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[ Verfahren

1.
Das Vergabeverfahren kennt unterschiedliche Arten der Vergabe:

- das offene Verfahren (6ffentliche Ausschreibung) also der Regelfall

- das nicht offene Verfahren (beschrankte Ausschreibung) das den unter § 3 Abs. 3
VOB/A genannten Fallen zulassig ist

- der wettbewerbliche Dialog, der ausnahmsweise bei ganz besonders komplexen
Auftréagen Gberhaupt in Betracht kommt und bei dem der Auftraggeber objektiv nicht
in der Lage ist, den Auftragsinhalt alleine zu bestimmen, namlich denkbar bei hohen
technischen Innovationsgrad, Abstimmung von Systemen aufeinander etc.

- Ganz ausnahmsweise das Verhandlungsverfahren, also die freihandige Vergabe,
wenn wegen der Dringlichkeit der Leistung aus zwingenden Griinden in Folge von
Ereignissen, die der Auftraggeber nicht verursacht hat und nicht voraussehen konnte,
die Fristen nach der VOB/A nicht eingehalten werden kénnen. Diese sind eng
auszulegen, da bei hausgemachter Dringlichkeit eine sogenannte de-facto-Vergabe
vorliegt, die Sie, wie wir anschlieBend sehen kdnnen, mit Erfolg angreifen kdnnen.

2.
Das Verfahren selbst gliedert sich wie folgt:

- Vorbereitung

- Bekanntmachung und Versand der Vergabeunterlagen
- das Verfahren selbst

- Offnung der Angebote im Eréffnungstermin

- Prtfung und Wertung der Angebote

- Zuschlag

- Bekanntmachung der Auftragserteilung

- Dokumentation

a) formelle Prifung

§ 16 Abs. 1 Nr. 1 gibt die zwingenden Ausschlussgriinde wieder, tber die als erste Hiirde
bereits viele Bieter nicht hinausgelangen.

Typische Falle sind, zu spdtes Einreichen der Angebote. Wenn es heiBt, dass bis 03.07., 14:00
Uhr die Angebote in Zimmer 113 der Vergabestelle einzureichen sind, so reicht es nicht,
wenn Sie das Angebot an der Poststelle abgeben.
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Ein regelmaBiger Fehler liegt in der Angabe von Nebenangeboten, obschon diese
ausdrucklich ausgeschlossen wurden.

Noch haufiger zu beobachten sind Angebote die unter VerstoB gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1, 2 und
5 eingereicht werden, also Angebote, die nicht die geforderten Preise enthalten, nicht die
geforderten Erkldrungen und Nachweise oder Anderungen an den Vergabeunterlagen. Der
letztere Fall ist bereits dann eingetreten, wenn versehentlich Ihre eigenen allgemeinen
Geschiiftsbedingungen auf der Riickseite abgedruckt sind und darin bereits eine Anderung
der Vergabeunterlagen liegt.

Bereits der Hinweis auf eigene AGB oder eigene Liefer- oder Zahlungsbedingungen oder
Gewabhrleistungsbedingungen, die von der Ausschreibung abweichen oder
Haftungsbeschrankungen reichen aus, um ausgeschlossen zu werden. Achten Sie bitte darauf,
dass Sie keine weiteren, nicht geforderten Unterlagen beifiigen, weil die Gefahr der
Widersprichlichkeit besteht.

Ein besonderes Problem besteht darin, wenn vergessen wird Preisangaben zu machen.
Fehlende Preisangaben fiihren zwingend zum Ausschluss. Eine Ausnahme liegt dann vor,
wenn nur eine Preisangabe fehlt.

Tragen Sie hingegen 0,00 € oder 1,00 € Preise ein, so ist dies zumindest auf dieser Stufe
zuldssig, denn es fehlt dann ja nicht an Preisangaben, sondern Sie haben 0,00 € oder 1,00 €
als Preis angeboten.

