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Schulbuchbeschaffung Stadt Miilheim an der Ruhr
Sehr geehrter Herr Kollege Dr. Sprang,

Sie baten um eine vergaberechtliche Stellungnahme zur Auffassung der Stadt Miilheim an der Ruhr (nach-
folgend: Stadt), Schulbuchbestellungen fiir ihre Schulen nur zentral vornehmen zu diirfen. Die Stadt ist der
Auffassung, eine dezentrale Beschaffung der Schulbiicher durch die einzelnen Schulen widerspreche den
Bestimmungen des Vergaberechts.

Die dezentrale Beschaffung von Schulbiichern durch die Schulen im Rahmen ihrer Eigenbugetierung ist in-
des vergaberechtlich unproblematisch moglich und bereits in § 95 Abs. 2 des nordrhein-westfilischen Schul-
gesetzes (SchulG) selbst angelegt. Die Schulen sind berechtigt, ihren jeweiligen Schulbuchbedarf selbststin-
dig zu decken (dazu 2.1). Die Stadt ist auch unbeschadet ihrer Schultriigerschaft vergaberechtlich nicht ver-
pflichtet, die zu beschaffenden Schulbiicher fiir alle Schulen der Stadt in einer Ausschreibung zusammenzu-
fassen; in einer dezentralen Vergabe liegt keine unzuldssige Umgehung des Vergaberechts (dazu 2.2).

Im Einzelnen:
1. Sachverhalt

Die Stadt Miilheim an der Ruhr beschafft die Schulbiicher fiir die Schulen in ihrer Trigerschaft der-
zeit zentral in europaweiten Ausschreibungen. Der Anregung des Miilheimer Buchhandels, den
Schulen die Beschaffung des jeweiligen Schulbuchbedarfs im Rahmen der Eigenbudgetierung der
Schulen selbst zu iiberlassen, ist sie nicht gefolgt.

Nach Auffassung der Stadt wire eine dezentrale Beschaffung iiber die einzelnen Schulen vergabe-
rechtswidrig. Schulen konnten keine 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne von § 98 GWB sein. Bei
ihnen handele es sich nach § 6 Abs. 3 SchulG um nicht rechtsfshige Anstalten des Schultréigers und
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2.1

damit keine eigenen Rechtspersdnlichkeiten. Auftraggeber sei stets die Stadt selbst. Daran dndere
auch die gesetzliche Erméchtigung in § 95 Abs. 2 SchulG nichts, wonach die Schulen Rechtsge-
schifte mit Wirkung fiir den Schultriiger abschliefen konnten, sofern ihnen entsprechende &ffentli-
che Mittel zur Verfligung gestellt wiirden.

Zudem miisse die Stadt den Wert der zu beschaffenden Schulbiicher fiir alle Schulen in ihrer Triger-
schaft addieren, so dass der EU-Schwellenwert dadurch regelmiBig iiberschritten werde. Eine de-
zentrale Vergabe der Schulbuchbestellungen wiirde den Auftragswert kiinstlich aufspalten.

Es kommt aus Sicht der Stadt daher nicht darauf an, dass andere Schultriger in NRW die Schul-
buchbestellungen dezentral tiber die einzelnen Schulen organisieren. Fiir ihre Rechtsauffassung ver-
weist die Stadt auf einen Beschluss der Vergabekammer Arnsberg aus dem Jahre 2003 (VK 2-
22/2003 vom 27.10.2003).

Rechtslage

Die Schulen diirfen vergaberechtlich ihren Schulbuchbedarf selbst beschaffen. Bei der Bemessung
des Auftragswerts sind sie nicht verpflichtet, die Bedarfe der jeweils anderen Schulen der Stadt zu
beriicksichtigen.

