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ge Unterstiitzung kann ihm nicht hoch genug angerechnet werden.
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A. Einfiihrung

Bisweilen kommt es vor, dass Satire von der Realitét eingeholt wird. Ein
gutes Beispiel hierfiir geben die schier endlos anmutenden Eskapaden um
den Bau des Flughafens Berlin Brandenburg (BER) ab. Dessen Bauherren,
die Lénder Berlin und Brandenburg sowie der Bund, mussten den ur-
spriinglich fiir Oktober 2011 avisierten Eroffnungstermin aufgrund zahllo-
ser Komplikationen fortlaufend verschieben! und die Kosten des Baupro-
jekts in entsprechender Kontinuitit nach oben korrigieren. Nachdem auch
der zuletzt ausgerufene Eroffnungstermin im Herbst 2018 nicht gehalten
werden konnte,? gehen die Verantwortlichen inzwischen von einer Inbe-
triecbnahme im Oktober 2020 aus.? Gleichzeitig sind die anfinglich ange-
setzten Ausgaben in Hohe von zwei Milliarden Euro schon jetzt tatsachli-
chen Baukosten von iiber siecben Milliarden Euro gewichen.* In Anbe-
tracht dieser Entwicklung verbreitete das Online-Satiremagazin ,, Der Pos-
tillon * bereits im Dezember 2014 die Meldung, dass sich die Projektbetei-
ligten zu einem Abriss des Flughafens BER entschieden hétten. Die Fi-
nanzmittel, die auf diese Weise eingespart wiirden, sollten zur Errichtung
eines neuen Flughafens verwendet werden.> Was hier noch sarkastisch ge-
meint war, bildete nur wenige Monate spéter den Gegenstand eines ernst-
lich gefiihrten politischen Diskurses. Unter dem Eindruck der andauernden
Probleme brachten mit Jens Koeppen (CDU) und Renate Kiinast (Die
Grlinen) im September 2015 gleich zwei Abgeordnete des Deutschen Bun-
destages tatsichlich einen Abriss und vollstdndigen Neubau des Haupt-

1 Spangenberg, Die Eroffnungstermine, Der Tagesspiegel v. 5. September 2012, S. 7.

2 Fahrun, BER kann frithestens 2019 starten, Berliner Morgenpost v. 1. September
2017, S. 1.

3 Metzner, Zahlen, bitte!, Potsdamer Neueste Nachrichten v. 3. Mérz 2018, S. 14; Fraune,
Zeitenwandel in Berlin, Rhein-Zeitung v. 16. Dezember 2017, S. 8.

4 Abel, BER-Kosten steigen auf mehr als sieben Milliarden Euro, Berliner Morgen-
post v. 24. Februar 2018, S. 9; Fraune/Gorgen, BER wird nochmals 770 Millionen
Euro teurer, Der Prignitzer v. 24. Februar 2018, S. 1; Blankennagel, Traurige Wahr-
heiten, Berliner Zeitung v. 19. Mérz 2018, S. 8.

5 Fertigstellung zu teuer: Mehdorn ldsst Flughafen BER abreiflen, Der Postillon
v. 3. Dezember 2014, abrufbar unter: http://bit.ly/IBd3HOE [letzter Aufruf: 11. Mai
2018, 12:46 Uhr].
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stadtflughafens ins Gespréch.® Ein Projektkonzept, mit dem wenige Mona-
te zuvor noch ein Kiibel voller Hohn und Spott {iber iiberforderte staatli-
che Gesellschafter und ihre offensichtlich unzureichende Kompetenz bei
der Wahrnehmung der bestehenden koordinativen Aufgaben ausgeschiittet
wurde, avancierte so innerhalb kiirzester Zeit zu einer ernsthaft diskutier-
ten Option auf dem politischen Parkett.”

