TEXTE

Rechtsgutachten
umweltfreundliche
offentliche Beschaffung

Aktualisierung 2020

Umwelt
Bundesamt

Fur Mensch & Umwelt







TEXTE 188/2020

Ressortforschungsplan des Bundesministerium fir
Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit

Forschungskennzahl 3717 3731 50
FB000321/ZW,2

Diese Studie entstand als Teilbericht im Rahmen des For-
schungsprojektes ,,Profilierung der umweltfreundlichen
Beschaffung durch Integration des modernisierten Verga-
berechts in die Praxis”

Rechtsgutachten umweltfreundliche
offentliche Beschaffung
Aktualisierung 2020

Thomas Schneider
Becker Bittner Held, Berlin

Vanessa Schmidt
Berliner Energieagentur, Berlin

Im Auftrag des Umweltbundesamtes



TEXTE Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung — Aktualisierung 2020

Impressum

Herausgeber

Umweltbundesamt

Worlitzer Platz 1

06844 Dessau-RoRlau

Tel: +49 340-2103-0

Fax: +49 340-2103-2285
buergerservice@uba.de

Internet: www.umweltbundesamt.de

El/umweltbundesamt.de
¥ /umweltbundesamt

Durchfiihrung der Studie:

Becker Buttner Held

Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater
MagazinstralRe 15-16

10179 Berlin

Berliner Energieagentur
Franzosische Str. 23
10117 Berlin

Abschlussdatum:
September 2020

Redaktion:

Fachgebiet IIl 1.3 Okodesign, Umweltkennzeichnung, Umweltfreundliche Beschaf-
fung

Dagmar Huth, Lars Johannsen, Grit Kérber-Ziegengeist, Johanna Wurbs

Publikationen als pdf:
http://www.umweltbundesamt.de/publikationen

ISSN 1862-4804

Dessau-RoRlau, Oktober 2020

Die Verantwortung fiir den Inhalt dieser Veroffentlichung liegt bei den Autorinnen und Autoren.


mailto:buergerservice@uba.de
mailto:buergerservice@uba.de
file:///%5C%5Cbe%5Croot%5CCS%5CProjekte%5CKG_%C3%96BU%5C19012000_UBA_Multiplikation_Beschaffung%5Cwww.umweltbundesamt.de
http://www.umweltbundesamt.de/publikationen

TEXTE Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung — Aktualisierung 2020

Kurzbeschreibung: Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung

Im Jahr 2008 hat das Umweltbundesamt in einem Rechtsgutachten die Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien aus dem Jahr 2004 in deutsches Recht untersuchen lassen. In den Jahren
2012, 2014, 2017 und 2019 fanden Aktualisierungen des Rechtsgutachtens zur umweltfreundli-
chen o6ffentlichen Beschaffung statt. Mit der letzten Aktualisierung des Rechtsgutachtens 2019
wurden insbesondere die im Rahmen der Gesetzesnovelle 2016/2017 durch das Vergaberechts-
modernisierungsgesetz, die Vergaberechtsmodernisierungsverordnung sowie die Unterschwel-
lenvergabeordnung (UVgO) eingefiihrten Anderungen beriicksichtigt.

Mit der jetzigen Aktualisierung finden die Neuregelungen zur umweltfreundlichen Beschaffung
im Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG), im Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) und in der Allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff) Eingang
in das Gutachten.

Ziel des Rechtsgutachtens ist es, neben der wissenschaftlichen Analyse, insbesondere auch Prak-
tikern und strategischen Entscheidern in 6ffentlichen Beschaffungsstellen Handlungsempfehlun-
gen fliir umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffungen zu geben.

Abstract: Legal opinion on green public procurement

In 2008, the German Environment Agency commissioned a legal opinion on the implementation
of the 2004 EU Public Procurement Directives into German law. In 2012, 2014, 2017 and 2019
the legal opinion on green public procurement was updated. The last update of the legal opinion
in 2019 took into account in particular the changes introduced in the framework of the amend-
ment of the law in 2016/2017 by the Public Procurement Law Modernisation Act, the Public
Procurement Law Modernisation Ordinance and the Subthreshold Awarding Ordinance (UVgO).

With the current update, the new regulations on environmentally friendly procurement in the
Circular Economy Act (KrWG), the Climate Change Act (KSG) and the General Administrative
Regulation on the Procurement of Energy-Efficient Services (AVV-EnEff) are included in the ex-
pert opinion.

The aim of the legal opinion is to provide, in addition to the scientific analysis, in particular prac-
titioners and strategic decision-makers in public procurement bodies with recommendations for
action for green public procurement.
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Zusammenfassung

Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung ist ein Prozess, in dem 6ffentliche Beschaffungsstel-
len Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage ausschreiben, die eine geringere Umweltbelastung
aufweisen als vergleichbare Leistungen mit derselben Funktion.

Umweltfreundliche Liefer- und Dienstleistungen schonen das Klima sowie die natiirlichen Res-
sourcen, sie sind schadstoffairmer und verursachen weniger Emissionen umweltschadlicher
Stoffe.

Des Weiteren lassen sich durch eine umweltfreundliche Beschaffung langfristig Kosten senken,
indem bei der Angebotswertung nicht nur die Anschaffungs-, sondern auch die Folgekosten (sog.
Lebenszykluskosten) betrachtet werden. Insbesondere energieeffiziente Gerate, Kraftfahrzeuge
mit geringerem Kraftstoffverbrauch oder langlebige Produkte schonen tiber die gesamte Nut-
zungsdauer den o6ffentlichen Geldbeutel.

Die Anschaffung umweltfreundlicher Produkte und Dienstleistungen kann dariiber hinaus zum
Schutz der Gesundheit der Mitarbeitenden und Kunden o6ffentlicher Einrichtungen beitragen,
bspw. durch emissionsarme Bodenbelige in Kindertagesstatten oder larmarme Computer und
Drucker in Biiros von Verwaltungen.

Umweltfreundliche Beschaffung tragt auch zur Markteinfiithrung und -diffusion umweltschonen-
der Produkte und Dienstleistungen bei. Nicht selten sind es neuartige Produkte und Dienstleis-
tungen, die einen wichtigen Beitrag zur 6kologischen Modernisierung der Wirtschaft leisten und
zukunftsfahige Markte und Arbeitsplatze schaffen konnen. Die Marktmacht der 6ffentlichen
Hand ist erheblich. Das Beschaffungsvolumen der 6ffentlichen Hand in Deutschland liegt schét-
zungsweise bei 500 Milliarden Euro im Jahr.

In diesem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass der o6ffentlichen Verwaltung in Be-
zug auf ,griine“ Beschaffungen eine Vorbildfunktion fiir Biirgerinnen und Biirger und Unterneh-
men zukommt.

Der Gesetzgeber hat im Rahmen der Vergaberechtsmodernisierung 2016 mit § 97 Abs. 3 GWB
neue Vergabegrundsitze eingefiihrt, mit denen die Vorbildfunktion praktisch umgesetzt werden
soll. Durch die Aufnahme von strategischen Vergabezwecken, wie Aspekte der Qualitiat und In-
novation sowie soziale und 6kologische Gesichtspunkte, in § 97 Abs. 3 GWB sind diese im ge-
samten Vergabeverfahren zu berticksichtigen.

Umweltaspekte im Vergabeverfahren

Bedarfsermittlung

Bevor die 6ffentliche Beschaffungsstelle eine Leistung ausschreiben kann, muss sie festlegen,
was beschafft werden soll (Bedarfsermittlung). Die Bedarfsermittlung und die sich daraus erge-
bende Festlegung des Auftragsgegenstandes haben enormen Einfluss auf die Umweltauswirkun-
gen der Beschaffung. Keine spatere Entscheidung wahrend des Beschaffungsprozesses ist in ver-
gleichbarer Weise geeignet, Umweltaspekte in die Beschaffung einzubeziehen. Daher setzen
auch die Neuregelungen zur umweltfreundlichen Beschaffung im Kreislaufwirtschaftsgesetz
(KrWG), Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) und der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Be-
schaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff) an dieser Stelle an und beschrianken den
Entscheidungsspielraum von offentlichen Beschaffungsstellen auf Bundesebene zugunsten der
Beriicksichtigung von Umweltbelangen. Die Regelungen verpflichten die 6ffentlichen Beschaf-
fungsstellen zu priifen, ob umweltfreundliche Beschaffungsvarianten bestehen. Die Neuregelung
im KrWG und im KSG verpflichten die 6ffentlichen Beschaffungsstellen dariiber hinaus sogar, die
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umweltfreundlichste Variante zum Auftragsgegenstand zu machen, so dass die Beschaffung an-
derer Varianten schon nicht mehr zulassig ist.

Den offentlichen Beschaffungsstellen ist daher unbedingt zu empfehlen, im Stadium der Bedarfs-
ermittlung Umweltaspekte zu berticksichtigen.

Sollte die Bedarfsermittlung ergeben, dass aufgrund der spezifischen Umweltaspekte letztlich
nur sehr wenig oder sogar nur ein Unternehmen fiir die Leistungserbringung in Betracht kom-
men, kann diese ,produktspezifische“ Ausschreibung dennoch gerechtfertigt sein. Die Rechtferti-
gung ist entsprechend zu dokumentieren. In diesem Sinne ist bereits von der Vergaberechtspre-
chung positiv anerkannt worden, dass bestimmte energieeffiziente Techniken auch dann defi-
niert werden kénnen, wenn nur ein Unternehmen die Anforderungen erfiillen kann.

Erstellung der Leistungsbeschreibung

Die Beschreibung der Leistung steht in einem engen Zusammenhang zur Bedarfsermittlung. Die
Bedarfsermittlung miindet unmittelbar in die Festlegung des Auftragsgegenstandes und damit
letztlich in die Leistungsbeschreibung. Samtliche fiir die Bedarfsdeckung erforderlichen Umwelt-
aspekte sind daher in der Leistungsbeschreibung durch die 6ffentliche Beschaffungsstelle nie-
derzulegen. Dabei ist die Leistung eindeutig und erschépfend zu beschreiben, sodass vergleich-
bare Angebote erwartet werden konnen. Die Leistung kann von der 6ffentlichen Beschaffungs-
stelle insbesondere unter Bezugnahme auf Giitezeichen (wie z. B. dem Blauen Engel) oder in
Form von Funktions- oder Leistungsanforderungen beschrieben werden.

Eine eindeutige Leistungsbeschreibung durch einen pauschalen Verweis auf Giitezeichen ist
moglich und zulassig. Der offentliche Auftraggeber hat in diesem Zusammenhang lediglich da-
rauf zu achten, dass die Leistung auch durch den pauschalen Verweis eindeutig und transparent
beschrieben wird. Dies ist der Fall, solange samtliche Merkmale des Giitezeichens fiir die Leis-
tungserbringung relevant sind. Sofern die Leistung nicht allen Anforderungen des Giitezeichens
entsprechen soll, hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle nur die betreffenden Anforderungen an-
zugeben. Auch diese teilweise Bezugnahme kann durch einen pauschalen Verweis auf den je-
weils relevanten Teil des Giitezeichens erfolgen.

Umweltaspekte konnen sich dabei zum einen direkt auf die Eigenschaften der ausgeschriebenen
Leistung beziehen (wie z. B. der Einsatz oder die Vermeidung bestimmter Inhaltsstoffe oder Ma-
terialien). Zum anderen kdnnen Umwelteigenschaften in der Leistungsbeschreibung berticksich-
tigt werden, die der ausgeschriebenen Leistung nicht unmittelbar anhaften. Hierzu zdhlen be-
stimmte umweltfreundliche Produktionsverfahren.

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann zudem auch auf Normen zur Festlegung der technischen
Spezifikation der Leistung verweisen. Diese Verweise sind mit dem Zusatz , oder gleichwertig“
zu versehen.

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass bei einzelnen Leistungen Umweltas-
pekte zu beachten sind. So sollen in europaweiten Ausschreibungen bei der Beschaffung von
energieverbrauchsrelevanten Liefer- oder Dienstleistungen Anforderungen an die Energieeffizi-
enz gestellt werden (vgl. § 67 VgV). Ebenso miissen die 6ffentlichen Auftraggeber bei der Be-
schaffung von Strafdenfahrzeugen den Energieverbrauch und die Umwelteinwirkungen einbezie-
hen (vgl. § 68 VgV).

Die Leistungsbeschreibung in Form von Funktions- oder Leistungsanforderungen (bekannter
unter der Bezeichnung ,funktionale Ausschreibung”) bietet gegeniiber konstruktiven Leistungs-
beschreibungen (Leistungsverzeichnissen) den Vorteil, dass die Innovationskraft der Unterneh-
men in die umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung einbezogen werden kann. In diesem Fall
macht die 6ffentliche Beschaffungsstelle Vorgaben zum Ziel der Beschaffung, lasst jedoch den
Unternehmen hinsichtlich der Erreichung dieses Ziels Spielraume.
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Regelmaflig wird die funktionale Ausschreibung kombiniert mit genauen Anforderungen an die
Beschaffenheit der ausgeschriebenen Leistung (konstruktive Leistungsbeschreibung). In diesem
Fall wird von einer teilfunktionalen Ausschreibung gesprochen.

Sowohl die Bezugnahme auf (6kologische) Giitezeichen als auch die Leistungsbeschreibung in
Form von Funktions- und Leistungsanforderungen (funktionale Ausschreibung) bietet den Vor-
zug, dass okologische Kriterien mit einem verhaltnismafdig geringen Aufwand in einem hohen
Mafie Eingang in die Leistungserbringungen finden. Besonders praxisrelevant sind dabei Teil-
verweise auf Giitezeichen und teilfunktionale Ausschreibungen.

Nebenangebote

Nebenangebote sind eine gute Moglichkeit fiir 6ffentliche Beschaffungsstellen, umweltfreundli-
che Varianten in das Verfahren einzubeziehen. Bei Auftragswerten oberhalb der EU-Schwellen-
werte sind Nebenangebote allerdings nur dann zulassig, wenn der 6ffentliche Auftraggeber sie
ausdriicklich zugelassen hat. Zudem muss der 6ffentliche Auftraggeber in diesem Fall die Min-
destanforderungen an die Priifung und Wertung der von ihr zugelassenen Nebenangebote in den
Vergabeunterlagen benennen. Dies kann sich in der Praxis als problematisch oder zumindest als
Hemmnis fiir innovative technische Varianten erweisen. Der Grund ist, dass die offentliche Be-
schaffungsstelle die Nebenangebote gewissermafden antizipieren muss, obwohl sie in der Regel
iiber ein geringeres technisches Know-how verfiigt als die anbietenden Unternehmen. Daher ist
es regelmafdig zweckdienlicher Verhandlungsverfahren zur Einbeziehung der Innovationskraft
des Marktes durchzufiihren, die es den offentlichen Auftraggebern erméglichen, innovative As-
pekte im Laufe der Verhandlungen zum Auftragsgegenstand zu machen.

Eignungskriterien

Offentliche Auftrige diirfen nur an fachkundige und leistungsfahige (geeignete) Unternehmen
vergeben werden, die nicht aufgrund einer besonderen Verfehlung auszuschliefsen sind. Der 6f-
fentliche Auftraggeber hat damit sicherzustellen, dass die richtigen Unternehmen fiir die Leis-
tungserbringung ausgewahlt werden. Hierbei hilft die Festlegung von spezifischen auf Umwelt-
aspekte des Auftragsgegenstandes bezogenen Eignungskriterien.

Zunachst hat der offentliche Auftraggeber zu priifen, dass das Unternehmen nicht aufgrund ei-
nes Verstofdes gegen umweltrechtliche Verpflichtung bei der Ausfithrung eines 6ffentlichen Auf-
trags ausgeschlossen werden kann (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB). Um diese Priifung wirksam
durchfiihren zu konnen, ist es empfehlenswert, eine Eigenerklarung von den Unternehmen ab-
zufordern, wonach ein entsprechender Verstof$ nicht vorliegt. Der Nachweis kann auch tiber
eine EMAS-Registrierung durch das Unternehmen erfolgen. Beide Varianten sollten in den
Vergabeunterlagen dem Unternehmen zur Verfiigung gestellt werden, das die fiir ihn passende
Variante auswéhlen darf.

Wichtiger Hinweis: Umweltmanagementsysteme (z. B. EMAS, nicht jedoch: Zertifizierung nach
[SO 14001) kénnen zum Nachweis, dass das Unternehmen nicht gegen umweltrechtliche Vor-
schriften verstoft, gefordert werden.

Des Weiteren sind insbesondere die folgenden Eignungskriterien zur Einbeziehung von Umwelt-
aspekten besonders zweckdienlich:

» Referenzen lber erbrachte Leistungen mit Umweltbezug (vgl. § 46 Abs. 1 Nr. 1 VgV),
» entsprechend ausgebildetes Personal (§ 46 Abs. 1 Nr. 2 VgV),

» technische Ausriistung (§ 46 Abs. 1 Nr. 3 VgV), z. B. emissionsarme Gerite, die bei der Leis-
tungserbringung zum Einsatz kommen,
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» spezielle Uberwachungssysteme fiir Lieferketten (§ 46 Abs. 1 Nr. 4 VgV) und

» die Angabe von Umweltmanagementmafinahmen (§§ 46 Abs. 1 Nr. 7, 49 VgV), wie z. B.
EMAS.

Wichtig ist, dass die konkret geforderten Nachweise fiir die technische Leistungsfahigkeit zur
Erbringung der ausgeschriebenen Leistung von Bedeutung sind. Dies ist insbesondere bei Auf-
tragen der Fall, die unter Umweltgesichtspunkten besonders sensibel sind, wie z. B. Reinigung
von Containern mit Abfall unbekannter Herkunft, Entsorgung nicht aufzubereitender Fliissigkei-
ten. Fiir den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit kann sodann ebenfalls eine EMAS-Re-
gistrierung verlangt werden.

Ist der Zusammenhang der ins Auge gefassten Umweltaspekte und der technischen Leistungsfa-
higkeit nicht unmittelbar erkennbar, ist die Berticksichtigung dieser Aspekte im Rahmen der Zu-
schlagskriterien zu empfehlen.

Wichtiger Hinweis: das Eignungskriterium , Ortsansassigkeit” (auch: regionale Beschaffung) ist
unzulassig, da Wirtschaftsteilnehmer aus anderen EU-Mitgliedstaaten benachteiligt werden.

Zuschlagskriterien

Die Berticksichtigung von Umweltaspekten ist explizit im Rahmen der Bewertung von Angebo-
ten vorgesehen. So wird der Zuschlag auf das wirtschaftlichste (nicht zwingend das billigste) An-
gebot erteilt. Zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes kdnnen neben dem Preis auch
umweltbezogene Aspekte beriicksichtigt werden (§ 127 Abs. 1 GWB). Mit den von der Beschaf-
fungsstelle festzulegenden Zuschlagskriterien wird letztlich die von den Unternehmen angebo-
tene Leistung in Bezug auf ihre Wirtschaftlichkeit bewertet. Wichtig ist daher, dass die Zu-
schlagskriterien in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen beschrieben wer-
den. Auch bei den Zuschlagskriterien kann pauschal auf Giitezeichen (gesamt oder teilweise)
verwiesen werden.

Die umweltbezogenen Zuschlagskriterien konnen sich zum einen direkt auf die Eigenschaften
der ausgeschriebenen Leistung beziehen, Zuschlagskriterien konnen zum anderen aber auch
Umwelteigenschaften berticksichtigen, die der ausgeschriebenen Leistung nicht unmittelbar an-
haften. Hierzu zdhlen Produktionsmethoden, Lebenszykluskosten und externe Kosten.

Lebenszykluskosten

Lebenszykluskosten diirfen bei Beschaffung von Waren und Dienstleistungen beriicksichtigt
werden. Die Berechnungsmethoden fiir die Lebenszykluskosten umfassen die Anschaffungskos-
ten, Nutzungskosten, Wartungskosten, Kosten am Ende der Nutzdauer sowie Kosten, die durch
die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen. In den Vergabeunterlagen ist genau zu be-
schreiben, wie die 6ffentliche Beschaffungsstelle die Lebenszykluskosten ermittelt, damit die
Unternehmen die Chance erhalten, ein dementsprechendes Angebot einzureichen.

Empfehlenswert ist es, in die Ausschreibung ein Berechnungstool einzufligen, mit dessen Hilfe
die Angebote schnell und diskriminierungsfrei verglichen werden kénnen. Das Umweltbundes-
amt stellt ein entsprechendes Tool zur Verfiigung:

Ausfiihrungsbedingungen

Die 6ffentlichen Beschaffungsstellen konnen schliefdlich auch im Rahmen der Ausfithrungsbedin-
gungen 0kologische Kriterien zum Gegenstand der Leistungserbringungen machen, z. B. zu
Transport, Verpackung oder die Verfiigbarkeit von Ersatzteilen. Die Ausfithrungsbedingungen
stellen Vertragsbedingungen dar, die vom Unternehmen bei der Ausfithrung des Auftrags zu be-
achten sind. Die Einbeziehung von Umweltaspekten wird vom Gesetz ausdriicklich vorgesehen
(vgl. § 128 Abs. 2 GWB, § 61 VgV).
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Verfahrensart

Als letzter Schritt der Vorbereitung des Vergabeverfahrens ist die Verfahrensart auszuwahlen.

Fiir Liefer- und Dienstleistungen gilt im Oberschwellenbereich (ab Erreichen der EU-Schwellen-
werte) neben dem GWB die VgV. Fiir Bauleistungen gilt die Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen (VOB/A-EU). Sektorenauftraggeber schreiben hingegen samtliche Leistungen
nach der Sektorenverordnung (SektV0) aus. Konzessionen (Vertrage in einem Dreiecksverhalt-
nis, bei denen der Konzessionsgeber ein Recht zur Nutzung bzw. Verwertung der Dienst- oder
Bauleistungen Dritten gegeniiber einrdumt) werden hingegen nach der Konzessionsvergabever-
ordnung (KonzVgV) vergeben.

Ob der Vertrag europaweit oder national auszuschreiben ist, richtet sich danach, ob der ge-
schatzte Auftragswert den EU-Schwellenwert erreicht. Derzeit (2020) gilt fiir die Ausschreibung
von Liefer- und Dienstleistungen folgender EU-Schwellenwert: 214.000 Euro (fiir Bundesbehor-
den: 139.000 Euro).

Fiir die Ermittlung des Schwellenwertes ist der Auftragswert zu schitzen. Bei der Schatzung ist
vom voraussichtlichen Gesamtwert der Leistung ohne Umsatzsteuer auszugehen und sind samt-
liche Optionen und Vertragsverlangerungen zu beriicksichtigen (vgl. § 3 VgV, § 2 SektVO, § 2
KonzVgV).

Sollten die EU-Schwellenwerte nicht erreicht werden, sind die Leistungen im Unterschwellenbe-
reich nach der UVgO oder teilweise noch der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen
(VOL/A) und der VOB/A (1. Abschnitt) auszuschreiben.

Fiir die Beschaffung von Standardlésungen (auch unter Einbeziehung von Umweltaspekten) ist
das offene Verfahren im Oberschwellenbereich bzw. die 6ffentliche Ausschreibung im Unter-
schwellenbereich zu empfehlen. Ein Indiz daftir, ob Standardleistungen beschafft werden, kann
der pauschale Verweis auf Giitezeichen zum Zwecke der Leistungsbeschreibung sein. Ist die
Leistungsbeschreibung eindeutig und erschopfend mittels eines Verweises moglich, spricht vie-
les dafiir, dass fiir die Leistungserbringung keine konzeptionellen L6sungen und damit auch
keine Verhandlungen erforderlich sind. Die Leistung kann somit im offenen Verfahren/offentli-
cher Ausschreibung vergeben werden.

Demgegeniiber empfiehlt sich das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb bzw. die
Verhandlungsvergabe fiir die Beschaffung von komplexen Leistungen, deren Ausfiihrung innova-
tiver und konzeptioneller Losungen bedarf. So kann beispielsweise die funktionale Leistungsbe-
schreibung Spielrdume erdéffnen, die Verhandlungen erforderlich machen.

Je nach Auftragswert ist die beabsichtige Vergabe europaweit im Supplement zum Europdischen
Amtsblatt (online auf Tenders Electronic Daily) oder national zu veréffentlichen. Mit der Auf-
tragsbekanntmachung wird das Verfahren offiziell eingeleitet. Bei der europaweiten Ausschrei-
bung ist zudem die verpflichtend elektronische Verfahrensfiihrung zu beachten.

Die bis zur Schlussfrist eingehenden Teilnahmeantrage bzw. Angebote der Unternehmen sind
von der offentlichen Beschaffungsstelle zunédchst auf form- und fristgerechten Eingang zu prii-
fen. Hieran schliefdt sich die Priifung der ordnungsgemaf3 eingegangen Unterlagen auf Vollstén-
digkeit, der Unternehmen auf Eignung und der Angebote auf Wirtschaftlichkeit an.

Bei samtlichen Verfahrensschritten hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle die allgemeinen verga-
berechtlichen Grundsatze zu beachten, um einen echten, transparenten Wettbewerb um die Auf-
trage herzustellen, in denen Unternehmen weder willkiirlich bevorzugt noch benachteiligt wer-
den.

Des Weiteren ist das gesamte Vergabeverfahren von Beginn an fortlaufend in Textform zu doku-
mentieren.
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Zuschlagserteilung

Fiir die rechtssichere Zuschlagserteilung im Oberschwellenbereich ist es zunachst erforderlich,
dass die Unternehmen, deren Angebote nicht bezuschlagt werden sollen, liber die beabsichtigte
Zuschlagserteilung informiert werden (Informationspflicht). Die Unternehmen sind iiber die
Griinde der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihrer Angebote und liber den frithesten Zeit-
punkt des Vertragsschlusses sowie liber den Namen des Unternehmens, dessen Angebot den Zu-
schlag erhalten soll, zu informieren (vgl. § 134 GWB). Der Zuschlag darf sodann friithestens zehn
Kalendertage nach Absendung der Informationsschreiben erteilt werden (Wartefrist). Im Unter-
schwellenbereich ist eine vergleichbare Informations- und Wartepflicht in der Regel nicht gege-
ben. Der Zuschlag kann somit nach der Auswertung der Angebote unmittelbar erteilt werden.

Wesentliche Ergebnisse

Der Berticksichtigung von qualitativen, sozialen, umweltbezogenen und/oder innovativen As-
pekten in der 6ffentlichen Beschaffung kommt gemafd § 97 Abs. 3 GWB der Rang von Grundsat-
zen zu. Offentliche Beschaffungsstellen diirfen oberhalb und unterhalb der EU-Schwellenwerte
Umweltaspekte in der Beschaffung beriicksichtigten. Dariiber hinaus sind alle 6ffentlichen Auf-
traggeber bei der Beschaffung von energieverbrauchsrelevanten Waren, Geradten und Ausris-
tungen sowie von Strafdenfahrzeugen verpflichtet, Umweltaspekte zu beriicksichtigen, wenn die
Auftragswerte tiber dem EU-Schwellenwert liegen.

Bundesbehodrden sind zudem aufgrund des Kreislaufwirtschaftsgesetzes (KrWG), des Bundes-
Klimaschutzgesetzes (KSG) und der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung ener-
gieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff) zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen verpflichtet.

Die 6ffentlichen Auftraggeber haben folgende Méglichkeiten, Umweltaspekte in Vergabeverfah-
ren flir Auftrage oberhalb der Schwellenwerte einzubeziehen:

1. Beider Bedarfsermittlung und der Auswahl des Auftragsgegenstandes hat der 6ffentliche
Auftraggeber die Moglichkeit, von vornherein einen umweltfreundlichen Beschaffungsge-
genstand zu wahlen. Das europaische Primarrecht gebietet dabei, den Auftragsgegenstand
so zu definieren, dass die Produktanforderungen nicht weiter gehen, als es zur Erfiillung der
festgelegten Aufgaben des 6ffentlichen Auftraggebers - zu denen auch der Umweltschutz ge-
horen kann - erforderlich ist. Die Ausschreibung darf nicht auf bestimmte Erzeugnisse ein-
geengt werden, ohne gleichwertige Erzeugnisse ebenfalls zuzulassen.

2. Der o6ffentliche Auftraggeber kann Umweltanforderungen an das Produkt oder die Bau- bzw.
Dienstleistung in die Leistungsbeschreibung einbeziehen. Zuldssig ist es, bestimmte umwelt-
freundliche Produktionsverfahren zu fordern, wenn sie dazu beitragen, das Produkt in sei-
nen Merkmalen sichtbar oder unsichtbar zu charakterisieren. So kann z. B. bei der Beschaf-
fung von Strom gefordert werden, dass der gelieferte Strom ganz oder zu einem gewissen
Anteil aus erneuerbaren Energien stammt. Entsprechend kénnen auch andere Produktions-
verfahren dazu beitragen, das Produkt (auch ,unsichtbar“) zu charakterisieren.

3. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann zur Bestimmung der technischen Spezifikationen ei-
ner (Bau-)Leistung oder Ware gemaf3 § 31 Abs. 3 VgV pauschal auf Giitezeichen i. S. v. § 34
VgV verweisen, solange dadurch die Leistung eindeutig und transparent beschrieben wird.
Ferner darf sie zum Nachweis, dass die Anforderungen in der Leistungsbeschreibung (die
technischen Spezifikationen, Zuschlagskriterien und Ausfithrungsbedingungen betreffend)
eingehalten sind, verlangen, dass die Produkte mit einem bestimmten Giitezeichen versehen
sind. In den Vergabeunterlagen muss sie allerdings auch ausdriicklich den Nachweis durch
gleichwertige Giitezeichen zulassen.
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10.

Nebenangebote sind eine gute Moglichkeit fiir den o6ffentlichen Auftraggeber, umweltfreund-
liche Varianten in das Verfahren einzubeziehen. Aufgrund der hohen Anforderungen an Ne-
benangebote kann die Innovationskraft des Marktes jedoch besser tiber Verhandlungsver-
fahren einbezogen werden.

Bei der Eignungspriifung ist der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, Unternehmen vom
Vergabeverfahren auszuschliefRen, wenn zwingende Ausschlussgriinde nach § 123 GWB vor-
liegen. Er kann zudem Unternehmen vom Vergabeverfahren ausschliefen, wenn sie nach-
weislich gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstof3en
haben (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB). Offentliche Auftraggeber konnen nicht nur fiir Bau- und
Dienstleistungsauftrage, sondern auch fiir Lieferauftrage zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit des bietenden Unternehmens ein Umweltmanagementsystem im Unter-
nehmen verlangen (vgl. § 49 VgV), wenn diese fiir die Ausfithrung des Auftrags wichtig sind.
Als Nachweis kann eine Zertifizierung nach EMAS oder nach anderen europaischen oder in-
ternationalen Normen verlangt werden. Gleichwertige Nachweise miissen akzeptiert wer-
den.

Bei der Angebotswertung ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen

(§ 127 Abs. 1 S. 1 GWB). Als Zuschlagskriterien kommen verschiedene Aspekte in Betracht,
zu denen auch Umwelteigenschaften und Lebenszykluskosten, z. B. Verbrauch von Strom
und Wasser, gehoren konnen. Lebenszykluskosten haben neben den Umweltauswirkungen
auch unmittelbare wirtschaftliche Auswirkungen. Alle Zuschlagskriterien miissen in der
Ausschreibung genannt und gewichtet werden. Bei der Wertung der Angebote diirfen keine
Kriterien, die vorher nicht genannt wurden, herangezogen werden. Umweltbezogene As-
pekte sind zuldssig, wenn sie in Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen, dem
Offentlichen Auftraggeber nicht erlauben, eine willkiirliche Auswahl zu treffen, den Unter-
nehmen bekannt gemacht worden sind und nicht gegen europaisches Priméarrecht (insbe-
sondere Diskriminierungsverbot) verstofien. Ein pauschaler Verweis auf Giitezeichen ist
auch bei den Zuschlagskriterien méglich.

Eine Bevorzugung inlandischer Bewerber oder solcher, die in bestimmten Bezirken ansassig
sind, ist sowohl nach nationalen Normen als auch nach europaischem Recht unzulassig.

Bei der Ausfiihrung des Auftrags darf der 6ffentliche Auftraggeber von den Unternehmen
fordern, dass sie Umweltgesichtspunkte einbeziehen. Es muss sich aber um Bedingungen
handeln, die sich gerade auf die Erfiillung des Vertrages bzw. die Auftragsausfiihrung bezie-
hen, d. h. nicht ganz allgemein das (sonstige) Verhalten des bietenden Unternehmens betref-
fen. Zudem sind die Grundséatze des europaischen Gemeinschaftsrechts zu beachten. Zulassig
sind regelmafig Anforderungen an die Lieferung von Waren und ihre Verpackung, die Riick-
nahme von Abfall oder die Durchfiihrung von Bau- oder Dienstleistungen sowie die Art der
Durchfiihrung oder die Schulung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Auftragnehmers
iiber Umweltaspekte. Grundsatzlich nicht zulassig hingegen sind Ausfithrungsklauseln, die
bietende Unternehmen aufgrund von Anforderungen an den Transport der Waren oder Ma-
terialien diskriminieren. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn die Diskriminierung im
Einzelfall aus Griinden des Umweltschutzes ausnahmsweise gerechtfertigt ist.

Das Vergabeverfahren muss der 6ffentliche Auftraggeber von Beginn an in Textform doku-
mentieren und einen Vergabevermerk erstellen, in dem der Ablauf des gesamten Vergabe-
verfahrens dokumentiert wird, unter anderem damit der 6ffentliche Auftraggeber spater
nachweisen kann, dass umweltbezogene Aspekte nicht missbrauchlich verwendet worden
sind.

Auch bei Auftragswerten unterhalb der EU-Schwellenwerte ist eine umweltfreundliche Be-
schaffung rechtlich unproblematisch zuladssig. Durch die neue Unterschwellenvergabeord-
nung (UVg0) werden die Anforderungen im Unterschwellenbereich weitestgehend dem
Oberschwellenbereich angepasst.
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Summary

Green public procurement is a process whereby public authorities seek to procure goods, ser-
vices and works with a reduced environmental impact throughout their life cycle when com-
pared to goods, services and works with the same primary function that would otherwise be
procured.

Green public procurement protects the climate and natural resources, produces fewer pollu-
tants, and causes fewer emissions of environmentally harmful substances.

In addition, green public procurement can reduce costs in the long term by considering not only
the purchase costs but also the follow-up costs (so-called life-cycle costs) when evaluating offers.
Energy-efficient appliances, vehicles with lower fuel consumption or long-lasting products are
easy on the public purse over their entire useful life.

The purchase of environmentally friendly products and services can also help to protect the
health of employees and customers of public institutions, for example through low-emission
floor coverings in day-care centres or low-noise computers and printers in administrative of-
fices.

Green procurement contributes to the market introduction and diffusion of environmentally
friendly products and services. It is often new products and services that make an important
contribution to the ecological modernisation of the economy and create sustainable markets and
jobs. The market power of public authorities is considerable. The public sector's procurement
volume in Germany is estimated at 500 billion euros per year.

In this context, it is also important to note that public administrations can set an example to citi-
zens and businesses in terms of green procurement.

Within the framework of the modernisation of public procurement law in 2016, the legislator
introduced new procurement principles in Section 97 (3) of the Act against Restraints of Compe-
tition (Competition Act) which are intended to put this exemplary function into practice. By in-
cluding strategic procurement purposes, such as aspects of quality and innovation as well as so-
cial and ecological aspects, in Section 97 (3) of the Competition Act, these must be considered in
the entire procurement procedure.

Environmental aspects in the award procedure

Needs assessment

Before the public procurement body can put a service out to tender, it must define what is to be
procured (needs assessment). The determination of requirements and the resulting definition of
the subject matter of the contract have an enormous influence on the environmental impact of
the procurement. No later decision during the procurement process is suitable in a comparable
way to include environmental aspects in the procurement. For this reason, the new regulations
on environmentally friendly procurement in the Circular Economy Act (KrWG), the Climate
Change Act (KSG) and the General Administrative Regulation on the Procurement of Energy-Effi-
cient Services (AVV-EnEff) also start at this point and limit the decision-making scope of public
procurement bodies at federal level in favour of taking environmental concerns into account.
The regulations oblige public purchasers to check whether environmentally friendly procure-
ment options exist. The new rules in the KrWG and KSG even oblige public procurement bodies
to make the most environmentally friendly variant the subject of the contract, so that the pro-
curement of other variants is no longer permissible.

[t is therefore strongly recommended that public procurement bodies consider environmental
aspects at the stage of determining requirements.
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If the determination of requirements shows that due to the specific environmental aspects ulti-
mately only very few or even only one company can be considered for the provision of services,
this "product-specific" tender can still be justified. The justification must be documented accord-
ingly. It has already been positively recognised by public procurement law that certain energy-
efficient technologies can be defined even if only one company can meet the requirements.

Tender specifications

The tender specifications are closely related to the assessment of needs. The determination of
requirements leads directly to the definition of the object of the contract and thus ultimately to
the specification of services. All environmental aspects necessary for the satisfaction of require-
ments must therefore be laid down in the technical specifications by the public procurement
agency. The service must be described clearly and exhaustively so that comparable offers can be
expected. The public procurement body may describe the service by referring to labels (such as
the Blue Angel) or in the form of functional or performance requirements.

It is possible and permissible to set up tender specifications referring to labels. In this context,
the contracting authority only must ensure that the service is clearly and transparently de-
scribed by the label. This is the case if all characteristics of the label are relevant for the service
provision. If the service or product is not intended to meet all the requirements of the label, the
public procurement body only must specify the relevant requirements. This partial reference
can also be made by a reference to the relevant part of the label.

Environmental aspects can, on the one hand, directly relate to the characteristics of the service
or product tendered for (such as the use or avoidance of certain ingredients or materials). On
the other hand, environmental characteristics which are not directly related to the service ten-
dered for can be considered in the service description. These include certain environmentally
friendly production processes.

The public purchaser may also refer to standards to define the technical specification of the ser-
vice. These references must be accompanied by the words "or equivalent”.

Some environmental aspects always must be considered. For example, energy efficiency require-
ments are to be set in Europe-wide invitations to tender for the procurement of energy-related
supplies or services (§ 67 Public Procurement Regulation, VgV). Similarly, public contracting au-
thorities must take energy consumption and environmental impacts into account when procur-
ing road vehicles (§ 68 VgV).

Performance specifications in the form of functional or performance requirements (better
known as "functional tendering") offer the advantage over constructive performance specifica-
tions (service specifications) that the innovative strength of companies can be included in envi-
ronmentally friendly public procurement. In this case, the public procurement body states the
objective of the procurement but leaves companies room for manoeuvre in achieving this objec-
tive.

Regularly, functional tendering is combined with precise requirements regarding the nature of
the service to be tendered (constructive specifications). In this case, this is referred to as a par-
tial functional tender.

Both the reference to (ecological) labels and the specification in the form of functional and per-
formance requirements (functional tendering) offer the advantage that ecological criteria are
incorporated to a high degree into the service provision with relatively little effort. Partial refer-
ences to labels and partial functional tenders are particularly relevant in practice.
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Variants

Variants are a good way for public procurement bodies to include environmentally friendly vari-
ants in the procedure. However, for contracts above the EU thresholds, variants are only allowed
if the contracting authority has explicitly allowed them. In addition, in this case, the contracting
authority must specify in the tender documents the minimum requirements for the examination
and evaluation of the variants it allows. In practice, this can prove problematic or at least an ob-
stacle to innovative technical variants. The reason is that the public procurement body has to
some extent to anticipate the variant bids, even though it usually has less technical know-how
than the tendering companies. Therefore, negotiated procedures are the best choice to take ac-
count of the innovative capacity of the market.

Selection criteria

Public contracts may only be awarded to competent and suitable companies that do not have to
be excluded based on misconduct. The public contracting authority must thus ensure that the
right companies are selected to provide the services. The definition of specific selection criteria
related to the environmental aspects of the subject of the contract helps in this respect.

First of all, the public contracting authority has to check if the company has to be excluded on
the grounds of a breach of an obligation under environmental law in the performance of a public
contract (cf. Section 124 (1) No. 1 Competition Act). To be able to carry out this examination ef-
fectively, it is recommended that the companies make a declaration of their own that no such
breach has occurred. Proof can also be provided via an EMAS registration. Both variants should
be made available to the company in the tender documents, which may select the variant that
suits it best.

Important note: Environmental management systems (e.g. EMAS, but not ISO 14001 certifica-
tion) can be required to prove that the company does not violate environmental regulations.

Furthermore, the following suitability criteria are particularly useful for the integration of envi-
ronmental aspects:
» references on services rendered with environmental relevance (cf. § 46 (1) No. 1 VgV),

» appropriately trained personnel (§ 46 (1) No. 2 VgV),

» technical equipment (Article 46 (1) No. 3 VgV), e.g. low-emission devices used in the provi-
sion of services,

» special monitoring systems for supply chains (§ 46 (1) No. 4 VgV), and

» the indication of environmental management measures (§§ 46 (1) No. 7, 49 VgV), such as
EMAS.

The required means of proof for the technical capability must be relevant for the service put out
to tender. This is the case for contracts that are sensitive from an environmental point of view,
such as cleaning of containers with waste of unknown origin, disposal of liquids that cannot be
treated. EMAS registration may then also be required to demonstrate technical capability.

If the link between the environmental aspects envisaged and technical performance is not imme-
diately apparent, it is recommended that these aspects be considered in the award criteria.

Important note: the eligibility criterion "local" (also: regional procurement) is inadmissible as it
discriminates against tenderers from other EU Member States.
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Award criteria

The consideration of environmental aspects is explicitly provided for in the evaluation of bids.
Thus, the contract is awarded to the most economical (not necessarily the cheapest) offer. To de-
termine the most economical offer, environmental aspects can also be considered in addition to
the price (Section 127 (1) Competition Act). The award criteria to be defined by the contracting
authority are used to evaluate the service offered by the tenderers in terms of its economic effi-
ciency. It is therefore important that the award criteria are described in the contract notice or
the tender documents. The award criteria can also make general reference to labels (in whole or
in part).

On the one hand, the environmental award criteria can refer directly to the characteristics of the
service tendered for, but on the other hand award criteria can also take into account environ-
mental characteristics which are not directly related to the service tendered for. These include
production methods, life cycle costs and external costs.

Life cycle costs

Life cycle costs may be considered in the procurement of goods and services. The methods for
calculating life-cycle costs include acquisition costs, usage costs, maintenance costs, costs at the
end of the useful life and costs arising from the externalities of pollution. The tender documents
must describe in detail how the public procurement body determines the life-cycle costs so that
companies can submit a tender in line with them.

It is advisable to include a calculation tool in the tender, which will allow for a quick and non-
discriminatory comparison of the offers.

Conditions for performance of contracts

Finally, contracting authorities can also make environmental criteria the subject of conditions
for performance of contracts, e.g. on transport, packaging, or the availability of spare parts, in
the context of the implementation conditions. The conditions must be considered by the com-
pany when executing the contract. The inclusion of environmental aspects is expressly provided
for by law (cf. Section 128 (2) Competition Act, Section 61 VgV).

Type of procedure

The final step in preparing the award procedure is to select the type of procedure.

In addition to the Competition Act, the VgV applies to supplies and services in the upper thresh-
old area (from reaching the EU thresholds). The tendering and contract regulations for construc-
tion services (VOB/A-EU) apply to construction work. Sectoral contracting authorities, on the
other hand, invite tenders for all services in accordance with the Sectoral Regulation (SektVO).
Concessions (contracts in a triangular relationship in which the grantor grants a right to use or
exploit the services or construction work to third parties) are awarded in accordance with the
Concession Award Regulation (KonzVgV).

Whether the contract is to be put out to tender on a Europe-wide or national basis depends on
whether the estimated value of the contract reaches the EU threshold. Currently (2020) the EU
threshold for the tendering of supplies and services is 214,000 euros (for federal authorities:
139,000 euros).

To determine the threshold value, the contract value must be estimated. The estimate must be
based on the expected total value of the service without VAT and all options and contract exten-
sions must be considered (cf. § 3 VgV, § 2 SektVO, § 2 KonzVgV).
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If the EU thresholds are not reached, the services in the sub-threshold area must be put out to
tender in accordance with the UVgO or, in some cases, Award and contract regulations for ser-
vices (VOL/A) and VOB/A (1st section).

For the procurement of standard solutions (also including environmental aspects), the open
above the threshold or public tendering below the threshold is recommended. An indication of
whether standard services are being procured can be the reference to labels for the purpose of
service description. If the description of services can be made clear and exhaustive by means of a
reference, there are many indications that no conceptual solutions and thus no negotiations are
required for the provision of services. The service can therefore be awarded in an open proce-
dure/public tender.

On the other hand, the negotiated procedure with a call for competition or the negotiated award
of contracts is recommended for the procurement of complex services whose execution requires
innovative and conceptual solutions. For example, the functional description of services can
open scope for negotiations.

Depending on the value of the contract, the intended award is to be published Europe-wide in
the Supplement to the European Official Journal (online on Tenders Electronic Daily) or nation-
ally. The contract notice is the official start of the procedure. In the case of Europe-wide tender-
ing, the obligatory electronic procedure must also be observed.

Requests to participate or tenders from companies received by the closing date must first be ex-
amined by the contracting authorities to ensure that they are received in due form and time.
This is followed by an examination of the duly received documents for completeness, the compa-
nies for suitability and the tenders for economic efficiency.

At all stages of the procedure, the contracting authorities must observe the general principles of
public procurement law to ensure genuine, transparent competition for contracts in which ten-
derers are neither arbitrarily favoured nor disadvantaged.

Furthermore, the entire award procedure must be documented in text form from the outset.

Award of the contract

To ensure that contracts above the threshold are awarded with legal certainty, it is first neces-
sary that the companies whose tenders are not to be awarded are informed of the intended
award (information obligation). The companies are to be informed of the reasons for the in-
tended non-consideration of their bids and of the earliest point in time at which the contract will
be concluded as well as the name of the company whose bid is to be awarded the contract (cf.
Section 134 Competition Act). The contract may then be awarded at the earliest ten calendar
days after dispatch of the information letters (waiting period). Below the threshold, there is gen-
erally no comparable obligation to provide information and to wait. The contract can therefore
be awarded immediately after the evaluation of the bids.

Main results

The consideration of qualitative, social, environmental and/or innovative aspects in public pro-
curement has the status of basic principles according to Section 97 (3) Competition Act. Public
contracting authorities may take environmental aspects into account in procurement above and
below the EU thresholds. In addition, all public purchasers are obliged to take environmental as-
pects into account when purchasing energy-related goods, appliances and equipment and road
vehicles if the contract values are above the EU threshold.

Contracting authorities have the following possibilities to integrate environmental aspects into
procurement procedures for contracts above the thresholds:
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1. When determining the requirements and selecting the subject of the contract, the contract-
ing authority has the possibility to choose a green procurement object from the outset. Euro-
pean primary law requires that the subject of the contract be defined in such a way that the
product requirements do not go beyond what is necessary to fulfil the defined tasks of the
contracting authority, which may include environmental protection. The invitation to tender
may not be restricted to certain products without also allowing equivalent products.

2. The contracting authority may include environmental requirements relating to the product
or the works or service in the specifications. It is permissible to require certain environmen-
tally friendly production processes if they help to characterize the product visibly or invisi-
bly. For example, when purchasing electricity, it is permissible to require that all or a certain
proportion of the electricity supplied be produced from renewable energy sources. Similarly,
other production processes can also help to characterise the product (even "invisibly").

3. The public procurement body can refer to labels in the sense of § 34 VgV to determine the
technical specifications of a service or product in accordance with § 31 (3) VgV, as long as
the service is clearly and transparently described in this way. In addition, it may demand
that the products be marked with a specific label to prove that the requirements in the per-
formance specification (concerning the technical specifications, award criteria and condi-
tions of execution) are met. However, it must also explicitly allow proof of compliance with
the requirements in the tender documents by means of equivalent labels.

4. Variants are a good way for the contracting authorities to include environmentally friendly
variants in the procedure. However, due to the high requirements for variants, the innova-
tive power of the market can be better integrated through negotiation procedures.

5. Inthe qualitative selection, the contracting authority is obliged to exclude companies from
the award procedure if there are compelling reasons for exclusion under Section 123 Com-
petition Act. It may also exclude companies from the award procedure if they have demon-
strably infringed applicable obligations under environmental, social, or labour law (cf. Sec-
tion 124 (1) No. 1 Competition Act). Contracting authorities can require an environmental
management system in the company not only for works and service contracts but also for
supply contracts to prove the technical capability of the bidding company (cf. Section 49
VgV) if these are important for the execution of the contract. Certification according to EMAS
or other European or international standards may be required as proof. Equivalent proofs
must be accepted.

6. Inthe evaluation of tenders, the contract shall be awarded to the most economical tender
(Section 127 (1) sentence 1 Competition Act). Various aspects can be considered as award
criteria, which may also include environmental characteristics and life cycle costs, e.g. con-
sumption of electricity and water. Life cycle costs have direct economic effects in addition to
environmental impacts. All award criteria must be identified and weighted in the call for ten-
der. No criteria not previously mentioned may be used in the evaluation of tenders. Environ-
mental aspects are permissible if they are related to the subject of the contract, do not allow
the contracting authority to make an arbitrary selection, have been made known to the com-
panies and do not violate European primary law (in particular the ban on discrimination). A
reference to eco-labels is also possible in the award criteria.

7. Preferential treatment of domestic tenderers or those based in certain districts is not per-
missible under both national standards and European law.
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10.

The contracting authority may require conditions for performance of contracts to take envi-
ronmental considerations into account. However, these must be conditions which relate spe-
cifically to the performance of the contract, i.e. they must not concern the (other) behaviour
of the bidding company in general. In addition, the principles of European Community law
must be observed. Regular requirements regarding the delivery of goods and their packag-
ing, the taking back of waste or the execution of works or services as well as the manner of
execution or the training of the contractor's employees on environmental aspects are per-
missible. However, conditions for performance of contracts which discriminate against bid-
ding companies based on requirements for the transport of goods or materials are not per-
mitted. Something else can only apply if the discrimination is exceptionally justified in the
individual case for reasons of environmental protection.

