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Eine Aktualisierung der Fassung des Schulungsskripts vom Juli 2009,
im Rahmen des UFO-Plan Vorhabens FKZ 3709 95 301

Aus Griinden der einfacheren Lesbarkeit wird auf eine geschlechtsspezifische Differenzie-
rung, z.B. ,Biirgerinnen und Biirger" verzichtet. Solche Begriffe gelten im Sinne der Gleich-
berechtigung grundsétzlich fiir beide Geschlechter.
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1 Vorbemerkung zur Aktualisierung 2012

Im Jahr 2009 hat das Oko-Institut im Auftrag des Umweltbundesamtes
im Rahmen des UFO-Plan Vorhabens FKZ 3707 95 303 Schulungsskripte
zur umweltfreundlichen Beschaffung erstellt. Die zweite Stufe der Verga-
berechtsreform war abgeschlossen. Seit dem 11. Juni 2010 ist die dritte
Stufe der Vergaberechtsreform in Deutschland abgeschlossen. Zahlrei-
che Rechtsvorschriften wurden gedndert, neu gefasst oder abgeschafft.
Ziel der vorliegenden Aktualisierung des Schulungsskripts 2 ,Rechtliche
Grundlagen® aus dem Jahr 2009 ist es, die wesentlichen Anderungen in
Bezug auf eine umweltfreundliche Beschaffung aufzuzeigen. Zu beachten
war dafir insbesondere die Neufassung der folgenden Rechtsvorschriften:

P Die Verordnung iiber die Vergabe oOffentlicher Auftrdage (Vergabever-
ordnung - VgV) ',

P Verordnung iliber die Vergabe von Auftragen im Bereich des Verkehrs,
der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung (Sektorenver-
ordnung - SektVO)?,

P Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB),

P Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (VOL)* und

P Vergabeordnung fiir freiberufliche Dienstleistungen (VOF)°.

Nicht in dieser Aktualisierung bertiicksichtigt sind:

P Die Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)® sowie

P das Inkrafttreten der Abschnitte 2 und 3 der VOB/A vom 24. Oktober
20117

1 Verordnung uUber die Vergabe offentlicher Auftrdge (Vergabeverordnung - VgV) vom
9.1.2001 in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Februar 2003 (BGBL. I S. 169),
zuletzt gedndert durch Verordnung vom 9.5 2011 (BGBI. I 2011, S. 800).

2 Verordnung iber die Vergabe von Auftrdgen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwas-
serversorgung und der Energieversorgung (Sektorenverordnung — SektVO) in der Fas-
sung vom 23.9.2009 (BGBL. I 2009, S. 3110) zuletzt gedndert durch Verordnung vom 9.5
2011 (BGBL. I 2011, S. 800).

3 VOB/A - Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen i.d.F. der Bekanntmachung
v. 31.7.2009 (Bundesanzeiger Nr. 155 vom 15.10.2009), gedndert durch Bekanntma-
chung vom 19.2.2010 (Bundesanzeiger Nr. 36 vom 5.3.2010, S. 940).

4 VOL/A - Verdingungsordnung fir Leistungen i.d.F. der Bekanntmachung v. 20.11.2009
(Bundesanzeiger Nr. 196a vom 29.12.2009, berichtigt im Bundesanzeiger Nr. 32 vom
26.2.2010, S. 755).

5 VOF - Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen i.d.F. der Bekanntmachung
v. 18.11.2009 (Bundesanzeiger Nr. 185a v. 8.12.2009).
6 Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit zur Umsetzung

der Richtlinie 2009/81/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli
2009 tber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Ande-
rung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (Vergabeverordnung Verteidigung
und Sicherheit - VSV@V) vom 12. Juli 2012, BGBL. I, S. 1509, unter: http://www.gesetze-
im-internet.de/bundesrecht/vsvgv/gesamt.pdf (Stand 10.8.2012).

7 BAnz. Nr. 182a vom 2.12.2011, unter:
http://www.bmvbs.de/cae/servlet/contentblob/77956/publicationFile/50596/www.
bund.de (Stand 10.8.2012).




2 Zudiesem Skript

Bei offentlichen Auftraggebern bestehen noch immer Unsicherheiten
tber die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine umweltfreundliche
offentliche Beschaffung. Dies trdgt dazu bei, dass eine umweltfreundliche
Beschaffung oft als schwierig und riskant wahrgenommen wird. Dieses
Skript soll einen Beitrag dazu liefern, diese vermeintliche ,Hiirde” abzu-
bauen.

Das Skript orientiert sich dabei praxisgerecht an den einzelnen Phasen
des Vergabeverfahrens. Der Schwerpunkt liegt dabei auf der Darstellung
der rechtlichen Moglichkeiten, Umweltaspekte in das Vergabeverfahren
einflieBen zu lassen. Das Gutachten verweist aus demselben Grund im
Wesentlichen auf deutsche Normen und rekurriert nur dort auf die euro-
péischen Vergaberichtlinien und Rechtsprechung, wo:

P diese noch nicht in das deutsche Recht umgesetzt worden sind,
P neue Entwicklungen erfolgen,

P rechtliche Aspekte diskutiert werden, die sich aus dem europdischen
Primérrecht oder der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) ergeben oder

P dies zur Verdeutlichung notwendig ist.

3 Einfiihrung

Die umweltfreundliche offentliche Auftragsvergabe hat in den letzten
Jahren stetig an Bedeutung gewonnen. Das ldsst sich an verschiedenen
Indikatoren ablesen: die Praxisbeispiele aus verschiedenen Landern, Stad-
ten und Kommunen, die Zahl der Verdffentlichungen und Internetseiten
zum Thema, aber auch die Gerichtsentscheidungen, die der Europédische
Gerichtshof und nationale Gerichte zu der Frage der Zuldssigkeit von um-
weltbezogenen Aspekten im Vergaberecht geféllt haben.

Von der deutschen Rechtswissenschaft wurde das Thema umweltfreundli-
che offentliche Beschaffung lange Zeit eher kritisch unter dem Stichwort
~vergabefremde Aspekte“ diskutiert.® Inzwischen kann an der grundsatz-
lichen Zuléssigkeit der Einbeziehung von Umweltkriterien in die 6ffent-
liche Auftragsvergabe allerdings nicht mehr gezweifelt werden, was vor
allem auf die Entwicklung des Europarechts auf diesem Gebiet zuriick-
zufiihren ist. Dabei hat sich die diesbeziigliche Rechtslage durch die EU-
Beschaffungs-Richtlinien und ihre Umsetzung in das deutsche Recht nicht
wesentlich gedndert — die Zuldssigkeit der Einbeziehung von Umweltkrite-
rien war vielmehr bereits vor der Reform der EU-Beschaffungs-Richtlinien
durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs® abgesichert

8 Siehe beispielsweise Ax/Schneider/Nette (2002), Handbuch Vergaberecht. S. 200 unter
dem Stichwort ,Vergabefremde Kriterien®.

9 Urteil des Europédischen Gerichtshofs vom 17.9.2002 im Fall C-513/99 (,Concordia Bus®)
und Urteil vom 4.12.2003 im Fall C-448/01 (,Wienstrom®).




und in einer Interpretierenden Mitteilung der Europdischen Kommissi-
on aus dem Jahr 2001'° dargestellt worden. Die dort aufgestellten Grund-
sitze sind 2004 in die Neufassung der europdischen Vergaberichtlinien
eingeflossen.!! Durch die Verankerung von Regelungen, die sich auf Um-
weltaspekte in technischen Spezifikationen oder in Auftragsausfiihrungs-
bedingungen beziehen sowie den Ausschluss von Teilnehmern, die Ange-
botswertung oder auch die Zuldssigkeit von Umweltmanagementsystemen
betreffen'?, sind viele bis dahin streitig diskutierte Fragen abschlieBSend
rechtlich entschieden und normiert worden. Die getroffenen Regelungen
orientieren sich dabei in vielen Fillen weitgehend an dem, was bereits
richterrechtlich fiir zuldssig erklart worden war.

Festzuhalten ist, dass die erfolgte, explizite Verankerung von Umweltas-
pekten einen Fortschritt fiir den Umweltschutz bedeutet. Denn bei 6ffent-
lichen Auftraggebern herrschte in der Vergangenheit hdufig Unsicherheit
uber die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine umweltfreundliche 6f-
fentliche Beschaffung, die dazu beitrug, dass sie als schwierig und riskant
wahrgenommen wurde. Dieses Skript soll einen Beitrag dazu liefern, dass
diese ,Hiirde“ der umweltfreundlichen Beschaffung abgebaut wird.

4 Die relevanten Rechtsnormen

Unter Vergaberecht versteht man die Gesamtheit der nationalen und in-
ternationalen Regeln und Vorschriften, die ein Trager der offentlichen
Verwaltung bei der Beschaffung von Waren und Dienstleistungen, die er
zur Erfillung seiner Verwaltungsaufgaben bendétigt, zu beachten hat.’
Vorgaben auf européischer Ebene enthalten insbesondere die Vorschrif-
ten des Vertrags liber die Arbeitsweise der Européaischen Union (AEUV) so-
wie die Vergabekoordinierungsrichtlinien.™ Letztere sind fiir die deutsche

10 Interpretierende Mitteilung der Kommission tiber das auf das offentliche Auftrags-
wesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Mdéglichkeiten zur Berticksichtigung
von Umweltbelangen bei der Vergabe oOffentlicher Auftrédge v. 4.7.2001 KOM(2001) 274
endg. (im Folgenden: Interpretierende Mitteilung), (ABl. EG Nr. C 333 v. 28.11.2001), S.
4, vgl. zur Interpretierenden Mitteilung auch A. Dageférde NZBau 2002, 597, und A.
Fischer/R. Barth, NVwZ 2002, 1184.

11 Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftra-
ge und Dienstleistungsauftrage (nachfolgend: Richtlinie 2004/18/EG); ABL. EG Nr. L
134/114 v. 30.4.2004; Richtlinie 2004/17/EG des Europédischen Parlaments und des Ra-
tes vom 31.3.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie-, und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (nachfol-
gend: Richtlinie 2004/17/EG); ABL. EG Nr. L 134/1 v. 30.4.2004.

12 Dazu: A. Dageforde und M. Dross, Reform des europdischen Vergaberechts, Umweltkri-
terien in den neuen Vergaberichtlinien, in: NVwZ 2005, S. 19.

13 BVeriG, Urteil v. 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), vgl. unten unter ,Umweltanforderungen bei Auftragsvergabe in den
sogenannten Sektoren®.

14  Gemeint sind die allgemeine Vergaberichtlinie 2004/18/EG und Sektorenrichtlinie
2004/17/EG.



Verwaltung zwar grundsatzlich nicht unmittelbar anwendbar'®, kénnen
aber insbesondere im Wege der ,europarechtskonformen Auslegung“ der
nationalen Bestimmungen herangezogen werden.

Der nationale Rechtsrahmen umfasst insbesondere den 4. Teil des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (§§ 97 ff. GWB) und die dazu er-
gangene Vergabeverordnung (VgV) sowie die so genannten Vergabe- und
Vertragsordnungen (VOB, VOL, VOF), die die Einzelheiten des Vergabever-
fahrens konkret vorgeben.

Diese Darstellung hat allerdings nur dann Gultigkeit, wenn Auftrédge ober-
halb der so genannten Schwellenwerte vergeben werden. Unterhalb die-
ser Auftragssummen findet anstelle des Wettbewerbsrechts das Haushalts-
recht des Bundes und der Lander Anwendung'¢, das jedoch wiederum in
der Regel auf die allgemein anerkannten Bestimmungen der Basispara-
graphen in den Vergabe- und Vertragsordnungen verweist."”

Aber auch das europdische Primérrecht darf nicht au3er Acht gelassen wer-
den: Insbesondere sind die Grundsatze der Nichtdiskriminierung, Gleich-
behandlung und Transparenz zu beachten (siehe im Einzelnen Kapitel 7).

Der nationale Rechtsrahmen ist auch nach der Vergaberechtsreform 2009
von einem Kaskadensystem geprédgt. In diesem System kommt der Verga-
beverordnung (VgV) eine ,Scharnierfunktion” zwischen dem europaweit
harmonisierten Vergaberecht im 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschriankungen'® (§§ 97 ff. GWB) und den Vergabe- und Vertragsordnun-
gen (VOL, VOB und VOF) zu. Die materiellen Regelungen der Vergabe- und
Vertragsordnungen werden durch Verweisungen in der VgV oberhalb der
EU-Schwellenwerte zu verbindlichem AufB3enrecht.?

Schwellenwerte im Vergabeverfahren
Die Vergabeverordnung gilt fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte. Die Schwellen-
werte betragen derzeit:
> fiir Bauauftrdge 5.000.000 Euro (gem. § 2 Nr. 3 VgV),
fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage 200.000 Euro (gem. § 2 Nr. 2 VgV),

>

> fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrdge im sog. Sektorenbereich 400.000 Euro
(§1Abs. 2 SektV0) und

>

fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrdge oberster oder oberer Bundesbehdrden
sowie vergleichbarer Bundeseinrichtungen 130.000 Euro (gem. § 2 Nr. 1VgV).

15 Vgl Art. 288 Abs. 3 AEUV (Ex-Art. 249 Abs. 3 EGV): ,Die Richtlinie ist fiir jeden Mit-
gliedsstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbind-
lich, tiberlésst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel.”

16 Vgl § 100 Abs. 1 GWB i.V.m. § 2 VGV.

17 Vgl. § 55 Abs. 2 BHO.

18  Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) vom 26.8.1998 in der Fassung der
Bekanntmachung vom 15. Juli 2005 (BGBL I S. 2114; 2009 I S. 3850), zuletzt gedndert
durch Artikel 13 Absatz 21 des Gesetzes vom 25. Mai 2009 (BGBI. I S. 1102).

19 Just/Sailer, NVwZ 2010, S. 937.



5  Die Reform des deutschen Vergaberechts mit Blick auf
Umweltaspekte

Die Vorgaben der EU-Beschaffungs-Richtlinien im Hinblick auf Umweltas-
pekte sind groBStenteils durch die im Jahr 2006 durchgefiihrten Anderun-
gen der VOB/A 2006, der VOL/A 2006 sowie der VOF 2006 ins deutsche
Recht iibernommen worden. Zuvor wurden Umweltaspekte in den Ver-
gabe- und Vertragsordnungen nicht ausdriicklich erwédhnt. Lediglich in
den Erlduterungen des Deutschen Vergabe- und Vertragsausschusses fiir
Lieferungen und Leistungen (DVAL) von 1984 zu § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOL/A
wurde wie folgt ausgefiihrt:

»[-..] Unter Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit sind an die ge-
wiinschten Leistungen nur solche Anforderungen zu stellen, die zur Aufgaben-
erfiillung unbedingt notwendig sind. In diesem Rahmen sind z. B. auch Ge-
sichtspunkte des Umweltschutzes zu beriicksichtigen.

