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1 Vorbemerkung zur Aktualisierung

Im Jahr 2008! hat das Umweltbundesamt in einem Rechtsgutachten die Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien aus dem Jahr 2004 in deutsches Recht untersuchen lassen. In den Jahren
20122,20143 und 20174 fanden Aktualisierungen des Rechtsgutachtens zur umweltfreundlichen
Offentlichen Beschaffung statt.

Ziel der vorliegenden Uberarbeitung und Aktualisierung des Rechtsgutachtens ist es, die im Rah-
men der Gesetzesnovelle 2016/2017 durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetzs, die
Vergaberechtsmodernisierungsverordnungé sowie die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO)
eingefiihrten Anderungen zu beriicksichtigen. Dabei liegt der Fokus auf den Vorschriften zur
umweltfreundlichen Beschaffung. Zudem werden Moglichkeiten aufgezeigt, wie Umweltmanage-
mentmafinahmen und -systeme (UMS) und insbesondere EMAS in der Vergabe verstarkt ver-
wendet werden kénnen.

1 Dross, Miriam/Dageforde, Angela/Acker, Hendrik (2008): Rechtsgutachten Nationale Umsetzung der neuen EU-Beschaffungs-
Richtlinien.

2 Hermann, Andreas (2012): Rechtsgutachten Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung.

3 Schmidt, Vanessa/Buchmiiller, Christian/Falke, Iris/Schnutenhaus, Jorn (2014): Rechtsgutachten Umweltfreundliche 6ffentliche
Beschaffung.

4+ Hermann, Andreas (2017): Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung.

5 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG) vom 17.02.2016, Bundes-
gesetzblatt Jahrgang 2016 Teil I Nr. 8 vom 23.02.2016.

6 Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsverordnung - VergRModVO0) vom 12. April
2016, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2016 Teil I Nr. 16, vom 14.04.2016.
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2 Einfuhrung

2.1 Hintergrund

Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung ist ein Prozess, in dem o6ffentliche Beschaffungsstel-
len Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage ausschreiben, die eine geringere Umweltbelastung
aufweisen als vergleichbare Leistungen mit derselben Funktion. Durch eine umweltfreundliche
Beschaffung kann die 6ffentliche Hand den Markt hin zu umweltfreundlichen Produkten beein-
flussen, Energie effizient nutzen, CO; und andere Emissionen sowie die Verwendung gefahrli-
cher Substanzen reduzieren und Ressourcen schonen. Die Marktmacht, die der offentlichen
Hand dabei zukommt, zeigen die folgenden Zahlen: Das gesamte Beschaffungsvolumen aller EU-
Mitgliedstaaten stieg in den letzten Jahren kontinuierlich an und lag im Jahr 2014 bei rund 1,9
Billionen Euro. Dies entspricht im Mittel 13 Prozent des Bruttoinlandsprodukts der Mitglied-
staaten.” In Deutschland wird geschatzt, dass das jahrliche Volumen der 6ffentlichen Beschaf-
fung zwischen 150 Milliarden Euro bis zu 440 Milliarden Euro liegt.

Doch haufig hat die umweltfreundliche Beschaffung noch weitere positive (Neben-)Effekte: Wer-
den die Lebenszykluskosten der ausgeschriebenen Leistung bei der Beschaffung berticksichtigt,
verbessert sich nicht nur die Umweltfreundlichkeit, sondern auch die Wirtschaftlichkeit von Be-
schaffungsentscheidungen. Auch die Gesundheit von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern wird
geschont (z. B. durch die Beschaffung emissionsarmer Gerate) und deren Motivation steigt. Und
nicht zuletzt erfiillt die 6ffentliche Hand mit einer umweltfreundlichen Beschaffungspraxis auch
eine Vorbildfunktion fiir private Unternehmen und die Biirgerinnen und Biirger.

Die umweltfreundliche 6ffentliche Auftragsvergabe hat in den letzten 15 Jahren stetig an Bedeu-
tung gewonnen. Das lasst sich an verschiedenen Indikatoren ablesen: an den europaweiten Pra-
xisbeispielen aus verschiedenen Landern, Stidten und Gemeinden, an der Zahl der Veroffentli-
chungen und Internetseiten zum Thema, aber auch die Gerichtsentscheidungen, die insbeson-
dere der Europaische Gerichtshof zu der Frage der Zulassigkeit von umweltbezogenen Aspekten
im Vergaberecht gefallt hat. Bedeutung kommt der umweltfreundlichen Beschaffung in der Pra-
xis insbesondere in folgenden Bereichen zu: Strom- und Warmeversorgung, Mobilitat, Informa-
tions- und Kommunikationstechnologie sowie Beleuchtung fiir Industrie und Kommunen.8

In ihrer Mitteilung ,Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen“ vom 16. Juli 2008° for-
mulierte die Europdische Kommission das Ziel, dass bis zum Jahr 2010 50 Prozent aller 6ffentli-
chen Vergabeverfahren in der EU ,grin“ sein sollten. Gemaf} der im Auftrag der Kommission
durchgefiihrten Studie zur Umsetzung einer umweltfreundlichen 6ffentlichen Beschaffung in
den seinerzeit 27 EU-Mitgliedstaaten!? konnte das 50 Prozent-Ziel bis zum Jahr 2010 insgesamt
nicht erreicht werden.

7 Europdische Kommission (2016a): Public Procurement Indicators 2014 DG GROW G4 - Innovative and e-Procurement, S. 7.

8 Konferenzreport - Deutscher Industrie- und Handelskammertag Fachkonferenz ,Griine Beschaffung. Handlungsfelder und politi-
sche Rahmenbedingungen” vom 16.06.2010.

9 Europaische Kommission (2008): Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen - Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen vom
16.7.2008, KOM (2008) 400, siehe: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0400:FIN:DE:PDF vom
16.07.2008.

10 Centre for European Policy Studies (CEPS) und College of Europe, “The Uptake of Green Public Procurement in the EU27”, Briis-
sel, 29.02.2012; siehe: http://ec.europa.eu/environment/gpp/studies_en.htm.
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Die Evaluierung basiert auf einer europaweiten Befragung der Beschaffungsstellen zu zehn fiir
die umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung relevanten Produktgruppen.i! Als umweltfreund-
lich galt eine Ausschreibung dann, wenn die auf europaischer Ebene definierten GPP-Kernkrite-
rien12 oder vergleichbare Umweltkriterien eingefordert wurden. In Deutschland entsprachen
nur zwischen 20 und 40 Prozent der evaluierten Ausschreibungen diesem Maf3stab. Obwohl die
Aussagekraft der Studie aufgrund der teilweise sehr geringen Beteiligung an der durchgefiihrten
Fragebogenaktion in anderen EU-Mitgliedstaaten begrenzt ist, zeigt sie doch einen erheblichen
Handlungsbedarf im Sinne einer umweltfreundlicheren 6ffentlichen Auftragsvergabe auf.

Von Seiten der EU-Kommission und anderer europaischer Institutionen wird die umweltfreund-
liche offentliche Auftragsvergabe ("griine Beschaffung") als wirksames Instrument zur Férde-
rung des Umweltschutzes betrachtet. Das Thema geniefdt auf européischer Ebene hohe Prioritit,
auch deshalb, weil es als 6konomisches Instrument aufgefasst wird, das im Gegensatz zum ,alt-
modischen“ Ordnungsrecht auf,,command and control” verzichtet. Dies spiegelt sich darin wi-
der, dass die ,griine” 6ffentliche Beschaffung in zahlreichen politischen Dokumenten, wie bei-
spielsweise dem 6.13 und 7. Umweltaktionsprogramm?4 genannt wird. Im 7. Umweltaktionspro-
gramm werden die Mitgliedstaaten und Regionen aufgefordert, weitere Schritte zu unterneh-
men, damit mindestens 50 Prozent aller 6ffentlichen Auftrage Umweltvertraglichkeitskriterien
enthalten.!> Die EU-Kommission empfiehlt den Mitgliedstaaten, Aktionspladne fiir eine umwelt-
freundliche Beschaffung aufzustellen,!¢ in denen quantitative Ziele fiir eine umweltfreundliche
Beschaffung festgesetzt werden. Gleichzeitig sollen die Aktionsplane konkrete Ziele im Hinblick
auf einzelne Produktgruppen und Organisationen sowie das Training von Beschaffungsstellen
vorsehen.l” Der Empfehlung der Kommission sind inzwischen viele Mitgliedstaaten nachgekom-
men.18

11 Zu den Produktgruppen zdhlten: Reinigungsmittel und -dienstleistungen, Hochbau, Strom, Lebensmittel, Gartenbauprodukte
und -dienstleistungen, Computer, Monitore und bildgebende Geréte, Grafisches Papier und Kopierpapier, Textilien, Fahrzeuge
und Beférderungsdienstleistungen, Mébel.

12 GPP-Kriterien sind Kriterienkataloge fiir eine umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, die auf européischer Ebene im Auftrag
der EU-Kommission erarbeitet werden. GPP steht dabei fiir Green Public Procurement. In den Kriterienkatalogen wird im Sinne
eines Minimalansatzes zwischen Kernkriterien und umfassenden Kriterien unterschieden, wobei erstere als Mindestmafistab fir
eine umweltfreundliche Beschaffung gelten. Vgl.: http://ec.europa.eu/environment/gpp/gpp_criteria_en.htm.

13 Die umweltfreundliche 6ffentliche Auftragsvergabe wird erwdhnt unter anderem in Art. 3 Ziff. 6 des sechsten Umweltaktions-
programms (Beschl. Nr. 1600/2002/EG des EP und des Rates vom 22.07.2002 tiber das sechste Umweltaktionsprogramm, ABI.
EG Nr. L 242, S. 1 (erwahnt ist ein "nach 6kologischen Kriterien ausgelegtes offentliches Beschaffungswesen" ausdriicklich als
ein Instrument zur Erreichung der Umweltziele der EG); in der Mitteilung der Kommission an den Rat und das Parlament vom
18.06.2003, KOM (2003) 302 endg,, liber die Integrierte Produktpolitik (S. 10); Report from the High Level Group chaired by
Wim Kok (,Kok-Report*), S. 37; Empfehlung 2003 /555 /EG des Rates vom 26.06.2003 zu den Grundziigen der Wirtschaftspolitik
der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft (Zeitraum 2003 - 2005) sowie in einer Reihe von Schlussfolgerungen der Ratsprasi-
dentschaft beispielsweise vom 22. und 23.03.2005 und vom 23.-24.03.2006.

14 Beschluss Nr. 1386/2013/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. November 2013 {iber ein allgemeines Um-
weltaktionsprogramm der Union fiir die Zeit bis 2020 ,Gut leben innerhalb der Belastbarkeitsgrenzen unseres Planeten®, Abl.
der EU Nr. L. 354 vom 28.12.2013,S.171-200.

15 Siehe Ziffer 38 des 7. Umweltaktionsprogramms.

16 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament vom 08.06.2003, Integrierte Produktpolitik, KOM (2003)
302 endg. S. 13/14; European Commission, Report on the implementation of the Environmental Technologies Action Plan, COM
(2005) 16 final. European Commission, DG Environment, Guidelines for the Member States to set up Action Plans on Green Pub-
lic Procurement (GPP), S. 8.

17 European Commission, DG Environment, Guidelines for the Member States to set up Action Plans on Green Public Procurement
(GPP), S. 8., Vgl.: http://www.parmaecobio.com/ACQUISTI%20-VERDI/Documenti/Rossi/Linee%20Guida%20Pi-
ano%20d'Azione%20GPP.pdf.

18 Vgl.: http://ec.europa.eu/environment/gpp/action_plan_en.htm.
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Die Bundesregierung stand im Jahr 2005 der Aufstellung von Aktionspldanen und der Festlegung
von quantitativen Zielen fiir die umweltfreundliche Beschaffung noch kritisch gegeniiber. Dies
wurde damit begriindet, dass Zielvorgaben fiir die umweltfreundliche Beschaffung dem vorran-
gigen Ziel des Vergaberechts, einem wirtschaftlichen Einkauf, entgegenstiinden.1® Zwar gibt es
auch heute noch keine verbindlichen quantitativen Ziele fiir die umweltfreundliche Beschaffung,
aber die Bundesregierung hat mit Gesetzesdnderungen sowie Mafinahmen und Programmen ei-
nen erheblichen Beitrag zum Ausbau der nachhaltigen und umweltfreundlichen Beschaffung in
Deutschland geleistet:

Mit dem Eckpunktepapier fiir das Integrierte Energie- und Klimaprogramm (IEKP) beschloss
das Bundeskabinett im August 2007 in Meseberg unter anderem Leitlinien fiir die Beschaffung
umweltfreundlicher, insbesondere energieeffizienter, Produkte und Dienstleistungen zu erarbei-
ten. Die Bundesregierung hat am 5. Dezember 2007 - zum Auftakt der Vertragsstaatenkonferenz
der Klimarahmenkonvention in Bali — das IEKP vorgelegt, in dem Mafdnahmen, die eine gilinstige
CO:-Bilanz und eine moglichst grofde Kosteneffizienz aufweisen, aufgefiihrt sind.2° In diesem Zu-
sammenhang hat die Bundesregierung eine "Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung
energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen" (AVV-EnEff)2! beschlossen (Mafdnahme 24
des IEKP), deren Geltungsdauer bis 31.12.2019 verldngert wurde (zu Einzelheiten in Abschnitt
3.3.9.1). Ein wichtiges rechtliches Instrument des deutschen Engagements im Bereich der Ener-
gieeffizienz ist zudem das Energiedienstleistungsgesetz (EDL-G)22 vom November 2010. Zusam-
men mit den Mafdnahmen des Integrierten Energie- und Klimaprogramms zur Steigerung der
Energieeffizienz und der 2010 erfolgten Anderung der Vergabeverordnung dient das Gesetz
dazu, die EU-Energiedienstleistungs-Richtlinie vollstdndig umzusetzen. Danach erstellte und
veroffentlichte die Bundesstelle fiir Energieeffizienz (BfEE) auf Grundlage von § 9 Nr. 13 des
Energiedienstleistungsgesetzes Listen mit Energieeffizienzkriterien fiir technische Spezifikatio-
nen verschiedener Produktkategorien als Hilfestellung fiir 6ffentliche Beschaffungsstellen. Die
Kriterien konnen im Internet herunter geladen werden.23

Die Bundesregierung hat im September 2010 zudem das sogenannte Energiekonzept24 beschlos-
sen, welches die energiepolitische Ausrichtung Deutschlands bis 2050 beschreibt und insbeson-
dere Mafdnahmen zum Ausbau der Erneuerbaren Energien, der Netze und zur Energieeffizienz
festlegt. Am 6. Juni 2011 hat die Bundesregierung das dazu gehoérende Energiepaket?s verab-
schiedet, welches die Mafinahmen des Energiekonzepts erganzt und ihre Umsetzung beschleu-
nigt. Darin wurden konkrete Mafdnahmen zur energieeffizienten 6ffentlichen Beschaffung vorge-
schlagen, die zur Anderung der Vergabeverordnung und der "Allgemeine Verwaltungsvorschrift
zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen" (AVV-EnEff) fiihrten.

19 Stellungnahme der Bundesregierung zum Entwurf der Europédischen Kommission von Leitlinien zu der Aufstellung von Aktions-
planen der Mitgliedstaaten fiir Griine Beschaffung (GPP) vom 21.10.2005.

20 Das Integrierte Energie- und Klimaschutzprogramm (IEKP): https://www.bmu.de/fileadmin/bmu-import/files/pdfs/allge-
mein/application/pdf/hintergrund_meseberg.pdf.

21 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie: Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte
und Dienstleistungen (AVV-EnEff) vom 18. Januar 2017; herunterzuladen unter: http://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Down-
loads/A/avv-eneff.html.

22 Gesetz iiber Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienzmafinahmen vom 4. November 2010 (BGBI. I S. 1483), das zu-
letzt durch Artikel 2 Absatz 8 des Gesetzes vom 17. Februar 2016 (BGBI. I S. 203) gedndert worden ist. Herunterzuladen unter:
www.gesetze-im-internet.de/edl-g.

23 Siehe die Internetseite: https://www.bfee-online.de/SharedDocs/Downloads/BfEE/DE/Effizienzpolitik/energieeffizienzkrite-
rien.html.

24 Bundesregierung: Energiekonzept vom September 2010: https://www.bundesregierung.de/Content/DE/StatischeSei-
ten/Breg/Energiekonzept/auftakt.html.

25 BMWi: Energiepaket: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/energiekonzept-2010-beschluesse-juni-2011.html.
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Der Staatssekretarsausschuss fiir nachhaltige Entwicklung hat im Marz 2015 im zweiten ,Maf-
nahmenprogramm Nachhaltigkeit weitere Ziele fiir die nachhaltige Beschaffung auf Bundes-
ebene aufgestellt.26 So sollen beispielsweise nur noch Produkte der jeweils hochsten Energieeffi-
zienzklasse beschafft, Okostrom bezogen, die Kriterien des Umweltzeichens ,Blauer Engel“ ver-
wendet, der Anteil an Recyclingpapier erh6ht und der durchschnittliche Emissionswert der
Dienstwagenflotte auf 130 g CO,/km gesenkt werden. Die Einrichtung der zentralen Kompetenz-
stelle flir nachhaltige Beschaffung (KNB)?7 basiert auf dem im Jahr 2010 formulierten ,,Mafdnah-
menprogramm Nachhaltigkeit“.28 Auf dem Themenportal ,Umweltfreundliche Beschaffung“ des
Umweltbundesamtes (,Beschaffung-info.de) werden z. B. Beschaffungsleitfaden, Arbeitshilfen,
Studien, gute Praxisbeispiele und aktuelle politische und rechtliche Informationen eingestellt.2%
Auch im ,Nationalen Programm fiir nachhaltigen Konsum*“3° vom Februar 2016 wird der 6ffent-
lichen Beschaffung eine wichtige Rolle bei der Férderung des nachhaltigen Konsums zugewie-
sen. So soll der Beratungs- und Informationsbereich zur nachhaltigen Beschaffung weiter ge-
starkt werden, indem spezielle Schulungsunterlagen und Arbeitshilfen erstellt und angeboten
werden.

Zudem wurden Aspekte wie der Ressourcenschutz oder der Schutz der Biodiversitat in der 6f-
fentlichen Beschaffung gestarkt. Das Ressourceneffizienzprogramm der Bundesregierung aus
dem Jahr 2016 (ProgRess II) verfolgt das Ziel, die Beschaffung starker zur Verbesserung der Res-
sourceneffizienz zu nutzen.3! Die Biodiversitit soll bis zum Jahr 2020 im Beschaffungs- und Bau-
wesen Einzug halten, indem biodiversitatserhaltende Standards eingefiihrt werden. Dazu sollen
die bestehenden Umweltgiitesiegel weiterentwickelt werden oder importierte Naturstoffe und -
produkte zu 25 Prozent aus natur- und sozialvertraglicher Nutzung stammen.32

Entgegen der positiven Einschdtzung und Rolle des Instruments auf politischer Ebene wurde das
Thema umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung von der deutschen Rechtswissenschaft lange
Zeit eher Kkritisch unter dem Stichwort ,vergabefremde Aspekte” diskutiert. Inzwischen besteht
aber an der grundsatzlichen Zulassigkeit der Einbeziehung von umweltbezogenen Aspekten in
der offentlichen Auftragsvergabe kein Zweifel mehr, was vor allem auf die Entwicklung des Eu-
roparechts auf diesem Gebiet zuriickzufiihren ist.

26 Staatssekretdrsausschuss fiir nachhaltige Entwicklung: Nachhaltigkeit konkret im Verwaltungshandeln umsetzen - Mafnahmen-
programm Nachhaltigkeit - Beschluss vom 30.03.2015, herunterzuladen unter: https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/975274 /426424 /ce303cc4bf64c43e7775dc20f031fb2b/2015-03-30-massnahmenprogramm-nachhaltigkeit-
data.pdf?download=1.

27 Die Internetseite der Kompetenzstelle fiir nachhaltige Beschaffung ist abrufbar unter: http://www.nachhaltige-beschaf-
fung.info/DE/Home/home_node.html.

28 Staatssekretdrsausschuss fiir nachhaltige Entwicklung: Nachhaltigkeit konkret im Verwaltungshandeln umsetzen - Mafnahmen-
programm Nachhaltigkeit - Beschluss vom 06.12.2010.

29 Siehe auf der Internetseite des Umweltbundesamtes unter http://www.beschaffung-info.de.

30 BMUB: ,Nationales Programm fiir nachhaltigen Konsum®; herunterzuladen unter: https://www.bmu.de/fileadmin/Da-
ten_BMU/Download_PDF/Produkte_und_Umwelt/nat_programm_konsum_bf.pdf.

31 BMUB: ,Deutsches Ressourceneffizienzprogramm II - Programm zur nachhaltigen Nutzung und zum Schutz der natiirlichen Res-
sourcen, S. 26 und 57; herunterzuladen unter https://www.bmu.de/fileadmin/Daten_BMU/Pools/Broschueren/pro-
gress_ii_broschuere_bf.pdf.

32 BMU (2007): Die nationale Strategie zur biologischen Vielfalt vom Bundeskabinett am 7. November 2007 beschlossen, S. 44 ff.,
herunterzuladen unter: https://www.bmu.de/fileadmin/Daten_BMU/Pools/Broschueren/nationale_strategie_biologische_viel-
falt_2015_bf.pdf.
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Wahrend zundchst mehrere Urteile des Europaischen Gerichtshofs33 sowie eine Interpretie-
rende Mitteilung der Kommission34 zur Zuldssigkeit der umweltfreundlichen Vergabe nach euro-
padischem Recht positiv Stellung nahmen, sind die dort aufgestellten Grundséatze 2004 in die eu-
ropdischen Vergaberichtlinien3s eingeflossen und anschliefiend in § 97 Abs. 3 GWB {ibernom-
men worden. Durch die Verankerung von Regelungen, die sich auf Umweltaspekte in den Leis-
tungsanforderungen oder in Auftragsausfihrungsbedingungen beziehen sowie den Ausschluss
von Teilnehmerinnen und Teilnehmern, die Angebotswertung oder auch die Zulassigkeit von
Umweltmanagementsystemen betreffen, sind viele bis dahin streitig diskutierte Fragen abschlie-
3end rechtlich geklart worden.

2.2 Die Entwicklung der Umweltkriterien im Vergaberecht

Sowohl das europaische als auch das deutsche Vergaberecht stehen der Berticksichtigung von
Umweltkriterien in der 6ffentlichen Beschaffung offen gegeniiber. Das gilt fiir die europaweite
(oberhalb der Schwellenwerte) und die nationale 6ffentliche Beschaffung (unterhalb der
Schwellenwerte). In bestimmten Vergabebereichen besteht nicht nur die Moglichkeit einer um-
weltfreundlichen Beschaffung, sondern Umweltkriterien sind sogar verpflichtend zu beriicksich-
tigen (so z. B. bei der Beschaffung von energieverbrauchsrelevanter Produkte und Dienstleistun-
gen gemafs § 67 VgV36 und bei der Beschaffung von Straflenfahrzeugen gemafs § 68 VgV).

Die Entwicklungsgeschichte und Komplexitat der rechtlichen Rahmenbedingungen in Deutsch-
land tragt bei den Beschaffungsstellen bisweilen zur Unsicherheit iiber die einzuhaltenden
rechtlichen Vergabevorschriften bei. In der Folge konnen die Beschaffungsstellen diese als
schwierig und riskant wahrnehmen. Ein Grund dafiir ist auch, dass das deutsche Vergaberecht
und das europdische Vergaberecht in der Vergangenheit unterschiedliche Ziele verfolgt haben.
Wahrend das deutsche Vergaberecht urspriinglich ein spezieller Teil des Haushaltsrechts war,
wurden deshalb immer Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit als Ziele des ,traditionellen“ Verga-
berechts in den Vordergrund gestellt. Die Zielsetzung des europaischen Vergaberechts ist es hin-
gegen vor allem den europaischen Binnenmarkt zu verwirklichen, indem die Markt6ffnung zwi-
schen den Mitgliedstaaten geférdert wird. Dieses Ziel verfolgen auch die europaischen Grund-
freiheiten, die bei der Schaffung eines EU-Marktes bei der Vergabe von Auftragen ober- und un-
terhalb der EU-Schwellenwerte, beachtet werden miissen.

Wie bereits erwdhnt, wurde von der deutschen Rechtswissenschaft das Thema ,umweltfreundli-
che offentliche Beschaffung” lange Zeit eher kritisch unter dem Stichwort ,vergabefremde As-
pekte” diskutiert.37 Aber bereits 1984 hat der deutsche Gesetzgeber in den Erlauterungen zu § 8

33 Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 17.09.2002 im Fall C-513/99 (,,Concordia Bus“) und Urteil vom 04.12.2003 im Fall C-
448/01 (,Wienstrom").

34 Interpretierende Mitteilung der Kommission tliber das auf das 6ffentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und
die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vom 04.07.2001 KOM (2001)
274 endg. (im Folgenden: Interpretierende Mitteilung), Abl. EG Nr. C 333 vom 28.11.2001, S. 4.

35 Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage (nachfolgend: Richtlinie 2004/18/EG); Abl. EG Nr.
L 134 vom 30.04.2004, S. 114; zuletzt gedndert durch Art. 1 Anderungsrichtlinie 2013/16/EU vom 13.05.2013, Abl. Nr. L 158, S.
184.

Richtlinie 2004 /17 /EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (nachfolgend: Richtlinie
2004/17/EG); Abl. EG Nr. L 134/1 vom 30.04.2004; zuletzt geéndert Art. 1 Anderungsrichtlinie 2013/16/EU vom 13.05.2013,
AbL.EG Nr.L 158 S. 184.

36 Vergabeverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.02.2003 (BGBI. I S. 169), die durch Artikel 1 des Gesetzes vom
15.10.2013 (BGBI.1S. 3854) gedndert worden ist.

37 Siehe beispielsweise Ax/Schneider/Nette (2002): Handbuch Vergaberecht, S. 200 unter dem Stichwort ,Vergabefremde Krite-
rien“.
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VOL/A (Verdingungsordnung fiir Leistungen) klargestellt, dass das Vergaberecht die Beschaf-
fungsstelle nicht daran hindert, auch Umweltanforderungen an die auszuschreibende Leistung
zu kniipfen.38 Gleichwohl spielte fiir die Anerkennung und Durchsetzung des Themas in Deutsch-
land die Rechtsprechung und Gesetzgebung auf europdischer Ebene eine wichtige Rolle. Wich-
tige Entscheidungen des europaischen Gerichtshofs waren dabei die ,,Concordia Bus“-Entschei-
dung3? und die ,,Wienstrom"“-Entscheidung#?. Im Urteil ,Concordia Bus“ hat der EuGH 2002 iiber
die Vereinbarkeit von Umweltschutzkriterien mit dem Grundsatz des Diskriminierungsverbots
entschieden. Das Gericht musste die Frage klaren, ob in der Ausschreibung Kriterien (es ging um
die Verringerung der Stickoxid- und Larmemissionen der Busse) festgelegt werden kdnnen, von
denen von vornherein feststeht, dass nur wenige bietende Unternehmen diese erfiillen konnen.
Der EuGH sah darin keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Im ,,Wienstrom*“-Urteil
ging es um die Zulassigkeit von Zuschlagskriterien, die die Herkunft des zu beschaffenden
Stroms aus erneuerbaren Energien forderten. Das Gericht urteilte, dass die Beschaffungsstellen
auch bestimmte Produktionsverfahren fordern diirfen, wenn diese dazu beitragen, das Produkt
zu charakterisieren; unabhangig davon, ob es sich um sichtbare oder unsichtbare Charakteris-
tika handelt. So unterscheidet sich ,konventioneller Strom* von ,Strom aus erneuerbaren Ener-
giequellen” nur in der Produktionsweise. Beide EuGH-Entscheidungen kénnen auch fiir die Be-
schaffung von 6kologisch erzeugten Lebensmitteln herangezogen werden, die sich von konventi-
onellen Lebensmitteln insbesondere durch die Produktionsweise unterscheiden und méoglicher-
weise nur von einem begrenzten Kreis von Unternehmen geliefert werden kénnen.

Nach den ,Wienstrom“- und , Concordia Bus“-Entscheidungen diirfen umweltbezogene Kriterien
in der Ausschreibung einbezogen werden, wenn sie:

» im Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen, z. B. die Produkt- und Prozessquali-
tat des zu liefernden Lebensmittels betreffend,

» der offentlichen Beschaffungsstelle keine unbeschrankte Wahlfreiheit einrdumt und damit
ein Wettbewerb zwischen verschiedenen Unternehmen ermdglicht,

» ausdriicklich in den Vergabeunterlagen genannt sind und

» den grundlegenden Prinzipien und Grundsatzen des EG-Vertrages entsprechen.

Der europdische Gesetzgeber hat die vorgenannten Regeln der Rechtsprechung dann in der Neu-
fassung der EU-Vergabe-Richtlinien 2004/18/EG (sogenannte ,Koordinierungsrichtlinie*)4! und
2004/17/EG (sogenannte ,Sektorenrichtlinie“)42 umgesetzt. Die Zuldssigkeit der Einbeziehung
von Umweltkriterien war damit bereits vor der Reform der EU-Vergabe-Richtlinien durch die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs abgesichert und in einer Interpretierenden Mit-
teilung der Europaischen Kommission aus dem Jahr 200143 dargestellt worden.

38  Zdzieblo, in: Daub/Eberstein (2000), § 8 Rn. 60 m. w. N.

39 Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 17.9.2002 im Fall C-513/99 (,,Concordia Bus").
40 Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 4.12.2003 im Fall C-448/01 (,Wienstrom").

41 Siehe Fn. 34.

42 Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (nachfolgend: Richtlinie
2004/17/EG); Abl. EG Nr. L 134 vom 30.4.2004, S. 1.

43 Siehe Fn. 33. Vgl. zur Interpretierenden Mitteilung auch: Dageforde, Angela (2002): Moglichkeiten der Beriicksichtigung von
Umweltbelangen bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage, NZBau 2002, S. 597 und Barth, Regine/Fischer, Almuth (2002): Europai-
sches Vergaberecht und Umweltschutz: Zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe offentlicher Auftrage, in:
NVwZ 2002, S. 1184.
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Durch diese Rechtsprechung und Gesetzgebung sind viele bis dahin strittige Fragen abschlie-
3end rechtlich entschieden und normiert worden. Dies betrifft z. B. Umweltaspekte in techni-
schen Spezifikationen oder Auftragsausfiihrungsbedingungen, den Ausschluss von Unterneh-
men, die Angebotswertung oder auch die Zulassigkeit von Umweltmanagementsystemen.44

Die EU-Richtlinien 2004/18/EG und 2004 /17 /EG wurden in Deutschland schrittweise umge-
setzt, indem ab dem 1. November 2006 die neue Vergabe- und Vertragsordnung VOB/A 2006
sowie die Verdingungsordnungen VOL/A 2006 und VOF 2006 in Kraft traten. Erst im April 2009,
mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts wurden die EU-Richt-
linien vollstdandig in deutsches Recht umgesetzt, einschliefdlich der ausdriicklichen Zulassung
von umweltbezogenen Kriterien in der Vergabe. So hat die Europaische Union mit ihren Verga-
berichtlinien, wie z. B. 2004/18/EG die rechtliche Grundlage dafiir geschaffen, dass bei der 6f-
fentlichen Beschaffung neben wirtschaftlichen auch soziale und 6kologische Kriterien bertick-
sichtigt werden konnen. Diese Kann-Bestimmung wurde mit der Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen im Februar 2009 in das deutsche Vergaberecht iibernommen.
Dort hiefd es in § 97 Abs. 4 GWB: , Fiir die Auftragsausfiihrung kénnen zusdtzliche Anforderungen
an Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative As-
pekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und
sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.”

Die Vergaberichtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG wurden ab dem 14. April 2014 von den
neuen EU-Vergaberichtlinien 2014/24 /EU (neue Koordinierungsrichtlinie)*> und 2014 /25/EU
(neue Sektorenrichtlinie)6 abgelost. Ein wesentlicher Anlass fiir die Reform des Vergaberechts
war es, die 6ffentliche Beschaffung fiir die Forderung eines nachhaltigeren und sozialen Wachs-
tums in Europa zu nutzen.*” So wird die Bertcksichtigung von Umweltschutz- und Sozialaspek-
ten in der Vergabe durch die neuen Richtlinien weiter gestarkt. In den Vergabegrundsatzen in
Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2014 /24 /EU heif3t es, , die Mitgliedstaaten treffen geeignete MafSnah-
men, um dafiir zu sorgen, dass die Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrdge
die geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten, die durch Rechts-
vorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarifvertrdge oder die im Anhang X
aufgefiihrten internationalen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Vorschriften festgelegt sind.”
Dazu zihlen z. B. das Internationale Arbeitsorganisation (IAO)-Ubereinkommen Nr. 182 zum
Verbot von Kinderarbeits oder das IAO-Ubereinkommen Nr. 105 iiber das Verbot der Zwangs-
arbeit*9, die fiir importierte Waren von Bedeutung sind.

4 Dageforde, Angela/Dross, Miriam (2005): Reform des europdischen Vergaberechts, Umweltkriterien in den neuen Vergabericht-
linien, NVwZ 2005, S. 19.

45 Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe
und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, Abl. Nr. L. 94 vom 28.3.2014, S. 65.

46 Richtlinie 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 {iber die Vergabe von Auftragen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/17/EG, Abl. Nr. L 94 vom 28.3.2014, S. 243.

47 Europaische Kommission (2014): Neue Regeln fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen - einfacher und flexibler, herunterzu-
laden unter: https://publications.europa.eu/de/publication-detail /- /publication/38617abb-664f-40ae-9b5c-f635eba73a8e.

48 Herunterzuladen unter: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/normativeinstru-
ment/wcms_c182_de.htm.

49 Herunterzuladen unter: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/normativeinstru-
ment/wcms_c105_de.htm.
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Ferner ist hervorzuheben, dass europarechtlich in Art. 2 und Art. 41 Richtlinie 2014 /24 /EU die
Verwendung von Glitezeichen, wie z. B. dem Blauen Engel oder dem Fairtrade-Siegel nunmehr
eindeutig geregelt ist. Damit wird es fiir die Beschaffungsstelle nach der Umsetzung in deutsches
Recht einfacher, Giitezeichen und Zertifikate als Nachweis fiir die selbst gesetzten Nachhaltig-
keitskriterien zu fordern. Eine ausfiihrliche Darstellung der Anforderungen bei der Verwendung
von Giitezeichen findet sich in Abschnitt 5.3.5.

Um die komplexe Rechtsprechung und unterschiedliche nationale Regelungen bei der Vergabe
von Konzessionsvertragen zu beenden, wird zudem die Vergabe von Konzessionsvertragen mit
der Richtlinie 2014/23/EU>0 erstmals durch europaische Gesetzgebung geregelt.

Die Bundesregierung musste die vorgenannten europdischen Vorgaben bis zum 18. April 2016
in deutsches Recht umsetzen. Im Januar 2015 hat sie zur Umsetzung ein Eckpunktepapiers! ver-
offentlicht, im Februar 2016 trat das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts in Kraft
(VergRModG)52 und im April 2016 folgte die Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts
(VergRModV0)s3. Fiir die nachhaltige Beschaffung wesentliche Punkte der Novelle werden im
folgenden Abschnitt beschrieben.

Fiir Beschaffungen unterhalb der EU-Schwellenwerte ist der Abschnitt 1 der VOL/A 2009 in der
Fassung vom 20.11.2009 nach der Vergaberechtsreform 2016/2017 noch so lange anzuwenden,
bis die UVgO in dem jeweiligen Bundesland fiir anwendbar erklart wird. Wahrend der 1. Ab-
schnitt der VOB/A weiterhin gilt, wird der 1. Abschnitt der VOL/A 2009 durch die am 7. Februar
2017 veroffentlichte Verordnung zur Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen unterhalb der
EU-Schwellenwerte (sog. ,Unterschwellenvergabeordnung” (UVg0))>4 ersetzt. Durch das Rund-
schreiben des Bundesfinanzministeriums zur Neufassung der Allgemeine Verwaltungsvorschrift
zu § 55 BHO (6ffentliche Ausschreibungen) trat die UVgO auf Bundesebene zum 2. September
2017 in Kraft.5s Die Umsetzung in den Landern erfolgt durch entsprechende landesrechtliche
Regelungen; die UVgO wurde noch nicht von allen Landern fiir anwendbar erklart.>¢ Die UVgO
orientiert sich strukturell an der fiir 6ffentliche Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte gel-
tenden Vergabeverordnung vom April 2016. Das BMWi beabsichtigt mit der Neuregelung die fle-
xiblen Regelungsansitze aus dem Oberschwellenbereich auch im Unterschwellenbereich anzu-
wenden und zugleich die deutlich einfacheren Regelungen im Unterschwellenbereich beizube-
halten.

50 Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe, Abl.
der EU Nr. L 94 vom 28.3.2014, S. 1.

51 BMWi (2015): Eckpunkte zur Reform des Vergaberechts vom 7.01.2015; herunterzuladen unter: https://www.bmwi.de/Redak-
tion/DE/Downloads/E/eckpunkte-zur-reform-des-vergaberechts.html.

52 Siehe Fn. 5.
53 Siehe Fn. 6.

54  Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte (Unter-
schwellenvergabeordnung - UVg0), Bundesanzeiger AT vom 7.02.2017 B1; herunterzuladen auf der Seite des BMWi unter:
http://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.html

55 Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung (VV-BHO) vom 14. Marz 2001 (GMBI 2001 Nr. 16/17/18, S.
307) in der Fassung des BMF-Rundschreibens vom 25. April 2018 - 11 A3 -H 1012-6/17/10001 :003, DOK 2018/0323564
(GMBI1 2018 Nr. 29, S. 568)

56 Zum Stand der Umsetzung in den Landern: https://www.vergabe24.de/service/news/uvgo-in-den-bundeslaendern-stand-der-
dinge/.
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2.3 Die Novellierung des deutschen Vergaberechts 2016/2017 aus Umwelt-
sicht

Die Anderungen des deutschen Vergaberechts sind mafigeblich durch die Modernisierung des
europdischen Vergaberechts gepragt. So war es ein wesentliches Ziel der Novellierung auf euro-
paischer Ebene, die 6ffentliche Auftragsvergabe starker zur Unterstiitzung strategischer Ziele zu
nutzen, vor allem fiir soziale, 6kologische und innovative Aspekte. Dieses Ziel hat auch im Eck-
punktepapier der Bundesregierung zur Umsetzung der Vergaberichtlinien ins deutsche Recht
eine wichtige Leitlinie gebildet>7: ,Soziale, 6kologische und innovative Aspekte sollen im Einklang
mit dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz gestdrkt werden.” Zur Starkung von nachhaltigen Kriterien
im Vergabeverfahren sind deshalb im 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB)58 neue Regelungen eingefiihrt worden, die fiir den Oberschwellenbereich in der Vergabe-
verordnung (VgV)>° und fiir den Unterschwellenbereich in der Unterschwellenvergabeordnung
(UVg0) konkretisiert werden. Diese Anderungen sollen nachfolgend kurz vorgestellt werden:

» Grundsatze des Vergaberechts: Erstmals werden Qualitdt und Innovation sowie soziale
und okologische Gesichtspunkte als Grundsatze in § 97 Abs. 3 GWB ausdriicklich genannt.
Meinungen, die diese Aspekte als ,vergabefremd” 60 einstufen, stehen damit nicht im Ein-
klang mit dem Gesetz. Mit der Aufnahme als Grundséatze in den 4. Teil des GWB wird die Ver-
folgung dieser strategischen Vergabezwecke vom Gesetzgeber ausdriicklich legitimiert. Dies
gilt durch Ubernahme der entsprechenden Regelung in § 2 Abs. 3 UVgO auch im Unter-
schwellenbereich. Es steht nunmehr im Ermessen (siehe den Wortlaut ,kann“) der 6ffentli-
chen Beschaffungsstelle, ob sie Nachhaltigkeitskriterien im Vergabeverfahren - unabhangig
vom Schwellenwert - beriicksichtigen will. Sie kann dies im gesamten Vergabeverfahren, d.
h. in der Leistungsbeschreibung, den Eignungskriterien und den Zuschlagskriterien sowie
bei den Bedingungen zur Auftragsausfithrung realisieren. Dabei muss aber auch weiterhin
der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB) und der Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit (jetzt explizit in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB geregelt) beachtet werden. Fiir den Un-
terschwellenbereich ist dies nunmehr in § 2 Abs. 1 UVgO geregelt.

» Leistungsbeschreibung: Obwohl bei den Anforderungen an die Leistungsbeschreibung auf
Umweltkriterien nach § 97 Abs. 3 GWB Bezug genommen werden kann, wird diese Moglich-
keitin § 121 GWB nicht explizit genannt. In § 31 Abs. 1 und 3 VgV werden die Voraussetzung
fiir die Berticksichtigung von Umweltkriterien, unter Bezugnahme auf § 121 GWB, genannt.
Flir den Unterschwellenbereich ist dies inhaltsgleich in § 23 Abs. 2 UVgO geregelt. Erstmals
wird in der Vergabeverordnung und der Unterschwellenvergabeordnung geregelt, dass die

57 Siehe Fn. 51.

58 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI.1S. 1750, 3245), das
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17.02.2016 (BGBI. I S. 203) gedndert worden ist.

59 Verordnung liber die Vergabe offentlicher Auftrage (Vergabeverordnung - VgV) in der Fassung der Verordnung zur Modernisie-
rung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsverordnung - VergRMod-V0) vom 12.04.2016 (BGBL. I S. 624) auf
Grund der §§ 113 und 114 Absatz 2 Satz 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, die durch Artikel 1 Nummer 2 des
Gesetzes vom 17.02.2016 (BGBL. I S. 203) neu gefasst worden sind.

60 So Burgi, Martin (2015): Okologische und soziale Beschaffung im kiinftigen Vergaberecht: Kompetenzen, Inhalte, Verhéltnisma-
Rigkeit, NZBau 2015, S. 597 (600).
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offentliche Beschaffungsstelle in den Leistungs- und Funktionsanforderungen auch umwelt-
bezogene Aspekte zur Beschreibung des Auftragsgegenstandes verwenden diirfen (§ 31 Abs.
3 VgV) (siehe im Detail in Abschnitt 5.3).

Ferner diirfen umweltbezogene Anforderungen auch an den Herstellungsprozess und an-
dere Stufen im Lebenszyklus (einschlief3lich der Produktions- und Lieferkette) gestellt wer-
den. Nicht notwendig ist, dass die Anforderungen sich in materiellen Eigenschaften des Auf-
tragsgegenstandes niederschlagen. Einschrankend wird jedoch gefordert, dass die Umwelt-
kriterien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und verhaltnismafig zum Auf-
tragswert und Beschaffungsziel sind.

Beschaffungsstellen kdnnen zur Bestimmung der technischen Spezifikationen einer Leistung
oder Ware nach § 31 VgV oder § 23 UVgO pauschal auf Giitezeichen verweisen, solange
dadurch die Leistung eindeutig und transparent beschrieben wird (siehe Abschnitt 5.3.1).

» Eignung: Bei der Eignungsbeurteilung kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle soziale und
okologische Belange im Rahmen der fakultativen Ausschlussgriinde berticksichtigen, um Un-
ternehmen vom Vergabeverfahren auszuschliefRen (§ 124 GWB), z. B. wenn diese bei der
Auftragsausfithrung nachweislich gegen geltende umwelt- oder sozialrechtliche Verpflich-
tungen verstofien haben (siehe dazu im Detail Abschnitt 5.4.3). Dies ist auch im Unter-
schwellenbereich méglich, da § 31 Abs. 1 UVgO auf die entsprechende Anwendung der §§
123 und 124 GWB verweist.

» Nachweis zum Umweltmanagement: Wie auch schon im alten § 7 EG Abs. 11 VOL/A¢!
kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle als Nachweis der Einhaltung von Normen des Um-
weltmanagements unter anderem das Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement
und die Umweltbetriebspriifung ,,Eco-Management and Audit Scheme” (kurz: EMAS) der EU
verlangen (§ 49 Abs. 2 VgV). Neu ist, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle nicht nur fiir
Bau- und Dienstleistungsauftrige, sondern auch fiir Lieferauftrage zum Nachweis der techni-
schen Leistungsfahigkeit des bietenden Unternehmens ein Umweltmanagementsystem im
Unternehmen verlangen kann (vgl. § 49 VgV). Auch hier gilt, dass gleichwertige Bescheini-
gungen von Stellen in anderen Staaten anerkannt werden miissen (siehe Abschnitt 5.4.4).

» Nachweisfithrung durch Giitezeichen: Neu ist, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle ge-
maf § 34 der Vergabeverordnung Giitezeichen als Nachweis fiir die Einhaltung von techni-
schen Anforderungen in der Leistungsbeschreibung, den Zuschlagskriterien oder Ausfiih-
rungsbedingungen verlangen diirfen (siehe im Detail in Abschnitt 5.3.5). Eine dhnliche Rege-
lung findet sich fiir den Unterschwellenbereich in § 24 UVgO. Die Regelung, die Art. 43 Abs. 1
Richtlinie 2014 /24 /EU umsetzt, soll die Nachweisfiihrung erleichtern, indem die Beschaf-
fungsstelle verlangen kann, dass die Produkte mit einem bestimmten Giitezeichen versehen
sind. In den Vergabeunterlagen muss sie allerdings auch ausdrticklich den Nachweis durch
gleichwertige Gilitezeichen zulassen.

61 Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (VOL) vom 20.11.2009, Fundstelle: BAnz. Nr. 196a vom 29.12.2009.
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» Zuschlag und Zuschlagskriterien: Wie bislang erfolgt der Zuschlag nach Maf3gabe des
§ 127 Abs. 1 S. 1 GWB auf das wirtschaftlichste Angebot. Erstmals im GWB geregelt ist nun-
mehr, dass neben dem Preis-Leistungsverhaltnis auch Umweltaspekte bei der Ermittlung
des wirtschaftlichsten Angebots beriicksichtigt werden diirfen (geméaf § 127 Abs. 1 S. 3 GWB
und § 58 Abs. 2 VgV). Allerdings nur dann, wenn die Umweltaspekte mit dem Auftragsgegen-
stand in Verbindung stehen (§ 127 Abs. 3 S. 1 GWB), erfillbar und kontrollierbar sind (§ 127
Abs. 4 GWB), in den Vergabeunterlagen bekannt gemacht worden sind (§ 127 Abs. 5 GWB)
sowie verhaltnismafdig sind (§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB). Legt die 6ffentliche Beschaffungsstelle
einen Festpreis oder Festkosten fest, kann das wirtschaftlichste Angebot auch ausschliefilich
nach umweltbezogenen oder sozialen Zuschlagskriterien bestimmt werden (§ 58 Abs. 2 S. 3
VgV). Eine entsprechende Regelung enthalt der § 23 UVgO fiir den Unterschwellenbereich.

» Lebenszykluskosten als Zuschlagskriterium: Die Beriicksichtigung von Lebenszykluskos-
ten als Zuschlagskriterium und Vorgaben zu ihrer Berechnung werden nun explizit in § 59
VgV (sowie in § 43 Abs. 4 UVgO i.V.m. § 59 VgV) geregelt. Vor der Neuregelung waren ent-
sprechende Regelungen verstreut zu finden, z. B.in § 34 (3) Nr. 5 VgV a.F. oder der alten § 19
EG VOL/As2. Aus Nachhaltigkeitssicht ist hervorzuheben, dass die Moglichkeit der Einbin-
dung von Kosten, die durch externe Effekte der Umweltbelastung entstehen, ebenfalls er-
wahnt wird (zu weiteren Details siehe Abschnitte 5.5.3.2 und 5.5.3.3).

» Ausfithrungsbedingungen: Auch bei der Ausfiihrung von 6ffentlichen Auftragen darf die
Beschaffungsstelle umweltbezogene Aspekte verfolgen (§ 128 Abs. 2 S. 3 GWB bzw. entspre-
chend fiir den Unterschwellenbereich in § 45 UVgO). Es handelt sich dabei um Bedingungen,
die von den Unternehmen zumindest auch wahrend der Auftragsausfiihrung erfiillt werden
miissen (§ 128 Abs. 1 S. 1 GWB). Entsprechend den Anforderungen fiir die Zuschlagskrite-
rien missen die Ausfithrungsbedingungen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung ste-
hen (§ 128 Abs. 2S.11.V.m. § 127 Abs. 3 GWB), in den Vergabeunterlagen bekannt gemacht
worden (§ 128 Abs. 2 S. 3 GWB) und verhéltnismaflig sein (§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB). Soll die Be-
schaffungsstelle verpflichtet werden, den Unternehmen Ausfithrungsbedingungen verbind-
lich vorzugeben, bedarf dies einer Regelung in einem Bundes- oder Landesgesetz (§ 129
GWB).

Erwihnt werden soll noch die folgende Regelung auch wenn es sich nur um redaktionelle Ande-
rungen handelt:

» Verpflichtende Beriicksichtigung von Umweltaspekten: Die Berticksichtigung von Um-
weltaspekten bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Liefer- oder Dienstleistun-
gen und bei der Beschaffung von Strafdenfahrzeugen war urspriinglich in § 4 Absatze 5 bis
10 VgV a.F. geregelt und ist nun inhaltsgleich in die §§ 67 und 68 VgV n.F. verschoben wor-
den (siehe Abschnitt 5.3.3).

62 Vergabeverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.02.2003 (BGBI. I S. 169), die durch Artikel 1 des Gesetzes vom
15.10.2013 (BGBI.1S. 3854) gedndert worden ist.
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2.4 Ausblick

Das Vergaberecht scheint nach einer dynamischen Entwicklung in den letzten 15 Jahren in eine
Phase der Konsolidierung eingetreten zu sein.t3 Soll das Vergaberecht allerdings verstarkt zur
Forderung der strategischen Ziele in der Praxis ,ankommen®, ist eine weitere ,Verschlankung”
der Regelungen - gerade im Hinblick auf die Aufhebung der Kaskade - hilfreich. Ferner sollten
den 6ffentlichen Beschaffungsstellen verbindliche Vorgaben zur Umsetzung der strategischen
Ziele an die Hand gegeben werden, dhnlich wie z. B. bei der Berticksichtigung der Energieeffizi-
enz. Weiterer Reformbedarf konnte durch die Einfithrung von Freihandelszonen wie dem Com-
prehensive Economic and Trade Agreement (CETA) sowie dem Trade in Services Agreement
(TiSA) ausgelost werden.

2.5 Aufbau des Rechtsgutachtens

Das folgende Rechtsgutachten orientiert sich - nach einer Darstellung der wesentlichen Rechts-
quellen - an dem typischen Ablauf eines Vergabeverfahrens. Grund dafiir ist die angestrebte
bessere Ubersichtlichkeit fiir den Praktiker, der zu den jeweiligen Schritten im Vergabeverfah-
ren eine rechtliche Einschiatzung bekommen soll. Durch die Priifung entlang des Vergabeverfah-
rens soll also eine bessere praktische Anwendbarkeit der Untersuchungsergebnisse gewahrleis-
tet werden. Das Gutachten verweist aus demselben Grund im Wesentlichen auf deutsche Nor-
men und rekurriert nur dann auf die europaischen Vergaberichtlinien und Rechtsprechung,
wenn neue Entwicklungen erfolgen oder wenn rechtliche Aspekte diskutiert werden, die sich
aus dem europdischen Primarrecht oder der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs er-
geben, oder wenn dies zur Verdeutlichung notwendig ist.

63 Kronke, Christoph (2016), S. 568.
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3 Die relevanten Vergaberechtsnormen

Unter Vergaberecht versteht man die Gesamtheit der nationalen und internationalen Regeln und
Vorschriften, die ein Trager der 6ffentlichen Verwaltung, bei der Beschaffung von Leistungen
und zur Erfiillung seiner Verwaltungsaufgaben, zu beachten hat.6* Im Folgenden soll vorab ein
Uberblick iiber die verschiedenen Ebenen der fiir die 6ffentliche Beschaffung relevanten rechtli-
chen Normen und ihr Zusammenspiel gegeben werden.