Zulissige dezentrale Beschaffung der Schulen

Das von der Stadt vorgebrachte Argument, ihre Schulen seien nicht rechtsfihig und konnten nur die
Stadt selbst als Schultrdger verpflichten, steht einer dezentralen Beschaffung der Schulbiicher nicht
entgegen. Es spricht schon Vieles dafiir, dass Schulen entgegen der Auffassung der Stadt 6ffentliche
Auftraggeber gem. § 98 Nr. 1 GWB sind (a). Jedenfalls diirfen die Schulen aber als selbststindige
Vergabestellen ihren Schulbuchbedarf eigenverantwortlich und unabhéngig von der Stadt und den
jeweils anderen Schulen decken (b).

(a) Auftraggebereigenschaft der Schulen
(i) Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers

Die Schulen der Stadt diirften jeweils die Merkmale eines Offentlichen Auftraggebers
gem. § 98 Nr. 1 GWB erfiillen.

Offentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 GWB sind zunichst Gebietskorperschaften. Da-
runter fallen vor allem Gemeinden als Gebietskorperschaften des 6ffentlichen Rechts, vgl.
§ 1 Abs. 2 Gemeindeordnung Nordrhein Westfalen. Unbestritten ist die Stadt offentlicher
Auftraggeber gem. § 98 Nr. 1 GWB.

Dariiber hinaus sind 6ffentliche Auftraggeber gem. § 98 Nr. 1 GWB auch die Sondervermd-
gen von Gebietskorperschaften. Bei den ,,Sondervermégen handelt es sich nicht um eigene
Rechtspersonlichkeiten, sondern die der jeweiligen Gemeinde zugeordneten nicht-
rechtsféhigen Verwaltungsstellen, die haushaltsrechtlich und organisatorisch verselbstidndigt
sind. Diese Stellen sind im Verwaltungsaufbau organisatorisch gegeniiber ,,ihrer” Gemeinde
mit eigenen Rechten und Pflichten versehen, im AuBenverhéltnis gegeniiber Dritten aber
rechtlich unselbststdndig. Dabei handelt es sich etwa um die Regie- oder Eigenbetriebe der
Gemeinden.

Die Aufnahme der Sondervermdgen von Gemeinden in § 98 Nr. 1 GWB beruht auf dem
funktionalen Verstindnis des Auftraggeberbegriffs im Vergaberecht. Der Auftraggeberbe-
griff ist weit zu verstehen. Selbst wenn das Sondervermdgen dffentlich-rechtlich iiber keine
Rechtspersonlichkeit verfligt, erfiillt es vergaberechtlich die Merkmale eines 6ffentlichen
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Auftraggebers zumindest fiir den Fall, dass das Sondervermdgen gesetzlich erméchtigt ist,
im eigenen Namen im Rechtsverkehr zu handeln und rechtliche Bindungen fiir seinen
Rechtstriger herbeifiihren zu kdnnen.

Vgl. etwa Piinder, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht-Kommentar 2011,
§ 98 GWB Rn. 15 f.; Werner, in: Byok/Jager, (Hrsg.), Kommentar zum
Vergaberecht, 3. Aufl. 2011, § 98 GWB Rn. 20 f; Ziekow, in: Zie-
kow/Vollink, Vergaberecht-Kommentar 2011, § 98 GWB Rn. 27 {.

(i) Schulen als offentliche Auftraggeber

Es spricht Vieles dafiir, dass die nordrhein-westfilischen Schulen nichtrechtsfdhige Sonder-
vermogen im Sinne von § 98 Nr. 1 GWB sind.

Nach § 6 Abs. 3 Satz 2 SchulG handelt es sich bei Schulen zwar um nicht rechtsfihige An-
stalten des Schultrdgers. Schulen sind jedoch nach § 3 SchulG bei der Gestaltung des Unter-
richts, der Erziehung und dem Schulleben selbststédndig und diirfen ihre inneren Angelegen-
heiten selbststidndig organisieren und verwalten.