Durch die inzwischen erfolgte Aufnahme von Bestimmungen, die die Ein-
beziehung umweltbezogener Aspekte bei der 6ffentlichen Auftragsverga-
be regeln, in die EU-Richtlinien und mit deren Umsetzung nunmehr auch
in das nationale Vergaberecht ist der Umweltschutz explizit zulédssiger
Gesichtspunkt bei der Vergabe oOffentlicher Auftrdge anerkannt worden.
Es ist daher nicht mehr zeitgemdf, Umweltaspekte unter dem Stichwort
~vergabefremde Kriterien“ zu diskutieren.

Die Umsetzung des Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG erfolgte mit groer
Verzogerung.?® Dieser regelt die ,Bedingungen fiir die Auftragsausfiih-
rung”“ und lautet:

»Die offentlichen Auftraggeber konnen zusdtzliche Bedingungen fir die Aus-
flihrung des Auftrags vorschreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar sind und in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterla-
gen angegeben werden. Die Bedingungen fir die Ausfiihrung eines Auftrags
kénnen insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen. “

Die Umsetzung in das Vergaberecht des Bundes ist im Médrz 2009 durch
das ,Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts“ erfolgt. Das Gesetz
erganzt u.a. die Vorschrift iiber die Auftragsausfiithrung in § 97 Absatz 4
GWB. Dieser ist nun folgendermaf3en gefasst:

»(4) Auftrdge werden an fachkundige, leistungsfdhige sowie gesetzestreue und
zuverldssige Unternehmen vergeben. Fir die Auftragsausfiihrung koénnen zu-
sdtzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere
soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sach-
lichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben. Andere oder weitergehende Anforderungen
diirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder
Landesgesetz vorgesehen ist.“

20  Entsprechendes gilt fiir Art. 38 der Richtlinie 2004/17/EG, der die Auftragsausfiih-
rungsbedingungen im Sektorenbereich betrifft.



Durch die neugefasste Vorschrift wird erstmalig auch der Umweltschutz
als ein bei der Vergabe oOffentlicher Auftrdge zu beriicksichtigendes Ziel
in Deutschland gesetzlich verankert. Die ausdriickliche Verankerung im
Gesetz unterstreicht das staatliche Interesse an der umweltfreundlichen
Auftragsvergabe. Das Sichtbarmachen auf der gesetzlichen Ebene hilft
zudem, Vorbehalte gegentiiber einer umweltfreundlichen Vergabepraxis
abzubauen.

Die bislang geltenden Vergabe- und Verdingungsordnungen VOL, VOB
und VOF aus dem Jahr 2006 wurden durch die neuen Vergabe- und Ver-
tragsordnungen aus dem Jahr 2009 ersetzt. Mit dem Inkrafttreten der
Vergabeverordnung am 11.6.2010 haben o6ffentliche Auftraggeber fiir alle
Ausschreibungen oberhalb der Schwellenwerte nunmehr den jeweils zwei-
ten Abschnitt der VOB/A (2009), der VOL/A (2009) sowie die VOF (2009)
anzuwenden.

5.1 EU-Vergaberechtsmodernisierung

Im Dezember 2011 hat die Kommission zwei Revisionsvorschlédge fiir die
bisherigen Vergaberichtlinien?' und einen Neuvorschlag fiir eine Richtli-
nie iiber Konzessionsvergaben angenommen.? Insbesondere die Revisi-
onsvorschldge enthalten z.T. sehr begriiBenswerte Neuerungen im Sinne
einer umweltfreundlicheren Ausrichtung des o6ffentlichen Auftragswe-
sens. Sehr positiv zu bewerten ist insbesondere die vorgeschlagene Neu-
regelung zur Verwendung von Umweltzeichen.® So soll es offentlichen
Auftraggebern kiinftig gestattet sein, ,Giitezeichen“** — wozu auch Um-
weltzeichen zdhlen — direkt einzufordern oder auf deren detaillierte tech-
nischen Anforderungen zu verweisen, sofern diese den vergaberechtli-
chen Mindestanforderungen® entsprechen.? Die Kommissionsvorschlége

21 RL 2004/18/EG (Vergabekoordinierungsrichtlinie) und RL 2004/17/EG (Sektorenrichtlinie).

22 http://www.ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/
reform_proposals_de.htm [Stand 17.4.2012].

23 Siehe Erwdgungsgriinde 28 und Art. 41 des Revisionsvorschlags zur RL 2004/18/EG
sowie Art. 55 des Revisionsvorschlags zur RL 2004/17/EG.

24 Der Begriff ,Glitezeichen® erscheint missverstdndlich, da auf nationaler Ebene zwi-
schen Gilte- und Umweltzeichen unterschieden wird (vgl. http://www.ral.de/ [Stand
17.4.2012]). Besser ware der Begriff , Kennzeichnung“ in Anlehnung an den englischen
Wortlaut des RL-Entwurfs ,label”.

25 Vgl Art. 41 Abs. 1 lit. a-e des Revisionsvorschlags zur RL 2004/18/EG.

26  Nach der aktuellen Regelung darf nur auf die im Anhang VI zur RL 2004/18/EG ge-
nannten (vordefinierten) technischen Spezifikationen verwiesen werden. Umweltzei-
chen zédhlen nicht dazu. Erlaubt ist lediglich, dass Spezifikationen aus Umweltzeichen
L~verwendet” werden (vgl. Art. 23 Abs. 6 RL 2004/18/EG). Hieraus folgt, dass Beschaffer
die technischen Spezifikationen aus Umweltzeichen explizit in die Leistungsbeschrei-
bung aufnehmen missen. Eine abweichende Auslegung der Bestimmungen erscheint
fir den Oberschwellenbereich kaum vertretbar. Die Vorgabe erweist sich bislang in der
Vergabepraxis als schwer umsetzbar. Die Umweltanforderungen aus Umweltzeichen
sind fir die Beschaffer i.d.R. zu komplex. Einen zumindest fiir zentrale Beschaffungs-
stellen gangbaren Weg bieten Ausschreibungsempfehlungen, die Umweltzeichenkri-
terien fur die offentliche Beschaffung anpassen (z.B. Ausschreibungsempfehlungen
des UBA unter http://www.beschaffung-info.de).




wurden dem Rat und dem Europdischen Parlament iibermittelt, um das
Legislativverfahren zu lancieren. Die Annahme der neuen Richtlinien soll
noch vor Ende 2012 erfolgen.?’

5.2 Umsetzung der Richtlinie Verteidigung und Sicherheit

Die Richtlinie tiber 6ffentliche Beschaffung in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit vom 13. Juli 2009 (RL 2009/81/EG)? war bis zum 21. August
2011 in nationales Recht umzusetzen.?* Zum Inhalt der Regelungen und
aktuellen Umsetzungsstand heif3t es auf der Website des BMWi wie folgt:

»Zur Umsetzung dieser Richtlinie in das deutsche Recht war eine Anderung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen erforderlich. Das Gesetz zur An-
derung des Vergaberechts fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit ist am
14. Dezember 2011 in Kraft getreten. Die Einzelheiten des Vergabeverfahrens
werden in der Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit
geregelt werden, die voraussichtlich im Sommer 2012 in Kraft treten wird. Ein
vorldufiges Rundschreiben des BMWi vom 26.7.2011 soll als Orientierung fir
eine richtlinienkonforme Auftragsvergabe bei der Vergabe von verteidigungs-
und sicherheitsrelevanten Liefer- und Dienstleistungsauftrégen bis Inkrafttre-
ten der nationalen Regelungen dienen. Fir die Vergabe von Bauleistungen gilt
der Erlass des BMVBS. Auf die Rechtslage nach Inkrafttreten des Gesetzes zur
Anderung des Vergaberechts hat das BMWi fiir verteidigungs- und sicherheits-
relevante Liefer- und Dienstleistungsauftrége klarstellend in einem weiteren
Rundschreiben hingewiesen. Ein entsprechender Erlass des BMVBS fiir verteidi-
gungs- und sicherheitsrelevante Bauauftrége folgt in Kiirze.“*’

6  Umweltaspekte im Vergabeverfahren oberhalb der
Schwellenwerte

Bei der VOL/A gelten fir Auftragsvergaben oberhalb der jeweils geltenden
EU-Schwellenwerte die Regelungen des Abschnitts 2 der VOL/A 2009 (sog.
VOL/A EG).*! Bei der VOB/A 2009 sind fiir Auftragsvergaben oberhalb der
jeweils geltenden EU-Schwellenwerte die Regelungen des Abschnitts 2 der
VOB/A 2009 von offentlichen Auftraggebern anzuwenden.

27 Quelle: http://www.europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/11/1580&for
mat=HTML&aged=0&language=DE&qguiLanguage=en (Stand 17.4.2012).

28  Richtlinie 2009/81/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009
uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Ande-
rung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG.

29  Art. 72 Abs. 1 RL 2009/81/EG.

30 Quelle: http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Wirtschaft/Wirtschaftspolitik/oeffent-
liche-auftraege,did=190884.html (Stand 17.4.2012).

31 Im novellierten Abschnitt 2 der VOL/A findet keine Einteilung mehr in Basisparagra-
phen und a-Paragraphen statt.




Das Vergabeverfahren an sich gliedert sich in die folgenden Phasen:
Auswahl des Auftragsgegenstandes,

Erstellung der Verdingungsunterlagen,
Bekanntmachung/Angebotsphase,

Eignungspriifung,

Angebotsprifung und -wertung sowie
Zuschlag/Vertragsschluss mit dem Auftragnehmer.
Auftragsausfithrung

Nk wWN =

Bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens hat die Vergabestelle an ver-
schiedenen Punkten die Maoglichkeit, Umweltkriterien einzubeziehen.
Dabei gelten fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte strengere forma-
le Anforderungen. Im Folgenden soll die Zuldssigkeit der Einbeziehung
von Umweltkriterien in den einzelnen Schritten des Vergabeverfahrens
dargestellt werden. Dabei wird zunédchst von einem europaweiten Ver-
fahren ausgegangen, also der Vergabe eines Auftrags, dessen geschétztes
Volumen oberhalb der in Kapitel 4 genannten Schwellenwerte liegt. Auf
Vergaben unterhalb der Schwellenwerte wird in Kapitel 7 eingegangen.

6.1 Auswahl des Auftragsgegenstandes

Bevor das Vergabeverfahren im engeren Sinne beginnt, muss die Verga-
bestelle zundchst den Auftragsgegenstand wéhlen. Dazu muss sie den Be-
darf ermitteln und feststellen, ob das Produkt bzw. die Dienstleistung auf
dem Markt verfiigbar ist. Erst danach kann sie festlegen, was beschafft
werden soll.

Diese Phase des Vergabeverfahrens ist von besonderer Bedeutung fir die
umweltfreundliche Beschaffung. Wenn Umweltkriterien erfolgreich in
das Vergabeverfahren einbezogen werden sollen, sollte diese Entschei-
dung frithzeitig getroffen und das Verfahren entsprechend gestaltet wer-
den. Nachtrégliche, das heit nach Bekanntmachung oder Versendung
der Verdingungsunterlagen erfolgende Anderungen sind bei Vergabe-
verfahren oberhalb der Schwellenwerte nicht zuléssig. Zudem hat der
Offentliche Auftraggeber bei der Auswahl des Auftragsgegenstands die
Moglichkeit, von vornherein einen umweltfreundlichen Beschaffungsge-
genstand zu wéhlen. Nach Auffassung der Europdischen Kommission wird
die Definition des Auftragsgegenstands noch nicht von den europdischen
Vergaberichtlinien erfasst.*? Danach ist die Bedarfsbestimmung eine dem
Vergabeverfahren vorgelagerte Phase und unterfdllt damit nicht den
rechtlichen Anforderungen, die an das Verfahren gestellt werden. Diese

32 Europédische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung!, S. 14; Interpretierende Mit-
teilung der Kommission tiber das auf das offentliche Auftragswesen anwendbare Ge-
meinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen
bei der Vergabe oOffentlicher Auftrage vom 4.7.2001, KOM(2001) 274 endg., S. 8.



werden erst relevant, wenn der Auftraggeber die Leistungsbeschreibung
erstellt. Der Auftraggeber kann den Auftragsgegenstand also so auswéh-
len, dass nur bestimmte Produkte oder Dienstleistungen angeboten wer-
den koénnen. Die Vergabestelle ist auch nicht verpflichtet, ihren Bedarf so
auszurichten, dass moglichst alle auf dem Markt agierenden Teilnehmer
leistungs- und angebotsfahig sind.*?

Beispiel fiir die Festlegung des Auftragsgegenstands

Die Vergabestelle kann sich von vornherein darauf beschranken, .Okostrom" oder ,,Re-
cyclingpapier” 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 sol-
cher Service gewdhlt, enthalt die Leistungsbeschreibung Angaben, die die allgemeine
Bezeichnung des Produkts prézisieren. Bei dem Auftragsgegenstand ,,Okostrom* wird
beispielweise festgelegt, welche konkreten Anforderungen an die Stromproduktion ge-
stellt werden.

6.1.1 Rechtliche Grenzen aus dem EG-Vertrag

Auch bei der Auswahl des Auftragsgegenstandes muss allerdings EU-Pri-
marrecht beachtet werden. Dies bedeutet insbesondere, dass vor allem
Anbieter aus anderen EU-Mitgliedsstaaten nicht diskriminiert werden
dirfen. So kann zum Beispiel das europédische Diskriminierungsverbot
die Wahlfreiheit des Auftraggebers bei der Festlegung des Auftragsgegen-
stands einschranken. Die Artikel Art. 18, 36, 56 AEUV** verbieten grund-
satzlich alle offenen Diskriminierungen von Wirtschaftsteilnehmern aus
anderen Mitgliedsstaaten, gegeniiber denen der offentliche Auftraggeber
ausdriicklich einheimische Waren oder Dienstleistungen bevorzugt.®® Die
Grundfreiheiten verbieten aber auch versteckte Diskriminierungen, also
solche, die zwar nicht ausdriicklich, aber in ihrer Wirkung gerade auslén-
dische Lieferanten oder Dienstleister benachteiligen. SchlieBlich sind auch
unterschiedslos anwendbare - d.h. nicht diskriminierende — Beschrankun-
gen des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs untersagt, wenn sie ge-
eignet sind, die Einfuhr von Waren oder Dienstleistungen aus anderen Mit-
gliedsstaaten zu behindern.*® Gerade Umweltanforderungen fallen héufig
unter diese unterschiedslos anwendbaren nationalen Vorschriften. Bei-
spiele dafiir kdnnen sein: das Verbot von Einweggetrankeverpackungen,®’

33 VK Minster, Beschl. v. 20.4.2005, Az. VK 6/05.

34  Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV).