Volkerrecht:

» Government Procurement Agreement (GPA)$5

Europdische Union:
» Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)és,

» Richtlinie iiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Ener-
gie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Sektoren-Richtlinie, Richtlinie
2014/25/EU¢7, ersetzt Richtlinie 2004 /17 /EG®8),

» Richtlinie liber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage Richtlinie 2014/24 /EU® (ersetzt Richtlinie
2004/18/EG79),

» Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU71,
» Verteidigungsrichtlinie 2009/81/EG72,

» Richtlinie 2006/32/EG (Energiedienstleistungen)73,

64 BVerfG, Urteil vom 13.06.2006 - Az.: 1 BvR 1160/03. Es ist allerdings anzumerken, dass § 98 GWB auch nichtstaatliche Auftrag-
geber dem Vergaberecht unterwirft (§ 98 Nr. 2, 4, 5 und 6 GWB).

65 Government Procurement Agreement, in Kraft getreten am 01.01.1996, Abl. EG Nr. C 256, S. 1. Bei diesem Abkommen handelt es
sich um eines der vier ,plurilateralen Abkommen*“ der Welthandelsorganisation (WTO), die nicht automatisch fiir alle WTO-Mit-
gliedstaaten gelten, sondern nur fiir die, die sie gesondert ratifiziert haben; zuletzt gedndert durch Beschluss des Rates vom 2.
Dezember 2013 iiber den Abschluss des Protokolls zur Anderung des Ubereinkommens iiber das éffentliche Beschaffungswesen
(2014/115/EU), Abl. der EU Nr. L 68 vom 7.3.2014, S. 1.

66 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV): http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT /?uri=CELEX:12012E/TXT vom 26.10.2012.

67 Richtlinie iiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste (Sektoren-Richtlinie, RL 2014/25/EU): http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-sektoren-
verordnung,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

68 Vergabekoordinierungsrichtlinien (2004/17/EG): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]J:L:2004:134:0001:0113:de:PDF vom 31.03.2004.

69 Richtlinie iiber die Vergabe offentlicher Auftrage (RL 2014/24/EU): http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtli-
nie-vergabe-oeffentlicher-auftraege,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

70 Vergabekoordinierungsrichtlinien (2004/18/EG): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]J:L:2004:134:0114:0240:de:PDF vom 31.03.2004.

7t Richtlinie 2014 /23 /EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe, Abl.
der EU Nr. L. 94 vom 28.3.2014, S. 1.

72 Richtlinie 2009/81/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftréige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung
der Richtlinien 2004/17/EG und 2004 /18/EG, Abl. der EU Nr. L 94 vom 20.8.20009, S. 76.

73 Richtlinie 2006/32/EG (Energiedienstleistungen): http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32006L0032
vom 05.04.2006.
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>

Richtlinie 2009/33/EG (Fahrzeuge)74,
Richtlinie 2010/30/EU (Energieverbrauchskennzeichnung)7s,

Richtlinie 2010/31/EU (Gebduderichtlinie, Energy Performance of Buildings Directive
(EPBD))7e,

Richtlinie 2012/27/EU (Energieeffizienz)7’.

Deutschland:

| 2

74

75

76

77

78

79

80

81

82

83

84

4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (§§ 97 ff. GWB)78,
Vergabeverordnung (VgV)79,

Sektorenverordnung (SektV0)8o,

Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV)8?,

Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)82 sowie fiir Bauauftrige in diesem
Bereich die VOB/A-VS,

Unterschwellenvergabeordnung (UVg0)83,
Vergabe- und Vertragsordnungen fiir Bauauftrage (VOB)84,

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (1. Abschnitt der VOL/A),

Richtlinie 2009/33/EG (Fahrzeuge): http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32009L0033 vom
23.04.2009.

Richtlinie 2010/30/EU (Energieverbrauchskennzeichnung): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]J:L:2010:153:0001:0012:DE:PDF vom 19.05.2010.

Richtlinie 2010/31/EU (Gebauderichtlinie, EPBD): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]J:L:2010:153:0013:0035:DE:PDF vom 09.05.2008.

Richtlinie 2012/27/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, zur Anderung
der Richtlinien 2009/125/EG und 2010/30/EU und zur Aufhebung der Richtlinien 2004/18/EG und 2006/32/EG (Energieeffizi-
enz), Abl. der EU Nr. L 315 vom 4.11.2012, S. 1: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0J:L:2012:315:0001:0056:DE:PDF vom 25.10.2012.

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI.1S. 1750, 3245), das
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17.02.2016 (BGBI. 1 S. 203) gedndert worden ist.

Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrage (Vergabeverordnung - VgV) in der Fassung der Verordnung zur Modernisie-
rung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsverordnung - VergRMod-V0) vom 12.04.2016 (BGBL. I S. 624) auf
Grund der §§ 113 und 114 Abs. 2 S. 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, die durch Artikel 1 Nummer 2 des Ge-
setzes vom 17.02.2016 (BGBI. I S. 203) neu gefasst worden sind.

Verordnung iiber die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energie-
versorgung (Sektorenverordnung - SektVO) vom 12.04.2016, BGBI. I S. 624, 657, siehe: https://www.gesetze-im-inter-
net.de/bundesrecht/sektvo_2016/gesamt.pdf.

Verordnung iiber die Vergabe von Konzessionen (Konzessionsvergabeverordnung - KonzVgV) vom 12.04.2016, BGBL. I S. 624,
683, siehe: https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/konzvgv/gesamt.pdf.

Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit vom 12.07.2012 (BGBI. 1 S. 1509), die zuletzt durch Artikel 5 der Verordnung
vom 12. April 2016 (BGBL I S. 624) gedndert worden ist.

Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer-und Dienstleistungsauftrdage unterhalb der EU-Schwellenwerte (Unter-
schwellenvergabeordnung - UVg0), Bundesanzeiger, BAnz AT 07.02.2017 B1; herunterzuladen unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.pdf?__blob=publicationFile&v=6.

Bekanntmachung der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil A (VOB/A)- Ausgabe 2016 - Vom 22.06.2016, BAnz
AT vom 01.07.2016 B4, S. 1: http://www.bi-medien.de/upload/banz_at_01_07_2016_b4_10401.pdf.
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» Haushaltsrechtliche Bestimmungen von Bund, Landern und Kommunen (z. B. fiir den Bund:
Bundeshaushaltsordnung - BHO85) und

» Vergabestatistikverordnung (VergStatV0)se.

3.1 Volkerrecht

Voélkerrechtlich bildet das Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Govern-
ment Procurement Agreement, GPA) von 1994, das in der Welthandelsorganisation WTO abge-
schlossen wurde, fiir die Mitgliedstaaten als Teil des Gemeinschaftsrechts den verbindlichen
Rahmen. Neben Vorschriften zur Gewéahrleistung eines fairen und transparenten Vergabeverfah-
rens enthalt es insbesondere die jeweiligen Verpflichtungen der Vertragsstaaten hinsichtlich des
Zugangs zu ihren Beschaffungsmairkten. Die Vorgaben des Ubereinkommens sind in das geltende
EU-Vergaberecht eingeflossen. Im Marz 2012 wurde eine Reform des GPA beschlossen, die unter
anderem die Erwdahnung von Sekundarzwecken des Vergaberechts wie beispielsweise Umwelt-
gesichtspunkte enthilt.8” Das novellierte GPA ist am 6. April 2014 in Kraft getreten.

3.2 Europaische Union

Das Europaische Parlament und der Europdische Rat haben im Januar bzw. Februar 2014 insge-
samt drei neue Vergaberichtlinien verabschiedet. Die Richtlinien sind am 17. April 2014 in Kraft
getreten. Gegenstand dieses Kapitels sind die Neuregelungen dieser Richtlinien, ndmlich

» der Richtlinie tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe (im Folgenden: ,klassische Vergabericht-
linie®),

» der Richtlinie tiber die Konzessionsvergabe (im Folgenden: ,Konzessionsrichtlinie“) sowie

» der Richtlinie tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe durch Marktteilnehmer in den Bereichen
Wasser, Energie, Verkehr und Postdienste (im Folgenden: ,Sektorenrichtlinie®)

mit Bedeutung fiir die umweltfreundliche Beschaffung.

Der Schwerpunkt liegt angesichts der grofdten praktischen Bedeutung auf den Neuregelungen in
der sogenannten klassischen Vergaberichtlinie 2014 /24 /EU, die die bisherige Richtlinie
2004 /18/EG ersetzt.88

85 Bundeshaushaltsordnung vom 19.08.1969 (BGBI. I S. 1284), die zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes vom 14. August 2017
(BGBL.1S.3122) gedndert worden ist.

86 Verordnung zur Statistik tiber die Vergabe offentlicher Auftrage und Konzessionen (Vergabestatistikverordnung - VergStatVO0)
vom 12.04.2016, BGBL. I S. 624, 691, siehe: https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/vergstatvo/gesamt.pdf.

87 Decision on the Outcomes of the Negotiations under Article XXIV: 7 of the Agreement on Government Procurement (GPA/113).
88 Die Richtlinie 2004/18/EG wurde nach Artikel 91 Unterabsatz 1 der neuen Vergaberichtlinie mit Wirkung zum 18. April 2014
aufgehoben.
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3.2.1 AEUV und Vergabekoordinierungsrichtlinien

Die 6ffentliche Hand hat auf europaischer Ebene die Vorschriften des Europaischen Primar-
rechts zu beachten, insbesondere den Vertrag liber die Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV) sowie die Vergabekoordinierungsrichtlinien aus dem Jahr 2014, die mittlerweile voll-
standig im deutschen Vergaberecht umgesetzt wurden.8®

Im Januar 2011 verdffentlichte die Europaische Kommission ein Griinbuch zur Modernisierung
des EU-Vergaberechts.?° Im 4. Abschnitt des Griinbuchs ,Die 6ffentliche Auftragsvergabe als
Strategische Antwort auf neue Herausforderungen“ wird die Frage behandelt, wie die Kaufkraft
der 6ffentlichen Hand kiinftig effizienter genutzt werden kann, um Giiter und Dienstleistungen
mit hoherem ,gesellschaftlichen Wert" zu beschaffen und damit einen wichtigen Beitrag zur Er-
reichung der strategischen Ziele von Europa 202091 zu leisten. Insbesondere konne eine starke
Nachfrage der Beh6rden nach umweltfreundlicheren und innovativeren Giitern und Dienstleis-
tungen dazu beitragen, Produktions- und Konsumtrends der nachsten Jahre mitzubestimmen.92

Am 17. April 2014 traten nach einem liber zweijdhrigen Rechtssetzungsprozess insgesamt drei
neue EU-Vergaberichtlinien in Kraft. Ziele der Novellierung des EU-Vergaberechts sind eine Ver-
einfachung und Flexibilisierung der Vergabeverfahren, eine Erweiterung der elektronischen
Vergabe sowie die Verbesserung des Zugangs fiir kleine und mittlere Unternehmen (KMU) zu
den Vergabeverfahren. Zudem sollen kiinftig strategische Aspekte zum Erreichen der klima- und
umweltpolitischen Ziele starker in den Vergabeverfahren berticksichtigt werden, was auch Vor-
gaben zu Energieeffizienz und Lebenszykluskosten umfasst. Besonders hervorzuheben ist die
Neuregelung zur Verwendung von Umweltzeichen. So ist es 6ffentlichen Beschaffungsstellen un-
ter bestimmten Voraussetzungen nunmehr gestattet, ,Giitezeichen“?3 - wozu auch Umweltzei-
chen zdhlen - direkt einzufordern und auf deren detaillierte technischen Anforderungen zu ver-
weisen, sofern diese den vergaberechtlichen Mindestanforderungen entsprechen (siehe unten
Abschnitt 5.3.1).

Neben dem AEUV und den Vergabekoordinierungsrichtlinien sind weitere Richtlinien und eine
Verordnung fiir die umweltfreundliche und energieeffiziente Beschaffung von Bedeutung. Diese
werden im Folgenden kurz dargestellt.9¢

89 Richtlinien wenden sich zunédchst an den nationalen Gesetzgeber und lassen diesem einen Spielraum bei der Frage, wie sie um-
gesetzt werden sollen. Grundsatzlich sind sie daher zundchst nicht unmittelbar anwendbar. Eine unmittelbare Anwendbarkeit
setzt nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs voraus, dass die Richtlinie nicht innerhalb der Umsetzungs-
frist in nationales Recht umgesetzt wurde, dass die entsprechende Richtlinien-Bestimmung hinreichend bestimmt und unbe-
dingt ist und den Biirger begiinstigt.

90  Griinbuch iiber die Modernisierung der Européischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens, vom 27.01.2011,
KOM(2011) 15 endgiiltig.

91 Siehe Mitteilung der Kommission vom 03.03.2010 - KOM(2010) 2020.

92 Siehe KOM (2011) 15,S.38f.

93 Siehe zum Begriff , Giitezeichen” in Abschnitt 5.3.5.1.

94 Die folgende Darstellung ist auf Richtlinien bzw. Verordnungen mit besonderer Bedeutung fiir die umweltfreundliche Beschaf-

fung beschrankt. Fiir die 6ffentliche Beschaffung generell ergeben sich auch aus anderen Rechtsnormen Vorgaben.
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3.2.2 Energieeffizienzrichtlinie 2012/27/EU

Der politisch-rechtliche Rahmen fiir energieeffiziente Beschaffung wurde in den vergangenen
Jahren entscheidend durch die EU-Richtlinie iber Endenergieeffizienz 2012/27 /EU% gesetzt.
Mit dieser Richtlinie wollen die EU-Mitgliedstaaten bis 2017 Energieeinsparungen von neun
Prozent durch Energiedienstleistungen und Energieeffizienzmafinahmen erreichen. Bei der Um-
setzung der EDL-Richtlinie spielt die 6ffentliche Beschaffung mit ihrer Vorbildfunktion eine ent-
scheidende Rolle. Gemaf3 der EDL-Richtlinie ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, bis 2016 drei
Energieeffizienz-Aktionspldne (NEEAP) vorzulegen, was in Deutschland 2007, 2011 und 2014
erfolgte. Die Berichte zeigen, dass Deutschland das neunprozentige Endenergieeinsparziel der
EU-Richtlinie erfiillen wird.?¢

3.2.3 Energieverbrauchskennzeichnungsrichtlinie 2010/30/EU

Eine wichtige Rolle fiir energieeffiziente Beschaffung spielt auch die europaweit einheitliche
Energieverbrauchskennzeichnung, die in der EU-Rahmenrichtlinie 2010/30/EU vom 19. Mai
2010 zur ,Angabe des Verbrauchs an Energie und anderen Ressourcen durch energiever-
brauchsrelevante Produkte mittels einheitlicher Etiketten und Produktinformationen” geregelt
ist. Die Richtlinie betrifft energieverbrauchsrelevante Produkte, d. h. auch solche, die selbst
keine Energie benotigen, aber Einfluss auf den Energieverbrauch anderer Produkte oder Sys-
teme austliben wie z. B. Fenster oder Sanitdrarmaturen. In Deutschland wurde die EU-Rahmen-
richtlinie 2010/30/EU durch das Energieverbrauchskennzeichnungsgesetz (EnVKG)97 und die
Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung (EnVKV)% vom 10. Mai 2012 umgesetzt.

3.2.4 Gebauderichtlinie 2010/31/EU

In Artikel 9 der EU-Gebauderichtlinie (sogenannte EPBD-Richtlinie)? ist vorgeschrieben, dass
nach dem 31. Dezember 2018 neue Gebadude, die von Behdrden als Eigentiimer genutzt werden,
Niedrigstenergiegebdaude sein miissen.

95 Richtlinie 2012/27/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, zur Anderung
der Richtlinien 2009/125/EG und 2010/30/EU und zur Aufhebung der Richtlinien 2004/18/EG und 2006/32/EG, ABL Nr. L 315
vom 14.11.2012, S. 1.

96 BMWi, Nationaler Energieeffizienz-Aktionsplan (NEEAP) 2017 der Bundesrepublik Deutschland: https://www.bmwi.de /Redak-
tion/DE/Publikationen/Energie /nationaler-aktionsplan-energieeffizienz-neeap.pdf?__blob=publicationFile&v=24.

97 Gesetz zur Kennzeichnung von energieverbrauchsrelevanten Produkten, Kraftfahrzeugen und Reifen mit Angaben tiber den Ver-
brauch an Energie und an anderen wichtigen Ressourcen (Energieverbrauchskennzeichnungsgesetz - EnVKG) 10. Mai 2012
(BGBL.1S.1070), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 10. Dezember 2015 (BGBI. I S. 2194) gedndert wurde.

98 Verordnung zur Kennzeichnung von energieverbrauchsrelevanten Produkten mit Angaben liber den Verbrauch an Energie und
an anderen wichtigen Ressourcen (Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung - EnVKV) 30. Oktober 1997 (BGBL. 1 S. 2616),
die durch Artikel 1 der Verordnung vom 8. Juli 2016 (BGBI. I S. 1622) gedndert worden ist.

99 Richtlinie 2010/31/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 2010 iiber die Gesamtenergieeffizienz von Ge-
biuden, ABL. (EU) L 153 vom 18.6.2010, S. 13.

30


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/nationaler-aktionsplan-energieeffizienz-neeap.pdf?__blob=publicationFile&v=24
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/nationaler-aktionsplan-energieeffizienz-neeap.pdf?__blob=publicationFile&v=24

Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung - Aktualisierung Februar 2019

3.3 Deutschland

33.1 (Strukturelle) Neuerungen durch die Novelle 2016/2017

Mit der Novelle des Vergaberechts aus dem Jahr 2016 und der Unterschwellenvergabeordnung
in 2017 werden die Regelungen im Ober- und Unterschwellenbereich weitestgehend vereinheit-
licht. Allerdings bleibt die Kaskadel%0 weiterhin erhalten, sprich die Anwendbarkeitserklarung
der VOB/A-EU durch eine statische Verweisung (vgl. § 2 VgV). Die ,Verschlankung” tritt vorwie-
gend dadurch ein, dass die Regelungen der VOL/A (aufder Abschnitt 1) und die VOF vollstiandig
in der VgV aufgegangen sind. Spezielle Regelungen im Oberschwellenbereich neben der VgV gibt
es nur noch fiir Baudienstleistungen im 2. Abschnitt der VOB/A - nunmehr mit ,EU“ gekenn-
zeichnet.101 Der bislang unterhalb der EU-Schwellenwerte noch geltende Abschnitt 1 der VOL/A
in der Fassung vom 20.11.2009 soll durch die Verordnung zur Vergabe von Liefer- und Dienst-
leistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte (Unterschwellenvergabeordnung - UVg0) ersetzt
werden. Zwar wurde die UVgO bereits am 07.02.2017 im Bundesanzeiger veroffentlicht, aber als
Verfahrensordnung tritt sie erst in Kraft, wenn sie flir den Bund fiir sowie jedes Bundesland ein-
zeln durch sog." Einfiihrungserlasse” in Kraft gesetzt wird. Bis dahin gilt die VOL/A aus dem Jahr
2009 weiter. Fiir den Bund und seine Behérde wurde mit Wirkung zum 2. September 2017 die
UVgO fiir die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen fiir anwendbar erklart. In einer grofien
Zahl von Bundesldndern ist die UVgO bereits fiir anwendbar erklart worden. Einige Bundeslan-
der haben die Anderungen allerdings noch nicht beschlossen oder wollen die VOL weiterhin an-
wenden, wie Hessen.

Die Kaskade wurde in das GWB n.F. ,verschoben®, indem die wesentlichen Regelungen fiir den
Oberschwellenbereich nunmehr im 4. Teil des GWB (§§ 97 bis 186) unter Beibehaltung der be-
stehenden Systematik geregelt werden. Der iiberarbeitete 4. Teil umfasst kiinftig die Vorgaben
zur Vergabe von offentlichen Auftragen und von Konzessionen, insbesondere:

» die allgemeinen Grundséatze des Vergaberechts,

» den Anwendungsbereich,

» die Vergabearten,

» die grundsatzlichen Anforderungen an Eignung und Zuschlag,
» die Ausfithrungsbedingungen,

» die Griinde fiir den Ausschluss von einem Vergabeverfahren,
» die Anforderungen an die Selbstreinigung von Unternehmen,

» die Kiindigung und Anderung von 6ffentlichen Auftrigen und Konzessionen wihrend der
Laufzeit.

100 Mit der ,Kaskade” wird die gesetzgeberische Technik bezeichnet, ein Regelwerk (z. B. die VOB/A) fiir anwendbar zu erkldren
und ihr den gleichen Rechtsstatus wie der verweisenden Norm zu verleihen, indem in der héheren ,Kaskadenstufe” auf die nied-
rigere Stufe verwiesen wird (siehe § 2 VgV), vgl. Kulartz/Marx/Portz/Prief3, VOB/A (2014), Einleitung Rn 9.

101 Kronke, Christoph (2016), S. 568 (569).
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Um die praktische Anwendung des Gesetzes zu erleichtern, wird der Ablauf des Vergabeverfah-
rens von der Leistungsbeschreibung iiber die Priifung von Ausschlussgriinden, die Eignungsprii-
fung, den Zuschlag bis hin zu den Bedingungen fiir die Ausfithrung des Auftrags erstmals im Ge-
setz vorgezeichnet.

In § 97 GWB sind weiterhin die Zwecke und Grundsaitze beschrieben, die bei der Auslegung des
Vergaberechts als Richtschnur dienen. Neu ist, dass der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nun-
mehr fiir das ganze Vergabeverfahren in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB vorgeschrieben wird. Bislang war
der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz nur in speziellen Regelungen z. B. zur Zuschlagserteilung in der
VOL/A geregelt. Dadurch kénnen die Entscheidungsspielraume der 6ffentlichen Beschaffungs-
stellen rechtlich besser abgesichert werden. So z. B. bei der Wahl und Gestaltung des Vergabe-
verfahrens sowie bei der vorgelagerten Ausschreibungsfreiheit nach § 108 GWB.102 Ferner
wurde der - auch bislang schon geltende - Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit nunmehr aus-
driicklich in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB normiert. Durch die Aufnahme von strategischen Vergabezwe-
cken, wie Aspekte der Qualitidt und Innovation sowie soziale und 6kologische Gesichtspunkte, in
§ 97 Abs. 3 GWB sind diese im gesamten Vergabeverfahren zu beriicksichtigen. Strukturell folgt
den Grundsatzen im GWB, Regelungen liber den Anwendungsbereich des Vergaberechts und
Ausnahmen davon (§§ 98 bis 109 GWB), die Verfahrensarten (§§ 119 GWB) und die einzelnen
Verfahrensstufen (§§ 121 bis 129 GWB).

Bei den Verfahrensarten sind wichtige Neuerungen, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle zwi-
schen dem offenem und nicht offenem Verfahren wahlen darf (§ 119 Abs. 2 GWB) sowie die Ein-
fiihrung einer fiinften Verfahrensart, der Innovationspartnerschaft (§ 119 Abs. 7 GWB). Erstmals
erfolgt auch eine klar strukturierte Regelung der Verfahrensstufen mit den Vorgaben zur Leis-
tungsbeschreibung (§ 121 GWB), zur Eignung (§ 122 GWB) sowie zu den zwingenden (§ 122
GWB) und fakultativen Ausschlussgriinden (§ 123 GWB), zum Zuschlag in § 127 GWB und zur
Auftragsdurchfithrung (§§ 128 und 129 GWB).

Basierend auf der Ermachtigungsgrundlage des § 113 GWB werden weiterhin auf einer zweiten
Stufe die Verfahren zur 6ffentlichen Auftragsvergabe geregelt. In den §§ 14 bis 63 VgV werden
die Vorschriften liber das Vergabeverfahren, die vorher in der VOL/A und VOF geregelt waren,
zusammengefasst. Die Verfahren fiir den Sektorenbereich und die Vergabe von Konzessionen
werden in eigenen Verordnungen, der Sektorenverordnung (SektV0)1%3 und der Konzessions-
vergabeverordnung (KonzVgV)104, geregelt.

Mit der Einfiihrung der UVgO im Unterschwellenbereich und der Abschaffung der Vergabe- und
Vertragsordnung fir Leistungen (VOL/A), die seit 90 Jahren die 6ffentliche Auftragsvergabe von
Lieferungen und Dienstleistungen bestimmt hat, ist ein fundamentaler Einschnitt vorgenommen
worden. Lediglich fiir die Vergabe von Bauleistungen ist die VOB/A in der Fassung vom
17.1.2016 weiterhin anzuwenden (der 1. Abschnitt der VOB/A fiir nationale Vergabeverfahren
und der 2. Abschnitt oberhalb der EU-Schwellenwerte)

Zwar hat die UVgO zu einer Vereinheitlichung der Vergabeanforderungen im Ober- und Unter-
schwellenbereich gefiihrt; zu grofem Teil durch wortliche Ubernahme der Vorschriften aus der
VgV und dem 4. Teil des GWB. Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) kritisiert aber, dass da-
mit bei der Vergabe im Unterschwellenbereich einfache und flexible Regelungen verloren gegan-
gen seien.

102 Kronke, Christoph (2016), S. 568 (569).
103 Siehe Fn 77.
104 Siehe Fn 78.
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Der zusatzliche Aufwand und die Kosten bei der Erfiillung der neuen Anforderungen im Unter-
schwellenbereich kompensierten die Vorteile der Vereinheitlichung.1%5 Dartiber hinaus ist un-
klar, warum in der UVgO mit zahlreichen Verweisen auf die Vorschriften des 4. Teils des GWB
und der VgV gearbeitet wird. Dies flihrt dazu, dass die Rechtsanwender im Unterschwellenbe-
reich drei Regelungswerke parallel beachten miissen.196 Es wire anwenderfreundlicher gewe-
sen, die entsprechenden Vorschriften in die UVgO zu iibernehmen.

Auf die Beriicksichtigung von Umweltaspekten in der Vergabe unterhalb der Schwellenwerte
wird in Kapitel 6 ndher eingegangen.
3.3.2 Allgemeiner Rechtsrahmen

Der nationale Rechtsrahmen in Deutschland ist davon abhdngig, ob der Auftragswert der ausge-
schriebenen Leistung den jeweils mafdgeblichen EU-Schwellenwert iibersteigt. Dieser ergibt sich
seit dem 1. Januar 2016 aus einer dynamischen Verweisung in § 106 Abs. 2 GWB auf das jeweils
geltende EU-Recht: Fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage aus § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB, fiir Sek-
torenauftrdge aus § 106 Abs. 1 Nr. 2 GWB, fiir Auftrdge im Bereich Verteidigung und Sicherheit
aus § 106 Abs. 1 Nr. 3 GWB und fiir Konzessionsauftrage aus § 106 Abs. 1 Nr. 4 GWB.

Die EU-Schwellenwerte betragen seit dem 1. Januar 2018 fiir:

» Offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrige der obersten und oberen Bundesbehérden:
144.000 Euro,

» Offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrige: 221.000 Euro,

» Verteidigungs- und sicherheitsrelevante Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie Lieferauf-
trage im Sektorenbereich: 443.000 Euro,

» Bauauftrage: 5.548.000 Euro und

» Vergabe von Konzessionen: 5.548.000 Euro.

105 Vgl. die Kritik in der Stellungnahme Nr. 35/2016 der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) vom Oktober 2016 zum Entwurf des
BMWi zur UVgO, S. 3 ff.

106 Ebenda.
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Tabelle 1: Uberblick iiber die Vergabevorschriften liber- und unterhalb der EU-Schwellen-
werte
Nationales Vergabeverfahren EU-Vergabeverfahren
(Bis zum EU-Schwellenwert) (Ab EU-Schwellenwert)

EU-Primarrecht (Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit, Diskriminierungsverbot, VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz, Transparenzgebot)

§§ 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB 2016)

Haushaltsordnung des Bundes und der Lander Vergabeverordnung (VgV)
und Unterschwellenvergabeordnung (UVgO)

1. Abschnitt VOL/A*, 2. Abschnitt der VOB/A-EU
1. Abschnitt der VOB/A

Verwaltungsvorschriften des Bundes (z. B. AVV-EnEff) und der Lander (z. B. VwVBU, Kantinenrichtlinien der
Lander)

*Soweit in einem Bundesland die UVgO nicht flir anwendbar erklart wurde.

Auftrage mit Auftragswerten oberhalb der Schwellenwerte sind europaweit auszuschreiben und
zu vergeben. Dabei sind - neben den Vorgaben des EU-Rechts - folgende nationalen Vorschriften
zu beachten:

Bei der Beschaffung von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen:

» EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB),
» Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB),

» die Vergabeverordnung (VgV),

» 2. Abschnitt der VOB/A-EU

» haushaltsrechtliche Vorgaben.

Bei der Beschaffung im Sektorenbereich (Verkehr, Trinkwasser- und Energieversorgung):
» EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff. GWB,

» Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB),

» die Sektorenverordnung (SektV0),

» haushaltsrechtliche Vorgaben.

Bei der Beschaffung durch die Vergabe von Konzessionen:
» EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff. GWB,

» Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB),
» die Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV),

» haushaltsrechtliche Vorgaben.
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Bei der Beschaffung in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit:
» EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff. GWB,

» die Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) sowie fiir Bauauftrage in die-
sem Bereich die VOB/A-VS,

» haushaltsrechtliche Vorgaben.

Bei der Vergabe von Auftragen mit Auftragswerten unterhalb der jeweiligen EU-Schwellenwerte
sind dagegen - neben den aus dem EU-Primarrecht folgenden allgemeinen Grundsatzen -
folgende Regelungen zu beachten:

» Unterschwellenvergabeordnung (UVgO),

» die 1. Abschnitte der VOL/A (sofern die Anwendung der UVgO noch nicht in Kraft gesetzt
wurde) und der 1. Abschnitt der VOB/A sowie

» haushaltsrechtliche Bestimmungen von Bund, Liandern und Kommunen.

Durch die Einfiihrung der UVgO haben sich die Vorgaben oberhalb bzw. unterhalb der EU-
Schwellenwerte deutlich angeglichen.107

Im Folgenden werden die nationalen Rahmenbedingungen fiir eine umweltfreundliche 6ffentli-
che Beschaffung im Uberblick dargestellt. Der Schwerpunkt liegt dabei auf den Vorgaben zur Be-
rucksichtigung der Energieeffizienz, die in den letzten Jahren vor allem aufgrund europarechtli-
cher Vorgaben zunehmend Eingang in das deutsche Vergaberecht gefunden haben. Im Einzelnen
werden die Rahmenbedingungen fiir eine umweltfreundliche Beschaffung fiir Vergaben ober-
halb und unterhalb der Schwellenwerte dann in den Kapiteln 5 und 6 beschrieben.

Tabelle 2: Uberblick zu verbindlichen Vorgaben zur Energieeffizienz
Vorschrift Wertgrenze Anwendung
Energieverbrauchsrelevante Liefer- Uber EU-Schwellenwert Offentliche Beschaffungsstellen

oder Dienstleistungen (§ 67 VgV)

StraRenfahrzeuge (§ 68 VgV) Uber EU-Schwellenwert Offentliche Beschaffungsstellen

Energieverbrauchsrelevante Uber EU-Schwellenwert Sektorenauftraggeberinnen und -

Leistungen (§ 58 SektVO) auftraggeber

StraRenfahrzeuge (§ 59 SektVO) Uber EU-Schwellenwert Sektorenauftraggeberinnen und -
auftraggeber

Energy-Star-Verordnung Uber EU-Schwellenwert Bundesdienststellen

(EG Nr. 106/2008)

AVV-EnEff Unter und ber Bundesdienststellen
EU-Schwellenwert

107 Vgl. die Kritik in der Stellungnahme Nr. 35/2016 der Bundesrechtsanwaltskammer vom Oktober 2016 zum Entwurf des BMWi
zur UVgO, S. 3.
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3.3.3 Vergabeverordnung (VgV)

Die in der Richtlinie 2010/30/EU zur Energieverbrauchskennzeichnung enthaltenen Anforde-
rungen an Offentliche Beschaffungsstellen sind in § 67 VgV in deutsches Recht umgesetzt. Die
VgV ist grundsatzlich von allen 6ffentliche Beschaffungsstellen bei europaweiten Ausschreibun-
gen zu beachten (Ausnahmen: Sektorenbereich und Bereich Verteidigung und Sicherheit).

Nach § 67 Abs. 2 VgV sollen (Soll-Vorschrift), d. h. im Regelfall, bei der Beschaffung energiever-
brauchsrelevanter Waren, Gerate oder Ausriistungen oder beim Einkauf von Dienstleistungen,
bei denen solche zum Einsatz kommen,

» die das hdchste Leistungsniveau an Energieeffizienz und

» soweit vorhanden, die hochste Energieeffizienzklasse im Sinne der Energieverbrauchskenn-
zeichnungsverordnung eingefordert werden.

Dartiber hinaus miissen (Muss-Vorschrift) gemafd § 67 Abs. 3 VgV in der Leistungsbeschreibung
oder an anderer geeigneter Stelle in den Vergabeunterlagen von den Unternehmen folgende
Informationen gefordert werden:

1. konkrete Angaben zum Energieverbrauch, es sei denn, die auf dem Markt angebotenen
Waren, technischen Gerate oder Ausriistungen unterscheiden sich im zuldssigen Ener-
gieverbrauch nur geringfiigig, und

2. in geeigneten Fallen,
a) eine Analyse minimierter Lebenszykluskosten oder

b) die Ergebnisse einer unter Buchstabe a) vergleichbaren Methode zur Uberpriifung
der Wirtschaftlichkeit.

Falls die Angaben klarungsbediirftig sind, diirfen ergdnzende Erlauterungen von den Unterneh-
men gefordert werden (§ 67 Abs. 4 VgV), also beispielsweise die Definition von Betriebszustan-
den oder Produktdatenblatter.

Energieeffizienz ist (Muss-Vorschrift) nach § 67 Abs. 5 VgV als Bewertungskriterium bei der
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots ,angemessen” zu beriicksichtigen.

Konkret bedeutet das, dass bei Ausschreibungen von Liefer- oder Dienstleistungen, in denen
energieverbrauchsrelevante Waren, technische Gerate oder Ausriistungen relevant sind,
zumindest Angaben zum Energieverbrauch zu fordern sind. Diese Angaben sind auch bei der Zu
schlagserteilung zu beriicksichtigen. Dabei bietet sich die Berechnung der Lebenszykluskosten
an.

Anforderungen zu Energieeffizienz bei Strafdenfahrzeugen sind in § 68 VgV geregelt und bei der
europaweiten offentlichen Auftragsvergabe zu beachten. Es wird festgelegt, dass die offentliche
Beschaffungsstelle bei der Beschaffung von Strafienfahrzeugen Energieverbrauch und Umwelt-
auswirkungen berticksichtigen muss. Zumindest miissen folgende Faktoren, jeweils bezogen auf
die Lebensdauer des Strafdenfahrzeugs, angemessen (steht im Ermessen der 6ffentlichen Be-
schaffungsstelle) in die Wertung einflief3en:

» Energieverbrauch,
» Kohlendioxid-Emissionen,

» Emissionen von Stickoxiden,
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» Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und
» partikelférmige Abgasbestandteile.

3.34 Sektorenverordnung (SektVO)

In § 58 SektVO ist eine dhnliche Regelung wie in § 67 VgV enthalten. Der Anwendungsbereich
des § 58 Abs. 1 SektVO beschrankt sich jedoch auf technische Gerate und Ausriistungen und be-
zieht die Anforderungen nicht auf Dienstleistungen. Die Pflicht, das hochste Leistungsniveau
bzw. die hochste Energieeffizienzklasse einzufordern, besteht nicht. Jedoch sind Angaben zum
Energieverbrauch zwingend anzufordern. Die Angaben zum Energieverbrauch kénnen bei der
Zuschlagserteilung nach freiem Ermessen berticksichtigt werden.

Nach § 58 Abs. 1 SektVO heift es: ,Mit der Leistungsbeschreibung sind im Rahmen der technischen
Spezifikationen von den Unternehmen Angaben zum Energieverbrauch von technischen Gerdten
und Ausrtistungen zu fordern. Bei Bauleistungen sind diese Angaben dann zu fordern, wenn die Lie-
ferung von technischen Gerdten und Ausriistungen Bestandteil dieser Bauleistungen sind. Dabei ist
in geeigneten Fdllen eine Analyse minimierter Lebenszykluskosten oder eine vergleichbare Me-
thode zur Gewdbhrleistung der Wirtschaftlichkeit vom bietenden Unternehmen zu fordern.”

Sektorenauftraggeber miissen gemafd § 59 SektVO bei der Beschaffung von Strafdenfahrzeugen
Energieverbrauch und Umweltauswirkungen berticksichtigen. Jedoch sind die Anforderungen
weniger streng als in der VgV. So gibt es keine Pflicht zur kumulierenden Beriicksichtigung von
Energieverbrauch und Umweltauswirkungen in der Leistungsbeschreibung und als Zuschlags-
kriterium. Bei der Zuschlagserteilung muss die Beriicksichtigung nicht angemessen sein. Eine
Ausnahmeregelung fiir Einsatzfahrzeuge ist nicht vorgesehen.

3.35 Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)

Die Richtlinie 2009/81/EG iiber die 6ffentliche Beschaffung in den Bereichen Verteidigung und
Sicherheit vom 13. Juli 2009108 jst mit der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit
(VSVgV) vom 12. Juli 2012 in deutsches Recht umgesetzt und zuletzt am 12.04.2016 geandert
worden.109 Die Moglichkeit, umweltfreundlich zu beschaffen, ist an mehreren Stellen der VSVgV
geregelt:

» Verwendung von Spezifikationen aus Umweltzeichen in der Leistungsbeschreibung (§ 15
Abs. 6 VSVgV),

» Nachweis fiir die Einhaltung von Normen des Qualitits- und Umweltmanagements (§ 28
VSvgV),

» Umwelteigenschaften und Lebenszykluskosten als Zuschlagskriterien (§ 34 Abs. 2 Nr. 5
und 7 VSVgV).

108 Richtlinie 2009/81/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 {iber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung
der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, ABI. der EU Nr. L 216 vom 20.8.20009, S. 76.

109 Sjehe Fn 82.
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3.3.6 Unterschwellenvergabeordnung (UVgO)

Bei der Beriicksichtigung von Umweltaspekten im Unterschwellenbereich zeichnet die Unter-
schwellenvergabeordnung im Wesentlichen die Vorgaben des Oberschwellenbereichs nach. Um-
weltaspekte kénnen beriicksichtigt werden bei

» der Festlegung des Auftragsgegenstandes (§ 2 UVgO),
» der Leistungsbeschreibung (§ 23 UVgO),

» der Auswahl geeigneter Unternehmen,

» den Zuschlagskriterien (§ 43 UVgO) und

» den Ausfithrungsbedingungen (§ 45 UVgO).

3.3.7 Vergabe- und Vertragsordnungen VOL/A und VOB/A

Die sogenannten Vergabe- und Vertragsordnungen VOB/A und VOL/A geben die Einzelheiten
der Vergabeverfahren konkret vor. Bei ihnen handelt es sich nicht um Gesetze bzw. staatliche
Normen; sie erhalten aber iiber die Verweisungen in der Vergabeverordnung in § 2 VgV in Tei-
len Rechtsnorm-, ndmlich Verordnungscharakter. Die Vergabe- und Vertragsordnungen selbst
werden in den so genannten Vergabe- und Vertragsausschiissen erarbeitet.

Mit der Vergaberechtsreform 2016/2017 werden die VOF und die VOL/A im Oberschwellenbe-
reich durch die VgV abgelost. Im Oberschwellenbereich gibt es jetzt nur fiir Baudienstleistungen
noch speziellere Regelungen (im 2. Abschnitt der VOB/A - nunmehr mit ,EU“ gekennzeichnet).
Fiir den Unterschwellenbereich wurde die UVgO eingefiihrt. Diese soll den noch geltenden Ab-
schnitt 1 der VOL/A in der Fassung vom 20.11.2009 ersetzen; der 1. Abschnitt der VOB/A gilt
weiterhin neben der UVg0. Wahrend die UVgO fiir den Bund bereits gilt, muss sie von den Bun-
desldndern jeweils durch sog." Einfiihrungserlasse" in Kraft gesetzt werden. Dies ist noch nicht
in allen Bundeslandern geschehen.

Folgende Umweltaspekte werden in der VOB/A berticksichtigt:

» bei Umwelteigenschaften und Lebenszykluskosten als technische Spezifikation (§ 7a EU
Abs. 1 Nr. 2 VOB/A) und als Zuschlagskriterium (§ 16d EU Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 5, 6 VOB/A),

» bei Anforderungen an energieverbrauchsrelevante Waren, technische Gerate oder Ausriis-
tungen (§ 8¢ EU VOB/A),

» fiir den Nachweis von Umweltmanagementmafinahmen (§ 6a EU Nr. 3 Buchstabe f VOB/A),

» bei der Verwendung von Giitezeichen als Nachweis (§ 7a Abs. 5 VOB/A und § 7a EU Abs. 6
VOB/A) und

» bei der Beriicksichtigung von sozialen, umweltbezogenen und innovativen Eigenschaften als
Zuschlagskriterien (§ 16d EU Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 Buchstabe a VOB/A).

Umweltaspekte, die im 1. Abschnitt der VOL/A genannt sind, betreffen die Umwelteigenschaften
und Lebenszykluskosten als Zuschlagskriterien (§ 16 Abs. 8 VOL/A).
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3.3.8 Haushaltsrecht

Ferner muss die Vergabestelle haushaltsrechtliche Bestimmungen von Bund, Landern und Kom-
munen, insbesondere die Bundeshaushaltsordnung (BHO)!19, die Landeshaushaltsordnungen
bzw. die Gemeindehaushaltsverordnungen sowie eine Vielzahl von Verwaltungsvorschriften be-
achten.11! So gelten unterhalb der EU-Schwellenwerte fiir Auftragswerte vor allem haushalts-
rechtliche Grundsatze, aber auch das europaische Primarrecht darf nicht aufler Acht gelassen
werden. Auch hier ist die Einbeziehung von umweltbezogenen Aspekten grundsatzlich zulas-
sig.112

3.3.9 Verwaltungsvorschriften

Zum Teil ergeben sich Vorgaben zur umweltfreundlichen 6ffentlichen Beschaffung auch aus Ver-
waltungsvorschriften des Bundes, der Lander und Kommunen. Auf Bundesebene ist die Allge-
meine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen
(AVV-EnEff) von Bedeutung. Ein Uberblick iiber landesrechtliche Regelungen auf dem Gebiet der
umweltfreundlichen Beschaffung ist auf den Internetseiten des Umweltbundesamtes und der
Kompetenzstelle fiir nachhaltige Beschaffung zu erhalten.

3.3.9.1 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und
Dienstleistungen (AVV-EnEff)

Zur Umsetzung von Artikel 5 der Richtlinie 2006/32/EG betreffend Energiedienstleistungen und
des IEKP wurde in Deutschland die AVV-EnEff!13 im Januar 2008 erlassen. Die AVV-EnEff und
die ihr als Anlage beigefiigten Leitlinien sind bei der Beschaffung energieeffizienter Produkte
und Dienstleistungen zu beachten. Die alte AVV-EnEff war bis zum 24. Januar 2017 giiltig. Seit
dem 25. Januar 2017 ist eine liberarbeitet AVV-EnEff anzuwenden, die bis zum 31. Dezember
2019 in Kraft ist.

In Art. 2 Abs. 1 der AVV-EnEff ist vorgeschrieben, dass im Rahmen einer Bedarfsanalyse fiir die
vorgesehene Beschaffung auch der Aspekt des Energieverbrauchs in der Nutzungsphase und der
Aspekt der energieeffizientesten Systemlosung zu priifen ist. Soweit moglich und sachgerecht,
und sofern ein sachlicher Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand besteht, sind im Rahmen
der Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie fiir die Ausfiihrungsbedingungen umwelt- und ener-
gieeffizienzbezogene Aspekte zu fordern (Art. 2 Abs. 2). Fiir die abschlief;ende Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebotes sind neben den Anschaffungskosten, die voraussichtlichen Be-
triebskosten iiber die Nutzungsdauer - vor allem die Kosten fiir den Energieverbrauch der zu
beschaffenden Gerate - und die Entsorgungskosten zu berticksichtigen (Lebenszykluskosten-

prinzip).

110 Bundeshaushaltsordnung (BHO) vom 19.08.1969, BGBI. I S. 1273, die zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes vom 14. August 2017
(BGBL.1S.3122) gedndert worden ist.

111 Dazu zahlt auch eine Vielzahl von Landesgesetzen und Verwaltungsvorschriften, darunter auch solche, die der Férderung be-
stimmter Regionen, Personengruppen oder Technologien bezwecken, siehe dazu umfangreiche Nachweise bei Dageférde
(2012): Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsvergabe.

112 Sjehe dazu Kapitel 6.
113 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie: Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte

und Dienstleistungen (AVV-EnEff) vom 18. Januar 2017. Januar 2017.
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3.3.9.2 Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten

Mit dem Gemeinsamen Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten!14 verpflichtet sich die Bun-
desverwaltung seit dem 17.01.2011 nur Holzprodukte aus legaler und nachhaltiger Waldbewirt-
schaftung zu beschaffen. Die Regelung erfasst nur Holzprodukte mit Frischholzanteil. Darunter
fallen Rohholz sowie Halb- und Fertigwaren der Forstwirtschaft und des produzierenden Ge-
werbes (Be- und Verarbeitung), bei denen Holz allein oder als wesentlichste Werkstoffgruppe in
Kombination mit anderen Werkstoffen (z. B. Kunststoffen) verwendet wird; nicht darunter fallen
Papier und Papierprodukte.115 Zur Nachweisfithrung muss die Beschaffungsstelle von den anbie-
tenden Unternehmen die Vorlage eines Forest Stewardship Council (FSC)- oder Programme for
the Endorsement of Forest Certification Schemes (PEFC)-Zertifikats, eines vergleichbaren Zerti-
fikats oder Einzelnachweise fordern. Dabei darf die Beschaffungsstelle vergleichbare Zertifikate
oder Einzelnachweise nur anerkennen, wenn vom bietenden Unternehmen nachgewiesen wird,
dass die fiir das jeweilige Herkunftsland geltenden Kriterien des FSC oder PEFC erfiillt werden.

114 Der Gemeinsame Erlass der Bundesregierung vom 22.12.2010 kann auf der Internetseite des Bundesministeriums fiir Ernah-
rung und Landwirtschaft (BMEL) heruntergeladen werden unter: http://www.bmel.de/DE/Wald-Fischerei/Waldpoli-
tik/_texte/HolzbeschaffungErlass.html.

115 Vgl. die Begleitende Erklarung zur Beschaffung von Holzprodukten vom 2. Dezember 2010.
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4 Typischer Verlauf eines Vergabeverfahrens

Im Folgenden soll zunachst in knapper Form der typische Verlauf eines Vergabeverfahrens diffe-
renziert nach den verschiedenen Verfahrensarten dargestellt werden.

4.1 Wahl des Vergabeverfahrens

Mit der Novelle sind nun im 1. Kapitel des 4. Teils des GWB die verschiedenen Arten von Auf-
traggebern, Anwendungsbereiche und Ausnahmen definiert sowie die Verfahrensarten fiir die
offentliche Auftragsvergabe einschliefilich besonderer Bereiche und der Konzessionsvergabe
iibersichtlich geregelt, wie in folgender Tabelle 3 dargestellt:

Tabelle 3: Uberblick iiber die Regelungssystematik im 1. Kapitel des 4. Teils GWB
Vergabebereich Definitionen Anwendungsbe- Verfahren Ergdanzung zu
reich und Ausnah- Verfahren
men
Offentliche Dienst- Offentlicher Auftrag- | §§ 115 ff. GWB §119 GWB §§ 14 bis 19 VgV

leistungs- und Liefer-
auftrage sowie Bau-
leistungen

Sektorenbereich

Verteidigungs- oder
sicherheitsspezifi-
sche offentliche Auf-
trage

Konzessionsvertrage

geber (§ 99 GWB)

Sektorenauftraggeber
(8 100 GWB)
Sektorentatigkeiten
(§ 102 GWB)

§ 104 GWB

Konzessionsgeber
(§ 101 GWB)

§§ 136 ff. GWB

§§ 144 ff. GWB

§§ 149 ff. GWB

§§ 141 und 146
GWB

§ 146 GWB

§ 151 GWB

§§ 13 bis 15
SektVO

§§ 11 bis 14
VSVgV

§ 12 KonzVgV

Hinsichtlich des Verfahrens und der dabei zu beachtenden Vorschriften ergeben sich erhebliche
Unterschiede, je nachdem, ob es sich um ein Verfahren oberhalb oder unterhalb der so genann-
ten Schwellenwerte handelt. Zunéchst soll das Verfahren oberhalb der EU-Schwellenwerte dar-
gestellt werden. Die EU-Schwellenwerte ergeben sich aus dem internationalen GPA bzw. der

Auftragshohe!lé, ab der das GPA gelten soll.

In § 106 Abs. 2 GWB wird auf die jeweils aktuellen EU-Schwellenwerte verwiesen (sogenannte
dynamische Verweisung), die durch sogenannte delegierte EU-Verordnungen!!7 iiberpriift und
zweijahrig angepasst werden.

116 Diese Auftragshohe ist in sogenannten ,Sonderziehungsrechten (SZR)“ festgeschrieben. Diese vom Internationalen Wahrungs-
fonds (IWF) eingefiihrte kiinstliche Wahrungseinheit wird durch einen Wahrungskorb wichtiger Weltwahrungen definiert: US-
Dollar (41,9 Prozent), Euro (37,4 Prozent), Pfund Sterling (11,3 Prozent), Yen (9,4 Prozent). Zum Ausgleich von Kursschwankun-
gen zwischen den SZR und Euro werden die EU-Schwellenwerte von der EU-Kommission alle zwei Jahre tiberpriift und gegebe-

117

nenfalls angepasst.

Z.B. die delegierte Verordnung (EU) 2015/2170 der Kommission vom 24. November 2015 zur Anderung der Richtlinie
2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir Auftragsvergabeverfahren,
Abl. der EU L 307 vom 25.11.2015, S. 5.
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Die 6ffentliche Beschaffungsstelle muss vor Beginn des Vergabeverfahrens priifen, ob ein Auf-
trag europaweit ausgeschrieben werden muss, weil der fiir den Auftrag einschlagige Schwellen-
wert erreicht bzw. tiberschritten wird. Zu diesem Zweck muss die 6ffentliche Beschaffungsstelle
den voraussichtlichen Gesamtwert des Auftrags ohne Umsatzsteuer schétzen (§ 3 Abs. 1 VgV).
Die Berechnung des Gesamtwerts darf nicht in der Absicht erfolgen, das Vergaberecht zu umge-
hen, z. B. in dem die Auftragsvergabe so unterteilt wird, dass sie unter dem EU-Schwellenwert
liegt (§ 3 Abs. 2 VgV). Hierbei bietet es sich an, auf Erfahrungen in vorangegangenen dhnlichen
oder gar identischen Ausschreibungen zuriickzugreifen. Liegen diese nicht vor, kann und darf
die 6ffentliche Beschaffungsstelle eine Markterkundung durchfiihren. Maf3geblich ist bei der
Schatzung das Gesamtauftragsvolumen. Detaillierte Regelungen zur Schatzung enthalt § 3 VgV,
wobei gemafd dem § 3 Abs. 1 S. 2 VgV bei der Schatzung auch ,etwaige Optionen oder Vertrags-
verldngerungen zu berticksichtigen” sind.

4.2 Die verschiedenen Verfahrensarten oberhalb der Schwellenwerte

Bei einem 6ffentlichen Auftrag oberhalb der Schwellenwerte unterscheidet man gemafs § 119
Abs. 1 GWB das offene Verfahren (§ 119 Abs. 3 GWB), das nicht offene Verfahren (§ 119 Abs. 4
GWB), das Verhandlungsverfahren (§ 119 Abs. 5 GWB) sowie den wettbewerblichen Dialog (§
119 Abs. 6 GWB) und - neu hinzugekommen - die Innovationspartnerschaft (§ 119 Abs. 7 GWB).

Durch das Vergabemodernisierungsgesetz wurde im Einklang mit dem EU-Recht der Vorrang
des offenen Verfahrens in Deutschland aufgegeben. Nach § 119 Abs. 2 GWB hat die 6ffentliche
Beschaffungsstelle bei der ,klassischen“ Vergabe die freie Wahl zwischen offenem und nicht of-
fenem Verfahren (vgl. auch § 14 Abs. 2 VgV). Entscheidend ist, dass das nicht offene Verfahren
einen vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb erfordert.