Die Kostenexplosion im Zuge der Errichtung des Flughafens Berlin
Brandenburg besitzt als Negativbeispiel fiir den wirtschaftlichen Umgang
mit Steuermitteln gewiss einen unriihmlichen Leuchtturmcharakter.
Gleichzeitig darf die besondere Prominenz dieses Einzelfalls nicht dariiber
hinwegtiuschen, dass es sich bei der Verteuerung dffentlicher GroBprojek-
te keinesfalls um eine Ausnahme, sondern vielmehr um die Regel handelt.
Eine wissenschaftliche Studie untersuchte jiingst 119 abgeschlossene In-
frastruktur-GroBprojekte der o6ffentlichen Hand und wies in diesem Zu-
sammenhang eine durchschnittliche Kostensteigerung von 73 % nach.® Es
mag vor diesem Hintergrund kaum verwundern, dass sich ohne groflere
Anstrengungen weitere Offentliche Projekte anfithren lassen, bei deren
Umsetzung die Kosten in betrichtlicher Weise aus dem Ruder liefen. Le-
diglich beispielhaft sei an dieser Stelle auf den Bau der neuen BND-Zen-
trale in Berlin®, der Elbphilharmonie in Hamburg!?, der Oper KoIn!! oder
des Libeskind-Hauptgebdudes an der Leuphana Universitit Liineburg!?
verwiesen.

Grofprojekte wie diese sind es, die neben ihrer Kostenintensitét regel-
miBig auch aufgrund ihres ausgeprigten reprisentativen Charakters im
Zentrum der medialen Berichterstattung und nicht zuletzt dadurch auch im
besonderen Fokus der dffentlichen Wahrnehmung stehen. Dem Einzelnen
drangt sich dadurch wohl unweigerlich der Eindruck auf, dass die Begriffe
des staatlichen Handelns einerseits und des wirtschaftlichen Handelns an-
dererseits ein unvereinbares Gegensatzpaar bilden. Nun mag man mit siif-
fisantem Unterton einwenden, dass es immer einfacher ist, das Geld der

6 Diskussion iiber Neubau von BER, Handelsblatt v. 28. September 2015, S. 10; Decker,
Grofprojekte werden zu optimistisch geplant, FAZ v. 5. Oktober 2015, S. 24.
7 Zu Vorstehendem Decker, Groflprojekte werden zu optimistisch geplant, FAZ
v. 5. Oktober 2015, S. 24.
8 Kostka/Anzinger, Large Infrastructure Projects in Germany, S. 7 f.
9 Lohse, Angekommen in Berlin, FAZ v. 6. Mirz 2015, S. 4.
10 Elbphilharmonie wird noch teurer, FAZ v. 24. April 2013, S. 15.
11 Kéolner Oper doppelt so teuer, NWZ v. 1. Juli 2017, S. 20.
12 91 Millionen fur Universitatsbau, FAZ v. 14. Februar 2014, S. 4.
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Anderen auszugeben. Diese Begriindung greift jedoch zu kurz, verkennt
sie doch die Tatsache, dass staatliche Stellen aufgrund entsprechender nor-
mativer Vorgaben zu einem wirtschaftlichen Umgang mit den ihnen {iber-
lassenen Finanzmitteln verpflichtet sind.