35  EuGH, Urteil vom 20.3.1990, Rs. C-21/1988, Slg. 1990, 1-889 (Du Pont).

36  Stdndige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom 20.2.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649,
662 (,,Cassis de Dijon“). Die Entscheidung bezog sich zwar nur auf die Warenverkehrs-
freiheit. Jedoch wurde der darin aufgestellte Grundsatz vom EuGH auch auf die tibri-
gen Grundfreiheiten, wie z.B. die Dienstleistungsfreiheit, angewandt.

37  EuGH, Urteil vom 20.9.1988, Rs. 302/86, Slg. 1988, 4607, (,Dédnische Pfandflaschen®).
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die Festsetzung von Hochstwerten fiir Abgasemissionen von Fahrzeugen3®
oder die Recyclingfdhigkeit von Inhaltsstoffen oder Verpackungen.

Problematisch koénnte beispielsweise die Entscheidung sein, eine Ware
oder Dienstleistung zu beschaffen, die nur von sehr wenigen oder gar nur
einem einzigen Bieter, womdglich im eigenen Land, angeboten werden
kann. Die zu diesem Problemkreis ergangene Rechtssprechung besagt le-
diglich, dass bei der Verwendung von nationalen Produktanforderungen
immer auch gleichwertige Erzeugnisse zugelassen werden miissen. Sie hat
aber keine Antwort auf die Frage gegeben, inwieweit Anforderungen an
Produkte und Dienstleistungen bereits bei der Auswahl des Vergabegegen-
standes eine Verletzung der europarechtlichen Grundifreiheiten darstellen
konnen. Im Ergebnis bedeutet dies, dass es durchaus zuléssig sein kann,
wenn der Offentliche Auftraggeber seinen Auftragsgegenstand so (eng)
definiert, dass faktisch nur wenige oder sogar nur ein einzelner Bieter
die (Umwelt-) Anforderungen erfiillen kann, wenn und soweit diese An-
forderungen zur Erfillung der vom Auftraggeber festgelegten Aufgaben
erforderlich sind. Wenn also beispielsweise ein Offentlicher Auftraggeber
fur den o6ffentlichen Nahverkehr Busse beschaffen will, die strenge Grenz-
werte einhalten®, so konnte er bereits bei der Festlegung des Auftragsge-
genstandes die Einhaltung der Grenzwerte zwingend fordern, indem er
eben nur ,Busse, die die Euronorm 4/5 einhalten® ausschreibt und nicht
allgemein ,Busse”. Problematisch erschiene aber der Fall, dass ein offent-
licher Auftraggeber eine bestimmte Technologie fordert, um dieses Ziel
zu verwirklichen, und damit gleichwertige Angebote ausschlief3t, die das
Ziel, wenn auch mit anderer Technik, ebenfalls erreichen wiirden.

6.1.2 Rechtliche Grenzen im deutschem Recht

Noch nicht beantwortet ist damit die Frage, ob sich weitergehende Ein-
schrankungen hinsichtlich der Festlegung des Auftragsgegenstands aus
dem nationalen Vergaberecht ergeben. Die vereinzelt noch anzutreffende
Aussage, das deutsche Vergaberecht verfolge ,allein das Ziel [...], die 6ko-
nomische Verwendung der Haushaltsmittel zu sichern, d. h. den Etat zu
schiitzen“ “°, kénnte zu der Schlussfolgerung fithren, dass die Verwaltung
bereits bei der Entscheidung dariiber, was sie kaufen will, dazu gezwungen
ist, eine besonders giinstige Variante auszuwdhlen. Der Gesetzgeber hat
sich jedoch dafiur entschieden, dass das ,wirtschaftlichste Angebot” den
Zuschlag erhalten soll.** Ob ein Angebot wirtschaftlich ist, wird danach
beurteilt, ob es die vom Auftraggeber in der Bekanntmachung oder den
Verdingungsunterlagen geforderten Kriterien — die Richtlinie 2004/18/EG

38  EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rs. C-513/99; Concordia Bus Finland Oy Ab, frither Stage-
coach Finland Oy Ab/Helsingin kaupunki und HKL-Bussiliikenne (,,Concordia Bus®).

39  Beispielsweise solche Grenzwerte, die gegenwadrtig fiir die sogenannten Umweltzonen
festgeschrieben werden.

40  Ute Jasper, Friedhelm Marx, Einfiihrung zu Beck-Texte Vergaberecht, 9. Auflage 2006,
S. XIL

41 Vgl. § 97 Abs. 5 GWB; § 21 EG Abs. 1 VOL/A 2009; § 16 Abs. 6 VOB/A 2009.
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nennt beispielhaft u. a. Qualitit, technischer Wert, Asthetik, Zweckmé-
Bigkeit, Umwelteigenschaften und den Preis*? — erfiillt. Daraus ergibt sich,
dass der Preis eben nur ein Merkmal unter anderen fiir die Wertung des
Angebots ist. Was fir die Zuschlagserteilung gilt, muss aber erst recht fir
die Auswahl des Auftragsgegenstands gelten.

Wirtschaftlichkeit bedeutet iberdies nicht nur, Mittel sparsam zu verwen-
den, sondern schlieBt andere Erwdgungen ein, da es um die Erzielung des
besten Preis-Leistungs-Verhéltnisses geht.** Daher kann dem Vergaberecht
auch keine Verpflichtung entnommen werden, sich bei der Beschaffung
von vornherein auf die kostengiinstigste Variante zu beschrédnken. Viel-
mehr verfiigt die Vergabestelle iiber einen weiten Ermessensspielraum im
Hinblick auf die Auswahl des Auftragsgegenstands. Bei der Grundsatzent-
scheidung, was beschafft werden soll, spielen viele Faktoren eine Rolle: Die
Vergaberstelle muss priifen, ob iiberhaupt ein Bedarf besteht, welche be-
sonderen Anforderungen an den Auftragsgegenstand gestellt werden und
welche Aspekte — zu denen auch umweltbezogene Gesichtspunkte zahlen
konnen - prioritdr zu berticksichtigen sind; dabei muss sich die Vergabe-
stelle somit nicht auf rein fiskalische Erwdgungen beschréanken. Gerade im
Vorfeld einer Beschaffungsentscheidung sind allgemeine Uberlegungen
besonders wichtig. Im Ergebnis schrankt auch das nationale Vergaberecht
die freie Auswahl des Beschaffungsgegenstands nicht weitergehend ein.

6.2 Erstellen der Verdingungsunterlagen

Die Leistungsbeschreibung dient dazu, die vom Auftraggeber gewiinsch-
te Leistung so genau zu beschreiben, dass er das gewiinschte Produkt/
die Dienstleistung erhalt, das/die auf seine Bedirfnisse zugeschnitten ist.
Zudem sollen alle Anbieter von den gleichen Voraussetzungen ausgehen,
damit die Angebote untereinander vergleichbar sind. Um eine richtige
Preisermittlung zu ermdglichen, sollen alle den Preis beeinflussenden
Faktoren in den Verdingungsunterlagen angegeben werden. Im Sinne
eines fairen Wettbewerbs miissen den Bietern alle zur Erfiillung des Ver-
tragszwecks notwendigen Informationen gleichermaBen zur Verfiigung
gestellt werden.

Nach § 8 EG VOL/A 2009 bzw. § 7 Abs. 7 VOB/A 2009 ist eine Aufnahme
von Umweltaspekten als technische Spezifikation in die Leistungsbe-
schreibung zuléssig, insbesondere durch die Verwendung von Anforde-
rungen, die in Umweltzeichen definiert sind (siehe dazu im nachfolgen-
den Kasten). Zudem wurde die Vertragsfreiheit der Auftraggeber durch
Streichung von § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOL/A 2006 gestérkt. Dort hieB3 es: ,[...] an
die Beschaffenheit der Leistung sind ungewthnliche Anforderungen nur
so weit zu stellen, wie es unbedingt notwendig ist.”

42 Art. 53 RL 2004/18/EG.

43 Peters, Die Ausfiillung von Spielrdumen der Verwaltung durch Wirtschaftlichkeitser-
wigungen, DOV 2001, S. 749; Gaentzsch, GesetzméBigkeit und Wirtschaftlichkeit der
Verwaltung der Verwaltung DOV 1998, S. 952.
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Zuléssig ist es genaue Anforderungen — auch 6kologischer Art — an die
Ware oder Dienstleistung zu stellen. So kann der Auftraggeber beispiels-
weise verlangen, dass ein Produkt aus einem bestimmten Material (z. B.
Holz statt Plastik) besteht oder bestimmte Inhaltsstoffe (z. B. bestimmte
Chemikalien) nicht enthalt. Teilweise wird die Berticksichtigung umwelt-
bezogener Aspekte im Rahmen der Leistungsbeschreibung auch verbind-
lich geregelt:

Gem. § 4 Abs. 4 f. VgV sollen bei der Beschaffung energieverbrauchsrele-
vanter Waren, Gerdte oder Ausriistungen oder beim Einkauf von Dienst-
leistungen bei denen solche Waren, Gerdte oder Ausriistungen zum Ein-
satz kommen im Hinblick auf die Energieeffizienz

P das hochste Leistungsniveau an Energieeffizienz und

P soweit vorhanden, die hochste energieeffizienzklasse im Sinne der
Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung eingefordert werden.

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

Eine weitere verbindliche Regelung enthdlt § 45 Kreislaufwirtschaftsge-
setz (KrWG)*. Danach sind Bundesbehérden insbesondere dazu verpflich-
tet, bei der Beschaffung zu priifen, ob und in welchem Umfang Erzeugnis-
se eingesetzt werden konnen,

P die sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit und Wiederver-
wendbarkeit oder Verwertbarkeit auszeichnen,

P die im Vergleich zu anderen Erzeugnissen weniger oder zu schadstoff-
armeren Abféllen fithren oder

P die durch Vorbereitung zur Wiederverwendung oder durch Recycling
aus Abféllen hergestellt worden sind.*

44  Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Bundesministerium fiir Ernéh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Bundesministerium fiir Umwelt, Natur-
schutz und Reaktorsicherheit und Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung, Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten vom 22.12.2010.
Der Nachweis der Herkunft aus legaler und nachhaltiger Bewirtschaftung kann durch
eine Zertifizierung durch FSC oder PEFC sowie durch Einzelnachweis erbracht werden.

45  Das Kreislaufwirtschaftsgesetz ist am 29. Februar 2012 im Bundesgesetzblatt verkin-
det worden (BGBI. I S. 212) und trat am 1. Juni 2012 in Kraft. Es 10st das bis dato gelten-
de Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfG) ab.

46  Vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 1 KrTWG.
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Umweltzeichen

Umweltzeichen sind Kennzeichen/Label, mit denen bestimmte Umwelteigenschaften
eines Produkts oder einer Dienstleistung belegt werden. Sie werden auf freiwilliger Ba-
sis verliehen. Beispiele sind das in Deutschland sehr bekannte Umweltzeichen ,,Blauer
Engel““" oder das europdische Umweltzeichen.*

Der Riickgriff auf Spezifikationen aus Umweltzeichen ist vergaberechtlich ausdriick-
lich vorgesehen. Dadurch kann sich die Beschaffungsstelle die jeweils eigenstdndige,
aufwdndige Definition entsprechender Umweltkriterien ersparen, was die Einbeziehung
umweltbezogener Aspekte wesentlich vereinfacht.

Die Verwendung von Umweltzeichen wird in § 8 EG Abs. 5 VOL/A 2009 und § 7 Abs. 7
VOB/A 2009 genau geregelt.” Darin wird zundchst dargelegt, dass der Auftraggeber
die Mdglichkeit hat, unter bestimmten Voraussetzungen Spezifikationen zu verwenden,
die in europdischen, multinationalen oder anderen Umweltzeichen definiert sind. Dabei
ist zu beachten, dass es nicht zuldssiq ist in der Leistungsbeschreibung ein bestimm-
tes Umweltzeichen zu verlangen oder pauschal auf die Anforderungen des jeweiligen
Umweltzeichens zu verweisen. Es darf dem Bieter also nicht selbst iiberlassen blei-
ben herauszufinden, welches die Spezifikationen im Einzelnen sind. Die Anforderungen,
die das Umweltzeichen aufstellt und die die Beschaffungsstelle iibernehmen méchte,
miissen vielmehr in der Leistungsbeschreibung ausdriicklich benannt werden. Im Ub-
rigen machen § 8 EG VOL/A 2009 und § 7 VOB/A 2009 die Nutzung von Anforderun-
gen aus Umweltzeichen davon abhdngig, dass diese zur Definition der Merkmale des
Auftragsgegenstands geeignet und wissenschaftlich begriindet sind. Dariiber hinaus
muss das Umweltzeichen transparent vergeben und allgemein zugénglich sein. Bei
Typ-I-Umweltzeichen wie dem ,,Blauen Engel” und dem europdischen Umweltzeichen
(,,Euro-Blume") sind diese Voraussetzungen erfiillt. Das Umweltzeichen selbst darf als
Nachweis fiir die Einhaltung der iibernommenen Umweltanforderungen zugelassen wer-
den. Daneben muss jedoch ausdriicklich der Nachweis durch jedes andere geeignete
Beweismittel zugelassen werden.

Als Beispiel fiir die Verwendung von Umweltkriterien, auf deren Basis ein Umweltzei-
chen vergeben wird sei auf den ,,Blauen Engel” fiir Arbeitsplatz-Computer verwiesen.
Im Fokus stehen dabei Anforderungen an den Energieverbrauch, an eine langlebige und
recyclinggerechte Konstruktion sowie an die Vermeidung umweltbelastender Materiali-
en. Entsprechende Umweltanforderungen sind in der Vergabegrundlage RAL-UZ 78a de-
finiert. Sowohl die Vergabegrundlage als auch Angaben zu ggf. vorhandenen Anbietern
entsprechender Produkte stehen auf der Website des Blauen Engel zur Verfiigung.*°

47  www.blauer-engel.de (Stand 10.8.2012).

48  http://ec.europa.eu/environment/ecolabel/index_en.htm (Stand 10.8.2012).

49  Fir die VOB 2006 wurde Art. 23 der Richtlinie 2004/18/EG fiir Auftrage ober- und
unterhalb der Schwellenwerte einheitlich umgesetzt, um einheitliche Leistungs-
beschreibungen bei nationalen und EU-weiten Ausschreibungen zu gewéhrleis-
ten.

50  http://www.blauer-engel.de/de/produkte_marken/vergabegrundlage.php?id=215
(Stand 10.8.2012).



