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Vorbemerkung:

Dieses Merkblatt wird jahrlich aktualisiert. Die jiingste wichtige Anderung betrifft das Urteil des
Landgerichts Wuppertal vom November 2009 zum Thema Lehrerprufsticke (s. S. 8 und S. 13). Auf
S. 7 finden Sie aulRerdem erganzte Hinweise zur Berechnung des Gesamtpreises eines Auftrags
unter Berlcksichtigung des jeweiligen Nachlasses.

Einfuhrung

Schulbuchauftrége miissen oberhalb des Schwellenwertes von nun 193.000,— EUR im Rahmen eines euro-
paweiten offenen Verfahrens ausgeschrieben werden. Unterhalb des Schwellenwertes werden sie in der
Regel o6ffentlich ausgeschrieben, teilweise findet jedoch auch eine beschrénkte oder eine freihdndige Ver-
gabe statt, die — je nach landesrechtlicher oder kommunaler Regelung — zuldssig sein kénnen. Unabhangig
vom Vergabeverfahren missen kommunale Schultréger die Besonderheiten der Buchpreisbhindung beach-
ten. Bei Ausschreibungen im Rahmen des offenen Verfahrens (europaweite Ausschreibung) kommen au-
Rerdem spezielle kartell- und vergaberechtliche Bestimmungen zur Anwendung.

Im Zusammenhang mit der Ausschreibung von Schulbuchauftrdgen besteht weiterhin Aufklarungsbedarf.
Viele Stadte, die Schulbuchauftrdge in den vergangenen Jahren im Wege freihdndiger Vergabe an den
ortsansassigen Buchhandel vergeben haben, schreiben Auftrédge inzwischen europaweit aus. Das stellt alle
Beteiligten vor eine neue Situation.

Aber auch die Juristen betreten weitgehend Neuland. Ublicherweise werden namlich Waren und Dienstleis-
tungen ausgeschrieben, bei denen ein Preiswettbewerb besteht. Das ist bei Biichern wegen des Buchpreis-
bindungsgesetzes (BuchPrG) grundlegend anders. Deswegen kdnnen die Juristen nicht auf eine gesicherte
Spruchpraxis der Vergabekammern und Oberlandesgerichte zurtickgreifen, sondern sind auf die zwischen-
zeitlich ergangene Rechtsprechung der Vergabekammern speziell zur Schulbuchvergabe angewiesen.
Obergerichtliche Rechtsprechung existiert bis auf wenige Ausnahmen nicht, da die Eilbedirftigkeit des
Schulbuchgeschéfts eine langfristige juristische Klarung in der Regel nicht zul&sst.
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Nach Auffassung des Boérsenvereins machen Ausschreibungen fir preisgebundene Schulbiicher keinen
Sinn. Europaweite Ausschreibungen sollen den Auftraggeber in den Stand versetzen, unter mehreren An-
geboten das wirtschaftlich giinstigste Angebot auszuwéhlen. Dieses Ziel kann bei Schulbuchausschreibun-
gen nicht erreicht werden, weil es keinen Preiswettbewerb und faktisch keinen Servicewettbewerb gibt. Das
Kartellrecht der Européischen Union sieht jedoch generell vor, dass die 6ffentliche Hand bei der Vergabe
von Auftrdgen oberhalb einer bestimmten Wertgrenze europaweit auszuschreiben hat. Damit soll allen in
Frage kommenden Anbietern im gemeinsamen Binnenmarkt die Mdglichkeit gegeben werden, in einem auf
Transparenz angelegten und deshalb rechtlich stark formalisierten Verfahren solche Auftrdge zu bekom-
men.

Gemeinsam mit vielen Abgeordneten des Europaparlaments und mit Unterstiitzung des Bundeswirt-
schaftsministeriums hat sich der Borsenverein anldsslich der Anderung der EU-Vergaberechtsrichtlinie im
Jahre 2003 fir eine Ausnahmeregelung bei preisgebundenen Schulblichern eingesetzt. Trotz massiver
Anstrengungen ist es der Koalition leider nicht gelungen, die Européische Kommission von der Notwendig-
keit einer solchen Ausnahme zu Uberzeugen.

Die Ausschreibungspflicht bringt fur alle Beteiligten Anderungen gegeniiber der freihandigen Vergabe mit
sich. Buchhandlungen und 6rtliche Bietergemeinschaften, die Giber Jahre hinweg von ,ihrer* Kommune mit
der Beschaffung der Schulbuicher betraut wurden, werden nicht mehr mit der gleichen Sicherheit eine Auf-
tragsvergabe erwarten kdnnen. Die meisten Mitglieder bedauern diese Entwicklung. Andere sehen darin
eine Chance, bisherige Strukturen — mitunter fallt das bése Wort vom ,Hof- und Hauslieferantentum* - auf-
zubrechen und neue Umsétze zu generieren. Welche Veranderungen auf den 6rtlichen Buchhandel zu-
kommen, hangt u.a. vom Bieterverhalten Uberortlicher Buch- und Lehrmittelhandlungen ab. Theoretisch hat
jedes Unternehmen die Mdglichkeit, sich deutschlandweit an jeder europaweiten bzw. offentlichen Aus-
schreibung zu beteiligen - und das mit Aussicht auf Erfolg. Denn das Vergaberecht verbietet Kommunen,
ortlichen Buchhandlungen nur deshalb den Zuschlag zu erteilen, weil sie ortsanséassig sind. Buchhandlun-
gen sollten sich deshalb nicht von vornherein dem Gedanken verschlie3en, an Ausschreibungen anderer
Kommunen teilzunehmen oder Uiberregionale Kooperationen einzugehen.

Haufig befinden sich die offentlichen Auftraggeber in einem Dilemma, weil ausschlie3lich gleichwertige
Angebote eingehen. Gibt es keine andere Art der Differenzierung unter den Angeboten, bleibt nur noch das
sog. Auslosungsverfahren. Die Tendenz der Vergabekammern im Hinblick auf eine Auslosung der Bieter
geht wohl dahin, dass aufgrund des Transparenzgebotes unbedingte Voraussetzung ist, dass auf die Alter-
native der Auslosung im Rahmen der Bekanntmachung und in den Ausschreibungsunterlagen bereits hin-
gewiesen wird und die an der Auslosung beteiligten Personen sowie die Modalitdten des Auslosungsverfah-
rens bekannt gegeben werden. Eine weitere unabdingbare Voraussetzung besteht darin, dass die Auslo-
sung nicht als erstes Mittel der Wahl bemuht wird, sondern zunéchst ein Versuch unternommen wird, das
wirtschaftlichste Angebot aufgrund eines Quervergleiches samtlicher Angebote herauszustellen. Nach Auf-
fassung des OLG Rostock v. 01.08.2003 — 17 Verg 7/03 — kann ein Auslosungsverfahren nur als ultima ratio
fir die Auswahl der Bewerber angesehen werden. Erst wenn eine ordnungsgemafie Prifung der Angebote
und Bieter vorgenommen wurde und damit sichergestellt ist, dass eine objektive Auswahl nach objektiven
Kriterien unter gleich qualifizierten Bewerbern nicht mehr nachvollziehbar durchfihrbar ist, kann ein Auslo-
sungsverfahren zulassig sein. Es muss jedoch auch beim Auslosen gewéhrleistet werden, dass das Gleich-
heitsgebot gewahrt wird. Die Angebote bzw. Bieternamen missen bei der Prozedur der Auslosung so »ver-
packt« werden, dass ein Durchscheinen des Namens nicht méglich ist. Eine Durchmischung der Lose muss
moglich sein. Zudem sollte zuvor festgelegt werden, ob ein Bieter, der im Rahmen der Auslosung auf ein
Teillos bereits den Zuschlag erhalten hat, noch weiter im Lostopf verbleibt oder herausgenommen wird, um
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die Chancen fir die weiteren Mitbieter zu erhéhen und eine gleichmafige Aufteilung des Auftrages zu ge-
wahrleisten.

Das Auslosungsverfahren ist begrifflich zu unterscheiden von der Losteilung. Nach dem Vergaberecht ha-
ben Kommunen dem Gebot der Mittelstandsférderung vornehmlich durch Teilung des Gesamtauftrages in
mehrere Teillose Rechnung zu tragen. Dabei wird die Kommune bestrebt sein, 50.000 Euro als Wertunter-
grenze, eher 60.000,— EUR flr ein Einzellos nicht zu unterschreiten, da sie anderenfalls nicht in den Ge-
nuss des in § 7 Abs. 3 BuchPrG vorgesehenen hohen Nachlasses von 15 % kommt. Die grundséatzliche
Pflicht, den Gesamtauftrag in mehrere Teillose aufzusplitten, besteht unabhangig davon, ob ein Auslo-
sungsverfahren durchgefiihrt wird oder nicht.

Das Auslosungsverfahren birgt fur alle Beteiligten Chancen und Risiken. Fir den 6rtlichen Buchhandel kann
es eine Umverteilung, ggf. auch ein Wegbrechen von Umsatz bedeuten. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Kommune im Rahmen des Auslosungsverfahrens eine Loslimitierung vornimmt, so wie dies ausdriick-
lich von der Vergabekammer Baden-Wirttemberg empfohlen wird. Praktisch bedeutet dies, dass ein Bieter,
der bereits ein Teillos erhalten hat, nicht mehr an der weiteren Verlosung teilnimmt. Schlie3lich kann das
Losverfahren ortliche Buchhandlungen zu einer Anderung ihres Bieterverhaltens veranlassen. So kann sich
der Zusammenschluss in einer Bietergemeinschaft im Rahmen eines Losverfahrens als nachteilig erweisen.