Ein haufiger Fall, der zum Ausschluss bereits auf dieser Ebene fihrt, ist die fehlende
Unterschrift.

Achten Sie im Ubrigen bitte darauf, dass alle in den Vergabeunterlagen geforderten
Erklarungen und Nachweise beigefligt sind, sonst fliegen Sie ebenfalls im Rahmen der
formellen Prifung raus.

b)

Erst nach Abschluss der formellen Prifung findet die Eignungspriifung nach § 16 Abs. 2
VOB/A statt. Gemeint sind damit die bieterbezogenen Kriterien, namlich ausreichende
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters.

Erst in einem weiteren Schritt werden die Zuschlagskriterien gepruft, die in dieser Phase nicht
mehr miteinander vermischt werden durfen.

§ 6 Abs. 3 Nr. 2 nennt nicht abschlieBend einige Aspekte, die fir die Eignung herangezogen
werden kénnen, namlich:
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- Umsatz in den letzten drei Jahren

- ausgeflhrte vergleichbare Leistungen der letzten drei Jahre (Referenzleistungen)
- Zahl der Arbeitskréfte in den letzten drei Geschaftsjahren

- technische Ausristung des Bewerbers

- Auskiinfte Giber das technische Personal

- Eintragung in das Berufsregister

Allerdings ist der Auftraggeber vergaberechtlich gehalten, die Bedingungen und die
Nachweise fir die Eignung nicht zu hoch zu schrauben, da Kriterien, die auf zurtickliegende
Zeitraume abstellen, zwanglaufig newcomerfeindlich sind.

Allerdings wird dem Auftraggeber ein weiter Ermessensspielraum zugebilligt, da es um
Haushaltsmittel geht und er nicht gezwungen ist, sich gerade bei Newcomern zum
Versuchskaninchen machen zu lassen.

Eine besondere Schwierigkeit stellt die Frage der Erbringung der Leistung im eigenen Betrieb
dar, also den Nachunternehmereinsatz.

Diese Frage ist nach wie vor nicht einheitlich zu beantworten.

Oberhalb der Schwellenwerte, gilt die VKR/SKR nach deren § 47 Abs. 2 eine
Selbstausflihrungsquote unzuldssig ist. Unzuldssig ist daher auch die Vorgabe konkreter
Leistungsteile, die bei Zuschlagserteilung im eigenen Betrieb auszufiihren sind.

Unterhalb der Schwellenwerte ist eine Selbstausfihrungsquote durchaus zulassig. In jeden
Fall zulassig, egal ob oberhalb oder unterhalb der Schwellenwerte ist es, dass der Bieter Art
und Umfang des geplanten Einsatzes von Nachunternehmern unter dessen namentlicher
Benennung und Nachweis der Verfligbarkeit mitteilen muss.

)

Ist die formelle Priifung und die Eignungsprifung abgeschlossen, so findet endlich die
eigentliche Wertung statt. Zentraler Aspekt ist die Frage der Angemessenheit des Preises,
wobei nach friiherer Rechtsprechung ausschlieBlich auf den Gesamtpreis abzustellen war. Nur
dann, wenn der Preis zum nachstbesten Bieter unangemessen niedrig ist (10 %), besteht eine
Aufklarungspflicht der Vergabestelle, wobei auch dann nur ein Ausschluss in Betracht kommt,
wenn der Bieter durch das von ihm angebotene Missverhaltnis von Preis und Leistung selbst
in wirtschaftliche Schwierigkeiten bei der Ausfiihrung zu geraten droht.

Der BGH hat mit einer Entscheidung vom 18.05.2004 diese Rechtsprechung allerdings in
einigen Punkten korrigiert. Interessant sind dabei folgende Konstellationen:
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aa. Mischkalkulation

Fall: Ein Bieter tragt in einem LV den Preis von 1,00 € ein, obwohl er tatsachlich einen
Kostenbetrag von 140.000,00 € veranschlagt hat.