Die librigen Verfahrensarten sind nach § 119 Abs. 2 S. 2 GWB weiterhin nur zuldssig, wenn dies
nach dem GWB erlaubt ist.118 Die Voraussetzungen fiir die einzelnen Verfahrensarten fiir Dienst-
und Lieferauftrage sind aufgefiihrt fiir:

» Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb und wettbewerblichen Dialog in § 14
Abs.3 VgV,

» Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb in § 14 Abs. 4 VgV und

» fiir Innovationspartnerschaften in § 19 VgV.

Im Folgenden werden die Verfahrensarten fiir die ,klassische” 6ffentliche Beschaffungsstelle
dargestellt; entsprechende Regelungen in den anderen Verordnungen werden angefiihrt.

Die zuldssigen Vergabeverfahren fiir 6ffentliche Dienst- und Lieferauftrage sowie Bauleistungen
sind in § 119 Abs. 1 GWB abschliefdend geregelt.

Nach § 103 Abs. 2 GWB umfasst der Begriff der Lieferauftriage Vertrage zur Beschaffung von Wa-
ren, einschliefdlich Ratenkauf, Leasing sowie Miet- und Pachtverhaltnisse. Bauauftrage werden in
§ 103 Abs. 3 GWB naher definiert als , Vertrdge entweder tiber die Ausfiihrung oder die gleichzei-
tige Planung und Ausfiihrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das Ergebnis von Tief- oder
Hochbauarbeiten ist [...].“ Dienstleistungsauftrage schliefdlich sind alle iibrigen Auftrage iiber die
Erbringung von Leistungen (§ 103 Abs. 4 GWB).

118 Bergmann, Tina/Vetter, Andrea (2016), S. 221.
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4.2.1 Offenes Verfahren

Wird ein Liefer- oder Dienstleistungsauftrag!!® vergeben, soll im offenen Verfahren zunachst ein
moglichst grofder Kreis von potenziellen Unternehmen iiber den Auftrag informiert werden (ge-
mafd § 119 Abs. 3 GWB und § 15 VgV). Deshalb kann der Auftrag zu Beginn des Haushaltsjahres
im Wege der Vorabinformation europaweit im Amtsblatt der EU und im Inland bekannt gemacht
werden (gemaf3 § 38 VgV). Sobald der konkrete Auftrag erteilt werden soll, muss dieser wiede-
rum nach einem EU-weit einheitlichen Muster!20 im Amtsblatt ver6ffentlicht werden (gemaf3

§ 39 Abs. 2 VgV). Die Bekanntmachung muss umfangreiche Angaben enthalten unter anderem
iiber das angewandte Vergabeverfahren, Art, Umfang und Ort der Leistung, Angebotsfrist und
die mit dem Angebot vorzulegenden Unterlagen (insbesondere Eignungsnachweise), gemaf § 29
VgV. Gemaf3 § 41 Abs. 1 VgV muss die dffentliche Beschaffungsstelle in der Auftragsbekanntma-
chung oder Aufforderung zur Interessensbestétigung eine elektronische Adresse angeben, unter
der das bietende Unternehmen die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstan-
dig und direkt abrufen kann. Alternativ benennt § 41 Abs. 2 VgV Fille, in denen die 6ffentliche
Beschaffungsstelle die Vergabeunterlagen auch auf anderen Wegen iibermitteln kann, z. B. pos-
talisch. Die Ausschreibungsunterlagen enthalten die eigentliche Aufforderung zur Abgabe eines
Angebots und die sogenannten Vergabeunterlagen (Leistungsbeschreibung, Allgemeine Ver-
tragsbedingungen sowie unter Umstdnden weitere zusatzliche oder besondere Vertragsbedin-
gungen, gegebenenfalls Nachunternehmererklirung, Tariftreueerklarung u. A.). Den Kern der
Ausschreibungsunterlagen stellt die Leistungsbeschreibung oder das Leistungsverzeichnis dar.
Die Vergabeunterlagen miissen samtliche von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle fiir die Ange-
botswertung vorgesehenen Zuschlagskriterien wie beispielsweise Preis, Qualitdt und geforderte
Umwelteigenschaften einschliefdlich deren Gewichtung enthalten (§ 52 Abs. 2 VgV). Den Unter-
nehmen steht dann eine Frist von grundsatzlich mindestens 35 Tagen zur Verfiigung, um ihr An-
gebot einzureichen (§ 15 Abs. 2 VgV).121 Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann die Angebots-
frist um fiinf Tage verkiirzen, wenn sie die elektronische Ubermittlung der Angebote akzeptiert
(§ 15 Abs. 4 VgV).

Nach Abschluss der Angebotsphase erfolgt die Angebotspriifung und -wertung durch die 6ffent-
liche Beschaffungsstelle.122 Diese Priifung muss nach einem streng formalisierten Verfahren er-
folgen, um eine faire, diskriminierungsfreie Zuschlagserteilung zu gewahrleisten. Innerhalb der
Priifungs- und Wertungsphase sind die bietenden Unternehmen an ihre Angebote gebunden. Die
Priifung und Wertung der Angebote erfolgt in den folgenden Schritten (vgl. § 56 ff. VgV):

1. Ausschluss von Angeboten wegen formeller Mangel,

2. Eignungspriifung,

3. Ausschluss von Angeboten mit unangemessen hohem oder niedrigem Preis,
4

Angebotswertung (Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots anhand von verschiedenen
Kriterien, die in den Vergabeunterlagen genannt worden sind und welche die 6ffentliche
Beschaffungsstelle gewichten muss).

119 Fiir Bauauftrage gelten gemaf der VOB/A-EU grundsatzlich dieselben Grundsétze fiir Vergaben oberhalb der EU-Schwellen-
werte wie bei der VgV.

120 Das Muster muss Anhang III der Durchfithrungsverordnung (EU) 2015/1986 entsprechen.
121 Die Frist beginnt allerdings schon am Tag nach der Absendung der Bekanntmachung.
122 Die Offnung der schriftlich eingegangenen verschlossenen Angebote muss protokolliert werden, damit spater nachgewiesen

werden kann, dass kein Angebot vorzeitig gedffnet worden ist.
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Enthalt das Angebot formelle Fehler, kann es direkt von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle aus-
geschlossen werden. Formell fehlerhafte Angebote sind beispielsweise solche, die verspatet ein-
gegangen oder nicht unterschrieben sind oder bei denen das bietende Unternehmen Anderun-
gen an den Vergabeunterlagen vorgenommen hat (vgl. § 57 VgV). Allerdings steht es im Ermes-
sen der oOffentlichen Beschaffungsstelle innerhalb einer von ihr zu bestimmenden angemesse-
nen, nach dem Kalender bestimmten Frist von den bietenden Unternehmen fehlende, unvoll-
standige oder fehlerhafte unternehmensbezogene Unterlagen, insbesondere Eigenerklarungen,
Angaben, Bescheinigungen oder sonstige Nachweise nachzufordern (vgl. § 56 VgV).

Bei der Eignungspriifung wird iberpriift, ob die bietenden Unternehmen die Befdhigung und Er-
laubnis zur Berufsausiibung haben und iiber die wirtschaftliche und finanzielle sowie technische
und berufliche Leistungsfahigkeit verfiigen (vgl. § 122 GWB) (siehe dazu Abschnitt 5.4). Die Eig-

nungspriifung hat mit einem klaren "JA" oder "NEIN" zu enden, d. h. die Eignung eines bietenden
Unternehmens ist entweder zu bejahen oder zu verneinen. Als ungeeignet eingestufte Unterneh-
men werden vom Vergabeverfahren ausgeschlossen, wahrend die Angebote der als geeignet ein-
gestuften Unternehmen in die nachste Stufe der Priifungs- und Wertungsphase gelangen.

Bei den im Vergabeverfahren verbliebenen Angeboten findet sodann im néachsten Schritt eine
Preispriifung statt. Angebote mit einem unangemessen niedrigen Preis darf die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle ausschlief3en (§ 60 VgV). Dazu muss diese aber zunachst die Griinde fiir den
Preis priifen; eine indikative Liste enthalt § 60 Abs. 2 VgV. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle ist
nur dann verpflichtet das Angebot auszuschlief3en, wenn der niedrige Preis dadurch zustande
kommt, dass das bietende Unternehmen gegen die Vorschriften des § 128 Abs. 1 GWB verstofit.
Die Regelungen dienen in erster Linie dem Schutz der 6ffentlichen Beschaffungsstelle vor der
Eingehung eines wirtschaftlichen Risikos. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle lauft bei der Zu-
schlagserteilung auf ein Unterangebot Gefahr, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten gerdt und den Auftrag nicht oder nicht ordnungsgemaf, insbeson-
dere nicht mangelfrei, zu Ende flihrt.123

Unter den schliefilich in der Angebotswertung verbliebenen Angeboten wird sodann das wirt-
schaftlichste Angebot ausgewahlt (§ 127 GWB und § 58 Abs. 1 VgV). Dabei handelt es sich nicht
zwingend um das Angebot mit dem niedrigsten Preis, sondern um dasjenige mit dem besten
Preis-Leistungs-Verhaltnis. Dabei steht es der 6ffentlichen Beschaffungsstelle frei, qualitative,
umweltbezogene oder soziale Kriterien zu beriicksichtigen (§ 58 Abs. 2 S. 2 VgV). Dazu zdhlen
insbesondere Qualitit, einschliellich des technischen Werts, Asthetik, Zweckmafigkeit, Zugang-
lichkeit der Leistung insbesondere fiir Menschen mit Behinderungen, ihrer Ubereinstimmung
mit Anforderungen des ,Designs fiir Alle“, soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaf-
ten sowie Vertriebs- und Handelsbedingungen, die Erfahrung des mit der Ausfiihrung des Auf-
trags betrauten Personals oder die Verfiigbarkeit von Kundendienst. Ferner kann die 6ffentliche
Beschaffungsstelle vorgeben, dass die bietenden Unternehmen die Kosten auf der Grundlage von
Lebenszykluskosten berechnen. Dazu sind die Berechnungsmethoden nach § 59 VgV anzuwen-
den. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle hat die Kriterien bereits in den Vergabeunterlagen zu ge-
wichten. Die Gewichtung kann mit einer angemessenen Marge erfolgen. Kann nach Ansicht der
offentlichen Beschaffungsstelle die Gewichtung aus nachvollziehbaren Griinden nicht angegeben
werden, so legt die 6ffentliche Beschaffungsstelle die Kriterien in absteigender Reihenfolge ihrer
Bedeutung fest (§ 58 Abs. 3 VgV).

Zur Bestimmung der Zuschlagskriterien kann auch auf die Anforderungen von Giitezeichen ver-
wiesen werden sowie zum Nachweis bestimmte Giitezeichen nach § 34 VgV gefordert werden.

123 OLG Koblenz, Beschl. vom 26.10.2005, Az.: 1 Verg 4/05; BayObLG, Beschl. vom 18.09.2003, Az. Verg 12/03; VK Diisseldorf, Be-
schl. vom 02.05.2006, Az. VK-17/2006; 1. VK Bund, Beschluss vom 20.04.2005, Az. VK 1-23/05.
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Nachdem die 6ffentliche Beschaffungsstelle die Vergabeentscheidung getroffen hat, muss sie vor
Erteilung des Zuschlags alle unterlegenen bietenden Unternehmen den Namen des erfolgreichen
Unternehmens mitteilen und tiber die Griinde der Nichtberiicksichtigung ihres Angebots sowie
den frithesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses informieren (§ 134 Abs. 1 GWB). Der Zuschlag
darf frithestens 15 - bei Versendung per Fax oder elektronisch 10 - Kalendertage nach Absen-
dung dieser Mitteilung erfolgen, weil mit dem Zuschlag ein Vertrag zwischen der 6ffentlichen
Beschaffungsstelle und dem Unternehmen zustande kommt, der von den unterlegenen Unter-
nehmen nicht mehr riickgdngig gemacht werden kann (§ 134 Abs. 2 GWB). Erfolgt die Zu-
schlagserteilung vor Ablauf der 15- bzw. 10-tagigen Wartefrist, ist der Vertrag nichtig gemaf3 §
135 Abs. 1 GWB. Die Unwirksamkeit kann jedoch spatestens sechs Monate nach Zuschlagsertei-
lung im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens festgestellt werden, vgl. § 135 Abs. 2 GWB. Auch
die Erteilung des Zuschlags muss spatestens 30 Tage nach Auftragsvergabe im Amtsblatt der EU
veroffentlicht werden (§ 39 Abs. 1 VgV). Das gesamte Vergabeverfahren muss in einem Vergabe-
vermerk festgehalten werden gemafs § 8 Abs. 2 VgV (siehe dazu Abschnitt 5.7). Dieser dokumen-
tiert im Fall der Nachpriifung des Vergabeverfahrens durch die Vergabekammer, dass die erfor-
derlichen Schritte ordnungsgeméafd durchgefiihrt worden sind. Das offene Vergabeverfahren ist
damit abgeschlossen.

4.2.2 Nichtoffenes Verfahren

Das nichtoffene Verfahren dhnelt zwar dem offenen Verfahren, ist aber weniger wettbewerblich
ausgestaltet, weil ein Teilnahmewettbewerb vorgeschaltet wird (vgl. § 119 Abs. 4 GWB und § 16
VgV). Die 6ffentliche Beschaffungsstelle fordert in diesem die interessierten Unternehmen zu-
nachst nicht zur Abgabe von Angeboten, sondern nur dazu auf, sich um die Teilnahme am Verga-
beverfahren zu bewerben. Neu ist, dass 6ffentliche Beschaffungsstellen - mit Ausnahme von
Bundesbehdrden - im nichtoffenen Verfahren die Auftragsbekanntmachung nach § 37 Abs. 1
VgV durch eine qualifizierte Vorinformation gemaf3 § 38 Abs. 4 VgV ersetzen konnen.124 Unter
den eingegangenen Bewerbungen wahlt die o6ffentliche Beschaffungsstelle sodann die Unterneh-
men aus, die sie zur Angebotsabgabe auffordert. Die Eignungspriifung wird also vorgezogen. Die
anderen Unternehmen haben keinen Anspruch darauf, zur Angebotsabgabe aufgefordert zu wer-
den. Das nichtoffene Verfahren hat deshalb einen weniger wettbewerblichen Charakter, weil die
offentliche Beschaffungsstelle den Kreis der bietenden Unternehmen von vornherein einengt,
indem sie nach pflichtgeméadfiem Ermessen geeignete Unternehmen auswahlt, denen sie die Leis-
tungsbeschreibung zuschickt und sie zur Angebotsabgabe auffordert.

4.2.3 Verhandlungsverfahren

Das Verhandlungsverfahren ist nach der Reform nun ausfiihrlich in § 17 VgV geregelt. Dabei
wird zwischen dem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb (§ 17 Abs. 1 VgV) und
dem Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb unterschieden (§ 17 Abs. 5 VgV). Wah-
rend die 6ffentliche Beschaffungsstelle in ersterem eine unbeschrankte Zahl von Unternehmen
offentlich zur Abgabe von Teilnahmeantrigen auffordert, kann diese im Verfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb ausgewahlte Unternehmen unmittelbar zur Abgabe eines Erstangebots auffor-
dern. Damit die 6ffentliche Beschaffungsstelle das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewett-
bewerb wahlen darf, miissen einer der Griinde des § 14 Abs. 3 VgV erfiillt sein, z. B. weil die Leis-
tung nicht ohne Anpassung verfiigbarer Losungen erfiillt werden kann. Voraussetzungen zur
Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb setzt einen der Griinde des § 14
Abs. 4 VgV voraus, z. B. wenn ein Auftrag nur von einem bestimmten Unternehmen erbracht
werden kann.

124 Bergmann, Tina/Vetter, Andrea (2016), S. 221 (228).
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Das Verhandlungsverfahren unterscheidet sich vom offenen bzw. nichtoffenen Verfahren
dadurch, dass der Leistungsgegenstand nicht bereits in der Ausschreibung in allen Einzelheiten
festgeschrieben ist, und dass Angebote abgedndert werden kénnen, nachdem sie abgegeben
worden sind. Nach Ablauf der Angebotsfrist sind die Angebote nicht wie beim offenen und nicht-
offenen Verfahren nach einem fiir alle Angebote einheitlichen Maf3stab zu bewerten; es beginnt
vielmehr ein dynamischer Prozess, in dem die 6ffentliche Beschaffungsstelle mit dem bietenden
Unternehmen verhandelt. Die Verhandlungen diirfen nur nicht dazu fiihren, dass letztlich eine
andere Leistung beschafft wird, als ausgeschrieben. Verhandeln heifdt in diesem Zusammenhang,
dass die offentliche Beschaffungsstelle und potenzielle Auftragnehmer den Auftragsinhalt und
die Auftragsbedingungen so lange besprechen, bis klar ist, wie die Leistung ganz konkret be-
schaffen sein soll, zu welchen Konditionen der Auftragnehmer diese liefert und insbesondere
auch, zu welchem Preis geliefert wird. Ein Vertrag wird am Ende des Verhandlungsprozesses mit
dem Unternehmen geschlossen, das abschliefend das wirtschaftlichste Angebot abgibt. Dabei
kann der Verhandlungsprozess in Verhandlungsrunden ablaufen, nach deren jeweiligem Ende
Unternehmen ausscheiden, beispielsweise weil sie technisch nicht die gewiinschte Leistung er-
bringen konnen oder wollen. Das Verhandlungsverfahren ist geringen formalen Anforderungen
unterworfen, aber kein rechtsfreier Raum. Auch im Verhandlungsverfahren unterliegt die 6ffent-
liche Beschaffungsstelle wesentlichen Prinzipien des Vergaberechts. Das gilt namentlich fiir die
Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz und der Nichtdiskriminierung.12

4.2.4 Wettbewerblicher Dialog

Schliefdlich ist noch eine Vergabe im wettbewerblichen Dialog moglich (vgl. § 119 Abs. 6 GWB
und § 18 VgV). Dieser kommt nur in Frage, wenn die Voraussetzungen des § 14 Abs. 3 VgV erfiillt
sind. So z. B., wenn die 6ffentliche Beschaffungsstelle nicht in der Lage ist, die technischen Mittel
anzugeben, mit denen seine Bediirfnisse und Ziele erfiillt werden kénnen, oder die rechtlichen
oder finanziellen Bedingungen des Vorhabens anzugeben. Mit anderen Worten, die 6ffentliche
Beschaffungsstelle hat selbst nicht das Know-how, die zu beschaffende Leistung zu beschreiben
oder weifd noch nicht, ob diese letztlich eine (nicht ausschreibungspflichtige) Dienstleistungs-
konzession oder einen klassischen offentlichen Auftrag vergeben wird. Der wettbewerbliche Di-
alog soll dazu dienen, mit ausgewahlten Unternehmen eine Losung zu erarbeiten, d. h. zu ermit-
teln, wie den Bediirfnissen der 6ffentlichen Beschaffungsstelle am besten entsprochen werden
kann. In diesem Prozess miissen alle bietenden Unternehmen gleich behandelt werden und ins-
besondere dieselben Informationen erhalten. Diese Form der Vergabe kommt nur fiir besonders
komplexe Auftrage in Frage, die mit vielen unklaren Punkten hinsichtlich der Konzeption oder
Ausfiihrung verbunden sind. Als Beispiel werden in diesem Zusammenhang insbesondere die
offentlich-privaten Partnerschaften, die sogenannten Public Private Partnerships, genannt.

4.2.5 Innovationspartnerschaft

Die Innovationspartnerschaft hat zum Ziel, im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung Losungen
fiir innovative, noch nicht auf dem Markt verfiigbarer Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zu ent-
wickeln, die dann anschlief3end von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle erworben werden kon-
nen (vgl. § 119 Abs. 7 GWB und § 19 VgV). Dazu muss die offentliche Beschaffungsstelle in einem
Teilnahmewettbewerb in mehreren Phasen mit den ausgewahlten Unternehmen tiber die Erst-
und Folgeangebote verhandeln.

125 So z. B. VK Bund, Beschluss vom 25.05.2004 - VK 1-51/04.
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4.3 Die verschiedenen Verfahrensarten unterhalb der Schwellenwerte

Mit der Einfithrung der Unterschwellenvergabeordnung (UVg0) gleichen sich die Anforderun-
gen an die Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich an den Oberschwellenbereich an.
Grundsatzlich unterliegt ein Verfahren unterhalb der Schwellenwerte aber immer noch dem tra-
ditionellen Haushalts- und damit ,Innenrecht”. Dies spiegelt sich in der Verankerung des Verga-
berechts in den Haushaltsordnungen von Bund und Lidndern sowie den kommunalen Haushalts-
ordnungen wider. Die UVgO ist wie auch die VOL/A eine Verfahrensordnung, die erst durch eine
Anwendungsverpflichtung im Haushaltsrecht fiir die 6ffentlichen Beschaffungsstellen verbind-
lich wird. Dies bedeutet, dass Bund, Bundesldnder und Kommunen sie durch entsprechende Ver-
weise fiir anwendbar erklaren missen.

Bei der Beschaffung von Liefer- und Dienstleistungen sind fiir Auftragsvergaben unterhalb der
jeweils geltenden EU-Schwellenwerte die Regelungen der Unterschwellenvergabeordnung anzu-
wenden (2. Abschnitt der UVgO). Bei der Beschaffung von Bauleistungen sind fiir Auftragsverga-
ben unterhalb der jeweils geltenden EU-Schwellenwerte die Regelungen des Abschnitts 1 der
VOB/A 2016. anzuwenden. Die Vergabe freiberuflicher Leistungen unterliegt nach einer Sonder-
regelung nicht dem Anwendungsbereich der UVgO (siehe § 50 UVgO i.V.m. § 8 Abs. 2 S. 3
UVvg0).126

Der bislang geltende Vorrang der Offentlichen Ausschreibung im Unterschwellenbereich (vgl.
den ehemaligen § 3 Abs.2 VOL/A 2009) ist nunmehr abgeschafft.12? Die 6ffentlichen Beschaf-
fungsstellen haben - wie im Oberschwellenbereich - nun grundsatzlich ohne besondere Zulas-
sungsvoraussetzungen die Wahl zwischen der Offentlichen und der Beschriankten Ausschrei-
bung mit Teilnahmewettbewerb (§ 8 Abs. 2 UVgO0).

Die 6ffentlichen Beschaffungsstellen diirfen eine Beschrankte Ausschreibung ohne Teilnahme-
wettbewerb durchfiihren, wenn nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 und 2 UVgO folgende Griinde vorliegen:

» die Offentliche Ausschreibung fithrt zu keinem wirtschaftlichen Ergebnis (d. h. es wurden
keine zuschlagsfahigen Angebote eingereicht) oder

» die Offentliche oder Beschrinkte Ausschreibung fiihrt fiir die Beschaffungsstelle oder das
bietende Unternehmen zu einem Aufwand, der zum Wert oder Vorteil der Leistung im Miss-
verhaltnis steht.

Das bislang als ,Freihdndige Vergabe“ bezeichnete Vergabeverfahren wird entsprechend der eu-
roparechtlichen Nomenklatur in ,Verhandlungsvergabe“ umbenannt und kann mit oder ohne
Teilnahmewettbewerb durchgefiihrt werden (§ 8 Abs. 4 UVgO). Unter welchen Voraussetzungen
die Verhandlungsvergabe zulassig ist, wird in 17 Tatbestdnden in § 8 Abs. 4 UVgO geregelt. Diese
wurden zum Teil aus § 3 Abs. 5 VOL/A 2009, zum Teil aus § 14 VgV tibernommen.128 Zu den Tat-
bestdnden zahlt z. B., dass der Auftrag konzeptionelle oder innovative Losungen umfasst (§ 8
Abs. 4 Nr. 1 UVg0) oder eine Offentliche oder Beschriankte Ausschreibung aufgehoben wurde
und ihre Wiederholung kein wirtschaftliches Ergebnis verspricht (§ 8 Abs. 4 Nr. 4 UVg0) oder
Ersatzteile und Zubehorstiicke fiir Maschinen und Gerate vom Lieferanten der urspriinglichen

126 In § 8 Abs. 4 Nr. 4 des Entwurfs der UVgO war fiir freiberufliche Leistungen noch die Verhandlungsvergabe als Regelfall vorgese-
hen, siehe: Soudry, Daniel, Das Wichtigste zur neuen Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) - Teil 2/2.

127 Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher
Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 3.

128 Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher
Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 4.
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Leistung beschafft werden sollen, weil eine anderweitige Beschaffung unwirtschaftlich wéare (§ 8
Abs. 4 Nr. 13 UVg0).

Im sogenannten Direktauftrag konnen Leistungen bis zu einem voraussichtlichen Auftragswert
von nunmehr 1.000 Euro (ohne Umsatzsteuer) (frither waren es 500 Euro) ohne die Einhaltung
eines Vergabeverfahrens beschafft werden (§ 14 UVg0). Dabei sind aber die Grundséatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beriicksichtigen.

Die Mdglichkeit im Oberschwellenbereich, einem Teilnahmewettbewerb ein sogenanntes Inte-
ressensbekundungsverfahren voranzustellen (§ 38 Abs. 4 und 5 VgV), ist im Unterschwellenbe-
reich nicht vorgesehen. Da sich diese Méglichkeit nach Ansicht der BRAK in der Praxis im Ober-
schwellenbereich bewdahrt hat, fordert die BRAK das Interessensbekundungsverfahren auch in
die Unterschwellenvergabeordnung zu iibernehmen.129

Abweichend von der bisherigen Regelung in § 12 Abs. 1 VOL/A 2009 muss die Auftragsbekannt-
machung zwingend auf Internetseiten der 6ffentlichen Beschaffungsstelle selbst oder auf Inter-
netportalen (wie etwa Vergabeplattformen von Drittanbietern) veroffentlicht werden (§ 28 Abs.
1S.1UVgO0). Daneben konnen sie auch in Tageszeitungen, amtlichen Veroffentlichungsblattern
oder Fachzeitschriften bekannt gemacht werden (§ 28 Abs. 1 S. 2 UVgO0). Die Angebots- und Be-
werbungsfristen miissen nicht wie bei der europaweiten Ausschreibung einen festgelegten Min-
destzeitraum (z. B. grundsatzlich 52 Tage Angebotsfrist beim offenen Verfahren) betragen, son-
dern nur ,ausreichend” bemessen sein (gemafd § 13 Abs. 1 UVg0). Bei Bauleistungen darf die
Frist nicht weniger als 10 Tage betragen (gemafs § 10 Abs. 1 VOB/A 2016).

Mit deutlich grofierem Aufwand fiir die Beschaffungsstellen verbunden ist die grundsatzliche
Verpflichtung (entsprechend § 41 Abs. 1 VgV), die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneinge-
schrankt, vollstandig und direkt auf einer Internetseite zum Abruf bereitzustellen (§ 29 Abs. 1
UvgO0).

Erstmals wird durch § 46 Abs. 1 S. 1 UVgO die 6ffentliche Beschaffungsstelle verpflichtet, jedes
bewerbende und anbietende Unternehmen tiber den Abschluss einer Rahmenvereinbarung oder
die erfolgte Zuschlagserteilung zu unterrichten.130 Ferner hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle
den nicht beriicksichtigten Unternehmen - entsprechend den Regelungen im Vergabeverfahren
oberhalb der Schwellenwerte - innerhalb von 15 Tagen bei entsprechendem Antrag eines be-
werbenden und anbietenden Unternehmens unter anderem die Griinde fiir die Ablehnung ihres
Angebots sowie den Namen des erfolgreichen Unternehmens mitzuteilen (§ 46 Abs. 1 S. 3 UVgO
der dem § 19 Abs. 1 VOL/A 2009 entspricht). Die Erteilung des Zuschlags muss hingegen nicht
verodffentlicht werden.

Es gibt in Deutschland nach wie vor keinen Priméarrechtsschutz, der auf die Verhinderung des
Zuschlags gerichtet ist. Das spezielle vergaberechtliche Nachpriifungsverfahren vor der Verga-
bekammer, das im Hinblick auf den Zuschlag aufschiebende Wirkung entfaltet, gelangt nur fiir
Auftragsvergaben oberhalb der Schwellenwerte zur Anwendung (§§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB
i.V.m. §§ 1, 2 VgV). Bietende Unternehmen konnen die Vergabe des Auftrags an das erfolgreiche
Unternehmen mithin nicht vor einer Vergabekammer verhindern, da die §§ 97 ff. GWB fiir
Vergaben unterhalb der Schwellenwerte nicht gelten. Diese Unterschiede im Rechtsschutzsys-
tem sind vom Bundesverfassungsgericht bestitigt worden. Unternehmen, die an Vergabeverfah-
ren flir Auftrage unterhalb der Schwellenwerte teilnehmen, kénnen daher nur auf die allgemei-

129 Vgl. die Kritik in der Stellungnahme Nr. 35/2016 der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) vom Oktober 2016 zum Entwurf des
BMWi zur UVgO, S. 4.

130 Den damit verbundenen Aufwand kritisierend: Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande (2016): Stellungnahme
zum Entwurf einer Unterschwellenvergabeordnung (UVg0), S. 8.
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nen Rechtsschutzinstrumente wie die formlose Riige oder (Dienst- oder Fach-) Aufsichtsbe-
schwerde an die iibergeordnete Behorde der 6ffentlichen Beschaffungsstelle zuriickgreifen. Im
Bereich der gerichtlichen Verfahren stehen ihnen neben der Schadensersatzklage, die dem Be-
reich des Sekundarrechtsschutzes zuzuordnen ist, insbesondere der Antrag auf einstweilige Ver-
fligung vor den Zivilgerichten zur Verfiigung.13!

131 BVerwG, Beschluss vom 02.05.2007, Az. 6 B 10.07.
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Im Folgenden wird untersucht, unter welchen Voraussetzungen umweltbezogene Aspekte in den
einzelnen Schritten des Vergabeverfahrens nach der Vergabeverordnung einbezogen werden
kénnen. Dabei wird zunichst von einem europaweiten Verfahren ausgegangen, also der Vergabe
eines Auftrags, dessen geschatzter Auftragswert oberhalb der Schwellenwerte liegt. Die Regeln
unterhalb der Schwellenwerte werden in Kapitel 6 ,Umweltaspekte im Vergabeverfahren unter-
halb der Schwellenwerte“ dargestellt.

Exkurs: Die Beriicksichtigung von UmweltmanagementmafBnahmen und Umweltmanagement-
systemen (UMS) in der umweltfreundlichen Beschaffung

Im Rahmen von Exkursen wird in den nachfolgenden Kapiteln auch darauf eingegangen, wie Um-
weltmanagementsysteme und UmweltmanagementmalRnahmen im Vergabeverfahren beriicksich-
tigt werden kdnnen.

Unternehmen, die ein Umweltmanagementsystem betreiben, beschéaftigen sich systematisch mit
den Auswirkungen ihrer Tatigkeiten, Produkte und Dienstleistungen auf die Umwelt. Die am wei-
test verbreiteten Umweltmanagementsysteme sind die internationale Umweltmanagement-Norm
ISO 14001 und das europaische Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbe-
triebspriifung EMAS (engl. Eco-Management and Audit Scheme)*32. Im Fokus von EMAS steht die
messbare und fortlaufende Verbesserung des Umwelt- und Klimaschutzes der Unternehmen. Die
Fortschritte werden jahrlich in einer 6ffentlich zuganglichen Umwelterklarung berichtet. Die Um-
welterklarungen enthalten Informationen zu den wesentlichen Umweltwirkungen der EMAS-Un-
ternehmen, ihrer Produkte und Dienstleistungen sowie ein MaBnahmenprogramm zur Leistungs-
verbesserung (sog. Umweltprogramm). Die Inhalte der EMAS-Umwelterklarungen werden von ei-
nem unabhangigen Umweltgutachter bzw. einer Umweltgutachterin Gberprift. Sie genielRen da-
her eine hohe Glaubwiirdigkeit und kdnnen im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung als Nach-
weisdokument gefordert werden. Bei einem UMS nach ISO 14001 sind die messbare Verbesserung
der Umweltleistung und die externe Berichterstattung keine Zertifizierungsvoraussetzungen.

Aus Sicht des Vergaberechts dienen Umweltmanagementsysteme wie EMAS in erster Linie dazu,
die technische und berufliche Leistungsfihigkeit eines bietenden Unternehmens zur Umsetzung
umweltbezogener MaBnahmen bei der Produktherstellung und Erbringung der Dienst- und Bau-
leistung nachzuweisen (siehe Exkurs in Kapitel 5.4). Es geht damit um Eigenschaften, die zuvor-
derst allgemein die Eignung des anbietenden Unternehmens unabhangig von dem im konkreten
Auftrag anzuwendenden UmweltmanagementmalRnahmen nachweist.?*® Dariiber hinaus kénnen
mit erfolgreich abgeschlossenen MaBnahmen des Umweltmanagements, die beispielsweise in ei-
ner Umwelterklarung nach EMAS dokumentiert sind, auch die Einhaltung von Anforderungen an
die Produktherstellung und Erbringung der Dienst- und Bauleistungen nachgewiesen werden.

Ein sachlicher Bezug zum Auftragsgegenstand ist Voraussetzung fir die Berlicksichtigung von E-
MAS im Vergabeverfahren. Dieser ist grundsatzlich umso leichter herzustellen, je relevanter die
umweltbezogenen Auswirkungen des Auftragsgegenstands sind. Nimmt eine 6ffentliche Beschaf-
fungsstelle selbst an EMAS teil, knnen dadurch entsprechende Anforderungen an Dienst-, Bau-

132 Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 {iber die freiwillige Beteiligung
von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung und zur Aufhe-
bung der Verordnung (EG) Nr. 761/2001 sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG (EMAS III)
Abl. der EG Nr. L 342 vom 22.12.2009, S. 1.

133 Stolz, in: Ziekow/ Véllink (2018), Vergaberecht, § 46 VgV Rn. 31.

50



Rechtsgutachten umweltfreundliche offentliche Beschaffung - Aktualisierung Februar 2019

und Lieferauftrage leichter begriindet werden. Neben einer méglichen eigenen EMAS-Teilnahme
eignen sich auch andere umweltbezogene Grundsatze und Leitlinien, zu denen sich die Beschaf-
fungsstelle verpflichtet hat, um den Zusammenhang zum Auftragsgegenstand zu begriinden.

5.1 Uberblick iiber das Vergabeverfahren

Bevor die offentliche Beschaffungsstelle entscheiden kann, was sie beschafft, muss sie in einem
ersten Schritt ihren Bedarf ermitteln und den Gegenstand der zu beschaffenden Leistung defi-
nieren (dazu im folgenden Abschnitt 5.2). Bereits hier erfolgt eine erste wesentliche Weichen-
stellung im Hinblick darauf, ob umweltfreundlich beschafft wird oder nicht.

Nachdem die 6ffentliche Beschaffungsstelle entschieden hat, was zu beschaffen ist, erstellt diese
die Vergabeunterlagen. Diese bestehen aus der Aufforderung zur Angebotsabgabe (Anschrei-
ben) und den Vergabeunterlagen. Die Vergabeunterlagen setzen sich wiederum zusammen aus
der Leistungsbeschreibung/dem Leistungsverzeichnis sowie den Bewerbungs- und etwaigen
Vertragsbedingungen. Um die Vergleichbarkeit der Angebote zu vereinfachen, sollte die 6ffentli-
che Beschaffungsstelle Formulare vorgeben, die das bietende Unternehmen verwenden muss,
um sein Angebot abzugeben.

Bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe konnen an folgenden Punkten der Vergabeunterlagen um-
weltbezogene Aspekte einbezogen werden:

» die Leistungsbeschreibung umfasst simtliche Anforderungen an die zu erbringende Leis-
tung, die von allen Unternehmen beachtet werden miissen. Sie ist so eindeutig zu formulie-
ren, dass die abgegebenen Angebote vergleichbar sind (dazu in Abschnitt 5.3),

» Eignungskriterien dienen dazu, zu priifen, ob die Unternehmen grundsatzlich geeignet und
in der Lage sind, den Auftrag durchzufiihren (dazu in Abschnitt 5.4),

» anhand der Zuschlagskriterien erfolgt die Wertung der Angebote im Hinblick auf das Preis-
Leistungs-Verhaltnis. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle wéhlt die Zuschlagskriterien fiir den
Einzelfall unter samtlichen in Betracht kommenden Gesichtspunkten aus (dazu in Ab-
schnitt 5.5),

» Auftragsausfiihrungsbedingungen sind Bedingungen, die die Unternehmen bei der Durch-
fiihrung des Auftrags (nach Erteilung des Zuschlags) beachten miissen (dazu in Ab-
schnitt 5.6).

Wie im Folgenden dargestellt, unterscheiden sich die vergaberechtlichen Vorgaben, die bei der
Beriicksichtigung umweltbezogener Aspekte zu beachten sind, in Abhadngigkeit davon, welcher
Ankniipfungspunkt gewahlt wird. So darf eine 6ffentliche Beschaffungsstelle etwa in Bezug auf
die technische Leistungsfahigkeit der Unternehmen (Eignungskriterium) nur in eingeschrank-
tem Umfang umweltbezogene Vorgaben machen.!34 In Bezug auf die Leistungsbeschreibung, die
Zuschlagskriterien und die Bedingungen zur Auftragsausfiithrung hat diese hingegen erheblich
grofdere Spielraume. Vor diesem Hintergrund ist es wichtig, dass die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle bewusst die bestehenden Spielraume nutzt und zudem klar formuliert, worauf sich die von
ihr formulierten Umweltanforderungen beziehen: auf die Leistungsbeschreibung, die Eignung
der Unternehmen, die Zuschlagskriterien oder die Auftragsausfiihrungsbedingungen.

134 Zur Abgrenzung Eignungskriterium - Auftragsausfithrungsbedingung vgl. EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 102 ff.
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Exkurs: Nutzung von Rahmenvereinbarungen fiir umweltfreundliche Ausschreibungen

Ausschreibungen in Form von Rahmenvereinbarungen kdnnen genutzt werden, um die umwelt-
freundliche Beschaffung zu erleichtern. Die Richtlinie 2014/24/EU sieht ausdrticklich vor, dass ver-
schiedene 6ffentliche Beschaffungsstellen ihren Bedarf biindeln und hierfiir gemeinsame Rahmen-
vereinbarungen ausschreiben kénnen.®*®> Der Abschluss von Rahmenvereinbarungen ist entspre-
chend auch in § 21 VgV geregelt bzw. zugelassen.

Eine Rahmenvereinbarung ist grundsatzlich ebenso ausschreibungspflichtig wie es ein Einzelver-
trag ware. Die Rahmenvereinbarung hat zum Ziel, die Bedingungen fiir die Auftrage, die im Laufe
eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen. Dabei muss allerdings das Auf-
tragsvolumen noch nicht exakt festgelegt werden. Dieses ermoglicht es beispielsweise einer zent-
ralen Beschaffungsstelle, auf der Basis einer Anfrage bei ihren Bedarfstragern den Bedarf zu schat-
zen und eine entsprechende Vereinbarung abzuschlieBen. Die einzelnen 6ffentlichen Bedarfstra-
ger kénnen dann die konkret benétigten Mengen abrufen (,Abrufberechtige”).13®

Rahmenvereinbarungen haben unter Umweltgesichtspunkten mehrere Vorteile:

= Wenn die Beschaffung geblndelt wird, kdnnen umweltfreundliche Waren und Dienstleistun-
gen kostenglinstiger eingekauft werden. Dadurch wird die umweltfreundliche Auftragsvergabe
fir die Beschaffungsstelle moglich, die aufgrund von finanziellen Restriktionen sonst nicht die
»grine” Variante gewahlt hatte. Einsparungen kénnen auch durch die zentrale Auftrags-
vergabe erzielt werden, die die Verwaltung der betroffenen , Abrufberechtigten” entlastet.

= Die Bindelung der Beschaffung erlaubt es auch, das ,,Umwelt-Know-how” zu biindeln und das
Fachwissen, das fiir die umweltfreundliche Auftragsvergabe notwendig ist, auszubauen.

= Nicht zuletzt wird durch die gemeinsame Ausschreibung mehrerer 6ffentlicher Beschaffungs-
stellen in einer Rahmenvereinbarung die Nachfragemacht gestarkt. Umweltanforderungen der
offentlichen Beschaffungsstelle konnen dadurch gegeniiber den bietenden Unternehmen bes-
ser durchgesetzt werden.

5.2 Bedarfsermittlung und Festlegung des Auftragsgegenstandes

Bevor das Vergabeverfahren im engeren Sinne beginnt, muss die 6ffentliche Beschaffungsstelle
zunichst entscheiden, was diese kaufen oder bauen will bzw. welche Dienstleistung benotigt
wird. Dazu muss der tatsiachliche Bedarf genau ermittelt werden.

Die Bedarfsermittlung ist der Definition des Auftragsgegenstandes sowie dessen Beschaffung
zwar vorgelagert, fiir die umweltfreundliche Beschaffung hat sie dennoch eine erhebliche Be-
deutung. Werden bereits bei der Bedarfsermittlung die Umweltauswirkungen der Beschaffung
berticksichtigt, kann dies die Entscheidung tiber die zu beschaffende Leistung erheblich beein-
flussen.

135 Vgl. die Erwédgungsgriinde 60 ff. der Richtlinie 2014 /24 /EU.

136 Dabei sollte allerdings gewdhrleistet sein, dass eine bestimmte Mindestmenge abgerufen wird, weil sogenannte ,Nullmengen-
Vertrage" rechtlichen Bedenken begegnen. Hinzuweisen ist auch auf kartellrechtliche Einschrankungen, die sich gerade dann
ergeben kénnen, wenn es sich um Beschaffungsgegenstdnde handelt, die typischerweise nur von der 6ffentlichen Hand nachge-
fragt werden und fiir die deshalb von vornherein kein grof3er Markt besteht.
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Vor diesem Hintergrund sind beispielsweise Einrichtungen und Unternehmen des Landes Berlin
aufgrund der Berliner Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU)137 seit dem 1.
Januar 2013 verpflichtet, im Rahmen der Bedarfsermittlung moégliche Alternativen sowie deren
Umweltauswirkungen zu priifen und zu dokumentieren (Vgl. Ziffer 5 VwVBU 2016).

Exkurs: Beispiel zur umweltfreundlichen Bedarfsermittlung (Auszug aus Ziffer 5 VwVBU 2016)
Vor der Beschaffung von Produkten und Dienstleistungen sind insbesondere folgende Voruberle-
gungen zu tatigen:

= unterschiedliche Leistungsgegenstdnde (z. B. unterschiedliche FahrzeuggroRen/-dimensionie-
rungen oder Antriebssysteme),

= unterschiedliche Vertragsarten (z. B. Kauf, Miete, Leasing),

= unterschiedliche Leistungsarten (z. B. den gegenstandlichen Erwerb oder die Einbeziehung in
eine Dienstleistung, z. B. Contracting),

= unterschiedliche technische Konzepte und/oder verschiedene technische Produkte (z. B. ver-
schiedenartige Drucker: Nadel-, Tintenstrahl- oder Laserdrucker),

= unterschiedliche Marktangebote fiir innovative und umweltvertragliche Lésungen (Marktana-
lyse),

= die Weiternutzung vorhandener Produkte unter Einbeziehung von Reparatur- und Wartungs-
moglichkeiten,

= die Mdglichkeit der gemeinsamen Nutzung/Inanspruchnahme mit anderen Stellen,

= die Moglichkeit Gber zentrale Beschaffungsstellen einzukaufen (z. B. IT-Dienstleistungszentrum
Berlin (ITDZ Berlin), Sammelbestellverfahren).

Vor der Beschaffung von Bauleistungen bzw. deren Planung sind insbesondere zu betrachten:
= die Angemessenheit des Raum- und Flachenbedarfs,

= die Anmietung von Immobilien, einschlieBlich eventuell notwendiger Umbau- oder Erweite-
rungsbaumalnahmen,

= der Kauf vorhandener baulicher Anlagen, einschlieRlich eventuell notwendiger Umbau- oder
Erweiterungsbaumalnahmen.

In Ziffer 4 der VwVBU 2016 wurde zudem festgelegt, dass bestimmte Produkte/-gruppen oder
Darreichungsformen nicht beschafft werden diirfen (z. B. Einweggeschirr in Kantinen und Men-
sen, bestimmte Getrdnke in Einwegverpackungen, Farbmittel auf Schwermetallbasis oder Bau-
teile aus PVC unter bestimmten Bedingungen).

Hat die offentliche Beschaffungsstelle ihren Bedarf ermittelt und festgestellt, ob und in welcher
Form das Produkt oder die Dienstleistung auf dem Markt verfiigbar ist, kann sie in einem néachs-
ten Schritt festlegen, was beschafft werden soll.

137 Erste Verwaltungsvorschrift zur Anderung der Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei
der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen (Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt - VwVBU), siehe:
http://www.stadtentwicklung.berlin.de/service/gesetzestexte/de/download/beschaffung/VwVBU.pdf.
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Diese Phase des Vergabeverfahrens ist - ebenso wie die vorgelagerte Bedarfsermittlung — von
besonderer Bedeutung fiir die umweltfreundliche Beschaffung. Wenn umweltbezogene Aspekte
erfolgreich in das Vergabeverfahren einbezogen werden sollen, muss diese Entscheidung friih-
zeitig getroffen und das Verfahren entsprechend (rechtssicher) gestaltet werden. Die 6ffentliche
Beschaffungsstelle hat jedenfalls keine Moglichkeit, nachtréglich, d. h. nach Bekanntmachung
bzw. Versendung der Vergabeunterlagen, zu entscheiden, dass Umweltschutzaspekte einbezo-
gen werden sollen. Besonders wichtig ist deshalb bereits die Definition des Auftragsgegenstan-
des.

Nach Auffassung der Europdischen Kommission wird die Definition des Auftragsgegenstandes
noch nicht von den europaischen Vergaberichtlinien erfasst.!38 Danach ist die Bedarfsbestim-
mung eine dem Vergabeverfahren vorgelagerte Phase und unterféllt damit nicht den rechtlichen
Anforderungen, die an das Verfahren gestellt werden. Diese werden erst relevant, wenn die 6f-
fentliche Beschaffungsstelle die Leistungsbeschreibung erstellt. Daher besitzt die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle in diesem Stadium der Vorbereitung die Moglichkeit, den Auftragsgegenstand in
einem umweltfreundlichen Sinn zu definieren.139

Die Vergabestelle ist dabei nicht verpflichtet, ihren Bedarf so auszurichten, dass moglichst alle
auf dem Markt agierenden Teilnehmerinnen und Teilnehmer leistungs- und angebotsfahig
sind.140 Vielmehr kann die Vergabestelle den Auftragsgegenstand auch von vornherein so wah-
len, dass nur bestimmte Produkte oder Dienstleistungen angeboten werden kénnen, wenn auf-
trags- und sachbezogene Griinde (z. B. Aspekte des Umweltschutzes) fiir diese Festlegung spre-
chen.1#1 In diesem Fall ist die Vergabestelle insbesondere nicht gezwungen, erst Markterfor-
schungen oder Marktanalysen durchzufiihren oder zu iiberpriifen, ob sich ihr Ziel auch mit einer
produktneutralen oder technikoffenen Ausschreibung erreichen lasst.142 Damit die 6ffentliche
Beschaffungsstelle die sachlichen Griinde fiir die Entscheidung auch in einem Streitfall belegen
kann, sollten diese sorgfiltig in einem Vergabevermerk dokumentiert werden.

Exkurs: EMAS in der Bedarfsermittlung

In der Markterkundung lasst sich in Bezug auf die Umweltfreundlichkeit von Produkten und
Dienstleistungen ein Uberblick {iber die vorhandenen Alternativen gewinnen. Will die Beschaf-
fungsstelle eine EMAS-Zertifizierung im Vergabeverfahren berticksichtigen, sollte sie in dieser
Phase auch prifen, ob in der entsprechenden Branche oder in der Region Unternehmen an EMAS
teilnehmen. Dazu kann sie im EMAS-Register unter www.emas-register.de recherchieren.

Offentliche Einrichtungen, die selbst EMAS-validiert sind, sollten in ihren Ausschreibungsunterla-
gen explizit auf das eigene EMAS-Engagement verweisen, um die besondere Bedeutung von Um-
weltkriterien in der Ausschreibung zu verdeutlichen.

138 Vgl. Zuletzt: Europaische Kommission (2016b): Umweltorientierte Beschaffung! Ein Handbuch fiir ein umweltorientiertes o6ffent-
liches Beschaffungswesen, S. 29. Ferner auch schon in den vorherigen Auflagen, z. B.: Europaische Kommission (2011): Umwelt-
orientierte Beschaffung!, S. 30; Européische Kommission (2001): Interpretierende Mitteilung der Kommission tiber das auf das
offentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Berticksichtigung von Umweltbelangen
bei der Vergabe offentlicher Auftrage vom 4.7.2001, KOM (2001) 274 endg,, S. 8.

139 Siehe Fn. 138.

140 VK Miinster, Beschluss vom 20.04.2005, Az. VK 6/05.

141 QLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.12.2009 - VII-Verg 37/09: OLG Miinchen, Beschluss vom 2.3.2009 - Verg 01/09.
142 QLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.02.2010, VII-Verg 42/09.
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5.2.1 Anforderungen nach europaischem Recht

Die Vergabekoordinierungsrichtlinien finden auf die Definition des Auftragsgegenstandes zwar
noch keine Anwendung. Zu beachten hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle aber - wie auch wah-
rend des gesamten Beschaffungsvorgangs - das EU-Primarrecht.

Die Definition des Auftragsgegenstandes kann einen Verstof3 gegen das Primarrecht darstellen,
wenn ein Verstofd gegen die Grundfreiheiten vorliegt. In Betracht kommt ein Verstof3 gegen den
freien Warenverkehr (Artikel 34 und 36 AEUV143), die Dienstleistungsfreiheit (Artikel 56 AEUV)
oder das allgemeine Diskriminierungsverbot (Artikel 18 AEUV). Diese sind grundsatzlich unmit-
telbar neben den Vergaberichtlinien anwendbar.

Die Artikel 34 und 56 AEUV verbieten grundsatzlich144 alle offenen Diskriminierungen von Wa-
ren und Dienstleistungen aus anderen Mitgliedstaaten, bei denen die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle ausdriicklich einheimische Waren oder Dienstleistungen bevorzugt.145> Die Grundfreiheiten
untersagen aber auch verdeckte Diskriminierungen, also solche, die zwar nicht ausdriticklich,
aber in ihrer Wirkung gerade auslandische Waren, Dienstleistungen oder Lieferanten benachtei-
ligen. Schliefdlich sind auch unterschiedslos anwendbare Beschrankungen untersagt, wenn sie
geeignet sind, Einfuhren oder Dienstleistungen aus anderen Mitgliedstaaten zu behindern.146 Ge-
rade Umweltanforderungen fallen haufig unter diese unterschiedslos anwendbaren nationalen
Vorschriften. Beispiele dafiir konnen sein: das Verbot von Einweggetrankeverpackungen!4? oder
die Festsetzung von Hochstwerten fiir Abgasemissionen von Fahrzeugen48.

Der Europdische Gerichtshof hat sich im Urteil Dundalk III, das die Vergabe eines Bauauftrags
fiir Rohrleitungen zum Ausbau des Trinkwassernetzes der irischen Stadt Dundalk betraf, mit un-
terschiedslos geltenden Anforderungen, die einheimische Unternehmen bevorzugen kénnen, be-
schéftigt. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall konnte die Vorgabe in den Vergabe-
unterlagen, dass eine bestimmte irische Norm einzuhalten sei, nur von einem einzigen irischen
Unternehmen erfiillt werden.14% Der Europdische Gerichtshof erklarte es fiir unzulassig, in einer
Ausschreibung die Einhaltung einer nationalen Norm zu verlangen ohne durch den Zusatz ,,oder
gleichwertiger Art“ klarzustellen, dass auch Unternehmen, die zwar die nationale Norm nicht
einhalten kénnen, aber ein gleichwertiges Produkt anbieten, sich am Vergabeverfahren beteili-
gen konnen. Dabei lief der Gerichtshof dahingestellt, was eine gleichwertige Anforderung hatte
sein kdnnen. Er stellte nur darauf ab, dass andere Unternehmen tatsachlich nicht zum Zug kom-
men konnten. Der Gerichtshof dufderte sich aber nicht explizit zu der Frage, ob eine Einengung
auf nur ein Unternehmen tiberhaupt rechtlich zuléssig gewesen wiére.

