowie
BGH vom 24.6.2003, Az: 32/02, NJW 2525 ff); irrigerweise a. A.: VK Sachsen, Beschluss vom 27.7.2003, - 1 SVK 061- 03,
Seite 12 sowie offenbar auch Bezirksregierung Dusseldorf.
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Nach dem BuchPrG darf die Preisbindung weder unmittelbar noch mittelbar verletzt werden. Eine indirekte Verletzung
liegt insbesondere vor, wenn im Zusammenhang mit einer Schulbuchbestellung unzulassige Zugaben gewahrt werden.
Auch das Angebot, gebrauchte Schulbiicher gegen Gutschrifterteilung zurtickzunehmen, stellt eine verdeckte Nachlass-
gewahrung dar, wenn der Betrag nicht dem tatsachlichen Wiederverkaufswert der Biicher entspricht oder wenn
Pauschbetrage gefordert werden.

SchlieBlich kann ein mittelbarer Versto3 gegen die Preisbindung darin liegen, dass bei einer Koppelung preisgebunde-
ner Bucher mit nicht preisgebundenen Produkten auf das preisfreie Produkt unverh@ltnismaRig hohe Preisvorteile
gewahrt werden. In diesem Fall dirfen fur die preisungebundenen Produkte keine Preise berechnet werden, die unter
den Beschaffungskosten dieser Produkte liegen, wobei zu den Beschaffungskosten neben dem Einkaufspreis auch die
Bezugsnebenkosten, also die Kosten der Auftragsannahme und der Bearbeitung gehdren (Urteil des BGH vom 21.05.
1989 KZR-17/88, dem folgend u.a. VK Brandenburg, Beschluss vom 3.8.2001 2 VK 66/01; a.A. OLG Munchen, Beschl. v.
19.12.2007 - Verg 12/07, das irrig die praktische Relevanz des unzulassigen Kopplungsgeschéfts verneint).

9. Teilnahme an Versto3en gegen das BuchPrG

Ausschreibungen und Preisanfragen, die in Kenntnis der preisbindungsrechtlichen Vorgaben auf unzulassige Preis-
nachlésse abzielen, sind nach § 826 BGB sittenwidrig (BGH, Urt. vom 26. 04. 1967 Az. | 1 bZR.22/65, abgedruckt in
WuWY/E BGH 951 ff. und, ihm folgend, Urteil des OLG Dusseldorf vom 28. 06.1985 Az. U-Kart. 10/84). Danach handeln
offentlich-rechtliche Auftraggeber sittenwidrig, wenn sie ihre Vertragspartner im Schulbuchgeschaft unter Einsatz ihrer
Autoritéat als offentlich-rechtliche Kérperschaften zu Preisbindungsverstdf3en veranlassen, obwohl sie wissen, dass
diese damit einen Versto3 gegentber ihren gesetzlichen Verpflichtungen begehen.

Offentlich-rechtliche Auftraggeber kdnnen als Storer auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen
werden, wenn sie Buchhandler oder Verleger im Wissen um die Buchpreisbindung zu einem Versto3 gegen das Buch-
PrG veranlassen. Rechtsgrundlage dafir ist das Deliktsrecht nach § 830 BGB (BGH vom 24. Juni 2003, abgedruckt in NJW
2003, 2525 ff.). Daneben kommen Unterlassungspflichten nach dem Gesetz gegen den Unlauteren Wettbewerb (UWG) in
Betracht. So begehen Handler, die ihre Pflichten aus dem BuchPrG verletzen, in der Regel gleichzeitig einen Verstol3
gegen 88 3, 4 Nr. 11 UWG, und zwar unter dem Gesichtspunkt eines ungerechtfertigten Wettbewerbsvorsprungs durch
Gesetzesbruch. Die 6ffentliche Hand darf bei solchen Wettbewerbsverstéfien nicht mitwirken, auch nicht durch Unter-
sttzung oder Ausnutzung der Handlung eines Dritten (Urteil des BGH vom 10.10.1996 - | ZR 129/94, GRUR 1997, 313,315
- Architektenwettbewerb, m. w. N.).

B. Offentliche Ausschreibungen von Schulbuchauftragen

1. Wahl des richtigen Vergabeverfahrens

Schulbuchauftauftrage mussen ab Erreichen eines Schwellenwertes von 207.000 Euro europaweit ausgeschrieben wer-
den. Soweit Schulen Schulbiicher im Rahmen eigener Budgets anschaffen (vgl. dazu oben, Punkt A.4.), liegt der Auf-
tragswert in aller Regel bedeutend niedriger, und der Schwellenwert wird nicht erreicht. Eine europaweite Ausschrei-
bung ist in diesem Fall nicht erforderlich.

Seitens der Wettbewerbsdirektion der EU-Kommission wurde im Dezember 2004 ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Bundesrepublik Deutschland eingeleitet, welches die Nichtbeachtung des EU-Vergaberechts bei Schulbuch-
ausschreibungen zum Gegenstand hatte. Gegenstand des Verfahrens war zum einen die oberhalb des Schwellenwertes
erfolgte Nichtausschreibung von Schulbuchauftragen. Zum anderen wurde seitens der Wettbewerbsdirektion die An-
schaffung von Schulbiichern von den Schulen selbst im Rahmen eigener Budgets (§ 7 Abs. 3 S. 2) angegriffen. Nach der
von ihr vorgetragenen Ansicht sollten Schulbuchauftrage in diesen Fallen zwingend geblindelt im Rahmen einer euro-
paweiten Ausschreibung von den Kommunen des jeweiligen Bundeslandes vergeben werden. Die Budgetierung der
Schulen stelle eine Umgehung des Vergaberechts dar. Die Bundesrepublik Deutschland — vertreten durch das Bundes-
ministerium fur Wirtschaft und Arbeit — ist dieser Rechtsansicht entgegentreten. Sie hat die EU-Kommission darauf
hingewiesen, dass es auch nach europaischem Recht zulassig ist, wenn Kommunen im Rahmen ihrer Selbstverwaltung
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die Anschaffung von Schulbtichern auf Schulen delegieren und diesen dafiir Budgets zur Verfiigung stellen. Das Ver-
tragsverletzungsverfahren wurde im Jahre 2005 - ohne Angabe von Griinden - eingestellt. Es ist daher weiter von der
Zulassigkeit der Beschaffung von Schulbtichern durch Schulen im Rahmen eigener Budgets auszugehen. Schultrager
kénnen daher zwischen zentraler und dezentraler Schulbuchbeschaffung wéhlen, soweit in dem jeweiligen Bundes-
land grundsatzlich die Méglichkeit der dezentralen Schulbuchbeschaffung vorgesehen ist.

