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Ergédnzendes Kurzgutachten zur
vergaberechtlichen Zuldssigkeit dezentraler Beschaffungen durch Schulen

Sehr geehrter Herr Kollege Prof. Dr. Sprang,

Sie baten um eine erganzende vergaberechtliche Stellungnahme zur Frage, ob die dezentrale
Beschaffung von Schulbiichern durch Schulen im Rahmen ihrer Eigenbudgetierung unveran-
dert vergaberechtlich zulassig ist.

Das Rechtsgutachten der Anwaltskanzlei Allen & Overy vom 30.10.2013 (veréffentlicht auf der
Website des Bérsenvereins) hatte festgestellt, dass ein Schultrager (z.B. Kreis, Stadt oder
Gemeinde) vergaberechtlich nicht verpflichtet ist, die Schulbiicher fir alle Schulen, fir die er
zusténdig ist, in einer zusammengefassten Ausschreibung zu beschaffen, sondern die Be-
schaffung den Schulen Uberlassen darf. ‘

Dieses Ergebnis hat auch nach der 2016 erfolgten umfassenden Reform des Vergaberechts
unverandert Bestand. Die Beschaffungsautonomie der eigenbudgetierten Schulen wird durch
§ 3 Abs. 2 S. 2 VgV 2016 sogar noch gestarkt. Der Gesetzgeber ist dem Gedanken gefolgt,
dass Auftragswerte eigenstandiger Organisationseinheiten eines Aufraggebers — wie eigen-
budgetierter Schulen eines Schultrégers - nicht zusammenzurechnen sind. Das hat unverén-
dert zur Folge, dass solche Schulen bzw. ihr Schultrager bei der Schatzung des Auftragswerts
die Beschaffungen anderer Schulen des Schultrdgers nicht beriicksichtigen mussen.

Im Einzelnen:
1. Neufassung des § 3 Abs. 2 VgV 2016
a. Im Zuge der Vergaberechtsreform 2016 hat der Verordnungsgeber die Vorschrift des

§ 3 Abs. 2 der Vergabeverordnung 2016 (VgV) zur Schatzung des Auftragswerts neu
gefasst.
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Der geschatzte Auftragswert entscheidet darliber, ob der Schulbuchauftrag EU-weit
ausgeschrieben werden muss (ndmlich wenn er den maRgeblichen EU-Schwellenwert
nach § 106 GWB Uberschreitet) oder in einem nationalen Vergabeverfahren, ggf. frei-
handig bzw. in einer Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbewerb, erteilt werden
darf.

Die Neufassung des § 3 Abs. 2 VgV lautet:

,Die Wahl der Methode zur Berechnung des geschétzten Auftragswerts
darf nicht in der Absicht erfolgen, die Anwendung der Bestimmungen
des Teils 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrédnkungen oder die-
ser Verordnung zu umgehen. Eine Auftragsvergabe darf nicht so unter-
teilt werden, dass sie nicht in den Anwendungsbereich der Bestimmun-
gen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen oder dieser
Verordnung féllt, es sei denn, es liegen objektive Griinde dafiir vor, etwa
wenn eine eigenstdndige Organisationseinheit selbststéndig fir ihre
Auftragsvergabe oder bestimmte Kategorien der Auftragsvergabe zu-
sténdig ist.”

Die Vorschrift setzt Art. 5 Abs. 2 der Vergaberichtlinie 2014/24/EU vom 26.02.2014 um,
der bei eigenstandigen Organisationseinheiten die Pflicht zur Zusammenrechnung der
Auftragswerte, aber auch die Grenze dieser Pflicht deutlicher zum Ausdruck bringt:

,Besteht ein 6ffentlicher Auftraggeber aus mehreren eigensténdigen Or-
ganisationseinheiten, so wird der geschétzte Gesamtwert fiir alle einzel-
nen Organisationseinheiten berticksichtigt.

Ungeachtet des Unterabsatzes 1 kénnen die Werte auf der Ebene der
betreffenden Einheit geschétzt werden, wenn eine eigensténdige Orga-
nisationseinheit selbststéndig fiir ihre Auftragsvergabe oder bestimmte
Kategorien der Auftragsvergabe zusténdig ist.”

§ 3 Abs. 2 S. 1und S. 2, 1. Halbsatz VgV manifestieren das vergaberechtliche Umge-
hungsverbot. Der Auftraggeber darf den Auftragswert nicht in der Absicht manipulieren,
eine EU-weite Ausschreibung zu umgehen.

EuGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-574/10 — ,Autalhalle Niedernhausen*
Rn. 36.