Unzulassig ist nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zudem eine Einengung
des Beschaffungsgegenstands auf nur ein bestimmtes Erzeugnis, das auch entsprechend benannt
wird. Der Gerichtshof hat aber damit (iiber die Tatsache hinaus, dass bei der Verwendung von
nationalen Produktanforderungen immer gleichwertige Erzeugnisse zugelassen werden miis-
sen) noch keine Antwort auf die Frage gegeben, inwieweit Anforderungen an Produkte und

143 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV).

144 Eine Diskriminierung kann unter bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt sein, sofern sie nicht willkiirlich erfolgt, vgl. Art.
36 AEUV.

145 EuGH, Urteil vom 20.03.1990, Rs. C-21/1988, Slg. 1990, I-889 (Du Pont).
146 Standige Rechtsprechung seit EuGH, Urt. vom 20.02.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, 662 (,Cassis de Dijon").
147 EuGH, Urteil vom 20.09.1988, Rs. 302/86, Slg. 1988, 4607, (,Danische Pfandflaschen®).

148 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99; Concordia Bus Finland Oy Ab, friither Stagecoach Finland Oy Ab/Helsingin kaupunki
und HKL-Bussiliikenne (,Concordia Bus").

149 EuGH, Urteil vom 22.09.1988, Rs. 45/87 (Kommission/Irland), Slg. 1988 1-4929.

55



Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung - Aktualisierung Februar 2019

Dienstleistungen bereits bei der Auswahl des Vergabegegenstandes eine Verletzung der europa-
rechtlichen Grundfreiheiten darstellen kénnen.

Unabhangig davon, ob im Einzelfall eine Diskriminierung vorliegt, kdnnen tatsachlich diskrimi-
nierende oder handelsbehindernde Umweltanforderungen nach der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs als zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls gerechtfertigt sein.15° Ob
dies der Fall ist, ist im Einzelfall zu priifen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass es durchaus zulassig sein kann, wenn die 6ffentliche Beschaf-
fungsstelle ihren Auftragsgegenstand so (eng) definiert, dass faktisch nur wenige oder sogar nur
ein einziges bietendes Unternehmen die (Umwelt-)Anforderungen erfiillen kénnen/kann, wenn
und soweit diese Anforderungen zur Erfiillung der von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle fest-
gelegten Aufgaben erforderlich sind.15! Wenn also beispielsweise eine 6ffentliche Beschaffungs-
stelle flir den 6ffentlichen Nahverkehr Busse beschaffen will, die strenge Grenzwerte einhal-
ten152, so konnte diese bereits bei der Festlegung des Auftragsgegenstandes die Einhaltung der
Grenzwerte zwingend fordern, indem sie ,Busse, die die Euronorm 6 einhalten“ ausschreibt und
nicht allgemein , Busse”. Bestimmte energieeffiziente Techniken konnen auch dann definiert
werden, wenn nur ein Unternehmen die Anforderungen erfiillen kann.153 Alle "gleichwertigen"
Angebote, die das Ziel, wenn auch mit anderer Technik, erreichen, miissen jedoch ebenfalls zuge-
lassen werden.

5.2.2 Anforderungen nach nationalem Recht

Noch nicht beantwortet ist damit die Frage, ob sich Einschrankungen hinsichtlich der Festlegung
des Auftragsgegenstandes auch aus dem nationalen Vergaberecht ergeben kénnen. Die anzutref-
fende Aussage, das deutsche Vergaberecht verfolge ,allein das Ziel [...], die 6konomische Verwen-
dung der Haushaltsmittel zu sichern, d.h. den Etat zu schiitzen 154, weil es traditionell einen spezi-
ellen Teil des Haushaltsrechts darstellt, kdnnte zu der Schlussfolgerung fiihren, dass die Verwal-
tung bereits bei der Entscheidung dariiber, was sie kaufen will, dazu gezwungen ist, eine beson-
ders giinstige oder gar die glinstigste Variante auszuwahlen. Dafiir konnte der in den Verwal-
tungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung verankerte Grundsatz sprechen, dass ,In jedem
Fall sind die Grundsdtze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten55. Dagegen spricht
allerdings, dass bereits bei der Umsetzung der Anfang der 1990er Jahre geschaffenen EU-Verga-
berichtlinien davon abgesehen wurde, eine Regelung in deutsches Recht umzusetzen, wonach
offentliche Beschaffungsstellen bei der Angebotswertung ausschlief3lich das Kriterium des nied-
rigsten Preises anwenden.!5¢ Stattdessen soll in Deutschland das ,wirtschaftlichste Angebot“ den
Zuschlag erhalten.157 Ob ein Angebot wirtschaftlich ist, wird danach beurteilt, ob es die von der
Beschaffungsstelle in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen geforderten Kriterien -
die Richtlinie 2014/24/EU nennt in Art. 67 Abs. 2 Buchstabe a) bzw. § 31 Abs. 3 VgV beispielhaft

150 EuGH, Urteil vom 20.09.1988, Rs. 302/86 (Kommission/Dénemark), Slg. 1998, 4607 (4630).
151 So auch: OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.2.2010, VII-Verg 42/09.
152 Beispielsweise solche Grenzwerte, die gegenwartig fiir die sogenannten Umweltzonen festgeschrieben werden.

153 Beschluss der 3. Vergabekammer des Bundes vom 10.05.2010, VK 3-42/10, www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entschei-
dung/DE/Entscheidungen/Vergaberecht/2010/VK3-42-10.html.

154 So z. B. Jasper, Ute/Marx, Friedhelm (2006): Einfithrung zu Beck-Texte Vergaberecht, 9. Auflage 2006, S. XII.

155 Ziffer 3 zu § 55 der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung vom 14. Marz 2001 (GMBI 2001, S. 307)
in der Fassung des BMF-Rundschreibens vom 25. April 2018 -11A3-H 1012-6/17/10001 (GMBI 2018 Nr. 29, S. 568), herunter-
zuladen unter: http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_02102017_DokNr20110981762.htm.

15 Art. 26 Richtlinie 93/36/EWG, Abl. der EG Nr. L 199 vom 09.08.1993, S. 1.
157 Vgl. § 127 Abs. 1 GWB; § 58 VgV.
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unter anderem Qualitit (einschlieflich technischer Wert, Asthetik, Zweckmafigkeit, Zuganglich-
keit, Design fiir Alle, soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften) sowie das Kosten-
element - erfiillt. Daraus ergibt sich, dass der Preis eben nur ein Merkmal unter anderen fiir die
Wertung des Angebots ist. Was fiir die Zuschlagserteilung gilt, muss aber erst recht fiir die Aus-
wahl des Auftragsgegenstandes gelten.

Wirtschaftlichkeit bedeutet liberdies nicht nur, Mittel sparsam zu verwenden, sondern schliefdt
andere Erwdgungen ein, da es um die Erzielung des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses
geht.158 Grundsatzlich muss die Verwaltung ihre Aufgaben erfiillen und soll sich nicht darauf be-
schranken, Mittel sparsam zu verwalten. Aufderdem handelt es sich bei dem Prinzip der Wirt-
schaftlichkeit um einen allgemeinen Grundsatz, aus dem konkrete Anforderungen, wie beispiels-
weise die Beschaffung eines bestimmten Gegenstands, nur in seltenen, extrem gelagerten Fillen
abgeleitet werden konnen.

Daher kann dem nationalen Vergaberecht auch keine Verpflichtung entnommen werden, sich
bei der Beschaffung von vornherein auf die kostengiinstigste Variante zu beschrinken. Vielmehr
verfiigt die Vergabestelle iiber einen weiten Ermessensspielraum im Hinblick auf die Auswahl
des Auftragsgegenstandes. Bei der Grundsatzentscheidung, was beschafft werden soll, spielen
viele Faktoren eine Rolle. Die Verwaltung muss priifen, ob tiberhaupt ein Bedarf besteht, welche
besonderen Anforderungen an den Gegenstand/die Bau- oder Dienstleistung gestellt werden,
und welche Aspekte prioritar sind. Daher spielen bei der Entscheidung liber den Gegenstand der
Beschaffung verschiedene - auch politische - Vorgaben eine Rolle. Die Verwaltung kann sich so-
mit schon faktisch nicht auf rein fiskalische Erwdgungen beschranken. Gerade im Vorfeld einer
Beschaffungsentscheidung werden allgemeine Uberlegungen besonders wichtig sein. Im Ergeb-
nis schrankt auch das nationale Vergaberecht die Festlegung des Beschaffungsgegenstands da-
her nicht dahingehend ein, dass nur bestimmte Varianten ausgeschrieben werden diirfen oder
Umweltbelange aufder Betracht bleiben miissten.

Beispiel fiir die Festlegung des Auftragsgegenstandes

Die Vergabestelle kann sich von vornherein darauf beschrinken, ,Okostrom“ oder ,Recyclingpa-
pier” auszuschreiben. Die Ausschreibung von Okostrom?®*® schlieRt nicht aus, dass der angebotene
Strom nur anteilig, z. B. zu 50 Prozent, Okostrom enthalten kann. Wird fiir die Ausschreibung von
vornherein ein umweltfreundliches Produkt oder ein solcher Service gewahlt, enthalt die Leis-
tungsbeschreibung Angaben, die die allgemeine Bezeichnung des Produkts prazisieren. Bei dem
Auftragsgegenstand ,Okostrom” wird beispielweise festgelegt, welche konkreten Anforderungen
an die Stromproduktion gestellt werden. Bei der Leistungsbeschreibung fir den Auftragsgegen-
stand Recyclingpapier kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle z. B. festlegen, dass das Papier unge-
bleicht sein muss.

158 Vgl. § 7 BHO.

159 Energierechtskanzlei AssmannPeiffer (2017): Beschaffung von Okostrom - Arbeitshilfe fiir eine europaweite Ausschreibung der
Lieferung von Okostrom im offenen Verfahren, herunterzuladen unter: https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/be-
schaffung-von-oekostrom-arbeitshilfe-fuer-eine-0.
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5.3 Leistungsbeschreibung

5.3.1 Eindeutige Leistungsbeschreibung (durch Giitezeichen)

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle muss in der Leistungsbeschreibung die Merkmale des Auf-
tragsgegenstandes nach § 31 Abs. 1 VgV iV.m. § 121 GWB ,so genau fassen, dass diese Merkmale
den bietenden Unternehmen ein klares Bild vom Auftragsgegenstand vermitteln und hinreichend
vergleichbare Angebote erwarten lassen, die der déffentlichen Beschaffungsstelle die Erteilung des
Zuschlags erméglicht. 160

Die Leistungsbeschreibung hat sowohl vor als auch nach Inkrafttreten der Richtlinie
2014/24/EU bzw. ihrer Umsetzung in Deutschland den Grundsatzen des Wettbewerbs, der
Transparenz und der Gleichbehandlung zu gentigen. Sowohl der Gleichheitsgrundsatz als auch
die daraus folgende Verpflichtung zur Transparenz gebieten, dass der Gegenstand o6ffentlicher
Auftrage sowie die Kriterien fiir ihre Vergabe vom Beginn des Verfahrens iiber die Vergabe die-
ser Auftrage an klar bestimmt ist.161 Alle bietenden Unternehmen sollen von den gleichen Vo-
raussetzungen ausgehen, damit die Angebote untereinander vergleichbar sind.

Dazu soll die Leistungsbeschreibung so gefasst werden, dass die bietenden Unternehmen ihre
Angebotspreise moglichst sicher und ohne umfangreiche Recherchen kalkulieren kénnen.162 Ins-
besondere sollen sich die bietenden Unternehmen darauf verlassen kdnnen, dass die Leistung
auch in ihren Details richtig beschrieben ist.163 Als Beleg dafiir, dass eine Liefer- oder Dienstleis-
tung bestimmten, in der Leistungsbeschreibung geforderten Merkmalen entspricht, kann die 6f-
fentliche Beschaffungsstelle die Vorlage von Giitezeichen gemaf § 34 VgV verlangen. Okologi-
sche Anforderungen kénnen durch die Bezugnahme auf Giitezeichen damit unmittelbar Inhalt
der Leistungsbeschreibung werden.164

Ob die Beschaffungsstelle die Leistungsbeschreibung anhand eines pauschalen Verweises!é5 auf
ein Giitezeichen vornehmen kann, wird in der Formulierung von § 31 VgV weder explizit zuge-
lassen noch ausgeschlossen. Im Folgenden wird deshalb durch Auslegung der Frage nachgegan-
gen, ob ein pauschaler Verweis auf ein Glitezeichen i.S.v. § 34 VgV zur Leistungsbeschreibung
mit dem geltenden Recht vereinbar ist.

160 Trutzel, in: Ziekow/V6llink (2018): Vergaberecht, § 31 VgV Rn. 13. Eine inhaltsgleiche Formulierung zu den technischen Spezifi-
kationen findet sich in Art. 42 Abs. 3 Buchstabe a Richtlinie 2014/24/EU. Vgl. auch EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10
,MAX-HAVELAAR”, Rn. 62.

161 Vgl. EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,MAX HAVELAAR”, Rn. 56 sowie EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2009, Kommis-
sion/Frankreich, C-299/08, Slg. 2009, 1-11587, Randnrn. 41 und 43.

162 Vgl. Ziekow, Jan / Vollink, Uwe-Carsten (2013): Vergaberecht, Kommentar, § 7 VOL/A Rn. 2.
163 BGH, Urteil vom 22.12.2011, Az. VIIZR 67/11.

Beispielhaft OLG Diisseldorf, Beschluss vom 7.3.2012, Az. Verg. 82/11, Rn 32. Die mafigeblichen Leistungsbestimmungen miis-
sen an einer einheitlichen Stelle in den Vergabeunterlagen aufgelistet werden. Der Bewerber muss diese nicht herausfiltern miis-
sen. Die Leistungsbeschreibung muss in sich geschlossen sein, d.h. vollstandig, unmissverstiandlich und widerspruchsfrei formu-
liert sein.

164 Burgi (2016), Vergaberecht, § 12 Rn. 26.

165 Unter pauschalem Verweis wird vom Autor verstanden, dass in der Leistungsbeschreibung (z. B. in der technischen Spezifika-
tion) oder einem Anhang dazu keine detaillierten Umwelteigenschaften des Beschaffungsgegenstandes aufgefiihrt werden, son-
dern auf die Vergabekriterien eines Giitezeichens durch Angabe eines Internetlinks verwiesen wird.
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5.3.1.1 Auslegung nach dem Wortlaut

In § 31 Abs. 1 VgV, der Artikel 42 Abs. 2166 der Richtlinie 2014 /24 /EU umsetzt, ist der Transpa-
renzgrundsatz und das Diskriminierungsverbot verankert. Beschaffungsstellen konnen die
Merkmale des Auftragsgegenstands in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen oder
einer Beschreibung der zu l6senden Aufgabe definieren. Diese muss so genau wie moglich ge-
fasst sein, damit bietenden Unternehmen ein klares Bild vom Auftragsgegenstand vermittelt
wird und hinreichend vergleichbare Angebote zu erwarten sind (§ 31 Abs. 2 VgV). Die Beschrei-
bung der Leistungskriterien durch einen pauschalen Verweis auf ein Glitezeichen istin § 31 VgV
nicht explizit erwdhnt. Ein pauschaler Verweis ist aber nach dem Wortlaut auch nicht ausge-
schlossen.

5.3.1.2 Historische Auslegung

Die VgV a.F. enthielt keine dem § 34 VgV n.F. vergleichbare Regelung. Vorlauferregelungen be-
fanden sich in § 8 EG Abs. 5 VOL/A167 und § 6 Abs. 5 VOF. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle
konnte zur Beschreibung von Umwelteigenschaften in der Leistungsbeschreibung Spezifikatio-
nen verwenden, die in Umweltzeichen definiert sind. Fiir den Nachweis wurde vermutet, dass die
Angebote, die mit einem Umweltzeichen ausgestattet waren, den in der Leistungsbeschreibung
festgelegten technischen Spezifikationen entsprachen. Die Norm war entsprechend der Recht-
sprechung des EuGH in der MAX HAVELAAR Entscheidung so auszulegen, dass ein pauschaler
Verweis auf das Umweltzeichen zur Beschreibung der Leistung nicht moglich ist.

In den Jahren 2014 bzw. 2016 wurden die Rechtsnormen zur Leistungsbeschreibung (techni-
sche Spezifikationen) und Nachweisfithrung (Giitezeichen) auf europaischer (u. a. Richtlinie
2014 /24 /EG) und anschliefend auf nationaler Ebene mit der VgV novelliert. Mit § 34 VgV wurde
Artikel 43 der Richtlinie 2014/24/EU in nationales Recht umgesetzt. Wahrend § 31 VgV, wie die
Auslegung nach dem Wortlaut zeigt (siehe Abschnitt 5.3.1.1), die Moglichkeit eines pauschalen
Verweises nicht vorsieht, ist die Verwendung von Giitezeichen in den formellen Anforderungen
zur Nachweisfiihrung in § 34 VgV explizit geregelt.

Die inhaltliche Formulierung des Wortlauts in § 34 VgV wirft die Frage auf, ob der Gesetzgeber
eine weitergehende Regelung anstrebte, die einen pauschalen Verweis zur Beschreibung der
Leistung gem. § 31 VgV ermdglicht. Laut Gesetzesbegriindung wird mit § 34 VgV die Mdoglichkeit
der Nachweisfithrung durch Giitezeichen erstmalig ausdriicklich eingefiihrt und die sog. "Max-
Havelaar-Rechtsprechung"168 des EuGH in Teilen kodifiziert.16% Der vorgenannten Entscheidung

166 Art. 42 Abs. 2 lautet: ,Die technischen Spezifikationen miissen allen Wirtschaftsteilnehmern den gleichen Zugang zum Vergabe-
verfahren gewihren und diirfen die Offnung der 6ffentlichen Beschaffungsmarkte fiir den Wettbewerb nicht in ungerechtfertig-
ter Weise behindern.”

167§ 8 EG Abs. 5 VOL lautete: ,5) Schreiben die Auftraggeber Umwelteigenschaften in Form von Leistungs- oder Funktionsanforde-
rungen vor, so kénnen sie die Spezifikationen verwenden, die in europaischen, multinationalen oder anderen Umweltzeichen
definiert sind, wenn

a) sie sich zur Definition der Merkmale des Auftragsgegenstandes eignen,

b) die Anforderungen des Umweltzeichens auf der Grundlage von wissenschaftlich abgesicherten Informationen ausgearbeitet
werden,

c) die Umweltzeichen im Rahmen eines Verfahrens erlassen werden, an dem interessierte Kreise wie staatliche Stellen, Verbrau-
cher, Hersteller, Hindler und Umweltorganisationen teilnehmen kénnen und

d) das Umweltzeichen fiir alle Betroffenen zuganglich und verfiigbar ist.

Die Auftraggeber kdnnen in den Vergabeunterlagen angeben, dass bei Waren oder Dienstleistungen, die mit einem Umweltzei-
chen ausgestattet sind, vermutet wird, dass sie den in der Leistungs- oder Aufgabenbeschreibung festgelegten technischen An-
forderungen geniigen. Die Auftraggeber miissen jedes andere geeignete Beweismittel, wie technische Unterlagen des Herstellers
oder Priifberichte anerkannter Stellen, akzeptieren.”

168 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,MAX HAVELAAR”".

169 Siehe die BT-Drucksache 18/7318, S. 173:,§ 34 dient der Umsetzung von Artikel 43 der Richtlinie 2014 /24 /EU. Mit der Richtli-
nie wird die Moglichkeit der Nachweisfiihrung durch Giitezeichen erstmalig ausdriicklich eingefiihrt und die sog. "Max-Havelaar
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lag noch die Regelung zu technischen Spezifikationen in Art. 23 Abs. 6 Richtlinie 2004/18/EG zu
Grunde. Der EuGH entschied, dass nach Art. 23 Abs. 6 Unterabsatz 1 alle Einzelmerkmale eines
Giitezeichens in der Leistungsbeschreibung aufzuzahlen sind.170 Die Verwendung von Giitezei-
chen sah der EuGH entsprechend Art. 23 Abs. 6 Unterabsatz 2 nur als nachgeordnete Nachweis-
moglichkeit mit Vermutungswirkung an.17! In der nachfolgenden Richtlinie 2014 /24 /EU hat der
europdische Gesetzgeber getrennte Regelung zu den technischen Spezifikationen in Art. 42 und
zur Verwendung von Giitezeichen als Nachweis in Art. 43 geschaffen. In Art. 42 Richtlinie

2014 /24 /EU wurde die Moglichkeit zu einem pauschalen Verweis nicht explizit aufgenommen.
In Art. 43 ist nur der formelle Nachweis durch Giitezeichen geregelt. Das Bild wird jedoch klarer,
wenn man den 75. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2014 /24 /EU zur Auslegung heranzieht. Da-
nach diirfen 6ffentliche Auftraggeber bei der Beschreibung von spezifischen umweltbezogenen,
sozialen oder anderen Merkmalen einer Bauleistung, Lieferung oder Dienstleistung ,,auf be-
stimmte Giitezeichen Bezug nehmen [...], wie etwa europdische Umweltzeichen, (multi)nationale
Umweltzeichen oder andere Glitezeichen, [...]“.172 Nach den europdischen Regelungen ist die Be-
zugnahme auf Giitezeichen nicht nur fiir die Nachweisfithrung nach Art. 43 zulassig, sondern
auch fiir materielle Anforderungen an die technischen Spezifikationen.173 Eine ,Bezugnahme*
erfordert gerade nicht die Wiedergabe der einzelnen Kriterien im Detail. Allerdings bleibt offen,
wie die Bezugnahmen aussehen kann, insbesondere ob ein pauschaler Verweis zulassig ist.

Die historische Auslegung der deutschen Vorschriften ergibt: Um die nachhaltige und innovative
Beschaffung zu starken, hat sich das Kabinett der Bundesregierung eindeutig fiir die Mdglichkeit
eines pauschalen Verweises im Rahmen der Leistungsbeschreibung positioniert. ,Auftraggeber
sollen bei der Beschreibung der Leistung und bei der Festlegung von Zuschlagskriterien - anders
als bisher - unter bestimmten Voraussetzungen pauschal auf Giitezeichen (Labels) verweisen kén-
nen.”17¢ Ebenso dufdert sich der Referatsleiter des zustdandigen Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Technologie.l75 Der Gesetzgeber formuliert eine solch eindeutige Zuldssigkeit des
pauschalen Verweises allerdings in der spateren Regelung und der Gesetzesbegriindung nicht;
er lehnt sie aber auch nicht ab. Damit kann auch nach der VgV ein pauschaler Verweis auf ein
Giitezeichen zur Beschreibung der Leistung zuléssig sein.176

5.3.1.3 Systematische Auslegung

Die Zulassigkeit von pauschalen Verweisen im Rahmen der Leistungsbeschreibung ist auch mit
Hilfe der Einordnung des § 31 VgV in den Gesamtzusammenhang (systematische Auslegung) zu
klaren. So sind neben den Vorgaben zu materiellen Anforderung in § 31 VgV auch die Regelun-
gen zu den formellen Nachweismoglichkeiten in § 34 VgV (,Nachweisfiihrung durch Giitezei-
chen”) zur Auslegung heranzuziehen. § 34 VgV lautet:

-Rechtsprechung" des EuGH in Teilen kodifiziert. Da der 6ffentliche Auftraggeber den Wettbewerb durch die zwingende Vorgabe
bestimmter Glitezeichen erheblich einschranken kann, kntipft Artikel 43 der Richtlinie 2014 /24 /EU an deren Verwendung
strenge Voraussetzungen. Diese Voraussetzungen sind § 34 nachgebildet.”

170 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,MAX HAVELAAR”, Rn. 63 und 64.
171 Vgl. Evermann, in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV Rn. 20.

172 Die englische Fassung von § 43 Richtlinie 2014/24/EU spricht von ,to refer to particular labels“, was dem Wortlaut der deut-
schen Ubersetzung entspricht.

173 Vgl. Auch Evermann, in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV Rn. 20: Der europdische Gesetzgeber habe mit Art. 43 Abs. 1 Richtlinie
2014/24/EU eine Abkehr vom Max-Havelaar-Urteil des EuGH vollzogen.

174 Beschluss des Bundeskabinetts vom 7.1.15 ,Eckpunkte zur Reform des Vergaberechts®, S. 5.

175 Solbach, in: Plinder/ Prie (2015), 142 (144).

176 So auch Evermann, in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV Rn. 19. Einen pauschalen Verweis ablehnend: Piistow, in: Ziekow/V6llink
(2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn. 3. Wirner in: Willenbruch/ Wieddekind (2018), Vergaberecht, § 34 VgV Rn.2.
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»(1) Als Beleg dafiir, dass eine Liefer- oder Dienstleistung bestimmten, in der Leistungsbeschreibung
geforderten Merkmalen entspricht, kann der éffentliche Auftraggeber die Vorlage von Glitezeichen
nach Mafsgabe der Absdtze 2 bis 5 verlangen.

). [.]

(3). Fiir den Fall, dass die Leistung nicht allen Anforderungen des Giitezeichens entsprechen muss,
hat der éffentliche Auftraggeber die betreffenden Anforderungen anzugeben.”

Nach § 34 Abs. 1 VgV kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle von den bietenden Unternehmen
verlangen, die Erfiillung von Vorgaben der Leistungsbeschreibung nach § 31 VgV durch Vorlage
eines Glitezeichens i.S.v. § 34 VgV nachzuweisen. Plistow schlief3t aus der Zusammenschau von §
31 VgV und § 34 VgV, dass Giitezeichen nicht nur dazu dienen, den formalen Nachweis fiir die
Erfillung von Vorgaben der Leistungsbeschreibung zu erbringen, sondern auch zur Konkretisie-
rung der Vorgaben in der Leistungsbeschreibung genutzt werden kénnen.'’7 Er begriindet dies
mit der Pflicht der 6ffentlichen Beschaffungsstellen, die betreffenden Kriterien eines Giitezei-
chens anzugeben, wenn nicht alle Kriterien eines Giitezeichens gefordert werden (§ 34 Abs. 3
VgV). Diese Verpflichtung ware tiberfliissig, wenn die Beschaffungsstelle in jedem Fall verpflich-
tet ist, alle Anforderungen in der Leistungsbeschreibung im Einzelfall zu konkretisieren.178 Ein
weiteres Argument sieht Plistow darin, dass die Bedingungen an die zulassige Verwendung von
Glitezeichen in § 34 Abs. 2 VgV alleine zu Nachweiszwecken tiberfliissig waren angesichts der
Anforderungen zum Inhalt der Leistungsbeschreibung in § 34 Abs. 3 VgV.179

Um ein vollstindiges Bild zu ermitteln, ist auch der Gesamtzusammenhang der Rechtsordnung
zu betrachten. In § 32 SektVO, § 7a EU Abs. 6 VOB/A, § 24 UVgO finden sich gleichlautende bzw.
vergleichbare Normen, die zur Auslegung herangezogen werden konnen.!8% Deren Regelungsge-
halt innerhalb der jeweiligen Rechtsordnung entspricht dem § 34 VgV. Die Normen zur Leis-
tungsbeschreibung sind dem des § 31 VgV vergleichbar. Die einschlidgigen Kommentare zu § 32
SektVO, § 7a EU Abs. 6 VOB/A, § 24 UVgO nehmen keine Stellung zur aufgeworfenen Fragestel-
lung!8! bzw. verweisen auf die Kommentierung zu § 34 VgV.182

Die systematische Zusammenschau des § 31 VgV mit dem § 34 VgV legt die Zulassigkeit eines
pauschalen Verweises auf Giitezeichen nahe.

5.3.1.4 Teleologische Auslegung

Die Nachweisfiihrung mit Glitezeichen gemaf? § 34 VgV soll - wie unter Abschnitten 5.3.1.2 und
5.3.1.3 ausgefiihrt - der Vereinfachung und Beschleunigung des Vergabeverfahrens und damit
der Effizienzsteigerung dienen. Diese legt die Zulassigkeit eines pauschalen Verweises auch zum
Zweck der Leistungsbeschreibung nahe. Denn damit kann zweifelsohne eine Bau-, Dienst- oder
Lieferleistung prazise beschrieben werden, ohne alle Kriterien in der Leistungsbeschreibung
aufzufiihren. Keineswegs entféllt so aber die vorab geschaltete Priifung der Leistungskriterien
fiir den konkreten Einzelfall. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle darf wegen des Ubermafverbo-
tes keine unangemessenen hohen Umweltanforderungen an den Beschaffungsgegenstand stel-
len. Die umweltbezogenen Einschrankungen miissen mit dem Nutzen des verfolgten Zweckes

177 Piistow, in: Ziekow/V6llink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn. 4.

178 So auch Evermann in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV Rn. 19.

179 Ebenda.

180 Piistow, in: Ziekow/Vollink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn. 1.

181 Ley / Wankmiiller (2017), § 24 UVgO.

182 Wirner in: Willenbruch / Wieddekind, Vergaberecht, § 34 VgV Rn.2., Evermann, in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV Rn. 19.
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abgewogen werden und miissen gerechtfertigt sein. Um den Einwand der Missachtung des Uber-
mafdverbotes!83 entgegenzuwirken, muss die 6ffentliche Beschaffungsstelle in jedem Einzelfall
priifen, ob die Kriterien eines Giitezeichens an die Ware/Leistung zum Wert der Beschaffung
verhaltnisméaflig gegeniiber stehen. Maf3geblich sind zundchst auch strategische Kriterien, insbe-
sondere der Umfang der Beschaffung, die Erfiillbarkeit der Kriterien und die mit dem Giitezei-
chen zu erwartenden Wirtschaftlichkeit des Angebots.

Die Auswahl der Kriterien und deren Gewichtung liegen aber im Ermessen der offentlichen Be-
schaffungsstelle. Ob dabei pauschal auf ein Giitezeichen verwiesen wird, oder dessen Kriterien
in der Leistungsbeschreibung gelistet werden, spielt letztlich fiir deren Verhaltnismafdigkeit
keine entscheidende Rolle. Eine verhaltnismafdige Auswahl wird nicht durch einen pauschalen
Verweis unverhaltnismafig, sondern bleibt inhaltlich gleich. Es empfiehlt sich aber unbedingt,
diese Prifung ausfiihrlich zu dokumentieren. So kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle nach-
weisen, dass sie sich mit den Anforderungen auseinandergesetzt hat und so ihr Auswahlermes-
sen ordnungsgemafs ausgeiibt hat.

Ein pauschaler Verweis ist nach der teleologischen Auslegung zulassig.

5.3.1.5 Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung

Schliefdlich muss ein pauschaler Verweis auf Giitezeichen mit dem vorrangigen EU-Recht verein-
bar sein. Maf3stab sind sowohl das Primarrecht als auch das Sekundarrecht.

Das europarechtliche Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot verlangt, dass die Anforderun-
gen in der Ausschreibung vorab allgemein verbindlich und 6ffentlich zuganglich bekannt gege-
ben werden. Allen Marktteilnehmern missen dieselben Informationen erhalten bzw. offen ste-
hen. Welche Anforderungen an die Leistungsbeschreibung aus diesen abstrakten Maf3stiaben fol-
gen, hat der EuGH 2012 - allerdings noch zur Rechtslage vor dem Erlass der Richtlinie
2014/24/EU - in der MAX HAVELAAR-Entscheidung konkretisiert.184 Der EuGH forderte, dass
die offentliche Beschaffungsstelle die Kriterien detailliert auflisten muss: ,,Im Ubrigen ist die dem
offentlichen Auftraggeber auferlegte Verpflichtung, die detaillierten Umwelteigenschaften, die er
vorschreiben will, auch dann ausdriicklich anzugeben, wenn er die fiir ein Umweltzeichen festgeleg-
ten Eigenschaften verwendet, nicht nur weit von jedem tibermdfSigen Formalismus entfernt, sie ist
auch unerldsslich, um es potenziellen Bietern zu ermdglichen, sich auf ein einheitliches und amtli-
ches Dokument des dffentlichen Auftraggebers selbst zu stiitzen, ohne dass sie also den Zufilligkei-
ten einer Informationssuche und méglichen im Laufe der Zeit eintretenden Verdnderungen der fiir
ein Umweltgiitezeichen geltenden Kriterien ausgesetzt sind.”

Ein pauschaler Verweis auf ein Giitezeichen ist nach dem EuGH nicht mdglich, da er nicht dem
Transparenzgebot geniige. Denn die technischen Spezifikationen erschliefden sich den bietenden
Unternehmen nicht aus der Leistungsbeschreibung, sondern diese miissen in den einschlagigen
Giitezeichen recherchieren und die Anforderungen dort entnehmen. Im Gegensatz dazu hat der
EuGH in der genannten Entscheidung die Verweisungen auf Rechtsnormen in der Leistungsbe-
schreibung gebilligt. Die Leistungsbeschreibung muss nicht Normvoraussetzungen aufzihlen,
sondern es kann pauschal auf die Norm im EU-Recht verwiesen werden.185

183 Halstenberg / Klein (2017), S. 469.
184 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,MAX HAVELAAR".

185 Im Fall MAX HAVELAAR ging es auch um die Frage, wie detailliert im Leistungsverzeichnis der Verweis auf Rechtsnormen zu
erfolgen hat, welche die Leistung beschreiben. Ausgeschrieben waren Erzeugnisse, die aus 6kologischem Landbau stammen soll-
ten. Der EuGH hielt ein Verweis im Leistungsverzeichnis auf das einschligige Unionsrecht - im Fall die Oko-Landbau-Verord-
nung Nr. 2092/91 oder einer spéteren, diese ersetzende Verordnung - fiir ausreichend. Eine ausfiihrliche Aufzédhlung samtlicher
Vorschriften der Oko-Landbau-Verordnung war hingegen nicht notwendig gewesen.

62



Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung - Aktualisierung Februar 2019

In Anbetracht der Billigung von Verweisen innerhalb der Leistungsbeschreibung auf Normen
des Unionsrechts und vor dem Hintergrund der digitalen Informationspraxis (siehe auch E-
Government) ist die Ablehnung eines pauschalen Verweises auf (private) Giitezeichen aber frag-
wirdig. Das Argument des EuGH, dass es bei einem pauschalen Verweis auf ein Giitezeichen von
den ,Zufilligkeiten einer Informationssuche” abhdnge, ob man als Unternehmen die notwendigen
Anforderungen finde, ist nicht fiir alle Glitezeichen iberzeugend.!8¢ Wieso soll es méglich sein
auf eine Rechtsnorm zu verweisen, aber nicht auf Kriterien eines Giitezeichens, die den Anforde-
rungen des Art. 23 Abs. 6 Unterabsatz 1 Richtlinie 2004/18/EG (nunmehr Art. 43 Richtlinie
2014/24/EU bzw. in Deutschland § 34 VgV) gentligen? Auch auf Giitezeichen i.S.v. Art. 43 Richtli-
nie 2014 /24 /EU kann im Wege einer statischen Verweisung eindeutig referenziert werden, wie
z. B. durch die Bezeichnung einer bestimmten Internetadresse, dem Ausgabedatum und der
Fundstelle des Giitezeichens (z. B. einem Internetlink).187 Dem Gleichbehandlungsgrundsatz und
Transparenzgebot wird durch ein solches Vorgehen Rechnung getragen. So werden alle anbie-
tenden Unternehmen auf die fiir die Ausschreibung referierten Kriterien eines Giitezeichens ver-
wiesen und konnen sich durch eine Internetrecherche schnell und prézise einen Uberblick ver-
schaffen. Es ist nicht ersichtlich, welchen wesentlichen Unterschied es fiir das Verstdandnis der
Leistungsbeschreibung seitens der anbietenden Unternehmen macht, ob auf die Vergabekrite-
rien von Giitezeichen i.S.v. Art. 43 Richtlinie 2014 /24 /EU pauschal verwiesen wird oder ob
samtliche Vergabekriterien des Giitezeichens in die Leistungsbeschreibung tibernommen wer-
den. Die Anforderungen in Art. 43 Richtlinie 2014 /24 /EU (bzw. § 34 Abs. 2 VgV) stellen ja ge-
rade sicher, dass alle Unternehmen die Vergabekriterien einsehen kénnen und sich an der
Vergabe des Glitezeichens beteiligen konnen (siehe ausfiihrlicher zu den Anforderungen an Gii-
tezeichen i.S.v. § 34 Abs. 2 VgV unten in Abschnitt 5.3.5.3).

Das Primarrecht der EU steht einem pauschalen Verweis auf Giitezeichen i.S.v. Art 43 Richtlinie
2014/24/EU zur Leistungsbeschreibung nicht entgegen.!88 Auch die sekundarrechtlichen Verga-
berichtlinien 2014/24 /EU etc. stehen der Verwendung nicht entgegen (siehe die Ausfiihrungen
oben in Abschnitt 5.3.1.2).

5.3.1.6 Ergebnis

Die Auslegung von § 31 VgV i.V.m. § 34 VgV ergibt, dass ein pauschaler Verweis auf Giitezeichen
i.S.v. § 34 Abs. 2 VgV zur Bestimmung der technischen Spezifikationen einer Leistung oder Ware
moglich ist, solange dadurch die Leistung eindeutig und transparent beschrieben wird. Ob es
sich um eine pauschale Verweisung (ohne eine abstrakte Beschreibung der Leistung) oder um
eine Verweisung zur Konkretisierung der Leistung (konkretisierende Verweisung) handelt, wird
bis auf die Ausfithrungen von Piistow189 nicht in der Literatur unterschieden. Nach hier vertrete-
ner Auffassung sollte auch ein pauschaler Verweis mdglich sein. Es ist nicht ersichtlich, warum
ein Nachweis in Form eines Giitezeichens erbracht werden kann, aber nicht auf diese verwiesen
werden kann. Das Transparenzgebot steht dem nicht entgegen.

186 Im Ergebnis ist diese Richtung auch zu finden in: Kompass Nachhaltigkeit, Konformitéatspriifung mit § 34 VgV, S. 1; Thiele, in:
Gabriel/ Mertens/Priefd/Stein: Vergaberecht, VgV, § 34 Rn. 6; Evermann, in: Miiller-Wrede: VgV, UVgO Kommentar, § 34 Rn. 19.

187 Diese Moglichkeit fiihren auch Schmidt, Vanessa/Buchmiiller, Christian/Falke, Iris/Schnutenhaus, Jérn (2014): Rechtsgutachten
Umweltfreundliche Beschaffung, UBA Texte 54/2014, S. 81, an: ,durch Verweis auf bestimmte Abschnitte einer Vergabegrundlage
fiir das Umweltzeichen Blauer Engel”:

188 Anderer Auffassung Piistow, in: Ziekow/V6llink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn 4. Piistow halt es weiterhin fiir notwendig,
dass offentliche Beschaffungsstelle die technischen Spezifikationen so prézise umschreiben, dass sie fiir ein fachkundiges bieten-
des Unternehmen ohne Lektiire des Giitezeichens verstandlich sind. Hingegen kann fiir die Konkretisierung der Anforderungen
auf Giitezeichen verwiesen werden.

189 Piistow, in: Ziekow/V6llink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn. 4.
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Praxistipp:

Beschaffungsstellen kdnnen zur Bestimmung der technischen Spezifikationen einer Leistung oder
Ware pauschal auf Gltezeichen i.S.v. § 34 Abs. 2 VgV verweisen, solange dadurch die Leistung ein-
deutig und transparent beschrieben wird.

Das Umweltzeichen Blauer Engel und seine Vergabekriterien erflllen grundsatzlich die MaRgaben
des § 34 Abs. 2 VgV. Um auf entsprechende Vergabekriterien zu verweisen, bietet sich eine Verlin-
kung zu den Vergabekriterien190 des zu beschaffenden Produkts an.

Einen Uberblick Giber noch weitere Umweltzeichen bietet die ,Datenbank Umweltkriterien” auf
der Internetseite des Umweltbundesamtes191. In der Datenbank sind fiir mehr als 70 Produkt-
gruppen Umweltzeichen sowie weitere Informationen zusammengestellt. Die Einhaltung der An-
forderungen des § 34 Abs. 2 VgV ist flr die Umweltzeichen fallweise zu prifen.

5.3.2 Freiwillige Beriicksichtigung von Umweltaspekten

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle hat die Moglichkeit, den Beschaffungsgegenstand im Rahmen
der Leistungsbeschreibung durch 6kologische Kriterien zu konkretisieren. In diesem Fall haben
die bietenden Unternehmen die entsprechenden 6kologischen Anforderungen zwingend mit der
Angebotsabgabe zu erfiillen und nachzuweisen. Dies unterscheidet die Vorgaben in der Leis-
tungsbeschreibung insbesondere von den Zuschlagskriterien. Die Beriicksichtigung von Umwelt-
aspekten als Zuschlagskriterien verschafft demjenigen Unternehmen, das sie erfiillt, im Rahmen
der Angebotswertung einen zusatzlichen Vorteil, ohne dass die Erfiillung dieser Kriterien zwin-
gend notwendig ist, um den Zuschlag zu erhalten.

Die Anforderungen an die ausgeschriebene Leistung sind in der Leistungsbeschreibung gemaf3
§ 31 VgV zu formulieren unter Bezugnahme auf

» Leistungs- oder Funktionsanforderungen!9z,
» technische Spezifikationen!93, oder

» einer Kombination aus beidem.

190 Herunterzuladen unter: https://www.blauer-engel.de/de/fuer-unternehmen/vergabekriterien.

191 Herunterzuladen unter: https://www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaffung/da-
tenbank-umweltkriterien.

192 Siehe § 31 Abs. 2 Nr. 1 VgV.

193 Die Leistungs- oder Funktionsanforderungen kénnen auch mittels technischer Spezifikationen nach § 31 Abs. 2 Nr. 2 VgV be-
schrieben werden. Dazu sind die technischen Spezifikationen unter Bezugnahme auf die in Anlage 1 der VgV definierten techni-
schen Anforderungen in folgender Rangfolge anzugeben:

1. nationale Normen, mit denen europaische Normen umgesetzt werden,
2. Europaische Technische Bewertungen,

3. gemeinsame technische Spezifikationen,
4.

internationale Normen und andere technische Bezugssysteme, die von den europaischen Normungsgremien erarbeitet
wurden oder,

5. falls solche Normen und Spezifikationen fehlen, nationale Normen, nationale technische Zulassungen oder nationale tech-
nische Spezifikationen fiir die Planung, Berechnung und Ausfithrung von Bauwerken und den Einsatz von Produkten.
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Die Berticksichtigung von Umweltkriterien bei der Definition des Auftragsgegenstandes und sei-
ner ndheren Erlduterung in der Leistungsbeschreibung ist zulassig, sofern die Umwelteigen-
schaften direkt mit den Eigenschaften des zu beschaffenen Produkts verkniipft sind.

Unzuldssig sind demgegeniiber Anforderungen, die nicht in Zusammenhang mit dem Produkt
stehen, wie es beispielsweise Vorgaben sind, die die Unternehmensfiihrung des Auftragnehmen-
den im Allgemeinen betreffen.194

Eine wichtige Flexibilisierung des Vergaberechts wird insbesondere durch die Zuldssigkeit von
Funktions- und Leistungsanforderungen erméglicht. Funktions- und Leistungsanforderungen
kénnen auch und gerade im Bereich der umweltschutzorientierten Beschaffung verwendet wer-
den, um bestimmte Vorgaben hinsichtlich des zu erreichenden Ziels zu machen, dem bietenden
Unternehmen aber hinsichtlich der Erreichung dieses Ziels Spielrdume zu eroffnen. Hintergrund
der Zulassung von Funktions- und Leistungsanforderungen war die Erkenntnis der Europai-
schen Kommission, dass die Verpflichtung zu eindeutigen Vorgaben unter Bezugnahme auf klare
Normen in der Vergangenheit dazu gefiihrt hatte, dass genormten technischen Lésungen der
Vorzug gegeben wurde gegentiber anderen Losungen und neuen Techniken.195 Mithin erwies
sich die Nichtzulassung von Funktions- und Leistungsanforderungen als Hindernis fiir die Inno-
vationskraft 6ffentlicher Beschaffung.

Soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf in der Leistungsbeschrei-
bung nicht auf eine bestimmte Produktion, Herkunft, bestimmte Marken, Patente oder Typen
verwiesen werden, wenn dies bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte begiinstigt o-
der ausschliefst (gemafd § 31 Abs. 6 S. 1 VgV). Ausnahmsweise diirfen zuvor genannten Hinweise
verwendet werden gemaf § 31 Abs. 6 S. 2 VgV), ,wenn der Auftragsgegenstand andernfalls nicht
hinreichend genau und allgemein verstdndlich beschrieben werden kann.” Dann ist diesem Ver-
weis aber hinzuzufiigen ,oder gleichwertig®.

Zulassig ist es, genaue Anforderungen — auch 6kologischer Art — an die ausgeschriebene Leistung
zu stellen. Dafiir gibt es eine uniiberschaubare Vielzahl an Beispielen. So kann die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle beispielsweise verlangen, dass ein Produkt aus einem bestimmten Material (z.
B. Holz statt Plastik) besteht oder bestimmte Inhaltsstoffe nicht enthélt (z. B. bestimmte Chemi-
kalien).

Hervorzuheben ist, dass zur Leistungsbeschreibung auch Anforderungen an die Produktionsme-
thoden entlang des Lebenszyklus gestellt werden diirfen. Mit der Novelle 2016 wurde die Rege-
lung des Art. 42 Abs. 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014 /24 /EU nahezu identisch in § 31 Abs. 3
VgV1% {ibernommen.197 Art. 42 besagt: , Diese Merkmale kénnen sich auch auf den spezifischen
Prozess oder die spezifische Methode zur Produktion beziehungsweise Erbringung der angeforder-
ten Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen oder auf einen spezifischen Prozess eines an-
deren Lebenszyklus-Stadiums davon beziehen, auch wenn derartige Faktoren nicht materielle Be-
standteile von ihnen sind [...]"“.

194 Vgl. zur Unzuldssigkeit von allgemeinen Anforderungen an das Verhalten oder die Unternehmenspolitik des Auftragnehmers
unter Nr. 2 der Anlage zur Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen
des BMWi vom 17.08.2008, Bundesanzeiger Nr. 12 vom 23.01.2008, mit Anderungen vom 18.01.2012 (BAnz S. 286), mit Ande-
rungen vom 16. Januar 2013 (BAnz AT 24.1.2013 B1) S. 12, herunterzuladen unter: http://www.bmub.bund.de/the-
men/wirtschaft-produkte-ressourcen-tourismus/produkte-und-umwelt/umweltfreundliche-beschaffung/allge-
meine-verwaltungsvorschrift/ .

195 Begriindung des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrdge und Bauauftrdge vom 30.08.2000 KOM (2000) 275, 9 £, Rn.
5.1.

196 Vergleichbare Regelungen sind in § 7a Abs. 1 Nr. 2 VOB/A-EU, § 28 Abs. 2 SektVO und § 15 Abs. 2 KonzVgV enthalten.
197 Kroénke, Christoph (2016), S. 568 (574).
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So diirfen bestimmte Produktionsverfahren gefordert werden, wenn sie dazu beitragen, das Pro-
dukt zu charakterisieren. Dabei kann es sich um sichtbare oder unsichtbare Charakteristika han-
deln.198 So ist von der Europdischen Kommission19 wie vom Europdischen Gerichtshof200 aner-
kannt, dass es zulassig ist, Strom aus erneuerbaren Energien auszuschreiben und auch Anforde-
rungen hinsichtlich der genauen Art der Stromproduktion zu stellen, obwohl sich der Strom
nicht sichtbar von ,konventionellem” Strom unterscheidet. Seine Charakteristika sind aufgrund
der Produktionsweise unterschiedlich. Ebenso verhélt es sich mit organisch gewachsenen Le-
bensmitteln oder dem Ausschluss von Tropenholz, das nicht aus nachhaltiger Bewirtschaftung
stammt.

Ein weiterer Aspekt im Rahmen der Erstellung der Leistungsbeschreibung ist die Berticksichti-
gung von sogenannten ,Lebenszykluskosten®. Der Begriff Lebenszykluskosten ist in den neuen
EU-Vergaberichtlinien20! erstmals legal definiert worden. Auf die Neuerungen, die sich dadurch
ergeben werden, wird in Abschnitt 5.5.3.2 ndher eingegangen. Bisher wird unter Lebenszyklus-
kosten meist dasselbe wie unter , Total Cost of Ownership (TCO)“ verstanden, d. h. die Summe
aller Kosten, die wahrend der Nutzung eines Produkts anfallen. Dies umfasst Anschaffungs-, Be-
triebs- und Entsorgungskosten. Dazu zdhlen beispielsweise der Energieverbrauch von Geréten,
der Wasserverbrauch, der Verbrauch von Hilfs- und Betriebsstoffen (z. B. Tonerkartuschen, Rei-
nigungsmittel, Wasser, Benzinverbrauch) sowie die Aufwendungen zur Entsorgung der Pro-
dukte. Diese sind einerseits umweltrelevant, andererseits haben sie auch grof3e Auswirkungen
auf die Kosten, die die 6ffentliche Beschaffungsstelle zu tragen hat, wenn diese das Produkt oder
die Dienstleistung verwendet bzw. in Anspruch nimmt. Sie stellen also nicht nur eine Umweltan-
forderung, sondern gleichzeitig einen 6konomischen Faktor dar.

Zur Beriicksichtigung der Lebenszykluskosten im Rahmen der Leistungsbeschreibung kann bei-
spielsweise gefordert werden, dass Gerate eine bestimmte Mindestlebensdauer haben, einen be-
stimmten Stromverbrauch nicht tiberschreiten oder Gebaude so gebaut werden, dass sie be-
stimmte Standards, etwa im Hinblick auf Warmeschutz, Raumheizung oder Klimatisierung ein-
halten. In diesem Fall miissen die Rahmenbedingungen angegeben werden, mit denen gerechnet
wird, also beispielsweise der Energiepreis, die Lebensdauer oder der Diskontsatz. Abgefragt
werden miissen dann die notwendigen Parameter wie Energie- oder Wasserbedarf.

198 Interpretierende Mitteilung der Kommission tiber das auf das 6ffentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und
die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge vom 04.07.2001 KOM (2001)
274 endg, S. 12.

199 Europaische Kommission (2001), siehe Fn. 198, S. 13.

200 EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich (,Wienstrom*).

201 So in Art. 83 der Richtlinie 2014/25/EU {iber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und Art. 68 der Richtlinie 2014 /24 /EU iiber die Vergabe offentlicher Auftrage.
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Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen (UMS) im Rahmen der Leistungsbe-
schreibung (technische Spezifikationen)

Es ist davon abzuraten ein UMS, wie z. B. EMAS als technische Spezifikation eines Produktes oder
einer Dienstleistung zu fordern.

Hingegen kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle die EMAS-Umwelterklarung als Nachweis fiir be-
stimmte umweltbezogene Eigenschaften eines Produktes oder einer Dienstleistung anerkennen. In
der Regel wird es sich dabei um den Nachweis fiir herstellungsbezogene Eigenschaften eines Pro-
duktes handeln (umweltfreundliche Herstellungsprozesse), die nach § 31 Abs. 3, S. 2 VgV berlick-
sichtigt werden dirfen. Entsprechendes gilt fir den Unterschwellenbereich nach § 23 Abs. 2,S. 2
UVgO und fir Baudienstleistungen gem. § 7a EU Abs. 1 Nr. 2 VOB/A.

Alle in der Umwelterklarung enthaltenen Aussagen sind durch einen Umweltgutachter bzw. eine
Umweltgutachterin bestatigt und 6ffentlich zuganglich. Den Inhalten einer Umwelterklarung
kommt daher eine besondere Qualitat zu. Die Erklarung ist als Nachweis durch eine Konformitats-
bewertungsstelle i.S.v. § 33 VgV zu verstehen.

5.3.3 Verpflichtende Beriicksichtigung von Umweltaspekten

Teilweise wird die Bertlicksichtigung umweltbezogener Aspekte im Rahmen der Leistungsbe-
schreibung bereits verbindlich geregelt.