Soweit Schulen vom Gesetzgeber erméchtigt werden, zugewiesene Mittel eigenverantwort-
lich zu bewirtschaften, fiihrt das zwar nicht zur (Auflen-) Rechtsfihigkeit der Schulen. § 95
Abs. 2 SchulG bestimmt jedoch ausdriicklich:

,,Die eigenverantwortliche Bewirtschafiung von Sachmitteln durch die
Schulen richtet sich nach den fiir den Schultrdger geltenden haushalts- und
kassenrechtlichen Regelungen. Insoweit konnen Schultriger die Schulleite-
rin oder den Schulleiter ermdchtigen, im Rahmen der von der Schule zu be-
wirtschaftenden Haushaltsmittel Rechtsgeschdfte mit Wirkung fiir den
Schultrdger abzuschliefien und fiir diesen Verpflichtungen einzugehen.

Der Gesetzgeber wollte es den Schultragern mit dieser Bestimmung erméglichen, die Sach-
mittelbewirtschaftung nach den jeweils geltenden haushaltsrechtlichen Vorschriften des
Schultrdgers auf die Schulen zu delegieren. Die Bestimmung ist daher auch im Zusammen-
hang mit § 93 Abs. 3 GO NRW zu sehen, nach der die Finanzbuchhaltung der Gemeinde
durch mehrere Stellen der Verwaltung erfolgen kann.

LT-Drs. 13/5394, S. 115 zum Schulgesetz fiir das Land Nordrhein-
Westfalen vom 15.02.2005 (GVBI. S. 102 ff.); vgl. auch Gesetz zur Weiter-

entwicklung von Schulen (Schulentwicklungsgesetz) vom 27.11.2001
(GVBL S. 805 ff.).

Innerhalb dieses schulrechtlichen Rahmens sind die Schulen der Stadt berechtigt, ihre Sach-
mittel unter Verpflichtung der Stadt als Schultriger eigenverantwortlich zu bewirtschaften.
Der Erlass des Innenministeriums NRW vom 12.05.2005 — 57-22.00.04 — ermdglicht es den
Schulen ausdriicklich, ihren Bedarf eigenverantwortlich mit Wirkung fiir den Schultrdger zu
decken.

Vor diesem Hintergrund spricht Einiges dafiir, die Schulen infolge ihrer organisationsrecht-
lichen Verselbstiandigung in § 95 Abs. 2 SchulG als Sondervermégen der Stadt und damit
als offentliche Auftraggeber gem. § 98 Nr. 1 GWB anzusehen. Die Rechtsauffassung der
Stadt, auch in diesem Fall wiirde aus Schulbuchauftragen ausschlieBlich sie selbst rechtlich
verpflichtet, begriindet dazu keinen Widerspruch. Wie aus § 95 Abs. 2 SchulG ersichtlich,
steht im Vergaberecht nicht die Frage der Verpflichtung, sondern der Berechtigung, den
Auftrag zu erteilen — in den Worten des § 95 Abs. 2 SchulG: ,,Rechtsgeschifte mit Wirkung
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fiir den Schultréger abzuschlieBen und fiir diesen Verpflichtungen einzugehen® — im Vor-
dergrund. Die fehlende Rechtspersonlichkeit der Schulen begriindet damit entgegen der Auf-
fassung der Stadt kein vergaberechtliches Verbot fiir die Schulen, selbst Schulbuchauftriige
zu erteilen.

Im Gegenteil scheint die Rechtsauffassung der Stadt mit dem gesetzgeberischen Willen in
§ 95 Abs. 2 SchulG nicht vereinbar. Die Erméchtigung in dieser Vorschrift zum Abschluss
von Rechtsgeschiften direkt durch die Schulen liefe bei dem von der Stadt angenommenen
vergaberechtlichen Verbot leer. Die Berechtigung der Schulen nach § 95 Abs. 2 SchulG
macht jedoch nur Sinn, wenn die Schulen ihren Beschaffungsbedarf auch vergaberechtlich
selbststindig decken kénnen.

(b) Schulen als selbststindige Vergabestellen

Selbst wenn die Schulen der Stadt nicht als Sffentliche Auftraggeber gem. § 98 Nr. 1 GWB zu klas-
sifizieren wiren, sind sie jedenfalls vergaberechtlich berechtigt, als selbststéindige Vergabestellen
aufzutreten und ihren Schulbuchbedarf zu decken.