Im Folgenden méchten wir Ihnen vergaberechtliche Fragen beantworten, die uns aus Mitgliederkreisen im
Zusammenhang mit der Ausschreibung von Schulbilichern besonders haufig gestellt worden sind. AulRer-
dem haben wir ein Merkblatt fir kommunale Schultrager erarbeitet, das Sie unter www.boersenverein.de im
Downloadbereich abrufen kénnen und dessen Lektire wir lhnen ebenfalls empfehlen.

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

Offentliche Auftraggeber miissen Auftrage ab einem bestimmten Auftragsvolumen europaweit im Rahmen
des Offenen Verfahrens ausschreiben. Bei Erreichen des sog. Schwellenwertes - dieser liegt zurzeit bei
193.000 Euro - haben Kommunen keinen Ermessensspielraum, d.h. sie miissen europaweit ausschreiben.

2. Missen Schulbuchauftrage unterhalb der Schwellenwerte ebenfalls europaweit ausgeschrieben
werden?

Nein, die Pflicht zur europaweiten Ausschreibung besteht erst ab dem Schwellenwert von 193.000 Euro. Es
kann jedoch sein, dass der Landesgesetzgeber oder die jeweilige Kommune unterhalb des Schwellenwer-
tes eine Schulbuchvergabe im Rahmen des ebenfalls sehr formalisierten Verfahrens der 6ffentlichen Aus-
schreibung vorgesehen hat. Bei Bestellwerten von unter 25.000, 40.000 bzw. 50.000 Euro — die genaue
Grenze ist in den Bundeslandern unterschiedlich - ist haufig eine (auf den ortlichen Buchhandel) beschrank-
te Ausschreibung vorgesehen. Bei ,Kleinstauftragen** kann von einem formlichen Verfahren oft ganz abge-
sehen werden und es ist neben einer auf den ortlichen Buchhandel beschrankten Ausschreibung die frei-
héndige Vergabe mdglich.

! Der Wert kann je nach Bundesland variieren.
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3. Missen Kommunen bei freih&ndiger Vergabe den Schulbuchauftrag gleichméagig auf alle ortsan-
sassigen Buchhandlungen verteilen?

Nein, eine solche Verpflichtung besteht nicht. Die 6ffentliche Hand unterliegt in diesem Punkt keinen stérke-
ren Restriktionen als ein privates Unternehmen. Sie ist im Rahmen des von ihr gewéhlten Verfahrens gehal-
ten, eine wettbewerbsrechtlich orientierte Entscheidung vorzunehmen. Insbesondere diirfen auch bei einer
freihandigen Vergabe nichtortliche Bieter, die sich um die Schulbuchvergabe bewerben wollen, nicht des-
halb ausgeschlossen werden, weil man die Auftrage nur an ortliche Buchh&andler verteilen méchte. Ein Aus-
schluss ist nur aus den gesetzlich vorgesehenen Griinden méglich — und kann dann im Einzelfall auch ortli-
che Bieter treffen, wenn diese etwa die angeforderten Unterlagen und Bescheinigungen nicht bzw. nicht
fristgerecht eingereicht haben, da sie ,bei der Kommune ja bekannt seien”.

Auch im Rahmen der freihdndigen Vergabe ist z. B. eine Priifung der Eignung der Bieter und ein Wertungs-
vergleich der einzelnen Angebote vorzunehmen. Auch im Bereich der freihdndigen Vergabe kann es auf-
grund gleicher Wirtschaftlichkeit der Angebote deshalb zu einer Auslosung unter den Bietern kommen. Nicht
rechtmafig ist hingegen das von einigen Kommunen praktizierte Vorgehen, per Ratsbeschluss festzulegen,
die Schulbuchauftrage im Rahmen eines Rotationssystems zu vergeben.

4. Haben europaweite Ausschreibungen auch einen Vorteil gegenliber anderen Vergabeverfahren?
Ja, ein Vorteil liegt in dem besseren Rechtsschutz, der Mitbewerbern und Ubergangenen Bietern zugute
kommt. Das Verfahren ist transparenter, was zur Folge hat, dass Preisbindungsverstdf3e besser aufgedeckt
werden kénnen. Bei Vergabeverfahren unterhalb des Schwellenwerts besteht im Vergleich zu europaweiten
Ausschreibungen nur beschrankter Rechtsschutz. Wahrend in der Vergangenheit Bieter, die Vergabever-
std3e moniert haben, im wesentlichen nur auf schlecht durchsetzbare Schadensersatzanspriiche verwiesen
waren, gehen einige Landgerichte nunmehr allerdings dazu uber, einen zivilrechtlichen Rechtsschutz unter-
halb des Schwellenwertes zu gewédhren. So kann im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung die Erteilung des Zuschlages verhindert werden. Da die Kommune jedoch
hierbei nicht an eine 14-Tagesfrist gebunden ist, muss der Antrag bei Gericht méglichst umgehend erfolgen,
nachdem man erfahren hat, dass man selber den Auftrag nicht erhalten soll. Der Rechtsweg zu den Verwal-
tungsgerichten fir die Uberpriifung von VergaberechtsverstoRen ist nach einer jiingsten Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts ausgeschlossen..

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

Ja. Die Kommune, die an einer solchen Vereinbarung festhalt, lauft Gefahr, dass ein Dritter die Auftragsver-

gabe mit rechtlichen Mitteln erfolgreich angreift. Hiervon zu unterscheiden ist der Fall, dass eine Kommune

fir mehrere Jahre ausgeschrieben hat und nach Ablauf des ersten Jahres die Option austibt, den Auftrag
auch fir die nachsten Jahre an den oder die ausgewahiten Bieter zu erteilen.

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

Die wichtigste Rechtsgrundlagen bei Auftragen oberhalb der Schwellenwerte sind die VOL/A (Verdingungs-

ordnung flr Leistungen), die VgV (Verordnung fir die Vergabe o6ffentlicher Auftrdge) sowie die 88 97 ff des
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GWB (Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen). Sdmtliche genannten Gesetze sind leicht im Internet
zu finden. Sie sind z.B. auf den Internetseiten des Bundeswirtschaftsministeriums einsehbar.

In diesem Zusammenhang kann gar nicht deutlich genug betont werden, wie wichtig die Kenntnis der ein-
schlagigen Vorschriften fur die Bewerber ist. Zum Teil ist die Gesetzeskenntnis schon allein deshalb we-
sentlich, weil die 6ffentliche Hand in ihren Ausschreibungen Unterlagen ,nach § 7 a VOL/A" anfordert, ohne
diese néher zu spezifizieren (was sie grundséatzlich allerdings tun muss). Werden diese angeforderten Un-
terlagen dann aufgrund der Unkenntnis des Inhalts von § 7 a VOL/A nicht eingereicht, so muss das Angebot
in aller Regel ausgeschlossen werden, d.h. es nimmt an keiner Wirtschaftlichkeitsbetrachtung oder Auslo-
sung mehr teil.

7. Wie erfahren Buchhandlungen von 6ffentlichen Ausschreibungen?

Gewohnlich werden Sie durch Ihre Ansprechpartner in der Stadtverwaltung informiert, dass ein Schulbuch-
auftrag nicht mehr, wie bisher, im Wege der freihandigen Vergabe erteilt, sondern ausgeschrieben werden
soll. Die meisten Kommunen geben Ausschreibungen auf3erdem in der értlichen Tagespresse bekannt. Das
muss allerdings nicht zwangslaufig so sein. Vorsorglich sollte sich jeder interessierte Buchhandler mit der
oder den betreffenden Kommune/n in Verbindung setzten und sein Interesse an der Zusendung von Aus-
schreibungsunterlagen schriftlich bekunden. Wer beziglich europaweiter Ausschreibungen auf ,Nummer
Sicher” gehen will, sollte regelm&Rig das Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften lesen. Diese missen
namlich hier bekannt gemacht werden (http://ted.europa.eu/). Ausschreibungen unterhalb des Schwellen-
wertes finden sich dort nicht, da diese nur in Tageszeitungen, amtlichen Verdéffentlichungsbléattern oder auf
Internetportalen bekanntgemacht werden missen.

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

Der Borsenverein hat zwar im Rahmen seiner Veranstaltungen fir die Kommunen darauf hingewiesen und
darum gebeten, im Rahmen der Bekanntmachung und in den Ausschreibungsunterlagen aus Griinden der
Klarheit identische Ausfihrungen zu machen. Es steht jedoch zu befiirchten, dass dieses teilweise nicht
geschieht. Haben Sie als Bieter aber z. B. keine Kenntnis von dem Text der Bekanntmachung der Aus-
schreibung, so werden Sie die darin angeforderten Unterlagen woma&glich nicht einreichen, weil diese im
Rahmen der Ausschreibungsunterlagen nicht mehr erwéhnt sind. Dies hat zur Folge, dass die Kommune Ihr
Angebot zwingend ausschlie3en muss.
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8. Worauf missen Buchhandlungen achten, wenn sie die Verdingungsunterlagen in Handen halten
/ ein Angebot abgeben?