Ein solches Gebot der Wirtschaftlichkeit richtet sich dabei nicht aus-
schlieBlich von Seiten des Haushaltsrechts an die 6ffentlichen Stellen und
die durch sie erfolgende Durchfiihrung finanzwirksamer Malinahmen. So-
fern ein in Rede stehender Vorgang — wie etwa die Verwirklichung eines
der vorstehend erwdhnten GroBprojekte — nach einer Beschaffung von
Liefer-, Bau- und Dienstleistungen am Markt verlangt,'? enthdlt auch das
Vergaberecht verschiedene Regelungen, innerhalb derer dem MaBstab der
Wirtschaftlichkeit entweder explizit oder implizit ein entscheidungserheb-
licher Charakter zugesprochen wird.!* Fiir den Teilbereich des unions-
rechtlich determinierten Kartellvergaberechts zeichnen sich diese Vor-
schriften durch eine zentrale Besonderheit aus, die sie nicht nur von den
entsprechenden Regelungen des unterschwelligen, rein national geprigten
Vergaberechts, sondern auch vom haushaltsrechtlichen Gebot der Wirt-
schaftlichkeit unterscheidet: Die Vorschriften fiir die sog. Oberschwellen-
vergabe dienen nicht ausschlieflich dem haushaltsrechtlich motivierten
Bediirfnis nach einer sachgerechten Verwendung von Steuermitteln; ein
nicht weniger zentrales Anliegen liegt ferner darin begriindet, (auch) auf
dem Gebiet der 6ffentlichen Auftragsvergabe einen gemeinsamen europé-
ischen Binnenmarkt zu etablieren. Das Kartellvergaberecht strebt dem-
nach eine Offnung der nationalen Beschaffungsmirkte an, um auf diesem
Wege einen ebenso umfassenden wie unverfialschten Wettbewerb um die
Vergabe offentlicher Auftridge innerhalb des gesamten Unionsgebiets zu
gewihrleisten. In seiner Eigenschaft als besonderes Wettbewerbsrecht
dient das Kartellvergaberecht dabei gerade auch dem Schutz der an einem
Vergabeverfahren interessierten bzw. beteiligten Marktteilnehmer. Durch
die Gewidhrleistung einer transparenten und nichtdiskriminierenden Auf-
tragsvergabe soll sichergestellt werden, dass alle Bewerber grundsitzlich
die gleiche Chance auf einen erfolgreichen Abschluss des Vergabeverfah-

13 Gleichzeitig sind ebenso haushaltswirksame Mafinahmen denkbar, die keine Be-
schaffung von Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen am Markt erfordern und denen
dadurch keine vergaberechtliche Relevanz zukommt. Ein solcher Fall ist etwa bei
der Entscheidung iiber die Privatisierung staatlicher Aufgaben gegeben.

14 Zum Verhéltnis von haushaltsrechtlichem und vergaberechtlichem Wirtschaftlich-
keitsgebot s. noch ausfiihrlicher unter C. IV. 4.
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rens besitzen. In diesem Zusammenhang ist es unabdingbar, dass die Bie-
ter einen einklagbaren Rechtsanspruch auf Einhaltung der Bestimmungen
iiber das Vergabeverfahren besitzen. Der Europédische Gerichtshof (EuGH)
stellte in diesem Zusammenhang schon friih fest, dass die Vorschriften zur
Publizitdt und zur Teilnahme an einem Vergabeverfahren, durch welche
der Bieter vor der Willkiir des offentlichen Auftraggebers geschiitzt wer-
den soll, keine Wirksamkeit entfalten, ,, wenn der Bieter sich nicht gegen-
tiber dem Auftraggeber auf diese Vorschriften berufen und gegebenenfalls
deren Verletzung vor den nationalen Gerichten geltend machen kann. “13
Das zur Umsetzung des europédischen Vergabesekundirrechts ergangene
Kartellvergaberecht rdumt den Unternehmen aus diesem Grund gem. § 97
Abs. 6 GWB einen Anspruch gegeniiber dem offentlichen Auftraggeber
auf Einhaltung der Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren ein. Dieses
subjektive Recht erstreckt sich dabei auch auf jene vergaberechtlichen
Vorschriften, deren Entscheidungsprogramm mafgeblich durch die Beur-
teilung der Wirtschaftlichkeit geprégt ist. Ein Bieter hat dadurch einen An-
spruch darauf, dass sich die zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens beru-
fene Nachpriifungsinstanz mit der von Seiten des 6ffentlichen Auftragge-
bers getroffenen Wirtschaftlichkeitsbeurteilung auseinandersetzt. Hierin
liegt ein wesentlicher Unterschied zur Wirtschaftlichkeit in ihrer haus-
haltsrechtlichen bzw. unterschwellenspezifischen Einbindung: Als reines
Innenrecht der Verwaltung vermittelt das Wirtschaftlichkeitsgebot dort
keine subjektiven Rechte. Diese bilden jedoch die grundlegende Voraus-
setzung fiir die Einforderung gerichtlichen Rechtsschutzes.