5.3.3.1 Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren, Gerate oder Ausriistungen

Die verbindliche Berticksichtigung umweltbezogener Aspekte gilt nach § 67 VgV bei der Beschaf-
fung energieverbrauchsrelevanter Waren, Gerate oder Ausriistungen oder beim Einkauf von
Dienstleistungen, bei denen solche Waren, Gerate oder Ausriistungen zum Einsatz kommen. Ge-
mafi § 67 Abs. 2 VgV sollen bei diesen Beschaffungsvorgangen in der Leistungsbeschreibung fol-
gende Anforderungen an die Energieeffizienz gestellt werden:

a) das hochste Leistungsniveau an Energieeffizienz und

b) soweit vorhanden, die hochste Energieeffizienzklasse im Sinne der Energieverbrauchs-
kennzeichnungsverordnung.

Wie der Begriff ,sollen” zeigt, sind die genannten Vorgaben bei der Beschaffung energiever-
brauchsrelevanter Waren bzw. Dienstleistungen bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung
grundsatzlich zu beachten, sofern nicht ein begriindeter Ausnahmefall vorliegt.202 Die 6ffentliche
Beschaffungsstelle hat bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren bzw. Dienstleis-
tungen daher in der Leistungsbeschreibung entsprechende Mindestanforderungen in Bezug auf
die Energieeffizienz festzulegen.

Zudem ist die Beschaffungsstelle nach § 67 Abs. 3 VgV verpflichtet, in der Leistungsbeschreibung
oder an anderer Stelle in den Vergabeunterlagen von den Unternehmen folgende Informationen
zu verlangen:

202 Die Vorgaben des § 67 ff. VgV gelten erst fiir die Erstellung der Leistungsbeschreibung, d. h. wenn die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle sich fiir einen bestimmten Auftragsgegenstand entschieden hat. Bei der Festlegung des Auftragsgegenstandes verbleiben
der Beschaffungsstelle dagegen ein Leistungsbestimmungsrecht und ein Gestaltungsspielraum. So auch Zeiss (2012): Energieef-
fizienz in der Beschaffungspraxis, NZBau 2012, S. 201 (203).
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»1. konkrete Angaben zum Energieverbrauch, es sei denn, die auf dem Markt angebotenen Waren,
technischen Ger<dte oder Ausriistungen unterscheiden sich im zuldssigen Energieverbrauch nur ge-

ringfiigig, und

2. in geeigneten Fillen a) eine Analyse minimierter Lebenszykluskosten oder b) die Ergebnisse ei-
ner Buchstabe a vergleichbaren Methode zur Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit.”

5.3.3.2 Beschaffung von StraBenfahrzeugen

Nach § 68 VgV miissen 6ffentliche Beschaffungsstellen bei der Beschaffung von Strafdenfahrzeu-
gen203 den Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen einbeziehen. Dazu muss sie entwe-
der in der Leistungsbeschreibung Vorgaben zu Energieverbrauch und Umweltauswirkungen
aufnehmen oder den Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen von Strafienfahrzeugen in
den Zuschlagskriterien berticksichtigen.

Zumindest missen hierbei folgende Faktoren, jeweils bezogen auf die Gesamtkilometerleistung
des Strafdenfahrzeugs im Sinne der Tabelle 3 der Anlage 2 der VgV, berticksichtigt werden:

1. Energieverbrauch,

2. Kohlendioxid-Emissionen,

3. Emissionen von Stickoxiden,

4. Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und
5. partikelféormige Abgasbestandteile.

Diese Faktoren koénnen als Ausschluss- oder Bewertungskriterien berticksichtigt werden. Aus-
schlusskriterien miissen nach einer Marktrecherche der 6ffentlichen Beschaffungsstelle festge-
legt werden. Werden die Emissionen als Bewertungskriterien herangezogen, sind die Kosten
tiber die Lebensdauer nach den Anlagen 2 und 3 der VgV zu berechnen. Hilfestellungen zur Be-
rechnung der Lebenszykluskosten (LCC) bietet z. B. das Umweltbundesamt und ICLEI/Oko-Insti-
tut (siehe nachfolgenden Exkurs). Das Finden des ,richtigen“ LCC-Tools erleichtert der LCC-
Toolpicker der Universitit der Bundeswehr Miinchen und des Kompetenzzentrums innovative
Beschaffung.

203 Davon ausgenommen sind nach § 68 Abs. 4 VgV Strafdenfahrzeuge, die fiir den Einsatz im Rahmen des hoheitlichen Auftrags der
Streitkrafte, des Katastrophenschutzes, der Feuerwehr und der Polizei des Bundes und der Lander konstruiert und gebaut sind
(Einsatzfahrzeuge). Bei der Beschaffung von Einsatzfahrzeugen werden die Anforderungen nach den Absatzen 1 bis 3 bertiick-
sichtigt, soweit es der Stand der Technik zuldsst und hierdurch die Einsatzfahigkeit der Einsatzfahrzeuge zur Erfiillung des in
Satz 1 genannten hoheitlichen Auftrags nicht beeintrachtigt wird.
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Exkurs: Berechnungshilfen fiir Lebenszykluskosten

Mit dem Excel-Tool des Umweltbundesamtes konnen bis zu fiinf verschiedene Beschaffungsvarian-
ten bewertet werden. Es bericksichtigt alle wesentlichen Kostenkategorien, wie Anschaffungs-,
Betriebs- und Entsorgungskosten. Neben einem produktunabhangigen LCC-Tool bietet das Um-
weltbundesamt auch verschiedene produktspezifische LCC-Tools an, z. B. fir Multifunktionsgerate,
Computer und Rechenzentren. Die Tools kénnen lber die Internetseiten des UBA heruntergeladen
werden: www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaf-
fung/berechnung-der-lebenszykluskosten. Ferner gibt es einen Lebenszyklus-Tool-Picker der Uni-
versitat der Bundeswehr Miinchen und des Kompetenzzentrums innovative Beschaffung, unter:
https://www.koinno-bmwi.de/informationen/toolbox/detail/lebenszyklus-tool-picker-1.

Mit dem LCC-Tool von ICLEI/Oko-Institut lassen sich neben den Lebenszykluskosten fiir eine Viel-
zahl von Produktgruppen gleichzeitig die entstehenden CO,-Emissionen darstellen. Dabei kdnnen
neben Emissionen aus der Nutzungsphase auch solche beriicksichtigt werden, die bei der Herstel-
lung, dem Transport oder der Entsorgung entstehen (so genannte ,,graue Emissionen®):
www.smart-spp.eu/index.php?id=7633. Die jahrlichen CO,-Emissionen kénnen ebenfalls in den
produktspezifischen LCC-Tools des Umweltbundesamtes ermittelt werden.

Hilfestellung zur Berechnung der Lebenszykluskosten gibt ferner ein Excel-Tool das hier kostenfrei
herunter geladen werden kann: http://gpp-proca.eu/de/downloads/berechnungshilfen.

Einsatzfahrzeuge, z. B. von Polizei oder Feuerwehr, sind von der Anwendung des § 68 Abs.
1 bis 3 VgV ausgenommen, es sei denn, der Stand der Technik lasst es zu und die Einsatzfahig-
keit wird nicht beeintrachtigt (gemafs § 68 Abs. 4 VgV).

Die dargestellten Regelungen zu Strafdenfahrzeugen finden sich auch in § 59 SektVO. Dort ist je-
doch kein Ausnahmetatbestand fiir Einsatzfahrzeuge definiert.

5.3.3.3 Weitere verpflichtende Bedingungen

Gemafs dem gemeinsamen Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten204 darf die Bundesverwal-
tung nur Holzprodukte beschaffen, die nachweislich aus legaler und nachhaltiger Waldbewirt-
schaftung stammen. Der Nachweis kann durch Vorlage eines FSC-, PEFC- oder eines vergleichba-
ren Zertifikats oder durch Einzelnachweis erbracht werden.

Bundesdienststellen miissen nach den Artikeln 1 und 2 Abs. 3 der Allgemeinen Verwaltungsvor-
schrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen (AVV-EnEff) bei der
Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Produkte und Dienstleistungen das Lebenszykluskos-
tenprinzip einhalten (siehe Abschnitt 5.5.3.2).

Eine weitere verbindliche Regelung enthalt § 45 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)205. Danach
sind Bundesbeho6rden insbesondere dazu verpflichtet, bei der Beschaffung zu priifen, ob und in
welchem Umfang Erzeugnisse eingesetzt werden konnen,

204 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz,
Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit und Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung, Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten vom 22.12.2010.

205 Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertraglichen Bewirtschaftung von Abféllen (Kreislauf-
wirtschaftsgesetz - KrWG) vom 24. Februar 2012 (BGBI. I S. 212), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 4. April 2016
(BGBL.1S.569) gedndert worden ist.
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» die sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit und Wiederverwendbarkeit oder Ver-
wertbarkeit auszeichnen,

» die im Vergleich zu anderen Erzeugnissen weniger oder zu schadstoffairmeren Abféllen fiih-
ren oder

» die durch Vorbereitung zur Wiederverwendung oder durch Recycling aus Abfillen herge-
stellt worden sind.206

5.3.4 Merkmal ,,in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand”

Sollen Anforderungen im Vergabeverfahren beriicksichtigt werden, die einem strategischen Ziel
dienen - wie der sozialen, umweltfreundlichen oder innovativen Beschaffung - kann dies im
Rahmen der technischen Spezifikation, den Zuschlagskriterien und den Ausfiihrungsbedingun-
gen geschehen. In allen drei Fallen miissen die gestellten Anforderungen mit dem Auftragsge-
genstand in Zusammenhang stehen.

Nach § 97 Abs. 3 GWB und § 31 Abs. 3 VgV kann die Beschaffungsstelle auch Kriterien der Quali-
tdt und der Innovation sowie soziale und umweltbezogene Kriterien in der Leistungsbeschrei-
bung berticksichtigen. Dabei sind auch Prozesse oder Methoden zur Herstellung oder Erbrin-
gung der Leistung oder fiir ein anderes Stadium im Lebenszyklus des Auftragsgegenstandes ein-
schliefdlich der Produktions- und Lieferkette erfasst. Dies gilt auch, wenn derartige Faktoren
keine materiellen Bestandteile der Leistung sind, sofern diese Merkmale ,in Verbindung mit
dem Auftragsgegenstand” stehen und zu dessen Wert und Beschaffungszielen verhaltnismaf3ig
sind.

Allerdings existieren nur wenige konkrete Anhaltspunkte um das Merkmal ,in Verbindung mit
dem Auftragsgegenstand stehen” zu bestimmen:

Dazu zdhlen auf jeden Fall die Einhaltung der Grundfreiheiten, des Verhaltnismafdigkeitsgrund-
satzes sowie das Diskriminierungsverbot, die in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB und § 127 Abs. 4 GWB ge-
regelt sind.

Generell wird von einem weiten Verstiandnis des Merkmals ausgegangen, das einen begriindeten
Sachzusammenhang zum konkreten Auftragsgegenstand fiir erforderlich und ausreichend
halt.207 So haben die 6ffentlichen Beschaffungsstellen nach standiger Rechtsprechung einen wei-
ten Ermessensspielraum bei der Bestimmung von Kriterien fiir die Zuschlagserteilung, sofern
diese Kriterien der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienen und dem o6ffentli-
chen Auftraggeber bei der Vergabe des Auftrags an einen Bieter keine uneingeschrankte Ent-
scheidungsfreiheit einrdumen. Die historische Auslegung bestatigt das weite Verstandnis des Be-
griffs. In Art. 23 Abs. 6 der Vorgangerrichtlinie 2004 /18/EG war ein Zusammenhang zwischen
Zuschlagskriterium und Auftragsgegenstand erforderlich. Die Aufnahme des Kriteriums ,Um-
welteigenschaften” als Zuschlagskriterium in § 53 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG, war ein
Kompromiss zwischen einer Formulierung, die einen direkten Zusammenhang der Umweltei-
genschaft mit dem Auftragsgegenstand voraussetzte und einer, die jegliche Umweltauswirkung
des Auftragsgegenstandes geniigen lassen sollte.208 Nach der Abldsung der Richtlinie durch die
Richtlinie 2014 /24 /EU, welche durch das GWB in nationales Recht umgesetzt wurde, miissen

206 Vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 1 KrWG.
207 Gesetzesbegriindung zum VergRModG 2016, BT-Drucks. 18/6281, S. 112.
208 Dageforde (2012), Umweltschutz im offentlichen Vergabeverfahren, Rn. 200.

70



Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung - Aktualisierung Februar 2019

Auftragsgegenstand und Zuschlagskriterium miteinander ,in Verbindung“ stehen. Die Neufas-
sung lockert dem Wortsinn nach die Anforderungen an den Sachzusammenhang. Ein , Zusam-
menhang" verlangt eine hohere Kohdrenz als eine ,,Verbindung”.

Gemafd dem Diskriminierungsverbot miissen die Umweltkriterien so gestaltet sein, dass die 6f-
fentliche Beschaffungsstelle die Angaben des bietenden Unternehmens im Angebot effektiv auf
ihre Richtigkeit nachpriifen kann. Ferner miissen die Kosten fiir die Erfiillung eines Umweltkri-
teriums kalkulierbar sein, um bei jedem Angebot das Preis-Leistungs-Verhaltnis berechnen zu
konnen. Eine Verbindung mit dem Auftragsgegenstand besteht, z. B. wenn das Kriterium den
Prozess der Herstellung oder Bereitstellung einer Ware oder Leistung charakterisiert.209 Ausrei-
chend ist, wenn die Eigenschaft zum Beschaffungsgegenstand in einem beliebigen Stadium sei-
nes Lebenszyklus in Konnexitat steht.210 Die Qualitét der eigentlichen Ware oder Leistung muss
dadurch nicht beeinflusst werden, z. B. im Fall einer ressourcenschonenden Produktion oder
dem Verzicht auf giftige Chemikalien bei der Herstellung.

Die Verbindung ist in zeitlicher Hinsicht auf die Auftragsdauer zu beschrianken. Werden Anfor-
derungen so gestellt, dass das bietende Unternehmen dadurch langfristig und iber den Auftrags-
zeitraum hinaus gebunden wird, miissen die Anforderungen zum Auftrag verhaltnismafig sein.
Erforderlich sind ein entsprechend langer Auftragszeitraum und eine nicht nur geringfiigige
Auswirkung des Umweltkriteriums auf den Gesamtcharakter des Angebots.211 Unzuldnglich ist
es, als Zuschlagskriterium ein dauerhaftes umweltpolitisches oder soziales Engagement des Bie-
ters zu verlangen, das zeitlich oder im Umfang iiber den Auftragsgegenstand hinausgeht.212 Da-
mit wiirde das Unternehmen tiber den Auftrag hinaus zur Einhaltung dieser Aspekte verpflichtet
werden. Ein konkreter Auftragsbezug besteht dann nicht mehr, wenn die gesamte Tatigkeit des
Unternehmens beriicksichtigt werden soll. Dann ist ndmlich nicht mehr der Charakter des kon-
kreten Herstellungsprozesses mafdgeblich, so dass ein ausreichender Sachzusammenhang nicht
anzunehmen ist.213

Eine Aufstellung, welche Bedingungen erfiillt sein miissen, damit eine hinreichend konkrete Ver-
bindung zum Auftragsgegenstand besteht, ist aufgrund der Vielzahl der Ankniipfungspunkte nur
schwer moglich.

Bejaht wurde er fiir den Umweltaspekt ,, Transportentfernung”, da davon die Immissionen der
Transportfahrzeuge mafdgeblich beeinflusst werden.214 Grundsatzlich kann davon jedes Lebens-
zyklusstadien von Herstellung, Bereitstellung bis Entsorgung betroffen sein. Damit kdnnen aber
auch rdumliche Beziehungen indirekt zu Zuschlagskriterien gemacht werden, wenn dieser Fak-
tor betrachtlich ins Gewicht fallt. Anzunehmen diirfte dies bei fahrtintensiven und langfristigen
Transport- und Lieferauftragen sein. Handelt es sich nur um einen einmalige oder kurzweilige
Lieferbeziehung, wird die Transportentfernung eher nicht zu beriicksichtigen sein. Bei einer ein-
maligen Herstellung kdnnen nur unverhaltnisméafdige Beschaffungswege negativ berticksichtigt
werden.

209 Vgl. den 97. Erwéagungsgrund Richtlinie 2014 /24 /EU; Voppel, in: Voppel/ Osenbriick/Bubert (2018), VgV, § 58 Rn. 11.
210 Hovelberndyt, in: Reidt / Stickler / Glahs (2017), Vergaberecht, § 127 GWB Rn. 83.

211V Bechtolsheim, in: Gabriel / Mertens / Priefd / Stein (2017): BeckOK Vergaberecht, GWB, § 127, Rn. 31., Voppel, in: Voppel/
Osenbriick/Bubert (2018), VgV, § 58 Rn. 14 zur Voraussetzung der Einstellung Langzeitarbeitsloser als sozialpolitisches Krite-
rium bei einem personalintensiven und langfristigen Auftrag des Unternehmens.

212 Qpitz, in: Burgi / Dreher (2016): Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 127 GWB Rn. 102. EuGH, Urteil vom 10.05.2012 - C-
368/10 ,MAX HAVELAAR”.

213 Mutschler-Siebert/ Kern in: Gabriel / Krohn / Neun (2017): Handbuch Vergaberecht, § 32 Rn. 40.
214 OLG Rostock, Beschluss vom 30.05.2005 - 17 Verg 4/05.
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Nicht in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen allgemeine Anforderungen an die Un-
ternehmens- oder Geschaftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag (z. B. generelle Anforde-
rungen an die Umweltpolitik des Unternehmens, allgemeine Ausbildungsquoten oder die gene-
relle Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen). Eine indirekte Beeinflussung der Unternehmens-
politik des bietenden Unternehmens durch die Vergabe ist aber unschédlich. Gestaltet ein bie-
tendes Unternehmen seine betriebsinternen Ablaufe, z. B. seinen Maschinenpark insgesamt um-
weltfreundlicher, weil es langfristig nur Auftrage offentlicher Stellen mit energieeffizienten Ma-
schinen ausfithren will, stellt dies eine unternehmerische Entscheidung dar, die im Rahmen der
Offentlichen Auftragsvergabe nicht schadlich ist.

5.3.5 Nachweisfiihrung durch Bescheinigungen und Giitezeichen

Eine offentliche Beschaffungsstelle kann zum Nachweis, dass die Anforderungen der Leistungs-
beschreibung eingehalten sind, verschiedene Nachweise verlangen, wie die Einhaltung von nati-
onalen oder europaischen technischen Normen (z. B. des DIN oder der CEN), der Bescheinigung
durch Konformitatsbewertungsstellen (§ 33 VgV) oder durch bestimmte Glitezeichen (vgl. § 34
VgV, § 32 SektVO und § 7a EU Abs. 6 VOB/A). In allen Fillen muss die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle aber - wie bislang - auch gleichwertige Normen oder Giitezeichen zulassen; am besten
durch den Zusatz ,oder gleichwertig“. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann auch fiir einzelne
Leistungsanforderungen unterschiedliche Nachweise zulassen.

5.3.5.1 Giitezeichen im Sinn der VgV

Was unter dem Begriff ,Giitezeichen“ im Sinn der VgV zu verstehen ist, wird nicht ausdriicklich
in der Vergabeverordnung definiert. Auch die Richtlinie 2014 /24 /EU enthalt keine Definition.
Nach allgemeinsprachlicher Definition im Duden handelt es sich bei Gilitezeichen um ein auf ,ei-
ner Ware angebrachtes Zeichen, durch das die Uberpriifung einer Giite bestdtigt wird.“215 Nach ei-
ner wirtschaftlichen Definition handelt es sich um ,grafische oder schriftliche Kennzeichnung von
Angeboten, die dem Verbraucher eine bestimmte Giite und Qualitdt signalisieren“.216 Nach beiden
Definitionen handelt es sich um eine Kennzeichnung, die auf dem Produkt angebracht sein muss.
Separate Erklarungen (z. B. in einem Begleitschreiben) oder Bescheinigungen, die nicht auf dem
Produkt angebracht sind, fallen danach nicht unter den Begriff , Giitezeichen". Giitezeichen sind
unabhangig von dem Ziel der Giiteaussage: Es kann sich um die Glite in Bezug auf die Einhaltung
von Umwelt-, Sicherheits- oder Qualitiatsstandards handeln oder um soziale Standards, die bei
der Herstellung einzuhalten sind.?17 Die begriffliche Eingrenzung der Giitezeichen auf Produkte,
ist nach der Richtlinie 2014 /24 /EU nicht vorgesehen. So erlautert Art. 2 Nr. 24 den Begriff ,Gii-
tezeichen-Anforderungen” als: , die Anforderungen, die ein Bauwerk, eine Ware, eine Dienstleis-
tung, ein Prozess oder ein Verfahren erfiillen muss, um das betreffende Glitezeichen zu erhalten.”.
Giitezeichen konnen sich demnach auf Gegenstinde oder Dienstleistungen sowie auf Verfahren
und Prozesse beziehen. Allerdings ist aufgrund der fiinf Anforderungen fiir Giitezeichen in § 34
Abs. 2 VgV zu schliefden, dass nur bestimmte Giitezeichen den Regelungen der VgV unterfallen
sollen (siehe dazu Abschnitt 5.3.5.3).

215 Siehe den Eintrag im Duden, herunterzuladen unter: http://www.duden.de/rechtschreibung/Guetezeichen (so am 15.09.2016).
Der Duden verwendet aufierdem den synonymen Begriff ,Glitesiegel”.

216 Siehe den Eintrag in Gabler Wirtschaftslexikon, herunterzuladen unter: http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Ar-
chiv/73534/guetezeichen-v7.html.

217 Einen Uberblick und Vergleich von Umwelt- und Sozialsiegeln bieten die Seiten ,Siegelklarheit” (herunterzuladen unter:
https://www.siegelklarheit.de/home (so am 31.01.2018)) und ,Kompass Nachhaltigkeit” (herunterzuladen unter: http://oef-
fentlichebeschaffung.kompass-nachhaltigkeit.de/ (so am 31.01.2018)). Letzteres ist speziell fiir Beschafferinnen und Beschaffer
entwickelt worden.
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Weiterhin lassen sich Giitezeichen danach unterscheiden, wie die Kriterien erstellt werden und
wer die Zeichen vergibt (Zeichengeber). So kdnnen die Kriterien und Vergaberegelungen fiir Gii-
tezeichen durch private Normen festgelegt werden, wie z. B. durch das DIN oder die RAL. Sie
konnen aber auch durch o6ffentlich-rechtliche Vorschriften geregelt sein, wie z. B. im Fall der
Pflichtkennzeichnung des Energieverbrauchs nach dem Energieverbrauchskennzeichnungsge-
setz.218 Ein besonderer Fall bilden dabei die Vergabebedingungen des Blauen Engels, die zwar in
staatlicher Verantwortung festgelegt werden, aber nicht aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen
Vorschrift.219 Die Anforderungen in § 34 Abs. 2 VgV differenzieren nicht danach, ob die Vergabe-
kriterien von privaten oder 6ffentlich-rechtlichen Stellen festgesetzt werden und/oder vergeben
werden, so dass beide Formen anwendbar sind.

Weiteren Aufschluss zum Begriffsverstindnis von Umweltzeichen kann die privatrechtliche Nor-
mierungsreihe der ISO 14020 ,,Umweltkennzeichnungen und -deklarationen - allgemeine
Grundsatze“220 bringen.22! Die ISO unterscheidet zwischen drei Arten von Umweltzeichen?222;

» Typ-I-Umweltzeichen (ISO 14024): Dabei handelt es sich um zertifizierte Umweltzeichen, bei
denen die Verantwortung fir die Zeichenvergabe bei einer von der Zeichennehmerin/vom
Zeichennehmer unabhangigen Stelle liegt. Ziel ist es, besonders umweltvertragliche Pro-
dukte innerhalb einer Produktgruppe auszuzeichnen. Umweltzeichen nach dem Typ I der
[SO 14024 sind z. B. der ,Blaue Engel, das européische Umweltzeichen oder das nordische
Umweltzeichen ,Nordic Swan".

» Typ-II-Umweltkennzeichnung (ISO 14021): Im Unterschied zum Typ-I handelt es sich hier
um eine selbstdeklarierte Umweltkennzeichnung durch Hersteller oder den Handel. Die Zei-
chen konzentrieren sich haufig auf eine spezifische 6kologische Produkteigenschaft. Die zu-
grundeliegenden Kennzeichnungskriterien sind nicht notwendigerweise in einem grofieren
Kreis abgestimmt und eine Zertifizierung durch Dritte findet nicht statt.

» Typ-llI-Umweltkennzeichnung (ISO/TR 14025): Diese Produktkennzeichnung soll professio-
nellen Kunden (wie z. B. Beschaffungsstellen, Gewerbe oder Handel) einen Uberblick iiber
die Umweltauswirkungen eines Produkts entlang seines Lebenswegs geben. Die Vergabekri-
terien beruhen auf einer Lebenszyklusanalyse mittels Okobilanz. Ebenso wie bei Typ-I er-
folgt die Zeichenvergabe durch eine unabhangige Stelle. Bislang wurden diese Kennzeichen
vor allem fiir Bauprodukte erstellt, siehe z. B. https://ibu-epd.com/ (so am 31.01.2018).

Ob es sich bei den drei Kennzeichnungstypen der ISO um Giitezeichen im Sinn der VgV handelt,
istanhand der Anforderungen in § 34 Abs. 2 VgV zu bewerten (zu den Anforderungen im Einzel-
nen und einer beispielhaften Anwendung auf den Blauen Engel, siehe Abschnitt 5.3.5.3). § 34
Abs. 2 Nr. 5 VgV verlangt, dass die Anforderungen an das Giitezeichen von einem Dritten festge-
legt werden, auf den der Zeichennehmer keinen maf3geblichen Einfluss ausiibt. Da dies bei

218 Sjehe dazu in Abschnitt 3.2.4.

219 Lell, Otmar (2003): Umweltbezogene Produktkennzeichnungen im deutschen, europdischen und internationalen Recht; vgl. auch
die allgemeine Rechtsprechung zum ,Blauen Engel“: Oberlandesgericht Kéln, GRUR 1988, S. 55 und Landgericht Kéln GRUR
1988, S.53.

220 Der englische Normtitel lautet: ,Environmental labels and declarations - General principles (ISO 14020:2000); German version
EN ISO 14020:2001.“

221 Die Normen konnen kauflich erworben werden, z. B. unter: https://www.beuth.de/de/norm/din-en-iso-14020/43910597.

222 Vgl. auch Umweltbundesamt (2014): Umweltfreundliche Beschaffung: Schulungsskript 3 - Einfiihrung in die Verwendung von
Produktkriterien aus Umweltzeichen, S. 10; herunterzuladen unter: http://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/me-
dien/378/publikationen/umweltfreundliche_beschaffung-script_3.pdf.
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Selbstdeklarierungen (Typ-I1I-Kennzeichnungen) in der Regel nicht der Fall ist, sind sie keine Gii-
tezeichen i.S.d. VgV. Dagegen ist bei Umweltzeichen des Typs I davon auszugehen, dass es sich
um entsprechende Glitezeichen handelt.

Beim EMAS-Giitesiegel223 handelt es sich nach hier vertretener Auffassung nicht um ein Giitezei-
chen im Sinn der VgV. Denn mit dem EMAS-Zertifikat wird der Umweltmanagementprozess in
einem Unternehmen bewertet, der der Verbesserung der Umweltleistungen des ganzen Unter-
nehmens dient (vgl. Art. 1 Abs. 2 EMAS-Verordnung?24). Es handelt sich bei EMAS demnach nicht
um ein spezifisches Giitezeichen fiir eine Ware oder Leistung, sondern um einen Beleg zur Ein-
haltung von Normen der Qualitdtssicherung und des Umweltmanagements eines Unternehmens
insgesamt gemafs § 49 VgV (siehe Abschnitt 5.4.4).

Anzumerken ist noch, dass die Verwendung des Begriffs ,Giitezeichen in der deutschen Rege-
lung zu Missverstandnissen fithren kann. So ist der Begriff ,Giitezeichen” in Deutschland wettbe-
werbsrechtlich geschiitzt und wird seit 1925 von RAL Deutsches Institut fiir Glitesicherung und
Kennzeichnung (RAL) verwendet. Besser ware es deshalb gewesen den Begriff , Kennzeichnung*
oder ,Zeichen“ in Anlehnung an den englischen Wortlaut der Richtlinie 2014/24/EU ,label” zu
verwenden. Jedenfalls ist - wie oben ausgefiihrt - der Begriff ,Glitezeichen“ i.S.d. Vergabeverord-
nung weiter zu verstehen und umfasst samtliche Giitezeichen.

5.3.5.2 Nachweisfiihrung durch Giitezeichen (§ 34 VgV)

Nach dem Wortlaut der Regelung zu Giitezeichen in Art. 43 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU darf
die offentliche Beschaffungsstelle ,[...] in den technischen Spezifikationen, den Zuschlagskriterien
oder den Ausfiihrungsbedingungen ein bestimmtes Giitezeichen als Nachweis dafiir verlangen, dass
die Bauleistungen, Dienstleistungen oder Lieferungen den geforderten Merkmalen entsprechen,
[...]". § 34 Abs. 1 VgV spricht hingegen von Belegen fiir ,in der Leistungsbeschreibung geforderten
Merkmalen”, Dies umfasst die Verwendung von Giitezeichen zum Nachweis von technischen Spe-
zifikationen, den Zuschlagskriterien oder Ausfithrungsbedingungen als Bestandteile der Leis-
tungsbeschreibung, auch wenn diese in der VgV nicht ausdriicklich erwdhnt sind.

Ebenso wie nach der alten Rechtsprechung miissen die Giitezeichen aber bestimmte Vorausset-
zungen in § 34 Abs. 2 VgV225 erfiillen. Diese Voraussetzungen decken sich im Wesentlichen mit
der Regelung in Art. 23 Abs. 6 Richtlinie 2004/18/EG. Nach der alten Rechtslage musste die 6f-
fentliche Beschaffungsstelle die Kriterien des Umweltzeichens, die sie fiir den Nachweis der
Leistung verwenden wollte, im Einzelnen angeben.226 Mit der Einfithrung des § 34 VgV wurde
eine Erleichterung fiir die 6ffentlichen Beschaffungsstellen geschaffen; sie konnen nun aus-
driicklich Giitezeichen als Nachweis verlangen. Verlangt die 6ffentliche Beschaffungsstelle ein
bestimmtes Glitezeichen, muss sie gemafd § 34 Abs. 4 VgV auch Giitezeichen akzeptieren, die
gleichwertige Anforderungen an die Leistung stellen, dies gilt insbesondere fiir Giitezeichen der
anderen EU-Mitgliedstaaten.

223 Sjehe die Internetseite zu EMAS unter: http://www.emas.de/ueber-emas/.

224 Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 iiber die freiwillige Beteiligung
von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung und zur Aufhe-
bung der Verordnung (EG) Nr. 761/2001 sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG (EMAS III)
Abl. der EG Nr. L 342 vom 22.12.2009, S. 1.

225 Siehe auch Art. 43 Abs. 1 Buchstaben a bis e Richtlinie 2014 /24 /EU.
226 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,MAX-HAVELAAR”, Rn. 63 ff. Kloepfer, Michael (2015): Das Beschaffungs- und Verga-
bewesen als Instrument des Umweltschutzes, EurUP 2015, S. 214 (217).
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Die Beschaffungsstelle kann statt des gesamten Glitezeichens aber auch nur einzelne Kriterien
eines Glitezeichens als Nachweis verlangen (§ 34 Abs. 3 VgV)227. Sie hat also ein Wahlrecht.228
Die Kriterien des Giitezeichens muss die Beschaffungsstelle dann konkret benennen und kann
nicht pauschal auf das Gilitezeichen verweisen. Ferner muss das jeweilige Kriterium selbst die
Anforderungen des § 34 Abs. 2 VgV erfiillen, d.h. es muss insbesondere mit dem Auftragsgegen-
stand in Verbindung stehen und geeignet sein, die Merkmale des Auftragsgegenstandes zu be-
stimmen. Die Mdglichkeit auf einzelne Kriterien eines Giitezeichens zu verweisen, kann die Be-
schaffungsstelle auch dann in Anspruch nehmen, wenn einzelne Kriterien eines Giitezeichens
nicht den Anforderungen des § 34 Abs. 2 VgV entsprechen und somit nicht pauschal auf das ge-
samte Giitezeichen verwiesen werden darf. Diese Option ergibt sich auch aus Art. 43 Abs. 2
Richtlinie 2014 /24 /EU. Nach dem Absatz 2 darf auf das gesamte Giitezeichen kein Bezug ge-
nommen werden, wenn im Glitezeichen Kriterien enthalten sind, die nicht mit dem Auftragsge-
genstand in Verbindung stehen.?29 In diesem Fall kann die Beschaffungsstelle auf detaillierten
Spezifikationen des Giitezeichens oder gegebenenfalls auf Teile davon verweisen, die mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und geeignet sind, die Merkmale des Auftragsgegen-
standes zu bestimmen.

Im Ergebnis erfahren die offentlichen Beschaffungsstellen durch die Novelle des Vergaberechts
2016 Erleichterungen bei der Nachweisfiihrung. So diirfen sie nun ausdriicklich von den Unter-
nehmen zum Nachweis der technischen Spezifikationen, der Zuschlagskriterien oder den Aus-
fiihrungsbedingungen die Vorlage bestimmter Gilitezeichen fordern, sofern die Voraussetzungen
des § 34 Abs. 2 VgV erfiillt sind. Ferner konnen sie auch nur auf bestimmte Kriterien eines Gite-
zeichens verweisen, solange diese Kriterien, die Voraussetzungen von § 34 Abs. 2 VgV erfiillen.

5.3.5.3 Anforderungen an Giitezeichen

Der § 34 Abs. 2 VgV stellt Anforderungen an Giitezeichen, die zum einen die Kriterien des Gtite-
zeichens betreffen (Nummern 1 und 2 des § 34 Abs. 2 VgV) und zum anderen das Verfahren zur
Aufstellung und Vergabe der Giitezeichen beschreiben (Nummern 3 bis 5 des § 34 Abs. 2 VgV).
Die Regelung entspricht nicht wortlich den Anforderungen aus Art. 43 Abs. 1 Richtli-

nie 2014/24/EU, deckt sich aber inhaltlich weitestgehend damit. Wahrend die Richtlinie die am
Verfahren zu beteiligenden interessierten Kreise beispielhaft aufzahlt — dazu zahlen staatliche
Stellen, Verbraucher, Sozialpartner, Hersteller, Hindler und Nichtregierungsorganisationen -
fehlt diese Aufzahlung in der deutschen Vorschrift. Die Bundesregierung hat in § 34 Abs. 2 VgV
keine zusatzlichen Anforderungen gegentiber der EU-Richtlinie erlassen. Die Vorgaben des § 34
Abs. 2 VgV decken sich dariiber hinaus mit den nach alter Rechtslage geltenden Anforderungen
in § 8 EG Abs. 5 VOL/A 2009.230 Neu ist gegeniiber der Regelung in § 8 EG Abs. 5 VOL/A 2009 die
Anforderung in § 34 Abs. 2 Nr. 5 VgV, wonach der Zeichennehmer keinen maf3geblichen Einfluss
auf die Vergabestelle des Giitezeichens haben darf. Ferner mussten die Zeichenkriterien nach
alter Rechtslage auf der ,Grundlage von wissenschaftlich abgesicherten Informationen ausgearbei-
tet werden”. Nunmehr wird in § 34 Abs. 2 Nr. 2 VgV gefordert, dass sie ,,auf objektiv nachpriifba-
ren und nichtdiskriminierenden Kriterien“beruhen. Inhaltlich diirfte deshalb insofern keine neue

227§ 34 Abs. 3 VgV lautet: ,Fiir den Fall, dass die Leistung nicht allen Anforderungen des Glitezeichens entsprechen muss, hat der éf-
fentliche Auftraggeber die betreffenden Anforderungen anzugeben.”

228 Piistow, in: Ziekow/ Vollink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV, Rn. 11; Evermann, in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV, Rn. 48 ff.

229 Art. 43 Abs. 2 lautet: ,Erfiillt ein Giitezeichen die Bedingungen gemdfS Absatz 1 Buchstaben b, ¢, d und e, schreibt aber gleichzeitig
Anforderungen vor, die mit dem Auftragsgegenstand nicht in Verbindung stehen, so verlangen die dffentlichen Beschaffungsstellen
nicht das Giitezeichen als solches, sie kénnen aber technische Spezifikationen unter Verweis auf die detaillierten Spezifikationen
dieses Glitezeichens oder gegebenenfalls Teile davon festlegen, die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und geeignet
sind, die Merkmale dieses Auftragsgegenstands zu definieren.”

230 Vgl. zur alten Rechtslage: Schmidt, Vanessa/Buchmiiller, Christian/Falke, Iris/Schnutenhaus, Jorn (2014): Rechtsgutachten Um-
weltfreundliche Beschaffung, UBA Texte 54/2014, S. 38 ff.
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Anforderung bestehen, als wissenschaftliche Kriterien ohnehin objektiv nachpriifbar sein miis-
sen. Neu ist hingegen, dass die Zeichenkriterien diskriminierungsfrei sein miissen; dies war bis-
lang nur fiir die Vergabekriterien zwingend vorgeschrieben. Beziehen sich die Vergabekriterien
auf einzelne Zeichenkriterien bzw. auf das Giitezeichen insgesamt, ist dieser Schluss jedoch ge-
boten.

Im Folgenden soll anhand von Beispielen aufgezeigt werden, wie die Anforderungen des
§ 34 Abs. 2 VgV an die Vergabekriterien auszulegen sind:

1. Alle Anforderungen des Glitezeichens sind fiir die Bestimmung der Merkmale der Leis-
tung geeignet und stehen mit dem Auftragsgegenstand nach § 31 Absatz 3 VgV in Verbin-
dung.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift miissen die Anforderungen, die das Giitezeichen an die Leis-
tungsmerkmale stellt, zwei Kriterien erfiillen: Sie miissen geeignet sein, um den Auftragsgegen-
stand zu beschreiben, und sie miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen nach

§ 31 Abs. 3 VgV. Daraus folgt, dass Giitezeichen dann nicht als Nachweis fiir die Einhaltung der

Leistungsbeschreibung gefordert werden diirfen, wenn nur eine Anforderung nicht den Anfor-

derungen des § 34 Abs. 2 VgV entspricht.

2. Zum Merkmal ,Geeignet zur Beschreibung des Auftragsgegenstandes*:

Um zu iiberpriifen, ob die Kriterien des Blauen Engel zur Beschreibung des Auftragsgegenstan-
des geeignet sind, kann auf die entsprechenden Anforderungen fiir die technischen Spezifikatio-
nen in der Leistungsbeschreibung nach dem Vergaberecht Bezug genommen werden. Das Verga-
berecht verlangt, eine ,hinreichend genaue und allgemein verstandliche” Beschreibung des Auf-
tragsgegenstandes. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann dazu zwischen vier Arten von Leis-
tungsbeschreibungen gem. § 31 VgV wahlen (siehe Abschnitt 5.3.2):

» die einfache Beschreibung der Leistung durch ,verkehrsiibliche Bezeichnungen®;

» die funktionale Leistungsbeschreibung, in der Teile der Planung und Konzeption der Leis-
tung auf das bietende Unternehmen ilibertragen werden;

» die konstruktive Leistungsbeschreibung, in der die Vergabestelle die Realisierung des vorge-
gebenen Ziels durch wesentliche Merkmale und konstruktive Einzelheiten eingrenzt; sowie

» Mischformen der vorgenannten Formen.

Verwendet der Blaue Engel eine der vorgenannten vier Formen zur Beschreibung der Anforde-
rung in den Giitezeichen, sind diese auch geeignet im Sinne des § 34 Abs. 2 VgV. Im Fall von all-
gemein formulierten Anforderungen im Blauen Engel, z. B. zur Gebrauchstauglichkeit, ist von ei-
ner einfachen Beschreibung der Leistung durch ,verkehrsiibliche Bezeichnungen“ auszugehen.
So z. B. wenn , die Verlegeunterlagen [...] den iiblichen Qualitdtsanforderungen an die Ge-
brauchstauglichkeit entsprechen [miissen] und hierbei die Anforderungen der entsprechenden Pro-
duktnormen zu erfiillen haben. Beziiglich Geh- und Trittschall ist der Stand der Technik zu erfiillen”
(aus DE-UZ 156 fiir emissionsarme Verlegeunterlagen fiir Bodenbeldge)231.

"

231 Herunterzuladen unter: https://www.blauer-engel.de/de/produktwelt/bauen/verlegeunterlagen.
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3. Zum Merkmal ,mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen“:

Nach § 31 Abs. 3 VgV konnen die Merkmale auch Aspekte der Qualitdt und der Innovation sowie
soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen. Sie kdnnen sich auch auf den Prozess oder die
Methode zur Herstellung oder Erbringung der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebens-
zyklus des Auftragsgegenstandes einschliefilich der Produktions- und Lieferkette beziehen, auch
wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestandteile der Leistung sind, sofern diese Merk-
male in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert und Beschaffungs-
zielen verhaltnismafiig sind. Damit konnen auch Faktoren, die kein materieller Bestandteil der
Leistung sind, in der Leistungsbeschreibung gefordert werden, wie z. B. die Einhaltung von IAO-
Arbeitsnormen.232 Nicht in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen allgemeine Anforde-
rungen an die Unternehmens- oder Geschéftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag (z. B.
allgemeine Ausbildungsquoten, Quotierungen von Fiithrungspositionen zugunsten der Frauen-
forderung, generelle Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen).233

Eine Leistungsanforderung steht mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung, wenn sie in einem
sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand steht. Nach dem 75. Erwagungsgrund
der Richtlinie 2014 /24 /EU werden als Beispiel fiir Anforderungen, die einen Bezug zum Auf-
tragsgegenstand aufweisen: ,[...] die Beschreibung der Ware und ihrer Prdsentation, einschliefSlich
Anforderungen an die Verpackung [...]” genannt. Weitergehende Abgrenzungskriterien sind aber
der Gesetzgebung nicht zu entnehmen (siehe ausfiihrlicher in Abschnitt 5.3.4)

In der Rechtsprechung sind folgende Kriterien aufgestellt worden:

» Der EuGH betont, dass 6ffentliche Beschaffungsstellen nach standiger Rechtsprechung einen
weiten Ermessensspielraum haben bei ,der Entscheidung tiber die Kriterien fiir die Zu-
schlagserteilung [...], sofern diese Kriterien der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Ange-
bots dienen und dem éffentlichen Auftraggeber bei der Vergabe des Auftrags an einen Bieter
keine uneingeschrdinkte Entscheidungsfreiheit einrdumen. 234 Es liegt demnach in der Ent-
scheidungsbefugnis der 6ffentlichen Beschaffungsstelle bei einer Leistungsanforderung ei-
nen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand zu begriinden.235

» Im Fall MAX HAVELAAR hat der EuGH als weitere Anforderung an Zuschlagskriterien vorge-
geben, dass , die Festlegung dieser Kriterien [...] insofern vom Auftragsgegenstand ab[hdngt],
als sie es ermdglichen miissen, das Leistungsniveau jedes einzelnen Angebots im Verhdltnis zu
dem in den technischen Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegenstand zu bewerten sowie
das Preis-Leistungs-Verhdltnis jedes Angebots zu bestimmen"”, wobei das "wirtschaftlich giins-
tigste Angebot"” das mit dem "besten Preis-Leistungs-Verhdltnis" ist.23¢ Demnach miissen die
Kosten fiir die Erfiillung eines Kriteriums kalkulierbar sein, um bei jedem Angebot das Preis-
Leistungs-Verhaltnis berechnen zu kénnen. Finanzielle Zusatzlasten, die sich weder im Leis-
tungsgegenstand niederschlagen noch leistungsbegleitende Elemente enthalten, sind danach

unzulassig.237

232 Vgl. die Begriindung der Bundesregierung zu § 31 Abs. 3 im VergRModG.

233 BT-Drucksache. 16/10117 S.16/17.

234 EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01, ,Wienstrom“, Rn. 37.

235 Vgl. OLG Diisseldorf vom 30. Dezember 2010 - VII-Verg 24/10 Rn. 55.

236 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,MAX-HAVELAAR”, Rn. 86.

237 So OLG Koblenz Beschluss vom 29. November 2012 - 1 Verg 6/12 Ziffer 5 a) der Beschlussbegriindung.
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» Geméfd dem Diskriminierungsverbot muss die Anforderung so gestaltet sein, dass die 6ffent-
liche Beschaffungsstelle die Angaben des bietenden Unternehmens im Angebot effektiv auf
ihre Richtigkeit nachpriifen kann.238

Aufgrund des weiten Ermessensspielraums, den die 6ffentliche Beschaffungsstelle hat, um zu be-
stimmen, welche Anforderungen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen, ist eine
pauschale Bewertung der Anforderungen des Blauen Engel nicht moéglich. Die Priifung muss viel-
mehr fiir jede einzelne Vergabegrundlage des Blauen Engel bzw. von anderen Giitezeichen erfol-
gen. Zudem koénnen Anforderungen des Giitezeichens, bei denen zunachst keine Verbindung mit
dem Auftragsgegenstand ersichtlich ist, durch die Zielsetzung einer 6ffentlichen Beschaffungs-
stelle doch zu einem solchen Zusammenhang fiihren.

4. Die Anforderungen des Giitezeichens beruhen auf objektiv nachpriifbaren und nichtdis-
kriminierenden Kriterien.

Zur Auslegung, inwieweit die Giitezeichen auf nichtdiskriminierenden Kriterien beruhen, kann
an die Anforderungen zur Leistungsbeschreibung angekniipft werden. Nach § 31 Abs. 6 VgV darf
in der Leistungsbeschreibung ,nicht auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein beson-
deres Verfahren, das die Erzeugnisse oder Dienstleistungen eines bestimmten Unternehmens kenn-
zeichnet, oder auf gewerbliche Schutzrechte, Typen oder einen bestimmten Ursprung verwiesen
werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte begiinstigt oder ausge-
schlossen werden |[...]“. Entsprechend diirfen solche Anforderungen auch nicht in Giitezeichen ge-
fordert werden, damit die Anforderungen des Giitezeichens nicht diskriminierend sind.

Hinterfragt werden kann, ob die 6ffentliche Beschaffungsstelle bei der Leistungsbeschreibung
als Nachweis auf Giitezeichen des Blauen Engels verweisen kann, wenn diese auf Herstellerer-
klarungen beruhen.

Der Nachweisfithrung mit Giitezeichen, in denen Herstellererklarungen verwendet werden,
konnte § 34 Abs. 2 Nr. 2 VgV entgegenstehen. Danach miissen die Anforderungen des Giitezei-
chens auf ,objektiv nachpriifbaren Kriterien“ beruhen. Was unter ,objektiv nachpriifbaren Krite-
rien“ zu verstehen ist, wird weder in der Richtlinie noch in der VgV allgemein definiert. Nach all-
gemeinem Sprachgebrauch ist unter ,nachpriifbar” zu verstehen, dass etwas ,zuganglich“, ,nach-
vollziehbar, , kontrollierbar* ist.239 ,0bjektiv“ erfordert eine neutrale Allgemeingiiltigkeit des
Kriteriums. Ein objektiv nachpriifbares Kriterium erfordert deshalb, dass ein Dritter bei Anwen-
dung des Kriteriums zu einem reproduzierbaren, gleichen Ergebnis kommt. Ein dhnliches Ver-
standnis lasst sich auch aus Art. 68 Abs. 2 Buchstabe a Richtlinie 2014 /24 /EU bzw. § 59 Abs. 3
Nr. 1 VgV herauslesen. Dort wird im Zusammenhang mit der Methode zur Bewertung von exter-
nen Kosten gefordert, dass diese auf objektiv nachpriifbaren Kriterien beruht. Als Ausnahme von
dieser Anforderung wird dann im folgenden Satz formuliert: ,Ist die Methode nicht fiir die wie-
derholte oder kontinuierliche Anwendung konzipiert worden, so darf sie insbesondere nicht be-
stimmte Wirtschaftsteilnehmer auf unzuldssige Weise bevorzugen oder benachteiligen.” Aus der
Ausnahme lasst sich schliefden, dass die objektiven Kriterien sich durch ,wiederholte oder konti-
nuierliche Anwendung* auszeichnen. Vor diesem Hintergrund kénnen auch Giitezeichen, die auf
Herstellererklarungen beruhen, den Anforderungen des § 34 Abs. 2 Nr. 2 VgV geniligen, wenn die
Angaben in der Herstellererkldrung auf objektiv nachprifbaren Kriterien beruhen. Maf3geblich
ist dabei, ob die Angaben des Herstellers von einem Dritten tiberpriift werden kénnen und zu
dem gleichen Ergebnis fithren wie in der Herstellererklarung. Die reine Behauptung des Herstel-

238 EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01, ,Wienstrom“, Rn. 72.
239 Vgl. die Synonyme unter: http://synonyme.woxikon.de/synonyme/nachpr%C3%BCfbar.php.
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lers, dass ein Kriterium eingehalten wird, ohne nachpriifbare Angaben, diirfte deshalb nicht aus-
reichen. Ob eine Uberpriifung tatsichlich stattfindet, ist insofern zweitranging, sie muss nur
moglich sein.

Ferner spricht fiir die Zulassigkeit einer Herstellererkldrung als Anforderung in Giitezeichen
auch die systematische Auslegung der Norm. So miissen die 6ffentlichen Beschaffungsstellen
auch ,andere geeignete Belege akzeptieren” als das geforderte Giitezeichen oder gleichwertige
Giitezeichen (gemafs § 34 Abs. 5 VgV).240 Zwar ist die Nachweisfithrung durch ,andere Belege“ an
bestimmte Voraussetzungen geknlipft, aber sie ist grundsatzlich zugelassen, wenn das bietende
Unternehmen damit nachweist, dass die zu ,erbringende Leistung die Anforderungen des gefor-
derten Glitezeichens oder die vom dffentlichen Auftraggeber angegebenen spezifischen Anforderun-
gen erfiillt.” Diese Regelung kann als Verwirklichung des im Vergaberecht geltenden Gleichbe-
handlungsgrundsatzes verstanden werden, der eine (auch mittelbare) Diskriminierung von Un-
ternehmen, z. B. aus anderen Mitgliedstaaten verhindern will. Eine solche mittelbare Diskrimi-
nierung liegt z. B. vor, wenn bietende Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten, die Anforde-
rung in einer Leistungsbeschreibung ,Vorgaben nationaler Normen fiir bei der Auftragserfiillung
zu verwendender Produkten“ zwar einhalten kdnnen, aber unter grofieren Schwierigkeiten als
die einheimischen Unternehmen.24! Ubertriagt man diesen Gedanken auf die Anforderungen an
Glitezeichen, so muss in einem Erst-Recht-Schluss auch in Giitezeichen die Herstellererklarung
zulassig sein. Denn ansonsten waren Unternehmen, die den Blauen Engel verwenden, gegeniiber
Unternehmen, die Giitezeichen mit Herstellererklarungen verwenden oder andere Nachweis-
moglichkeiten nutzen, benachteiligt. So konnen die Zeichengebiihren bei Glitezeichen, die keine
Herstellererklarung erlauben, hoher liegen als solchen Giitezeichen mit Herstellererklarung o-
der einer Herstellerklarung als alleiniger Nachweis.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass nach der VgV und der Richtlinie 2014 /24 /EU auch Blauer En-
gel-Giitezeichen als Nachweis fiir die Leistungserbringung geeignet sind, wenn die Giitezeichen
auf Herstellerklarungen aufbauen, die auf objektiv nachpriifbaren Kriterien beruhen. Nicht aus-
reichend ist allerdings eine reine Eigenerklarung, die eine nicht weiter belegte Versicherung des
bietenden Unternehmens enthalt, dass die angebotene Leistung den geforderten Kriterien des
Gltezeichens entspricht.242

5. Alle betroffenen Unternehmen haben Zugang zum Giitezeichen.

Alle betroffenen Unternehmen haben Zugang zu einem Gilitezeichen, wenn sie das Giitezeichen
fiir ihr Produkt oder ihre Leistung erwerben kénnen, soweit sie die geforderten Kriterien einhal-
ten. Der Blaue Engel steht prinzipiell allen Herstellern einer Produktgruppe, fiir die es beste-
hende Vergabegrundlagen gibt, offen. Dazu kann der Hersteller zunéchst selbst priifen, ob er die
Kriterien der jeweiligen Vergabegrundlage einhalten kann. Damit er das jeweilige Gilitezeichen
erhalt, muss er bei der Zeichenvergabestelle, der RAL gGmbH, ein Antrag auf Kennzeichnung mit
dem Blauen Engel fiir das jeweilige Produkt oder die Dienstleistung stellen. Die Antrage kdnnen
auf Englisch und Deutsch gestellt werden. Die RAL gGmbH priift anhand der eingereichten Un-
terlagen, ob der Hersteller die festgelegten Anforderungen einhalt und schlief3t bei positiver

240 Vgl. auch den 74. Erwagungsgrund der Richtlinie 2014 /24 /EU: ,Zum Nachweis der Gleichwertigkeit sollte von den Bietern die
Vorlage von Belegen verlangt werden konnen, deren Korrektheit von Dritten bestdtigt wurde. Es sollten jedoch auch andere geeig-
nete Nachweise, wie etwa eine technische Dokumentation des Herstellers, zugelassen sein, wenn der betreffende Wirtschaftsteilneh-
mer keinen Zugang zu entsprechenden Bescheinigungen oder Priifberichten oder keine Méglichkeit hat, diese fristgerecht zu be-
schaffen, sofern er auf diesem Weg nachweist, dass die Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen die in den technischen Spe-
zifikationen, den Zuschlagskriterien oder den Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung genannten Anforderungen und Kriterien
erfiillen.”