Das erste, was Sie tun sollten: Lesen Sie die Vergabebekanntmachung und die Verdingungsunterlagen

aufmerksam und sorgféltig durch. Verschaffen Sie sich einen Uberblick, welche Leistung ausgeschrieben

und welche Eignungs- und Zuschlagskriterien zugrunde gelegt werden.

Méoglicherweise stellen Sie fest, dass die Ausschreibung in einzelnen Punkten fehlerhaft ist, z. B. weil unzu-
lassigerweise nach Skonto oder Zahlungszielen gefragt wird. In diesem Fall ist wichtig, dass Sie den Fehler
unverzuglich rigen. Andernfalls nehmen Sie sich die Mdglichkeit, die Vergabeentscheidung spéter im Rah-
men eines sog. Nachpriifungsverfahrens zu beanstanden. Auch wenn die Ausschreibung in sich wider-
spriichlich und unklar ist, sollten Sie dies unverziglich rigen.

Nach § 97 Abs. 4 GWB sind Auftrage an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen zu
vergeben. Ublicherweise priift der Auftraggeber anhand von Eignungsnachweisen, ob diese Voraussetzun-
gen vorliegen. Auf die Beibringung dieser Nachweise sollten Sie gréRtmégliche Sorgfalt verwenden. Rech-
nen Sie damit, unter groRem Zeitdruck eine Reihe verschiedener Belege (z.B. Bankauskinfte, Referenzen,
Erklarungen zum Gesamtumsatz) zusammen stellen zu mussen und beginnen Sie mdglichst friih mit den
Vorbereitungen. Verlassen Sie sich nicht darauf, dass die Kommune Sie persdnlich kennt und schétzt. Ein
Versaumnis kann schlimmstenfalls zum Ausschluss vom Vergabeverfahren fihren.

Die Kommune kann zum Nachweis der Zuverlassigkeit eine Eigenerklarung des Bieters verlangen, dass die
in 8 7 Nr. 5 VOL/A genannten Ausschlussgrinde auf ihn nicht zutreffen. Sie kann allerdings auch die Vorla-
ge aktueller Ausziige aus dem Handelsregister und/oder dem Gewerbezentralregister verlangen. Ist der
Buchhandler im Handelsregister nicht eingetragen, muss er die Kommune bitten, einen alternativen Nach-
weis z.B. Uber den Eintrag im Gewerberegister vorlegen zu diurfen. Verweigert die Kommune dies, muss die
Forderung des Handelsregisterauszugs unverziglich gertigt werden. Wird ein mit dem Angebot geforderter
Auszug nicht vorgelegt, droht ndmlich der Ausschluss des Angebots.

Vielfach argern sich Buchhandler, die sich nur im Schulbuchgeschéft ihrer drtlichen Kommune engagieren
wollen, dariiber, dass in deren Ausschreibung als Eignungsnachweis die Abwicklung von Schulbuchge-
schéften in den letzten drei Jahren verlangt wird. Dies kann insbesondere dann prohibitiv sein, wenn die
fragliche Kommune jeweils die Schulbuchlieferungen fir drei Jahre ausschreibt. Hatte eine ortliche Buch-
handlung bei der vorhergegangenen Vergabe kein Glick im Auslosungsverfahren, kann diese Anforderung
dazu fuhren, dass sie dauerhaft aus dem Schulbuchgeschéft in ihrem Heimatort herausgedréangt wird. Der
fragliche Eignungsnachweis ist fur die Kommune allerdings keine Pflicht, so dass der ¢rtliche Buchhandel
unter Umstéanden im Vorfeld der Ausschreibung den Verantwortlichen die Problematik der Anforderung
verdeutlichen kann. Verlangt die Kommune gleichwohl einen solchen Nachweis, kann das vergaberechtlich
nicht mit Erfolg beanstandet werden. Die betroffenen Buchhandler miissen dann, wenn sie nicht von vorne-
herein ganz aus dem Schulbuchgeschaft aussteigen wollen, versuchen, sich auRerorts an Ausschreibungen
zu beteiligen oder Auftrage von Schulen zu erhalten, die unter eigenem Budget Schulbiicher anschaffen.

Besondere Aufmerksamkeit sollten Sie der Leistungsbeschreibung und den angegebenen Zuschlagskrite-
rien widmen. Nach 8§ 97 Abs. 5 GWB ist der Zuschlag zwingend auf das wirtschaftlichste Angebot zu ertei-
len. Dabei ist der Preis nicht das allein maf3gebliche Kriterium, vielmehr sind alle sonstigen Umsténde mit zu
berticksichtigen. Aufgrund der Buchpreisbindung spielt der Preis in aller Regel keine, allenfalls eine hichst
untergeordnete Rolle.
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Trotzdem sollten Sie prufen, ob die Ausschreibung ausnahmsweise auch nicht preisgebundene Artikel um-
fasst und in diesem Fall mégliche Nachlésse in Betracht ziehen. Mdglicherweise umfasst die Ausschreibung
Bucher fur die Schulerbibliothek. Hier sind Nachlassmdglichkeiten bis zu 10% gegeben, die Sie im Zweifel
ausschopfen missen, um konkurrenzfahig zu bleiben.

Soweit preisgebundene Schulbicher Gegenstand des Auftrags sind und diese mit entsprechendem Nach-
lass zu liefern sind, kénnen Fragen zur konkreten Berechnungsmethode des Gesamtpreises auftauchen.

Beispiel:

Auftrag < 25.000 €
Stiickzahl: 15
Einzel-Ladenpreis: 16,95 €

Berechungsmdglichkeit 1:
16,95 Euro abzlglich 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 Bicher) = 254,25
254,25 Euro abziiglich 8 % Nachlass = 233,91 Euro

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

Eine abschlieBende gerichtliche Klarung der Frage nach der richtigen Berechnungsmethode gibt es nicht.
Die Rechtsabteilung des Boérsenvereins ist aber der Ansicht, dass oben genannte Berechnungsmdaglichkeit
2 die richtige Methode zur Ermittlung des Gesamtpreises darstellt. Diese Einschatzung beruht auf dem
Wortlaut des einschlégigen 8 7 Abs. 3 BuchPrG, der fur die Héhe der Nachldsse auf den Gesamtwert des
Auftrags abstellt. Unnétiges Runden, wie in Berechnungsmdoglichkeit 1 dargestellt, fihrt zu Ungenauigkeiten
und ist mit den Vorgaben des BuchPrG unvereinbar.

Sofern die Ausschreibung nur preisgebundene Artikel umfasst und auch sonst keine Nachlassmdglichkeiten
bestehen, geben von vornherein nur auBerhalb der Preises liegende Kriterien (z. B. Service, Liefer- und
Beratungsleistung) den Ausschlag. Stellen Sie Ihr Licht nicht unter den Scheffel und scheuen Sie sich nicht,
lhnen selbstverstandlich erscheinende Serviceleistungen anzugeben. Um eine Vergabeentscheidung ,was-
serdicht” zu machen, bendétigt die Kommune mdglichst detaillierte und konkrete Angaben zu den Vorzigen
lhres Unternehmens und der von Ihnen erbrachten Leistung. Bedenken Sie, dass auch lhre Mitbewerber
attraktive Serviceleistungen anzubieten wissen. So ist es in den vergangenen Jahren einem einzelnen An-
bieter gelungen, den Zuschlag zu gewinnen, weil er eine 0800-Nummer, also einen kostenlosen telefoni-
schen Beratungsdienst, angeboten hat. Allerdings lasst sich der Kreis kostenloser Gratisangebote nicht
beliebig erweitern, weil nach § 7 Abs. 4 BuchPrG nur handelsiibliche Nebenleistungen angeboten werden
dirfen. Nachfolgend finden Sie eine Zusammenstellung von Serviceleistungen und ihre Beurteilung im
Hinblick auf die Handelsublichkeit:
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Ubersicht tiber handelsiibliche und nicht handelsiibliche Serviceangebote im Buchhandel

Anlieferung frei Anlieferungsstelle / auf Abruf / nach Vereinbarung mit den Fachkréften/ in die Fach-
klassen: Es handelt sich um einen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

Ansichtslieferungen: Die im allgemeinen Buchhandel gangigen Ansichtsbestellungen von Biichern auf
Kundenwunsch sind im Schulbuchgeschéaft nicht ublich. Zwar werden von den Buchhandlern bei Beschaf-
fungen vereinzelt Ansichtslieferungen abgefragt. Dieses Vorgehen soll nach einer Entscheidung des OLG
Munchen (Beschl. v. 19.12.2007 — Verg 12/07) nicht zu beanstanden sein. Géngiger Praxis entspricht dies
jedoch nicht. Vielmehr weist es auf eine Unkenntnis der Usancen im Schulbuchgeschéft hin. Denn an die
Stelle von Ansichtslieferungen tritt beim Schulbuch die Beschaffung von sog. Lehrerprifstiicken. Lehrer-
prufstiicke sind nach der Legaldefinition in § 7 Abs. 1 Nr. 3 Blcher, die »an Lehrer zum Zwecke der Prifung
einer Verwendung im Unterricht« verkauft werden. Sie unterliegen nicht dem gebundenen Ladenpreis. Die
Bemusterung mit Priifstliicken neuer Schulbiicher erfolgt traditionell durch den AuRendienst der Schulbuch-
verlage bzw. durch direkte Bestellung eines Lehrers beim Verlag. Buchhandlungen ist es preisbindungs-
rechtlich grundsétzlich nicht erlaubt, Lehrerprifstiicke abzugeben, weil sie nicht Gberprifen kénnen, ob ein
Lehrer das fragliche Buch nicht schon vom Verlag zur Prifung erhalten hat. Im Schulbuchgeschéft verstoft
es deshalb gegen das Buchpreisbindungsgesetz, wenn Buchhandlungen die kostenlose Abgabe von Leh-
rerprifstiicken anbieten, da sie diese in aller Regel zu den gewdhnlichen Konditionen beim Verlag einkau-
fen missen. Aber auch Priifexemplare zu erméRigten Preisen sollten bei Ausschreibungen nicht abgefragt
werden. Wegen der Belieferung durch die Verlage ist die Abgabe von Lehrerprifexemplaren durch Buch-
handler buchpreisbindungsrechtlich namlich nicht als handelstiblich anzusehen.