Das Vergaberecht hindert die Stadt nicht daran, ihren Schulen als Vergabestellen die Beschaffung
der Schulbiicher zu iiberlassen. Wie jede juristische Person, handelt die Gemeinde nicht selbst, son-
dern durch ihre Organe. Das Vergaberecht greift nicht in die Organisationshoheit der Gemeinde ein.
Vergabestelle kann jede durch die Gemeinde bestimmte Verwaltungsstelle/Behorde sein. Der Biir-
germeister als gesetzlicher Vertreter der Gemeinde (§ 63 Abs. 1 GO) fiihrt Vergabeverfahren nicht
selbst durch, sondern delegiert den Beschaffungsvorgang regelmiBig. Die verwaltungsinterne Auf-
gabenverteilung éndert aber nichts an der Eigenschaft der Gemeinde als 6ffentlichem Auftraggeber.
Im Verhiltnis zu Dritten &uflert sich das etwa in der Vergabebekanntmachung, in der zur Klarstel-
lung sowohl Auftraggeber als auch Vergabestelle angegeben werden sollten.

Dérr, in Dreher/Motzke, Beck’scher Vergaberecht-Kommentar, 2. Aufl. 2013,
§ 98 GWB Rn. 27 ff.,, m.w.N.; Franzius, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht-
Kommentar 2011, VOL/A § 12 Rn. 7 f.

Auf Landesebene gilt dasselbe, beispielsweise fiir rechtlich unselbststindige Landesbetriebe, die
dann dem Land die Auftraggeberstellung vermitteln, § 14a LOG.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25.11.2009 — VII-Verg 27/09 —, juris Rn. 43 ff.

Die verwaltungsrechtliche Berechtigung der Stadt, Beschaffungsvorginge auf Schulen zu delegieren,
ist in § 95 Abs. 2 SchulG klargestellt. Aus Sicht des Vergaberechts wire diese Klarstellung nicht er-
forderlich gewesen, sie folgt aus schulrechtlichen Besonderheiten. Bei der Durchfiihrung des Schul-
betriebes wirken Land und Gemeinden als Schultrdger zusammen. Historisch begriindet iibt das
Land die Aufsicht iiber die Schulen aus, ist also fiir Ficherkanon, Lerninhalte sowie Lehrerinnen und
Lehrer zustindig. Die Gemeinden als Schultridger sind dagegen verantwortlich fiir Bau und Unterhalt
der Schulen sowie die entstehenden Sachkosten, §§ 78 Abs. 1, 92 ff. SchulG. Zu den Sachkosten ge-
horen auch die Kosten der Schulbiicher, §§ 30, 94 Abs. 1 SchulG.

Vgl. etwa BVerfG, Beschl. v. 24.06.1969 — 2 BvR 446/64 —, BVerfGE 26, 228
(237 f1).

Aus § 95 Abs. 2 SchulG i.V.m. dem Erlass des Innenministeriums NRW vom 12.05.2005 sind die
Schulen der Stadt jedenfalls berechtigt, zur Beschaffung ihres Schulbuchbedarfs selbststédndig nach
auflen als Vergabestellen aufzutreten und Schulbuchauftrige zu vergeben. In den Auftragsvergaben
weisen die Schulen dann iiblicherweise darauf hin, dass sie den Auftrag mit Wirkung fiir die Stadt
schlieBBen. Der Stadt als Schultrdger ist es damit vergaberechtlich unproblematisch moglich, die
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Schulbuchbeschaffung den Schulen zu iiberlassen. Da in diesem Fall samtliche Verpflichtungen des
Vergaberechts die Schulen treffen, umgeht die Stadt dadurch weder ihrer eigenen noch die vergabe-
rechtlichen Pflichten der Schulen.