Der Beschaffer hat damit die Mdglichkeit, direkt auf die Vergabekriterien des Umwelt-
zeichens zuzugreifen und diese vollstdndig oder beschrankt auf bestimmte Gesichts-
punkte (z.B. Energieeffizienz) in seine Leistungsbeschreibung zu ibernehmen. Gleich-
zeitig kann er sich einen ersten Uberblick iiber potentielle Bieter verschaffen. Weiter
kann er bzgl. der iibernommenen Umwelteigenschaften als Nachweis die Zertifizierung
mit dem Blauen Engel zulassen, wobei jedes andere geeignete Beweismittel ebenfalls
zuzulassen ist. Eine entsprechende Formulierung kénnte etwa lauten:

..Bei Produkten, die das Umwelfzeichen Blauer Engel tragen, wird davon ausgegangen,
dass sie die hier aufgefiihrten Kriterien erfiillen. Jedes andere geeignete Beweismittel,
wie technische Unterlagen des Herstellers oder Priifberichte anerkannter Stellen i.5.d.
& 8 Abs. 6 VOL/A-EG, wird ebenfalls akzeptiert."

Soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf in
der Leistungsbeschreibung nicht auf eine bestimmte Produktion, Her-
kunft, bestimmte Marken, Patenten, Typen oder ein besondere Produkti-
on verwiesen werden, wenn dies bestimmte Unternehmen oder bestimm-
te Produkte begtiinstigt oder ausschlief3t (§ 8 EG Abs. 7, Satz 1 VOL/A 2009
bzw. § 7 Abs. 8 VOB/A 2009). Gleichwohl dirfen nach § 8 EG Abs. 7, S.
2 VOL/A 2009 bzw. § 7 Abs. 8 VOB/A 2009 die zuvor genannten Hin-
weise ausnahmsweise verwendet werden, ,,wenn der Auftragsgegenstand
nicht hinreichend genau und allgemein verstdndlich beschrieben werden
kann.“ Dann ist diesem Verweis aber hinzuzufiigen ,oder gleichwertig®“.

Auch bestimmte Produktionsverfahren diirfen gefordert werden, wenn sie
dazu beitragen, das Produkt zu charakterisieren. Dabei kann es sich um
sichtbare oder unsichtbare Charakteristika handeln. So ist es anerkannter-
maBen zuldssig®!, Strom aus erneuerbaren Energien auszuschreiben und
auch Anforderungen hinsichtlich der genauen Art seiner Produktion zu
stellen — obwohl sich dieser Strom nicht sichtbar von ,konventionellem*®
Strom unterscheidet. Ebenso verhdlt es sich mit 6kologisch angebauten
Lebensmitteln oder dem Ausschluss von Tropenholz, das nicht aus nach-
haltiger Bewirtschaftung stammt.

Unzuldssig sind demgegeniiber Anforderungen, die nicht im Zusammen-
hang mit dem Produkt stehen, wie es beispielsweise Vorgaben waren, die
die Unternehmensfithrung des Auftragnehmers im Allgemeinen betrafen.

Ein weiterer Aspekt im Rahmen der Erstellung der Leistungsbeschreibung
ist die mittelbare Bericksichtigung von Lebenszykluskosten (unmittelbar
kommen die Lebenszyklusosten erst auf der Stufe der Angebotswertung
zum Tragen®?). Bei den Lebenszykluskosten handelt es sich um die Summe
aller Kosten, die wiahrend des gesamten Lebenszyklus eines Produkts (d.
h. wihrend Herstellung, Nutzung und Entsorgung) von einem oder meh-
reren Akteuren getragen werden. Dazu zdhlen neben dem Anschaffungs-
51 EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Repu-

blik Osterreich (,Wienstrom®).
52 Vgl. § 19 EG Abs. 9 VOL/A.
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preis beispielsweise Kosten fiir Energie- und Wasserverbrauch, Kosten fiir
den Verbrauch von Hilfs- und Betriebsstoffen (z. B. Tonerkartuschen, Rei-
nigungsmittel, Wasser, Benzinverbrauch) sowie die Aufwendungen zur
Entsorgung des Produkts. Diese sind einerseits sehr umweltrelevant. An-
dererseits haben sie auch groBe Auswirkungen auf die Kosten, die der
Auftraggeber zu tragen hat, wenn er das Produkt oder die Dienstleistung
verwendet. Sie stellen also nicht nur eine Umweltanforderung, sondern
gleichzeitig einen 6konomischen Faktor dar.>

Lebenszykluskosten konnen sowohl bei der Leistungsbeschreibung als
auch im Rahmen der Angebotswertung beriicksichtigt werden. In der
Leistungsbeschreibung kann beispielweise gefordert werden, dass Gerdte
eine bestimmte Mindestlebensdauer haben, einen bestimmten Stromver-
brauch nicht tiberschreiten oder dass Gebdude so gebaut werden, dass sie
bestimmte Standards, etwa im Hinblick auf Warmeschutz, Raumheizung
oder Klimatisierung einhalten. Demgegeniber konnen bei der Aufstel-
lung von Zuschlagskriterien vor allem ,Pluspunkte® fiir Angebote vorge-
sehen werden, die geringere Lebenszykluskosten haben und damit wirt-
schaftlicher sind.>*

Eine gesetzliche Regelung zur Beriicksichtigung von Lebenszykluskosten
findet sich in § 45 Abs. 1 KrWG. Durch die Regelung werden Bundes-
behorden verpflichtet, bei der Beschaffung von Material und Gebrauchs-
giitern die Umweltauswirkungen entlang ihres Lebenszyklus zu prifen.
Dabei nennt die Bestimmung ausdriicklich die Aspekte Langlebigkeit,
Reparaturfreundlichkeit und Wiederverwendbarkeit oder Verwertbarkeit
sowie die Schéddlichkeit des entstehenden Abfalls als Punkte, die die Be-
horden bei der Beschaffung einbeziehen sollen. Auch wenn sich aus dem
Gesetzeswortlaut keine Verpflichtung von Bundesbehodrden zu einer Le-
benszykluskostenanalyse ableiten ldsst, kann daraus gefolgert werden,
dass die Beriicksichtigung der Lebenszykluskosten bei der 6ffentliche Auf-
tragsvergabe zulédssig und vom Gesetzgeber gewiinscht ist®.

Eine wichtige Flexibilisierung des Vergaberechts wird durch die Mé6g-
lichkeit der Formulierung technischer Anforderungen in Form von
Leistungs- oder Funktionsanforderungen erreicht. Die Verwendung
von Leistungs- oder Funktionsanforderungen kann auch und gerade im

Bereich der umweltfreundlichen Beschaffung verwendet werden, um

eine umweltfreundliche Produktlésung bzw. Dienstleistung auszuschrei-

ben, fir die unterschiedliche — ggf. dem Beschaffer noch unbekannte -

Technologien und/oder Verfahren in Betracht kommen. Hintergrund der

Zulassung von Funktions- und Leistungsanforderungen war die Erkennt-

53  Fur weiterfiilhrende Erlduterungen zur Berechnung von Lebenszykluskosten wird auf
Skript 5 in dieser Reihe verwiesen.

54  Als weiteres Beispiel fiir die Beriicksichtigung von Lebenszykluskosten sind die Vorga-
ben an den Energieverbrauch zu beschaffender Straenverkehrsfahrzeugen zu nen-
nen. Die dazu erlassenen Vorgaben in der Richtlinie 2009/33/EG sind mit der am
12.5.2011 in Kraft getretenen Novellierung der Vergabeverordnung und der Sektoren-

verordnung in Deutschland anzuwenden (ndheres in Kapitel 6.4.1).
55  Dageforde-Reuter, Umweltschutz durch o6ffentliche Auftragsvergabe, 2004, S. 234, 236.
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nis der Europdischen Kommission, dass die Verpflichtung zu eindeutigen
Vorgaben tiber die Beschaffenheit des Auftragsgegenstandes dazu gefiihrt
hatte, dass genormten technischen Losungen der Vorzug gegeben wurde
gegeniiber anderen Losungen und neuen Techniken.’® Mithin erwies sich
die Nichtzulassung von Leistungs- und Funktionsanforderungen als Hin-
dernis fur die Innovationskraft 6ffentlicher Beschaffung.

6.3 Eignungspriifung

Im Rahmen der Priifungs- und Wertungsphase konnen Umweltkriterien
zundchst bei der Eignungspriifung relevant werden. Bei der Eignungspri-
fung werden Fachkunde, Leistungsfdhigkeit sowie Gesetzestreue und Zu-
verlédssigkeit der Bieter gepriift (§ 97 Abs. 4 GWB n.F.). Auch die Prifung
der Leistungsfahigkeit und Zuverléssigkeit bietet Ankniipfungspunkte fiir
die Berilicksichtigung von Umweltkriterien.%”

Leistungsfahigkeit

Besonders relevant sind Umweltkriterien in der Eignungspriifung vor al-
lem bei der Frage der technischen Leistungsfédhigkeit der Bieter. Zur Beur-
teilung der technischen Leistungsfahigkeit kommt es vor allem darauf an,
ob der Bieter uiber ausreichend personelle und maschinelle Ausstattung
zur Erfiilllung des Auftrags verfiigt. Das kann natiirlich auch umweltrele-
vantes Know-how und Ausriistung betreffen, wenn dieses speziell in dem
Vergabeverfahren von Interesse ist. Das gilt zum Beispiel fir Auftrédge, die
den geschulten Umgang mit Umweltmedien erfordern.

Grundsatzlich erlauben es die Vergabe- und Vertragsordnungen dem Bie-
ter, seine technische Leistungsfahigkeit durch Bescheinigungen von an-
deren Auftraggebern, durch eine Beschreibung der zur Verfiigung ste-
henden Ausriistung und Unternehmensleitung sowie durch Muster und
Beschreibungen nachzuweisen, § 7 EG Abs. 3 VOL/A 20009.

Dartiber hinaus wird diskutiert, ob der Nachweis der technischen Leis-
tungsfahigkeit auch dadurch erfolgen kann, dass der Bieter ein Um-
weltmanagementsystem in seinem Unternehmen eingefiithrt hat und
praktiziert.>® Dabei kann es sich beispielsweise um den Nachweis der Zer-

56  Begriindung des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Lieferauftrége,
Dienstleistungsauftrdge und Bauauftrage v. 30.8.2000 KOM(2000) 275, 9f., Rn. 5.1.

57  Neu ist, dass der Auftraggeber nach § 7 EG Abs. 1 VOL/A 2009 die Eignung vorran-
gig durch Eigenerkldrungen und Prdqualifizierung zu uUberpriifen hat. Fordert er
Eignungsnachweise muss er dies begriinden. Dazu muss der Auftraggeber die von
ihm verlangten Erkldrungen/Nachweise schon in der Bekanntmachung angeben (§ 12
Abs. 2 lit. 1 VOL/A 2009).

58  Fir eine sehr weitgehende Einbeziehbarkeit der EMAS-Zertifizierung sprechen sich
Leifer/MiBling aus. Die Beriicksichtigung von Umweltschutzkriterien im bestehenden
und zukinftigen Vergaberecht am Beispiel des europdischen Umweltmanagement-
systemms EMAS, ZUR 2004, S. 266; vgl. auch Dageférde-Reuter, Umweltschutz durch
offentliche Auftragsvergabe, S. 243 ff.
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tifizierung nach dem europdischen Umweltmanagementsystem EMAS®?
handeln oder um das internationale privatwirtschaftliche System DIN
EN ISO 14001.° Die Vergaberichtlinien haben die Moglichkeit des Nach-
weises der Eignung durch ein Umweltmanagementsystem allerdings auf
Bau- und Dienstleistungsauftrédge beschrankt. Um Bieter nicht zu diskrimi-
nieren, indem der Nachweis eines Umweltmanagementsystems verlangt
wird, an dem sich solche Bieter gar nicht beteiligen konnen, schreibt §
7 EG Abs. 11 S. 3 VOL/A 2009 vor: ,Die Auftraggeber erkennen auch andere
Nachweise fiir gleichwertige UmweltmanagementmalSnahmen an, die von Un-
ternehmen vorgelegt werden.“

Zuverlassigkeit

In diesem Zusammenhang stellt sich insbesondere die Frage, ob man Bie-
ter wegen VerstoB3es gegen Umweltrecht vom Vergabeverfahren ausschlie-
Ben kann.

Eine Regelung findet sich in § 6 EG Abs. 6 lit. ¢ VOL/A. Danach kénnen
Bieter vom Wettbewerb ausgeschlossen werden, ,die nachweislich eine
schwere Verfehlung begangen haben, die ihre Zuverldssigkeit als Bewerber in
Frage stellt [...]*. Als schwere Verfehlungen gelten insbesondere schuldhaft
begangene VerstoBe gegen strafrechtliche und/oder zivilrechtliche Vor-
schriften mit erheblichen Auswirkungen®. Damit kann in der Regel ein
Verstof3 gegen ein Umweltgesetz einen Ausschluss vom Vergabeverfahren
begriinden, wenn das Gesetz vom Bieter im Rahmen seiner gewerblichen
Tatigkeit hatte beachtet werden miissen. Gestiitzt wird dieses Ergebnis
durch § 97 Abs. 4 S. 1 GWB, in dem der Gesetzgeber klarstellend das Merk-
mal der Gesetzestreue eingefiigt hat.®?

6.4 Angebotswertung/ Zuschlagskriterien

Wenn die Phase der Eignungspriifung abgeschlossen ist, werden die ver-
bleibenden Angebote formal und rechnerisch gepriift und sodann gewer-
tet. Den Zuschlag erhélt das Angebot, das die vorher aufgestellten Kriteri-
en 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 (s.
z.B. § 21 EG Abs. 1 VOL/A 2009). Dabei handelt es sich nicht zwingend um
das Angebot mit dem niedrigsten Preis, sondern um dasjenige, das die

59  Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
25.11.2009 uber die freiwillige Beteiligung von Organisationen an einem Gemein-
schaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung und zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 761/2001, sowie der Beschliisse der Kommission
2001/681/EGT und 2006/193/EG .

60  Vgl.: http://www.14001news.de (Stand 10.08.2012).

61 Dageforde, Angela: Umweltschutz im 6ffentlichen Vergabeverfahren, Berlin 2012, S.
124 1. Rn. 284.

62  Siehe Dagefdrde a.a.O., S 126 Rn. 290.
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vom Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen festlegten Zuschlagskri-
terien am besten erfiillt. Hierbei diirfen gem. § 19 EG Abs. 9 VOL/A auch
Umwelteigenschaften Beriicksichtigung finden.®

Da die Regelung im Wesentlichen der (recht weiten) bisherigen Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs - namentlich in den Entscheidun-
gen ,Concordia Bus“ und ,Wienstrom® zu der Frage der Zuschlagskriteri-
en — entspricht, kann geméaB der in dieser Rechtssprechung festgelegten
Voraussetzungen festgehalten werden, dass die Auftraggeber 6kologische
Kriterien einbeziehen kénnen, wenn diese

im Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen,
dem offentlichen Auftraggeber keine unbeschrankte Wahlfreiheit einrdumen,
ausdriicklich in den Verdingungsunterlagen genannt sind und

den grundlegenden Prinzipien und Grundsdtzen wie dem Grundsatz des freien
Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit sowie die
davon abgeleiteten Grundsétze wie z. B. die Grundsdtze der Gleichbehandlung, der
Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen Anerkennung, der Verhdltnismapigkeit und
der Transparenz sowie die Offnung des 6ffentlichen Beschaffungswesens fiir den
Wettbewerb entsprechen®.