Sofern Buchhandler sich in Ausschreibungen mit der Abfrage von Ansichtslieferungen konfrontiert sehen, ist
zu beachten, dass diese Lehrerprifstiicke nicht unter Einstandspreis angeboten werden durfen. Wird ndm-
lich ein groflRerer Rabatt gewahrt, als die Handelsspanne betrégt, kann dieser Verlust nur durch die teilweise
Verwendung der Gewinne aus dem Verkauf der preisgebundenen Biicher ausgeglichen werden. Das liefe
dann auf einen mittelbaren Nachlass auf die preisgebundenen Biicher — also auf einen Preisbindungsver-
stol3 — hinaus. Das bedeutet, dass eine Nachlassobergrenze von 25% im Regelfall nicht berschritten wer-
den darf. Dies bestétigt das Landgericht Wuppertal in seinem rechtskraftigen Urteil vom 17. November 2009
(Az.: 14 O 13/09). Das Urteil bekréaftigt auch, dass dem System der Buchpreishindung jegliche quantitative
Betrachtungsweise fremd ist. Daher kommt es auch nicht darauf an, ob der mittelbare Nachlass auf die
preisgebundenen Biicher in einem solchen Fall eventuell sehr gering ist. Toleranzgrenzen sind namlich
durch das Preisbindungsgesetz nicht vorgesehen. Buchhandler, denen in einer Ausschreibung ein hdherer
Nachlass auf Lehrerprifstiicke abverlangt wird als der Handlerrabatt es erlaubt, sollten unbedingt Kontakt
mit der Rechtsabteilung des Bérsenvereins oder ihrem zustandigen Landesverband aufnehmen.

»Bibliografische Nachweise«: Bibliografische Nachweise gehtéren zum Ublichen Service und dirfen ohne
Aufpreis erbracht werden. MaRgeblich sind die im Zeitpunkt der Lieferung geltenden Ladenpreise; etwaige
Preisanderungen der Verlage missen vom Buchhandel beachtet werden.

Budgetiberwachung: Es handelt sich um eine origindre Aufgabe der Schule bzw. des Schultragers, deren
Ubernahme durch den Buchhandler nicht handelsiiblich ist.
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Entsorgung alter Schulbuicher: Es handelt sich um eine Nebenleistung, die nicht handelsiblich ist und

deshalb nur gegen Aufpreis erbracht werden darf.

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

Etikettierung von Schulbiichern / Barcode-Service: Das kostenlose Anbringen von Inventarisierungseti-
ketten stellt keine handelsubliche Nebenleistung dar. Es handelt sich hierbei um eine ausschlielich in den
Aufgabenbereich der Schule fallende Leistung, die bei Ubertragung auf den Buchhéndler als Dienstleistung
zu verguten ist. Die kostenlose Abgabe der Etiketten ist in Kombination mit der Gewahrung des Schulbuch-
nachlasses ebenfalls unzuldssig. Die Regelungen des § 7 Abs. 3 sind insofern abschliel3end.

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

»Folierung« von Schulbiichern: Es handelt sich um eine Nebenleistung, die nicht handelsublich ist und

deshalb nur gegen Aufpreis erbracht werden darf.

Hotline: die Einrichtung einer Hotline, z. B. fur Einzelauskiinfte, Nachbestellungen oder Reklamationen,
gehort im weiteren Sinne zum buchhéandlerischen Service und darf ohne Aufpreis angeboten werden. Dies
gilt auch fir kostenlose Hotlines (0800-Nummer).

Inventarisierungsarbeiten: Die Ubernahme von Inventarisierungsarbeiten, z. B. die Erstellung von Inven-
tarlisten, Klassenlisten, Schilernachweisen oder Inventaretiketten, sind im Schulbuchgeschéft keine han-
delstiblichen Nebenleistungen. Inventarisierungsarbeiten durfen deshalb nur gegen zusétzliche Vergitung
verlangt und Gibernommen werden.

Inzahlungnahme gebrauchter Schulbiicher: Die Inzahlungnahme gebrauchter Bucher stellt keine han-
delsuibliche Nebenleistung im Sinne von 8 7 Abs. 4 Nr. 4 BuchPrG dar. Bei der Inzahlungnahme gebrauch-
ter Schulbiicher kommt es darauf an, ob diese zu einer Verletzung der Preisbindung fuhrt. Die preisbin-
dungsrechtliche Zulassigkeit einer solchen Verrechnung setzt voraus, dass die in Zahlung genommenen
Biicher nachweislich einen Wiederverkaufwert haben und der verrechnete Betrag dem Wiederverkaufswert
entspricht. Dabei ist der handelsibliche Verkehrswert zugrunde zu legen. Dieser hangt auch von Alter und
Zustand des einzelnen Buches ab. In jedem Fall unzulassig ist die Ankiindigung einer pauschalen Vergu-
tung ohne Riicksichthahme auf den Erhaltungszustand bzw. tatsachlichen Wiederverkaufswert der Biicher.

Lehrerprifsticke: siehe oben unter »Ansichtslieferungen«
»Lieferung frei Haus«: Es handelt sich um einen Ublichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

Méangelexemplare: Die Gewéahrung eines Nachlasses fir preisreduzierte Mangelware ist dann nicht han-
delsiuiblich und unzuléssig, wenn sie Mangelexemplare betrifft, deren Mangel der Bieter nicht selbst zu ver-
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treten hat (OLG Minchen, Beschl. v. 19.12.2007 — Verg 12/07). Die Buchhandler durfen nicht veranlasst
werden, sich preisreduzierte Mangelexemplare bei Verlagen oder anderen Stellen zu beschaffen und zu
einem vertraglich von vornherein festgelegten Preisnachlass zu liefern. Exemplare, bei denen der Mangel
vom Buchhandler im eigenen Geschéftverursacht ist, dirfen jedoch mit Preisnachldssen angeboten werden.

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

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

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

Preisnachlass fur Exemplare mit aufgehobener Preisbindung: Buchhandler dirfen nicht veranlasst
werden, feste Preisnachlasse fur Bucher anzubieten, deren Buchpreisbindung zu einem spéteren Zeitpunkt
aufgehoben wird. Eine dahingehende Verpflichtung ist unzulassig, da der Buchhéndler bei Abgabe seines
Angebots nicht vernlnftig kalkulieren kann, ob und zu welchen Konditionen er sich diese Art von Schulbi-
chern 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.

»Ricknahme beschadigter Biicher«: Buchhandlungen missen auf Verlangen Bilicher zuriicknehmen, die
bei Ubergabe nachweislich schadhaft waren (allgemeine Gewdhrleistungshaftung). Schon aus diesem
Grund darf eine Schule oder ein Schultrager eine entsprechende Forderung aufstellen.

Ricknahme von bereits gestempelten Biichern: Die Riicknahme von Biichern, die von der Schule/ dem
Schultrager bestellt und mit dem Schulstempel versehen wurden, gegen volle Gutschrift des Kaufpreises ist
nicht handelsiblich. Der Buchhandler kann diese Exemplare weder beim Verlag remittieren noch an andere

Schulen verkaufen.

Rucknahme irrtimlich oder zu viel bestellter Blicher: Die kostenlose Riicknahme irrtiimlich oder zu viel
bestellter Bicher ist nicht handelsiblich. Eine dahingehende Verpflichtung der Buchhandler ist auch unzu-
lassig, da der Buchhéandler den Fehler nicht zu vertreten hat (OLG Miinchen, Beschl. v. 19.12.2007 — Verg
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12/07).

Ricknahme von Ergénzungslieferungen: Die kostenlose Ricknahme von Erganzungslieferungen, die
nicht zu den in der Schule verwendeten Auflagen passen, ist nicht handelsuiblich. Eine derartige Verpflich-

tung der Buchhé&ndler ist auch unzuléssig, da der Buchh&ndler danach das Risiko der Riickgabe aufgrund
ordnungsgemaRer Lieferung des Verlags alleine tragt (OLG Minchen, Beschl. v. 19.12.2007 — Verg 12/07).

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

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

Unterstiitzung der Schulen bei der Ermittlung von Buchtiteln, Bestellnummern, Auflagen und La-
denpreisen: Es handelt sich um einen Ublichen Service, der ohne Aufpreis erbracht werden darf.

Zahlungsziel: Die Gewahrung von Zahlungszielen stellt keine handelstibliche Nebenleistung dar. Die Ein-

raumung von Zahlungszielen verbietet sich auRerdem in Hinblick auf den Charakter fester Buchpreise als
Barzahlungspreise (so ausdriicklich BGH NJW 2003, 2525 ff). Wird ein Zahlungsziel gewahrt, so musste
dies gegen Vergutung erfolgen.