(c) Beschluss der Vergabekammer Arnsberg vom 27.10.2003

Anderes folgt auch nicht aus der Entscheidung der Vergabekammer Arnsberg aus dem Jahr 2003
(VK 2-22/2003 vom 27.10.2003), auf die sich die Stadt beruft. Die Entscheidung betraf den Fall ei-
ner De-facto-Vergabe durch Schulen, also der Vergabe ohne Einhaltung vergaberechtlicher Bestim-
mungen. Daraus kann aber nicht abgeleitet werden, die Gemeinde sei zur Delegation des Beschaf-
fungsvorgangs auf die Schulen nicht berechtigt.

2.2 Keine Zusammenrechnung der Schulbuchauftrige der Schulen

Uberlssst die Stadt den Schulen im Rahmen ihrer Eigenbudgetierung die Schulbuchbeschaffung,
sind weder die Stadt noch die Schulen vergaberechtlich verpflichtet, im Hinblick auf eine Aus-
schreibungspflicht den Wert der Schulbuchauftriage fiir alle Schulen zusammenzurechnen. Vielmehr
kann jede Schule ihren Schulbuchbedarf selbststéindig schitzen. Darin liegt keine Umgehung des
Vergaberechts.

(a) Kein einheitlicher Beschaffungsbedarf der Stadt

Um fiir eine vergaberechtskonforme Auftragsvergabe zu sorgen, muss die Stadt die Auftragswerte
der einzelnen Schulbuchauftrige ihrer Schulen nicht addieren. Diese Verpflichtung bestiinde entge-
gen der Auffassung der Stadt im Ubrigen selbst dann nicht, wenn die Stadt die Auftragsvergabe
selbst vorndhme. Auch in diesem Fall wire die Stadt zu einer losweisen Vergabe verpflichtet, wobei
die Loswerte nicht addiert werden miissten.

@) Grundsatz: Losbildung nach § 97 Abs. 3 GWB

Nach § 97 Abs. 3 GWB und § 2 EG Abs. 3 VOL/A sind Leistungen grundsitzlich in der
Menge aufgeteilt (Teillose) oder nach Art oder Fachgebiet getrennt (Fachlose) zu vergeben.
Die Aufteilung der zu beschaffenden Schulbiicher in Lose kann vorliegend entweder nach
den einzelnen Schulen oder entsprechend § 10 SchulG differenziert nach Schulstufen und
Schulformen erfolgen.

Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zwar zusammen vergeben werden, wenn wirtschaftliche
oder technische Griinde dies erfordern. Es erscheint aber zweifelhaft, ob vorliegend iiber-
haupt wirtschaftliche oder technische Griinde gegeben sind, die eine Gesamtvergabe simtli-
cher Schulbiicher durch die Stadt rechtfertigen. Der in diesem Zusammenhang getitigte pau-
schale Einwand der Stadt, eine kleinteilige Beschaffung verursache verwaltungsinternen
Mehraufwand, geniigt jedenfalls nicht. Der jeder losweisen Vergabe immanente Mehrauf-
wand wird vom Gesetzgeber grundsétzlich hingenommen.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25.11.2009 — VII-Verg 27/09 —, juris Rn. 54, zu
§ 4 Nr.3 VOB/A a.F.

Bereits der Grundsatz der Losvergabe hindert die Stadt damit an einer zentrierten Beschaf-
fung. Da eine losweise Vergabe nach Schulen bzw. Schulformen zu erfolgen hat, macht es
vergaberechtlich keinen Unterschied, ob die Stadt die Schulbuchauftriige selbst vergibt oder
dies den Schulen tiberlésst.
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(ii) Keine Addition des Auftragswerts

Insbesondere ist die Stadt vergaberechtlich nicht gehalten, die Auftragswerte der Schulen zu
addieren, unabhéngig davon, ob sie oder die Schulen die Auftriige vergeben.

Gem. § 3 Abs. 7 Satz 1 VgV ist zwar der Wert aller Lose grundsitzlich zu addieren, auch
wenn fiir die Lose jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben wird. Bei Lieferauftrigen gilt
dies gem. § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV jedoch nur fiir Lose iiber gleichartige Lieferungen. Gleich-
artig sind Lieferungen im Sinne dieser Vorschrift nur dann, wenn zwischen den Lieferungen
ein innerer Zusammenhang besteht.