Die spezifische Durchschlagskraft des unionsrechtlich determinierten
Vergaberechts in dessen Funktion als bieterschiitzendes Auflenrecht hdngt
derweil nicht ausschlieBlich von der Einrdumung subjektiver Rechte und
dem hiermit verbundenen Zugang zu gerichtlicher Kontrolle ab. Als kaum
weniger bedeutsam erweist sich die Intensitidt des in diesem Zusammen-
hang gewihrleisteten Rechtsschutzes. Gemeinsam mit der Ausgestaltung
des Kontrollprogramms variiert dadurch letztlich auch der tatsdchliche
Wert der kartellvergaberechtlich statuierten Verfahrensgewihrleistungen.
Dies gilt nicht zuletzt fiir jene Regelungen, die eine bestimmte Rechtsfol-
ge von der Wirtschaftlichkeit eines Angebots abhidngig machen. Auch der
durch sie gewéhrleistete Bieterrechtsschutz hingt in mafgeblicher Weise

15 EuGH, Urt. v. 11. August 1995, Rs. C-433/93 — Kommission / Bundesrepublik
Deutschland, Slg. 1995, 1-2303 (2317, Tz. 19).
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von der sog. Kontrolldichte der Nachpriifungsinstanzen ab. Parallel zur
Einschrinkung des vergaberechtlichen Kontrollauftrags verliert der nor-
mativ zugesprochene Anspruch auf Einhaltung der vergaberechtlichen
Vorschriften zunehmend an Bedeutung. In Anbetracht dieser Relevanz der
Kontrolldichte fiir die Wirksamkeit des Kartellvergaberechts als Instru-
ment zur Offnung des nationalen Beschaffungswesens zugunsten eines eu-
ropaweit angelegten Bieterwettbewerbs befasst sich die vorliegende Un-
tersuchung mit der gerichtlichen Kontrolle von Wirtschaftlichkeit im Ver-
gaberecht. Im Mittelpunkt der Betrachtungen steht dabei die Nachzeich-
nung von Umfang und Grenzen der vergaberechtlichen Nachschau in Be-
zug auf jene Vorschriften des Kartellvergaberechts, deren Entscheidungs-
programm wesentlich durch den Gedanken der Wirtschaftlichkeit geprigt
wird.

Mitunter steht der Anspruch, eine Rechtsfrage sorgfiltig aufbereiten
und beantworten zu wollen, in einem gewissen Widerspruch zum Wesen
des Rechts als wandelbare und dadurch dynamische Grundlage wissen-
schaftlicher Erkenntnis. Kaum ein Feld der wissenschaftlichen Betdtigung
sieht sich demnach einer vergleichbar ausgeprigten Gefahr ausgesetzt,
dass sich die Determinanten der hiermit verfolgten Wahrheitssuche in der-
art grundlegender Weise dndern. Eine Untersuchung, die sich notwendi-
gerweise mit dem rechtlichen status quo im Zeitpunkt ihrer Abfassung be-
fasst, droht daher bei einer Gesetzesnovelle zu einer rechtshistorischen Ar-
beit zu verkommen, noch ehe ihr letzter Punkt gesetzt ist. Ein derartiges
Schicksal ist auch und gerade bei der Behandlung einer vergaberechtli-
chen Thematik zu befiirchten, handelt es sich hierbei doch um ein recht
junges und zugleich unionsrechtlich determiniertes Rechtsgebiet, wodurch
den entsprechenden Regelungen eine vergleichsweise kurze Halbwertszeit
beschieden ist. Mit dem Abschluss des groften vergaberechtlichen Gesetz-
gebungsverfahrens der vergangenen zehn Jahre erfuhr das nationale Ver-
gaberechtsregime zuletzt im Jahr 2016 eine vollstdndige Neuordnung. Auf
Einzelheiten dieser Vergaberechtsreform soll im spéteren Verlauf der Un-
tersuchung ausfiihrlicher eingegangen werden; an dieser Stelle sei den fol-
genden Ausfithrungen lediglich insoweit vorgegriffen, dass sich die Frage
nach der gerichtlichen Kontrolle von Wirtschaftlichkeit auch unter Zu-
grundelegung der nunmehr geltenden vergaberechtlichen Bestimmungen
in (nahezu) unveranderter Weise stellt. Wahrend das jlingst in Kraft getre-
tene Vergaberecht die normative Basis der nachfolgenden Untersuchungen
bildet, soll in ausgewihlten Zusammenhingen ebenfalls auf die entspre-
chenden unionalen bzw. nationalen Bestimmungen des durch sie abgelds-
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ten Vergaberechtsregimes hingewiesen werden. Neben dem Ziel, durch
eine solche Darstellung den Wechsel vom alten hin zum neuen, vor allem
auch strukturell grundlegend iiberarbeiteten Vergaberecht zu erleichtern,
kann ein genauerer Blick in die Bestimmungen der alten vergaberechtli-
chen Regelwerke mitunter auch dabei helfen, Unklarheiten in Bezug auf
den genauen Regelungsinhalt der entsprechenden Vorschrift im neuen ver-
gaberechtlichen Normgefiige auszurdumen.

