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1 Vorbemerkung zur Aktualisierung

Im Jahr 2008 hat das Umweltbundesamt in einem Rechtsgutachten die Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien in deutsches Recht untersuchen lassen. 2012 wurde das Rechtsgutachten
zur umweltfreundlichen 6ffentlichen Beschaffung aktualisiert." Dabei wurden insbesondere
Anderungen infolge der dritten Stufe der Vergaberechtsreform in Deutschland beriicksichtigt.

Ziel der vorliegenden, erneuten Uberarbeitung und Aktualisierung des Rechtsgutachtens ist es,
weitere Entwicklungen in Bezug auf eine umweltfreundliche Beschaffung aufzuzeigen. Von
Bedeutung ist dafiir insbesondere das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 10. Mai 20122,
in dem unter anderem eine Klarstellung zur Verwendung von Umweltkennzeichen erfolgte.

Eingegangen wird des Weiteren auf die VOB/A, die Vergabeverordnung Verteidigung und
Sicherheit (VSV@V) und auf die neue Energieeffizienz-Richtlinie (2012/27/EU).

Ziel der Aktualisierung des Rechtsgutachtens ist zudem, durch konkrete Beispiele zu
illustrieren, wie in der Praxis eine rechtssichere, umweltfreundliche Beschaffung erfolgen kann.

Auf die Neuerungen, die sich fiir die umweltfreundliche Beschaffung aus der Novellierung der
EU-Vergabekoordinierungsrichtlinien, die bis zum Frithjahr 2016 in deutsches Recht
umzusetzen sind, ergeben, wird in einem gesonderten Uberblick (Kapitel 8) eingegangen.

! Rechtsgutachten ,Nationale Umsetzung der neuen EU-Beschaffungs-Richtlinien® im Auftrag des

Umweltbundesamtes, 2008: Miriam Dross LL.M.,, Oko-Institut e.V., Dr. Angela Dagefoérde, Prof. Versteyl
Rechtsanwélte Hendrik Acker, M.E.S., Oko-Institut e.V.; Aktualisierte Fassung 2012: Andreas Hermann, Oko-
Institut e.V.

2 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10.
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2 Einfiihrung

Umweltfreundliche Beschaffung ist ein Prozess, in dem Auftraggeber Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage ausschreiben, die eine geringere Umweltbelastung aufweisen als
vergleichbare Leistungen mit derselben Funktion.

Ob im Rahmen eines umfassenden Umweltmanagementsystems oder eines einzelnen
Beschaffungsvorhabens — die Beriicksichtigung von Umweltaspekten (z. B. Energieeffizienz und
Klimaschutzaspekte) in 6ffentlichen Ausschreibungen verbessert unsere Umweltbedingungen
und fihrt zu einem nachhaltigeren Wirtschaften. Europaweit gibt allein die 6ffentliche Hand
jahrlich rund 2 Milliarden Euro aus. Durch eine umweltfreundliche Beschaffung kann die
offentliche Hand den Markt hin zu umweltfreundlichen Produkten beeinflussen, Energie
effizient nutzen, CO, und andere Emissionen sowie die Verwendung gefdhrlicher Substanzen
reduzieren und Ressourcen schonen.

Haufig hat die umweltfreundliche Beschaffung noch weitere positive (Neben-)Effekte: Werden
die Lebenszykluskosten der ausgeschriebenen Leistung bei der Beschaffung berticksichtigt,
verbessert sich nicht nur die Umweltfreundlichkeit, sondern auch die Wirtschaftlichkeit von
Beschaffungsentscheidungen. Auch die Gesundheit von Mitarbeiter/innen wird geschont (z. B.
durch die Beschaffung emissionsarmer Geréte) und deren Motivation steigt. Und nicht zuletzt
erfiillt die 6ffentliche Hand mit einer umweltfreundlichen Beschaffungspraxis auch eine
Vorbildfunktion fiir private Unternehmen und die Biirger/innen.

Die umweltfreundliche 6ffentliche Auftragsvergabe hat in den letzten Jahren stetig an
Bedeutung gewonnen. Das ldsst sich an verschiedenen Indikatoren ablesen: an den
europaweiten Praxisbeispielen aus verschiedenen Lindern, Stadten und Gemeinden, an der
Zahl der Veroffentlichungen und Internetseiten zum Thema, aber auch die
Gerichtsentscheidungen, die insbesondere der Europaische Gerichtshof zu der Frage der
Zulassigkeit von umweltbezogenen Aspekten im Vergaberecht gefallt hat. Bedeutung kommt
der umweltfreundlichen Beschaffung in der Praxis gegenwaértig insbesondere in folgenden
Bereichen zu: Strom- und Wéarmeversorgung, nachhaltige Mobilitat, Informations- und
Kommunikationstechnologie sowie Beleuchtung fiir Industrie und Kommunen.®

In ihrer Mitteilung ,,Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen“ vom 16. Juli 2008*
formulierte die Europdische Kommission das Ziel, dass bis zum Jahr 2010 50 Prozent aller
Offentlichen Vergabeverfahren in der EU ,griin” sein sollten. Gemas der im Auftrag der
Kommission durchgefiihrten Studie zur Umsetzung einer umweltfreundlichen offentlichen
Beschaffung in den seinerzeit 27 EU-Mitgliedstaaten® konnte das 50 Prozent-Ziel bis zum Jahr
2010 insgesamt nicht erreicht werden. Die Evaluierung basiert auf einer europaweiten
Befragung der Beschaffungsstellen zu zehn fiir die umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung

Konferenzreport - Deutscher Industrie- und Handelskammertag Fachkonferenz ,Griine Beschaffung.
Handlungsfelder und politische Rahmenbedingungen®“ vom 16.06.2010.

* KoM (2008) 400, siehe: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0400:FIN:DE:PDF. vom
16.07.2008 (so am 15.07.2014)

Centre for European Policy Studies (CEPS) und College of Europe, “The Uptake of Green Public Procurement in
the EU27”, Briissel, 29.02.2012; siehe: http://ec.europa.eu/environment/gpp/studies_en.htm (so am 15.07.2014).
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relevanten Produktgruppen.® Als umweltfreundlich galt eine Ausschreibung dann, wenn die
auf européischer Ebene definierten GPP-Kernkriterien’ oder vergleichbare Umweltkriterien
eingefordert wurden. In Deutschland entsprachen nur zwischen 20 und 40 Prozent der
evaluierten Ausschreibungen diesem MafBstab. 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 europdischer Institutionen wird die
umweltfreundliche 6ffentliche Auftragsvergabe ("griine Beschaffung") als wirksames Instrument
zur Forderung des Umweltschutzes betrachtet. Das Thema genief3t auf européischer Ebene
hohe Prioritédt, auch deshalb, weil es als 6konomisches Instrument aufgefasst wird, das im
Gegensatz zum ,altmodischen” Ordnungsrecht auf ,command and control® verzichtet. Dies
spiegelt sich darin wider, dass die ,grine”“ 6ffentliche Beschaffung in zahlreichen politischen
Dokumenten, wie beispielsweise dem Kok-Report, genannt wird.? Die EU-Kommission hat den
Mitgliedsstaaten empfohlen, Aktionsplédne fiir eine umweltfreundliche Beschaffung
aufzustellen,’ in denen quantitative Ziele fiir eine umweltfreundliche Beschaffung festgesetzt
werden. '’ Gleichzeitig sollen die Aktionspldne konkrete Ziele im Hinblick auf einzelne
Produktgruppen und Organisationen sowie das Training von Auftraggebern vorsehen. Der
Empfehlung der Kommission sind inzwischen viele Mitgliedsstaaten nachgekommen."'

Die Bundesregierung unterstiitzt die Initiative der Europdischen Kommission, den
umweltfreundlichen Einkauf durch die 6ffentliche Hand zu fordern.'? Gleichzeitig steht die
Bundesregierung der Aufstellung von Aktionsplédnen fiir griine Beschaffung bislang kritisch

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 Befoérderungsdienstleistungen, Mobel.

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 MindestmaBstab fiir eine umweltfreundliche Beschaffung gelten. Vgl.:
http://ec.europa.eu/environment/gpp/gpp_criteria_en.htm(so am 15.07.2014).

Die umweltfreundliche o6ffentliche Auftragsvergabe wird erwdhnt unter anderem in Art. 3 Ziff. 6 des sechsten
Umweltaktionsprogramms (Beschl. Nr. 1600/2002/EG des EP u. des Rates vom 22.07.2002 iiber das sechste
Umweltaktionsprogramm, ABl. EG Nr. L 242, S. 1 (erwdhnt ist ein "nach Okologischen 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., iiber 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
Ratsprasidentschaft beispielsweise vom 22. und 23.03.2005 und vom 23.-24.03.2006.

Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische 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.

10 European Commission, DG Environment, Guidelines for the Member States to set up Action Plans on Green

Public Procurement (GPP), S. 8.

"' vgl.: http://ec.europa.eu/environment/gpp/action_plan_en.htm (so am: 15.07.2014).

12 Stellungnahme der Bundesregierung zum Entwurf der Europdischen Kommission von Leitlinien zu der

Aufstellung von Aktionspldnen der Mitgliedsstaaten fiir Griine Beschaffung (GPP) vom 21.10.2005.


http://ec.europa.eu/environment/gpp/gpp_criteria_en.htm
http://ec.europa.eu/environment/gpp/action_plan_en.htm

Rechtsqutachten Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung

gedgeniber, insbesondere soweit sie quantitative Ziele umfassen sollen. Dies wird zum einen
damit begriindet, dass ein nationaler Aktionsplan bereits aus staatsorganisatorischer Sicht
kaum zu realisieren wére, weil in einem féderalen Staat die Einbeziehung von Ldndern und
Kommunen sehr schwierig ist. Zum anderen sieht die Bundesregierung bislang einen Konflikt
zwischen quantitativen Zielvorgaben fir umweltfreundliche Beschaffung und dem vorrangigen
Ziel des Vergaberechts, dem wirtschaftlichen Einkauf durch die 6ffentliche Hand."

Dennoch leistet Deutschland mit zahlreichen MaBnahmen einen erheblichen Beitrag zum
Ausbau der nachhaltigen und umweltfreundlichen Beschaffung:

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
erarbeiten. Die Bundesregierung hat am 5. Dezember 2007 — zum Auftakt der
Vertragsstaatenkonferenz der Klimarahmenkonvention in Bali — das IEKP vorgelegt, in dem
MaBnahmen, die eine giinstige CO.-Bilanz und eine maoglichst grof3e Kosteneffizienz aufweisen,
aufgefiihrt sind." In diesem Zusammenhang hat die Bundesregierung eine "Allgemeine
Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen" (AVV-
EnEff) beschlossen (MaBnahme 24 des IEKP), deren Geltungsdauer bis Anfang 2017 verldngert
wurde. Auf Einzelheiten wird in Kapitel 3.3.7 ndher eingegangen.

Ein wichtiges rechtliches Instrument des deutschen Engagements im Bereich der
Energieeffizienz ist zudem das Energiedienstleistungsgesetz (EDL-G)'® vom November 2010.
Zusammen mit den MaBnahmen des Integrierten Energie- und Klimaprogramms zur
Steigerung der Energieeffizienz und der zum 11. Juni 2010 in Kraft getretenen Anderung der
Vergabeverordnung dient das Gesetz dazu, die EU-Energiedienstleistungsrichtlinie vollstdndig
umzusetzen.'® Danach erstellt und veréffentlicht die Bundesstelle fiir Energieeffizienz (BfEE) auf
Grundlage von § 9 Nr. 13 des Energiedienstleistungsgesetzes Listen mit
Energieeffizienzkriterien fiir technische Spezifikationen verschiedener Produktkategorien als
Hilfestellung fiir Auftraggeber/innen. Die Kriterien konnen im Internet herunter geladen
werden. "’

Die Bundesregierung hat im September 2010 zudem das sog. Energiekonzept'® beschlossen,
welches die energiepolitische Ausrichtung Deutschlands bis 2050 beschreibt und insbesondere
MafBnahmen zum Ausbau der Erneuerbaren Energien, der Netze und zur Energieeffizienz

13 Stellungnahme der Bundesregierung zum Entwurf der Europdischen Kommission von Leitlinien zu der

Aufstellung von Aktionspldnen der Mitgliedsstaaten fiir Griine Beschaffung (GPP) vom 21.10.2005.

Y BMUB, Das Integrierte Energie- und Klimaschutzprogramm (IEKP): www.bmub.bund.de/themen/klima-
energie/klimaschutz/nationale-klimapolitik/detailansicht/artikel/das-integrierte-energie-und-
klimaschutzprogramm-iekp/?tx_ttnews%255BbackPid%255D=215 Stand: 01.06.2009 (so am 15.07.2014)

1 Energiedienstleistungsgesetz (EDL-G): www.gesetze-im-internet.de/edl-g/. (so am 15.07.2014)

'® Das EDL-G wurde am 11.11.2010 im Bundesgesetzblatt (BGBI. I, Nr. 55, S. 1483 ff.) veroffentlicht und ist am Tag

nach der Verkiindung, am 12.11.2010, in Kraft getreten.
17

www.bfee-online.de/bfee/informationsangebote/energieeffizienzkriterien_fuer_produkte/index.html. (so am
15.07.2014)
18 Bundesregierung, Energiekonzept vom September 2010:

www.bundesregierung.de/Content/DE/StatischeSeiten/Breg/Energiekonzept/dokumente.html (so am 15.07.2014)



http://www.bmub.bund.de/themen/klima-energie/klimaschutz/nationale-klimapolitik/detailansicht/artikel/das-integrierte-energie-und-klimaschutzprogramm-iekp/?tx_ttnews%255BbackPid%255D=215
http://www.bmub.bund.de/themen/klima-energie/klimaschutz/nationale-klimapolitik/detailansicht/artikel/das-integrierte-energie-und-klimaschutzprogramm-iekp/?tx_ttnews%255BbackPid%255D=215
http://www.bmub.bund.de/themen/klima-energie/klimaschutz/nationale-klimapolitik/detailansicht/artikel/das-integrierte-energie-und-klimaschutzprogramm-iekp/?tx_ttnews%255BbackPid%255D=215
http://www.gesetze-im-internet.de/edl-g/
http://www.bfee-online.de/bfee/informationsangebote/energieeffizienzkriterien_fuer_produkte/index.html
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/StatischeSeiten/Breg/Energiekonzept/dokumente.html
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festlegt. Am 6. Juni 2011 hat die Bundesregierung das dazu gehérende Energiepaket'?
beschlossen, welches die MaBnahmen des Energiekonzepts erganzt und ihre Umsetzung
beschleunigt. Darin werden konkrete MaBnahmen zur energieeffizienten 6ffentlichen
Beschaffung vorgeschlagen, die zur Anderung der Vergabeverordnung und der "Allgemeine
Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen"
fuhrten.

In dem MaBnahmenprogramm Nachhaltigkeit vom 6. Dezember 2010 des
Staatssekretdrsausschusses fiir nachhaltige Entwicklung wurden Ziele fiir die nachhaltige
Beschaffung auf Bundesebene aufgestellt.”® So sollen beispielsweise nur noch Produkte der
jeweils hochsten Energieeffizienzklasse beschafft, Okostrom bezogen, die Kriterien des
Umweltzeichens ,Blauer Engel” verwendet, der Anteil an Recyclingpapier erhoht und der
durchschnittliche Emissionswert der Dienstwagenflotte auf 130 g CO,/km gesenkt werden. Des
Weiteren wurde die mittlerweile eingerichtete zentrale Kompetenzstelle fiir nachhaltige
Beschaffung genannt.

Entgegen der eher positiven Einschédtzung des Instruments auf politischer Ebene wurde das
Thema umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung von der deutschen Rechtswissenschaft lange
Zeit eher kritisch unter dem Stichwort ,vergabefremde Aspekte® diskutiert. Inzwischen kann an
der grundséatzlichen Zuldssigkeit der Einbeziehung von umweltbezogenen Aspekten in die
Offentliche Auftragsvergabe nicht mehr gezweifelt werden, was vor allem auf die Entwicklung
des Europarechts auf diesem Gebiet zurtickzufiihren ist. Wahrend zundchst mehrere Urteile des
Europaischen Gerichtshofs®! sowie eine Interpretierende Mitteilung der Kommission®® zur
Zulassigkeit der umweltfreundlichen Vergabe nach europédischem Recht positiv Stellung
nahmen, sind die dort aufgestellten Grundsatze 2004 in die europdischen Vergaberichtlinien
eingeflossen.”® Durch die Verankerung von Regelungen, die sich auf Umweltaspekte in
technischen Spezifikationen oder in Auftragsausfithrungsbedingungen beziehen sowie den
Ausschluss von Teilnehmern, die Angebotswertung oder auch die Zuldssigkeit von
Umweltmanagementsystemen betreffen, sind viele bis dahin streitig diskutierte Fragen
abschlieBend rechtlich geklédrt worden.

19 BMWi, Energiepaket: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunkte-

energieeffizienz,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (so am 15.07.2014)

20 MafBnahmenprogramm Nachhaltigkeit: Staatssekretdrsausschuss fiir nachhaltige Entwicklung, Beschluss vom

06.12.2010.

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

21

2 Interpretierende Mitteilung der Kommission tiber das auf das oOffentliche Auftragswesen anwendbare

Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe
offentlicher Auftrdge vom 04.07.2001 KOM (2001) 274 endg. (im Folgenden: Interpretierende Mitteilung),
(ABL. EG Nr. C 333 vom 28.11.2001), S. 4,

8 Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 tiber die Koordinierung der

Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Bauauftrdge, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrige (nachfolgend:
Richtlinie 2004/18/EG); ABL. EG Nr. L 134/114 vom 30.04.2004; zuletzt gedndert durch Art. 1 Anderungsrichtlinie
2013/16/EU vom 13.05.2013 (ABIL. Nr. L 158 S. 184).

Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen 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 gedndert Art. 1
Anderungsrichtlinie 2013/16/EU vom 13.05.2013 (ABL Nr. L 158 S. 184).


http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunkte-energieeffizienz,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunkte-energieeffizienz,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
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Auch wenn an der grundsétzlichen Zuléssigkeit der Einbeziehung von Umweltaspekten im
Vergabeverfahren kein Zweifel mehr besteht, blieben manche rechtlichen Fragen offen. Die
Fragen, die sich in der Praxis hinsichtlich einer Einbeziehung von Umweltaspekten im Verlauf
des Vergabeverfahrens stellen, werden im Folgenden diskutiert. Dieses Gutachten soll einen
Beitrag dazu liefern, dass moglicherweise bei einzelnen Auftraggebern noch bestehende
~Hiurden" fiir eine umweltfreundliche Beschaffung abgebaut werden.

Dieses Rechtsgutachten kann in Bezug auf die rechtlichen Rahmenbedingungen zur
umweltfreundlichen offentlichen Beschaffung allerdings nur einen Zwischenstand darstellen,
denn die européische und deutsche Rechtssetzung zur nachhaltigen Beschaffung ist 1angst
noch nicht abgeschlossen. Am 17. April 2014 traten die novellierten EU-Vergaberichtlinien in
Kraft. Inhalte der neuen EU-Vergaberichtlinien sind, unter anderem, klarstellende Regelungen
zur umweltfreundlichen und nachhaltigen Beschaffung (z. B. zur Verwendung von
Umweltzeichen), die bis April 2016 vom deutschen Gesetzgeber in nationales Recht umzusetzen
sind. Eindeutig ist die Tendenz: Die Zuldssigkeit der umweltfreundlichen und nachhaltigen
Offentlichen Beschaffung wird im Vergaberecht ausdriicklich anerkannt. Die zu beachtenden
Rahmenbedingungen werden immer klarer definiert. Die Rechtssicherheit fiir 6ffentliche
Auftraggeber bei der umweltfreundlichen und nachhaltigen 6ffentlichen Beschaffung erhoht
sich spiirbar.

Das folgende Rechtsgutachten weicht in seinem Aufbau von dem in anderen Publikationen
ublicherweise gewdhlten Gang der Untersuchung anhand der verschiedenen Rechtsgebiete
Volkerrecht, europdisches Recht und deutsches Recht ab. Die rechtliche Untersuchung
orientiert sich — nach einer Darstellung der wesentlichen Rechtsquellen - vielmehr an dem
typischen Ablauf eines Vergabeverfahrens. Grund dafir ist die angestrebte bessere
Ubersichtlichkeit fiir den Praktiker, der zu den jeweiligen Schritten im Vergabeverfahren eine
rechtliche Einschédtzung bekommen soll. Durch die Priifung entlang des Vergabeverfahrens soll
also eine bessere praktische Anwendbarkeit der Untersuchungsergebnisse gewahrleistet
werden. Das Gutachten verweist aus demselben Grund im Wesentlichen auf deutsche Normen
und rekurriert nur dann auf die europdischen Vergaberichtlinien und Rechtsprechung, wenn
neue Entwicklungen erfolgen oder wenn rechtliche Aspekte diskutiert werden, die sich aus
dem europdischen Primérrecht oder der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
ergeben, oder wenn dies zur Verdeutlichung notwendig ist.
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Die relevanten Vergaberechtsnormen

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

Volkerrecht

e Government Procurement Agreement (GPA) *°

Europaische Union

e Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV)*

o Richtlinie tiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Sektoren-Richtlinie, RL
2014/25/EU?, ersetzt Richtlinie 2004/17/EG*)

e Richtlinie iiber die Vergabe offentlicher Auftrage Richtlinie (RL 2014/24/EU?, ersetzt
Richtlinie 2004/18/EG™)

e Richtlinie 2006/32/EG (Energiedienstleistungen)®'

e Richtlinie 2009/33/EG (Fahrzeuge)®

[30]

e Richtlinie 2010/30/EU (Energieverbrauchskennzeichnung)®

24

25

26

27

28

29

30

31

32

33

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

Government Procurement Agreement, in Kraft getreten am 01.01.1996, ABIl. EG Nr. C 256, S. 1. Bei diesem
Abkommen handelt es sich um eines der vier ,plurilateralen Abkommen®“ der Welthandelsorganisation (WTO),
die nicht automatisch fir alle WTO-Mitgliedsstaaten gelten, sondern nur fir die, die sie gesondert ratifiziert
haben.

Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV): http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX:12012E/TXT vom 26.10.2012 (so am 15.07.2014)

Richtlinie iber die Vergabe von Auftrdgen 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-
sektorenverordnung,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (so am 15.07.2014)

Vergabekoordinierungsrichtlinien (2004/17/EG): http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2004:134:0001:0113:de:PDF. vom 31.03.2004 (so am 15.07.2014)
Richtlinie iiber die Vergabe offentlicher Auftrage Richtlinie (RL 2014/24/EU):

http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-vergabe-oeffentlicher-
auftraege,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (so am 15.07.2014)

Vergabekoordinierungsrichtlinien (2004/18/EG): http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2004:134:0114:0240:de:PDF. vom 31.03.2004 (so am 15.07.2014)

Richtlinie 2006/32/EG (Energiedienstleistungen): http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/ALL/?uri=CELEX:32006L0032 vom 05.04.2006 (so am 15.07.2014)

Richtlinie 2009/33/EG (Fahrzeuge): http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32009L0033 vom
23.04.2009 (so am 15.07.2014)

Richtlinie 2010/30/EU (Energieverbrauchskennzeichnung): http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2010:153:0001:0012:DE:PDF. vom 19.05.2010 (so am 15.06.2014)



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:12012E/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:12012E/TXT
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-sektorenverordnung,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-sektorenverordnung,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:134:0001:0113:de:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:134:0001:0113:de:PDF
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-vergabe-oeffentlicher-auftraege,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-vergabe-oeffentlicher-auftraege,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:134:0114:0240:de:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:134:0114:0240:de:PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32006L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32006L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32009L0033
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:153:0001:0012:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:153:0001:0012:DE:PDF
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e Richtlinie 2010/31/EU (Gebduderichtlinie, Energy Performance of Buildings Directive
EPBD)*

e Richtlinie 2012/27/EU (Energieeffizienz)*
Deutschland
e 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (§§ 97 ff. GWB) *°
e Vergabeverordnung (VgV)*’
e Sektorenverordnung (SektvoO)
e Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) *°
e Vergabe- und Vertragsordnungen (VOL, VOB und VOF) %
e Haushaltsrechtliche Bestimmungen von Bund, Ldndern und Kommunen (z. B. fiir den
Bund: Bundeshaushaltsordnung - BHO*')
3.1 Vélkerrecht

Volkerrechtlich bildet das Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(Government Procurement Agreement, GPA) von 1994, das in der Welthandelsorganisation
WTO abgeschlossen wurde, fiir die Mitgliedsstaaten als Teil des Gemeinschaftsrechts den
verbindlichen Rahmen. Neben Vorschriften zur Gewdhrleistung eines fairen und transparenten
Vergabeverfahrens enthilt es insbesondere die jeweiligen Verpflichtungen der Vertragsstaaten
hinsichtlich des Zugangs zu ihren Beschaffungsmérkten. Die Vorgaben des Ubereinkommens
sind in das geltende EU-Vergaberecht eingeflossen. Im Méarz 2012 wurde eine Reform des GPA
beschlossen, die unter anderem die Erwdhnung von Sekundarzwecken des Vergaberechts wie

34

Richtlinie 2010/31/EU (Geb&uderichtlinie, EPBD): http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2010:153:0013:0035:DE:PDF vom 09.05.2008 (so am 15.07.2014)
% Richtlinie 2012/27/EU (Energieeffizienz): http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2012:315:0001:0056:DE:PDF vom 25.10.2012 (so am 15.07.2014)

% Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.06.2013 (BGBL I S.

1750, 3245), das durch Artikel 2 Absatz 78 des Gesetzes vom 07.08.2013 (BGBI. I S. 3154) gedndert worden ist.

37 Vergabeverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.02.2003 (BGBL. I S. 169), die durch Artikel 1 des

Gesetzes vom 15.10.2013 (BGBI. I S. 3854) gedndert worden ist.

38 Sektorenverordnung vom 23.09.2009 (BGBL. I S. 3110), die zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 25.07.2013
(BGBL. I S. 2722) gedndert worden ist.

Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit vom 12.07.2012 (BGBIL. I S. 1509), die durch Artikel 8 des
Gesetzes vom 25.07.2013 (BGBI. I S. 2722) gedndert worden ist.

39

0 Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (VOL) vom 20.11.2009, Fundstelle: BAnz. Nr. 196a vom

29.12.2009; Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) vom 26.06.2012 in der Fassung der
Bekanntmachung im Bundesanzeiger BAnz. AT 13.07.2012 B3; Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen
(VOF) vom 18.11.2009, Fundstelle: BAnz. Nr. 185a vom 08. Dezember 2009.

Bundeshaushaltsordnung vom 19.08.1969 (BGBIL. I S. 1284), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom
15.07.2013 (BGBL. I S. 2395) gedndert worden ist.

41


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:153:0013:0035:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:153:0013:0035:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2012:315:0001:0056:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2012:315:0001:0056:DE:PDF

Rechtsqutachten Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung

beispielsweise Umweltgesichtspunkte enthalt.** Das novellierte GPA ist am 6. April 2014 in
Kraft getreten.

3.2 Europadische Union

3.2.1  AEUV und Vergabekoordinierungsrichtlinien

Die o6ffentliche Hand hat auf europaischer Ebene die Vorschriften des Européischen
Primérrechts zu beachten, insbesondere den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV) sowie die Vergabekoordinierungsrichtlinien®* aus dem Jahr 2004, die
mittlerweile vollstindig im deutschen Vergaberecht umgesetzt wurden.**

Im Januar 2011 verdffentlichte die Europédische Kommission ein Griinbuch zur Modernisierung
des EU-Vergaberechts.” Im 4. Abschnitt des Griinbuchs ,Die éffentliche Auftragsvergabe als
Strategische Antwort auf neue Herausforderungen® wird die Frage behandelt, wie die Kaufkraft
der offentlichen Hand kiinftig effizienter genutzt werden kann, um Giiter und Dienstleistungen
mit hoherem ,gesellschaftlichen Wert“ zu beschaffen und damit einen wichtigen Beitrag zur
Erreichung der strategischen Ziele von Europa 2020* zu leisten. Insbesondere koénne eine
starke Nachfrage der Behorden nach umweltfreundlicheren und innovativeren Giitern und
Dienstleistungen dazu beitragen, Produktions- und Konsumtrends der nichsten Jahre
mitzubestimmen.*’

Am 17. April 2014 traten nach einem uber zweijahrigen Rechtssetzungsprozess insgesamt drei
neue EU-Vergaberichtlinien in Kraft. Ziele der Novellierung des EU-Vergaberechts sind eine
Vereinfachung und Flexibilisierung der Vergabeverfahren, eine Erweiterung der elektronischen
Vergabe sowie die Verbesserung des Zugangs fiir kleine und mittlere Unternehmen zu den
Vergabeverfahren. Zudem sollen kiinftig strategische Aspekte zum Erreichen der klima- und
umweltpolitischen Ziele starker in den Vergabeverfahren beriicksichtigt werden, was auch
Vorgaben zu Energieeffizienz und Lebenszykluskosten umfasst. Besonders hervorzuheben ist
die Neuregelung zur Verwendung von Umweltzeichen. So ist es O0ffentlichen Auftraggebern
unter bestimmten Voraussetzungen kiinftig gestattet, ,Giitezeichen“*® — wozu auch

* Decision on the Outcomes of the Negotiations under Article XXIV: 7 of the Agreement on Government

Procurement (GPA/113).

* Richtlinie 2004/18/EG und Richtlinie 2004/17/EG.

* Richtlinien wenden sich zunichst an den nationalen Gesetzgeber und lassen diesem einen Spielraum bei der

Frage, wie sie umgesetzt werden sollen. Grundsétzlich sind sie daher zunéchst nicht unmittelbar anwendbar.
Eine unmittelbare Anwendbarkeit setzt nach stdndiger Rechtsprechung der Européischen Gerichtshofs voraus,
dass die Richtlinie nicht innerhalb der Umsetzungsfrist in nationales Recht umgesetzt wurde, dass die
entsprechende Richtlinien-Bestimmung hinreichend bestimmt und unbedingt ist und den Biirger beginstigt. Die
EU-Vergaberichtlinien wurden von der Bundesrepublik erst nach Ablauf der Umsetzungsfrist am 31.01.2006 in
deutsches Recht umgesetzt.

% Griinbuch iber die Modernisierung der Europdischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens, vom

27.01.2011, KOM(2011) 15 endgiiltig.
% Siehe Mitteilung der Kommission vom 03.03.2010 - KOM(2010) 2020.

*7 Siehe KOM (2011) 15, S. 38 .

* Der Begriff ,Glitezeichen® erscheint missverstdndlich, da auf nationaler Ebene zwischen Giite- und

Umweltzeichen unterschieden wird (vgl. www.ral.de/ (so am 15.07.2014)). Besser wére der Begriff
»,Kennzeichnung” in Anlehnung an den englischen Wortlaut des RL-Entwurfs ,label”.


http://www.ral.de/
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Umweltzeichen zdhlen — direkt einzufordern oder auf deren detaillierte technischen
Anforderungen zu verweisen, sofern diese den vergaberechtlichen Mindestanforderungen
entsprechen.* Die Richtlinien traten am 17. April 2014 in Kraft. Seitdem haben die
Mitgliedstaaten zwei Jahre Zeit fiir die Umsetzung in nationales Recht. Eine kurze Einfithrung
in die Anderungen durch die neuen EU-Vergaberichtlinien erfolgt in Kapitel 8.

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.>

3.2.2 Energiedienstleistungs-Richtlinie, 2006/32/EG

Der politisch-rechtliche Rahmen fiir energieeffiziente Beschaffung wurde in den vergangenen
Jahren entscheidend durch die EU-Richtlinie iiber Endenergieeffizienz und
Energiedienstleistungen (EDL-Richtlinie, 2006/32/EG) gesetzt. Mit dieser Richtlinie wollen die
EU-Mitgliedsstaaten bis 2017 Energieeinsparungen von neun Prozent durch
Energiedienstleistungen und EnergieeffizienzmafBnahmen erreichen. Bei der Umsetzung der
EDL-Richtlinie spielt die 6ffentliche Beschaffung mit ihrer Vorbildfunktion eine entscheidende
Rolle. GemdfB der EDL-Richtlinie ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, bis 2016 drei
Energieeffizienz-Aktionspldne (NEEAP) vorzulegen, was in Deutschland 2007 und 2011 erfolgte.
Die Berichte zeigen, dass Deutschland das neunprozentige Endenergieeinsparziel der EU-
Richtlinie erfiillen wird.?' Mitte 2014 werden im Rahmen eines dritten NEEAP die Ergebnisse
weiter fortgeschrieben und um neue Erkenntnisse ergéanzt.

3.2.3 Energy-Star-Verordnung (EG Nr. 106/2008)

Die Energy-Star-Verordnung (EG Nr. 106/2008)> dient der Umsetzung des Abkommens vom 20.
Dezember 2006 zwischen der Regierung der U.S.A. und der EU uber die Koordinierung der
Kennzeichnung fiir Strom sparende Biirogerdte. Nach dieser Verordnung miissen
Bundesdienststellen eine Mindestanforderung an den Stromverbrauch von Biirogerdten gemas

* Nach der aktuellen Regelung darf nur auf die im Anhang VI zur RL 2004/18/EG genannten (vordefinierten)

technischen Spezifikationen verwiesen werden. Umweltzeichen zdhlen nicht dazu. Erlaubt ist lediglich, dass
Spezifikationen aus Umweltzeichen ,verwendet® werden (vgl. Art. 23 Abs. 6 RL 2004/18/EG). Hieraus folgt, dass
Auftraggeber die technischen Spezifikationen aus Umweltzeichen explizit in die Leistungsbeschreibung
aufnehmen miissen. Eine abweichende Auslegung der Bestimmungen erscheint fiir den Oberschwellenbereich
kaum vertretbar. Die Vorgabe erweist sich bislang in der Vergabepraxis als schwer umsetzbar. Die
Umweltanforderungen aus Umweltzeichen sind fiir die Auftraggeber i.d.R. zu komplex. Einen zumindest fir
zentrale Beschaffungsstellen gangbaren Weg bieten Ausschreibungsempfehlungen, die Umweltzeichenkriterien
fur die offentliche Beschaffung anpassen (z. B. Ausschreibungsempfehlungen des UBA unter www.beschaffung-
info.de). (so am 15.07.2014)

' Die folgende Darstellung ist auf Richtlinien bzw. Verordnungen mit besonderer Bedeutung fiir die

umweltfreundliche Beschaffung beschrénkt. Fir die oOffentliche Beschaffung generell ergeben sich auch aus
anderen Rechtsnormen Vorgaben.

°! BfEE, Nationale Energieeffizienz-Aktionspldne (NEEAP) der Bundesrepublik Deutschland: www.bfee-
online.de/bfee/energieeffizienz_in_deutschland/energieeffizienzaktionsplan/ (so am 15.07.2014)

°2  Energy-Star-Verordnung (EG Nr. 106/2008): http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServomdo?uri=0]:L:2008:039:0001:0007:DE:PDF. vom 15.01.2008 (so am
15.07.2014)
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den Spezifikationen des Energy Star stellen. Es gibt Anforderungen fiir Computer, Monitore
sowie bildgebende Gerite.*?

3.2.4 Energieverbrauchskennzeichnungs-Richtlinie, 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
energieverbrauchsrelevante Produkte mittels einheitlicher Etiketten und
Produktinformationen® geregelt ist. Die Richtlinie betrifft energieverbrauchsrelevante
Produkte, das heif3t auch solche, die selbst keine Energie bendtigen, aber Einfluss auf den
Energieverbrauch anderer Produkte oder Systeme ausiiben wie zum Beispiel Fenster oder
Sanitararmaturen. In Deutschland wurde die EU-Rahmenrichtlinie 2010/30/EU durch das
Energieverbrauchskennzeichnungsgesetz (EnVKG)>* und die
Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung (EnVKV)> vom 10. Mai 2012 umgesetzt.

3.2.5 Geb&uderichtlinie, 2010/31/EU

In Artikel 9 der EU Gebduderichtlinie (EPBD, Richtlinie 2010/31/EU) ist vorgeschrieben, dass
nach dem 31. Dezember 2018 neue Gebéude, die von Behdrden als Eigentiimer genutzt
werden, Niedrigstenergiegebdude sein missen.

3.2.6 Energieeffizienzrichtlinie, 2012/27/EU

Die Bedeutung der umweltfreundlichen o6ffentlichen Beschaffung wird auch in der
Energieeffizienzrichtlinie 2012/27/EU vom 25. Oktober 2012 deutlich. Die Richtlinie trat am 1.
Dezember 2012 in Kraft und muss bis Juli 2014 von den EU-Mitgliedsstaaten in nationales
Recht umgesetzt werden. Gefordert wird, dass Zentralregierungen bei der Beschaffung von
Produkten, Dienstleistungen und Gebduden mit Auftragswerten oberhalb der mafBgeblichen
EU-Schwellenwerte die Energieeffizienz beriicksichtigen.’® Offentliche Einrichtungen, die nicht
zur Bundesebene gehoren, sollen zur energieeffizienten Beschaffung ermuntert werden.
Hemmnisse, die der energieeffizienten Beschaffung oder der Steigerung der Energieeffizienz
im Allgemeinen entgegenstehen, sind zu beseitigen. Da es in Deutschland bereits ambitionierte
Vorgaben zu energieeffizienter Beschaffung gibt, bleibt abzuwarten, ob und gegebenenfalls in
welchem Umfang sich durch die Umsetzung der Richtlinie Anderungen im deutschen
Vergaberecht ergeben.

53 www.eu-energystar.org/de/254.shtml vom 26.10.2009 (so am 15.07.2014)

> Energieverbrauchskennzeichnungsgesetz (EnVKG): www.gesetze-im-internet.de/envkg_2012/ vom 10.05.2012 (so

am 15.07.2014)

> Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung (EnVKV): www.gesetze-im-internet.de/envkv/ vom 10.05.2012 (so

am 15.07.2014)

°® Siehe Art. 6 der Energieeffizienzrichtlinie.
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3.3 Deutschland

3.3.1 Aligemeiner Rechtsrahmen

Der nationale Rechtsrahmen in Deutschland ist davon abhdngig, ob der Auftragswert der
ausgeschriebenen Leistung den jeweils mafBgeblichen EU-Schwellenwert tibersteigt. Dieser
ergibt sich seit 1. Januar 2014 aus einer dynamischen Verweisung in § 2 Abs. 1 VgV°’ sowie aus
§ 1 Abs. 2 SektVO (Sektorenauftrdge) und § 1 Abs. 2 VSVgV (Auftrdge im Bereich Verteidigung
und Sicherheit) auf das jeweils geltende EU-Recht.

Die EU-Schwellenwerte betragen seit dem 1. Januar 2014°® unter anderem:
o fiir Bauauftrdage grundsétzlich 5.186.000 Euro und

e fir Liefer- und Dienstleistungsauftrdge grundsatzlich 207.000 Euro (bei Auftrdgen
oberster/oberer Bundesbehérden: 134.000 Euro)

e fir Sektorenauftrage 414.000 Euro.

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:
o EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrédnkungen (GWB)
e die Vergabeverordnung (VgV)
e die 2. Abschnitte der VOL/A und der VOB/A sowie die VOF
e haushaltsrechtliche Vorgaben

Bei der Beschaffung im Sektorenbereich (Verkehr, Trinkwasser- und Energieversorgung):
e EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
e die Sektorenverordnung (SektVO)
e haushaltsrechtliche Vorgaben

Bei der Beschaffung in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit:
e EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
e die Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)

e haushaltsrechtliche Vorgaben

*” Die VgV gilt nicht fir Vergaben im Sektorenbereich sowie fiir verteidigungs- oder sicherheitsrelevante Auftrége

im Sinne des § 99 Abs. 7 GWB (vgl. 2 Abs. 2 und 3 VgV).

°® VERORDNUNG (EU) Nr. 1336/2013 DER KOMMISSION vom 13.12.2013 zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG,
2004/18/EG und 2009/81/EG des Europdischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir
Auftragsvergabeverfahren: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2013:335:0017:0018:DE:PDF (so am 15.07.2014)
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Bei der Vergabe von Auftrdgen mit Auftragswerten unterhalb der jeweiligen EU-
Schwellenwerte sind dagegen — neben den aus dem EU-Priméarrecht folgenden allgemeinen
Grundsétzen — (nur) folgende Regelungen zu beachten:

e die 1. Abschnitte der VOL/A und der VOB/A
e haushaltsrechtliche Bestimmungen von Bund, Lindern und Kommunen

Die oberhalb bzw. unterhalb der EU-Schwellenwerte geltenden Vorschriften unterscheiden sich
erheblich. Sie sind Ausdruck der verschiedenen Ziele, die mit dem Vergaberecht verfolgt
werden. Das deutsche Vergaberecht war urspriinglich ein spezieller Teil des Haushaltsrechts.
Priméar werden deshalb immer Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit als Ziele des "traditionellen"
deutschen Vergaberechts genannt. Demgegentiber will das européische Vergaberecht vor
allem den europdaischen Binnenmarkt verwirklichen. Die erlassenen Richtlinien dienen deshalb
der Marktoffnung zwischen den Mitgliedsstaaten. Dieses Ziel verfolgen auch die europdischen
Grundfreiheiten, die bei einer Binnenmarktrelevanz auch bei der Vergabe von Auftrédgen ober-
und unterhalb der Schwellenwerte, beachtet werden miissen.