Achten Sie darauf, ob die Vergabestelle ausnahmsweise Nebenangebote zugelassen hat. In diesem Fall ist
es zulassig und erwiinscht, dass Sie Angebote abgeben, die liber den angegebenen Leistungsgegenstand
hinausgehen. Bsp.: Sie bieten an, gebrauchte Schulblcher unter Berlicksichtigung ihres konkreten Erhal-
tungszustandes zu angemessenen Marktpreisen zurlickzukaufen. Allerdings muss die Kommune aus ver-
gaberechtlichen Grunden bestimmte Mindestangaben zu den méglichen Nebenangeboten machen. Fehlen
solche Angaben, dirfen eingehende Nebenangebote nicht berlicksichtigt werden.

Ein weiterer wichtiger Punkt betrifft die Frage, ob die Kommune in den Ausschreibungsunterlagen angekiin-
digt hat, ein Auslosungsverfahren durchzufiihren, wenn wirtschaftlich gleichwertige Angebote vorliegen.
Dieser Aspekt hat fur Sie insbesondere dann Bedeutung, wenn Sie beabsichtigen, sich in einer ortlichen
oder Uberértlichen Bietergemeinschaft zusammen zu schlieRen. Im Auslosungsverfahren sind Bieterge-
meinschaften nur mit ,einer” Stimme vertreten. Um die Chance auf den Zuschlag zu erhéhen, kann es sinn-
voller sein, als Einzelbieter aufzutreten.

9. Wie soll man sich bei der Aufforderung zur EinrAumung eines Zahlungszieles in den Ausschrei-
bungsunterlagen verhalten?

Hier ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (,Skonto-Urteil*) festgestellt

wurde, dass Buchhandelspreise Barzahlungspreise, d. h. sofort mit Lieferung féllig sind. Sollte daher in den

Ausschreibungsunterlagen ein Zahlungsziel abgefragt werden, so machen Sie insofern keinerlei Angaben,

kreuzen Sie z.B. keine von etwaigen angebotenen Alternativen an. Sie riskieren, als Bieter ausgeschlossen

zu werden. Rigen Sie die Abfrage stattdessen unverziiglich.

Viele Kommunen haben nach dieser Entscheidung darauf hingewiesen, dass es nicht mdglich sei, die BU-
cher schon bei Anlieferung zu bezahlen. Vielmehr miusse zunéchst eine Prufung durch die Kassenstelle
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erfolgen, was Zeit in Anspruch nehme. Vor diesem Hintergrund war seitens des Bérsenvereins zunéchst
vorgeschlagen worden, dass die Bieter in ihren Angeboten zur Sicherheit fir die Kommunen etwa wie folgt
formulieren sollten ,Die Rechnung ist sofort fallig. Ein Verzug tritt nach den gesetzlichen Regeln nach 30
Tagen ein.” Von dieser oder &hnlichen Formulierungen ist zwischenzeitlich dringend abzuraten,
nachdem die Vergabekammer Stuttgart darin die verdeckte Einrdumung eines Zahlungszieles gesehen und
einen Bieter deswegen ausgeschlossen hat.

Sollte sich in den Ausschreibungsunterlagen kein Hinweis auf ein Zahlungsziel befinden, so du3ern Sie sich
bitte auch nicht dazu. Ansonsten sind Sie leider dazu gezwungen, auf die qua Gesetz sofort nach Lieferung
und Rechnungsstellung eintretende Falligkeit zu verweisen. Nehmen Sie hierzu ruhig Kontakt zum Bdrsen-
verein auf und verweisen gegentber der Kommune zur Klarung der Rechtslage auf die Rechtsabteilung
lhres Verbandes.

10. Kann man die bevorzugte Beriicksichtigung von Buchhé&ndlern riigen, die Schulbuchlieferungen
in Arbeitsgemeinschaft mit einer Behindertenwerkstéatte anbieten?

In den letzten Monaten haben Schulbuchh&ndler versucht, sich tber die Bildung von Arbeitsgemeinschaften
mit Behinderten- oder Blindenwerkstatten als ,bevorzugte Bieter” Zuschldge bei Schulbuchvergaben zu
sichern. Nach der vergaberechtlichen Einschétzung des Bdrsenvereins ist — zumindest oberhalb des
Schwellenwerts — eine Bevorzugung solcher Arbeitsgemeinschaften bei Schulbuchvergaben unzulassig.
Eine bevorzugte Bertcksichtigung solcher Arbeitsgemeinschaften scheitert regelmaRig daran, dass Behin-
dertenwerkstatten nur maximal 2,5% der von einem Schulbuchlieferanten erforderten Gesamtleistung
erbringen kénnen. Anders als bei Auftrdgen, die vollstandig von Behindertenwerkstéatten erfillt werden kén-
nen, kommt deren Bevorzugung deshalb bei der Vergabe von Schulbuchauftrdgen nicht in Frage.

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

11. Wie schnell und in welcher Form muss eine Ruge erfolgen?

Die Ruge ist ,unverziglich* zu erheben, damit die Kommune die Chance hat, ohne grof3e zeitliche Verzége-
rung den jeweiligen Fehler auszurdumen. Welche Rigefrist mit dem Begriff ,unverziglich® gewéhrt wird,
lasst sich nicht pauschal bestimmen. Dies ist abhéngig vom jeweiligen Einzelfall und der jeweiligen Verga-
bekammerspruchpraxis. In Fallen sehr eindeutiger, sich quasi aufdrangender Rechtsverstt3e in der Aus-
schreibung (wie z. B. Skontoverlangen bzw. Zahlungsziel) kann es sein, dass aus Sicht der jeweiligen Ver-
gabekammer eine Rugefrist nur 24 Stunden betragt. Handelt es sich hingegen um schwierigere juristische
Sachverhalte, die eventuell erst mit Hilfe eines Beistandes geklart werden kdnnen, so kann eine Riige auch
etwas spater erfolgen. Allerdings muss die Riige, die sich auf die Ausschreibung bezieht, spatestens mit der
Erstellung des Angebots und damit jedenfalls vor Abgabe des Angebots erfolgen.

Die Rige ist an keine bestimmte Form gebunden, sie sollte aber schon im Interesse des Rigenden schrift-
lich abgefasst und vorab per Telefax Gibermittelt oder persénlich eingereicht werden. In diesem Fall sollten
Sie eine Kopie des Rigeschreibens mit vorbereitetem Vermerk ,Erhalten am ... / Stempel der Vergabestel-
le...” mitnehmen und abzeichnen lassen! . Es empfiehlt sich, die Rige im Schreiben auch als solche zu
bezeichnen. Die Ruge muss den Fehler konkret beanstanden, d.h. das fehlerhafte Verhalten der Kommune
und den Vergaberechtsverstof3 méglichst genau bezeichnen. Eine bloRe Nachfrage zum Verstandnis ist

Merkblatt fir Buchhandlungen. Die Beschaffung von Schul biichern im Rahmen &ffentlicher Ausschreibungen 12



Borsenverein des Deutschen Buchhandels M

nicht ausreichend. Zumindest die Vergabekammer Stuttgart erhebt die weitere Anforderung, dass in der
Ruge bereits ein Hinweis darauf enthalten sein muss, dass man bei Nichtabhilfe ein Vergabenachprifungs-
verfahren einleiten wird.

12.Ein Schulbuchauftrag enthalt ausnahmsweise auch nicht preisgebundene Produkte. Welche
Artikel kommen in Betracht? Welche Nachlasse kdnnen eingerdumt werden?

Im Einzelfall kann ein Schulbuchauftrag nicht gebundene Artikel enthalten, z.B. CD-ROMs mit Multimedia-

Inhalten, fremdsprachige Literatur auslandischer Verlage oder Blicher, fiir die der Verleger die Preisbindung

in rechtmafiger Weise, d.h. mehr als 18 Monate nach Erscheinen, aufgehoben hat. Auch Spiele und Lern-

hilfen, z.B. Legeplattchen fur den Mathematikunterricht, unterliegen in der Regel keiner Preisbindung.

Bei nicht gebundenen Produkten kann der Preis grundsatzlich frei kalkuliert bzw. die Hohe der Nachlasse
frei festgelegt werden. In diesem Fall ist ratsam, auf die einzelnen, nicht preisgebundenen Titel hinzuwei-
sen, z.B. in einer gesonderten Liste. Die Vergabekammer Dusseldorf tendiert dazu, jeden auch noch so
geringflgigen Preisunterschied als ausschlaggebenden Wertungsunterschied zu berlcksichtigen. Im Ex-
tremfall ist denkbar, dass Bieter X den Zuschlag erhélt, weil er auf einen oder zwei nicht preisgebundene
Titel hohere Nachlédsse eingeraumt hat als seine Mitbewerber.

Eine solche Betrachtungsweise ist keinesfalls zwingend. Denn das wirtschaftlich giinstigste Angebot muss
nicht zwangsléaufig das billigste sein. Grundsétzlich kann ein ,Mehr* an Service-, Liefer- oder Beratungsleis-
tung ein ,Weniger* an Nachlass ausgleichen, insbesondere wenn die Preisdifferenz geringfiigig ist. Gesi-
cherte Erkenntnisse dariiber, wie Vergabestellen und Kammern diese Problematik beurteilen, liegen bislang
nicht vor und werden voraussichtlich auch nach den einzelnen Vergabekammern variieren.