Zunéchst soll sich dem Titel der vorliegenden Untersuchung jedoch von
begrifflicher Seite gendhert werden. Wéhrend der genaue Begriffsinhalt
der ,, Wirtschaftlichkeit“ einen wesentlichen Betrachtungsgegenstand des
folgenden Kapitels bildet, stellt sich ebenfalls die Frage, was unter dem
Ausdruck der |, gerichtlichen Kontrolle* als weiterem zentralen Element
des Titels dieser Arbeit zu verstehen ist. Die gerichtliche Kontrolle setzt
zunéchst die Justiziabilitdt eines in Rede stehenden Sachverhalts voraus.
Eine Handlung, eine Entscheidung oder ein Zustand ist justiziabel, wenn
sic bzw. er gerichtlich entscheidbar ist.!® Nur dann, wenn ein solches
Rechtsverhiltnis iiberhaupt der richterlichen Uberpriifung zuginglich ist,
stellt sich im Anschluss hieran die Frage nach ihrer konkreten Ausgestal-
tung. In diesem Zusammenhang kommt dem bereits erwihnten Gesichts-
punkt der gerichtlichen Kontrolldichte eine besondere Bedeutung zu. Sie
nimmt den genauen Umfang der gerichtlichen Kontrolle in den Blick und
liefert dadurch wertvolle Erkenntnisse im Hinblick auf die spezifische
Rechtsschutzintensitdt. Der Begriff der gerichtlichen Kontrolle ist insofern
dahingehend zu prézisieren, dass er nicht nur nach der gerichtlichen Ent-
scheidbarkeit, sondern gerade auch nach der in diesem Zusammenhang
gewihrleisteten Kontrolldichte fragt.

Wenn es im Rahmen der nachfolgenden Ausfithrungen daher darum
geht, neben der Justiziabilitdt insbesondere auch die Kontrolldichte von
Wirtschaftlichkeit im Vergaberecht zu erortern, sind nicht nur die an den
Oberlandesgerichten eingesetzten Vergabesenate von der Begrifflichkeit
des ,, Gerichts“ umfasst, sondern auch die ihnen unterstehenden Vergabe-
kammern, deren Beschliisse den Gegenstand des Beschwerdeverfahrens
vor den Vergabesenaten bilden (vgl. § 171 Abs. 1 GWB). Zwar ist in die-
sem Zusammenhang zu beriicksichtigen, dass es sich bei den Vergabekam-
mern von Bund und Liandern um Einrichtungen der Exekutive handelt. So
sind die beiden Vergabekammern des Bundes gem. § 158 Abs.1S.1

16 Kobler in Tilch/Arloth, Deutsches Rechtslexikon, S. 2414, Stichwort: justiziabel.
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