Die dezentrale Beschaffung von Schulbtichern durch die einzelnen Schulen im Rahmen der Eigenbudgetierung erfolgt
aus vergaberechtlicher Sicht durch Schulen als 6ffentliche Auftraggeber bzw. selbsténdige Vergabestellen. Die Kommu-
nen delegieren dabei den Beschaffungsvorgang an die jeweilige Schule. Da es sich jeweils um gesonderte Beschaf-
fungsvorhaben handelt, die vom individuellen Bedarf der Schule abhédngen und eigenverantwortlich vorgenommen
werden, gibt es keine vergaberechtliche Verpflichtung auf Seiten der Kommune, die Auftragswerte im Hinblick auf
einen Schwellenwert etwa zusammenzurechnen'.

Nach Auffassung des Borsenvereins ergeben Ausschreibungen fiir preisgebundene Schulbiicher ohnehin keinen Sinn:
Offentliche Ausschreibungen sollen den Auftraggeber in den Stand versetzen, unter mehreren Angeboten das wirt-
schaftlich guinstigste auszuwahlen. Dieses Ziel kann bei Schulbuchausschreibungen nicht erreicht werden, weil es
keinen Preiswettbewerb und faktisch auch keinen Servicewettbewerb gibt. Der Borsenverein setzt sich deshalb erneut
gegenuber der Europdischen Union fur eine kartellrechtliche Ausnahmeregelung bei preisgebundenen Schulbiichern
ein. Trotz intensiver Bemiihungen ist es ihm in der Vergangenheit nicht gelungen, die Kommission von der Zweckma-
Rigkeit einer solchen Regelung zu Uberzeugen.

Unterhalb des Schwellenwertes von derzeit 207.000 Euro (netto) muss keine europaweite Ausschreibung erfolgen. Es
kann jedoch sein, dass der Landesgesetzgeber oder die jeweilige Kommune fur Auftrdge unterhalb des Schwellenwer-
tes eine Schulbuchvergabe im Rahmen des ebenfalls sehr formalisierten Verfahrens der &ffentlichen Ausschreibung
vorgesehen hat. Dies ist der Fall, wenn der jeweilige Landesgesetzgeber die Anwendung des ersten Abschnitts der
VOL/A unterhalb der Schwellenwerte als verbindlich vorgeschrieben hat oder sich die jeweilige Kommune im Rahmen
ihrer Satzung zur Anwendung der VOL/A verpflichtet hat. Bei Bestellwerten von unter 25.000, 40.000 bzw. 50.000 Euro
- die genaue Grenze ist in den Bundeslandern unterschiedlich - ist haufig eine beschrdnkte Ausschreibung vorgese-
hen. Bei ,Kleinstauftragen”2 kann von einem férmlichen Verfahren oft ganz abgesehen werden und es ist neben einer
auf den ortlichen Buchhandel beschréankten Ausschreibung die freihdndige Vergabe mdglich.

Zu beachten ist jedoch auch im Bereich der freihandigen Vergabe, dass diese europarechtskonform sein muss. Das
bedeutet, dass die sich aus dem EG-Vertrag ergebende Verpflichtung der 6ffentlichen Hand gewahrt sein muss, ein
transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren zu gewéhrleisten. Zum Teil wird sogar im Vorgriff auf eventuell
anstehende Rechtsanderungen vorgeschlagen, dass auch bei der freihdndigen Vergabe eine Bekanntmachung dieser
Art der Ausschreibung erfolgen soll und die bezuschlagten Bieter bekannt gegeben werden.

2. Geltung des Buchpreisbindungsgesetzes

Bei der Ausschreibung 6ffentlicher Auftrdge muss sich die ¢ffentliche Hand an die gesetzlichen Vorgaben des BuchPrG
halten. Bieter haben das Recht, fehlerhafte Ausschreibungen zu riigen bzw. durch die Vergabekammern tberprifen zu
lassen. Das kann im Einzelfall zur Aufhebung der gesamten Ausschreibung fuhren. Eine als fehlerhaft erkannte Aus-
schreibung sollte deshalb mdglichst frihzeitig korrigiert werden.

Viele Kommunen verwenden fir die Ausschreibung von Schulbiichern Vergabeunterlagen, die sie fir die Beschaffung
sonstiger Sachguter benutzen. Das ist nicht von vornherein unstatthaft, jedoch bedurfen die Unterlagen in einigen
Punkten zwingend einer Uberarbeitung und £rgédnzung. So sind z.B. Barzahlungsnachlésse und Skonti nach dem
BuchPrG generell verboten, auch Zahlungsziele diirfen von der Kommune weder verlangt, noch seitens des Buchhan-
dels angeboten werden (vgl. dazu oben Punkt A.7.).

' Zur Frage der vergaberechtlichen Zulassigkeit der dezentralen Vergabe von Schulbuchauftragen liegt der Rechtsabteilung ein ausfiihrliches
juristisches Gutachten vor, das wir gern auf Anfrage zur Verfigung stellen kdnnen.

2 Der Wert kann je nach Bundesland variieren.
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Es empfiehlt sich, dass Kommunen in den Verdingungsunterlagen explizit auf die Geltung des Buchpreisbindungsge-
setzes hinweisen. Ist ein solcher Hinweis ausdriicklich erfolgt, sind Bieter, die ein offensichtlich preisbindungswidriges
Angebot abgegeben haben, zwingend von der Ausschreibung auszuschlieBen. Andernfalls kénnen Streitigkeiten Uber
die Frage entstehen, ob und unter welchen Voraussetzungen ein entsprechendes Angebot auszuschlieRen ist. Indem
ein ausdrucklicher Hinweis auf das BuchPrG erfolgt, lassen sich im Einzelfall zeitraubende Nachprifungsverfahren
vermeiden (vgl. dazu VK Sachsen 1/ SVK/062-03, 3. Leitsatz).

Die drei haufigsten Fehler bei Ausschreibungen

° Der hohe Nachlass von 15 % darf bei Vorliegen des entsprechenden Auftragswertes nur fur den Hauptauftrag und
ausnahmsweise bis zu 4 bzw. 6 Wochen nach Schuljahresbeginn gefordert werden. Haufiger Fehler: 15 % Nach-
lasse werden flr die gesamte Dauer des Lieferauftrages bzw. bis zum Jahresende gefordert, obwohl bei Folgebe-
stellungen der Auftragswert von 50.000 Euro nicht mehr erreicht wird.

° Verbot von Skonto, Barzahlungsnachléassen und Zahlungszielen

° Kostenlose Serviceleistungen durfen nur dann verlangt werden, wenn sie handelstblich sind. Haufiger Fehler: Es
werden kostenlose Serviceleistungen verlangt, die, wie bspw. die Gratistibernahme von Inventarisierungsarbei-
ten, nicht handelstblich sind.

3. Die Problematik der Angebotswertung

Nach § 97 Abs. 5 GWB ist der Zuschlag zwingend auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. Damit die Kommune ein
»wirtschaftliches« Angebot ermitteln kann, missen notwendigerweise wirtschaftlich unterschiedliche Angebote ein-
gehen.