Im Folgenden werden die nationalen Rahmenbedingungen fiir eine umweltfreundliche
offentliche Beschaffung im Uberblick dargestellt. Der Schwerpunkt liegt dabei auf den
Vorgaben zur Beriicksichtigung der Energieeffizienz, die in den letzten Jahren vor allem
aufgrund europarechtlicher Vorgaben zunehmend Eingang in das deutsche Vergaberecht
gefunden haben. Im Einzelnen werden die Rahmenbedingungen fir eine umweltfreundliche
Beschaffung fiir Vergaben oberhalb und unterhalb der Schwellenwerte dann in den Kapiteln 5
und 6 beschrieben.

Kasten 1: Uberblick zu verbindlichen Vorgaben zur Energieeffizienz

Vorschrift Wertgrenze Adressaten

§ 4 Abs. 4-6 VgV Uber EU-Schwellenwert Offentliche Auftraggeber/innen
§ 4 Abs. 7-10 VgV Uber EU-Schwellenwert Offentliche Auftraggeber/innen
§ 7 Abs. 4 SektV0 Uber EU-Schwellenwert Sektorenauftraggeber/innen

§ 7 Abs. 5, 6 SektV0 Uber EU-Schwellenwert Sektorenauftraggeber/innen
Energy-Star-Verordnung (EG Nr. 106/2008) | Uber EU-Schwellenwert Bundesdienststellen

AVV-EnEff Unter und iiber EU-Schwellenwert | Bundesdienststellen

3.3.2 Vergabeverordnung (VgV)

Die in der Richtlinie 2010/30/EU zur Energieverbrauchskennzeichnung enthaltenen
Anforderungen an 6ffentliche Auftraggeber/innen sind seit dem 20. August 2011 in § 4 Abs. 4
— 6 Vergabeverordnung (VgV) in deutsches Recht umgesetzt. Die VgV ist grundsétzlich von
allen offentlichen Auftraggeber/innen bei europaweiten Ausschreibungen zu beachten
(Ausnahmen: Sektorenbereich und Bereich Verteidigung und Sicherheit).

Nach § 4 Abs. 4 - 6 VgV sollen (Soll-Vorschrift), d. h. im Regelfall, bei der Beschaffung
energieverbrauchsrelevanter Waren, Gerédte oder Ausriistungen oder beim Einkauf von
Dienstleistungen, bei denen solche zum Einsatz kommen

e das hochste Leistungsniveau an Energieeffizienz und
e soweit vorhanden, die héchste Energieeffizienzklasse im Sinne der

Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung eingefordert werden.
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Dariiber hinaus miissen (Muss-Vorschrift) gemaB3 § 4 Abs. 6 VgV in der Leistungsbeschreibung
oder an anderer geeigneter Stelle in den Vergabeunterlagen von den Bietern folgende
Informationen gefordert werden:

1. konkrete Angaben zum Energieverbrauch, es sei denn, die auf dem Markt angebotenen
Waren, technischen Gerédte oder Ausristungen unterscheiden sich im zulédssigen
Energieverbrauch nur geringfiigig, und

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

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

Falls die Angaben kldrungsbediirftig sind, diirfen ergdnzende Erlduterungen von den Bietern
gefordert werden, also beispielsweise die Definition von Betriebszustdnden oder
Produktdatenblétter.

Energieeffizienz ist (Muss-Vorschrift) nach § 4 Abs. 6b VgV als Bewertungskriterium bei der
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots ,angemessen® zu berticksichtigen.

Konkret bedeutet das: Bei Ausschreibungen von Liefer- oder Dienstleistungen, in denen
energieverbrauchsrelevante Waren, technische Gerédte oder Ausriistungen relevant sind, sind
zumindest Angaben zum Energieverbrauch zu fordern. Diese Angaben sind auch bei der
Zuschlagserteilung zu bertiicksichtigen. Dabei bietet sich die Berechnung der
Lebenszykluskosten an. Dariiber hinaus sollten Mindestanforderungen an die Energieeffizienz
formuliert werden (§ 4 Abs. 5 VgV), dies ist jedoch keine zwingende, sondern nur eine Soll-
Vorgabe, von der in begriindeten Ausnahmeféllen abgewichen werden darf.

Anforderungen zu Energieeffizienz bei StraBenfahrzeugen sind in § 4 Abs. 7 - 10 VgV
geregelt und von Offentlichen Auftraggeber/innen bei europaweiten Ausschreibungen zu
beachten. Es wird festgelegt, dass 6ffentliche Auftraggeber/innen bei der Beschaffung von
Straenfahrzeugen Energieverbrauch und Umweltauswirkungen beriicksichtigen miissen.
Zumindest miissen folgende Faktoren, jeweils bezogen auf die Lebensdauer des
Straenfahrzeugs, angemessen (steht im Ermessen des Auftraggebers/der Auftraggeberin) in die
Wertung einflieBen:

e Energieverbrauch,

e Kohlendioxid-Emissionen,

e Emissionen von Stickoxiden,

e Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und
e partikelférmige Abgasbestandteile.

Diese Faktoren konnen als Ausschluss- oder Bewertungskriterien berticksichtigt werden.
Ausschlusskriterien miissen nach einer Marktrecherche der Auftraggeber/innen festgelegt
werden. Werden die Emissionen als Bewertungskriterien herangezogen, sind die Kosten tiber
die Lebensdauer nach den Anlagen 2 und 3 der VgV zu berechnen.
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Einsatzfahrzeuge, zum Beispiel von Polizei oder Feuerwehr, sind von der Anwendung des § 4
Abs. 7 VgV ausgenommen, es sei denn, der Stand der Technik lasst es zu und die
Einsatzfahigkeit wird nicht beeintrachtigt.

Die dargestellten Regelungen zu StraBenfahrzeugen finden sich auch in § 7 Abs. 5 — 6 SektVO.
Dort ist jedoch kein Ausnahmetatbestand fiir Einsatzfahrzeuge definiert.

Sowohl § 4 Abs. 7 - 10 VgV als auch § 7 Abs. 5 - 6 SektVO dienen der Umsetzung der EU-
Richtlinie iiber die Forderung sauberer und energieeffizienter StraBenfahrzeuge (2009/33/EG).

Kasten 2: Berechnungshilfen

Hilfestellung zur Berechnung der Lebenszykluskosten gibt einerseits ein Excel-Tool von Buy Smart+, das hier kostenfrei
herunter geladen werden kann: www.buy-smart.info/downloads/downloads4

Mit dem LCC-Tool von ICLEI / Oko-Institut lassen sich neben den Lebenszykluskosten fiir eine Vielzahl von Produktgruppen
gleichzeitig die entstehenden CO,-Emissionen darstellen. Dabei kdnnen neben Emissionen aus der Nutzungsphase auch solche
beriicksichtigt werden, die bei der Herstellung, dem Transport oder der Entsorgung entstehen (so genannte ,,graue
Emissionen"): www.smart-spp.eu/index.php?id=7633

Mit dem Excel-Tool des Umweltbundesamtes konnen bis zu fiinf verschiedene Beschaffungsvarianten bewertet werden. Es
beriicksichtigt alle wesentlichen Kostenkategorien, wie Anschaffungs-, Betriebs- und Entsorgungskosten. Das LCC-Tool des
ZVEI (Zentralverband Elektrotechnik- und Elektronikindustrie e.V.) orientiert sich in seinem Aufbau an den drei Phasen
Installation, Betrieb und Deinstallation. Die Darstellung der Lebenszykluskosten und der Energieeffizienz erfolgt anhand
betriebswirtschaftlicher Kostenkategorien. Damit eignet sich das Tool vor allem fiir die Planung von Grofprojekten, wie z.B.
Kldranlagen. Downloads beider Tool sind iiber die Internetseiten des UBA mdglich:
www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaffung/berechnung-der-lebenszykluskosten

Eine Datenbank, in der nach verschiedenen Fahrzeugtypen gesucht und diese hinsichtlich Umweltkriterien verglichen werden
konnen, bietet das Clean Vehicle Portal: www.cleanvehicle.eu/de/startseite/.

3.3.3 Sektorenverordnung (SektV0)

In § 7 Abs. 4 der Verordnung iiber die Vergabe von Auftragen im Bereich des Verkehrs, der
Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung (Sektorenverordnung — SektVO) ist eine
dhnliche Regelung wie in § 4 Abs. 4 — 6 VgV enthalten. Der Anwendungsbereich des § 7 Abs. 4
SektVO beschréankt sich jedoch auf technische Gerdte und Ausriistungen und bezieht die
Anforderungen nicht auf Dienstleistungen. Die Pflicht, das héchste Leistungsniveau
beziehungsweise die hochste Energieeffizienzklasse einzufordern, besteht nicht. Jedoch sind
Angaben zum Energieverbrauch zwingend anzufordern. Die Angaben zum Energieverbrauch
konnen bei der Zuschlagserteilung nach freiem Ermessen berticksichtigt werden.

$ 7 Abs. 4 SektVO: ,Mit der Leistungsbeschreibung sind im Rahmen der technischen
Anforderungen von den Bietern Angaben zum Energieverbrauch von technischen Gerédten und
Ausrlistungen zu fordern. Bei Bauleistungen sind diese Angaben dann zu fordern, wenn die
Lieferung von technischen Gerédten und Ausriistungen Bestandteil dieser Bauleistungen sind.
Dabel ist in geeigneten Fillen eine Analyse minimierter Lebenszykluskosten oder eine
vergleichbare Methode zur Gewédhrleistung der Wirtschaftlichkeit vom Bieter zu fordern. “

Sektorenauftraggeber/innen miissen gemaf § 7 Abs. 5 und 6 SektVO bei der Beschaffung von
StraBenfahrzeugen Energieverbrauch und Umweltauswirkungen bertcksichtigen. Jedoch sind
die Anforderungen weniger streng als in der VgV. So gibt es keine Pflicht zur kumulierenden
Beriicksichtigung von Energieverbrauch und Umweltauswirkungen in Leistungsbeschreibung
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und als Zuschlagskriterium. Bei der Zuschlagserteilung muss die Berticksichtigung nicht
angemessen sein. Eine Ausnahmeregelung fiir Einsatzfahrzeuge ist nicht vorgesehen.
3.3.4 \Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)

Die Richtlinie tiber 6ffentliche Beschaffung in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit vom
13. Juli 2009 (RL 2009/81/EG)™ ist mit der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit
(VSVgV) vom 12. Juli 2012 in deutsches Recht umgesetzt worden. Die Moglichkeit,
umweltfreundlich zu beschaffen, ist an mehreren Stellen der VSVgV geregelt:

e § 15 Leistungsbeschreibung und technische Anforderungen: zu Umwelteigenschaften
und Umweltzeichen

e § 28 Nachweis fiir die Einhaltung von Normen des Qualitédts- und Umweltmanagements
e § 34 Wertung der Angebote und Zuschlag: Kriterien kénnen unter anderem
Umwelteigenschaften sein.
3.3.5 Vergabe- und Vertragsordnungen VOB/A, VOL/A und VOF

Die sogenannten Vergabe- und Vertragsordnungen VOB, VOL und VOF 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 Teilen
Rechtsnorm-, namlich Verordnungscharakter.®® Die Vergabe- und Vertragsordnungen selbst
werden in den so genannten Vergabe- und Vertragsausschiissen erarbeitet.®

Umweltaspekte werden in der VOL/A genannt in:
e § 16 Abs. 8 VOL/A: Umwelteigenschaften und Lebenszykluskosten als Zuschlagskriterien
e § 7 Abs. 11 EG VOL/A: zum Nachweis von Umweltmanagementmafnahmen
e § 8 Abs. 5 EG VOL/A: zur Verwendung von Spezifikationen aus Umweltzeichen
e § 19 Abs. 9 EG VOL/A: Umwelteigenschaften und Lebenszykluskosten als
Zuschlagskriterien
3.3.6 Haushaltsrecht

Ferner muss die Vergabestelle haushaltsrechtliche Bestimmungen von Bund, Lidndern und
Kommunen, insbesondere die Bundeshaushaltsordnung (BHO)*, die

* Richtlinie 2009/81/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 13.07.2009 iiber die Koordinierung der

Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrdge in den Bereichen Verteidigung und
Sicherheit und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, Abl. Nr. L 216 vom 20.8.2009, S. 76.

Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit - VSVgV vom 12.07.2012 (BGBI. I S. 1509).
§ 2 VgVv.

60
61

%2 Dies betrifft die Abschnitte 2 ff. der Vergabe- und Vertragsordnungen, auf die §§ 4 ff. VgV verweisen.

63 Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA), Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Leistungen (DVAL),

Hauptausschuss zur Erarbeitung der Vergabeordnung fiir freiberufliche Dienstleistungen.

Bundeshaushaltsordnung (BHO) vom 19.08.1969, BGBI. I S. 1273, zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom
15.07.2013 BGBI. I S. 2395.

64
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Landeshaushaltsordnungen bzw. die Gemeindehaushaltsverordnungen sowie eine Vielzahl von
Verwaltungsvorschriften beachten.® So gelten unterhalb der EU-Schwellenwerte fiir
Auftragswerte vor allem haushaltsrechtliche Grundsétze, aber auch das européische
Primérrecht darf nicht auBler Acht gelassen werden. Auch hier ist die Einbeziehung von
umweltbezogenen Aspekten grundsétzlich zulassig.®®

3.3.7 Verwaltungsvorschriften

Zum Teil ergeben sich Vorgaben zur umweltfreundlichen 6ffentlichen Beschaffung auch aus
Verwaltungsvorschriften. Auf Bundesebene ist die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen (AVV-EnEff) von Bedeutung.
Informationen zu den Regelungen in den Bundesldndern und in Kommunen sind erhéltlich
unter: http://www.umweltbundesamt.de/publikationen/regelungen-der-bundeslaender-auf-dem-

gebiet-der.

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

Zur Umsetzung von Artikel 5 der Richtlinie 2006/32/EG betreffend Energiedienstleistungen und
des IEKP wurde in Deutschland die AVV-EnEff®” im Januar 2008 erlassen. Die AVV-EnEff und die
ihr als Anlage beigefiigten Leitlinien sind bei der Beschaffung energieeffizienter Produkte und
Dienstleistungen nach der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, Teil A (VOB/A)
und der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen, Teil A (VOL/A) durch alle
Bundesdienststellen zu beachten. Die Giiltigkeit der AVV-EnEff wurde durch eine Anderung
vom 16. Januar 2013 verldngert bis zum 24. Januar 2017.%

In der AVV-EnEff ist vorgeschrieben, dass im Rahmen einer Bedarfsanalyse fiir die vorgesehene
Beschaffung auch der Aspekt der energieeffizientesten Systemlosung zu priifen und bei der
Erstellung der Vergabeunterlagen der Energieverbrauch in der Nutzungsphase zu
berticksichtigen ist. Soweit moglich und sachgerecht und sofern ein sachlicher Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand besteht, sind fiir die Ausfithrung des Auftrags auch umwelt- und
energieeffizienzbezogene Vertragsbedingungen zu fordern. Fir die abschlieBende Ermittlung
des wirtschaftlichsten Angebotes sind neben den Anschaffungskosten die voraussichtlichen
Betriebskosten tiber die Nutzungsdauer - vor allem die Kosten fiir den Energieverbrauch der zu

% Dazu zahlt auch eine Vielzahl von Landesgesetzen und Verwaltungsvorschriften, darunter auch solche, die der

Forderung bestimmter Regionen, Personengruppen oder Technologien bezwecken, siehe dazu umfangreiche
Nachweise bei Dageférde-Reuter, Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsvergabe, Berlin 2004, Fn. 13-30.

% Siehe dazu Kapitel 6 ,Vergabe unterhalb der Schwellenwerte®.

% BMUB, Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen

(AVV-EnEff): www.bmub.bund.de/themen/wirtschaft-produkte-ressourcen/produkte-und-
umwelt/umweltfreundliche-beschaffung/allgemeine-verwaltungsvorschrift/artikel/allgemeine-
verwaltungsvorschrift-zur-beschaffung-energieeffizienter-produkte-und-dienstleistungen/ vom 23.01.2008 (so am
15.07.2014)

% BMUB, Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen

(AVV-EnkEff): www.bmub.bund.de/themen/wirtschaft-produkte-ressourcen/produkte-und-
umwelt/umweltfreundliche-beschaffung/allgemeine-verwaltungsvorschrift/artikel/allgemeine-
verwaltungsvorschrift-zur-beschaffung-energieeffizienter-produkte-und-dienstleistungen/ vom 23.01.2008 (so am
15.07.2014)
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beschaffenden Gerdte — sowie die Abschreibungs- und Entsorgungskosten zu berticksichtigen
(Lebenszykluskostenprinzip).
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4 Typischer Verlauf eines Vergabeverfahrens

Im Folgenden soll zunéchst in knapper Form der typische Verlauf eines Vergabeverfahrens
differenziert nach den verschiedenen Verfahrensarten dargestellt werden.

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 genannten Schwellenwerte handelt. Zunéchst soll das Verfahren oberhalb der EU-
Schwellenwerte dargestellt werden. Die EU-Schwellenwerte ergeben sich aus dem GPA
(Government Procurement Agreement) beziehungsweise der Auftragshthe, ab der das GPA
gelten soll. Diese Auftragshohe ist in sogenannten ,Sonderziehungsrechten (SZR)“
festgeschrieben. Diese vom Internationalen Wahrungsfonds (IWF) eingefiihrte kiinstliche
Waéhrungseinheit wird durch einen Wéahrungskorb wichtiger Weltwahrungen definiert: US-
Dollar (41,9 Prozent), Euro (37,4 Prozent), Pfund Sterling (11,3 Prozent), Yen (9,4 Prozent). Zum
Ausgleich von Kursschwankungen zwischen den SZR und Euro werden die EU-Schwellenwerte
von der EU-Kommission alle zwei Jahre iberpriift und gegebenenfalls angepasst. In der
Vergabeverordnung wird auf die aktuellen EU-Schwellenwerte verwiesen. Zum 1. Januar 2014
wurden die EU-Schwellenwerte (Nettobetrage) wie folgt gedndert:

e Offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrige der obersten oder oberen
Bundesbehoérden: 134.000 Euro

o Offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrige: 207.000 Euro

o verteidigungs- und sicherheitsrelevante Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie
Lieferauftrdge im Sektorenbereich: 414.000 Euro

e Bauauftrdge: 5.186.000 Euro

Bei einem oOffentlichen Auftrag oberhalb der Schwellenwerte unterscheidet man gem.

§ 101 Abs. 1 GWB das offene Verfahren (§ 101 Abs. 2 GWB), das nicht offene Verfahren

(§ 101 Abs. 3 GWB), das Verhandlungsverfahren (§ 101 Abs. 5 GWB) sowie den
wettbewerblichen Dialog (§ 101 Abs. 4 GWB). Grundséatzlich muss das offene Verfahren
Anwendung finden, es sei denn, die Anwendung eines anderen — weniger wettbewerblichen -
Vergabeverfahrens ist ausnahmsweise gestattet (§ 101 Abs. 7 GWB). Das bedeutet, dass die
Verfahrensarten nicht wahlweise nebeneinander stehen, sondern in der Hierarchie der
Vergabeverfahrensarten jeweils das Verfahren vorzuziehen ist, das den groStmoglichen
Wettbewerb gewdhrleistet.

Um zu entscheiden, ob ein Auftrag europaweit ausgeschrieben werden muss, hat der
offentliche Auftraggeber vor Beginn des Vergabeverfahrens zu priifen, ob der fiir den Auftrag
einschlédgige Schwellenwert erreicht bzw. Giberschritten wird. Zu diesem Zweck muss der
Auftraggeber das Auftragsvolumen ohne Umsatzsteuer "verniinftig" und nicht in der Absicht,
das Vergaberecht zu umgehen,® schitzen. Hierbei bietet es sich an, auf Erfahrungen in
vorangegangenen dhnlichen oder gar identischen Ausschreibungen zuriickzugreifen. Liegen
diese nicht vor, kann und darf der Auftraggeber eine Markterkundung durchfiihren.

% vgl. § 3 Abs. 2 VgV.
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MaBgeblich ist bei der Schdtzung das Gesamtauftragsvolumen. Detaillierte Regelungen zur
Schétzung enthdlt § 3 VgV, wobei gemal dem § 3 Abs. 1 S. 2 VgV bei der Schétzung auch ,,alle
Optionen oder etwaigen Verldngerungen zu berticksichtigen® sind.

41 Verfahren oberhalb der Schwellenwerte VOL/A und VOB/A

Fir Auftragsvergaben oberhalb der jeweils geltenden EU-Schwellenwerte sind die Regelungen
des Abschnitts 2 der VOB/A (sog. VOB/A-EG) und der VOL/A (sog. VOL/A-EG)”® von 6ffentlichen
Auftraggebern anzuwenden.

In den Anwendungsbereich der VOL/A fallen gemaf3 § 1 EG VOL/A alle Lieferungen und
Leistungen, ausgenommen Bauleistungen, die unter die VOB/A fallen, sowie Leistungen, die im
Rahmen einer freiberuflichen Téatigkeit erbracht werden und nicht eindeutig und erschépfend
beschreibbar sind und die deshalb unter die VOF fallen.

Nach § 99 Abs. 2 GWB umfasst der Begriff der Lieferauftrdge Vertrdge zur Beschaffung von
Waren, einschliefllich Ratenkauf, Leasing sowie Miet- und Pachtverhéltnisse. Bauauftrdage
werden in § 99 Abs. 3 GWB néher definiert als ,Vertrdge entweder tiber die Ausfithrung oder
die gleichzeitige Planung und Ausfithrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das
Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist [...].“ Dienstleistungsauftrdge schlieflich sind alle
ubrigen Auftrdge iber die Erbringung von Leistungen (§ 99 Abs. 4 GWB).

411 Offenes Verfahren

Wird ein Liefer- oder Dienstleistungsauftrag’' vergeben, soll im offenen Verfahren zunéchst ein
maoglichst groBer Kreis von potenziellen Bietern tiber den Auftrag informiert werden. Deshalb
kann der Auftrag zu Beginn des Haushaltsjahres im Wege der Vorabinformation europaweit im
Amtsblatt der EU und im Inland bekannt gemacht werden. Sobald der konkrete Auftrag erteilt
werden soll, muss dieser wiederum nach einem EU-weit einheitlichen Muster’* im Amtsblatt
veroffentlicht werden.”” Die Bekanntmachung muss umfangreiche Angaben enthalten u.a. iiber
das angewandte Vergabeverfahren, Art, Umfang und Ort der Leistung, Angebotsfrist und die
mit dem Angebot vorzulegenden Unterlagen (insb. Eignungsnachweise).”* Die Bieter fordern
daraufhin vom Auftraggeber die Ausschreibungsunterlagen innerhalb der vom Auftraggeber
festgelegten Frist an. Der Auftraggeber ist wiederum verpflichtet, die Unterlagen innerhalb
einer kurzen Frist zu iibersenden.” Alternativ kann der Auftraggeber die Vergabeunterlagen
auch uber eine Vergabeplattform oder einen ,Vergabemarktplatz“ elektronisch zum Download

7 Im Abschnitt 2 der VOL/A findet seit dem Jahr 2009 keine Einteilung mehr in Basisparagraphen und a-

Paragraphen statt.

"' Far Bauauftrage gelten geméf der VOB/A grundsétzlich dieselben Grundsitze, im Folgenden werden jedoch nur

die VOL/A (und eingeschrankt die VOF) dargestellt.

VO (EG) Nr. 1564/2005 der Kommission vom 07.09.2005 zur Einfilhrung von Standardformularen fir die
Veroffentlichung von Vergabebekanntmachungen im Rahmen von Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage
gemdf der Richtlinie 2004/17/EG und der Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates,
ABL EG Nr. L 257 vom 01.10.2005, S. 1.

® § 15 EG VOL/A.
7% § 15 EG VOL/A.
7§ 12 Abs. 7 EG VOL/A.
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zur Verfiigung stellen. Die Ausschreibungsunterlagen enthalten die eigentliche Aufforderung
zur Abgabe eines Angebots und die sogenannten Vergabeunterlagen (Leistungsbeschreibung,
Allgemeine Vertragsbedingungen sowie unter Umstdnden weitere Zusitzliche oder Besondere
Vertragsbedingungen, ggfs. Nachunternehmererkldrung, Tariftreueerkldrung u. 4.). Den Kern
der Ausschreibungsunterlagen stellt die Leistungsbeschreibung oder das Leistungsverzeichnis
dar. Die Vergabeunterlagen miissen samtliche vom Auftraggeber fiir die Angebotswertung
vorgesehenen Zuschlagskriterien wie beispielsweise Preis, Qualitdt und geforderte
Umwelteigenschaften einschlieflich deren Gewichtung enthalten.”® Dem Bieter steht dann eine
Frist von grundsétzlich mindestens 52 Tagen’’ zur Verfiigung, um sein Angebot zu erstellen.”®

Nach Abschluss der Angebotsphase erfolgt die Angebotspriifung und -wertung durch den
Auftraggeber.” Diese Priifung muss nach einem streng formalisierten Verfahren erfolgen, um
eine faire, diskriminierungsfreie Zuschlagserteilung zu gewéhrleisten. Innerhalb der Priifungs-
und Wertungsphase ist der Bieter an sein Angebot gebunden. Die Priifung und Wertung der
Angebote erfolgt in den folgenden Schritten:®

1. Ausschluss von Angeboten wegen formeller Méngel,

2. Eignungspriifung (Priifung der Leistungsféhigkeit der Bieter in finanzieller und
wirtschaftlicher sowie in fachlicher und technischer Hinsicht),

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 die der Auftraggeber
gewichten muss).

Enthélt das Angebot formelle Fehler, kann es direkt vom Auftraggeber ausgeschlossen werden.
Formell fehlerhafte Angebote sind beispielsweise solche, die verspétet eingegangen oder nicht
unterschrieben sind oder bei denen der Bieter Anderungen an den Vergabeunterlagen
vorgenommen hat (vgl. § 19 Abs. 3 EG VOL/A). Allerdings wurde mit Novellierung der VOL/A
nunmehr dem Auftraggeber grundsatzlich die Mdoglichkeit eingerdumt, Erkldrungen und
Nachweise bis zum Ablauf einer zu bestimmenden Nachfrist nachzufordern, wenn diese bis
zum Ablauf der Angebotsfrist nicht vorgelegt wurden (§ 19 Abs. 2 EG VOL/A).

Bei der Eignungspriifung wird Uberpriift, ob der Bieter die erforderliche Leistungsfdhigkeit in
finanzieller und wirtschaftlicher sowie in fachlicher und technischer Hinsicht besitzt. Die
Leistungsfahigkeit wird in Deutschland traditionell anhand der Eignungskriterien Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit beurteilt (vgl. § 97 Abs. 4 GWB). Die Fachkunde beurteilt

76§ 9 Abs. 1 lit. b EG VOL/A.

77 Wird die Auftragsbekanntmachung elektronisch versandt (Regelfall), kann die Frist auf 45 Tage verkiirzt werden.

Werden die gesamten Vergabeunterlagen vom Auftraggeber in elektronischer Form zur Verfiigung gestellt, kann
die Frist um weitere 5 Tage auf 40 Tage verkiirzt werden. Vgl. § 12 EG Abs. 6 VOL/A.

® Die Frist beginnt allerdings schon am Tag nach der Absendung der Bekanntmachung an das Amtsblatt der EG,

§ 12 Abs. 2 EG VOL/A.

Die Offnung der schriftlich eingegangenen verschlossenen Angebote muss protokolliert werden, damit spéter
nachgewiesen werden kann, dass kein Angebot vorzeitig gedffnet worden ist.

8§19 EG VOL/A.
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sich aufgrund der Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten des Bieters. Zur Beurteilung der
Leistungsfahigkeit kommt es vor allem darauf an, ob der Bieter iiber das notwendige Personal
und die sonstige Ausstattung zur Erfillung des Auftrags verfiigt. Zuverldssig ist der Bieter,
wenn er die gesetzlichen Vorschriften einhélt und eine einwandfreie Ausfiilhrung des Auftrags
erwarten ldsst. Die Eignungspriifung hat mit einem klaren "JA" oder "NEIN" zu enden, d.h. die
Eignung eines Bieters ist entweder zu bejahen oder zu verneinen. Als ungeeignet eingestufte
Bieter werden vom Vergabeverfahren ausgeschlossen, wahrend die Angebote der als geeignet
eingestuften Bieter in die néchste Stufe der Priifungs- und Wertungsphase gelangen.

Bei den im Vergabeverfahren verbliebenen Angeboten findet sodann im nédchsten Schritt eine
Preispriifung statt. Angebote mit einem unangemessen hohen oder niedrigen Preis sind
auszuschlieBen. Die Regelungen des § 19 Abs. 6 EG VOL/A dienen in erster Linie dem Schutz
des Auftraggebers vor der Eingehung eines wirtschaftlichen Risikos. Der Auftraggeber lduft bei
der Zuschlagserteilung auf ein Unterangebot Gefahr, dass der Auftragnehmer in wirtschaftliche
Schwierigkeiten gerédt und den Auftrag nicht oder nicht ordnungsgemaB, insbesondere nicht
méngelfrei, zu Ende fiihrt.®’

Unter den schlieBlich in der Angebotswertung verbliebenen Angeboten wird sodann das
wirtschaftlichste Angebot ausgewahlt. Dabei handelt es sich nicht zwingend um das Angebot
mit dem niedrigsten Preis, sondern um dasjenige, das die vorher festlegten Kriterien am besten
erfiillt. Der Auftraggeber darf namlich bei der Entscheidung tiber den Zuschlag verschiedene
durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigte Kriterien beriicksichtigen, beispielsweise
Qualitit, Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckmaiBigkeit, Umwelteigenschaften,
Betriebskosten, Lebenszykluskosten®’, Rentabilitidt, Kundendienst und technische Hilfe,
Lieferzeitpunkt und Lieferungs- oder Ausfiihrungsfrist (§ 19 Abs. 9 EG VOL/A). Der Auftraggeber
hat die Kriterien bereits in den Vergabeunterlagen zu gewichten. Die Gewichtung kann mit
einer angemessenen Marge erfolgen. Kann nach Ansicht des Auftraggebers die Gewichtung aus
nachvollziehbaren Griinden nicht angegeben werden, so legt der Auftraggeber die Kriterien in
absteigender Reihenfolge ihrer Bedeutung fest.

Nachdem der Auftraggeber die Vergabeentscheidung getroffen hat, muss er vor Erteilung des
Zuschlags alle unterlegenen Bieter tiber den Namen des Bieters, dem der Zuschlag erteilt
werden soll, die Griinde der Nichtberiicksichtigung seines Angebots sowie den frithesten
Zeitpunkt des Vertragsschlusses informieren (§ 22 EG VOL/A, 101a Abs. 1 GWB). Der Zuschlag
darf frithestens 15 — bei Versendung per Fax oder elektronisch 10 — Kalendertage nach
Absendung dieser Mitteilung erfolgen, weil mit dem Zuschlag ein Vertrag zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer zustande kommt, der von den unterlegenen Bietern nicht
mebhr riickgangig gemacht werden kann.** Auch die Erteilung des Zuschlags muss im Amtsblatt

81 OLG Koblenz, Beschl. vom 26.10.2005, Az.: 1 Verg 4/05; BayObLG, Beschl. vom 18.09.2003, Az. Verg 12/03; VK
Diisseldorf, Beschl. vom 02.05.2006, Az. VK-17/2006; 1. VK Bund, Beschluss vom 20.04.2005, Az. VK 1-23/05.

8 Die Beriicksichtigung von Lebenszykluskosten wurde im Jahr 2009 in die VOL/A neu aufgenommen.

8 Erfolgt die Zuschlagerteilung vor Ablauf der 15- bzw. 10-tdgigen Wartefrist, ist der Vertrag nichtig gem.

§ 101b Abs. 1 Nr. 1 GWB. Die Unwirksamkeit kann jedoch spéatestens sechs Monate nach Zuschlagserteilung im
Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens festgestellt werden, vgl. § 101b Abs. 2 GWB.
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der EU verdffentlicht werden.®* Das gesamte Vergabeverfahren muss in einem Vergabevermerk
festgehalten werden.®® Dieser dokumentiert im Fall der Nachpriifung des Vergabeverfahrens
durch die Vergabekammer, dass die erforderlichen Schritte ordnungsgemaf durchgefiihrt
worden sind. Das offene Vergabeverfahren ist damit abgeschlossen.

4.1.2 Nichtoffenes Verfahren

Das nichtoffene Verfahren dhnelt zwar dem offenen Verfahren, ist aber weniger wett-
bewerblich ausgestaltet, weil ein Teilnahmewettbewerb vorgeschaltet wird. Der Auftraggeber
fordert in diesem die interessierten Unternehmen zunéchst nicht zur Abgabe von Angeboten,
sondern nur dazu auf, sich um die Teilnahme am Vergabeverfahren zu bewerben. Unter den
eingegangenen Bewerbungen wéhlt der Auftraggeber sodann die Unternehmen aus, die er zur
Angebotsabgabe auffordert. Die Eignungspriifung wird also vorgezogen. Das nichtoffene
Verfahren hat deshalb einen weniger wettbewerblichen Charakter, weil der Auftraggeber den
Bieterkreis von vornherein einengt, indem er nach pflichtgemédBem Ermessen geeignete
Unternehmer auswéhlt, denen er die Leistungsbeschreibung zuschickt und sie zur
Angebotsabgabe auffordert. Die Bewerber haben keinen Anspruch darauf, zur Angebotsabgabe
aufgefordert zu werden. Aufgrund dieser Einschrankung des Wettbewerbs soll ein nichtoffenes
Verfahren nur in den abschlieBend geregelten Féllen der § 3 EG Abs. 2 VOL/A, § 3 Abs. 3 bis 5
VOB/A stattfinden. Dazu gehoren beispielsweise die Félle, dass die Leistung nur von einem so
beschrankten Kreis von Unternehmen ausgefiihrt werden kann, dass die Ausschreibung einen
Aufwand verursachen wiirde, der zu dem Wert der Leistung im Missverhdltnis stehen wiirde,
dass eine zuvor durchgefiihrte offentliche Ausschreibung kein wirtschaftliches Ergebnis gehabt
hat oder dass die Ausschreibung aus anderen Griinden, wie Geheimhaltung oder Dringlichkeit,
unzweckmaBsig ist.

4.1.3 Verhandlungsverfahren

Das in der Hierarchie der Vergabeverfahrensarten nachrangige Verhandlungsverfahren ist nur
unter noch engeren Voraussetzungen zuldssig als das nichtoffene Verfahren. Diese sind in

§ 3 EG Absdtze 3 und 4 VOL/A definiert. Bei einem Verhandlungsverfahren kann unter
Umstédnden sogar der vorgeschaltete Teilnahmewettbewerb entfallen. Der Auftraggeber darf
mit den von ihm ausgewéhlten Bietern iiber die Auftragsbedingungen verhandeln.®*® Weil hier
der Wettbewerb in der Praxis deutlich eingeschrankt ist — obwohl auch im
Verhandlungsverfahren Grundsédtze des Wettbewerbs und der Transparenz Anwendung finden
- ist das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb begrenzt auf Vergaben, bei
denen die besondere Eigenart der Leistung (etwa aufgrund von Patentschutz, Dringlichkeit
oder Geheimhaltungserfordernissen) dieses erfordert (§ 3 EG Abs. 4 VOL/A). Die
Anforderungen, die der Europdische Gerichtshof an diese Ausnahmefdlle gestellt hat, sind sehr
streng.®’

8§ 23 EG VOL/A.

% §24 EG VOL/A.

8 § 101 Abs. 4 GWB.

87 vgl. z. B. EuGH, Rs. C-318/94.
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4.1.4 Wettbewerblicher Dialog

SchlieBlich ist noch eine Vergabe im wettbewerblichen Dialog moglich.®® Dieser kommt in
Frage, wenn der Auftraggeber nicht in der Lage ist, die technischen Mittel anzugeben, mit
denen seine Bedirfnisse und Ziele erfillt werden konnen, oder die rechtlichen oder
finanziellen Bedingungen des Vorhabens anzugeben, mit anderen Worten, wenn er selbst
nicht das Know-how hat, die zu beschaffende Leistung zu beschreiben oder er noch nicht weiS,
ob er letztlich eine (nicht ausschreibungspflichtige) Dienstleistungskonzession oder einen
klassischen offentlichen Auftrag vergeben wird. Der wettbewerbliche Dialog soll dazu dienen,
mit ausgewdhlten Unternehmen eine Losung zu erarbeiten, d.h. zu ermitteln, wie den
Bediirfnissen des Auftraggebers am besten entsprochen werden kann. In diesem Prozess
missen alle Bieter gleich behandelt werden und insbesondere dieselben Informationen
erhalten. Diese Form der Vergabe kommt nur fiir besonders komplexe Auftrage in Frage, die
mit vielen unklaren Punkten hinsichtlich der Konzeption oder Ausfithrung verbunden sind. Als
Beispiel werden in diesem Zusammenhang insbesondere die 6ffentlich-privaten
Partnerschaften, die sog. Public Private Partnerships, genannt.

4.2 Vergabe von freiberuflichen Leistungen VOF

Waéhrend die Verfahren zur Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftragen und zur Vergabe
von Bauauftrdgen weitgehend identisch ablaufen, bestehen zur Vergabe von freiberuflichen
Leistungen erhebliche Unterschiede. Freiberufliche Leistungen, die nicht eindeutig und
erschopfend vorab beschrieben werden kénnen, werden nach einer eigenen Vergabeordnung,
der VOF, die nur Geltung oberhalb des einschlédgigen Schwellenwerts von 207.000 Euro
entfaltet, vergeben. Dort ist das Regelverfahren das Verhandlungsverfahren. Beim
Verhandlungsverfahren wendet sich der Auftraggeber mit oder ohne vorherige 6ffentliche
Aufforderung zur Teilnahme an ausgewdhlte Unternehmen, um mit einem oder mehreren
Bietern iiber die Auftragsbedingungen zu verhandeln.

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 konnen, nachdem sie abgegeben
worden sind. Nach Ablauf der Angebotsfrist sind die Angebote nicht wie beim offenen und
nichtoffenen Verfahren nach einem fiir alle Angebote einheitlichen Maf3stab zu bewerten; es
beginnt vielmehr ein dynamischer Prozess, in dem der Auftraggeber mit dem Bieter
verhandelt. Die Verhandlungen diirfen nur nicht dazu fiihren, dass letztlich eine andere
Leistung beschafft wird, als ausgeschrieben. Verhandeln hei3t in diesem Zusammenhang, dass
Auftraggeber und potentielle Auftragnehmer den Auftragsinhalt und die Auftragsbedingungen
so lange besprechen, bis klar ist, wie die Leistung ganz konkret beschaffen 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 abschlieBend das wirtschaftlichste Angebot abgibt. Dabei kann der
Verhandlungsprozess in Verhandlungsrunden ablaufen, nach deren jeweiligem Ende
Unternehmen ausscheiden, beispielsweise weil sie technisch nicht die gewlinschte Leistung

8§10 EG VOL/A.
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erbringen konnen oder wollen. Das Verhandlungsverfahren ist geringen formalen
Anforderungen unterworfen, aber kein rechtsfreier Raum. Auch im Verhandlungsverfahren
unterliegt der Auftraggeber wesentlichen Prinzipien des Vergaberechts. Das gilt namentlich fir
die Grundsitze des Wettbewerbs, der Transparenz und der Nichtdiskriminierung.®

4.3 Verfahren unterhalb der Schwellenwerte

Wenn Auftrdge unterhalb der Schwellenwerte vergeben werden, unterscheiden sich die
rechtlichen Vorgaben erheblich von denen der gemeinschaftsweiten Verfahren. Bei der
Beschaffung von Waren und Dienstleistungen sind fiir Auftragsvergaben unterhalb der jeweils
geltenden EU-Schwellenwerte die Regelungen des Abschnitts 1 der VOL/A anzuwenden. Bei
der Beschaffung von Bauleistungen sind fiir Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden
EU-Schwellenwerte die Regelungen des Abschnitts 1 der VOB/A (Basisparagraphen)
anzuwenden.