13.Was sind Koppelungsangebote? Wie ist die Rechtslage?

Koppelungsangebote sind Angebote, bei denen preisgebundene Waren gemeinsam mit nicht preisgebun-
denen Produkten oder Dienstleistungen angeboten werden. Vor Inkrafttreten des BuchPrG war es (blich,
dass Kommunen preisgebundene Titel zusammen mit nicht-preisgebundenen Blchern ausgeschrieben
haben. Einzelnen Handlern ist es gelungen, mehrere Lose fur sich zu gewinnen, indem sie hohe Nachlasse
auf die nicht-preisgebundenen Titel zusagten unter der Bedingung, dass ihnen auch Lose fiir preisgebun-
dene Titel zugeteilt wiirden. Eine solche Koppelung war rechtlich stets problematisch und in vielen Fallen
als mittelbarer Preisbindungsverstof3 unzuléssig. Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH)
darfen fur die nicht-preisgebundenen Titel keine Preise berechnet werden, die unter den Beschaffungskos-
ten dieser Biicher liegen, wobei zu den Beschaffungskosten auf3er dem Einkaufspreis u. a. auch die Be-
zugsnebenkosten, also Personal- und Bearbeitungskosten, gehdren. Diese Regel gilt auch fir Lehrerprif-
stiicke. Wie das Landgericht Wuppertal in seinem rechtskraftigen Urteil vom 17. November 2009 (Az.: 14 O
13/09) betatigte, darf der Nachlass auf Lehrerprifstiicke nicht héher liegen als der Rabatt, den der Buch-
héndler erhélt. Der Nachlass darf also im Regelfall nicht mehr als ca. 25% betragen. Anderenfalls liegt in
der Abgabe unter Einstandspreis ein mittelbarer Nachlass auf die preisgebundenen Blcher, was einen
Preisbhindungsverstol darstellt.

Auch nach Inkrafttreten des BuchPrG ist denkbar, dass Kommunen Schulbuchauftrage mit Auftragen fur
andere, nicht preisgebundene Waren oder Dienstleistungen verkniipfen. Dies ist u.a. dann denkbar, wenn
die Kommune ausnahmsweise Nebenangebote zugelassen hat. In diesem Fall sind die der vorerwéahnten
BGH-Entscheidung zu Grunde liegenden Rechtssatze heranzuziehen. Ein mittelbarer Verstol3 gegen das
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BuchPrG liegt demnach vor, wenn die gewéhrte Verglnstigung tber die preisgebundenen Schulbiicher
~Subventioniert” wird. Als Faustformel gilt: Je knapper das nicht gebundene Produkt kalkuliert bzw. je gerin-
ger die Handlerspanne, desto eher liegt ein mittelbarer Verstol3 gegen die Preisbindung vor; je mehr Preis-
spielraum besteht, desto eher ist die Verglinstigung zuléssig.

14. Darf eine Kommune Uber die Lieferung von Schulbiichern hinaus weitere, buchhandelsatypische

Leistungen ausschreiben? Was kédnnen Buchhandlungen in einem solchen Fall tun?
Kommunen haben die Mdglichkeit, iber die Lieferung von Schulbiichern hinaus weitere Dienst- oder Zu-
satzleistungen auszuschreiben. Sofern diese Leistungen nicht umsonst verlangt werden, ist dagegen im
Prinzip auch nichts einzuwenden. Denkbar ist sogar, dass Kommunen im gréReren Umfang atypische
Dienstleistungen wie z. B. die Ubernahme von Archivierungsarbeiten ausschreiben. Sofern beide Leistun-
gen gemeinsam ausgeschrieben werden, muss auch fiir beide Teile ein Angebot abgegeben werden, an-
dernfalls riskieren Sie, vom Verfahren ausgeschlossen zu werden. Auf keinen Fall sollten Sie vorschnell von
einer Teilnahme am Ausschreibungsverfahren absehen. So besteht z. B. die Méglichkeit einer Kooperation
mit Fachfirmen, welche die entsprechenden Leistungen Ubernehmen kénnen. Dabei kdnnen Sie die betref-
fende Firma im Nachhinein beauftragen (Nachbeauftragung) oder das Angebot von vornherein gemeinsam
abgeben.

15. Haben ortsansassige Buchhandlungen gegeniber nicht ortsansassigen einen Vorteil?

Das Vergaberecht verbietet ausdriicklich, ortsansassige Handler gegentiber Ortsfremden zu bevorzugen.
Die Ortsansassigkeit eines Bieters in der Stadt oder im Landkreis stellt fiir sich genommen kein objektives
Zuschlagskriterium dar. Vermeiden Sie deshalb pauschale Hinweise auf die Ortsanséassigkeit Ihres Unter-
nehmens. Auch der Hinweis, dass Sie sich mit dem Hausmeister der Schule X besonders gut verstehen,
bringt Ihnen keine Pluspunkte. Soweit ersichtlich, sind die Vergabekammern darliber hinaus der Meinung,
dass auch ein ,Vor-Ort-Service" oder ein Ansprechpartner vor Ort fiir die Beschaffung von Schulblichern
nicht erforderlich bzw. dass der Service lokaler Buchhandlungen nicht héher zu bewerten sei als derjenige
nichtortlicher Bieter. Dieser Umstand sollte Sie zwar nicht davon abhalten, auf einen etwaigen ,Vor-Ort-
Service" (schnelle Verfugbarkeit der Biicher etc.) hinzuweisen. Stellen Sie gleichzeitig aber unbedingt auch
die speziellen Vorzuge Ihres Unternehmens detailliert dar. Dies gilt insbesondere fiir die von Ihnen angebo-
tenen Kundendienst- und Serviceleistungen, auch im Zusammenhang mit Nachbestellungen und Ersatzlie-
ferungen.

Merkblatt fir Buchhandlungen. Die Beschaffung von Schul biichern im Rahmen &ffentlicher Ausschreibungen 14



Borsenverein des Deutschen Buchhandels M

16. Wann bietet sich die Grindung einer (6rtlichen) Bietergemeinschaft an?
Die Griindung einer Bietergemeinschaft kann héchstens dann sinnvoll sein, wenn die Beteiligten andernfalls
nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen am Wettbewerb teilnehmen kénnen.

Zwar kann es sich fur den 6ffentlichen Auftraggeber durchaus als vorteilhaft erweisen, einer Bietergemein-
schaft Auftrage zu erteilen. So haftet jedes Mitglied einer Bietergemeinschaft gesamtschuldnerisch fir die
Erfullung des Gesamtauftrages, was fur die Kommune eine erhdhte Liefer- und Leistungssicherheit bedeu-
tet. Auch das Insolvenzrisiko ist vergleichsweise gering. Bei diesen beiden Aspekten handelt es sich aber
nicht um zu berlcksichtigende Kriterien im Rahmen eines Ausschreibungsverfahrens, d. h. der Zusammen-
schluss als Bietergemeinschaft sorgt nicht fir ein ,Mehr an Eignung“ im Gegensatz zu anderen Bietern. Die
Kommune darf im Rahmen der Eignungsprifung namlich keine Bieter bevorzugen, die fur die Abwicklung
des Schulbuchauftrages ,besonders” geeignet erscheinen. Nach dem Vergaberecht hat jeder geeignete
Bieter eine Chance auf den Zuschlag. Ein mdgliches ,Mehr* an Eignung darf weder bei der Eignungspri-
fung noch bei der Angebotswertung berticksichtigt werden. Bei der Prifung durch die Kommunen darf es
also nur geeignete oder nicht geeignete Bieter geben, wobei die nicht geeigneten auszuschlielen sind. Eine
Reihenfolge bei der Eignung gibt es nicht.

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

Hat die Kommune in der Vergabebekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen angekindigt, ein
Auslosungsverfahren durchzufuhren, wenn gleichwertige Angebote vorliegen, ist Folgendes zu bedenken:
Die Teilnahme an einer Bietergemeinschaft bleibt auch in diesem Fall die einzig sinnvolle Lésung, wenn die
einzelne Buchhandlung den Auftrag allein nicht bewdltigen kann. Ansonsten durfte es eher nachteilig sein,
im Losverfahren als Mitglied einer Bietergemeinschaft anzubieten: Die Bietergemeinschaft ist eine Gesell-
schaft Burgerlichen Rechts, die, ungeachtet der gesamtschuldnerischen Haftung ihrer Mitglieder, im Losver-
fahren nur ein einziges Angebot abgibt. Allein von der Wahrscheinlichkeit her ist die Chance auf den Zu-
schlag groRer, wenn Buchhandlungen im Losverfahren als Einzelbieter auftreten. Entsprechendes gilt, wenn
die Kommune angekiindigt hat, den Auftrag bzw. die jeweiligen Einzellose im Falle gleichwertiger Angebote
gleichmaRig auf alle Bieter verteilen zu wollen.