Die Mischkalkulation ist unzuldssig soweit Manipulationen méglich sind. Dies ist
beispielweise dann der Fall, wenn gerade die zu Beginn anstehenden Leistungen besonders
hoch kalkuliert werden, um in der ersten Bauphase hohe Abschlagsrechnungen stellen zu
kdnnen.

Gleiches gilt, wenn Positionen, die erkennbar hinsichtlich der Vordersatze vom Auftraggeber
zu niedrig kalkuliert werden, besonders hoch verpreist werden, in Erwartung entsprechender
Massenmehrungen. Insgesamt lasst sich folgendes sagen:

Jeder in der Leistungsbeschreibung vorgesehene Preis ist so wie gefordert vollstandig und
mit dem Betrag anzugeben, der fiir die betreffende Leistung tatsachlich beansprucht wird.

bb. Niedrigpreisangebot

Fall: Der Bieter bietet fur eine Position einen Preis von 0,01 €, obschon 1,00 € auskdmmlich
ware. Sein Angebot enthalt an einer anderen Stelle keinen entsprechenden Ausgleich.

Hier findet keine Mischkalkulation statt, sondern der Bieter hat eine Position zu eigenen
Lasten besonders niedrig angeboten, um den Zuschlag zu erhalten. Dies ist zulassig.

cc.negative Preise
Fall: Der Bieter bietet einen negativen Preis an, ohne an anderer Stelle einen Ausgleich
geltend zu machen.

Dies ist zulassig, denn es handelt sich nicht um eine Mischkalkulation. Denkbar sind negative
Preise beispielsweise dann, wenn der Bieter auBerhalb seines Angebotes Kompensation
erhalt, zum Beispiel der Abbruchunternehmer, der das Abbruchmaterial gewinnbringend
verauBert.

dd. fehlende Preise
Fall: Der Bieter gibt an einzelnen Positionen keine Preise an.

Dieser Bieter wird nicht erst jetzt im Rahmen der Wertung ausgeschlossen, sondern bereits in
der ersten Stufe, namlich der formellen Priifung, denn das Fehlen der Preisangaben fihrt
bereits nach § 16 Abs. 1 zwingend zum Ausschluss.
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d.

Ist die Preisangemessenheit, also die Wertung abgeschlossen, so erfolgt nach § 16 Abs. 6
Nr. 3 die eigentlich zentrale Priifung, namlich die Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebotes. Das wirtschaftlichste Angebot ist das Zuschlags- und Vergabekriterium. Dabei
zahlt nicht allein der Preis, sondern auch Qualitat, technischer Wert, Asthetik,
ZweckmaBigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und Folgekosten, Kundendienst etc., es sei
denn, dass in dessen Vergabeunterlagen ausgefuhrt wird, dass ausschlieBlich der Preis zahlt.

In den vergangenen Jahren haben zahlreiche Bundeslander, darunter auch Thiringen eigene
Landesvergabegesetze erlassen, deren eigentlicher Zweck ausschlieBlich darin liegt,
vergabefremde Kriterien anstelle oder neben der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes
einflieBen zu lassen. Typisch fir vergabefremde Kriterien sind Tariftreue, Frauenforderung,
Lehrlingsausbildung, Umweltaspekte.

Vergabefremde Kriterien sind durchaus zulassig, weshalb der Gesetzgeber eine
entsprechende Regelung unter § 97 Abs. 4 S. 3 GWB aufgenommen hat. Voraussetzung ist,
dass ein sachlicher Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand jeweils besteht. Ich
empfehle Ihnen nicht Anfragen der Vergabestelle, hinsichtlich vergabefremder Kriterien
unbeantwortet zu lassen und sich auf fehlenden sachlichen Zusammenhang zu verlassen.