The contracting authority must document the award procedure in text form from the outset
and draw up an documentation in which the course of the entire award procedure is docu-
mented, among other things so that the contracting authority can later prove that environ-
ment-related aspects have not been misused.

Environmentally friendly procurement is legally permissible without any problems for con-
tracts below the EU thresholds. The new sub-threshold awarding regulations (UVgO) bring
the requirements in the sub-threshold area largely into line with those in the upper thresh-
old area.

27



TEXTE Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung — Aktualisierung 2020

1 Vorbemerkung zur Aktualisierung

Im Jahr 20081 hat das Umweltbundesamt in einem Rechtsgutachten die Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien aus dem Jahr 2004 in deutsches Recht untersuchen lassen. In den Jahren
20122,20143, 20174 und 20195 fanden Aktualisierungen des Rechtsgutachtens zur umwelt-
freundlichen 6ffentlichen Beschaffung statt. Mit der letzten Aktualisierung des Rechtsgutachtens
2019 wurden insbesondere die im Rahmen der Gesetzesnovelle 2016/2017 durch das Vergabe-
rechtsmodernisierungsgesetz¢, die Vergaberechtsmodernisierungsverordnung’ sowie die Unter-
schwellenvergabeordnung (UVg0) eingefiihrten Anderungen beriicksichtigt.

Mit der jetzigen Uberarbeitung/Aktualisierung finden die Neuregelungen zur umweltfreundli-
chen Beschaffung im Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG), im Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)
und in der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen

(AVV-EnEff) Eingang in das Gutachten.

Ziel des Rechtsgutachtens ist es, neben der wissenschaftlichen Analyse, insbesondere auch Prak-
tikern/Praktikerinnen und strategischen Entscheidern/Entscheiderinnen in 6ffentlichen Be-
schaffungsstellen Handlungsempfehlungen fiir umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffungen zu
geben. Deshalb wird zunachst in Abschnitt 2 die umweltfreundliche Beschaffung aus Sicht der
ausschreibenden o6ffentlichen Beschaffungsstellen dargestellt (Zusammenfassung fiir Praktiker).
Im dritten Abschnitt werden relevante Vergaberechtsnormen vorgestellt. Die Abschnitte 4 und 5
beschaftigen sich mit einer fundierten rechtswissenschaftlichen Analyse der Umweltaspekte im
Vergabeverfahren (Umweltaspekte im Vergabeverfahren oberhalb und unterhalb der EU-
Schwellenwerte). Dabei liegt der Fokus jeweils auf den Vorschriften zur umweltfreundlichen Be-
schaffung. Zudem werden Méglichkeiten aufgezeigt, wie Umweltmanagementmafdnahmen und -
systeme (UMS) und insbesondere EMAS in der Vergabe verstarkt verwendet werden konnen.

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

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

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

4+ Hermann, Andreas (2017): Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung.
5 Hermann, Andreas (2019): Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung.

6 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG) vom 17.02.2016, Bundesge-
setzblatt Jahrgang 2016 Teil I Nr. 8 vom 23.02.2016.

7 Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsverordnung - VergRModVO) vom 12. April
2016, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2016 Teil I Nr. 16, vom 14.04.2016.
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2 Zusammenfassung flir Praktiker

Ziel dieses Abschnitts ist es, den ausschreibenden Stellen Handlungsempfehlungen fiir umwelt-
freundliche o6ffentliche Beschaffung zu geben. Hierfiir wird nachfolgend anhand eines prototypi-
schen Beschaffungsvorhabens dargestellt, welche Fragen sich regelmafdig Beschaffende bei der
Vorbereitung und Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens (im Ober- und Unterschwellenbe-
reich) stellen und wie Umweltschutzaspekte einbezogen werden kénnen bzw. verpflichtend zu
berticksichtigen sind.

Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung ist ein Prozess, in dem o6ffentliche Beschaffungsstel-
len Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage ausschreiben, die eine geringere Umweltbelastung
aufweisen als vergleichbare Leistungen mit derselben Funktion.

Umweltfreundliche Liefer- und Dienstleistungen schonen das Klima sowie die natiirlichen Res-
sourcen, sie sind schadstoffirmer und verursachen weniger Emissionen umweltschadlicher
Stoffe.

Des Weiteren lassen sich durch eine umweltfreundliche Beschaffung langfristig Kosten senken,
indem bei der Angebotswertung nicht nur die Anschaffungs-, sondern auch die Folgekosten (sog.
Lebenszykluskosten) betrachtet werden. Insbesondere energieeffiziente Gerate, Kraftfahrzeuge
mit geringerem Kraftstoffverbrauch oder langlebige Produkte schonen tiber die gesamte Nut-
zungsdauer den 6ffentlichen Geldbeutel.

Die Anschaffung umweltfreundlicher Produkte und Dienstleistungen kann dariiber hinaus zum
Schutz der Gesundheit der Mitarbeitenden und Kunden éffentlicher Einrichtungen beitragen,
bspw. durch emissionsarme Bodenbelige in Kindertagesstatten oder larmarme Computer und
Drucker in Biiros von Verwaltungen.

Umweltfreundliche Beschaffung tragt auch zur Markteinfithrung und -diffusion umweltschonen-
der Produkte und Dienstleistungen bei. Nicht selten sind es neuartige Produkte und Dienstleis-
tungen, die einen wichtigen Beitrag zur 6kologischen Modernisierung der Wirtschaft leisten und
zukunftsfahige Markte und Arbeitsplatze schaffen konnen. Die Marktmacht der 6ffentlichen
Hand ist erheblich. Das Beschaffungsvolumen der 6ffentlichen Hand liegt schatzungsweise bei
500 Milliarden Euro im Jahr.8

In diesem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass der 6ffentlichen Verwaltung in Be-
zug auf ,griine“ Beschaffungen eine Vorbildfunktion fiir Biirgerinnen und Biirger und Unterneh-
men zukommt.

Der Gesetzgeber hat im Rahmen der Vergaberechtsmodernisierung 2016 mit § 97 Abs. 3 GWB
neue Vergabegrundsitze eingefiihrt, mit denen die Vorbildfunktion praktisch umgesetzt werden
soll. Durch die Aufnahme von strategischen Vergabezwecken, wie Aspekte der Qualitiat und In-
novation sowie soziale und 6kologische Gesichtspunkte, in § 97 Abs. 3 GWB sind diese im ge-
samten Vergabeverfahren zu beriicksichtigen.

schaffung/.
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2.1 Die Umweltaspekte im Vergabeverfahren

Typischerweise stellen sich dem Praktiker bei der 6ffentlichen Beschaffung die folgenden Fra-
gen:

Wer ist (verwaltungsintern) fiir die Beschaffung zustandig?

Was soll beschafft werden?

Sind Beschaffungsregeln anzuwenden und wenn ja, welche (z. B. das formliche europaische
Vergaberecht)?

4. Wie ist ein Vergabeverfahren vorzubereiten?

5. Was ist bei der Durchfiihrung des Verfahrens zu beachten?

6. Wie wird das Verfahren rechtswirksam abgeschlossen?

wnN e

Die vorgenannten Fragen gliedern das Vergabeverfahren (sowohl im nationalen Unterschwel-
lenbereich als auch im europaischen Oberschwellenbereich) und sollen nachfolgend als Grund-
struktur dienen. Dabei werden die Schwerpunkte auf die Einbeziehung von Umweltaspekten in-
nerhalb des jeweiligen Verfahrensschritts gelegt. Dem Praktiker soll damit die Beachtung von
Umweltaspekten nahegelegt und erleichtert werden, mit dem Ziel, eine wirtschaftlichere und da-
mit effizientere Beschaffung zu ermdoglichen. Um Lesenden dieses Textes die Vertiefung einzel-
ner Aspekte zu erleichtern, verweist die Zusammenfassung an den jeweils einschldgigen Stellen
auf die ausfiihrlicheren Untersuchungen im vierten Abschnitt dieses Rechtsgutachtens. Dieser
Abschnitt dient damit auch als Kurzexpertise bzw. Zusammenfassung der Abschnitte 4 und 5.
Aber auch ohne das Hinzuziehen der weiteren Abschnitte kann die Zusammenfassung fiir die
Vorbereitung und Durchfiihrung einer umweltfreundlichen 6ffentlichen Beschaffung Verwen-
dung finden.

2.1.1 Wer ist fiir die Beschaffung zustandig?

Weder die Beschaffungsregeln im Oberschwellenbereich noch im Unterschwellenbereich legen
Zustandigkeiten fiir die Beschaffung fest. Dennoch ist - sofern dies nicht bereits durch Schaffung
von zentralen éffentlichen Beschaffungsstellen o. A. geschehen ist - eine eindeutige und vor al-
lem dauerhafte Zustandigkeit zu empfehlen. Bei den 6ffentlichen Beschaffungsstellen bzw. Auf-
traggebern kann so die notwendige Kompetenz entstehen, um Beschaffungen rechtssicher, effi-
zient und mit 6kologischen und wirtschaftlichen Ergebnissen durchzufiihren.

In diesem Sinne empfiehlt beispielsweise die ,Berliner Verwaltungsvorschrift Beschaffung und
Umwelt", iiber zentrale 6ffentliche Beschaffungsstellen einzukaufen. Neben der Expertise zur
umweltfreundlichen Beschaffung kann somit auch von den geringeren Transaktionskosten von
z. B. Sammelbestellungen profitiert werden.

2.1.2 Was soll beschafft werden?*?

Bevor die 6ffentliche Beschaffungsstelle eine Leistung ausschreiben kann, muss sie festlegen,
was beschafft werden soll (Bedarfsermittlung). Die Bedarfsermittlung und die sich daraus erge-
bende Festlegung des Auftragsgegenstandes haben enormen Einfluss auf die Umweltauswirkun-
gen der Beschaffung. Keine spatere Entscheidung wahrend des Beschaffungsprozesses ist in ver-
gleichbarer Weise geeignet, Umweltaspekte in die Beschaffung einzubeziehen. Daher setzen
auch die Neuregelungen zur umweltfreundlichen Beschaffung im Kreislaufwirtschaftsgesetz
(KrWG), Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) und der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Be-
schaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff) an dieser Stelle an und beschranken den

9 Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleis-
tungen (Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt - VwVBU) vom 8. Januar 2019.

10 Siehe hierzu vertiefende Ausfithrungen in Abschnitt 4.1.
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Entscheidungsspielraum von offentlichen Beschaffungsstellen auf Bundesebene zugunsten der
Beriicksichtigung von Umweltbelangen. Die Regelungen verpflichten die 6ffentlichen Beschaf-
fungsstellen zu priifen, ob umweltfreundliche Beschaffungsvarianten bestehen. Die Neuregelung
im KrWG und im KSG verpflichten die 6ffentlichen Beschaffungsstellen dariiber hinaus sogar, die
umweltfreundlichste Variante zum Auftragsgegenstand zu machen, so dass die Beschaffung an-
derer Varianten schon nicht mehr zulassig ist.

Den offentlichen Beschaffungsstellen ist daher unbedingt zu empfehlen, im Stadium der Bedarfs-
ermittlung Umweltaspekte zu berticksichtigen. Je nach Auftragsgegenstand konnen diese Erwa-
gungen vielfaltig sein. Einige Beispiele:

» Strom aus konventioneller Erzeugung oder Okostrom?
» Gebleichtes oder ungebleichtes (Recycling-)Papier?

» Weiternutzung vorhandener Produkte unter Einbeziehung von Reparatur- und Wartungs-
moglichkeiten oder Neubeschaffung?

» Mieten (ggf. Umbau, Erweiterungsbau) oder Bauen?

Ebenso sollte auf die Beschaffung bestimmter Produktgruppen (wie Einweggeschirr, Farbmittel
auf Schwermetallbasis etc.) verzichtet werden.

In diesem Zusammenhang sei auf das Excel-Tool des Umweltbundesamtes hingewiesen, mit dem
bis zu fiinf verschiedene Beschaffungsvarianten bewertet werden kénnen. Es beachtet alle we-
sentlichen Kostenkategorien, wie die Anschaffungs-, Betriebs- und Entsorgungskosten (Lebens-
zykluskosten):

» www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaf-

fung/berechnung-der-lebenszykluskosten.

Als Anregung fir die Bedarfsanalyse kann auch der Leitfaden fiir umweltvertragliche Beschaf-
fung der Freien und Hansestadt Hamburg dienen:

» https://www.hamburg.de/umweltvertraegliche-beschaffung/12450152 /umweltgerechte-
beschaffung-2019/

Um eine Ungleichbehandlung der an der spater auszuschreibenden Leistung interessierten Wirt-
schaftsteilnehmer zu vermeiden, sollte lediglich darauf geachtet werden, dass die Produktanfor-
derungen nach europdischen Normen definiert werden (oder die nationale Norm mit dem Zu-
satz ,oder gleichwertig” versehen werden). Sollte die Bedarfsermittlung ergeben, dass aufgrund
der spezifischen Umweltaspekte letztlich nur sehr wenig oder sogar nur ein Unternehmen fiir
die Leistungserbringung in Betracht kommen, kann diese ,produktspezifische Ausschreibung
dennoch gerechtfertigt sein. Die Rechtfertigung ist entsprechend zu dokumentieren. In diesem
Sinne ist bereits von der Vergaberechtsprechung positiv anerkannt worden, dass bestimmte
energieeffiziente Techniken auch dann definiert werden kénnen, wenn nur ein Unternehmen die
Anforderungen erfiillen kann.!1

11VK Bund, B. v. 10.05.2010 - VK 3-42/10.
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2.13 Sind Beschaffungsregeln anzuwenden und wenn ja, welche?

Nach der Festlegung des Auftragsgegenstandes hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle zu priifen,
ob der Auftragnehmer fiir die Erbringung der Leistung in einem férmlichen Vergabeverfahren zu
ermitteln ist (Anwendbarkeit des EU- oder Haushaltsvergaberechts). In einem ersten Schritt hat
die offentliche Beschaffungsstelle zunéchst die 6ffentliche Auftraggebereigenschaft festzustellen
bzw. zu priifen, ob die ausschreibende Stelle dem nationalen Haushaltsrecht unterliegt (persén-
licher Anwendungsbereich).

2.1.3.1 Wer ist ausschreibungspflichtig?

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle ist grundsatzlich europaweit ausschreibungspflichtig, wenn es
sich um einen offentlichen Auftraggeber (§§ 98, 99 GWB), einen Sektorenauftraggeber (§§ 98,
100 GWB) oder einen Konzessionsgeber (§§ 98, 101 GWB) handelt und der Auftrag die EU-
Schwellenwerte erreicht. Offentliche Auftraggeber bilden dabei die ,,Grundfigur der ausschrei-
bungspflichtigen Stelle. Konzessionsgeber sind 6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauftragge-
ber, die Konzessionen vergeben. Sektorenauftraggeber sind (6ffentliche) Auftraggeber, die eine
Sektorentdtigkeit (im Bereich Trinkwasser, Elektrizitat, Gas, Warme, Verkehrsleistungen oder
Héfen und Flughafen) ausiiben.

Aufgrund ihrer Haufigkeit sollen zwei Konstellationen hervorgehoben werden: die ,klassischen”
offentlichen Auftraggeber (§§ 98, 99 Nr. 1 GWB) und ,funktionalen” 6ffentlichen Auftraggeber
(§§ 98, 99 Nr. 2 GWB). Bei den ,klassischen” 6ffentlichen Auftraggebern handelt es sich um Ge-
bietskorperschaften (Gemeinden, Lander, Bund). Sog. ,funktionale” 6ffentliche Auftraggeber
zeichnen sich hingegen dadurch aus, dass sie zwar privatrechtlich organisiert sein kdnnen, aber
im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art (Baderbetrieb, Abfallbeseiti-
gung, sozialer Wohnungsbau etc.) wahrnehmen und von staatlichen Stellen beherrscht werden.

Sollte der Auftrag den EU-Schwellenwert nicht erreichen, ist die Ausschreibungspflicht nach
dem jeweils geltenden Haushaltsrecht zu ermitteln. Bund und Lander sind nach der Bundes-
haushaltsordnung bzw. den jeweiligen Landeshaushaltsordnungen ausschreibungspflichtig, die
Gemeinden nach den Gemeindehaushaltsordnungen. Etwas komplizierter gestaltet sich im
Haushaltsrecht regelméaf3ig die Priifung der Ausschreibungspflicht bundes- oder landeseigener
bzw. kommunaler Unternehmen. Diese miissen regelmaf3ig von ihren Gesellschaftern zur An-
wendung des Haushaltsrechts gesondert verpflichtet werden, sofern sich die Ausschreibungs-
pflicht nicht bereits aus einem Landesvergabegesetz ergibt.

Fordermittelempfianger haben ebenfalls bei der Vergabe fordermittelfinanzierter Auftrége das
Vergaberecht einzuhalten, auch wenn sie keine 6ffentlichen Aufraggeber sind. Die Einhaltung
des Vergaberechts ist wesentlich fiir eine verwaltungsrechtskonforme Mittelverwendung auf
der Zuwendungsebene. Vergaberechtsverstofie des Auftraggebers konnen daher bei geforderten
Projekten zu Riickforderungen von Fordermitteln durch den Férdermittelgeber fithren.

2.1.3.2 Was ist ein ausschreibungspflichtiger 6ffentlicher Auftrag?

Nachdem der Bedarf ermittelt und der Auftragsgegenstand festgelegt ist, kann nun gepriift wer-
den, ob es sich hierbei um einen 6ffentlichen Auftrag handelt. Offentliche Auftrige sind entgeltli-
che Vertrage zwischen dem o6ffentlichen Auftraggeber und Unternehmen zur Beschaffung von
Leistungen. Zu differenzieren ist hierbei insbesondere nach Liefer- und Dienstleistungen sowie
Bauleistungen. Fiir Liefer- und Dienstleistungen gilt im Oberschwellenbereich (ab Erreichen der
EU-Schwellenwerte) neben dem GWB die VgV; fiir Bauleistungen gilt die VOB/A-EU. Sektoren-
auftraggeber schreiben hingegen samtliche Leistungen nach der Sektorenverordnung (SektVO)
aus. Konzessionen (Vertrage in einem Dreiecksverhiltnis, bei denen der Konzessionsgeber ein
Recht zur Nutzung bzw. Verwertung der Dienst- oder Bauleistungen Dritten gegeniiber ein-
rdumt) werden hingegen nach der KonzVgV vergeben.
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Einige Beispiele:

» Bei der Bestellung von Recyclingpapier handelt es sich um eine Lieferleistung;

» Die Beschaffung von Strom ist ebenfalls eine Lieferleistung;

» Die Errichtung eines Verwaltungsgebaudes ist eine Bauleistung;

» Die Planung fiir die Errichtung des Verwaltungsgebdudes ist eine Dienstleistung;

» Die Planung, Errichtung und Betrieb eines Warmenetzes, bei dem die Gemeinde dem Unter-
nehmer das Recht zur Errichtung einrdumt und der Unternehmer von den Grundstiicksei-
gentliimern vergiitet wird, ist eine Konzession.

2.1.3.3 Werden die EU-Schwellenwerte erreicht?

Ob der Vertrag europaweit oder national auszuschreiben ist, richtet sich danach, ob der ge-
schatzte Auftragswert den EU-Schwellenwert erreicht. Derzeit (2020) gelten folgende EU-
Schwellenwerte!?:

Tabelle 1: Uberblick iiber die EU-Schwellenwerte
Bauleistungen Liefer- und Dienstleistungen Konzessionen
Offentlicher Auftraggeber 5.350.000 € 214.000 € 5.350.000 €
Sektorenauftraggeber 5.350.000 € 428.000 € 5.350.000 €

Fiir die Ermittlung des Schwellenwertes ist der Auftragswert zu schitzen. Bei der Schatzung ist
vom voraussichtlichen Gesamtwert der Leistung ohne Umsatzsteuer auszugehen und sind samt-
liche Optionen und Vertragsverlangerungen zu beriicksichtigen (vgl. § 3 VgV, § 2 SektVO, § 2
KonzVgV).

Sollten die EU-Schwellenwerte nicht erreicht werden, sind die Leistungen im Unterschwellenbe-
reich nach der UVgO oder teilweise noch der VOL/A und der VOB/A (1. Abschnitt) auszuschrei-
ben. Da Ober- und Unterschwellenbereich zumindest teilweise harmonisiert worden sind, wird
nachfolgend nur noch gesondert auf Ober- und Unterschwellenbereich Bezug genommen, sofern
fiir die umweltfreundliche Beschaffung Unterschiede bestehen.

214 Wie ist das Vergabeverfahren vorzubereiten??

Die Vorbereitung bildet den Schwerpunkt eines jeden Vergabeverfahrens. Die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle stellt mit den Vergabeunterlagen die Weichen fiir den spateren Verfahrenslauf.
Die wahrend der Vorbereitung getroffenen grundsatzlichen Entscheidungen kénnen spater nur
noch konkretisiert, nicht aber grundlegend gedndert werden. Dementsprechend bildet die Vor-
bereitung der Vergabe (nach der Bedarfsermittlung) auch den Schwerpunkt fiir die Einbezie-
hung der Umweltaspekte in das Vergabeverfahren. Im Rahmen der Erstellung der Vergabeunter-
lagen finden Umweltaspekte insbesondere Eingang in:

» die Leistungsbeschreibung,

» die Festlegung der Eignungskriterien,

12 Die EU-Schwellenwerte werden in einem zweijdhrigen Turnus angepasst; nachste Anpassung vsl. zum 01.01.2022.

13 Vgl. hierzu die ausfiihrlichen Darstellungen in den Abschnitten 4.2 ff.
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» die Festlegung der Zuschlagskriterien und

» die Ausfiihrungsbedingungen.

2141 Einbeziehung von Umweltaspekten in die Leistungsbeschreibung*

Die Beschreibung der Leistung steht in einem engen Zusammenhang zur Bedarfsermittlung. Die
Bedarfsermittlung miindet unmittelbar in die Festlegung des Auftragsgegenstandes und damit
letztlich in die Leistungsbeschreibung. Samtliche fiir die Bedarfsdeckung erforderlichen Umwelt-
aspekte sind daher in der Leistungsbeschreibung durch die 6ffentliche Beschaffungsstelle nie-
derzulegen. Dabei ist die Leistung eindeutig und erschopfend zu beschreiben, sodass vergleich-
bare Angebote erwartet werden konnen. Die Leistung kann von der 6ffentlichen Beschaffungs-
stelle insbesondere unter Bezugnahme auf Giitezeichen (wie z. B. dem Blauen Engel) oder in
Form von Funktions- oder Leistungsanforderungen beschrieben werden.

Umweltaspekte konnen sich dabei zum einen direkt auf die Eigenschaften der ausgeschriebenen
Leistung beziehen (wie z. B. der Einsatz oder die Vermeidung bestimmter Inhaltsstoffe oder Ma-
terialien). Zum anderen kénnen Umwelteigenschaften in der Leistungsbeschreibung berticksich-
tigt werden, die der ausgeschriebenen Leistung nicht unmittelbar anhaften. Hierzu zédhlen be-
stimmte umweltfreundliche Produktionsverfahren.

Fiir die konkrete Festlegung 6kologischer Produkte gibt es eine uniiberschaubare Vielzahl an
Beispielen:

» Festlegung auf bestimmte 6kologische, nachhaltige Materialien (Holz anstelle von Beton,
Plastik etc.),

» Okostrom,

» Organisch gewachsene Lebensmittel,
» Holz aus nachhaltiger Bewirtschaftung,
» Mindestlebensdauer,

» Verbrauche aller Art (z. B. Kraftstoff, Strom, Wasser) usw.

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann zudem auch auf Normen zur Festlegung der technischen
Spezifikation der Leistung verweisen. Diese Verweise sind mit dem Zusatz , oder gleichwertig"
zu versehen.

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass bei einzelnen Leistungen Umweltas-
pekte zu beachten sind. So sollen in europaweiten Ausschreibungen bei der Beschaffung von
energieverbrauchsrelevanten Liefer- oder Dienstleistungen Anforderungen an die Energieeffizi-
enz gestellt werden (vgl. § 67 VgV). Ebenso miissen die 6ffentlichen Auftraggeber bei der Be-
schaffung von Strafdenfahrzeugen den Energieverbrauch und die Umwelteinwirkungen einbezie-
hen (vgl. § 68 VgV).

Sowohl die Bezugnahme auf (6kologische) Giitezeichen als auch die Leistungsbeschreibung in
Form von Funktions- und Leistungsanforderungen (funktionale Ausschreibung) bietet den Vor-
zug, dass okologische Kriterien mit einem verhéltnismafdig geringen Aufwand in einem hohen
Mafie Eingang in die Leistungserbringungen finden. Besonders praxisrelevant sind dabei Teil-
verweise auf Glitezeichen und teilfunktionale Ausschreibungen.

14 Siehe hierzu die vertiefenden Ausfithrungen in Abschnitt 4.2.
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2.1.4.1.1 Verweis auf Giitezeichen?®

Wichtiger Hinweis: Eine eindeutige Leistungsbeschreibung durch einen pauschalen Verweis auf
Gltezeichen ist moglich und zulassig.

Der 6ffentliche Auftraggeber hat in diesem Zusammenhang lediglich darauf zu achten, dass die
Leistung auch durch den pauschalen Verweis eindeutig und transparent beschrieben wird. Dies
ist der Fall, solange samtliche Merkmale des Giitezeichens fiir die Leistungserbringung relevant
sind. Sofern die Leistung nicht allen Anforderungen des Glitezeichens entsprechen soll, hat die
offentliche Beschaffungsstelle nur die betreffenden Anforderungen anzugeben. Auch diese teil-
weise Bezugnahme kann durch einen pauschalen Verweis auf den jeweils relevanten Teil des
Glitezeichens erfolgen.

Bei der Leistungsbeschreibung kann dabei insbesondere auf die Vergabekriterien des Umwelt-
zeichens Blauer Engel verwiesen werden:

» https://www.blauer-engel.de/de/fuer-unternehmen/vergabekriterien.

Der Blaue Engel bietet dabei Vergabekriterien fiir unterschiedliche Produkte in den Branchen
» Papierprodukte

» Wasch- und Reinigungsmittel

» Fahrzeuge und Mobilitat

» Energie und Heizen

» Verpackung und Entsorgung

» Einrichtung, Kleidung, Alltagsgegenstande

» Bauprodukte

» (Haushalts-)Chemikalien, Reinigung

» Reinigungsdienstleistungen

» Elektrogerate (Haushalt)

» Informations- und Kommunikationstechnik (IKT)

» Sonstiges

Das Umweltbundesamt bietet auch Ausschreibungsempfehlungen fiir verschieden Produktgrup-
pen, die auf den Anforderungen des Blauen Engel beruhen und die eine Auswahl der Kriterien
sowie die alternative Nachweisfithrung erleichtern.

» https://www.umweltbundesamt.de/themen /wirtschaft-konsum /umweltfreundliche-be-

schaffung/empfehlungen-fuer-ihre-ausschreibung

15 Siehe hierzu die vertiefenden Ausfithrungen in Abschnitt 4.2.1.
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Dariiber hinaus bietet die ,Datenbank Umweltkriterien“ einen Uberblick tiber noch weitere Um-
weltzeichen, auf welche fiir die Beschreibung der Leistung zuriickgegriffen werden kann, ohne
dass diese Umweltzeichen zwingend Giitezeichen im Sinne des § 34 Abs. 2 VgV1é darstellen:

» https://www.umweltbundesamt.de /themen/wirtschaft-konsum /umweltfreundliche-be-

schaffung/datenbank-umweltkriterien

2.1.4.1.2 (Teil-)funktionale Ausschreibung

Die Leistungsbeschreibung in Form von Funktions- oder Leistungsanforderungen (bekannter
unter der Bezeichnung ,funktionale Ausschreibung”) bietet gegeniiber konstruktiven Leistungs-
beschreibungen (Leistungsverzeichnissen) den Vorteil, dass die Innovationskraft der Unterneh-
men in die umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung einbezogen werden kann. In diesem Fall
macht die 6ffentliche Beschaffungsstelle Vorgaben zum Ziel der Beschaffung, lasst jedoch den
Unternehmen hinsichtlich der Erreichung dieses Ziels Spielraume.

Regelmaflig wird die funktionale Ausschreibung kombiniert mit genauen Anforderungen an die
Beschaffenheit der ausgeschriebenen Leistung (konstruktive Leistungsbeschreibung). In diesem
Fall wird von einer teilfunktionalen Ausschreibung gesprochen.

2.1.4.2 Beriicksichtigung von Umweltaspekten in Nebenangeboten

Nebenangebote sind eine gute Moglichkeit fiir 6ffentliche Beschaffungsstellen, umweltfreundli-
che Varianten in das Verfahren einzubeziehen. Bei Auftragswerten oberhalb der EU-Schwellen-
werte sind Nebenangebote allerdings nur dann zuldssig, wenn der 6ffentliche Auftraggeber sie
ausdriicklich zugelassen hat. Zudem muss der 6ffentliche Auftraggeber in diesem Fall die Min-
destanforderungen an die Priifung und Wertung der von ihr zugelassenen Nebenangebote in den
Vergabeunterlagen benennen. Dies kann sich in der Praxis als problematisch oder zumindest als
Hemmnis fiir innovative technische Varianten erweisen. Der Grund ist, dass die offentliche Be-
schaffungsstelle die Nebenangebote gewissermafden antizipieren muss, obwohl sie in der Regel
iiber ein geringeres technisches Know-how verfiigt als die anbietenden Unternehmen. Daher ist
es regelmafdig zweckdienlicher Verhandlungsverfahren zur Einbeziehung der Innovationskraft
des Marktes durchzufiihren, die es den 6ffentlichen Auftraggebern ermdoglichen, innovative As-
pekte im Laufe der Verhandlungen zum Auftragsgegenstand zu machen.

2143 Einbeziehung von Umweltaspekten bei der Festlegung von Eignungskriterien

Offentliche Auftrige diirfen nur an fachkundige und leistungsfahige (geeignete) Unternehmen
vergeben werden, die nicht aufgrund einer besonderen Verfehlung auszuschlieféen sind. Der 6f-
fentliche Auftraggeber hat damit sicherzustellen, dass die richtigen Unternehmen fiir die Leis-
tungserbringung ausgewahlt werden. Hierbei hilft die Festlegung von spezifischen auf Umwelt-
aspekte des Auftragsgegenstandes bezogenen Eignungskriterien.

Zunéachst hat der offentliche Auftraggeber zu priifen, dass das Unternehmen nicht aufgrund ei-
nes Verstofdes gegen umweltrechtliche Verpflichtung bei der Ausfithrung eines 6ffentlichen Auf-
trags ausgeschlossen werden kann (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB). Um diese Priifung wirksam
durchfiihren zu konnen, ist es empfehlenswert, eine Eigenerklarung von den Unternehmen ab-
zufordern, wonach ein entsprechender Verstof$ nicht vorliegt. Der Nachweis kann auch tiber
eine EMAS-Registrierung durch das Unternehmen erfolgen. Beide Varianten sollten in den
Vergabeunterlagen dem Unternehmen zur Verfiigung gestellt werden, das die fiir ihn passende
Variante auswahlen darf.

16 Siehe hierzu die vertiefenden Ausfithrungen in Abschnitt 4.2.1.
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Wichtiger Hinweis: Umweltmanagementsysteme (z. B. EMAS, nicht jedoch: Zertifizierung nach
ISO 14001) kénnen zum Nachweis, dass das Unternehmen nicht gegen umweltrechtliche Vor-
schriften verst6Rt, gefordert werden.'”

Des Weiteren sind insbesondere die folgenden Eignungskriterien zur Einbeziehung von Umwelt-
aspekten besonders zweckdienlich:

» Referenzen lber erbrachte Leistungen mit Umweltbezug (vgl. § 46 Abs. 1 Nr. 1 VgV),
» entsprechend ausgebildetes Personal (§ 46 Abs. 1 Nr. 2 VgV),

» technische Ausriistung (§ 46 Abs. 1 Nr. 3 VgV), z. B. emissionsarme Gerite, die bei der Leis-
tungserbringung zum Einsatz kommen,

» spezielle Uberwachungssysteme fiir Lieferketten (§ 46 Abs. 1 Nr. 4 VgV) und

» die Angabe von Umweltmanagementmafinahmen (§§ 46 Abs. 1 Nr. 7, 49 VgV), wie z. B. E-
MAS.

Wichtig ist, dass die konkret geforderten Nachweise fiir die technische Leistungsfahigkeit zur
Erbringung der ausgeschriebenen Leistung von Bedeutung sind. Dies ist insbesondere bei Auf-
tragen der Fall, die unter Umweltgesichtspunkten besonders sensibel sind, wie z. B. Reinigung
von Containern mit Abfall unbekannter Herkunft, Entsorgung nicht aufzubereitender Flissigkei-
ten. Fiir den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit kann sodann ebenfalls eine EMAS-Re-
gistrierung verlangt werden.

Ist der Zusammenhang der ins Auge gefassten Umweltaspekte und der technischen Leistungsfa-
higkeit nicht unmittelbar erkennbar, ist die Beriicksichtigung dieser Aspekte im Rahmen der Zu-
schlagskriterien zu empfehlen.

Wichtiger Hinweis: das Eignungskriterium , Ortsansassigkeit” (auch: regionale Beschaffung) ist
unzulissig, da Wirtschaftsteilnehmer aus anderen EU-Mitgliedstaaten benachteiligt werden.®

2144 Einbeziehung von Umweltaspekten bei der Festlegung von Zuschlagskriterien®

Die Berticksichtigung von Umweltaspekten ist explizit im Rahmen der Bewertung von Angebo-
ten vorgesehen. So wird der Zuschlag auf das wirtschaftlichste (nicht zwingend das billigste) An-
gebot erteilt. Zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes kdnnen neben dem Preis auch
umweltbezogene Aspekte beriicksichtigt werden (§ 127 Abs. 1 GWB). Mit den von der Beschaf-
fungsstelle festzulegenden Zuschlagskriterien wird letztlich die von den Unternehmen angebo-
tene Leistung in Bezug auf ihre Wirtschaftlichkeit bewertet. Wichtig ist daher, dass die Zu-
schlagskriterien in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen beschrieben wer-
den. Auch bei den Zuschlagskriterien kann pauschal auf Giitezeichen (gesamt oder teilweise)
verwiesen werden.20

17 Siehe hierzu die vertiefenden Ausfithrungen in Abschnitt 4.3.4.
18 Siehe hierzu die vertiefenden Ausfiihrungen in Abschnitt 4.4.4.2.
19 Siehe hierzu die vertiefenden Ausfithrungen in Abschnitt 4.4.

20 Siehe hierzu die vertiefenden Ausfithrungen in Abschnitt 4.4.2.
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Die umweltbezogenen Zuschlagskriterien konnen sich zum einen direkt auf die Eigenschaften
der ausgeschriebenen Leistung beziehen:

» z. B: Einsatz oder Vermeidung bestimmter Inhaltsstoffe, Materialien (insbesondere bei (teil-)
funktionalen Ausschreibungen geeignet),

» im Ubrigen sind in den Empfehlungen des Umweltbundesamtes zur umweltfreundlichen Be-
schaffung Vorschlage fiir BewertungsKkriterien fiir verschiede Produktgruppen enthalten:
http://www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-be-

schaffung/empfehlungen-fuer-ihre-ausschreibung.

Zuschlagskriterien konnen zum anderen aber auch Umwelteigenschaften berticksichtigen, die
der ausgeschriebenen Leistung nicht unmittelbar anhaften. Hierzu zdhlen Produktionsmetho-
den, Lebenszykluskosten und externe Kosten. Einige Beispiele fiir Zuschlagskriterien, die die
Produktionsmethode betreffen:

» Holz aus nachweislich nachhaltiger Waldbewirtschaftung,
» Produkte aus 6kologischer Landwirtschaft,

» Strom aus erneuerbaren Energien.

Lebenszykluskosten

Lebenszykluskosten diirfen bei Beschaffung von Waren und Dienstleistungen beriicksichtigt
werden. Die Berechnungsmethoden fiir die Lebenszykluskosten umfassen die Anschaffungskos-
ten, Nutzungskosten, Wartungskosten, Kosten am Ende der Nutzdauer sowie Kosten, die durch
die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen. In den Vergabeunterlagen ist genau zu be-
schreiben, wie die offentliche Beschaffungsstelle die Lebenszykluskosten ermittelt, damit die
Unternehmen die Chance erhalten, ein dementsprechendes Angebot einzureichen. Insbesondere
folgende Punkte sind zu definieren:

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

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

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

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

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

Empfehlenswert ist es, in die Ausschreibung ein Berechnungstool einzufligen, mit dessen Hilfe
die Angebote schnell und diskriminierungsfrei verglichen werden kénnen. Das Umweltbundes-
amt stellt ein entsprechendes Tool zur Verfiigung:

» www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaf-

fung/berechnung-der-lebenszykluskosten.
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Neben den Lebenszykluskosten konnen auch externe Kosten als Zuschlagskriterien berticksich-
tigt werden. Bei der Beschaffung von Straflenfahrzeugen sind gemaf3 § 68 VgV folgende Energie-
und Umweltauswirkungen einzubeziehen:

» Energieverbrauch,

» Kohlendioxid-Emissionen,

» Stickoxid-Emissionen,

» Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und

» partikelférmige Abgasbestandteile.

Bei der Beschaffung von Strafdenfahrzeugen und energieverbrauchsrelevanten Waren sind Um-
weltaspekte zwingend zu beriicksichtigen.

2.1.4.5 Umweltaspekte und Ausfiihrungsbedingungen®

Die 6ffentlichen Beschaffungsstellen kdnnen schliefdlich auch im Rahmen der Ausfiihrungsbedin-
gungen 0kologische Kriterien zum Gegenstand der Leistungserbringungen machen. Die Ausfiih-
rungsbedingungen stellen Vertragsbedingungen dar, die vom Unternehmen bei der Ausfithrung
des Auftrags zu beachten sind. Die Einbeziehung von Umweltaspekten wird vom Gesetz aus-
driicklich vorgesehen (vgl. § 128 Abs. 2 GWB, § 61 VgV). Dabei sind viele Moglichkeiten fiir die
Beachtung von Umweltaspekten denkbar. Einige Beispiele:

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

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

» die Verpflichtung bei wiederkehrenden Lieferungen, regelmafiig tiber die CO2-Emissionen
aus der Produktlieferung zu berichten und anzugeben, welche Mafdnahmen getroffen wur-
den, um diese Emissionen wiahrend der Auftragsdauer zu reduzieren,

» die Recycelbarkeit von Verpackungsmaterial,

» Produktinformationen fiir die Anwender,

» die Riicknahme von Abfall oder nicht mehr brauchbaren Produkten,

» die Verwendung wiederverwendbarer Behalter fiir den Transport,

» die Schulung der Mitarbeitenden des Auftragsnehmers iiber Umweltaspekte,

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

21 Siehe hierzu die vertiefenden Ausfiihrungen in Abschnitt 4.5.
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» die Minimierung der im Rahmen der Auftragsausfiihrung anfallenden Abfille, z. B. durch Ein-
beziehung spezifischer Ziele oder durch Festlegung von Hochstmengen und entsprechenden
Sanktions- bzw. Anreiz-Klauseln,

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

» die effiziente Nutzung von Ressourcen wie Strom und Wasser vor Ort.

Fiir die Beschreibung der Ausfiihrungsbedingungen sowie deren Nachweis durch die Unterneh-
men, kann wiederrum pauschal auf Glitezeichen verwiesen werden.

2.15 Was ist bei der Durchfiihrung des Verfahrens zu beachten?

Als letzter Schritt der Vorbereitung des Vergabeverfahrens ist die Verfahrensart auszuwahlen.
Fiir die Beschaffung von Standardlésungen (auch unter Einbeziehung von Umweltaspekten) ist
das offene Verfahren im Oberschwellenbereich bzw. die 6ffentliche Ausschreibung im Unter-
schwellenbereich zu empfehlen. Ein Indiz dafiir, ob Standardleistungen beschafft werden, kann
der pauschale Verweis auf Giitezeichen zum Zwecke der Leistungsbeschreibung sein. Ist die
Leistungsbeschreibung eindeutig und erschopfend mittels eines Verweises moglich, spricht vie-
les dafiir, dass fiir die Leistungserbringung keine konzeptionellen Lésungen und damit auch
keine Verhandlungen erforderlich sind. Die Leistung kann somit im offenen Verfahren/offentli-
cher Ausschreibung vergeben werden.

Demgegeniiber empfiehlt sich das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb bzw. die
Verhandlungsvergabe fiir die Beschaffung von komplexen Leistungen, deren Ausfithrung innova-
tiver und konzeptioneller Losungen bedarf. So kann beispielsweise die funktionale Leistungsbe-
schreibung Spielrdume eroffnen, die Verhandlungen erforderlich machen.

Je nach Auftragswert ist die beabsichtige Vergabe europaweit im Supplement zum Europaischen
Amtsblatt (online auf Tenders Electronic Daily) oder national zu veroffentlichen. Mit der Auf-
tragsbekanntmachung wird das Verfahren offiziell eingeleitet. Bei der europaweiten Ausschrei-
bung ist zudem die verpflichtend elektronische Verfahrensfiihrung zu beachten.

Die bis zur Schlussfrist eingehenden Teilnahmeantrédge bzw. Angebote der Unternehmen sind
von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle zundchst auf form- und fristgerechten Eingang zu pri-
fen. Hieran schliefdt sich die Priifung der ordnungsgemafd eingegangen Unterlagen auf Vollstan-
digkeit, der Unternehmen auf Eignung und der Angebote auf Wirtschaftlichkeit an.

Bei samtlichen Verfahrensschritten hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle die allgemeinen verga-
berechtlichen Grundsatze zu beachten, um einen echten, transparenten Wettbewerb um die Auf-
trage herzustellen, in denen Unternehmen weder willkiirlich bevorzugt noch benachteiligt wer-
den.

Des Weiteren ist das gesamte Vergabeverfahren von Beginn an fortlaufend in Textform zu doku-
mentieren.

2.1.6 Wie wird das Verfahren rechtswirksam abgeschlossen?

Fiir die rechtssichere Zuschlagserteilung im Oberschwellenbereich ist es zunachst erforderlich,
dass die Unternehmen, deren Angebote nicht bezuschlagt werden sollen, liber die beabsichtigte
Zuschlagserteilung informiert werden (Informationspflicht). Die Unternehmen sind {iber die
Griinde der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihrer Angebote und liber den frithesten Zeit-
punkt des Vertragsschlusses sowie iiber den Namen des Unternehmens, dessen Angebot den Zu-
schlag erhalten soll, zu informieren (vgl. § 134 GWB). Der Zuschlag darf sodann friithestens zehn
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Kalendertage nach Absendung der Informationsschreiben erteilt werden (Wartefrist). Im Unter-
schwellenbereich ist eine vergleichbare Informations- und Wartepflicht in der Regel nicht gege-
ben. Der Zuschlag kann somit nach der Auswertung der Angebote unmittelbar erteilt werden.

2.2 Wesentliche Ergebnisse

Der Beriticksichtigung von qualitativen, sozialen, umweltbezogenen und/oder innovativen As-
pekten in der 6ffentlichen Beschaffung kommt gemaf § 97 Abs. 3 GWB der Rang von Grundsat-
zen zu. Offentliche Beschaffungsstellen diirfen oberhalb und unterhalb der EU-Schwellenwerte
Umweltaspekte in der Beschaffung berticksichtigten. Dariiber hinaus sind alle 6ffentlichen Auf-
traggeber bei der Beschaffung von energieverbrauchsrelevanten Waren, Gerdten und Ausriis-
tungen sowie von Strafdenfahrzeugen verpflichtet, Umweltaspekte zu beriicksichtigen, wenn die
Auftragswerte iiber dem EU-Schwellenwert liegen.

Bundesbehodrden sind zudem aufgrund des Kreislaufwirtschaftsgesetzes (KrWG), des Bundes-
Klimaschutzgesetzes (KSG) und der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung ener-
gieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff) zur Berticksichtigung von Umweltbelangen verpflichtet.

Die 6ffentlichen Auftraggeber haben folgende Moglichkeiten, Umweltaspekte in Vergabeverfah-
ren flir Auftrage oberhalb der Schwellenwerte einzubeziehen:

1. Beider Bedarfsermittlung und der Auswahl des Auftragsgegenstandes hat der 6ffentliche
Auftraggeber die Moglichkeit, von vornherein einen umweltfreundlichen Beschaffungsge-
genstand zu wahlen. Das europdische Primarrecht gebietet dabei, den Auftragsgegenstand so
zu definieren, dass die Produktanforderungen nicht weiter gehen, als es zur Erfiillung der
festgelegten Aufgaben des 6ffentlichen Auftraggebers - zu denen auch der Umweltschutz ge-
hoéren kann - erforderlich ist. Die Ausschreibung darf nicht auf bestimmte Erzeugnisse ein-
geengt werden, ohne gleichwertige Erzeugnisse ebenfalls zuzulassen.

2. Der offentliche Auftraggeber kann Umweltanforderungen an das Produkt oder die Bau- bzw.
Dienstleistung in die Leistungsbeschreibung einbeziehen. Zuldssig ist es, bestimmte umwelt-
freundliche Produktionsverfahren zu fordern, wenn sie dazu beitragen, das Produkt in sei-
nen Merkmalen sichtbar oder unsichtbar zu charakterisieren. So kann z. B. bei der Beschaf-
fung von Strom gefordert werden, dass der gelieferte Strom ganz oder zu einem gewissen
Anteil aus erneuerbaren Energien stammt. Entsprechend kénnen auch andere Produktions-
verfahren dazu beitragen, das Produkt (auch ,unsichtbar) zu charakterisieren.

3. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann zur Bestimmung der technischen Spezifikationen ei-
ner (Bau-)Leistung oder Ware gemaf3 § 31 Abs. 3 VgV pauschal auf Giitezeichen i. S.v. § 34
VgV verweisen, solange dadurch die Leistung eindeutig und transparent beschrieben wird.
Ferner darf sie zum Nachweis, dass die Anforderungen in der Leistungsbeschreibung (die
technischen Spezifikationen, Zuschlagskriterien und Ausfithrungsbedingungen betreffend)
eingehalten sind, verlangen, dass die Produkte mit einem bestimmten Giitezeichen versehen
sind. In den Vergabeunterlagen muss sie allerdings auch ausdriicklich den Nachweis durch
gleichwertige Giitezeichen zulassen. Im Ergebnis bringt die ab 2016 giiltige Rechtslage den
offentlichen Auftraggebern fiir die Beschreibung der Anforderungen in der Leistungsbe-
schreibung und ihrem Nachweis damit erhebliche Erleichterungen.

4. Nebenangebote sind eine gute Moglichkeit fiir den 6ffentlichen Auftraggeber, umweltfreund-
liche Varianten in das Verfahren einzubeziehen. Aufgrund der hohen Anforderungen an Ne-
benangebote kann die Innovationskraft des Marktes jedoch besser liber Verhandlungsver-
fahren einbezogen werden.
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10.

Bei der Eignungspriifung ist der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, Unternehmen vom
Vergabeverfahren auszuschlief3en, wenn zwingende Ausschlussgriinde nach § 123 GWB vor-
liegen. Er kann zudem Unternehmen vom Vergabeverfahren ausschliefien, wenn sie nach-
weislich gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstofden
haben (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB). Neu ist, dass der 6ffentliche Auftraggeber nicht nur fiir
Bau- und Dienstleistungsauftrige, sondern auch fiir Lieferauftrage zum Nachweis der techni-
schen Leistungsfahigkeit des bietenden Unternehmens ein Umweltmanagementsystem im
Unternehmen verlangen kann (vgl. § 49 VgV), wenn diese fiir die Ausfiihrung des Auftrags
wichtig sind. Als Nachweis kann eine Zertifizierung nach EMAS oder nach anderen europai-
schen oder internationalen Normen verlangt werden. Gleichwertige Nachweise miissen ak-
zeptiert werden.

Bei der Angebotswertung ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen

(§ 127 Abs. 1 S. 1 GWB). Als Zuschlagskriterien kommen verschiedene Aspekte in Betracht,
zu denen auch Umwelteigenschaften und Lebenszykluskosten, z. B. Verbrauch von Strom
und Wasser, gehoren konnen. Lebenszykluskosten haben neben den Umweltauswirkungen
auch unmittelbare wirtschaftliche Auswirkungen. Alle Zuschlagskriterien miissen in der Aus-
schreibung genannt und gewichtet werden. Bei der Wertung der Angebote diirfen keine Kri-
terien, die vorher nicht genannt wurden, herangezogen werden. Umweltbezogene Aspekte
sind zuldssig, wenn sie in Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen, dem offentli-
chen Auftraggeber nicht erlauben, eine willkiirliche Auswahl zu treffen, den Unternehmen
bekannt gemacht worden sind und nicht gegen europaisches Primarrecht (insbesondere Dis-
kriminierungsverbot) verstof3en. Ein pauschaler Verweis auf Giitezeichen ist auch bei den
Zuschlagskriterien moglich.

Eine Bevorzugung inldndischer Bewerber oder solcher, die in bestimmten Bezirken ansassig
sind, ist sowohl nach nationalen Normen als auch nach europdischem Recht unzulassig.