Die Voraussetzung dafiir zu schaffen, stellt die Kommune bei der Ausschreibung von Schulbtichern vor besondere Her-
ausforderungen. Denn das Kriterium »Preis« verliert bei der Beschaffung von Schulbiichern fast vollstandig seinen
Auswahlcharakter. Auch sonstige wirtschaftliche Vergtinstigungen fallen weitgehend als Wettbewerbsparameter aus, so
insbesondere die Gewahrung von Zahlungszielen, Zugaben oder Prdmien. Bei der Beschaffung von Schulbtichern muss
die Kommune deshalb sehr viel stérker als sonst Auswahlkriterien anwenden, die auf3erhalb des Preises liegen.

Sie wird solche Kriterien in aller Regel im Bereich des Liefer- und Beratungsservice finden. So weist u. a. die VK Dus-
seldorf in ihrem Beschluss vom 22.7.2002, - VK 19/2002-L zutreffend darauf hin, dass sich die Beschaffung von Schul-
blchern nicht auf den Einkauf und die Anlieferung der Biicher beschrénke, sondern u. a. die ganzjahrige Versorgung
der Schulen mit Ersatz- und Austauschstiicken verlange. Allerdings durfen kostenlose Serviceleistungen von der Kom-
mune nur dann und in dem Umfang ohne zusétzliches Entgelt verlangt und vom Buchhandler erbracht werden, wie
diese handelstiblich sind (§ 7 Abs. 4 Nr. 4 BuchPrG). Der Katalog zulassiger Serviceleistungen (vgl. oben Punkt A.6.) lasst
sich also nicht beliebig erweitern.

Immer haufiger ist es in der Vergangenheit dazu gekommen, dass die Kommunen, sei es aufgrund der Art und Weise
der gewahlten Leistungsbeschreibung, sei es aufgrund der tatsachlichen Gleichartigkeit der Angebote, sich gendétigt
sahen, die Auftragsvergabe auszulosen. 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 Modalitaten des Auslosungsverfahrens bekannt gegeben werden.
Eine weitere unabdingbare Voraussetzung besteht darin, dass die Auslosung nicht als erstes Mittel der Wahl bemuht
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 Auslo-
sungsverfahren nur als ultima ratio fur die Auswahl der Bewerber angesehen werden. Erst wenn eine ordnungsgema-
RBe Prufung der eingereichten Angebote nach den vier Wertungsstufen (1. Angebot vollstdndig und ordnungsgemaf?,
2. Eignung des Bieters?, 3. Verstol3 gegen gesetzliche Vorschriften? und 4. Wirtschaftlichstes Angebot anhand der be-
kannt gegebenen Wertungskriterien?) erfolgt ist und damit sichergestellt ist, dass eine objektive Auswahl nach objek-
tiven Kriterien unter gleich qualifizierten Bewerbern nicht mehr nachvollziehbar durchflihrbar ist, kann ein Auslo-
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sungsverfahren zuléssig sein. Es muss jedoch auch beim Auslosen gewéahrleistet werden, dass das Gleichheitsgebot
gewahrt wird. Die Angebote bzw. Bieternamen mussen bei der Prozedur der Auslosung so »verpackt« werden, dass ein
Durchscheinen des Namens ausgeschlossen ist. Eine Durchmischung der Lose muss mdglich 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 fir die weiteren Mitbieter zu erhéhen und
eine gleichmaRige Aufteilung des Auftrages zu gewahrleisten.

Die bisherige Verfahrenspraxis zeigt, dass 6ffentliches Vergaberecht und Buchpreisbindung nicht aufeinander abge-
stimmt sind. Solange jedoch keine gesetzliche Ausnahmeregelung vorgesehen ist, kommt es nach Auffassung des Bér-
senvereins darauf an, beide Ansatze — Ausschdpfung vorhandenen Differenzierungspotentials einerseits, Auslosungs-
verfahren anderseits — sinnvoll und auf eine Weise miteinander zu kombinieren, die der Chancengleichheit aller Bieter
gerecht wird.

Wo echte Wertungsunterschiede festzustellen sind, soll und muss der Bieter zum Zuge kommen, der das glinstigste
Angebot abgegeben hat. Andererseits verstdf3t es gegen das Gleichbehandlungsgebot, wenn in die Angebote mehr
oder weniger willkirlich Wertungsunterschiede hineingelesen werden. Bei verschiedenen Kommunen ist die Tendenz
zu beobachten, durch immer weiter ausdifferenzierte Anforderungskataloge mdéglichst viele Bieter auszusondern und
eine vermeintlich gréRere Wirtschaftlichkeit des ausgewéhlten Bieters mit der Erfullung der Kriterien dieses Kataloges
zu begriinden. Anstatt jedoch die Vergabeentscheidung auf marginale Unterschiede zu stiitzen, die wirtschaftlich nicht
ernsthaft ins Gewicht fallen und in der Praxis oft keine Bedeutung haben, sollten Kommunen in den Ausschreibungen
realistische Anforderungen stellen und bei Gleichwertigkeit der Angebote das Auslosungsverfahren als die bessere
Alternative vorziehen.

4. Aufteilung des Gesamtauftrages in Lose

Nach dem Kartell- und Vergaberecht ist mittelstandischen Interessen vornehmlich durch Teilung der Auftrage in Teillo-
se Rechung zu tragen (§ 97 Abs. 3 GWB). Offentliche Auftraggeber miissen einen Gesamtauftrag deshalb regelmaRig in
mehrere Teillose aufgliedern. Die meisten Stadte teilen Lose sachbezogen auf, z.B. in Lose tUber Schulbicher, die fir
Gymnasien, Realschulen, Grundschulen oder Berufsschulen bestimmt sind. In aller Regel wird der Mindestgesamtwert
fr ein Einzellos 50.000 Euro nicht unterschreiten. Denn der Auftraggeber muss grundséatzlich bestrebt sein, bei Sam-
melbestellungen von Buchern fur den Schulunterricht den maximalen Nachlass von 15 % zu erhalten (so Vergabekam-
mer Baden-Wirttemberg, Beschluss v.18.7.2003 - 1 VK 30/03).

Die grundsétzliche Verpflichtung, einen Gesamtauftrag in Lose aufzuteilen, besteht unabhéangig davon, ob ein Auslo-
sungsverfahren durchgefuihrt werden soll oder nicht. Aufteilung in Lose und »Lotterieverfahren« (Losverfahren, besser
Auslosungsverfahren) sind auseinander zu halten. Allerdings erscheint eine Aufteilung in Lose mit vergleichsweise
niedrigem Gesamtvolumen beim Auslosungsverfahren besonders geboten, u. a. weil viele Bieter bei Ankiindigung
eines mdglichen Auslosungsverfahrens davon absehen werden, sich in einer Bietergemeinschaft zu organisieren. Ge-
rade kleinere Buchhandlungen kdnnen nur dann als Einzelbieter an einer Ausschreibung teilnehmen, wenn das Auf-
tragsvolumen ein Uberschaubares Maf3 hat.