Greb, VergabeR 2013, 308 (311); Masing, in: Dreher/Motzke, Beck‘scher
Vergaberecht-Kommentar, 2. Aufl. 2013, § 3VgV Rn. 13, Kiihnen, in:
Byok/Jaeger, Vergaberecht-Kommentar, 3. Aufl. 2011, §3 VgV Rn. 8;
Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht-Kommentar, 3. Aufl. 2011, §
3 VgV Rn. 24.

Dieser innere Zusammenhang fehlt bei Schulbiichern, die fiir unterschiedliche Schulstufen,
Schularten oder Schulen beschafft werden. Es liegt auf der Hand, dass fiir unterschiedliche
Schulformen und Schulstufen auch unterschiedliche Schulbiicher beschafft werden. Letztlich
ist der konkrete Schulbuchauftrag vom individuellen Bedarf der einzelnen Schule abhingig.
Es ist prinzipiell nicht moglich, fiir verschiedene Schulen identische Schulbiicher zu be-
schaffen.

Gegen einen inneren Zusammenhang der verschiedenen Schulbuchauftrige pro Schule steht
insbesondere die schulische Eigenverantwortlichkeit der Schule gem. § 3 Abs. 1 SchulG.
Die Schule gestaltet danach den Unterricht selbststindig. Gem. § 30 Abs. 3 SchulG ent-
scheidet die Schulkonferenz der jeweiligen Schule, welche Lernmittel an der Schule einge-
filhrt werden. Dem trégt § 95 Abs. 2 SchulG Rechnung mit der gesetzlichen Erméchtigung,
den Schulen im Rahmen ihrer Eigenverantwortlichkeit finanzielle Mittel zur Eigenbewirt-
schaftung o.a. mit Schulbiichern zuzuweisen. Konsequenz daraus ist, dass die Schulen in der
Praxis zumeist vollig unterschiedliche Schulbiicher beschaffen.

Erst recht sind die Schulen infolge ihrer Organisationsautonomie nicht von Beschaffungs-
entscheidungen einer jeweils anderen Schule abhéingig. Jede Schule richtet die Art und den
Umfang der von ihr beschafften Schulbiicher ausschlieflich an ihrem eigenen Bedarf aus,
z.B. an ihren Schiilerzahlen und ihren Lehrprirogativen. Ein Verzicht oder eine Beschaf-
fungsentscheidung der einen Schule bindet eine andere Schule nicht. Vielmehr sollen die im
Schulgesetz angelegte piddagogische Selbstverantwortung der Schulen und die Zuweisung
eigener Budgets an die Schulen deren Eigenverantwortlichkeit bei der Schulbuchbeschaf-
fung stirken. Die Schulen miissen bei der Schulbuchbeschaffung flexibel und individuell
handeln kénnen, um z.B. auf kurzfristige Unterrichtsvorhaben rasch reagieren zu konnen.
Wie erwahnt, kann die Schule auf diese Weise auch auf schwankende Schiilerzahlen effekti-
ver reagieren.

Die gesetzgeberischen Entscheidungen im Schulgesetz verdeutlichen damit, dass ein innerer
Zusammenhang zwischen den Schulbuchauftrigen der Schulen im Rahmen ihrer Eigen-
budgetierung gerade nicht besteht. Von gleichartigen Schulbuchlieferungen im Sinne von
§ 3 Abs. 7 VgV ist daher nicht auszugehen. Dies hat zum Ergebnis, dass die Stadt und die
Schulen die Auftragswerte nicht addieren miissen, sondern die Schulen bei der Auftrags-
vergabe ausschlieBlich den Wert ihres eigenen Schulbuchauftrags beriicksichtigen miissen.
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(b) Keine Umgehung des Vergaberechts

Die eigenstindige Beschaffung der Schulen der Stadt in gesonderten Schulbuchauftrigen
fithrt auch nicht zu einer von der Stadt offenbar befiirchteten unzuldssigen Umgehung des
Vergaberechts.