17. Darf eine Buchhandlung ein eigenes Angebot abgeben, wenn sie gleichzeitig Mitglied einer Bie-
tergemeinschaft ist?
Hier ist zwischen der kartellrechtlichen und der rein vertragsrechtlichen Seite zu unterscheiden:

Kartellrechtlich ist umstritten, ob ein Bieter sowohl als Mitglied einer Bietergemeinschaft anbieten und
gleichzeitig ein eigenes Angebot abgeben darf. Zwar sind Bietergemeinschaften im Vergaberecht ausdriick-
lich erwéhnt und zugelassen. Trotzdem kénnen entsprechende Vereinbarungen gegen das Kartellrecht oder
sonstige vergaberechtliche Grundsétze verstoRen (§ 1 GWB). So hélt das OLG Diusseldorf die parallele
Beteiligung eines Unternehmens als Einzelbieter und als Mitglied einer Bietergemeinschaft fiir vergabe-
rechtswidrig, weil sie mit dem Schutz des Geheimwettbewerbs unvereinbar sei. Es kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die Rechtssprechung diese Sichtweise auch auf das Schulbuchgeschéft anwendet. Ge-
rade vor dem Hintergrund der Mehrfachbewerbungen wirtschaftlich verbundener Firmen sind sowohl die
Kommunen als auch die Vergabekammern hinsichtlich dieser Problematik sensibilisiert. Nach § 25 Nr. 1
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Abs. 1 lit. f VOL/ A kénnen Bieter, die kartellwidrige Absprachen treffen bzw. kartellwidrige Angebote abge-
ben, vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Buchhandlungen sollten dieses Risiko bedenken und
im Zweifel unbedingt von entsprechenden Mehrfachangeboten Abstand nehmen.

Von der kartellrechtlichen Seite abgesehen kann im Bietergemeinschaftsvertrag die Moglichkeit von Einzel-
angeboten zugelassen werden. Gewdhnlich enthalten Bieter- und Arbeitsgemeinschaftvertrage ausdrickli-
che und mit Ausschluss sanktionierte Wettbewerbsverbote.

18.Kdnnen Bieter im Losverfahren ihre Chance auf den Zuschlag erhéhen, indem sie mehrere An-
gebote fur den gleichen Auftrag abgeben?

Nein. Jegliche ,Erhéhung der Chancen auf den Zuschlag im Losverfahren® stellt eine Manipulation des

Wettbewerbs zu Lasten von Einzelbietern dar und ist damit unzul&ssig.

19. Ist eine Mehrfachaufstellung fur unterschiedliche Auftrage / Lose zulassig?

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

20.Kénnen Schulbuchauftrage im Rahmen europaweiter oder 6ffentlicher Ausschreibungen fir
langer als ein Jahr erteilt werden ?

Das Vergaberecht enthalt dazu keine klare Aussage. Richtiger Auffassung nach dirfen Vertrage keine lan-
gere Bindung haben, als dies sachlich gerechtfertigt ist. Die VOL/A 2006 sieht fur — fir Schulbuchauftrage
typische — Rahmenvertrage grundsatzlich eine Laufzeit von vier Jahren vor. Die Entscheidung einer Verga-
bestelle, einem Bieter einen Schulbuchauftrag Uber 5 Jahre hinweg einzurdumen, dirfte daher vergabewid-
rig und angreifbar sein, wobei einzelne Vergabekammern diesen Zeitraum als gerade noch zul&ssig anse-
hen. Als eindeutig zul&ssig wird hingegen von den Vergabekammern ein Zeitraum von drei Jahren einge-
schéatzt.

Kommunen, die Auftrdge unterhalb der Schwellenwerte fur mehrere Jahre vergeben wollen, mussen darauf
achten, dass sie durch Addition der Auftragswerte fir die einzelnen Jahre den Schwellenwert nicht tber-
schreiten. Ist dies doch der Fall, miissen sie eine europaweite Ausschreibung durchfihren.

21. Wie gestaltet sich das Verfahren nach Angebotsabgabe weiter?

Bei Vergaben oberhalb des Schwellenwertes muss die Kommune spatestens 14 Tage vor der beabsichtig-
ten Auftragserteilung Bieter, deren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen, Uber den Namen des be-
vorzugten Bieters sowie Uber den Grund der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung informieren. Vor Ablauf
der 14-Tagefrist und ohne Erteilung der Information darf der Zuschlag nicht erteilt werden. Ein dennoch
erteilter Auftrag ist nichtig (813 VgV). Fir den Beginn der Frist kommt es nicht darauf an, wann Sie als Bie-
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ter die Mitteilung erhalten. Vielmehr kommt es einheitlich auf das Absendedatum der Mitteilung an. Da Sie
dieses in der Regel nicht erkennen kdnnen, sollten Sie die Frist vorsorglich ab dem Datum der Mitteilung
berechnen. Datiert die Mitteilung also z. B. auf einen Dienstag, so lauft die Frist zur Zuschlagserteilung an
dem zweiten darauffolgenden Dienstag ab. Unterhalb des Schwellenwertes gilt die Regelung des 8§ 13 VgV
nicht, so dass der bietende Buchhéndler bei Abgabe seines Angebots darauf hinweisen muf3, dass er eine
rechtzeitige Benachrichtigung von der Vergabeentscheidung - mdglichst mit Begrindung - wiinscht (vgl. §
27 VOL/A).

22.Welche Mdglichkeit hat eine Buchhandlung, die gegen eine angekiindigte Zuschlagerteilung
vorgehen will?

Wird im Rahmen der Vergabemitteilung ein Fehler bemerkt, ist erforderlich, diesen unverziiglich, mdglichst

noch am selben Tag, bei der Vergabestelle zu rligen. Sodann kann der Bieter bei der Vergabekammer

einen sog. Nachprifungsantrag stellen. Eine Ruge ist nicht erforderlich, wenn der Bieter den betreffenden

Fehler bereits beanstandet hat, z.B. nach Erhalt der Verdingungsunterlagen.

23.Innerhalb welcher Frist muss der Nachprifungsantrag gestellt werden?

Eine gesetzliche Frist fur die Einreichung des Nachprifungsantrages existiert eigentlich nicht. Aufgrund des
Umstandes, dass nach Ablauf von 14 Tagen ab Absendung der Bieterbenachrichtigung der Zuschlag erteilt
werden darf und damit ein wirksamer Vertrag geschlossen wird, sollte der Nachprifungsantrag jedoch in-
nerhalb von 14 Tagen nach Absendungsdatum der Vergabeentscheidung gestellt werden (8§ 13 VgV).

Um keine Verfristung zu riskieren, sollten Sie den Nachprufungsantrag unverziglich stellen und ggf. einen
Anwalt zu Rate ziehen. Es ist auch nicht sinnvoll, den Nachpriifungsantrag ,auf den letzten Driicker* unmit-
telbar vor Ablauf der 14-Tagefrist zu stellen. Zum einen ist die Vergabekammer nicht ,rund um die Uhr*
besetzt ist (was zur Folge haben kann, dass ein nach 16.00 Uhr eingehender Antrag erst am Folgetag be-
arbeitet wird), zum anderen muss sie den Antrag noch auf seine Schlissigkeit hin prifen, bevor sie ihn an
den Gegner zustellt. Erst diese Zustellung bewirkt jedoch das Verbot fiir die Kommune, den Zuschlag zu
erteilen. Teilweise ist vor Bearbeitung des Antrages durch die Vergabekammer auch ein Gebuhrenvor-
schuss einzuzahlen. Ob dieses erforderlich ist, kann durch eine kurze telefonische Anfrage bei der zustén-
digen Vergabekammer geklart werden.

24. An welche Stelle richtet sich der Antrag auf Nachprifung?
Fur die Uberpriifung der Vergabeentscheidung oberhalb des Schwellenwertes sind die Vergabekammern
zustandig. Der Auftraggeber muss in der Vergabebekanntmachung und in den Vergabeunterlagen die An-
schrift der zustandigen Vergabekammer angeben. Fehlt der Hinweis, sollten Sie die zustandige Vergabe-
kammer bei der Kommune erfragen. In aller Regel empfiehlt es sich, den Nachprufungsantrag der Vergabe-
kammer und der Kommune parallel per Fax und Post zuzusenden.

25.Welche Folgen hat ein Antrag auf Nachprufung?

Der Nachprifungsantrag bewirkt eine Art Sperre. Die Zustellung des Antrags hat zur Folge, dass das Ver-
gabeverfahren ausgesetzt wird. Die Kommune darf ab Zustellung des Antrags bis zwei Wochen nach Ent-
scheidung der Vergabekammer keinen Zuschlag erteilen. Geschieht dies doch, ist eine Zuschlagerteilung
nichtig. Die Kommune kann aus wichtigem Grund einen Antrag stellen, dass trotz der Anhangigkeit des
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Nachprifungsverfahrens ein Zuschlag erteilt wird. Das kann bei Schulbuchausschreibungen z. B. dann der
Fall sein, wenn anderenfalls eine Versorgung der Schulen mit Biichern zum Schulbeginn gefahrdet ware.

Die Vergabekammer muss normalerweise innerhalb einer Frist von finf Wochen ab Eingang des Antrags
entscheiden. Gegen die Entscheidung der Vergabekammer kann binnen einer Frist von zwei Wochen Be-
schwerde bei dem fur den Sitz der Vergabekammer zustandigen Oberlandesgericht einlegt werden. Da zwei
Wochen nach Erlass der Entscheidung der Vergabekammer die aufschiebende Wirkung des Verfahrens
entfallt, muss im Falle der Beschwerde gleichzeitig ein Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wir-
kung gestellt werden.