5. Differenzierungspotential schaffen: Moglichkeiten und Grenzen

Bei der Ausgestaltung der Verdingungsunterlagen wird sich die Kommune darum bemuhen, vorhandene Differenzie-
rungsmoglichkeiten auszuschépfen und ggf. weiteres Potential im rechtlich zuléssigen Rahmen zu schaffen.

a) Leistungsgegenstand
Diese Mdglichkeit bietet sich zunéchst bei der Festlegung und Beschreibung des Leistungsgegenstandes.
aa) Der Preis

Aufgrund des BuchPrG sind die Méglichkeiten einer eigenen Preiskalkulation fiir Buchhandlungen auf3erst begrenzt.
Der Preis fallt als Wettbewerbsparameter und Zuschlagskriterium weitgehend aus. Die folgende Ubersicht zeigt, in
welchen Féllen ein solcher Spielraum ausnahmsweise besteht. Es besteht keine Preisbindung bei:
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° Schulbiichern nach Aufhebung der Preisbindung;

° fremdsprachigen Buichern, die nicht tberwiegend fur den deutschen Markt bestimmt sind, z.B. englische Roma-
ne, sonstige Fremdensprachenliteratur;

° gebrauchten Schulbiichern;

° CD-ROMs, sofern diese nicht Uberwiegend textorientiert sind und deshalb Blcher substituieren;

. bestimmten Lernhilfen, Legeplattchen usw.;

. Spielen.

In aller Regel wird die Ausschreibung keine nicht-preisgebundenen Produkte umfassen. So ist in den meisten Aus-
schreibungstexten fast durchgangig nur von preisgebundenen Schulbiichern die Rede. Sollte sich dies ausnahmsweise
anders verhalten, muss dies in den Verdingungsunterlagen gekennzeichnet werden. Normalerweise wird die Kommu-
ne die jeweiligen Titel und Produkte einzeln anfuhren mussen. Nicht preisgebundene Artikel kdnnen in Prinzip frei
kalkuliert werden. Es darf aber nicht zu einer mittelbaren Verletzung der Preisbindung kommen. Dies wére der Fall,
wenn das betreffende Produkt zu einem Preis angeboten wiirde, der unterhalb der eigenen Beschaffungskosten liegt.
Da Buchhéandler nicht im Vorhinein bezlglich jedes nicht-preisgebundenen Artikels wissen, zu welchem Abgabepreis
sie diesen vom Hersteller erhalten, ist es in der Praxis oft schwierig, eine konkrete Angabe des Preises bzw. des der
Kommune gewahrten Nachlass auf den vom Hersteller empfohlenen Verkaufspreis zu machen. Ganz unmdglich ist es
dem Buchhé&ndler, solche Angaben zu machen, wenn eine Ausschreibung ohne Bezugnahme auf konkrete Titel erfolgt.

bb) Sonstige preisahnliche Verglnstigungen

Auch sonstige wirtschaftliche Verglinstigungen kommen nicht in Betracht. Unzul&ssig sind insbesondere: die Gewah-
rung von Nachlassen, Skonto, Zahlungszielen, Pramien oder sonstigen Zugaben. Es kann sich empfehlen, durch einen
ausdrucklichen Hinweis in den Verdingungsunterlagen auf die Unzul&ssigkeit entsprechender Angebote hinzuweisen.

cc) Sonstige wirtschaftliche Verglinstigungen

Weil Preis und preisédhnliche Kriterien weitgehend als Wettbewerbsparameter ausfallen, wird die Kommune besonde-
res Augenmerk auf eine Abfrage des Lieferservices und der Beratungsleistungen legen. Es haben sich bestimmte Ser-
vicestandards herausgebildet, dazu zéhlen:

° Die Anlieferung der Schulbiicher vor Ort;

° die Durchfiihrung von Nachbestellungen Uber das ganze Jahr hinweg;

° die Einhaltung bestimmter Lieferzeiten;

° die Rucknahme von fehlerhaften Blichern;

° die Rucknahme des Verpackungsmaterials;

° Rechnungsstellung nach Vorgabe der Schulen / getrennt nach Schulen;

° »Lieferung frei Haus;

° »Lieferung sortiert und verpackt nach Klassen in die einzelnen Schulen oder Klassenraumex ;

° Bibliografischer Service;

° Unterstlitzung der Schulen bei der Ermittlung von Buchtiteln, Bestellnummern, Auflagen und Ladenpreisen

Die meisten Kommunen beschrénken sich auf eine Abfrage der Ublichen Serviceleistungen. Andere Kommunen werden
den Ublichen Leistungskatalog um weitere Leistungen erweitern wollen. Dies sollte allerdings nicht um jeden Preis
geschehen. Vielmehr sollte sich der Leistungskatalog am tatséchlichen Bedarfder Schulen orientieren. In letzter Zeit
zeigt sich jedoch bei Kommunen die Tendenz, Leistungen abzufragen, die in der Praxis kaum eine Rolle spielen dirf-
ten. Es bietet sich an, dass die Vergabestelle direkt bei den jeweiligen Schulen anfragt, ob und ggf. welche zusatzli-
chen Serviceleistungen erwiinscht sind bzw. auf welche Leistungen die Schule besonderes Gewicht legt.
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dd) Form der Leistungsbeschreibung
Die Leistungsheschreibung- bzw. Abfrage kann grundsatzlich auf verschiedene Art und Weise erfolgen.

Die erwiinschten Serviceleistungen kdnnen in einem abschlieRenden Katalog detailliert angefiihrt werden. Dies bietet
die grofstmogliche Transparenz und Klarheit fur die Anbieter. Der Auftraggeber wiederum kann davon ausgehen, dass
alle erforderlichen Leistungen tatsachlich angeboten und erbracht werden.

Beispiel:

Gegenstand der Leistung sind tber die Beschaffung und Anlieferung der Schulbicher hinaus folgende Serviceleistun-
gen:

Anlieferung der Schulbticher vor Ort;

ganzjahrige Durchfiihrung von Nach- und Einzelbestellungen

Einige Kommunen bevorzugen eine Abfrage in der vorliegenden Form:

Anlieferung der Schulbtcher vor Ort ja / nein

Durchfuhrung von Nach- und Einzelbestellungen ganzjéhrig ja / nein

............................... ja/ nein

............................... Ja/ nein

Eine weitere Mdglichkeit besteht darin, bestimmte Mindestanforderungen an den Bieter zu stellen, z.B.

Bei der Ausfilhrung des Auftrages erbringt der Bieter den handelsiblichen buchhandlerischen Service, mindestens hat
er bei der Angebotsabgabe anzufihren:

Angaben uber Modalitaten der Anlieferung
Angaben Uber die Erledigung von Nach- und Einzelbestellungen

Angaben Uber ...