Grundsatzlich unterliegt ein Verfahren unterhalb der Schwellenwerte dem traditionellen
Haushalts- und damit , Innenrecht”. Dies spiegelt sich in der Verankerung des Vergaberechts in
den Haushaltsordnungen von Bund und Landern sowie den kommunalen
Haushaltsverordnungen wider. Dies hat auch weitreichende Konsequenzen fiir den Ablauf des
Vergabeverfahrens, der in den sogenannten Basisparagraphen der Vergabe- und
Vertragsordnungen, den Abschnitten 1 der VOL/A und VOB/A geregelt ist, insbesondere fiir
seine Uberpriifbarkeit und die Rechtsschutzmdoglichkeiten fiir die Bieter.

In einem nationalen Vergabeverfahren muss die offentliche Ausschreibung nicht im
Supplement zum Amtsblatt der EU bekannt gemacht werden. Auch die nationale
Veroffentlichung in Zeitschriften oder amtlichen Blittern kann regional beschriankt werden.*
Die Verfahrensarten werden als 6ffentliche Ausschreibung, beschréankte Ausschreibung (unter
Umstianden nach Teilnahmewettbewerb) und freihédndige Vergabe bezeichnet.’’ Die Angebots-
und Bewerbungsfristen miissen nicht wie bei der europaweiten Ausschreibung einen
festgelegten Mindestzeitraum (z. B. grundsatzlich 52 Tage Angebotsirist beim offenen
Verfahren) betragen, sondern nur ,ausreichend“ bemessen sein.”

In den Vergabeunterlagen kann darauf verzichtet werden, wie bei der europaweiten
Ausschreibung bereits die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung aufzufiihren (vgl.

§ 8 VOL/A). Das heif3t, dass iiber die Vergabe des Auftrags unter Umstdnden auch solche
Kriterien entscheiden konnen, die nicht in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen
genannt waren.

Vergibt der 6ffentliche Auftraggeber Auftrdge im beschrankten Verfahren, muss keine
offentliche Teilnahmeaufforderung ergehen. Die Vergabestelle kann also — mit
Einschrankungen, die sich aus dem Europarecht ergeben, siehe sogleich — von vornherein eine

8 So bspw. VK Bund, Beschluss vom 25.05.2004 - VK 1-51/04.

% §12 Abs. 1 VOL/A .

1§ 3 VOL/A.

§ 10 Abs. 1 VOL/A. Bei Bauleistungen darf die Frist nicht weniger als 10 Tage betragen, siehe § 10 Abs. 1 VOB/A.
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beschrédnkte Anzahl von Unternehmen auswahlen, die zur Angebotsabgabe aufgefordert
werden.

In nationalen Verfahren hat der Auftraggeber den nicht berticksichtigten Bietern —
entsprechend den Regelungen im Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte — spatestens
15 Tage nach Eingang eines entsprechenden Antrags u. a. die Griinde fiir die Ablehnung ihres
Angebots sowie den Namen des erfolgreichen Bieters mitzuteilen (§ 19 Abs. 1 VOL/A). Die
Erteilung des Zuschlags muss hingegen nicht vertffentlicht werden. Ausnahmen gelten bei
beschrankten Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb und bei freihdndigen Vergaben
ohne Teilnahmewettbewerb ab einem Auftragswert von 25.000 Euro; diese miissen die
Auftraggeber auf Internetportalen oder ihren Internetseiten veréffentlichen

(§ 19 Abs. 2 VOL/A).

Das nationale Verfahren ist im Ergebnis durch weniger Transparenz gekennzeichnet. Es gibt in
Deutschland nach wie vor keinen Primaéarrechtsschutz, der auf die Verhinderung des Zuschlags
gerichtet ist. Das spezielle vergaberechtliche Nachpriifungsverfahren vor der Vergabekammer,
das im Hinblick auf den Zuschlag aufschiebende Wirkung entfaltet, gelangt nur fur
Auftragsvergaben oberhalb der Schwellenwerte zur Anwendung (§§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB
i.v.m. §§ 1, 2 VgV). Der sich benachteiligt fithlende Bieter kann die Vergabe des Auftrags an
den erfolgreichen Konkurrenten mithin nicht vor einer Vergabekammer verhindern, da die

§8§ 97 ff. GWB fiir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte nicht gelten. Diese Unterschiede im
Rechtsschutzsystem sind vom Bundesverfassungsgericht bestatigt worden. Teilnehmer an
Vergabeverfahren fiir Auftrage unterhalb der Schwellenwerte konnen daher nur auf die
allgemeinen Rechtsschutzinstrumente wie die formlose Riige oder (Dienst- oder Fach-)
Aufsichtsbeschwerde an die iibergeordnete Behorde des Auftraggebers zuriickgreifen. Im
Bereich der gerichtlichen Verfahren stehen ihnen neben der Schadensersatzklage, die dem
Bereich des Sekundarrechtsschutzes zuzuordnen ist, insbesondere der Antrag auf einstweilige
Verfilgung vor den Zivilgerichten zur Verfiigung.”

Der Gestaltungsspielraum fiir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte wird zunehmend auch
durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs eingeschrankt. Durch eine Reihe von
Urteilen hat der Europdische Gerichtshof prézisiert, welche Anforderungen das Primérrecht an
jegliche Vergabe (mit Binnenmarktrelevanz) stellt, auch wenn die Vergaberichtlinien nicht
anwendbar sind. Diese werden im Einzelnen unten in Kapitel 6 dargestellt.

%3 BVerwG, Beschluss vom 02.05.2007, Az. 6 B 10.07.
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5 Umweltaspekte im Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte

Im Folgenden wird die Zulédssigkeit der Einbeziehung von umweltbezogenen Aspekten in den
einzelnen Schritten des Vergabeverfahrens dargestellt. Dabei wird zunédchst 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 ,Vergabe unterhalb der Schwellenwerte® dargestellt.

Abbildung 1: Schematischer Uberblick iiber Umweltaspekte im Vergabeverfahren
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In der Abbildung nicht dargestellt sind die Punkte Eignung und Ausfithrungsbedingungen.
(Quelle: Berliner NetzwerkE, www.berliner-netzwerk-e.de)

5.1 Uberblick iiber das Vergabeverfahren

Bevor der Auftraggeber entscheiden kann, was er beschafft, hat er in einem ersten Schritt
seinen Bedarf zu ermitteln und den Gegenstand der zu beschaffenden Leistung zu definieren
(dazu im Folgenden 5.2). Bereits hier erfolgt eine erste wesentliche Weichenstellung im
Hinblick darauf, ob umweltfreundlich beschafft wird oder nicht.

Nachdem der Auftraggeber entschieden hat, was er beschaffen will, erstellt er die
Vergabeunterlagen. Diese bestehen aus der Aufforderung zur Angebotsabgabe (Anschreiben)
und den Vergabeunterlagen. Die Vergabeunterlagen setzen sich wiederum zusammen aus der
Leistungsbeschreibung/dem Leistungsverzeichnis, den Bewerbungs- und etwaigen
Vertragsbedingungen. Um die Vergleichbarkeit der Angebote zu vereinfachen, sollte der
Auftraggeber Formulare vorgeben, die der Bieter verwenden muss, um sein Angebot
abzugeben.
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Bei der Erstellung der Vergabeunterlagen hat der Auftraggeber die Moglichkeit, an
verschiedenen Punkten umweltbezogene Aspekte einzubeziehen:

e Die Leistungsbeschreibung umfasst samtliche Anforderungen an die zu erbringende
Leistung, die von allen Bietern beachtet werden miissen. Sie ist so eindeutig zu
formulieren, dass die abgegebenen Angebote vergleichbar sind (dazu im Folgenden 5.3).

e [Fignungskriterien dienen dazu zu priifen, ob der Bieter grundsatzlich geeignet und in
der Lage ist, den Auftrag durchzufiihren (dazu im Folgenden 5.4).

e Anhand der Zuschlagskriterien erfolgt die Wertung der Angebote im Hinblick auf das
Preis-Leistungs-Verhdltnis. Der Auftraggeber wéhlt die Zuschlagskriterien fiir den
Einzelfall unter samtlichen in Betracht kommenden Gesichtspunkten aus (dazu im
Folgenden 5.5).

o Auftragsausfiihrungsbedingungen sind Bedingungen, die der Bieter bei der
Durchfiihrung des Auftrags (nach Erteilung des Zuschlags) beachten muss (dazu im
Folgenden 5.6).

Wie im Folgenden dargestellt wird, unterscheiden sich die vergaberechtlichen Vorgaben, die
bei der Beriicksichtigung umweltbezogener Aspekte zu beachten sind, in Abhdngigkeit davon,
welcher Ankniipfungspunkt gewéhlt wird. So darf ein Auftraggeber etwa in Bezug auf die
technische Leistungsfahigkeit der Bieter (Eignungskriterium) nur in eingeschranktem Umfang
umweltbezogene Vorgaben machen.’ In Bezug auf die Leistungsbeschreibung, die
Zuschlagskriterien und die Bedingungen zur Auftragsausfithrung hat er hingegen erheblich
groBere Spielrdume. Vor diesem Hintergrund ist es wichtig, dass Auftraggeber bewusst die
bestehenden Spielrdume nutzen und zudem klar formulieren, worauf sich die von ihnen
formulierten Umweltanforderungen beziehen: auf die Leistungsbeschreibung, die Eignung der
Bieter, die Zuschlagskriterien oder die Auftragsausfithrungsbedingungen.

Kasten 3: Exkurs: Nutzung von Rahmenvereinbarungen fiir umweltfreundliche Ausschreibungen

Ausschreibungen in Form von Rahmenvereinbarungen kénnen genutzt werden, um die umweltfreundliche Beschaffung zu
erleichtern. Die Richtlinie 2004/18/EG sieht ausdriicklich vor, dass verschiedene ffentliche Auftraggeber ihren Bedarf biindeln
und hierfiir gemeinsame Rahmenvereinbarungen ausschreiben konnen.* Der Abschluss von Rahmenvereinbarungen ist
entsprechend auch in § 4 EG VOL/A der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen geregelt bzw. zugelassen.

Eine Rahmenvereinbarung ist grundsatzlich ebenso ausschreibungspflichtig wie es ein Einzelvertrag wdre. Die
Rahmenvereinbarung hat zum Ziel, die Bedingungen fiir die Auftrdge, die im Laufe eines bestimmten Zeitraums vergeben
werden sollen, festzulegen. Dabei muss allerdings das Auftragsvolumen noch nicht exakt festgelegt werden. Dieses ermdglicht
es beispielsweise einer zentralen Beschaffungsstelle, auf der Basis einer Anfrage bei ihren Auftraggebern einen Bedarf zu
schdtzen und eine entsprechende Vereinbarung abzuschliefen. Die einzelnen Auftraggeber kénnen dann die konkret benétigten
Mengen abrufen (,,Abrufberechtige”)®. Rahmenvereinbarungen haben unter Umweltgesichtspunkten mehrere Vorteile:

% Zur Abgrenzung Eignungskriterium - Auftragsausfithrungsbedingung vgl. EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-

368/10, Rn. 102 ff.

% vgl. Erwagungsgrund 15 und Art. 1 Abs. 5 Richtlinie 2004/18/EG.

% Dabei sollte allerdings gewdhrleistet sein, dass eine bestimmte Mindestmenge abgerufen wird, weil sog.
.Nullmengen-Vertrdge“ rechtlichen Bedenken begegnen. Hinzuweisen ist auch auf Kkartellrechtliche

Einschrédnkungen, die sich gerade dann ergeben kénnen, wenn es sich um Beschaffungsgegenstdnde handelt, die
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o Wenn die Beschaffung gebiindelt wird, kdnnen umweltfreundliche Produkte und Dienstleistungen kostengiinstiger
eingekauft werden. Dadurch wird die umweltfreundliche Auftragsvergabe fiir die Beschaffungsstellen moglich, die
aufgrund von finanziellen Restriktionen sonst nicht die ,,griine” Variante gewahlt hatten. Einsparungen kdnnen auch
durch die zentrale Auftragsvergabe erzielt werden, die die Verwaltung der betroffenen ,,Abrufberechtigten”
entlastet.

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

e Nicht zuletzt wird durch die gemeinsame Ausschreibung mehrerer Auftraggeber in einer Rahmenvereinbarung die
Nachfragemacht gestarkt. Umweltanforderungen der Auftraggeber kénnen dadurch gegeniiber der Anbieterseite
besser durchgesetzt werden.

5.2 Bedarfsermittiung und Festlegung des Auftragsgegenstands

Bevor das Vergabeverfahren im engeren Sinne beginnt, muss der Auftraggeber zunachst
entscheiden, was er kaufen oder bauen will bzw. welche Dienstleistung er bendtigt. Dazu muss
er seinen tatséchlichen Bedarf genau ermitteln.

Die Bedarfsermittlung ist der Definition des Auftragsgegenstandes sowie dessen Beschaffung
zwar vorgelagert, fiir die umweltfreundliche Beschaffung hat sie dennoch eine erhebliche
Bedeutung. Werden bereits bei der Bedarfsermittlung die Umweltauswirkungen der
Beschaffung beriicksichtigt, kann dies die Entscheidung tiber die zu beschaffende Leistung
erheblich beeinflussen.

Vor diesem Hintergrund sind beispielsweise Einrichtungen und Unternehmen des Landes
Berlin aufgrund der Berliner Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt (VWVBU)?’ seit 1.
Januar 2013 verpflichtet, im Rahmen der Bedarfsermittlung mogliche Alternativen sowie deren
Umweltauswirkungen zu priifen und zu dokumentieren.”®

Kasten 4: Beispiel zur umweltfreundlichen Bedarfsermittlung (Auszug aus Ziffer 5 VwVBU)

Vor der Beschaffung von Produkten und Dienstleistungen sind insbesondere folgende Voriiberlegungen zu tatigen:

o unterschiedliche Leistungsgegenstande (z. B. unterschiedliche Fahrzeuggropen/-dimensionierungen oder
Antriebssysteme),

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

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

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

o unterschiedliche Marktangebote fiir innovative und umweltvertragliche Losungen (Marktanalyse),

e die Weiternutzung vorhandener Produkte unter Einbeziehung von Reparatur- und Wartungsmoglichkeiten,

typischerweise nur von der o6ffentlichen Hand nachgefragt werden und fiir die deshalb von vornherein kein
groBBer Markt besteht.

7 Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei der Beschaffung von Liefer-, Bau-

und Dienstleistungen (Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt - VwVBU),
www.stadtentwicklung.berlin.de/service/gesetzestexte/de/beschaffungj.

Vql. Ziffer 5 VwVBU.
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o die Mdglichkeit der gemeinsamen Nutzung/ Inanspruchnahme mit anderen Stellen,

o die Mdglichkeit liber zentrale Beschaffungsstellen einzukaufen (z. B. IT-Dienstleistungszentrum Berlin (ITDZ Berlin),
Sammelbestellverfahren).

Vor der Beschaffung von Bauleistungen beziehungsweise deren Planung sind insbesondere zu betrachten:
e die Angemessenheit des Raum- und Fldchenbedarfs,
e die Anmietung von Immobilien, einschlieflich eventuell notwendiger Umbau- oder Erweiterungsbaumapnahmen,

e der Kauf vorhandener baulicher Anlagen, einschlieplich eventuell notwendiger Umbau- oder
Erweiterungsbaumafnahmen.

In Ziffer 4 der VwVBU wurde zudem festgelegt, dass bestimmte Produkte nicht beschafft
werden diirfen (z. B. Einweggeschirr in Kantinen und Mensen).

Hat der Auftraggeber seinen Bedarf ermittelt und festgestellt, ob und in welcher Form das
Produkt oder die Dienstleistung auf dem Markt verfiigbar ist, kann er in einem nédchsten Schritt
festlegen, was beschafft werden soll.

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 frithzeitig getroffen und das Verfahren entsprechend (rechtssicher) gestaltet
werden. Oberhalb der Schwellenwerte hat der Auftraggeber jedenfalls keine Moglichkeit,
nachtraglich, d.h. nach Bekanntmachung bzw. Versendung der Vergabeunterlagen, zu
entscheiden, dass Umweltschutzaspekte einbezogen werden sollen. Besonders wichtig ist
deshalb bereits die Definition des Auftragsgegenstands.

Nach Auffassung der Europdischen Kommission wird die Definition des Auftragsgegenstands
noch nicht von den européischen Vergaberichtlinien erfasst.”” Danach ist die
Bedarfsbestimmung eine dem Vergabeverfahren vorgelagerte Phase und unterféllt damit nicht
den rechtlichen Anforderungen, die an das Verfahren gestellt werden. Diese werden erst
relevant, wenn der Auftraggeber die Leistungsbeschreibung erstellt. Daher besitzt der
Auftraggeber in diesem Stadium der Vorbereitung die Mdglichkeit, den Auftragsgegenstand in
einem umweltfreundlichen Sinn zu definieren.'®

Die Vergabestelle ist dabei nicht verpflichtet, ihren Bedarf so auszurichten, dass moglichst alle
auf dem Markt agierenden Teilnehmer leistungs- und angebotsfahig sind.'”' Vielmehr kann die
Vergabestelle den Auftragsgegenstand auch von vornherein so wéhlen, dass nur bestimmte

9 Europédische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung!, 2011, S.30; Interpretierende Mitteilung der

Kommission tiber das auf das offentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Mdéglichkeiten
zur Berticksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge vom 4.7.2001, KOM (2001) 274
endg., S. 8.

100 Vgl. dazu die Interpretierende Mitteilung der Europdischen Kommission vom 4.7.2001 iber das auf das

offentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von
Umweltbelangen bei der Vergabe oOffentlicher Auftrdge, KOM (2001) 274 endg., ABL EG Nr. C 2001, 3 unter I,
Wahl des Auftragsgegenstandes. Diese Einschdtzung bleibt auch nach Verabschiedung der neuen
Vergaberichtlinien bestehen, weil diese den Anwendungsbereich der Richtlinien nicht nach vorne hin
ausgedehnt haben.

191 yK Miinster, Beschluss vom 20.04.2005, Az. VK 6/05.
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Produkte oder Dienstleistungen angeboten werden kéonnen, wenn auftrags- und sachbezogene
Griinde (z. B. Aspekte des Umweltschutzes) fiir diese Festlequng sprechen.'®” In diesem Fall ist
die Vergabestelle insbesondere nicht gezwungen, erst Markterforschungen oder Marktanalysen
durchzufiihren oder zu Uiberpriifen, ob sie ihr Ziel auch mit einer produktneutralen oder
technikoffenen Ausschreibung erreichen lésst.'® Damit der Auftraggeber die sachlichen
Griinde fur die Entscheidung auch im einen Streitfall belegen kann, sollten diese sorgfiltig in
einem Vergabevermerk dokumentiert werden.

5.2.1 Anforderungen nach europdischem Recht

Die Vergabekoordinierungsrichtlinien finden auf die Definition des Auftragsgegenstandes zwar
noch keine Anwendung. Zu beachten haben Auftraggeber aber — wie auch wéahrend des
gesamten Beschaffungsvorgangs — das EU-Primérrecht.

Die Definition des Auftragsgegenstands kann einen Versto3 gegen das Primérrecht darstellen,
wenn ein Versto gegen die Grundfreiheiten vorliegt. In Betracht kommt ein Versto3 gegen
den freien Warenverkehr (Artikel 34, 36 AEUV'®), die Dienstleistungsfreiheit (Artikel 56 AEUV)
oder das allgemeine Diskriminierungsverbot (Artikel 18 AEUV). Diese sind grundsétzlich
unmittelbar neben den Vergaberichtlinien anwendbar.

Die Artikel 34, 56 AEUV verbieten grundsitzlich'® alle offenen Diskriminierungen von Waren
und Dienstleistungen aus anderen Mitgliedsstaaten, bei denen der 6ffentliche Auftraggeber
ausdriicklich einheimische Waren oder Dienstleistungen bevorzugt.'® Die Grundfreiheiten
untersagen aber auch verdeckte Diskriminierungen, also solche, die zwar nicht ausdriicklich,
aber in ihrer Wirkung gerade auslandische Waren, Dienstleistungen oder Lieferanten
benachteiligen. SchlieBlich sind auch unterschiedslos anwendbare Beschrankungen untersagt,
wenn sie geeignet sind, Einfuhren oder Dienstleistungen aus anderen Mitgliedsstaaten zu
behindern.'”” Gerade Umweltanforderungen fallen hiufig unter diese unterschiedslos
anwendbaren nationalen Vorschriften. Beispiele dafiir konnen sein: das Verbot von
Einweggetriankeverpackungen,'® die Festsetzung von Hochstwerten fiir Abgasemissionen von
Fahrzeugen'” oder die Recycelbarkeit von Inhaltsstoffen oder Verpackungen.

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
unterschiedslos geltenden Anforderungen, die einheimische Bieter bevorzugen konnen,
beschaftigt. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall konnte die Vorgabe in den

192 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.12.2009 - VII-Verg 37/09: OLG Miinchen, Beschluss vom 2.3.2009 - Verg 01/09.
1% OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.02.2010, VII-Verg 42/09.

104 Vertrag uiber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV).

1% Eine Diskriminierung kann unter bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt sein, sofern sie nicht willkiirlich

erfolgt, vgl. Art. 36 AEUV.
1% EuGH, Urteil vom 20.03.1990, Rs. C-21/1988, Slg. 1990, 1-889 (Du Pont).
197 standige Rechtsprechung seit EuGH, Urt. vom 20.02.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, 662 (,Cassis de Dijon*).
1% EuGH, Urteil vom 20.09.1988, Rs. 302/86, Slg. 1988, 4607, (,Danische Pfandflaschen®).

1% 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®).
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Vergabeunterlagen, dass eine bestimmte irische Norm einzuhalten sei, nur von einem einzigen
irischen Unternehmen erfiillt werden.''® Der Européische Gerichtshof erklirte es fiir unzuléssig,
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 konnen, aber ein gleichwertiges Produkt anbieten, sich am
Vergabeverfahren beteiligen konnen. Dabei lie3 der Gerichtshof dahingestellt, was eine
gleichwertige Anforderung hétte sein konnen. Er stellte nur darauf ab, dass andere Bieter
tatséchlich nicht zum Zug kommen konnten. Der Gerichtshof du3erte sich aber nicht explizit
zu der Frage, ob eine Einengung auf nur einen Bieter iiberhaupt rechtlich zuldssig gewesen
wadre.

Unzuléssig 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 miissen) noch keine Antwort auf die Frage gegeben, inwieweit
Anforderungen an Produkte und Dienstleistungen bereits bei der Auswahl des
Vergabegegenstandes eine Verletzung der europarechtlichen Grundfreiheiten darstellen
koénnen.

Unabhéngig davon, ob im Einzelfall eine Diskriminierung vorliegt, kénnen tatséchlich
diskriminierende oder handelsbehindernde Umweltanforderungen nach der Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs als zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls gerechtfertigt
sein.'"! Ob dies der Fall ist, ist im Einzelfall zu priifen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass es durchaus zuldssig sein kann, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber seinen Auftragsgegenstand so (eng) definiert, dass faktisch nur wenige oder sogar
nur ein einzelner Bieter die (Umwelt-)Anforderungen erfillen konnen, wenn und soweit diese
Anforderungen zur Erfiilllung der vom Auftraggeber festgelegten Aufgaben erforderlich sind.'"
Wenn also beispielsweise ein Offentlicher Auftraggeber fiir den Offentlichen Nahverkehr Busse
beschaffen will, die strenge Grenzwerte einhalten''?, so kénnte er bereits bei der Festlegung
des Auftragsgegenstandes die Einhaltung der Grenzwerte zwingend fordern, indem er eben
nur ,Busse, die die Euronorm 4/5 einhalten® ausschreibt und nicht allgemein ,,Busse®.
Bestimmte energieeffiziente Techniken konnen auch dann definiert werden, wenn nur ein
Bieter die Anforderungen erfiillen kann.''* Alle "gleichwertigen" Angebote, die das Ziel, wenn
auch mit anderer Technik, erreichen, miissen jedoch ebenfalls zugelassen werden.

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

EuGH, Urteil vom 20.09.1988, Rs. 302/86 (Kommission/Danemark), Slg. 1998, 4607 (4630).

12 50 auch: OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.2.2010, VII-Verg 42/09.
113

111

Beispielsweise solche Grenzwerte, die gegenwdrtig fiir die sogenannten Umweltzonen festgeschrieben werden.

Beschluss der 3. Vergabekammer des Bundes vom 10.05.2010, VK 3-42/10,
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Vergaberecht/2010/VK3-42-10.html (so
am 15.07.2014)
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5.2.2 Anforderungen nach nationalem Recht

Noch nicht beantwortet ist damit die Frage, ob sich Einschrankungen hinsichtlich der
Festlegung des Auftragsgegenstands auch aus dem nationalen Vergaberecht ergeben konnen.
Die haufig anzutreffende Aussage, das deutsche Vergaberecht verfolge ,allein das Ziel ...}, die
okonomische Verwendung der Haushaltsmittel zu sichern, d.h. den Etat zu schiitzen”'", weil
es traditionell einen speziellen Teil des Haushaltsrechts darstellt, konnte zu der
Schlussfolgerung fiihren, dass die Verwaltung bereits bei der Entscheidung dartiber, was sie
kaufen will, dazu gezwungen ist, eine besonders giinstige oder gar die giinstigste Variante
auszuwahlen. Dafiir spricht der in den Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung
verankerte Grundsatz, dass ,Lieferungen und Leistungen oOffentlich auszuschreiben sind, damit
die verfigbaren Haushaltsmittel im Rahmen des Wettbewerbs wirtschaftlich und sparsam
verwendet werden®.''® Dagegen spricht allerdings, dass bereits bei der Umsetzung der Anfang
der 1990er Jahre geschaffenen EU-Vergaberichtlinien davon abgesehen wurde, eine Regelung
in deutsches Recht umzusetzen, wonach Auftraggeber bei der Angebotswertung ausschlieBlich
das Kriterium des niedrigsten Preises anwenden.'" Stattdessen soll in Deutschland das
~wirtschaftlichste Angebot“ den Zuschlag erhalten.''®* Ob ein Angebot wirtschaftlich ist, wird
danach beurteilt, ob es die vomn Auftraggeber in der Bekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen geforderten Kriterien — die Richtlinie 2004/18/EG nennt beispielhaft u. a.
Qualitit, technischer Wert, Asthetik, ZweckmiBigkeit, Umwelteigenschaften und den Preis —
erfillt. 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 Auswahl des
Auftragsgegenstands gelten.

Wirtschaftlichkeit bedeutet iiberdies nicht nur, Mittel sparsam zu verwenden, sondern schlieBt
andere Erwdgungen ein, da es um die Erzielung des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses geht.
Grundsétzlich muss die Verwaltung ihre Aufgaben erfiillen und soll sich nicht darauf
beschranken, Mittel sparsam zu verwalten. Auerdem handelt es sich bei dem Prinzip der
Wirtschaftlichkeit um einen allgemeinen Grundsatz, aus dem konkrete Anforderungen, wie
beispielsweise die Beschaffung eines bestimmten Gegenstands, nur in seltenen, extrem
gelagerten Féllen abgeleitet werden konnen.

Daher kann dem nationalen Vergaberecht auch keine Verpflichtung entnommen werden, sich
bei der Beschaffung von vornherein auf die kostengtinstigste Variante zu beschranken.
Vielmehr verfiigt die Vergabestelle iiber einen weiten Ermessensspielraum im Hinblick auf die
Auswahl des Auftragsgegenstands. 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 prioritdr sind. Daher spielen bei der Entscheidung iiber

1% Ute Jasper, Friedhelm Marx, Einfiihrung zu Beck-Texte Vergaberecht, 9. Auflage 2006, S. XII.

16 Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung, Ziffer 2.1 zu § 55,

http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_20122013_DokNr20110981762.htm (vom 14.
Marz 2001) (so am 15.07.2014)

Art. 26 RL 93/36/EWG, ABL. EG Nr. L 199 vom 09.08.1993, S. 1.
8 ygl. § 97 Abs. 5 GWB; § 21 EG VOL/A; § 16 Abs. 6 VOB/A.
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den Gegenstand der Beschaffung verschiedene — auch politische — Vorgaben eine Rolle. Die
Verwaltung kann sich somit schon faktisch nicht auf rein fiskalische Erwdgungen beschranken.
Gerade im Vorfeld einer Beschaffungsentscheidung werden allgemeine Uberlegungen
besonders wichtig sein. Im Ergebnis schrankt auch das nationale Vergaberecht die Festlequng
des Beschaffungsgegenstands daher nicht dahingehend ein, dass nur bestimmte Varianten
ausgeschrieben werden diirfen oder Umweltbelange au3er Betracht bleiben miissten.

Kasten 5: Beispiel fiir die Festlequng des Auftragsgegenstands

Die Vergabestelle kann sich von vornherein darauf beschrénken, ,,0kostrom" oder ,,Recyclingpapier” auszuschreiben. Die
Ausschreibung von Okostrom™ schliept 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,
enthdlt die Leistungsbeschreibung Angaben, die die allgemeine Bezeichnung des Produkts prézisieren. Bei dem
Auftragsgegenstand ,,Okostrom” wird beispielweise festgelegt, welche konkreten Anforderungen an die Stromproduktion
gestellt werden. Bei der Leistungsbeschreibung fiir den Auftragsgegenstand Recyclingpapier kann der Auftraggeber z.B.
festlegen, dass das Papier ungebleicht sein muss.

5.3 Leistungsbeschreibung

5.3.1 Vergaberechtliche Vorgaben

Der Auftraggeber ist verpflichtet, die ausgeschriebene Leistung , eindeutig und erschopfend zu
beschreiben, so dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen miissen und
dass miteinander vergleichbare Angebote zu erwarten sind (Leistungsbeschreibung)*'*° Die
Leistungsbeschreibung dient zum einen dazu, die vom Auftraggeber gewiinschte Leistung so
genau zu beschreiben, dass er eine Leistung (Produkt/Bau- oder Dienstleistung) erhdlt, die auf
seine Bediirfnisse zugeschnitten ist. Zum anderen sollen alle Anbieter von den gleichen
Voraussetzungen ausgehen, damit die Angebote untereinander vergleichbar sind. Im Sinne
eines fairen Wettbewerbs miissen den Bietern alle zur Erfiilllung des Vertragszwecks
notwendigen Informationen gleichermaBen zur Verfiigung gestellt werden. Um eine richtige
Preisermittlung zu ermdoglichen, sollen alle den Preis beeinflussenden Faktoren in den
Vergabeunterlagen angegeben werden.

5.3.1.1  Freiwillige Beriicksichtigung von Umweltaspekten

Der Auftraggeber hat die Moglichkeit, den Beschaffungsgegenstand im Rahmen der
Leistungsbeschreibung durch 6kologische Kriterien zu konkretisieren. In diesem Fall haben die
Bieter die entsprechenden 0kologischen Anforderungen zwingend mit der Angebotsabgabe zu
erfiillen und nachzuweisen. Dies unterscheidet die Vorgaben in der Leistungsbeschreibung
insbesondere von den Zuschlagskriterien. Die Berticksichtigung von Umweltaspekten als
Zuschlagskriterien verschafft demjenigen Bieter, der sie erfiillt, im Rahmen der
Angebotswertung einen zusatzlichen Vorteil, ohne dass die Erfiillung dieser Kriterien zwingend
notwendig ist, um den Zuschlag zu erhalten.

9 zur Beschaffung von Okostrom unter Beriicksichtigung der haushaltss und vergaberechtlichen

Rahmenbedingungen vgl. Buchmiiller/Schnutenhaus (Hrsg. Umweltbundesamt), Arbeitshilfe zur Beschaffung von
Okostrom, 2013.

120 ¢ 8 EG Abs. 1 VOL/A.
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Die technischen Anforderungen an die ausgeschriebene Leistung sind in der
Leistungsbeschreibung zu formulieren unter Bezugnahme auf

e technische Spezifikationen,
e Leistungs- oder Funktionsanforderungen oder
e eine Kombination aus beidem. '*!

Die Berticksichtigung von Umweltkriterien bei der Definition des Auftragsgegenstandes und
seiner ndheren Beschreibung in der Leistungsbeschreibung wird inzwischen allgemein fir
zuldssig gehalten, sofern die Umwelteigenschaften 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 Auftragnehmers im Allgemeinen betreffen.'?

Eine wichtige Flexibilisierung des Vergaberechts wird insbesondere durch die Zuldssigkeit von
Funktions- und Leistungsanforderungen ermoglicht. Funktions- und Leistungsanforderungen
konnen auch und gerade im Bereich der umweltschutzorientierten Beschaffung verwendet
werden, um bestimmte Vorgaben hinsichtlich des zu erreichenden Ziels zu machen, dem Bieter
aber hinsichtlich der Erreichung dieses Ziels Spielrdume zu erdffnen. Hintergrund der
Zulassung von Funktions- und Leistungsanforderungen war die Erkenntnis der Europdischen
Kommission, dass die Verpflichtung zu eindeutigen Vorgaben unter Bezugnahme auf klare
Normen in der Vergangenheit dazu gefiihrt hatte, dass genormten technischen Losungen der
Vorzug gegeben wurde gegeniiber anderen Lésungen und neuen Techniken.'® Mithin erwies
sich die Nichtzulassung von Funktions- und Leistungsanforderungen als Hindernis fir die
Innovationskraft 6ffentlicher Beschaffung.

In § 8 EG Abs. 5 VOL/A bzw. § 7 Abs. 7 VOB/A wird es ausdriicklich zugelassen, dass
Auftraggeber, die Umwelteigenschaften in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen
vorsehen wollen, die Spezifikationen aus Umweltzeichen nutzen diirfen (siehe dazu sogleich im
nachsten Abschnitt unter ,Umweltzeichen®). Die Vertragsfreiheit der Auftraggeber zur
umweltfreundlichen Beschaffung wurde mittlerweile zudem dadurch gestarkt, dass

§ 8 Nr. 3 Abs. 1 VOL/A 2006 gestrichen wurde, in dem es hieB3 ,,an die Beschaffenheit der
Leistung sind ungewdohnliche Anforderungen nur so weit zu stellen, wie es unbedingt
notwendiq ist. “

Soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf in der Leistungs-
beschreibung nicht auf eine bestimmte Produktion, Herkunft, bestimmte Marken, Patente oder
Typen verwiesen werden, wenn dies bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte

121 & 8 EG Absatz 2 VOL/A.

122 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 Anderungen vom 16. Januar 2013 (BAnz AT
24.1.2013 B1) S. 12.

Begriindung des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrdge, Dienstleistungsauftrdge und Bauauftrdge
vom 30.08.2000 KOM (2000) 275, 9 f., Rn. 5.1.
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begiinstigt oder ausschlieBt (§ 8 EG Abs. 7, S. 1 VOL/A bzw. § 7 Abs. 8 VOB/A ). Gleichwohl
diirfen nach § 8 EG Abs. 7, S. 2 VOL/A bzw. § 7 Abs. 8 VOB/A die zuvor genannten Hinweise
ausnahmsweise verwendet werden, ,, wenn der Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau
und allgemein verstdndlich beschrieben werden kann. “Dann ist diesem Verweis 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 der
Auftraggeber beispielsweise verlangen, dass ein Produkt aus einem bestimmten Material (z.B.
Holz statt Plastik) besteht oder bestimmte Inhaltsstoffe nicht enthdlt (z. B. bestimmte
Chemikalien).

Auch bestimmte Produktionsverfahren dirfen gefordert werden, wenn sie dazu beitragen, das
Produkt zu charakterisieren. Dabei kann es sich um sichtbare oder unsichtbare Charakteristika
handeln.'** So ist von der Européischen Kommission'?® wie vom Europaischen Gerichtshof'*
anerkannt, dass es zulassig ist, Strom aus erneuerbaren Energien auszuschreiben und auch
Anforderungen 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 verhdlt es sich mit organisch
gewachsenen Lebensmitteln oder dem Ausschluss von Tropenholz, das nicht aus nachhaltiger
Bewirtschaftung stammt.

Ein weiterer Aspekt im Rahmen der Erstellung der Leistungsbeschreibung ist die
Bertiicksichtigung von sog. ,Lebenszykluskosten®. Der Begriff Lebenszykluskosten ist in den
neuen EU-Vergaberichtlinien'®” erstmals legal definiert worden. Auf die Neuerungen, die sich
dadurch ergeben werden, wird in Kapitel 8.1.6 ndher eingegangen. Bisher wird darunter 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-, Betriebs- und
Entsorgungskosten. Dazu zdhlen beispielsweise der Energieverbrauch von Geréten, der
Wasserverbrauch, der Verbrauch von Hilfs- und Betriebsstoffen (z. B. Tonerkartuschen,
Reinigungsmittel, Wasser, Benzinverbrauch) sowie die Aufwendungen zur Entsorgung der
Produkte. Diese sind einerseits umweltrelevant, andererseits haben sie auch grof3e
Auswirkungen auf die Kosten, die der Auftraggeber zu tragen hat, wenn er das Produkt oder
die Dienstleistung verwendet bzw. in Anspruch nimmt. Sie stellen also nicht nur eine
Umweltanforderung, sondern gleichzeitig einen ékonomischen Faktor dar.

124 Interpretierende Mitteilung der Kommission tber das auf das oOffentliche Auftragswesen anwendbare

Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe
offentlicher Auftrdge vom 04.07.2001 KOM (2001) 274 endg., S. 12.

125 Interpretierende Mitteilung der Kommission tber das auf das oOffentliche Auftragswesen anwendbare

Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe
offentlicher Auftrdge vom 04.07.2001 KOM (2001) 274 endg., S. 13.

126 FuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs.C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich
(,Wienstrom®).

7 Richtlinie iiber die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und

Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (RL 2014/25/EU, Art. 83) und Richtlinie iber die Vergabe offentlicher
Auftrédge Richtlinie (RL 2014/24/EU), Art. 68).
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Zur Berucksichtigung der Lebenszykluskosten im Rahmen der Leistungsbeschreibung kann
beispielsweise gefordert werden, dass Gerdte eine bestimmte Mindestlebensdauer haben, einen
bestimmten Stromverbrauch nicht Giberschreiten oder Gebdude so gebaut werden, dass sie
bestimmte Standards, etwa im Hinblick auf Warmeschutz, Raumheizung oder Klimatisierung
einhalten. In diesem Fall missen 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.

5.3.1.2 Verpflichtende Beriicksichtigung von Umweltaspekten

Teilweise wird die Beriicksichtigung umweltbezogener Aspekte im Rahmen der
Leistungsbeschreibung bereits verbindlich geregelt:

e Gem. § 4 Abs. 4 f. VgV ,sollen“bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter
Waren, Gerdte oder Ausriistungen oder beim Einkauf von Dienstleistungen, bei denen
solche Waren, Gerdte oder Ausriistungen zum Einsatz kommen, im Hinblick auf die
Energieeffizienz

a) das hochste Leistungsniveau an Energieeffizienz und

b) soweit vorhanden, die hdchste Energieeffizienzklasse im Sinne der
Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung eingefordert werden.

Wie der Begriff ,sollen” zeigt, sind die genannten Vorgaben bei der Beschaffung
energieverbrauchsrelevanter Waren bzw. Dienstleistungen bei der Erstellung der
Leistungsbeschreibung grundsétzlich zu beachten, sofern nicht ein begriindeter Ausnahmefall
vorliegt.'®® Der Auftraggeber hat bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren bzw.
Dienstleistungen daher in der Leistungsbeschreibung entsprechende Mindestanforderungen in
Bezug auf die Energieeffizienz festzulegen.

e GemifB dem gemeinsamen Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten®’ darf die
Bundesverwaltung nur Holzprodukte beschaffen, die nachweislich aus legaler und
nachhaltiger Waldbewirtschaftung stammen. Der Nachweis kann durch Vorlage eines
FSC-, PEFC- oder eines vergleichbaren Zertifikats oder durch Einzelnachweis erbracht
werden.

e Eine weitere verbindliche Regelung enthilt § 45 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwaG).'*°

Danach sind Bundesbehérden insbesondere dazu verpflichtet, bei der Beschaffung zu
prifen, ob und in welchem Umfang Erzeugnisse eingesetzt werden konnen,

128

129

130

Die Vorgaben des § 4 ff. VgV gelten erst fir die Erstellung der Leistungsbeschreibung, d.h. wenn der
Auftraggeber sich fiir einen bestimmten Auftragsgegenstand entschieden hat. Bei der Festlequng des
Auftragsgegenstandes verbleiben dem Auftraggeber dagegen ein Leistungsbestimmungsrecht und ein
Gestaltungsspielraum. So auch Zeiss, NZBau 2012, S. 201, 203.