Das Vergaberecht stellt bei der Bemessung des Auftragswerts strenge Anforderungen. Gem.
§ 3 Abs. 2 VgV darf der Wert eines beabsichtigten Auftrags nicht in der Absicht geschitzt
oder aufgeteilt werden, den Auftrag der Anwendung der vergaberechtlichen Vorschriften zu
entziehen. Es ist dem Auftraggeber verboten, den Auftragswert mit dem Ziel einer Umge-
hung seiner vergaberechtlichen Zwinge zu manipulieren, insbesondere einen einheitlichen
Auftrag in der Absicht aufzuteilen, zu einem moglichst geringen Auftragswert zu gelangen
um sich von den vergaberechtlichen Anforderungen zu befreien.

OLG Disseldorf, Beschl. vom 09.11.2001 — Verg 38/01; OLG Frankfurt,
Beschl. v. 07.09.2004 — Verg 11/04; VK Siidbayern, Beschl. v. 03.04.2008 —
Z 3 — 3194 - 1-09-02/08; Kiihnen, in: Byok/Jaeger: Vergaberecht-
Kommentar, 3. Aufl. 2011, § 3 VgV Rn. 6 m.w.N.

Eine Manipulation des Auftragswerts liegt jedoch nicht vor, wenn der Auftraggeber zwar die
Vergabe mehrerer Auftrige beabsichtigt, diese Auftrige aber voneinander getrennt zu be-
trachtende Beschaffungsvorhaben betreffen. Selbst wenn die einzelnen Aufirige infolge ei-
ner getrennten Betrachtung jeweils unterhalb der EU-Schwellenwerte verbleiben, darf der
Auftraggeber von einer (europaweiten) Ausschreibung absehen, ohne vergaberechtliche
Bestimmungen zu verletzen.

Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs: Vergaberecht-Kommentar, 3. Aufl. 2011,
§ 3 VgV Ra. 12 ff.; Kiihnen in: Byok/Jaeger: Vergaberecht-Kommentar, 3.
Aufl. 2011, § 3 VgV Rn. 6 ff.

Die vergaberechtliche Rechtsprechung verneint eine Pflicht des Auftraggebers, den Wert
verschiedener Auftrage gem. § 3 Abs. 2 VgV zu addieren, fiir den Fall, dass zwischen den
Auftrigen kein funktionaler Zusammenhang in wirtschaftlicher, zeitlicher oder technischer
Hinsicht besteht. Nach der Rechtsprechung ist eine funktionale Betrachtungsweise ange-
zeigt, d.h. die Pflicht zur Addition besteht (nur) fiir den Fall, dass die Beschaffung des einen
Teils ohne den anderen Teil keinen Sinn macht. Anderenfalls liegt kein einheitlicher Be-
schaffungsbedarf vor, so dass es sich um voneinander unabhéngige Auftrage handelt, deren
Vergabepflichten sich ausschlieBlich nach dem Wert des individuellen Auftrags richten.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 10.08.2011 —, VII Verg 66/11 —, VergabeR
2011, 865; OLG Miinchen, Beschl. v. 31.01.2013 — Verg 31/12 —, VergabeR
2013, 477; KG Berlin, Beschl. v. 13.05.2013 — Verg 10/12 —, VergR 2013,
803.