Die Form der Leistungsbeschreibung hat Auswirkungen auf den Inhalt der Angebote und damit auf die Wahrschein-
lichkeit eines Losverfahrens. Je detaillierter und abschlieRender der Leistungskatalog, desto gréRer ist die Wahrschein-
lichkeit, dass samtliche Bieter identische Angebote abgeben. Je offener die Leistungsbeschreibung ausfallt, desto
wahrscheinlicher ist, dass wirtschaftlich unterschiedliche Angebote eingehen.

Kommunen, die sich fir eine eher offene Ausschreibung entschlieRen, miissen beachten: Offentliche Auftrageber sind
verpflichtet, die Leistung eindeutig und so erschdpfend zu beschreiben, dass alle Bewerber die Ausschreibung im
gleichen Sinne verstehen mussen und die spater eingehenden Angebote miteinander verglichen werden kdnnen

(8 8 Abs. 1VOL/A). So gesehen steht die Kommune vor einer schwierigen Gratwanderung: Einerseits muss der Leistungs-
katalog so klar ausformuliert sein, dass der Bieter weil3, was im Wesentlichen von ihm verlangt wird und »worauf es
ankommt«, anderseits sollte gentigend Spielraum fur ergdénzende Angaben, insbesondere zum eigenen Serviceangebot
der Buchhandlung, verbleiben.

ee) Nebenangebote

Die Rechtslage stellt sich anders dar, wenn die Kommune Nebenangebote zugelassen hat (§ 8 Abs. 4 VOL/A bzw. fir
den Bereich oberhalb des Schwellenwerts § 9 EG Abs. 5 VOL/A). In diesem Fall kann und soll der Bieter qualitative Ver-
besserungen gegentber den vom Auftraggeber aufgestellten Anforderungen zum Gegenstand des Nebenangebots
machen. Im Schulbuchbereich ist das Vorliegen eines Nebenangebotes jedoch kaum einmal vorstellbar, da es in der
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Regel keine gleichwertigen Alternativen zu den ausgeschriebenen Schulbiichern gibt und kein Alternativhersteller des
selben Schulbuches existiert.

Offentliche Auftraggeber, die in untypisch gelagerten Fallen doch einmal Nebenangebote zulassen méchten, miissen
beachten: Um die Bewertung von Nebenangeboten zu objektivieren, sieht die Vergabekoordinationsrichtlinie
2004/18/EG in Art. 24 Abs. 4 vor, dass die 6ffentlichen Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen die Mindestanforde-
rungen erlautern, die Nebenangebote erfullen missen. Umgesetzt ist dies ins nationale Recht in § 8 Abs. 4 VOL/A bzw.
§ 9 Abs. 5 EG VOL/A. Auf ein Nebenangebot, das der Auftraggeber zwar zugelassen hat, fur das er aber keine Mindest-
anforderungen bekannt gegeben hat, darf der Zuschlag nicht erteilt werden (EuGH, Urt. v. 16.10.2003, Rs. C-421/01
»Traunfellner«).

ff) Subunternehmer

Die Kommune hat die Mdglichkeit, Subunternehmer zuzulassen oder auszuschliefen. Grundsatzlich erscheint die Zu-
lassung von Subunternehmern sinnvoll. Vor dem Hintergrund eines méglichen Auslosungsverfahrens werden viele
Buchhandlungen davon absehen, sich in einer Bietergemeinschaft zu organisieren. Gerade kleinere Unternehmen
kénnten durch die Mdglichkeit einer Untervergabe in die Lage versetzt werden, sich dennoch an 6ffentlichen Schul-
buchauftragen zu beteiligen.

b) Eignungskriterien

Nach § 97 GWB ist der Auftrag an fachkundige, leistungsféhige und zuverldssige Bieter zu vergeben. Die Eignungspri-
fung wird Ublicherweise anhand von Eignungsnachweisen vorgenommen, die der Bieter zu erbringen hat. Die Kom-

mune muss nicht nur sdmtliche Nachweise, mit denen das Vorliegen der Eignungskriterien belegen werden soll, son-
dern auch die Eignungskriterien selbst vorab benennen.

Der Gestaltungsspielraum der Kommune ist bei der Ausgestaltung der Eignungskriterien vergleichsweise eng. Die
Kommune darf nur solche Eignungskriterien angeben und ihrer Vergabeentscheidung zugrunde legen, die einen Bezug
zum konkreten Auftrag haben. Regelungen zur Tariftreue des Bieters oder zur Umweltférderung gelten grundsétzlich
als vergabefremd. Auch sonstige Leistungen wie Verdienste um die ortliche Kulturférderung oder die Schaffung von
Ausbildungsplétzen dirfen keinen Eingang in die Ausschreibung finden.

Die Kommune darf auch an die Form der Nachweise keine Ubertriebenen Anforderungen stellen. GemaR § 6 Abs. 3 Satz
2 VOL/A bzw. § 7 EG Abs. 1 Abs 2 VOL/A sind grundsatzlich nur Eigenerklarungen der Bieter zu fordern. Bei weiter gehen-
den Forderungen wie z. B. Bescheinigungen ist daher im Vergabevermerk zu begrinden, warum dies notwendig ist
(jew. Satz 3 der genannten VOL/A-Vorschriften). Liegen solche Griinde ausnahmsweise vor, darf die Kommune Beschei-
nigungen verlangen, dass z.B. arbeits-, oder steuerrechtliche Vorgaben eingehalten werden. So kdnnen zum Beispiel
aktuelle Handelsregister- oder Gewerbezentralregisterauszlige verlangt werden. Wenn der Bieter aber aufgrund seiner
Firmenform nicht in das Handelsregister eingetragen werden kann oder muss, musste schon nach bis September 2007
geltender Rechtslage auch ein Auszug aus dem Gewerbezentralregister anerkannt werden, da die Eintragung in das
Handelsregister fiir die Fiihrung einer Buchhandlung nicht erforderlich ist. Nach neuer Rechtslage, die durch das Zwe/-
te Gesetz zum Abbau blirokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittelstandischen Wirtschaft in Kraft trat, ist auch
die Vorlage einer Gewerbezentrakegisterauskunft nicht weiter erforderlich. Der Bieter kann verlangen, dass ein alter-
nativer Nachweis, z.B. Uiber den Eintrag im Gewerberegister anerkannt wird. Ebenso genligt nun eine Eigenerklérung
des Bieters, dass die Voraussetzungen fur einen Ausschluss nach § 6 des Arbeitnehmerentsendegesetzes nicht vorlie-
gen. Die Kommune muss die Vorlage dieser Nachweise ausdriicklich zulassen. Verweigert sie dies, handelt es sich um
einen Versto3 gegen das Verhaltnismagigkeitsprinzip, der gertigt werden kann. Darliber hinaus sollte die Kommune im
Regelfall eine Bestatigung des Bieters verlangen, dass das BuchPrG eingehalten wird. Zweifel an der Zuverlassigkeit
sind begriindet bei auftragsbezogenen Rechtsverstdf3en, z.B. gegen Arbeitsgesetze, das BuchPrG oder das Kartellrecht.