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz, Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit und Bundesministerium
fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten vom
22.12.2010.

Das Kreislaufwirtschaftsgesetz (BGBL. I S. 212) trat am 01.07.2012 in Kraft. Es 16ste das bis dahin geltende
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfG) ab.
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- die sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit und Wiederverwendbarkeit
oder Verwertbarkeit auszeichnen,

- die im Vergleich zu anderen Erzeugnissen weniger oder zu schadstoffarmeren
Abfallen fiihren oder

- die durch Vorbereitung zur Wiederverwendung oder durch Recycling aus Abféllen
hergestellt worden sind."'

5.3.2 Umweltzeichen

Die Verwendung von Umweltzeichen wird in § 8 EG Abs. 5 VOL/A und § 7 EG

Abs. 7 VOB/A genau geregelt.'** Mit Umweltzeichen sollen eine oder mehrere
Umwelteigenschaften eines Produkts oder einer Dienstleistung belegt werden. Beispiele sind
das in Deutschland sehr bekannte Umweltzeichen ,Blauer Engel“ '** oder das Européische
Umweltzeichen."*

Kasten 6: Beispiel fiir umweltbezogene Aspekte, auf deren Basis ein Umweltzeichen vergeben wird

Der Blaue Engel wird nur an Arbeitsplatzcomputer verliehen, die bestimmten Umweltanforderungen geniigen. Im Fokus stehen
die Vermeidung von Schadstoffen, Emissionen und Abfall und ein mdglichst geringer Energiebedarf wahrend der Nutzung sowie
die Verwertung gebrauchter Produkte. Hierdurch soll ein Beitrag zur Ressourcenschonung geleistet und Schadstoffeintrdge in
die Umwelt vermieden werden. Es sollen Gerdte mit niedrigem Energiebedarf ausgezeichnet werden, die auferdem
gerduscharm arbeiten.

Gefordert ist deshalb z. B., dass die maximal zuldssigen Leistungsaufnahmen der Systemeinheiten und der tragbaren Computer
in energiesparenden Zustdnden vorgegeben werden ebenso wie die zuldssigen Aktivierungszeiten dafiir, die sich zudem vom
Nutzer verringern lassen miissen.

Kriterien, die die Basis von Umweltzeichen bilden, eignen sich in der Regel gut fir die
umweltfreundliche Beschaffung, denn sie sind oft wissenschaftlich fundiert, mit den
verschiedenen Stakeholdern diskutiert und weit verbreitet. Sollen Kriterien aus Umweltzeichen
zur Beschreibung der ausgeschriebenen Leistung verwendet werden, sind die Bestimmungen
des § 8 EG Abs. 5 VOL/A und des nur redaktionell abweichenden § 7 EG Abs. 7 S. 1 bis 3
VOB/A 2012 zu beachten. Die Regelungen setzen Artikel 23 Abs. 6 der Richtlinie 2004/18/EG
um.

§ 8 EG Abs. 5 VOL/A lautet:

“Schreiben die Auftraggeber Umwelteigenschaften in Form von Leistungs- oder
Funktionsanforderungen vor, so konnen sie die Spezifikationen verwenden, die in
europdischen, multinationalen oder anderen Umweltzeichen definiert sind, wenn

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

31ygl. § 45 Abs. 1 Nr. 1 KTWG.

132 Fiir die VOB ist Art. 23 der Richtlinie 2004/18/EG fiir Auftrage ober- und unterhalb der Schwellenwerte einheitlich
umgesetzt, um einheitliche Leistungsbeschreibungen bei nationalen und EU-weiten Ausschreibungen zu
gewadhrleisten.

133 Siehe: www.blauer-engel.de (so am 15.07.2014).

134 Giehe: http://ec.europa.eu/environment/ecolabel/index_en.htm (so am 15.07.2014).
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b) die Anforderungen des Umweltzeichens auf der Grundlage von wissenschaftlich
abgesicherten Informationen ausgearbeitet werden,

¢) die Umweltzeichen im Rahmen eines Verfahrens erlassen werden, an dem interessierte
Kreise wie staatliche Stellen, Verbraucher, Hersteller, Hindler und Umweltorganisationen
teilnehmen konnen und

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

Der Auftraggeber kann in den Vergabeunterlagen angeben, dass bei Waren oder
Dienstleistungen, die mit einem Umweltzeichen ausgestattet sind, vermutet wird, dass sie den
in der Leistungs- oder Aufgabenbeschreibung festgelegten technischen Anforderungen
genligen. Der Auftraggeber muss jedes andere geeignete Beweismittel, wie technische
Unterlagen des Herstellers oder Priifberichte anerkannter Stellen, akzeptieren.”

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 8 EG Abs. 5 VOL/A ist somit zuldssig, dass ein
offentlicher Auftraggeber bei der Beschreibung der technischen Spezifikationen'’ des
Auftragsgegenstandes auf die Kriterien eines Umweltzeichens zuriickgreift. Dabei sind folgende
Voraussetzungen zu beachten:

e Der Auftraggeber darf nur die Kriterien solcher Umweltzeichen verwenden, die nach
den hohen Standards des § 8 EG Abs. 5 VOL/A hinreichend geeignet, wissenschaftlich
begriindet, transparent erarbeitet und allgemein zugéanglich sind.

e Die Kriterien des Umweltzeichens, die er fiir die Beschreibung der Leistung verwenden
will, muss der Auftraggeber in der Leistungsbeschreibung im Einzelnen angeben.'*°

e Greift der Auftraggeber fiir die Beschreibung der technischen Spezifikationen auf die
Kriterien eines Umweltzeichens zuriick, kann er als Nachweis dafiir, dass die vom Bieter
angebotene Leistung diesen Anforderungen genitigt, die Ausstattung der Leistung mit
dem entsprechenden Umweltzeichen anerkennen.'’

e Ldsst der Auftraggeber ein Umweltzeichen als Nachweis zu, hat er in den
Vergabeunterlagen ausdriicklich auch jedes andere geeignete Beweismittel (z. B.
technische Unterlagen des Herstellers oder Priifberichte anerkannter Stellen) ebenfalls
als Nachweis anzuerkennen (vgl. § 8 EG Abs. 5 S. 3 VOL/A)."*®

Vergaberechtlich unzuldssig ist es nach einem Urteil des Europédischen Gerichtshofs vom
10. Mai 2012 dagegen, zur Beschreibung der Leistung pauschal auf die Anforderungen eines

3% Eine Beschreibung der technischen Spezifikationen liegt nach der Rechtsprechung des EuGH nur vor, soweit der

Auftraggeber Kriterien aus Giitezeichen verwendet, die ,auf die Merkmale der Erzeugnisse selbst, ihre
Produktionsprozesse und -methoden, ihre Verpackung oder ihre Verwendung® abstellen. Soweit durch die
Kriterien etwa Bedingungen beschrieben werden, unter denen der Lieferant die Ware vom Erzeuger erworben
hat, handelt es sich nach Auffassung des EuGH um Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung, die allein an den
Vorgaben fiir derartige Bedingungen (Art. 26 der Richtlinie 2004/18) zu messen sind. Vgl. zum Ganzen EuGH,
Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 74 ff.

3% EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 63 ff.
37 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 64.

138 Eine Eigenerkldrung der Bieter stellt kein geeignetes anderes Beweismittel dar. So auch Dageférde-Reuter,

Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsvergabe, S. 265, 266.
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Umweltzeichens zu verweisen und es demn Bieter selbst zu tiberlassen, herauszufinden, welches
die Spezifikationen im Einzelnen sind. Der Auftraggeber muss sich daher die Miithe machen,
die Anforderungen, die das Umweltzeichen aufstellt, und die er ibernehmen mdchte, in der
Leistungsbeschreibung zu benennen. Der Europdische Gerichtshof begriindet seine Auffassung
wie folgt: Offentliche Auftraggeber diirfen zur Beschreibung der ausgeschriebenen Leistung
nur solche technischen Spezifikationen verwenden, die allen Bietern gleichermafien zugédnglich
sind, die so genau gefasst sind, dass sie den Bietern ein klares Bild vom Auftragsgegenstand
vermitteln, und die so klar festgelegt sind, dass die Anforderungen des Auftraggebers fiir alle
Bieter ersichtlich sind.'* Insbesondere das Klarstellungserfordernis stehe einem pauschalen
Verweis auf die Kriterien eines Umweltzeichens entgegen.'*® Zudem sei eine ausdriickliche
Angabe der im Einzelnen geforderten Umwelteigenschaften auch schon deshalb erforderlich,
,um es potenziellen Bietern zu ermdglichen, sich auf ein einheitliches und amtliches
Dokument des offentlichen Auftraggebers selbst zu stiitzen, ohne dass sie also den
Zutélligkeiten einer Informationssuche und mdglichen im Laufe der Zeit eintretenden
Verdnderungen der fiir ein Umweltgiitezeichen geltenden Kriterien ausgesetzt sind. “ '*'

Vergaberechtlich zuldssig ist es nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
hingegen, in der Vergabebekanntmachung oder in der Leistungsbeschreibung auf Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir bestimmte technische Spezifikationen zu verweisen, sofern dies
praktisch unvermeidbar ist und der Verweis zusammen mit samtlichen zusétzlichen Angaben
erfolgt, die von der Richtlinie verlangt werden. Als Beispiel benannte der Europdische
Gerichtshof die Vorgaben zum Vertrieb landwirtschaftlicher Erzeugnisse aus 6kologischen
Landbau, die sich aus einer EU-Verordnung'# ergeben.'®

Festzuhalten ist somit Folgendes: Auch wenn sich aus dem eindeutigen Wortlaut des Artikel 23
Abs. 6 der Richtlinie 2004/18/EG sowie entsprechend auch aus dem Wortlaut des § 8 EG

Abs. 5 VOL/A schon bislang ergab, dass Auftraggeber sdamtliche technische Spezifikationen
ausdriicklich in der Leistungsbeschreibung anzugeben haben, sorgt die Entscheidung des
Européischen Gerichtshofs fiir zusatzliche Rechtsklarheit. Denn zahlreiche 6ffentliche
Auftraggeber haben sich schon aus Kapazitédtsgriinden in der Vergangenheit bei der
Beschreibung der Leistung auf den pauschalen Verweis auf Umweltzeichen (z. B. Blauer Engel)
beschrankt. Diese Praxis ist nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nun
vorerst ausdriicklich nicht mehr zulassig.

Gerade fiir kleine Auftraggeber bzw. Beschaffungsstellen bedeutet das Erfordernis, die
Umweltanforderungen im Einzelnen in der Leistungsbeschreibung zu benennen, zwar eine
gewisse Hiirde und einen gewissen Verwaltungsaufwand. Zumindest aber zwingt die
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs dffentliche Auftraggeber dazu, sich im

139 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 62 unter Verweis auf Art. 23 Abs.2 und 3 der Richtlinie

2004/18/EG.
%% EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 63.
1 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 67.
142 Verordnung Nr. 2092/91.
%3 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 68.
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Einzelnen mit der Frage auseinanderzusetzen, welche Umweltanforderungen gestellt werden
sollen.

Nach Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinie (Richtlinie Giber die Vergabe offentlicher
Auftrige, RL 2014/24/EU)'** in nationales Recht wird die Einbeziehung von Umweltzeichen in
Vergabeverfahren zukiinftig allerdings erheblich vereinfacht. Nach Artikel 43 Abs. 1 der neuen
EU-Vergaberichtlinie diirfen Auftraggeber zukiinftig bestimmte ,Giitezeichen“'* (darunter sind
u.a. Umweltzeichen und Label zu verstehen) unter bestimmten Voraussetzungen ausdriicklich
verlangen. Sie sind in diesem Fall aus Gleichbehandlungsgriinden jedoch verpflichtet, alle
Giitezeichen als Nachweis zu akzeptieren, ,die bestdtigen, dass die Bauleistungen, Lieferungen
oder Dienstleistungen gleichwertige Giitezeichen-Anforderungen erfiillen“. Legt ein Bieter
somit ein anderes als das vom Auftraggeber verlangte Giitezeichen vor, steht der Auftraggeber
auch zukinftig vor dem Problem, die Gleichwertigkeit des vom Bieter vorgelegten
Giltezeichens zu bewerten.

5.3.3 Nebenangebote

Die in der Leistungsbeschreibung genannten Anforderungen sind grundsatzlich von allen
Angeboten zu erfiillen, damit diese vom Auftraggeber iiberhaupt gewertet werden diirfen.
Etwas anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn der Auftraggeber ausdriicklich die Abgabe von
Nebenangeboten oder Anderungsvorschldgen zulésst.

Nebenangebote bieten eine gute Moglichkeit fiir 6ffentliche Auftraggeber, umweltfreundliche
Alternativen bei den Bietern abzufragen.'* Bieter konnen z. B. neueste umwelttechnische
Varianten anbieten, tiber die der Auftraggeber unter Umstdnden noch gar nicht informiert ist.
Der Begriff ,Nebenangebot®” umfasst dabei jede Abweichung vom geforderten Angebot. Auch
Anderungsvorschlige sind als Nebenangebote zu betrachten.

Die Zulassung von Nebenangeboten bei Liefer- und Dienstleistungsauftrégen regelt
§ 9 EG Abs. 5 VOL/A." Danach ist die Abgabe von Nebenangebote nur zuléssig, wenn

e sie vom Auftraggeber ausdriicklich zugelassen wurden,
e dies in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen angegeben ist und

o der Auftraggeber 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 zuldssig; eingegangene Nebenangebote diirfen vom Auftraggeber nicht gewertet werden.

** Richtlinie tiber die offentliche Auftragsvergabe (RL 2014/24/EU): http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-

R/richtlinie-vergabe-oeffentlicher-auftraege,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (so am
15.07.2014)

% Der Begriff ,Gilitezeichen® erscheint missverstdndlich, da auf nationaler Ebene zwischen Giite- und

Umweltzeichen unterschieden wird (vgl. www.ral.de/ (so am 15.07.2014)). Besser wdre der Begriff
,Kennzeichnung“ in Anlehnung an den englischen Wortlaut des RL-Entwurfs ,label®.

146 Vgl. auch Européische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung!, 2011, S. 40.

147 Dies entspricht dem § 8 Abs. 2 Nr. 3 VOB/A.
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In der Praxis fithrt insbesondere die Pflicht zur Nennung von Mindestanforderungen'* zu
Problemen, weil die Auftraggeber Anforderungen an Nebenangebote formulieren missen,
obwohl sie die Nebenangebote naturgemaf noch nicht kennen. Gerade im Bereich innovativer
(Umwelt-)Techniken wird diese Vorgabe als ein Hindernis fiir Nebenangebote angesehen.

Nach friitherer Rechtslage'*® war es Auftraggebern erlaubt, bei einem Nebenangebot oder bei
einem Angebot aufgrund funktionaler Leistungsbeschreibung ausnahmsweise mit dem Bieter
iiber notwendige technische Anderungen geringen Umfangs im Rahmen der geforderten
Leistung zu verhandeln, wenn dessen Angebot als das wirtschaftlichste gewertet wurde. Nach §
18 EG und § 15 VOL/A besteht diese Moglichkeit nicht mehr.'°

5.4 Eignungskriterien

5.4.1 \Vergaberechtliche Vorgaben

Neben Anforderungen an die ausgeschriebene Leistung selbst kann der Auftraggeber in den
Vergabeunterlagen auch Anforderungen an die Bieter festlegen, die die Leistung erbringen
mochten (Eignungskriterien). Anhand dieser Kriterien wird die Eignung der Bieter zur
Erfiillung des jeweils konkret ausgeschriebenen Auftrags tiberpriift. Die Eignung des Bieters ist
zwingend zu Uberprifen, bevor sein Angebot tiberhaupt in die wirtschaftliche Wertung der
Angebote einbezogen wird. Entsprechend schreibt § 19 EG Abs. 5 VOL/A vor: ,,Bei der Auswah!
der Angebote, die fiir den Zuschlag in Betracht kommen, sind nur Bieter zu berticksichtigen,
die die fiir die Erfiillung der vertraglichen Verpflichtungen erforderliche Eignung besitzen. “

Gegenstand der Eignungspriifung sind Fachkunde, Leistungsfdhigkeit, Gesetzestreue und
Zuverlassigkeit der Bieter (§ 97 Abs. 4 S. 1 GWB). Dazu kann die Vergabestelle unter anderem
Nachweise tiber den Umsatz des Unternehmens, die Ausfiihrung von Leistungen in der
Vergangenheit, die Anzahl und Qualifikation der Arbeitnehmer und die technische Ausriistung
sowie iiber Eintragungen in das Berufsregister verlangen.'' Nach § 7 EG Abs. 1 VOL/A hat der
Auftraggeber die Eignung vorrangig durch Eigenerkldrungen und Prédqualifizierungsnachweise
zu Uberpriifen. Fordert er Eignungsnachweise, muss er dies begriinden. Dazu muss der
Auftraggeber die von ihm verlangten Nachweise schon in der Bekanntmachung angeben

(§ 7 EG Abs. 5 S. 1 VOL/A).

In Bezug auf die Zuverlissigkeit der Bieter sind in § 6 EG VOL/A'* zwingende und fakultative,
d. h. im Ermessen des Auftraggebers stehende, Griinde fiir den Ausschluss eines Bieters wegen
Unzuverlassigkeit genannt. In § 7 EG Abs. 2 und 3 VOL/A finden sich Regelungen dazu, welche
Nachweise von den Bietern tber ihre finanzielle und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit (Abs. 2)

148 Vgl. dazu auch OLG Disseldorf, Beschl. vom 29.03.2006, Az.Verg 77/05: http://www.ibr-

online.de/Suche/index.php?zg=9&IE=1&S_GS=1&S_Volltext=Verg+77%2F05 (so am 15.07.2014).
149 & 24 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A 2006.

%0 ¢ 18 EG und § 15 VOL/A lauten: ,Im offenen und im nicht offenen Verfahren diirfen die Auftraggeber von den
Bietern nur Aufkldrungen tiber das Angebot oder deren Eignung verlangen. Verhandlungen sind unzuldssig.“

1 Diese Aufzdhlung ist nicht abschlie8end, dies ergibt sich daraus, dass auch andere insbesondere fiir die Priifung

der Fachkunde geeignete Nachweise verlangt werden konnen.

192 Die Vorschrift setzt Art. 45 der Richtlinie 2004/18 EG in deutsches Recht um.
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bzw. tiber ihre fachliche und technische Leistungsfihigkeit verlangen kann (Abs. 3)."*® Die
Aufzdhlung der zuldssigen Nachweise iiber die fachliche und technische Leistungsfahigkeit
eines Bieters in § 7 EG Abs. 3 VOL/A ist dabei im Gegensatz zur Aufzdhlung tiber die finanzielle
und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit (Abs. 2) abschlieBend.

Die Eignung der Bewerber oder Bieter fiir die Ausschreibung von Bauleistungen ist in § 6 EG
Abs. 3 ff. VOB/A geregelt.

Fir die umweltfreundliche Beschaffung ist insbesondere von Bedeutung, in welchem Umfang
Auftraggeber Bietern bei VerstoBBen gegen Umweltvorschriften die Zuverlédssigkeit absprechen
diirfen, und welche Vorgaben Auftraggeber in Bezug auf die fachliche und technische
Leistungsfahigkeit der Bieter machen diirfen.

5.4.2 Zuverldssigkeit und Verstope gegen Umweltvorschriften

Ob und inwieweit ein Versto3 gegen Umweltvorschriften im Rahmen der Eignungspriifung
zum Ausschluss eines Angebotes fithren kann, wird in der Literatur differenziert bewertet.

Nach einer Auffassung'®* kann gem. § 97 Abs. 4 S. 1 GWB jeder VerstoB gegen ein Gesetz und
damit auch jeder Versto3 gegen ein Umweltgesetz zur Nichteignung des Bieters fithren, wenn
die Vorschrift im Rahmen der gewerblichen Tatigkeit des Bieters hdtte beachtet werden
miissen.'> Begriindet wird dies mit dem durch den Gesetzgeber im Jahr 2009 in § 97 Abs. 4 S.
1 GWB neu eingefiigten Begriff der Gesetzestreue und der dazugehorigen
Gesetzesbegrindung: ,, £s geht um alle Regeln, an die sich alle Unternehmen, die eine
entsprechende Tétigkeit ausiiben, halten miissen. “*>

Eine andere in der Literatur vertretene Ansicht'’ kniipft primér an § 6 EG Abs. 6 lit. ¢) VOL/A
an, wonach Bieter von der Teilnahme am Wettbewerb ausgeschlossen werden kénnen, ,/.../ die
nachweislich eine schwere Verfehlung begangen haben, die ihre Zuverldssigkeit als Bewerber
In Frage stellt, [...]". Danach kann ein Versto3 gegen Umweltvorschriften zum Ausschluss eines
Bieters fiihren, wenn es sich um eine schwere Verfehlung handelt, die die Zuverlassigkeit des
Bieters in Frage stellt."*®

Trotz dieser unterschiedlichen Argumentationsansédtze unterscheiden sich beide Auffassungen
im Ergebnis nur geringfiigig. Mit einem Versto3 gegen ein Umweltgesetz ist i.d.R. auch eine
schwere Verfehlung gegeben,'® die, wenn das Gesetz vom Bieter im Rahmen seiner

153 Die Vorschriften setzen die Art. 47 und 48 der Richtlinie 2004/18/EG in deutsches Recht um.

154 Altus/Ley/Wankmiller: Handbuch fiir die umweltfreundliche Beschaffung, Altus/Ley/Wankmiiller (Hrsg.),

Heidelberg, September 2013.

%% Altus/Ley/Wankmiiller a.a.O., Teil B 4, S. 5 {.

156 Anderungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD im Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie des

Deutschen Bundestages, Ausschussdrucksache 16(9)1328 vom 16.12.2008, beschlossen am 19.12.2008, zitiert in
Altus/Ley/Wankmuiiller a.a.O. S. 6.

%7 Dageférde, Umweltschutz im 6ffentlichen Vergabeverfahren, Berlin 2012.

%% Dageforde, a.a.0., S. 126, Rn. 289.

%9 Als schwere Verfehlungen gelten nach der zweiten Ansicht insbesondere schuldhaft begangene Verst63e gegen

strafrechtliche und/oder zivilrechtliche Vorschriften mit erheblichen Auswirkungen, Dageférde, a.a.O., S. 124 f.
Rn. 284.
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gewerblichen Tatigkeit hétte beachtet werden miissen, auch dessen Zuverldssigkeit in Frage
stellt. Vorzugswiirdig erscheint es unabhéngig davon jedoch, wie die zweite Ansicht, primar
auf § 6 EG Abs. 6 lit. ¢c) VOL/A abzustellen, da der nachtrdglich in § 97 Abs. 4 S. 1 GWB
eingefiigte Begriff ,gesetzestreu* lediglich klarstellende Wirkung haben sollte'® und das
Merkmal der Gesetzestreue seit jeher bei der Prifung der Zuverldssigkeit zu berticksichtigen
war.'®' § 6 EG Abs. 6 lit. ¢) VOL/A enthilt hierzu die untergesetzliche Konkretisierung und ist
damit die einschldgige Norm.

5.4.3 Fachliche und technische Leistungsfahigkeit

Relevant werden umweltbezogene Aspekte im Rahmen der Eignungspriifung auch bei der
Frage der fachlichen und technischen Leistungsfahigkeit der Bieter. Insoweit ist zu beachten,
dass die Nachweise, die Auftraggeber tiber die fachliche und technische Leistungsfdhigkeit der
Bieter verlangen diirfen, in Artikel 48 der Richtlinie 2004/18/EG und entsprechend auch in

§ 7 EG Abs. 3 VOL/A abschlieBend aufgefiihrt sind.

Fir die umweltfreundliche Beschaffung relevant ist dabei in erster Linie die Mo6glichkeit des
Auftraggebers, von den Bietern Referenzen tiber in der Vergangenheit erbrachte Leistungen
abzufordern (§ 7 EG Abs. 3 lit. a) VOL/A). So darf der Auftraggeber etwa bei der Beschaffung
von Okostrom eine Referenzliste iiber die Belieferung vergleichbarer Kunden mit Okostrom

verlangen.

Auftraggeber sind zudem berechtigt, von den Bietern eine Beschreibung der zur Verfiigung
stehenden ,,technischen Ausriistung, der Maffnahmen des Unternehmens zur Gewdhrleistung
der Qualitit sowie der Untersuchungs- und Forschungsmdglichkeiten des Unternehmens”zu
fordern (§ 7 EG Abs. 3 lit. b) VOL/A).'®* Dies kann auch umweltrelevantes Know-how und
Ausriistung betreffen. Wichtig ist jedoch, dass nur solche Nachweise gefordert werden diirfen,
die fiir die technische Leistungsfahigkeit zur Erbringung der konkret ausgeschriebenen
Leistung von Bedeutung sind. Insbesondere der Begriff der , Qualitdt“ist dabei nach einem
Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom 10. Mai 2012 eng und konkret auf den einzelnen
Auftrag bezogen zu verstehen. Nicht zuldssig ist es etwa, unter dem Stichwort ,,Qualitat”
allgemeine 6kologische oder soziale Aktivitdten der Bieter als Eignungskriterien zu
beriicksichtigen.'® Im konkreten Fall hatte die niederldndische Provinz Nord-Holland von den
Bietern in Angaben dariiber 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.'® Die Niederlande beriefen sich

169 50 auch Altus/Ley/Wankmdiiller, a.a.0., S. 6: ,[...] Vor dem Hintergrund der Begriindung, ,dass der Begriff

,gesetzestreu‘ klarer macht, was gemeint ist“ wird deutlich, dass die Ergdnzung lediglich eine gesetzliche
Klarstellung bisher schon geltender Eignungsanforderungen bedeutet. [...]".

161 pageférde, a.a.0., S. 126, Rn. 290.
12 Nach § 7 EG Abs. 3 lit. ¢) VOL/A diirfen Auftraggeber von den Bietern auch ,Angaben iiber die technische
Leitung oder die technischen Stellen (...)“verlangen.

EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 107 ff.

EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 98.
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zur Rechtfertigung dieser Anforderung auf Artikel 48 Abs. 2 lit. ¢) der Richtlinie 2004/18 EG,
welcher § 7 EG Abs. 3 lit. b) VOL/A entspricht. Der Europdische Gerichtshof wies dieses
Argument unter Verweis darauf zurick, dass ,.im Kontext dieses Artikel 48 als technische
Qualitdt der Leistungen oder Lieferungen von vergleichbarer Art wie die der Leistungen oder
Lieferungen, die den Gegenstand des fraglichen Auftrags bilden, verstanden werden [muss/, da
der Offentliche Auftraggeber berechtigt ist, von den Bietern zu verlangen, dass sie ihn dartiber
informieren, wie sie die Qualitét dieser Leistungen oder Lieferungen in dem in diesen
Buchstaben b, d und j [des Artikel 48 der Richtlinie 2004/18/EG] vorgesehenen Um/fang
kontrollieren und garantieren . Unabhédngig davon gentigten 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 Mal3 an
Klarheit, Prdzision und Eindeutigkeit auf, das alle geblihrend informierten und mit der
liblichen Sorgfalt handelnden Bieter in die Lage versetzte, sicher und in vollem Um/fang zu

wissen, welches die Kriterien sind, die diese Anforderungen umfassen*.'®

Nach § 7 EG Abs. 11 VOL/A (bzw. § 6 EG Abs. 9 VOB/A) darf fiir Bau- und
Dienstleistungsauftrage (nicht fiir Lieferauftrage!) zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit des Bieters zudem das Vorhandensein eines Umweltmanagementsystems im
Unternehmen verlangt werden.'®® Vergaberechtlich zulissig ist eine derartige
Eignungsanforderung allerdings nur, sofern die Ausfithrung des ausgeschriebenen Auftrags
eine derartige Anforderung rechtfertigt.'®’

Als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit kann eine Zertifizierung nach dem
europaischen Umweltmanagementsystem EMAS'® oder nach anderen européischen oder
internationalen Normen (z. B. dem internationalen privatwirtschaftlichen System

DIN EN ISO 14001)'® verlangt werden. Einzelheiten sind in Artikel 50 der Richtlinie
2004/18/EG geregelt, der durch § 7 EG Abs. 11 VOL/A in deutsches Recht umgesetzt wurde:

, Verlangen bei der Vergabe von Dienstileistungsauftragen die Auftraggeber als Nachweis der
technischen Leistungsfdhigkeit, dass die Unternehmen bestimmte Normen fir das
Umweltmanagement erfiillen, die Vorlage von Bescheinigungen unabhidngiger Stellen, so
nehmen sie auf das Gemeinschaftssystem fir das Umweltmanagement und die
Umweltbetriebspriifung (EMAS) oder auf Normen fiir das Umweltmanagement Bezug, die auf
den einschldgigen europdischen oder internationalen Normen beruhen und von
entsprechenden Stellen zertifiziert sind, die dem europédischen Gemeinschaftsrecht oder
europédischen oder internationalen Zertitizierungsnormen entsprechen. Gleichwertige
Bescheinigungen von Stellen in anderen Mitgliedsstaaten sind anzuerkennen. Die Auftraggeber

15 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 110.

166 Fiir eine sehr weitgehende Einbeziehbarkeit der EMAS-Zertifizierung sprechen sich Leifer/MiBling aus, ZUR 2004,

S. 266; vgl. auch Dageforde-Reuter, Umweltschutz durch o6ffentliche Auftragsvergabe, S. 243 ff.

167 Vgl. Miiller-Wrede/Gnittke/Hattig, in: Miller-Wrede, VOL/A Kommentar, 3. Aufl. 2010, § 7 EG, Rn. 99 m.w.N.

168 Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 tiiber die freiwillige
Beteiligung von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die
Umweltbetriebspriifung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 761/2001 sowie der Beschliisse der
Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG (EMAS III) ABL. Nr. L 342 vom 22.12.2009, S. 1.

169 Siehe: www.14001news.de/ (so am 15.07.2014).
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erkennen auch andere Nachweise fir gleichwertige Umweltinanagementmalinahmen an, die
von den Unternehmen vorgelegt werden. “

Diese Regelung soll vor allem sicherstellen, dass ausldndische — unter Umstdnden auch
auBereuropdische — Bieter nicht diskriminiert werden, indem der Nachweis eines
Umweltmanagementsystems verlangt wird, an dem sich solche Bieter gar nicht beteiligen
konnen. Dies ist auch Gegenstand des § 7 EG Abs. 11 S. 3 VOL/A:

.Die Auftraggeber erkennen auch andere Nachweise fir gleichwertige Umweltmanage-
mentmafnahmen an, die von Unternehmen vorgelegt werden. “

Selbstverstandlich bedeutet es fiir einen Bieter einen erheblichen Aufwand, nachzuweisen, dass
sein Betrieb ohne Umweltmanagementsystem dasselbe Umweltschutzniveau gewdahrleistet wie
der Betrieb eines Konkurrenten, der nach einem Umweltmanagementsystem zertifiziert ist.
Eine Eigenerklarung des Bieters ware jedoch kein ausreichender Nachweis. Dies zeigt schon der
eindeutige Wortlaut des § 7 EG Abs. 11 S. 3 VOL/A, der ausdriicklich auf das EMAS-System oder
auf andere Normen Bezug nimmt, die den in der Regelung definierten, hohen Standards
genuigen. Schon aus Gleichbehandlungsgriinden diirfen Auftraggeber Eigenerkldrungen nicht
als Alternative ausreichen lassen.'”’

Auch wenn das Eignungskriterium Umweltmanagementsystem somit auf bestimmte
Nachweismadglichkeiten beschrénkt wurde, ist davon auszugehen, dass die Zertifizierung mehr
als in der Vergangenheit Unternehmen Vorteile verschaffen kann — wenn die 6ffentliche Hand
dieses Kriterium in geeigneten Féllen nutzt.'”

5.5 Zuschlagskriterien

5.5.1  Wirtschaftlichstes Angebot

Nachdem die Eignungspriifung abgeschlossen ist, werden die verbleibenden Angebote
gewertet. Den Zuschlag erhélt das Angebot, das die vorher aufgestellten Zuschlagskriterien am
besten erfiillt. § 97 Abs. 5 GWB regelt: , Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot
erteilt. “Entsprechende Bestimmungen finden sich in den Vergabe- und Vertragsordnungen. So
regelt § 21 EG Abs. 1 VOL/A: ,, Der Zuschlag ist auf das unter Beriicksichtigung aller Umstinde

170 Diesbeziiglich Dbietet sich zudem ein Vergleich zur Rechtslage bei der Forderung nach einem

Qualitdtsmanagementsystem an. Art. 33 der (nicht mehr giiltigen) Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie
92/50/EWG traf dazu die Aussage, dass fir den Fall, dass der Auftraggeber zum Nachweis dafiir, dass der
Dienstleistungserbringer bestimmte Qualitdtsanforderungen erfiillt, die Vorlage von Bescheinigungen von
unabhédngigen Qualitdtsstellen verlangt, diese auf Qualitdtsnachweisverfahren auf der Grundlage der
einschldgigen Normen aus der Serie EN 29 000 und auf Bescheinigungen durch Stellen Bezug nehmen miissen,
die nach der Normserie EN 45 000 zertifiziert sind. Um ,Konformitétserkldarungen“ im Sinne dieser Vorschrift
handelt es sich dabei allein in dem Fall, dass nach seinem Satz 2 , gleichwertige Bescheinigungen von Stellen aus
anderen Mitgliedsstaaten [...] anerkannt werden [miissen/“. Eine Eigenerkldrung erfiillt diese Voraussetzungen
nicht und stellt daher auch keinen Nachweis der Erfiillung dieser Forderung durch den Bieter dar. Art. 49 der
Richtlinie 2004/18/EG spricht zwar nicht mehr von entsprechenden Normen aus der Serie EN 29 000 o. &., fordert
aber weiterhin die Vorlage von Bescheinigungen unabhdngiger Stellen, so dass auch nach neuem Recht
Eigenerkldrungen im Bereich des Qualitdtsmanagements fiir nicht zuldssig gehalten werden. Da Art. 50 der
Richtlinie 2004/18/EG bzw. § 7 EG Abs. 11 S. 1 VOL/A fir Umweltmanagement ebenfalls die Vorlage von
Bescheinigungen unabhédngiger Stellen verlangt, diirfte auch hier eine Eigenerkldrung nicht ausreichen.

7! Ausfiihrlich zur Frage der Einbeziehung von Umweltmanagementsystemen ins Vergabeverfahren: Dageforde-

Reuter, Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsvergabe, Berlin 2004, S. 243 - 293.

46



Rechtsqutachten Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung

wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. Der niedrigste Angebotspreis allein ist nicht
entscheidend.

Auch § 19 EG Abs. 9 VOL/A macht deutlich, dass nicht der Preis allein entscheidend sein soll:
"Bei der Entscheidung iliber den Zuschlag berticksichtigen die Auftraggeber verschiedene durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigte Kriterien, beispielsweise Qualitit, Preis, technischer
Wert, Asthetik, ZweckméaBigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Lebenszykluskosten,
Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- oder
Ausfiihrungsfrist. “

Ebenso § 16 Abs. 6 Nr. 3 VOB/A: "In die engere Wahl kommen nur solche Angebote, die|/...].
Unter diesen Angeboten soll der Zuschlag auf das Angebot erteilt werden, das unter
Berlicksichtigung aller Gesichtspunkte, wie z.B. Qualitét, Preis, technischer Wert, Asthetik,
Zweckmdaligkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und Folgekosten, Rentabilitdt, Kundendienst
und technische Hilfe oder Ausfiihrungsirist als das wirtschaftlichste erscheint. Der niedrigste
Angebotspreis allein ist nicht entscheidend.”

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 Bietern
bekannt gegebener Zuschlagskriterien das wirtschaftlichste Angebot ausgewédhlt werden. Unter
Wirtschaftlichkeit ist zu verstehen, dass es nicht auf den giinstigsten Preis, sondern auf die
gunstigste Relation zwischen der zu erbringenden Leistung und den dafiir einzusetzenden
Finanzmitteln ankommt. Der Preis ist dabei ein wesentliches, aber nicht das allein
ausschlaggebende Kriterium.

Vielmehr kénnen unterschiedlichste Kriterien herangezogen werden, wie die zitierte
Aufzdhlung in § 19 EG Abs. 9 VOL/A deutlich macht, die unter anderem Umwelteigenschaften
nennt. Uberholt, wenn auch schon frither unzutreffend, ist damit die Aussage, die
Einbeziehung von umweltbezogenen Aspekten in das Vergabeverfahren sei nach deutschem
Recht unzuléssig.

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

e Nach § 4 Abs. 4 und 6b VgV sind offentliche Auftraggeber dann, wenn
energieverbrauchsrelevante Waren, technische Gerdte oder Ausriistungen Gegenstand
einer Lieferleistung oder wesentliche Voraussetzung zur Ausfithrung einer
Dienstleistung sind, verpflichtet, im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots die Energieeffizienz ,angemessen “zu berticksichtigen. Bei der Beschaffung
der genannten energieverbrauchsrelevanten Leistungen hat der Auftraggeber zwar
grundsétzlich einen Gestaltungsspielraum in Bezug auf die Auswahl der
Zuschlagskriterien. Er muss die Energieeffizienz jedoch zumindest als eines von
mehreren Zuschlagskriterien bertiicksichtigen (z. B. durch Wertung der
Lebenszykluskosten). Ab wann die Energieeffizienz im Rahmen der Angebotswertung
~angemessen” und damit ausreichend bertcksichtigt ist, 14sst sich nicht allgemein
festlegen. Entscheidend sind die Umstdnde des Einzelfalls. Dabei kann auch eine Rolle
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spielen, ob die Energieeffizienz bereits durch Mindestanforderungen im Rahmen der
Leistungsbeschreibung beriicksichtigt wurde.'”* Nicht zuléssig ist in jedem Fall, dass die
Energieeffizienz im Rahmen der Angebotswertung gegentiber den iibrigen
Zuschlagskriterien marginalisiert wird.'”

e Bei der Beschaffung von Straenfahrzeugen sind der Energieverbrauch und die
Umweltauswirkungen als Zuschlagskriterien angemessen zu beriicksichtigen (vgl. dazu
Kapitel 5.5.3.3)

5.5.2 Festlegung der Zuschlagskriterien

Der Auftraggeber hat in den Vergabeunterlagen festzulegen, nach welchen Kriterien er das
wirtschaftlichste Angebot ermittelt. Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
sowie der Richtlinie 2004/18/EG'”° sind dabei nur solche Zuschlagskriterien zuléssig, die

174

e mit dem Auftragsgegenstand zusammenhéngen,
e dem Auftraggeber keine uneingeschréankte Entscheidungsfreiheit einrdumen und

e die den Grundsitzen des freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit sowie den davon abgeleiteten Grundsétzen, insbesondere den
Grundsétzen der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen
Anerkennung, der VerhéltnisméBigkeit und der Transparenz sowie die Offnung des
offentlichen Beschaffungswesens fiir den Wettbewerb entsprechen.

Jede der genannten Voraussetzungen muss erfiillt sein. Zudem diirfen nur solche Kriterien
beriicksichtigt werden, die (einschliefBlich ihrer Gewichtung) in der Vergabebekanntmachung
oder in den Vergabeunterlagen genannt werden.'”®

Will der Auftraggeber 0kologische Kriterien als Zuschlagskriterien verwenden, ist insbesondere
von Interesse, wann ein Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand besteht (dazu im
Folgenden 5.5.3) und welche Anforderungen sich aus den vergaberechtlichen Grundsatzen
ergeben (dazu im Folgenden 5.5.4). Sind die vergaberechtlichen Grundsédtze gewahrt, ist
zugleich sichergestellt, dass dem Auftraggeber keine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit
eingeraumt wird.'”” Auf dieses Kriterium wird daher im Folgenden nicht gesondert
eingegangen.

172 ygl. auch Zeiss, NZBau 2012, S. 201, 204.

173 50 auch Zeiss, NZBau 2012, S. 201, 204.

7% FuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99; Concordia Bus Finland Oy Ab, frither Stagecoach Finland Oy

Ab/Helsingin kaupunki und HKL-Bussiliikkenne (,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.

175 ygl. Erwagungsgriinde 2 und 46 der Richtlinie 2004/18/EG.
176 ygl. § 19 EG Abs. 8 VOL/A; § 16 EG Abs. 7 S. 1 VOB/A.