Wichtigster Aspekt der vertragsfremden Kriterien ist die Tariftreue, die nach der
Rechtsprechung des EuGH ohnehin zuldssig ist, wenn die Bezugnahme auf Tarifvertrage
erfolgt, die in der Richtlinie 96/71 enthalten sind, also insbesondere allgemeinverbindlich
erklarte Tarifvertrage.

Exkurs
Eine zentrale Rolle bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Bieters, spielen regelmaBig
Nebenangebote. Ein Nebenangebot ist jede Abweichung vom geforderten Angebot,

unabhangig vom Grad der Gewichtung und dem Umfang. Es ist immer wieder zu
beobachten, dass abweichend vom geforderten Angebot technisch komplizierte
Nebenangebote unterbreitet werden, ohne Prifung, ob Giberhaupt in der Bekanntmachung
Nebenangebote zugelassen wurden.

Es wird die Auffassung vertreten, dass Nebenangebote immer dann zulassig seien, wenn sie
nicht explizit ausgeschlossen wurden. Ich ware da vorsichtig.

Nach Auffassung des OLG Dusseldorf, dem Beschwerdegericht der VK-Bund und damit dem
wichtigsten OLG in Vergabesachen in Deutschland, sind Nebenangebote beispielsweise
schon dann unzulassig, wenn der Preis das einzige Zuschlagskriterium ist. Machen Sie daher
bitten Nebenangebote nur dann, wenn Sie zugelassen sind. Sind Nebenangebote zugelassen
so achten Sie bitte auf folgende Anforderungen:
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- Nebenangebote missen die fiir das Hauptangebot geforderten formellen
Anforderungen erfiillen

- Nebenangebote missen dariiber hinaus auf gesonderter Anlage unterbreitet deutlich
gekennzeichnet werden

- Haupt- und Nebenangebot missen korperlich voneinander getrennt sein

- weisen Sie bitte ausdriicklich auf eine Abweichung zum geforderten Hauptangebot
hin

Die Vergabestelle priift, ob der Inhalt eindeutig und erschopfend beschrieben ist, sodass das
Nebenangebot gepriift und gewertet werden kann.

Sodann wird gepruift, ob die geforderten Mindestbedingungen erfillt werden und der
Nachweis der Gleichwertigkeit erbracht ist. Erst wenn das Nebenangebot objektiv
gleichwertig ist, hat es Uberhaupt eine Chance.

II Rechtschutz

Es lassen sich folgende sich regelmaBig wiederholende VerstoBe von Vergabestellen
feststellen, namlich:

1.
Falsche Auswahl der Verfahrensart

De-facto-Vergabe, oder Verhandlungsverfahren, oder wettbewerblicher Dialog oder nicht
offenes Verfahren statt offenem Verfahren, weshalb es sich regelmaBig lohnt, zu priifen, ob
die Voraussetzungen insbesondere bei freihandiger Vergabe tatsachlich vorgelegen haben.

2.
Losaufteilung

Ein beliebter VerstoB ist auch die Losaufteilung. Der Auftraggeber ist grundsatzlich
verpflichtet, in Fach- und Teillose im Interesse der Mittelstandsférderung aufzuteilen. Dies
heilt, Fachlose als Teilung des Auftrages entsprechenden Fachgebieten oder Gewerken, oder
Teillose als mengenmalBige oder raumliche Unterteilung des Auftrages. Einheitlich, also
abweichend von Losvergaben, darf nur vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder

technische Griinde dies ausdriicklich erfordern. Dies kann bei Gewahrleistungsfragen oder bei
Besonderheiten der Koordination der Fall sein. Im Regelfall jedoch ist nach Losen zu
vergeben RegelmaBig liest man von verwaltungsdkonomischen Zwangen, die jedoch nicht
zulassig sind.
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3.
Unzuldssigkeit der Eignungs- und/oder Zuschlagskriterien.

Hierunter fallen regelmaBig unzulassige Nachunternehmerausschliisse oder auch unzulassige
vergabefremde Kriterien.