Bei der Ausfiihrung des Auftrags darf der 6ffentliche Auftraggeber von den Unternehmen
fordern, dass sie Umweltgesichtspunkte einbeziehen. Es muss sich aber um Bedingungen
handeln, die sich gerade auf die Erfiillung des Vertrages bzw. die Auftragsausfiihrung bezie-
hen, d. h. nicht ganz allgemein das (sonstige) Verhalten des bietenden Unternehmens betref-
fen. Zudem sind die Grundsatze des europdischen Gemeinschaftsrechts zu beachten. Zulassig
sind regelméafiig Anforderungen an die Lieferung von Waren und ihre Verpackung, die Riick-
nahme von Abfall oder die Durchfiihrung von Bau- oder Dienstleistungen sowie die Art der
Durchfiihrung oder die Schulung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Auftragnehmers
tiber Umweltaspekte. Grundsatzlich nicht zuldssig hingegen sind Ausfiihrungsklauseln, die
bietende Unternehmen aufgrund von Anforderungen an den Transport der Waren oder Ma-
terialien diskriminieren. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn die Diskriminierung im
Einzelfall aus Griinden des Umweltschutzes ausnahmsweise gerechtfertigt ist.

Das Vergabeverfahren muss der 6ffentliche Auftraggeber von Beginn an in Textform doku-
mentieren und einen Vergabevermerk erstellen, in dem der Ablauf des gesamten Vergabe-
verfahrens dokumentiert wird, unter anderem damit der 6ffentliche Auftraggeber spater
nachweisen kann, dass umweltbezogene Aspekte nicht missbrauchlich verwendet worden
sind.

Auch bei Auftragswerten unterhalb der EU-Schwellenwerte ist eine umweltfreundliche Be-
schaffung rechtlich unproblematisch zulassig. Durch die neue Unterschwellenvergabeord-
nung (UVg0) werden die Anforderungen im Unterschwellenbereich weitestgehend dem
Oberschwellenbereich angepasst.
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3 Einfiihrung

3.1 Bedeutung der umweltfreundlichen Beschaffung

Die umweltfreundliche 6ffentliche Auftragsvergabe hat in den vergangenen 15 Jahren stetig an
Bedeutung gewonnen. Das ldsst sich an verschiedenen Indikatoren ablesen: an den europawei-
ten Praxisbeispielen aus verschiedenen Landern, Stidten und Gemeinden, an der Zahl der Verof-
fentlichungen und Internetseiten zum Thema, aber auch an den Gerichtsentscheidungen, die ins-
besondere der Europaische Gerichtshof zu der Frage der Zuldssigkeit von umweltbezogenen As-
pekten im Vergaberecht gefallt hat. Bedeutung kommt der umweltfreundlichen Beschaffung in
der Praxis insbesondere in folgenden Bereichen zu: Strom- und Warmeversorgung, Mobilitat,
Informations- und Kommunikationstechnologie sowie Beleuchtung fiir Industrie und Kommu-
nen.2z2

In ihrer Mitteilung ,Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen“ vom 16. Juli 200823
formulierte die Europdische Kommission das Ziel, dass bis zum Jahr 2010 50 Prozent aller 6f-
fentlichen Vergabeverfahren in der EU ,griin“ sein sollten. Gemaf3 der im Auftrag der Kommis-
sion durchgefiihrten Studie zur Umsetzung einer umweltfreundlichen 6ffentlichen Beschaffung
in den seinerzeit 27 EU-Mitgliedstaaten24 konnte das 50 Prozent-Ziel bis zum Jahr 2010 insge-
samt nicht erreicht werden.

Die Evaluierung basiert auf einer europaweiten Befragung der 6ffentlichen Beschaffungsstellen
zu zehn fiir die umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung relevanten Produktgruppen.2s Als
umweltfreundlich galt eine Ausschreibung dann, wenn die auf europdischer Ebene definierten
GPP-Kernkriterien2é oder vergleichbare Umweltkriterien eingefordert wurden. In Deutschland
entsprachen nur zwischen 20 und 40 Prozent der evaluierten Ausschreibungen diesem Maf3stab.
Obwohl die Aussagekraft der Studie aufgrund der teilweise sehr geringen Beteiligung an der
durchgefiihrten Fragebogenaktion in anderen EU-Mitgliedstaaten begrenzt ist, zeigt sie doch ei-
nen erheblichen Handlungsbedarf im Sinne einer umweltfreundlicheren 6ffentlichen Auftrags-
vergabe auf.

Von Seiten der EU-Kommission und anderer europdischer Institutionen wird die umweltfreund-
liche offentliche Auftragsvergabe ("griine Beschaffung") als wirksames Instrument zur Forde-
rung des Umweltschutzes betrachtet. Das Thema geniefdt auf europaischer Ebene hohe Prioritét,
auch deshalb, weil es als 6konomisches Instrument aufgefasst wird, das im Gegensatz zum ,alt-
modischen“ Ordnungsrecht auf,,command and control verzichtet. Dies spiegelt sich darin wi-

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

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

24 Centre for European Policy Studies (CEPS) und College of Europe, “The Uptake of Green Public Procurement in the EU27”, Briissel,
29.02.2012; vgl.: http://ec.europa.eu/environment/gpp/studies en.htm.

25 Zu den Produktgruppen zahlten: Reinigungsmittel und -dienstleistungen, Hochbau, Strom, Lebensmittel, Gartenbauprodukte und -
dienstleistungen, Computer, Monitore und bildgebende Geréte, Grafisches Papier und Kopierpapier, Textilien, Fahrzeuge und Befor-
derungsdienstleistungen, Mdbel.

26 GPP-Kriterien sind Kriterienkataloge fiir eine umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, die auf europdischer Ebene im Auftrag
der EU-Kommission erarbeitet werden. GPP steht dabei fiir Green Public Procurement. In den Kriterienkatalogen wird im Sinne ei-
nes Minimalansatzes zwischen Kernkriterien und umfassenden Kriterien unterschieden, wobei erstere als Mindestmaf3stab fiir eine
umweltfreundliche Beschaffung gelten. Vgl.: http://ec.europa.eu/environment criteria en.htm.
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der, dass die ,grine” 6ffentliche Beschaffung in zahlreichen politischen Dokumenten, wie bei-
spielsweise dem 6.27 und 7. Umweltaktionsprogramm?8 genannt wird. Im 7. Umweltaktionspro-
gramm werden die Mitgliedstaaten und Regionen aufgefordert, weitere Schritte zu unterneh-
men, damit mindestens 50 Prozent aller 6ffentlichen Auftrage Umweltvertraglichkeitskriterien
enthalten.2? Auflerdem stellte die EU-Kommission Ende 2019 den Green Deal auf, der einen
Fahrplan mit Mafdnahmen zur Forderung einer effizienteren Ressourcennutzung durch den
Ubergang zu einer sauberen und kreislauforientierten Wirtschaft und zur Wiederherstellung der
Biodiversitat und zur Bekdmpfung der Umweltverschmutzung umfasst.3° Mit dem neuen Cir-
cular Economy Action Plan der Kommission31, der im Marz 2020 veroéffentlicht wurde, wird die
nachhaltige offentliche Beschaffung weiter gestarkt. Es sollen zukiinftig verbindliche Mindestkri-
terien eingefiihrt sowie das Monitoring verpflichtend ausgestaltet werden. Dartiiber hinaus emp-
fiehlt die EU-Kommission den Mitgliedstaaten, Aktionsplane fiir eine umweltfreundliche Be-
schaffung aufzustellen,32 in denen quantitative Ziele fiir eine umweltfreundliche Beschaffung
festgesetzt werden. Gleichzeitig sollen die Aktionsplane konkrete Ziele im Hinblick auf einzelne
Produktgruppen und Organisationen sowie das Training von 6ffentlichen Auftraggebern vorse-
hen.33 Der Empfehlung der Kommission sind inzwischen viele Mitgliedstaaten nachgekommen.34

Die Bundesregierung stand im Jahr 2005 der Aufstellung von Aktionsplanen und der Festlegung
von quantitativen Zielen fiir die umweltfreundliche Beschaffung noch kritisch gegentiber. Dies
wurde damit begriindet, dass Zielvorgaben fiir die umweltfreundliche Beschaffung dem vorran-
gigen Ziel des Vergaberechts, einem wirtschaftlichen Einkauf, entgegenstiinden.3s Zwar gibt es
auch heute noch keine gesetzlich verbindlichen Ziele fiir die umweltfreundliche Beschaffung,
aber die Bundesregierung hat mit Gesetzesdnderungen sowie Mafinahmen und Programmen ei-
nen erheblichen Beitrag zum Ausbau der nachhaltigen und umweltfreundlichen Beschaffung in
Deutschland geleistet: Mit dem Eckpunktepapier fiir das Integrierte Energie- und Klimapro-
gramm (IEKP) beschloss das Bundeskabinett im August 2007 in Meseberg unter anderem Leitli-
nien fiir die Beschaffung umweltfreundlicher, insbesondere energieeffizienter Produkte und
Dienstleistungen zu erarbeiten. Die Bundesregierung hat am 5. Dezember 2007 - zum Auftakt
der Vertragsstaatenkonferenz der Klimarahmenkonvention in Bali - das IEKP vorgelegt, in dem

27 Die umweltfreundliche 6ffentliche Auftragsvergabe wird erwadhnt unter anderem in Art. 3 Ziff. 6 des sechsten Umweltaktionspro-
gramms (Beschl. Nr. 1600/2002/EG des EP und des Rates vom 22.07.2002 tiber das sechste Umweltaktionsprogramm, ABl. EG Nr. L
242,S. 1 (erwahnt ist ein "nach 6kologischen Kriterien ausgelegtes o6ffentliches Beschaffungswesen" ausdriicklich als ein Instrument
zur Erreichung der Umweltziele der EG); in der Mitteilung der Kommission an den Rat und das Parlament vom 18.06.2003, KOM
(2003) 302 endg,, liber die Integrierte Produktpolitik (S. 10); Report from the High Level Group chaired by Wim Kok (,Kok-Report®),
S. 37; Empfehlung 2003 /555/EG des Rates vom 26.06.2003 zu den Grundziigen der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten und der
Gemeinschaft (Zeitraum 2003 - 2005) sowie in einer Reihe von Schlussfolgerungen der Ratsprasidentschaft beispielsweise vom 22.
und 23.03.2005 und vom 23.-24.03.2006.

28 Beschluss Nr. 1386/2013/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. November 2013 iiber ein allgemeines Umwelt-
aktionsprogramm der Union fiir die Zeit bis 2020 ,Gut leben innerhalb der Belastbarkeitsgrenzen unseres Planeten“, Abl. der EU Nr.
L 354 vom 28.12.2013, S.171-200.

29 Siehe Ziffer 38 des 7. Umweltaktionsprogramms.
30 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parlament vom 11.12.2019, Der europdische Griine Deal.

31 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europédische Parlament vom 11.03.2020, Ein neuer Aktionsplan fiir die Kreislauf-
wirtschaft fiir ein saubereres und wettbewerbsfahigeres Europa.

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

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

(GPP), S. 8., vgl.: http://www.parmaecobio.com/ACQUISTI%Z20-VERDI/Documenti/Rossi/Linee%20Guida%20Pi-
ano%20d'Azione%20GPP.pdf.

34 Vgl.: http://ec.europa.eu/environment action plan en.htm.

35 Stellungnahme der Bundesregierung zum Entwurf der Europdischen Kommission von Leitlinien zu der Aufstellung von Aktions-
planen der Mitgliedstaaten fiir Griine Beschaffung (GPP) vom 21.10.2005.
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Mafdnahmen, die eine giinstige CO,-Bilanz und eine mdéglichst grofie Kosteneffizienz aufweisen,
aufgefiihrt sind.3¢ In diesem Zusammenhang hat die Bundesregierung eine "Allgemeine Verwal-
tungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen" (AVV-EnEff) beschlossen (Maf3-
nahme 24 des IEKP). Am 18. Marz 2020 beschloss die Bundesregierung eine Neufassung der
AVV-EnEff als Teil des Klimaschutzprogramms 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des
Klimaschutzplans 2050.37

Ein wichtiges rechtliches Instrument des deutschen Engagements im Bereich der Energieeffizi-
enz ist zudem das Energiedienstleistungsgesetz (EDL-G)38 vom November 2010. Zusammen mit
den Mafdnahmen des Integrierten Energie- und Klimaprogramms zur Steigerung der Energieeffi-
zienz und der 2010 erfolgten Anderung der Vergabeverordnung dient das Gesetz dazu, die EU-
Energiedienstleistungs-Richtlinie vollstindig umzusetzen. Danach erstellte und veroffentlichte
die Bundesstelle fiir Energieeffizienz (BfEE) auf Grundlage von § 9 Nr. 13 des Energiedienstleis-
tungsgesetzes Listen mit Energieeffizienzkriterien fiir technische Spezifikationen verschiedener
Produktkategorien als Hilfestellung fiir 6ffentliche Beschaffungsstellen. Die Kriterien kénnen im
Internet heruntergeladen werden.39

Die Bundesregierung hat im September 2010 zudem das sogenannte Energiekonzept*® beschlos-
sen, welches die energiepolitische Ausrichtung Deutschlands bis 2050 beschreibt und insbeson-
dere Mafdnahmen zum Ausbau der Erneuerbaren Energien, der Netze und zur Energieeffizienz
festlegt. Am 6. Juni 2011 hat die Bundesregierung das dazu gehérende Energiepaket*! verab-
schiedet, welches die Mafsnahmen des Energiekonzepts erganzt und ihre Umsetzung beschleu-
nigt.

Der Staatssekretarsausschuss fiir nachhaltige Entwicklung hat im Marz 2015 im zweiten ,Maf3-
nahmenprogramm Nachhaltigkeit” weitere Ziele fiir die nachhaltige Beschaffung auf Bundes-
ebene aufgestellt.#2 So sollen beispielsweise nur noch Produkte der jeweils hochsten Energieeffi-
zienzklasse beschafft, Okostrom bezogen, die Kriterien des Umweltzeichens Blauer Engel ver-
wendet, der Anteil an Recyclingpapier erh6ht und der durchschnittliche Emissionswert der
Dienstwagenflotte auf 130 g CO,/km gesenkt werden. Bis 2020 sind moglichst 50 Prozent der
Textilien (ausgenommen Sondertextilien) nach 6kologischen und sozialen Kriterien zu beschaf-
fen (z. B. nach Kriterien des Umweltzeichens Blauer Engel, dem EU-Umweltzeichen oder Global
Organic Textile Standard (GOTS)).

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

37 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff) vom 18. Mai 2020: http://www.ver-
waltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund 18052020 IB3.htm.

38 Gesetz liber Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienzmafinahmen vom 4. November 2010 (BGBI. I S. 1483), das zuletzt
durch Artikel 2 Abs. 8 des Gesetzes vom 17. Februar 2016 (BGBI. I S. 203) gedndert worden ist. Herunterzuladen unter: www.ge-
setze-im-internet.de/edl-g.

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

rien.html.

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

41 BMWi: Energiepaket: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/energiekonzept-2010-beschluesse-juni-2011.html.

42 Staatssekretdrsausschuss fiir nachhaltige Entwicklung: Nachhaltigkeit konkret im Verwaltungshandeln umsetzen - Mafnahmen-
programm Nachhaltigkeit - Beschluss vom 30.03.2015, herunterzuladen unter: https://www.bundesregierung.de/re-

source/blob/975274 /426424 /ce303cc4bf64c43e7775dc20f031fb2b/2015-03-30-massnahmenprogramm-nachhaltigkeit-
data.pdf?download=1.
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Die Einrichtung der zentralen Kompetenzstelle fiir nachhaltige Beschaffung (KNB)43 basiert auf
dem im Jahr 2010 formulierten ,Mafdnahmenprogramm Nachhaltigkeit“.4¢+ Auf dem Themenpor-
tal ,Umweltfreundliche Beschaffung” des Umweltbundesamtes (,www.beschaffung-info.de“)
werden z. B. Beschaffungsleitfaden, Arbeitshilfen, Studien, gute Praxisbeispiele und aktuelle po-
litische und rechtliche Informationen eingestellt.4>

Auch im ,Nationalen Programm fiir nachhaltigen Konsum“4¢ in der aktuellen Fassung von Januar
2019 wird der offentlichen Beschaffung eine wichtige Rolle bei der Férderung des nachhaltigen
Konsums zugewiesen. So soll der Beratungs- und Informationsbereich zur nachhaltigen Beschaf-
fung weiter gestarkt werden, indem spezielle Schulungsunterlagen und Arbeitshilfen erstellt
und angeboten werden.

Zudem wurden Aspekte wie der Ressourcenschutz oder der Schutz der Biodiversitit in der 6f-
fentlichen Beschaffung gestarkt. Das Ressourceneffizienzprogramm der Bundesregierung aus
dem Jahr 2020 (ProgRess III) verfolgt das Ziel, die Beschaffung starker zur Verbesserung der
Ressourceneffizienz zu nutzen.*” Die Biodiversitit soll bis zum Jahr 2020 im Beschaffungs- und
Bauwesen Einzug halten, indem biodiversitatserhaltende Standards eingefiihrt werden. Dazu
sollen die bestehenden Umweltgiitesiegel weiterentwickelt werden oder importierte Naturstoffe
und -produkte zu 25 Prozent aus natur- und sozialvertraglicher Nutzung stammen.*8

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

Wahrend zundchst mehrere Urteile des Europaischen Gerichtshofs#? sowie eine Interpretie-
rende Mitteilung der Kommission50 zur Zuldssigkeit der umweltfreundlichen Vergabe nach euro-
paischem Recht positiv Stellung nahmen, sind die dort aufgestellten Grundséatze 2004 in die eu-
ropdischen Vergaberichtliniens! eingeflossen und anschliefdend in § 97 Abs. 3 GWB ilibernom-
men worden. Durch die Verankerung von Regelungen, die sich auf Umweltaspekte in den Leis-
tungsanforderungen oder in Auftragsausfiihrungsbedingungen beziehen sowie den Ausschluss
von Teilnehmerinnen und Teilnehmern, die Angebotswertung oder auch die Zulassigkeit von

43 Die Internetseite der Kompetenzstelle fiir nachhaltige Beschaffung ist abrufbar unter: http://www.nachhaltige-beschaf-

fung.info/DE/Home/home node.html.

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

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

46 BMUB: , Nationales Programm fiir nachhaltigen Konsum®; herunterzuladen unter: https://www.bmu.de/publikation/nationales-

programm-fuer-nachhaltigen-konsum/.

47 BMUB: , Deutsches Ressourceneffizienzprogramm III - Programm zur nachhaltigen Nutzung und zum Schutz der natiirlichen Res-
sourcen”; herunterzuladen unter https://www.bmu.de/download/deutsches-ressourceneffizienzprogramm-progress-iii/.

48 BMU (2007): Die nationale Strategie zur biologischen Vielfalt vom Bundeskabinett am 7. November 2007 beschlossen, S. 44 ff.,
herunterzuladen unter: https://www.bmu.de/fileadmin/Daten BMU/Pools/Broschueren/nationale strategie biologische viel-

falt 2015 bfpdf.

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

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

51 Richtlinie 2004 /18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 {iber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (nachfolgend: Richtlinie 2004/18/EG); Abl. EG Nr. L
134 vom 30.04.2004, S. 114; zuletzt gedndert durch Art. 1 Anderungsrichtlinie 2013/16/EU vom 13.05.2013, Abl. Nr. L. 158, S. 184.
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Umweltmanagementsystemen betreffen, sind viele bis dahin streitig diskutierte Fragen abschlie-
3end rechtlich geklart worden.

3.2 Dierelevanten Vergaberechtsnormen

Unter Vergaberecht versteht man die Gesamtheit der nationalen und internationalen Regeln und
Vorschriften, die ein Trager der 6ffentlichen Verwaltung, bei der Beschaffung von Leistungen
und zur Erfiillung seiner Verwaltungsaufgaben, zu beachten hat.52 Im Folgenden soll vorab ein
Uberblick tiber die verschiedenen Ebenen der fiir die 6ffentliche Beschaffung relevanten rechtli-
chen Normen und ihr Zusammenspiel gegeben werden.

Volkerrecht:

» Government Procurement Agreement (GPA)53

Europaische Union:
» Vertrag liber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)54,
» Richtlinie iiber die Vergabe offentlicher Auftrage 2014/24 /EUSS,

» Richtlinie tiber die Vergabe von Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Sektoren-Richtlinie
2014/25/EU)ss,

» Konzessionsrichtlinie 2014 /23/EU%7,
» Verteidigungsrichtlinie 2009/81/EGS8,
» Richtlinie 2006/32/EG (Energiedienstleistungen)s9,

» Richtlinie 2009/33/EG (Fahrzeuge)©?,

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

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

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

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

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

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

58 Richtlinie 2009/81/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung der
Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, Abl. der EU Nr. L 94 vom 20.8.2009, S. 76.

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

60 Richtlinie 2009/33/EG (Fahrzeuge): http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32009L0033 vom 23.04.2009.
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» Richtlinie 2010/30/EU (Energieverbrauchskennzeichnung)¢?,

» Richtlinie 2010/31/EU (Gebauderichtlinie, Energy Performance of Buildings Directive
(EPBD))¢2,

» Richtlinie 2012/27/EU (Energieeffizienz)63

Deutschland:

» 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (§§ 97 ff. GWB)s4,
» Vergabeverordnung (VgV)®s,

» Sektorenverordnung (SektVO)eée,

» Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV)¢7,

» Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)¢é8 sowie fiir Bauauftrage in diesem
Bereich die VOB/A-VS,

» Unterschwellenvergabeordnung (UVg0)¢9,
» Vergabe- und Vertragsordnungen fiir Bauauftrage (VOB)7°,
» Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (1. Abschnitt der VOL/A),

» Haushaltsrechtliche Bestimmungen von Bund, Landern und Kommunen (z. B. fiir den Bund:
Bundeshaushaltsordnung - BHO71) und

61 Richtlinie 2010/30/EU (Energieverbrauchskennzeichnung): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]:1:2010:153:0001:0012:DE:PDF vom 19.05.2010.

62 Richtlinie 2010/31/EU (Geb&uderichtlinie, EPBD): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]:1:2010:153:0013:0035:DE:PDF vom 09.05.2008.

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

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

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

66 Verordnung iiber die Vergabe von dffentlichen Auftrdgen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energie-
versorgung (Sektorenverordnung - SektVO) vom 12.04.2016, BGBI. I S. 624, 657, siehe: https://www.gesetze-im-internet.de/bun-

desrecht/sektvo 2016/gesamt.pdf.

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

68 Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit vom 12.07.2012 (BGBI. I S. 1509), die zuletzt durch Artikel 5 der Verordnung
vom 12.04.2016 (BGBI. I S. 624) gedndert worden ist.

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

70 Bekanntmachung der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil A (VOB/A)- Ausgabe 2016 - Vom 22.06.2016, BAnz
AT vom 01.07.2016 B4, S. 1: http://www.bi-medien.de/upload/banz at 01 07 2016 b4 10401.pdf.

7t Bundeshaushaltsordnung vom 19.08.1969 (BGBI. I S. 1284), die zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes vom 14. August 2017 (BGBL. I
S.3122) gedndert worden ist.

48


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:153:0001:0012:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:153:0001:0012:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:153:0013:0035:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2010:153:0013:0035:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2012:315:0001:0056:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2012:315:0001:0056:DE:PDF
https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/sektvo_2016/gesamt.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/sektvo_2016/gesamt.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/konzvgv/gesamt.pdf
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.pdf?__blob=publicationFile&v=6
http://www.bi-medien.de/upload/banz_at_01_07_2016_b4_10401.pdf

TEXTE Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung — Aktualisierung 2020

» Vergabestatistikverordnung (VergStatV0)72
» Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwG)73
» Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)74

3.2.1 Volkerrecht

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

3.2.2 Europaische Union

Das Europaische Parlament und der Europdische Rat haben drei Vergaberichtlinien (Vergabeko-
ordinierungsrichtlinien) verabschiedet, die am 17. April 2014 in Kraft getreten sind:

» Richtlinie iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe (klassische Vergaberichtlinie)
» Richtlinie tiber die Konzessionsvergabe (Konzessionsrichtlinie)

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

Sie sind seit 2016 vollstandig im deutschen Vergaberecht umgesetzt worden.’6

Ziele der Novellierung des EU-Vergaberechts waren eine Vereinfachung und Flexibilisierung der
Vergabeverfahren, eine Erweiterung der elektronischen Vergabe sowie die Verbesserung des
Zugangs fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU) zu den Vergabeverfahren. Zudem sollten
kiinftig strategische Aspekte zum Erreichen der klima- und umweltpolitischen Ziele stiarker in
den Vergabeverfahren beriicksichtigt werden, was auch Vorgaben zu Energieeffizienz und Le-
benszykluskosten umfasst. Besonders hervorzuheben ist die Neuregelung zur Verwendung von
Umweltzeichen. So ist es 6ffentlichen Auftraggebern unter bestimmten Voraussetzungen nun-
mehr gestattet, Giitezeichen direkt einzufordern und auf deren detaillierte technischen Anforde-
rungen zu verweisen, sofern diese den vergaberechtlichen Mindestanforderungen entsprechen.

72 Verordnung zur Statistik liber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage und Konzessionen (Vergabestatistikverordnung - VergStatVO)

vom 12.04.2016, BGBI. I S. 624, 691, siehe: https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/vergstatvo/gesamt.pdf.

73 Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertraglichen Bewirtschaftung von Abféllen) Artikel 1 des
Gesetzes vom 24.02.2012 (BGBI. I S. 212), in Kraft getreten am 01.03.2012 bzw. 01.06.2012.

74 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12.12.2019 (BGBI. I S. 2513).
75 Decision on the Outcomes of the Negotiations under Article XXIV: 7 of the Agreement on Government Procurement (GPA/113).

76 Richtlinien wenden sich zunédchst an den nationalen Gesetzgeber und lassen diesem einen Spielraum bei der Frage, wie sie umge-
setzt werden sollen. Grundsatzlich sind sie daher zunédchst nicht unmittelbar anwendbar. Eine unmittelbare Anwendbarkeit setzt
nach standiger Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs voraus, dass die Richtlinie nicht innerhalb der Umsetzungsfrist in
nationales Recht umgesetzt wurde, dass die entsprechende Richtlinien-Bestimmung hinreichend bestimmt und unbedingt ist und
den Biirger begiinstigt.
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Neben den Vergabekoordinierungsrichtlinien sind weitere Richtlinien und eine Verordnung fiir
die umweltfreundliche und energieeffiziente Beschaffung von Bedeutung. Diese werden im Fol-
genden kurz dargestellt.””

3.2.2.1 EU-Rahmenrichtlinie 2010/30/EU und Rahmenverordnung zur Energieverbrauchskenn-
zeichnung (EU) 2017/1369

Eine wichtige Rolle fiir energieeffiziente Beschaffung spielt auch die europaweit einheitliche
Energieverbrauchskennzeichnung, die in der EU-Rahmenrichtlinie 2010/30/EU zur ,Angabe des
Verbrauchs an Energie und anderen Ressourcen durch energieverbrauchsrelevante Produkte
mittels einheitlicher Etiketten und Produktinformationen” geregelt wurde. Die Richtlinie betrifft
energieverbrauchsrelevante Produkte, d. h. auch solche, die selbst keine Energie bendtigen, aber
Einfluss auf den Energieverbrauch anderer Produkte oder Systeme ausiiben wie z. B. Fenster o-
der Sanitdararmaturen. In Deutschland wurde die EU-Rahmenrichtlinie 2010/30/EU durch das
Energieverbrauchskennzeichnungsgesetz (EnVKG)78 und die Energieverbrauchskennzeich-
nungsverordnung (EnVKV)79 vom 10. Mai 2012 umgesetzt. Die in der Richtlinie enthaltenen An-
forderungen an offentliche Auftraggeber sind in § 67 VgV in deutsches Recht umgesetzt.

Zum 1. August 2017 trat die EU-Energielabel-Verordnung (Verordnung (EU) 2017/1369) in
Kraft. Die neue Regelung fiihrt das Energielabel zuriick zu den A-G-Klassen (die A+-Klassen ent-
fallen) und lasst zunachst die Effizienzklasse A frei, damit es Raum fiir Effizienzverbesserungen
gibt. Dariiber hinaus wird ab Ende 2020 fiir alle gelabelten Produkte eine Produktdatenbank8?
fiir Konsumenten eingefiihrt, die einen Produktvergleich vereinfacht.

3.2.2.2 Gebaiuderichtlinie 2010/31/EU

In Artikel 9 der EU-Gebauderichtlinie (sogenannte EPBD-Richtlinie)8! ist vorgeschrieben, dass
nach dem 31. Dezember 2018 neue Gebaude, die von Behorden als Eigentiimer genutzt werden,
Niedrigstenergiegebdude sein miissen. Die neue, iiberarbeitete Richtlinie liber die Gesamtener-
gieeffizienz von Gebduden (EU) 2018/844 wurde am 19. Juni 2018 im Amtsblatt der EU (L156)
veroffentlicht und trat am 09. Juli 2018 in Kraft. Die Anforderungen sind im Gebaudeenergiege-
setz (GEG) von Juli 2020 umgesetzt worden.82

3.2.3 Deutschland

Der nationale Rechtsrahmen in Deutschland ist davon abhdngig, ob der Auftragswert der ausge-

schriebenen Leistung den jeweils mafégeblichen EU-Schwellenwert iibersteigt. Dieser ergibt sich
seit dem 1. Januar 2016 aus einer dynamischen Verweisung in § 106 Abs. 2 GWB auf das jeweils

geltende EU-Recht.

77 Die folgende Darstellung ist auf Richtlinien bzw. Verordnungen mit besonderer Bedeutung fiir die umweltfreundliche Beschaffung
beschrankt. Fiir die 6ffentliche Beschaffung generell ergeben sich auch aus anderen Rechtsnormen Vorgaben.

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

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

80 Produktdatenbank: https://ec.europa.eu/info/energy-climate-change-environment/standards-tools-and-labels/products-label-
ling-rules-and-requirements/energy-label-and-ecodesign/product-database de.

81 Richtlinie 2010/31/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 2010 tiber die Gesamtenergieeffizienz von Gebau-
den, ABL. (EU) L 153 vom 18.6.2010, S. 13.

82 Siehe: https://www.bundestag.de/dokumente /textarchiv/2020/kw25-de-energieeinsparrecht-698640.
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Mit der Novelle der Vergabeverordnung aus dem Jahr 2016 und der Unterschwellenvergabeord-
nung aus dem Jahr 2017 werden die Regelungen im Ober- und Unterschwellenbereich weitest-
gehend vereinheitlicht.

Lediglich fiir die Vergabe von Bauleistungen ist die VOB/A in der Fassung vom 31. Januar 2019
gemafd § 2 VgV weiterhin anzuwenden (der 1. Abschnitt der VOB/A fiir nationale Vergabeverfah-
ren und der 2. Abschnitt oberhalb der EU-Schwellenwerte).

3.2.3.1 Oberschwellenbereich

Der 4. Teil des GWB (§§ 97 bis 186) umfasst die wesentlichen Regelungen fiir den Oberschwel-
lenbereich zur Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und von Konzessionen. Die Verfahren fiir den
Sektorenbereich und die Vergabe von Konzessionen werden in eigenen Verordnungen, der Sek-
torenverordnung (SektV0)#83 und der Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV)84, geregelt. Die
Richtlinie 2009/81/EG iiber die 6ffentliche Beschaffung in den Bereichen Verteidigung und Si-
cherheit vom 13. Juli 2009 ist mit der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)
vom 12.Juli 2012 in deutsches Recht umgesetzt und zuletzt am 25. Marz 2020 gedndert worden.

3.2.3.2 Unterschwellenbereich

Der bislang unterhalb der EU-Schwellenwerte noch geltende Abschnitt 1 der VOL/A wird durch
die Verordnung zur Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte
(UVgO0) ersetzt. Zwar wurde die UVgO bereits am 07. Februar 2017 im Bundesanzeiger verof-
fentlicht, aber als Verfahrensordnung tritt sie erst in Kraft, wenn sie fiir den Bund sowie fiir je-
des Bundesland einzeln durch sog." Einfithrungserlasse" in Kraft gesetzt wird. Bis dahin gilt die
VOL/A aus dem Jahr 2009 weiter.

Fiir den Bund und seine Behérde wurde mit Wirkung zum 02. September 2017 die UVgO fiir die
Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen fiir anwendbar erklart. In einer grofden Zahl von Bun-
deslandern ist die UVgO bereits fiir anwendbar erklart worden. Den Stand der Umsetzung von
Juli 2020 durch die Bundeslander zeigt die Tabelle:

Tabelle 2: Einfiihrung der UVgO in den Bundesldndern
Bundesland In Kraft seit Umsetzung geplant
Baden-Wirttemberg 01.10.2018
Bayern 01.01.2018
Berlin 01.04.2020
Brandenburg 01.01.2019
Bremen 19.12.2017
Hamburg 01.10.2017
Hessen nicht geplant
Mecklenburg-Vorpommern 01.01.2019
Niedersachsen 01.01.2020
Nordrhein-Westfalen 09.06.2018

83 Siehe Fn. 66.
84 Siehe Fn. 67.
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Bundesland In Kraft seit Umsetzung geplant
Rheinland-Pfalz voraussichtlich 2020
Saarland 01.03.2018

Sachsen frihestens 2020
Sachsen-Anhalt voraussichtlich 2020
Schleswig-Holstein 01.04.2019

Thiringen 01.12.2019

Detaillierte Informationen sind in der Publikation des Umweltbundesamts , Regelungen der Bun-
deslander auf dem Gebiet der umweltfreundlichen Beschaffung” von April 2020 erhaltlich.8>

3.2.33 Uberblick iiber die Vergabevorschriften

In der Tabelle werden die in Deutschland anzuwendenden Vorschriften iiber und unter dem
Schwellenwert dargestellt.

Tabelle 3: Uberblick iiber die Vergabevorschriften liber- und unterhalb der EU-Schwellen-
werte
Nationales Vergabeverfahren EU-Vergabeverfahren
(Bis zum EU-Schwellenwert) (Ab EU-Schwellenwert)

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

Haushaltsrechtliche Vorgaben

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

Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) Vergabeverordnung (VgV)

(1. Abschnitt VOL/A*) Sektorenverordnung (SektVO)
Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV)
Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit
(VsvgV)

1. Abschnitt der VOB/A 2. Abschnitt der VOB/A-EU
VOB/A-VS

Verwaltungsvorschriften des Bundes (z. B. AVV-EnEff) und der Lander (z. B. VWVBU, Richtlinien der Lander)

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

3.234 Verbindliche Vorgaben zu Umweltaspekten

In der Tabelle werden die nationalen Rahmenbedingungen fiir eine umweltfreundliche 6ffentli-
che Beschaffung im Uberblick dargestellt. Der Schwerpunkt liegt dabei auf den Vorgaben zur Be-
ricksichtigung der Energieeffizienz, die in den letzten Jahren vor allem aufgrund europarechtli-
cher Vorgaben zunehmend Eingang in das deutsche Vergaberecht gefunden haben. Auf die Um-
setzung der Vorschriften wird in dem Abschnitt 3.2.2 eingegangen.

85 Umweltbundesamt: https: //www.umweltbundesamt.de /publikationen/regelungen-der-bundeslaender-beschaffung-2020.
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Tabelle 4: Uberblick iiber verbindliche Vorgaben zu Umweltaspekten
Vorschrift Wertgrenze Anwendung
Energieverbrauchsrelevante Liefer- Uber EU-Schwellenwert Offentliche Auftraggeber

oder Dienstleistungen (§ 67 VgV)

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

Energieverbrauchsrelevante Uber EU-Schwellenwert Sektorenauftraggeber
Leistungen (§ 58 SektVO)

StraBenfahrzeuge (§ 59 SektVO) Uber EU-Schwellenwert Sektorenauftraggeber

AVV-EnEff Unter und Gber Bundesdienststellen
EU-Schwellenwert

Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung | Unter und tiber Bundesdienststellen
von Holzprodukten EU-Schwellenwert
§ 45 Kreislaufwirtschaftsgesetz Unter und Gber Bundesdienststellen
(KrwaG) EU-Schwellenwert
§§ 13 und 15 Bundes-Klimaschutzge- | Unter und Gber Bundesdienststellen
setz (KSG) EU-Schwellenwert

Einen Uberblick iiber landesrechtliche Regelungen auf dem Gebiet der umweltfreundlichen Be-
schaffung ist auf den Internetseiten des Umweltbundesamtes8é und der Kompetenzstelle fiir
nachhaltige Beschaffung8” erhaltlich. Beispielsweise finden sich dort die Bayrischen Umwelt-
richtlinien Offentliches Auftragswesenss, die Berliner Verwaltungsvorschrift Beschaffung und
Umwelt89, sowie in einzelnen Regelungen der Vergabegesetze, Verwaltungsvorschriften und
Richtlinien der Lander.

3.2.3.5 Gesetzliche Neuerungen der verbindlichen Vorgaben zu Umweltaspekten

Im Bereich der verbindlichen Vorgaben zu Umweltaspekten gibt es einige relevante Neuerun-
gen, die sich auf die Beschaffung auswirken. Die Regelungen betreffen das Kreislaufwirtschafts-
gesetz (KrWG@), das Klimaschutzgesetz (KSG) und die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Be-
schaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff). Die Neuregelungen verpflichten 6ffentliche
Beschaffungsstellen zur umweltfreundlichen Beschaffung. KrWG? und KSG9! setzen insbeson-
dere bei der Bedarfsermittlung an und fithren eine Bevorzugungspflicht fiir umweltfreundliche
Erzeugnisse ein. Diese Pflicht wirkt sich dann auch auf die Leistungsbeschreibung aus. Das KSG

86 Regelungen der Bundesldander auf dem Gebiet der umweltfreundlichen Beschaffung (2020): https://www.umweltbundes-
amt.de/publikationen/regelungen-der-bundeslaender-beschaffung-2020.

87 Regelungen der Bundesldander auf dem Gebiet der umweltfreundlichen Beschaffung (2020): http://www.nachhaltige-beschaf-
fung.info/DE/DokumentAnzeigen/dokument-anzeigen node.html?idDocument=2175.

88 Richtlinien iiber die Beriicksichtigung von Umweltgesichtspunkten bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vom 28. April 2009 (MBI.
Nr. 6 vom 28.05.2009 S. 163).

89 Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleis-
tungen (Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt - VwVBU) vom 8. Januar 2019.

90 Hierzu ausfiihrlich 3.2.3.5.1.
91 Hierzu ausfiihrlich 3.2.3.5.2.
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sieht aufserdem ausdriicklich vor, dass bei der Zuschlagsentscheidung Kriterien mit Umwelt-
schutzbezug in die Bewertung einfliefden miissen?2. Die AVV-EnEff sieht die Beachtung von Um-
weltschutzaspekten in allen Verfahrensschritten eines Vergabeverfahrens vor.

3.2.3.5.1 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)

Das KrWG des Bundes vom 24. Februar 2012 wurde im Zuge der Umsetzung der aktualisierten
Abfallrahmenrichtlinie novelliert. Mit der Neuregelung wird die bisherige Priifpflicht zu einer
Bevorzugungspflicht weiterentwickelt.

Bislang sind Bundesbehorden nach § 45 KrWG insbesondere dazu verpflichtet, bei der Beschaf-
fung zu priifen, ob und in welchem Umfang Erzeugnisse eingesetzt werden kénnen,

» die sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit und Wiederverwendbarkeit oder Ver-
wertbarkeit auszeichnen,

» die im Vergleich zu anderen Erzeugnissen weniger oder zu schadstoffairmeren Abfillen fiih-
ren oder die durch Vorbereitung zur Wiederverwendung oder durch Recycling aus Abféllen
hergestellt worden sind.%3

Nach der Neuregelung des § 45 KrWG hingegen gilt fiir 6ffentliche Beschaffungsstellen nunmehr
eine grundsatzliche Bevorzugungspflicht%4 fiir umweltfreundliche Erzeugnisse, die

» inrohstoffschonenden, energiesparenden, wassersparenden, schadstoffarmen oder abfallar-
men Produktionsverfahren hergestellt worden sind,

» durch Vorbereitung zur Wiederverwendung oder durch Recycling von Abfallen, insbeson-
dere unter Einsatz von Rezyklaten, oder aus nachwachsenden Rohstoffen hergestellt worden
sind,

» sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit, Wiederverwendbarkeit und Recyclingfa-
higkeit auszeichnen oder

» im Vergleich zu anderen Erzeugnissen zu weniger oder schadstoffirmeren Abfallen fiihren
oder sich besser zur umweltvertraglichen Abfallbewirtschaftung eignen.?

3.2.3.5.2 Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)

Auch aus dem neuen Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)% ergeben sich Anderungen fiir die Be-
schaffungspraxis. Das Bundes-KSG wurde als das ,Rahmengesetz” fiir die deutsche Klimaschutz-
politik des Bundes geschaffen, nachdem einige Bundeslander bereits eigene Klimaschutzgesetze
verabschiedet haben. Ziel des Gesetzes ist die Erfiillung der nationalen Klimaschutzziele sowie
der Einhaltung der europdischen Zielvorgaben zum Schutz vor den Auswirkungen des weltwei-
ten Klimawandels.” Der Gesetzgeber geht davon aus, dass der 6ffentlichen Hand dabei eine Vor-
bildfunktion zukommt. Eine praktische Umsetzung dieser Funktion erfolgt durch § 13 Abs. 2

92 Hierzu ausfiihrlich 4.4.5.

93 Vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 1 KrWG a.F.

94 Hierzu ausfiihrlich 4.1.2.1.

95 Vgl. § 45 Abs. 2 KrWG n.F.

9 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. 12.2019 (BGBI. I S. 2513).
97Vgl. § 1 KSG.
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KSG, der ein Beriicksichtigungsgebot bei der Beschaffung vorsieht.?8 Eine weitere Auspragung
der Vorbildfunktion findet sich in § 15 Abs. 2 KSG, wonach die Klimaneutralitit der Bundesver-
waltung insbesondere durch die Einsparung von Energie, durch die effiziente Bereitstellung,
Umwandlung, Nutzung und Speicherung von Energie sowie durch die effiziente Nutzung erneu-
erbarer Energien und die Wahl méglichst klimaschonender Verkehrsmittel erreicht werden soll.

Kommen mehrere Moglichkeiten bei der Planung, Auswahl und Durchfiihrung von Investitionen
und bei der Beschaffung in Frage, dann ist in Abwédgung mit anderen relevanten Kriterien mit
Bezug zum Zweck der Investition solchen der Vorzug zu geben, mit denen das Ziel der Minde-
rung von Treibhausgasemissionen liber die gesamte Nutzungsdauer des Investitionsguts oder
Beschaffungsguts zu den geringsten Kosten erreicht werden kann.%?

3.2.3.5.3 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen
(AVV-EnEff)
Die Bundesregierung hat aufierdem die erstmals 2008 in Kraft getretene und zum Ende 2019
ausgelaufene Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen
(AVV-EnEff) an die aktuelle Rechtslage angepasst, entfristet und am 26. Mai 2020 im Bundesan-
zeiger bekanntgemacht. Die AVV-EnEff verpflichtet die Behdrden des Bundes, bei der Vergabe
offentlicher Auftriage besondere Kriterien zur Energieeffizienz der zu beschaffenden Leistungen
vorzugeben.

Bereits die alte Fassung der AVV-EnEff schrieb vor, dass im Rahmen einer Bedarfsanalyse fiir die
vorgesehene Beschaffung auch der Aspekt des Energieverbrauchs in der Nutzungsphase und der
Aspekt der energieeffizientesten Systemldsung zu priifen sind (§ 2 Abs. 1 AVV-EnEff a. F.). So-
weit moglich und sachgerecht, und sofern ein sachlicher Zusammenhang mit dem Auftragsge-
genstand bestand, war im Rahmen der Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie fiir die Ausfiih-
rungsbedingungen umwelt- und energieeffizienzbezogene Aspekte zu fordern (§ 2 Abs. 2 AVV-
EnEffa. F.).

Die Neufassung konkretisiert diese Verpflichtungen weiter, so dass sich fiir die Dienststellen des
Bundes nun im Ober- und Unterschwellenbereich nachfolgende Pflichten ergeben:

» Im Rahmen der Bedarfsanalyse ist zu priifen, ob die Beschaffung der Leistung erforderlich

ist.100

» Im Rahmen der Leistungsbeschreibung sind insbesondere folgende Anforderungen zu stel-
len: die hdchste verfiigbare Effizienzklasse im Sinne der EU-Verordnung iiber die Energiever-
brauchskennzeichnung0! oder alternativ das héchste erreichbare Leistungsniveau an Ener-
gieeffizienz zu beschaffen.

» Die Vorlage des Blauen Engels!02 oder des EU-Umweltzeichens03 oder eines gleichwertigen
Nachweises, soweit das Umweltzeichen Blauer Engel fiir die betreffende Leistung nicht vor-
handen ist, ist zu verlangen.

98 Hierzu ausfiihrlich 4.1.2.2.

99 Vgl. § 13 Abs. 2 KSG.

100 Vgl. § 2 Abs. 1 AVV-EnEff.

101 Sjehe: https://europa.eu/youreurope/business/product-requirements/labels-markings/energy-labels/index de.htm.
102 Sjehe: https://www.blauer-engel.de.

103 Sjehe: https://www.eu-ecolabel.de/.
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» Eine Lebenszykluskostenberechnung ist im Rahmen der Zuschlagskriterien grundsatzlich
vorzugeben.104

Die AVV-EnEff ist neben § 13 KSG und § 45 KrWG anzuwenden. Dariiber hinaus ist das Mafdnah-
menprogramm Nachhaltigkeit der Bundesregierung zu beriicksichtigen.105

Ebenfalls noch im Jahr 2020 plant die Bundesregierung, eine Allgemeine Verwaltungsvorschrift
zur Klimafreundlichen 6ffentlichen Beschaffung vorzulegen.106

In den vergangenen Jahren sind die Mdglichkeiten zur umweltfreundlichen Beschaffung auf-
grund der geschaffenen Gesetzesdnderungen damit deutlich gestarkt worden.

104 Vgl. § 2 Abs. 4 AVV-EnEff.

105 Vgl. § 2 Abs. 7 AVV-EnEff.

106 Siehe MafRnahme 3.5.1.6 des Klimaschutzprogramms 2030 der Bundesregierung: https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/975226/1679914/e01d6bd855f09bf05cf7498e06d0a3ff/2019-10-09-klima-massnahmen-data.pdf?download=1.
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Im Folgenden wird untersucht, unter welchen Voraussetzungen umweltschutzbezogene Aspekte
in den einzelnen Schritten des Vergabeverfahrens nach der Vergabeverordnung einbezogen
werden konnen.

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

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

Aus Sicht des Vergaberechts dienen Umweltmanagementsysteme wie EMAS in erster Linie dazu,
die technische und berufliche Leistungsfihigkeit eines bietenden Unternehmens zur Umsetzung
umweltbezogener MalRnahmen bei der Produktherstellung und Erbringung der Dienst- und Bau-
leistung nachzuweisen. Es geht damit um Eigenschaften, die zuvorderst allgemein die Eignung des
anbietenden Unternehmens unabhangig von dem im konkreten Auftrag anzuwendenden Umwelt-
managementmaRnahmen nachweist.'% Dariiber hinaus kénnen mit erfolgreich abgeschlossenen
MalRnahmen des Umweltmanagements, die beispielsweise in einer Umwelterklarung nach EMAS
dokumentiert sind, auch die Einhaltung von Anforderungen an die Produktherstellung und Erbrin-
gung der Dienst- und Bauleistungen nachgewiesen werden.

Ein sachlicher Bezug zum Auftragsgegenstand ist Voraussetzung fiir die Beriicksichtigung von E-
MAS im Vergabeverfahren. Dieser ist grundsatzlich umso leichter herzustellen, je relevanter die
umweltbezogenen Auswirkungen des Auftragsgegenstands sind. Nimmt eine 6ffentliche Beschaf-
fungsstelle selbst an EMAS teil, kdnnen dadurch entsprechende Anforderungen an Dienst-, Bau-
und Lieferauftrage leichter begriindet werden. Neben einer moéglichen eigenen EMAS-Teilnahme
eignen sich auch andere umweltbezogene Grundsatze und Leitlinien, zu denen sich die 6ffentliche
Beschaffungsstelle verpflichtet hat, um den Zusammenhang zum Auftragsgegenstand zu begriin-
den.

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

108 Stolz, in: Ziekow/ Vollink (2018), Vergaberecht, § 46 VgV Rn. 31.
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Exkurs: Nutzung von Rahmenvereinbarungen fiir umweltfreundliche Ausschreibungen

Ausschreibungen in Form von Rahmenvereinbarungen kdnnen genutzt werden, um die umwelt-
freundliche Beschaffung zu erleichtern. Die Richtlinie 2014/24/EU sieht ausdrticklich vor, dass ver-
schiedene offentliche Auftraggeber ihren Bedarf biindeln und hierfiir gemeinsame Rahmenverein-
barungen ausschreiben kénnen.'® Der Abschluss von Rahmenvereinbarungen ist entsprechend
auch in § 21 VgV geregelt bzw. zugelassen.

Eine Rahmenvereinbarung ist grundsatzlich ebenso ausschreibungspflichtig wie es ein Einzelver-
trag ware. Die Rahmenvereinbarung hat zum Ziel, die Bedingungen fiir die Auftrage, die im Laufe
eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen. Dabei muss allerdings das Auf-
tragsvolumen noch nicht exakt festgelegt werden. Dieses ermoglicht es beispielsweise einer zent-
ralen Beschaffungsstelle, auf der Basis einer Anfrage bei ihren Bedarfstragern den Bedarf zu schat-
zen und eine entsprechende Vereinbarung abzuschlieBen. Die einzelnen 6ffentlichen Bedarfstra-
ger kénnen dann die konkret benétigten Mengen abrufen (,Abrufberechtige”).1°

Rahmenvereinbarungen haben unter Umweltgesichtspunkten mehrere Vorteile:

- Wenn die Beschaffung gebiindelt wird, konnen umweltfreundliche Waren und Dienstleistungen
kostengtinstiger eingekauft werden. Dadurch wird die umweltfreundliche Auftragsvergabe fiir die
offentliche Beschaffungsstelle moglich, die aufgrund von finanziellen Restriktionen sonst nicht die
,grine” Variante gewahlt hatte. Einsparungen kénnen auch durch die zentrale Auftragsvergabe
erzielt werden, die die Verwaltung der betroffenen , Abrufberechtigten” entlastet.