Auch das Diskriminierungsverbot zieht der Gestaltungsfreiheit Grenzen. Die Ortsansdssigkeit eines Bieters oder einer
Bietergemeinschaft stellt grundsatzlich kein geeignetes Eignungs- oder Vergabekriterium dar (fir das Schulbuchge-
schaft ausdricklich Vergabekammer Baden-Wirttemberg, Beschl. v.18.7.2003 - 1 VK 30/03.; 1. Vergabekammer d. Frei-
staates Sachsen Beschluss vom 2.7.2003 — 1/SVK/062-03). Andererseits darf der 6rtliche Buchhandel auch nicht gegen-
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Uber Uberregionalen Anbietern benachteiligt werden. So darf die Sorge um mdgliche Nachprifungsverfahren nicht
dazu fuhren, dass die Kommune ortsansassige Buchhandlungen tGberhaupt nicht mehr oder nicht mehr im gebotenen
Umfang bericksichtigt.

Der Aspekt der Ortsanséassigkeit ist zu unterscheiden von dem Kriterium eines Ansprechpartners vor Ort. Die Zulassigkeit
dieses Kriteriums hangt mafRgeblich vom Auftragsbezug ab, also der sachlichen Notwendigkeit einer Prasenz vor Ort.
Soweit ersichtlich, sind die Vergabekammern bislang Uberwiegend der Auffassung, dass ein Ansprechpartner vor Ort
bei der Beschaffung von Schulbiichern nicht erforderlich ist und daher auch nicht in den Ausschreibungen gefordert
werden darf. Das ist richtig, wenn der Schwerpunkt der Leistung auf der Lieferung der Schulbticher bzw. der Abwick-
lung des Hauptauftrages liegt. Eine andere Betrachtung kdénnte dann geboten sein, wenn im gréRerem Umfang Ser-
vice- und sonstige Dienstleistungen ausgeschrieben werden, die eine unmittelbare raumlichen Nahe zwischen Schule
und Lieferanten erfordern.

c) Bevorzugte Bieter

In den letzten Jahren haben Schulbuchhéndler versucht, sich tiber die Bildung von Arbeitsgemeinschaften mit Behin-
derten- oder Blindenwerkstdtten als ,,bevorzugte Bieter” Zuschldge bei Schulbuchvergaben zu sichern. Nach der
vergaberechtlichen Einschéatzung des Borsenvereins ist — zumindest oberhalb des Schwellenwerts - eine Bevorzugung
solcher Arbeitsgemeinschaften bei Schulbuchvergaben unzuléssig. Der Bérsenverein wird fur den Fall, dass Kommunen
solche Arbeitsgemeinschaften bevorzugt beriicksichtigen sollten, ein Musterverfahren unterstiitzen, um diese Frage
ggf. auch durch die Gerichte klaren zu lassen.

Eine bevorzugte Berlicksichtigung solcher Arbeitsgemeinschaften scheitert regelmafig daran, dass Behindertenwerk-
statten nur maximal 2,5 % der von einem Schulbuchlieferanten erforderten Gesamtleistung erbringen kénnen. Anders
als bei Auftragen, die vollstandig von Behindertenwerkstatten erfillt werden kdnnen, kommt deren Bevorzugung
deshalb bei der Vergabe von Schulbuchauftragen nicht in Frage.

d) Zuschlagskriterien

Der Auftraggeber ist verpflichtet, sémtliche relevanten Zuschlagskriterien in der Bekanntmachung oder in den Verdin-
gungsunterlagen bekannt zu geben, und zwar méglichst in der Reihenfolge ihrer Bedeutung. Mégliche Unterkriterien
sind u.a.: Preis, Ausschreibungsfrist, Betriebskosten, Rentabilitat, Qualitét der Leistung, Kundendienst, Lieferzeit, Aus-
fuhrungszeitraum oder Beratungsservice.

Grundséatzlich ist zu empfehlen, dass die Kommune klar zum Ausdruck bringt, welches Gewicht sie auf die einzelnen
Zuschlagskriterien legt. Einige Vergabekammern, insbesondere die VK Dusseldorf, sehen bereits geringste (Preis-)
Unterschiede, im Extremfall wenige Euro Preisdifferenz im Bereich nicht preisgebundener Blicher, als ausschlaggeben-
des Zuschlagskriterium an. Kommunen kénnen dieser Auslegung begegnen, indem sie in den Verdingungsunterlagen
klarstellen, dass sie bestimmte Serviceleistungen hoher bewerten als geringfigige Preisvorteile, dass also ein »Mehr an
Service« preisliche Unterscheide ausgleichen kann. Das entspricht auch dem Vergaberecht, wonach der Angebotspreis
- falls nicht der Preis einziges Zuschlagskriterium ist - bei der Vergabeentscheidung allein nicht entscheidend ist (§ 18
Abs. 1 VOL/A bzw. § 21 Abs. 1 EG VOL/A). Teilweise wird vorgeschlagen, die jeweiligen Kriterien je nach Relevanz in einer
Bewertungsmatrix o. a. zu erfassen. Ob und in welchem Umfang dies sinnvoll erscheint, muss vom Einzelfall abhéngig
gemacht werden. Mitunter sind Transparenz und Objektivitét solcher Punktesysteme nur eine scheinbare, so dass ihr
Nutzwert zweifelhaft erscheint.

Eignungs- und Zuschlagskriterien sind in den Verdingungsunterlagen voneinander abzugrenzen. Im Einzelfall kbnnen
Eignungskriterien auch Bedeutung fur die Wirtschaftlichkeit des Angebots haben. Denkbar ist dies z. B. fir Kriterien
wie Investitionssicherheit, Abschlussrisiko oder eine erhéhte Leistungs-, und Belieferungssicherheit, wie sie haufig
durch eine Bietergemeinschaft gewahrleistet wird. Nach Auffassung des EuGH kann im Einzelfall selbst die zuverlassige
und dauerhafte Versorgung ein Zuschlagskriterium darstellen (EuGH vom 28.3.1995 — Rs. C-324/93 Slg.) Soweit die
Kommune solche geldwerten Aspekte im Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung bertcksichtigen will, muss sie dies
den Bietern bekannt geben (so Vergabekammer Dusseldorf, Beschluss vom 14.7.2003 — VK- 19/2003, Seite 14). Ob und
inwieweit diese und vergleichbare Aspekte bei der Beschaffung von Schulblichern als »wirtschaftlicher« Vorteil gewer-



18

tet werden kdnnen, ist nicht abschlieRend geklart. Auch die VK Dusseldorf hatte diese Frage in der vorgenannten Ent-
scheidung offen gelassen.

e) Bekanntgabe eines geeigneten Auswahlverfahrens

Will sich die Kommune die Durchfiihrung eines Auslosungsverfahrens bei Vorliegen gleichwertiger Angebote vorbehal-
ten, muss sie dies in der Vergabebekanntmachung oder den Verdingungsunterlagen ankindigen (Vergabekammer
Dusseldorf, Beschluss vom 14.7.2003 - VK 19/ 2003). Sinnvollerweise sollte dies bereits in der Vergabebekanntmachung
geschehen.