Davon macht § 3 Abs. 2 S. 2, 2. Halbsatz VgV jedoch eine Ausnahme, wenn eine
selbststandige Organisationseinheit des Auftraggebers mit einer hinreichenden Be-
schaffungsautonomie ausgestattet ist. Denn dann besteht zwischen den Auftragen kein
funktionaler Zusammenhang mehr, der die in § 3Abs. 2 S. 1und S. 2, 1. Halbsatz VgV
vorgesehene Zusammenrechnung der Auftragswerte rechtfertigen kénnte.

Erlduterungen der Bundesregierung zur Verordnung zur Modernisierung
des Vergaberechts, BT-Drucksache 18/7318 zu § 3 Abs. 2 VgV, Greb,
in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 3 VgV Rn 19.

Die eigenbudgetierte Schule erfiillt in der Auftragsvergabe der von ihr benétigten Schul-
blicher die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 S. 2, 2. Halbsatz VgV:
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Schulen als eigenstandige Organisationseinheiten

Schulen sind eigensténdige Organisationseinheiten des Kreises, der Stadt oder der
Gemeinde, dem bzw. der sie angehéren und der bzw. die ihr Schultrager ist.

Die Schulgesetze der Bundeslander verleihen den Schulen in der Regel eine mehr oder
minder groRe Eigenstandigkeit, sich selbst zu organisieren, etwa bei der Gestaltung
des Unterrichts, der Erziehung und des Schullebens, und ihre inneren Angelegenheiten
selbststandig zu verwalten (z.B. § 3 SchulG NRW). Zudem kann der Schultréger seinen
Schulen ein eigenes Budget zur Verfligung stellen, mit dem die Schulen ihre Bewirt-
schaftung selbst vornehmen (z.B. § 95 Abs. 2 SchulG NRW).

Diese - begrenzte — Eigenstandigkeit macht die Schulen zu eigenstandige Organisati-
onseinheiten im Sinne von § 3 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz VgV (vgl. dazu im Einzelnen
Ziff. 2.1 Rechtsgutachten Allen & Overy).

Autonome Zustindigkeit der Schule fiir die Schulbuchbeschaffung

Wird die Schule vom Schultrager mit einem eigenen Budget fur die eigenwirtschaftliche
Bewirtschaftung ausgestattet, nimmt sie die Auftragsvergabe zur Beschaffung der be-
nétigten Schulblcher selbststéndig im Sinne des § 3 Abs. 2 S. 2, 2. Halbsatz VgV wahr.

Die erforderliche Selbststéndigkeit setzt voraus, dass die Schule tber die Verwendung
der ihr zur Verfugung gestellten Haushaltsmittel autonom entscheidet, d.h. unabhéngig
vom Schultrédger und dessen anderen Schulen. Funktional betrachtet sind die Auftrags-
vergaben autonomer Organisationseinheiten nicht miteinander verknipft, so dass eine
getrennte Schatzung der Auftragswerte gerechtfertigt ist und die vergaberechtlichen
Bindungen des Auftraggebers (hier: Schultrédgers) nicht umgangen werden.

Vgl. Erlduterungen der Bundesregierung zur Verordnung zur Moderni-
sierung des Vergaberechts, BT-Drucksache 18/7318 zu § 3 Abs. 2 VgV,
Greb, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 3 VgV Rn 19.

Aufgrund des ihr vom Schultrager zur Verfugung gestellten Budgets kann die Schule
ihren Bedarf an Schulbiichern selbstandig beschaffen. Die Schule ist in der Verwen-
dung des Budgets fiur ihnren Schulbuchbedarf weder vom Schultrdger noch von den
Beschaffungsentscheidungen anderer Schulen des Schultrédgers abhéngig.

Diese Selbststandigkeit wird durch eine etwaige Zusammenarbeit der Schule mit dem
Schultréger in der Abwicklung der Schulbuchlieferungen nicht beeintréchtigt. Auch ei-
genbudgetierte Schulen missen insbesondere im Zusammenhang mit der Abrechnung
der Lieferungen (z.B. fur Rechnungsprifung und Zahlungsclearing) auf das Personal
und logistische Know-how des Schulamts zurlickgreifen. Dies macht schon deshalb
Sinn, da das Schulsekretariat selbst in der Regel mit der Abwicklung Uberlastet sein
durfte. Eine solche Einbindung des Schultragers in die Abwicklung beriihrt die Beschaf-
fungsautonomie indes nicht, da die Schule die Entscheidung, welche Schulblcher fir
welche Schuler in welcher Anzahl beschafft werden, unverandert selbsténdig trifft.