VVvVVYyY

Diese Anforderungen werden im Folgenden ausfiihrlicher erldutert.

6.4.1 Zusammenhang mit Auftragsgegenstand

Zuschlagskriterien sind durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt,
wenn sie (objektiv) im Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ste-
hen. Dieser Zusammenhang ist jedenfalls gegeben, wenn es sich um Ei-
genschaften handelt, die dem Produkt oder der Dienstleistung unmittel-
bar anhaften. Das ist der Fall, wenn die Zuschlagskriterien beispielsweise
den Energie- oder Kraftstoffverbrauch des Produkts betreffen. Zuléssig ist
nach dieser Definition auch die Einbeziehung von Lebenszykluskosten.
Diese haben eine unmittelbare Auswirkung auf die Wirtschaftlichkeit des
Angebots und nicht nur auf seine Umweltfreundlichkeit. Sie kénnen in
die Gesamtgewichtung des Angebots einbezogen werden. Es ist allerdings
nicht erforderlich, dass die Kriterien dem Auftraggeber einen (betriebs-)
wirtschaftlichen Vorteil bringen. Dies hat der Europdische Gerichtshof

63  § 19 EG Abs. 9 VOL/A lautet: ,Bei der Entscheidung tiber den Zuschlag berticksich-
tigen die Auftraggeber verschiedene durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigte
Kriterien, beispielsweise Qualitit, Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckmaBigkeit,
Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Lebenszykluskosten, Rentabilitdt, Kundendienst
und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- oder Ausfithrungsfrist.“ (Hervor-
hebung hinzugefiigt).

64  Zu den allgemeinen Grundsdtzen vgl. Spiegel, Die Vergabekoordinierungsrichtlinie
im Uberblick, in: Pitschas/Ziekow, Vergaberecht im Wandel (Hrsg.), 2006, S. 9, 11.
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wiederholt entschieden.®® Unzutreffend ist damit die Auffassung, die Kri-
terien miissten eine Werterhohung zur Folge haben, die dem Auftragge-
ber zugute kommt.*®

Fiir die Beschaffung bestimmter Waren oberhalb der EU-Schwellenwerte
wird die Berticksichtigung der Lebenszykluskosten bereits verpflichtend
vorgegeben. Dies gilt z.B. fiir die Beschaffung energieverbrauchsrelevan-
ter Waren, bei denen von den Bietern in geeigneten Féllen eine Analyse
minimierter Lebenszykluskosten oder die Ergebnisse einer vergleichbaren
Methode einzufordern ist®”. Bei der Beschaffung von StraBenfahrzeugen
wird sogar eine detaillierte Methode zur Berechnung der Lebenszyklus-
kosten verbindlich vorgegeben.®®

Eine Verpflichtung zur Beriicksichtigung der Lebenszykluskosten, die so-
wohl oberhalb als auch unterhalb der EU-Schwellenwerte gilt, beinhaltet
die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter
Produkte und Dienstleistungen (AVV-EnEff).* Nach Art. 1, 2 Abs. 4 AVV-
EnEff sind Bundesdienststellen bei der Beschaffung energieverbrauchsre-
levanter” Produkte und Dienstleistungen dazu verpflichtet, fir die Ermitt-
lung des wirtschaftlichsten Angebotes ,neben den Anschaffungskosten
die voraussichtlichen Betriebskosten iiber die Nutzungsdauer - vor allem
die Kosten fiir den Energieverbrauch der zu beschaffenden Geréte — sowie
die Abschreibungs- und Entsorgungskosten zu bertiicksichtigen (Lebenszy-
kluskostenprinzip)“.

Produktionsmethoden

Gem. Art. 23 Abs. 3 lit. a RL i.V.m. Anhang VI RL 2004/18/EG, umgesetzt
u.a. in § 8 EG Abs. 2 VOL/A i.V.m. Anhang TS, darf der Auftraggeber
auch Anforderungen an ,Produktionsprozesse und -methoden® stellen.
Insoweit ist also auch ein nur mittelbarer Sachzusammenhang zwischen
Umweltkriterium und Auftragsgegenstand ausreichend. Somit kann der
Auftragsgeber beispielsweise fordern, dass das Holz fiir zu beschaffende
Biiromobel nachweislich aus legaler und nachhaltiger Waldbewirtschaf-

65  EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rs. C-513/99; Concordia Bus Finland Oy Ab, frither Sta-
gecoach 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.

66  So aber Beschluss der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg, 1 VK 25/03, S. 15.

67 Vgl § 4 Abs. 4, 6 Nr. 2 VgV.

68 Vgl § 4 Abs. 7 ff. i.V.m. Anlage 2 VgV und § 7 Abs. 5 f. i.V.m. Anhang 4 SektVO.

69  Nach derzeitigem Stand soll die bis einschlieflich 24. Januar 2013 gelten (Art. 4 AVV-
EnEff).

70  Der Wortlaut von Art. 1 AVV-EnEff ist insoweit missverstdndlich, als dass der Eindruck
entstehen konnte, die Ausfiihrungen wiirden nur fiir die Beschaffung ,energieeffizi-
enter” Produkte und Dienstleistungen gelten. Das kann jedoch schlechterdings nicht
gewollt sein, da dem Verordnungsgeber nicht daran gelegen sein kann, die Beschaf-
fung energieineffizienter Produkte und Dienstleistungen zur privilegieren.
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tung stammt”'. Nach dem gemeinsamen Erlass zur Beschaffung von Holz-
produkten’® sind Bundesdienststellen hierzu sogar verpfilichtet. Bereits vor
Inkrafttreten der Vergaberichtlinien im Jahr 2004 hat der Europdische
Gerichtshof ausdriicklich in seinem ,Wienstrom®“-Urteil die Beschaffung
von Strom aus erneuerbaren Energiequellen fiir zuldssig erklart. Dieses
Umweltkriterium durfte nach Auffassung des EuGH sogar mit 45 Prozent
verhaltnisméBig hoch gewichtet werden.”

Zur Zuléssigkeit von Produktionsmethoden hat sich auch die 2. Vergabe-
kammer des Bundes in einem Beschluss vom 30.4.2002 geduf3ert. In dem
Nachpriifungsverfahren ging es um die europaweite Ausschreibung eines
Neubaus. In der Vorbemerkung der Ausschreibung hatte die Vergabestel-
le dargelegt, es diirften nur Materialien verwendet werden, ,,die hinsicht-
lich Gewinnung, Transport, Verarbeitung, Nutzung und Entsorgung eine
hohe Gesundheits- und Umweltvertraglichkeit aufweisen.“’* Die Vergabe-
kammer entschied ausdriicklich, dass die Beriicksichtigung des Energie-
aufwands bei der Herstellung des Materials gerechtfertigt sei.”™

Nicht zuldssig sind dagegen Kriterien, bei denen kein Zusammenhang
mehr mit dem Auftragsgegenstand besteht, etwa weil sie sich ausschlief3-
lich auf das allgemeine Umweltverhalten des Bieters beziehen. Beispiele
dafir wéaren der Verzicht auf die Verwendung von Einweggeschirr in der
Werkskantine” oder die Verwendung von Recyclingpapier in den Biiros
des Bieters.

Externe Kosten

Eine andere Frage die sich in diesemn Zusammenhang stellt, betrifft die
Berticksichtigung externer Kosten im Rahmen der Zuschlagserteilung. Ob
und wieweit der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz die Beriicksichtigung volks-
wirtschaftlicher Einsparungen zuldsst, ist umstritten. Wie oben bereits
dargestellt, ist es nicht erforderlich, dass die Kriterien 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 Zuléssigkeit von Zu-
schlagskriterien wird man grundsétzlich zu dem Ergebnis kommen miis-

71 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Bundesministerium fir Erndh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Bundesministerium fiir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung, Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten vom
22. Dezember 2010 (http://www.bmelv.de/SharedDocs/Rechtsgrundlagen/H/Holzbe-
schaffungErlass.html). Der Nachweis der Herkunft aus legaler und nachhaltiger Be-
wirtschaftung kann durch eine Zertifizierung durch FSC oder PEFC sowie durch Ein-
zelnachweis erbracht werden.

72 Siehe oben, Abschnitt 6.2.1 , Leistungsbeschreibung*®.

73 EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Repu-
blik Osterreich (,Wienstrom®), Rn. 40 - 42.

74 2. Vergabekammer des Bundes in einem Beschluss vom 30.4.2002, VK 2- 10/02, S. 3.

75 2. Vergabekammer des Bundes in einem Beschluss vom 30.4.2002, VK 2- 10/02, S. 18.

76  Krohn, S. 313.
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sen, dass eine Einbeziehung externer Kosten insbesondere immer dann
maoglich ist, wenn diese im Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen und dariiber hinaus auch den Grundsdtzen Grundsatz der Transpa-
renz und Objektivitédt ausreichend Rechnung getragen wird.

Letzteres setzt zundachst voraus, dass fiir die Quantifizierung der mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhdngenden externen Kosten eine aner-
kannte Methode zur Verfiigung steht, die im Rahmen der Verdingungsun-
terlagen auch in Bezug genommen wird. Ein Beispiel dafiir ist die jiingst
im Bereich der oOffentlichen Verkehrsdienste von der Europdischen Kom-
mission erlassene Richtlinie iber die Forderung sauberer und energieeffi-
zienter Straenfahrzeuge.”” Der Gesetzgeber hat die Richtlinie in § 4 Abs.
7 ff. i.V.m. Anlage 2 VgV und in § 7 Abs. 5 f. i.V.m. Anhang 4 SektVO in
nationales Recht umgesetzt.”®

Danach sind als Vorgaben in der Leistungsbeschreibung, der technischen
Spezifikationen und/oder als Zuschlagskriterien der Energieverbrauch,
die CO_,-Emissionen und die Schadstoffemissionen zu berticksichtigen.”
Dies kann optional im Wege der Lebenszykluskostenanalyse erfolgen.
Hierfiir wird eine detaillierte Methodik zur finanziellen Bewertung und
Berechnung der CO,Emissionen sowie der Schadstoffemissionen in der
Richtlinie festgelegt.

Nach § 4 Abs. 7 VgV bzw. § 7 Abs. 5 SektVO miissen offentliche Auftrag-
geber ,zumindest” folgende Energie- und Umweltauswirkungen bertick-
sichtigen:

P Energieverbrauch,

Kohlendioxid-Emissionen,

Stickoxid-Emissionen,

Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und

>
>
>
P partikelformige Abgasbestandteile.®

77  Richtlinie 2009/33/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009
uber die Forderung sauberer und energieeffizienter StraBenfahrzeuge, ABL der
EU L 120 vom 15.5.2009, S. 5.

78  Die Richtlinie 2009/33/EG war von den Mitgliedstaaten bis zum 4.12.2010 in natio-
nales Recht umzusetzen (Art. 11 Abs. 1). In Deutschland wurde sie durch inhaltlich
identische Anderungen der Vergabeverordnung und der Sektorenverordnung umge-
setzt, die am 12.5.2011 in Kraft getreten sind (siehe die Verordnung zur Anderung der
Vergabeverordnung sowie der Sektorenverordnung vom 9.5.2011, BGBL I 2011 Nr. 21
vom 11.5.2011, S. 800).

79  Wahrend die Energiekosten als Lebenszykluskosten beim Auftraggeber anfallen, han-
delt es sich bei den Kosten der CO,-Emissionen sowie der Schadstoffemissionen um
reine externe Kosten. Ziel der Richtlinie ist es, den Markt fiir saubere und energie-
effiziente Fahrzeuge zu fordern, sowie den Beitrag des Verkehrssektors zur Umwelt-,
Klima- und Energiepolitik der EU zu verbessern (vgl. Art. 1 Richtlinie 2009/33/EG).

80  Wie die Verwendung des Wortes ,zumindest” aufzeigt, konnen sowohl nach der Richt-
linie als auch nach deren Umsetzung in Deutschland dariiber hinaus gehende Vorga-
ben von den o6ffentlichen Auftraggebern gemacht werden. Von der Moglichkeit weitere
Faktoren in der VgV bzw. SektVO zu benennen, hat der deutsche Gesetzgeber aller-
dings keinen Gebrauch gemacht und insoweit eine 1:1-Umsetzung vorgenommen.
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Die Vergabestelle hat gem. § 4 Abs. 8 VgV die Wahl, wie sie den Energie-
verbrauch und die Umweltauswirkungen berticksichtigen will:

P als Vorgabe in der Leistungsbeschreibung oder in den technischen Spe-
zifikationen nach § 8 EG VOL/A® oder

P als Zuschlagskriterium nach § 19 EG VOL/A#%2,

Eine kumulative Anwendung der beiden Fille ist auch mdglich. So kann
in der Leistungsbeschreibung ein Mindeststandard festgelegt werden, und
in den Zuschlagskriterien die Erfilllung strengerer Standards honoriert
werden.®® Die Vergabestellen haben auch die Moglichkeit Spezifikationen
mit hoheren Energie- und Umweltleistungen auszuschreiben als sie im
EU-Recht bereits gelten, z.B. bereits erlassener aber noch nicht verbindlich
gewordener Euronormen. Ferner ist es moglich ,alternativen Kraftstoffen
wie etwa Wasserstoff, Flissiggas (LPG), komprimiertem Erdgas (CNG) und
Biokraftstoffen den Vorzug zu geben, sofern die Energie- und Umweltaus-
wirkungen wéhrend der gesamten Lebensdauer beriicksichtigt werden. %

Fiir den Fall, dass der Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen
von StraBBenverkehrsfahrzeugen im Rahmen der Zuschlagserteilung finan-
ziell bewertet werden sollen, ist die in Anlage 3 zur VgV® bzw. in Anlage
4 zur SektVO vorgegebene Berechnungsmethode anzuwenden. Anlage 2
zur VgV®¢ enthdlt zudem die Daten zur Berechnung der iiber die Lebens-
dauer von Stra8enverkehrsfahrzeugen anfallenden externen Kosten. Es
handelt sich um Angaben iiber den Energiegehalt von Kraftstoffen, die
Emissionskosten im Straenverkehr sowie die Gesamtkilometerleistung
von bestimmten Fahrzeugklassen.?’