Ein funktionaler Zusammenhang zwischen den Schulbuchauftrigen der einzelnen Schulen
der Stadt ist jedoch aus dhnlichen Erwidgungen wie oben zu § 3 Abs. 7 VgV zu verneinen.
Weder in zeitlicher noch in wirtschaftlicher Hinsicht hiangt die Auftragsvergabe der einen
Schule von Vergaben der anderen Schulen ab. Selbst bei einem Verzicht einer oder mehrerer
Schulen auf eine Beschaffung entfiele der Schulbuchbedarf bei den anderen Schulen regel-
méBig nicht. Auch entsteht der Bedarf bei den Schulen zu unterschiedlichen Zeiten, da die
Art und der Umfang der Schulbuchbeschaffung bei der einzelnen Schule jeweils von der in-
dividuellen Unterrichtsvorhaben und Lernmethoden abhingt.
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Es liegen damit keine Anhaltspunkte fiir eine Manipulation der Auftragsvergabe fiir den Fall
vor, dass die Stadt die Schulbuchbeschaffungen ihren einzelnen Schulen iiberldsst. Das Risi-
ko einer — bewussten oder unbewussten — Umgehung des Vergaberechts existiert nicht.

Vor dem Hintergrund dieser — nicht neuen — Vergabegrundsitze hat die EU-Kommission be-
reits im Jahr 2005 ein gegen die Bundesrepublik Deutschland eingeleitetes Vertragsverlet-
zungsverfahren nach intensiver Priifung der betroffenen Schulbuchvergabe eingestellt. Die
EU-Kommission hat anerkannt, dass die Schulen im Rahmen ihrer Eigenbudgetierung
vergaberechtlich selbststindige Schulbuchauftrige vergeben und die getrennte Auftrags-
vergabe keine Vergaberechtsvorschriften verletzt.

(©) Beschaffungsautonomie der Stadt

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die zu beschaffenden Schulbiicher vergabe-
rechtlich nicht als einheitlicher Auftrag betrachtet werden miissen. Vielmehr kénnen die zu
beschaffenden Schulbiicher aufgeteilt und die Schulleitungen nach § 95 Abs. 2 SchulG zu
ermichtigt werden, die Vergabevorginge selbst durchzufiihren.

Das gleiche Ergebnis folgt aus der Beschaffungsautonomie der Stadt bei der Bestimmung
des Beschaffungsgegenstands. Diese Nachfrageautonomie oder Dispositionsbefugnis des 6f-
fentlichen Auftraggebers wird durch das Vergaberecht grundsétzlich nicht beeinflusst.

Schotten/Hiittinger, in: Dreher/Motzke, Beck‘scher Vergaberechtskommen-
tar, 2. Aufl. 2013, § 99 GWB Rn. 12, m.w.N.

Das OLG Diisseldorf hat die Grenzen der Beschaffungsautonomie in einer jiingeren Ent-
scheidung konkretisiert. Danach ist die Bestimmung des Beschaffungsgegenstands vergabe-
rechtskonform, sofern

° sie durch den Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt ist,

° vom Auftraggeber nachvollziehbare objektive und auftragsbezogene Griinde ange-
geben worden sind und die Bestimmung willkiirfrei getroffen worden ist,

° solche Griinde tatséchlich vorhanden (festzustellen und notfalls erwiesen) sind
° und die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 01.08.2012 — VII-Verg 10/12 — ZfBR 2013, 63
(67).

Diese Voraussetzungen wiirden bei der Beschaffung der Schulbiicher durch einzelne Schu-
len eingehalten. Wir haben bereits dargelegt, dass fiir unterschiedliche Schulen unterschied-
liche Schulbiicher beschafft werden miissen. Die Bestimmung des Auftragsgegenstandes er-
folgt dadurch willkiirfrei und auf einer nachvollziehbaren Grundlage, ndmlich der jeweiligen
schulischen Entscheidung flir bestimmte Schulbiicher. Die so erfolgte Bestimmung des Auf-
tragsgegenstands diskriminiert keine Schulbuchhéindler. Genauso wire im Ubrigen die Stadt
berechtigt, die Beschaffung der so bestimmten Schulbiicher in jeweils eigenstindigen
Vergabeverfahren selbst vorzunehmen.

Die zentrale Beschaffung aller Schulbiicher ist aus Sicht des Vergaberechts damit keinesfalls zwingend und

eine Aufteilung der zu beschaffenden Schulbiicher auf einzelne Schulen keine Umgehung vergaberechtlicher
Bestimmungen.
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Mit freundlichen Griifien
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