Auch die Modalitaten des Verfahrens sind anzugeben, soweit sie Einfluss auf das Bieterverhalten haben kénnen. Dar-
Uber hinaus sollten zumindest in den Verdingungsunterlagen weitere Einzelheiten bekannt gegeben werden, u.a. wer
bei der Ziehung zugegen ist. Denkbar ist z.B., den Leiter des Rechnungsprifungsamtes hinzuzuziehen, als »vertrau-
ensbildende MaRBnahme« kann auch die Anwesenheit von Bietern zugelassen werden.

Grundsatzlich erscheint die Vornahme einer Loslimitierung sinnvoll. Praktisch heif3t dies, dass ein zum Zuge gekom-
mener Bieter flr das weitere Verfahren ausscheidet. In diesem Fall sollten die Teillose von ihrer Wertigkeit mdglichst
gleich sein. Einige Kommunen haben angekiindigt, ein Auslosungsverfahren nur dann durchzufiihren, wenn die Zahl
der Bieter die Anzahl der (Teil-) Lose Ubersteigt und die Teillose andernfalls auf alle geeigneten Bieter gleichmaRig zu
verteilten. Die Vergabekammer Baden- Wirttemberg hat sich unter Hinweis auf die Beriicksichtigung mittelstandischer
Interessen ausdricklich fur die Vornahme einer Loslimitierung ausgesprochen.

FUhrt die Kommune ein Auslosungsverfahren durch, ohne dass sie dies zuvor in der Bekanntmachung oder in den
Verdingungsunterlagen angekiindigt hat, kann die Zuschlagsentscheidung angefochten werden. Dies kann zu einer
Aufhebung der gesamten Ausschreibung fiihren (VK Dusseldorf, Beschl. v. 14.7.2003, 19/2003-L).

f) Problem der ,Mehrfachbewerbungen”: VK Baden-Wurttemberg vom 03.06.2004

Im Jahr 2004 ist es aufgrund der zwischenzeitlich bekannten vermehrten Tendenz der Kommunen, die Auftrage im
Wege der Auslosung zu vergeben, bundesweit zu sog. Mehrfachbewerbungen miteinander verflochtener Firmen ge-
kommen. Teilweise waren bei einzelnen Ausschreibungen bis zu sieben Firmen festzustellen, die aufgrund von
Gesellschafter- und/oder Geschéaftsfihreridentitaten, gleicher Servicetelefonnummern, identischer Anschriften o. &. als
untereinander verbunden angesehen werden mussten. Die Vergabekammern wurden im Rahmen von diversen Nach-
prifungsverfahren bundesweit mit dieser Problematik befasst.

Die erste Entscheidung erlief3 die Vergabekammer Baden-Wirttemberg am 3.6.2004 (1 VK 29/04). Nach dieser Ent-
scheidung ergab sich im konkreten Fall die Pflicht zum Ausschluss der Mehrfachangebote bereits aus den Verdingungs-
unterlagen: Nach diesen war fur den Fall der Abgabe wirtschaftlich gleichwertiger Angebote vorgesehen, die Einzel-
auftrage auszulosen. Diese Auslosung sollte getrennt nach Losen erfolgen. Sie sollte mit dem Los beginnen, auf das
sich die meisten Bieter beworben hatten. Ein Bieter sollte nicht mehr als ein Los erhalten. Ein Bieter, der hiernach ein
Los erhalten hatte, sollte von der weiteren Auslosung ausgeschlossen werden.

Sinn und Zweck dieser Regel war, die wirtschaftlichen Vorteile einer Auftragserteilung mdoglichst vielen Bietern zu-
kommen zu lassen. Dies wurde in den Verdingungsunterlagen ausdrticklich nochmals betont. Dieser Zielsetzung wi-
derspricht es, wenn mehrere Firmen, bei denen jeweils Mitglieder einer Familie Gesellschafter sind, an den einzelnen
Verlosungen teilnehmen. Dies gilt zumindest dann, wenn, wie in diesem Fall, eines der Familienmitglieder bei jeder
der bietenden Firmen Gesellschafter oder Mitgesellschafter ist.

Rein formell bemiihen sich zwar juristisch eigenstandige Unternehmen um den Auftrag, so dass sich argumentieren
lasst, dass den Vorgaben der Verdingungsunterlagen entsprochen wurde, wenn man samtliche Firmen zulasst. Diese
formale Betrachtung widerspricht jedoch der Zielsetzung des beabsichtigten Losverfahrens. Wirtschaftlich betrachtet,
erlangen letztlich die jeweiligen Gesellschafter im Rahmen der Gewinnverteilung die Vorteile, die durch den Abschluss
der jeweiligen Vertrage entstehen. Durch eine Beteiligung an mehreren Firmen erhéht sich die Chance zur Erzielung
eines wirtschaftlichen Vorteils deutlich. Die Vergabestelle hatte hingegen beabsichtigt, dass mdglichst viele tber eine
Chance verfligen, einen wirtschaftlichen Gewinn zu erzielen.
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Des Weiteren ergab sich nach Ansicht der VK die Pflicht zum Ausschluss der Angebote weiter aus § 16 Abs. 3 lit. f VOL/A
bzw. § 19 EG Abs. 3 lit. f VOL/A (§ 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. fVOL/A a. F.). Nach dieser Bestimmung sind Angebote von Bietern
auszuschlie3en, die in Bezug auf die Vergabe eine unzuléssige wettbewerbsbeschrénkende Abrede getroffen haben.

Der Begriff der wettbewerbsbeschrankenden Abrede ist mit Blick auf den das gesamte Vergabeverfahren beherrschen-
den Wettbewerbsgrundsatz weit auszulegen. Er ist nicht nur auf ein gesetzwidriges Verhalten beschrankt, sondern
umfasst alle sonstigen Absprachen, aber auch Verhaltensweisen, die mit dem vergaberechtlichen Wettbewerbsgebot
des § 97 Abs. 1 GWB, § 2 Abs. 1 VOL/A bzw. § 2 Abs. 1 EG VOL/A (§ 2 Nr. 1 VOL/A a.F.) unvereinbar sind, vgl. OLG Dusseldorf,
VergR 2003, 690. Wettbewerbsbeschrankend ist jedes Verhalten, das auf die Einschrankung von Wettbewerb hinaus-
lauft. Im Schulbuchgeschéft reicht aufgrund der bestehenden Buchpreisbindung die reine Uberpriifung von Preisab-
sprachen nicht aus, da ein preislicher Wettbewerb gerade nicht stattfindet. Die Betrachtung muss sich daher auf die
Aspekte des Zugangs zur Teilnahme an dem wohl mehr oder weniger regelmaRig folgenden Losverfahren beziehen.