4.
Fehlende Transparenz der Eignungs- und/oder Zuschlagskriterien.

5.
Vermischung von Eignungs- und/oder Zuschlagskriterien.

Hier begehen die Vergabestellen regelmaBig den Fehler, dass sie ein Mehr an Eignung
nochmals zu Gunsten des Bieters im Rahmen des reinen Zuschlagskriteriums wirtschaftlich fir
Bieter werten, obschon die Eignung bereits im Rahmen der vorangegangenen
Eignungsprifung verbraucht war.

6.
Nebenangebote
Es werden Nebenangebote zugelassen, obschon der Preis das einzige Zuschlagskriterium ist.

7.
Uneindeutigkeit der Leistungsbeschreibung.

Gem. § 7 VOB/A ist die Leistung eindeutig und so erschopfend zu beschreiben, dass alle
Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen muissen und ihre Preise sicher und
ohne umfangreiche Vorarbeiten berechnen kénnen.

Danach sind beispielsweise Bedarfspositionen grundsatzlich unzulassig, ausgenommen es
bestehen objektive Griinde fir Unklarheit, ob eine Leistung erforderlich ist, und auch dann
nur im geringen Umfang.

Auch Wahlpositionen sind grundsatzlich unzuldssig und nur dann ausnahmsweise zulassig,
wenn und soweit ein berechtigtes Bedirfnis des 6ffentlichen Auftraggebers besteht, die zu
beauftragende Leistung in den betreffenden Punkten einstweilen offen zu halten, weil
beispielsweise Haushaltsmittel begrenzt sind. Besonders zu erwdhnen ist in diesem
Zusammenhang, das Verbot ungewohnlicher Wagnisse gem. § 7 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A. Als
solches gelten Umstande, die von dem hergebrachten Bild der zu erbringenden Leistungen
abweichen und bei denen der Bieter im konkreten Fall die Hohe des Risikos und die
Wahrscheinlichkeit seiner Verwirklichung mit daraus resultierenden Auswirkungen auf den
Preis nicht selbst im Voraus einzuschatzen vermag.
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Solche Risiken ergeben sich typischerweise aus sogenannten funktionalen
Leistungsbeschreibungen, in denen der Auftraggeber durch Beschreibung der Funktion,

des Zwecks und weiterer Rahmenanforderungen ein Ziel vorgibt, die konstruktive Losung im
Wesentlichen jedoch offen lasst.

Solche funktionalen Leistungsbeschreibungen haben im Ubrigen auch noch zur Konsequenz,
dass es oftmals an der Vergleichbarkeit fehlt, weil die Angebote wegen der teilweisen
Ubertragung der konzeptionellen Arbeit auf die Bieter regelmaBig unterschiedlich

ausfallen. Unter die Leistungsbeschreibung fallt auch die Frage der Produktbeschreibung
bzw. Produktneutralitat, die im § 7 Abs. 8 VOB/A ausdricklich dahingehend definiert wird,

dass die Nennung bestimmter Markenprodukte selbst die Nennung von Leitfabrikaten
grundsatzlich unzulassig ist.

8.
Nicht hinreichend ausgeglichene Informations- und Wettbewerbsvorspriinge bei
Bestehen einer sogenannter Projektantenproblematik.

Es bleibt nicht aus, dass sich die Vergabestelle durch Fachleute beraten lasst, die mit einem
Bieter in Verbindung stehen. Hier liegt sehr haufig ein Fall fiir Bevorzugung vor. Die
Rechtslage ist hier leider nicht klar genug, da ein genereller Ausschluss von Projektanten
nicht vorgesehen ist, wenn der Informations- und Wettbewerbsvorsprung dieses Bieters
anderweitig nivelliert wird.

Sie kdnnen davon ausgehen, dass es fast keine Zuschlagsentscheidung gibt, in der es nicht
zumindest zu einem Fehler im Rahmen des vorgenannten Katalogs gekommen ist.