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

- Nicht zuletzt wird durch die gemeinsame Ausschreibung mehrerer 6ffentlicher Beschaffungsstel-
len in einer Rahmenvereinbarung die Nachfragemacht gestarkt. Umweltanforderungen der offent-
lichen Beschaffungsstelle konnen dadurch gegeniiber den bietenden Unternehmen besser durch-
gesetzt werden.

4.1 Bedarfsermittlung und Festlegung des Auftragsgegenstandes

Bevor das Vergabeverfahren im engeren Sinne beginnt, muss der 6ffentliche Auftraggeber zu-
nichst entscheiden, was dieser kaufen oder bauen will bzw. welche Dienstleistung benotigt
wird. Dazu muss der tatsachliche Bedarf genau ermittelt werden.

Die Bedarfsermittlung ist der Definition des Auftragsgegenstandes sowie dessen Beschaffung
zwar vorgelagert, fiir die umweltfreundliche Beschaffung hat sie dennoch eine erhebliche Be-
deutung. Bereits bei der Bedarfsermittlung miissen Bundesbehodrden die Neuerungen im Krwg,
bzw. KSG und der AVV-EnEff die Umweltauswirkungen bei der Beschaffung beriicksichtigen.
Dies beeinflusst die Entscheidung tiber die zu beschaffende Leistung und die sich daran anschlie-
f3ende Leistungsbeschreibung erheblich.

109 Vgl. die Erwagungsgriinde 60 ff. der Richtlinie 2014 /24 /EU.

110 Dabei sollte allerdings gewahrleistet sein, dass eine bestimmte Mindestmenge abgerufen wird, weil sogenannte , Nullmengen-
Vertrage" rechtlichen Bedenken begegnen. Hinzuweisen ist auch auf kartellrechtliche Einschrankungen, die sich gerade dann erge-
ben konnen, wenn es sich um Beschaffungsgegenstidnde handelt, die typischerweise nur von der 6ffentlichen Hand nachgefragt wer-
den und fiir die deshalb von vornherein kein grof3er Markt besteht.
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Exkurs: Umweltfreundliche Beschaffung aufgrund der neuen Gesetzeslage auf Bundesebene

Mit der Neuregelung in § 45 Abs. 2 KrWG ist eine Bevorzugungspflicht fiir umweltfreundliche Er-
zeugnisse eingefiihrt worden:

Die Verpflichteten nach Absatz 1 haben [...] bei der Gestaltung von Arbeitsabldufen, bei der Be-
schaffung oder Verwendung von Material und Gebrauchsgiitern, bei Bauvorhaben und sonstigen
Auftragen, ohne damit Rechtsanspriiche Dritter zu begriinden, Erzeugnissen den Vorzug zu geben,
die

1. in rohstoffschonenden, energiesparenden, wassersparenden, schadstoffarmen oder abfallar-
men Produktionsverfahren hergestellt worden sind,

2. durch Vorbereitung zur Wiederverwendung oder durch Recycling von Abfallen, insbesondere
unter Einsatz von Rezyklaten, oder aus nachwachsenden Rohstoffen hergestellt worden sind,

3. sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit, Wiederverwendbarkeit und Recyclingfahigkeit
auszeichnen oder

4.im Vergleich zu anderen Erzeugnissen zu weniger oder schadstoffarmeren Abfallen flihren oder
sich besser zur umweltvertraglichen Abfallbewirtschaftung eignen.

§ 13 Abs. 2 KSG fiihrt ebenso eine Priifpflicht mit Beriicksichtigungsgebot bei der Leistungsbestim-
mung ein:

Der Bund prift bei der Planung, Auswahl und Durchfiihrung von Investitionen und bei der Beschaf-
fung, wie damit jeweils zum Erreichen der Klimaschutzziele nach § 3 beigetragen werden kann.

Kommen mehrere Moglichkeiten bei der Planung, Auswahl und Durchfiihrung von Investitionen
und bei der Beschaffung in Frage, dann ist in Abwagung mit anderen relevanten Kriterien mit Be-
zug zum Zweck der Investition solchen der Vorzug zu geben, mit denen das Ziel der Minderung von
Treibhausgasemissionen Uber die gesamte Nutzungsdauer des Investitionsguts oder Beschaffungs-
guts zu den geringsten Kosten erreicht werden kann.

§ 15 Abs. 2 KSG gibt vor, dass die Klimaneutralitat der Bundesverwaltung, die gemaR § 15 Abs. 1
KSG klimaneutral organisiert werden soll, insbesondere durch die Einsparung von Energie, durch
die effiziente Bereitstellung, Umwandlung, Nutzung und Speicherung von Energie sowie durch die
effiziente Nutzung erneuerbarer Energien und die Wahl méglichst klimaschonender Verkehrsmit-
tel erreicht werden soll.§ 2 Abs. 1 AVV-EnEff legt den 6ffentlichen Beschaffungsstellen bei der
Leistungsbestimmung eine Prifpflicht auf:

Im Rahmen der Bedarfsanalyse ist festzustellen, ob die Beschaffung der Leistung erforderlich ist.

Bei Lieferleistungen ist abzuwagen, ob anstelle des Kaufs auch die Reparatur eines vorhandenen
Produktes, der Kauf eines gebrauchten Produktes oder die Miete oder das Leasing ein klima- und
umweltfreundlicheres Mittel der Beschaffung darstellt.

Dariiber hinaus sind im Rahmen der Bedarfsanalyse und bei der Erstellung der Leistungsbeschrei-
bung (§ 121 GWB, § 31 VgV, § 7 EU VOB/A, § 23 UVgO, § 7 VOB/A) der Energieverbrauch wahrend
des gesamten Lebenszyklus der Leistung (Herstellung, Nutzung, Recycling und Entsorgung) und der
Aspekt der energieeffizientesten Systemlosung zu priifen.

Vergleichbare Regelungen gibt es auch in den Landern. Beispielsweise sind Einrichtungen und
Unternehmen des Landes Berlin aufgrund der Berliner Verwaltungsvorschrift Beschaffung und
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Umwelt (VwVBU)11! seit dem 1. Januar 2013 verpflichtet, im Rahmen der Bedarfsermittlung
mogliche Alternativen sowie deren Umweltauswirkungen zu priifen und zu dokumentieren (vgl.
Ziffer 5 VwVBU). In Ziffer 4 der VwVBU wurde zudem festgelegt, dass bestimmte Produkte/
-gruppen oder Darreichungsformen nicht beschafft werden diirfen (z. B. Einweggeschirr in Kan-
tinen und Mensen, bestimmte Getrianke in Einwegverpackungen, Farbmittel auf Schwermetall-
basis oder Bauteile aus PVC unter bestimmten Bedingungen).

Eine dhnliche Regelung gibt es im Umweltleitfaden der Stadt Hamburg!!2, der ebenfalls strenge
Vorgaben fiir die umweltvertragliche Beschaffung aufstellt.

Hat der 6ffentliche Auftraggeber seinen Bedarf ermittelt und festgestellt, ob und in welcher
Form das Produkt oder die Dienstleistung auf dem Markt verfiigbar ist, kann er in einem nachs-
ten Schritt festlegen, was beschafft werden soll.

Diese Phase des Vergabeverfahrens ist - ebenso wie die vorgelagerte Bedarfsermittlung - von
besonderer Bedeutung fiir die umweltfreundliche Beschaffung. Wenn umweltbezogene Aspekte
erfolgreich in das Vergabeverfahren einbezogen werden sollen, muss diese Entscheidung friih-
zeitig getroffen und das Verfahren entsprechend (rechtssicher) gestaltet werden. Der 6ffentliche
Auftraggeber hat jedenfalls keine Moglichkeit, nachtraglich, d. h. nach Bekanntmachung bzw.
Versendung der Vergabeunterlagen, zu entscheiden, dass Umweltschutzaspekte einbezogen
werden sollen. Besonders wichtig ist deshalb bereits die Definition des Auftragsgegenstandes.

Nach Auffassung der Europaischen Kommission wird die Definition des Auftragsgegenstandes
noch nicht von den europaischen Vergaberichtlinien erfasst.113 Danach ist die Bedarfsbestim-
mung eine dem Vergabeverfahren vorgelagerte Phase und unterfallt damit nicht den rechtlichen
Anforderungen, die an das Verfahren gestellt werden. Diese werden erst relevant, wenn der 6f-
fentliche Auftraggeber die Leistungsbeschreibung erstellt. Daher hat der 6ffentliche Auftragge-
ber in diesem Stadium der Vorbereitung die Moglichkeit, den Auftragsgegenstand in einem um-
weltfreundlichen Sinn zu definieren.114

Der 6ffentliche Auftraggeber ist dabei nicht verpflichtet, seinen Bedarf so auszurichten, dass
moglichst alle auf dem Markt agierenden Teilnehmerinnen und Teilnehmer leistungs- und ange-
botsfahig sind.115 Vielmehr kann der 6ffentliche Auftraggeber den Auftragsgegenstand auch von
vornherein so wahlen, dass nur bestimmte Produkte oder Dienstleistungen angeboten werden
kénnen, wenn auftrags- und sachbezogene Griinde (z. B. Aspekte des Umweltschutzes) fiir diese
Festlegung sprechen.!1¢ [n diesem Fall ist der offentliche Auftraggeber insbesondere nicht ge-
zwungen, erst Markterforschungen oder Marktanalysen durchzufiithren oder zu tiberpriifen, ob
sich sein Ziel auch mit einer produktneutralen oder technikoffenen Ausschreibung erreichen
lasst.117 Damit der 6ffentliche Auftraggeber die sachlichen Griinde fiir die Entscheidung auch in

111 Erste Verwaltungsvorschrift zur Anderung der Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei
der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen (Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt - VwVBU), siehe:

https://www.berlin.de/senuvk/service/gesetzestexte/de/beschaffung/vorschrift.shtml.

112 Umweltleitfaden der Stadt Hamburg in der Fassung von Mai 2019: https://www.hamburg.de/umweltvertraegliche-beschaf-
fung/12450152 /umweltgerechte-beschaffung-2019/.

113 Vgl. Zuletzt: Europdische Kommission (2016b): Umweltorientierte Beschaffung! Ein Handbuch fiir ein umweltorientiertes 6ffent-
liches Beschaffungswesen, S. 29. Ferner auch schon in den vorherigen Auflagen, z. B.: Europdische Kommission (2011): Umweltori-
entierte Beschaffung!, S. 30; Europaische Kommission (2001): Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber das auf das 6ffentli-
che Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Méglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der
Vergabe offentlicher Auftrage vom 4.7.2001, KOM (2001) 274 endg,, S. 8.

114 Sjehe Fn. 113.

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

116 QLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.12.2009 - VII-Verg 37/09: OLG Miinchen, Beschluss vom 2.3.2009 - Verg 01/09.
117 QLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.02.2010, VII-Verg 42/09.
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einem Streitfall belegen kann, sollten diese sorgfaltig in einem Vergabevermerk dokumentiert
werden.

Exkurs: EMAS in der Bedarfsermittlung

In der Markterkundung lasst sich in Bezug auf die Umweltfreundlichkeit von Produkten und
Dienstleistungen ein Uberblick iiber die vorhandenen Alternativen gewinnen. Will die 6ffentliche
Beschaffungsstelle eine EMAS-Zertifizierung im Vergabeverfahren berlicksichtigen, sollte sie in die-
ser Phase auch prifen, ob in der entsprechenden Branche oder in der Region Unternehmen an E-
MAS teilnehmen. Dazu kann sie im EMAS-Register unter www.emas-register.de recherchieren.

Offentliche Beschaffungsstellen, die selbst EMAS-validiert sind, sollten in ihren Ausschreibungsun-
terlagen explizit auf das eigene EMAS-Engagement verweisen, um die besondere Bedeutung von
Umweltkriterien in der Ausschreibung zu verdeutlichen.

41.1 Anforderungen nach europaischem Recht

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

Die Definition des Auftragsgegenstandes kann einen Verstofs gegen das Primarrecht darstellen,
wenn ein Verstof gegen die Grundfreiheiten vorliegt. In Betracht kommt ein Verstof gegen den
freien Warenverkehr (Artikel 34 und 36 AEUV1!18), die Dienstleistungsfreiheit (Artikel 56 AEUV)
oder das allgemeine Diskriminierungsverbot (Artikel 18 AEUV). Diese sind grundsatzlich unmit-
telbar neben den Vergaberichtlinien anwendbar.

Die Artikel 34 und 56 AEUV verbieten grundsatzlich!19 alle offenen Diskriminierungen von Wa-
ren und Dienstleistungen aus anderen Mitgliedstaaten, bei denen der 6ffentliche Auftraggeber
ausdriicklich einheimische Waren oder Dienstleistungen bevorzugt.120 Die Grundfreiheiten un-
tersagen aber auch verdeckte Diskriminierungen, also solche, die zwar nicht ausdriicklich, aber
in ihrer Wirkung gerade auslandische Waren, Dienstleistungen oder Lieferanten benachteiligen.
Schliefilich sind auch unterschiedslos anwendbare Beschrankungen untersagt, wenn sie geeig-
net sind, Einfuhren oder Dienstleistungen aus anderen Mitgliedstaaten zu behindern.12! Gerade
Umweltanforderungen fallen haufig unter diese unterschiedslos anwendbaren nationalen Vor-
schriften. Beispiele dafiir konnen sein: das Verbot von Einweggetrankeverpackungen!?z oder die
Festsetzung von Hochstwerten fiir Abgasemissionen von Fahrzeugen23.

Der Europdische Gerichtshof hat sich im Urteil Dundalk III, das die Vergabe eines Bauauftrags
fiir Rohrleitungen zum Ausbau des Trinkwassernetzes der irischen Stadt Dundalk betraf, mit un-
terschiedslos geltenden Anforderungen, die einheimische Unternehmen bevorzugen konnen, be-
schéftigt. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall konnte die Vorgabe in den Vergabe-
unterlagen, dass eine bestimmte irische Norm einzuhalten sei, nur von einem einzigen irischen
Unternehmen erfiillt werden.12¢ Der Europdische Gerichtshof erklarte es fiir unzuléssig, in einer

118 Vertrag liber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV).

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

120 EuGH, Urteil vom 20.03.1990, Rs. C-21/1988, Slg. 1990, 1-889 (Du Pont).
121 Standige Rechtsprechung seit EuGH, Urt. vom 20.02.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, 662 (,Cassis de Dijon").
122 EuGH, Urteil vom 20.09.1988, Rs. 302/86, Slg. 1988, 4607, (,Danische Pfandflaschen”).

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

124 EuGH, Urteil vom 22.09.1988, Rs. 45/87 (Kommission/Irland), Slg. 1988 1-4929.
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Ausschreibung die Einhaltung einer nationalen Norm zu verlangen ohne durch den Zusatz , oder
gleichwertiger Art“ klarzustellen, dass auch Unternehmen, die zwar die nationale Norm nicht
einhalten kénnen, aber ein gleichwertiges Produkt anbieten, sich am Vergabeverfahren beteili-
gen konnen. Dabei liefd der Gerichtshof dahingestellt, was eine gleichwertige Anforderung hitte
sein kdnnen. Er stellte nur darauf ab, dass andere Unternehmen tatsachlich nicht zum Zug kom-
men konnten. Der Gerichtshof dufderte sich aber nicht explizit zu der Frage, ob eine Einengung
auf nur ein Unternehmen tiberhaupt rechtlich zulassig gewesen ware.

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

Unabhingig davon, ob im Einzelfall eine Diskriminierung vorliegt, kbnnen tatsachlich diskrimi-
nierende oder handelsbehindernde Umweltanforderungen nach der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs als zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls gerechtfertigt sein.125 Ob
dies der Fall ist, ist im Einzelfall zu priifen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass es durchaus zuléssig sein kann, dass der 6ffentliche Auftragge-
ber seinen Auftragsgegenstand so (eng) definiert, sodass faktisch nur wenige oder sogar nur ein
einziges bietendes Unternehmen die (Umwelt-)Anforderungen erfiillen kénnen/kann, wenn und
soweit diese Anforderungen zur Erfiillung der von dem offentlichen Auftraggeber festgelegten
Aufgaben erforderlich sind.126 Wenn er also beispielsweise fiir den 6ffentlichen Nahverkehr
Busse beschaffen will, die strenge Grenzwerte einhalten!2?, so konnte er bereits bei der Festle-
gung des Auftragsgegenstandes die Einhaltung der Grenzwerte zwingend fordern, indem er
,Busse, die die Euronorm VI einhalten” ausschreibt und nicht allgemein ,Busse”. Bestimmte
energieeffiziente Techniken kénnen auch dann definiert werden, wenn nur ein Unternehmen die
Anforderungen erfiillen kann.128 Alle "gleichwertigen" Angebote, die das Ziel, wenn auch mit an-
derer Technik, erreichen, miissen jedoch ebenfalls zugelassen werden.

4.1.2 Anforderungen nach nationalem Recht

Noch nicht beantwortet ist damit die Frage, ob sich Einschrankungen hinsichtlich der Festlegung
des Auftragsgegenstandes auch aus dem nationalen Vergaberecht ergeben konnen. Die anzutref-
fende Aussage, das deutsche Vergaberecht verfolge ,allein das Ziel [...], die 6konomische Verwen-
dung der Haushaltsmittel zu sichern, d. h. den Etat zu schiitzen“129, weil es traditionell einen spezi-
ellen Teil des Haushaltsrechts darstellt, konnte zu der Schlussfolgerung fiihren, dass die Verwal-
tung bereits bei der Entscheidung dartiiber, was sie kaufen will, dazu gezwungen ist, eine beson-
ders giinstige oder gar die glinstigste Variante auszuwahlen. Dafiir konnte der in den Verwal-
tungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung verankerte Grundsatz sprechen, dass ,in jedem
Fall die Grundsdtze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten sind “130. Dagegen spricht

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

126 So auch: OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.2.2010, VII-Verg 42/09.

127 Beispielsweise solche Grenzwerte, die gegenwartig fiir die sogenannten Umweltzonen festgeschrieben werden.
128 Beschluss der 3. Vergabekammer des Bundes vom 10.05.2010, VK 3-42/10.

129 So z. B. Jasper, Ute/Marx, Friedhelm (2020): Einfiihrung zu Beck-Texte Vergaberecht, 23. Auflage 2020, S. XII.

130 Ziffer 3 zu § 55 der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung vom 14.03.2001 (GMBI 2001, S. 307) in
der Fassung des BMF-Rundschreibens vom 25. Marz 2020 -11A3-H 1012-6/19/10001 (GMBI. 2020 Nr. 15, S. 290), herunterzula-
den unter: http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de /bsvwvbund 02102017 DokNr20110981762.htm.
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allerdings, dass bereits bei der Umsetzung der Anfang der 1990er Jahre geschaffenen EU-Verga-
berichtlinien davon abgesehen wurde, eine Regelung in deutsches Recht umzusetzen, wonach
offentliche Auftraggeber bei der Angebotswertung ausschliefdlich das Kriterium des niedrigsten
Preises anwenden.!31 Stattdessen soll in Deutschland das ,wirtschaftlichste Angebot“ den Zu-
schlag erhalten.132 Ob ein Angebot wirtschaftlich ist, wird danach beurteilt, ob es die von den 6f-
fentlichen Auftraggebern in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen geforderten Kri-
terien - die Richtlinie 2014/24/EU nennt in Art. 67 Abs. 2 Buchstabe a) bzw. § 31 Abs. 3 VgV bei-
spielhaft unter anderem Qualitit (einschliefllich technischer Wert, Asthetik, Zweckmafdigkeit,
Zuganglichkeit, Design fiir Alle, soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften) sowie
das Kostenelement - erfiillt. Daraus ergibt sich, dass der Preis eben nur ein Merkmal unter ande-
ren flr die Wertung des Angebots ist. Diese Sichtweise findet sich ausdrticklich beispielsweise
auch in der Gesetzesbegriindung zu § 13 KSG.133 Was fiir die Zuschlagserteilung gilt, muss aber
erst recht fiir die Auswahl des Auftragsgegenstandes gelten.

Wirtschaftlichkeit bedeutet liberdies nicht nur, Mittel sparsam zu verwenden, sondern schlief3t
andere Erwagungen ein, da es um die Erzielung des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses
geht.134 Grundsatzlich muss die Verwaltung ihre Aufgaben erfiillen und soll sich nicht darauf be-
schranken, Mittel sparsam zu verwalten. Auflerdem handelt es sich bei dem Prinzip der Wirt-
schaftlichkeit um einen allgemeinen Grundsatz, aus dem konkrete Anforderungen, wie beispiels-
weise die Beschaffung eines bestimmten Gegenstands, nur in seltenen, extrem gelagerten Fallen
abgeleitet werden kdnnen.

Daher kann dem nationalen Vergaberecht auch keine Verpflichtung entnommen werden, sich
bei der Beschaffung von vornherein auf die kostengiinstigste Variante zu beschranken. Vielmehr
verfiigt der offentliche Auftraggeber iiber einen weiten Ermessensspielraum im Hinblick auf die
Auswahl des Auftragsgegenstandes. Bei der Grundsatzentscheidung, was beschafft werden soll,
spielen viele Faktoren eine Rolle. Er muss priifen, ob iberhaupt ein Bedarf besteht, welche be-
sonderen Anforderungen an den Gegenstand/die Bau- oder Dienstleistung gestellt werden, und
welche Aspekte prioritdr sind. Daher spielen bei der Entscheidung iiber den Gegenstand der Be-
schaffung verschiedene - auch politische - Vorgaben eine Rolle. Der 6ffentliche Auftraggeber
kann sich somit schon faktisch nicht auf rein fiskalische Erwagungen beschranken. Gerade im
Vorfeld einer Beschaffungsentscheidung werden allgemeine Uberlegungen besonders wichtig
sein.

Beispiel fiir die Festlegung des Auftragsgegenstandes

Der 6ffentliche Auftraggeber kann sich von vornherein darauf beschranken, ,,Okostrom* oder ,,Re-
cyclingpapier” auszuschreiben. Die Ausschreibung von Okostrom?3> schlieRt nicht aus, dass der an-
gebotene Strom nur anteilig, z. B. zu 50 Prozent, Okostrom enthalten kann. Wird fiir die Ausschrei-
bung von vornherein ein umweltfreundliches Produkt oder ein solcher Service gewahlt, enthalt die
Leistungsbeschreibung Angaben, die die allgemeine Bezeichnung des Produkts prazisieren. Bei
dem Auftragsgegenstand , Okostrom* wird beispielweise festgelegt, welche konkreten Anforde-

131 Art. 26 Richtlinie 93/36/EWG, Abl. der EG Nr. L 199 vom 09.08.1993, S. 1.
132Vgl. § 127 Abs. 1 GWB; § 58 VgV.

133 BT-Drucks. 19/14337, S. 37.

134 Vgl. § 7 BHO.

135 Energierechtskanzlei AssmannPeiffer (2017): Beschaffung von Okostrom - Arbeitshilfe fiir eine europaweite Ausschreibung der
Lieferung von Okostrom im offenen Verfahren, herunterzuladen unter: https://www.umweltbundesamt.de /publikationen/beschaf-

fung-von-oekostrom-arbeitshilfe-fuer-eine-0.
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rungen an die Stromproduktion gestellt werden. Bei der Leistungsbeschreibung fiir den Auftrags-
gegenstand Recyclingpapier offentliche Auftraggeber z. B. festlegen, dass das Papier ungebleicht
sein muss.

Im Ergebnis schrankt das nationale Vergaberecht die Festlegung des Beschaffungsgegenstands
daher nicht dahingehend ein, dass nur bestimmte Varianten ausgeschrieben werden diirfen oder
Umweltbelange aufier Betracht bleiben miissten. Vielmehr verpflichten nationale Regelungen
die 6ffentlichen Auftraggeber dazu, Umweltschutzbelange schon bei der Bedarfsermittlung und
Festlegung des Leistungsgegenstandes zu beriicksichtigen.

Das ist auch zulassig. Die Regelungen konkretisieren § 97 Abs. 3 GWB, in dem es heif3t, dass bei
der Vergabe u. a. ,umweltbezogene Aspekte nach MafSgabe dieses Teils berticksichtigt” werden.
Mit der Formulierung ,nach Mafsgabe dieses Teils" ist der Teil 4 des GWB gemeint, in dem das
Vergaberecht im Wesentlichen geregelt wird. Es ergibt sich aus dem Wortlaut des § 97 Abs. 3
GWB aber keine Bindungswirkung oder Pflicht zur Verortung von Umweltaspekten allein im
GWB. Regelungen tiber ,neue” Umweltaspekte miissen sich lediglich in die bestehende Systema-
tik (Leistungsbeschreibung, Eignungskriterien, Zuschlagskriterien usw.) und Grundsatze des
Vergaberechts des GWB einzufiigen.136 Der Bundesgesetzgeber hat vorgesehen, dass die Ausge-
staltung der Einbeziehung von konkreten Umweltaspekten in die Beschaffung durch gesetzliche
Einzelvorschriften geregelt werden soll, was auch eindeutig durch die Gesetzesbegriindung des
Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes zum Ausdruck kommt. Dort heifst es:

»Die konkrete Ausgestaltung der Méglichkeiten zur Einbeziehung strategischer Ziele [hierzu geho-
ren auch Umweltaspekte, Anmerkung Unterzeichner] erfolgt bei den jeweiligen gesetzlichen
Einzelvorschriften sowie in den Rechtsverordnungen, die auf der Grundlage dieses Teils erlassen
werden. 37 (Anmerkung und Hervorhebung nur hier)

Im Folgenden werden drei zentrale Rechtsgrundlagen fiir die umweltfreundliche Beschaffung im
KrWG, KSG und der AVV-EnEff dargestellt, die 6ffentlichen Beschaffungsstellen bei der Leis-
tungsbestimmung beachten miissen.

4.1.2.1 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)

Vor Beginn des Vergabeverfahrens hat die 6ffentliche Beschaffungsstelle den Beschaffungsbe-
darf zu ermitteln. Hierbei steht ihr ein Leistungsbestimmungsrecht zu. Das Leistungsbestim-
mungsrecht ist in Einklang mit vergaberechtlichen Vorgaben auszuliben. Verboten ist beispiels-
weise die produktbezogene Ausschreibung nach § 31 Abs. 6 VgV. Nach der Rechtsprechung sind
auch Konkretisierungen des Leistungsbestimmungsrechts durch andere Gesetze anerkannt, bei-
spielsweise durch Normen des KrWG. Bislang waren offentliche Auftraggeber nach § 45 KrWG
verpflichtet, bei der Bedarfsermittlung zu priifen, ob umweltfreundliche Erzeugnisse am Markt
zur Verfligung stehen. Diese Priifpflicht wurde mit dem Entwurf der Novelle des KrWG 2020 zu
einer Bevorzugungspflicht weiterentwickelt. Das Leistungsbestimmungsrecht der 6ffentlichen
Auftraggeber wurde also zugunsten einer umweltfreundlichen Beschaffung durch die Neufas-
sung von § 45 KrWG weiter konkretisiert. Sie sind verpflichtet, umweltfreundlicheren Produkten
bei der Festlegung des Auftragsgegenstades den Vorzug zu geben.

136 In diesem Sinne Wiedemann in: Kulartz / Kus / Portz / Prief}, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 97, Rn. 104.

137 Gesetzesbegriindung zum VergRModG 2016, BT-Drucks. 18/6281, S. 68.
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4.1.2.1.1 Adressat der Bevorzugungspflicht: Bund

Adressat der Bevorzugungspflicht sind die Verpflichteten nach § 45 Abs. 2 KrWG, also die Behor-
den des Bundes!38 sowie die der Aufsicht des Bundes unterstehenden juristischen Personen des
offentlichen Rechts!39, Sondervermdogen!40 und sonstige Stellen4! (nachfolgend: Bund). Entspre-
chend § 45 Abs. 3 KrWG wirkt der Bund zudem darauf hin, dass Gesellschaften des privaten
Rechts, an denen er beteiligt ist, ebenfalls die Bevorzugungspflicht beachten.

Der Adressatenkreis des § 45 KrWG ist damit deutlich enger als der der vergaberechtlichen Vor-
schriften im GWB (§§ 98 ff. GWB). Danach sind neben dem Bund auch die Lander, Kommunen
und sog. funktionale 6ffentliche Auftraggeber sowie Sektorenauftraggeber und Konzessionsge-
ber erfasst. Im Bereich der Kreislaufwirtschaft haben die Bundesldnder eigene Gesetze erlas-
sen.142

4.1.2.1.2 Regelungsgegenstand

§ 45 Abs. 2 KrWG fiihrt eine Bevorzugungspflicht bei der Beschaffung ein, um dazu beizutragen,
die Zwecke des Gesetzes zu erreichen, also die Kreislaufwirtschaft zur Schonung der nattirlichen
Ressourcen zu fordern und den Schutz von Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirt-
schaftung von Abféllen sicherzustellen. Es besteht dann eine Pflicht zur Bevorzugung von Er-
zeugnissen, die in besonderer Weise den Zielen der Kreislaufwirtschaft dienen. Darunter ver-
steht § 45 Abs. 2 KrWG Erzeugnisse, die

1. inrohstoffschonenden, energiesparenden, wassersparenden, schadstoffarmen oder abfallar-
men Produktionsverfahren hergestellt worden sind,

2. durch Vorbereitung zur Wiederverwendung oder durch Recycling von Abféllen, insbeson-
dere unter Einsatz von Rezyklaten, oder aus nachwachsenden Rohstoffen hergestellt worden
sind,

3. sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit, Wiederverwendbarkeit und Recyclingfa-
higkeit auszeichnen oder

4. im Vergleich zu anderen Erzeugnissen zu weniger oder schadstoffirmeren Abfallen fithren
oder sich besser zur umweltvertraglichen Abfallbewirtschaftung eignen.143

Umfasst sind alle Stoffe die kein Abfall (mehr) sind, wobei sich § 45 KrWG dabei nicht nur auf
gezielt hergestellte Hauptprodukte bezieht, sondern auch auf Nebenprodukte, die die Anforde-
rungen des § 4 KrWG erfiillen, sowie auf Stoffe und Gegenstande, deren Abfalleigenschaften nach
den Anforderungen des § 5 KrWG beendet ist.144 Die einzelnen Umweltaspekte stehen zueinan-
der im Verhaltnis der Alternativitit (,oder”). Es miissen daher nicht alle Anforderungen kumula-
tiv erfiillt werden. Es ist ausreichend, dass die Voraussetzungen einer Nummer vorliegen, damit
die Bevorzugungspflicht greift.145

138 Darunter sind sowohl die obersten Bundesbehoérden, die sog. Bundesoberbehérden wie auch mittlere und untere Behorden des
Bundes zu verstehen. Zu den Behérden des Bundes gehéren auch die nicht rechtsfahigen Bundesanstalten.

139 Zu den der Aufsicht des Bundes unterstehenden juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zdhlen alle Kérperschaften, Stiftun-
gen sowie die rechtsfahigen Anstalten des offentlichen Rechts des Bundes.

140 Sondervermogen, d.h. rechtlich verselbstandigte, zweckgebunden einzusetzende Vermogensmassen, sind tiberwiegend in den
Bereichen Bahn sowie Lastenausgleichfonds des Bundes anzutreffen.

141 Unter die sonstigen Stellen fallen alle tibrigen dem Bund zuzurechnenden Einheiten. Diesem Merkmal kommt demgemaf3 eine
Auffangfunktion zu. Zu nennen sind etwa interministerielle Ausschiisse oder Arbeitsgemeinschaften, die sich nicht einer bestimmten
Behorde zurechnen lassen.

142 Sjehe hierzu ausfiihrlich 4.1.2.1.3.

143 § 45 Abs. 2 KrWG.

144 Bundesregierung (2020): Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der AbfRRL, S. 96.
145 Ebenda.
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4.1.2.1.3 Kreislaufwirtschaftsrecht auf Landesebene

Da § 45 KrWG nur den Bund adressiert, kommt dem Landesabfallrecht einige Relevanz zu. Uber
den alten § 45 Abs. 1 S. 2 Kreislaufwirtschaftsgesetz gingen die Landesabfallgesetze aller Lander,
mit Ausnahme Thiiringens, hinaus.

In einigen Bundeslandern besteht eine echte Pflicht, bei der Beschaffung umweltfreundliche Er-
zeugnisse zu bevorzugen.146 In anderen Bundesldndern sind die entsprechenden Normen nicht

als Pflicht- sondern als Soll-Vorschrift ausgestaltet, nach der die Lander bei Beschaffungen um-

weltfreundlichen Erzeugnissen den Vorzug geben sollen.147

Die Freie und Hansestadt Hamburg geht in ihrem Abfallwirtschaftsgesetz hingegen nicht iiber
eine Priifpflicht hinaus.148 In den Abfallwirtschafts- und Vergabegesetzen der anderen Bundes-
lander finden sich keine spezifischen Regelungen, nach denen die Ziele des Kreislaufwirtschafts-
rechts bei der Beschaffung zu beriicksichtigen sind.

4.1.2.1.4 Entsorgungsrechtliche Bevorzugungspflicht im vergaberechtlichen Kontext

Die Bevorzugungspflicht der Neuregelung des § 45 KrWG konkretisiert, wie auch schon die vor-
herige Priifpflicht, zulassigerweise das Leistungsbestimmungsrecht der 6ffentlichen Auftragge-
ber.

Offentlichen Auftraggebern steht ein weitreichendes Leistungsbestimmungsrecht zu, d. h. sie
sind grundsatzlich frei in der Entscheidung, ob und was beschafft werden soll. Es ist jedoch all-
gemein anerkannt, dass das Leistungsbestimmungsrecht (Bestimmungsfreiheit, ob und was be-
schafft werden soll) des 6ffentlichen Auftraggebers und damit auch die Frage, welche Anforde-
rungen an die zu beschaffende Leistung gestellt werden diirfen, vergaberechtlichen Grenzen un-
terliegen.14? Hierzu gehoren u. a. von der Rechtsprechung herausgebildete Grundsatze, wonach
die Bestimmung des Auftragsgegenstandes sachlich gerechtfertigt sein muss und dafiir nachvoll-
ziehbare, objektive und auftragsbezogene Griinde vorliegen miissen.1*0 Die Festlegung muss zu-
dem willkiir- und diskriminierungsfrei erfolgen.15! Eine weitere prominente Beschrankung be-
steht in dem grundsatzlichen Verbot der hersteller- und produktbezogenen Ausschreibung (vgl.
§ 31 Abs. 6 VgV).

In diesem Sinne ist in der Vergaberechtsprechung auch eine Verengung des Leistungsbestim-
mungsrechts durch das KrWG bereits anerkannt.152 Das OLG Diisseldorf hat zudem ausdriicklich
entschieden, dass entsorgungsrechtliche Prinzipien bei der Bestimmung des Auftragsgegenstan-
des, den Bedingungen der Auftragsausfithrung und den Zuschlagskriterien zu beriicksichtigen
sein konnen.153 Insbesondere aber das OLG Miinchen hat herausgearbeitet, dass sich die Regeln

146 Vgl. § 23 Abs. 1 Kreislaufwirtschaft- und Abfallgesetz Berlin, § 2 Landesabfallwirtschaftsgesetz Rheinland-Pfalz, § 2 Abs. 1 S. 1
Hessisches Ausfiihrungsgesetz zum Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, § 2 Abs. 1 Abfallgesetz des Landes Sachsen-Anhalt, § 2
Abs. 2 S. 1, 2 Bremisches Ausfiihrungsgesetz zum Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, § 3 Abs. 3 S. 1 Thiiringer Gesetz liber die
Vermeidung, von Minderung, Verwertung und Beseitigung von Abféllen, § 2 Abs. 2 Nr. 2 Abfallwirtschaftsgesetz fiir Mecklenburg-
Vorpommern, § 3 Abs. 2 Nr. 2 Niedersédchsisches Abfallgesetz.

147 So § 2 Abfallwirtschaftsgesetz fiir das Land Schleswig-Holstein, § 2 Abs. 2 S. 1 S Saarldandisches Abfallgesetz, § 2 Abs. 1 Abfallge-
setz fiir das Land Nordrhein-Westfalen, § 27 Abs. 2 Brandenburgisches Abfallgesetz.

148 Sjehe: http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal /portal /page /bshaprod.psml?showdoccase=1&doc.id=jlr-AbfWGHA2005rah-
men&st=Ir.

149 Vgl. stellv. fiir viele: OLG Miinchen, Beschl. v. 09.03.2018 - Verg 10/17.

150 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 07.06.2017 - Verg 53/16; VK Siidbayern, Beschl. v. 30.03.2017,Z3-3-3194-1-04-02 / 17;
Vergabekammer Stidbayern, Beschl. v. 27.03.2017, Z3-3-3194-1-03-02/17; VK Westfalen, Beschl. v. 25.11.2016, VK 1 - 42 / 16; VK
Bund Beschl. v. 09. Febr. 2016 - VK 1-130/15; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 01.08.2012 - VII-Verg 10/12.

151 Ebenda.

152 Vgl. BGH, Beschl. v. 18.06.2012 - X ZB 9/11; VK Westfalen, Beschl. v. 31.01.2017 - VK 1-49/16; Dieckmann, Recht der Abfallwirt-
schaft 2019, 274, 281.

153 QLG Diisseldorf, Beschl. v. 01.08.2012 - Verg 105/11.
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des KrWG auf das Leistungsbestimmungsrecht auswirken konnen und dass der 6ffentliche Auf-
traggeber bei der Festlegung des Auftragsgegenstandes , die grundlegende Konzeption des
KrWG*“ zu beriicksichtigen hat.154

Die Weiterentwicklung der Priifpflicht zu einer Bevorzugungspflicht fithrt dazu, dass offentli-
chen Beschaffungsstellen keinen Ermessensspielraum bei der Beachtung von Umweltbelangen
im Rahmen der Bedarfsermittlung und Leistungsbestimmung haben.!55 Es steht den 6ffentlichen
Auftraggebern nicht mehr frei, sich fiir oder gegen ein umweltvertragliches Produkt oder die
umweltvertragliche Dienstleistung zu entscheiden, die den Beschaffungsbedarf deckt, sondern
»die Verpflichteten haben (...) Erzeugnissen den Vorzug zu geben”, die den Anforderungen des § 45
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 bis 4 KrWG entsprechen. Etwaige Abwéagungen, die im Rahmen der Priifpflicht,
bei der der Umgang mit dem Ergebnis der Priifung im Ermessen der 6ffentlichen Beschaffungs-
stellen stand, sind dann nicht mehr anzustellen. Es handelt sich hierbei um eine Konkretisierung
der unbedingten Pflicht aus Absatz 1, wonach die in § 45 Abs. 1 KrWG genannten Stellen ver-
pflichtet sind, durch ihr Verhalten zur Erfiillung der Pflichten aus § 1 KrWG beizutragen, die
Kreislaufwirtschaft zur Schonung der natiirlichen Ressourcen zu férdern und den Schutz von
Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirtschaftung von Abfallen sicherzustellen.

Praktisch ergeben sich dann aus der Neufassung auch Auswirkungen auf die Markterkundung
der Beschaffer und Beschafferinnen des Bundes. Nach § 28 Abs. 1 VgV sind solche vorbereiten-
den Mafdnahmen zulassig, wobei aus dem Wortlaut der Vorschrift (,,darf) abgeleitet wird, dass
es keine Verpflichtung zur Markterkundung gibt.15¢ Die Markterkundung dient der ordnungsge-
maéfien Beschaffung von Leistungen. Nur wenn der 6ffentliche Auftraggeber einen Uberblick
Uiber verfiigbare Leistungen hat, kann er der Anforderung nachkommen, den Beschaffungsge-
genstand aufgrund sachgerechter Erwagungen und willkirfrei zu bestimmen. Um festzustellen
zu kénnen, ob eine Bevorzugungspflicht nach § 45 KrWG besteht, muss der 6ffentliche Auftrag-
geber aber entweder den relevanten Markt bereits kennen oder sich einen Uberblick iiber den
Markt verschaffen. Diese Pflicht bestand auch bislang im Rahmen des § 45 KrWG schon, da auch
die Erfiilllung der Priifpflicht voraussetzt, dass die beschaffende Stelle weif3, was momentan an-
geboten wird. Dies gilt auch unabhéngig von spezifisch umweltbezogenen Vorgaben, wenn der
Auftraggeber etwa eine Folgeausschreibung fiir eine bereits zuvor beschaffte Leistung vor-
nimmt. In diesem Fall wird er sich tiber zwischenzeitlich ggf. gednderte Marktverhaltnisse infor-
mieren mussen.157

4.1.2.1.5 Ausnahmen

Die Bevorzugungspflicht gilt dem Wortlaut des § 45 Abs. 2 S. 1 KrWG nach grundsétzlich. Sie
steht auch nicht unter dem Vorbehalt des Moglichen, wie dies etwa die vergleichbare bayrische
Regelung im Abfallwirtschaftsgesetz vorsieht.158 Ausnahmen von der Bevorzugungspflicht sind
in § 45 Abs. 2 S. 2 KrWG abschliefdend definiert. Die Bevorzugungspflicht besteht demnach,

» soweit die Erzeugnisse fiir den vorgesehenen Verwendungszweck geeignet sind,

» durch ihre Beschaffung oder Verwendung keine unzumutbaren Mehrkosten entstehen, ein
ausreichender Wettbewerb gewahrleistet wird und

154 OLG Miinchen, Beschl. v. 09.03.2018 - Verg 10/17.

155 Vgl. Dieckmann, Recht der Abfallwirtschaft 2019, 274, 281.

156 OLG Diisseldorf Beschl. v. 27.6.2012 - Verg 7/12, BeckRS 2012, 15939; Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, VgV § 28 Rn. 3.
157 Mehlitz, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2019, VgV § 28 Rn. 13.

158 Vgl. Art. 2 Abs. 2 Bayrisches Abfallwirtschaftsgesetz.
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» keine anderen Rechtsvorschriften entgegenstehen.159

Damit soll sichergestellt werden, dass die Entscheidung der offentlichen Beschaffungsstelle
sachgerecht ist und die Verwaltung nicht finanziell iiberfordert. Die Ausnahmetatbestdnde miis-
sen - wie dies fiir Ausnahmen im Vergaberecht allgemein anerkannt ist160 - eng ausgelegt wer-
den.

Das Tatbestandsmerkmal ,,unzumutbare Mehrkosten” fiigt sich in die vergaberechtliche Regel-
Ausnahme-Systematik ein. Der Begriff ,,unzumutbare Mehrkosten taucht regelmaf3ig in Ent-
scheidungen tiber eine zusammengefasste Losvergabe auf. In diesem Sinne hat die Vergabe-
rechtsprechung bereits mehrfach entschieden, dass von der Regel der Losvergabe (§ 97 Abs. 4
Satz 2 GWB) ausnahmsweise abgewichen werden darf, wenn die Mehrkosten dem Auftraggeber
nicht zuzumuten sind. Insofern kann hinsichtlich dieses Ausnahmetatbestandes auf die beste-
hende Vergaberechtsprechung zu ,unzumutbaren Mehrkosten“ zuriickgegriffen werden.161 Die
Pflicht zur Bevorzugung nach § 45 Abs. 2 S. 1 KrWG entféllt also nicht schon, wenn das umwelt-
freundlichere Erzeugnis teurer ist als die konventionelle Alternative. Die Mehrkosten miissen
von erheblichem Gewicht sein, um die Pflicht auszuschliefden, was sich schon aus dem Wortlaut
ergibt. Zweck des § 45 KrWG (in alter und neuer Fassung) und § 97 Abs. 3 GWB ist die Bertick-
sichtigung von Umweltgesichtspunkten. Zur Erreichung des Zwecks miissen Umwelterwagun-
gen bei der Beschaffung nur zuriicktreten, wenn die hoheren Kosten aus besonderen Gemeinin-
teressen nicht hingenommen werden kénnen.

§ 45 Abs. 2 S. 3 KrWG stellt fiir die 6ffentliche Beschaffungsstelle klar, dass sie nicht von ihrer
Priifpflicht nach § 7 Bundeshaushaltsordnung (BHO)62 befreit ist. Bei der Wirtschaftlichkeits-
priifung handelt sich dabei aber um eine Vorpriifung, die vor jeder Beschaffung angestellt wer-
den muss. Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Bundeshaushaltsordnung zu § 7 BHO, defi-
niert das Prinzip der Wirtschaftlichkeit als , glinstigste Relation zwischen dem verfolgten Zweck
und den einzusetzenden Mitteln“.163 Aus § 7 BHO folgt aber nicht, dass die kostenglinstigste Op-
tion automatisch die wirtschaftlichste ist. Es konnen bei der Beschaffung also andere als rein fis-
kalische Erwadgungen in die Bewertung der Wirtschaftlichkeit einflief3en.164 Die Beachtung von
Umweltaspekten bei der Vergabe zielt gerade auch darauf ab, langfristig wirtschaftliche Beschaf-
fungen zu fordern, indem etwa vorrangig Gegenstande repariert oder Abfille weiterverwendet
werden.

Dartiber hinaus normiert § 45 Abs. 2 S. 5 KrWG eine Ausnahme von § 45 Abs. 2 S. 1 KrWG fiir
verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrage, nach der lediglich zu priifen ist, ob und in
welchem Umfang die in § 45 Abs. 2 S. 1 KrWG genannten Erzeugnisse eingesetzt werden konnen.

159 Vgl. § 45 Abs. 2 S. 2 KrWG.

160 Allgemein zum Gebot der engen Auslegung vergaberechtlicher Ausnahmetatbestande EuGH 2.10.2008 - C-157/06, NZBau
2008, 723 Rn. 23 - Kommission/Italienische Republik; EuGH 13.12.2007 - C-337/06, NZBau 2008, 130 Rn. 64 - Rundfunkanstalten.

161 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 6. 4. 2011 - 15 Verg 3/11.

162 Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BGBL I S. 1284), die zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 9. Dezember 2019
(BGBL.IS. 2053) gedndert worden ist.

163§ 7, Nr. 1 Abs. 2 der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung.

164 Djeckmann, Recht der Abfallwirtschaft 2019, 274, 282.
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4.1.2.1.6 Drittschutz

Bei Verletzung der Pflicht aus § 45 Abs. 2 KrWG kann sich ein unterlegener Bieter hierauf in ei-
nem etwaigen Nachpriifungsverfahren berufen.

Aus der Formulierung der Norm, wonach die Bevorzugungspflicht gilt, ,ohne Rechte Dritter zu
begriinden®, konnte zwar geschlossen werden, dass sie keinen Drittschutz entfalten soll. Aller-
dings diirfte sich schon aus der Gesetzesbegriindung zu § 45 KrWG ergeben, dass sich auch
Dritte, ndmlich die in diesem Bereich tdtigen Unternehmen, auf die Norm berufen kénnen:

»die Regelung dient nicht nur dem auf den Umweltschutz und Ressourceneffizienz ausge-
richtet Schutzzweck des § 1 KrWG, sondern auch dem Interesse derjenigen Unternehmen,
die durch die Herstellung und Vermarktung umweltfreundlicher Erzeugnisse an der Verfol-
gung der Ziele der Kreislaufwirtschaft mitwirken. “165

Anders als in vergleichbaren landesrechtlichen Normen166 wird deutlich, dass § 45 KrWG nicht
etwa nur den Zweck hat, eine Vorbildunktion der 6ffentlichen Hand fiir die umweltfreundliche
Beschaffung zu begriinden.167 Die Regelung dient ausdrticklich auch dem Schutz der Interessen
von Unternehmen und definiert damit einen Adressatenkreis.

Selbst wenn sich ein Drittschutz nicht schon aus der Intention des Gesetzgebers und der Geset-
zesbegriindung ergibt, folgt er aus dem Vergaberecht. Drittschutz ergibt sich, wenn die Moglich-
keit besteht, dass eine Regelung mit (auch) bieterschiitzendem Charakter verletzt wurde?¢s,
auch ohne einen ausdriicklichen Hinweis auf den Drittschutz in der Norm. Unternehmen haben
nach § 97 Abs. 6 GWB einen vergaberechtlichen Anspruch darauf, dass die ,Bestimmung tiber
das Vergabeverfahren eingehalten werden. Insofern wirkt § 97 Abs. 6 GWB konstitutiv. Zu den
Bestimmungen des Vergabeverfahrens gehort auch die ordnungsgemafée Bestimmung des Auf-
tragsgegenstandes!®. § 45 Abs. 2 KrWG setzt dem Leistungsbestimmungsrecht, wie bereits dar-
gestellt, verbindliche Grenzen. Fiir Normen, die ebenfalls das Leistungsbestimmungsrecht zu-
gunsten von mehr Energieeffizienz einschranken!79, wurde entschieden, dass ihnen (zumindest)
durch ihre konkrete Handhabung im Vergabeverfahren ein bieterschiitzender Charakter zu-
kommt.171

4.1.2.2 Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)

Das Bundes-Klimaschutzgesetz trifft in § 13 Abs. 2 eine Regelung, die das Leistungsbestim-
mungsrecht der 6ffentlichen Auftraggeber konkretisiert. Im Rahmen der Bedarfsanalyse und
Festlegung des Auftragsgegenstands miissen die 6ffentlichen Beschaffungsstellen bei allen Be-
schaffungen zunachst priifen, wie bei der Beschaffung die Klimaschutzziele, insbesondere die
Treibhausgasminderung, erreicht werden kénnen. Diese Pflicht gilt in jedem Einzelfall jeweils
bezogen auf eine bestimmte, gegenstiandliche Produktgruppe. Fiir die weitere Vorgehensweise
fithrt § 13 Abs. 2 KSG ein Berticksichtigungsgebot fiir die Beschaffungsvariante ein, mit der das
Ziel der Treibhausgasminderung zu den geringsten Kosten erreicht werden kann. Der Ermes-

165 Bundesregierung (2020): Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der AbfRRL, S. 111.

166 Vgl. u.a. § 23 Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz Berlin; § 2 Abs. 2 Landesabfallgesetz Baden-Wiirttemberg; § 2 Abs. 1 Lan-
desabfallgesetz Nordrhein-Westfalen.