77 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 87.
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5.5.3 Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand

Voraussetzung fir die Zuldssigkeit eines Zuschlagskriteriums ist zunéachst, dass dieses mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhdéngt. Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut von
Artikel 53 der Richtlinie 2004/18/EG. Danach kann der Auftraggeber als Zuschlagskriterien
,verschiedene mit dem Auftragsgegenstand zusammenhédngende Kriterien “verwenden.'”® Die
Notwendigkeit eines Zusammenhangs zwischen Zuschlagskriterium und Auftragsgegenstand
ergibt sich zudem aus den deutschen Vergabe- und Vertragsordnungen, nach denen bei der
Zuschlagsentscheidung ,,durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigte(n) Kriterien
beriicksichtigt werden diirfen.'”

Bei der Frage, wann ein Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand gegeben ist, geht der
Européische Gerichtshof vom Zweck dieser Voraussetzung aus. Die Zuschlagskriterien miissten
ermoglichen, ,das Leistungsniveau jedes einzelnen Angebots im Verhéaltnis zu dem in den
technischen Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegenstand zu bewerten sowie das Preis-
Leistungs-Verhéltnis jedes Angebots zu bestimmen’, wobei das ,wirtschaftlich giinstigste
Angebot’, das mit dem ,besten Preis-Leistungs-Verhaltnis *sei.'®

Ein Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ist jedenfalls gegeben, wenn Eigenschaften
berticksichtigt 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.

Kasten 7: Vorschldge fiir umweltfreundliche Ausschluss- sowie Bewertungskriterien

Vorschldge fiir umweltfreundliche Ausschluss- sowie Bewertungskriterien werden vom Umweltbundesamt fiir verschiedene
Produktgruppen bereitgestellt. Sie konnen auf folgender Internetseite heruntergeladen werden:

http://www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaffung/empfehlungen-fuer-ihre-

7% 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 erreichen. Wéahrend die Kommission urspriinglich von einem engen Ansatz
ausgegangen war, der nur die Bewertung von Umwelteigenschaften 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 daraufhin, den Richtlinienvorschlag wieder dahingehend einzuschrianken, dass der Zuschlag nur auf
das ,fiir den Auftraggeber wirtschaftlichste Angebot* erteilt werden diirfe, was alle Kriterien, die sich nicht
unmittelbar auf die betriebswirtschaftliche Beurteilung fiir den Auftraggeber auswirken, ausgeschlossen hétte.
Im Ergebnis stellt die im Vermittlungsverfahren gefundene politische Losung der ,mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhédngende(n) Kriterien® einen Mittelweg dar. Dieser entspricht im Wesentlichen der (recht weiten)
bisherigen Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs, namentlich in den Entscheidungen ,,Concordia Bus*
und ,,Wienstrom®, zu der Frage der Zuschlagskriterien.

7% Auch wenn die Formulierung in den deutschen Vergabe- und Vertragsordnungen auf den ersten Blick groBere

Spielrdume fiir umweltbezogene Zuschlagskriterien zu geben scheint als die Formulierung der Richtlinie, diirfte
dies letztlich nicht der Fall sein. Zwar konnten nach dem reinen Wortlaut (zumindest in der Theorie) auch
Kriterien, die nicht unmittelbar mit dem Auftrag zusammenhédngen, durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt sein. Zum einen diirften die Differenzen zwischen den beiden gewéhlten Formulierungen in der
Praxis jedoch nicht sehr gro8 sein. Zum anderen ist zu beachten, dass auch das deutsche Vergaberecht
europarechtskonform so auszulegen ist, dass die Ziele der Vergaberechtskoordinierungsrichtlinie zur Geltung
kommen. Schon aus diesem Grund kénnen sich aus dem deutschen Recht keine gré8eren Spielrdume ergeben als
aus der Richtlinie 2004/18/EG.

EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 86 unter Verweis auf Erwdgungsgrund 46 der Richtlinie
2004/18/EG.
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ausschreibung

Schwieriger ist die Frage eines Zusammenhanges mit dem Auftragsgegenstand dann zu
beantworten, wenn als Zuschlagskriterien Umwelteigenschaften berticksichtigt werden sollen,
die der ausgeschriebenen Leistung nicht unmittelbar anhaften. Besonders relevant ist dies in
Bezug auf

e Produktionsmethoden
e Lebenszykluskosten oder
e externe Kosten.

Auf diese Félle wird daher im Folgenden nédher eingegangen.

5.5.3.1 Produktionsmethoden

Der Auftraggeber darf als Zuschlagskriterien auch solche Kriterien wahlen, die die
Produktionsphase des Auftragsgegenstandes betreffen (Anforderungen hinsichtlich
sogenannter Prozess- und Produktionsmethoden, englisch PPMs).'®! Nach der Rechtsprechung
des Europdischen 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"'® Nicht erforderlich ist zudem, dass die Kriterien dem Auftraggeber
einen (betriebs-)wirtschaftlichen Vorteil bringen.'®® Unzutreffend ist damit die Auffassung, die
Kriterien missten eine Werterhéhung zur Folge haben, die dem Auftraggeber

zugutekommt. '**

Kasten 8: Beispiele fiir zuldssige umweltbezogene Zuschlagskriterien

Der Auftragsgeber darf im Rahmen der Angebotswertung beriicksichtigen, ob das Holz, aus dem Biiromdbel sein sollen, aus
»nachweislich legaler und nachhaltiger Waldbewirtschaftung” stammt.

Zuldssig ist auch die Beriicksichtigung von Eigenschaften, die sich nicht sichtbar im Produkt oder in der Dienstleistung

181

Zur Zuléssigkeit von Produktionsmethoden hat sich auch die 2. Vergabekammer des Bundes in einem Beschluss

vom 30.4.2002 geduBert. In dem Nachpriifungsverfahren ging es um die europaweite Ausschreibung eines
Neubaus. In der Vorbemerkung der Ausschreibung hatte die Vergabestelle dargelegt, es dirften nur Materialien

verwendet werden, ,die hinsichtlich Gewinnung, Transport, Verarbeitung, Nutzung und Entsorgung eine hohe
Gesundheits- und Umweltvertrdglichkeit aufweisen.” Als Zuschlagskriterium 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.
182

»Wienstrom®.
183

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

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.
184

Anders der Beschluss der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg, 1 VK 25/03, S. 15: ,Hieraus folgt, dass der

Auftraggeber nur auftragsbezogene Kriterien zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots heranziehen und
nach § 9a VOL/A vorgeben kann. Kriterien, die das umweltpolitische Ziel zum Gegenstand haben, Unternehmen
zum Zuschlag zu verhelfen, die umweltgerechte Leistungen anbieten, sind deshalb grundsétzlich unzuléssig. 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

Werterh6hung unmittelbar dem Auftraggeber zugutekommt.*
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niederschlagen. Dazu zahlt beispielsweise die Herkunft von zu beschaffendem Strom aus erneuerbaren Energien. Diese
Produktionsanforderung hat der Europdische Gerichtshof ausdriicklich in seinem , Wienstrom“-Urteil fiir zuldssig erklart. Dieses
Umweltkriterium durfte auch mit 45 Prozent gewichtet werden.'®

Nicht zuldssig sind nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs hingegen
Zuschlagskriterien, die sich auf die allgemeine Einkaufspolitik'®*® oder ausschlieflich auf das
allgemeine Umweltverhalten des Bieters beziehen, das von seinen Produkten oder Leistungen
unabhdngig ist.

Kasten 9: Beispiele fiir unzuldssige Zuschlagskriterien

Nicht auftragsbezogen und damit unzuldssig waren etwa der Verzicht auf die Verwendung von Einweggeschirr in der
Werkskantine oder die Verwendung von Recyclingpapier in den Biiros des Bieters.

Allerdings hat der Europdische Gerichtshof in seiner Rechtsprechung bislang vergleichsweise
grofiziigig einen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand bejaht. Er erklédrte es
beispielsweise grundsétzlich fir zuldssig, die Herkunft eines Produkts aus 6kologischer
Landwirtschaft oder aus fairem Handel als Zuschlagskriterium zu beriicksichtigen.'®’ Er folgte
damit den Antragen der Generalanwaltin beim Europdischen Gerichtshof. Diese hatte (in Bezug
auf soziale Kriterien) ausgefiihrt, dass es fiir einen Auftraggeber bei der Ermittlung des Preis-
Leistungs-Verhaltnisses z. B. durchaus eine Rolle spielen kénne, ob die zu liefernde Ware von
ihrem Erzeuger zu fairen Bedingungen bezogen wurde oder nicht.'® Folgt man der
Argumentation der Generalanwaltin zu sozialen Kriterien, haben Auftraggeber auch bei der
Berticksichtigung 6kologischer Kriterien im Rahmen der Zuschlagskriterien erhebliche
Handlungsspielrdume: Nicht nur die Produktionsweise des gelieferten Endprodukts selbst (z. B.
umweltfreundliche Erzeugung von Strom — Okostrom) darf beriicksichtigt werden, sondern
auch umweltbezogene Aspekte der gesamten Lieferkette in Bezug auf Vorprodukte eines
ausgeschriebenen Produkts diirfen in die Wertung einbezogen werden.

Fir unzulassig erklart hat der Européaische Gerichtshof jedoch in seiner ,Wienstrom®*-
Entscheidung ein Zuschlagskriterium, durch das nicht das Leistungsvermoégen der Bieter im
Hinblick auf den Auftraggeber, sondern im Hinblick auf Dritte bewertet wurde.'®® In der
Entscheidung ging es um eine osterreichische Ausschreibung eines Rahmenvertrags fiir die
Lieferung von Elektrizitat fir samtliche im Bundesland Kédrnten gelegenen
Verwaltungsdienststellen des Bundes. Zuschlagskriterium war die ,,Umweltgerechtigkeit der
Leistungen gemaf Ausschreibungsunterlagen.” Bewertet wurde, in welchem Umfang der Bieter
- {iber die angebotene Okostromlieferung an den Auftraggeber hinaus — Okostrom an Dritte
lieferte. Hier sah der Europdische Gerichtshof keinen Bezug mehr zu der ausgeschriebenen
Stromlieferung an den Auftraggeber.

'8 FuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich

(,Wienstrom®), Rn. 40 - 42.
'8 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 90.

87 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 89 ff.

188 Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott vom 15. Dezember 2011, Rs. C-368/10, Rn. 125.

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

Die Berticksichtigung von Lebenszykluskosten als Zuschlagskriterium ist bei der Beschaffung
von Waren und Dienstleistungen nach dem Wortlaut von § 19 EG Abs. 9 VOL/A'®® ausdriicklich
zuldssig. Nach § 16 EG Abs. 7 VOB/A sollen u. a. die Betriebs- und Folgekosten bei der
Zuschlagserteilung berticksichtigt werden.

Der Begriff Lebenszykluskosten ist bislang nicht legal definiert. Eine Definition findet sich
erstmals in Artikel 68 der neuen klassischen EU-Vergaberichtlinie und wird nach Umsetzung
der Richtlinie (voraussichtlich ab Friihjahr 2016) auch in Deutschland gelten. Danach umfasst
der Begriff der Lebenszykluskosten zukiinftig ganz oder teilweise die von 6ffentlichen
Auftraggebern oder anderen Nutzern getragenen Kosten (z. B. Anschaffungskosten,
Nutzungskosten, Wartungskosten, Kosten am Ende der Nutzungsdauer) sowie Kosten, die durch
die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen, die mit der ausgeschriebenen Leistung
wéhrend ihres Lebenszyklus in Verbindung stehen, sofern ihr Geldwert bestimmt und geprift
werden kann (z. B. Kosten der Emission von Treibhausgasen oder anderen Schadstoffen).

In diesem Kapitel wird zunéchst auf die Kosten eingegangen, die von den Auftraggebern und
Nutzern getragen werden miissen. Diese werden beispielsweise in der Vergabeverordnung
auch als Lebenszykluskosten bezeichnet. Die Einbeziehung externer Kosten ist Gegenstand von
Abschnitt 5.5.3.3.

Fir manche Auftraggeber besteht aufgrund verwaltungsinterner Vorgaben eine Verpflichtung
zur Bertlicksichtigung der Lebenszykluskosten, die sowohl oberhalb als auch unterhalb der EU-
Schwellenwerte gilt:

o Bundesdienststellen sind nach Artikel 1, 2 Abs. 4 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift
zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen (AVV-EnEff)'*' bei der
Beschaffung energieverbrauchsrelevanter'® Produkte und Dienstleistungen dazu
verpflichtet, fir die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes ,, neben den
Anschaffungskosten die voraussichtlichen Betriebskosten liber die Nutzungsdauer — vor
allem die Kosten fiir den Energieverbrauch der zu beschaffenden Geréte — sowie die
Abschreibungs- und Entsorgungskosten zu beriicksichtigen (Lebenszykluskostenprinzip)®.
Der Zuschlag ist dann auf das unter Bertuicksichtigung aller Umstédnde wirtschaftlichste
Angebot zu erteilen.

e Einrichtungen und Unternehmen des Landes Berlin sind aufgrund der Berliner
Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU)'®® seit 1. Januar 2013

% Danach kann der Auftraggeber bei der Zuschlagserteilung neben weiteren Kriterien auch die Lebenszykluskosten

berticksichtigen.

“! Die AVV-EnEff gilt bis zum 24.01.2017 (Art. 4 AVV-EnEff).

192 per Wortlaut von Art. 1 AVV-EnEff ist insoweit missverstandlich, als der Eindruck entstehen konnte, die

Ausfilhrungen wiirden nur fiir die Beschaffung ,energieeffizienter® Produkte und Dienstleistungen gelten. Das
kann jedoch nicht gewollt sein, da dem Verordnungsgeber nicht daran gelegen sein kann, die Beschaffung
energieineffizienter Produkte und Dienstleistungen zu privilegieren.

193 Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei der Beschaffung von Liefer-, Bau-

und Dienstleistungen (Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt - VwVBU):
www.stadtentwicklung.berlin.de/service/gesetzestexte/de/beschaffung/ (so am 15.07.2014)
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verpflichtet, bei der Beschaffung von mehr als drei identischen strombetriebenen
Gerdten die Lebenszykluskosten der angebotenen Geréte zu ermitteln und im Rahmen
der Angebotswertung neben dem Angebotspreis zu bertiicksichtigen.

Will der Auftraggeber im Rahmen der Angebotswertung auch die Lebenszykluskosten der
angebotenen Leistung beriicksichtigen, hat er die vergaberechtlichen Grundsétze der
Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und der Transparenz zu beachten. Entsprechend hat
er in den Vergabeunterlagen genau zu definieren, wie die Lebenszykluskosten ermittelt werden
sowie auf welche Weise und mit welcher Gewichtung sie in die Angebotswertung eingehen.

In Bezug auf die Ermittlung der Lebenszykluskosten hat der Auftraggeber insbesondere
folgende Punkte zu definieren:

e Welche Faktoren flieBen in die Berechnung ein (z. B. Stromkosten, etc.)?

e Werden nur tatsdchliche Kosten (z. B. Stromkosten) oder auch externe Kosten (z.B. fiir
Schadstoffemissionen) berticksichtigt?

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

e Welche Lebensdauer'® wird fiir die Ermittlung der Lebenszykluskosten zugrunde
gelegt?

e Wird fir Zahlungen, die vom Auftraggeber fiir Verbrauchskosten (z. B. Stromkosten)
erst in der Zukunft zu leisten sind, fiir die Ermittlung der Lebenszykluskosten eine
Abzinsung'®® angesetzt (wenn ja: Definition des Diskontierungszinssatzes bzw. des
Abzinsungsfaktors)?

Die Vorgaben miissen so klar, eindeutig und sachlich begriindet sein, dass sie dem
Auftraggeber eine eindeutige und nicht diskriminierende Ermittlung der Lebenszykluskosten
ermoglichen.

Klar zu regeln ist zudem, wie und mit welcher Gewichtung die Lebenszykluskosten in die
Angebotswertung eingehen. Es bestehen unter anderen folgende Moglichkeiten:

e Fir jedes Angebot wird zu Wertungszwecken ein fiktiver ,Gesamtpreis“ aus
Anschaffungskosten (zu zahlen an den Bieter) und Folgekosten (Betriebs- und
Verbrauchskosten) iiber die Lebensdauer gebildet.

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

%% Aus Griinden der Gleichbehandlung muss diese Mindest-Lebensdauer zugleich als technische Spezifikation eine

zwingende Mindestanforderung an die anzubietende Leistung sein.

195 zur Abzinsung von Verbrauchskosten im Rahmen der Lebenszykluskosten vgl. Umweltbundesamt (Hrsg.),

Umweltfreundliche Beschaffung, Okologische & wirtschaftliche Potenziale rechtlich zuldssig nutzen, 2008,
S. 57 ff.
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Kasten 10: 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/berechnung-der-lebenszykluskosten

Die Lebenszykluskosten spiegeln sowohl 6konomische als auch 6kologische Aspekte wider, da
sie auch die Kosten transparent machen, die Auftraggeber/innen nach Kauf des Produkts zu
tragen haben. Die nach der Anschaffung folgenden Kosten kénnen erheblich zu Buche
schlagen und sogar tiber dem Anschaffungspreis liegen. Insbesondere bei Geréten, die in der
Nutzungsphase erheblich Energie benétigen (zum Beispiel Fahrzeuge, Informations- und
Kommunikationstechnologie, Beleuchtung), ist es 6kologisch und 6konomisch sinnvoll, die
Lebenszykluskosten (inklusive den Anschaffungskosten) als entscheidendes oder sogar alleiniges
Bewertungskriterium heranzuziehen.

Kasten 11: Beispiel fiir die Ermittlung der Lebenszykluskosten (Auszug auf Ziffer 7.1.1 der Berliner VwVBU)

Nach der Berliner Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU) haben Berliner Einrichtungen und Unternehmen bei
der Beschaffung strombetriebener Gerdte die Lebenszykluskosten wie folgt zu beriicksichtigen:

Das wirtschaftlichste Angebot ist dasjenige, welches insgesamt die niedrigsten Lebenszykluskosten 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 jahrlichen Benutzungsstunden des
Gerdtes anfallenden Energieverbrauch sowie dem mafgeblichen Strompreis ergeben.

Der Auftraggeber gibt die erwartete Lebensdauer des Produkts, die jahrlichen Benutzungsstunden sowie den mafgeblichen
Strompreis in der Leistungsbeschreibung vor. Die Angaben zum Stromverbrauch des zu beschaffenden Produkts fragt der
Auftraggeber von den Bewerbern und Bietern fiir das jeweilige Produkt ab. Als Bruttostrompreis sind 22 Cent pro
Kilowattstunde (Ct/kWh) und eine jahrliche Preissteigerungsrate von 2 Prozent in der Leistungsbeschreibung anzugeben. Die
Stromkosten sind abgezinst anzusetzen. Dies erfolgt durch Diskontierung der Kosten mittels eines Diskontierungszinssatzes in
Hohe von 4 Prozent. Der Wert dieser zukiinftigen Zahlungen wird somit auf einen gegenwartigen Zeitpunkt bezogen, unter
Beriicksichtigung von in diesem Zeitraum anfallenden Zinsen. Ausschlaggebend sind die Lebenszykluskosten fiir die gesamte
Lebensdauer, entsprechend miissen die Stromkosten iiber die gesamte Produktlebensdauer beriicksichtigt, diskontiert und
anschliefend addiert werden. Der Anhang 2 enthilt eine Erlduterung zur Berechnung der Lebenszykluskosten. [...]

Zur Berechnung der Lebenszykluskosten fiir strombetriebene Gerdte 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 zundchst fiir jedes Jahr die Preissteigerung von 2 Prozent einzuberechnen und dann mit dem jeweiligen
Diskontierungsfaktor zu multiplizieren. Bei einem Diskontierungszins von 4 Prozent gibt es folgende Diskontierungsfaktoren:

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

Abzinsungsfaktor 1 0,96 (0,92 |0,89 |0,85 |0,82 [0,79 |0,76 |0,73 |0,70

Die diskontierten Betriebskosten der einzelnen Betriebsjahre sowie der Angebotspreis werden addiert. Das Ergebnis sind die
gesamten Lebenszykluskosten, die fiir die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots mapgeblich sind, auf welches der
Zuschlag zu erteilen ist.

Sonstige Betriebs- und Instandhaltungskosten sowie externe Kosten bleiben aus Vereinfachungsgriinden auper Betracht. Im
Einzelfall (z. B. bei Aufzugsanlagen) kann der Auftraggeber in der Leistungsbeschreibung jedoch weitere Kostenpositionen wie
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Betriebskosten und Instandhaltungskosten bei der Berechnung von Lebenszykluskosten einflieBen lassen. Hierzu legt der
Auftraggeber entsprechende einheitliche Anforderungen fest.

5.5.3.3 Externe Kosten

Betriebs- und Folgekosten, die mit der Beschaffung eines Produktes verbunden sind, diirfen
vom Auftraggeber nach den Vergabe- und Vertragsordnungen ausdriicklich als
Zuschlagskriterien beriicksichtigt werden. Nicht ausdriicklich geregelt war bisher dagegen, ob
auch externe Kosten im Rahmen der Zuschlagserteilung gewertet werden dirfen. Externe
Kosten sind solche, die nicht von ihrem Verursacher, sondern von der Allgemeinheit getragen
werden, z. B. als Folge von Schadstoffemissionen.'*°

Ob und wieweit der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz die Beriicksichtigung volkswirtschaftlicher
Einsparungen zuldsst, ist umstritten. Wie oben bereits dargestellt, ist es nicht erforderlich, dass
die mit den Zuschlagskriterien bewerteten Aspekte des Angebots dem Auftraggeber einen
betriebswirtschaftlichen Vorteil bringen. Probleme ergeben sich aber insbesondere angesichts
von methodischen Unsicherheiten bei der Quantifizierung oder finanziellen Bewertung
externer Kosten.

Unter Zugrundelegung der allgemeinen Kriterien der Zuldssigkeit von Zuschlagskriterien
kommt man grundsétzlich zu dem Ergebnis, dass eine Einbeziehung externer Kosten immer
dann moglich ist, wenn diese im Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen, und
daruber hinaus auch den Grundsétzen der Transparenz und Objektivitdt ausreichend Rechnung
getragen wird. Letzteres setzt voraus, dass fiir die Quantifizierung der mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhédngenden externen Kosten eine anerkannte Methode zur
Verfiigung steht, die im Rahmen der Vergabeunterlagen klar benannt und geregelt wird.

Ein Beispiel dafir ist die im Bereich der 6ffentlichen Verkehrsdienste von der Europdischen
Kommission erlassene Richtlinie iber die Férderung sauberer und energieeffizienter
StraBenfahrzeuge.'”’ Der deutsche Gesetzgeber hat die Richtlinie in § 4 Abs. 7 ff. i.V.m.
Anlagen 2 und 3 VgV und in § 7 Abs. 5 f. i.V.m. Anhang 4 SektVO in deutsches Recht
umgesetzt.'*®

Danach sind als Vorgaben in der Leistungsbeschreibung, den technischen Spezifikationen und
als Zuschlagskriterien der Energieverbrauch, die CO.-Emissionen und die Schadstoffemissionen
zu beriicksichtigen.'®” Dies kann optional auch im Wege der Lebenszykluskostenanalyse

% Nach den neuen EU-Vergaberichtlinien zdhlen auch die externen Kosten zu den Lebenszykluskosten. In diesem

Abschnitt wird auf die derzeit geltende Rechtslage eingegangen. In Kapitel 8.1.6 wird der Rechtsrahmen fiir die
Beriicksichtigung externer Kosten in der neuen Vergaberichtlinie beschrieben.

%7 Richtlinie 2009/33/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009 iiber die Forderung sauberer

und energieeffizienter StraBenfahrzeuge, ABL. der EU L 120 vom 15.05.2009, S. 5.

1% Dije Richtlinie 2009/33/EG war von den Mitgliedstaaten bis zum 04.12.2010 in nationales Recht umzusetzen

(Art. 11 Abs. 1). In Deutschland wurde sie durch inhaltlich identische Anderungen der Vergabeverordnung und
der Sektorenverordnung umgesetzt, die am 12.05.2011 in Kraft getreten sind (siehe die Verordnung zur
Anderung der Vergabeverordnung sowie der Sektorenverordnung vom 09.05.2011, BGBL 12011 Nr. 21 vom
11.05.2011, S. 800).

Waéhrend die Energiekosten als Lebenszykluskosten beim Auftraggeber anfallen, handelt es sich bei den Kosten
der COz-Emissionen sowie der Schadstoffemissionen um reine externe Kosten. Ziel der Richtlinie ist es, den Markt
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erfolgen. Hierfur wird eine detaillierte Methodik zur finanziellen Bewertung und Berechnung
der COz-Emissionen sowie der Schadstoffemissionen festgelegt.

Nach § 4 Abs. 7 VgV bzw. § 7 Abs. 5 SektVO miissen Offentliche Auftraggeber ,,zumindest”
folgende Energie- und Umweltauswirkungen berticksichtigen:

e Energieverbrauch,
¢ Kohlendioxid-Emissionen,
e Stickoxid-Emissionen,

e Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und

e partikelférmige Abgasbestandteile.**

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

1. in der Leistungsbeschreibung oder in den technischen Spezifikationen nach
§ 8 EG VOL/A *' Vorgaben macht und

2. sie diese als Kriterium angemessen bei der Entscheidung iiber den Zuschlag nach
§ 19 EG VOL/A beriicksichtigt®®.

Die Vergabestellen haben auch die Moglichkeit, Spezifikationen mit hoheren Energie- und
Umweltleistungen 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 wahrend
der gesamten Lebensdauer beriicksichtigt werden. %

Fiir den Fall, dass der Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen von Stra8enfahrzeugen
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
insbesondere die Daten zur Berechnung der tber die Lebensdauer von
StraBenverkehrsfahrzeugen anfallenden externen Kosten vorgegeben. Es handelt sich um
Angaben iiber den Energiegehalt von Kraftstoffen, die Emissionskosten im Straenverkehr
sowie die Gesamtkilometerleistung von bestimmten Fahrzeugklassen.***

fir saubere und energieeffiziente Fahrzeuge zu fordern, sowie den Beitrag des Verkehrssektors zur Umwelt,
Klima- und Energiepolitik der EU zu verbessern (vgl. Art. 1 Richtlinie 2009/33/EG).

2% 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 offentlichen Auftraggebern gemacht
werden. Von der Moglichkeit weitere Faktoren in der VgV bzw. SektVO zu benennen, hat der deutsche
Gesetzgeber allerdings keinen Gebrauch gemacht und insoweit eine 1:1-Umsetzung vorgenommen.

%! Entsprechende Regelung in der SektVO nach § 7 Absitze 5 und 6.

%92 Entsprechende Regelung in der SektVO nach § 29 Absatz 2.

203 Vgl. den 21. und 28. Erwdgungsgrund der Richtlinie.

0% Arbeitshilfen zur Berechnung finden sich unter: www.cleanvehicle.eu (so am 15.07.2014).
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Existieren solche rechtlich verbindlichen Vorgaben zur Einbeziehung von Energieverbrduchen
oder Umweltauswirkungen hingegen nicht, wird eine solche Bewertung von einzelnen
Vergabestellen in der Regel kaum zu leisten sein. Die Einbeziehung externer Kosten mag daher
zwar rechtlich méglich sein, begegnet in ihrer Umsetzung jedoch praktischen Hiirden, die
nicht unterschéitzt werden sollten.

5.5.4 Einhaltung der vergaberechtlichen Grundsatze

Der Auftraggeber hat bei der Auswahl der Zuschlagskriterien nicht nur einen Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand sicherzustellen, sondern auch die Grundsatze des freien
Warenverkehrs, der Niederlassungsireiheit und der Dienstleistungsfreiheit sowie die davon
abgeleiteten Grundsétze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen
Anerkennung, der VerhdltnismaBigkeit und der Transparenz zu beachten.

5.5.4.1 Eindeutige Festlegung und Gewichtung der Kriterien

Aufgrund der genannten Grundsétze ist der Auftraggeber verpflichtet, die Zuschlagskriterien
klar und eindeutig festzulegen und — soweit es ihm moglich ist — auch zu gewichten.

Die gewdhlten Zuschlagskriterien einschlieSlich umweltbezogener Aspekte diirfen dem
Auftraggeber insbesondere keine unbegrenzte Entscheidungsfreiheit einrdumen. Damit soll
verhindert werden, dass sich der Auftraggeber durch die Auswahl von Kriterien die Mdéglichkeit
erOffnet, willkirlich zwischen Bietern zu entscheiden und damit das Gleichbehandlungsgebot
zu verletzen.

Der Auftraggeber darf nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zudem nur
solche Kriterien wdahlen, deren Erfiillung er auch effektiv nachpriifen kann. Kann er dies nicht
bzw. erklart er, keine Nachpriifung vornehmen zu wollen, verst6ft er ebenfalls gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, da Transparenz und Objektivitdt des Vergabeverfahrens nicht
gewihrleistet sind.**® Unzuldssig war es nach dem Wienstrom-Urteil des Européischen
Gerichtshofs daher, dass ein Auftraggeber auf den konkreten Nachweis der Bezugsquelle fiir
die ausgeschriebene Okostromlieferung verzichtete, weil seiner Meinung nach kein Lieferant
garantieren konne, dass der Strom tatsichlich aus erneuerbaren Energien stamme.**

Des Weiteren diirfen Kriterien nicht so gewdhlt werden, dass unklar bleibt, nach welchen
MaBstdben der Auftraggeber entscheiden will, denn damit wiirde er gegen das
Transparenzgebot verstoBen. Aus diesem Grund fordert § 9 EG Abs. 2 VOL/A auch die
Gewichtung der vom Auftraggeber gewdhlten Kriterien. Die Gewichtung kann nach Satz 2
auch durch Angabe einer angemessenen Marge erfolgen. Nach Satz 3 darf sie nur
ausnahmsweise ,aus nachvollziehbaren Griinden “unterbleiben. In diesem Fall miissen
allerdings die Kriterien in absteigender Reihenfolge genannt werden. Erforderlich ist also vor
allem die Nennung und Gewichtung der Umweltaspekte als Zuschlagskriterien.

2% EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich
(,Wienstrom®), Rn. 51.

EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich
(,Wienstrom®), Rn. 51 ff.
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5.5.4.2 Diskriminierungsverbot und Einengung auf einen Bieter

Der offentliche Auftraggeber darf durch die Auswahl der Zuschlagskriterien Bieter nicht
diskriminieren. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob aus Umweltschutzgriinden
Zuschlagskriterien zuléssig sind, die zu einer Einengung des Bieterkreises auf wenige oder
einen einzelnen Bieter fithren.

Im Urteil ,Concordia Bus“ hat der Europdische Gerichtshof 2002 zumindest die Finengung des
Bieterkreises auf wenige Bieter durch umweltbezogene Zuschlagskriterien fiir zuldssig
erklirt.?”” In dem zugrunde liegenden Fall hatte die Stadt Helsinki den gesamten
innerstadtischen Busverkehr schrittweise 6ffentlich ausgeschrieben. In der Ausschreibung des
Beschaffungsamts der Stadt wurden als Kriterien der Gesamtpreis, die Qualitidt der Busse und
das Qualitéts- und Umweltkonzept des Verkehrsunternehmens genannt. Das Unternehmen HKL
erhielt den Zuschlag fir das strittige Los 6 aufgrund der Tatsache, dass die Vergabestelle
zusatzliche Punkte fiir die Verringerung der Stickoxid- und Larmemissionen der Busse vergeben
hatte.?® Das vorlegende Gericht wollte unter anderem wissen, ob es zuléssig sei, in der
Ausschreibung Kriterien festzulegen, bei denen von vornherein feststeht, dass nur wenige
Unternehmen diese erfiilllen kdnnen. Im Gerichtsverfahren trug die im Vergabeverfahren
unterlegene Bieterin, die Firma Concordia Bus, vor, dass ihr Konkurrent HKL der einzige Bieter
gewesen sei, der tatsachlich in der Lage gewesen sei, Busse mit den geforderten Normen
anzubieten.?® Der Gerichtshof folgte dieser Argumentation nicht. Da die Firma Concordia Bus
fir ein anderes Los den Zuschlag erhalten hatte, konnte sie offensichtlich die Kriterien
ebenfalls erfiillen. Damit gab es nicht nur ein Unternehmen, das die Vorgaben einhalten
konnte. Die Tatsache, dass nur wenige Bieter in der Lage waren, die vom Auftraggeber
aufgestellten Kriterien zu erfillen, stellte fiir den Europdischen Gerichtshof tiberdies noch keine
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes dar. Die Richter kamen zu dem Ergebnis, dass
,der Gleichbehandlungsgrundsatz der Berticksichtigung derartiger Kriterien nicht allein
deshalb entgegen [steht], weil das eigene Verkehrsunternehmen des Auftraggebers zu den
wenigen Unternehmen z4hlt, die in der Lage sind, einen Fuhrpark anzubieten, der diesen
Kriterien entspricht. “*'° Der Gerichtshof stiitzte dieses Ergebnis nicht auf eine einzelne
Bestimmung der Vergaberichtlinien, sondern auf den ,,Gleichbehandlungsgrundsatz®. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz , entspricht”dem Gerichtshof zufolge ,dem Wesen der Richtlinien
auf dem Gebiet der offentlichen Auftrdge, die namentlich die Entwicklung eines echten
Wettbewerbs auf den Gebieten fordern sollen, die in ihren jeweiligen Anwendungsbereich
fallen, und die Zuschlagskriterien aufstellen, die einen solchen Wettbewerb gewdhrleisten
sollen [...]*"!

Mit der Frage, ob es vergaberechtlich zuldssig ist, durch umweltbezogene Zuschlagskriterien
den Kreis der Bieter, die Chancen auf den Zuschlag haben, faktisch auf ein einziges

7 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®).

2% EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 26.

299 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 72.

219 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, 2. Leitsatz.

211 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 81.
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Unternehmen zu begrenzen, hat sich der Europdische Gerichtshof, soweit ersichtlich, bislang
nicht befasst. Zumindest zu der Frage, welche Konsequenzen zu ziehen sind, wenn nach
Durchfiithrung der Eignungspriifung nur noch ein Bieter im Verfahren tibrig bleibt, nahm der
Gerichtshof im Urteil ,Fracasso und Leitschutz“ jedoch Stellung.?'* In diesem Verfahren blieb
nach dem Ausscheiden von drei Mitbietern nur ein Bieter iibrig. Die Vergabestelle hob die
Ausschreibung auf. Vor dem Europdischen Gerichtshof war streitig, ob die damals geltende
Baukoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG?" die Vergabestelle verpflichtete, den Zuschlag dem
einzigen verbliebenen Bieter zu erteilen. Diese Frage verneinte der Europdische Gerichtshof. Er
duBerte sich allerdings nicht ausdriicklich zu der Frage, ob ein solcher Zuschlag auch
unzuldssig gewesen ware. Allerdings kann man der Argumentation des Gerichtshofs
entnehmen, dass er der Auffassung ist, ein Vergabeverfahren, an dem lediglich ein Bieter
beteiligt ist, biete keinen hinreichenden Wettbewerb mehr. Der Europdische 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
Gesichtspunkt betont, dass die Richtlinie 93/37/EWG , i Interesse eines echten Wettbewerbs
auf dem Gebiet der offentlichen Bauauftrdge die Vergabe der Auftrdge so auszugestalten sucht,
dass der Auftraggeber in der Lage ist, verschiedene Angebote miteinander zu vergleichen und
aufgrund objektiver Kriterien wie der in Artikel 30 Abs. 1 der Richtlinie beispielhaft
aufgezihiten das giinstigste Angebot zu wéhlen. ©™*

Daraus konnte man folgern, dass der Europdische Gerichtshof die Auffassung vertritt, dass auch
ein Vergabeverfahren, das so gestaltet ist, dass durch die Auswahl der Zuschlagskriterien
notwendig 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
Wettbewerb erheblich. Eignungskriterien®' legen eine Mindesthiirde fest, die jeder Bieter zu
iiberspringen hat, damit sein Angebot tiberhaupt wirtschaftlich gewertet wird. Definiert der
Auftraggeber so hohe Anforderungen an die Eignung der Bieter, dass nur noch ein Bieter diese
Anforderungen erfiillen kann, beschrankt er den Bieterkreis auf einen Bieter. Ein Wettbewerb
um den Auftrag findet nicht mehr statt. Zuschlagskriterien haben dagegen keine derart
absolute Wirkung. Auch die Angebote solcher Bieter, die bei bestimmten Zuschlagskriterien

(z. B. Umweltkriterien) im Nachteil sind, da sie die geforderten Anforderungen nicht erfiillen,
verbleiben in der Angebotswertung. Zumindest in einem gewissen Umfang haben diese Bieter

*2 EuGH, Urteil 16.09.1999, Rs. C-27/98, Metalmeccanica Fracasso SpA und Leitschutz Handels- und Montage
GmbH/Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, Slg.
1999, I-5697 (,Fracasso und Leitschutz®).

213 RL 93/37/EWG vom 14.06.1993 zur Koordinierung der Vergabe offentlicher Bauauftrdge, ABL. EG Nr. L 199/54
vom 09.08.1993.

** EuGH, Urteil 16.09.1999 Rs. C-27/98, Metalmeccanica Fracasso SpA und Leitschutz Handels- und Montage
GmbH/Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten,
Slg. 1999, 1-5697 (,Fracasso und Leitschutz®), Rn. 33.

215 Dasselbe gilt fir Mindestanforderungen an den Auftragsgegenstand.
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die Chance, ihre Nachteile etwa in Bezug auf die Umweltkriterien durch Vorteile bei anderen
Zuschlagskriterien (z. B. durch einen niedrigeren Angebotspreis) zu kompensieren. Zumindest
dann, wenn die Zuschlagskriterien so gewdhlt sind, dass auch Bieter, die einzelne, hohe
Anforderungen des Auftraggebers nicht erfiillen kénnen, eine realistische Chance auf den
Zuschlag haben, besteht noch ein Wettbewerb um den Auftrag.

Zum anderen konnen Versto3e gegen das europdische Gemeinschaftsrecht unter bestimmten
Voraussetzungen gerechtfertigt sein. Selbst dann, wenn der Auftraggeber die
Zuschlagskriterien so wahlt, dass faktisch ein Bieter als einziger von der Festlegung eines
Zuschlagskriteriums profitiert und dieser im Fall einer Angebotsangabe zwingend den Zuschlag
erhalten muss, muss dies nicht zwingend zu einem Versto3 gegen das Vergaberecht fiihren.
VerstoBe gegen die europdischen Grundfreiheiten und die aus diesen abgeleiteten Grundsdtzen
konnen namlich aus Umweltschutzgriinden gerechtfertigt sein.'® Ob eine Rechtfertigung
gegeben ist, etwa weil der Auftraggeber mit der Festlegung der Zuschlagskriterien in zuldssiger
Weise 0kologische Ziele verfolgt, ist in jedem Einzelfall gesondert zu priifen.

Kasten 12: Exkurs: (Un-)Zuldssigkeit der regionalen Beschaffung

Hdufig wird von Seiten der Politik oder der Kommunen gewiinscht, im Rahmen 6ffentlicher Ausschreibungen Waren oder
Erzeugnisse aus regionaler Produktion zu beziehen oder die Bau- oder Dienstleistungen durch ortansdssige Anbieter
durchfiihren zu lassen. So nachvollziehbar dieser Wunsch sein mag, verstopt er doch zumindest grundsatzlich gegen das
Diskriminierungsverbot in § 97 Abs. 2 GWB bzw. gegen europdisches Recht (Artikel 12, 28, 43, 49 AEUV2™) sowie gegen die
Vergabe- und Vertragsordnungen.2®

§ 2 EG Abs. 1, S. 2 VOL/A regelt ausdriicklich das Diskriminierungsverbot: ,,Dabei darf kein Unternehmen diskriminiert werden."

Europarechtlich stellt eine Bevorzugung regionaler Bieter einen Verstof gegen das Diskriminierungsverbot dar. Dieses
verpflichtet den Auftraggeber zur Nichtdiskriminierung aufgrund der Nationalitdt und zur Gleichbehandlung aller Teilnehmer
des Vergabeverfahrens. Die Vergabestelle darf weder Angebote ausldandischer Unternehmen anders behandeln als die Angebote
deutscher Bieter noch den Wettbewerb regional oder lokal beschradnken. Dieser Grundsatz der Gleichbehandlung gehort zu den
Grundprinzipien des nationalen und europdischen Vergaberechts. Seine Anwendung ist nicht beschrénkt auf eine Vergabe
oberhalb der Schwellenwerte.? Das Diskriminierungsverbot bezieht sich auf alle Phasen des Vergabeverfahrens.