241 EuGH, Slg. 1998, 4929, Rn 19f,; Ziekow/ Vollink (2013): Vergaberecht, § 97 GWB Rn 15.

242 Vgl. die Begriindung der Bundesregierung zu § 34 Abs. 5 VgV in der Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (Verga-
berechtsmodernisierungsverordnung - VergRModVO) in der Fassung des Kabinetts vom 20.1.2016, S. 191.
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Priifung ein Zeichenbenutzungsvertrag mit dem Unternehmen ab.243 Beim Verfahren zum Erhalt
des Blauen Engel sind demnach die Anforderungen an den freien Zugang zum Giitezeichen er-
fullt.

6. Das Giitezeichen wurde im Rahmen eines offenen und transparenten Verfahrens entwi-
ckelt, an dem alle interessierten Kreise teilnehmen konnen und die Anforderungen wur-
den von einem Dritten festgelegt, auf den das Unternehmen, das das Giitezeichen er-
wirbt, keinen mafdgeblichen Einfluss ausiiben konnte.

Von Bedeutung ist, dass § 34 VgV und die Richtlinie 2014 /24 /EU zwischen der ,Festlegung der
Anforderungen an das Glitezeichen“ und der konkreten Vergabe des Giitezeichens an einen Zei-
chennehmer unterscheiden. Diese Unterscheidung spielt bei der beispielhaften Priifung, ob der
Blaue Engel den Anforderungen von § 34 Abs. 2 Nr. 5 VgV gendtigt, eine Rolle.

Die Jury Umweltzeichen, bestehend aus 16 Mitgliedern, diskutiert und beschlief3t die Vergabe-
kriterien fiir die jeweiligen Produktgruppen. Diese Vergabekriterien werden vom Umweltbun-
desamt erarbeitet.244 Die ehrenamtlichen Mitglieder der Jury sind weisungsfrei und unpartei-
isch, sie gehoren verschiedenen relevanten gesellschaftlichen Gruppen an, wie z. B. den Umwelt-
und Verbraucherverbanden, dem Handel, der Industrie, der Forschung sowie zwei Landesmini-
sterien (jeweils das Bundesland mit dem Vorsitz der Umweltministerkonferenz (UMK) und des-
sen Vorganger). Damit ist die Jury als unabhangiger Dritter im Sinn von § 34 Abs. 2 Nr. 5 VgV zu
werten. Ferner werden die Vergabegrundlagen des Blauen Engels in einem offenen und transpa-
renten Verfahren entwickelt, an dem sich alle interessierten Kreise beteiligen konnen. Nach dem
75. Erwagungsgrund der Richtlinie 2014/24/EU soll das Giitezeichen unter ,Anwendung eines
Verfahrens, an dem sich die Akteure — wie Regierungsstellen, Verbraucher, Hersteller, Vertriebsun-
ternehmen und Umweltorganisationen - beteiligen kénnen, definiert und angenommen werden”.
Ferner muss das Glitezeichen ,fiir alle interessierten Parteien zugdnglich und verfiighar” sein. Die
Jury, welche die Anforderungen an die jeweiligen Produktgruppen des Blauen Engels bestimmt,
setzt sich - wie oben ausgefiihrt - aus den im 75. Erwdgungsgrund genannten Akteuren zusam-
men. Zudem sind die Anforderungen des Blauen Engel auf der Webseite frei zuganglich.

Die Unternehmen als Zeichennehmer sind in der Jury nicht selbst vertreten und kénnen {iber die
endgiiltige Festlegung der Anforderungen des Glitezeichens nicht entscheiden. Sie kénnen aber -
wie in § 34 Abs. 2 Nr. 3 VgV vorgesehen - als Teil der ,interessierten Kreise“bei der Entwicklung
des Giitezeichens mitwirken. Das mit dem Umweltbundesamt eine nationale Behorde an der
Festlegung der Anforderungen an den Blauen Engel involviert ist, hat keinen Einfluss auf die
Stellung der Jury Umweltzeichen oder des Umweltbundesamtes als unabhangiger Dritter, so der
75. Erwagungsgrund der Richtlinie.245

Hinterfragt werden kann, ob ein konkreter Zeichennehmer (Unternehmen) bei der Vergabe ei-
nes Blauen Engels einen mafigeblichen Einfluss hat, da die RAL gGmbH neben dem Blauen Engel
auch das RAL-Giitezeichen vergibt. Allerdings unterscheiden sich beide Zeichen schon in der
Zielsetzung. Wahrend es den Verbraucherinnen und Verbrauchern erméglicht werden soll, mit
dem Blauen Engel gezielt umweltfreundliche Produkte nachzufragen,24¢ ist der Zweck der RAL-

243 Vgl. https://www.blauer-engel.de/de/fuer-unternehmen/wie-bekommen-sie-den-blauen-engel/antragstellung.

244 Sjehe die Zusammensetzung und Befugnis der Jury unter: https://www.blauer-engel.de/de/der-blaue-engel /wer-steckt-dahin-
ter/jury-umweltzeichen.

245 Vgl. den 75. Erwagungsgrund der Richtlinie 2014/24/EG: ,AufSerdem sollte klargestellt werden, dass bestimmte nationale oder
Regierungsstellen oder -organisationen in die Festlegung der Anforderungen an Giitezeichen einbezogen werden kénnen, die im
Zusammenhang mit einer Auftragsvergabe durch déffentliche Auftraggeber verwendet werden kénnen, ohne dass diese Stellen oder
Organisationen ihren Status als dritte Parteien verlieren.”

246 Vgl. Grundsatze zur Vergabe des Umweltzeichen Blauer Engel, herunterzuladen unter: https://www.blauer-engel.de/si-
tes/default/files/pages/downloads/unser-zeichen-fuer-die-umwelt/vergabegrundsaetze-maerz2011.pdf.
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Giitezeichen, die Qualitat von Waren oder Leistungen zu kennzeichnen.24” Auch das Vergabever-
fahren unterscheidet sich. Der Blaue Engel wird von der RAL gGmbH vergeben, einer Tochter
des RAL Instituts. Unternehmen, die ihr Produkt mit dem Blauen Engel kennzeichnen wollen,
stellen bei der RAL gGmbH einen Antrag. Die RAL gGmbH priift die Einhaltung der Anforderun-
gen und die vollstandige Erbringung der Nachweise. Dabei holt die RAL gGmbH vom jeweiligen
Bundesland des Antragstellers eine Stellungnahme zur Einhaltung umweltrechtlicher Vorausset-
zungen ein. Sind alle Vergabevoraussetzungen erfiillt, schlief3t er mit dem Unternehmen einen
Zeichenbenutzungsvertrag. Hingegen sind bei dem RAL-Glitezeichen die Unternehmen, die ein
bestimmtes RAL-Giitezeichen nutzen, selbst fiir die Verleihung und Uberwachung verantwort-
lich. Dazu schliefden sich die Unternehmen zu einer Giitegemeinschaft zusammen. Aus diesem
Grund handelt es sich beim RAL-Giitezeichen nicht um Giitezeichen i.S.v. § 34 VgV. Auch unter-
nehmenseigene Glitezeichen (sog. Typ-II-Gilitezeichen gemaf? ISO 14021) sind keine Giitezeichen
i.S.d. § 34 VgV.

Letztlich ist aber die Frage der ,konkreten Vergabe von Giitezeichen” fiir die Einhaltung der Vor-
gaben in § 34 Abs. 2 Nr. 5 VgV nicht relevant, da nach § 34 VgV und der Richtlinie der Dritte nur
bei der Festlegung der Vergabeanforderungen unabhingig sein muss; iiber die Vergabe des Gii-
tezeichens und die Uberwachung der Vorgaben trifft die VgV und die Richtlinie 2014 /24 /EU
keine Aussagen.

5.3.5.4 Nachweis durch Bescheinigung der Konformitatsbewertungsstelle (§ 33 vVgV)

Der Nachweis, dass die technischen Anforderungen eingehalten werden, kann durch eine Be-
scheinigung der Konformitdatsbewertungsstelle oder eine von ihr ausgegebene Zertifizierung er-
folgen. Verlangt die 6ffentliche Beschaffungsstelle die Bescheinigung einer bestimmten Konfor-
mitdtsbewertungsstelle, so muss sie auch Bescheinigungen gleichwertiger anderer Konformi-
tatsbewertungsstellen anerkennen (§ 33 Abs. 1 S. 2 VgV). Die dffentliche Beschaffungsstelle
muss auch andere Nachweise, wie z. B. technische Dossiers des Herstellers zulassen (gemaf3 § 33
Abs. 2 VgV). Voraussetzung dafiir ist, dass das bietende Unternehmen:

» keinen Zugang zu den geforderten Bescheinigungen einer Konformitiatsbewertungsstelle o-
der zu den Nachweisen gleichwertiger Stellen hatte oder

» esnicht zu vertreten hat, dass das Unternehmen die Nachweise der Konformititsbewer-
tungsstelle bis zur Abgabefrist fiir das Angebot nicht einholen konnte.

In beiden vorgenannten Varianten tragt das bietende Unternehmen die Beweislasst, d. h. kann es
nicht nachweisen, dass seine angebotene Leistung die technischen Anforderungen einhalt, ist es
vom Vergabeverfahren ausgeschlossen.

5.3.6 Nebenangebote

Die in der Leistungsbeschreibung genannten Anforderungen sind grundsatzlich von allen Ange-
boten zu erfiillen, damit diese von den 6ffentlichen Beschaffungsstellen tiberhaupt gewertet
werden diirfen. Etwas anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle ausdriicklich die Abgabe von Nebenangeboten oder Anderungsvorschligen zulésst.

247 Vgl. Nr. 1 der Grundsitze fiir Giitezeichen, herunterzuladen unter: http://www.ral-guetezeichen.de/filead-
min/lib/pdf/guete/RAL_Grundsaetze_fuer_Guetezeichen.pdf.
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Nebenangebote bieten eine gute Moglichkeit fiir 6ffentliche Beschaffungsstellen, umweltfreund-
liche Alternativen bei den Unternehmen abzufragen.2*8 Bietende Unternehmen kénnen z. B. neu-
este umwelttechnische Varianten anbieten, iiber die die 6ffentliche Beschaffungsstelle unter Um-
stdnden noch gar nicht informiert ist. Der Begriff ,Nebenangebot“ umfasst dabei jede Abwei-
chung vom geforderten Angebot. Auch Anderungsvorschlige sind als Nebenangebote zu be-
trachten.

Die Zulassung von Nebenangeboten regelt § 35 VgV (bzw. § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 VOB/A). Danach ist
die Abgabe von Nebenangeboten nur zulassig, wenn

» sie von der offentlichen Beschaffungsstelle ausdriicklich zugelassen wurden,
» dies in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen angegeben ist und

» die offentliche Beschaffungsstelle in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen
Mindestanforderungen festgelegt hat, die von Nebenangeboten zu erfiillen sind.

Ist eine der genannten Voraussetzungen nicht erfiillt, ist die Abgabe von Nebenangeboten nicht
zulassig; eingegangene Nebenangebote diirfen von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle nicht ge-
wertet werden.

In der Praxis fiihrt insbesondere die Pflicht zur Nennung von Mindestanforderungen?24° zu Prob-
lemen, weil die 6ffentliche Beschaffungsstelle Anforderungen an Nebenangebote formulieren
muss, obwohl sie die Nebenangebote naturgemaf3 noch nicht kennt. Gerade im Bereich innovati-
ver (Umwelt-)Techniken wird diese Vorgabe als ein Hindernis fiir Nebenangebote angesehen.

5.4 Auswahl geeigneter Unternehmen

Die Anforderungen an die bietenden Unternehmen sind mit der Reform des Vergaberechts 2016
detailliert in den §§ 122 ff. GWB geregelt. Mit der Priifung der Eignung soll sichergestellt wer-
den, dass nur solche Unternehmen den Zuschlag erhalten, die Recht und Gesetz in der Vergan-
genheit eingehalten haben und bei denen gesetzestreues Verhalten auch in Zukunft zu erwarten
ist. Dies ist zu unterscheiden vom Ausschluss des bietenden Unternehmens aus formalen Man-
geln, die in der Vergabeverordnung geregelt sind.

5.4.1 Vergaberechtliche Vorgaben

Offentliche Beschaffungsstellen miissen die Eignung des Unternehmens zwingend iiberpriifen,
bevor das Angebot iiberhaupt in die wirtschaftliche Wertung der Angebote einbezogen wird.
Entsprechend schreibt § 42 Abs. 1 VgV vor: ,Der éffentliche Auftraggeber iiberpriift die Eignung
der Bewerber oder Bieter anhand der nach § 122 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen
festgelegten Eignungskriterien und das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden nach den §§ 123
und 124 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen [...] und schliefst gegebenenfalls Bewer-
ber oder Bieter vom Vergabeverfahren aus.” Lediglich im offenen Verfahren kann die 6ffentliche
Beschaffungsstelle entscheiden, ob sie die inhaltliche Angebotspriifung vor der Eignungspriifung
durchfiihrt (vgl. § 42 Abs. 3 VgV).

Durch die Novellierung wird zwar die Regelung der Eignungspriifung des bisherigen § 97 Abs. 4
S.1, Abs. 4a GWB a.F. aufgenommen, aber die Terminologie und Systematik orientiert sich nun

248 Vgl. auch Europaische Kommission (2016b): Umweltorientierte Beschaffung!, S. 37.

249 Vgl. dazu auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.03.2006, Az. Verg 77/05, herunterzuladen unter: http://open-
jur.de/u/119046.html.
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an Art. 58 Richtlinie 2014 /24 /EU. Bestand bisher die Eignung aus den vier Elementen Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit und Gesetzestreue, entfallen nunmehr die unbe-
stimmten Rechtsbegriffe ,Zuverlassigkeit” und ,Gesetzestreue”.

Die Begriffe ,Fachkunde“ und , Leistungsfahigkeit“ bleiben zentrale Bestandteile der Eignungs-
priifung und werden nun vollstdndig und abschliefRend durch die drei Kategorien in § 122 Abs. 2
GWB n.F.250 qusgefiillt251:

» Befidhigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung,
» wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit und

» technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

An den Beurteilungsmafdstdben, wann ein bietendes Unternehmen in einem Vergabeverfahren
wegen Rechtsverstofden ausgeschlossen wird, dndert sich durch die Novellierung allerdings
nichts.252

Die Regelungen in § 122 bis 126 GWB n.F. setzen die Vorschriften in Art. 57 und 58 der Richtli-
nie 2014/24 /EU um. Unterschieden wird dabei zwischen zwingenden Ausschlussgriinden in
§ 123 GWB und fakultativen Ausschlussgriinde in § 124 GWB.

5.4.2 Zwingende Ausschlussgriinde (§ 123 GWB)

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle muss Unternehmen zwingend vom Vergabeverfahren nach

§ 123 GWB253 ausschliefden, wenn eine Person, die als , fiir die Leitung des Unternehmens Verant-
wortlicher gehandelt hat”,25* wegen den in § 123 Abs. 1 GWB aufgezahlten Straftaten rechtskraf-
tig verurteilt wurde, oder gegen das Unternehmen eine Geldbuf3e nach § 30 des Gesetzes tiber
Ordnungswidrigkeiten wegen diesen Straftaten rechtskraftig festgesetzt wurde. Ferner ist ein
Unternehmen auszuschliefen, wenn durch eine rechtskraftige Gerichts- oder bestandskraftige
Verwaltungsentscheidung festgestellt wurde, dass das Unternehmen seinen Verpflichtungen zur
Zahlung von Steuern, Abgaben oder Beitrdgen zur Sozialversicherung nicht nachgekommen ist
(§ 123 Abs. 4 Nr. 1 GWB). Das Unternehmen ist auch auszuschlief3en, wenn die vorgenannten
Ausschlussgriinde bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens eintreten; also nach der Eignungs-
priifung, aber noch vor Erteilung des Zuschlags.25> Bei Kenntniserlangung nach Zuschlagsertei-
lung hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle ein Kiindigungsrecht nach § 133 Nr. 2 GWB.

Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Umsetzung davon abgesehen, fakultative Ausschluss-
griinde der Richtlinie 2014 /24/EU als zwingende Ausschlussgriinde in § 123 GWB auszugestal-
ten.

250 Entsprechende Regelung in § 6VOB/A-EU.

251 Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
S.123.

252 Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
S.124.

253 Eine entsprechende Regelung enthélt § 6e VOB/A-EU.

254 Das deutsche Strafrecht kennt keine Unternehmensstrafbarkeit, deshalb kann das Unternehmen nur ,bestraft* werden, wenn
das Verhalten einer natiirlichen Person diesem zugerechnet werden kann. Wann eine Zurechnung erfolgt, ist in § 124 Abs. 3
GWB geregelt.

255 Siehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
S.126.
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5.4.3 Fakultative Ausschlussgriinde (§ 124 GWB)

Die fakultativen Ausschlussgriinde des § 124 GWB256 stellen es sowohl in das Ermessen der 6f-
fentlichen Beschaffungsstelle, ob sie das Vorliegen eines Ausschlussgrundes bejahen, als auch,
ob sie das bietende Unternehmen im Laufe des Vergabeverfahrens ausschliefen, wenn der Aus-
schlussgrund nachweislich vorliegt.257 Die 6ffentliche Beschaffungsstelle darf bei Vorliegen der
Griinde ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens ausschliefien. Die 6ffentli-
che Beschaffungsstelle muss dabei aber den Verhaltnismaf3igkeitsgrundsatz beachten. So kon-
nen kleinere Unregelméafiigkeiten nur in Ausnahmefillen zum Ausschluss eines Unternehmens
fithren; wahrend wiederholte Fille kleinerer Unregelmafigkeiten einen Ausschluss rechtferti-
gen konnen.

Mit dem § 124 GWB wurde der Katalog der fakultativen Ausschlussgriinde des Art. 57 Abs. 4 der
Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Dieser Katalog ist umfangreicher als in Art. 45 Abs. 2 der Vor-
ganger-Richtlinie 2004 /18/EG. Durch die Novellierung ist insbesondere der Ausschluss auf-
grund eines nachweislichen Verstofdes gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche
Verpflichtungen (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB) nunmehr gesetzlich geregelt. Weitere Ausschluss-
griinde betreffen Interessenkonflikte i.S.v. § 6 VgV (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 5 GWB) und - neu hinzu-
gekommen - vorbefasste Unternehmen i.S.v. § 7 VgV, d. h. Unternehmen, die die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle beraten haben oder auf andere Art und Weise an der Vorbereitung des Vergabe-
verfahrens beteiligt waren (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 6 GWB).258 Ferner kann ein Unternehmen aus-
geschlossen werden, wenn es eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung eines fritheren
offentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfiillt
hat und dies zu einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren
Rechtsfolge gefiihrt hat (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB).

Ist ein zwingender Ausschluss eines Unternehmens nach § 123 GWB nicht moglich, weil z. B.
noch keine rechtskraftige Verurteilung vorliegt oder eine Straftat begangen wurde, die nicht in §
123 aufgefiihrt ist und die Integritit des Unternehmens infrage stellt, kann ein fakultativer Aus-
schluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB wegen eines schwerwiegenden beruflichen Fehlverhaltens
eines Unternehmens in Betracht kommen. Dies wird durch den Erwagungsgrund 101 der Richt-
linie 2014/24/EU klargestellt.259

256 Eine entsprechende Regelung enthélt § 6d Abs. 6 VOB/A-EU.

257 Siehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
S.128.

258 Bergmann, Tina/Vetter, Andrea (2016), S. 221 (231).

259 Siehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
S.130.
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Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen (z. B. EMAS) zum Nachweis der Eig-
nung

Nach § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB kann die Beschaffungsstelle einen nachgewiesenen Verstol gegen
geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen durch das bietende Unternehmen
zum Anlass nehmen, ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teil-
nahme an einem Vergabeverfahren auszuschlieBen.

Da Umweltmanagementsysteme auch Anforderungen hinsichtlich der Einhaltung umweltrechtli-
cher Rechtsvorschriften stellen, ist es denkbar, das Vorhandensein eines UMS als Nachweis fiir das
Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes § 124 Abs.1 Nr. 1 GWB zu fordern. Allerdings sind die Anfor-
derungen der UMS an die Unternehmen bzgl. der Einhaltung von Rechtsvorschriften unterschied-
lich. Deshalb kann nicht bei allen UMS das Vorhandensein eines UMS als Nachweis fiir den Aus-
schluss des fakultativen Ausschlussgrundes in Betracht gezogen werden. Wahrend fir die EMAS-
Registrierung ein Nachweis der Einhaltung umweltrechtlicher Vorschriften vorliegen muss (vgl. Art.
13 Abs. 2 Buchstabe. c EMAS-III-Verordnung), verlangt eine Zertifizierung nach ISO 14001 nur ein
Nachweis liber das Vorliegen eines Verfahrens, dass die Einhaltung von Rechtsvorschriften iber-
prift. Mit einer Zertifizierung nach 1SO 14001 ist die Einhaltung der Rechtsvorschriften nicht nach-
gewiesen.

Ist absehbar, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle diesen fakultativen Ausschlussgrund tberpri-
fen will, sollte bereits in die Vergabeunterlagen ein Hinweis aufgenommen werden, dass der Nach-
weis flir das Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes auch durch eine EMAS-Registrierung erfolgen
kann.

5.4.4 Technische und berufliche Leistungsfahigkeit

Relevant werden umweltbezogene Aspekte im Rahmen der Eignungspriifung auch bei der Frage
der fachlichen und technischen Leistungsfahigkeit des bietenden Unternehmens (§ 46 Abs. 1
VgV).

Werden Anforderungen an die technische- und berufliche Leistungsfahigkeit bei der Beschaf-
fung von Bau-, Dienst- und Lieferleistungen oberhalb des EU-Schwellenwertes gestellt, setzt dies
materiell voraus, dass eine Verbindung zum Auftragsgegenstand bestehen muss und die Anfor-
derung im Hinblick auf Umfang und Art des Auftrags angemessen ist (Grundsatz der Verhaltnis-
mafdigkeit). Angemessen sind Anforderungen dann, wenn mit der Durchfithrung des Auftrags
besondere Gefidhrdungen mit der Umwelt verbunden sind.260

Eine Verbindung wird insbesondere dann angenommen, wenn der Auftragsgegenstand die Ein-
haltung bestimmter Umweltstandards voraussetzt oder ein bestimmtes Umweltverhalten ver-
langt, so z. B. wenn:

» der Auftrag umweltrelevante Tatigkeiten umfasst, die mehr als die Bedeutung einer Hilfsta-
tigkeit haben und das Gesamtbild der Leistung priagen oder

» die Herstellung des Produkts bzw. die Erbringung der Dienstleistung mit erhéhten Umwelt-
auswirkungen oder einem erhohten Gefahrdungsniveau fiir die Umwelt einhergehen.

260 Huber/Wollenschliager, WiVerw 2005, S. 212 (222).
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In formeller Hinsicht enthalt § 46 Abs. 3 VgV (§ 6a EU Nr. 3 VOB/A) einen abschliefienden Ka-
talog von Belegen, die die 6ffentliche Beschaffungsstelle zur technischen und beruflichen Leis-
tungsfahigkeit des Bieterunternehmens fordern darf. Im Hinblick auf einen Umweltbezug sind
besonders zu nennen: Referenzen (Nr. 1), entsprechend ausgebildetes Personal (Nr. 2), techni-
sche Ressourcen (Nr. 3), spezielle Uberwachungssysteme fiir Lieferketten (Nr. 4) oder die An-
gabe von Umweltmanagementmafinahmen (Nr. 7).

Fiir die umweltfreundliche Beschaffung relevant ist die Moglichkeit der 6ffentlichen Beschaf-
fungsstelle, von den bietenden Unternehmen Referenzen iiber die in den letzten drei Jahren er-
brachten Leistungen abzufordern (§ 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV); im Fall von Bauvergaben gilt ein Fiinf-
Jahres-Zeitraum (§ 6a EU Nr. 3 Buchstabe a VOB/A). Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann
auch darauf hinweisen, dass sie Referenzen zu Liefer- und Dienstleistungen beriicksichtigt, die
langer als drei Jahre zurtiickliegen, wenn dies fiir die Gewahrleistung eines ausreichenden Wett-
bewerbs erforderlich ist. Entsprechende Verldngerungsmoglichkeit gilt fiir Referenzen zu Bau-
auftragen.

Die Beschaffungsstelle ist zudem berechtigt, von den bietenden Unternehmen eine Beschreibung
der zur Verfiigung stehenden ,technischen Ausriistung, der MafsSnahmen des Unternehmens zur
Gewdbhrleistung der Qualitdt sowie der Untersuchungs- und Forschungsméglichkeiten des Unter-
nehmens"“ zu fordern (§ 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV bzw. fiir Bauauftrage § 6a EU Nr. 3 Buchstabe c
VOB/A). Dies kann auch umweltrelevantes Know-how und Ausriistung betreffen. Wichtig ist je-
doch, dass nur solche Nachweise gefordert werden diirfen, die fiir die technische Leistungsfahig-
keit zur Erbringung der konkret ausgeschriebenen Leistung von Bedeutung sind. Insbesondere
der Begriff der ,Qualitat” ist dabei nach dem MAX HAVELAAR-Urteil des Europaischen Gerichts-
hofs eng und konkret auf den einzelnen Auftrag bezogen zu verstehen. Nicht zuldssig ist es etwa,
unter dem Stichwort ,Qualitat” allgemeine 6kologische oder soziale Aktivititen der Unterneh-
men als Eignungskriterien zu beriicksichtigen.261 Im konkreten Fall hatte die niederldndische
Provinz Nord-Holland von den bietenden Unternehmen Angaben dartiber verlangt, wie sie , die
Kriterien der Nachhaltigkeit der Einkdufe und des gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens”
einhalten und insbesondere ,zur Verbesserung der Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und zu einer
umwelttechnisch, sozial und wirtschaftlich verantwortlichen Kaffeeproduktion“beitragen.262 Die
Niederlande beriefen sich zur Rechtfertigung dieser Anforderung auf Artikel 48 Abs. 2 Buch-
stabe c) der Richtlinie 2004 /18/EG, welcher heute § 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV entspricht (damals

§ 7 EG Abs. 3 Buchstabe b) VOL/A 2009). Der Europaische Gerichtshof wies dieses Argument un-
ter Verweis darauf zurtick, dass ,im Kontext dieses Artikel 48 als technische Qualitdt der Leistun-
gen oder Lieferungen von vergleichbarer Art wie die der Leistungen oder Lieferungen, die den Ge-
genstand des fraglichen Auftrags bilden, verstanden werden [muss], da der éffentliche Auftragge-
ber berechtigt ist, von den Bietern zu verlangen, dass sie ihn dartiber informieren, wie sie die Quali-
tit dieser Leistungen oder Lieferungen in dem in diesen Buchstaben b, d und j [des Artikel 48 der
Richtlinie 2004/18/EG] vorgesehenen Umfang kontrollieren und garantieren”. Unabhangig davon
genligten die von der Provinz Nord-Holland aufgestellten Eignungskriterien nach Auffassung des
Européischen Gerichtshofs auch nicht dem vergaberechtlichen Grundsatz der Transparenz. Die
Kriterien wiesen ,nicht das Mafs an Klarheit, Prdzision und Eindeutigkeit auf, das alle gebiihrend
informierten und mit der tiblichen Sorgfalt handelnden Bieter in die Lage versetzte, sicher und in
vollem Umfang zu wissen, welches die Kriterien sind, die diese Anforderungen umfassen“.263

261 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 107 ff.
262 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 98.
263 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 110.
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Zudem konnen offentliche Beschaffungsstellen bei umweltrelevanten Bau- und Dienstleistungs-
auftragen zum Nachweis der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit die ,Angabe der
Umweltmanagementmafsnahmen, die das Unternehmen wdhrend der Auftragsausfiihrung anwen-
det“verlangen (gem. § 46 Abs. 3 Nr. 7 VgV). Der Wortlaut ,wdhrend der Auftragsausfiihrung an-
wendet” ist hier verwirrend. Klarer wird es, wenn man sich den Gesetzeszweck von § 46 VgV vor
Augen halt. Es geht um den Nachweis der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit
eines bietenden Unternehmens, also um unternehmensbezogene Mafinahmen.264 Die 6ffent-
liche Beschaffungsstelle kann nach § 46 Abs. 3 Nr. 7 VgV also die Angabe von Umweltmanage-
mentmafinahmen verlangen, die das Unternehmen allgemein anwendet - unabhéngig vom kon-
kreten Auftrag. Dazu kann die Angabe von einzelnen Mafnahmen zdhlen wie z.B. Mafnahmen
zur Abfallvermeidung oder Energieeffizienz. Es kann aber auch ein komplettes Umweltmanage-
mentsystem, wie EMAS gefordert werden (§49 Abs. 2 VgV).

Mit der Vergaberechtsreform 2016 ist die vorgenannte Moglichkeit nun auch auf Lieferleistun-
gen ausgeweitet worden. So differenziert das Gesetz (§ 46 Abs. 3 Nr. 7 VgV) nicht zwischen
Dienst- und Lieferleistungen und spricht nur von ,Angabe der UmweltmanagementmafSnahmen,
die das Unternehmen wéhrend der Auftragsausfiihrung anwendet”. Eine Unterscheidung zwischen
Dienst- und Lieferleistungen diirfte auch nur insofern bestehen, als dass je nach Auftragsgegen-
stand der Begriindungsaufwand grofder oder kleiner ausfallt. Denn auch bei Lieferleistungen und
wenn der Auftragsgegenstand schon hergestellt ist, ist ein Sachbezug zwischen den Anforderun-
gen Umweltmanagementmaf3nahmen oder ein UMS anzuwenden und dem Auftragsgegenstand
denkbar.

Wird das Vorhandensein eines UMS oder bestimmte Umweltmanagementmafinahmen verlangt,
ist die Verbindung zum Auftragsgegenstand jedenfalls dann gegeben, wenn die Umweltmanage-
mentmafinahmen wahrend der Auftragsausfiihrung angewendet werden sollen. Dies ist allge-
mein bei sehr umweltrelevanten Tatigkeiten, bei denen sich die Umweltrelevanz schon aus der
Natur der Sache oder aus der Leistungsbeschreibung ergibt, von besonderer Bedeutung und
sollte so auch in den Eignungskriterien und/oder dem Vergabevermerk deutlich gemacht wer-
den. So sieht die Beschaffungsanordnung Baden-Wiirttembergs z. B. EMAS bei ,Auftrage[n, die]
unter Umweltgesichtspunkten besonders sensibel sind (z. B. besondere Transportleistungen,
Reinigung von Containern mit Abfall unbekannter Herkunft, Entsorgung nicht aufzubereitender
Reinigungsfliissigkeiten)“ als einen moglichen Nachweis der besonderen Eignung vor.265 Der 6f-
fentlichen Beschaffungsstelle kommt hier ebenfalls ein Beurteilungsspielraum zu, so dass eine
Dokumentation der Erwagungen erfolgen muss.

264 Stolz in: Ziekow/Véllink (2018): Vergaberecht, § 46 VgV Rn. 31.

265 Ziff. 8.6.3. der Verwaltungsvorschrift der Landesregierung liber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage (VwV Beschaffung) vom
17.3.2015, GABL. 2015, S. 139. Hier erfolgt auch der Hinweis, dass im Rahmen der freihdndigen Vergabe gezielt EMAS-re-
gistrierte Unternehmen angesprochen werden konnen.
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Als Nachweis kann eine Registrierung nach dem europaischen Umweltmanagementsystem
EMAS?¢6 oder eine Zertifizierung nach anderen europaischen oder internationalen Normen (z. B.
der internationalen privatwirtschaftlichen Norm DIN EN ISO 14001)267 verlangt werden (§ 49
Abs. 2 Nr. 1 und 2 VgV bzw. § 6¢ EU Abs. 2 VOB/A.).268 Einzelheiten sind in § 49 Abs. 2 S. 1 VgV
geregelt:

»Verlangt der dffentliche Auftraggeber als Beleg dafiir, dass Bewerber oder Bieter bestimmte Sys-
teme oder Normen des Umweltmanagements erfiillen, die Vorlage von Bescheinigungen unabhdn-
giger Stellen, so bezieht sich der dffentliche Auftraggeber

1. entweder auf das Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebsprii-
fung EMAS der Europdischen Union oder,

2. auf andere nach Artikel 45 der Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 25. November 2009 iiber die freiwillige Teilnahme von Organisationen an einem
Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbetriebspriifung und zur Aufhebung der
Verordnung (EG) Nr. 761/2001, sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und
2006/193/EG (ABL L 342 vom 22.12.2009, S. 1) anerkannte Umweltmanagementsysteme oder

3. auf andere Normen fiir das Umweltmanagement, die auf den einschldgigen europdischen oder
internationalen Normen beruhen und von akkreditierten Stellen zertifiziert sind. 269

Diese Regelung soll vor allem sicherstellen, dass auslandische - unter Umstdnden auch aufereu-
ropdische - Unternehmen nicht diskriminiert werden, indem der Nachweis eines Umweltmana-
gementsystems verlangt wird, an dem sich solche Unternehmen gar nicht beteiligen kénnen.
Dies ist auch Gegenstand des § 49 Abs. 2 S. 2 VgV: ,Der éffentliche Auftraggeber erkennt auch
gleichwertige Bescheinigungen von Stellen in anderen Staaten an.”

Fordern 6ffentliche Beschaffungsstellen Umweltmanagementmafénahmen als Eignungskriterium
bei umweltrelevanten Bau-, Dienst- und Lieferleistungsauftriagen, so konnen sie verlangen, dass
Bieterunternehmen dies iiber die giiltige EMAS-Registrierung oder eine andere im Sinne der VgV
gleichwertige Zertifizierung nachweisen (§ 49 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 VgV). Sie kdnnen auch eine E-
MAS-Umwelterklarung oder andere Nachweise gem. § 46 Abs. 3 Nr. 7 VgV zulassen, mit der die
Umsetzung der geforderten Umweltmanagementmafinahme nachgewiesen ist.

266 Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 iiber die freiwillige Beteiligung
von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung und zur Aufhe-
bung der Verordnung (EG) Nr. 761/2001 sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG (EMAS III)
Abl. der EG Nr. L 342 vom 22.12.2009, S. 1 zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) 2017/1505 der Kommission vom 28. August
2017 zur Anderung der Anhénge I, Il und I der Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Européischen Parlaments und des Rates
iiber die freiwillige Teilnahme von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbe-
triebspriifung (EMAS), Abl der EU Nr. L 222 vom 29.8.2017, S. 1.

267 Siehe: www.14001news.de/.
268 Entsprechendes gilt fiir Baudienstleistungen gem. § 6¢c EU Abs. 2 VOB Teil A.

269 Unter Nr. 3 kdnnten auch Energiemanagementsysteme fallen.
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Gleichwertiger Nachweis durch Qualititsmanagementnormen?

Ein Umweltmanagement in einem Unternehmen kann Bestandteil des Qualitditsmanagements
sein, dies ist jedoch nicht zwingend notwendig. Riickschlisse auf ein Umweltmanagement lassen
sich deshalb aus einer Zertifizierung nach einer Qualitditsmanagementnorm nicht ohne weiteres
ziehen. So ist ein Umweltmanagement der Teilbereich des Managements einer Organisation, der
sich mit den betrieblichen und behordlichen Umweltschutzbelangen der Organisation beschaftigt.
Es dient zur Sicherung einer nachhaltigen Umweltvertraglichkeit der betrieblichen Produkte und
Prozesse einerseits sowie der Verhaltensweisen der Mitarbeiter andererseits. Die Zertifizierung
nach der DIN EN ISO 9001:2000 bezieht sich hingegen auf ein Qualitdtsmanagement und be-
schreibt modellhaft das gesamte Qualitatsmanagementsystem einer Organisation.

5.4.5 Unterauftragnehmer

Beabsichtigt ein bietendes Unternehmen, einen Teil des Auftrags von einen Dritten durch Unter-
auftragsvergabe ausfiihren zu lassen, ist zwischen einem Dritten als einfachem Unterauftragneh-
mer und einem Dritten als qualifiziertem Unterauftragnehmer (mit Eignungsnachweis) zu unter-
scheiden. Ein einfacher Unterauftragnehmer iibernimmt selbstindig Teile der ausgeschriebe-
nen Leistung des Hauptauftragnehmers, steht aber nur in einem Auftragsverhaltnis zum Haupt-
auftragnehmer und nicht zur 6ffentlichen Beschaffungsstelle.270 Die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle kann von dem bietenden Unternehmen verlangen, dass es die Unterauftragnehmer be-
nennt. Fiir den einfachen Unterauftragnehmer nennt das VgV keine allgemeinen Anforderungen
tiber § 36 VgV hinaus.2’t Nach § 36 Abs. 1 S. 2 VgV kann die offentliche Beschaffungsstelle vor
Zuschlagserteilung von den in Betracht kommenden bietenden Unternehmen den Nachweis ver-
langen, dass die erforderlichen Mittel des Unterauftragnehmers zur Verfiigung stehen (Verfig-
barkeitsnachweis). Dieser Nachweis bezieht sich auf die Verfiigbarkeit der erforderlichen Mittel
und nicht auf die Leistungsfahigkeit des Unterauftragnehmers.2’2 Um einen qualifizierten Un-
terauftragnehmer handelt es sich, wenn sich der Hauptauftragnehmer dessen nicht nur zur
Leistungserbringung bedient, sondern sich zusatzlich auch auf die Kapazitét des Dritten berulft,
z. B. dessen technischer und beruflicher Leistungsfahigkeit gem. §§ 45 und 46. In diesem Fall gel-
ten strengere Anforderungen, so muss er den Dritten mit dem in der Ausschreibung geforderten
Eignungsnachweis benennen (gem. § 36 Abs. 1, S. 31.V.m. § 47 VgV).

Die vorgenannten Ausfiithrungen gelten auch fiir weitere Unterauftragnehmer des bietenden Un-
ternehmens.

270 Piistow, in: Ziekow/Vollink (2018): Vergaberecht, § 36 VgV Rn. 4 ff.
271 Piistow, in: Ziekow/Véllink (2018): Vergaberecht, § 36 VgV Rn. 4.
272 Plauth, in: Miiller-Wrede: VgV, UVgO Kommentar, § 36 Rn. 37 ff.
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5.5 Angebotswertung (Zuschlagskriterien)

5.5.1 Wirtschaftlichstes Angebot

Nachdem die Eignungspriifung abgeschlossen ist, werden die verbleibenden Angebote gewertet.
Den Zuschlag erhilt das Angebot, das die vorher aufgestellten Zuschlagskriterien am besten er-
fiillt. § 127 Abs. 1 S. 1 GWB regelt: ,,Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt.”
Entsprechende Bestimmungen finden sich in § 58 Abs. 1 VgV, der besagt: ,Der Zuschlag wird
nach Mafsgabe des § 127 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen auf das wirtschaft-
lichste Angebot erteilt.” § 58 Abs. 2 VgV macht deutlich, dass nicht der Preis allein entscheidend
sein soll: "Die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots erfolgt auf der Grundlage des besten
Preis-Leistungs-Verhdltnisses. Neben dem Preis oder den Kosten kénnen auch qualitative, umwelt-
bezogene oder soziale Zuschlagskriterien berticksichtigt werden, insbesondere: [...]“. Eine inhalts-
gleiche Regelung findet sich in § 16d EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A.

In Deutschland soll also ausdriicklich einem Angebot der Zuschlag nicht allein deshalb erteilt
werden, weil es das billigste ist. Vielmehr soll auf der Basis vorher festgelegter und den Unter-
nehmen bekannt gegebener Zuschlagskriterien das wirtschaftlichste Angebot ausgewahlt wer-
den. Unter Wirtschaftlichkeit ist zu verstehen, dass es nicht auf den gilinstigsten Preis, sondern
auf die glinstigste Relation zwischen der zu erbringenden Leistung und den dafiir einzusetzen-
den Finanzmitteln ankommt (vgl. § 58 Abs. 2 VgV). Der Preis ist dabei ein wesentliches, aber
nicht das allein ausschlaggebende Kriterium.

Vielmehr konnen unterschiedlichste Kriterien herangezogen werden, wie die Aufzahlung in § 58
Abs. 2 VgV deutlich macht:

, 1. die Qualitdt, einschlieflich des technischen Werts, Asthetik, Zweckmdfigkeit, Zugdnglichkeit der
Leistung insbesondere fiir Menschen mit Behinderungen, ihrer Ubereinstimmung mit Anforderun-
gen des ,Designs fiir Alle”, soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften sowie Vertriebs-
und Handelsbedingungen,

2. die Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfiihrung des Auftrags betrauten
Personals, wenn die Qualitdt des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss auf das Niveau der
Auftragsausfiihrung haben kann, oder

3. die Verfiigbarkeit von Kundendienst und technischer Hilfe sowie Lieferbedingungen wie Liefer-
termin, Lieferverfahren sowie Liefer- oder Ausfiihrungsfristen.”

Als Zuschlagskriterien sind demnach Umwelteigenschaften der Leistung oder Ware ausdriicklich
zugelassen.

Die Berticksichtigung von Umweltaspekten ist im Rahmen der Zuschlagskriterien aber nicht nur
grundsatzlich zuldssig - sie ist mittlerweile sogar teilweise verpflichtend:

» Nach § 67 Abs. 2 VgV sind 6ffentliche Beschaffungsstellen dann, wenn energieverbrauchsre-
levante Waren, technische Gerate oder Ausriistungen Gegenstand einer Lieferleistung oder
wesentliche Voraussetzung zur Ausfiihrung einer Dienstleistung sind, verpflichtet, im Rah-
men der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots die Energieeffizienz ,,angemessen” zu
beriicksichtigen. Bei der Beschaffung der genannten energieverbrauchsrelevanten Leistun-
gen hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle zwar grundsétzlich einen Gestaltungsspielraum in
Bezug auf die Auswahl der Zuschlagskriterien. Die Beschaffungsstelle muss die Energieeffizi-
enz jedoch zumindest als eines von mehreren Zuschlagskriterien berticksichtigen (z. B.

90



Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung - Aktualisierung Februar 2019

durch Wertung der Lebenszykluskosten). Ab wann die Energieeffizienz im Rahmen der An-
gebotswertung ,,angemessen” und damit ausreichend beriicksichtigt ist, lasst sich nicht allge-
mein festlegen. Entscheidend sind die Umstdnde des Einzelfalls. Dabei kann auch eine Rolle
spielen, ob die Energieeffizienz bereits durch Mindestanforderungen im Rahmen der Leis-
tungsbeschreibung beriicksichtigt wurde.273 Nicht zuldssig ist in jedem Fall, dass die Energie-
effizienz im Rahmen der Angebotswertung gegeniiber den librigen Zuschlagskriterien margi-
nalisiert wird.274

» Bei der Beschaffung von Strafdenfahrzeugen sind der Energieverbrauch und die Umweltaus-
wirkungen als Zuschlagskriterien angemessen zu beriicksichtigen (vgl. dazu Abschnitt
5.5.3.3).

5.5.2 Festlegung der Zuschlagskriterien

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle hat nach § 58 Abs. 3 VgV in den Vergabeunterlagen festzule-
gen, nach welchen Kriterien sie das wirtschaftlichste Angebot ermittelt. Nach der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs?7> sowie der Richtlinie 2014 /24 /EU?276 sind dabei nur sol-
che Zuschlagskriterien zulassig, die

» mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen,

» der offentlichen Beschaffungsstelle keine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit einrdumt
und

» die den Grundsatzen des freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der Dienst-
leistungsfreiheit sowie den davon abgeleiteten Grundsatzen, insbesondere den Grundsatzen
der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen Anerkennung, der Ver-
hiltnismiRigkeit und der Transparenz sowie der Offnung des 6ffentlichen Beschaffungswe-
sens fiir den Wettbewerb, entsprechen.

Jede der genannten Voraussetzungen muss erfiillt sein. Zudem diirfen nur solche Kriterien be-
riicksichtigt werden, die (einschliefdlich ihrer Gewichtung) in der Vergabebekanntmachung oder
in den Vergabeunterlagen genannt werden (gemaf3 § 58 Abs. 3 VgV bzw. § 16d EU Abs. 2 Nr. 2
VOB/A).

Will die 6ffentliche Beschaffungsstelle 6kologische Kriterien als Zuschlagskriterien verwenden,
istinsbesondere von Interesse, wann ein Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand besteht
(dazu im Folgenden 5.5.3) und welche Anforderungen sich aus den vergaberechtlichen Grunds-
dtzen ergeben (dazu im Folgenden 5.5.4). Sind die vergaberechtlichen Grundsétze gewahrt, ist
zugleich sichergestellt, dass der 6ffentlichen Beschaffungsstelle keine uneingeschrankte Ent-
scheidungsfreiheit eingerdaumt wird.2’7 Auf dieses Kriterium wird daher im Folgenden nicht ge-
sondert eingegangen.

273 Vgl. auch Zeiss, Christopher (2012): Energieeffizienz in der Beschaffungspraxis, NZBau 2012, S. 201 (204).
274 So auch Zeiss, Christopher (2012): Energieeffizienz in der Beschaffungspraxis, NZBau 2012, S. 201 (204).

275 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99; Concordia Bus Finland Oy Ab, friither Stagecoach Finland Oy Ab/Helsingin kaupunki
und HKL-Bussiliikenne (,,Concordia Bus“), Rn. 55, sowie EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH
gegen Republik Osterreich (,Wienstrom*), Rn. 31, 32; zuletzt EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 86 ff.

276 Vgl. Erwagungsgriinde 104 Richtlinie 2014/24/EU.
277 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 87.
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Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann vom bietenden Unternehmen verlangen, dass es die Ein-
haltung von Zuschlagskriterien durch Giitezeichen nachweist (siehe Abschnitt 5.3.5.2).

5.5.3 Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand

Voraussetzung flr die Zuldssigkeit eines Zuschlagskriteriums ist zunachst, dass dieses mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhangt (gemaf § 127 Abs. 3 GWB). Dies ergibt sich aus dem Wort-
laut des § 127 Abs. 3 GWB:

»Die Zuschlagskriterien miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Diese Verbin-
dung ist auch dann anzunehmen, wenn sich ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im Zusammen-
hang mit der Herstellung, Bereitstellung oder Entsorgung der Leistung, auf den Handel mit der
Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus der Leistung bezieht, auch wenn sich diese
Faktoren nicht auf die materiellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken.”

Eine inhaltsgleiche Regelung findet sich in Art. 67 Abs. 3 der Richtlinie 2014 /24 /EU.278

Bei der Frage, wann ein Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand gegeben ist, geht der Eu-
ropaische Gerichtshof vom Zweck dieser Voraussetzung aus. Die Zuschlagskriterien miissten er-
moglichen, ,das Leistungsniveau jedes einzelnen Angebots im Verhdltnis zu dem in den technischen
Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegenstand zu bewerten sowie das Preis-Leistungs-Verhdlt-
nis jedes Angebots zu bestimmen, wobei das ,wirtschaftlich giinstigste Angebot’, das mit dem ,bes-
ten Preis-Leistungs-Verhdltnis' sei.2”9

Ein Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ist jedenfalls gegeben, wenn Eigenschaften be-
ricksichtigt werden, die dem ausgeschriebenen Produkt oder der Dienstleistung unmittelbar
anhaften. Das ist der Fall, wenn die Zuschlagskriterien beispielsweise die Inhaltsstoffe oder den
Energie- oder Kraftstoffverbrauch des Produkts betreffen.

Exkurs: Vorschlage fiir umweltfreundliche Ausschluss- sowie Zuschlagskriterien

Vorschlage fur umweltfreundliche Ausschluss- sowie Bewertungskriterien werden vom Umwelt-
bundesamt fir verschiedene Produktgruppen bereitgestellt. Sie konnen auf folgender Internet-
seite heruntergeladen werden:

http://www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaf-
fung/empfehlungen-fuer-ihre-ausschreibung.

278 Diese Bestimmung ist das Ergebnis des Vermittlungsverfahrens zwischen Rat und Parlament. Ein solches war erforderlich, um
eine Einigung zwischen den unterschiedlichen Auffassungen hinsichtlich der einzubeziehenden Umweltauswirkungen zu errei-
chen. Wahrend die Kommission urspriinglich von einem engen Ansatz ausgegangen war, der nur die Bewertung von Umweltei-
genschaften erlaubte, die in einem , direktem Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand” stehen, wollte der Umweltausschuss
die Einbeziehung jeglicher Umweltauswirkungen (z. B. auch der Produktion) zulassen. Der Vorschlag des Ausschusses enthielt
keine Einschrankungen hinsichtlich der Kriterien und nannte ausdriicklich die Produktionsmethoden. Der Rat versuchte darauf-
hin, den Richtlinienvorschlag wieder dahingehend einzuschranken, dass der Zuschlag nur auf das , fiir den Auftraggeber wirt-
schaftlichste Angebot” erteilt werden diirfe, was alle Kriterien, die sich nicht unmittelbar auf die betriebswirtschaftliche Beurtei-
lung fiir die Beschaffungsstelle auswirken, ausgeschlossen hétte. Im Ergebnis stellt die im Vermittlungsverfahren gefundene
politische Losung der ,mit dem Auftragsgegenstand zusammenhdngende(n) Kriterien“einen Mittelweg dar. Dieser entspricht im
Wesentlichen der (recht weiten) bisherigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, namentlich in den Entscheidungen
»Concordia Bus“ und ,Wienstrom®, zu der Frage der Zuschlagskriterien.

279 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 86 unter Verweis auf Erwagungsgrund 46 der Richtlinie 2004/18/EG.
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Schwieriger ist die Frage eines Zusammenhanges mit dem Auftragsgegenstand dann zu beant-
worten, wenn als Zuschlagskriterien Umwelteigenschaften berticksichtigt werden sollen, die der
ausgeschriebenen Leistung nicht unmittelbar anhaften. Besonders relevant ist dies in Bezug auf:

» Produktionsmethoden,
» Lebenszykluskosten oder

» externe Kosten.
Auf diese Fille wird daher im Folgenden néher eingegangen.