167 So etwa die Gesetzesbegriindung zu § 23 Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz Berlin, Drs. 13/3770, S. 14, die allein auf die Vor-
bildfunktion der 6ffentlichen Hand abstellt.

168 Horn / Hofmann in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, GWB § 160 Rn. 29; Piinder / Schellenberg, Vergabe-
recht, GWB § 160 Rn. 41.

169 Fehling in: Plinder / Schellenberg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, GWB § 97 Rn. 158.
170 So etwa § 4 Abs. 5 VgV i. V. m. Vorschriften der Energieeffizienz-Richtlinie 2006/32/EG, § 67 Abs. 1 VgV und § 58 Abs. 1 SektVO.
171 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 01. 08.2012 - Verg 105/11.
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sensspielraum, den der 6ffentliche Auftraggeber iiblicherweise im Rahmen der Leistungsbestim-
mung hat, wird so zulassig beschrankt. Die Entscheidung fiir ein bestimmtes Beschaffungsgut
wird zugunsten der Beriicksichtigung umweltbezogener Belange zu einer gebundenen Entschei-
dung.

4.1.2.2.1 Adressat der Regelung: Bund

Adressat der Regelung ist der Bund nach § 13 Abs. 2 KSG. Darunter fallen alle unter der Aufsicht
des Bundes unterstehenden juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, Sondervermégen und
sonstige Stellen.172

4.1.2.2.2 Umfang des Bevorzugungsgebots/Regelungsgegenstand

§ 13 Abs. 2 KSG fiihrt eine Priifpflicht fiir alle Beschaffungen ein, um dabei zum Erreichen der
Klimaschutzziele beizutragen und, bei mehreren Mdéglichkeiten, ein Beriicksichtigungsgebot des
Beschaffungsguts, mit dem zu den geringsten Kosten das Ziel der Minderung von Treibhaus-
gasemissionen liber die gesamte Nutzungsdauer erreicht werden kann.

» Beiden betreffenden Beschaffungsvorgangen ist das Ziel der Treibhausgasminderung in die
Beurteilung der moglichen Beschaffungsalternativen einzustellen und einer treibhausgasar-
mere Variante unter Beriicksichtigung der weiteren mit der Beschaffung verbundenen Ziele
grundsatzlich der Vorzug zu geben.173

» Die Verpflichtungen der 6ffentlichen Beschaffungsstellen setzen dabei bei dem ersten, vor-
bereitenden Schritt der Konzeption und Strukturierung eines Vergabeverfahrens an und
sind dem eigentlichen Vergabeverfahren vorgelagert.174 Diese Weichenstellungen wirken
sich aber auch auf die weiteren Verfahrensschritte aus.

Das Bevorzugungsgebot ist in jedem Einzelfall zu priifen und bezieht sich jeweils auf eine be-
stimmte Produktgruppe.

Ergdnzt wird die Regelung in § 13 Abs. 2 KSG durch § 15 KSG, dessen Ziel die Klimaneutralitat
der Bundesverwaltung ist. Wie dieses Ziel erreicht werden soll, regelt § 15 Abs. 2 KSG, wonach
die Klimaneutralitidt der Bundesverwaltung insbesondere durch die Einsparung von Energie,
durch die effiziente Bereitstellung, Umwandlung, Nutzung und Speicherung von Energie sowie
durch die effiziente Nutzung erneuerbarer Energien und die Wahl méglichst klimaschonender
Verkehrsmittel erreicht werden soll. Relevant werden diese Vorgaben beispielsweise bei der Be-
schaffung von Strom fiir Einrichtungen (Okostrom statt konventionellem Strom) oder von Kraft-
fahrzeugen (Hybrid- oder Elektrofahrzeuge statt Verbrennern).

4.1.2.2.3 Konkretisierung des Leistungsbestimmungsrechts

Bei § 13 Abs. 2 KSG handelt es sich um eine Konkretisierung des Vergaberechts, insbesondere
des Leistungsbestimmungsrechts der offentlichen Auftraggeber. Flir die Beschaffungsstellen des
Bundes bedeutet dies, dass ihr Ermessensspielraum bei der Bedarfsanalyse eingeschrankt wird.
Es ist grundsatzlich der Leistungsoption der Vorzug zu geben, mit der die Klimaschutzziele des
§ 3 KSG am besten erreicht werden kénnen.

Die Konkretisierung auféerhalb der vergaberechtlichen Gesetze und Verordnungen ist zulassig.
Daran dndert sich nichts dadurch, dass dies fiir das KSG noch nicht ausdriicklich durch die
Rechtsprechung entschieden wurde. Bei dem KSG handelt es sich um ein neues Gesetz und es

172 Vgl. Klinski / Scharlau / von Swieykowski-Trzaska / Keimeyer / Sina, NVwZ 2020, 1, beck-online.
173 BT-Drucks. 19/14337, S. 37.
174 Ebenda.
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gab bislang auf Bundesebene keine vergleichbare Regelung. Die Einschrankung des Leistungsbe-
stimmungsrechts erfolgt im KSG jedoch in einer Weise, die mit der Regelungssystematik des
KrWG und anderen Rechtsnormen?7s vergleichbar ist. § 13 Abs. 2 KSG fiihrt eine Priifpflicht und
ein Bevorzugungsgebot im Rahmen der Bedarfsermittlung ein. Die alte Gesetzesfassung des § 45
KrWG enthielt eine Priifpflicht, die mit der Neufassung zu einer Bevorzugungspflicht weiterent-
wickelt wurde. Beides ist eine zuldssige Beschrankung des Leistungsbestimmungsrechts.

4.1.2.2.4 Grenzen

In § 13 Abs. 2 S. 3 KSG regelt das Gesetz, dass Mehraufwendungen bei der Beschaffung nicht au-
3er Verhaltnis zur Treibhausgasminderung stehen sollen. Damit wird dem Grundsatz der spar-
samen Haushaltsfithrung Rechnung getragen.17¢ Nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift ist
eine Kosten- und Nutzenbetrachtung fiir den Klimaschutz anzustellen, denn eine reine Kosten-
betrachtung ergédbe in diesem Kontext keinen Sinn.177 Mafdgeblich ist dariiber hinaus auch der
volkswirtschaftliche Nutzen des Klimaschutzes (mit der Frage: ,Welche Kosten werden durch
den aktiven Klimaschutz vermieden?*).178

4.1.2.2.5 Drittschutz

Bei Verletzung der Bevorzugungspflicht aus § 13 Abs. 2 KSG ist es nicht ausgeschlossen, dass
sich ein unterlegener Bieter hierauf in einem etwaigen Nachpriifungsverfahren berufen kann.
Der Gesetzgeber ging zwar davon aus, dass § 13 KSG nicht drittschiitzend und deshalb gegen-
iiber anderen Beteiligten im Vergabefahren auch nicht justiziabel sein soll, also etwa in einem
Nachpriifungsverfahren.17? Aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich diese Einschrankung aller-
dings nicht.

Aufierdem ist in der vergaberechtlichen Rechtsprechung anerkannt, dass sich ein Drittschutz
auch ergeben kann, wenn die Norm fiir sich nicht drittschiitzend ist, aber der Ermessensspiel-
raum bei der Leistungsbestimmung nicht ordnungsgemaf} ausgeiibt wurde. Anders als fiir abfall-
rechtliche Normen ist iiber den vergaberechtlichen Drittschutz fiir das KSG noch nicht entschie-
den worden, da es sich hierbei um ein neues Gesetz handelt. Allerdings konkretisiert auch § 13
Abs. 2 KSG die allgemeinen Regeln zum Leistungsbestimmungsrecht. Wenn der Auftraggeber
also einen Auftragsgegenstand wahlt, der so nicht vom KSG gedeckt gewesen ist, hat er den Er-
messens- und Beurteilungsspielraum bei der Bestimmung des Auftragsgegenstandes nicht ord-
nungsgemafs ausgelibt. In der Folge kann Vergabe erfolgreich angefochten werden.

4.1.2.3 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-
EnEff)

4.1.23.1 Adressat der Regelung

Die AVV-EnEff richtet sich gemafd § 1 Abs. 1 an die Dienststellen des Bundes bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage.

4.1.2.3.2 Regelungsgegenstand

Die AVV-EnEff dient der angemessenen Beriicksichtigung von Aspekten des Umwelt- und Klima-
schutzes bei der offentlichen Beschaffung des Bundes, insbesondere der Sicherstellung des
hochsten Energieeffizienzniveaus der zu beschaffenden Leistung und einheitlichen Anwendung

175 So sind nach § 97 Abs. 3 GWB Umweltschutzaspekte und nach § 97 Abs. 4 GWB mittelstandische Interessen bei der Vergabe zu
beriticksichtigen. Auch werden o6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, ihre Ausschreibungen méglichst produkt- oder technikoffen zu
gestalten, vgl. § 31 Abs. 1 VgV.

176 BT-Drucks. 19/14337, S. 37.

177 Klinski / Scharlau / von Swieykowski-Trzaska / Keimeyer / Sina, NVwZ 2020, 1, beck-online.
178 Ebenda.

179 BT-Drucks. 19/14337, S. 37.

71



TEXTE Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung — Aktualisierung 2020

von § 67 VgV und § 8¢c EU VOB/A (§ 1 Abs. 2 AVV-EnEff). Nach § 2 Abs. 2 AVV-EnEff sind bei der
Beschaffung von Leistungen im Rahmen der Leistungsbeschreibung im Hinblick auf die Energie-
effizienz insbesondere folgende Anforderungen zu stellen:

» soweit vorhanden, die zum Zeitpunkt der Beschaffung héchste und durch auf dem europai-
schen Markt verfiigbare, dem Bedarf entsprechende Produkte erreichte Energieeffizienz-
klasse im Sinne der Verordnung (EU) 2017/1369 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 4. Juli 2017 zur Festlegung eines Rahmens fiir die Energieverbrauchskennzeichnung
und zur Aufhebung der Richtlinie 2010/30/EU (ABL L 198 vom 28.7.2017, S.1) und der ge-
maf$ Artikel 11 Abs. 4 und 5 und Artikel 16 der Verordnung (EU) 2017/1369 erlassenen Pro-
duktverordnungen?8o,

» im Ubrigen das héchste und durch auf dem européischen Markt verfiigbare Produkte er-
reichte Leistungsniveau an Energieeffizienz.

Dartiber hinaus ist nach § 2 Abs. 3 AVV-EnEff im Rahmen der Leistungsbeschreibung, soweit
vorhanden, mdéglich und sachgerecht, die Vorlage

» des Umweltzeichens Blauer Engel (Geschiftsbedingungen und Vergabekriterien abrufbar
unter www.blauer-engel.de) oder eines gleichwertigen Nachweises, oder, soweit das Umwelt-
zeichen Blauer Engel fiir die betreffende Leistung nicht vorhanden ist,

» des Europdischen Umweltzeichens181

gemafs § 34 VgV oder § 43 UVgO zu verlangen. Auf diese Giitezeichen kann pauschal verwiesen
werden. Gleichwertige Giitezeichen sind anzuerkennen.

4.1.2.3.3 Konkretisierung des Vergaberechts

Nach § 2 Abs. 1 AVV-EnEff hat die beschaffende Stelle des Bundes im Rahmen der Bedarfsana-
lyse den Energieverbrauch wahrend des gesamten Lebenszyklus der Leistung (Herstellung, Nut-
zung, Recycling und Entsorgung) und den Aspekt der energieeffizientesten Systemldsung zu
priifen. Anders als in § 45 KrWG und § 13 KSG enthalt die Vorschrift ihrem Wortlaut nach neben
der Priifpflicht keine Bevorzugungspflicht.

Allerdings muss die Prifpflicht so verstanden werden, dass im Anschluss fiir die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle zumindest Handlungspflichten entstehen, wenn der energieeffizienteste Auf-
tragsgegenstand identifiziert wurde. Denn bei der Annahme einer blofsen Priifverpflichtung
ohne im Einzelfall nachfolgende Beriicksichtigung bei der Bestimmung des Auftragsgegenstands
bestiinde die Gefahr, dass der eigentliche Zweck der Verwaltungsvorschrift, namlich die Zwecke
des § 1 Abs. 2 AVV-EnEff zu erreichen, leerlaufen kénnte. AufRerdem gibt die Verwaltungsvor-
schrift selbst fiir die ndachsten Schritte des Vergabeverfahrens in den Abséatzen 2 bis 5 notwen-
dige Handlungen vor, die ohne Berticksichtigung eines moglichst energieeffizienten Auftragsge-
genstands ihre Wirkung nur bedingt entfalten kénnen.

§ 1 Abs. 3 AVV-EnEff stellt klar, dass vor Einleitung des Verfahrens zur Vergabe eine Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung nach § 7 BHO durchzufiihren ist. Auch im Anwendungsbereich der AVV-
EnEff gilt, dass die giinstigste Zweck-Mittel-Relation angestrebt werden muss. Beriicksichtigt

181 Gemaf$ der Verordnung (EG) Nr. 66/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 iiber das EU-Umweltzei-
chen (ABL. L 27 vom 30.1.2010, S. 1), zuletzt gedndert durch Artikel 1 der Verordnung (EU) 2017/1941 vom 24.10.2017 (ABL Nr. L

275 S.9); https: //ec.europa.eu/environment/ecolabel/.
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werden muss auch, welche - auch nicht unmittelbar in Geld ausdriickbaren - Kosten und Nutzen
sich als Folge der Beschaffung ergeben. Aus den Erlduterungen zu der Verwaltungsvorschrift
ergibt sich ausdriicklich, dass trotz Wirtschaftlichkeitspriifung gerade auch ein Leistungsgegen-
stand gewahlt werden kann, der Energieeffizienzaspekte in besonderem Mafde beriicksichtigt.182

4.1.2.3.4 Drittschutz

Bei Verletzung der Pflichten aus § 2 AVV-EnEff kann sich ein unterlegener Bieter hierauf in ei-
nem etwaigen Nachpriifungsverfahren berufen. Nach allgemeiner Ansicht der Rechtsprechung
kann eine Regelung im Vergaberecht drittschiitzend wirken auch ohne, dass sie dem Vergabe-
recht zugeordnet wird. Es ist in der vergaberechtlichen Rechtsprechung anerkannt, dass sich ein
Drittschutz auch ergeben kann, wenn die Norm fiir sich nicht drittschiitzend ist, aber der Ermes-
sensspielraum bei der Leistungsbestimmung nicht ordnungsgemafs ausgeiibt wurde. Das OLG
Diisseldorf entschied dies fiir Anforderungen an die Energieeffizienz aufgrund von § 67 Abs. 1
VgV bzw. § 58 Abs. 1 SektVO, die zwar fiir sich genommen nicht drittschiitzend sein mégen, doch
kann ihre konkrete Handhabung etwa in der Leistungsbeschreibung und in den Wertungskrite-
rien den bieterschiitzenden Gleichbehandlungs- und den Transparenzgrundsatz, ggf. auch den
Wettbewerbsgrundsatz beriihren.183

4.1.2.4 Verhiltnis der Vorschriften zueinander

Das Verhaltnis der obenstehenden Vorschriften richtet sich zunachst danach, wen diese Vor-
schriften adressieren. So ist nur der Bund Adressat des KrWG, des KSG und der AVV-EnEff, nicht
jedoch die Lander. Fiir sie gelten die landesrechtlichen Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetze
sowie etwaige sonstige Vorschriften des jeweiligen Landes zum Umweltschutz und zur umwelt-
freundlichen Beschaffung. Die vergaberechtlichen Vorschriften, insbesondere des GWB und die
VgV, richten sich demgegeniiber an alle 6ffentlichen Auftraggeber; der Begriff ist also weiter, da
er beispielsweise auch Privatunternehmen im 6ffentlichen Eigentum umfasst.

Die Vorschriften des KrWG, des KSG und der AVV-EnEff sind nebeneinander anwendbar. Ziel
dieser Vorschriften ist es, eine umweltfreundliche Beschaffung zu erreichen. Dies ist aber nur
moglich, wenn alle Umweltauswirkungen betrachtet werden. Auch wenn in der 6ffentlichen Dis-
kussion zum Umwelt- und Klimaschutz vor allem die Reduzierung von Treibhausgasen im Mit-
telpunkt steht, ist dies insbesondere bei Beschaffungsvorgangen nicht der einzige relevante Um-
weltschutzaspekt.

Besonders deutlich wird dies am Beispiel bei der Beschaffung von Brennstoffen fiir das Heizen
offentlicher Gebaude. Wiirde man allein auf die Treibhausgasneutralitit eines Brennstoffes ab-
stellen, ware das Heizen mit Holz besonders umweltfreundlich, da es sich hierbei um einen ver-
héltnismafig klimaschonenden Brennstoff handelt. Diese Betrachtung greift aber zu kurz, weil
damit Aspekte der Energieeffizienz des Brennstoffes und der Immissionen an Luftschadstoffen
beim Heizen, die bei Holz erheblich sind, vollkommen aufder Betracht bleiben. Auch der Ressour-
censchutz ist zu beachten, beispielsweise bei der Anschaffung von neuen, energieeffizienteren
Elektrogeraten oder der Abwagung der Nutzung von Streamingplattformen oder E-Books in
Schulen. Neue Geriéte sind energieeffizienter, jedoch kostet die Herstellung Material und eben-
falls Energie. Bei elektronischen Angeboten wie Streaming und E-Books werden Ressourcen ein-
gespart, jedoch ist der Energiebedarf in Rechenzentren deutlich erhoht.

Deshalb ist bei jedem Beschaffungsvorgang zu priifen, welche Umweltschutzaspekte bei der
Dienstleistung oder dem Produkt relevant sind und zu entscheiden, wie die Beschaffung am um-

182 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff): https://www.bmwi.de/Redak-

tion/DE/Downloads/A/avv-eneff.html.
183 QLG Diisseldorf 1.8.2012 - VII Verg 105/11; Fehling in: Piinder/ Schellenberg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, GWB § 97 Rn. 163.
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weltfreundlichsten ausgestaltet werden kann. Es ist dabei auch zu priifen, welches Gesetz hin-
sichtlich des Beschaffungsgegenstandes gegebenenfalls speziellere Regelungen trifft. § 2 Abs. 7
AVV-EnEff stellt dieses Verhaltnis auch auf formeller Ebene Klar.

In diesem Rechtsgutachten sind Hinweise zur Umsetzung der umweltfreundlichen Beschaffung
in allen Phasen einer Vergabe enthalten. Hilfestellung fiir die Entscheidungen bieten aufierdem
Giitezeichen wie der Blaue Engel!84 oder das EU Ecolabel!85, die nicht nur die Energieeffizienz
von Produkten und Dienstleistungen betrachten, sondern auch weitere Umweltaspekte.

4.2 Leistungsbeschreibung

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle hat die Moglichkeit, den Beschaffungsgegenstand im Rahmen
der Leistungsbeschreibung durch 6kologische Kriterien zu konkretisieren. Soweit fiir 6ffentliche
Beschaffungsstellen durch das KrWG, KSG oder die AVV-EnEff eine Pflicht zur umweltfreundli-
chen Beschaffung besteht, wirkt sich diese Verpflichtung auch auf den Verfahrensschritt der
Leistungsbeschreibung aus. Die Berticksichtigung 6kologischer Kriterien in der Leistungsbe-
schreibung kann durch Beschreibung einzelner Anforderungen oder durch den Verweis auf Gii-
tezeichen, die wiederum bestimmte 6kologische Anforderungen umfassen, erfolgen. In diesem
Fall haben die bietenden Unternehmen die entsprechenden Anforderungen zwingend mit der
Angebotsabgabe zu erfiillen und nachzuweisen. Dies unterscheidet die Vorgaben in der Leis-
tungsbeschreibung insbesondere von den Zuschlagskriterien. Die Beriicksichtigung von Umwelt-
aspekten als Zuschlagskriterien verschafft demjenigen Unternehmen, das sie erfiillt, im Rahmen
der Angebotswertung einen zusatzlichen Vorteil, ohne dass die Erfiillung dieser Kriterien zwin-
gend notwendig ist, um den Zuschlag zu erhalten.

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

» Leistungs- oder Funktionsanforderungen?8e,
» technische Spezifikationen87 oder

» einer Kombination aus beidem.

Der 6ffentliche Auftraggeber muss in der Leistungsbeschreibung die Merkmale des Auftragsge-
genstandes nach § 31 Abs. 1 VgV i.V.m. § 121 GWB ,so genau fassen, dass diese Merkmale den
bietenden Unternehmen ein klares Bild vom Auftragsgegenstand vermitteln und hinreichend
vergleichbare Angebote erwarten lassen, die dem o6ffentlichen Auftraggeber die Erteilung des
Zuschlags ermoglicht.” Die Leistungsbeschreibung hat sowohl vor als auch nach Inkrafttreten

184 Blauer Engel: https://www.blauer-engel.de.
185 EU Ecolabel: https://eu-ecolabel.de/fuer-beschaffer/vergabeverfahren.

186 Siehe § 31 Abs. 2 Nr. 1 VgV.

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

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

3. gemeinsame technische Spezifikationen,
4

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

5. falls solche Normen und Spezifikationen fehlen, nationale Normen, nationale technische Zulassungen oder nationale tech-
nische Spezifikationen fiir die Planung, Berechnung und Ausfiihrung von Bauwerken und den Einsatz von Produkten.
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der Richtlinie 2014/24/EU bzw. ihrer Umsetzung in Deutschland den Grundsitzen des Wettbe-
werbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung zu gentigen. Sowohl der Gleichheitsgrund-
satz als auch die daraus folgende Verpflichtung zur Transparenz gebieten, dass der Gegenstand
offentlicher Auftrage sowie die Kriterien fiir ihre Vergabe vom Beginn des Verfahrens iiber die
Vergabe dieser Auftrage an klar bestimmt ist. Dazu soll die Leistungsbeschreibung so gefasst
werden, dass die bietenden Unternehmen ihre Angebotspreise moglichst sicher und ohne um-
fangreiche Recherchen kalkulieren kénnen. Insbesondere sollen sich die bietenden Unterneh-
men darauf verlassen kénnen, dass die Leistung auch in ihren Details richtig beschrieben ist.

Die Berticksichtigung von Umweltkriterien bei der Definition des Auftragsgegenstandes und sei-
ner ndheren Erldauterung in der Leistungsbeschreibung ist zuldssig, sofern die Umwelteigen-
schaften direkt mit den Eigenschaften des zu beschaffenen Produkts verkniipft sind.

Unzulassig sind demgegentiber Anforderungen, die nicht in Zusammenhang mit dem Produkt
stehen, wie es beispielsweise Vorgaben sind, die die Unternehmensfiihrung des Auftragnehmers
im Allgemeinen betreffen. Dies ergibt sich aus § 31 Abs. 3 VgV bzw. § 23 Abs 2 UVgO:,,... sofern
diese Merkmale in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen...“.

Eine wichtige Flexibilisierung des Vergaberechts wird insbesondere durch die Zulassigkeit von
Funktions- und Leistungsanforderungen ermdglicht. Funktions- und Leistungsanforderungen
kénnen auch und gerade im Bereich der umweltschutzorientierten Beschaffung verwendet wer-
den, um bestimmte Vorgaben hinsichtlich des zu erreichenden Ziels zu machen, dem bietenden
Unternehmen aber hinsichtlich der Erreichung dieses Ziels Spielrdume zu er6ffnen. Hintergrund
der Zulassung von Funktions- und Leistungsanforderungen war die Erkenntnis der Europai-
schen Kommission, dass die Verpflichtung zu eindeutigen Vorgaben unter Bezugnahme auf klare
Normen in der Vergangenheit dazu gefiihrt hatte, dass genormten technischen Lésungen der
Vorzug gegeben wurde gegentiber anderen Lésungen und neuen Techniken.188 Mithin erwies
sich die Nichtzulassung von Funktions- und Leistungsanforderungen als Hindernis fiir die Inno-
vationskraft 6ffentlicher Beschaffung.

Soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf in der Leistungsbeschrei-
bung nicht auf eine bestimmte Produktion, Herkunft, bestimmte Marken, Patente oder Typen
verwiesen werden, wenn dies bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte begiinstigt o-
der ausschliefst (gemafd § 31 Abs. 6 S. 1 VgV). Ausnahmsweise diirfen zuvor genannten Hinweise
verwendet werden gemaf3 § 31 Abs. 6 S. 2 VgV), ,wenn der Auftragsgegenstand andernfalls nicht
hinreichend genau und allgemein verstdndlich beschrieben werden kann.” Dann ist diesem Ver-
weis aber hinzuzufiigen ,oder gleichwertig”.

Zulassig ist es, genaue Anforderungen — auch 6kologischer Art — an die ausgeschriebene Leistung
zu stellen. Dafiir gibt es eine uniiberschaubare Vielzahl an Beispielen. So kann die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle beispielsweise verlangen, dass ein Produkt aus einem bestimmten Material

(z. B. Holz statt Plastik) besteht oder bestimmte Inhaltsstoffe nicht enthalt (z. B. bestimmte Che-
mikalien).

Hervorzuheben ist, dass zur Leistungsbeschreibung auch Anforderungen an die Produktionsme-
thoden entlang des Lebenszyklus gestellt werden diirfen. So diirfen bestimmte Produktionsver-

fahren gefordert werden, wenn sie dazu beitragen, das Produkt zu charakterisieren. Dabei kann

es sich um sichtbare oder unsichtbare Charakteristika handeln.18% So ist von der Europaischen

188 Begriindung des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates liber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrage und Bauauftrage vom 30.08.2000 KOM (2000) 275, 9 f, Rn. 5.1.

189 [Interpretierende Mitteilung der Kommission liber das auf das dffentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die
Maoglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vom 04.07.2001 KOM (2001) 274
endg., S. 12.

75



TEXTE Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung — Aktualisierung 2020

Kommission90 wie vom Europaischen Gerichtshof!9! anerkannt, dass es zulassig ist, Strom aus
erneuerbaren Energien auszuschreiben und auch Anforderungen hinsichtlich der genauen Art
der Stromproduktion zu stellen, obwohl sich der Strom nicht sichtbar von ,konventionellem*
Strom unterscheidet. Seine Charakteristika sind aufgrund der Produktionsweise unterschiedlich.
Ebenso verhilt es sich mit organisch gewachsenen Lebensmitteln oder dem Ausschluss von Tro-
penholz, das nicht aus nachhaltiger Bewirtschaftung stammt.

Ein weiterer Aspekt im Rahmen der Erstellung der Leistungsbeschreibung ist die Berticksichti-
gung von sogenannten , Lebenszykluskosten®. Der Begriff Lebenszykluskosten ist in den neuen
EU-Vergaberichtlinien!92 erstmals legal definiert worden. Auf die Neuerungen, die sich dadurch
ergeben werden, wird in Abschnitt 4.4.3.2 ndher eingegangen. Bisher wird unter den Lebenszyk-
luskosten meist dasselbe wie unter , Total Cost of Ownership (TCO)“ verstanden, d. h. die Summe
aller Kosten, die wahrend der Nutzung eines Produkts anfallen. Dies umfasst Anschaffungs-, Be-
triebs- und Entsorgungskosten. Dazu zdhlen beispielsweise der Energieverbrauch von Geriaten,
der Wasserverbrauch, der Verbrauch von Hilfs- und Betriebsstoffen (z. B. Tonerkartuschen, Rei-
nigungsmittel, Wasser, Benzinverbrauch) sowie die Aufwendungen zur Entsorgung der Pro-
dukte. Diese sind einerseits umweltrelevant, andererseits haben sie auch grofde Auswirkungen
auf die Kosten, die der 6ffentliche Auftraggeber zu tragen hat, wenn diese das Produkt oder die
Dienstleistung verwendet bzw. in Anspruch nimmt. Sie stellen also nicht nur eine Umweltanfor-
derung, sondern gleichzeitig einen 6konomischen Faktor dar.

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

Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen (UMS) im Rahmen der Leistungsbe-
schreibung (technische Spezifikationen)

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

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

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

190 Europdische Kommission (2001): Interpretierende Mitteilung der Kommission tiber das auf das 6ffentliche Auftragswesen an-
wendbare Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Berticksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage vom 4.7.2001, KOM (2001) 274 endg, Abl. der EG Nr. C 2001, S. 11.

191 EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich (,Wienstrom®).
192 So in Art. 83 der Richtlinie 2014 /25/EU iiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und Art. 68 der Richtlinie 2014/24/EU iiber die Vergabe offentlicher Auftrage.
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4.2.1 Giitezeichen in der Leistungsbeschreibung und zur Nachweisfiihrung

Nach der hier vertretenen Auffassung konnen Giitezeichen zwei unterschiedliche Funktionen im
Vergabeverfahren erfiillen. Durch einen pauschalen Verweis!93 auf Glitezeichen ist zum einen
eine eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung méglich. Zum anderen kénnen Giite-
zeichen als Nachweis dafiir dienen, dass eine Liefer- oder Dienstleistung bestimmten, in der
Leistungsbeschreibung geforderten, Merkmalen entspricht. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle
hat lediglich darauf zu achten, dass die Leistung auch durch den pauschalen Verweis eindeutig
und transparent beschrieben wird. Dies ist der Fall, solange samtliche Merkmale des Giitezei-
chens fir die Leistungserbringung relevant sind. Sofern die Leistung nicht allen Anforderungen
des Giitezeichens zu entsprechen soll, hat die Beschaffungsstelle die betreffenden Anforderun-
gen anzugeben. Auch diese teilweise Bezugnahme kann durch einen pauschalen Verweis auf den
jeweils relevanten Teil erfolgen.

Praxistipp:

Offentliche Auftraggeber kénnen zur Bestimmung der technischen Spezifikationen einer Leistung
oder Ware pauschal auf Gltezeichen i.S.v. § 34 Abs. 2 VgV verweisen, solange dadurch die Leis-
tung eindeutig und transparent beschrieben wird.

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

Einen Uberblick Giber noch weitere Umweltzeichen bietet die ,Datenbank Umweltkriterien” auf
der Internetseite des Umweltbundesamtes!®®. In der Datenbank sind fiir mehr als 70 Produktgrup-
pen Umweltzeichen sowie weitere Informationen zusammengestellt. Die Einhaltung der Anforde-
rungen des § 34 Abs. 2 VgV ist flr die Umweltzeichen fallweise zu priifen.

Okologische Anforderungen kénnen durch die Bezugnahme auf Giitezeichen damit unmittelbar
Inhalt der Leistungsbeschreibung werden.%

Nachfolgend soll daher zunachst auf den Begriff des Giitezeichens eingegangen werden. Sodann
werden die unterschiedlichen Moglichkeiten der eindeutigen und erschopfenden Leistungsbe-
schreibung durch den pauschalen Verweis auf Glitezeichen untersucht. AbschliefRend wird die
Nachweisfiihrung der ausschreibungskonformen Leistung anhand von Glitezeichen in den Blick
genommen.

4.2.1.1 Giitezeichen im Sinn der VgV

Was unter dem Begriff , Giitezeichen” im Sinn der VgV zu verstehen ist, wird nicht ausdriicklich
in der Vergabeverordnung definiert. Auch die Richtlinie 2014 /24 /EU enthalt keine Definition.

Nach allgemeinsprachlicher Definition im Duden handelt es sich bei Glitezeichen um ein auf ,ei-
ner Ware angebrachtes Zeichen, durch das die Uberpriifung einer Giite bestdtigt wird.“19 Nach ei-

193 Unter pauschalem Verweis wird vom Autor verstanden, dass in der Leistungsbeschreibung (z. B. in der technischen Spezifikation)
oder einem Anhang dazu keine detaillierten Umwelteigenschaften des Beschaffungsgegenstandes aufgefiihrt werden, sondern auf
die Vergabekriterien eines Glitezeichens durch Angabe eines Internetlinks verwiesen wird.

194 Sjehe: https://www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaffung/datenbank-umweltkri-

terien.

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

196 Siehe den Eintrag im Duden, herunterzuladen unter: http://www.duden.de/rechtschreibung/Guetezeichen. Der Duden verwen-
det aufderdem den synonymen Begriff ,Glitesiegel”.
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ner wirtschaftlichen Definition handelt es sich um eine ,grafische oder schriftliche Kennzeich-
nung von Angeboten, die dem Verbraucher eine bestimmte Glite und Qualitit signalisieren“.197
Nach beiden Definitionen handelt es sich um eine Kennzeichnung, die auf dem Produkt ange-
bracht sein muss. Separate Erklarungen (z. B. in einem Begleitschreiben) oder Bescheinigungen,
die nicht auf dem Produkt angebracht sind, fallen danach nicht unter den Begriff ,Giitezeichen®.
Glitezeichen sind unabhangig von dem Ziel der Gliteaussage: Es kann sich um die Giite in Bezug
auf die Einhaltung von Umwelt-, Sicherheits- oder Qualitdtsstandards handeln oder um soziale
Standards, die bei der Herstellung einzuhalten sind.198 Die begriffliche Eingrenzung der Giitezei-
chen auf Produkte, ist nach der Richtlinie 2014 /24 /EU nicht vorgesehen. So erldutert Art. 2 Nr.
24 den Begriff ,Giitezeichen-Anforderungen® als: ,die Anforderungen, die ein Bauwerk, eine Ware,
eine Dienstleistung, ein Prozess oder ein Verfahren erfiillen muss, um das betreffende Giitezeichen
zu erhalten.”. Glitezeichen konnen sich demnach auf Gegenstinde oder Dienstleistungen sowie
auf Verfahren und Prozesse beziehen. Allerdings ist aufgrund der fiinf Anforderungen fiir Giite-
zeichen in § 34 Abs. 2 VgV zu schlief3en, dass nur bestimmte Gilitezeichen den Regelungen der
VgV unterfallen sollen.

Weiterhin lassen sich Giitezeichen danach unterscheiden, wie die Kriterien erstellt werden und
wer die Zeichen vergibt (Zeichengeber). So kdnnen die Kriterien und Vergaberegelungen fiir Gii-
tezeichen durch private Normen festgelegt werden, wie z. B. durch das Deutsche Institut fiir Nor-
mung (DIN) oder das RAL Deutsche Institut flir Giitesicherung und Kennzeichnung. Sie konnen
aber auch durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften geregelt sein, wie z. B. im Fall der Pflichtkenn-
zeichnung des Energieverbrauchs nach dem Energieverbrauchskennzeichnungsgesetz. Ein be-
sonderer Fall bilden dabei die Vergabebedingungen des Blauen Engel, die zwar in staatlicher
Verantwortung festgelegt werden, aber nicht aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Vorschrift.199
Die Anforderungen in § 34 Abs. 2 VgV differenzieren nicht danach, ob die Vergabekriterien von
privaten oder offentlich-rechtlichen Stellen festgesetzt werden und/oder vergeben werden, so
dass beide Formen anwendbar sind.

Weiteren Aufschluss zum Begriffsverstidndnis von Umweltzeichen kann die privatrechtliche Nor-
mierungsreihe der ISO 14020 ,,Umweltkennzeichnungen und -deklarationen - allgemeine
Grundsatze“200 bringen.201 Die ISO unterscheidet zwischen drei Arten von Umweltzeichen?202:

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

197 Siehe den Eintrag in Gabler Wirtschaftslexikon, herunterzuladen unter: http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/73534 /guete-
zeichen-v7.html.

198 Einen Uberblick und Vergleich von Umwelt- und Sozialsiegeln bieten die Seiten ,Siegelklarheit” (herunterzuladen unter:

https://www.siegelklarheit.de/) und ,Kompass Nachhaltigkeit” (herunterzuladen unter: http://www.kompass-nachhaltigkeit.de/).

Letzteres ist speziell fiir Beschaffende entwickelt worden.

199 Lell, Otmar (2003): Umweltbezogene Produktkennzeichnungen im deutschen, europdischen und internationalen Recht; vgl. auch
die allgemeine Rechtsprechung zum ,Blauen Engel“: Oberlandesgericht K6ln, GRUR 1988, S. 55 und Landgericht KéIn GRUR 1988, S.
53.

200 Der englische Normtitel lautet: ,Environmental labels and declarations - General principles (ISO 14020:2000); German version EN
1SO 14020:2001.".

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

202 Vgl. auch Umweltbundesamt (2019): Umweltfreundliche Beschaffung: Schulungsskript 3 - Einfithrung in die Verwendung von
Produktkriterien aus Umweltzeichen, S. 16 f.; herunterzuladen unter: https: //www.umweltbundesamt.de /publikationen /umwelt-

freundliche-beschaffung-schulungsskript-3.
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» Typ-lI-Umweltkennzeichnung (ISO 14021): Im Unterschied zum Typ-I handelt es sich hier
um eine selbstdeklarierte Umweltkennzeichnung durch Hersteller oder den Handel. Die Zei-
chen konzentrieren sich haufig auf eine spezifische 6kologische Produkteigenschaft. Die zu-
grundeliegenden Kennzeichnungskriterien sind nicht notwendigerweise in einem grofieren
Kreis abgestimmt und eine Zertifizierung durch Dritte findet nicht statt.

» Typ-llI-Umweltkennzeichnung (ISO/TR 14025): Diese Produktkennzeichnung soll professio-
nellen Kunden (wie z. B. 6ffentliche Beschaffungsstellen, Gewerbe oder Handel) einen Uber-
blick iiber die Umweltauswirkungen eines Produkts entlang seines Lebenswegs geben. Die
Vergabekriterien beruhen auf einer Lebenszyklusanalyse mittels Okobilanz. Ebenso wie bei
Typ-I erfolgt die Zeichenvergabe durch eine unabhingige Stelle. Bislang wurden diese Kenn-
zeichen vor allem fiir Bauprodukte erstellt, siehe z. B. https://ibu-epd.com/.

Ob es sich bei den drei Kennzeichnungstypen der ISO um Gtitezeichen im Sinn der VgV handelt,
ist anhand der Anforderungen in § 34 Abs. 2 VgV zu bewerten. § 34 Abs. 2 Nr. 5 VgV verlangt,
dass die Anforderungen an das Gilitezeichen von einem Dritten festgelegt werden, auf den der
Zeichennehmer keinen mafdgeblichen Einfluss ausiibt. Da dies bei Selbstdeklarierungen (Typ-II-
Kennzeichnungen) in der Regel nicht der Fall ist, sind sie keine Giitezeichen i.S.d. VgV. Dagegen
ist bei Umweltzeichen des Typs [ davon auszugehen, dass es sich um entsprechende Giitezeichen
handelt.

Beim EMAS-Giitesiegel203 handelt es sich nach hier vertretener Auffassung nicht um ein Giitezei-
chen im Sinn der VgV. Denn mit dem EMAS-Zertifikat wird der Umweltmanagementprozess in
einem Unternehmen bewertet, der der Verbesserung der Umweltleistungen des ganzen Unter-
nehmens dient (vgl. Art. 1 Abs. 2 EMAS-Verordnung?%4). Es handelt sich bei EMAS demnach nicht
um ein spezifisches Giitezeichen fiir eine Ware oder Leistung, sondern um einen Beleg zur Ein-
haltung von Normen der Qualitdtssicherung und des Umweltmanagements eines Unternehmens
insgesamt gemafs § 49 VgV.

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

4.2.1.2 Leistungsbeschreibung durch Giitezeichen

Ob der offentliche Auftraggeber die Leistungsbeschreibung anhand eines pauschalen Verweises
auf ein Giitezeichen vornehmen kann, wird in der Formulierung von § 31 VgV weder explizit zu-
gelassen noch ausgeschlossen. Im Folgenden wird deshalb durch Auslegung der Frage nachge-
gangen, ob ein pauschaler Verweis auf ein Giitezeichen i.S.v. § 34 VgV zur Leistungsbeschreibung
mit dem geltenden Recht vereinbar ist.

203 Siehe die Internetseite zu EMAS unter: https://www.emas.de/ueber-emas.

204 Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 iiber die freiwillige Beteiligung von
Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung und zur Aufthebung der
Verordnung (EG) Nr. 761/2001 sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG (EMAS III) Abl. der EG Nr. L
342 vom 22.12.2009, S. 1.
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Die nachfolgende detaillierte Auslegung von § 31 VgV i.V.m. § 34 VgV kommt zu dem Ergebnis,
dass ein pauschaler Verweis auf ein Glitezeichen moglich ist, solange dadurch die Leistung ein-
deutig und transparent beschrieben wird. Ob es sich um eine pauschale Verweisung (ohne eine
abstrakte Beschreibung der Leistung) oder um eine Verweisung zur Konkretisierung der Leis-
tung (konkretisierende Verweisung) handelt, wird bis auf die Ausfiihrungen von Piistow nicht in
der Literatur unterschieden. Nach hier vertretener Auffassung sollte auch ein pauschaler Ver-
weis moglich sein. Es ist nicht ersichtlich, warum ein Nachweis in Form eines Giitezeichens er-
bracht werden kann, aber nicht auf diese verwiesen werden kann. Das Transparenzgebot steht
dem nicht entgegen.

4.2.1.2.1 Auslegung nach dem Wortlaut

In § 31 Abs. 1 VgV, der Artikel 42 Abs. 2205 der Richtlinie 2014 /24 /EU umsetzt, ist der Transpa-
renzgrundsatz und das Diskriminierungsverbot verankert. Offentliche Auftraggeber kénnen die
Merkmale des Auftragsgegenstands in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen oder
einer Beschreibung der zu l16senden Aufgabe definieren. Diese muss so genau wie moglich ge-
fasst sein, damit bietenden Unternehmen ein klares Bild vom Auftragsgegenstand vermittelt
wird und hinreichend vergleichbare Angebote zu erwarten sind (§ 31 Abs. 2 VgV). Die Beschrei-
bung der Leistungskriterien durch einen pauschalen Verweis auf ein Giitezeichen istin § 31 VgV
nicht explizit erwahnt. Ein pauschaler Verweis ist aber nach dem Wortlaut auch nicht ausge-
schlossen.

4.2.1.2.2 Historische Auslegung

Die VgV alte Fassung enthielt keine dem § 34 VgV neue Fassung vergleichbare Regelung. Vorlau-
ferregelungen befanden sich in § 8 EG Abs. 5 VOL/A206 und § 6 Abs. 5 VOF. Der o6ffentliche Auf-
traggeber konnte zur Beschreibung von Umwelteigenschaften in der Leistungsbeschreibung
Spezifikationen verwenden, die in Umweltzeichen definiert sind. Fiir den Nachweis wurde ver-
mutet, dass die Angebote, die mit einem Umweltzeichen ausgestattet waren, den in der Leis-
tungsbeschreibung festgelegten technischen Spezifikationen entsprachen. Die Norm war ent-
sprechend der Rechtsprechung des EuGH in der MAX HAVELAAR Entscheidung so auszulegen,
dass ein pauschaler Verweis auf das Umweltzeichen zur Beschreibung der Leistung nicht mog-
lich ist.

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

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

206 § 8 EG Abs. 5 VOL lautete: ,5) Schreiben die Auftraggeber Umwelteigenschaften in Form von Leistungs- oder Funktionsanforde-
rungen vor, so kdnnen sie die Spezifikationen verwenden, die in europaischen, multinationalen oder anderen Umweltzeichen defi-
niert sind, wenn

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

b) die Anforderungen des Umweltzeichens auf der Grundlage von wissenschaftlich abgesicherten Informationen ausgearbeitet wer-
den,

c) die Umweltzeichen im Rahmen eines Verfahrens erlassen werden, an dem interessierte Kreise wie staatliche Stellen, Verbraucher,
Hersteller, Handler und Umweltorganisationen teilnehmen kdnnen und

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

Die Auftraggeber kdnnen in den Vergabeunterlagen angeben, dass bei Waren oder Dienstleistungen, die mit einem Umweltzeichen
ausgestattet sind, vermutet wird, dass sie den in der Leistungs- oder Aufgabenbeschreibung festgelegten technischen Anforderungen
geniigen. Die Auftraggeber miissen jedes andere geeignete Beweismittel, wie technische Unterlagen des Herstellers oder Priifbe-
richte anerkannter Stellen, akzeptieren.”
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ist die Verwendung von Giitezeichen in den formellen Anforderungen zur Nachweisfiihrung in
§ 34 VgV explizit geregelt.

Die inhaltliche Formulierung des Wortlauts in § 34 VgV wirft die Frage auf, ob der Gesetzgeber
eine weitergehende Regelung anstrebte, die einen pauschalen Verweis zur Beschreibung der
Leistung gemafd § 31 VgV ermoglicht. Laut Gesetzesbegriindung wird mit § 34 VgV die Moglich-
keit der Nachweisfiihrung durch Giitezeichen erstmalig ausdriicklich eingefiihrt und die sog.
"Max-Havelaar-Rechtsprechung"207 des EuGH in Teilen kodifiziert.208 Der vorgenannten Ent-
scheidung lag noch die Regelung zu technischen Spezifikationen in Art. 23 Abs. 6 Richtlinie
2004/18/EG zu Grunde. Der EuGH entschied, dass nach Art. 23 Abs. 6 Unterabsatz 1 alle Einzel-
merkmale eines Giitezeichens in der Leistungsbeschreibung aufzuzihlen sind.2° Die Verwen-
dung von Glitezeichen sah der EuGH entsprechend Art. 23 Abs. 6 Unterabsatz 2 nur als nachge-
ordnete Nachweismoglichkeit mit Vermutungswirkung an.210 In der nachfolgenden Richtlinie
2014/24/EU hat der europdische Gesetzgeber getrennte Regelungen zu den technischen Spezifi-
kationen in Art. 42 und zur Verwendung von Giitezeichen als Nachweis in Art. 43 geschaffen. In
Art. 42 Richtlinie 2014 /24 /EU wurde die Moglichkeit zu einem pauschalen Verweis nicht expli-
zit aufgenommen. In Art. 43 ist nur der formelle Nachweis durch Gilitezeichen geregelt. Das Bild
wird jedoch klarer, wenn man den 75. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2014 /24 /EU zur Ausle-
gung heranzieht. Danach diirfen 6ffentliche Auftraggeber bei der Beschreibung von spezifischen
umweltbezogenen, sozialen oder anderen Merkmalen einer Bauleistung, Lieferung oder Dienst-
leistung , auf bestimmte Glitezeichen Bezug nehmen [...], wie etwa europdische Umweltzeichen,
(multi)nationale Umweltzeichen oder andere Glitezeichen, [...]“211 Nach den europdischen Rege-
lungen ist die Bezugnahme auf Giitezeichen nicht nur fiir die Nachweisfithrung nach Art. 43 zu-
lassig, sondern auch fiir materielle Anforderungen an die technischen Spezifikationen.?!2 Eine
,Bezugnahme" erfordert gerade nicht die Wiedergabe der einzelnen Kriterien im Detail. Aller-
dings bleibt offen, wie die Bezugnahmen aussehen kann, insbesondere ob ein pauschaler Ver-
weis zulassig ist.

Die historische Auslegung der deutschen Vorschriften ergibt: Um die nachhaltige und innovative
Beschaffung zu starken, hat sich das Kabinett der Bundesregierung eindeutig fiir die Moglichkeit
eines pauschalen Verweises im Rahmen der Leistungsbeschreibung positioniert. ,Auftraggeber
sollen bei der Beschreibung der Leistung und bei der Festlegung von Zuschlagskriterien - anders
als bisher - unter bestimmten Voraussetzungen pauschal auf Giitezeichen (Labels) verweisen kén-
nen.”213 Ebenso aufdert sich der Referatsleiter des zustdndigen Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Technologie.?!* Der Gesetzgeber formuliert eine solch eindeutige Zulassigkeit des
pauschalen Verweises allerdings in der spateren Regelung und der Gesetzesbegriindung nicht;

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

208 Sjehe die BT-Drucksache 18/7318, S. 173: ,,§ 34 dient der Umsetzung von Artikel 43 der Richtlinie 2014 /24 /EU. Mit der Richtlinie
wird die Moglichkeit der Nachweisfiihrung durch Giitezeichen erstmalig ausdriicklich eingefiihrt und die sog. "Max-Havelaar. -Recht-
sprechung” des EuGH in Teilen kodifiziert. Da der 6ffentliche Auftraggeber den Wettbewerb durch die zwingende Vorgabe bestimm-
ter Giitezeichen erheblich einschranken kann, kniipft Artikel 43 der Richtlinie 2014/24/EU an deren Verwendung strenge Voraus-
setzungen. Diese Voraussetzungen sind § 34 nachgebildet.”.

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

211 Dje englische Fassung von § 43 Richtlinie 2014 /24 /EU spricht von ,to refer to particular labels”, was dem Wortlaut der deutschen
Ubersetzung entspricht.

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

213 Beschluss des Bundeskabinetts vom 7.1.15 , Eckpunkte zur Reform des Vergaberechts®, S. 5.
214 Solbach, in: Pliinder/ Prief (2015), 142 (144).
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er lehnt sie aber auch nicht ab. Damit kann auch nach der VgV ein pauschaler Verweis auf ein
Glitezeichen zur Beschreibung der Leistung zuladssig sein.215

4.2.1.2.3 Systematische Auslegung

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

»(1) Als Beleg dafiir, dass eine Liefer- oder Dienstleistung bestimmten, in der Leistungsbeschreibung
geforderten Merkmalen entspricht, kann der éffentliche Auftraggeber die Vorlage von Giitezeichen
nach Mafsgabe der Absdtze 2 bis 5 verlangen.

). [..]