Eine Diskriminierung ist nicht nur gegeben, wenn regionale Produkte (oder Bau- oder Dienstleistungen) beschafft werden
sollen. Eine — mittelbare - Diskriminierung kann auch dann vorliegen, wenn beispielsweise in der Ausschreibung vorgegeben
wird, dass Bieter mit kurzen Transportwegen bevorzugt werden sollen. Etwas anderes konnte im Einzelfall héchstens dann
gelten, wenn sich etwa aufgrund eines aus 6kologischen Griinden zuldssigen Zuschlagskriteriums (z. B. Carbon Footprint der zu
liefernden Ware??) indirekt Vorteile fiir regionale Produkte ergeben. In diesem Fall wére 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.?

216 Vgl. zu den Voraussetzungen fir eine Rechtfertigung von VerstdBen gegen europdisches Primérrecht — unter

besonderer Beriicksichtigung - fairer Beschaffung — Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die
Kernarbeitsnormen, 2011, S. 23 ff.

27 Vertrag uUber die Arbeitsweise der Europdischen Union, 2008: http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/ALL/?uri=0]:C:2008:115:TOC, (so am 15.07.2014)

18 siehe dazu Miiller-Wrede, Ortliche Prisenz, Ortsnihe und Ortsansdssigkeit als Wertungskriterien — eine

Verletzung des Diskriminierungsverbotes?, VergabeR 2005, S. 32 ff.

%19 siehe dazu unten Kapitel 6 ,Vergabe unterhalb der Schwellenwerte®.

220 Voraussetzung fir ein solches Zuschlagskriterium wére allerdings die wissenschaftlich fundierte, eindeutige,

nichtdiskriminierende und nachpriifbare Ermittlung des Carbon Footprint der einzelnen Produkte.

21 Die Ausfihrungen zur Rechtfertigung der Einengung des Bieterkreises auf einen Bieter gelten entsprechend.
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So nachvollziehbar es erscheint, dass Politik und Verwaltung die regionale Produktion fordern machten, so sollte doch auf eine
Forderung durch die 6ffentliche Auftragsvergabe unbedingt verzichtet werden. Der 6ffentliche Auftraggeber ist seinerseits
nicht gehindert, die Umweltauswirkungen der Produktion in anderer Form einzubeziehen, die keine, auch keine indirekte
Diskriminierung darstellt. So konnen beispielsweise bei der Beschaffung von Lebensmitteln oder der Vergabe von Catering-
Dienstleistungen gezielt saisonale Lebensmittel gefordert werden. Oder Auftraggeber kdnnen spezifizieren, dass Lebensmittel
beschafft werden sollen, die nicht in Gewdchshdusern gezogen worden sind.

5.6 Auftragsausfiihrung

Ankniipfungspunkt fir die Beriicksichtigung 6kologischer Kriterien im Vergabeverfahren sind -
neben dem Auftragsgegenstand, der Leistungsbeschreibung, den Eignungs- und den
Zuschlagskriterien — schlieBlich auch die zuséatzlichen Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung.
Diese stellen Vertragsbedingungen dar, die vom Bieter bei der Ausfithrung des Auftrags zu
beachten sind.

Die rechtliche Grundlage fiir die Einfiihrung zusatzlicher Bedingungen fiir die
Auftragsausfiihrung findet sich in Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG. Danach konnen
Offentliche Auftraggeber derartige Bedingungen vorgeben, sofern sie mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. Nach Artikel 26 S. 2 der Richtlinie 2004/18/EG konnen die
Bedingungen fiir die Ausfithrung eines Auftrags insbesondere soziale und umweltbezogene
Aspekte betreffen. Die Umsetzung des Artikel 26 S. 2 der Richtlinie 2004/18/EG in deutsches
Recht erfolgte im Jahr 2009 durch § 97 Abs. 4 S. 2 GWB. Dieser lautet:

,Fir die Auftragsausfiihrung kénnen zusétzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt
werden, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie
Im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben. “

Bei der Formulierung von Bedingungen fiir die Auftragsausfihrung sind somit folgende
Voraussetzungen zu beachten:

e Es muss ein sachlicher Zusammmenhang mit dem Auftragsgegenstand bestehen.
e Die Grundsitze des europdischen Gemeinschaftsrechts miissen beachtet werden.
e Die Bedingungen missen sich klar aus der Leistungsbeschreibung ergeben.

In der Praxis kénnen Umweltaspekte bei der Ausfithrung von Vertrégen, die die 6ffentliche
Hand abschlieft, in vielerlei Hinsicht eine Rolle spielen:

e Anforderungen an die Lieferung von Waren (z. B. seltenere Lieferungen, au3erhalb von
VerkehrsstoBzeiten),

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

e die Verpflichtung bei wiederkehrenden Lieferungen, regelméafig iiber die CO,-
Emissionen aus der Produktlieferung zu berichten und anzugeben, welche MaBnahmen
getroffen wurden, um diese Emissionen wahrend der Auftragsdauer zu reduzieren,

e die Recycelbarkeit von Verpackungsmaterial,
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e Produktinformationen fiir die Anwender,
e die Riicknahme von Abfall oder nicht mehr brauchbaren Produkten.

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

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

e die Anwendung spezifischer UmweltmanagementmafBnahmen, gegebenenfalls nach
MaBgabe eines von einer unabhdngigen Stelle zertifizierten Systems wie EMAS oder ISO
14001,

e die Minimierung der im Rahmen der Auftragsausfiithrung anfallenden Abfélle, z. B.
durch Einbeziehung spezifischer Ziele oder durch Festlegung von Héchstmengen und
entsprechenden Sanktions- bzw. Boni-Klauseln,

e die Nutzung von Dosierungshilfen, um sicherzustellen, dass Reinigungsmittel in
angemessenen Mengen verwendet werden,

e die effiziente Nutzung von Ressourcen wie Strom und Wasser vor Ort,
e die Beforderung von Produkten und Werkzeugen an den Ort der Auftragsausfiithrung:
a) Produktanlieferung in konzentrierter Form mit anschlieBender Verdiinnung vor Ort,

b) Verwendung wiederverwendbarer Container oder Verpackungen fiir den
Produkttransport,

c) Reduzierung der transportbedingten CO.-Emissionen oder von Emissionen anderer
Treibhausgase.

Umweltbezogene Vertragsklauseln sollten iiberwacht werden.?** Dies kann auf verschiedene
Weise erfolgen:

e Pflicht des Auftragnehmers zur Erbringung von Konformitédtsnachweisen,
e Recht des Auftraggebers, Vor-Ort-Kontrollen durchzufiihren,
e Betrauung einer unabhédngigen Stelle mit der Konformitétsiiberwachung.

Der Vertrag sollte auch angemessene Sanktionen fiir Versto3e bzw. Boni fiir eine
umweltfreundliche Leistungserbringung vorsehen.**

%22 Rechtlich verpflichtend ist eine effektive Kontrolle fiir offentliche Auftraggeber - anders als im Rahmen der

Priifung der Erfiillung von Mindestanforderungen an den Auftragsgegenstand, Eignungs- und Zuschlagskriterien
jeweils vor Zuschlagserteilung - dagegen nicht. Zu Einzelheiten vgl. Ziekow, Faires Beschaffungswesen in
Kommunen und die Kernarbeitsnormen, 2011, S. 50 m.w.N.

%3 50 auch die Empfehlung der Europdischen Kommission, Umweltorientierte Beschaffung!, 2011, S. 61 - 64.
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Kasten 13: Exkurs: Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Tariftreue

Im Zusammenhang mit zusétzlichen 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 iiblicherweise unter dem Stichwort "vergabefremde Kriterien" oder "Sekundérzwecke"
thematisiert werden, ebenfalls grundsétzlich fiir zuldssig erachtet. Insbesondere hebt das Bundesverfassungsgericht hervor,
dass der Berliner Gesetzgeber mit der Tariftreueregelung im Berliner Vergabegesetz grundsdtzlich verfassungsrechtlich
legitime Ziele verfolgt. 22

Die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts konnen iibertragen werden auf die Thematik der zusatzlichen Anforderungen
des Auftraggebers, die dieser aus Griinden des Umweltschutzes festlegt. Der Umweltschutz geniept durch Artikel 20a GG
ebenso wie das vom BVerfG herangezogene Sozialstaatsprinzip Verfassungsrang. Damit kann davon ausgegangen werden, dass
Anforderungen, die an die Eignung der Bieter gestellt werden und die in Bundes- oder Landesgesetzen geregelt sind,
regelmdpig zuldssig sind.

Kasten 14: 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 unzuldssig, ortsnah
hergestellte Produkte zu bevorzugen (siehe dazu auch oben Exkurs zur (Un-)Zuldssigkeit der regionalen Beschaffung). Davon
zu unterscheiden ist aber die Frage, ob es zuldssig ist, bestimmte Transportmittel zu bevorzugen bzw. in der Ausschreibung
bestimmte Transportmittel auszuschliepen. Das ist deshalb eine umweltrelevante Frage, weil der Transport von Waren
erhebliche Umweltauswirkungen hat.

So bendtigten Lkw und Flugzeuge zusammen im Jahr 2011 deutlich mehr Energie als noch im Jahr 1995. Das Verkehrswachstum
im Giiter- und Personenverkehr kompensierte die technischen Verbesserungen an den Fahr- und Flugzeugen. Nur im
Schienenverkehr sanken seit 1995 sowohl der spezifische wie der absolute Energieverbrauch. Auch in Bezug auf die
Gesamtemissionen des Strapengiiterverkehrs zeigt sich, dass die technisch bedingten Senkungen je Tonnenkilometer aufgrund
des gestiegenen Verkehrsaufwands zum Teil wieder ausgeglichen wurden. Bei den CO,-Emissionen wurde die Einsparung sogar
iiberkompensiert. So erhdhten sich die absoluten CO,-Emissionen des Strapengiiterverkehrs zwischen 1995 und 2010 trotz
technischer Verbesserungen um 11 Prozent.

Es hdtte also durchaus positive Umweltauswirkungen, wenn man in der 6ffentlichen Auftragsvergabe beispielweise den
Transport auf der Schiene verbindlich machen konnte oder ein Transportmittel wie das Flugzeug ausschliefen kdnnte.

0b dies vergaberechtlich zuldssig ist, wird unterschiedlich beantwortet. Wahrend teilweise die Auffassung vertreten wird,
Vorgaben, die sich nicht auf die Ldnge des Transportwegs, sondern lediglich auf das Transportmittel beziehen, seien unter
Diskriminierungsgesichtspunkten unproblematisch, vertritt die Europdische Kommission eine differenzierte Ansicht. In der
Interpretierenden Mitteilung von 2001 fiihrt sie aus:

Hinsichtlich der Frage, ob eine bestimmte umweltfreundliche Transportart fir die Auslieferung von Waren gefordert werden
darf, st zu sagen, dass eine solche Forderung so formuliert sein sollte, dass sie fiir die Leistung oder Ausfiifirung des Auftrages
von Belang ist, und dass sie den Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts entsprechen sollte. Ein Auffraggeber kann mithin eine
bestimmte Form des Transportes fiir die zu liefernden Waren vorschreiben, wenn dies bei dem betreffenden Auftrag nicht zu

24 BVerfGE vom 11.07.2006, 1 BvL 4/00. Das Gericht betont des Weiteren, dass das Ziel, die Arbeitslosigkeit zu
bekdmpfen, aufgrund 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 Arbeitern Tariflohn zahlen miissten, die mit der Ausfithrung des
konkreten offentlichen Auftrags beschéftigt seien. Zudem folge die Verpflichtung aus der eigenen Entscheidung
des Unternehmens, sich um den Auftrag zu bewerben. SchlieBlich widerspreche die Berliner Tariftreueregelung
auch nicht § 20 GWB, der es verbietet, dass marktbeherrschende Unternehmen andere Unternehmen 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 tiberdies fest, dass aus der systematischen
Auslegung der Entstehungsgeschichte des § 97 Abs. 4 2. HS GWB wohl folge, dass die ,Frage anderer und
weitergehender Anforderungen speziell im Vergaberecht geregelt wurde und dass die an dieser Stelle eingefiigte
Modglichkeit 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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einer Diskriminierung fihrt. "

Zum ersten Kriterium des Zusammenhangs mit dem Auftrag kann man annehmen, dass eine Vertragsausfiihrungsvorschrift, die
dem Bieter aufgibt, dass das zu beschaffende Produkt nur mit bestimmten Transportmitteln zu transportieren ist, in jedem Fall
fiir die Ausfiihrung des Auftrags von Belang ist. Denn die Bedingung regelt ja 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 der Bieter in seinen Biiros Umweltpapier verwenden soll. Hinsichtlich des zweiten Kriteriums, demzufolge die
Anforderung nicht diskriminierend sein darf, kommt es wohl im Einzelfall darauf an, ob es der Ausschluss bestimmter
Transportmittel einzelnen Bietern unmdglich macht, ihre Produkte anzubieten. Wenn man davon ausgehen kann, dass es allen
Bietern mdglich ist, die zu beschaffenden Produkte auch ohne das ausgeschlossene Transportmittel liefern zu konnen, handelt
es sich nicht um eine diskriminierende Bestimmung. Wenn aber beispielsweise durch den Ausschluss des Transports per
Flugzeug bestimmte Bieter in der EU nicht liefern kdnnen, weil sie nicht in der Lage sind, das Produkt anders zu transportieren,
wiirde es sich um eine diskriminierende Anforderung handeln, die gegen Primdrrecht verstopen wiirde. In diesem Fall wiirde
sich die Frage stellen, ob die Diskriminierung aus Griinden des Umweltschutzes ausnahmsweise gerechtfertigt ist.

5.7 Dokumentation des Verfahrens und Bedeutung bei umweltfreundlicher Beschaffung

Es ist ein Gebot der Transparenz des Vergabeverfahrens (§ 97 Abs. 1 GWB), dass der offentliche
Auftraggeber die wesentlichen Entscheidungen des Vergabeverfahrens — und damit namentlich
auch die Angebotswertung - in den Vergabeakten dokumentiert. Die Dokumentation dient
dem Ziel, die Entscheidungen der Vergabestelle transparent und sowohl fiir die
Uberpriifungsinstanzen (Vergabekammer und Vergabesenat) als auch fiir die Bieter
tiberpriifbar zu machen. Die Nichterfiillung der in § 20 EG VOB/A bzw. § 24 EG VOL/A,

§ 12 VOF fiir die jeweiligen Vergabeverfahren konkretisierten Dokumentationspflicht durch die
Vergabestelle stellt eine besonders schwerwiegende Verletzung des Transparenzgrundsatzes
dar. Kommt der 6ffentliche Auftraggeber seiner Dokumentationspflicht nicht oder nicht
ordnungsgemaf nach, kann darauf mit Erfolg ein Vergabenachpriifungsantrag gestiitzt
werden. Dokumentationsméngel 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 Verfahrensschritte mit ihrem entscheidungserheblichen Inhalten zeitnah
dargestellt werden.

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 Darlegungen, mit denen die Auswahl des fiir den Zuschlag vorgesehenen Bieters
gerechtfertigt wird. Hierzu miissen die Tatsachenumstinde und Uberlegungen, welche die in
Aussicht genommene Zuschlagsentscheidung tragen, vollstandig, wahrheitsgemaf3 und
verstédndlich mitgeteilt werden. Das bedeutet auch, dass — auBer beim offenen Verfahren - die
Wahl der Verfahrensart begriindet werden muss, dass die gesamte Behandlung der Bieter
(Gesprache, Auskiinfte, Aufklarungen) und der Angebote (alle Wertungsschritte mit ihren
Ergebnissen) nachvollziehbar dargestellt werden miissen. Dazu bedarf es keiner umfassenden
Ausfuhrlichkeit, es muss jedoch ohne weitere Erlduterung nachvollziehbar sein, aus welchen
Griunden der Auftraggeber sich fir ein bestimmtes Angebot entschieden oder einen
bestimmten Bieter fiir ungeeignet gehalten hat. Dies bedeutet weiterhin, dass der Auftraggeber
die Prifung und Wertung aller verdffentlichten Wertungskriterien ausreichend dokumentieren
muss. Dies beinhaltet auch eine Darstellung, mit welchem Anteil die genannten
Zuschlagskriterien Bertiicksichtigung finden sollen.
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Gerade auch dann, wenn der Offentliche Auftraggeber sich dazu entschlie3t, Umweltaspekte in
das Vergabeverfahren einflieBen zu lassen, muss er dies in dem von ihm zu fertigenden
Vergabevermerk nachvollziehbar dokumentieren.

Allgemein ist zu empfehlen, dass sich der Auftraggeber bei seiner Darstellung im
Vergabevermerk an den jeweiligen rechtlichen Anforderungen fiir die Einbeziehung des
Umweltkriteriums orientiert und diese im Vergabevermerk "abarbeitet". Erfolgt die
Beriicksichtigung von Umweltaspekten beispielsweise im Rahmen der Angebotswertung, so hat
er anzugeben, welches Kriterium er aus welchen Griinden ausgewdahlt und mit welchem
Gewicht versehen hat. Er sollte ferner darstellen, welchen Bezug dieses Kriterium zum
Auftragsgegenstand hat. Arbeitet der Auftraggeber mit einer Bewertungsmatrix, so empfiehlt
es sich, diese dem Vergabevermerk als Anlage beizufiigen.
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6 Umweltaspekte im Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte

In der rechtlichen Diskussion in Deutschland nimmt der Bereich der 6ffentlichen
Auftragsvergabe oberhalb der Schwellenwerte regelméafig einen breiten Raum ein, auch und
gerade wenn es um die Zuldssigkeit von umweltbezogenen Aspekten geht. Dies entspricht
allerdings nicht unbedingt den tatséchlichen Gegebenheiten, stellen doch die Vergaben
unterhalb der Schwellenwerte in Deutschland die weit tiberwiegende Zahl der 6ffentlichen
Auftrage dar.*®

Deshalb ist nicht recht nachvollziehbar, warum wesentlich weniger dartiber diskutiert wird,
welche Anforderungen an die 6ffentliche Auftragsvergabe in Verfahren zu stellen sind, die sich
unterhalb der Schwellenwerte abspielen. Die Ursache kann darin liegen, dass fir den Bereich
unterhalb dieser Schwellenwerte das vergaberechtsspezifische Rechtsschutzinstrument des
Nachpriifungsverfahrens nicht zur Verfiigung steht, und es demzufolge ungleich weniger
Rechtsprechung fiir diesen Bereich gibt.

Verfahren unterhalb der Schwellenwerte zeichnen sich generell durch erheblich weniger
Transparenz aus.?’® In letzter Zeit nehmen allerdings die Anforderungen an die Vergabe
unterhalb der Schwellenwerte aufgrund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zu.
Insbesondere hat der Gerichtshof auf der Basis der Grundfreiheiten prézisiert, dass auch bei
Lnationalen® Verfahren bestimmte Mindestanforderungen hinsichtlich Transparenz, Publizitdt
und Diskriminierungsireiheit gelten, soweit diese eine hinreichende Relevanz fir das
Funktionieren des Binnenmarktes haben (sog. ,Binnenmarktrelevanz®).?*’

Eine Binnenmarktrelevanz besteht dann, wenn auch potentielle Bieter 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.?*® Nach Auffassung der Europiischen Kommission
sind zur Ermittlung der Binnenmarktrelevanz eines Auftrages unter anderem , der
Auftragsgegenstand, der geschdtzte Auftragswert, die Besonderheiten des betreffenden Sektors
(GrofBe und Struktur des Marktes, wirtschaftliche Gepflogenheiten usw.) sowie die geografische

Lage des Orts der Leistungserbringung zu berticksichtigen “**°

Ist eine Binnenmarktrelevanz gegeben, hat der Auftraggeber die Grundséatze des européischen
Gemeinschaftsrechts zu beachten. Dies sind — wie im Zusammenhang mit der Vergabe von
Auftrdgen oberhalb der Schwellenwerte bereits dargestellt, insbesondere die Grundsatze der
Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen Anerkennung, der
VerhdltnismaBigkeit und der Transparenz.

% schneiders, Die kleine Vergabe, DVBI. 2007, S. 287.

226 Dageforde-Reuter, Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsvergabe, 2004, S. 47.

227 Sogenannte Binnenmarktrelevanz, siehe Wollenschldger, Das EU-Vergaberegime fiir Auftrdge unterhalb der

Schwellenwerte, NVwZ 2007, S. 388, 391, der diese im Sinne eines Bagatellvorbehalts interpretiert.

%28 7u Einzelheiten vgl. Zeiss, Sichere Vergabe unterhalb der Schwellenwerte, 2010, S. 23.

%29 Europaische Kommission, Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die

Vergabe offentlicher Auftrdge gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
2006/C 179/02, ABIL. EG Nr. C 179/2 vom 01.08.2006, S. 4 {.
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Nach dem - vom Gericht der Européischen Union (EuG) bestitigten®° — Verstandnis der
Européische Kommission®' haben Auftraggeber bei einer Binnenmarktrelevanz auch bei
Auftragen unterhalb der Schwellenwerte eine angemessene Bekanntmachung, ein
unparteiisches Vergabeverfahren und eine Nachprifungsmaoglichkeit vorzusehen.

Das unterhalb der Schwellenwerte anwendbare deutsche Vergaberecht enthdlt nur sehr wenige
Vorgaben zur Zuldssigkeit von umweltbezogenen Aspekten bei der Auftragsvergabe aus. Soweit
dieselben Grundsitze anzuwenden sind wie oberhalb der Schwellenwerte, wird jeweils auf die
einschlagigen Abschnitte dieses Gutachtens verwiesen. Dies ist jedenfalls, wie dargestellt,
immer dann der Fall, wenn es sich um Anforderungen handelt, die sich unmittelbar aus dem
europdischen Primdrrecht ableiten, d.h. die auf Bestimmungen des AEUV beruhen. Das gilt
aber mit der Einschrdankung, dass der in Frage stehende 6ffentliche Auftrag nicht von ,.sehr
geringfiigiger Bedeutung ist*“*, d.h. keine Binnenmarktrelevanz entfaltet.

Kasten 15: Praxistipp: Beachtung derselben Grundsdtze fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte

Auftraggeber sind rechtlich immer auf der sicheren Seite, wenn sie bei Auftragen unterhalb der Schwellenwerte in Bezug auf
die Einbeziehung von Umweltaspekten dieselben Grundsdtze beachten wir oberhalb der Schwellenwerte (vgl. Kapitel 5).

6.1 Festlegung des Auftragsgegenstands

Die Auswahl eines umweltfreundlichen Auftragsgegenstands ist auch in Vergabeverfahren
moglich, die unterhalb der Schwellenwerte durchgefiithrt werden. Dabei gilt im Wesentlichen
das im Hinblick auf die Auswahl des Vertragsgegenstands bei Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte Ausgefiihrte.

Erwdhnung fand bereits das Urteil ,,Dundalk®, in dem eine unterschiedslos anwendbare
Anforderung, einer nationalen Norm zu geniigen, als Verstof3 gegen das europdische
Primérrecht gewertet wurde, weil durch das Weglassen des erforderlichen Zusatzes ,,oder
gleichwertiger Art”“ sich tatsdachlich nur nationale Bieter an dem Verfahren beteiligen konnten.
Diese Entscheidung betrifft auch alle Verfahren unterhalb der Schwellenwerte und ist Ausdruck
des Diskriminierungsverbots gegeniiber auslandischen Bietern, das sich aus den

Grundfreiheiten bzw. ggf. nachrangig aus dem allgemeinen Diskriminierungsverbot ergibt.**

230 EyG, Urteil vom 20.05.2010, Rs. T-258/06.

#1 Europaische Kommission, Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die

Vergabe offentlicher Auftrdge gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
2006/C 179/02, ABI. EG Nr. C 179/2 vom 01.08.2006, S. 6 ff. mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtsprechung
des EuGH.

EuGH, Urteil vom 21.07.2005, Rs. C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname)/Comune Acque Cingia de’ Botti
(,Coname®), Rn. 20.

232

3 Der EuGH hat diese Rechtsprechung fiir Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte nochmals in den

Entscheidung ,Vestergaard® und im Vertragsverletzungsverfahren ,Kommission/Frankreich® bestétigt. Erstere
betraf die Vergabe eines dédnischen Bauauftrags, in dem Fenster einer dénischen Marke verwendet werden
sollten. Der Gerichtshof entschied, dass auch bei Bauauftrdgen, die unterhalb der Schwellenwerte liegen, keine
bestimmten Produktbezeichnungen ohne den Zusatz ,oder gleichwertiger Art“ verwendet werden dirfen.
Anderenfalls wiirde ein Versto3 gegen die Warenverkehrsireiheit vorliegen. EuGH, Urt. vom 03.12.2001, Rs. C-
59/00, Bent Mousten Vestergaard/Spottrup Boligselskab (,Vestergaard®). Die Entscheidung
~Kommission/Frankreich® betraf ein franzosisches Gesetz, nach dem sich offentliche Auftraggeber bei der
Realisierung von BaumaBnahmen eines Beauftragten bedienen konnten. Dieser war unter anderem befugt, die
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Das bedeutet im Ergebnis, dass auch bei einer unterschwelligen Vergabe grundsétzlich keine
Vorgaben hinsichtlich der Auswahl des Auftragsgegenstands gemacht werden diirfen, die dazu
fuhren, dass (potentielle) ausldndische Bieter benachteiligt werden.

6.2 Leistungsbeschreibung

In die Leistungsbeschreibung kénnen auch unterhalb der Schwellenwerte Umweltaspekte
aufgenommen werden. Unterhalb der Schwellenwerte richtet sich die Beschreibung der
Leistung nach § 7 VOL/A bzw. § 7 VOB/A. Wichtigste Funktion der Leistungsbeschreibung ist
es, die Vergleichbarkeit der Angebote sicherzustellen. Die Leistung soll deshalb so eindeutig
und erschdpfend beschrieben werden, dass alle Bieter sie gleich verstehen kénnen. Wie auch
oberhalb der Schwellenwerte ist es nur in Ausnahmeféllen zuléssig, in der
Leistungsbeschreibung Produkte einer bestimmten Marke, eines bestimmten Ursprungs oder
einer bestimmten Produktion aufzunehmen. Zuléssig ist aber, genaue Anforderungen — auch
Okologischer Art - an die Ware oder Dienstleistung zu stellen.

Die Verwendung von Umweltzeichen ist in der VOB/A nunmehr in § 7 Abs. 7 geregelt, d.h. bei
Bauauftrdgen konnen in Umweltzeichen enthaltene Kriterien gleichermaBen oberhalb wie
unterhalb der Schwellenwerte in die Leistungsbeschreibung einflieBen. Fraglich ist, ob bei
Liefer- und Dienstleistungsauftragen die Verwendung von Umweltzeichen unterhalb der
Schwellenwerte untersagt ist, weil eine entsprechende Regelung in der VOL/A unterhalb der
Schwellenwerte fehlt (siehe § 7 VOL/A). Dafiir spricht, dass mdéglicherweise durch die
ausdriickliche Regelung in dem VOL/A EG-Paragraph zum Ausdruck gebracht werden sollte,
dass unterhalb der Schwellenwerte Umweltzeichen nicht herangezogen werden sollen.
Dagegen spricht allerdings, dass damit eine iiberméfBige Einengung des Auftraggebers erfolgen
wirde, die nicht gewollt sein kann. Oftmals entsprechen nédmlich die den Umweltzeichen
zugrundeliegenden Umweltkriterien solchen, die auch Auftraggeber verwenden, die von dem
Umweltzeichen keine Kenntnis haben. Dazu zdhlen beispielsweise der Verzicht auf bestimmte
Inhaltstoffe von Chemikalien, der Stromverbrauch von Gerédten usw. Um nicht zu dem Ergebnis
zu kommen, dass besonders sinnvolle Umweltkriterien — denn um solche wird es sich
regelmafig bei denen, die in Umweltzeichen enthalten sind, handeln — ausgeschlossen werden,
andere aber zuldssig sind, wird man davon ausgehen miissen, dass auch bei Auftragsvergaben
unterhalb der Schwellenwerte Umweltzeichen verwendet werden diirfen. Hierfiir spricht auch
ein Umkehrschluss: Wenn Kriterien aus Umweltzeichen schon unter den strengeren rechtlichen
Vorgaben fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte verwendet werden diirfen, muss dies erst
recht fur Vergaben unterhalb der Schwellenwerte gelten.

6.3 Eignungskriterien

Das europdische Diskriminierungsverbot ist nicht nur fiir die Auswahl des Auftragsgegenstands
relevant, sondern betrifft auch die Auswahl der Bieter. Allgemein gilt, dass Bieter gleich

Abnahme des Bauwerks, die Vorbereitung der Wahl des Bauunternehmens und die Festlegqung
verwaltungsmagBiger Bedingungen, unter denen das Bauwerk erstellt und geplant wurde, zu iibernehmen. Nach
franzosischem Recht kamen allerdings als Baubetreuer offentlicher Auftraggeber nur juristische Personen
franzosischen Rechts in Betracht, die in einer abschliefenden Liste aufgezdhlt waren. Der Gerichtshof kam zu der
Entscheidung, dass auch hier Primérrecht anzuwenden ist und sah einen VerstoB gegen die
Dienstleistungsfreiheit. EuGH, Urt. vom 20.10.2005, Rs. C-264/03.
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behandelt werden miissen. Wahrend der oberhalb der Schwellenwerte geltende

§ 97 Abs. 2 GWB bestimmt, dass die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren gleich zu
behandeln sind, es sei denn, eine Benachteiligung ist auf Grund des GWB ausdriicklich geboten
oder gestattet, ergibt sich unterhalb der Schwellenwerte der Gleichbehandlungsgrundsatz
ausdriicklich aus den Vergabe- und Vertragsordnungen. § 2 Abs. 1 S. 2 VOL/A nennt als
Grundsatz der Vergabe, dass kein Unternehmen diskriminiert werden darf,

§ 2 Abs. 2 VOB/A 2012 besagt: , Bei der Vergabe von Bauleistungen darf kein Unternehmer
diskriminiert werden. “Entsprechend bestimmt § 2 Abs. 1 VOF: , Dabei darf kein Unternehmen
diskriminiert werden. “

Auch unterhalb der EU-Schwellenwerte darf gem. § 6 Abs. 5 lit. ¢ VOL/A ein Bieter im Rahmen
der Eignungsprifung ausgeschlossen werden, wenn er nachweislich gegen Umweltvorschriften
verstoBen hat und es sich dabei um eine schwere Verfehlung handelt, die seine Zuverlassigkeit
in Frage stellt.”**

6.4 Zuschlagskriterien

Seit der Vergaberechtsreform 2009 enthalten die Vorschriften in der VOL/A und in
VOB/A Aussagen zur Einbeziehung von Umwelteigenschaften als Zuschlagskriterien (vgl.
§ 16 Abs. 8 VOL/A und § 16 Abs. 6 VOB/A). Damit konnen Umwelteigenschaften in der
Ausschreibung von Dienstleistungen und Bauleistungen vorgesehen werden und bei der
Angebotswertung entsprechend einbezogen werden.

Auch die Beruicksichtigung von Lebenszykluskosten wird mittlerweile als Zuschlagskriterium
ausdriicklich in § 16 Abs. 8 VOL/A erwdhnt.

Die Einbeziehung von Umwelteigenschaften bei der Vergabe unterhalb der Schwellenwerte ist
damit ausdriicklich in der VOB/A und der VOL/A vorgesehen. Die Beriicksichtigung von
Umweltaspekten als Zuschlagskriterien erfordert unterhalb ebenso wie oberhalb der
Schwellenwerte, dass sie ausdriicklich in den Ausschreibungsunterlagen aufgefiihrt sind.*” Im
Gegensatz zu einer Ausschreibung oberhalb der Schwellenwerte miissen die Kriterien dabei
jedoch nicht gewichtet werden.

Eine verbindliche Regelung zur Beriicksichtigung der Lebenszykluskosten — die auch unterhalb
der EU-Schwellenwerte Anwendung findet — enthdlt die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen (AVV-EnkEff) in Artikel 1, 2 Abs. 4.
Danach sind Dienststellen des Bundes dazu verpflichtet, bei der Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebotes das Lebenszykluskostenprinzip anzuwenden.**

6.5 Auftragsausfiihrung

Anders als hinsichtlich der tibrigen Schritte des Vergabeverfahrens unterscheidet sich die
Rechtslage bei den Auftragsausfithrungsbedingungen unterhalb der Schwellenwerte von
derjenigen oberhalb der Schwellenwerte. Dies ergibt sich daraus, dass Artikel 26 der Richtlinie

3 siehe zur Regelung oberhalb der EU-Schwellenwerte Abschnitt 5.4.

BayODbLG, Beschl. vom 03.07.2002 — Verg 13/02, NZBau 2003, S. 105, 108.
Siehe oben, Abschnitt 5.5.3 ,Lebenszykluskosten®.

235
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2004/18/EG mit der Vergaberechtsreform 2009 ins deutsche Recht umgesetzt worden ist (siehe
§ 97 Abs. 4 GWB). Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG bzw. § 97 Abs. 4 GWB ist deutlich
restriktiver als die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu ,zusétzlichen®
Anforderungen in der Tariftreue-Entscheidung aus dem Jahr 2006. Wie dargestellt, ist davon
auszugehen, dass Anforderungen an Unternehmen bei der Ausfiihrung des Auftrags
regelmafig zuldssig sind, wenn sie dem legitimen Ziel der Verwirklichung des Umweltschutzes
dienen.

Die in Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG bzw. § 97 Abs. 4 GWB enthaltene Einschrankung,
dass es sich nur um ,,Bedingungen fiir die Ausfithrung des Auftrags“ handeln darf, gilt
unterhalb der Schwellenwerte nicht. Allerdings diirfen, wie dargestellt, die umweltbezogenen
Bedingungen fir die Ausfithrung des Auftrags nicht dazu fiithren, dass auslédndische
Unternehmen diskriminiert werden, weil (bei einer Binnenmarktrelevanz des Auftrags) auch
unterhalb der Schwellenwerte die Grundsitze gelten, die sich aus dem europdischen
Priméarrecht ergeben und die der Européische Gerichtshof in mittlerweile standiger
Rechtsprechung vertritt. Dabei handelt es sich um die Grundsédtze der Nichtdiskriminierung,
Gleichbehandlung und Transparenz, die oben bereits ausfiihrlich diskutiert worden sind.
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T Umweltanforderungen bei Auftragsvergabe in den sog. Sektoren

Durch die Richtlinie 2004/17/EG zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste erstreckte sich
die Reform des europdischen Vergaberechts im Jahr 2004 auch auf die sogenannten
Sektorenauftraggeber.*’ Der Begriff der Sektorenauftraggeber wird auf européischer wie auf
nationaler Ebene uber die Art der Tatigkeit definiert. Der Sektorenrichtlinie unterfallen
Tatigkeiten im Bereich der Versorgung mit Gas, Wasser, Warme und Elektrizitat,
Verkehrsleistungen und fakultativ der Postdienste sowie das Aufsuchen und die Férderung von
Erdoél, Gas, Kohle und die Bereitstellung von Hifen und Flughifen.*® Dies gilt auch fiir private
Auftraggeber, wenn sie ihre Téatigkeit ,auf der Grundlage von besonderen oder
ausschlieflichen Rechten austiben, die von einer zustdndigen Behdrde eines Mitgliedsstaats
gewdhrt wurden. > Dabei entsprechen die Méglichkeiten, welche die Sektorenauftraggeber
im Bereich der Einbeziehung von Umweltaspekten haben, denen der "klassischen" Richtlinie
2004/18/EG. Die nachfolgende Synopse stellt die Bestimmungen der beiden Richtlinien
einander gegeniiber.

Kasten 16: Gegeniiberstellung der Bestimmungen beider Richtlinien

RL 2004/18/EG ("klassische RL") RL 2004/17/EG ("Sektoren-RL")
Erwdqungsgrund 1 Erwdqungsgrund 1
(EuGH-Rechtsprechung zu Umweltkriterien)

Erwdqungsgrund 5 und 6 Erwdqungsgrund 12

(nachhaltige Entwicklung)

Erwdqungsgrund 29 und Artikel 23 Erwdqungsgrund 42 und Artikel 34
(Technische Spezifikationen)

Erwdqungsgrund 33 und Artikel 26 Erwdqungsgrund 44 und Artikel 38
(Auftragsausfiihrungsbedingungen)

Erwdqungsgrund 43 und Artikel 45 Abs. 2 Artikel 54 Abs. 4 (mit Einschrankung fiir 6ffentliche
(Ausschluss von Teilnehmern) Unternehmen)

RL 2004/18/EG ("klassische RL") RL 2004/17/EG ("Sektoren-RL")
Erwdqungsgrund 44, Artikel 48 Abs. 2 lit. f) und Erwdqungsgrund 53 und Artikel 52 Abs. 3
Artikel 50 (Umweltmanagement)

Artikel 53 (Zuschlag) Artikel 55

Mit der Vergaberechtsreform 2009 wurden die Vorschriften tiber den Sektorenbereich der VgV
a.F. sowie der VOL/A und VOB/A (Abschnitte 3 und 4) in eine neu geschaffene
Sektorenverordnung (SektV0)**° aufgenommen. Der Anwendungsbereich der

27 Zuvor galt die sogenannte Sektorenrichtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14.06.1993, gedndert durch die

Richtlinie 98/4/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.02.1998 zur Anderung der Richtlinie
93/38/EWG zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie Telekommunikation, ABl. EU Nr. L 101/1 vom 01.04.1998 und die
Sektorenrechtsmittelrichtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25.02.1992.

238 Art. 3 bis 7 der Richtlinie 2004/17/EG.

39 Art. 2 Abs. 2 lit. b) der Richtlinie 2004/17/EG.

240 Verordnung tiiber die Vergabe von Auftrdgen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorqung und der

Energieversorgung (Sektorenverordnung - SektVO) vom 23.09.2009 (BGBL. I S. 3110), zuletzt gedndert durch Art. 7
des Gesetzes vom 25.07.2013 (BGBL. I S. 2722).
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Sektorenverordnung umfasst die Tatigkeitsbereiche der Trinkwasser- oder Energieversorgung
oder des Verkehrs (§ 1 Abs. 1 SektVO).

Seit der Vergaberechtsreform 2009 dirfen Auftraggeber in den Sektoren Trinkwasser- und
Energieversorgung oder Verkehr die Vergabeart frei zwischen offenem Verfahren, nicht
offenem Verfahren oder Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung wéhlen (§ 101 Abs. 7
S. 2 GWB, § 6 Abs. 1 SektVO). Ferner wird fiir nachrangige Dienstleistungen kein férmliches
Vergabeverfahren nach der Sektorenverordnung gefordert (§ 4 Abs. 2 i.V.m. Anhang 1 Teil B).

Verbindliche Vorgaben enthélt die SektVO fiir die Beschaffung von StraBenverkehrsfahrzeugen,
bei der der Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen zu beriicksichtigen sind.**' Auch
miissen Sektorenauftraggeber bei der Beschaffung technischer Gerdte und Ausriistungen oder
von Bauleistungen, wenn sie die Lieferung von technischen Gerdten und Ausriistungen
umfassen, von den Bietern Angaben zum Energieverbrauch und in geeigneten Féllen eine
Analyse minimierter Lebenszykluskosten oder eine vergleichbare Methode zur Gewéhrleistung
der Wirtschaftlichkeit einfordern.**

Nach § 7 Abs. 9 SektVO diirfen Auftraggeber fur die Erstellung der Leistungsbeschreibung die
Kriterien aus Umweltzeichen verwenden, sofern diese bestimmten Anforderungen geniigen.
Insoweit gelten die Ausfiihrungen unter Kapitel 5.3.2 entsprechend.

1 ygl. § 7 Abs. 5 ff. SektVO. Siehe hierzu die Ausfilhrungen zur Richtlinie iiber die Foérderung sauberer und

energieeffizienter StraBenfahrzeuge in Abschnitt 5.5.3.3 ,,Externe Kosten®.

%2 ygl. § 7 Abs. 4 VgV.
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8 Umweltfreundliche Beschaffung nach den Vergaberichtlinien von 2014

Das Européische Parlament und der Européische Rat haben im Januar bzw. Februar 2014
insgesamt drei neue Vergaberichtlinien verabschiedet. Die Richtlinien sind am 17. April 2014
in Kraft getreten. Gegenstand dieses Kapitels sind die Neuregelungen dieser Richtlinien,
namlich der

e Richtlinie tUiber die 6ffentliche Auftragsvergabe (im Folgenden: ,klassische
Vergaberichtlinie®),?*

e der Richtlinie iiber die Konzessionsvergabe (im Folgenden: , Konzessionsrichtlinie*)***

sowie

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

mit Bedeutung fir die umweltfreundliche Beschaffung.