5.5.3.1 Produktionsmethoden

Die offentliche Beschaffungsstelle darf als Zuschlagskriterien auch solche Kriterien wahlen, die
die Produktionsphase des Auftragsgegenstandes betreffen (Anforderungen hinsichtlich soge-
nannter Prozess- und Produktionsmethoden, englisch PPMs).280 Nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs ist es ,nicht erforderlich, dass sich ein Zuschlagskriterium auf eine
echte innere Eigenschaft eines Erzeugnisses, also ein Element, das materiell Bestandteil von ihm ist,
bezieht“.281 Nicht erforderlich ist zudem, dass die Kriterien der 6ffentlichen Beschaffungsstelle
einen (betriebs-)wirtschaftlichen Vorteil bringen.282 Unzutreffend ist damit die Auffassung, die
Kriterien miissten eine Werterhohung zur Folge haben, die der 6ffentlichen Beschaffungsstelle
zugutekommt.283

Exkurs: Beispiele fiir zulassige umweltbezogene Zuschlagskriterien

Der Auftraggeber darf im Rahmen der Angebotswertung berticksichtigen, ob das Holz, aus dem Bii-
romobel sein sollen, aus ,,nachweislich legaler und nachhaltiger Waldbewirtschaftung” stammt.

Zulassig ist auch die Bericksichtigung von Eigenschaften, die sich nicht sichtbar im Produkt oder in
der Dienstleistung niederschlagen. Dazu zahlt beispielsweise die Herkunft von zu beschaffendem
Strom aus erneuerbaren Energien. Diese Produktionsanforderung hat der Europdaische Gerichtshof
ausdriicklich in seinem ,,Wienstrom“-Urteil flr zulassig erklart. Dieses Umweltkriterium durfte
auch mit 45 Prozent gewichtet werden.?*

280 Zur Zulassigkeit von Produktionsmethoden hat sich auch die 2. Vergabekammer des Bundes in einem Beschluss vom 30.4.2002
geduflert. In dem Nachpriifungsverfahren ging es um die europaweite Ausschreibung eines Neubaus. In der Vorbemerkung der
Ausschreibung hatte die Vergabestelle dargelegt, es diirften nur Materialien verwendet werden, ,die hinsichtlich Gewinnung,
Transport, Verarbeitung, Nutzung und Entsorgung eine hohe Gesundheits- und Umweltvertrdglichkeit aufweisen.” Als Zuschlagskri-
terium war Okologie genannt. Die Vergabekammer entschied ausdriicklich, dass die Beriicksichtigung des Energieaufwands bei
der Herstellung in der Wertung durch das Kriterium der Umweltvertréglichkeit bei der Herstellung des Materials gerechtfertigt
sei. Vgl. 2. Vergabekammer des Bundes in einem Beschluss vom 30.04.2002, VK 2- 10/02, S. 3, 18.

281 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 92 unter Verweis auf seine Entscheidungen ,Concordia Bus“ und ,Wienstrom*.

282 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99; Concordia Bus Finland Oy Ab, frither Stagecoach Finland Oy Ab/Helsingin kaupunki
und HKL-Bussiliikenne (,Concordia Bus“), Rn. 55, sowie EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH
gegen Republik Osterreich (,Wienstrom“), Rn. 31, 32.

283 Anders der Beschluss der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg, 1 VK 25/03, S. 15: ,Hieraus folgt, dass der Auftraggeber nur auf-
tragsbezogene Kriterien zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots heranziehen und nach § 9a VOL/A vorgeben kann. Krite-
rien, die das umweltpolitische Ziel zum Gegenstand haben, Unternehmen zum Zuschlag zu verhelfen, die umweltgerechte Leistungen
anbieten, sind deshalb grundsdtzlich unzuldssig. Es handelt sich nicht um auftragsbezogene Kriterien, sie fallen unter die Gruppe der
vergabefremden Kriterien. Umweltkriterien kénnen ausnahmsweise nur dann als Kriterien zur Angebotswertung herangezogen
werden, wenn sie direkt mit der Leistung zusammenhdngen, sich auf den Wert der Leistung auswirken und die Werterhéhung un-
mittelbar dem Auftraggeber zugutekommt.”

284 EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich (,Wienstrom*), Rn. 40 - 42.
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Nicht zuldssig sind nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs hingegen Zu-
schlagskriterien, die sich auf die allgemeine Einkaufspolitik285 oder ausschliefdlich auf das allge-
meine Umweltverhalten des Unternehmens beziehen, das von seinen Produkten oder Leistun-
gen unabhéngig ist.286

Exkurs: Beispiele fiir unzuldssige umweltbezogene Zuschlagskriterien

Nicht auftragsbezogen und damit unzulassig waren etwa der Verzicht auf die Verwendung von Ein-
weggeschirr in der Werkskantine oder die Verwendung von Recyclingpapier in den Biiros des bie-
tenden Unternehmens.

Allerdings hat der Europaische Gerichtshof in seiner Rechtsprechung bislang vergleichsweise
grofdziigig einen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand bejaht. Er erklarte es beispiels-
weise grundsatzlich fiir zulassig, die Herkunft eines Produkts aus dkologischer Landwirtschaft
oder aus fairem Handel als Zuschlagskriterium zu berticksichtigen.287 Er folgte damit den Antra-
gen der Generalanwaltin beim Europaischen Gerichtshof. Diese hatte (in Bezug auf soziale Krite-
rien) ausgefiihrt, dass es fiir eine 6ffentliche Beschaffungsstelle bei der Ermittlung des Preis-
Leistungs-Verhaltnisses z. B. durchaus eine Rolle spielen konne, ob die zu liefernde Ware von ih-
rem Erzeuger zu fairen Bedingungen bezogen wurde oder nicht.288 Folgt man der Argumentation
der Generalanwaltin zu sozialen Kriterien, haben 6ffentliche Beschaffungsstellen auch bei der
Beriicksichtigung okologischer Kriterien im Rahmen der Zuschlagskriterien erhebliche Hand-
lungsspielrdume: Nicht nur die Produktionsweise des gelieferten Endprodukts selbst (z. B. um-
weltfreundliche Erzeugung von Strom - Okostrom) darf beriicksichtigt werden, sondern auch
umweltbezogene Aspekte der gesamten Lieferkette in Bezug auf Vorprodukte eines ausgeschrie-
benen Produkts diirfen in die Wertung einbezogen werden.

Flir unzulassig erklart hat der Europaische Gerichtshof jedoch in seiner ,Wienstrom“-Entschei-
dung ein Zuschlagskriterium, durch das nicht das Leistungsvermdégen des bietenden Unterneh-
mens im Hinblick auf die 6ffentliche Beschaffungsstelle, sondern im Hinblick auf Dritte bewertet
wurde.289 In der Entscheidung ging es um eine 6sterreichische Ausschreibung eines Rahmenver-
trags fiir die Lieferung von Elektrizitat fiir simtliche im Bundesland Kirnten gelegenen Verwal-
tungsdienststellen des Bundes. Zuschlagskriterium war die ,Umweltgerechtigkeit der Leistun-
gen gemafd Ausschreibungsunterlagen.” Bewertet wurde, in welchem Umfang das bietende Un-
ternehmen - iiber die angebotene Okostromlieferung an die 6ffentliche Beschaffungsstelle hin-
aus - Okostrom an Dritte lieferte. Hier sah der Européische Gerichtshof keinen Bezug mehr zu
der ausgeschriebenen Stromlieferung an die Beschaffungsstelle.

285 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 90.

286 So wird im 97. Erwagungsgrund der Richtlinie 2014 /24 /EU darauf hingewiesen, dass keine Verbindung zum Auftragsgegen-
stand besteht bei der ,allgemeinen Unternehmenspolitik [...], da es sich dabei nicht um einen Faktor handelt, der den konkreten
Prozess der Herstellung oder Bereitstellung der beauftragten Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen charakterisiert."

287 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 89 ff.
288 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott vom 15. Dezember 2011, Rs. C-368/10, Rn. 125.
289 EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich (,Wienstrom*), Rn. 67.
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5.5.3.2 Lebenszykluskosten

Lebenszykluskosten diirfen als Zuschlagskriterium bei der Beschaffung von Waren und Dienst-
leistungen nach § 59 VgV beriicksichtigt werden. Die Berechnungsmethode fiir die Lebenszyk-
luskosten kann nach § 59 Abs. 2 VgV umfassen: Die Anschaffungskosten, Nutzungskosten (insbe-
sondere den Verbrauch von Energie und anderen Ressourcen), Wartungskosten, Kosten am
Ende der Nutzungsdauer sowie Kosten, die durch die externen Effekte der Umweltbelastung ent-
stehen, die mit der ausgeschriebenen Leistung wahrend ihres Lebenszyklus in Verbindung ste-
hen, sofern ihr Geldwert bestimmt und gepriift werden kann (z. B. Kosten der Emission von
Treibhausgasen oder anderen Schadstoffen).

In diesem Kapitel wird zunachst auf die Kosten eingegangen, die von der 6ffentlichen Beschaf-
fungsstelle getragen werden muss. Die Einbeziehung externer Kosten ist Gegenstand von Ab-
schnitt 5.5.3.3.

Fiir manche o6ffentliche Beschaffungsstelle besteht aufgrund verwaltungsinterner Vorgaben eine
Verpflichtung zur Berticksichtigung der Lebenszykluskosten, die sowohl oberhalb als auch un-
terhalb der EU-Schwellenwerte gilt:

» Bundesdienststellen sind nach den Artikeln 1 und 2 Abs. 3 der ,Allgemeinen Verwaltungs-
vorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen” (AVV-EnEff)29
bei der Beschaffung von Dienst-, Liefer- und Bauleistungen verpflichtet, fiir die Ermittlung
des wirtschaftlichsten Angebotes ,neben den Anschaffungskosten die voraussichtlichen Nut-
zungskosten (insbesondere die Kosten fiir den Energieverbrauch der zu beschaffenden Gerdite),
die Wartungskosten und die Kosten am Ende der Nutzungsdauer zu berticksichtigen (Lebens-
zykluskostenprinzip). Die Kosten, die durch externe Effekte der Umweltbelastung entstehen,
sind nach Mafsgabe des § 59 Absatz 2 Nummer 5 und Absatz 3 VgV zu berticksichtigen”. Der Zu-
schlag ist dann auf das unter Berticksichtigung aller Umstande wirtschaftlichste Angebot zu

erteilen.

» Einrichtungen und Unternehmen des Landes Berlin sind aufgrund der Berliner Verwaltungs-
vorschrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU)291 seit dem 1. Januar 2013 verpflichtet, bei der
Beschaffung von mehr als drei identischen strombetriebenen Geraten die Lebenszykluskos-
ten der angebotenen Gerate zu ermitteln und im Rahmen der Angebotswertung neben dem
Angebotspreis zu beriicksichtigen.

Will die 6ffentliche Beschaffungsstelle im Rahmen der Angebotswertung auch die Lebenszyklus-
kosten der angebotenen Leistung berticksichtigen, hat sie die vergaberechtlichen Grundsatze
der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und der Transparenz zu beachten. Entsprechend
hat er in den Vergabeunterlagen genau zu definieren, wie die Lebenszykluskosten ermittelt wer-
den sowie auf welche Weise und mit welcher Gewichtung sie in die Angebotswertung eingehen.

290 Siehe Fn. 21.
291 Sieh Fn. 137.
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In Bezug auf die Ermittlung der Lebenszykluskosten hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle insbe-
sondere folgende Punkte zu definieren:

» Welche Faktoren fliefden in die Berechnung ein (z. B. Stromkosten, etc.)?

» Werden nur tatsiachliche Kosten (z. B. Stromkosten) oder auch externe Kosten (z. B. fiir
Schadstoffemissionen) beriicksichtigt?

» Wie werden die Kosten fiir die einzelnen Positionen ermittelt (z. B. Vorgabe eines zur Wer-
tung herangezogenen Referenz-Strompreises in ct/kWh, etc.)?

» Welche Lebensdauer292 wird fiir die Ermittlung der Lebenszykluskosten zugrunde gelegt?

» Wird fiir Zahlungen, die von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle fiir Verbrauchskosten (z. B.
Stromkosten) erst in der Zukunft zu leisten sind, fiir die Ermittlung der Lebenszykluskosten
eine Abzinsung?93 angesetzt (wenn ja: Definition des Diskontierungszinssatzes bzw. des Ab-
zinsungsfaktors)?

Die Vorgaben miissen so klar, eindeutig und sachlich begriindet sein, dass sie der 6ffentlichen
Beschaffungsstelle eine eindeutige und nicht diskriminierende Ermittlung der Lebenszykluskos-
ten ermoglicht Zu diesem Zweck sollte der Ausschreibung ein Berechnungstool beigefiigt wer-
den, mit dessen Hilfe die Angebote dann auch schneller verglichen werden kénnen (siehe nach-
folgender Exkurs).

Klar zu regeln ist zudem, wie und mit welcher Gewichtung die Lebenszykluskosten in die Ange-
botswertung eingehen. Es bestehen unter anderem folgende Moglichkeiten:

» Fir jedes Angebot wird zu Wertungszwecken ein fiktiver ,Gesamtpreis“ aus Anschaffungs-
kosten und Folgekosten (Betriebs- und Verbrauchskosten) iiber die Lebensdauer gebildet.

» Die Lebenszykluskosten werden in einer Wertungsmatrix mit einer gewissen Gewichtung
neben dem Angebotspreis und gegebenenfalls weiteren Zuschlagskriterien bertiicksichtigt. In
diesem Fall ist insbesondere die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien klar zu defi-
nieren (z. B. Kriterien fiir die Vergabe von Wertungspunkten).

Exkurs: Berechnungshilfen zur Ermittlung von Lebenszykluskosten

Auf der Webseite des Umweltbundesamts sind verschiedene Berechnungshilfen zur Ermittlung der
Lebenszykluskosten zusammengestellt, die bei der Umsetzung helfen kénnen:

www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaffung/berech-
nung-der-lebenszykluskosten.

Die Lebenszykluskosten spiegeln sowohl 6konomische als auch 6kologische Aspekte wider, da
sie auch die Kosten transparent machen, die die 6ffentlichen Beschaffungsstellen nach Kauf des
Produkts zu tragen haben. Die nach der Anschaffung folgenden Kosten konnen erheblich sein

292 Aus Griinden der Gleichbehandlung muss diese Mindest-Lebensdauer zugleich als technische Spezifikation eine zwingende Min-
destanforderung an die anzubietende Leistung sein.

293 Zur Abzinsung von Verbrauchskosten im Rahmen der Lebenszykluskosten vgl. Umweltbundesamt (2008): Umweltfreundliche
Beschaffung, Okologische & wirtschaftliche Potenziale rechtlich zulassig nutzen, S. 57 ff.
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und sogar iiber dem Anschaffungspreis liegen. Insbesondere bei Geraten, die in der Nutzungs-
phase viel Energie benétigen (z. B. Fahrzeuge, Informations- und Kommunikationstechnologie,
Beleuchtung), ist es 6kologisch und 6konomisch sinnvoll, die Lebenszykluskosten (inklusive den
Anschaffungskosten) als entscheidendes oder sogar alleiniges Bewertungskriterium heranzuzie-
hen.

Exkurs: Beispiel fiir die Ermittlung der Lebenszykluskosten (Auszug aus Ziffer 7.1.1 der Berliner
VwVBU)

Nach der Berliner Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU) haben Berliner Einrich-
tungen und Unternehmen bei der Beschaffung strombetriebener Gerate die Lebenszykluskosten
wie folgt zu bericksichtigen:

,Das wirtschaftlichste Angebot ist dasjenige, welches insgesamt die niedrigsten Lebenszykluskos-
ten aufweist.

Der Ermittlung der Lebenszykluskosten sind folgende Faktoren zugrunde zu legen:
a) Angebotspreis,

b) die pro Jahr zu erwartenden Stromkosten, die sich als Produkt aus dem fiir die jéhrlichen Benut-
zungsstunden des Gerdtes anfallenden Energieverbrauch sowie dem mafigeblichen Strompreis er-
geben.

Die dffentliche Beschaffungsstelle gibt die erwartete Lebensdauer des Produkts, die jdhrlichen Be-
nutzungsstunden sowie den mafigeblichen Strompreis in der Leistungsbeschreibung in den jeweili-
gen Leistungsbldttern im Anhang 1 vor. Die Angaben zum Stromverbrauch des zu beschaffenden
Produkts fragt die 6ffentliche Beschaffungsstelle von den Unternehmen fiir das jeweilige Produkt
ab. Als Bruttostrompreis (Basis 2010) sind 22 Cent pro Kilowattstunde (Ct/kWh) und eine jéhrliche
Preissteigerungsrate von 4 Prozent in der Leistungsbeschreibung anzugeben. Die Stromkosten sind
abgezinst anzusetzen. Dies erfolgt durch Diskontierung der Kosten mittels eines Diskontierungszins-
satzes in H6he von 5,5 Prozent. Der Wert dieser zukiinftigen Zahlungen wird somit auf einen gegen-
wdrtigen Zeitpunkt bezogen, unter Berlicksichtigung von in diesem Zeitraum anfallenden Zinsen.
Ausschlaggebend sind die Lebenszykluskosten fiir die gesamte Lebensdauer, entsprechend miissen
die Stromkosten (iber die gesamte Produktlebensdauer beriicksichtigt, diskontiert und anschlie-
fend addiert werden.”

Der Anhang zur VwVBU enthilt eine Erlauterung sowie Berechnungshilfen zur Berechnung der Le-
benszykluskosten bei verschiedenen Waren und Dienstleistungen.

Zur Berechnung der Lebenszykluskosten fiir strombetriebene Gerate ist wie folgt vorzugehen:

Die jahrlich anfallenden Stromkosten sind aus der jahrlichen Nutzungsdauer in Stunden, dem
Strombedarf des Produkts und dem Strompreis zu ermitteln. Die Stromkosten sind fiir jedes Jahr
der in der Leistungsbeschreibung angegebenen Lebensdauer zu berechnen. Dabei ist zunachst fir
jedes Jahr die Preissteigerung von 4 Prozent einzuberechnen und dann mit dem jeweiligen Diskon-
tierungsfaktor zu multiplizieren. Bei einem Diskontierungszins von 5,5 Prozent gibt es folgende Dis-
kontierungsfaktoren:

Lebensdauer 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
in Jahren

Abzinsungs- 1,00 0,95 0,90 0,85 0,81 0,77 0,73 0,69 0,65 0,62
faktor
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Die diskontierten Betriebskosten der einzelnen Betriebsjahre sowie der Angebotspreis werden ad-
diert. Das Ergebnis sind die gesamten Lebenszykluskosten, die fiir die Ermittlung des wirtschaft-
lichsten Angebots maligeblich sind, auf welches der Zuschlag zu erteilen ist.

Sonstige Betriebs- und Instandhaltungskosten sowie externe Kosten bleiben aus Vereinfachungs-
griinden auBer Betracht. Im Einzelfall (z. B. bei Aufzugsanlagen) kann die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle in der Leistungsbeschreibung jedoch weitere Kostenpositionen wie Betriebskosten und In-
standhaltungskosten bei der Berechnung von Lebenszykluskosten einflieRen lassen. Hierzu legt die
offentliche Beschaffungsstelle entsprechende einheitliche Anforderungen fest.

5.5.3.3 Externe Kosten

Betriebs- und Folgekosten, die mit der Beschaffung eines Produktes verbunden sind, diirfen von
der offentlichen Beschaffungsstelle ausdriicklich als Zuschlagskriterien beriicksichtigt werden
(§ 59 Abs. 2 VgV). War es bislang unklar, ob auch externe Kosten im Rahmen der Zuschlagsertei-
lung gewertet werden diirfen, ist dies nun durch die Umsetzung der Richtlinie 2014/24/EU in
deutsches Rechtin § 59 Abs. 2 Nr. 5 VgV ausdrticklich erlaubt:

»Kosten, die durch die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen, die mit der Leistung wdh-
rend ihres Lebenszyklus in Verbindung stehen, sofern ihr Geldwert nach Absatz 3 bestimmt und ge-
priift werden kann; solche Kosten kénnen Kosten der Emission von Treibhausgasen und anderen
Schadstoffen sowie sonstige Kosten fiir die Einddmmung des Klimawandels umfassen.”

Ein Beispiel fiir die Beriicksichtigung externer Kosten ist die im Bereich der 6ffentlichen Ver-
kehrsdienste von der Europdischen Kommission erlassene Richtlinie {iber die Férderung saube-
rer und energieeffizienter Strafenfahrzeuge. Die Richtlinienvorgaben sind in § 68 VgV sowie in
§ 59 SektVO in deutsches Recht umgesetzt worden.

Danach sind als Vorgaben in der Leistungsbeschreibung, den technischen Spezifikationen und
als Zuschlagskriterien der Energieverbrauch, die COz-Emissionen und die Schadstoffemissionen
zu beriicksichtigen.294 Dies kann optional auch im Wege der Lebenszykluskostenanalyse erfol-
gen. Hierfiir wird eine detaillierte Methodik zur finanziellen Bewertung und Berechnung der
CO2-Emissionen sowie der Schadstoffemissionen festgelegt.

Nach § 68 Abs. 1 VgV bzw. § 59 Abs. 1 SektVO muss die 6ffentliche Beschaffungsstelle ,zumin-
dest” folgende Energie- und Umweltauswirkungen berticksichtigen:

» Energieverbrauch,

» Kohlendioxid-Emissionen,

» Stickoxid-Emissionen,

» Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und

» partikelformige Abgasbestandteile.

2!

O

4+ Wahrend die Energiekosten als Lebenszykluskosten bei der Beschaffungsstelle anfallen, handelt es sich bei den Kosten der CO--
Emissionen sowie der Schadstoffemissionen um reine externe Kosten. Ziel der Richtlinie ist es, den Markt fiir saubere und ener-
gieeffiziente Fahrzeuge zu fordern, sowie den Beitrag des Verkehrssektors zur Umwelt-, Klima- und Energiepolitik der EU zu
verbessern (vgl. Art. 1 Richtlinie 2009/33/EG).
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Wie die Verwendung des Wortes ,zumindest” aufzeigt, konnen sowohl nach der Richtlinie als
auch nach deren Umsetzung in Deutschland dariiber hinaus gehende Vorgaben von den 6ffentli-
chen Beschaffungsstellen gemacht werden. Von der Méglichkeit weitere Faktoren in der VgV
bzw. SektVO zu benennen, hat der deutsche Gesetzgeber allerdings keinen Gebrauch gemacht.

Die Vergabestelle muss den Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen berticksichtigen,
indem sie

1. in der Leistungsbeschreibung Vorgaben macht oder
2. diese als Kriterium angemessen bei der Entscheidung liber den Zuschlag beriicksichtigt.

Die Vergabestellen haben auch die Moglichkeit, Spezifikationen mit h6heren Energie- und Um-
weltleistungen auszuschreiben, als sie im EU-Recht bereits gelten, z. B. bereits erlassene, aber
noch nicht verbindlich gewordene Euronormen. Ferner ist es moglich, , alternativen Kraftstoffen
wie etwa Wasserstoff, Fliissiggas (LPG), komprimiertem Erdgas (CNG), und Biokraftstoffen den
Vorzug zu geben, sofern die Energie- und Umweltauswirkungen wéhrend der gesamten Lebens-
dauer berticksichtigt werden. “295

Fiir den Fall, dass der Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen von Strafdenfahrzeugen
im Rahmen der Zuschlagserteilung finanziell bewertet werden sollen, ist die in Anlage 3 zur VgV
bzw. Anlage 4 zur SektVO vorgegebene Berechnungsmethode anzuwenden. Darin werden insbe-
sondere die Daten zur Berechnung der iiber die Lebensdauer von Strafienverkehrsfahrzeugen
anfallenden externen Kosten vorgegeben. Es handelt sich um Angaben tiber den Energiegehalt
von Kraftstoffen, die Emissionskosten im Strafdenverkehr sowie die Gesamtkilometerleistung
von bestimmten Fahrzeugklassen.

Existieren solche rechtlich verbindlichen Vorgaben zur Einbeziehung von Energieverbrauchen
oder Umweltauswirkungen hingegen nicht, wird eine solche Bewertung von einzelnen Vergabe-
stellen in der Regel kaum zu leisten sein. Den Beschaffungsstellen sollten deshalb weitere ver-
bindliche Regelungen, z. B. in der Form von Erlassen oder Verwaltungsvorschriften an die Hand
gegeben werden (siehe z. B. im Anhang zur VwVBU fiir die Berechnung der Lebenszykluskosten
fiir Rechenzentren).

5.5.4 Einhaltung der vergaberechtlichen Grundsatze

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle hat bei der Auswahl der Zuschlagskriterien nicht nur einen
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand sicherzustellen, sondern auch die Grundsatze des
freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit sowie die da-
von abgeleiteten Grundsatze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen
Anerkennung, der Verhaltnisméaf3igkeit und der Transparenz zu beachten.

5.5.4.1 Eindeutige Festlegung und Gewichtung der Kriterien

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle ist nach § 58 Abs. 3 S. 1 VgV verpflichtet, in der Auftragsbe-
kanntmachung oder den Vergabeunterlagen die Zuschlagskriterien anzugeben und zu gewich-
ten. Die Gewichtung kann auch mittels einer angemessenen Spanne angegeben werden (§ 58
Abs. 3 S. 2 VgV). Ist eine Gewichtung aus objektiven Griinden nicht méglich, so sind die Zu-
schlagskriterien in absteigender Rangfolge anzugeben (§ 58 Abs. 3 S. 3 VgV). Erforderlich ist also
die Nennung und Gewichtung der Umweltaspekte als Zuschlagskriterien.

295 Vgl. den 21. und 28. Erwéagungsgrund der Richtlinie.
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Die gewahlten Zuschlagskriterien einschlief3lich umweltbezogener Aspekte diirfen der 6ffentli-
chen Beschaffungsstelle insbesondere keine unbegrenzte Entscheidungsfreiheit einrdumen. Da-
mit soll verhindert werden, dass sich die offentliche Beschaffungsstelle durch die Auswahl von
Kriterien die Moglichkeit eroffnet, willkiirlich zwischen Unternehmen zu entscheiden und damit
das Gleichbehandlungsgebot zu verletzen.

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle darf nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
zudem nur solche Kriterien wahlen, deren Erfiillung er auch effektiv nachpriifen kann. Kann er
dies nicht bzw. erklart er, keine Nachpriifung vornehmen zu wollen, verstof3t er ebenfalls gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz, da Transparenz und Objektivitat des Vergabeverfahrens nicht
gewahrleistet sind.2% Unzuldssig war es nach dem ,,Wienstrom“-Urteil des Europaischen Ge-
richtshofs daher, dass eine 6ffentliche Beschaffungsstelle auf den konkreten Nachweis der Be-
zugsquelle fiir die ausgeschriebene Okostromlieferung verzichtete, weil seiner Meinung nach
kein Unternehmen garantieren konne, dass der Strom tatsédchlich aus erneuerbaren Energien
stamme.2%7

5.5.4.2 Diskriminierungsverbot und Einengung auf ein Unternehmen

Die offentliche Beschaffungsstelle darf durch die Auswahl der Zuschlagskriterien Unternehmen
nicht diskriminieren. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob aus Umweltschutzgriinden
Zuschlagskriterien zuldssig sind, die zu einer Einengung des Unternehmenskreises auf wenige
oder ein einzelnes Unternehmen fiihren.

Im Urteil ,Concordia Bus“ hat der Europaische Gerichtshof 2002 zumindest die Einengung des
Unternehmenskreises auf wenige Unternehmen durch umweltbezogene Zuschlagskriterien fiir
zuldssig erklart.298 In dem zugrunde liegenden Fall hatte die Stadt Helsinki den gesamten inner-
stadtischen Busverkehr schrittweise 6ffentlich ausgeschrieben. In der Ausschreibung des Be-
schaffungsamts der Stadt wurden als Kriterien der Gesamtpreis, die Qualitdt der Busse und das
Qualitats- und Umweltkonzept des Verkehrsunternehmens genannt. Das Unternehmen HKL er-
hielt den Zuschlag fiir das strittige Los 6 aufgrund der Tatsache, dass die Vergabestelle zusatzli-
che Punkte fiir die Verringerung der Stickoxid- und Lairmemissionen der Busse vergeben
hatte.299 Das vorlegende Gericht wollte unter anderem wissen, ob es zulassig sei, in der Aus-
schreibung Kriterien festzulegen, bei denen von vornherein feststeht, dass nur wenige Unter-
nehmen diese erfiillen konnen. Im Gerichtsverfahren trug das im Vergabeverfahren unterlegene
Unternehmen, die Firma Concordia Bus, vor, dass ihr Konkurrent HKL das einzige Unternehmen
gewesen sei, das tatsichlich in der Lage gewesen sei, Busse mit den geforderten Normen anzu-
bieten.300 Der Gerichtshof folgte dieser Argumentation nicht. Da die Firma Concordia Bus fiir ein
anderes Los den Zuschlag erhalten hatte, konnte sie offensichtlich die Kriterien ebenfalls erfiil-
len. Damit gab es nicht nur ein Unternehmen, das die Vorgaben einhalten konnte. Die Tatsache,
dass nur wenige Unternehmen in der Lage waren, die von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle
aufgestellten Kriterien zu erfiillen, stellte fiir den Europaischen Gerichtshof iiberdies noch keine
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes dar. Die Richter kamen zu dem Ergebnis, dass
»der Gleichbehandlungsgrundsatz der Beriicksichtigung derartiger Kriterien nicht allein deshalb

29 EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich (,Wienstrom*), Rn. 51.
297 Siehe Fn. 254.

298 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99; Concordia Bus Finland Oy Ab, friither Stagecoach Finland Oy Ab/Helsingin kaupunki
und HKL-Bussiliikenne (,Concordia Bus*).

299 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 26.
300 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 72.
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entgegen [steht], weil das eigene Verkehrsunternehmen des Auftraggebers zu den wenigen Unter-
nehmen zdhlt, die in der Lage sind, einen Fuhrpark anzubieten, der diesen Kriterien entspricht.“301
Der Gerichtshof stiitzte dieses Ergebnis nicht auf eine einzelne Bestimmung der Vergaberichtli-
nien, sondern auf den ,Gleichbehandlungsgrundsatz”. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ,ent-
spricht” dem Gerichtshof zufolge ,,dem Wesen der Richtlinien auf dem Gebiet der dffentlichen Auf-
trdge, die namentlich die Entwicklung eines echten Wettbewerbs auf den Gebieten férdern sollen,
die in ihren jeweiligen Anwendungsbereich fallen, und die Zuschlagskriterien aufstellen, die einen
solchen Wettbewerb gewdbhrleisten sollen |[...]“.302

Mit der Frage, ob es vergaberechtlich zulassig ist, durch umweltbezogene Zuschlagskriterien den
Kreis der Unternehmen, die Chancen auf den Zuschlag haben, faktisch auf ein einziges Unterneh-
men zu begrenzen, hat sich der Europaische Gerichtshof, soweit ersichtlich, bislang nicht befasst.
Zumindest zu der Frage, welche Konsequenzen zu ziehen sind, wenn nach Durchfiithrung der
Eignungsprifung nur noch ein Unternehmen im Verfahren iibrig bleibt, nahm der Gerichtshof im
Urteil , Fracasso und Leitschutz” jedoch Stellung.303 In diesem Verfahren blieb nach dem Aus-
scheiden von drei mitbietenden Unternehmen nur ein Unternehmen iibrig. Die Vergabestelle
hob die Ausschreibung auf. Vor dem Europaischen Gerichtshof war streitig, ob die damals gel-
tende Baukoordinierungsrichtlinie 93 /37 /EWG3%4 die Vergabestelle verpflichtete, den Zuschlag
dem einzigen verbliebenen Unternehmen zu erteilen. Diese Frage verneinte der Europaische Ge-
richtshof. Er dufderte sich allerdings nicht ausdriicklich zu der Frage, ob ein solcher Zuschlag
auch unzulassig gewesen wire. Allerdings kann man der Argumentation des Gerichtshofs ent-
nehmen, dass er der Auffassung ist, ein Vergabeverfahren, an dem lediglich ein Unternehmen be-
teiligt ist, biete keinen hinreichenden Wettbewerb mehr. Der Europaische Gerichtshof stiitzt
diese Ansicht auf den 10. Erwdgungsgrund der Richtlinie sowie die Artikel 7 Abs. 2, 18 Abs. 1
und 22 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 93/37 /EWG. Diese Bestimmungen betreffen unterschiedliche
Aspekte des Vergabeverfahrens. Der Gerichtshof hat aber in allen Bestimmungen den Gesichts-
punkt betont, dass die Richtlinie 93/37/EWG ,im Interesse eines echten Wettbewerbs auf dem Ge-
biet der dffentlichen Bauauftrdge die Vergabe der Auftrdge so auszugestalten sucht, dass der Auf-
traggeber in der Lage ist, verschiedene Angebote miteinander zu vergleichen und aufgrund objekti-
ver Kriterien wie der in Artikel 30 Abs. 1 der Richtlinie beispielhaft aufgezdhlten das giinstigste An-
gebot zu wihlen.””

Daraus konnte man folgern, dass der Européaische Gerichtshof die Auffassung vertritt, dass auch
ein Vergabeverfahren, das so gestaltet ist, dass durch die Auswahl der Zuschlagskriterien not-
wendig nur noch ein Unternehmen den Zuschlag erhalten kann, ein wirksamer Wettbewerb
nicht mehr gegeben ist. Zwingend ist dieser Schluss jedoch - zumindest in dieser Allgemeinheit -
aus zwei Griinden nicht.

Zum einen unterscheidet sich der Effekt von Eignungs- und Zuschlagskriterien auf den Wettbe-
werb erheblich. Eignungskriterien3¢ legen eine Mindesthiirde fest, die jedes Unternehmen zu

iiberspringen hat, damit sein Angebot iiberhaupt wirtschaftlich gewertet wird. Definiert die 6f-
fentliche Beschaffungsstelle so hohe Anforderungen an die Eignung der Unternehmen, dass nur

301 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, 2. Leitsatz.
302 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 81.

303 EuGH, Urteil 16.09.1999, Rs. C-27/98, Metalmeccanica Fracasso SpA und Leitschutz Handels- und Montage GmbH/Amt der Salz-
burger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, Slg. 1999, 1-5697 (,,Fracasso und Leit-
schutz").

304 Richtlinie 93/37/EWG vom 14.06.1993 zur Koordinierung der Vergabe offentlicher Bauauftrége, ABL. EG Nr. L 199/54 vom
09.08.1993.

305 Siehe Fn. 301, Rn. 33.

306 Dasselbe gilt fiir Mindestanforderungen an den Auftragsgegenstand.
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noch ein Unternehmen diese Anforderungen erfiillen kann, beschrankt er den Unternehmens-
kreis auf ein Unternehmen. Ein Wettbewerb um den Auftrag findet nicht mehr statt. Zuschlags-
kriterien haben dagegen keine derart absolute Wirkung. Auch die Angebote solcher Unterneh-
men, die bei bestimmten Zuschlagskriterien (z. B. Umweltkriterien) im Nachteil sind, da sie die
geforderten Anforderungen nicht erfillen, verbleiben in der Angebotswertung. Zumindest in ei-
nem gewissen Umfang haben diese Unternehmen die Chance, ihre Nachteile etwa in Bezug auf
die Umweltkriterien durch Vorteile bei anderen Zuschlagskriterien (z. B. durch einen niedrige-
ren Angebotspreis) zu kompensieren. Zumindest dann, wenn die Zuschlagskriterien so gewahlt
sind, dass auch Unternehmen, die einzelne, hohe Anforderungen der 6ffentlichen Beschaffungs-
stelle nicht erfiillen konnen, eine realistische Chance auf den Zuschlag haben, besteht noch ein
Wettbewerb um den Auftrag.

Zum anderen konnen Verstofde gegen das europdische Gemeinschaftsrecht unter bestimmten
Voraussetzungen gerechtfertigt sein. Selbst dann, wenn die 6ffentliche Beschaffungsstelle die
Zuschlagskriterien so wéhlt, dass faktisch ein Unternehmen als einziges von der Festlegung ei-
nes Zuschlagskriteriums profitiert und dieser im Fall einer Angebotsangabe zwingend den Zu-
schlag erhalten muss, muss dies nicht zwingend zu einem Verstof3 gegen das Vergaberecht fiih-
ren. Verstofde gegen die europaischen Grundfreiheiten und die aus diesen abgeleiteten Grunds-
atzen konnen namlich aus Umweltschutzgriinden gerechtfertigt sein.307 Ob eine Rechtfertigung
gegeben ist, etwa weil die 6ffentliche Beschaffungsstelle mit der Festlegung der Zuschlagskrite-
rien in zulassiger Weise 6kologische Ziele verfolgt, ist in jedem Einzelfall gesondert zu priifen.

Exkurs: (Un-)Zuldssigkeit der regionalen Beschaffung

Haufig wird von Seiten der Politik oder der Kommunen gewiinscht, im Rahmen o6ffentlicher Aus-
schreibungen Waren oder Erzeugnisse aus regionaler Produktion zu beziehen oder die Bau- oder
Dienstleistungen durch ortansassige Unternehmen durchfiihren zu lassen. So nachvollziehbar die-
ser Wunsch sein mag, verstol3t er doch zumindest grundsatzlich gegen das Diskriminierungsverbot
in § 97 Abs. 2 GWB bzw. gegen europaisches Recht (Artikel 12, 28, 43, 49 AEUV) sowie gegen die
Vergabe- und Vertragsordnungen.3%®

§ 31 Abs. 1 VgV regelt ausdriicklich das Diskriminierungsverbot: , die Offnung des nationalen Be-
schaffungsmarkts fiir den Wettbewerb nicht in ungerechtfertigter Weise behindert” wird.

Europarechtlich stellt eine pauschale Bevorzugung regionaler Unternehmen einen VerstoR gegen
das Diskriminierungsverbot dar. Dieses verpflichtet die 6ffentliche Beschaffungsstelle zur Nichtdis-
kriminierung aufgrund der Nationalitat und zur Gleichbehandlung aller Unternehmen, die am
Vergabeverfahren teilnehmen. Die Vergabestelle darf weder Angebote auslandischer Unterneh-
men anders behandeln als die Angebote deutscher Unternehmen noch den Wettbewerb regional
oder lokal beschranken. Dieser Grundsatz der Gleichbehandlung gehort zu den Grundprinzipien
des nationalen und europaischen Vergaberechts. Seine Anwendung ist nicht beschrankt auf eine
Vergabe oberhalb der Schwellenwerte.?® Das Diskriminierungsverbot bezieht sich auf alle Phasen
des Vergabeverfahrens.

307 Vgl. zu den Voraussetzungen fiir eine Rechtfertigung von Verstofien gegen européisches Primarrecht - unter besonderer Bertick-
sichtigung - fairer Beschaffung - Ziekow, Jan (2013): Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen, S. 23
ff.

308 Siehe dazu Miiller-Wrede, Malte (2005): Ortliche Prisenz, Ortsnahe und Ortsanséssigkeit als Wertungskriterien - eine Verlet-
zung des Diskriminierungsverbotes?, VergabeR 2005, S. 32 ff.

309 Siehe dazu unten Kapitel 6 ,Vergabe unterhalb der Schwellenwerte”.
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Eine Diskriminierung ist nicht nur gegeben, wenn regionale Produkte (oder Bau- oder Dienstleis-
tungen) beschafft werden sollen. Eine — mittelbare — Diskriminierung kann auch dann vorliegen,
wenn beispielsweise in der Ausschreibung vorgegeben wird, dass Unternehmen mit kurzen Trans-
portwegen bevorzugt werden sollen. Etwas anderes kdnnte im Einzelfall hochstens dann gelten,
wenn sich etwa aufgrund eines aus 6kologischen Griinden zulassigen Zuschlagskriteriums (z. B.
Carbon Footprint der zu liefernden Ware3'?) indirekt Vorteile fiir regionale Produkte ergeben. In
diesem Fall ware jedoch vor Durchfiihrung der Ausschreibung rechtlich zu priifen, ob die mit der
Auswahl des 6kologischen Zuschlagskriteriums verbundene, zumindest mittelbare Diskriminierung
nicht regionaler Produkte ausnahmsweise gerechtfertigt ist.3!!

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle ist nicht gehindert, die Umweltauswirkungen der Produktion in
anderer Form einzubeziehen, die keine, auch keine indirekte Diskriminierung darstellt. So kénnen
beispielsweise bei der Beschaffung von Lebensmitteln oder der Vergabe von Catering-Dienstleis-
tungen gezielt saisonale Lebensmittel gefordert werden. Oder die 6ffentliche Beschaffungsstelle
kann spezifizieren, dass Lebensmittel beschafft werden sollen, die nicht in Gewachshausern gezo-
gen worden sind.

5.5.5 Beriicksichtigung von UmweltmanagementmaRnahmen und -systemen im Rah-
men der Angebotswertung

Auch im Rahmen der Angebotswertung konnen Umweltmanagementmafinahmen genutzt wer-
den.

Zwar ist das Vorhandensein eines Umweltmanagementsystems als solches nur schwer als Zu-
schlagskriterium (z. B. ,Umweltmanagementsystem®) nutzbar, da durch ein UMS in der Regel
keine ,messbare” leistungsbezogene Vorgabe beschrieben wird.312 Sofern Beschaffungsstellen
eine EMAS-Zertifizierung oder gleichwertige Nachweise als Zuschlagskriterium beriicksichtigten
wollen, besteht damit ein rechtliches Risiko.

Aber Umweltmanagementmafdnahmen, die sich auf die Art und Weise der Auftragsausfithrung
auswirken, kénnen als Zuschlagskriterien beschrieben werden. Die Ausgestaltung von Umwelt-
managementmafinahmen als Zuschlagskriterien kann z. B. als Alternative zur Forderung eines
UMS als Kriterium der technischen und beruflichen Leistungsfiahigkeit (siehe Kapitel 5.4) inte-
ressant sein. So, wenn durch die Bedarfsermittlung und Markterkundung (siehe oben Kapitel
5.2), zu vermuten ist, dass nur sehr wenige oder keines der potenziellen Unternehmen iiber ein
UMS verfiigt.

Ferner kann die Beschaffungsstelle die berufliche Qualifikation des bei der Auftragsausfiihrung
eingesetzten Personals nicht nur als Eignungskriterium (siehe Kapitel 5.4), sondern auch als Zu-
schlagskriterium berticksichtigen (vgl. § 58 Abs.2 S. 2 Nr. 2 VgV). Allerdings setzt dies voraus,
dass die Qualifikation des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auf-
tragsausfiihrung haben kann. Zu beachten ist, dass die Beschaffungsstelle diejenigen beruflichen
Qualifikationen, die bereits Gegenstand der Eignungspriifung waren, nicht nochmal in der Zu-
schlagswertung heranziehen darf (Verbot der Doppelwertung).

310 Voraussetzung fiir ein solches Zuschlagskriterium ware allerdings die wissenschaftlich fundierte, eindeutige, nichtdiskriminie-
rende und nachpriifbare Ermittlung des Carbon Footprints der einzelnen Produkte.

311 Die Ausfithrungen zur Rechtfertigung der Einengung des Unternehmenskreises auf ein Unternehmen gelten entsprechend.

312 Vgl. Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 29. April 2010 - 1 Verg 2/08 -, juris
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Auch fiir die Beriicksichtigung von umweltbezogenen Zuschlagskriterien gilt, dass eine Verbin-
dung mit dem Auftragsgegenstand bestehen muss. Dies ist auch dann anzunehmen, ,,wenn sich
ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung oder
Entsorgung der Leistung, auf den Handel mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Le-
benszyklus der Leistung bezieht, auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die materiellen Eigen-
schaften des Auftragsgegenstandes auswirken” (§ 127 Abs. 3 GWB).

Als Nachweis zur Erfiilllung umweltbezogener Zuschlagskriterien konnen offentliche Verga-
bestellen dann u. a. Umwelterkldrungen nach EMAS oder anderer UMS fordern, sofern in der
Umwelterklarung entsprechende Maf3nahmen aufgefiihrt sind.

Beispiel fiir Baudienstleistung: Emissionsarme Baumaschinen

Bei der Ausschreibung fiir eine Baudienstleistung kann der Einsatz von besonders gerausch- und
emissionsarme Baumaschinen, bei denen die Werte unter den geltenden Grenzwerten liegen, als
Zuschlagskriterium gefordert werden. Zum Nachweis eines entsprechenden Zuschlagskriteriums
konnte die Umwelterklarung von anbietenden Unternehmen zugelassen werden. Notwendig ist
dann, dass die Umwelterklarung entsprechende Aussagen enthilt.

5.6 Ausfiihrungsbedingungen

Ankntipfungspunkt fiir die Beriicksichtigung 6kologischer Kriterien im Vergabeverfahren sind -
neben dem Auftragsgegenstand, der Leistungsbeschreibung, den Eignungs- und den Zuschlags-
kriterien - schliefilich auch die Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung (Ausfithrungsbedingun-
gen). Diese stellen Vertragsbedingungen dar, die vom bietenden Unternehmen bei der Ausfiih-
rung des Auftrags zu beachten sind.

Die europarechtliche Grundlage fiir die Einfiihrung zusatzlicher Bedingungen fiir die Auftrags-
ausfiihrung findet sich in Art. 70 der Richtlinie 2014 /24 /EU. Dieser ist in Deutschland in § 128
Abs. 2 GWB umgesetzt und lautet: ,(2) Offentliche Auftraggeber kénnen dariiber hinaus besondere
Bedingungen fiir die Ausfiihrung eines Auftrags (Ausfiihrungsbedingungen) festlegen, sofern diese
mit dem Auftragsgegenstand entsprechend § 127 Absatz 3 in Verbindung stehen. Die Ausfiihrungs-
bedingungen miissen sich aus der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen ergeben.
Sie kénnen insbesondere wirtschaftliche, innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder be-
schdftigungspolitische Belange oder den Schutz der Vertraulichkeit von Informationen umfassen.”

Bei der Formulierung von Ausfiihrungsbedingungen sind somit folgende Voraussetzungen zu be-
achten:

» Es muss ein sachlicher Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand bestehen.
» Die Grundsatze des europdischen Gemeinschaftsrechts miissen beachtet werden.

» Die Bedingungen miissen sich klar aus der Leistungsbeschreibung ergeben.

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann gemafd § 61 VgV als Beleg, dass die angebotene Leistung
den geforderten Ausfithrungsbedingungen gemafs § 128 Abs. 2 GWB entspricht, Nachweise nach
§§ 33 und 34 VgV verlangen (siehe dazu Abschnitt 5.3.4).
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In der Praxis konnen Umweltaspekte bei der Ausfiihrung von Vertragen, die die 6ffentliche Hand
abschlief3t, in vielerlei Hinsicht eine Rolle spielen:

>

>

>

Anforderungen an die Lieferung von Waren (z. B. seltenere Lieferungen, aufierhalb von Ver-
kehrsstofdzeiten),

die Riicknahme (und das Recyceln oder die Wiederverwendung) von Produktverpackungen
(dies hat den doppelten Vorteil, dass Verpackungsvorgange vor der Wiederverwendung o-
der dem Recycling zentralisiert werden und Lieferanten ein Anreiz geboten wird, jede unné-
tige Verpackung zu vermeiden),

die Verpflichtung bei wiederkehrenden Lieferungen, regelmafiig iiber die CO,-Emissionen
aus der Produktlieferung zu berichten und anzugeben, welche Mafdnahmen getroffen wur-
den, um diese Emissionen wahrend der Auftragsdauer zu reduzieren,

die Recycelbarkeit von Verpackungsmaterial,
Produktinformationen fiir die Anwender,

die Riicknahme von Abfall oder nicht mehr brauchbaren Produkten.

Im Bereich der Bau- oder Dienstleistungen kommen Anforderungen an die Art der Leistungserbrin-
gung in Betracht, wie etwa

>

>

>

den Transport von Produkten und Werkzeugen zum Ort der Auftragsausfiithrung,
die Verwendung wiederverwendbarer Behalter fiir den Transport,
die Schulung der Mitarbeiter des Auftragsnehmers tiber Umweltaspekte,

die Anwendung spezifischer Umweltmanagementmafinahmen, die mit dem Auftrag in Ver-
bindung stehen, gegebenenfalls nach Mafdgabe eines von einer unabhéngigen Stelle zertifi-
zierten Systems wie EMAS oder I1SO 14001,

die Minimierung der im Rahmen der Auftragsausfithrung anfallenden Abfille, z. B. durch Ein-
beziehung spezifischer Ziele oder durch Festlegung von Hochstmengen und entsprechenden
Sanktions- bzw. Boni-Klauseln,

die Nutzung von Dosierungshilfen, um sicherzustellen, dass Reinigungsmittel in angemesse-
nen Mengen verwendet werden,

die effiziente Nutzung von Ressourcen wie Strom und Wasser vor Ort,

die Beférderung von Produkten und Werkzeugen an den Ort der Auftragsausfithrung:

1. Produktanlieferung in konzentrierter Form mit anschliefdender Verdiinnung vor Ort,

2. Verwendung wiederverwendbarer Container oder Verpackungen fiir den Produkttrans-
port,

3. Reduzierung der transportbedingten CO2-Emissionen oder von Emissionen anderer
Treibhausgase.
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Umweltbezogene Vertragsklauseln sollten iiberwacht werden.3!? Dies kann auf verschiedene
Weise erfolgen:

» Pflicht des Auftragnehmers zur Erbringung von Konformitdtsnachweisen,
» Recht der offentlichen Beschaffungsstelle, Vor-Ort-Kontrollen durchzufiihren,

» Betrauung einer unabhingigen Stelle mit der Konformitatsiiberwachung.

Der Vertrag sollte auch angemessene Sanktionen fiir Verstofde bzw. Boni fiir eine umweltfreund-
liche Leistungserbringung vorsehen.314

Exkurs: Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Tariftreue

Im Zusammenhang mit zusatzlichen Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung soll nicht versaumt
werden, auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Tariftreueregelung im Berliner
Vergabegesetz hinzuweisen. Das BVerfG hat in dieser Entscheidung Anforderungen, die Ublicher-
weise unter dem Stichwort "vergabefremde Kriterien" oder "Sekundarzwecke" thematisiert wer-
den, ebenfalls grundsatzlich fiir zuldssig erachtet. Insbesondere hebt das Bundesverfassungsge-
richt hervor, dass der Berliner Gesetzgeber mit der Tariftreueregelung im Berliner Vergabegesetz
grundsatzlich verfassungsrechtlich legitime Ziele verfolgt.3'®

Die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts konnen libertragen werden auf die Thematik
der zusatzlichen Anforderungen der 6ffentlichen Beschaffungsstelle, die diese aus Griinden des
Umweltschutzes festlegt. Der Umweltschutz geniet durch Artikel 20a GG ebenso wie das vom
BVerfG herangezogene Sozialstaatsprinzip Verfassungsrang. Damit kann davon ausgegangen wer-
den, dass Anforderungen, die an die Eignung der Unternehmen gestellt werden und die in Bundes-
oder Landesgesetzen geregelt sind, regelmaRig zuldssig sind.

Exkurs: Die Beriicksichtigung von Umweltaspekten des Transports

Ein besonderes Problem stellt die Frage dar, ob und wie Umweltauswirkungen, die durch den
Transport verursacht werden, in die Vergabeentscheidung einbezogen werden diirfen. Nach ganz
einhelliger Auffassung ist es grundsatzlich unzulassig, ortsnah hergestellte Produkte zu bevorzugen
(siehe dazu auch oben Exkurs zur (Un-)Zulassigkeit der regionalen Beschaffung). Davon zu unter-
scheiden ist aber die Frage, ob es zuldssig ist, bestimmte Transportmittel zu bevorzugen bzw. in

313 Rechtlich verpflichtend ist eine effektive Kontrolle fiir die 6ffentliche Beschaffungsstelle - anders als im Rahmen der Priifung der
Erfiillung von Mindestanforderungen an den Auftragsgegenstand, Eignungs- und Zuschlagskriterien jeweils vor Zuschlagsertei-
lung - dagegen nicht. Zu Einzelheiten vgl. Ziekow, Jan (2013): Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnor-
men, S. 52.