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

Nach § 34 Abs. 1 VgV kann der 6ffentliche Auftraggeber von den bietenden Unternehmen verlan-
gen, die Erfiillung von Vorgaben der Leistungsbeschreibung nach § 31 VgV durch Vorlage eines
Glitezeichens i.S.v. § 34 VgV nachzuweisen. Piistow schliefdt aus der Zusammenschau von § 31
VgV und § 34 VgV, dass Giitezeichen nicht nur dazu dienen, den formalen Nachweis fiir die Erfiil-
lung von Vorgaben der Leistungsbeschreibung zu erbringen, sondern auch zur Konkretisierung
der Vorgaben in der Leistungsbeschreibung genutzt werden kénnen.216 Er begriindet dies mit
der Pflicht der 6ffentlichen Auftraggeber, die betreffenden Kriterien eines Giitezeichens anzuge-
ben, wenn nicht alle Kriterien eines Giitezeichens gefordert werden (§ 34 Abs. 3 VgV). Diese Ver-
pflichtung ware tiberfliissig, wenn der 6ffentliche Auftraggeber in jedem Fall verpflichtet ist, alle
Anforderungen in der Leistungsbeschreibung im Einzelfall zu konkretisieren.21” Ein weiteres Ar-
gument sieht Piistow darin, dass die Bedingungen an die zuldssige Verwendung von Giitezeichen
in § 34 Abs. 2 VgV alleine zu Nachweiszwecken iiberfliissig wiren angesichts der Anforderungen
zum Inhalt der Leistungsbeschreibung in § 34 Abs. 3 VgV.218

Um ein vollstandiges Bild zu ermitteln, ist auch der Gesamtzusammenhang der Rechtsordnung
zu betrachten. In § 32 SektVO, § 7a EU Abs. 6 VOB/A, § 24 UVgO finden sich gleichlautende bzw.
vergleichbare Normen, die zur Auslegung herangezogen werden konnen.21? Deren Regelungsge-
halt innerhalb der jeweiligen Rechtsordnung entspricht dem § 34 VgV. Die Normen zur Leis-
tungsbeschreibung sind dem des § 31 VgV vergleichbar. Die einschlagigen Kommentare zu § 32
SektVO, § 7a EU Abs. 6 VOB/A, § 24 UVgO nehmen keine Stellung zur aufgeworfenen Fragestel-
lung?20 bzw. verweisen auf die Kommentierung zu § 34 VgV.221

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

215 So auch Evermann, in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV Rn. 19. Einen pauschalen Verweis ablehnend: Piistow, in: Ziekow/V6llink
(2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn. 3. Wirner in: Willenbruch/ Wieddekind (2018), Vergaberecht, § 34 VgV Rn.2.

216 P{istow, in: Ziekow/Vollink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn. 4.

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

218 Ebenda.

219 Piistow, in: Ziekow/V6llink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn. 1.

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

221 Wirner in: Willenbruch / Wieddekind, Vergaberecht, § 34 VgV Rn.2., Evermann, in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV Rn. 19.
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4.2.1.2.4 Teleologische Auslegung

Die Nachweisfiihrung mit Glitezeichen gemaf? § 34 VgV soll der Vereinfachung und Beschleuni-
gung des Vergabeverfahrens und damit der Effizienzsteigerung dienen. Diese legt die Zulassig-
keit eines pauschalen Verweises auch zum Zweck der Leistungsbeschreibung nahe. Denn damit
kann zweifelsohne eine Bau-, Dienst- oder Lieferleistung prazise beschrieben werden, ohne alle
Kriterien in der Leistungsbeschreibung aufzufiihren. Keineswegs entfallt so aber die vorab ge-
schaltete Priifung der Leistungskriterien fiir den konkreten Einzelfall. Der 6ffentliche Auftragge-
ber darf wegen des Ubermafverbotes keine unangemessenen hohen Umweltanforderungen an
den Beschaffungsgegenstand stellen. Die umweltbezogenen Einschrankungen miissen mit dem
Nutzen des verfolgten Zweckes abgewogen werden und miissen gerechtfertigt sein. Um den Ein-
wand der Missachtung des Ubermafverbotes?22 entgegenzuwirken, muss die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle in jedem Einzelfall priifen, ob die Anforderungen eines Giitezeichens an die
Ware/Leistung zum Wert der Beschaffung verhaltnismafiig sind. Mafdgeblich sind zunachst auch
strategische Kriterien, insbesondere der Umfang der Beschaffung, die Erfiillbarkeit der Kriterien
und die mit dem Giitezeichen zu erwartende Wirtschaftlichkeit des Angebots.

Die Auswahl der Kriterien und deren Gewichtung liegen aber im Ermessen des offentlichen Auf-
traggebers. Ob dabei pauschal auf ein Giitezeichen verwiesen wird, oder dessen Kriterien in der
Leistungsbeschreibung gelistet werden, spielt letztlich fiir deren Verhaltnisméaf3igkeit keine ent-
scheidende Rolle. Eine verhaltnismafdige Auswahl wird nicht durch einen pauschalen Verweis
unverhéltnismafiig, sondern bleibt inhaltlich gleich. Es empfiehlt sich aber unbedingt, diese Prii-
fung ausfiihrlich zu dokumentieren. So kann der 6ffentliche Auftraggeber nachweisen, dass sie
sich mit den Anforderungen auseinandergesetzt hat und so ihr Auswahlermessen ordnungsge-
mafi ausgeiibt hat.

Ein pauschaler Verweis ist nach der teleologischen Auslegung zulassig.

4.2.1.2.5 Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung

Schlief3lich muss ein pauschaler Verweis auf Giitezeichen mit dem vorrangigen EU-Recht verein-
bar sein. Maf3stab sind sowohl das Primarrecht als auch das Sekundarrecht.

Das europarechtliche Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot verlangt, dass die Anforderun-
gen in der Ausschreibung vorab allgemein verbindlich und 6ffentlich zuganglich bekannt gege-
ben werden. Allen Marktteilnehmern miissen dieselben Informationen erhalten bzw. offenste-
hen. Welche Anforderungen an die Leistungsbeschreibung aus diesen abstrakten Maf3stdben fol-
gen, hat der EuGH 2012 - allerdings noch zur Rechtslage vor dem Erlass der Richtlinie
2014/24/EU - in der MAX HAVELAAR-Entscheidung konkretisiert.223 Der EuGH forderte, dass
der 6ffentliche Auftraggeber die Kriterien detailliert auflisten muss: ,Im Ubrigen ist die dem 6f-
fentlichen Auftraggeber auferlegte Verpflichtung, die detaillierten Umwelteigenschaften, die er vor-
schreiben will, auch dann ausdriicklich anzugeben, wenn er die fiir ein Umweltzeichen festgelegten
Eigenschaften verwendet, nicht nur weit von jedem tibermdfSigen Formalismus entfernt, sie ist auch
unerldsslich, um es potenziellen Bietern zu ermdglichen, sich auf ein einheitliches und amtliches
Dokument des éffentlichen Auftraggebers selbst zu stiitzen, ohne dass sie also den Zufilligkeiten
einer Informationssuche und méglichen im Laufe der Zeit eintretenden Verdnderungen der fiir ein
Umweltgiitezeichen geltenden Kriterien ausgesetzt sind.”

Ein pauschaler Verweis auf ein Giitezeichen ist nach dem EuGH nicht méglich, da er nicht dem
Transparenzgebot geniige. Denn die technischen Spezifikationen erschliefien sich den bietenden
Unternehmen nicht aus der Leistungsbeschreibung, sondern diese miissen in den einschlagigen
Gutezeichen recherchieren und die Anforderungen dort entnehmen. Im Gegensatz dazu hat der

222 Halstenberg / Klein (2017), S. 469.
223 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,MAX HAVELAAR”.

83



TEXTE Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung — Aktualisierung 2020

EuGH in der genannten Entscheidung die Verweisungen auf Rechtsnormen in der Leistungsbe-
schreibung gebilligt. Die Leistungsbeschreibung muss nicht Normvoraussetzungen aufzihlen,
sondern es kann pauschal auf die Norm im EU-Recht verwiesen werden.224

In Anbetracht der Billigung von Verweisen innerhalb der Leistungsbeschreibung auf Normen
des Unionsrechts und vor dem Hintergrund der digitalen Informationspraxis (siehe auch E-
Government) ist die Ablehnung eines pauschalen Verweises auf (private) Giitezeichen aber frag-
wiirdig. Das Argument des EuGH, dass es bei einem pauschalen Verweis auf ein Giitezeichen von
den ,Zufilligkeiten einer Informationssuche” abhiange, ob man als Unternehmen die notwendigen
Anforderungen finde, ist nicht fiir alle Glitezeichen liberzeugend.225 Wieso soll es moglich sein
auf eine Rechtsnorm zu verweisen, aber nicht auf Kriterien eines Giitezeichens, die den Anforde-
rungen des Art. 23 Abs. 6 Unterabsatz 1 Richtlinie 2004 /18/EG (nunmehr Art. 43 Richtlinie
2014/24/EU bzw. in Deutschland § 34 VgV) geniligen? Auch auf Giitezeichen i. S. v. Art. 43 Richt-
linie 2014/24/EU kann im Wege einer statischen Verweisung eindeutig referenziert werden,
wie z. B. durch die Bezeichnung einer bestimmten Internetadresse, dem Ausgabedatum und der
Fundstelle des Giitezeichens (z. B. einem Internetlink).226 Dem Gleichbehandlungsgrundsatz und
Transparenzgebot wird durch ein solches Vorgehen Rechnung getragen. So werden alle anbie-
tenden Unternehmen auf die fiir die Ausschreibung referierten Kriterien eines Giitezeichens ver-
wiesen und konnen sich durch eine Internetrecherche schnell und prizise einen Uberblick ver-
schaffen. Es ist nicht ersichtlich, welchen wesentlichen Unterschied es fiir das Verstandnis der
Leistungsbeschreibung seitens der anbietenden Unternehmen macht, ob auf die Vergabekrite-
rien von Giitezeichen i.S.v. Art. 43 Richtlinie 2014 /24 /EU pauschal verwiesen wird oder ob
samtliche Vergabekriterien des Giitezeichens in die Leistungsbeschreibung tibernommen wer-
den. Die Anforderungen in Art. 43 Richtlinie 2014 /24 /EU (bzw. § 34 Abs. 2 VgV) stellen ja ge-
rade sicher, dass alle Unternehmen die Vergabekriterien einsehen kénnen und sich an der
Vergabe des Giitezeichens beteiligen konnen.

Das Primarrecht der EU steht einem pauschalen Verweis auf Giitezeichen i. S. v. Art 43 Richtlinie
2014/24/EU zur Leistungsbeschreibung nicht entgegen.?27 Auch die sekundarrechtlichen Verga-
berichtlinien 2014/24/EU etc. stehen der Verwendung nicht entgegen.

4.2.1.3 Nachweisfiihrung durch Bescheinigungen und Giitezeichen

Ein offentlicher Auftraggeber kann zum Nachweis, dass die Anforderungen der Leistungsbe-
schreibung eingehalten sind, verschiedene Nachweise verlangen, wie die Einhaltung von natio-
nalen oder europaischen technischen Normen (z. B. des DIN oder der CEN), der Bescheinigung
durch Konformitatsbewertungsstellen (§ 33 VgV) oder durch bestimmte Giitezeichen (vgl. § 34
VgV, § 32 SektVO und § 7a EU Abs. 6 VOB/A). In allen Fallen muss der 6ffentliche Auftraggeber
aber - wie bislang - auch gleichwertige Normen oder Giitezeichen zulassen; am besten durch

224 [m Fall MAX HAVELAAR ging es auch um die Frage, wie detailliert im Leistungsverzeichnis der Verweis auf Rechtsnormen zu er-
folgen hat, welche die Leistung beschreiben. Ausgeschrieben waren Erzeugnisse, die aus 6kologischem Landbau stammen sollten.
Der EuGH hielt ein Verweis im Leistungsverzeichnis auf das einschligige Unionsrecht - im Fall die Oko-Landbau-Verordnung Nr.
2092/91 oder einer spateren, diese ersetzende Verordnung - fiir ausreichend. Eine ausfiihrliche Aufzdhlung sdmtlicher Vorschriften
der Oko-Landbau-Verordnung war hingegen nicht notwendig gewesen.

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

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

227 Anderer Auffassung Piistow, in: Ziekow/V6llink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV Rn 4. Plistow halt es weiterhin fiir notwendig,
dass offentliche Beschaffungsstelle die technischen Spezifikationen so prazise umschreiben, dass sie fiir ein fachkundiges bietendes
Unternehmen ohne Lektiire des Giitezeichens verstandlich sind. Hingegen kann fiir die Konkretisierung der Anforderungen auf Giite-
zeichen verwiesen werden.
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den Zusatz ,oder gleichwertig“. Der offentliche Auftraggeber kann auch fiir einzelne Leistungs-
anforderungen unterschiedliche Nachweise zulassen.

Die gesetzlichen Neuerungen zur umweltfreundlichen Beschaffung wirken sich auch auf die An-
wendung des § 34 VgV aus. Das Ermessen zur Verwendung kann sich im Anwendungsbereich
der AVV-EnEff zur Pflicht verdichten, so dass die 6ffentlichen Auftraggeber die Vorlage von G-
tezeichen in Einzelfallen zu verlangen haben. Auch aus der Gesetzesbegriindung?28 zu § 45 KrWG
ergibt sich, dass die Regelungen der VgV, also auch § 34 VgV, zur Umsetzung der umweltfreund-
lichen Beschaffung entsprechend anzuwenden sind. Auch zur Umsetzung der Anforderungen des
KSG ist der Verweis auf Giitezeichen im Rahmen der Leistungsbeschreibung ein geeignetes Mit-
tel fiir die offentlichen Auftraggeber.

4.2.1.3.1 Nachweisfiihrung durch Giitezeichen (§ 34 VgV)

Nach dem Wortlaut der Regelung zu Glitezeichen in Art. 43 Abs. 1 Richtlinie 2014 /24 /EU darf
der offentliche Auftraggeber ,[...] in den technischen Spezifikationen, den Zuschlagskriterien oder
den Ausfiihrungsbedingungen ein bestimmtes Glitezeichen als Nachweis dafiir verlangen, dass die
Bauleistungen, Dienstleistungen oder Lieferungen den geforderten Merkmalen entsprechen, [...]".

§ 34 Abs. 1 VgV spricht hingegen von Belegen fiir , in der Leistungsbeschreibung geforderten
Merkmalen”. Dies umfasst die Verwendung von Giitezeichen zum Nachweis von technischen Spe-
zifikationen, den Zuschlagskriterien oder Ausfithrungsbedingungen als Bestandteile der Leis-
tungsbeschreibung, auch wenn diese in der VgV nicht ausdriicklich erwahnt sind.

Ebenso wie nach der alten Rechtsprechung miissen die Giitezeichen aber bestimmte Vorausset-
zungen in § 34 Abs. 2 VgV229 erfiillen. Diese Voraussetzungen decken sich im Wesentlichen mit
der Regelung in Art. 23 Abs. 6 Richtlinie 2004/18/EG. Nach der alten Rechtslage musste der 6f-
fentliche Auftraggeber die Kriterien des Umweltzeichens, die sie fiir den Nachweis der Leistung
verwenden wollte, im Einzelnen angeben.230 Mit der Einfithrung des § 34 VgV wurde eine Er-
leichterung fiir die 6ffentlichen Auftraggeber geschaffen; sie kdnnen nun ausdriicklich Giitezei-
chen als Nachweis verlangen. Verlangt der 6ffentliche Auftraggeber ein bestimmtes Giitezeichen,
muss er gemafs § 34 Abs. 4 VgV auch Giitezeichen akzeptieren, die gleichwertige Anforderungen
an die Leistung stellen, dies gilt insbesondere fiir Giitezeichen der anderen EU-Mitgliedstaaten.

Der o6ffentliche Auftraggeber kann statt des gesamten Gilitezeichens aber auch nur einzelne Kri-
terien eines Giitezeichens als Nachweis verlangen (§ 34 Abs. 3 VgV)231. Er hat also ein Wahl-
recht.232 Die Kriterien des Gilitezeichens muss der 6ffentliche Auftraggeber dann konkret benen-
nen und kann nicht pauschal auf das Giitezeichen verweisen. Ferner muss das jeweilige Krite-
rium selbst die Anforderungen des § 34 Abs. 2 VgV erfiillen, d. h. es muss insbesondere mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und geeignet sein, die Merkmale des Auftragsgegen-
standes zu bestimmen. Die Mdglichkeit auf einzelne Kriterien eines Glitezeichens zu verweisen,
kann der 6ffentliche Auftraggeber auch dann in Anspruch nehmen, wenn einzelne Kriterien ei-
nes Giitezeichens nicht den Anforderungen des § 34 Abs. 2 VgV entsprechen und somit nicht
pauschal auf das gesamte Giitezeichen verwiesen werden darf. Diese Option ergibt sich auch aus
Art. 43 Abs. 2 Richtlinie 2014 /24 /EU. Nach dem Absatz 2 darf auf das gesamte Giitezeichen kein

228 Bundesregierung (2020): Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der AbfRRL, BT-Drucks 88/20, S. 110 f.
229 Siehe auch Art. 43 Abs. 1 Buchstaben a bis e Richtlinie 2014/24/EU.

230 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,MAX-HAVELAAR”, Rn. 63 ff. Kloepfer, Michael (2015): Das Beschaffungs- und Verga-
bewesen als Instrument des Umweltschutzes, EurUP 2015, S. 214 (217).

231 § 34 Abs. 3 VgV lautet: ,Fiir den Fall, dass die Leistung nicht allen Anforderungen des Giitezeichens entsprechen muss, hat der déffent-
lich Auftraggeber die betreffenden Anforderungen anzugeben.”.

232 Piistow, in: Ziekow/ Vollink (2018): Vergaberecht, § 34 VgV, Rn. 11; Evermann, in: Miiller-Wrede (2017), § 34 VgV, Rn. 48 ff.
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Bezug genommen werden, wenn im Giitezeichen Kriterien enthalten sind, die nicht mit dem Auf-
tragsgegenstand in Verbindung stehen.233 In diesem Fall kann der 6ffentliche Auftraggeber auf
detaillierten Spezifikationen des Giitezeichens oder gegebenenfalls auf Teile davon verweisen,
die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und geeignet sind, die Merkmale des Auf-
tragsgegenstandes zu bestimmen.

4.2.1.3.2 Anforderungen an Giitezeichen

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

nie 2014 /24 /EU, deckt sich aber inhaltlich weitestgehend damit. Wahrend die Richtlinie die am
Verfahren zu beteiligenden interessierten Kreise beispielhaft aufzahlt — dazu zadhlen staatliche
Stellen, Verbraucher, Sozialpartner, Hersteller, Hindler und Nichtregierungsorganisationen -
fehlt diese Aufzahlung in der deutschen Vorschrift. Die Bundesregierung hat in § 34 Abs. 2 VgV
keine zusatzlichen Anforderungen gegeniiber der EU-Richtlinie erlassen. Die Vorgaben des § 34
Abs. 2 VgV decken sich dariiber hinaus mit den nach alter Rechtslage geltenden Anforderungen
in § 8 EG Abs. 5 VOL/A 2009.23¢ Neu ist gegeniiber der Regelung in § 8 EG Abs. 5 VOL/A 2009 die
Anforderung in § 34 Abs. 2 Nr. 5 VgV, wonach der Zeichennehmer keinen maf3geblichen Einfluss
auf die Festlegung der Anforderungen des Gilitezeichens ausiiben darf. Ferner mussten die Zei-
chenkriterien nach alter Rechtslage auf der ,Grundlage von wissenschaftlich abgesicherten Infor-
mationen ausgearbeitet werden“. Nunmehr wird in § 34 Abs. 2 Nr. 2 VgV gefordert, dass sie ,auf
objektiv nachpriifbaren und nichtdiskriminierenden Kriterien“beruhen. Inhaltlich diirfte deshalb
insofern keine neue Anforderung bestehen, als wissenschaftliche Kriterien ohnehin objektiv
nachpriifbar sein miissen. Neu ist hingegen, dass die Zeichenkriterien diskriminierungsfrei sein
miissen; dies war bislang nur fiir die Vergabekriterien zwingend vorgeschrieben. Beziehen sich
die Vergabekriterien auf einzelne Zeichenkriterien bzw. auf das Giitezeichen insgesamt, ist die-
ser Schluss jedoch geboten.

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

1. Alle Anforderungen des Glitezeichens sind fiir die Bestimmung der Merkmale der Leistung
geeignet und stehen mit dem Auftragsgegenstand nach § 31 Abs. 3 VgV in Verbindung.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift miissen die Anforderungen, die das Giitezeichen an die Leis-
tungsmerkmale stellt, zwei Kriterien erfiillen: Sie miissen geeignet sein, um den Auftragsgegen-
stand zu beschreiben, und sie miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen nach
§ 31 Abs. 3 VgV. Daraus folgt, dass Giitezeichen dann nicht als Nachweis fiir die Einhaltung der
Leistungsbeschreibung gefordert werden diirfen, wenn nur eine Anforderung nicht den Anfor-
derungen des § 34 Abs. 2 VgV entspricht.

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

Um zu tiberpriifen, ob die Kriterien des Blauen Engel zur Beschreibung des Auftragsgegenstan-
des geeignet sind, kann auf die entsprechenden Anforderungen fiir die technischen Spezifikatio-

233 Art. 43 Abs. 2 lautet: ,Erfiillt ein Glitezeichen die Bedingungen gemdf3 Abs. 1 Buchstaben b, c, d und e, schreibt aber gleichzeitig An-
forderungen vor, die mit dem Auftragsgegenstand nicht in Verbindung stehen, so verlangen die dffentlichen Beschaffungsstellen nicht
das Giitezeichen als solches, sie kénnen aber technische Spezifikationen unter Verweis auf die detaillierten Spezifikationen dieses Giite-
zeichens oder gegebenenfalls Teile davon festlegen, die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und geeignet sind, die Merk-
male dieses Auftragsgegenstands zu definieren.”.

234 Vgl. zur alten Rechtslage: Schmidt, Vanessa/Buchmiiller, Christian/Falke, Iris/Schnutenhaus, Jérn (2014): Rechtsgutachten Um-
weltfreundliche Beschaffung, UBA Texte 54/2014, S. 38 ff.
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nen in der Leistungsbeschreibung nach dem Vergaberecht Bezug genommen werden. Das Verga-
berecht verlangt, eine ,hinreichend genaue und allgemein verstdandliche“ Beschreibung des Auf-
tragsgegenstandes. Der offentliche Auftraggeber kann dazu zwischen vier Arten von Leistungs-
beschreibungen gemafd § 31 VgV wahlen:

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

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

» die konstruktive Leistungsbeschreibung, in der der 6ffentliche Auftraggeber die Realisierung
des vorgegebenen Ziels durch wesentliche Merkmale und konstruktive Einzelheiten ein-

grenzt; sowie

» Mischformen der vorgenannten Formen.

Verwendet der Blaue Engel eine der vorgenannten vier Formen zur Beschreibung der Anforde-
rung in den Giitezeichen, sind diese auch geeignet im Sinne des § 34 Abs. 2 VgV. Im Fall von all-
gemein formulierten Anforderungen im Blauen Engel, z. B. zur Gebrauchstauglichkeit, ist von ei-
ner einfachen Beschreibung der Leistung durch ,verkehrsiibliche Bezeichnungen“ auszugehen.
So z. B. wenn , die Verlegeunterlagen [...] den iiblichen Qualitdtsanforderungen an die Ge-
brauchstauglichkeit entsprechen [miissen] und hierbei die Anforderungen der entsprechenden Pro-
duktnormen zu erfiillen haben. Beziiglich Geh- und Trittschall ist der Stand der Technik zu erfiillen”
(aus DE-UZ 156 fiir emissionsarme Verlegeunterlagen fiir Bodenbeldge)23s.

3. Zum Merkmal ,mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen“:

Nach § 31 Abs. 3 VgV kénnen die Merkmale auch Aspekte der Qualitidt und der Innovation sowie
soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen. Sie kdnnen sich auch auf den Prozess oder die
Methode zur Herstellung oder Erbringung der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebens-
zyklus des Auftragsgegenstandes einschliefilich der Produktions- und Lieferkette beziehen, auch
wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestandteile der Leistung sind, sofern diese Merk-
male in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert und Beschaffungs-
zielen verhaltnismafiig sind. Damit kénnen auch Faktoren, die kein materieller Bestandteil der
Leistung sind, in der Leistungsbeschreibung gefordert werden, wie z. B. die Einhaltung der Kern-
iibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation.236 Nicht in Verbindung mit dem Auf-
tragsgegenstand stehen allgemeine Anforderungen an die Unternehmens- oder Geschaftspolitik
ohne konkreten Bezug zum Auftrag (z. B. allgemeine Ausbildungsquoten, Quotierungen von Fiih-
rungspositionen zugunsten der Frauenforderung, generelle Beschaftigung von Langzeitarbeits-
losen).237

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

In der Rechtsprechung sind folgende Kriterien aufgestellt worden:

235 Herunterzuladen unter: https://www.blauer-engel.de/de/produktwelt/bauen/verlegeunterlagen.
236 Vgl. die Begriindung der Bundesregierung zu § 31 Abs. 3 im VergRModG.

237 BT-Drucksache. 16/10117 S. 16/17.
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» Der EuGH betont, dass 6ffentliche Auftraggeber nach standiger Rechtsprechung einen weiten
Ermessensspielraum haben bei ,der Entscheidung tiber die Kriterien fiir die Zuschlagsertei-
lung [...], sofern diese Kriterien der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienen
und dem éffentlichen Auftraggeber bei der Vergabe des Auftrags an einen Bieter keine uneinge-
schrinkte Entscheidungsfreiheit einrdumen.“238 Es liegt demnach in der Entscheidungsbefug-
nis des Offentlichen Auftraggebers bei einer Leistungsanforderung einen Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand zu begriinden.239

» Im Fall MAX HAVELAAR hat der EuGH als weitere Anforderung an Zuschlagskriterien vorge-
geben, dass , die Festlegung dieser Kriterien [...] insofern vom Auftragsgegenstand ab[hdngt],
als sie es ermdglichen miissen, das Leistungsniveau jedes einzelnen Angebots im Verhdltnis zu
dem in den technischen Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegenstand zu bewerten sowie
das Preis-Leistungs-Verhdltnis jedes Angebots zu bestimmen", wobei das "wirtschaftlich giins-
tigste Angebot" das mit dem "besten Preis-Leistungs-Verhdltnis" ist.240 Demnach miissen die
Kosten fiir die Erfiillung eines Kriteriums kalkulierbar sein, um bei jedem Angebot das Preis-
Leistungs-Verhaltnis berechnen zu kénnen. Finanzielle Zusatzlasten, die sich weder im Leis-
tungsgegenstand niederschlagen noch leistungsbegleitende Elemente enthalten, sind danach
unzulassig.241

» Gemafd dem Diskriminierungsverbot muss die Anforderung so gestaltet sein, dass der 6ffent-
liche Auftraggeber die Angaben des bietenden Unternehmens im Angebot effektiv auf ihre
Richtigkeit nachpriifen kann.242

Aufgrund des weiten Ermessensspielraums, den der 6ffentliche Auftraggeber hat, um zu bestim-
men, welche Anforderungen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen, ist eine pau-
schale Bewertung der Anforderungen des Blauen Engel nicht méglich. Die Priifung muss viel-
mehr fiir jede einzelne Vergabegrundlage des Blauen Engel bzw. von anderen Giitezeichen erfol-
gen. Zudem koénnen Anforderungen des Giitezeichens, bei denen zunachst keine Verbindung mit
dem Auftragsgegenstand ersichtlich ist, durch die Zielsetzung eines 6ffentlichen Auftraggebers
doch zu einem solchen Zusammenhang fiihren.

4. Die Anforderungen des Glitezeichens beruhen auf objektiv nachpriifbaren und nichtdiskri-
minierenden Kriterien.

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

238 EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01, ,Wienstrom*, Rn. 37.

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

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

241 S0 OLG Koblenz Beschluss vom 29. November 2012 - 1 Verg 6/12 Ziffer 5 a) der Beschlussbegriindung.
242 EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01, ,Wienstrom*, Rn. 72.
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Hinterfragt werden kann, ob der 6ffentliche Auftraggeber bei der Leistungsbeschreibung als
Nachweis auf Glitezeichen wie den Blauen Engel verweisen kann, wenn diese auf Herstellerer-
klarungen beruhen.

Der Nachweisfiihrung mit Giitezeichen, in denen Herstellererklarungen verwendet werden,
konnte § 34 Abs. 2 Nr. 2 VgV entgegenstehen. Danach miissen die Anforderungen des Giitezei-
chens auf ,objektiv nachpriifbaren Kriterien“ beruhen. Was unter ,objektiv nachpriifbaren Krite-
rien“ zu verstehen ist, wird weder in der Richtlinie noch in der VgV allgemein definiert. Nach all-
gemeinem Sprachgebrauch ist unter ,nachpriifbar” zu verstehen, dass etwas ,zuganglich®, ,nach-
vollziehbar, ,kontrollierbar* ist.243 ,Objektiv“ erfordert eine neutrale Allgemeingiiltigkeit des
Kriteriums. Ein objektiv nachpriifbares Kriterium erfordert deshalb, dass ein Dritter bei Anwen-
dung des Kriteriums zu einem reproduzierbaren, gleichen Ergebnis kommt. Ein dhnliches Ver-
standnis lasst sich auch aus Art. 68 Abs. 2 Buchstabe a Richtlinie 2014 /24 /EU bzw. § 59 Abs. 3
Nr. 1 VgV herauslesen. Dort wird im Zusammenhang mit der Methode zur Bewertung von exter-
nen Kosten gefordert, dass diese auf objektiv nachpriifbaren Kriterien beruht. Als Ausnahme von
dieser Anforderung wird dann im folgenden Satz formuliert: , Ist die Methode nicht fiir die wie-
derholte oder kontinuierliche Anwendung konzipiert worden, so darf sie insbesondere nicht be-
stimmte Wirtschaftsteilnehmer auf unzuldssige Weise bevorzugen oder benachteiligen.” Aus der
Ausnahme lasst sich schliefden, dass die objektiven Kriterien sich durch ,,wiederholte oder konti-
nuierliche Anwendung*“ auszeichnen. Vor diesem Hintergrund kénnen auch Giitezeichen, die auf
Herstellererklarungen beruhen, den Anforderungen des § 34 Abs. 2 Nr. 2 VgV geniigen, wenn die
Angaben in der Herstellererklarung auf objektiv nachpriifbaren Kriterien beruhen. Maf3geblich
ist dabei, ob die Angaben des Herstellers von einem Dritten {iberpriift werden kdnnen und zu
dem gleichen Ergebnis fiihren wie in der Herstellererkldrung. Die reine Behauptung des Herstel-
lers, dass ein Kriterium eingehalten wird, ohne nachpriifbare Angaben, diirfte deshalb nicht aus-
reichen. Ob eine Uberpriifung tatsichlich stattfindet, ist insofern zweitranging, sie muss nur
moglich sein.

Ferner spricht fiir die Zulassigkeit einer Herstellererklarung als Anforderung in Giitezeichen
auch die systematische Auslegung der Norm. So miissen die 6ffentlichen Auftraggeber auch ,an-
dere geeignete Belege akzeptieren”als das geforderte Glitezeichen oder gleichwertige Giitezei-
chen (gemafd § 34 Abs. 5 VgV).244 Zwar ist die Nachweisfiihrung durch ,andere Belege“ an be-
stimmte Voraussetzungen gekniipft, aber sie ist grundsatzlich zugelassen, wenn das bietende
Unternehmen damit nachweist, dass die zu , erbringende Leistung die Anforderungen des gefor-
derten Glitezeichens oder die vom dffentlichen Auftraggeber angegebenen spezifischen Anforderun-
gen erfiillt.” Diese Regelung kann als Verwirklichung des im Vergaberecht geltenden Gleichbe-
handlungsgrundsatzes verstanden werden, der eine (auch mittelbare) Diskriminierung von Un-
ternehmen, z. B. aus anderen Mitgliedstaaten verhindern will. Eine solche mittelbare Diskrimi-
nierung liegt z. B. vor, wenn bietende Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten, die Anforde-
rung in einer Leistungsbeschreibung ,Vorgaben nationaler Normen fiir bei der Auftragserfiillung
zu verwendender Produkten” zwar einhalten kdnnen, aber unter gréferen Schwierigkeiten als
die einheimischen Unternehmen.245 Ubertrigt man diesen Gedanken auf die Anforderungen an
Glitezeichen, so muss in einem Erst-Recht-Schluss auch in Giitezeichen die Herstellererklarung
zulassig sein. Denn ansonsten waren Unternehmen, die den Blauen Engel verwenden, gegeniiber

243 Vgl. die Synonyme unter: http://synonyme.woxikon.de/synonyme/nachpr%C3%BCfbar.php.

244 Vgl. auch den 74. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2014 /24 /EU: ,Zum Nachweis der Gleichwertigkeit sollte von den Bietern die Vor-
lage von Belegen verlangt werden konnen, deren Korrektheit von Dritten bestdtigt wurde. Es sollten jedoch auch andere geeignete Nach-
weise, wie etwa eine technische Dokumentation des Herstellers, zugelassen sein, wenn der betreffende Wirtschaftsteilnehmer keinen
Zugang zu entsprechenden Bescheinigungen oder Priifberichten oder keine Mdglichkeit hat, diese fristgerecht zu beschaffen, sofern er
auf diesem Weg nachweist, dass die Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen die in den technischen Spezifikationen, den Zu-
schlagskriterien oder den Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung genannten Anforderungen und Kriterien erfiillen.".

245 EuGH, Slg. 1998, 4929, Rn 19f,; Ziekow/ V6llink (2013): Vergaberecht, § 97 GWB Rn 15.
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Unternehmen, die Giitezeichen mit Herstellererklarungen verwenden oder andere Nachweis-
moglichkeiten nutzen, benachteiligt. So kénnen die Zeichengebiihren bei Giitezeichen, die keine
Herstellererklarung erlauben, hoher liegen als solchen Giitezeichen mit Herstellererklarung o-
der einer Herstellerklarung als alleiniger Nachweis.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass nach der VgV und der Richtlinie 2014 /24 /EU auch Gtitezei-
chen als Nachweis fiir die Leistungserbringung geeignet sind, wenn die Giitezeichen auf Herstell-
erklarungen aufbauen, die auf objektiv nachpriifbaren Kriterien beruhen. Nicht ausreichend ist
allerdings eine reine Eigenerklarung, die eine nicht weiter belegte Versicherung des bietenden
Unternehmens enthalt, dass die angebotene Leistung den geforderten Kriterien des Giitezei-
chens entspricht.246

5. Alle betroffenen Unternehmen haben Zugang zum Giitezeichen.

Alle betroffenen Unternehmen haben Zugang zu einem Giitezeichen, wenn sie das Giitezeichen
fiir ihr Produkt oder ihre Leistung erwerben kénnen, soweit sie die geforderten Kriterien einhal-
ten. Der Blaue Engel steht prinzipiell allen Herstellern einer Produktgruppe, fiir die es beste-
hende Vergabekriterien gibt, offen. Dazu kann der Hersteller zunachst selbst priifen, ob er die
jeweiligen Vergabekriterien einhalten kann. Damit er das jeweilige Giitezeichen erhalt, muss er
bei der Zeichenvergabestelle, der RAL gGmbH, ein Antrag auf Kennzeichnung mit dem Blauen
Engel fiir das jeweilige Produkt oder die Dienstleistung stellen. Die Antrage kénnen auf Englisch
und Deutsch gestellt werden. Die RAL gGmbH priift anhand der eingereichten Unterlagen, ob der
Hersteller die festgelegten Anforderungen einhélt und schlief3t bei positiver Priifung ein Zei-
chenbenutzungsvertrag mit dem Unternehmen ab.247 Beim Verfahren zum Erhalt des Blauen En-
gel sind demnach die Anforderungen an den freien Zugang zum Glitezeichen erfiillt.

6. Das Giitezeichen wurde im Rahmen eines offenen und transparenten Verfahrens entwickelt,
an dem alle interessierten Kreise teilnehmen kénnen und die Anforderungen wurden von
einem Dritten festgelegt, auf den das Unternehmen, das das Glitezeichen erwirbt, keinen
mafigeblichen Einfluss ausiiben konnte.

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

Die Jury Umweltzeichen, bestehend aus 16 Mitgliedern, diskutiert und beschlief3t die Vergabe-
kriterien fiir die jeweiligen Produktgruppen. Diese Vergabekriterien werden vom Umweltbun-
desamt erarbeitet.248 Die ehrenamtlichen Mitglieder der Jury sind weisungsfrei und unpartei-
isch, sie gehoren verschiedenen relevanten gesellschaftlichen Gruppen an, wie z. B. den Umwelt-
und Verbraucherverbanden, dem Handel, der Industrie, der Forschung sowie zwei Landesmini-
sterien (jeweils das Bundesland mit dem Vorsitz der Umweltministerkonferenz (UMK) und des-
sen Vorganger). Damit ist die Jury als unabhangiger Dritter im Sinn von § 34 Abs. 2 Nr. 5 VgV zu
werten. Ferner werden die Vergabekriterien des Blauen Engel in einem offenen und transparen-
ten Verfahren entwickelt, an dem sich alle interessierten Kreise beteiligen kénnen. Nach dem
75. Erwagungsgrund der Richtlinie 2014 /24 /EU soll das Giitezeichen unter ,Anwendung eines
Verfahrens, an dem sich die Akteure — wie Regierungsstellen, Verbraucher, Hersteller, Vertriebsun-
ternehmen und Umweltorganisationen - beteiligen kénnen, definiert und angenommen werden”.
Ferner muss das Giitezeichen ,fiir alle interessierten Parteien zugdnglich und verfiighar sein. Die

246 Vgl. die Begriindung der Bundesregierung zu § 34 Abs. 5 VgV in der Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergabe-
rechtsmodernisierungsverordnung - VergRModVO0) in der Fassung des Kabinetts vom 20.1.2016, S. 191.

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

248 Siehe die Zusammensetzung und Befugnis der Jury unter: https://www.blauer-engel.de/de/der-blaue-engel/wer-steckt-dahin-
ter/jury-umweltzeichen.
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Jury, welche die Anforderungen an die jeweiligen Produktgruppen des Blauen Engels bestimmt,
setzt sich - wie oben ausgefiihrt - aus den im 75. Erwdgungsgrund genannten Akteuren zusam-
men. Zudem sind die Anforderungen des Blauen Engel auf der Webseite frei zuganglich.

Die Unternehmen als Zeichennehmer sind in der Jury nicht selbst vertreten und konnen iiber die
endgiiltige Festlegung der Anforderungen des Giitezeichens nicht entscheiden. Sie konnen aber -
wie in § 34 Abs. 2 Nr. 3 VgV vorgesehen - als Teil der ,interessierten Kreise“bei der Entwicklung
des Glitezeichens mitwirken. Das mit dem Umweltbundesamt eine nationale Behérde an der
Festlegung der Anforderungen an den Blauen Engel involviert ist, hat keinen Einfluss auf die
Stellung der Jury Umweltzeichen oder des Umweltbundesamtes als unabhangiger Dritter, so der
75. Erwagungsgrund der Richtlinie.249

Hinterfragt werden kann, ob ein konkreter Zeichennehmer (Unternehmen) bei der Vergabe ei-
nes Blauen Engel einen mafdgeblichen Einfluss hat, da die RAL gGmbH neben dem Blauen Engel
auch das RAL-Giitezeichen vergibt. Allerdings unterscheiden sich beide Zeichen schon in der
Zielsetzung. Wahrend es den Verbraucherinnen und Verbrauchern erméglicht werden soll, mit
dem Blauen Engel gezielt umweltfreundliche Produkte nachzufragen,250 ist der Zweck der RAL-
Giitezeichen, die Qualitat von Waren oder Leistungen zu kennzeichnen.25! Auch das Vergabever-
fahren unterscheidet sich. Der Blaue Engel wird von der RAL gGmbH vergeben, einer Tochter
des RAL Instituts. Unternehmen, die ihr Produkt mit dem Blauen Engel kennzeichnen wollen,
stellen bei der RAL gGmbH einen Antrag. Die RAL gGmbH priift die Einhaltung der Anforderun-
gen und die vollstandige Erbringung der Nachweise. Dabei holt die RAL gGmbH vom jeweiligen
Bundesland des Antragstellers eine Stellungnahme zur Einhaltung umweltrechtlicher Vorausset-
zungen ein. Sind alle Vergabevoraussetzungen erfiillt, schlief3t er mit dem Unternehmen einen
Zeichenbenutzungsvertrag. Hingegen sind bei dem RAL-Glitezeichen die Unternehmen, die ein
bestimmtes RAL-Giitezeichen nutzen, selbst fiir die Verleihung und Uberwachung verantwort-
lich. Dazu schliefden sich die Unternehmen zu einer Giitegemeinschaft zusammen. Aus diesem
Grund handelt es sich beim RAL-Glitezeichen nicht um Glitezeichen i.S.v. § 34 VgV. Auch unter-
nehmenseigene Gilitezeichen (sog. Typ-II-Gilitezeichen gemaf? ISO 14021) sind keine Giitezeichen
i.S.d.§34 vVgV.

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

249 Vgl. den 75. Erwagungsgrund der Richtlinie 2014 /24 /EG: ,AufSserdem sollte klargestellt werden, dass bestimmte nationale oder
Regierungsstellen oder -organisationen in die Festlegung der Anforderungen an Glitezeichen einbezogen werden kénnen, die im Zusam-
menhang mit einer Auftragsvergabe durch dffentliche Auftraggeber verwendet werden kénnen, ohne dass diese Stellen oder Organisati-
onen ihren Status als dritte Parteien verlieren.”.

250 Vgl. Grundsétze zur Vergabe des Umweltzeichen Blauer Engel, herunterzuladen unter: https://www.blauer-engel.de/si-
tes/default/files/pages/downloads/unser-zeichen-fuer-die-umwelt/vergabegrundsatze-blauer-engel-stand-2019.pdf.

251 Vgl. Nr. 1 der Grundsatze fiir Gilitezeichen, herunterzuladen unter: https://www.ral-guetezeichen.de/wp-content/uploads/si-
tes/2/2017/07 /grundsaetze fuer guetezeichen 2020-07.pdf.
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4.2.1.3.3 Nachweis durch Bescheinigung der Konformititsbewertungsstelle?>? (§ 33 VgV)

Der Nachweis, dass die technischen Anforderungen eingehalten werden, kann durch eine Be-
scheinigung der Konformitdtsbewertungsstelle oder eine von ihr ausgegebene Zertifizierung er-
folgen. Verlangt der 6ffentliche Auftraggeber die Bescheinigung einer bestimmten Konformitats-
bewertungsstelle, so muss sie auch Bescheinigungen gleichwertiger anderer Konformitatsbe-
wertungsstellen anerkennen (§ 33 Abs. 1 S. 2 VgV). Der 6ffentliche Auftraggeber muss auch an-
dere Nachweise, wie z. B. technische Dossiers des Herstellers zulassen (gemafd § 33 Abs. 2 VgV).
Voraussetzung dafiir ist, dass das bietende Unternehmen:

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

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

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

4.2.2 Verpflichtende Beriicksichtigung von Umweltaspekten

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

4221 Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren, Gerate oder Ausriistungen

Die verbindliche Beriicksichtigung umweltbezogener Aspekte gilt nach § 67 VgV bei der Beschaf-
fung energieverbrauchsrelevanter Waren, Gerate oder Ausriistungen oder beim Einkauf von
Dienstleistungen, bei denen solche Waren, Geréte oder Ausriistungen zum Einsatz kommen. Ge-
maf § 67 Abs. 2 VgV sollen (Soll-Vorschrift) bei diesen Beschaffungsvorgangen in der Leistungs-
beschreibung folgende Anforderungen an die Energieeffizienz gestellt werden:

a) das hochste Leistungsniveau an Energieeffizienz und

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

Wie der Begriff ,sollen” zeigt, sind die genannten Vorgaben bei der Beschaffung energiever-
brauchsrelevanter Waren bzw. Dienstleistungen bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung
grundsatzlich zu beachten, sofern nicht ein begriindeter Ausnahmefall vorliegt.253 Der 6ffentli-
che Auftraggeber hat bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren bzw. Dienstleis-
tungen daher in der Leistungsbeschreibung entsprechende Mindestanforderungen in Bezug auf
die Energieeffizienz festzulegen.

252 Eine Konformitatsbewertungsstelle ist eine Stelle, die gemaf Verordnung (EG) Nr. 765/2008 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 09.07.2008 iiber die Vorschriften fiir die Akkreditierung und Marktiiberwachung im Zusammenhang mit der Ver-
marktung von Produkten und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 339/93 des Rates akkreditiert ist und Konformitatsbewer-
tungstatigkeiten durchfiihrt (vgl. § 33 Abs. 3 VgV). Beispiele fiir Konformititsbewertungsstellen sind u. a. die Technischen Uberwa-
chungsvereine (TUV) und der Deutsche Kraftfahrzeug-Uberwachungsverein (DEKRA).

253 Die Vorgaben des § 67 ff. VgV gelten erst fiir die Erstellung der Leistungsbeschreibung, d. h. wenn die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle sich fiir einen bestimmten Auftragsgegenstand entschieden hat. Bei der Festlegung des Auftragsgegenstandes verbleiben der
Beschaffungsstelle dagegen ein Leistungsbestimmungsrecht und ein Gestaltungsspielraum. So auch Zeiss (2012): Energieeffizienz in
der Beschaffungspraxis, NZBau 2012, S. 201 (203).
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Zudem ist der offentliche Auftraggeber nach § 67 Abs. 3 VgV verpflichtet (Muss-Vorschrift), in
der Leistungsbeschreibung oder an anderer Stelle in den Vergabeunterlagen von den Unterneh-
men folgende Informationen zu verlangen:

1. konkrete Angaben zum Energieverbrauch, es sei denn, die auf dem Markt angebotenen Wa-
ren, technischen Gerate oder Ausriistungen unterscheiden sich im zuldssigen Energiever-
brauch nur geringfiigig, und

2. in geeigneten Fillen,

a) eine Analyse minimierter Lebenszykluskosten oder

b) die Ergebnisse einer unter Buchstabe a) vergleichbaren Methode zur Uberpriifung der Wirt-
schaftlichkeit.

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

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

SektvO

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

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

4.2.2.2 Beschaffung von StraBenfahrzeugen

Nach § 68 VgV miissen offentliche Auftraggeber bei der Beschaffung von Strafdenfahrzeugen2s4
den Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen einbeziehen. Dazu miissen sie entweder in
der Leistungsbeschreibung Vorgaben zu Energieverbrauch und Umweltauswirkungen aufneh-
men oder den Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen von Strafdenfahrzeugen in den
Zuschlagskriterien bertcksichtigen.

254 Davon ausgenommen sind nach § 68 Abs. 4 VgV Strafienfahrzeuge, die fiir den Einsatz im Rahmen des hoheitlichen Auftrags der
Streitkrafte, des Katastrophenschutzes, der Feuerwehr und der Polizei des Bundes und der Lander konstruiert und gebaut sind (Ein-
satzfahrzeuge). Bei der Beschaffung von Einsatzfahrzeugen werden die Anforderungen nach den Absétzen 1 bis 3 beriicksichtigt,
soweit es der Stand der Technik zuldsst und hierdurch die Einsatzfahigkeit der Einsatzfahrzeuge zur Erfiillung des in Satz 1 genann-
ten hoheitlichen Auftrags nicht beeintrachtigt wird.
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Zumindest miissen hierbei folgende Faktoren, jeweils bezogen auf die Gesamtkilometerleistung
des Strafdenfahrzeugs im Sinne der Tabelle 3 der Anlage 2 der VgV, berticksichtigt werden:

Energieverbrauch,

Kohlendioxid-Emissionen,

Emissionen von Stickoxiden,

Emissionen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und
partikelformige Abgasbestandteile.

i W

Diese Faktoren koénnen als Ausschluss- oder Zuschlagskriterien bertcksichtigt werden. Aus-
schlusskriterien miissen nach einer Marktrecherche des 6ffentlichen Auftraggebers festgelegt
werden. Die offentlichen Auftraggeber haben auch die Mdglichkeit, Spezifikationen mit h6heren
Energie- und Umweltleistungen auszuschreiben, als sie im EU-Recht bereits gelten, z. B. bereits
erlassene, aber noch nicht verbindlich gewordene Euronormen. Ferner ist es moglich, ,alternati-
ven Kraftstoffen wie etwa Wasserstoff, Fliissiggas (LPG), komprimiertem Erdgas (CNG), und Biok-
raftstoffen den Vorzug zu geben, sofern die Energie- und Umweltauswirkungen wéhrend der ge-
samten Lebensdauer berticksichtigt werden. “255

Werden die Emissionen als Bewertungskriterien herangezogen, sind die Kosten iiber die Le-
bensdauer nach den Anlagen 2 und 3 der VgV zu berechnen, die eine detaillierte Methodik zur
finanziellen Bewertung und Berechnung der CO,-Emissionen sowie der Schadstoffemissionen
festgelegen (siehe Abschnitt 4.4.3.2). Darin werden insbesondere die Daten zur Berechnung der
iiber die Lebensdauer von Strafdenverkehrsfahrzeugen anfallenden externen Kosten vorgege-
ben. Es handelt sich um Angaben iiber den Energiegehalt von Kraftstoffen, die Emissionskosten
im Strafdenverkehr sowie die Gesamtkilometerleistung von bestimmten Fahrzeugklassen.

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

Die Vorschrift beruht auf der von der Europdischen Kommission erlassenen Richtlinie iiber die
Forderung sauberer und energieeffizienter Strafenfahrzeuge. Diese ist durch die Richtlinie (EU)
2019/11612% gedandert worden, in der die Vorgaben zur Beschaffung gestrichen wurden. Statt-
dessen sind in Artikel 5 Mindestziele fir die 6ffentliche Auftragsvergabe vorgegeben. Diese Ziele
werden ausgedriickt als Mindestprozentsatz sauberer Fahrzeuge an der Gesamtzahl der Stra-
Renfahrzeuge, die innerhalb bestimmter Zeitraume beschafft werden.