Festzuhalten ist, dass die Beriicksichtigung externer Kosten rechtlich mog-
lich ist. Soweit allerdings keine rechtlich abgesicherten Vorgaben existie-
ren, wird die Auswahl einer geeigneten Methode zur Berechnung der ex-
ternen Kosten von einzelnen Vergabestellen in der Regel nicht zu leisten
sein.%®

81 Entsprechende Regelung in der SektVO nach § 7 Absédtze 5 und 6.

82  Entsprechende Regelung in der SektVO nach § 29 Absatz 2.

83  Siehe die Gesetzesbegriindung zu § 4 Absatz 8 VgV, Bundesrat-Drucksache 70/11, S. 22.

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

85  Entsprechend Anhang 5 der SektVO.

86  Entsprechend Anhang 4 der SektVO.

87  Arbeitshilfen zur Berechnung findet sich unter: www.cleanvehicle.eu (Stand 10.8.2012).

88  Weitergehende Ausfiihrungen zur Einbeziehung externer Kosten finden sich in ErwGr
40 des Vorschlags der KOM fir eine neue Richtlinie tiber die offentliche Auftrags-
vergabe (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0896:FIN
:DE:PDF). Dort heiBt es klarstellend: ,[...] Bei der Lebenszykluskostenrechnung wer-
den sdmtliche tiber den gesamten Lebenszyklus von Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen anfallenden Kosten, und zwar sowohl interne Kosten (wie Kosten fiir
Entwicklung, Produktion, Nutzung, Wartung und Entsorgung) als auch externe Kos-
ten, berticksichtigt, soweit sie monetarisierbar und kontrollierbar sind. [...]".
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6.4.2 Willkiirverbot und Gewichtung der Kriterien

Die gewdhlten Umweltkriterien diirfen dem Auftraggeber keine unbe-
grenzte Wahlfreiheit einrdumen. Damit soll verhindert werden, dass sich
der Auftraggeber durch die Auswahl von Kriterien die Moglichkeit er-
offnet, willkirlich zwischen Bietern entscheiden zu kénnen und damit
das Gleichbehandlungsgebot zu verletzen. Des Weiteren diirfen Kriterien
nicht so gewdhlt werden, dass unklar bleibt, nach welchen MaBstdben der
Auftraggeber entscheiden will — damit wiirde er gegen das Transparenz-
gebot verstoBen. Aus diesem Grund fordert § 9 EG Abs. 2 VOL/A 2009 die
Gewichtung der vom Auftraggeber gewdhlten Kriterien. Die Gewichtung
kann nach S. 2 auch durch Angabe einer angemessenen Marge erfolgen
und nach S. 3 nur ausnahmsweise ,,aus nachvollziehbaren Griinden® un-
terbleiben. In diesem Fall missen allerdings die Kriterien in absteigender
Reihenfolge genannt werden. Erforderlich ist also vor allem die Nennung
und Gewichtung der Umweltaspekte als Zuschlagskriterien.

6.4.3 Diskriminierungsverbot und Einengung auf einen Bieter

Der offentliche Auftraggeber soll durch die Auswahl der Zuschlagskrite-
rien Bieter nicht diskriminieren. Beispielsweise konnte durch die Wahl
der Zuschlagskriterien eine unzulédssige Einengung des Bieterkreises er-
reicht werden. Hier stellt sich die Frage, ob Zuschlagskriterien aus Um-
weltschutzgriinden zuldssig sind, die zu einer Einengung der Bieterkreises
auf wenige oder einen einzelnen Bieter fiithren.

Im Urteil ,Concordia Bus“ hat der EuGH 2002 tiber die Zulédssigkeit von
Umweltschutzkriterien entschieden.®* Der EuGH hatte iiber die Frage zu
entscheiden, ob es zuldssig sei, in der Ausschreibung Kriterien festzule-
gen, von denen von vornherein feststeht, dass nur wenige Unternehmen
diese erfiillen konnen®. Die Tatsache, dass nur wenige Bieter in der Lage
waren, die vom Auftraggeber aufgestellten Kriterien zu erfiillen, stellte fiir
den EuGH noch keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes dar.
Die Richter kamen zu dem Ergebnis, dass ,,der Gleichbehandlungsgrundsatz
der Beriicksichtigung derartiger Kriterien nicht allein deshalb entgegen [steht],
weil das eigene Verkehrsunternehmen des Auftraggebers zu den wenigen Un-
ternehmen zdhlt, die in der Lage sind, einen Fuhrpark anzubieten, der diesen
Kriterien entspricht. !

Anders konnte der Fall dann liegen, wenn nach Durchfiihrung der Eig-

nungsprifung nur noch ein Bieter im Verfahren tbrig bleibt. Im Urteil
,Fracasso und Leitschutz“?? befand der EuGH in einem obiter dictum, dass

89  EuGH, Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-513/99; Concordia Bus Finland Oy Ab, frither Stagecoach
Finland Oy Ab/Helsingin kaupunki und HKL-Bussiliikenne (,Concordia Bus®).

90 Die ausschreibende Behorde hatte zusétzliche Punkte fiir die Verringerung der Stick-
oxid- und Liarmemissionen der Busse vergeben.

91 EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rs. C-513/99, 2. Leitsatz.

92 EuGH, Urteil 16.9.1999 Rs. C-27/98, Metalmeccanica Fracasso SpA und Leitschutz Han-
dels- und Montage GmbH/Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesmini-
ster fuir wirtschaftliche Angelegenheiten, Slg. 1999, 1-5697 (,Fracasso und Leitschutz®).
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das européische Vergaberecht®® ,im Interesse eines echten Wettbewerbs
[...] die Vergabe der Auftrége so auszugestalten sucht, dass der Auftragge-
ber in der Lage ist, verschiedene Angebote miteinander zu vergleichen
[...]“**. Hieraus folgerte das Gericht jedoch nur, dass sich aus dem europai-
schen Vergaberecht kein Anspruch auf Zuschlagserteilung fiir den Fall ab-
leiten ldsst, dass nach Abschluss eines Vergabeverfahrens nur ein einziger
Bieter iibrig bleibt. Eine eindeutige Aussage liber die Zuldssigkeit eines
entsprechenden Zuschlags lasst sich daraus jedoch nicht ableiten.

Bevorzugung der regionalen Beschaffung - unzuldssig?

Eine Diskriminierung ist nicht nur gegeben, wenn regionale Produkte (inkl. Bau- und
Dienstleistungen) beschafft werden sollen. Eine - dann indirekte - Diskriminierung kann
auch vorliegen, wenn beispielsweise in der Ausschreibung vorgegeben wird, dass Bieter
mit kurzen Transportwegen bevorzugt werden. So nachvollziehbar es erscheint, dass
Politik und Verwaltung die regionale Produktion fordern méchten, so sollte doch auf
eine Forderung durch offentliche Auftrdge verzichtet werden. Der offentliche Auftrag-
geber ist jedoch nicht gehindert, entsprechende Umweltauswirkungen in anderer Form
einzubeziehen, die keine, auch keine indirekte Diskriminierung darstellt. So kdnnen
beispielsweise bei der Beschaffung von Lebensmitteln oder der Vergabe von Catering-
Dienstleistungen gezielt saisonale Lebensmittel gefordert werden oder Auftraggeber
kénnen spezifizieren, dass nur Lebensmittel beschafft werden sollen, die nicht in Ge-
wadchshausern gezogen worden sind.

6.5 Nebenangebote

Eine grundsétzlich gute Moglichkeit fiir Auftraggeber, umweltfreundliche
Varianten in das Verfahren einzubeziehen, stellt die Offnung fiir soge-
nannte Nebenangebote dar. Bieter kdnnen zum Beispiel neueste umwelt-
technische Varianten anbieten, tiber die der Auftraggeber moglicherweise
noch gar nicht informiert ist. Der Begriff ,Nebenangebot“ umfasst dabei
jede Abweichung vom geforderten Angebot. Auch Anderungsvorschlidge
sind als Nebenangebote zu betrachten.

Die Zulassung von Nebenangeboten bei Liefer- und Dienstleistungsauftré-
gen regelt § 9 EG Abs. 5 VOL/A 2009.% Ein Bieter kann nur dann Neben-
angebote tber eine (umweltfreundlichere) Variante abgeben, wenn Ne-
benangebote vom Auftraggeber ausdricklich zugelassen wurden und der
Auftraggeber tberdies in den Verdingungsunterlagen die Mindestanfor-
derungen erliutert hat, die diese Anderungsvorschlige erfiillen miissen.
Hat der Auftraggeber keine Angaben zu Mindestanforderungen gemacht,
kann ein Nebenangebot selbst dann nicht beriicksichtigt werden, wenn es nicht in

93 Bezug genommen wurde noch auf Art. 30 der RL 93/37/EWG, der die anwendbaren
Zuschlagskriterien auffiihrte und insofern dem aktuellen Art. 53 RL 2004/18/EG ent-
spricht.

94  EuGH a.a.O. Rn. 33.

95  Dies entspricht dem § 8 Abs. 2 Nr. 3 VOB/A 2009.
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der Bekanntmachung fiir unzuldssig erkldrt worden ist.°® Der allgemeine Hin-
weis des Auftraggebers auf das Erfordernis einer Gleichwertigkeit des Nebenan-
gebots mit dem Hauptangebot geniigt nicht.” In der Praxis fiihrt dies zu Prob-
lemen, weil die Auftraggeber Mindestanforderungen an Nebenangebote
formulieren missen, obwohl sie die Nebenangebote naturgemaf3 noch
nicht kennen. Gerade im Bereich innovativer (Umwelt-)Techniken wird
diese Rechtsprechung als ein Hindernis fiir Nebenangebote angesehen.

§ 24 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A 2006 erlaubte, dass bei einem Nebenangebot oder
bei einem Angebot aufgrund funktionaler Leistungsbeschreibung aus-
nahmsweise mit dem Bieter {iber notwendige technische Anderungen ge-
ringen Umfangs im Rahmen der geforderten Leistung verhandelt werden
darf, wenn dessen Angebot als das wirtschaftlichste gewertet wurde. Nach
§ 18 EG und § 15 VOL/A 2009 besteht diese Moglichkeit nicht mehr.?

6.6 Auftragsausfiihrung

Umweltaspekte kdnnen auch auf der Stufe der Auftragsausfithrung, also
nach Erteilung des Zuschlags, eine Rolle spielen. Dazu gehéren Anforde-
rungen an die Lieferung von Waren und ihre Verpackung wie etwa an die
Recyclingfahigkeit von Verpackungsmaterial und an die Riicknahme von
Abfall oder nicht mehr brauchbaren Produkten. Im Bereich der Bau- oder
Dienstleistungen kommen Anforderungen an die Art der Leistungserbrin-
gung wie etwa die Dosierung von Putzmitteln bei der Reinigung offent-
licher Gebédude, der Transport von Produkten und Werkzeugen zum Ort
der Auftragsausfihrung, der Einsatz wieder verwendbarer Behdlter fiir
den Transport oder auch die Schulung der Mitarbeiter des Auftragsneh-
mers Uber Umweltaspekte in Betracht.”” Bei Warenlieferungsauftrdgen
kénnen zusitzlich die Lieferung des Produkts zu bestimmten Zeiten und
in angemessener Menge sowie die Riicknahme von Verpackungsmaterial
relevant sein.

Hier ist darauf hinzuweisen, dass die sogenannten Auftragsausfithrungs-
klauseln durchaus zu Abgrenzungsfragen fiihren kénnen. Die Zuléssigkeit
von Auftragsausfihrungsklauseln ist in Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG
geregelt. Demnach ,kénnen [die Offentlichen Auftraggeber| zusdtzliche Be-
dingungen fir die Ausfiihrung des Auftrags vorschreiben, sofern diese mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und in der Bekanntmachung oder in den
Verdingungsunterlagen angegeben werden. Die Bedingungen fir die Ausfiih-
rung eines Auftrags konnen insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekte
betreffen.“ Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG enthdlt eine deutliche Korrek-

96  EuGH, Urteil vom 16.10.2003, Rs. C-421/01; OLG Diisseldorf, Beschluss v. 29.3.2006, Az.
Verg 77/05; Beschuss v. 27.4.2005, Az. Verg 23/05.

97  OLG Disseldorf, Beschluss v. 29.3.2006

98 § 18 EG und § 15 VOL/A n.F. lauten: ,Im offenen und im nicht offenen Verfahren diir-
fen die Auftraggeber von den Bietern nur Aufkldrungen tiber das Angebot oder deren
Eignung verlangen. Verhandlungen sind unzulédssig.”

99  Europdische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung, Handbuch fiir ein umwelt-
orientiertes offentliches Beschaffungswesen, 2005, S. 38 ff.
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tur der EuGH-Rechtsprechung.'® Der EuGH hatte im Urteil Nord-Pas-de-
Calais!®* die Auffassung zuriickgewiesen, es handele sich bei den Bedin-
gungen des Auftraggebers um Ausfiihrungsbedingungen, sondern diese
als Zuschlagskriterien eingeordnet. Zudem hatte der EuGH in diesem Ur-
teil, sowie in der ,Beentjes“-Entscheidung!®® die Nutzung sozialer Kriteri-
en nur unter der Bedingung fur zuldssig erklart, dass alle einschldgigen
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts sowie die Verfahrensvorschriften
der Vergaberichtlinien beachtet werden. Art. 26 der Richtlinie 2004/18/
EG findet sich in dem Kapitel der Richtlinie, das die Bestimmungen fiir
die Verdingungs- und Auftragsunterlagen enthélt. Nunmehr ist klar, dass
Ausfihrungsbedingungen keine Rolle bei der Zuschlagserteilung spielen.
Sie missen zwar aus Grinden der Transparenz in den Ausschreibungsun-
terlagen eindeutig dargelegt werden. Solange es sich nicht um verdeck-
te technische Sperzifikationen, Auswahlkriterien oder Zuschlagskriterien
handelt, fallen Auftragsausfiihrungsbedingungen jedoch nicht unmittel-
bar unter die sekundéarrechtlichen Vorgaben fiir das Vergabeverfahren,
sondern sind insoweit am Primérrecht zu messen.'”® Dementsprechend
sind Ausfihrungsklauseln dann nicht zuldssig, wenn sie Bieter diskrimi-
nieren, etwa aufgrund von Anforderungen an den Transport von Waren
oder Material. Wenn beispielsweise durch den Ausschluss des Transports
per Flugzeug bestimmte Bieter in der EU nicht liefern kénnen, weil sie
nicht in der Lage sind, die Ware anders zu transportieren, wiirde es sich
um eine diskriminierende Anforderung handeln, die gegen EG-Recht ver-
stoBen wirde.