Damit stellt sich die Frage nach dem Rechtschutz im Vergabeverfahren.

Wir unterscheiden den Primar- und den Sekundar-Rechtschutz. Also Rechtschutz im Rahmen
des Vergabenachprifungsverfahrens einerseits und/oder Schadensersatzanspriiche.

Einen umfassenden Rechtschutz, namlich im Rahmen eines Vergabenachprifungsverfahrens,
also Primar-Rechtschutz und Anspruch auf Schadensersatz fiir den Fall, dass gegen
vergaberechtliche Vorschriften zu Ihren Lasten verstoBen wurde, haben Sie nur dann, wenn
wir uns im sogenannte EU-Vergabeverfahren befinden.
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Dies ist dann der Fall, wenn die sogenannten Schwellenwerte Uberschritten werden. Die
Schwellenwerte betragen bei Liefer- und Dienstleistungen 200.000,00 € netto, bei Liefer-
und Dienstleistungen von obersten Bundesbehdrden 130.000,00 € netto, bei Liefer- und
Dienstleistungen im sogenannten Sektorenbereich 400.000,00 € netto und schlieBlich bei
Bauleistungen 5.000.000,00 € netto.

Dies bedeutet, dass nur in wenigen Fallen der umfassende Rechtschutz gewabhrleistet ist.
Allerdings wird fir Sie regelmaBig eine Ausnahme in Betracht kommen, namlich bei
Aufteilung in Losen. Lose die 20 % von mindestens 5.000.000,00 € unterschreiten liegen
auBerhalb der Schwellenwerte, sodass es bei Losvergabe iber 1.000.000,00 € und einem
Gesamtauftragsvolumen von 5.000.000,00 Rechtschutz gibt.

Achten Sie bitte auch darauf, dass es sich tatsachlich um Bauleistungen handelt. Was ist
beispielsweise, wenn eine Gemeinde neben Bauleistungen Dienstleistungen vergibt.

Diese fallen nicht unter die Schwellenwerte des VGV fir Bauleistungen, sondern ab
200.000,00 € sind wir oberhalb der Schwellenwerte. Wurde der Schwellenwert Gberschritten,
so kénnen Sie sinnvollerweise durch einen Anwalt die Vergabekammer anrufen.

Bei Auftragen des Bundes ist dies die VK-Bund mit Sitz in Bonn, im Ubrigen die
Vergabekammern der Lander, in Thiringen VK in Weimar.

Erforderlich ist ein Antrag, in dem die Antragsbefugnis dargelegt werden muss.
Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse am Auftrag hat und eine Verletzung
subjektiver Rechte geltend machen kann.

Es ist also erforderlich, dass zum Einen ein VergaberechtsverstoB3 vorliegt und zum Anderen
Ihnen gerade hierdurch ein Schaden entstanden ist. Wenn Sie also selbst dann nicht den
Zuschlag erhalten hatten, wenn der zu Unrecht bezugschlagte Bieter ausscheidet, haben Sie
keinen Schaden.

Besondere Bedeutung kommt im Rahmen des Vergabenachpriifungsverfahrens der
Riigepflicht zu. Nach § 7 Abs. 3 GWB miussen Sie die Riige unverziglich nach Kenntnis,
teilweise sogar nach Mdglichkeit der Kenntnis erheben. Daran scheitern die meisten
vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren, weil die notwendige Rlge nicht rechtzeitig
eingereicht wurde. Im Rahmen der Riige reicht es auch nicht, wenn Sie ins Blaue hinein den
Verdacht von VerfahrensverstdBen riigen, sondern Sie missen Fakten bringen.