SektvVO

Die dargestellten Regelungen zu Strafienfahrzeugen finden sich auch in § 59 SektVO. Jedoch sind
die Anforderungen weniger streng als in der VgV. So gibt es keine Pflicht zur kumulierenden Be-
riicksichtigung von Energieverbrauch und Umweltauswirkungen in der Leistungsbeschreibung
und als Zuschlagskriterium. Bei der Zuschlagserteilung muss die Beriicksichtigung nicht ange-
messen sein. Eine Ausnahmeregelung fiir Einsatzfahrzeuge ist nicht vorgesehen.

255 Vgl. den 21. und 28. Erwédgungsgrund der Richtlinie.
256 Siehe: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32019L1161.
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4.2.2.3 Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten

Mit dem Gemeinsamen Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten?57 verpflichtet sich die Bun-
desverwaltung seit dem 17. Januar 2011 nur Holzprodukte aus legaler und nachhaltiger Waldbe-
wirtschaftung zu beschaffen. Die Regelung erfasst nur Holzprodukte mit Frischholzanteil. Darun-
ter fallen Rohholz sowie Halb- und Fertigwaren der Forstwirtschaft und des produzierenden Ge-
werbes (Be- und Verarbeitung), bei denen Holz allein oder als wesentlichste Werkstoffgruppe in
Kombination mit anderen Werkstoffen (z. B. Kunststoffen) verwendet wird; nicht darunter fallen
Papier und Papierprodukte.258 Zur Nachweisfithrung muss die 6ffentliche Beschaffungsstelle von
den anbietenden Unternehmen die Vorlage eines Forest Stewardship Council (FSC 100 %)- oder
Programme for the Endorsement of Forest Certification Schemes (PEFC)-Zertifikats, eines ver-
gleichbaren Zertifikats oder Einzelnachweise fordern. Dabei darf die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle vergleichbare Zertifikate oder Einzelnachweise nur anerkennen, wenn vom bietenden Un-
ternehmen nachgewiesen wird, dass die fiir das jeweilige Herkunftsland geltenden Kriterien des
FSC oder PEFC erfillt werden.

4.2.2.4 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)

Der wegen § 45 KrWG bei der Leistungsbestimmung reduzierte Ermessensspielraum wirkt sich
mittelbar auch auf die Leistungsbeschreibung aus. Das aufgrund der Neuregelung der Bevorzu-
gungspflicht ausgewéahlte umweltfreundliche Beschaffungsgut muss im Sinne des Vergaberechts
und entsprechend der Zielsetzungen des KrWG ausfiihrlich beschrieben werden. Die 6ffentliche
Beschaffungsstelle muss die Leistung ,eindeutig und erschépfend” beschreiben.25° Hierbei kann
er, wie bereits erortert, insbesondere auf Umweltzeichen gemaf3 § 34 VgV verweisen.260

4.2.2.5 Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)

Ebenso wie bei § 45 KrWG beziehen sich die Verpflichtungen fiir die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle insbesondere auf den vorbereitenden Prozess des Verfahrens der Bedarfsermittlung und
Leistungsbestimmung. Jedoch wirkt diese Pflicht auch auf den Verfahrensschritt der Leistungs-
beschreibung fort. Fiir 6ffentliche Beschaffungsstellen kann dies bedeuten, dass sich insbeson-
dere der Verweis auf Glitezeichen gemaf? § 34 VgV zur Konkretisierung des Leistungsgegenstan-
des eignet.

4.2.2.6 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen
(AVV-EnEff)

Die zentralen Anforderungen hinsichtlich der Beschaffung energieeffizienter Leistungen ergeben
sich aus § 2 Abs. 2 AVV-EnEff, der Regelungen zur Leistungsbeschreibung trifft. In der Leistungs-
beschreibung bestimmt die 6ffentliche Beschaffungsstelle die Leistung und kann auch Merkmale
des Auftragsgegenstands beriicksichtigen werden, die unter anderem Aspekte der Qualitat und
der Innovation sowie soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen.261 Umweltbezogene An-
forderungen an den Auftragsgegenstand kénnen sich auch auf den Prozess oder die Methode zur
Herstellung oder Erbringung der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus des
Auftragsgegenstands einschlief3lich der Produktions- und Lieferkette beziehen. 262 § 2 Abs. 3

257 Der Gemeinsame Erlass der Bundesregierung vom 22.12.2010 kann auf der Internetseite des Bundesministeriums fiir Erndhrung

und Landwirtschaft (BMEL) heruntergeladen werden unter: http://www.bmel.de/DE/Wald-Fischerei/Waldpolitik/ texte/Holzbe-
schaffungErlass.html.

258 Vgl. die Begleitende Erklarung zur Beschaffung von Holzprodukten vom 2. Dezember 2010.
259Vgl. § 121 Abs. 1 GWB, § 7 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A.
260 Vgl. hierzu ausfiihrlich 4.2.1.3.

261 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff), http://www.verwaltungsvorschrif-
ten-im-internet.de/bsvwvbund 18052020 IB3.htm.

262 Ebenda.
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AVV-EnEff sieht vor, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle als Nachweise zur Einhaltung der
Vorgaben die Vorlage von Giitezeichen verlangen hat. Ein pauschaler Verweis auf ein Giitezei-
chen ist moglich und erleichtert so den Beschaffungsprozess.

Die Bestimmung der Leistung im Rahmen der Leistungsbeschreibung steht im Ermessen der 6f-
fentlichen Beschaffungsstelle. Aus der Erlauterung zu der Verwaltungsvorschrift ergibt sich
aber, dass das Ermessen mit Blick auf die Zweckerreichung reduziert ist: , Dartiber hinaus sollte
die Leistung durch den Auftraggeber so beschrieben werden, dass Anbieter mdglichst viel Spiel-
raum haben, um energieeffiziente Leistungen anbieten zu kénnen. “263

4.2.3 Merkmal ,,in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand”

Nach § 97 Abs. 3 GWB und § 31 Abs. 3 VgV kann der 6ffentliche Auftraggeber auch Kriterien der
Qualitit und der Innovation sowie soziale und umweltbezogene Kriterien in der Leistungsbe-
schreibung beriicksichtigen, wenn sie mit dem Auftragsgegenstand in Zusammenhang stehen.
Dabei sind auch Prozesse oder Methoden zur Herstellung oder Erbringung der Leistung oder fiir
ein anderes Stadium im Lebenszyklus des Auftragsgegenstandes einschliefilich der Produktions-
und Lieferkette erfasst. Dies gilt auch, wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestandteile
der Leistung sind, sofern diese Merkmale ,in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand“ stehen
und zu dessen Wert und Beschaffungszielen verhaltnismafig sind.

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

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

Generell wird von einem weiten Verstindnis des Merkmals ausgegangen, das einen begriindeten
Sachzusammenhang zum konkreten Auftragsgegenstand fiir erforderlich und ausreichend
halt.264 So haben die 6ffentlichen Auftraggeber nach stindiger Rechtsprechung einen weiten Er-
messensspielraum bei der Bestimmung von Kriterien fiir die Zuschlagserteilung, sofern diese
Kriterien der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienen und dem 6ffentlichen
Auftraggeber bei der Vergabe des Auftrags an einen Bieter keine uneingeschrankte Entschei-
dungsfreiheit einrdumen. Die historische Auslegung bestatigt das weite Verstandnis des Begriffs.
In Art. 23 Abs. 6 der Vorgangerrichtlinie 2004/18/EG war ein Zusammenhang zwischen Zu-
schlagskriterium und Auftragsgegenstand erforderlich. Die Aufnahme des Kriteriums ,Umwelt-
eigenschaften” als Zuschlagskriterium in § 53 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG, war ein Kom-
promiss zwischen einer Formulierung, die einen direkten Zusammenhang der Umwelteigen-
schaft mit dem Auftragsgegenstand voraussetzte und einer, die jegliche Umweltauswirkung des
Auftragsgegenstandes gentigen lassen sollte.265 Nach der Ablosung der Richtlinie durch die
Richtlinie 2014 /24 /EU, welche durch das GWB in nationales Recht umgesetzt wurde, miissen
Auftragsgegenstand und Zuschlagskriterium miteinander ,in Verbindung" stehen. Die Neufas-
sung lockert dem Wortsinn nach die Anforderungen an den Sachzusammenhang. Ein , Zusam-
menhang” verlangt eine hohere Kohdrenz als eine ,,Verbindung®.

Gemaf dem Diskriminierungsverbot miissen die Umweltkriterien so gestaltet sein, dass die 6f-
fentlichen Auftraggeber die Angaben des bietenden Unternehmens im Angebot effektiv auf ihre
Richtigkeit nachpriifen kénnen. Ferner miissen die Kosten fiir die Erfiillung eines Umweltkriteri-

263 Ebenda.
264 Gesetzesbegriindung zum VergRModG 2016, BT-Drucks. 18/6281, S. 112.

265 Dageforde (2012), Umweltschutz im 6ffentlichen Vergabeverfahren, Rn. 200.
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ums kalkulierbar sein, um bei jedem Angebot das Preis-Leistungs-Verhéltnis berechnen zu kon-
nen. Eine Verbindung mit dem Auftragsgegenstand besteht, z. B. wenn das Kriterium den Pro-
zess der Herstellung oder Bereitstellung einer Ware oder Leistung charakterisiert.266 Ausrei-
chend ist, wenn die Eigenschaft zum Beschaffungsgegenstand in einem beliebigen Stadium sei-
nes Lebenszyklus in Konnexitit steht.267 Die Qualitat der eigentlichen Ware oder Leistung muss
dadurch nicht beeinflusst werden, z. B. im Fall einer ressourcenschonenden Produktion oder
dem Verzicht auf giftige Chemikalien bei der Herstellung.

Die Verbindung ist in zeitlicher Hinsicht auf die Auftragsdauer zu beschranken. Werden Anfor-
derungen so gestellt, dass das bietende Unternehmen dadurch langfristig und iber den Auftrags-
zeitraum hinaus gebunden wird, miissen die Anforderungen zum Auftrag verhaltnismafiig sein.
Erforderlich sind ein entsprechend langer Auftragszeitraum und eine nicht nur geringfiigige
Auswirkung des Umweltkriteriums auf den Gesamtcharakter des Angebots.268 Unzuldnglich ist
es, als Zuschlagskriterium ein dauerhaftes umweltpolitisches oder soziales Engagement des Bie-
ters zu verlangen, das zeitlich oder im Umfang iiber den Auftragsgegenstand hinausgeht.269 Da-
mit wiirde das Unternehmen tiber den Auftrag hinaus zur Einhaltung dieser Aspekte verpflichtet
werden. Ein konkreter Auftragsbezug besteht dann nicht mehr, wenn die gesamte Tatigkeit des
Unternehmens beriicksichtigt werden soll. Dann ist ndmlich nicht mehr der Charakter des kon-
kreten Herstellungsprozesses mafdgeblich, so dass ein ausreichender Sachzusammenhang nicht
anzunehmen ist.270

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

Bejaht wurde er fiir den Umweltaspekt , Transportentfernung”, da davon die Immissionen der
Transportfahrzeuge mafdgeblich beeinflusst werden.2’! Grundsatzlich kann davon jedes Lebens-
zyklusstadien von Herstellung, Bereitstellung bis Entsorgung betroffen sein. Damit kdnnen aber
auch raumliche Beziehungen indirekt zu Zuschlagskriterien gemacht werden, wenn dieser Fak-
tor betrachtlich ins Gewicht fallt. Anzunehmen diirfte dies bei fahrtintensiven und langfristigen
Transport- und Lieferauftragen sein. Handelt es sich nur um einen einmalige oder kurzweilige
Lieferbeziehung, wird die Transportentfernung eher nicht zu berticksichtigen sein. Bei einer ein-
maligen Herstellung kénnen nur unverhaltnisméafdige Beschaffungswege negativ berticksichtigt
werden.

Nicht in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen allgemeine Anforderungen an die Un-
ternehmens- oder Geschaftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag (z. B. generelle Anforde-
rungen an die Umweltpolitik des Unternehmens, allgemeine Ausbildungsquoten oder die gene-
relle Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen). Eine indirekte Beeinflussung der Unternehmens-
politik des bietenden Unternehmens durch die Vergabe ist aber unschadlich. Gestaltet ein bie-
tendes Unternehmen seine betriebsinternen Ablaufe, z. B. seinen Maschinenpark insgesamt um-

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

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

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

270 Mutschler-Siebert/ Kern in: Gabriel / Krohn / Neun (2017): Handbuch Vergaberecht, § 32 Rn. 40.
271 OLG Rostock, Beschluss vom 30.05.2005 - 17 Verg 4/05.
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weltfreundlicher, weil es langfristig nur Auftrage 6ffentlicher Stellen mit energieeffizienten Ma-
schinen ausfiihren will, stellt dies eine unternehmerische Entscheidung dar, die im Rahmen der
Offentlichen Auftragsvergabe nicht schadlich ist.

4.2.4 Nebenangebote

Die in der Leistungsbeschreibung genannten Anforderungen sind grundsatzlich von allen Ange-
boten zu erfiillen, damit diese von den 6ffentlichen Auftraggebern tiberhaupt gewertet werden
dirfen. Etwas anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn der 6ffentliche Auftraggeber ausdriick-
lich die Abgabe von Nebenangeboten oder Anderungsvorschldgen zulésst.

Nebenangebote bieten eine gute Mdglichkeit fiir 6ffentliche Auftraggeber, umweltfreundliche
Alternativen bei den Unternehmen abzufragen.2’2 Bietende Unternehmen kénnen z. B. neueste
umwelttechnische Varianten anbieten, iiber die die 6ffentliche Auftraggeber unter Umstinden
noch gar nicht informiert ist. Der Begriff ,Nebenangebot“ umfasst dabei jede Abweichung vom
geforderten Angebot. Auch Anderungsvorschlige sind als Nebenangebote zu betrachten.

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

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

» der offentliche Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen Min-
destanforderungen festgelegt hat, die von Nebenangeboten zu erfiillen sind.

Ist eine der genannten Voraussetzungen nicht erfiillt, ist die Abgabe von Nebenangeboten nicht
zulassig; eingegangene Nebenangebote diirfen von den 6ffentlichen Auftraggebern nicht gewer-
tet werden.

In der Praxis fiihrt insbesondere die Pflicht zur Nennung von Mindestanforderungen?273 zu Prob-
lemen, weil die offentliche Beschaffungsstelle Anforderungen an Nebenangebote formulieren
muss, obwohl sie die Nebenangebote naturgemaf3 noch nicht kennt. Gerade im Bereich innovati-
ver (Umwelt-)Techniken wird diese Vorgabe als ein Hindernis fiir Nebenangebote angesehen.

4.3 Auswahl geeigneter Unternehmen

Die Anforderungen an die bietenden Unternehmen sind detailliert in den §§ 122 ff. GWB gere-
gelt. Mit der Prifung der Eignung soll sichergestellt werden, dass nur solche Unternehmen den
Zuschlag erhalten, die Recht und Gesetz in der Vergangenheit eingehalten haben und bei denen
gesetzestreues Verhalten auch in Zukunft zu erwarten ist. Dies ist zu unterscheiden vom Aus-
schluss des bietenden Unternehmens aus formalen Mangeln, die in der Vergabeverordnung ge-
regelt sind.

4.3.1 Vergaberechtliche Vorgaben

Offentliche Auftraggeber miissen die Eignung des Unternehmens zwingend iiberpriifen, bevor
das Angebot iiberhaupt in die wirtschaftliche Wertung der Angebote einbezogen wird. Entspre-
chend schreibt § 42 Abs. 1 VgV vor: ,Der éffentliche Auftraggeber iiberpriift die Eignung der Be-

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

273 Vgl. dazu auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.03.2006, Az. Verg 77 /05, herunterzuladen unter: http://open-
jur.de/u/119046.html.
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werber oder Bieter anhand der nach § 122 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen fest-
gelegten Eignungskriterien und das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden nach den §§ 123 und
124 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen [...] und schliefst gegebenenfalls Bewerber
oder Bieter vom Vergabeverfahren aus.” Lediglich im offenen Verfahren kann der 6ffentliche Auf-
traggeber entscheiden, ob sie die inhaltliche Angebotspriifung vor der Eignungsprifung durch-
fiihrt (vgl. § 42 Abs. 3 VgV).

Die Begriffe ,Fachkunde“ und , Leistungsfahigkeit” sind zentrale Bestandteile der Eignungsprii-
fung und werden vollstandig und abschlief3end durch die drei Kategorien in § 122 Abs. 2 GWB
ausgefiillt274:

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

» technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

Die AVV-EnEfflegt in § 2 Abs. 5 flir Bundesbehdrden fest, wie Umweltaspekte bei der Festlegung
der Eignungskriterien zu beriicksichtigen sind. Die 6ffentliche Beschaffungsstelle muss von den
Bietern und Bewerbern zum Nachweis ihrer technischen Leistungsfahigkeit danach grundsatz-
lich verlangen, dass der Auftragnehmer bestimmte Normen fiir das Umwelt- und Energiema-
nagement erfiillt, sofern diese fiir die Ausfiihrung des Auftrags relevant sind.?’> Relevant sind sie
insbesondere dann, wenn wahrend der Auftragsausfiihrung Umweltmanagementmafinahmen
angewandt werden sollen, zum Beispiel bei Transportdienstleistungen, Reinigungsdienstleistun-
gen oder in der Abfallwirtschaft. Geeignete Nachweise sind etwa ein Umweltmanagement und
die Umweltbetriebspriifung (EMAS)276 oder, soweit Energiemanagementmafinahmen verlangt
werden, die Zertifizierung nach ISO Norm 50001 zu Energiemanagementsystemen.277

4.3.2 Zwingende Ausschlussgriinde (§ 123 GWB)

Der 6ffentliche Auftraggeber muss Unternehmen zwingend vom Vergabeverfahren nach § 123
GWB?278 gqusschliefden, wenn eine Person, die als ,fiir die Leitung des Unternehmens Verantwortli-
cher gehandelt hat“279 wegen den in § 123 Abs. 1 GWB aufgezahlten Straftaten rechtskraftig ver-
urteilt wurde, oder gegen das Unternehmen eine Geldbufée nach § 30 des Gesetzes iiber Ord-
nungswidrigkeiten wegen diesen Straftaten rechtskraftig festgesetzt wurde. Ferner ist ein Un-
ternehmen auszuschliefen, wenn durch eine rechtskraftige Gerichts- oder bestandskriftige Ver-
waltungsentscheidung festgestellt wurde, dass das Unternehmen seinen Verpflichtungen zur
Zahlung von Steuern, Abgaben oder Beitrdagen zur Sozialversicherung nicht nachgekommen ist
(§ 123 Abs. 4 Nr. 1 GWB). Das Unternehmen ist auch auszuschliefRen, wenn die vorgenannten

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

275 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff), http://www.verwaltungsvorschrif-
ten-im-internet.de/bsvwvbund 18052020 IB3.htm.

276 Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 iiber die freiwillige Teil-
nahme von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbetriebspriifung (ABL. L 342 vom
22.12.2009,S.1).

277 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff), http://www.verwaltungsvorschrif-
ten-im-internet.de/bsvwvbund 18052020 IB3.htm.; gleichwertige Nachweise fiir kleine und mittlere Unternehmen kénnen auch
Energieaudits sein, die den Anforderungen nach dem Standard DIN EN 16247-1 geniigen.

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

279 Das deutsche Strafrecht kennt keine Unternehmensstrafbarkeit, deshalb kann das Unternehmen nur ,bestraft* werden, wenn das
Verhalten einer natiirlichen Person diesem zugerechnet werden kann. Wann eine Zurechnung erfolgt, ist in § 124 Abs. 3 GWB gere-
gelt.
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Ausschlussgriinde bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens eintreten; also nach der Eignungs-
priifung, aber noch vor Erteilung des Zuschlags.28% Bei Kenntniserlangung nach Zuschlagsertei-
lung hat der o6ffentliche Auftraggeber ein Kiindigungsrecht nach § 133 Nr. 2 GWB.

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

433 Fakultative Ausschlussgriinde (§ 124 GWB)

Die fakultativen Ausschlussgriinde des § 124 GWB28! stellen es sowohl in das Ermessen des 06f-
fentlichen Auftraggebers, ob er das Vorliegen eines Ausschlussgrundes bejaht, als auch, ob er das
bietende Unternehmen im Laufe des Vergabeverfahrens ausschliefst, wenn der Ausschlussgrund
nachweislich vorliegt.282 Der offentliche Auftraggeber darf bei Vorliegen der Griinde ein Unter-
nehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens ausschliefen. Der 6ffentliche Auftraggeber
muss dabei aber den Verhiltnismaf3igkeitsgrundsatz beachten. So kénnen kleinere Unregelma-
Rigkeiten nur in Ausnahmefallen zum Ausschluss eines Unternehmens fiihren; wahrend wieder-
holte Falle kleinerer Unregelméfligkeiten einen Ausschluss rechtfertigen konnen.

Mit dem § 124 GWB ist insbesondere der Ausschluss aufgrund eines nachweislichen Verstofdes
gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1
GWB) gesetzlich geregelt. Weitere Ausschlussgriinde betreffen Interessenkonflikte i.S.v. § 6 VgV
(vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 5 GWB) und vorbefasste Unternehmen i.S.v. § 7 VgV, d. h. Unternehmen, die
den o6ffentlichen Auftraggeber beraten haben oder auf andere Art und Weise an der Vorberei-
tung des Vergabeverfahrens beteiligt waren (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 6 GWB).283 Ferner kann ein
Unternehmen ausgeschlossen werden, wenn es eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiih-
rung eines fritheren 6ffentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd
mangelhaft erfiillt hat und dies zu einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder zu ei-
ner vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB).

Ist ein zwingender Ausschluss eines Unternehmens nach § 123 GWB nicht méglich, weil z. B.
noch keine rechtskriftige Verurteilung vorliegt oder eine Straftat begangen wurde, die nicht in
§ 123 aufgefiihrt ist und die Integritat des Unternehmens infrage stellt, kann ein fakultativer
Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB wegen eines schwerwiegenden beruflichen Fehlverhal-
tens eines Unternehmens in Betracht kommen. Dies wird durch den Erwagungsgrund 101 der
Richtlinie 2014 /24 /EU klargestellt.284

280 Sijehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
S.126.

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

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

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

284 Sjehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
S.130.
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Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen (z. B. EMAS) zum Nachweis der
Eignung

Nach § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB kann der 6ffentliche Auftraggeber einen nachgewiesenen Versto3
gegen geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen durch das bietende Unter-
nehmen zum Anlass nehmen, ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von
der Teilnahme an einem Vergabeverfahren auszuschlief3en.

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

Ist absehbar, dass der 6ffentliche Auftraggeber diesen fakultativen Ausschlussgrund liberprifen
will, sollte bereits in die Vergabeunterlagen ein Hinweis aufgenommen werden, dass der Nachweis
fiir das Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes auch durch eine EMAS-Registrierung erfolgen kann.

4.3.4 Technische und berufliche Leistungsfahigkeit

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

Werden Anforderungen an die technische- und berufliche Leistungsfiahigkeit bei der Beschaf-
fung von Bau-, Dienst- und Lieferleistungen oberhalb des EU-Schwellenwertes gestellt, setzt dies
materiell voraus, dass eine Verbindung zum Auftragsgegenstand bestehen muss und die Anfor-
derung im Hinblick auf Umfang und Art des Auftrags angemessen ist (Grundsatz der Verhéltnis-
mafigkeit). Angemessen sind Anforderungen dann, wenn mit der Durchfithrung des Auftrags
besondere Gefahrdungen mit der Umwelt verbunden sind.285

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

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

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

In formeller Hinsicht enthalt § 46 Abs. 3 VgV (§ 6a EU Nr. 3 VOB/A) einen abschlief3enden Ka-

talog von Belegen, die der 6ffentlichen Auftraggeber zur technischen und beruflichen Leistungs-
fahigkeit des Bieterunternehmens fordern darf. Im Hinblick auf einen Umweltbezug sind beson-
ders zu nennen: Referenzen (Nr. 1), entsprechend ausgebildetes Personal (Nr. 2), technische

285 Huber/Wollenschlager, WiVerw 2005, S. 212 (222).
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Ressourcen (Nr. 3), spezielle Uberwachungssysteme fiir Lieferketten (Nr. 4) oder die Angabe
von Umweltmanagementmafinahmen (Nr. 7).

Flir die umweltfreundliche Beschaffung relevant ist die Moglichkeit des offentlichen Auftragge-
bers, von den bietenden Unternehmen Referenzen iiber die in den letzten drei Jahren erbrachten
Leistungen abzufordern (§ 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV); im Fall von Bauvergaben gilt ein Fiinf-Jahres-
Zeitraum (§ 6a EU Nr. 3 Buchstabe a VOB/A). Der o6ffentliche Auftraggeber kann auch darauf hin-
weisen, dass sie Referenzen zu Liefer- und Dienstleistungen beriicksichtigt, die langer als drei
Jahre zuriickliegen, wenn dies fiir die Gewahrleistung eines ausreichenden Wettbewerbs erfor-
derlich ist. Entsprechende Verldngerungsmaoglichkeit gilt fiir Referenzen zu Bauauftragen.

Der o6ffentliche Auftraggeber ist zudem berechtigt, von den bietenden Unternehmen eine Be-
schreibung der zur Verfligung stehenden , technischen Ausriistung, der MafSnahmen des Unterneh-
mens zur Gewdbhrleistung der Qualitdt sowie der Untersuchungs- und Forschungsmdglichkeiten des
Unternehmens*zu fordern (§ 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV bzw. flir Bauauftrage § 6a EU Nr. 3 Buchstabe c
VOB/A). Dies kann auch umweltrelevantes Know-how und Ausriistung betreffen. Wichtig ist je-
doch, dass nur solche Nachweise gefordert werden diirfen, die fiir die technische Leistungsfahig-
keit zur Erbringung der konkret ausgeschriebenen Leistung von Bedeutung sind. Insbesondere
der Begriff der ,Qualitit” ist dabei nach dem MAX HAVELAAR-Urteil des Européischen Gerichts-
hofs eng und konkret auf den einzelnen Auftrag bezogen zu verstehen. Nicht zulassig ist es etwa,
unter dem Stichwort , Qualitat” allgemeine 6kologische oder soziale Aktivititen der Unterneh-
men als Eignungskriterien zu berticksichtigen.286 Im konkreten Fall hatte die niederldndische
Provinz Nord-Holland von den bietenden Unternehmen Angaben dartiber verlangt, wie sie , die
Kriterien der Nachhaltigkeit der Einkdufe und des gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens”
einhalten und insbesondere ,zur Verbesserung der Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und zu einer
umwelttechnisch, sozial und wirtschaftlich verantwortlichen Kaffeeproduktion“beitragen.28” Die
Niederlande beriefen sich zur Rechtfertigung dieser Anforderung auf Artikel 48 Abs. 2 Buch-
stabe c) der Richtlinie 2004/18/EG, welcher heute § 46 Abs. 3 Nr. 3 VgV entspricht (damals

§ 7 EG Abs. 3 Buchstabe b) VOL/A). Der Européische Gerichtshof wies dieses Argument unter
Verweis darauf zurtick, dass ,im Kontext dieses Artikel 48 als technische Qualitdit der Leistungen
oder Lieferungen von vergleichbarer Art wie die der Leistungen oder Lieferungen, die den Gegen-
stand des fraglichen Auftrags bilden, verstanden werden [muss], da der 6ffentliche Auftraggeber
berechtigt ist, von den Bietern zu verlangen, dass sie ihn dartiber informieren, wie sie die Qualitdt
dieser Leistungen oder Lieferungen in dem in diesen Buchstaben b, d und j [des Artikel 48 der Richt-
linie 2004/18/EG] vorgesehenen Umfang kontrollieren und garantieren”. Unabhangig davon ge-
niigten die von der Provinz Nord-Holland aufgestellten Eignungskriterien nach Auffassung des
Europaischen Gerichtshofs auch nicht dem vergaberechtlichen Grundsatz der Transparenz. Die
Kriterien wiesen ,nicht das Mafs an Klarheit, Prdzision und Eindeutigkeit auf, das alle gebiihrend
informierten und mit der tiblichen Sorgfalt handelnden Bieter in die Lage versetzte, sicher und in
vollem Umfang zu wissen, welches die Kriterien sind, die diese Anforderungen umfassen 288

Zudem konnen 6ffentliche Auftraggeber bei umweltrelevanten Bau- und Dienstleistungsauftra-
gen zum Nachweis der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit die ,Angabe der Umwelt-
managementmajfsnahmen, die das Unternehmen wdhrend der Auftragsausfiihrung anwendet” ver-
langen (gemafs § 46 Abs. 3 Nr. 7 VgV). Der Wortlaut ,wdhrend der Auftragsausfiihrung anwendet
ist hier verwirrend. Klarer wird es, wenn man sich den Gesetzeszweck von § 46 VgV vor Augen
hilt. Es geht um den Nachweis der technischen und beruflichen Leistungsfihigkeit eines

“«

286 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 107 ff.
287 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 98.
288 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 110.
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bietenden Unternehmens, also um unternehmensbezogene Mafinahmen.28° Der 6ffentliche
Auftraggeber kann nach § 46 Abs. 3 Nr. 7 VgV also die Angabe von Umweltmanagementmafinah-
men verlangen, die das Unternehmen allgemein anwendet - unabhdngig vom konkreten Auftrag.
Dazu kann die Angabe von einzelnen Mafinahmen zdhlen wie z. B. Mafdnahmen zur Abfallver-
meidung oder Energieeffizienz. Es kann aber auch ein komplettes Umweltmanagementsystem,
wie EMAS gefordert werden (§ 49 Abs. 2 VgV).

Diese Regelung ist auch fiir Lieferleistungen anwendbar. So differenziert das Gesetz (§ 46 Abs.
3 Nr. 7 VgV) nicht zwischen Dienst- und Lieferleistungen und spricht nur von ,Angabe der Um-
weltmanagementmafSnahmen, die das Unternehmen wdhrend der Auftragsausfiihrung anwendet”.
Eine Unterscheidung zwischen Dienst- und Lieferleistungen diirfte auch nur insofern bestehen,
als dass je nach Auftragsgegenstand der Begriindungsaufwand grofier oder kleiner ausfallt.
Denn auch bei Lieferleistungen und wenn der Auftragsgegenstand schon hergestellt ist, ist ein
Sachbezug zwischen den Anforderungen Umweltmanagementmafinahmen oder ein UMS anzu-
wenden und dem Auftragsgegenstand denkbar.

Wird das Vorhandensein eines UMS oder bestimmte Umweltmanagementmafinahmen verlangt,
ist die Verbindung zum Auftragsgegenstand jedenfalls dann gegeben, wenn die Umweltmanage-
mentmafinahmen wahrend der Auftragsausfiihrung angewendet werden sollen. Dies ist allge-
mein bei sehr umweltrelevanten Tatigkeiten, bei denen sich die Umweltrelevanz schon aus der
Natur der Sache oder aus der Leistungsbeschreibung ergibt, von besonderer Bedeutung und
sollte so auch in den Eignungskriterien und/oder dem Vergabevermerk deutlich gemacht wer-
den. So sieht die Beschaffungsanordnung Baden-Wiirttembergs z. B. EMAS bei ,Auftrage[n, die]
unter Umweltgesichtspunkten besonders sensibel sind (z. B. besondere Transportleistungen,
Reinigung von Containern mit Abfall unbekannter Herkunft, Entsorgung nicht aufzubereitender
Reinigungsfliissigkeiten)“ als einen moglichen Nachweis der besonderen Eignung vor.290 Dem
offentlichen Auftraggeber kommt hier ebenfalls ein Beurteilungsspielraum zu, so dass eine Do-
kumentation der Erwagungen erfolgen muss.

Als Nachweis kann eine Registrierung nach dem europdischen Umweltmanagementsystem E-
MAS?291 oder eine Zertifizierung nach anderen europdischen oder internationalen Normen (z. B.
der internationalen privatwirtschaftlichen Norm DIN EN ISO 14001)292 verlangt werden (§ 49
Abs. 2 Nr. 1 und 2 VgV bzw. § 6¢ EU Abs. 2 VOB/A.).293 Einzelheiten sind in § 49 Abs. 2 S. 1 VgV
geregelt:

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

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

289 Stolz in: Ziekow/Vo6llink (2018): Vergaberecht, § 46 VgV Rn. 31.

290 Ziff. 8.6.3. der Verwaltungsvorschrift der Landesregierung iiber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage (VwV Beschaffung) vom
17.3.2015, GABL. 2015, S. 139. Hier erfolgt auch der Hinweis, dass im Rahmen der freihdndigen Vergabe gezielt EMAS-registrierte
Unternehmen angesprochen werden kdnnen.

291 Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 iiber die freiwillige Beteiligung von
Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung und zur Aufthebung der
Verordnung (EG) Nr. 761/2001 sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG (EMAS I1I) Abl. der EG Nr. L
342 vom 22.12.2009, S. 1 zuletzt geandert durch Verordnung (EU) 2017/1505 der Kommission vom 28. August 2017 zur Anderung
der Anhange I, I und III der Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die freiwillige Teil-
nahme von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbetriebspriifung (EMAS), Abl der EU
Nr.L 222 vom 29.8.2017, S. 1.

292 Sjehe: www.14001news.de/.

293 Entsprechendes gilt fiir Baudienstleistungen gemaf3 § 6¢ EU Abs. 2 VOB Teil A.
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2. auf andere nach Artikel 45 der Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 25. November 2009 tiber die freiwillige Teilnahme von Organisationen an einem
Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbetriebspriifung und zur Aufhebung der
Verordnung (EG) Nr. 761/2001, sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und
2006/193/EG (ABL L 342 vom 22.12.2009, S. 1) anerkannte Umweltmanagementsysteme oder

3. auf andere Normen fiir das Umweltmanagement, die auf den einschldgigen europdischen oder
internationalen Normen beruhen und von akkreditierten Stellen zertifiziert sind. 294

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

Fordern 6ffentliche Auftraggeber Umweltmanagementmafinahmen als Eignungskriterium bei
umweltrelevanten Bau-, Dienst- und Lieferleistungsauftragen, so konnen sie verlangen, dass Bie-
terunternehmen dies liber die gliltige EMAS-Registrierung oder eine andere im Sinne der VgV
gleichwertige Zertifizierung nachweisen (§ 49 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 VgV). Sie kdnnen auch eine E-
MAS-Umwelterklarung oder andere Nachweise gemaf3 § 46 Abs. 3 Nr. 7 VgV zulassen, mit der
die Umsetzung der geforderten Umweltmanagementmafinahme nachgewiesen ist.295

Gleichwertiger Nachweis durch Qualititsmanagementnormen?

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

4.3.5 Unterauftragnehmer

Beabsichtigt ein bietendes Unternehmen, einen Teil des Auftrags von einem Dritten durch Un-
terauftragsvergabe ausfiihren zu lassen, ist zwischen einem Dritten als einfachem Unterauftrag-
nehmer und einem Dritten als qualifiziertem Unterauftragnehmer (mit Eignungsnachweis) zu
unterscheiden. Ein einfacher Unterauftragnehmer iibernimmt selbstiandig Teile der ausge-
schriebenen Leistung des Hauptauftragnehmers, steht aber nur in einem Auftragsverhaltnis zum

294 Unter Nr. 3 konnten auch Energiemanagementsysteme fallen.

295 Der Auftraggeber hat ein berechtigtes Interesse, die aufwandige Priifung der Einhaltung der DIN-Normen aus dem Vergabever-
fahren ,auszulagern” und stattdessen die Vorlage von bereits im Vorfeld erlangten Priifungsergebnissen in Form von Zertifikaten zu
verlangen, welche durch speziell hierauf ausgerichtete Fachunternehmen, die akkreditierten Zertifizierungsunternehmen, nach ent-
sprechender fachkundiger Priifung ausgestellt werden. Die Moglichkeit, gleichwertige Nachweise einzureichen, bezieht sich damit
nur auf die Norm, auf deren Grundlage das Unternehmen gepriift wurde, nicht auf den Umstand der Zertifizierung selbst. Dieses Er-
gebnis wird gestiitzt durch die Regelungen in § 49 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 S. 2 VgV. Auch dort werden als gleichwertig nur ,Bescheini-
gungen von akkreditierten Stellen aus anderen Staaten” (so in Abs. 1) bzw. ,Bescheinigungen von Stellen in anderen Staaten“ aner-
kannt. Gleichwertig ist damit nur ein Zertifikat nach einer anderen als der geforderten Norm, wenn diese vergleichbare Standards
setzt. Das Fehlen eines Zertifikates ist hingegen nicht gleichwertig mit dem Vorhandensein eines Zertifikates. Es ist auch nicht mog-
lich, einen laufenden Zertifizierungsvorgang als gleichwertig mit dem Vorhandensein eines Zertifikates nach abgeschlossenem Prii-
fungsvorgang zu betrachten. Solange die Priifung noch andauert steht deren Ergebnis gerade nicht fest. Siehe 2. Vergabekammer des
Bundes beim Bundeskartellamt, Beschluss vom 28.05.2020, VK 2 - 29 / 20, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Ent-
scheidung/DE/Entscheidungen/Vergaberecht/2020/VK2-29-20.html.
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Hauptauftragnehmer und nicht zum o6ffentlichen Auftraggeber.2% Der 6ffentliche Auftraggeber
kann von dem bietenden Unternehmen verlangen, dass es die Unterauftragnehmer benennt. Fiir
den einfachen Unterauftragnehmer nennt das VgV keine allgemeinen Anforderungen iiber § 36
VgV hinaus.297 Nach § 36 Abs. 1 S. 2 VgV kann der 6ffentliche Auftraggeber vor Zuschlagsertei-
lung von den in Betracht kommenden bietenden Unternehmen den Nachweis verlangen, dass die
erforderlichen Mittel des Unterauftragnehmers zur Verfligung stehen (Verfiigbarkeitsnachweis).
Dieser Nachweis bezieht sich auf die Verfiligbarkeit der erforderlichen Mittel und nicht auf die
Leistungsfahigkeit des Unterauftragnehmers.298 Um einen qualifizierten Unterauftragnehmer
handelt es sich, wenn sich der Hauptauftragnehmer dessen nicht nur zur Leistungserbringung
bedient, sondern sich zusatzlich auch auf die Kapazitat des Dritten beruft, z. B. dessen techni-
scher und beruflicher Leistungsfahigkeit gemaf? §§ 45 und 46. In diesem Fall gelten strengere
Anforderungen, so muss er den Dritten mit dem in der Ausschreibung geforderten Eignungs-
nachweis benennen (gemafd § 36 Abs. 1,S. 31.V.m. § 47 VgV).

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

4.4 Angebotswertung/Zuschlagskriterien

44.1 Wirtschaftlichstes Angebot

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

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

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

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

296 P{istow, in: Ziekow/Vollink (2018): Vergaberecht, § 36 VgV Rn. 4 ff.
297 Piistow, in: Ziekow/Vollink (2018): Vergaberecht, § 36 VgV Rn. 4.
298 Plauth, in: Miiller-Wrede: VgV, UVgO Kommentar, § 36 Rn. 37 ff.
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2. die Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfiihrung des Auftrags betrauten
Personals, wenn die Qualitdt des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss auf das Niveau der
Auftragsausfiihrung haben kann, oder

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

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

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

» Nach § 67 Abs. 2 VgV sind 6ffentliche Auftraggeber dann, wenn energieverbrauchsrelevante
Waren, technische Gerdte oder Ausriistungen Gegenstand einer Lieferleistung oder wesentli-
che Voraussetzung zur Ausfithrung einer Dienstleistung sind, verpflichtet, im Rahmen der
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots die Energieeffizienz ,angemessen” zu bertick-
sichtigen. Bei der Beschaffung der genannten energieverbrauchsrelevanten Leistungen hat
der offentliche Auftraggeber zwar grundsatzlich einen Gestaltungsspielraum in Bezug auf die
Auswahl der Zuschlagskriterien. Der 6ffentliche Auftraggeber muss die Energieeffizienz je-
doch zumindest als eines von mehreren Zuschlagskriterien berticksichtigen (z. B. durch Wer-
tung der Lebenszykluskosten). Ab wann die Energieeffizienz im Rahmen der Angebotswer-
tung ,angemessen” und damit ausreichend berticksichtigt ist, 1asst sich nicht allgemein fest-
legen. Entscheidend sind die Umstdnde des Einzelfalls. Dabei kann auch eine Rolle spielen,
ob die Energieeffizienz bereits durch Mindestanforderungen im Rahmen der Leistungsbe-
schreibung berticksichtigt wurde.2%° Nicht zulassig ist in jedem Fall, dass die Energieeffizienz
im Rahmen der Angebotswertung gegeniiber den tibrigen Zuschlagskriterien marginalisiert

wird.300

» Bei der Beschaffung von Strafdenfahrzeugen sind der Energieverbrauch und die Umweltaus-
wirkungen als Zuschlagskriterien angemessen zu beriicksichtigen (vgl. § 68 VgV).

4.4.2 Festlegung der Zuschlagskriterien

Der o6ffentliche Auftraggeber hat nach § 58 Abs. 3 VgV in den Vergabeunterlagen festzulegen,
nach welchen Kriterien er das wirtschaftlichste Angebot ermittelt. Nach der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs30! sowie der Richtlinie 2014 /24 /EU302 sind dabei nur solche Zu-
schlagskriterien zuléssig, die

» mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen,

» dem 6ffentlichen Auftraggeber keine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit einrdumt und

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

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

302 Vgl. Erwdgungsgriinde 104 Richtlinie 2014 /24 /EU.
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» die den Grundsatzen des freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der Dienst-
leistungsfreiheit sowie den davon abgeleiteten Grundsatzen, insbesondere den Grundsatzen
der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen Anerkennung, der Ver-
hiltnismiRigkeit und der Transparenz sowie der Offnung des 6ffentlichen Beschaffungswe-
sens fiir den Wettbewerb, entsprechen.

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

Will der offentliche Auftraggeber 6kologische Kriterien als Zuschlagskriterien verwenden, ist
insbesondere von Interesse, wann ein Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand besteht
(dazu im Folgenden 4.4.3) und welche Anforderungen sich aus den vergaberechtlichen Grunds-
dtzen ergeben (dazu im Folgenden 4.4.4). Sind die vergaberechtlichen Grundsatze gewahrt, ist
zugleich sichergestellt, dass dem o6ffentlichen Auftraggeber keine uneingeschrankte Entschei-
dungsfreiheit eingerdumt wird.303 Auf dieses Kriterium wird daher im Folgenden nicht geson-
dert eingegangen.

Der 6ffentliche Auftraggeber kann vom bietenden Unternehmen verlangen, dass es die Einhal-
tung von Zuschlagskriterien durch Giitezeichen nachweist. Genauso kdnnen Unternehmen in ih-
ren Angeboten darauf verweisen, dass ihr Produkt bzw. ihre Dienstleistung den Anforderungen
bestimmter Umweltzeichen entspricht.

4.4.3 Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand

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

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

Eine inhaltsgleiche Regelung findet sich in Art. 67 Abs. 3 der Richtlinie 2014 /24 /EU.304

Bei der Frage, wann ein Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand gegeben ist, geht der Eu-
ropaische Gerichtshof vom Zweck dieser Voraussetzung aus. Die Zuschlagskriterien miissten er-
moglichen, ,das Leistungsniveau jedes einzelnen Angebots im Verhdltnis zu dem in den technischen

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

304 Diese Bestimmung ist das Ergebnis des Vermittlungsverfahrens zwischen Rat und Parlament. Ein solches war erforderlich, um
eine Einigung zwischen den unterschiedlichen Auffassungen hinsichtlich der einzubeziehenden Umweltauswirkungen zu erreichen.
Wahrend die Kommission urspriinglich von einem engen Ansatz ausgegangen war, der nur die Bewertung von Umwelteigenschaften
erlaubte, die in einem , direktem Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand” stehen, wollte der Umweltausschuss die Einbeziehung
jeglicher Umweltauswirkungen (z. B. auch der Produktion) zulassen. Der Vorschlag des Ausschusses enthielt keine Einschrankungen
hinsichtlich der Kriterien und nannte ausdriicklich die Produktionsmethoden. Der Rat versuchte daraufhin, den Richtlinienvorschlag
wieder dahingehend einzuschranken, dass der Zuschlag nur auf das fiir den Auftraggeber wirtschaftlichste Angebot” erteilt werden
diirfe, was alle Kriterien, die sich nicht unmittelbar auf die betriebswirtschaftliche Beurteilung fiir die Beschaffungsstelle auswirken,
ausgeschlossen hatte. Im Ergebnis stellt die im Vermittlungsverfahren gefundene politische Losung der ,mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhdngende(n) Kriterien” einen Mittelweg dar. Dieser entspricht im Wesentlichen der (recht weiten) bisherigen Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs, namentlich in den Entscheidungen ,Concordia Bus“ und ,Wienstrom*, zu der Frage der Zu-
schlagskriterien.
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Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegenstand zu bewerten sowie das Preis-Leistungs-Verhdlt-
nis jedes Angebots zu bestimmen, wobei das ,wirtschaftlich giinstigste Angebot’, das mit dem ,bes-
ten Preis-Leistungs-Verhdltnis' sei.305

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

Exkurs: Vorschlage fiir umweltfreundliche Ausschluss- sowie Zuschlagskriterien

Vorschlage fur umweltfreundliche Ausschluss- sowie Zuschlagskriterien werden vom Umweltbun-
desamt fiir verschiedene Produktgruppen bereitgestellt. Sie konnen auf folgender Internetseite
heruntergeladen werden:

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

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

» Produktionsmethoden,
» Lebenszykluskosten oder

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

4.4.3.1 Produktionsmethoden

Der offentliche Auftraggeber darf als Zuschlagskriterien auch solche Kriterien wéhlen, die die
Produktionsphase des Auftragsgegenstandes betreffen (Anforderungen hinsichtlich sogenannter
Prozess- und Produktionsmethoden, englisch PPMs).306 Nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs ist es ,nicht erforderlich, dass sich ein Zuschlagskriterium auf eine echte innere
Eigenschaft eines Erzeugnisses, also ein Element, das materiell Bestandteil von ihm ist, bezieht“.307
Nicht erforderlich ist zudem, dass die Kriterien des 6ffentlichen Auftraggebers einen (betriebs-)
wirtschaftlichen Vorteil bringen.308 Unzutreffend ist damit die Auffassung, die Kriterien miissten
eine Werterhohung zur Folge haben, die dem o6ffentlichen Auftraggeber zugutekommt.309

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

306 Zur Zulassigkeit von Produktionsmethoden hat sich auch die 2. Vergabekammer des Bundes in einem Beschluss vom 30.4.2002
gedufert. In dem Nachpriifungsverfahren ging es um die europaweite Ausschreibung eines Neubaus. In der Vorbemerkung der Aus-
schreibung hatte der 6ffentliche Auftraggeber dargelegt, es diirften nur Materialien verwendet werden, , die hinsichtlich Gewinnung,
Transport, Verarbeitung, Nutzung und Entsorgung eine hohe Gesundheits- und Umweltvertrdglichkeit aufweisen.” Als Zuschlagskrite-
rium war Okologie genannt. Die Vergabekammer entschied ausdriicklich, dass die Beriicksichtigung des Energieaufwands bei der
Herstellung in der Wertung durch das Kriterium der Umweltvertraglichkeit bei der Herstellung des Materials gerechtfertigt sei. Vgl.
2. Vergabekammer des Bundes in einem Beschluss vom 30.04.2002, VK 2- 10/02, S. 3, 18.

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

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

309 Anders der Beschluss der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg, 1 VK 25/03, S. 15: , Hieraus folgt, dass der Auftraggeber nur auf-
tragsbezogene Kriterien zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots heranziehen und nach § 9a VOL/A vorgeben kann. Kriterien, die
das umweltpolitische Ziel zum Gegenstand haben, Unternehmen zum Zuschlag zu verhelfen, die umweltgerechte Leistungen anbieten,
sind deshalb grundsdtzlich unzuldssig. Es handelt sich nicht um auftragsbezogene Kriterien, sie fallen unter die Gruppe der vergabefrem-
den Kriterien. Umweltkriterien kénnen ausnahmsweise nur dann als Kriterien zur Angebotswertung herangezogen werden, wenn sie
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Exkurs: Beispiele fiir zuldassige umweltbezogene Zuschlagskriterien

Der 6ffentliche Auftraggeber darf im Rahmen der Angebotswertung beriicksichtigen, ob das Holz,
aus dem Biromobel sein sollen, aus ,nachweislich legaler und nachhaltiger Waldbewirtschaftung”
stammt.

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

Nicht zulassig sind nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs hingegen Zu-
schlagskriterien, die sich auf die allgemeine Einkaufspolitik31! oder ausschlief3lich auf das allge-
meine Umweltverhalten des Unternehmens beziehen, das von seinen Produkten oder Leistun-
gen unabhdngig ist.312

Exkurs: Beispiele fiir unzuldssige umweltbezogene Zuschlagskriterien

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

Allerdings hat der Européische Gerichtshof in seiner Rechtsprechung bislang vergleichsweise
grof3ziigig einen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand bejaht. Er erklarte es beispiels-
weise grundsatzlich fiir zulassig, die Herkunft eines Produkts aus dkologischer Landwirtschaft
oder aus fairem Handel als Zuschlagskriterium zu bertcksichtigen.313 Er folgte damit den Antra-
gen der Generalanwaltin beim Europaischen Gerichtshof. Diese hatte (in Bezug auf soziale Krite-
rien) ausgefiihrt, dass es fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber bei der Ermittlung des Preis-Leis-
tungs-Verhaltnisses z. B. durchaus eine Rolle spielen kénne, ob die zu liefernde Ware von ihrem
Erzeuger zu fairen Bedingungen bezogen wurde oder nicht.314 Folgt man der Argumentation der
Generalanwiltin zu sozialen Kriterien, haben 6ffentliche Auftraggeber auch bei der Berticksichti-
gung okologischer Kriterien im Rahmen der Zuschlagskriterien erhebliche Handlungsspiel-
rdume: Nicht nur die Produktionsweise des gelieferten Endprodukts selbst (z. B. umweltfreund-
liche Erzeugung von Strom - Okostrom) darf beriicksichtigt werden, sondern auch umweltbezo-
gene Aspekte der gesamten Lieferkette in Bezug auf Vorprodukte eines ausgeschriebenen Pro-
dukts diirfen in die Wertung einbezogen werden.