Denkbar ist, dass die Vergabekammer Uiber den Nachprifungsantrag nicht innerhalb der Frist von finf Wo-
chen entscheidet und auch die Frist fiir die Entscheidung nicht verlangert. In diesem Fall gilt der Nachpri-
fungsantrag als abgelehnt. Zur Rechtswahrung muss dann auch ohne Vorliegen einer Entscheidung der
Vergabekammer die sofortige Beschwerde bei dem flr den Sitz der Vergabekammer zusténdigen Oberlan-
desgericht gestellt werden. Es empfiehlt sich daher, bereits bei Stellen des Nachpriifungsantrages die
Funfwochenfrist zu notieren. Wird der Nachprifungsantrag au3erhalb der Geschéftszeiten der Vergabe-
kammer eingereicht, legt die Vergabekammer als Eingangsdatum ublicherweise den Werktag fest, der auf
die Einreichung folgt. Dieses Datum des Eingangs bei der Vergabekammer ist in der Regel der Eingangs-
bestatigung zu entnehmen.

26.Muss fir ein Nachprufungsverfahren ein Anwalt eingeschaltet werden?
Nein. Vor den Vergabekammern besteht kein Anwaltszwang, wohl aber vor dem Oberlandesgericht.

27.Welche Angaben ,, gehdren” in einen Antrag auf Nachprifung?
Der Antrag auf Nachprifung muss schriftlich bei der Vergabekammer eingereicht und unverziglich begrin-
det werden. Im Mittelpunkt steht die Rige des Verfahrensfehlers. Die Rilge selbst muss bereits erfolgt sein.

Haufige Verfahrensfehler sind Verstdf3e gegen die Buchpreisbindung oder das Transparenzgebot. Beispie-
le:
Die Kommune erteilt Bieter X den Zuschlag unter Hinweis auf ein preisbindungswidriges Ange-
bot (das zum Ausschluss von X hétte fuhren missen).
Die Kommune fuhrt ein Losverfahren durch, ohne dies zuvor in den Verdingungsunterlagen an-
gekiindigt zu haben.
Aber auch VerstéBe gegen das Diskriminierungsverbot und das Gebot der Mittelstandsforde-
rung waren schon Gegenstand mehrerer Nachprifungsverfahren.

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

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

Nein, dies muss nicht zwangslaufig so sein. Nach Auffassung der Vergabekammer Dusseldorf darf die

Vergabestelle von einer Neuausschreibung oder Neubewertung absehen, wenn sich der Fehler faktisch
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nicht ausgewirkt hat, weil alle Bieter zuldssige und ,brauchbare” Angebote abgegeben haben und die Ver-
gabestelle eine tragfahige Entscheidung treffen konnte.

Zu berucksichtigen ist jedoch, dass die Vergabekammer an die gestellten Antrage nicht gebunden ist, son-
dern von Amts wegen ermittelt. Hierzu folgender Beispielsfall: Ein Bieter, der fir eins von mehreren Losen
den Zuschlag erhalten hat, ist der Auffassung, dass ihm die anderen Lose auch hétten zugesprochen wer-
den mussen, weil sein Angebot wirtschaftlicher war als die anderen. Er beschrénkt daher seinen Nachpri-
fungsantrag auf die beiden Lose, fiir die er keinen Zuschlag erhalten hat. Die Vergabekammer kommt im
Laufe der Prufung der Akten der Kommune zu dem Ergebnis, dass die gesamte Ausschreibung so fehler-
haft war, dass sie komplett aufgehoben werden muss. Der Bieter, der urspriinglich ein Los erhalten hatte,
geht nunmehr in diesem Verfahren komplett leer aus, da die gesamte Ausschreibung neu erfolgen muss. Er
hat zwar das Nachprifungsverfahren gewonnen, aber keinen Auftrag mehr ,in der Tasche®. Ein derartiges
Risiko ist in der Regel vorab nicht abschétzbar, da zur Prifung nicht samtliche Unterlagen vorliegen. Hier
kdnnen jedoch die Buchhéndler zum Teil mitwirken, indem sie zumindest die europaweite Bekanntmachung
aus dem Internet ausdrucken, aus der sich die grobsten Fehler einer Ausschreibung mdglicherweise schon
erkennen lassen. Ansonsten stellt ein Nachprifungsantrag immer ein kleines Roulettespiel dar, da auch im
Rahmen der Akteneinsicht aus Grunden des Schutzes des Geheimwettbewerbs nicht sémtliche Aktenbe-
standteile der Kommune zur Verfligung gestellt werden, die das Ausschreibungsverfahren betreffen.

29. Mit welchen Kosten ist ein Nachprufungsverfahren verbunden?

Die Anrufung der Vergabekammern ist mit nicht unbetrachtlichen Kosten verbunden. Nach § 128 GWB
richtet sich die Hohe der Geblhren nach dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer
unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachprufungsverfahrens. Die
Gebuhr betragt mindestens 2.500,— EUR, wobei dieser Betrag aus Billigkeitsgriinden bis auf ein Zehntel
ermagigt werden kann, was jedoch in der Regel nicht erfolgt. Wird beispielsweise ein Antrag in der mundli-
chen Verhandlung vor der Vergabekammer gestellt, aber noch vor dem schriftlichen Absetzen der Ent-
scheidung zuriickgenommen, so hat die Vergabekammer Dusseldorf in der Vergangenheit nur 1.250,— EUR
berechnet. Diese Praxis ist jedoch nicht zwingend verbindlich fir andere Vergabekammern und jeweils
abhangig vom betriebenen Aufwand der Vergabekammern. Denkbar ist, dass die Kosten noch niedriger
festgesetzt werden, wenn der Nachprifungsantrag nur fristwahrend gestellt und nach erfolgter Akteneinsicht
zurlickgenommen wird, weil keine Vergabeverstdf3e nachweisbar erscheinen.

Einige Vergabekammern verlangen, dass bei Einleitung des Verfahrens ein Scheck tber die Mindestkosten
der Vergabekammer in Héhe von ca. 2.500,- EUR eingereicht wird, bevor der Nachprifungsantrag bearbei-
tet wird. Andere Kammern, so z. B. die Vergabekammer Dusseldorf, verzichten auf die vorherige Einrei-
chung eines Schecks und rechnen die Kosten erst am Ende des Verfahrens ab. Die Kosten muss im Er-
gebnis die unterlegene Partei zahlen, wobei die Kommunen von der Zahlung der Kosten fur die Vergabe-
kammer freigestellt sind.

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

Zeigt sich wahrend des Verfahrens, z. B. nach Akteneinsicht, dass der Nachpriifungsantrag keine Aussicht

auf Erfolg hat, besteht die Mdglichkeit, den Nachprifungsantrag zuriickzunehmen. Die Ricknahmeerkla-

rung muss schriftlich bei der Vergabekammer eingereicht oder in der mindlichen Verhandlung erklart wer-

den. Je nachdem, zu welchem Zeitpunkt die Ricknahme erfolgt, lassen sich die Kosten in aller Regel redu-
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zieren. Dabei obliegt es dem Ermessen der Vergabekammer, auf welchen Betrag sie die Verfahrenskosten
ermanigt; eine pauschale Aussage dazu lasst sich nicht treffen. Je friiher der Antrag zuriickgenommen wird,
desto gunstiger fallt im Zweifel die Kostenrechung aus. Es mag jedoch auch Vergabekammern geben, die
immer den vollen Betrag abrechnen.

Gleichwohl kann es sich — trotz bestehender Zweifel an den Erfolgsaussichten eines Antrags — empfehlen,
die mundliche Verhandlung abzuwarten und insoweit ein héheres Kostenrisiko in Kauf zu nehmen. So kén-
nen Sie z. T. durch Akteneinsicht nicht immer ein vollstdndiges Bild gewinnen. So werden samtliche Unter-
lagen, die der Geheimhaltung unterliegen, in der Regel also die Angebote der anderen Bieter, aus der Akte
entnommen bzw. an den entscheidenden Stellen geschwaérzt, so dass nur die Vergabekammer einen voll-
standigen Uberblick {iber die eingereichten Angebote und deren Wertung durch die Vergabestelle hat. Die-
se Erkenntnisse der Vergabekammer jedoch werden erst im Rahmen der mindlichen Verhandlung offen-
sichtlich.

Bei der Frage, ob ein Nachprifungsantrag eingereicht werden sollte, ist ferner zu berticksichtigen, ob Sie
als einziger Bieter auf3en vor geblieben sind oder ob weitere Anbieter abschlégig beschieden wurden. In
letzterem Fall kann es passieren, dass Sie zwar unter Umsténden im Nachprufungsverfahren obsiegen, weil
die Vergabestelle tatsachlich Fehler im Rahmen der Bieterauswahl gemacht hat, Sie den Auftrag aber trotz-
dem nicht erhalten. Dies kann darin begriindet sein, dass u. U. glinstigere Angebote existieren oder Ihr
Angebot hatte ausgeschlossen werden missen, weil Sie angeforderte Unterlagen nicht eingereicht haben.
Schlief3lich kénnen Sie auch bei einer erneuten Auslosung wiederum kein Losgliick haben.

Bdrsenverein des Deutschen Buchhandels e. V.
Rechtsabteilung

Grof3er Hirschgraben 17-21

60311 Frankfurt/Main

Tel. 069/1306-314

e-Mail: rechtsabteilung@boev.de
www.boersenverein.de
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