Hilft die Vergabestelle der Rige nicht ab, so muss der Antrag unverziglich bei der
Vergabekammer eingereicht werden.
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Eine ganz groBe Bedeutung kommt der Akteneinsicht zu. Ihr eigenes Angebot kennen Sie.
Die Argumentation der Vergabestelle Ihnen gegentiber kennen Sie auch. Was Sie nicht
kennen, ist allerdings das Interessanteste, namlich das Angebot Ihres Mitbewerbers. In der
Vergangenheit haben wir Akteneinsicht genommen, um nach Einblick in die Angebote der
Mitbewerber dort Fehler festzustellen, um diese sodann zu riigen und zum Anlass fir ein
Vergabenachprifungsverfahren zu machen.

Dieser Weg ist uns heute im Regelfall versperrt, denn § 111 GWG gewahrt Akteneinsicht unter
Berticksichtigung des Geheimschutzes und zur Wahrung von Betriebs- oder
Geschéaftsgeheimnissen des Mitbewerbers. Mit dieser Begriindung werden uns die Angebote
der Mitbewerber regelmaBig vorenthalten.

Was uns bleibt, ist die Korrespondenz der Vergabestelle mit allen Bewerbern, Hinweise Dritter
oder auch Vermutungen, die wir bewusst als Tatsache rigen.

Ist der Antrag vor der Vergabekammer begriindet, so entscheidet die Vergabestelle fiir den
Antragsteller.

Eine Besonderheit besteht dann, wenn diese bereits den Zuschlag erteilt hat. Dies sollte
eigentlich nicht vorkommen, kann jedoch tatsachlich passieren. In diesem Fall stellt die
Vergabestelle fest, dass der Zuschlag zu Unrecht erteilt worden ist. Der Antragsteller kann
dann zwar nicht mehr den Zuschlag erhalten, er kann jedoch dann Schadensersatz geltend
machen.

Interessant ist nunmehr die Frage, welcher Rechtschutz besteht, wenn der Schwellenwert
nicht erreicht ist.

Einen Primar-Rechtschutz gibt es zunachst nicht, denn der deutsche Gesetzgeber hat sich
zulassigerweise gerade dafur entschieden, den Primar-Rechtschutz nur oberhalb der
Schwellenwerte zu vergeben. Daran hat der EuGH bislang nicht AnstoB genommen.

Was bleibt sind freilich Ausnahmefalle, namlich dann, wenn in besonders krassen MaB3
gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 GG verstolen wird. In diesen Ausnahmefdillen
kann ein Rechtschutz vor den Zivilgerichten im Wege einer einstweiligen Verfligung gesucht
werden.

Ich warne allerdings ausdrticklich vor solchen Abenteuern, da im Regelfall keine so
schwerwiegenden VerstoBe gegen das Vergaberecht vorliegen und selbst vereinzelte
Entscheidungen von Landgerichten von den Oberlandesgerichten wieder aufgehoben
werden.
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Was Ihnen unterhalb der Schwellenwerte bleibt, ist freilich der Anspruch auf
Schadensersatz. Liegt ein Verstol3 gegen das geltende Vergaberecht vor und ist Thnen
hierdurch ein Schaden entstanden, weil Ihnen bei korrekter Entscheidung zwingend der
Zuschlag hatte erteilt werden missen, so haben Sie Anspruch auf Schadensersatz in Hohe
des sogenannten positiven Interesses, d. h. entgangener Gewinn und AGK (Allgemeine
Geschaftskosten).

Vorrausetzung ist allerdings, dass, ware der VergaberechtsverstoB unterblieben, Ihnen
zwingend, der Auftrag hatte erteilt werden missen. Ob dies allerdings immer so zwingend ist,
ist fraglich.

Ist namlich nicht der Preis das alleinige Kriterium, sondern der wirtschaftlichste Bieter und
damit auch andere Aspekte, so steht keineswegs fest, dass Ihnen zwingend der Zuschlag zu
erteilen war. In diesem Fall haben Sie nur Anspruch auf das negative Interesse, d. h. die
Kosten, die Ihnen fir die Teilnahme am Vergabeverfahren entstanden sind.
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