Die Umsetzung der Bestimmung des Art. 26 der RL 2004/18/EG in deut-
sches Recht ist inzwischen erfolgt. Durch das ,Gesetz zur Modernisierung
des Vergaberechts” wurde die Vorschrift Giber die Auftragsausfiihrung in
§ 97 Absatz 4 GWB dahingehend ergdnzt, dass zusdtzliche Anforderun-
gen, ,die insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte
betreffen“ gestellt werden diirfen, soweit ,sie im sachlichen Zusammen-
hang mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungs-
beschreibung ergeben®. Mit dieser Vorschrift wurde erstmalig auch der
Umweltschutz als ein bei der Vergabe oOffentlicher Auftrdge zu bertick-
sichtigendes Ziel in Deutschland gesetzlich verankert. Es kann allerdings
in Frage gestellt werden, ob die Verankerung umweltbezogener Aspekte
mit Blick auf die Auftragsausfiihrung im Absatz 4 des § 97 GWB die beste
Verortung darstellt, da der Paragraph sich ansonsten mit Anforderungen
befasst, die die Eignung der Bieter betreffen.
100 Ziekow, Vergabefremde Kriterien nach der Neufassung der Vergaberichtlinien, in:
Pitschas/Ziekow, Vergaberecht im Wandel (Hrsg.), 2006, S. 151, 167.
101 EuGH, Urteil vom 26.9.2000, Rs. C-225/98, Europédische Kommission/Frankreich (,Nord-
Pas-de-Calais®).
102 EuGH, Urteil vom 20.9.1988, Rs. 31/87, Gebroeder Beentjes BV/Konigreich der Nieder-
lande (“Beentjes®).
103 Vgl. Europédische Kommission, Interpretierende Mitteilung uiber auf das offentliche
Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeit zur Berticksich-

tigung von Umweltbelangen bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrdge v. 4.7.2001, KOM
(2001) 274 end. ABL. EG 2001 Nr. C 333/12, Tz. 4.
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6.7 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 fir die
Uberpriifungsinstanzen (Vergabekammer und Vergabesenat) als auch fiir
die Bieter tiberpriifbar zu machen. Die Nichterfiillung der in § 20 VOB/A
2009 bzw. § 24 EG VOL/A 2009, § 12 VOF 2009 fiir die jeweiligen Vergabe-
verfahren konkretisierten Dokumentationspflicht durch die Vergabestelle
stellt eine besonders schwerwiegende Verletzung des Transparenzgrund-
satzes dar. Kommt der offentliche Auftraggeber seiner Dokumentations-
pflicht nicht oder nicht ordnungsgemaf nach, kann darauf mit Erfolg
ein Vergabenachpriifungsantrag gestiitzt werden. Dokumentationsmén-
gel fithren im Ergebnis dazu, dass das Vergabeverfahren ab dem Zeit-
punkt, zu dem die Dokumentation unzureichend ist, fehlerbehaftet und
in diesem Umfang zu wiederholen ist. Eine ausreichende Dokumentation
setzt voraus, dass alle wesentlichen Verfahrensschritte mit ihrem entschei-
dungserheblichen Inhalten zeitnah dargestellt werden.

Gerade auch dann, wenn der o6ffentliche Auftraggeber sich dazu ent-
schlie3t, Umweltaspekte in das von ihm durchgefiihrte Vergabeverfahren
einflieBen zu lassen, muss er dies in dem von ihm zu fertigenden Verga-
bevermerk nachvollziehbar dokumentieren. Empfehlenswert ist es, dass
sich der Auftraggeber bei seiner Darstellung im Vergabevermerk an den
jeweiligen rechtlichen Anforderungen fiir die Einbeziehung des Umwelt-
kriteriums orientiert und diese im Vergabevermerk ,abarbeitet. Erfolgt
die Bertiicksichtigung von Umweltaspekten beispielsweise im Rahmen der
Angebotswertung, so hat der Auftraggeber anzugeben, welches Kriterium
er aus welchen Griinden ausgewdhlt und mit welchem Gewicht versehen
hat. Er sollte ferner darstellen, welchen Bezug dieses Kriterium zum Auf-
tragsgegenstand hat. Arbeitet der Auftraggeber mit einer Bewertungsma-
trix, so empfiehlt es sich, diese dem Vergabevermerk als Anlage beizufi-
gen.

7 Umweltaspekte im Vergabeverfahren unterhalb der
Schwellenwerte

Obwohl die Vergaben oberhalb der Schwellenwerte in der rechtlichen
Diskussion regelméBig einen breiteren Raum einnehmen, findet die weit
liiberwiegende Zahl der o6ffentlichen Vergaben in Deutschland unterhalb
der Schwellenwerte statt’®. Die Ursache liegt vermutlich darin, dass fiir
den Bereich unterhalb dieser Schwellenwerte das vergaberechtsspezifi-

104 Schnieders, Die kleine Vergabe, DVBL. 2007, S. 287.
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sche Rechtsschutzinstrument des Nachprifungsverfahrens nicht zur Ver-
fligung steht. Demzufolge gibt es ungleich weniger Rechtsprechung fiir
diesen Bereich. Dies gilt auch fiir die Frage der Zuldssigkeit von Umwelt-
kriterien im Vergabeverfahren.

Allerdings nehmen die Anforderungen an die Vergabe unterhalb der
Schwellenwerte aufgrund der Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs zu. Insbesondere hat der Europdische Gerichtshof auf der Basis der
Grundfreiheiten prazisiert, dass auch bei ,,nationalen® Verfahren bestimm-
te Mindestanforderungen hinsichtlich Transparenz, Publizitat und Diskri-
minierungsfreiheit gelten, soweit diese eine hinreichende Relevanz fir
das Funktionieren des Binnenmarktes haben. Das unterhalb der Schwel-
lenwerte anwendbare deutsche Vergaberecht sagt sehr wenig zur Frage
der Zuldssigkeit von Umweltkriterien bei der Auftragsvergabe aus. Soweit
dieselben Grundsétze anzuwenden sind wie oberhalb der Schwellenwerte,
wird auf die entsprechenden Abschnitte im oberen Teil verwiesen. Dies ist
jedenfalls immer dann der Fall, wenn es sich um Anforderungen handelt,
die sich unmittelbar aus dem europdischen Primadrrecht ableiten, also auf
den Bestimmungen der Vertrédge Uiber die Europédische Union (EUV) und
iber die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) beruhen. Das gilt
aber mit der Einschrdnkung, dass der in Frage stehende 6ffentliche Auf-
trag nicht von ,sehr geringfiigiger Bedeutung ist“'*>, also keine Binnenmarkt-
relevanz entfaltet.

1.1 Festlegung des Antragsgegenstands

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

Im Urteil ,Dundalk® hat der EuGH die unterschiedslos anwendbare
Anforderung, einer nationalen Norm zu geniigen, als Versto3 gegen das
europdische Priméarrecht gewertet, weil durch das Fehlen des erforder-
lichen 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 gegentiber ausldndischen Bietern, das sich aus
den Grundfreiheiten bzw. ggf. nachrangig aus dem allgemeinen Diskri-
minierungsverbot ergibt. Das bedeutet im Ergebnis, dass auch bei einer
unterschwelligen Vergabe keine Vorgaben hinsichtlich der Auswahl des
Auftragsgegenstands gemacht werden diirfen, die dazu fithren, dass aus-
landische Bieter benachteiligt werden.

105 EuGH, Urteil vom 21.7.2005, Rs. C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname)/Co-
mune Acque Cingia de’ Botti (,Coname*), Rn. 20.
106 EuGH, Urteil vom 22.9.1988, Rs. 45/87, Dundalk.
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1.2 Leistungsbeschreibung

In die Erstellung der Leistungsbeschreibung kénnen auch unterhalb der
Schwellenwerte Umweltaspekte aufgenommen werden. Unterhalb der
Schwellenwerte richtet sich die Beschreibung der Leistung nach § 7 VOB/A
2009 bzw. § 7 VOL/A 2009. Wie auch oberhalb der Schwellenwerte ist es
nicht zuldssig, in der Leistungsbeschreibung Produkte einer bestimmten
Marke oder eines bestimmten Ursprungs aufzunehmen. Zuldssig ist es
aber, genaue Anforderungen — auch 6kologischer Art — an die Ware oder
Dienstleistung und auch an den Produktionsprozess zu stellen. Dies wurde
bereits in den Anmerkungen zu § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOL/A 2006 ausgefiihrt,
der ausdriicklich auf Aspekte des Umweltschutzes verwies.

Die Verwendung von Umweltzeichen ist bei der VOB/A 2009 nunmehr in
§ 7 Abs. 7 geregelt: Bei Bauauftrdgen konnen in Umweltzeichen enthalte-
ne Kriterien gleichermafen oberhalb wie unterhalb der Schwellenwerte
in die Leistungsbeschreibung einflieBen.

Fraglich ist, ob bei Liefer- und Dienstleistungsauftrégen die Verwendung
von Umweltzeichen unterhalb der Schwellenwerte untersagt ist, weil sich
keine entsprechende Regelung in § 7 VOL/A 2009 findet. Um nicht zu
dem Ergebnis zu kommen, dass besonders sinnvolle Umweltkriterien -
denn um solche wird es sich regelmaBig 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.

1.3 Auswahl der Bieter (Eignungspriifung)

Das europdische Diskriminierungsverbot ist auch in dieser Stufe des
Vergabeverfahrens relevant. Wéhrend der oberhalb der Schwellenwer-
te geltende § 97 Abs. 2 GWB bestimmt, dass die Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren gleich zu behandeln sind - es sei denn, eine Benachtei-
ligung ist auf Grund des GWB ausdricklich geboten oder gestattet — ist
unterhalb der Schwellenwerte der Gleichbehandlungsgrundsatz in den
Verdingungsordnungen einschldgig. § 2 Abs. 1 Satz 2 VOL/A 2009 nennt
als Grundsatz der Vergabe, dass kein Unternehmen diskriminiert wer-
den darf, § 2 Abs. 2 VOB/A 2009 lautet: , Bei der Vergabe von Bauleistun-
gen darf kein Unternehmer diskriminiert werden.“ Entsprechend bestimmt
§ 2 Abs. 1 VOF 2009: ,Dabei darf kein Unternehmen diskriminiert werden®,

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

107 Siehe zur Regelung oberhalb der EU-Schwellenwerte Abschnitt 6.3.
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1.4 Angebotswertung

Nach der dritten Stufe der Vergaberechtsreform 2009 enthalten die
Vorschriften in der VOL/A 2009 und in VOB/A 2009 Aussagen zur Ein-
beziehung von Umwelteigenschaften als Zuschlagskriterien (vgl.
§ 16 Abs. 8 VOL/A 2009 und § 16 Abs. 6 VOB/A 2009). Damit kénnen
Umwelteigenschaften in der der Angebotswertung entsprechend bertick-
sichtigt werden. Mit der Vergaberechtsreform 2009 wurde zudem die Ver-
wendung von Umweltzeichen fiir die Vergabe von Bauleistungen auch
unterhalb der Schwellenwerte ausdriicklich geregelt'®.

In § 16 Abs. 8 VOL/A 2009 wird nunmehr auch die Berticksichtigung von
Lebenszykluskosten ausdriicklich erwdhnt und diesbeziiglich Rechtssi-
cherheit geschaffen. Bislang lief3 sich die Beriicksichtigung von Lebenszy-
kluskosten nur mit der Anmerkung zum Begriff ,wirtschaftlichstes Ange-
bot” in § 25 Nr. 3 VOL/A 2006 begriinden.'®

Die Einbeziehung von Umwelteigenschaften bei der Vergabe unterhalb
der Schwellenwerte ist damit ausdriicklich in der VOB/A und der VOL/A
vorgesehen. Eine verbindliche Regelung zur Berticksichtigung der Lebens-
zykluskosten — die auch unterhalb der EU-Schwellenwerte Anwendung fin-
det — enthdlt die AVV-EnEff in Art. 1, 2 Abs. 4. Danach sind Dienststellen
des Bundes dazu verpflichtet, bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebotes das Lebenszykluskostenprinzip anzuwenden.''°

Die Beriicksichtigung von Umweltaspekten als Zuschlagskriterien erfor-
dert unterhalb (ebenso wie oberhalb) der Schwellenwerte, dass sie aus-
driicklich in den Ausschreibungsunterlagen aufgefiihrt sind.!! Im Ge-
gensatz zu einer Ausschreibung oberhalb der Schwellenwerte muss die
Gewichtung der Zuschlagskriterien jedoch nicht in die Vergabeunterla-
gen aufgenommen werden'',

1.5 Ausfiihrungsklauseln

Anders als hinsichtlich der ibrigen Schritte des Vergabeverfahrens un-
terscheidet sich die Rechtslage bei den Auftragsausfithrungsbedingungen

108 Siehe § 7 Abs. 7 Nr. 2 VOB/A.

109 Dieser lautete: ,Das wirtschaftlichste Angebot ist unter Beachtung des Grundsatzes der
Wirtschaftlichkeit zu ermitteln. Das wirtschaftlichste Angebot ist dasjenige Angebot,
bei dem das gunstigste Verhdltnis zwischen der gewiinschten Leistung (vgl. Erldu-
terungen zu § 8 Nr. 3 Abs. 1) und dem angebotenen Preis erzielt wird. Ma3gebend
fur die Leistung sind alle auftragsbezogenen Umstédnde (z.B. Preis, technische, funkti-
onsbedingte, gestalterische, dsthetische Gesichtspunkte; Kundendienst; Folgekosten);
sie sind bei der Wertung der Angebote zu beriicksichtigen.” Hier sind Folgekosten
ausdriicklich genannt. Bei diesen handelt es sich im Wesentlichen um Lebenszyklus-
kosten (Verbrauch, Entsorgung, Reparaturbedirftigkeit usw.).

110  Siehe oben, Abschnitt 6.4.1.

111  BayObLG, Beschluss vom 3.7.2002 — Verg 13/02, NZBau 2003, S. 105, 108.

112 Vgl. § 8 Abs. 1 lit. b VOL/A, der im Unterschied zur entsprechenden Bestimmung fiir
den Oberschwellenbereich (§ 9 EG Abs. 1 lit. b VOL/A) nur die Angabe der Zuschlags-
kriterien (ohne deren Gewichtung) fordert.
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unterhalb der Schwellenwerte von derjenigen oberhalb der Schwellenwer-
te. Dies ergibt sich daraus, dass Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG mit der
Vergaberechtsreform 2009 ins deutsche Recht umgesetzt worden ist (siehe
§ 97 Abs. 4 GWB). Art. 26 bzw. § 97 Abs. 4 GWB ist deutlich restriktiver
als die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu ,zusdtzlichen*
Anforderungen in der Tariftreue-Entscheidung aus dem Jahr 2006. Wie in
Abschnitt 6.6 dargestellt, ist davon auszugehen, dass Anforderungen an
Unternehmen bei der Ausfithrung des Auftrags regelméfig zuléssig sind,
wenn sie dem legitimen Ziel der Verwirklichung des Umweltschutzes die-
nen.

Die in Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG bzw. § 97 Abs. 4 GWB enthaltene
Einschrdnkung, dass es sich nur um ,Bedingungen fiir die Ausfiihrung
des Auftrags” handeln darf, gilt unterhalb der Schwellenwerte nicht. Al-
lerdings diirfen, wie in Abschnitt 6.1.1 dargestellt, solche Anforderungen
nicht dazu fiihren, dass ausldndische Unternehmen diskriminiert werden,
weil auch unterhalb der Schwellenwerte die Grundsédtze gelten, die sich
aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben und die der EuGH in mittlerweile
standiger Rechtsprechung vertritt. Dabei handelt es sich um die Grundséat-
ze der Nichtdiskriminierung, Gleichbehandlung und Transparenz.