In dem hier zu entscheidenden Fall war festzustellen, dass lediglich eine der Firmen in der Vergangenheit mit dem
Vertrieb von Schulblichern an Letztabnehmer befasst war. Eine weitere Firma war zwar bereits vor mehreren Jahren
gegriindet worden, sie hat sich in den letzten Jahren jedoch nicht nachweisbar mit dem Vertrieb von Schulbtichern
befasst. Andere der Firmen wurden erst kiirzlich gegriindet. Aulerdem hatte der die unterschiedlichen Firmen vor der
Vergabekammer vertretende Mitgesellschafter kund getan, dass die Firmen gegriindet bzw. reaktiviert worden seien,
um die Chancen in einem Auslosungsverfahren zu erhéhen. Weitere Indizien fur ein wettbewerbswidriges Verhalten
waren: gemeinschaftliche Nutzung der Lieferfahrzeuge, gemeinsames Zentrallager, welches durch wiederum eine
andere Firma des Familienverbundes vermietet wurde. Auch waren die mehreren beigeladenen Firmen durch eine
Person in der Verhandlung vor der Vergabekammer vertreten worden, die auch tblicherweise bei der Abwicklung der
Schulbuchauftrage mit den Vergabestellen in Kontakt tritt. In anderen Entscheidungen von Vergabekammern kamen
noch weitere Indizien hinzu, wie gemeinsame Service-, Telefon- und Faxnummern, gemeinsame E-Mail-Adressen,
teilweise identische Geschaftsanschriften, teilweise identische Briefkopfaufmachung, gleiche Schrifttypen, gleicher
Inhalt bei den Angeboten (Serviceleistungen).

Mit der Problematik ,,Mehrfachbewerbungen” haben sich des Weiteren noch die Vergabekammern in Disseldorf, KéIn,
Arnsberg und Munster beschéaftigt. Smtliche Entscheidungen hielten im Tenor eine Mehrfachbewerbung unter dem
Aspekt des wettbewerbswidrigen Verhaltens fur unzuléssig, mit der Konsequenz, dass samtliche betroffenen Bieterfir-
men auszuschliefen waren und eine erneute Auswahlentscheidung zu treffen war

Insbesondere zum Ausschluss von Mehrfachbewerbungen erscheint es ratsam, die folgenden Unterlagen bzw. Angaben
unbedingt zu fordern (und naturlich auch zu prifen und zu bewerten):

° Angaben dartiber, ob eine Zusammenarbeit bzw. Kooperation oder sonst wie geartete gesellschaftliche Verbin-
dung/VerknlUpfung zu anderen Firmen vorliegt. Hier kann insbesondere die Nennung der Geschaftsfiihrer und
Gesellschafter verlangt werden.

° Vorlage des aktuellen Handelsregisterauszuges, aus dem sich u.a. die Verdnderungen ergeben, die in den letzten
zwei Jahren hinsichtlich der Eigentiimer und Geschéaftsflihrer der Firma stattgefunden haben. Der Hinweis hierzu
sollte unbedingt schon in der Bekanntmachung erfolgen, damit auch auslandische Unternehmen eine Chance
haben, die Unterlagen zu besorgen. Zu beachten ist, dass es nicht zum Nachteil des Bieters gereichen darf, wenn
ein Handelsregisterauszug aufgrund der Firmenform mangels Eintragung im HR nicht beigebracht werden kann.

° Referenzliste beziglich der Durchfihrung von Schulbuchauftragen oder vergleichbaren GroRauftragen fur drei
Jahre unter Nennung des jeweiligen Ansprechpartners samt Telefonnummer und des Auftragsvolumens,

° Beschreibung der technischen Ausristung (vorhandene eigene Pkw als Lieferfahrzeuge, gemietete Pkw, Nutzung
eines gemeinschaftlichen oder eigenen Zentrallagers etc.),

° Angaben Uber die GroR3e des Betriebes, insbesondere die Zahl der standigen Mitarbeiter, der zur Aushilfe einge-
stellten Mitarbeiter, etc.,

° Angaben dartber, ob der Auftrag selbst ausgefiihrt wird oder ob beabsichtigt ist, andere Buchhandlungen / Un-
ternehmen mit einzubinden.



20

Ergibt sich anhand der Uberpriifung dieser Unterlagen, dass keine gesellschaftliche Verflechtung — mehr - vorliegt, so
sind die Bieter zum Verfahren zuzulassen und an der Auslosung zu beteiligen.

Zu dem Erfordernis der Referenzliste ist anzumerken, dass es Uberlegenswert erscheint, dieses nicht in Bezug auf die
»letzten drei Jahre« zu formulieren, sondern nur »fur drei Jahre«. Hintergrund dieser Unterscheidung ist der Umstand,
dass gerade aufgrund des Auslosungsverfahrens keine wirtschaftliche Entscheidung mehr getroffen wird. Der Bieter,
der den Auftrag erhéalt, bekommt diesen in der Regel nicht, weil sein Angebot das Beste war, sondern weil er Glick bei
der Auslosung hatte. Beschrankt man die Referenzliste auf die »letzten drei Jahre«, fallen alle Bieter heraus, die bei
der bzw. den letzten Auslosungen kein Glick hatten und sich nur an wenigen Ausschreibungen oder sogar nur értlich
beteiligt haben. Kommunen, die Schulbuchauftrége fur Zeitrdume von mehr als einem Jahr ausschreiben, sollten des-
halb generell auf die Forderung nach einer Referenzliste verzichten. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass ortsansassi-
ge Buchhéndler, die sich nur fiir das ortliche Schulbuchgeschéft interessieren, von vorneherein nicht bertcksichtigt
werden kénnen.

g) Bekanntmachung

Offentliche Auftraggeber miissen ihre Absicht, einen Auftrag zu vergeben, in geeigneter Weise bekannt geben

(8 97 Abs. 1 GWB, § 12 VOL/A bzw. § 15 EG VOL/A). Die Bekanntmachungen sind dem Amt fur amtliche Veroffentlichungen
der Europaischen Gemeinschaften mitzuteilen und werden dann im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften ver-
offentlicht. Offentliche Ausschreibungen kénnen auRerdem durch Tageszeitungen oder Fachzeitschriften bekannt ge-
geben werden; zweckmaRigerweise sollten Schulbuchausschreibungen auch in der lokalen Tagespresse verdffentlicht
werden.

Weitere Informationen erhalten Sie in der Rechtsabteilung: Tel. 069/1306-314, rechtsabteilung@boev.de