Der Schwerpunkt liegt angesichts der groSten praktischen Bedeutung auf den Neuregelungen
in der sogenannten klassischen Vergaberichtlinie, die kiinftig die bisherige Richtlinie
2004/18/EG ersetzt.**

8.1 Klassische Vergaberichtlinie

8.1.1  Allgemeine Hinweise

Die neue Kklassische Vergaberichtlinie stellt einen Akt des europdischen Sekundérrechts dar, der
von den einzelnen Mitgliedstaaten innerhalb der in der Vergaberichtlinie vorgesehenen Frist
von grundsétzlich 24 Monaten ab ihrem Inkrafttreten, d. h. bis zum 18. April 2014, in
nationales Recht umzusetzen ist.**’ Neben der Vergaberichtlinie gilt das EU-Primérrecht und
geht den Regelungen der Vergaberichtlinie vor. Die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs zum EU-Vergaberecht wird durch die klassische Vergaberichtlinie teilweise
verfestigt bzw. weiterentwickelt und gilt — soweit die Richtlinie Anderungen vorsieht — nur
eingeschréankt fort.

Wesentliches Merkmal von EU-Richtlinien ist grundsétzlich, dass sie von den Mitgliedstaaten in
nationales Recht umzusetzen sind und sie (grundsétzlich) keine unmittelbare Rechtswirkung

%3 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die o6ffentliche

Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABL Nr. L 94/65 v. 28.03.2014.

** Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die

Konzessionsvergabe, ABL. Nr. L 94/1 v. 28.03.2014.

2% Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber die Vergabe von

Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABL Nr. L 94/243 v. 28.03.2014. .

%% Die Richtlinie 2004/18/EG wird nach Artikel 91 Unterabsatz 1 der neuen Vergaberichtlinie mit Wirkung zum

18. April 2014 aufgehoben.

247 Vgl. Artikel 90 Absatz 1 der Vergaberichtlinie. Soweit bestimmte Pflichten von den Mitgliedstaaten erst zu einem

spateren Zeitpunkt erfilllt bzw. umgesetzt werden miissen, ist dies in der Vergaberichtlinie ausdriicklich
angegeben.
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entfalten.?*® Im Prinzip verbleiben den Mitgliedstaaten daher Spielrdume bei der Umsetzung in
nationales Recht. Faktisch enthélt die neue klassische Vergaberichtlinie jedoch in weiten Teilen
derart konkrete Regelungen, dass den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung in nationales Recht
kaum Umsetzungsspielrdume verbleiben. Soweit die Vergaberichtlinie Umsetzungsspielrdume
eroffnet, die fir die umweltfreundliche Beschaffung von Bedeutung sind, stellen wir diese im
Folgenden dar.

Die klassische Vergaberichtlinie gilt nur bei der Beschaffung von Leistungen mit
Auftragswerten oberhalb der in Artikel 4 der Vergaberichtlinie genannten Schwellenwerte. Bei
niedrigeren Auftragswerten gelten nur das EU-Primérrecht — soweit die Vergabe eine
Binnenmarktrelevanz hat — und das nationale Recht. Dennoch entfalten die Neuregelungen der
Vergaberichtlinie auch fiir Auftragsvergaben unterhalb der mafB3geblichen Schwellenwerte eine
nicht unerhebliche Bedeutung. Fiir Auftragsvergaben unterhalb der Schwellenwerte kann die
Vergaberichtlinie bei mdglichen Regelungsliicken zumindest ein Orientierungspunkt sein. Das
Vergaberegime darf jedenfalls kein strengeres sein als oberhalb der mafBgeblichen
Schwellenwerte.

8.1.2  Grundsatze fiir die Auftragsvergabe

Die neue Kklassische Vergaberichtlinie enthdlt wesentliche Neuerungen in Bezug auf die
Grundsatze der Auftragsvergabe.

In der bislang geltenden Richtlinie 2004/18/EG waren in Artikel 2 die vergaberechtlichen
Grundsétze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der Transparenz und der
VerhiltnismaéaBigkeit geregelt, die sich letztlich bereits aus dem EU-Primérrecht ergeben. Diese
allgemeinen Grundsétze finden sich nun in Artikel 18 Absatz 1 Unterabsatz 1 der neuen
Vergaberichtlinie. Ergdnzend wurde in Artikel 18 Absatz 1 Unterabsatz 2 klargestellt, dass ein
Vergabeverfahren ,nicht mit der Absicht konzipiert werden [darf], es vom Anwendungsbereich
dieser Richtlinie auszunehmen oder den Wettbewerb kiinstlich einzuschrdanken®. Diese
Klarstellung ist auch fiir die umweltfreundliche Beschaffung von Bedeutung. Ausdriicklich
unzuldssig ist es damit, unter dem Vorwand der Umweltfreundlichkeit letztlich
diskriminierende Ziele (z. B. zur Bevorzugung lokaler Bieter) zu verfolgen. Neu ist dieser
Regelungsgehalt jedoch nicht.

Die schon bislang geltenden Grundsatze fiir die Auftragsvergabe oberhalb der Schwellenwerte
werden in der neuen klassischen Vergaberichtlinie dariiber hinaus erstmals in einer Weise
erganzt, die fir die umweltfreundliche Beschaffung von besonderer Bedeutung ist. So hei3t es
in Artikel 18 Absatz 2 der neuen Vergaberichtlinie:

»Die Mitgliedstaaten treffen geeignete Maffnahmen, um dafiir zu sorgen, dass die
Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausfiihrung offentlicher Auftrdge die geltenden umwelt-, sozial-
und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten, die durch Rechtsvorschriften der Union,

*# Eine unmittelbare Wirkung der Vergaberichtlinie kommt unter bestimmten Voraussetzungen in Betracht, sofern

ein Mitgliedstaat die Vergaberichtlinie nicht innerhalb der Umsetzungsfrist in nationales Recht umsetzt. Die
Vergaberichtlinie enthélt in weiten Teilen sehr konkrete Regelungen, die nach Ablauf der Umsetzungsfrist
unmittelbar anwendbar sein konnten und dann dieselbe Rechtswirkung entfalten wie ein nationales Gesetz.
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einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarifvertrdge oder die im Anhang X aufgefiihrten
Internationalen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Vorschriften festgelegt sind. “

Dabei beldsst Artikel 18 Absatz 2 den Mitgliedstaaten in Bezug auf seine Umsetzung gewisse
Spielrdume. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, ,geeignete MaBnahmen® zu treffen, um die
Einhaltung der genannten Verpflichtungen bei der Auftragsausfiithrung sicherzustellen. Zudem
nimmt Artikel 18 Absatz 2 nur die bereits geltenden umweltrechtlichen Verpflichtungen
aufgrund europdischen oder nationalen Rechts sowie internationaler Umweltabkommen nach
Anhang X der Vergaberichtlinie in Bezug.**

Artikel 18 Absatz 2 fiihrt zu einer erheblichen Aufwertung 6kologischer Belange im Rahmen
der Offentlichen Auftragsvergabe. Systematisch ist die Einhaltung umweltrechtlicher
Verpflichtungen nach Artikel 18 Absatz 2 kiinftig ebenso ein vergaberechtlicher Grundsatz wie
die Grundsédtze der Nichtdiskriminierung, Gleichbehandlung, Transparenz und
VerhéltnisméaBigkeit nach Artikel 18 Absatz 1 der Vergaberichtlinie. Die Gleichrangigkeit dieser
Grundsatze ist zukiinftig bei der Auslegung der EU-Vergaberichtlinie und - nach ihrer
Umsetzung - auch des deutschen bzw. mitgliedstaatlichen Rechts zu beriicksichtigen. Dies wird
auch dadurch unterstrichen, dass die umweltfreundliche Beschaffung nach den
Erwdgungsgriinden der Vergaberichtlinie fiir die Verwirklichung der Ziele der Strategie
~-Europa 2020 fur intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum von erheblicher
Bedeutung ist.

Deutschland ist verpflichtet, Artikel 18 Absatz 2 der Vergaberichtlinie in deutsches Recht
umzusetzen.

Dartiber hinaus sind weitere konkrete Regelungen der Vergaberichtlinie in deutsches Recht
umzusetzen, die unter Bezugnahme auf Artikel 18 Absatz 2 in der Vergaberichtlinie angelegt
sind:

o Artikel 56 Absatz 1 Unterabsatz 2: Recht des 6ffentlichen Auftraggebers zu entscheiden,
einen Auftrag nicht an den Bieter mit dem wirtschaftlich giinstigsten Angebot zu
vergeben, wenn er festgestellt hat, dass das Angebot nicht den anwendbaren
Verpflichtungen gemaf Artikel 18 Absatz 2 geniigt.

o Artikel 57 Absatz 4 lit. a): Recht des 6ffentlichen Auftraggebers zum Ausschluss eines
Bieters, dem der Auftraggeber auf geeignete Weise VerstdBe gegen die geltenden
Verpflichtungen gemal Artikel 18 Absatz 2 nachweisen kann (bei entsprechender
Umsetzung durch den Mitgliedstaat sogar Pflicht des Auftraggebers zum Ausschluss des
Bieters).

e Artikel 69 Absatz 3 Unterabsatz 2 (i.V.m. Absatz 2 lit. d)): Pflicht des 6ffentlichen
Auftraggebers zur Ablehnung von Angeboten, die ungewdhnlich niedrig sind, weil sie
den Anforderungen des Artikel 18 Absatz 2 nicht gentigen.

% UnKlar ist, ob Artikel 18 Absatz 2 auch zur Sicherstellung der umweltrechtlichen Verpflichtungen (z. B. aus

vOlkerrechtlichen Abkommen gemdf8 Anhang X zur Vergaberichtlinie) verpflichtet, wenn z. B. eine Ware in
einem Staat hergestellt wird, in dem die entsprechende Pflicht nicht gilt (z. B. weil der Staat das volkerrechtliche
Abkommen nicht ratifiziert hat), d. h. ob Artikel 18 Absatz 2 der Vergaberichtlinie eine extraterritoriale Wirkung
auch in Bezug auf Drittstaaten entfaltet.
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e Artikel 71 Absatz 1 i.V.m. Absatz 6: Gewdahrleistung der Einhaltung der in Artikel 18
Absatz 2 genannten Verpflichtungen durch Unterauftragnehmer.

8.1.3  Wahl der Verfahrensart

Die Regelungen zur Wahl des Vergabeverfahrens (offenes Verfahren, nichtoffenes Verfahren,
Verhandlungsverfahren, wettbewerblicher Dialog) finden sich in den Artikeln 26 ff. der neuen
Vergaberichtlinie.

Wesentliche Anderungen mit Bedeutung fiir die umweltfreundliche Beschaffung ergeben sich
durch die Novellierung der Vergaberichtlinie nicht. Neu ist lediglich die Einfiihrung einer
Verfahrensart ,Innovationspartnerschaft” (Artikel 31), die perspektivisch auch fir die
Beschaffung 6kologisch innovativer Leistungen genutzt werden kann.

8.1.4  Leistungsbeschreibung

Wie schon bislang, sind Auftraggeber auch nach der neuen klassischen Vergaberichtlinie
berechtigt, den Beschaffungsgegenstand durch 6kologische Kriterien im Rahmen der
Leistungsbeschreibung zu konkretisieren. Die Vorgabe von 6kologischen Kriterien durch den
Offentlichen Auftraggeber wird jedoch durch einige Neuregelungen unterstrichen und
vereinfacht. Von Bedeutung sind im Zusammenhang mit der Leistungsbeschreibung
insbesondere die Regelungen der Vergaberichtlinie zu

e technischen Spezifikationen (Artikel 42),
e Giitezeichen (Artikel 43) und
e Varianten (Artikel 45).

Gemeinsam ist den Regelungen in den Artikeln 42, 43 und 45 der klassischen
Vergaberichtlinie, dass sie den Mitgliedstaaten aufgrund ihrer Regelungsdichte praktisch keine
Umsetzungsspielrdume iiberlassen. Die Mitgliedsstaaten koénnen allenfalls noch tiber die
Vorgaben der Vergaberichtlinie hinausgehen, nicht aber hinter ihnen zuriick bleiben.

8.1.4.1  Technische Spezifikationen

Nach Artikel 42 Absatz 1 Unterabsatz 1 Satz 1 der klassischen Vergaberichtlinie haben
offentliche Auftraggeber die technischen Spezifikationen der ausgeschriebenen Leistung in den
Auftragsunterlagen darzulegen. Zum Begriff der technischen Spezifikationen wird auf Anhang
VII Nr. 1 der Vergaberichtlinie verwiesen. Dieser dhnelt weitgehend dem bislang geltenden
Anhang VI Nr. 1 der Richtlinie 2004/18/EG. Die Neuregelung wurde allerdings um zwei fiir die
umweltfreundliche Beschaffung relevante Aspekte erweitert. So gehoren zu den technischen
Anforderungen i.S.d. Anhangs VII Nr. 1 ausdriicklich

e nicht nur - wie bislang - Umwelt-, sondern auch , Klimaleistungsstufen“ und

e nicht nur - wie bislang - Produktionsprozesse und -methoden, sondern
Produktionsprozesse und -methoden ,,in jeder Phase des Lebenszyklus“der Bauleistung,
Lieferung, oder Dienstleistung.

Insbesondere die ausdriickliche Erweiterung der technischen Spezifikationen auf
Produktionsprozesse und -methoden in jeder Phase des Lebenszyklus der ausgeschriebenen
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Leistung fiihrt potentiell zu einer Erweiterung der Zuldssigkeit einer umweltfreundlichen
Beschaffung.

Auch in Artikel 42 Absatz 1 Unterabsatz 2 der klassischen Vergaberichtlinie wird geregelt, dass
sich Merkmale zur Beschreibung der Leistung nicht nur auf den Prozess oder die Methode der
Produktion, sondern auch ,,.auf einen spezifischen Prozess eines anderen Lebenszyklus-Stadiums
davon beziehen (konnen), auch wenn derartige Faktoren nicht materielle Bestandteile von
ihnen sind, sofern sie in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert
und Zielen verhdltnismépiqg sind“. Grundsétzlich kdnnen Auftraggeber damit zukiinftig
Okologische Anforderungen in Bezug auf jedes Lebenszyklus-Stadium stellen, sofern ein Bezug
zum Auftragsgegenstand besteht und die Vorgabe verhaltnismagig ist.

Der Begriff des ,Lebenszyklus® ist in der neuen Vergaberichtlinie erstmals definiert. Er umfasst
nach Artikel 2 Absatz 1 Nummer 20 ,alle aufeinander folgenden und/oder miteinander
verbundenen Stadien, einschliefSlich der durchzufiihrenden Forschung und Entwicklung der
Produktion, des Handels und der damit verbundenen Bedingungen, des Transports, der
Nutzung und Wartung, wédhrend der Lebensdauer einer Ware oder eines Bauwerks oder
wéhrend der Erbringung einer Dienstleistung, angefangen von der Beschaffung der Rohstoffe
oder Erzeugung von Ressourcen bis hin zur Entsorgung, Aufrdumarbeiten und Beendigung der
Dienstleistung oder Nutzung*.

Diese Definition des ,Lebenszyklus® ist sehr weit. Dies zeigt insbesondere die Einbeziehung des
Handels und der mit ihm verbundenen Bedingungen sowie der Beschaffung von Rohstoffen
und der Erzeugung von Ressourcen. Der weite Begriff des Lebenszyklus eroffnet Auftraggebern
zukiinftig voraussichtlich neue Spielrdume fiir die umweltfreundliche Beschaffung, da die
Ankniipfungspunkte fiir Umweltkriterien durch die Vergaberichtlinie ausdriicklich stark
erweitert wurden. Zwar wird die Zulédssigkeit von technischen Spezifikationen noch dadurch
eingegrenzt, dass sie einen Bezug zum Auftragsgegenstand aufweisen muss. Diese Eingrenzung
ist jedoch voraussichtlich weniger restriktiv zu verstehen als in der Vergangenheit, da ein
Bezug zum Auftragsgegenstand voraussichtlich schon dann gewdhrleistet ist, wenn sich die
technischen Spezifikationen auf den Lebenszyklus der konkret ausgeschriebenen Leistung
beziehen (z. B. Rohstoffbeschaffung fiir die Herstellung der ausgeschriebenen Ware).**°

Die Aufwertung umweltfreundlicher Anforderungen im Rahmen der Leistungsbeschreibung
findet auch darin Ausdruck, dass in der Auflistung moglicher Arten technischer Spezifikationen
in Artikel 42 Absatz 3 der Vergaberichtlinie nunmehr als erstes , Leistungs- oder
Funktionsanforderungen, einschliefflich Umweltmerkmalen“ genannt werden. Die in der
Vergangenheit zuerst genannten technischen Spezifikationen unter Riickgriff auf bestimmte
technische Normen werden dagegen nur noch an zweiter Stelle genannt.*"

2%0 Schwierigkeiten wird in der Praxis mdoglicherweise die Abgrenzung von Anforderungen an den

Auftragsgegenstand zu Anforderungen an die Auftragsbedingungen bereiten. Anders als in der Vergangenheit
diirfte die Abgrenzung jedoch eine deutlich geringere Rolle spielen, da Anforderungen an Produktionsprozesse
und -methoden einschlieBllich der Bezugnahme auf den gesamten Lebenszyklus der ausgeschriebenen Leistung in
beiden Fallen umfassend zuléssig sind.

1 zur bislang umgekehrten Reihenfolge vgl. Artikel 23 Absatz 3 der Richtlinie 2004/18/EG.
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8.1.4.2 Giitezeichen

Der Verweis auf Giitezeichen und deren Kriterien kann die umweltfreundliche Beschaffung fiir
offentliche Auftraggeber erheblich vereinfachen. Eine praktisch sehr bedeutsame Neuregelung
enthdlt die Vergaberichtlinie daher in Bezug auf die Verwendung sogenannter Giitezeichen in
Artikel 43. Der Begriff ,Giitezeichen® wird in Artikel 2 Absatz 1 Nummer 23 der
Vergaberichtlinie definiert als ,,ein Dokument, ein Zeugnis oder eine Bescheinigung, mit dem
bzw. der bestéitigt wird, dass ein bestimmtes Bauwerk, eine bestimmte Ware, eine bestimmte
Dienstleistung, ein bestimmter Prozess oder ein bestimmtes Verfahren bestimmte Anforderung
erfillt”. Auch sogenannte Umweltzeichen oder Umweltlabels (z. B. Blauer Engel) konnen
Giitezeichen im genannten Sinne sein.

Gegenwartige Rechtslage

Nach derzeit geltender Rechtslage, d. h. nach Artikel 23 Absatz 6 der Richtlinie 2004/18/EG
sowie den zu ihrer Umsetzung erlassenen Normen®? ist es zuléssig, dass ein 6ffentlicher
Auftraggeber bei der Beschreibung der technischen Spezifikationen des Auftragsgegenstandes
auf die Kriterien eines Umweltzeichens zuriickgreift. Dabei sind folgende Voraussetzungen zu
beachten:

e Der Auftraggeber darf nur die Kriterien solcher Umweltzeichen verwenden, die nach
den hohen Standards des Artikel 23 Absatz 6 der Richtlinie 2004/18/EG bzw. § 8 EG
Abs. 5 VOL/A hinreichend geeignet, wissenschaftlich begriindet, transparent erarbeitet
und allgemein zuganglich sind.

¢ Die Kriterien des Umweltzeichens, die er fiir die Beschreibung der Leistung verwenden
will, muss der Auftraggeber in der Leistungsbeschreibung im Einzelnen angeben.?*?

e Greift der Auftraggeber fiir die Beschreibung der technischen Spezifikationen auf die
Kriterien eines Umweltzeichens zuriick, kann er als Nachweis dafiir, dass die vom Bieter
angebotene Leistung diesen Anforderungen geniigt, die Ausstattung der Leistung mit
dem entsprechenden Umweltzeichen anerkennen.**

e Ldsst der Auftraggeber ein Umweltzeichen als Nachweis zu, hat er in den
Vergabeunterlagen ausdriicklich auch jedes andere geeignete Beweismittel (z. B.
technische Unterlagen des Herstellers oder Priifberichte anerkannter Stellen) ebenfalls
als Nachweis anzuerkennen (vgl. § 8 EG Abs. 5 S. 3 VOL/A).

Vergaberechtlich unzuldssig ist es nach einem Urteil des Europédischen Gerichtshofs vom

10. Mai 2012 dagegen, zur Beschreibung der Leistung pauschal auf die Anforderungen eines
Umweltzeichens zu verweisen und es dem Bieter selbst zu iberlassen, herauszufinden, welches
die Spezifikationen im Einzelnen sind. Der Auftraggeber muss sich daher die Miithe machen,
die Anforderungen, die das Umweltzeichen aufstellt, und die er iibernehmen mdchte, in der
Leistungsbeschreibung zu benennen. Vergaberechtlich zuldssig ist es nach der Rechtsprechung

%2 & 8 EG Absatz 5 VOL/A.
33 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Kommission./.Niederlande, Rn. 63 ff.
5% EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Kommission./.Niederlande, Rn. 64.
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des Europdischen Gerichtshofs unter bestimmten Voraussetzungen lediglich, in der
Vergabebekanntmachung oder in der Leistungsbeschreibung auf Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir bestimmte technische Spezifikationen zu verweisen.**

Zukinftige Rechtslage

Angesichts der bislang firr die Praxis unbefriedigenden Losung sind die Neuregelungen der
klassischen Vergaberichtlinie zur Verwendung von Giitezeichen von besonderer praktischer
Bedeutung:

Giitezeichen als Nachweis

Nach Artikel 43 Absatz 1 der Vergaberichtlinie diirfen Auftraggeber zukiinftig bestimmte
Giitezeichen nicht mehr nur als Nachweis anerkennen, sondern sie diirfen die Vorlage
bestimmter Giitezeichen unter bestimmten Voraussetzungen sogar ausdriicklich verlangen.
Dies bringt im Grundsatz eine erhebliche Vereinfachung, gerade fiir kleinere
Beschaffungsstellen, mit sich. Diese konnen — nach Umsetzung der Vergaberichtlinie in
deutsches Recht — ausdriicklich verlangen, dass die Bieter zum Nachweis der Erfilllung von
Umweltkriterien bestimmte Giitezeichen vorlegen (z. B. Blauer Engel oder EU Ecolabel).

Allerdings enthdlt die Vergaberichtlinie zur Gewdahrleistung eines wirksamen Wettbewerbs
einige Einschrankungen, die die offentlichen Auftraggeber dazu zwingen, sich mit dem von
ihnen geforderten Giitezeichen vorab genau zu beschéftigen. Denn Auftraggeber diirfen nur
die Vorlage solcher Giitezeichen verlangen, die sdmtliche der in Artikel 43 Absatz 1 der
klassischen Vergaberichtlinie aufgestellten Bedingungen erfiillen:

e a)die Gitezeichen-Anforderungen betreffen lediglich Kriterien, die mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und fir die Bestimmungen der Merkmale {...)
geeignet sind, die der Auftragsgegenstand sind;

e D) die Giitezeichen-Anforderungen basieren auf objektiv nachpriifbaren und nicht
diskriminierenden Kriterien;

e () die Gilitezeichen werden im Rahmen eines offenen und transparenten Verfahrens
eingefiihrt, an dem alle relevanten interessierten Kreise - wie z. B. staatliche Stellen,
Verbraucher, Sozialpartner, Hersteller, Hiandler und Nichtregierungsorganisationen -
teilnehmen konnen;

e d) die Giitezeichen sind fiir alle Betroffenen zugénglich;

e ¢)die Anforderungen an die Gutezeichen werden von einem Dritten festgelegt, auf den
der Wirtschaftsteilnehmer, der das Gilitezeichen beantragt, keinen mafBgeblichen
Einfluss ausiiben kann.”

Die aufgefiihrten Bedingungen sind letztlich eine Konkretisierung der vergaberechtlichen
Grundsétze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und
VerhaltnisméBigkeit. Sie entsprechen im Wesentlichen den schon bislang geltenden
Voraussetzungen fir den Rickgriff auf Umweltzeichen in Vergabeverfahren, die in Artikel 23

% EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Kommission./.Niederlande, Rn. 67 f.
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Absatz 6 der Richtlinie 2004/18/EG sowie in den deutschen Regelungen der VOL/A und VOB/A
aufgefiihrt sind. Neu ist insoweit - wenn tiberhaupt - die letztgenannte Anforderung in Bezug
auf die neutrale Giitezeichen-Vergabe. Diese Voraussetzung dirfte aber zumindest in Bezug auf
die fiir deutsche Auftraggeber besonders relevanten Umweltzeichen wie dem Blauen Engel und
dem EU Ecolabel unproblematisch erfiillt sein.

Zu beachten ist allerdings, dass Auftraggeber nach Artikel 43 Absatz 1 Unterabsatz 1 der
Vergaberichtlinie nur dann ein bestimmtes Giitezeichen als Nachweis verlangen diirfen, wenn
samtliche Voraussetzungen des Giitezeichens mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen, fiir die Bestimmungen der Merkmale des Auftragsgegenstands geeignet sind, und sie
auf objektiv nachpriifbaren und nichtdiskriminierenden Kriterien basieren. Erfiillt nur eine
der Giitezeichen-Anforderungen diese Voraussetzungen nicht, diirfen Auftraggeber das
Giitezeichen nicht als Nachweis verlangen.

Vor dem Hintergrund, dass offentliche Auftraggeber nach Artikel 43 Absatz 1 der
Vergaberichtlinie nur die Vorlage solcher Giitezeichen verlangen diirfen, die sémtliche der in
Artikel 43 Absatz 1 Unterabsatz 1 genannten Voraussetzungen erfiillen, ware es fir die
Vergabepraxis der 6ffentlichen Auftraggeber hilfreich, wenn die fiir die Vergabe von
Umweltzeichen zustdndigen Stellen bei der Festlequng der Gilitezeichen-Anforderungen und
des Antragsverfahrens zukiinftig von sich aus sicherstellen, dass die vergaberechtlichen
Anforderungen des Artikel 43 Absatz 1 der neuen Vergaberichtlinie spétestens ab dem
Zeitpunkt, zu dem die Vergaberichtlinie in nationales Recht umgesetzt sein muss, gewahrt
sind. In diesem Fall konnten sich 6ffentliche Auftraggeber unproblematisch auf diese
Giitezeichen stiitzen und sie in den Vergabeunterlagen verlangen.

Alternative Nachweismoglichkeiten

Verlangen o6ffentliche Auftraggeber die Vorlage eines bestimmten Giitezeichens, sind sie nach
Artikel 43 Absatz 1 Unterabsatz 3 der Vergaberichtlinie aus Gleichbehandlungsgriinden
verpflichtet, alle Giitezeichen zu akzeptieren, , die bestdtigen, dass die Bauleistungen,
Lieferungen oder Dienstleistungen gleichwertige Giitezeichen-Anforderungen erfiillen”.

Legt ein Bieter ein anderes als das vom Auftraggeber verlangte Giitezeichen vor, steht der
Auftraggeber — wie schon bislang — vor dem Problem, die Gleichwertigkeit des vom Bieter
vorgelegten Giitezeichens zu bewerten. Eine Vereinfachung kénnte es fiir die
Beschaffungspraxis bringen, wenn z. B. 6ffentliche Einrichtungen Vergleiche von Giitezeichen
zur Verfiigung stellen wiirden.

Artikel 43 Absatz 1 Unterabsatz 4 der Vergaberichtlinie eroffnet den Bietern aus Grinden der
Gleichbehandlung und der Transparenz dariiber hinaus eine weitere Nachweismdoglichkeit:
~Hatte ein Wirtschaftsteilnehmer aus Griinden, die ihm nicht angelastet werden konnen,
nachweislich keine Mdglichkeit, das vom Offentlichen Auftraggeber angegebene oder ein
gleichwertiges Giitezeichen innerhalb der einschldgigen Fristen zu erlangen, so muss der
Offentliche Auftraggeber andere geeignete Nachweise akzeptieren, zu denen auch ein
technisches Dossier des Herstellers gehdren kann, sofern der betreffende Wirtschaftsteilnehmer
nachweist, dass die von ihm zu erbringenden Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen die Anforderungen an die spezifischen Giitezeichen oder die vom Jffentlichen
Auftraggeber angegebenen spezifischen Anforderungen erfiillen . Wichtig ist, dass die
Beweislast fir die Unmoglichkeit der Vorlage eines Giitezeichens beim Bieter liegt.
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Der offentliche Auftraggeber muss in Féllen, in denen ein Bieter alternative Nachweise vorlegt,
e die Berechtigung des Bieters zur Vorlage alternativer Nachweise und
e die Eignung der vom Bieter vorgelegten Nachweise

prifen.

Verweis auf technische Spezifikationen von Giitezeichen

Erfiillt ein Glitezeichen die Voraussetzungen des Artikel 43 Absatz 1 Unterabsatz 1 lit. b) bis lit.
e) der Vergaberichtlinie, und erfiillt es lediglich die Voraussetzung einer Verbindung mit dem
Auftragsgegenstand nicht fir alle Giitezeichen-Anforderungen, sind 6ffentliche Auftraggeber
zumindest berechtigt, technische Spezifikationen der ausgeschriebenen Leistung unter
Verweis auf die Spezifikationen des Giitezeichens (oder Teile davon) festzulegen, die mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhdngen.

Dies kann fiir 6ffentliche Auftraggeber ebenfalls eine Vereinfachung bedeuten. Der
Auftraggeber ist — anders als bislang nach der Rechtsprechung des EuGH - fiir die betreffenden
technischen Spezifikationen nicht mehr verpflichtet, diese ausdriicklich in die
Leistungsbeschreibung aufzunehmen. Er kann stattdessen nur auf die Spezifikationen des
Giitezeichens verweisen. Einen solchen Verweis hatte der EuGH im Jahr 2012 nur in Bezug auf
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir zuldssig erklért, nicht aber in Bezug auf
Spezifikationen eines Giitezeichens.?®

Auch in Zukunft werden sich Offentliche Auftraggeber aus Transparenzgriinden aber
zumindest die Miihe machen miissen, auf die genauen technischen Spezifikationen des
Gitezeichens zu verweisen, die im Rahmen der Leistungsbeschreibung gelten sollen (z. B.
durch Verweis auf bestimmte Abschnitte einer Vergabegrundlage fiir das Umweltzeichen
~Blauer Engel”). Eine Hilfestellung konnten fiir 6ffentliche Auftraggeber insoweit
Beschaffungshilfen oder Muster-Leistungsbeschreibungen sein, die z. B. vom Umweltbundesamt
erstellt werden konnten.

8.1.4.3 Varianten

Offentliche Auftraggeber haben die Mdglichkeit, die Abgabe von sogenannten
Nebenangeboten zuzulassen, um bei den Bietern umweltfreundliche Alternativen zur
ausgeschriebenen Leistung abzufragen. Die Abgabe von Nebenangeboten ist gegenwdrtig nach
Artikel 24 der Richtlinie 2004/18/EG und § 9 EG Absatz 5 VOL/A*’ nur zuléssig, wenn

e sie vom Auftraggeber ausdriicklich zugelassen wurde,
e dies in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen angegeben ist und

e der Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen
Mindestanforderungen festgelegt hat, die von Nebenangeboten zu erfiillen sind.

% EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Kommission./.Niederlande, Rn. 67 f.

*7 Dieser entspricht § 8 Absatz 2 Nummer 3 VOB/A 2012.
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Ist eine der genannten Voraussetzungen nicht erfillt, ist die Abgabe von Nebenangeboten
nicht zulassig; eingegangene Nebenangebote diirfen vom Auftraggeber nicht gewertet werden.

Die gegenwadrtig geltenden Voraussetzungen gelten im Grundsatz auch zukiinftig. Artikel 45
der neuen klassischen Vergaberichtlinie greift die Regelungen des Artikels 24 der Richtlinie
2004/18/EG weitgehend auf. Er enthdlt allerdings zwei Neuerungen, die auch bei der Abfrage
von Nebenangeboten in Bezug auf umweltfreundliche Alternativen von Bedeutung sein
konnen:

e Offentliche Auftraggeber konnen zukiinftig den Bietern vorschreiben, Varianten
vorzulegen.

e Die Zuschlagskriterien sind so zu wahlen, dass sie sowohl auf Nebenangebote
angewandt werden konnen, die die vom Auftraggeber festgelegten
Mindestanforderungen erfiillen, als auch auf ibereinstimmende Angebote, die keine
Varianten sind.

8.1.5  Eignungskriterien

Offentliche Auftraggeber legen in den Vergabeunterlagen fest, welche Anforderungen die
Bieter zu erfiillen haben, die die ausgeschriebene Leistung erbringen méchten
(Eignungskriterien). Anhand dieser Kriterien wird die Eignung der Bieter zur Erfiillung des
jeweils konkret ausgeschriebenen Auftrags tiberpriift.

Auftraggeber sind zukiinftig — wie schon bislang — berechtigt, Giber die Eignungskriterien
sicherzustellen, dass ein Bieter tiber die rechtlichen und finanziellen Kapazitdten sowie die
technischen und beruflichen Fahigkeiten zur Ausfithrung des zu vergebenden Auftrags verfiigt.
Eine Verbindung der Anforderungen mit dem Auftragsgegenstand muss dabei jedoch ebenso
gegeben sein wie eine Einhaltung des Grundsatzes der VerhaltnisméaBigkeit.*®

Fir die umweltfreundliche Beschaffung ist insbesondere von Bedeutung, ob Auftraggeber
Bietern bei Versto3en gegen Umweltvorschriften die Zuverldssigkeit absprechen diirfen, und
welche Vorgaben Auftraggeber in Bezug auf die technische und berufliche Leistungsfahigkeit
der Bieter machen dirfen.

8.1.5.1  Ausschluss beim Verstop gegen Umweltvorschriften

Nach gegenwértigem Recht durfen offentliche Auftraggeber Bieter, die gegen
Umweltvorschriften verstoBen haben, unter bestimmten Voraussetzungen vom
Vergabeverfahren ausschlieBen. Rechtsgrundlage sind Artikel 45 Absatz 2 lit. ¢) und d) der
Richtlinie 2004/18/EG.*° Eine Pflicht des 6ffentlichen Auftraggebers zum Ausschluss von
Bietern, die gegen Umweltvorschriften versto3en haben, gibt es bislang weder in der Richtlinie
2004/18/EG noch im deutschen Recht (in GiberschieBender Umsetzung der Richtlinie
2004/18/EG).

258 Vgl. Artikel 58 der neuen Vergaberichtlinie und Artikel 44 der Richtlinie 2004/18/EG.
* Im deutschen Recht entweder § 97 Absatz 4 Satz 1 GWB oder § 6 EG Absatz 6 lit. c) VOL/A.
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Auch zukinftig sind offentliche Auftraggeber berechtigt, Bieter, die gegen Umweltvorschriften
verstoen haben, vom Vergabeverfahren auszuschlieBen. Nach Artikel 57 Absatz 4 lit. a) der
neuen Vergaberichtlinie besteht ein Recht zum Ausschluss, wenn der Auftraggeber ,auf
geeignete Weise Verstofe gegen geltende Verpflichtungen gemdp Artikel 18 Absatz 2
nachweisen “kann. Artikel 18 Absatz 2 der neuen Vergaberichtlinie umfasst auch
Umweltvorschriften. Die Frage ist, wie der Auftraggeber einen Verstof3 auf ,geeignete Weise”
nachzuweisen hat. Wie ein systematischer Vergleich mit Artikel 57 Absatz 1 der neuen
Vergaberichtlinie zeigt, ist eine rechtskréaftige Verurteilung des Bieters nicht erforderlich.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass dieselben Voraussetzungen gelten, die bislang zum
Nachweis einer schweren Verfehlung des Bieters galten. Diese berechtigt nach Artikel 45
Absatz 2 lit. d) der Richtlinie 2004/18/EG*® dann zum Ausschluss eines Bieters, wenn die
schwere Verfehlung , vom Jdffentlichen Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde”.
Anderungen in Bezug auf die Zulissigkeit des Ausschlusses von Bietern wegen Verstéen gegen
Umweltvorschriften sind daher nicht zu erwarten.

Eine wesentliche Neuerung enthdlt die neue Vergaberichtlinie allerdings: So kénnen die
Mitgliedsstaaten Offentliche Auftraggeber bei der Umsetzung der Vergaberichtlinie nicht nur
berechtigen, sondern verpflichten, Bieter beim Versto3 gegen Umweltvorschriften®®' vom
Vergabeverfahren auszuschlieBen. Von dieser Moglichkeit kénnte entsprechend auch
Deutschland Gebrauch machen. In diesem Fall wiirden Umweltkriterien im Rahmen der
Eignungspriifung eine gréBere Bedeutung erhalten als bislang. Offentliche Auftraggeber
missten dann sicherstellen, dass die Bieter keine Versto3e gegen Umweltvorschriften begangen
haben. Nach Artikel 60 Absatz 2 lit. b) der neuen Vergaberichtlinie wére der Nachweis, dass
kein Versto3 gegen Umweltvorschriften erfolgt ist, durch eine behdrdliche Bescheinigung oder

eine eidesstattliche Erklarung oder sonstige Erkldrungen des Bieters zu fiihren.

8.1.5.2  Technische und berufliche Leistungsfahigkeit

Umweltbezogene Aspekte werden im Rahmen der Eignungspriifung auch bei der Frage der
technischen und beruflichen Leistungsfdhigkeit der Bieter relevant. Bislang sind die Nachweise,
die Auftraggeber tiber die technische und berufliche Leistungsfdhigkeit der Bieter verlangen
diirfen, in Artikel 48 der Richtlinie 2004/18/EG** abschlieBend aufgefiihrt.

In Artikel 58 Absatz 4 der neuen Vergaberichtlinie heif3t es zur technischen und beruflichen
Leistungsfahigkeit:

.Im Hinblick auf die technische und berufliche Leistungsfihigkeit konnen die offentlichen
Auftraggeber Anforderungen stellen, die sicherstellen, dass die Wirtschaftsteilnehmer liber die
erforderlichen personellen und technischen Ressourcen sowie Erfahrungen verfiigen, um den
Auftrag in angemessener Qualitdt ausfiihren zu konnen.

%0 8§ 6 EG Absatz 6 lit. c) VOL/A.

%1 passelbe gilt beim Versto3 gegen andere der in Artikel 57 Absatz 4 der neuen Vergaberichtlinie genannten

Tatbestédnde.

62 Dies gilt entsprechend auch fiir § 7 EG Absatz 3 VOL/A.
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Die offentlichen Auftraggeber konnen von den Wirtschaftsteilnehmern insbesondere
verlangen, ausreichende Erfahrung durch geeignete Referenzen aus friiher ausgefiihrten
Auftrdgen nachzuweisen. {(...)"

Die Verwendung des Wortes ,insbesondere” in Artikel 58 Absatz 4 Unterabsatz 2 der
Vergaberichtlinie konnte bedeuten, dass die Auflistung der Kriterien fir die technische und
berufliche Leistungsfédhigkeit der Bieter — anders als bislang — nicht als abschlieBend zu
verstehen ist. In diesem Fall konnten Offentliche Auftraggeber zukiinftig Giber die in Artikel 58
Absatz 4 Unterabsatz 2 genannten Punkte hinausgehende Anforderungen an die technische
und berufliche Leistungsféhigkeit der Bieter festlegen. Dies wiirde auch in Bezug auf
umweltbezogene Eignungskriterien potenziell neue Spielrdume schaffen.