8  Umweltanforderungen bei Auftragsvergabe in den sog.
Sektoren

Durch die Verabschiedung der Richtlinie 2004/17/EG zur Koordinierung
der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Ener-
gie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste!' erstreckt sich die Re-
form des europdischen Vergaberechts auch auf die sogenannten Sektoren-
auftraggeber. Darunter fallen Tatigkeiten im Bereich der Versorgung mit
Gas, Wasser und Elektrizitit, Verkehrsleistungen und Postdienste sowie
das Aufsuchen und die Férderung von Erdél, Gas, Kohle und die Bereitstel-
lung von Hafen und Flughéfen.'* Dies gilt auch fiir private Auftraggeber,
wenn sie ihre Tatigkeit , auf der Grundlage von besonderen oder ausschlief3li-
chen Rechten ausiiben, die von einer zustdndigen Behorde eines Mitgliedsstaats
gewdhrt wurden. “'*

Mit der Vergaberechtsreform 2009 wurden die Vorschriften iiber den Sek-

torenbereich der Vergabeverordnung alter Fassung sowie der VOL/A und
VOB/A (Abschnitte 3 und 4) in eine neu geschaffene Sektorenverordnung

113  Richtlinie 2004/17/EG zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste v.
31.3.2004, ABIL. EU Nr. L 314/1 v. 30.4.2004.

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

115 Art. 2 Abs. 2 lit. b) der Richtlinie 2004/17/EG.
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(SektVO)"¢ aufgenommen."” Der Anwendungsbereich der Sektorenverord-
nung umfasst die Tatigkeitsbereiche der Trinkwasser- oder Energieversor-
gung oder des Verkehrs (§ 1 Abs. 1 SektVO).

Neu ist, dass mit der Sektorenverordnung die Auftraggeber in den Sek-
toren Trinkwasser- und Energieversorgung oder Verkehr die Vergabeart
frei zwischen offenem Verfahren, nicht offenem Verfahren oder Verhand-
lungsverfahren wéhlen dirfen (§ 101 Abs. 7, S. 2 GWB, § 6 Abs. 1 SektVO).
Ferner wird nunmehr fiir nachrangige Dienstleistungen kein Vergabever-
fahren nach der Sektorenverordnung gefordert (§ 4 Abs. 2 i.V.m. Anhang
1 Teil B)."8

Verbindliche Vorgaben enthélt die SektVO fiir die Beschaffung von Stra-
Benverkehrsfahrzeugen, bei der der Energieverbrauch und die Umwelt-
auswirkungen zu beriicksichtigen sind."® Auch miissen Sektorenauftrag-
geber 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 Fillen eine Analyse minimierter Lebenszykluskosten
oder eine vergleichbare Methode zur Gewéhrleistung der Wirtschaftlich-
keit einfordern.'?

9  Zusammenfassung

Die umweltfreundliche 6ffentliche Auftragsvergabe hat in den letzten Jah-
ren stetig an Bedeutung zugenommen. Von Seiten der EU-Kommission
und anderer europdischer Institutionen wird die umweltfreundliche 6f-
fentliche Beschaffung zunehmend als wirksames Instrument zur Forde-
rung des Umweltschutzes betrachtet. Demgegeniiber wurde das Thema
von der deutschen Rechtswissenschaft lange Zeit eher kritisch unter dem
Stichwort ,vergabefremde Aspekte“ diskutiert. Inzwischen kann an der
grundsitzlichen Zulédssigkeit der Einbeziehung von Umweltkriterien in
die offentliche Auftragsvergabe nicht mehr gezweifelt werden.

Bei der Auswahl des Auftragsgegenstands hat der 6ffentliche Auftragge-
ber die Moglichkeit, von vornherein einen umweltfreundlichen Beschaf-
fungsgegenstand zu wéhlen. Das europdische Primérrecht gebietet dabei,
den Auftragsgegenstand so zu definieren, dass die Produktanforderungen
nicht restriktiver sind als es zur Erfillung der festgelegten Aufgaben — zu
denen auch der Umweltschutz gehoéren kann — erforderlich ist. Die Aus-

116 Verordnung uber die Vergabe von Auftrdgen im Bereich des Verkehrs, der Trink-
wasserversorgung und der Energieversorgung (Sektorenverordnung - SektVO) vom
23.09.2009 (BGBL. I S. 3110), die zuletzt durch Artikel 2 der Verordnung vom 7. Juni
2010 (BGBI. I'S. 724) gedndert worden ist.

117 Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, S. 25.

118  Vgl. auch Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, S. 25.

119 Vgl § 7 Abs. 5 ff. SektVO.

120 Vgl. § 7 Abs. 4 VgV.
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schreibung darf nicht auf bestimmte Erzeugnisse eingeengt werden, ohne
dabei gleichwertige Erzeugnisse zuzulassen.

In die Leistungsbeschreibung kénnen Umweltanforderungen als techni-
sche Spezifikationen einflieBen. Dies gilt sowohl fiir Vergaben oberhalb als
auch solche unterhalb der Schwellenwerte. Zuléssig ist es auch, bestimm-
te umweltfreundliche Produktionsverfahren zu fordern, unabhingig da-
von, ob diese am Produkt selbst wahrnehmbar in Erscheinung treten. So
kann z. B. bei der Beschaffung von Strom gefordert werden, dass ein be-
stimmter Anteil aus erneuerbaren Energien stammen soll. Entsprechend
konnen auch andere Produktionsverfahren dazu beitragen, das Produkt
(auch ,unsichtbar®) zu charakterisieren. Zudem kénnen auch die Lebens-
zykluskosten mittelbar in die Leistungsbeschreibung einflieBen, indem
etwa Mindestanforderungen an Energieverbrauch oder Langlebigkeit des
Produkts gestellt werden.

Eine wichtige Flexibilisierung des Vergaberechts ist durch die nun auch
oberhalb der EU-Schwellenwerte erdffnete Moglichkeit der funktionalen
Leistungsbeschreibung gegeben. Dadurch besteht die Mdoglichkeit, um-
weltfreundliche Produkte oder Dienstleistungen auszuschreiben, ohne
durch die Vorgabe starrer technischer Spezifikationen den Weg fiir inno-
vative Angebote zu versperren. Der oOffentliche Auftraggeber darf in der
Leistungsbeschreibung nicht fordern, dass ein Produkt oder eine Dienst-
leistung ein Umweltzeichen haben muss. Er darf aber Kriterien, die bei
der Erteilung von Umweltzeichen herangezogen werden und die zur Be-
schreibung des Auftragsgegenstands geeignet sind, in seiner Leistungsbe-
schreibung verwenden. Dann kann das Umweltzeichen als Nachweis der
Einhaltung gelten. Allerdings muss das Umweltzeichen allgemein zugang-
lich und wissenschaftlich fundiert sein sowie im Rahmen eines Verfahrens
erlassen worden sein, an dem interessierte Kreise wie staatliche Stellen,
Verbraucher, Hersteller, Handler und Umweltorganisationen teilnehmen
konnten. Der Blaue Engel und das EU-Umweltzeichen erfiillen diese Vor-
aussetzung. In der Ausschreibung miissen als Nachweis fiir die Einhaltung
der Umweltkriterien neben dem Umweltzeichen auch ausdriicklich ande-
re geeignete Beweismittel zugelassen werden.

Bei der Eignungspriifung darf ein Bieter ausgeschlossen werden, wenn
er nachweislich gegen Umweltrecht versto8en hat und es sich dabei um
eine schwere Verfehlung handelt, die seine Zuverléssigkeit in Frage stellt.
Dies ist regelméBig bei einem Verstof3 gegen gesetzliche Umweltvorschrif-
ten der Fall, die der Bieter im Rahmen seiner gewerblichen Tétigkeit zu
beachten hat. Fiir den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit kann
der oOffentliche Auftraggeber bei oOffentlichen Bau- und Dienstleistungs-
auftragen verlangen, dass das Unternehmen bestimmte Normen fiir das
Umweltmanagement erfiillt, wenn diese fiir die Ausfithrung des Auftrags
relevant sind. Als Nachweis kann der Auftraggeber eine Zertifizierung
nach EMAS oder nach anderen europdischen oder internationalen Nor-
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men verlangen. Andere Nachweise fiir gleichwertige Umweltmanage-
mentmalBnahmen miissen ebenfalls akzeptiert werden.

Bei der Angebotswertung soll der Zuschlag in Deutschland auf das wirt-
schaftlichste Angebot erteilt werden. Als Zuschlagskriterien kommen
verschiedene Aspekte in Betracht, zu denen auch Umwelteigenschaften
und Lebenszykluskosten gehoren. Alle Zuschlagskriterien miissen in der
Ausschreibung genannt und bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
auch gewichtet werden. Bei der Wertung der Angebote diirfen Kriterien,
die in den Verdingungsunterlagen nicht genannt wurden, keinesfalls he-
rangezogen werden. Umweltaspekte sind als Zuschlagskriterien zuléssig,
wenn sie in Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen, dem
Auftraggeber nicht dazu dienen, eine willkiirliche Auswahl zu treffen, in
der Bekanntmachung oder den Verdingungsunterlagen genannt worden
sind und nicht gegen das EU-Primérrecht (insbesondere das Diskriminie-
rungsverbot) verstof3en.

Eine Bevorzugung inldndischer Bewerber oder solcher, die in bestimm-
ten Bezirken ansdssig sind, ist sowohl nach nationalen Normen als auch
nach européischem Recht unzuléssig.

Nebenangebote sind grundsétzlich eine gute Moglichkeit fiir Auftragge-
ber, umweltfreundliche Varianten in das Verfahren einzubeziehen. Aller-
dings kann ein Bieter nur dann Nebenangebote {iber eine (umweltfreund-
lichere) Variante abgeben, wenn Nebenangebote vom Auftraggeber
ausdriicklich zugelassen wurden und der Auftraggeber iiberdies in den
Verdingungsunterlagen die Mindestanforderungen erldutert hat, die die-
se Anderungsvorschlédge erfiillen miissen. In der Praxis fiihrt dies zu Pro-
blemen, weil die Auftraggeber Mindestanforderungen an Nebenangebote
formulieren miissen, obwohl sie die Nebenangebote naturgemé&f noch
nicht kennen.

Bei der Ausfiihrung des Auftrags darf der offentliche Auftraggeber von
den Bietern ein umweltfreundliches Verhalten fordern, solange es sich um
Bedingungen handelt, die sich auf die Auftragsausfithrung beziehen und
nicht etwa allgemein das Verhalten des Auftraggebers betreffen. Darunter
fallen regelmédBig Anforderungen an die Lieferung von Waren und ihre
Verpackung, die Riicknahme von Abfall sowie die Art der Durchfithrung
von Bau- oder Dienstleistungen oder die Schulung der Mitarbeiter des
Auftragnehmers iiber Umweltaspekte. Nicht zuldssig sind Ausfiihrungs-
klauseln, die Bieter aufgrund von Anforderungen an den Transport von
Waren oder Material diskriminieren.

Uber die Vergabe muss der 6ffentliche Auftraggeber einen Vergabever-
merk erstellen, in dem der Ablauf des durchgefiihrten Vergabeverfahrens
dokumentiert wird, unter anderem damit er spater im Nachprifungsfall
belegen kann, dass die Einbeziehung von Umweltaspekten nicht miss-
brauchlich erfolgte.

35



10 Literatur

Ax, Thomas; Schneider, Matthias; Nette, Alexander, Handbuch Vergabe-
recht VOB Teil A, VOL Teil A, VOF, Rechtschutz, Miinchen 2002.

Dageforde, Angela, Moglichkeiten der Beriicksichtigung von Umweltbe-
langen bei der Vergabe offentlicher Auftrdge - die interpretierende
Kurzmitteilung der Kommission vom 4.7.2001, NZBau, 2002, S. 597.

Dageforde, Angela; Dross, Miriam, Reform des europédischen Vergaberechts,
Umweltkriterien in den neuen Vergaberichtlinien, NVwzZ, 2005, S. 19.

Dageftrde-Reuter, Angela, Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsverga-
be, Diss. Berlin 2004.

Dageforde, Angela: Umweltschutz im oOffentlichen Vergabeverfahren, Ber-
lin 2012.

Europédische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung, Ein Handbuch
fur ein umweltorientiertes 6ffentliches Beschaffungswesen, 2005.

Fischer, Almut; Barth, Regine, Interpretierende Mitteilung der Kommissi-
on vom 4.7.2001, NVwZ 2002, S. 1184.

Gaentzsch, Giinther, GesetzmaBigkeit und Wirtschaftlichkeit der Verwal-
tung DOV 1998, S. 952.

Krohn, Wolfram, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, Diss.,
Koéln 2003.

Leifer, Christoph; Mifling, Sven, Die Beriicksichtigung von Umweltschutz-
kriterien im bestehenden und zukiinftigen Vergaberecht am Beispiel
des europdischen Umweltmanagementsystems EMAS, ZUR, 2004, S. 266.

Miiller-Wrede (Hrsg.), Kommentar zur Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Leistungen, Stand April 2010.

Peters, Anne; Die Ausfillung von Spielraumen der Verwaltung durch
Wirtschaftlichkeitserwdgungen, DOV 2001, S. 749.

Schnieders, Ralf, Die kleine Vergabe, DVBIL. 2007, S. 287.

Spiegel, Nico, Die Vergabekoordinierungsrichtlinie im Uberblick, in: Pit-
schas, Rainer; Ziekow, Jan (Hrsg.), Vergaberecht im Wandel, Vortrage
auf dem 4. Speyerer Wirtschaftsforum vom 29. bis 30. September 2004
an der deutschen Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer,
Berlin, 2006, S. 9.

Steinberg, Philipp, Die Flexibilisierung des neuen europdischen Vergabe-
rechts, NZBau 2005, S. 85.

Ziekow, Jan, Vergabefremde Kriterien nach der Neufassung der Vergabe-
richtlinien; in: Pitschas, Rainer; Ziekow, Jan (Hrsg.), Vergaberecht im
Wandel, Vortrdage auf dem 4. Speyerer Wirtschaftsforum vom 29. bis
30. September 2004 an der deutschen Hochschule fiir Verwaltungswis-
senschaften Speyer, Berlin, 2006, S. 151.

36






Kontakt

Umweltbundesamt

Worlitzer Platz 1

06844 Dessau-Roflau

Telefon: (0340) 2103-0

E-Mail:  info@umweltbundesamt.de
www.umweltbundesamt.de

Umwelt
Bundes
Amt &

Fiir Mensch und Umwelt