314 So auch die Empfehlung der Europédischen Kommission (2011): Umweltorientierte Beschaffung!, S. 61-64.

315 BVerfGE vom 11.07.2006, 1 BvL 4/00. Das Gericht betont des Weiteren, dass das Ziel, die Arbeitslosigkeit zu bekdmpfen, auf-
grund des Sozialstaatsprinzips in Art. 20 Abs. 1 GG Verfassungsrang habe. Auf der anderen Seite hat das BVerfG - insoweit
durchaus auf einer Linie mit den EU-Vergaberichtlinien - klargestellt, dass die Unternehmen nur solchen Angestellten oder Ar-
beitern Tariflohn zahlen miissten, die mit der Ausfithrung des konkreten 6ffentlichen Auftrags beschiftigt seien. Zudem folge die
Verpflichtung aus der eigenen Entscheidung des Unternehmens, sich um den Auftrag zu bewerben. Schlief3lich widerspreche die
Berliner Tariftreueregelung auch nicht § 20 GWB, der es verbietet, dass marktbeherrschende Unternehmen andere Unterneh-
men behindern oder diskriminieren. Das Bundesverfassungsgericht sieht die Ungleichbehandlung von Unternehmen, die den
Tariflohn bezahlen und solchen, die es nicht tun, durch die gesetzliche Regelung des Berliner Vergabegesetzes gerechtfertigt. In
einem obiter dictum stellt das Verfassungsgericht liberdies fest, dass aus der systematischen Auslegung der Entstehungsge-
schichte des § 97 Abs. 4 2. Halbsatz GWB wohl folge, dass die “Frage anderer und weitergehender Anforderungen speziell im
Vergaberecht geregelt wurde und dass die an dieser Stelle eingefiigte Mdglichkeit zu deren Festlegung nicht durch § 20 Abs. 1 GWB
wieder ausgeschlossen wird, sondern im Hinblick auf gegebenenfalls damit verbundene Behinderungen des Wettbewerbs deren
Rechtfertigung dient.”
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der Ausschreibung bestimmte Transportmittel auszuschlieRen. Das ist deshalb eine umweltrele-
vante Frage, weil der Transport von Waren erhebliche Umweltauswirkungen hat.

So bendtigten Lkw und Flugzeuge zusammen im Jahr 2014 deutlich mehr Energie als noch im Jahr
1995. Das Verkehrswachstum im Giter- und Personenverkehr kompensierte die technischen Ver-
besserungen an den Fahr- und Flugzeugen. Nur im Schienenverkehr sanken seit 1995 sowohl der
spezifische als auch der absolute Energieverbrauch. Auch in Bezug auf die Gesamtemissionen des
StraRenglterverkehrs zeigt sich, dass die technisch bedingten Senkungen je Tonnenkilometer auf-
grund des gestiegenen Verkehrsaufwands zum Teil wieder ausgeglichen wurden. Bei den CO,-
Emissionen wurde die Einsparung sogar Gberkompensiert. So erhéhten sich die absoluten CO»-
Emissionen des StraRengiterverkehrs zwischen 1995 und 2014 trotz technischer Verbesserungen
um 11 Prozent.

Es hatte also durchaus positive Umweltauswirkungen, wenn man in der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe beispielweise den Transport auf der Schiene verbindlich machen kénnte oder ein Trans-
portmittel wie das Flugzeug ausschlieRen konnte.

Ob dies vergaberechtlich zulassig ist, wird unterschiedlich beantwortet. Wahrend teilweise die
Auffassung vertreten wird, Vorgaben, die sich nicht auf die Lange des Transportwegs, sondern le-
diglich auf das Transportmittel beziehen, seien unter Diskriminierungsgesichtspunkten unproble-
matisch, vertritt die Europdische Kommission eine differenzierte Ansicht. In der Interpretierenden
Mitteilung von 2001 flhrt sie aus:

,Hinsichtlich der Frage, ob eine bestimmte umweltfreundliche Transportart fiir die Auslieferung von
Waren gefordert werden darf, ist zu sagen, dass eine solche Forderung so formuliert sein sollte,
dass sie fiir die Leistung oder Ausfiihrung des Auftrages von Belang ist, und dass sie den Grundsit-
zen des Gemeinschaftsrechts entsprechen sollte. Ein Auftraggeber kann mithin eine bestimmte
Form des Transportes fiir die zu liefernden Waren vorschreiben, wenn dies bei dem betreffenden
Auftrag nicht zu einer Diskriminierung fiihrt.“

Zum ersten Kriterium des Zusammenhangs mit dem Auftrag kann man annehmen, dass eine Ver-
tragsausfiihrungsvorschrift, die dem Unternehmen aufgibt, dass das zu beschaffende Produkt nur
mit bestimmten Transportmitteln zu transportieren ist, in jedem Fall fiir die Ausfiihrung des Auf-
trags von Belang ist. Denn die Bedingung regelt einen wichtigen Aspekt der Vertragsausfiihrung,
anders als andere Kriterien, die oft als Beispiel fiir eine nicht mit dem Auftrag zusammenhangende
Forderung herangezogen werden, wie dass das Unternehmen in seinen Biiros Umweltpapier ver-
wenden soll. Hinsichtlich des zweiten Kriteriums, demzufolge die Anforderung nicht diskriminie-
rend sein darf, kommt es wohl im Einzelfall darauf an, ob es der Ausschluss bestimmter Transport-
mittel einzelnen Unternehmen unmaoglich macht, ihre Produkte anzubieten. Wenn man davon aus-
gehen kann, dass es allen Unternehmen maoglich ist, die zu beschaffenden Produkte auch ohne das
ausgeschlossene Transportmittel liefern zu kdnnen, handelt es sich nicht um eine diskriminierende
Bestimmung. Wenn aber beispielsweise durch den Ausschluss des Transports per Flugzeug be-
stimmte Unternehmen in der EU nicht liefern kénnen, weil sie nicht in der Lage sind, das Produkt
anders zu transportieren, wiirde es sich um eine diskriminierende Anforderung handeln, die gegen
Primarrecht verstofRen wiirde. In diesem Fall wiirde sich die Frage stellen, ob die Diskriminierung
aus Griinden des Umweltschutzes ausnahmsweise gerechtfertigt ist.
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5.6.1 Beriicksichtigung von UmweltmanagementmaBnahmen in den Ausfiihrungsbe-
dingungen

Auch Mafdnahmen des Umweltmanagements kdnnen durch die 6ffentliche Vergabestelle als Aus-
fiihrungsbedingung festgelegt werden. Denkbare Mafdnahmen des Umweltmanagements sind
beispielsweise die Erfassung von Umweltauswirkungen des Auftrags, die kontinuierliche Ver-
besserung bestimmter Umweltaspekte, die mit dem Auftrag in Verbindung stehen, insbesondere
bei langfristigen Rahmenvertragen, der umweltfreundliche Transport oder Anforderungen an
die Umweltkompetenz des eingesetzten Personals.

Neben Bau- und Dienstleistungsauftriagen sind auch Auftrage tiber Lieferleistungen von noch
herzustellenden Waren geeignet, da die Auftragsausfiihrung sich in diesem Fall auch auf den
Prozess der Herstellung erstreckt. Dieser kann durch entsprechende Anforderungen konkreti-
siert werden. Die EMAS-Umwelterklarung, die sich auf den Herstellungszeitraum bezieht, kann
als Nachweis gefordert werden, wenn sie Aussagen iiber entsprechende erfolgreich durchge-
fiihrte Mafdnahmen enthalt. Gleichwertige Bescheinigungen sind durch die Vergabestelle anzuer-
kennen. Fur Lieferleistungen bereits hergestellter Ware beschranken sich die Moglichkeiten,
eine EMAS-Umwelterklarung oder andere Nachweis zu verlangen, weitgehend auf transportbe-
zogene Vertragsbedingungen.

Wie fiir alle Ausfithrungsbedingungen gilt auch fiir den Nachweis von Umweltmanagementmaf3-
nahmen, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle deren Einhaltung erst im Nachhinein tberprii-
fen kann. Die bietenden Unternehmen miissen sich im Angebot allerdings zur Einhaltung der
Ausfiihrungsbedingungen verpflichten, um nicht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen zu wer-
den.316 Den endgiiltigen Nachweis fiir die Einhaltung der Umweltmanagementmaf3nahmen muss
das beauftragte Unternehmen erst mit dem Beginn der Auftragsausfithrung vorlegen.317

Auch in Ausschreibungen von Lieferauftragen, die bestimmte Dienst- oder Bauleistungen umfas-
sen (z. B. Installation, Instandhaltung, Standorterschliefdung), lassen sich Umweltmanagement-
mafinahmen als Ausfiihrungsbedingungen integrieren und bei Vorliegen der genannten Voraus-
setzungen durch die EMAS-Umwelterklarung oder gleichwertige Belege nachweisen.

Schwieriger, jedoch nicht ausgeschlossen, ist es, bei Lieferleistungen auch Umweltmanagement-
mafdnahmen der Zwischenlieferanten, die nicht Vertragspartei werden, in die Formulierung der
Auftragsbedingungen einzubeziehen.318 Es wird jedoch davon ausgegangen, dass sich diese iiber
die Forderung bestimmter Zertifizierungen erfassen lassen.319

Voraussetzung flr die Forderung von Umweltmanagementmafinahmen oder eines UMS in den
Auftragsausfiihrungsbedingungen ist, dass eine Verbindung zum Auftragsgegentand besteht
(siehe §§ 128 Abs. 2, 127 Abs. 3 GWB). Die Anforderungen, die an diese Verbindung gestellt wer-
den, stimmen mit dem bereits Gesagten fiir die Einbeziehung von umweltbezogenen Kriterien in
der Wertungsphase tiberein.320

316 Pfohl, in: Miiller-Wrede: VgV, UVgO Kommentar, § 61 VgV, Rn. 5.
317 Ziekow, in: Ziekow/ Véllink (2018): Vergaberecht, § 128 GWB Rn. 31.

318 Ziekow, in: Ziekow/ Véllink (2018): Vergaberecht, § 128 GWB Rn. 25. Vgl. noch zur fritheren Rechtslage Ziekow, in: Zie-
kow/Vollink (2013): Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 148.

319 Ebd.
320 Ziekow, in: Ziekow/ Véllink (2018): Vergaberecht, § 128 GWB Rn. 23.
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Dient eine Umweltmanagementmafinahme oder ein UMS dazu, die umweltfreundliche Erfiillung
des Auftrages sicherzustellen (z. B. aufgrund seiner Umweltrelevanz321), ist die Grenze zur tech-
nischen Fachkunde auf Eignungsebene schwierig zu ziehen.322 Unzulassig ist es iiber die Auf-
tragsausfiihrung hinaus oder unabhéngig von der Auftragsausfithrung eine Umweltmanage-
mentmafinahme oder ein UMS zu fordern. In diesem Fall ist der Bezug zum Auftragsgegenstand
nicht mehr gegeben, da dies die allgemeine Betriebsorganisation betrifft.323 Denkbar aber recht-
lich fragwiirdig ist, ob die Beschaffungsstelle in den Ausfithrungsbedingungen die Einrichtung
eines UMS fiir die Durchfiihrung eines konkreten Auftrags fordern kann. Dies ist dann unzuléas-
sig, wenn in dem UMS Anforderungen gestellt werden, die keine Verbindung zum Auftragsge-
genstand aufweisen. So wenn Anforderungen an die allgemeine Betriebsorganisation gestellt
werden, wie die Reduktion von Umweltauswirkungen in Betriebsbereichen, die nicht mit der
Herstellung des Auftragsgegenstandes zusammenhangen, z.B. das Abfallmanagement in der Kan-
tine oder der Verwaltung des Unternehmens. Ferner muss die Einrichtung eines UMS dem Ver-
haltnismafligkeitsgrundsatz geniligen gem. § 97 Abs. 1, S. 2 GWB. D.h. insbesondere, dass die Kos-
ten fiir die Einfithrung und Unterhalt eines UMS fiir den Auftragszeitraum nicht aufer Verhaltnis
zu dem Umfang des Auftragsgegenstand stehen diirfen. Bei umweltrelevanten langfristigen
Dienstleistungs- und Lieferauftrage, Konzessionen oder Bauleistungen mit hohem Auftragsvolu-
men konnte die Verhaltnismafdigkeit gegeben sein.

5.7 Dokumentation des Verfahrens und Bedeutung bei umweltfreundlicher
Beschaffung

Es ist ein Gebot der Transparenz des Vergabeverfahrens (§ 97 Abs. 1 GWB), dass die 6ffentliche
Beschaffungsstelle die wesentlichen Entscheidungen des Vergabeverfahrens - und damit na-
mentlich auch die Angebotswertung - in den Vergabeakten dokumentiert. Die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle dokumentiert dazu das Vergabeverfahren von Beginn an in Textform nach §
126b BGB (§ 8 Abs. 1 VgV). Die Dokumentation umfasst z. B. die Kommunikation mit Unterneh-
men und interner Beratungen, die Vorbereitung der Auftragsbekanntmachung und der Vergabe-
unterlagen, die Offnung der Angebote, Teilnahmeantrige und Interessensbestitigungen, der
Verhandlungen und der Dialoge mit den teilnehmenden Unternehmen sowie der Griinde fiir
Auswahlentscheidungen und den Zuschlag. Die Dokumentation dient dem Ziel, die Entscheidun-
gen der Vergabestelle transparent und sowohl fiir die Uberpriifungsinstanzen (Vergabekammer
und Vergabesenat) als auch fiir die Unternehmen tberpriifbar zu machen.

Zudem muss die offentliche Beschaffungsstelle fiir jedes Vergabeverfahren ein Vergabevermerk
in Textform nach § 126b BGB erstellen (gemaf3 § 8 Abs. 2 VgV). Der Vermerk kann aber auch erst
nach Abschluss des Vergabeverfahrens und Veréffentlichung der Vergabebekanntmachung er-
stellt werden.324 Der Mindestinhalt fiir den Vergabevermerk ist in § 8 Abs. 2 VgV vorgeschrieben.
Die im Vergabevermerk enthaltenen Angaben und die in ihm mitgeteilten Griinde fiir getroffene
Entscheidungen miissen so detailliert sein, dass sie fiir einen mit der Sachlage des jeweiligen
Vergabeverfahrens vertrauten Leser nachvollziehbar sind. Das gilt insbesondere fiir die Darle-
gungen, mit denen die Auswahl des fiir den Zuschlag vorgesehenen Unternehmens gerechtfertigt
wird. Hierzu miissen die Tatsachenumstinde und Uberlegungen, welche die in Aussicht genom-
mene Zuschlagsentscheidung tragen, vollstdndig, wahrheitsgemaf und verstiandlich mitgeteilt
werden. Das bedeutet auch, dass die Wahl der Verfahrensart begriindet werden muss, dass die

321 Mit dem Beispiel der Gesamtemissionen einer bestimmten Baustelle Ziekow, in: Ziekow/Vollink (2018):Vergaberecht, § 128
GWB Rn. 24.

322 Huber/Wollenschlager, WiVerw 2005, S. 212 (228).
323 Ziekow, in: Ziekow/ Véllink (2018):Vergaberecht, § 128 GWB Rn. 23, 24.
32¢ BT-Drucksache 18/7318, S. 152.
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gesamte Behandlung der Unternehmen (Gesprache, Auskiinfte, Aufklarungen) und der Angebote
(alle Wertungsschritte mit ihren Ergebnissen) nachvollziehbar dargestellt werden miissen. Dazu
bedarf es keiner umfassenden Ausfiihrlichkeit, es muss jedoch ohne weitere Erlduterung nach-
vollziehbar sein, aus welchen Griinden die 6ffentliche Beschaffungsstelle, sich fiir ein bestimm-
tes Angebot entschieden oder ein bestimmtes Unternehmen fiir ungeeignet gehalten hat. Dies
bedeutet weiterhin, dass die offentliche Beschaffungsstelle die Priifung und Wertung aller verof-
fentlichten Wertungskriterien ausreichend dokumentieren muss. Dies beinhaltet auch eine Dar-
stellung, mit welchem Anteil die genannten Zuschlagskriterien Beriicksichtigung finden sollen.

Gerade auch dann, wenn die 6ffentliche Beschaffungsstelle sich dazu entschliefdt, Umweltas-
pekte in das Vergabeverfahren einfliefden zu lassen, muss sie dies in dem von ihm zu fertigenden
Vergabevermerk nachvollziehbar dokumentieren.

Allgemein ist zu empfehlen, dass sich die 6ffentliche Beschaffungsstelle bei ihrer Darstellung im
Vergabevermerk an den jeweiligen rechtlichen Anforderungen fiir die Einbeziehung des Um-
weltkriteriums orientiert und diese im Vergabevermerk "abarbeitet". Erfolgt die Beriicksichti-
gung von Umweltaspekten beispielsweise im Rahmen der Angebotswertung, so hat die 6ffentli-
che Beschaffungsstelle anzugeben, welches Kriterium aus welchen Griinden ausgewahlt und mit
welchem Gewicht versehen worden ist. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle sollte ferner darstel-
len, welchen Bezug dieses Kriterium zum Auftragsgegenstand hat. Arbeitet die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle mit einer Bewertungsmatrix, so empfiehlt es sich, diese dem Vergabevermerk
als Anlage beizufiligen.

Die Nichterfiillung der in § 8 VgV konkretisierten Dokumentationspflichten durch die Vergabe-
stelle stellt eine besonders schwerwiegende Verletzung des Transparenzgrundsatzes dar.
Kommt die 6ffentliche Beschaffungsstelle seinen Dokumentationspflichten nicht oder nicht ord-
nungsgemaf3 nach, kann darauf mit Erfolg ein Vergabenachpriifungsantrag gestiitzt werden. Do-
kumentationsmangel fithren im Ergebnis dazu, dass das Vergabeverfahren ab dem Zeitpunkt, in
dem die Dokumentation unzureichend ist, fehlerbehaftet ist, und dass es in diesem Umfang zu
wiederholen ist. Eine ausreichende Dokumentation setzt voraus, dass alle wesentlichen Verfah-
rensschritte mit ihrem entscheidungserheblichen Inhalten zeitnah dargestellt werden.
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6 Umweltaspekte im Vergabeverfahren unterhalb der
Schwellenwerte

In der rechtlichen Diskussion in Deutschland nimmt der Bereich der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe oberhalb der Schwellenwerte regelmafdig einen breiten Raum ein, auch und gerade
wenn es um die Zuldssigkeit von umweltbezogenen Aspekten geht. Dies entspricht allerdings
nicht unbedingt den tatsiachlichen Gegebenheiten, stellt doch die Vergabe unterhalb der Schwel-
lenwerte in Deutschland die weit iiberwiegende Zahl der 6ffentlichen Auftrage dar.325

Durch die Vorgaben der Unterschwellenvergabeordnung hat sich die Transparenz bei Vergabe-
verfahren im Unterschwellenbereich deutlich erh6ht.32¢ Galten die vom Europaischen Gerichts-
hof327 auf der Basis der Grundfreiheiten aufgestellten Mindestanforderungen hinsichtlich Trans-
parenz, Publizitat und Diskriminierungsfreiheit im ,nationalen“ Verfahren nur, wenn eine hin-
reichende Relevanz fiir das Funktionieren des Binnenmarktes bestand (sogenannte ,Binnen-
marktrelevanz*),328 sind diese Anforderungen durch die UVgO nun fiir alle ,nationalen“ Verfah-
ren anzuwenden. Siehe z. B. die Anforderungen zum Vergabeverfahren in Abschnitt 4.3 sowie in
den folgenden Abschnitten).

6.1 Festlegung des Auftragsgegenstandes

Die Auswahl eines umweltfreundlichen Auftragsgegenstandes ist auch in Vergabeverfahren
moglich, die unterhalb der Schwellenwerte durchgefiihrt werden. Dabei gilt im Wesentlichen das
im Hinblick auf die Auswahl des Vertragsgegenstands bei Vergaben oberhalb der Schwellen-
werte Ausgefiihrte (siehe Abschnitt 5.2).

Bereits im Urteil ,Dundalk” wurde die Geltung des Diskriminierungsverbots gegeniiber auslandi-
schen Unternehmen auch fiir den Unterschwellenbereich festgestellt. In dem Urteil wurde ein
Verstofd gegen das Diskriminierungsverbot darin gesehen, dass die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle unterschiedslos von allen Bietern forderte, dass sie einer nationalen Norm gentigen sollten
ohne den Zusatz ,oder gleichwertiger Art". In der Folge konnten sich nur nationale Unterneh-
men an dem Verfahren beteiligen.329

325 Schneiders, Ralf (2007): Die kleine Vergabe, DVBI. 2007, S. 287.

326 Die geringe Transparenz im Unterschwellenbereich gegeniiber dem Oberschwellenbereich wurde in der alten Rechtslage noch
bemadngelt. So z. B. Dageférde-Reuter, Angela (2004): Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsvergabe, S. 47.

327 EuG, Urteil vom 20.05.2010, Rs. T-258/06.

328 Eine Binnenmarktrelevanz besteht dann, wenn auch potentielle Unternehmen aus anderen EU-Mitgliedstaaten Interesse am
ausgeschriebenen Auftrag haben kénnen. Die Binnenmarktrelevanz wird dabei weit verstanden. In grenznahen Gebieten kann
sie bereits bei sehr geringen Auftragswerten gegeben sein. e Binnenmarktrelevanz, siehe Wollenschliger, Ferdinand (2007): Das
EU-Vergaberegime fiir Auftrage unterhalb der Schwellenwerte, NVwZ 2007, S. 388, 391, der diese im Sinne eines Bagatellvorbe-
halts interpretiert.

329 Der EuGH hat diese Rechtsprechung fiir Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte nochmals in den Entscheidung
,Vestergaard“ und im Vertragsverletzungsverfahren ,Kommission/Frankreich” bestatigt. Erstere betraf die Vergabe eines déni-
schen Bauauftrags, in dem Fenster einer danischen Marke verwendet werden sollten. Der Gerichtshof entschied, dass auch bei
Bauauftrdgen, die unterhalb der Schwellenwerte liegen, keine bestimmten Produktbezeichnungen ohne den Zusatz ,oder gleich-
wertiger Art” verwendet werden diirfen. Anderenfalls wiirde ein Verstof gegen die Warenverkehrsfreiheit vorliegen. EuGH, Urt.
vom 03.12.2001, Rs. C-59/00, Bent Mousten Vestergaard/Spottrup Boligselskab (,Vestergaard“). Die Entscheidung ,Kommis-
sion/Frankreich“ betraf ein franzosisches Gesetz, nach dem sich offentliche Beschaffungsstellen bei der Realisierung von Bau-
mafinahmen eines Beauftragten bedienen konnten. Dieser war unter anderem befugt, die Abnahme des Bauwerks, die Vorberei-
tung der Wahl des Bauunternehmens und die Festlegung verwaltungsmafiiger Bedingungen, unter denen das Bauwerk erstellt
und geplant wurde, zu ibernehmen. Nach franzosischem Recht kamen allerdings als Baubetreuer 6ffentlicher Beschaffungsstel-
len nur juristische Personen franzosischen Rechts in Betracht, die in einer abschliefienden Liste aufgezahlt waren. Der Gerichts-
hof kam zu der Entscheidung, dass auch hier Primarrecht anzuwenden ist und sah einen Verstof3 gegen die Dienstleistungsfrei-
heit. EuGH, Urt. vom 20.10.2005, Rs. C-264/03.
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Mit der UVgO werden nun auch fiir den Unterschwellenbereich Vergabegrundsatze ausdriicklich
in § 2 UVgO normiert. Der § 2 UVgO ist dem § 97 GWB nachgebildet und regelt fiir den Unter-
schwellenbereich die gleichen Grundsatze der Vergabe wie oberhalb der EU-Schwellenwerte. Es
sind die Grundsitze der VerhiltnisméafRigkeit, der Transparenz, der Offnung des 6ffentlichen Be-
schaffungswesens flir den Wettbewerb und der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (§ 2 Abs. 1
UVg0) sowie die Grundsatze der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung (§ 2 Abs. 2 UVgO).

Das bedeutet im Ergebnis, dass auch bei einer unterschwelligen Vergabe grundséatzlich keine
Vorgaben hinsichtlich der Auswahl des Auftragsgegenstandes gemacht werden diirfen, die dazu
fiihren, dass (potentielle) ausldndische Unternehmen benachteiligt werden.

Exkurs: EMAS in der Bedarfsermittlung

Im Unterschwellenbereich besteht zudem die Moglichkeit, dass die Beschaffungsstelle Leistungen
direkt an ein EMAS-registriertes Unternehmen vergibt. Dieser sogenannte Direktauftrag ist nach §
14 UVgO bei Leistungen bis zu einem Auftragswert von 1.000,- Euro (netto) zulassig.

6.2 Leistungsbeschreibung

In die Leistungsbeschreibung kénnen auch unterhalb der Schwellenwerte Umweltaspekte aufge-
nommen werden. Die Beschreibung der Leistung bei Liefer- und Dienstleistungen richtet sich
nach § 23 UVgO und bei Bauleistungen nach § 7 VOB/A 2016.

6.2.1 Eindeutige Leistungsbeschreibung (§ 23 UVgO)

Wichtigste Funktion der Leistungsbeschreibung ist es, die Vergleichbarkeit der Angebote sicher-
zustellen. Die Leistung soll deshalb so eindeutig und erschépfend beschrieben werden, dass alle
Unternehmen sie gleich verstehen konnen (siehe § 23 Abs. 1 UVgO, der wortgleich § 122 Absatz
1 GWB entspricht). Wie auch oberhalb der Schwellenwerte ist es nur in Ausnahmeféllen zulassig,
in der Leistungsbeschreibung Produkte einer bestimmten Marke, eines bestimmten Ursprungs
oder einer bestimmten Produktion aufzunehmen (§ 23 Abs. 5 UVgO).

Auch weiterhin ist es zulassig, strategische Ziele, wie qualitative, innovative, soziale und um-
weltbezogene Aspekte im Vergabeverfahren zu verfolgen. Dies ist nun ausdriicklich in § 23 Abs.
2 UVgO geregelt (dieser entspricht § 31 Absatz 3 VgV).

Auch im Bereich der Unterschwellenvergabe sollte die Moglichkeit eréffnet werden, in der Leis-
tungsbeschreibung pauschal auf Giitezeichen zu verweisen. Aufgrund des gleichlautenden Wort-
lauts der §§ 23, 24 UVgO und der §§ 31, 34 VgV ist eine entsprechende Ubernahme des zum
Oberschwellenbereich gefundenen Ergebnisses (siehe Abschnitt 5.3.1) zu beflirworten.

6.2.2 Nachweisfiihrung durch Giitezeichen (§ 24 UVgO)

Zum Nachweis, dass die Leistung bestimmten in der Leistungsbeschreibung geforderten Merk-
malen entspricht, kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle die Vorlage eines Giitezeichens verlan-
gen. Die Regelung entspricht im Wesentlichen § 34 VgV und regelt nun auch ausdriicklich deren
Verwendung im Unterschwellenbereich (siehe zu den einzelnen Anforderungen Abschnitt
5.3.5).330

330 Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 133.
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Hinzuweisen ist aber auf einen wesentlichen Unterschied bei den Anforderungen an das Giite-
zeichen nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 UVgO gegeniiber dem Oberschwellenbereich. Wahrend im Ober-
schwellenbereich alle Anforderungen des Giitezeichens ,mit dem Auftragsgegenstand in Verbin-
dung stehen miissen” (siehe Abschnitt 5.3.4), reicht es im Unterschwellenbereich aus, dass die
Kriterien des Giitezeichens fiir die Bestimmung der Merkmale der Leistung (lediglich) geeignet
sind.331 Nach Auffassung des BMWi sollen dadurch 6ffentliche Beschaffungsstellen Giitezeichen
im Unterschwellenbereich leichter vorgeben konnen.332 Wie im Oberschwellenbereich muss die
Beschaffungsstelle auch gleichwertige Giitezeichen zum Nachweis ausdriicklich zulassen. Die Be-
weislast, dass ein alternativ vorgelegtes Giitezeichen gleichwertige Anforderungen an die Leis-
tung stellt, tragt das bietende Unternehmen, gem. § 24 Abs. 4 UVgO.

Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen (z. B. EMAS) in der Leistungsbe-
schreibung

Die EMAS-Umwelterklarung oder gleichwertige Bescheinigungen kénnen auch im Unterschwellen-
bereich in der Leistungsbeschreibung zum Nachweis genutzt werden (siehe auch Exkurs in Ab-
schnitt 5.3.2).

6.3 Auswahl geeigneter Unternehmen

Das europaische Diskriminierungsverbot ist nicht nur fiir die Auswahl des Auftragsgegenstandes
relevant, sondern betrifft auch die Auswahl der Unternehmen. Allgemein gilt, dass die bietenden
Unternehmen gleich behandelt werden miissen. Im Verfahren oberhalb der Schwellenwerte be-
stimmt § 97 Abs. 2 GWB bzw. § 31 Abs. 1 VgV, dass die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren
gleich zu behandeln sind, es sei denn, eine Benachteiligung ist auf Grund des GWB ausdriicklich
geboten oder gestattet. Im Verfahren unterhalb der Schwellenwerte ist der Gleichbehandlungs-
grundsatz ausdriicklich in § 2 Abs. 2 UVgO genannt.

Wie im Oberschwellenbereich miissen 6ffentlichen Beschaffungsstellen die Eignung der bieten-
den Unternehmen im Unterschwellenbereich zwingend tberpriifen, bevor die Angebote iiber-
haupt in die wirtschaftliche Wertung der Angebote einbezogen werden (§ 31 Abs. 1 UVgO).
Durch den Verweis auf die §§ 123 und 124 GWB kommen im Unterschwellenbereich die dort ge-
nannten fakultativen und zwingenden Ausschlussgriinde ebenfalls zur Anwendung. In Abwei-
chung von der grundsatzlichen Priifungsreihenfolge , Eignungspriifung vor Angebotspriifung”
kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle im Unterschwellenbereich bei Offentlichen Ausschrei-
bung - und nur hier - die Angebotspriifung vor der Eignungspriifung durchfiihren (§ 31 Abs. 4
UVg0).333

6.3.1 (Zwingende und fakultative) Ausschlussgriinde

Die Ausschlussgriinde in § 31 UVgO entsprechen im Wesentlichen den Regelungen in §§ 124 und
125 GWB (siehe dazu Abschnitte 5.4.2 und 5.4.3).

In Abweichung vom Oberschwellenbereich ist der Ausschlussgrund des Betrugs und des Sub-
ventionsbetrugs (§ 123 Abs. 1 Nr. 4 und 5 GWB) nicht nur bei Straftaten, die gegen den Haushalt

331 Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher
Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 9.

332 Ebenda. Vgl. auch Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 1345.
333 Ley, Rudolf/ Wankmidiller, Michael (2017), S. 162.
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der Europédischen Union gerichtet sind, anwendbar, sondern bei Straftaten gegen alle 6ffentli-
chen Haushalte (vgl. § 31 Abs. 2 S.4 UVg0).33¢ Auch im Unterschwellenbereich ist der fakultative
Ausschluss aufgrund eines nachweislichen Verstofdes gegen geltende umwelt-, sozial- oder ar-
beitsrechtliche Verpflichtungen méglich (§ 31 Abs. 2, S. 5 UVg0). Fiir die Anwendung des Aus-
schlussgrundes des § 124 Absatz 1 Nummer 7 GWB ist ebenfalls eine erleichterte Anwendung in
der Form vorgesehen, dass die erhebliche oder fortdauernde Schlechterfiillung nicht zwingend
zu einer Beendigung des Vertrages, zu Schadensersatz oder einer vergleichbaren Rechtsfolge ge-
fithrt haben muss.335

6.3.2 Fachliche und technische Leistungsfidhigkeit (§ 33 UVgO)

Im Rahmen der Eignungspriifung konnen bei der Frage der fachlichen und technischen Leis-
tungsfahigkeit des bietenden Unternehmens umweltbezogene Aspekte eine Rolle spielen. Die in
§ 33 Abs. 1 UVgO genannten Bezugspunkte fiir die Eignungskriterien entsprechen denen der

§§ 44 bis 46 VgV fiir den Oberschwellenbereich (siehe dazu Abschnitt 5.4.4).336¢ Auch im Unter-
schwellenbereich miissen die Anforderungen an die Unternehmen mit dem Auftragsgegenstand
in Verbindung und zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis stehen (§ 33 Abs. 1 S. 2 UVgO0).

Das in § 33 Abs. 2 UVgO normierte Recht des Auftraggebers, entsprechende Nachweise der Befa-
higung und Erlaubnis zur Berufsausiibung zu verlangen, entspricht dem Rechtsgedanken des §
44 VgV.

Auch unterhalb der EU-Schwellenwerte darf gemafd § 31 Abs. 1 UVg0O i.V.m. § 124 Abs. 1 Nr. 1
GWB bzw. § 16 Abs. 2 VOB/A 2016 ein bietendes Unternehmen im Rahmen der Eignungsprii-
fung ausgeschlossen werden, wenn es nachweislich gegen Umweltvorschriften verstofien hat
und es sich dabei um eine schwere Verfehlung handelt, die seine Zuverlassigkeit in Frage
stellt.337

Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen und -manahmen bei der Eignungs-
priifung

Auch im Unterschwellenbereich kénnen Anforderungen an die fachliche und technische Eignung
des bietenden Unternehmens durch EMAS gefordert werden (siehe Abschnitt 5.4.4). Allerdings
fehlt im Unterschwellenbereich eine dem § 49 Abs. 2 VgV entsprechende Regelung, wonach die
offentliche Beschaffungsstelle zum Nachweis fiir die Einhaltung von Normen des Umweltmanage-
ments entweder eine EMAS-Registrierung oder andere UMS-Zertifikate verlangen kann. Die 6f-
fentlichen Beschaffungsstellen sind damit im Unterschwellenbereich freier in den Anforderungen
zum Nachweis eines UMS. In der Regel empfiehlt sich aber eine entsprechende Anwendung des §
49 Abs. 2 VgV. Als Nachweis fiir die Einhaltung von UmweltmanagementmaRnahmen kann die 6f-
fentliche Beschaffungsstelle auch die EMAS-Umwelterklarung zulassen.

334 Ley, Rudolf/ Wankmidiller, Michael (2017), S. 160.

335 In Entwurfsfassung der UVgO (UVgO-E) vom 31.8.2016 waren noch die Rechtsfolgen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB 2017 auch im
Unterschwellenbereich gefordert. Siehe zur Kritik an der hohen Hiirde im UVgO-E die Stellungnahme der Bundesvereinigung der
kommunalen Spitzenverbande vom 20.10.2016.

336 Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe o6ffentlicher
Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 11.

337 Siehe zur Regelung oberhalb der EU-Schwellenwerte Abschnitt 5.4.
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6.4 Angebotswertung / Zuschlagskriterien (§ 43 UVgO)

Wie im Oberschwellenbereich ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen (vgl.
§ 43 Abs. 1 UVgO, der inhaltlich dem alten §§ 18 VOL/A 2009 entspricht). Zur Bestimmung des
wirtschaftlichsten Angebots siehe die Ausfiihrungen in Abschnitt 5.5.1.

Die Einbeziehung von Umwelteigenschaften als Zuschlagskriterien ist in § 43 Abs. 2 UVgO und §
16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2016 ausdriicklich geregelt. Der § 43 UVgO tibernimmt dazu die Regelun-
gen des § 58 VgV. Damit kdnnen Umwelteigenschaften in der Ausschreibung von Dienstleistun-
gen und Bauleistungen vorgesehen werden und bei der Angebotswertung entsprechend einbe-
zogen werden. Vorausgesetzt wird aber - wie im Oberschwellenbereich -, dass die Zuschlagskri-
terien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Dies wird dann angenommen, ,,wenn
sich ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung
oder Entsorgung der Leistung, auf den Handel mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium im
Lebenszyklus der Leistung bezieht” (vgl. § 43 Abs. 3 S. 1 und S. 2 UVgO0).

Ebenso wie im Oberschwellenbereich steht es im Ermessen der offentlichen Beschaffungsstelle,
ob sie ein Zuschlagskriterium ,Kosten“ auf der Grundlage von Lebenszykluskosten in der Aus-
schreibung vorgibt. Entscheidet sie sich dafiir, muss die Berechnung anhand der Vorgaben in §
59 VgV erfolgen (vgl. § 43 Abs. 4 UVgO0).

Die Berticksichtigung von Umweltaspekten als Zuschlagskriterien erfordert, dass diese aus-
driicklich in den Ausschreibungsunterlagen aufgefiihrt sind (§ 43 Abs. 6 S. 1 UVg0).338 Zudem
muss die offentliche Beschaffungsstelle in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunter-
lagen nunmehr die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien angeben (§ 43 Abs. 6 S. 1
UVgO0). Die noch jiingst vom BGH getroffene Entscheidung (Beschluss vom 10. Mai 2016 Az. X ZR
66/15)339 diirfte aufgrund des neuen § 43 Abs. 6 UVgO in den meisten Fallen {iberholt sein.340
Der BGH entschied - noch zur Rechtslage vor Einfiihrung der UVgO -, dass die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle bei Vergaben im Unterschwellenbereich die Zuschlagskriterien nicht bekannt-
geben muss, wenn fiir die Bieter ,auf der Hand" liegt, welche der im Gesetz genannten Zu-
schlagskriterien ,nach den gesamten Umstinden insbesondere nach Art des zu beschaffenden
Gegenstands in Betracht kommen“.341

Auch zum Nachweis der Zuschlagskriterien kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle von den Un-
ternehmen einen Nachweis durch Gilitezeichen fordern, gem. §§ 43 Abs. 7 i.V.m. 24 UVgO (siehe
zu den Anforderungen an das Giitezeichen in Abschnitt 6.2.2).342

Eine verbindliche Regelung zur Beriicksichtigung der Lebenszykluskosten - die auch unterhalb
der EU-Schwellenwerte Anwendung findet - enthalt die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen (AVV-EnEff) in Artikeln 1 und 2
Abs. 3. Danach sind Dienststellen des Bundes dazu verpflichtet, bei der Ermittlung des wirt-
schaftlichsten Angebotes das Lebenszykluskostenprinzip anzuwenden.343

338 Noch zur alten Rechtslage: BayObLG, Beschl. vom 03.07.2002 - Verg 13/02, NZBau 2003, S. 105 (108).
339 Herunterzuladen unter: https://openjur.de/u/893202.html (so am 31.1.2018).

340 Soudry, Daniel, Das Wichtigste zur neuen Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) - Teil 2/2.

341 Soudry, Daniel, Das Wichtigste zur neuen Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) - Teil 2/2.

342 Ley, Rudolf/ Wankmdiller, Michael (2017), S. 218.

343 Siehe oben Abschnitt 5.5.3.2 , Lebenszykluskosten®.
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Exkurs: UmweltmanagementmaRnahmen als Zuschlagskriterien und Nachweis

Die Verwendung von Umweltmanagementmallinahmen als Zuschlagskriterien ist auch im Unter-
schwellenbereich moglich. Auch hier ist zwischen den materiellen Anforderungen an die Zu-
schlagskriterien und dem Nachweis durch eine EMAS-Umwelterklarung zu unterscheiden (siehe
dazu die Ausfiihrungen oben in Abschnitt 5.5.5).

6.5 Ausfiihrungsbedingungen (§ 45 UVgO)

Nach § 45 Abs. 2 S. 3 UVgO konnen die Ausfithrungsbedingungen auch im Unterschwellenbe-
reich umweltbezogene Belange umfassen.344 Ebenso wie im Oberschwellenbereich (siehe Ab-
schnitt 5.6) ist Voraussetzung, dass die Ausfithrungsbedingungen mit dem Auftragsgegenstand
in entsprechender Anwendung des § 127 Abs. 3 GWB in Verbindung stehen (§ 45 Abs. 2 S. 1
UVg0).345 Schreiben die offentlichen Beschaffungsstellen Ausfiihrungsbedingungen vor, miissen
sie diese in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen nennen (§ 45 Abs. 2 S. 2
Uvg0).

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann zum Nachweis, dass die Ausfithrungsbedingungen einge-
halten werden, von den bietenden Unternehmen die Vorlage von Gilitezeichen (bzw. gleichwerti-
gen Giitezeichen) verlangen (§ 45 Abs. 3 UVgO der § 24 UVgO fiir entsprechend anwendbar er-
klart). Die Bescheinigung von Konformitatsbewertungsstellen als Nachweis, kann - im Gegen-
satz zur Oberschwellenregelung in § 61 VgV - nicht verlangt werden.346

Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen (z. B. EMAS) als Ausfiihrungsbedin-
gung
Bei der Auftragsausfiihrung im Unterschwellenbereich kdnnen Umweltmanagementsysteme wie

EMAS unter den gleichen Voraussetzungen wie im Oberschwellenbereich gefordert werden (siehe
dazu Abschnitt 5.6.1). So verweist § 45 Abs. 2 UVgO auf § 127 Abs. 3 GWB.

344§ 45 Abs. 2 UVgO entspricht dem § 128 Abs. 2 GWB. Vgl. Die Erlauterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie
zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 13.

345 Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 226 ff.

346 Nach dem klaren Wortlaut von § 45 Abs. 3 UVgO, der § 24 UVgO fiir entsprechend anwendbar erklart, sind nur Giitezeichen als
Nachweis zugelassen. Hingegen kdnnten nach der Erlduterung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfah-
rensordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte auf S. 13, auch
Bescheinigungen der Konformitatsbewertungsstellen i.S.d. § 34 VgV zuldssig sein. So sollen den Erlduterungen zu Folge die Rege-
lung des § 45 Abs. 3 UVgO im Wesentlichen dem § 61 VgV entsprechen. Dieser nimmt aber sowohl auf Bescheinigungen der Kon-
formitatsbewertungsstellen(§ 33 VgV) als auch Giitezeichen (§ 34 VgV) Bezug.
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6.6 Dokumentation des Verfahrens und Bedeutung bei umweltfreundlicher
Beschaffung

Mit Einfithrung der UVgO sind die 6ffentlichen Beschaffungsstellen im Unterschwellenbereich
gem. § 6 Abs. 1 UVgO verpflichtet das Vergabeverfahren von Beginn an in Textform zu dokumen-
tieren. Eine entsprechende Anforderung bestand fiir Liefer- und Dienstleistungen bereits in § 20
VOL/A 2009. Der § 6 UVgO ist dem § 8 VgV sowie dem § 20 VOL/A 2009 nachgebildet. Gegen-
tiber dem Oberschwellenbereich finden sich aber deutliche Vereinfachungen. So muss kein férm-
licher Vergabevermerk angefertigt werden, sondern es reicht (lediglich) eine Dokumentation
und - wie bisher - sind die einzelnen zu dokumentierenden Daten nicht vorgeschrieben.34”7 Vom
BMWi wird aber die Dokumentation der folgenden Daten empfohlen348:

» die Griinde fiir die Anwendung der Beschrankten Ausschreibung ohne Teilnahmewettbe-
werb und der Verhandlungsvergabe,

» die Griinde fiir den Verzicht auf die Vergabe von Teil- und Fachlosen,

» die Griinde, warum der Gegenstand des Auftrags die Vorlage von Eignungsnachweisen erfor-
dert und ggf. warum in diesen Fallen Nachweise verlangt werden miissen, die liber die Ei-
generklarungen hinausgehen,

» die Namen der berticksichtigten Bewerber oder Bieter und die Griinde fiir ihre Auswahl,

» die Namen der nicht beriicksichtigten Bewerber oder Bieter und die Griinde fiir ihre Ableh-

nung,
» den Namen des erfolgreichen Bieters und die Griinde fiir die Auswahl seines Angebotes,

» ggf. die Griinde, aus denen der Auftraggeber auf die Vergabe eines Auftrags oder einer Rah-
menvereinbarung verzichtet hat.

347 Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe o6ffentlicher
Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 2.

348 Ebenda.
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7 Zusammenfassung

Der Berticksichtigung von qualitativen, sozialen, umweltbezogenen und/oder innovativen As-
pekten in der 6ffentlichen Beschaffung kommt der Rang von Grundsatzen zu. Die Verfolgung die-
ser strategischen Ziele wurde durch die Umsetzung der europaischen Vorgaben insbesondere
aus der Richtlinie 2014/25/EU in § 97 Abs. 3 GWB gestirkt. Offentlichen Beschaffungsstellen
diirfen — wie auch schon vor der Gesetzesnovellierung im Jahr 2016 - oberhalb und unterhalb
der EU-Schwellenwerte Umweltaspekte in der Beschaffung beriicksichtigten. Dariiber hinaus
sind alle 6ffentlichen Beschaffungsstellen bei der Beschaffung von energieverbrauchsrelevanten
Waren, Geradten und Ausriistungen sowie von Strafdenfahrzeugen verpflichtet, Umweltaspekte zu
berticksichtigen, wenn die Auftragswerte iiber dem EU-Schwellenwert liegen.

Die 6ffentlichen Beschaffungsstellen haben folgende Méglichkeiten, Umweltaspekte in Vergabe-
verfahren fiir Auftrage oberhalb der Schwellenwerte einzubeziehen:

1. Bei der Bedarfsermittlung und der Auswahl des Auftragsgegenstandes hat die 6ffentliche
Beschaffungsstelle die Moglichkeit, von vornherein einen umweltfreundlichen Beschaf-
fungsgegenstand zu wahlen. Das europdische Primarrecht gebietet dabei, den Auftrags-
gegenstand so zu definieren, dass die Produktanforderungen nicht weiter gehen, als es
zur Erfiillung der festgelegten Aufgaben der 6ffentlichen Beschaffungsstelle - zu denen
auch der Umweltschutz gehdren kann - erforderlich ist. Die Ausschreibung darf nicht auf
bestimmte Erzeugnisse eingeengt werden, ohne gleichwertige Erzeugnisse ebenfalls zu-
zulassen.

2. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann Umweltanforderungen an das Produkt oder die
Bau- bzw. Dienstleistung in die Leistungsbeschreibung einbeziehen. Zulassig ist es, be-
stimmte umweltfreundliche Produktionsverfahren zu fordern, wenn sie dazu beitragen,
das Produkt in seinen Merkmalen (sichtbar) oder unsichtbar zu charakterisieren. So
kann z. B. bei der Beschaffung von Strom gefordert werden, dass der gelieferte Strom
ganz oder zu einem gewissen Anteil aus erneuerbaren Energien stammt. Entsprechend
kénnen auch andere Produktionsverfahren dazu beitragen, das Produkt (auch ,unsicht-
bar“) zu charakterisieren, wie z. B. auch die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen.
Auch Lebenszykluskosten, z. B. Verbrauch von Strom und Wasser etc., konnen in die
Leistungsbeschreibung einflief3en. Lebenszykluskosten haben neben den Umweltauswir-
kungen auch unmittelbare wirtschaftliche Auswirkungen.

3. Die offentliche Beschaffungsstelle kann zur Bestimmung der technischen Spezifikationen
einer (Bau-)Leistung oder Ware pauschal auf Gilitezeichen i.S.v. § 34 VgV verweisen gem.
§ 31 VgV iV.m. § 34 VgV, solange dadurch die Leistung eindeutig und transparent be-
schrieben wird. Ferner darf sie zum Nachweis, dass die Anforderungen in der Leistungs-
beschreibung (die technischen Spezifikationen, Zuschlagskriterien und Ausfiihrungsbe-
dingungen betreffend) eingehalten sind, verlangen, dass die Produkte mit einem be-
stimmten Glitezeichen versehen sind. In den Vergabeunterlagen muss sie allerdings auch
ausdriicklich den Nachweis durch gleichwertige Giitezeichen zulassen. Im Ergebnis
bringt die ab 2016 giiltige Rechtslage den 6ffentlichen Beschaffungsstellen fiir die Be-
schreibung der Anforderungen in der Leistungsbeschreibung und ihrem Nachweis damit
erhebliche Erleichterungen.

4. Nebenangebote sind eine gute Moglichkeit fiir die 6ffentliche Beschaffungsstelle, um-
weltfreundliche Varianten in das Verfahren einzubeziehen. Bei Auftragswerten oberhalb

118



Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung - Aktualisierung Februar 2019

der EU-Schwellenwerte sind Nebenangebote allerdings nur dann zuldssig, wenn die 6f-
fentliche Beschaffungsstelle sie ausdriicklich zugelassen hat. Zudem muss die 6ffentliche
Beschaffungsstelle in diesem Fall die Mindestanforderungen an die Priifung und Wer-
tung der von ihm zugelassenen Nebenangebote in den Vergabeunterlagen benennen,
was sich in der Praxis als problematisch oder zumindest als Hemmnis fiir innovative
technische Varianten erweisen kann, da die 6ffentliche Beschaffungsstelle die Nebenan-
gebote gewissermafen antizipieren muss, obwohl sie in der Regel iiber ein geringeres
technisches Know-how verfiigt als die anbietenden Unternehmen.

5. Bei der Eignungspriifung ist die 6ffentliche Beschaffungsstelle verpflichtet, Unternehmen
vom Vergabeverfahren auszuschliefden, wenn zwingende Ausschlussgriinde nach § 123
GWB vorliegen. Er kann zudem Unternehmen vom Vergabeverfahren ausschliefien,
wenn sie nachweislich gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflich-
tungen verstof3en haben (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB). Neu ist, dass die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle nicht nur fiir Bau- und Dienstleistungsauftrdge, sondern auch fiir Liefer-
auftrage zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des bietenden Unternehmens
ein Umweltmanagementsystem im Unternehmen verlangen kann (vgl. § 49 VgV), wenn
diese fiir die Ausfithrung des Auftrags wichtig sind. Als Nachweis kann eine Zertifizie-
rung nach EMAS oder nach anderen europdischen oder internationalen Normen verlangt
werden. Gleichwertige Nachweise miissen akzeptiert werden.

6. Bei der Angebotswertung ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen
(§ 127 Abs. 1 S. 1 GWB). Als Zuschlagskriterien kommen verschiedene Aspekte in Be-
tracht, zu denen auch Umwelteigenschaften und Lebenszykluskosten gehéren kénnen.
Alle Zuschlagskriterien miissen in der Ausschreibung genannt und gewichtet werden.
Bei der Wertung der Angebote diirfen keine Kriterien, die vorher nicht genannt wurden,
herangezogen werden. Umweltbezogene Aspekte sind zuldssig, wenn sie in Zusammen-
hang mit dem Auftragsgegenstand stehen, der 6ffentlichen Beschaffungsstelle nicht er-
lauben, eine willkiirliche Auswahl zu treffen, den Unternehmen bekannt gemacht wor-
den sind und nicht gegen europaisches Primarrecht (insbesondere Diskriminierungsver-
bot) verstofien.

7. Eine Bevorzugung inlandischer Bewerber oder solcher, die in bestimmten Bezirken an-
sdssig sind, ist sowohl nach nationalen Normen als auch nach europiischem Recht unzu-
lassig.

8. Bei der Ausfiihrung des Auftrags darf die 6ffentliche Beschaffungsstelle von den Unter-
nehmen fordern, dass sie Umweltgesichtspunkte einbeziehen. Es muss sich aber um Be-
dingungen handeln, die sich gerade auf die Erfiillung des Vertrages bzw. die Auftragsaus-
fithrung beziehen, d. h. nicht ganz allgemein das (sonstige) Verhalten des bietenden Un-
ternehmens betreffen. Zudem sind die Grundséatze des europdischen Gemeinschafts-
rechts zu beachten. Zulassig sind regelmafiig Anforderungen an die Lieferung von Waren
und ihre Verpackung, die Riicknahme von Abfall oder die Durchfiihrung von Bau- oder
Dienstleistungen sowie die Art der Durchfiihrung oder die Schulung der Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter des Auftragnehmers tiber Umweltaspekte. Grundsatzlich nicht zu-
lassig hingegen sind Ausfiihrungsklauseln, die bietenden Unternehmen aufgrund von An-
forderungen an den Transport der Waren oder Materialien diskriminieren. Etwas ande-
res kann nur dann gelten, wenn die Diskriminierung im Einzelfall aus Griinden des Um-
weltschutzes ausnahmsweise gerechtfertigt ist (sieche Abschnitt 5.6).
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9. Das Vergabeverfahren muss die 6ffentliche Beschaffungsstelle von Beginn an in Text-
form dokumentieren und einen Vergabevermerk erstellen, in dem der Ablauf des gesam-
ten Vergabeverfahrens dokumentiert wird, unter anderem damit die 6ffentliche Beschaf-
fungsstelle spater nachweisen kann, dass umweltbezogene Aspekte nicht missbrauchlich
verwendet worden sind.

10. Auch bei Auftragswerten unterhalb der EU-Schwellenwerte ist eine umweltfreundliche
Beschaffung rechtlich unproblematisch zuladssig. Durch die neue Unterschwellenvergabe-
ordnung (UVg0O) werden die Anforderungen im Unterschwellenbereich weitestgehend
dem Oberschwellenbereich angepasst.
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