Die Beschaffungsautonomie der Schulen mit Eigenbudgetierung und die sich daraus
ergebende getrennte Wertberechnung fur den Schulbuchauftrag einer solchen Schule
werden durch die Begriindungen sowohl des EU-Gesetzgebers als auch des nationa-
len Verordnungsgebers bestatigt.
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Der Erwagungsgrund Nr. 20 zur Richtlinie 2014/24/EU sieht ausdricklich vor, dass
Schulen mit eigenen Budgets dezentral beschaffen, so dass die Auftragswerte nicht
zusammenzurechnen sind:

LFUr die Zwecke der Schétzung des Werts eines bestimmten Auftrags
sollte klargestellt werden, dass die Schétzung des Werts auf der Grund-
lage einer Unterteilung des Auftrags nur dann zuléssig sein sollte, wenn
dies durch objektive Griinde gerechtfertigt ist. So kénnte es beispiels-
weise gerechtfertigt sein, die Auftragswerte auf der Ebene einer eigen-
sténdigen Organisationseinheit des &ffentlichen Auftraggebers, etwa
Schulen oder Kindergérten, zu schétzen, sofern die betreffende Einheit
unabhéngig fir ihre BeschaffungsmalBnahmen zusténdig ist. Hiervon
kann ausgegangen werden, wenn die eigenstédndige Organisationsein-
heit unabhéngig Verfahren zur Vergabe éffentlicher Auftrédge durchfihrt
und die Kaufentscheidungen trifft, wenn sie (iber eine getrennte Haus-
haltslinie fiir die betreffenden Auftragsvergaben verfiigt, die Auftrége un-
abhéngig vergibt und diese aus ihr zur Verfigung stehenden Haushalts-
mitteln finanziert. Eine Aufteilung in Unterteilungen ist nicht allein
dadurch gerechtfertigt, dass der éffentliche Auftraggeber eine Auftrags-
vergabe dezentral durchfiihrt.” [Hervorhebung nicht im Original].

Auch die Bundesregierung hat in ihren Erlduterungen zu § 3 Abs. 2 VgV in BT-Druck-
sache 18/7318 ausdriicklich Schulen als selbstandiger Organisationseinheiten mit Be-
schaffungsautonomie aufgeflhrt:

,Objektive Griinde kénnen aus internen Organisationsentscheidungen
des Auftraggebers resultieren. So kann der Auftraggeber selbsténdige
Einheiten seiner Einrichtung mit einem eigenen Budget zur Mittelbewirt-
schaftung ausstatten und ihnen damit auch das Recht zur Beschaffung
von Leistungen einrdumen. Solche Konstellationen kénnen objektive
Griinde darstellen, dass Auftrdge liber dieselbe Leistung voneinander
unabhéngig vergeben werden diirfen. Als eigenstdndige Organisations-
einheiten kénnen etwa Schulen oder Kindergérten angesehen werden.“
[Hervorhebung nicht im Original].

Ergebnis

Das Vergaberecht 2016 mit dem neugefassten § 3 Abs. 2 VgV bestétigt die vom Bor-
senverein bereits friiher vertretene Auffassung, dass Schulen, die vom Schultrdger mit
einem eigenen Budget ausgestattet sind, ihre Schulbuchauftrdge autonom vergeben.
Diese Beschaffungsautonomie besteht unabhangig von einer etwaigen Einbindung des
Schultragers in die Abwicklung der Schulbuchlieferungen. Die Auftragswerte eigen-
budgetierter Schulen im Zustéandigkeitsbereich des Schultrdgers miissen daher nicht
zusammengerechnet werden.

Vielmehr darf die Schule ihren Schulbuchauftrag in der vergaberechtlichen Verfahrens-
art vergeben, die ihr aufgrund dieses Auftragswerts eréffnet ist. Da der Wert in der
Regel unterhalb des EU-Schwellenwerts bleibt, kann die Schule ein nationales Verfah-
ren wahlen, bei Unterschreitung der in den Bundeslandern jeweils geltenden einschla-
gigen Schwellen den Auftrag ggf. sogar freihandig bzw. in einer Verhandlungsvergabe
ohne Teilnahmewettbewerb vergeben.
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Die Schultrager kénnen damit ihren Schulen im Rahmen der ihnen zur Verfiigung ge-
stellten Haushaltsmittel die eigensténdige Beschaffung Uberlassen und sind nicht ver-
pflichtet, den Schulbuchbedarf aller Schulen als einheitlichen Auftrag auszuschreiben.

Mit freundlichen GriRRen

e

Dr. Wiland /resselt
Rechtsanwalt