Gegen dieses weite Verstdndnis und die damit verbundenen neuen Spielrdume spricht
allerdings, dass in Artikel 60 Absatz 4 i.V.m. Anhang XII Teil II der Vergaberichtlinie die
Nachweise iber die technische Leistungsfahigkeit abschlieBend aufgefiihrt sind. Dies zeigt der
Wortlaut ,, kann wie folgt erbracht werden*, der vom Wortlaut des Anhang XII Teil I zu
Nachweisen tiber die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit (,,kann in der Regel wie folgt erbracht
werden ) abweicht. Dafiir, dass Artikel 60 Absatz 4 i.V.m. Anhang XII Teil II die Nachweise tiber
die technische Leistungsfahigkeit abschlieBend auffiihrt, spricht zudem, dass sich in der
Auflistung in Anhang XII Teil II im Wesentlichen die Nachweise finden, die bislang in der
abschlieBenden Regelung des Artikel 48 der Richtlinie 2004/18/EG genannt sind.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Auflistung der Nachweise in Anhang XII Teil II der
Vergaberichtlinie abschlieBend ist, ergeben sich jedoch fiir die umweltfreundliche Beschaffung
relevante Neuerungen:

e Nach Anhang XII Teil II lit. d) konnen Auftraggeber zukiinftig ,,eine Angabe des
Lieferkettenmanagement- und -tiberwachungssystems, das dem Wirtschaftsteilnehmer
zur Vertragserfiillung zur Verfligung steht®, verlangen. Dies ermoglicht Auftraggebern
erstmals ausdriicklich, die Einfiihrung eines Lieferkettenmanagement- und -
iiberwachungssystems als Eignungsnachweis zu fordern.

e Nach Anhang XII Teil II lit. g) konnen Auftraggeber zukiinftig — wie schon bislang - die
~Angabe der Umweltmanagementmalnahmen, die der Wirtschaftsteilnehmer wéhrend
der Auftragsausfiihrung anwenden kann®, verlangen. Anders als bislang diirfen
Auftraggeber diese Angaben jedoch nicht nur fiir Bau- und Dienstleistungsauftrage,
sondern auch fiir Lieferauftriage verlangen.’*®

Zu beachten ist, dass Eignungskriterien nach der neuen Vergaberichtlinie — wie schon bislang -
folgende Voraussetzungen erfiillen missen:

e Es muss sich um Anforderungen handeln, die sicherstellen, dass die Bieter tiber die
Ressourcen und Erfahrungen in Bezug auf den konkreten Auftrag verfiigen.

e Die Grundsatze des Artikel 58 Absatz 1 der Vergaberichtlinie (insbesondere eine
Verbindung mit dem Auftragsgegenstand und die Wahrung der Verhéaltnismagigkeit)
miissen gewahrt sein.

%% Die bislang in Artikeln 50 i.V.m. 48 Abs. 2 lit. f) der Richtlinie 2004/18/EG geregelte Einschrankung ist entfallen.
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e Auch die iibrigen vergaberechtlichen Grundsétze des Artikels 18 Absatz 1 miissen
eingehalten werden. Dies gilt nach der Rechtsprechung des EuGH insbesondere auch fiir
den Grundsatz der Transparenz. ***

8.1.5.3  Normen fiir Umweltmanagement

Wie schon bislang®®® kénnen Auftraggeber auch zukiinftig als Nachweis der technischen

Leistungsfahigkeit eines Bieters die Erfiillung von Systemen oder Normen fiir das
Umweltmanagement und in diesem Zusammenhang die Vorlage von Bescheinigungen
unabhdngiger Stellen verlangen. Dies ergibt sich aus Artikel 62 Absatz 2 der neuen
Vergaberichtlinie.

Gegeniiber der bisherigen Rechtslage sind jedoch folgende Neuerungen zu beachten:

e Anders als bislang ist die Moglichkeit, eine Zertifizierung nach einem
Umweltmanagementsystem zu verlangen, nicht mehr auf die Ausschreibung von Bau-
und Dienstleistungsauftrdgen beschrdnkt. Auch Lieferleistungen kénnen nach der
Systematik der neuen Richtlinie einbezogen werden.**°

e Die Registrierung der Umweltmanagementregelungen im Rahmen von
Unionsinstrumenten wie der Verordnung (EG) Nummer 1221/2009 ist zukiinftig nicht
mehr erforderlich.

e Die Neuregelung in der Vergaberichtlinie schlieBt auch Okogiitezeichen ein, die
Umweltmanagementkriterien beinhalten.?®’

e Nachweise iiber UmweltmanagementmafBnahmen, die den in Artikel 62 Absatz 2
Unterabsatz 1 der neuen Vergaberichtlinie genannten européischen oder
internationalen Normen nicht geniigen, diirfen von offentlichen Auftraggebern
zukinftig nur noch unter engeren Voraussetzungen anerkannt werden als bislang. Nach
Artikel 62 Absatz 2 Unterabsatz 2 ist eine Anerkennung nur noch maoglich, wenn der
Bieter nachweislich keinen Zugang zu den Bescheinigungen hatte oder diese ohne
Verschulden innerhalb der einschldgigen Fristen nicht erlangen konnte.

8.1.6  Zuschlagskriterien

Offentliche Auftraggeber waren schon bislang berechtigt, den Zuschlag auf das wirtschaftlich
gunstigste Angebot zu erteilen und dabei neben dem Angebotspreis auch Umweltaspekte als
Zuschlagskriterien zu beriicksichtigen.?*® Nach der Rechtsprechung des EuGH sowie der
Richtlinie 2004/18/EG sind dabei allerdings nur solche Zuschlagskriterien zuléssig, die

e mit dem Auftragsgegenstand zusammenhéngen,

6% ygl. EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 110.
265 Artikel 50 der Richtlinie 2004/18/EG.

%% Die bislang geltende Einschrankung ergab sich daraus, dass Artikel 50 der Richtlinie 2004/18/EG auf Artikel 48

Absatz 2 lit. f) der Richtlinie 2004/18/EG galt, der nur auf Bau- und Dienstleistungsauftrdge Anwendung fand.
267 Vgl. Erwdgungsgrund 88 der neuen Vergaberichtlinie.

68 ygl. Art. 53 Absatz 1 Richtlinie 2004/18/EG.
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e dem Auftraggeber keine uneingeschréankte Entscheidungsfreiheit einrdumen und

e die den Grundsitzen des freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit sowie den davon abgeleiteten Grundsétzen, insbesondere den
Grundsétzen der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen
Anerkennung, der VerhéltnisméBigkeit und der Transparenz sowie der Offnung des
offentlichen Beschaffungswesens fiir den Wettbewerb entsprechen.**

Sofern die genannten Voraussetzungen eingehalten werden, dirfen schon bislang die
Umweltauswirkungen der Produktionsmethode, Lebenszykluskosten oder externe Kosten (z. B.
fur Treibhausgasemissionen) im Rahmen der Zuschlagskriterien bertiicksichtigt werden. An
detaillierten vergaberechtlichen Regelungen fehlte es insoweit allerdings bislang auf
europédischer und auf nationaler (gesetzlicher) Ebene weitgehend.?”® Vor diesem Hintergrund
bringt die neue klassische Vergaberichtlinie eine erhebliche Klarstellung sowie Rechtssicherheit
fur die Vergabepraxis und auch eine Aufwertung von Zuschlagskriterien zur
umweltfreundlichen Beschaffung.

Zwar gelten die bislang entwickelten Grundséatze der Berticksichtigung von Umweltaspekten im
Rahmen der Zuschlagskriterien weiter.””! Die Regelungen der Vergaberichtlinie unterscheiden
sich in ihrer Struktur und ihrer Detailtiefe jedoch erheblich von den bisherigen Regelungen in
Artikel 53 der Richtlinie 2004/18/EG.

So ist der Zuschlag zukiinftig auf das ,wirtschaftlich ginstigste Angebot” zu erteilen (Artikel 67
Absatz 1 der Vergaberichtlinie). Das wirtschaftlich giinstigste Angebot kann der Auftraggeber
nach Artikel 67 Absatz 2 Unterabsatz 1 dabei wie folgt ermitteln®’*:

e Preis-Leistungs-Verhdltnis,
e Kostenwirksamkeit (z. B. Lebenszykluskostenrechnung), oder
e niedrigster Preis (sofern der Mitgliedstaat diese Moglichkeit nicht ausschlief3t).

Im Einzelnen:

8.1.6.1  Preis-Leistungs-Verhaltnis

Nach Artikel 67 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Vergaberichtlinie kann die Ermittlung des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots ,das beste Preis-Leistungsverhdéltnis beinhalten, dass auf
der Grundlage von Kriterien — unter Einbeziehung qualitativer, umweltbezogener und/oder
sozialer Aspekte — bewertet wird, die mit dem Auftragsgegenstand des betreffenden

299 yql. zuletzt EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Kommission./.Niederlande, Rn. 86 ff.

%70 Eine Ausnahme bilden insbesondere die Vorgaben zur Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Leistungen

sowie von Strafenfahrzeugen.

a7 Vgl. vor allem Artikel 67 Absatz 4 der neuen Vergaberichtlinie.

72 Der Wortlaut des Artikels 67 Absatz 2 ist unklar formuliert. Im Erwdgungsgrund 90 der Vergaberichtlinie wird

deutlicher, welche Regelung der Richtliniengeber treffen wollte: , Es solite ausdriicklich festgehalten werden, dass
das wirtschaftlich glinstigste Angebot auf der Grundlage des besten Preis-Leistungs-Verhdlinisses ermittelt
werden sollte, welches stets eine Preis- oder Kostenkomponente beinhalten solite. Es sollte ferner klargestellt
werden, dass eine solche Bewertung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots auch allein auf der Grundlage
entweder des Preises oder der Kostenwirksamkeit durchgefiihrt werden konnte.”
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Offentlichen Auftrags in Verbindung stehen. Zu diesen Kriterien kann u. a. Folgendes gehdren:
aj (...) umweltbezogene und innovative Eigenschaften und Handel sowie die damit
verbundenen Bedingungen®.

In Artikel 67 Absatz 3 der Vergaberichtlinie wird klargestellt, dass Zuschlagskriterien mit dem
Auftragsgegenstand schon dann in Verbindung stehen, ,, wenn sie sich in irgendeiner Hinsicht
und in irgendeinem Lebenszyklus-Stadium auf die gemdal3 dem Auftrag zu erbringenden
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen beziehen, einschlieflich Faktoren, die
zusammenhdngen mit (a) dem spezifischen Prozess der Herstellung oder Bereitstellung solcher
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen oder des Handels damit oder (b) einem
spezifischen Prozess in Bezug auf ein anderes Lebenszyklus-Stadium, auch wenn derartige
Faktoren sich nicht auf die materiellen Eigenschaften des Auftragsgegenstands auswirken.”

Insoweit sind zwei Dinge festzuhalten:

e Die Auflistung potenzieller Kriterien, die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen, in Artikel 67 Absatz 3 der Vergaberichtlinie ist nicht abschlieend
(~einschlieflich Faktoren (...)". Dies erweitert den Gegenstand dieser Regelung tiber
seinen reinen Wortlaut hinaus.

e Selbst die Kriterien, die bereits nach dem Wortlaut ausdriicklich in Verbindung mit dem
Auftragsgegenstand stehen, sind sehr weit gefasst und umfassen eine Ankniipfung ,in
irgendeiner Hinsicht”sowie ,in irgendeinem Lebenszyklus-Stadium *. Auf der Grundlage
dieser Neuregelung diirften sich die Moglichkeiten 6ffentlicher Auftraggeber zur
Berticksichtigung umweltfreundlicher Aspekte im Rahmen der Zuschlagskriterien —
ebenso wie im Rahmen der technischen Spezifikationen — insbesondere durch die
Moglichkeit zur Einbeziehung sdamtlicher Lebenszyklus-Stadien sowie der gesamten
Lieferkette erheblich ausweiten. Bestehende Rechtsunsicherheiten werden durch diese
Klarstellung ausgeraumt.

8.1.6.2 Kostenwirksamkeit

Eine weitere wesentliche Neuregelung in der Vergaberichtlinie betrifft die Regelung zur
Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots allein aufgrund von Kosten bzw. der
Kostenwirksamkeit (Artikel 67 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Vergaberichtlinie).

Insoweit enthalt die Vergaberichtlinie insbesondere Regelungen

e zur Lebenszykluskostenrechnung,

e zur Vorgabe von Festpreisen oder Festkosten und

e zur Moglichkeit der Mitgliedstaaten zur Einschrdnkung des Kostenansatzes.
Lebenszykluskostenrechnung

In Artikel 68 enthdlt die Vergaberichtlinie erstmals detaillierte Vorgaben zur
Lebenszykluskostenrechnung. Eine Lebenszykluskostenrechnung umfasst nach Artikel 68
Absatz 1 der Vergaberichtlinie — soweit relevant — ganz oder teilweise die von 6ffentlichen
Auftraggebern oder anderen Nutzern getragenen Kosten (z. B. Anschaffungskosten,
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Nutzungskosten, Wartungskosten, Kosten am Ende der Nutzungsdauer)*”® sowie Kosten, die

durch die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen, die mit der ausgeschriebenen
Leistung wahrend ihres Lebenszyklus in Verbindung stehen, sofern ihr Geldwert bestimmt und
gepriift werden kann (z. B. Kosten der Emission von Treibhausgasen oder anderen
Schadstoffen)®”,

In Artikel 68 Absatz 2 enthélt die Vergaberichtlinie Vorgaben dazu, welche Anforderungen
offentliche Auftraggeber bei der Nutzung eines Lebenszykluskostenansatzes zu beachten
haben. Sie haben insbesondere in den Auftragsunterlagen die von dem Bieter
bereitzustellenden Daten und die Methode zur Ermittlung der Lebenszykluskosten zu
benennen. Die Methode zur Bewertung externer Umweltkosten muss insbesondere auf
nachpriifbaren und nicht diskriminierenden Kriterien beruhen; sie darf nicht bestimmte
Wirtschaftsteilnehmer in unzuldssiger Weise bevorzugen oder benachteiligen. Die Methode hat
zudemn fiir alle interessierten Parteien zugénglich zu sein. Die Daten miissen sich von allen
Wirtschaftsteilnehmern mit vertretbarem Aufwand bereitstellen lassen.

Die in Artikel 68 Absatz 2 der Vergaberichtlinie geregelten Standards sind zwar nunmehr
erstmals kodifiziert. Sie ergaben sich jedoch schon bislang aus den allgemeinen
vergaberechtlichen Grundséatzen der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz
und VerhédltnismaBigkeit. Sie waren schon bislang von 6ffentlichen Auftraggebern bei der
Ermittlung von Lebenszykluskosten im Rahmen eines Vergabeverfahrens zu beachten.

Festzuhalten ist somit, dass die Regelungen des Artikel 68 Absatz 1 und 2 der neuen klassischen
Vergaberichtlinie im Wesentlichen Grundsétze klarstellen und kodifizieren, die schon bislang
galten. Die ausdriickliche Regelung fiihrt jedoch zu einer erhéhten Rechtssicherheit und
Klarheit.

Hervorzuheben ist dariiber hinaus, dass zukiinftig gemeinsame Methoden auf Unionsebene fiir
die Berechnung von Lebenszykluskosten fiir bestimmte Lieferungen oder Dienstleistungen
entwickelt werden sollen.?”® Sofern gemeinsame Methoden zur Berechnung von
Lebenszykluskosten durch einen Rechtsakt der Europédischen Union verbindlich vorgeschrieben
werden konnen, finden diese Methoden nach Artikel 68 Absatz 3 Unterabsatz 1 der neuen
Vergaberichtlinie zudem verpflichtend fiir alle Auftraggeber Anwendung.*’®

Festpreis oder Festkosten

Nach Artikel 67 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Vergaberichtlinie kann das Kostenelement ,auch
die Form von Festpreisen oder Festkosten annehmen, auf deren Grundlage die
Wirtschaftsteilnehmer nur noch mit Blick auf Qualitdtskriterien mit einander konkurrieren®.
Dies kann oOffentlichen Auftraggebern ebenfalls neuartige Wege zur umweltfreundlichen

%73 Die Aufzihlung in Artikel 68 Absatz 1 lit. a) der Vergaberichtlinie ist nicht abschlieBend.

7% Auch die Aufzihlung in Artikel 68 Absatz 1 lit. b) der Vergaberichtlinie ist nicht abschlieBend.

%75 ygl. Erwagungsgrund 96 der Vergaberichtlinie.

%% Eine Auflistung findet sich in Anhang XIII der Vergaberichtlinie. Die EU-Kommission ist zur Aktualisierung des

Anhangs berechtigt.
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Beschaffung eroffnen, wenn die Bieter im Rahmen einer Ausschreibung etwa allein mit Blick
auf die gr6Btmogliche Umweltqualitét ihres Angebots miteinander konkurrieren.

Einschrankung des Kostenansatzes durch Mitgliedsstaaten

Nach Artikel 67 Absatz 2 Unterabsatz 3 der neuen Vergaberichtlinie sind Mitgliedsstaaten
berechtigt, bei der Umsetzung der Vergaberichtlinie die Moglichkeit, Kosten als einziges
Zuschlagskriterium verwenden zu diirfen, auszuschlieBen oder diese Moglichkeit auf bestimmte
Kategorien von oOffentlichen Auftraggebern oder bestimmte Arten von Auftrdgen zu
beschranken. Damit soll Mitgliedsstaaten die Moglichkeit gegeben werden, ,eine stdrkere

Ausrichtung der éffentlichen Auftragsvergabe auf die Qualitéit zu fordern >’

8.1.6.3 Niedrigster Preis

Weiterhin zuléssig ist, dass Auftraggeber als Zuschlagskriterium allein den niedrigsten
Angebotspreis festlegen.?’® Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn Mitgliedsstaaten bei der
Umsetzung der Vergaberichtlinie ausschlieBen, dass 6ffentliche Auftraggeber allein den Preis
als einziges Zuschlagskriterium verwenden diirfen, oder sie die Verwendung dieses
Zuschlagskriteriums auf bestimmte Kategorien von offentlichen Auftraggebern oder bestimmte
Arten von Auftradgen beschrénken. Insoweit gelten die Ausfithrungen zu Kosten als
Zuschlagskriterien entsprechend.

8.1.6.4 Nachweise

In Artikel 67 Absatz 4 der Vergaberichtlinie ist noch einmal ausdriicklich kodifiziert, dass
Zuschlagskriterien mit Spezifikationen einhergehen miissen, die eine wirksame Uberpriifung
der von den Bietern libermittelten Informationen durch den 6ffentlichen Auftraggeber und
damit auch eine sachgerechte Bewertung ermoglichen. Zudem ist ausdriicklich geregelt, dass
offentliche Auftraggeber verpflichtet sind, im Zweifelsfall eine wirksame Uberpriifung der
Richtigkeit von den Bietern beigebrachten Informationen und Nachweise vorzunehmen.

Diese Grundsitze ergaben sich zwar schon bislang aus der Rechtsprechung des EuGH??”, sie
wurden nun aber noch einmal ausdriicklich klargestellt. In der Praxis kann die Pflicht
offentlicher Auftraggeber zur Nachpriifung der aufgestellten Zuschlagskriterien eine erhebliche
Hiirde fur die umweltfreundliche Beschaffung bedeuten. Dies gilt insbesondere dann, wenn der
Auftraggeber Umweltanforderungen stellt, die sich nicht im Endprodukt wieder finden, z. B.
Anforderungen in Bezug auf Produktionsmethoden (z. B. Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien) oder Anforderungen an einzelne Lebenszyklus-Stadien, die keine
unmittelbaren Auswirkungen auf das Endprodukt haben.

%77 ygl. Erwagungsgrund 90 der Vergaberichtlinie.

78 Diese Maoglichkeit ergibt sich aus Artikel 67 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Vergaberichtlinie zwar nicht eindeutig,

zumindest aber im Umkehrschluss aus Artikel 67 Absatz 5 Unterabsatz 1 der Vergaberichtlinie.

7% EuGH, Urteil vom 04.12.2003 — Rs. C-448/01, Rn. 50 (, Wienstrom*).
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8.1.7  Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung

Offentliche Auftraggeber sind nach Artikel 26 Satz 2 der Richtlinie 2004/18/EG schon bislang
berechtigt, Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung vorzuschreiben und dabei
umweltbezogene Aspekte zu beriicksichtigen. Im deutschen Recht wurde dies durch § 97
Absatz 4 Satz 2 GWB umgesetzt.

Da die neue klassische Vergaberichtlinie die Regelung des Artikel 26 Satz 2 der Richtlinie
2004/18/EG fast wortgleich tibernimmt, sind in Bezug auf Bedingungen fur die
Auftragsausfithrung keine erheblichen Anderungen des deutschen Rechts sowie der
Vergabepraxis erforderlich oder zu erwarten.

8.2 Sektorenrichtlinie

Die Sektorenrichtlinie ist in Bezug auf Regelungen, die fiir die umweltfreundliche Beschaffung
von Bedeutung sind, weitgehend der klassischen Vergaberichtlinie nachgebildet ist, so dass die
Ausfiihrungen zur klassischen Vergaberichtlinie auch fiir die Sektorenrichtlinie von Bedeutung
sind.

Regelungen zur umweltfreundlichen Beschaffung finden sich in der Sektorenrichtlinie
insbesondere an folgenden Stellen:

Grundsétze bei der Auftragsvergabe: Artikel 36 Absatz 2 der Sektorenrichtlinie (Ausfiihrungen
zu Artikel 18 Absatz 2 der klassischen Vergaberichtlinie gelten entsprechend)

Leistungsbeschreibung:
e Artikel 60: Technische Spezifikationen
o Artikel 61: Giitezeichen
e Artikel 64: Varianten.

Die Ausfiihrungen zu den weitgehend wortgleichen Parallelregelungen in der klassischen
Vergaberichtlinie diirften tiberwiegend entsprechend gelten.

Eignung:

e In der Sektorenrichtlinie ist nicht ausdriicklich geregelt, dass ein Bieter wegen
VerstoBen gegen umweltrechtliche Verpflichtungen ausgeschlossen werden kann. Nur
Erwagungsgrund 106 verweist auf den Spielraum der Mitgliedstaaten, dies zu regeln.

Zuschlagskriterien:
e Artikel 82: Zuschlagskriterien
o Artikel 83: Lebenszykluskostenrechnung

Die Ausfiihrungen zur Festlequng der Zuschlagskriterien im Rahmen der klassischen
Vergaberichtlinie gelten weitgehend entsprechend.?®

%% Eine Ausnahme bildet etwa die Tatsache, dass in der Sektorenrichtlinie nicht vorgesehen ist, dass Festpreise bzw.

Festkosten vorgegeben und lediglich ein Wettbewerb um die Qualitdt des Angebots erdffnet werden kann.
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Bedingungen fiir die Auftragsausfiithrung:

o Artikel 87 (die Ausfithrungen zur klassischen Vergaberichtlinie gelten entsprechend).

8.3 Konzessionsrichtlinie

Die neue Konzessionsrichtlinie schafft erstmals einen europaweit einheitlichen Rechtsrahmen
fir die Vergabe von sogenannten Bau- und Dienstleistungskonzessionen. Wahrend zur Vergabe
offentlicher Baukonzessionen schon bisher Regelungen in der Richtlinie 2004/18/EG zu finden
waren, erfolgte die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen auf Grundlage des EU-
Primédrrechts und der dazu ergangenen Rechtsprechung des EuGH. Mit Inkrafttreten der neuen
Konzessionsrichtlinie werden nun erstmalig auch Dienstleistungskonzessionen, die bislang vom
Anwendungsbereich des strengen EU-Kartellvergaberechts ausgenommen waren, einem klaren
und europaweit einheitlichen Regelungsregime unterworfen.

8.3.1  Anwendungsbereich und Regelungsgegenstand

Die Konzessionsrichtlinie findet auf die Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessionen
Anwendung, sofern in der Richtlinie nichts anderes geregelt ist*®' und die Konzessionen die in
Artikel 8 festgelegten Auftragswerte {iberschreiten.’*

Bau- bzw. Dienstleistungskonzessionen im Sinne der Konzessionsrichtlinie sind durch folgende,
wesentliche Merkmale gekennzeichnet:**

e Der Auftraggeber beauftragt einen Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung einer
Bauleistung bzw. er betraut ihn mit der Erbringung/Verwaltung einer Dienstleistung.

e Als Gegenleistung erhdlt der Wirtschaftsteilnehmer grundsétzlich keine Vergiitung
durch den Auftraggeber, sondern das Recht zur Nutzung des Bauwerks bzw. zur
wirtschaftlichen Verwertung der Dienstleistung (gegebenenfalls zuziiglich einer (Zu-
)Zahlung)®**.

Kennzeichnend fiir eine Konzession ist insbesondere, dass der Konzessionsnehmer das
Betriebsrisiko fiir die Nutzung des Bauwerks bzw. die wirtschaftliche Verwertung der
Dienstleistung tibernimmt. Der Konzessionsnehmer tragt das Risiko der Refinanzierung seiner
Investitionen.

Beispiel fir eine Baukonzession ist z. B. die Errichtung und der anschlieBende Betrieb eines
Sportstadions oder eines Parkhauses. Beispiele fiir Dienstleistungskonzessionen sind z. B. die
Vermarktung von Werbefldchen im offentlichen Raum oder die Alttextilentsorgung.

81 Ausnahmen sind insbesondere in Artikel 10 ff. der Konzessionsrichtlinie geregelt. GemdfB3 Artikel 54 der

Konzessionsrichtlinie findet diese zudem keine Anwendung auf Konzessionen, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Richtlinie bereits ausgeschrieben oder vergeben waren.

%82 Konzessionen im Bereich der Wasserwirtschaft sind vorerst von der Anwendung der Richtlinie ausgenommen,

vgl. Erwdgungsgrund 40 der Konzessionsrichtlinie.

%83 Die Definitionen zum Begriff der Konzession und des zu tibertragenden Betriebsrisikos finden sich in Artikel 5

Absatz 1 lit. a) und b) der Konzessionsrichtlinie.

%% Fiihrt eine staatliche Zuzahlung (z. B. Baukostenzuschuss) dazu, dass der Wirtschaftsteilnehmer das Betriebs- und

Refinanzierungsrisiko nicht mehr trédgt, liegt keine Konzession, sondern ein Auftrag (z. B. Bauauftrag) vor.
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Die Konzessionsrichtlinie enthélt erstmals einheitliche Vorgaben, die bei der Vergabe von Bau-
und Dienstleistungskonzessionen zu beachten sind. Kern dieser Vorgaben sind die
,Allgemeine(n) Grundsédtze und Verfahrensgarantien®, die in Titel II (Artikel 30 ff.) der
Richtlinie geregelt sind. Diese umfassen Regelungen zu

e allgemeinen Grundsédtzen

e Bekanntmachungspflichten

e technischen und funktionellen Anforderungen

e Auswahl und qualitativer Bewertung der Bewerber sowie
e Zuschlagskriterien.

In Titel III (Artikel 42 ff.) der Richtlinie sind zudem Vorgaben fiir die Durchfithrung von
Konzessionen enthalten.

Die bislang geltende Rechtsprechung des EuGH zu Dienstleistungskonzessionen®® wird durch
die neue EU-Konzessionsrichtlinie kodifiziert. Durch klare Definitionen und Vorgaben, z. B. zur
Anwendbarkeit der Konzessionsrichtlinie, zur Laufzeit und Anderung von Konzessionsvertragen
oder zum Ablauf eines Konzessionsvergabeverfahrens, verfestigt die neue Konzessionsrichtlinie
die bisherigen Anforderungen des EuGH. Zum Teil geht sie auch dariiber hinaus.*®

Die Konzessionsrichtlinie setzt erstmalig einen europaweit einheitlichen Rechtsrahmen fiir die
Konzessionsvergabe und die Auswahl des Konzessionsnehmers. Dabei enthalten die
Bestimmungen der Konzessionsrichtlinie — verglichen mit der klassischen Vergaberichtlinie
und der Sektorenrichtlinie - jedoch eher allgemeinere und grundsétzliche Regelungen, die den
Mitgliedstaaten weitergehende Gestaltungsspielrdume tiberlassen, z. B. hinsichtlich der
konkreten Ausgestaltung eines Konzessionsvergabeverfahrens.?®’

8.3.2  Aspekte der umweltfreundlichen Beschaffung

Auch wenn die Vorgaben der Konzessionsrichtlinie weniger detailliert sind als die beiden
anderen Richtlinien, finden sich gleichwohl Regelungen mit Bedeutung fir die
umweltfreundliche Beschaffung:**®

%8 ygl. u.a. EuGH, Urteil vom 07.12.2000, Rs. C 324/98, Rz. 60 ff. — Teleaustria; Urteil vom 21.06.2005 zur

Rechtssache C-231/03 — Coname; Urteil vom 13.10.2005 zur Rechtssache C-458/03 - Parking Brixen; Urteil vom
10. September 2009, Rs. C 206/08 - WAZV Gotha.

%0 7.B. in Bezug auf die Begriffsdefinition zum Ubergang des Betriebsrisikos, vgl. Artikel 5 Absatz 1 der
Konzessionsrichtlinie, die zwischen Nachfrage und/oder Angebotsrisiko unterscheidet und den Ubergang des
Risikos an weitere Merkmale kniipft, die der EuGH so bislang nicht herangezogen hat.

%7 Dennoch sollte die Einhaltung von umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Bestimmungen in den relevanten

Phasen des Vergabeverfahrens, d. h. bei der Auswahl der Teilnehmer, die Konzessionsvergabe oder bei der
Anwendung der Ausschlusskriterien, tiberpriift werden, vgl. Erwdgungsgrund 58.

% Die grundsatzliche Zuléssigkeit einer umweltfreundlichen Beschaffung wird durch Erwdgungsgrund 59

hervorgehoben. Darin heif3t es: , Keine Bestimmung dieser Richtlinie soll dem Erlass oder der Durchsetzung von
(...) Umweltschutzmalnahmen (...) entgegenstehen, sofern diese Mafnahmen mit dem AEUV in Verbindung
stehen”.
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8.3.2.1 Grundsdtze fiir die Konzessionsvergabe

Unter den allgemeinen Grundséatzen fiir die Konzessionsvergabe findet sich mit Artikel 30
Absatz 3 eine Regelung, die Artikel 18 Absatz 2 der klassischen Vergaberichtlinie wortgleich
ist.”® Die Ausfithrungen zu Artikel 18 Absatz 2 der klassischen Vergaberichtlinie gelten daher
entsprechend.

8.3.2.2 Konzessionsunterlagen

Artikel 36 der Konzessionsrichtlinie enthélt Regelungen fir die technischen und funktionellen
Anforderungen, mit denen die Merkmale der ausgeschriebenen Leistung festgelegt werden.
Nach Artikel 36 Absatz 1 Unterabsatz 2 konnen sich Merkmale auf Prozesse zur Erzeugung
bzw. zur Erbringung der Dienstleistung beziehen. Sie kdnnen ausdriicklich auch ,,Umwelt- und
Klimaleistungsstufen“ umfassen. Sichergestellt sein muss allerdings, dass die Anforderungen
mit dem Konzessionsgegenstand in Verbindung stehen und verhéltnisméagig sind.

Auch wenn dies in Artikel 36 der Konzessionsrichtlinie nicht ausdriicklich geregelt ist, ist davon
auszugehen, dass bei Einhaltung dieser Voraussetzungen Anforderungen an den gesamten
Lebenszyklus der ausgeschriebenen Leistung festgelegt werden diirfen.**°

8.3.2.3 Eignungskriterien

Artikel 38 der Richtlinie enthélt Regelungen zur Auswahl und qualitativen Bewertung der
Bewerber. Insbesondere konnen nach Artikel 38 Absatz 7 lit. a) Bewerber beim Versto3 gegen
Umweltvorschriften ausgeschlossen werden.?®' Bei entsprechender Umsetzung durch den
Mitgliedstaat sind Auftraggeber sogar zum Ausschluss verpflichtet.

8.3.2.4 Zuschlagskriterien

Artikel 41 der Konzessionsrichtlinie enthélt einige allgemeine Pflichten fiir die Festlequng von
Zuschlagskriterien. Ebenso wie im Anwendungsbereich der klassischen Vergaberichtlinie
miissen Zuschlagskriterien mit dem Auftrags- bzw. Konzessionsgegenstand in Verbindung
stehen. Sie diirfen dem Auftraggeber keine uneingeschriankte Wahlfreiheit einrdiumen.?*

Ausdriicklich klargestellt wird in Artikel 41 Absatz 2 Satz 2 der Konzessionsrichtlinie, dass
Zuschlagskriterien 0kologische Kriterien enthalten konnen. In Erwdgungsgrund 64 der
Richtlinie ist zudem ausgefiihrt, dass Offentliche Auftraggeber Zuschlagskriterien (oder
Bedingungen fiir die Konzessionsausfithrung) vorgeben und dabei umweltbezogene Aspekte
beriicksichtigen kénnen, , die die gemal3 der Konzession zu erbringenden Bau- oder
Dienstleistungen in jeder Hinsicht und in jeder Phase ihres Lebenszyklus von der Gewinnung
der Rohstoffe fiir die Ware bis zur Entsorgung des Produkts betreffen. Als konkrete Beispiele

89 zur L.angemessenen Einbeziehung” dkologischer Erfordernisse im Rahmen von Konzessionsverfahren vgl. auch

Erwdgungsgrund 55 der Konzessionsrichtlinie.

% Far Zuschlagskriterien und Bedingungen zur Konzessionsausfithrung ist dies in Erwdgungsgrund 64 ausdriicklich

klargestellt.

*1 In Artikel 42 der Konzessionsrichtlinie finden sich Vorgaben zur Einhaltung von Umweltvorschriften durch

Unterauftragnehmer.

292 Vgl. Artikel 41 Absatz 2 der Konzessionsrichtlinie.
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fur solche Bedingungen, die die Ausfithrung einer Konzession betreffen, werden z. B. die
Erbringung von Bau- oder Dienstleistungen unter Zuhilfenahme energieeffizienter Maschinen,
die Abfallminimierung oder die Ressourceneffizienz angefiihrt.***

8.3.2.5 Bedingungen fiir die Konzessionsausfiihrung

In Bezug auf Bedingungen fir die Konzessionsausfiihrung, d. h. zu Vorgaben fiir die Gestaltung
von Vertragsklauseln fiir Konzessionsvertrdage, enthdlt die Richtlinie keine gesonderten, iiber
die allgemeinen Grundséitze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und
VerhdltnismaBigkeit hinausgehenden Vorgaben.

Wie die Erwdgungsgriinde 55 und 64 der Richtlinie zeigen, ist die Einbeziehung 6kologischer
Aspekte in die Bedingungen fiir die Konzessionsausfithrung jedoch unproblematisch zuléssig.

293 Vgl. Erwdgungsgrund 64.
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9 Zusammenfassung

Offentliche Auftraggeber haben folgende Moglichkeiten, Umweltaspekte in Vergabeverfahren
fir Auftrage oberhalb der Schwellenwerte einzubeziehen:

1.

Bei der Bedarfsermittlung und der Auswahl des Auftragsgegenstands hat der
Offentliche Auftraggeber die Mdoglichkeit, von vornherein einen umweltfreundlichen
Beschaffungsgegenstand zu wéhlen. Das europdische Primédrrecht gebietet dabei, den
Auftragsgegenstand so zu definieren, dass die Produktanforderungen nicht weiter gehen,
als es zur Erfiillung der festgelegten Aufgaben des Auftraggebers — zu denen auch der
Umweltschutz gehéren kann — erforderlich ist. Die Ausschreibung darf nicht auf bestimmte
Erzeugnisse eingeengt werden, ohne gleichwertige Erzeugnisse ebenfalls zuzulassen.

Der offentliche Auftraggeber kann Umweltanforderungen an das Produkt oder die Bau-
bzw. Dienstleistung in die Leistungsbeschreibung einbeziehen. Zuléssig ist es, bestimmte
umweltfreundliche Produktionsverfahren zu fordern, wenn sie dazu beitragen, das Produkt
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 konnen auch andere Produktionsverfahren
dazu beitragen, das Produkt (auch ,unsichtbar®) zu charakterisieren. Auch
Lebenszykluskosten, z. B. Lebensdauer des Produkts, Verbrauch von Strom und Wasser etc.,
konnen in die Leistungsbeschreibung einflieBen. Lebenszykluskosten haben neben den
Umweltauswirkungen auch unmittelbare wirtschaftliche Auswirkungen.

Der offentliche Auftraggeber darf in seiner Leistungsbeschreibung (nach gegenwartiger
Rechtslage®®*) nicht fordern, dass ein Produkt oder eine Dienstleistung ein Umweltzeichen
haben muss. Er kann aber Kriterien, die die Voraussetzung fiir die Erteilung eines
Umweltzeichens bilden, im Rahmen der Leistungsbeschreibung heranziehen, wenn und
soweit diese zur Beschreibung des Auftragsgegenstands geeignet sind. Au3erdem muss das
Umweltzeichen wissenschaftlich fundiert, in einem partizipativen Verfahren erarbeitet und
allgemein zuganglich sein. In den Vergabeunterlagen muss neben dem Nachweis durch das
Umweltzeichen auch ausdriicklich der Nachweis durch andere geeignete Beweismittel
zugelassen werden.

Nebenangebote sind eine gute Moéglichkeit fiir Auftraggeber, umweltfreundliche
Varianten in das Verfahren einzubeziehen. Bei Auftragswerten oberhalb der EU-
Schwellenwerte sind Nebenangebote allerdings nur dann zuléssig, wenn der Auftraggeber
sie ausdriicklich zugelassen hat. Zudem muss der Auftraggeber in diesem Fall die
Mindestanforderungen an die Priifung und Wertung 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 der Auftraggeber die Nebenangebote gewissermafen antizipieren muss, obwohl
er in der Regel uiber ein geringeres technisches Know-how verfiigt als die anbietenden
Unternehmen.

294

Ein Ausblick auf die neuen EU-Vergaberichtlinien wird in Kapitel 8 dieses Rechtsgutachtens gegeben.
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10.

Bei der Eignungspriifung darf ein Bieter ausgeschlossen werden, wenn er nachweislich
gegen Umweltrecht verstoBen hat und es sich dabei um eine schwere Verfehlung handelt,
die seine Zuverldssigkeit in Frage stellt. Dies ist regelméafig bei einem Verstof3 gegen
gesetzliche Umweltvorschriften der Fall, die der Bieter im Rahmen seiner gewerblichen
Tatigkeit zu beachten hat. Fiir den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit kann der
Offentliche Auftraggeber bei 6ffentlichen Bau- und Dienstleistungsauftrégen verlangen, dass
das Unternehmen bestimmte Normen fiir das Umweltmanagement erfiillt, wenn diese fiir
die Ausfiihrung des Auftrags wichtig sind. Als Nachweis kann der Auftraggeber eine
Zertifizierung nach EMAS oder nach anderen europdischen oder internationalen Normen
verlangen. Gleichwertige Nachweise miissen akzeptiert werden.

Bei der Angebotswertung soll der Zuschlag in Deutschland auf das wirtschaftlichste
Angebot erteilt werden. Als Zuschlagskriterien kommen verschiedene Aspekte in Betracht,
zu denen auch Umwelteigenschaften und Lebenszykluskosten gehoren konnen. 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 zulédssig, wenn sie in Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen, dem Auftraggeber nicht erlauben, eine willkirliche
Auswahl zu treffen, den Bietern bekannt gemacht worden sind und nicht gegen
europdisches Primarrecht (insbesondere Diskriminierungsverbot) versto3en.

Eine Bevorzugung inlandischer Bewerber oder solcher, die in bestimmten Bezirken
ansdssig sind, ist sowohl nach nationalen Normen als auch nach européischem Recht
unzuldssig.

Bei der Ausfithrung des Auftrags darf der offentliche Auftraggeber von den Bietern
fordern, dass sie Umweltgesichtspunkte einbeziehen. Es muss sich aber um Bedingungen
handeln, die sich gerade auf die Erfiillung des Vertrages bzw. die Auftragsausfithrung
beziehen, d.h. nicht ganz allgemein das (sonstige) Verhalten des Bieters betreffen. Zudem
sind die Grundsétze des europdischen Gemeinschaftsrechts zu beachten. Zuléssig sind
regelmafig Anforderungen an die Lieferung von Waren und ihre Verpackung, die
Riicknahme von Abfall oder die Durchfiihrung von Bau- oder Dienstleistungen sowie die Art
der Durchfithrung oder die Schulung der Mitarbeiter des Auftragnehmers iiber
Umweltaspekte. Grundsatzlich nicht zuldssig hingegen sind Ausfiihrungsklauseln, die Bieter
aufgrund von Anforderungen an den Transport von Waren oder Material diskriminieren.
Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn die Diskriminierung im Einzelfall aus Grinden
des Umweltschutzes ausnahmsweise gerechtfertigt ist.

Uber die Vergabe muss der offentliche Auftraggeber einen Vergabevermerk erstellen, in
dem der Ablauf des gesamten Vergabeverfahrens dokumentiert wird, u.a. damit er spater
nachweisen kann, dass von umweltbezogene Aspekte nicht missbrauchlich verwendet
worden sind.

Mit der Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien in deutsches Recht, die bis zum
18. April 2016 zu erfolgen hat, wird die rechtliche Zuldssigkeit der umweltfreundlichen
Beschaffung nochmals weiter unterstrichen. Zudem wird die Beschaffungspraxis
vereinfacht, indem offentliche Auftraggeber nach Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien z.
B. unter bestimmten Voraussetzungen die Vorlage von Umweltzeichen verlangen diirfen.

96



Rechtsqutachten Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung

11. Auch bei Auftragswerten unterhalb der EU-Schwellenwerte ist eine umweltfreundliche
Beschaffung rechtlich unproblematisch zuléssig.
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