Flir unzulassig erklart hat der Europaische Gerichtshof jedoch in seiner ,Wienstrom“-Entschei-
dung ein Zuschlagskriterium, durch das nicht das Leistungsvermdégen des bietenden Unterneh-
mens im Hinblick auf den 6ffentlichen Auftraggeber, sondern im Hinblick auf Dritte bewertet

direkt mit der Leistung zusammenhdngen, sich auf den Wert der Leistung auswirken und die Werterhohung unmittelbar dem Auftragge-
ber zugutekommt.”“.

310 EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich (,Wienstrom*), Rn. 40 - 42.
311 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 90.

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

313 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 89 ff.
314 Schlussantrage der Generalanwaéltin Kokott vom 15. Dezember 2011, Rs. C-368/10, Rn. 125.
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wurde.315 In der Entscheidung ging es um eine 6sterreichische Ausschreibung eines Rahmenver-
trags fiir die Lieferung von Elektrizitit fiir simtliche im Bundesland Karnten gelegenen Verwal-
tungsdienststellen des Bundes. Zuschlagskriterium war die ,Umweltgerechtigkeit der Leistun-
gen gemafd Ausschreibungsunterlagen.” Bewertet wurde, in welchem Umfang das bietende Un-
ternehmen - iiber die angebotene Okostromlieferung an den 6ffentlichen Auftraggeber hinaus -
Okostrom an Dritte lieferte. Hier sah der Européische Gerichtshof keinen Bezug mehr zu der
ausgeschriebenen Stromlieferung an den 6ffentlichen Auftraggeber.

4.4.3.2 Lebenszykluskosten

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

In diesem Abschnitt wird zunachst auf die Kosten eingegangen, die von dem 6ffentlichen Auf-
traggeber getragen werden miissen. Die Einbeziehung externer Kosten ist Gegenstand von Ab-
schnitt 4.4.3.3. Fiir manche offentlichen Auftraggeber besteht eine Verpflichtung zur Berticksich-
tigung der Lebenszykluskosten:

» § 59 VgV stellt bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage hinsichtlich der umweltbezogenen As-
pekte Anforderungen an die 6ffentlichen Auftraggeber, die zur Erfiillung des Zwecks des
KrWG anzuwenden sind, also die Kreislaufwirtschaft zur Schonung der natiirlichen Ressour-
cen zu fordern und den Schutz von Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirtschaf-
tung von Abféllen sicherzustellen.316

» Die Berechnung der Lebenszykluskosten kann auch im Anwendungsbereich des § 13 KSG
dazu dienen, das wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln, weil Kosten und Einsparungen auf
die gesamte Nutzungsdauer zu ermitteln sind.317

» Bundesdienststellen sind nach den Artikeln 1 und 2 Abs. 4 der ,Allgemeinen Verwaltungs-
vorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen“ (AVV-EnEff) bei der Beschaffung
von Dienst-, Liefer- und Bauleistungen verpflichtet, fiir die Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebotes ,neben den Anschaffungskosten die voraussichtlichen Nutzungskosten, insbeson-
dere die Kosten fiir den Energieverbrauch der zu beschaffenden Leistung, die Wartungskos-
ten und die Kosten am Ende der Nutzungsdauer zu beriicksichtigen (Lebenszykluskosten-
prinzip), es sei denn, eine solche Berticksichtigung ist nicht moglich oder sachgerecht. Die
Kosten, die durch externe Effekte der Umweltbelastung entstehen, sind nach Mafdgabe des §
59 Abs. 2 Nummer 5 und Abs. 3 VgV zu berticksichtigen“. Der Zuschlag ist dann auf das unter
Beriicksichtigung aller Umstiande wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.

315 EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01; EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich (,Wienstrom*), Rn. 67.
316 Bundesregierung (2020): Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der AbfRRL, S. 110 f.
317 BT-Drucks. 19/14337, S. 37.
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» Einrichtungen und Unternehmen des Landes Berlin sind aufgrund der Berliner Verwaltungs-
vorschrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU)318 seit dem 1. Januar 2013 verpflichtet, bei der
Beschaffung von mehr als drei identischen strombetriebenen Geréten die Lebenszykluskos-
ten der angebotenen Gerate zu ermitteln und im Rahmen der Angebotswertung neben dem
Angebotspreis zu berticksichtigen.

» In Hamburg werden durch den Umweltleitfaden vom Januar 2016 verbindliche Vorgaben
zur Berechnung der Lebenszykluskosten gemacht.

Will der o6ffentliche Auftraggeber im Rahmen der Angebotswertung auch die Lebenszykluskos-
ten der angebotenen Leistung beriicksichtigen, hat er die vergaberechtlichen Grundsatze der
Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und der Transparenz zu beachten. Entsprechend hat er
in den Vergabeunterlagen genau zu definieren, wie die Lebenszykluskosten ermittelt werden so-
wie auf welche Weise und mit welcher Gewichtung sie in die Angebotswertung eingehen.

In Bezug auf die Ermittlung der Lebenszykluskosten hat der 6ffentliche Auftraggeber insbeson-
dere folgende Punkte zu definieren:

» Welche Faktoren flief3en in die Berechnung ein (z. B. Stromkosten)?

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

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

» Welche Lebensdauer3!9wird fiir die Ermittlung der Lebenszykluskosten zugrunde gelegt?

» Wird fiir Zahlungen, die von dem 6ffentlichen Auftraggeber fiir Verbrauchskosten (z. B.
Stromkosten) erst in der Zukunft zu leisten sind, fiir die Ermittlung der Lebenszykluskosten
eine Abzinsung320 angesetzt (wenn ja: Definition des Diskontierungszinssatzes bzw. des Ab-
zinsungsfaktors)?

Die Vorgaben miissen so klar, eindeutig und sachlich begriindet sein, dass sie dem o6ffentlichen
Auftraggeber eine eindeutige und nicht diskriminierende Ermittlung der Lebenszykluskosten
ermoglicht. Zu diesem Zweck sollte der Ausschreibung ein Berechnungstool beigefiligt werden,
mit dessen Hilfe die Angebote dann auch schneller verglichen werden kénnen (siehe nachfolgen-
der Exkurs).

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

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

» Die Lebenszykluskosten werden in einer Wertungsmatrix mit einer gewissen Gewichtung
neben dem Angebotspreis und gegebenenfalls weiteren Zuschlagskriterien berticksichtigt. In

318 Sieh Fn. 111.

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

320 Zur Abzinsung von Verbrauchskosten im Rahmen der Lebenszykluskosten vgl. Umweltbundesamt (2008): Umweltfreundliche
Beschaffung, Okologische & wirtschaftliche Potenziale rechtlich zulissig nutzen, S. 57 ff.
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diesem Fall ist insbesondere die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien klar zu defi-
nieren (z. B. Kriterien fiir die Vergabe von Wertungspunkten).

Die folgende Tabelle gibt einen Uberblick iiber die Méglichkeiten der Bezuschlagung:

Méglichkeiten der Bezuschlagung

Die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots erfolgt auf der Grundlage
des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses (§ 56 Abs. 2 S. 2)

Preis = Preis =
Anschaffungskosten Lebenszykluskosten

Preis = Preis =
Anschaffungskosten Lebenszykluskosten
Leistung = Leistung =
Umwelt-/Qualitatskriterien Umwelt-/Qualitatskriterien

Exkurs: Berechnungshilfen zur Ermittlung von Lebenszykluskosten

Mit dem Excel-Tool des Umweltbundesamtes kénnen bis zu fiinf verschiedene Beschaffungsvarian-
ten bewertet werden. Es bericksichtigt alle wesentlichen Kostenkategorien, wie Anschaffungs-,
Betriebs- und Entsorgungskosten. Neben einem produktunabhangigen LCC-Tool bietet das Um-
weltbundesamt auch verschiedene produktspezifische LCC-Tools an, z. B. fir Multifunktionsgerate,
Computer und Rechenzentren. Die jahrlichen CO,-Emissionen konnen ebenfalls in den produktspe-
zifischen LCC-Tools des Umweltbundesamtes ermittelt werden. Die Tools konnen Uber die Inter-
netseiten des UBA heruntergeladen werden: www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-kon-
sum/umweltfreundliche-beschaffung/berechnung-der-lebenszykluskosten.

Eine praxisnahe Einflihrung in die Berechnung der Lebenszykluskosten und deren Nutzung im Be-
schaffungsprozess enthalt das Schulungsskript des Umweltbundesamts ,Umweltfreundliche Be-
schaffung, Teil 2“, das ebenfalls auf der Internetseite zur Verfligung steht: https://www.umwelt-
bundesamt.de/publikationen/umweltfreundliche-beschaffung-schulungsskript-2.

Mit dem LCC-Tool von ICLEI/Oko-Institut lassen sich neben den Lebenszykluskosten fiir eine Viel-
zahl von Produktgruppen gleichzeitig die entstehenden CO,-Emissionen darstellen. Dabei kénnen
neben Emissionen aus der Nutzungsphase auch solche beriicksichtigt werden, die bei der Herstel-
lung, dem Transport oder der Entsorgung entstehen (so genannte ,,graue Emissionen”). Das Tool
ist nur auf Englisch und Spanisch verfugbar: www.smart-spp.eu/index.php?id=7633.

Hilfestellung zur Berechnung der Lebenszykluskosten fiir verschiedene Produktgruppen geben fer-
ner Excel-Tools der Berliner Energieagentur, die hier heruntergeladen werden kdnnen:
https://www.berliner-e-agentur.de/ueber-uns/service.
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Des Weiteren gibt es einen Lebenszyklus-Tool-Picker der Universitdt der Bundeswehr Miinchen
und des Kompetenzzentrums innovative Beschaffung, unter: https://www.koinno-bmwi.de/infor-
mationen/toolbox/detail/lebenszyklus-tool-picker-1.

Die Lebenszykluskosten spiegeln sowohl 6konomische als auch 6kologische Aspekte wider, da
sie auch die Kosten transparent machen, die die 6ffentlichen Beschaffungsstellen nach Kauf des
Produkts zu tragen haben. Die nach der Anschaffung folgenden Kosten kénnen erheblich sein
und sogar iiber dem Anschaffungspreis liegen. Insbesondere bei Geraten, die in der Nutzungs-
phase viel Energie bendtigen (z. B. Fahrzeuge, Informations- und Kommunikationstechnologie,
Beleuchtung), ist es 6kologisch und 6konomisch sinnvoll, die Lebenszykluskosten (inklusive den
Anschaffungskosten) als entscheidendes oder sogar alleiniges Bewertungskriterium heranzuzie-
hen.

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

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

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

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

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

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

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

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

Die jahrlich anfallenden Stromkosten sind aus der jahrlichen Nutzungsdauer in Stunden, dem
Strombedarf des Produkts und dem Strompreis zu ermitteln. Die Stromkosten sind fiir jedes Jahr
der in der Leistungsbeschreibung angegebenen Lebensdauer zu berechnen. Dabei ist zunachst fir
jedes Jahr die Preissteigerung von 4 Prozent einzuberechnen und dann mit dem jeweiligen Diskon-
tierungsfaktor zu multiplizieren. Bei einem Diskontierungszins von 5,5 Prozent gibt es folgende Dis-
kontierungsfaktoren:
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Lebensdauer 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

in Jahren

Abzinsungs- 1,00 095 090 085 081 077 073 069 065 0,62
faktor

Die diskontierten Betriebskosten der einzelnen Betriebsjahre sowie der Angebotspreis werden ad-
diert. Das Ergebnis sind die gesamten Lebenszykluskosten, die fiir die Ermittlung des wirtschaft-
lichsten Angebots mafigeblich sind, auf welches der Zuschlag zu erteilen ist.

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

4.4.3.3 Externe Kosten

Betriebs- und Folgekosten, die mit der Beschaffung eines Produktes verbunden sind, diirfen von
den 6ffentlichen Auftraggebern ausdriicklich als Zuschlagskriterien bertcksichtigt werden (§ 59
Abs. 2 VgV). War es bislang unklar, ob auch externe Kosten im Rahmen der Zuschlagserteilung
gewertet werden diirfen, ist dies nun durch die Umsetzung der Richtlinie 2014 /24 /EU in deut-
sches Rechtin § 59 Abs. 2 Nr. 5 VgV ausdriicklich erlaubt:

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

Ein Beispiel fiir die Beriicksichtigung externer Kosten ist die im Bereich der 6ffentlichen Ver-
kehrsdienste von der Europdischen Kommission erlassene Richtlinie iiber die Férderung saube-
rer und energieeffizienter Strafdenfahrzeuge. Die Richtlinienvorgaben sind in § 68 VgV sowie in
§ 59 SektVO in deutsches Recht umgesetzt worden (siehe Abschnitt 4.2.2.2).

Existieren solche rechtlich verbindlichen Vorgaben zur Einbeziehung von Energieverbrauchen
oder Umweltauswirkungen hingegen nicht, wird eine solche Bewertung von einzelnen offentli-
chen Auftraggebern in der Regel kaum zu leisten sein. Den offentlichen Auftraggebern sollten
deshalb weitere verbindliche Regelungen, z. B. in der Form von Erlassen oder Verwaltungsvor-
schriften an die Hand gegeben werden (siehe z. B. im Anhang zur VwVBU fiir die Berechnung der
Lebenszykluskosten fiir Rechenzentren).

44.4 Einhaltung der vergaberechtlichen Grundsatze

Der 6ffentliche Auftraggeber hat bei der Auswahl der Zuschlagskriterien nicht nur einen Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand sicherzustellen, sondern auch die Grundsatze des freien
Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit sowie die davon ab-
geleiteten Grundsatze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen Aner-
kennung, der Verhaltnismafigkeit und der Transparenz zu beachten.

4.4.4.1 Eindeutige Festlegung und Gewichtung der Kriterien

Der 6ffentliche Auftraggeber ist nach § 58 Abs. 3 S. 1 VgV verpflichtet, in der Auftragsbekannt-
machung oder den Vergabeunterlagen die Zuschlagskriterien anzugeben und zu gewichten. Die
Gewichtung kann auch mittels einer angemessenen Spanne angegeben werden (§ 58 Abs. 3 S. 2
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VgV). Ist eine Gewichtung aus objektiven Griinden nicht moéglich, so sind die Zuschlagskriterien
in absteigender Rangfolge anzugeben (§ 58 Abs. 3 S. 3 VgV). Erforderlich sind also die Nennung
und Gewichtung der Umweltaspekte als Zuschlagskriterien. Hierbei soll nach der einschligigen
Vergaberechtsprechung der Preis als Zuschlagskriterium 30 Prozent der Gesamtwertung nicht
unterschreiten.32! Eine Preisgewichtung von lediglich 5 Prozent wird regelméaf3ig nicht ausrei-
chen.322 Unproblematisch steht eine Gewichtung von 50 Prozent Preis und 50 Prozent qualitati-
ven oder umweltbezogenen Zuschlagskriterien in einem angemessenen Verhaltnis.323

Die gewahlten Zuschlagskriterien einschlief3lich umweltbezogener Aspekte diirfen dem 6ffentli-
chen Auftraggeber insbesondere keine unbegrenzte Entscheidungsfreiheit einriumen. Damit
soll verhindert werden, dass sich der 6ffentliche Auftraggeber durch die Auswahl von Kriterien
die Moglichkeit eroffnet, willkiirlich zwischen Unternehmen zu entscheiden und damit das
Gleichbehandlungsgebot zu verletzen.

Der o6ffentliche Auftraggeber darf nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu-
dem nur solche Kriterien wahlen, deren Erfillung er auch effektiv nachpriifen kann. Kann er dies
nicht bzw. erklart er, keine Nachpriifung vornehmen zu wollen, verstéf3t er ebenfalls gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, da Transparenz und Objektivitat des Vergabeverfahrens nicht ge-
wabhrleistet sind.324 Unzulassig war es nach dem ,Wienstrom“-Urteil des Europaischen Gerichts-
hofs daher, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber auf den konkreten Nachweis der Bezugsquelle fiir
die ausgeschriebene Okostromlieferung verzichtete, weil seiner Meinung nach kein Unterneh-
men garantieren kénne, dass der Strom tatsachlich aus erneuerbaren Energien stamme.325

4.4.4.2 Diskriminierungsverbot und Einengung auf ein Unternehmen

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

Im Urteil ,Concordia Bus“ hat der Europaische Gerichtshof 2002 zumindest die Einengung des
Unternehmenskreises auf wenige Unternehmen durch umweltbezogene Zuschlagskriterien fiir
zuldssig erklart.326 In dem zugrunde liegenden Fall hatte die Stadt Helsinki den gesamten inner-
stadtischen Busverkehr schrittweise 6ffentlich ausgeschrieben. In der Ausschreibung des Be-
schaffungsamts der Stadt wurden als Kriterien der Gesamtpreis, die Qualitdt der Busse und das
Qualitats- und Umweltkonzept des Verkehrsunternehmens genannt. Das Unternehmen HKL er-
hielt den Zuschlag fiir das strittige Los 6 aufgrund der Tatsache, dass der 6ffentliche Auftragge-
ber zusatzliche Punkte fiir die Verringerung der Stickoxid- und Larmemissionen der Busse ver-
geben hatte.32” Das vorlegende Gericht wollte unter anderem wissen, ob es zulassig sei, in der
Ausschreibung Kriterien festzulegen, bei denen von vornherein feststeht, dass nur wenige Un-
ternehmen diese erfiillen kdnnen. Im Gerichtsverfahren trug das im Vergabeverfahren unterle-
gene Unternehmen, die Firma Concordia Bus, vor, dass ihr Konkurrent HKL das einzige Unter-

3210LG Dresden, Beschluss vom 05.01.2001 - WVerg 11/00; OLG Dresden, Beschluss vom 05.01.2001 - WVerg 12/00.

322VK Bund, Beschluss vom 10.06.2005 - VK 2-36/05.

323 QLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.05.2012 - Verg 3/12.

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

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

327 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 26.
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nehmen gewesen sei, das tatsdchlich in der Lage gewesen sei, Busse mit den geforderten Nor-
men anzubieten.328 Der Gerichtshof folgte dieser Argumentation nicht. Da die Firma Concordia
Bus fiir ein anderes Los den Zuschlag erhalten hatte, konnte sie offensichtlich die Kriterien eben-
falls erfiillen. Damit gab es nicht nur ein Unternehmen, das die Vorgaben einhalten konnte. Die
Tatsache, dass nur wenige Unternehmen in der Lage waren, die von dem o6ffentlichen Auftragge-
ber aufgestellten Kriterien zu erfiillen, stellte fiir den Europaischen Gerichtshof iberdies noch
keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes dar. Die Richter kamen zu dem Ergebnis,
dass ,der Gleichbehandlungsgrundsatz der Berticksichtigung derartiger Kriterien nicht allein des-
halb entgegen [steht], weil das eigene Verkehrsunternehmen des Auftraggebers zu den wenigen
Unternehmen zdhlt, die in der Lage sind, einen Fuhrpark anzubieten, der diesen Kriterien ent-
spricht.”329 Der Gerichtshof stiitzte dieses Ergebnis nicht auf eine einzelne Bestimmung der
Vergaberichtlinien, sondern auf den , Gleichbehandlungsgrundsatz”“. Der Gleichbehandlungs-
grundsatz ,entspricht” dem Gerichtshof zufolge ,dem Wesen der Richtlinien auf dem Gebiet der
Offentlichen Auftrdge, die namentlich die Entwicklung eines echten Wettbewerbs auf den Gebieten
férdern sollen, die in ihren jeweiligen Anwendungsbereich fallen, und die Zuschlagskriterien auf-
stellen, die einen solchen Wettbewerb gewdhrleisten sollen [...]“.330

Mit der Frage, ob es vergaberechtlich zulassig ist, durch umweltbezogene Zuschlagskriterien den
Kreis der Unternehmen, die Chancen auf den Zuschlag haben, faktisch auf ein einziges Unterneh-
men zu begrenzen, hat sich der Europaische Gerichtshof, soweit ersichtlich, bislang nicht befasst.
Zumindest zu der Frage, welche Konsequenzen zu ziehen sind, wenn nach Durchfiithrung der
Eignungspriifung nur noch ein Unternehmen im Verfahren iibrig bleibt, nahm der Gerichtshof im
Urteil ,Fracasso und Leitschutz” jedoch Stellung.33! In diesem Verfahren blieb nach dem Aus-
scheiden von drei mitbietenden Unternehmen nur ein Unternehmen iibrig. Die Vergabestelle
hob die Ausschreibung auf. Vor dem Europdischen Gerichtshof war streitig, ob die damals gel-
tende Baukoordinierungsrichtlinie 93 /37 /EWG332 die Vergabestelle verpflichtete, den Zuschlag
dem einzigen verbliebenen Unternehmen zu erteilen. Diese Frage verneinte der Europaische Ge-
richtshof. Er dufderte sich allerdings nicht ausdriicklich zu der Frage, ob ein solcher Zuschlag
auch unzulassig gewesen ware. Allerdings kann man der Argumentation des Gerichtshofs ent-
nehmen, dass er der Auffassung ist, ein Vergabeverfahren, an dem lediglich ein Unternehmen be-
teiligt ist, biete keinen hinreichenden Wettbewerb mehr. Der Europaische Gerichtshof stiitzt
diese Ansicht auf den 10. Erwagungsgrund der Richtlinie sowie die Artikel 7 Abs. 2, 18 Abs. 1
und 22 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 93/37/EWG. Diese Bestimmungen betreffen unterschiedliche
Aspekte des Vergabeverfahrens. Der Gerichtshof hat aber in allen Bestimmungen den Gesichts-
punkt betont, dass die Richtlinie 93/37/EWG ,im Interesse eines echten Wettbewerbs auf dem Ge-
biet der dffentlichen Bauauftrdge die Vergabe der Auftrdge so auszugestalten sucht, dass der Auf-
traggeber in der Lage ist, verschiedene Angebote miteinander zu vergleichen und aufgrund objekti-
ver Kriterien wie der in Artikel 30 Abs. 1 der Richtlinie beispielhaft aufgezdhliten das giinstigste An-
gebot zu wihlen, %

Daraus kdnnte man folgern, dass der Europdische Gerichtshof die Auffassung vertritt, dass auch
ein Vergabeverfahren, das so gestaltet ist, dass durch die Auswahl der Zuschlagskriterien not-
wendig nur noch ein Unternehmen den Zuschlag erhalten kann, ein wirksamer Wettbewerb

328 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 72.
329 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, 2. Leitsatz.
330 EuGH, Urteil vom 17.09.2002, Rs. C-513/99, Rn. 81.

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

332 Richtlinie 93/37/EWG vom 14.06.1993 zur Koordinierung der Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage, ABlL. EG Nr. L 199/54 vom
09.08.1993.

333 Siehe Fn. 329, Rn. 33.
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nicht mehr gegeben ist. Zwingend ist dieser Schluss jedoch - zumindest in dieser Allgemeinheit -
aus zwei Griinden nicht.

Zum einen unterscheidet sich der Effekt von Eignungs- und Zuschlagskriterien auf den Wettbe-
werb erheblich. Eignungskriterien334 legen eine Mindesthiirde fest, die jedes Unternehmen zu
tiberspringen hat, damit sein Angebot tiberhaupt wirtschaftlich gewertet wird. Definiert der 6f-
fentliche Auftraggeber so hohe Anforderungen an die Eignung der Unternehmen, dass nur noch
ein Unternehmen diese Anforderungen erfiillen kann, beschrankt er den Unternehmenskreis auf
ein Unternehmen. Ein Wettbewerb um den Auftrag findet nicht mehr statt. Zuschlagskriterien
haben dagegen keine derart absolute Wirkung. Auch die Angebote solcher Unternehmen, die bei
bestimmten Zuschlagskriterien (z. B. Umweltkriterien) im Nachteil sind, da sie die geforderten
Anforderungen nicht erfiillen, verbleiben in der Angebotswertung. Zumindest in einem gewissen
Umfang haben diese Unternehmen die Chance, ihre Nachteile etwa in Bezug auf die Umweltkri-
terien durch Vorteile bei anderen Zuschlagskriterien (z. B. durch einen niedrigeren Angebots-
preis) zu kompensieren. Zumindest dann, wenn die Zuschlagskriterien so gewahlt sind, dass
auch Unternehmen, die einzelne, hohe Anforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers nicht er-
fiillen konnen, eine realistische Chance auf den Zuschlag haben, besteht noch ein Wettbewerb
um den Auftrag.

Zum anderen konnen Verstofde gegen das europdische Gemeinschaftsrecht unter bestimmten
Voraussetzungen gerechtfertigt sein. Selbst dann, wenn der o6ffentliche Auftraggeber die Zu-
schlagskriterien so wahlt, dass faktisch ein Unternehmen als einziges von der Festlegung eines
Zuschlagskriteriums profitiert und dieser im Fall einer Angebotsangabe zwingend den Zuschlag
erhalten muss, muss dies nicht zwingend zu einem Verstofd gegen das Vergaberecht fiithren. Ver-
stofde gegen die europdischen Grundfreiheiten und die aus diesen abgeleiteten Grundsatzen kon-
nen namlich aus Umweltschutzgriinden gerechtfertigt sein.335> Ob eine Rechtfertigung gegeben
ist, etwa weil der 6ffentliche Auftraggeber mit der Festlegung der Zuschlagskriterien in zulassi-
ger Weise 6kologische Ziele verfolgt, ist in jedem Einzelfall gesondert zu priifen.

Exkurs: (Un-)Zulassigkeit der regionalen Beschaffung

Haufig wird von Seiten der Politik oder der Kommunen gewiinscht, im Rahmen o6ffentlicher Aus-
schreibungen Waren oder Erzeugnisse aus regionaler Produktion zu beziehen oder die Bau- oder
Dienstleistungen durch ortansassige Unternehmen durchfiihren zu lassen. So nachvollziehbar die-
ser Wunsch sein mag, verstol3t er doch zumindest grundsatzlich gegen das Diskriminierungsverbot
in § 97 Abs. 2 GWB bzw. gegen europaisches Recht (Artikel 12, 28, 43, 49 AEUV) sowie gegen die
Vergabe- und Vertragsordnungen.33¢

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

Europarechtlich stellt eine pauschale Bevorzugung regionaler Unternehmen einen Verstol} gegen
das Diskriminierungsverbot dar. Dieses verpflichtet den 6ffentlichen Auftraggeber zur Nichtdiskri-
minierung aufgrund der Nationalitat und zur Gleichbehandlung aller Unternehmen, die am Verga-
beverfahren teilnehmen. Die Vergabestelle darf weder Angebote auslandischer Unternehmen an-
ders behandeln als die Angebote deutscher Unternehmen noch den Wettbewerb regional oder
lokal beschranken. Dieser Grundsatz der Gleichbehandlung gehort zu den Grundprinzipien des na-
tionalen und europaischen Vergaberechts. Seine Anwendung ist nicht beschrankt auf eine Vergabe

334 Dasselbe gilt fiir Mindestanforderungen an den Auftragsgegenstand.

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

336 Sjehe dazu Miiller-Wrede, Malte (2005): Ortliche Priasenz, Ortsnihe und Ortsansissigkeit als Wertungskriterien - eine Verletzung
des Diskriminierungsverbotes?, VergabeR 2005, S. 32 ff.
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oberhalb der Schwellenwerte.3*” Das Diskriminierungsverbot bezieht sich auf alle Phasen des
Vergabeverfahrens.

Eine Diskriminierung ist nicht nur gegeben, wenn regionale Produkte (oder Bau- oder Dienstleis-
tungen) beschafft werden sollen. Eine — mittelbare — Diskriminierung kann auch dann vorliegen,
wenn beispielsweise in der Ausschreibung vorgegeben wird, dass Unternehmen mit kurzen Trans-
portwegen bevorzugt werden sollen. Etwas anderes konnte im Einzelfall héchstens dann gelten,
wenn sich etwa aufgrund eines aus 6kologischen Griinden zulassigen Zuschlagskriteriums (z. B.
Carbon Footprint der zu liefernden Ware33®) indirekt Vorteile fiir regionale Produkte ergeben. In
diesem Fall ware jedoch vor Durchfiihrung der Ausschreibung rechtlich zu prifen, ob die mit der
Auswahl des 6kologischen Zuschlagskriteriums verbundene, zumindest mittelbare Diskriminierung
nicht regionaler Produkte ausnahmsweise gerechtfertigt ist.3*°

Der offentliche Auftraggeber ist nicht gehindert, die Umweltauswirkungen der Produktion in ande-
rer Form einzubeziehen, die keine, auch keine indirekte Diskriminierung darstellt. So kdnnen bei-
spielsweise bei der Beschaffung von Lebensmitteln oder der Vergabe von Catering-Dienstleistun-
gen gezielt saisonale Lebensmittel gefordert werden. Oder der 6ffentliche Auftraggeber kann spe-
zifizieren, dass Lebensmittel beschafft werden sollen, die nicht in Gewachshausern gezogen wor-
den sind.

4.4.5 Verpflichtende Beriicksichtigung von Umweltaspekten

§ 13 Abs. 3 KSG trifft eine Regelung iiber die Angebotswertung, also die Priifung, welches Gebot
das wirtschaftlichste Gebot ist. Die Norm gibt vor, dass bei vergleichenden Betrachtungen von
Kosten und Einsparungen stets auf die gesamte Nutzungsdauer abzustellen ist, und dass die auf
Grund der Mafsnahme zu erwartenden volkswirtschaftlichen Kosten fiir den Klimaschutz zu be-
riicksichtigen sind. Bei der Priifung der Wirtschaftlichkeit darf also bei fiir den Klimaschutz be-
deutsamen Mafdinahmen keine rein betriebswirtschaftliche Betrachtung vorgenommen werden,
soweit nicht nur unerhebliche Klimaschutz-Kostenwirkungen an anderer Stelle in der Volkswirt-
schaft zu erwarten sind.340

Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-
EnEff) regelt in § 2 Abs. 4, dass Aspekte des Umwelt- und Klimaschutzes grundsatzlich auch bei
der Festlegung der Zuschlagskriterien zu berticksichtigen sind. Die 6ffentlichen Auftraggeber
kénnen im Rahmen der Zuschlagskriterien Giitezeichen (vgl. 4.4.2 vorgeben.

Der Zuschlag ist auf das unter Berticksichtigung aller Umstdande wirtschaftlichste Angebot zu er-
teilen. Nach § 2 Abs. 4 AVV-EnEff maf3gebend sind dabei neben dem Preis oder den Kosten (Le-
benszykluskosten) erganzende Zuschlagskriterien, die sich insbesondere auch auf umwelt-, kli-
maschutz- und energieeffizienzrelevante Aspekte beziehen konnen. Der Zuschlag muss also
nicht per se auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis oder den niedrigsten Kosten erteilt wer-
den, sondern die Zuschlagsentscheidung mafdgeblich von der konkreten Ausgestaltung und der
Gewichtung aller Zuschlagskriterien abhangt.341

337 Siehe dazu unten Abschnitt 5 ,Vergabe unterhalb der Schwellenwerte*“.

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

339 Die Ausfiihrungen zur Rechtfertigung der Einengung des Unternehmenskreises auf ein Unternehmen gelten entsprechend.
340 BT-Drucks. 19/14337, S. 37.

341 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-EnEff), http://www.verwaltungsvorschrif-
ten-im-internet.de/bsvwvbund 18052020 IB3.htm.
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4.4.6 Beriicksichtigung von UmweltmanagementmaBnahmen und -systemen im
Rahmen der Angebotswertung

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

Zwar ist das Vorhandensein eines Umweltmanagementsystems als solches nur schwer als Zu-
schlagskriterium (z. B. ,Umweltmanagementsystem®) nutzbar, da durch ein UMS in der Regel
keine ,messbare” leistungsbezogene Vorgabe beschrieben wird.342 Sofern 6ffentliche Beschaf-
fungsstellen eine EMAS-Zertifizierung oder gleichwertige Nachweise als Zuschlagskriterium be-
ricksichtigten wollen, besteht damit ein rechtliches Risiko.

Aber Umweltmanagementmafdnahmen, die sich auf die Art und Weise der Auftragsausfiihrung
auswirken, kénnen als Zuschlagskriterien beschrieben werden. Die Ausgestaltung von Umwelt-
managementmafdnahmen als Zuschlagskriterien kann z. B. als Alternative zur Forderung eines
UMS als Kriterium der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit interessant sein. So, wenn
durch die Bedarfsermittlung und Markterkundung, zu vermuten ist, dass nur sehr wenige oder
keines der potenziellen Unternehmen iiber ein UMS verfiigt.

Ferner kann der 6ffentliche Auftraggeber die berufliche Qualifikation des bei der Auftragsaus-
fiihrung eingesetzten Personals nicht nur als Eignungskriterium, sondern auch als Zuschlagskri-
terium bertiicksichtigen (vgl. § 58 Abs.2 S. 2 Nr. 2 VgV). Allerdings setzt dies voraus, dass die
Qualifikation des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsaus-
fiihrung haben kann. Zu beachten ist, dass der 6ffentliche Auftraggeber diejenigen beruflichen
Qualifikationen, die bereits Gegenstand der Eignungspriifung waren, nicht nochmal in der Zu-
schlagswertung heranziehen darf (Verbot der Doppelwertung).

Auch fiir die Beriicksichtigung von umweltbezogenen Zuschlagskriterien gilt, dass eine Verbin-
dung mit dem Auftragsgegenstand bestehen muss. Dies ist auch dann anzunehmen, ,,wenn sich
ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung oder
Entsorgung der Leistung, auf den Handel mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Le-
benszyklus der Leistung bezieht, auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die materiellen Eigen-
schaften des Auftragsgegenstandes auswirken” (§ 127 Abs. 3 GWB).

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

Beispiel fiir Baudienstleistung: Emissionsarme Baumaschinen

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

342 Vgl. Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 29. April 2010 - 1 Verg 2/08 -, juris.
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4.5 Ausfiihrungsbedingungen

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

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

Bei der Formulierung von Ausfiihrungsbedingungen sind somit folgende Voraussetzungen zu
beachten:

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

» Die Bedingungen miissen sich klar aus der Leistungsbeschreibung ergeben.

Der o6ffentliche Auftraggeber kann geméafs § 61 VgV als Beleg, dass die angebotene Leistung den
geforderten Ausfithrungsbedingungen gemafs § 128 Abs. 2 GWB entspricht, Nachweise nach
§§ 33 und 34 VgV verlangen.

In der Praxis konnen Umweltaspekte bei der Ausfiihrung von Vertragen, die die 6ffentliche Hand
abschlief3t, in vielerlei Hinsicht eine Rolle spielen:

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

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

» die Verpflichtung bei wiederkehrenden Lieferungen, regelmafig tiber die CO2-Emissionen
aus der Produktlieferung zu berichten und anzugeben, welche Mafsnahmen getroffen wur-
den, um diese Emissionen wihrend der Auftragsdauer zu reduzieren,

» die Recycelbarkeit von Verpackungsmaterial,
» Produktinformationen fiir die Anwender,

» die Rucknahme von Abfall oder nicht mehr brauchbaren Produkten.
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Im Bereich der Bau- oder Dienstleistungen kommen Anforderungen an die Art der Leistungserbrin-
gung in Betracht, wie etwa

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

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

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

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

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

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

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

2. Verwendung wiederverwendbarer Container oder Verpackungen fiir den Produkttransport,

3. Reduzierung der transportbedingten CO2-Emissionen oder von Emissionen anderer Treib-
hausgase.

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

» Pflicht des Auftragnehmers zur Erbringung von Konformitatsnachweisen,
» Recht des offentlichen Auftraggebers, Vor-Ort-Kontrollen durchzufiihren,

» Betrauung einer unabhingigen Stelle mit der Konformitatsiiberwachung.

Der Vertrag sollte auch angemessene Sanktionen fiir Verstofde bzw. Boni fiir eine umweltfreund-
liche Leistungserbringung vorsehen.344

Exkurs: Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Tariftreue

Im Zusammenhang mit zusatzlichen Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung soll nicht versaumt
werden, auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Tariftreueregelung im Berliner
Vergabegesetz hinzuweisen. Das BVerfG hat in dieser Entscheidung Anforderungen, die Ublicher-
weise unter dem Stichwort "vergabefremde Kriterien" oder "Sekundarzwecke" thematisiert wer-

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

344 So auch die Empfehlung der Europaischen Kommission (2011): Umweltorientierte Beschaffung!, S. 61-64.
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den, ebenfalls grundsatzlich fiir zuldssig erachtet. Insbesondere hebt das Bundesverfassungsge-
richt hervor, dass der Berliner Gesetzgeber mit der Tariftreueregelung im Berliner Vergabegesetz
grundsatzlich verfassungsrechtlich legitime Ziele verfolgt.3*

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

Exkurs: Die Beriicksichtigung von Umweltaspekten des Transports

Ein besonderes Problem stellt die Frage dar, ob und wie Umweltauswirkungen, die durch den
Transport verursacht werden, in die Vergabeentscheidung einbezogen werden diirfen. Nach ein-
helliger Auffassung ist es grundsatzlich unzuldssig, ortsnah hergestellte Produkte zu bevorzugen
(siehe dazu auch oben Exkurs zur (Un-)Zulassigkeit der regionalen Beschaffung). Davon zu unter-
scheiden ist aber die Frage, ob es zulassig ist, bestimmte Transportmittel zu bevorzugen bzw. in
der Ausschreibung bestimmte Transportmittel auszuschlieen. Das ist deshalb eine umweltrele-
vante Frage, weil der Transport von Waren erhebliche Umweltauswirkungen hat.

So benoétigten Lkw und Flugzeuge zusammen im Jahr 2018 deutlich mehr Energie als noch im Jahr
1995. Das Verkehrswachstum im Giter- und Personenverkehr kompensierte die technischen Ver-
besserungen an den Fahr- und Flugzeugen. Nur im Schienenverkehr sanken seit 1995 sowohl der
spezifische als auch der absolute Energieverbrauch. Auch in Bezug auf die Gesamtemissionen des
StralRengiterverkehrs zeigt sich, dass die technisch bedingten Senkungen je Tonnenkilometer auf-
grund des gestiegenen Verkehrsaufwands zum Teil wieder ausgeglichen wurden. Bei den CO»-
Emissionen wurde die Einsparung sogar Gberkompensiert. So erhéhten sich die absoluten CO,-
Emissionen des StraBengiterverkehrs zwischen 1995 und 2018 trotz technischer Verbesserungen
um 22 Prozent.3*® Es hitte also durchaus positive Umweltauswirkungen, wenn man in der éffentli-
chen Auftragsvergabe beispielweise den Transport auf der Schiene verbindlich machen kénnte o-
der ein Transportmittel wie das Flugzeug ausschlieBen kdnnte.

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

,Hinsichtlich der Frage, ob eine bestimmte umweltfreundliche Transportart fiir die Auslieferung von
Waren gefordert werden darf, ist zu sagen, dass eine solche Forderung so formuliert sein sollte,

345 BVerfGE vom 11.07.2006, 1 BvL 4/00. Das Gericht betont des Weiteren, dass das Ziel, die Arbeitslosigkeit zu bekampfen, aufgrund
des Sozialstaatsprinzips in Art. 20 Abs. 1 GG Verfassungsrang habe. Auf der anderen Seite hat das BVerfG - insoweit durchaus auf
einer Linie mit den EU-Vergaberichtlinien - klargestellt, dass die Unternehmen nur solchen Angestellten oder Arbeitern Tariflohn
zahlen missten, die mit der Ausfithrung des konkreten offentlichen Auftrags beschiftigt seien. Zudem folge die Verpflichtung aus der
eigenen Entscheidung des Unternehmens, sich um den Auftrag zu bewerben. SchlieRlich widerspreche die Berliner Tariftreuerege-
lung auch nicht § 20 GWB, der es verbietet, dass marktbeherrschende Unternehmen andere Unternehmen behindern oder diskrimi-
nieren. Das Bundesverfassungsgericht sieht die Ungleichbehandlung von Unternehmen, die den Tariflohn bezahlen und solchen, die
es nicht tun, durch die gesetzliche Regelung des Berliner Vergabegesetzes gerechtfertigt. In einem obiter dictum stellt das Verfas-
sungsgericht tiberdies fest, dass aus der systematischen Auslegung der Entstehungsgeschichte des § 97 Abs. 4 2. Halbsatz GWB wohl
folge, dass die “Frage anderer und weitergehender Anforderungen speziell im Vergaberecht geregelt wurde und dass die an dieser Stelle
eingefiigte Mdéglichkeit zu deren Festlegung nicht durch § 20 Abs. 1 GWB wieder ausgeschlossen wird, sondern im Hinblick auf gegebe-
nenfalls damit verbundene Behinderungen des Wettbewerbs deren Rechtfertigung dient.”.

346 Umweltbundesamt: https://www.umweltbundesamt.de/daten/verkehr/emissionen-des-verkehrs#strassenguterverkehr.
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dass sie fiir die Leistung oder Ausfiihrung des Auftrages von Belang ist, und dass sie den Grundsdt-
zen des Gemeinschaftsrechts entsprechen sollte. Ein Auftraggeber kann mithin eine bestimmte
Form des Transportes fiir die zu liefernden Waren vorschreiben, wenn dies bei dem betreffenden
Auftrag nicht zu einer Diskriminierung fiihrt.”

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

Exkurs: Beriicksichtigung von UmweltmanagementmaBnahmen in den Ausfiihrungsbedingungen

Auch MaRnahmen des Umweltmanagements konnen durch die 6ffentliche Vergabestelle als Aus-
flihrungsbedingung festgelegt werden. Denkbare MalRnahmen des Umweltmanagements sind bei-
spielsweise die Erfassung von Umweltauswirkungen des Auftrags, die kontinuierliche Verbesse-
rung bestimmter Umweltaspekte, die mit dem Auftrag in Verbindung stehen, insbesondere bei
langfristigen Rahmenvertragen, der umweltfreundliche Transport oder Anforderungen an die Um-
weltkompetenz des eingesetzten Personals.

Neben Bau- und Dienstleistungsauftragen sind auch Auftrage tber Lieferleistungen von noch her-
zustellenden Waren geeignet, da die Auftragsausfiihrung sich in diesem Fall auch auf den Prozess
der Herstellung erstreckt. Dieser kann durch entsprechende Anforderungen konkretisiert werden.
Die EMAS-Umwelterklarung, die sich auf den Herstellungszeitraum bezieht, kann als Nachweis ge-
fordert werden, wenn sie Aussagen lber entsprechende erfolgreich durchgefiihrte MalRnahmen
enthalt. Gleichwertige Bescheinigungen sind durch die 6ffentliche Beschaffungsstelle anzuerken-
nen. Fir Lieferleistungen bereits hergestellter Ware beschranken sich die Mdglichkeiten, eine E-
MAS-Umwelterklarung oder andere Nachweis zu verlangen, weitgehend auf transportbezogene
Vertragsbedingungen.

Wie fir alle Ausfiihrungsbedingungen gilt auch fiir den Nachweis von Umweltmanagementmal3-
nahmen, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle deren Einhaltung erst im Nachhinein tberprifen
kann. Die bietenden Unternehmen miissen sich im Angebot allerdings zur Einhaltung der Ausfih-
rungsbedingungen verpflichten, um nicht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden.3¥
Den endgiiltigen Nachweis fir die Einhaltung der Umweltmanagementmalnahmen muss das be-
auftragte Unternehmen erst mit dem Beginn der Auftragsausfiihrung vorlegen.34®

347 Pfohl, in: Miiller-Wrede: VgV, UVgO Kommentar, § 61 VgV, Rn. 5.
348 Ziekow, in: Ziekow/ Vollink (2018): Vergaberecht, § 128 GWB Rn. 31.
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Auch in Ausschreibungen von Lieferauftragen, die bestimmte Dienst- oder Bauleistungen umfas-
sen (z. B. Installation, Instandhaltung, StandorterschlieRung), lassen sich Umweltmanagement-
maBnahmen als Ausflihrungsbedingungen integrieren und bei Vorliegen der genannten Vorausset-
zungen durch die EMAS-Umwelterklarung oder gleichwertige Belege nachweisen.

Schwieriger, jedoch nicht ausgeschlossen, ist es, bei Lieferleistungen auch Umweltmanagement-
maBnahmen der Zwischenlieferanten, die nicht Vertragspartei werden, in die Formulierung der
Ausfiihrungsbedingungen einzubeziehen.?* Es wird jedoch davon ausgegangen, dass sich diese
Uiber die Forderung bestimmter Zertifizierungen erfassen lassen.®*°

Voraussetzung fir die Forderung von UmweltmanagementmalRnahmen oder eines UMS in den
Ausfiihrungsbedingungen ist, dass eine Verbindung zum Auftragsgegentand besteht (siehe §§ 128
Abs. 2, 127 Abs. 3 GWB). Die Anforderungen, die an diese Verbindung gestellt werden, stimmen
mit dem bereits Gesagten fiir die Einbeziehung von umweltbezogenen Kriterien in der Wertungs-
phase tiberein.?*!

Dient eine UmweltmanagementmaBnahme oder ein UMS dazu, die umweltfreundliche Erflllung
des Auftrages sicherzustellen (z. B. aufgrund seiner Umweltrelevanz3>?), ist die Grenze zur techni-
schen Fachkunde auf Eignungsebene schwierig zu ziehen.®*3 Unzulissig ist es iber die Auftragsaus-
fihrung hinaus oder unabhangig von der Auftragsausfiihrung eine UmweltmanagementmaR-
nahme oder ein UMS zu fordern. In diesem Fall ist der Bezug zum Auftragsgegenstand nicht mehr
gegeben, da dies die allgemeine Betriebsorganisation betrifft.3> Denkbar aber rechtlich fragwiirdig
ist, ob die 6ffentliche Beschaffungsstelle in den Ausflihrungsbedingungen die Einrichtung eines
UMS fiir die Durchfiihrung eines konkreten Auftrags fordern kann. Dies ist dann unzuldssig, wenn
in dem UMS Anforderungen gestellt werden, die keine Verbindung zum Auftragsgegenstand auf-
weisen. So wenn Anforderungen an die allgemeine Betriebsorganisation gestellt werden, wie die
Reduktion von Umweltauswirkungen in Betriebsbereichen, die nicht mit der Herstellung des Auf-
tragsgegenstandes zusammenhangen, z. B. das Abfallmanagement in der Kantine oder der Verwal-
tung des Unternehmens. Ferner muss die Einrichtung eines UMS dem VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz genligen gemaR § 97 Abs. 1, S. 2 GWB. D.h. insbesondere, dass die Kosten fiir die Einflihrung
und Unterhalt eines UMS fiir den Auftragszeitraum nicht aufler Verhaltnis zu dem Umfang des Auf-
tragsgegenstand stehen dirfen. Bei umweltrelevanten langfristigen Dienstleistungs- und Lieferauf-
tragen, Konzessionen oder Bauleistungen mit hohem Auftragsvolumen koénnte die Verhaltnisma-
Rigkeit gegeben sein.

4.6 Dokumentation des Verfahrens und Bedeutung bei umweltfreundlicher
Beschaffung

Es ist ein Gebot der Transparenz des Vergabeverfahrens (§ 97 Abs. 1 GWB), dass der 6ffentliche
Auftraggeber die wesentlichen Entscheidungen des Vergabeverfahrens - und damit namentlich
auch die Angebotswertung - in den Vergabeakten dokumentiert. Der 6ffentliche Auftraggeber
dokumentiert dazu das Vergabeverfahren von Beginn an in Textform nach § 126b BGB (§ 8

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

350 Ebd.
351 Ziekow, in: Ziekow/ Véllink (2018): Vergaberecht, § 128 GWB Rn. 23.

352 Mit dem Beispiel der Gesamtemissionen einer bestimmten Baustelle Ziekow, in: Ziekow/V6llink (2018): Vergaberecht, § 128 GWB
Rn. 24.

353 Huber/Wollenschlager, WiVerw 2005, S. 212 (228).
354 Ziekow, in: Ziekow/ Vollink (2018): Vergaberecht, § 128 GWB Rn. 23, 24.
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Abs. 1 VgV). Die Dokumentation umfasst z. B. die Kommunikation mit Unternehmen und inter-
ner Beratungen, die Vorbereitung der Auftragsbekanntmachung und der Vergabeunterlagen, die
Offnung der Angebote, Teilnahmeantrige und Interessensbestitigungen, der Verhandlungen
und der Dialoge mit den teilnehmenden Unternehmen sowie der Griinde fiir Auswahlentschei-
dungen und den Zuschlag. Die Dokumentation dient dem Ziel, die Entscheidungen des 6ffentli-
chen Auftraggebers transparent und sowohl fiir die Uberpriifungsinstanzen (Vergabekammer
und Vergabesenat) als auch fiir die Unternehmen tberpriifbar zu machen.

Zudem muss der offentliche Auftraggeber fiir jedes Vergabeverfahren ein Vergabevermerk in
Textform nach § 126b BGB erstellen (geméafs § 8 Abs. 2 VgV). Der Vermerk kann aber auch erst
nach Abschluss des Vergabeverfahrens und Veroffentlichung der Vergabebekanntmachung er-
stellt werden.355 Der Mindestinhalt fiir den Vergabevermerk ist in § 8 Abs. 2 VgV vorgeschrieben.
Die im Vergabevermerk enthaltenen Angaben und die in ihm mitgeteilten Griinde fiir getroffene
Entscheidungen miissen so detailliert sein, dass sie fiir einen mit der Sachlage des jeweiligen
Vergabeverfahrens vertrauten Leser nachvollziehbar sind. Das gilt insbesondere fiir die Darle-
gungen, mit denen die Auswahl des fiir den Zuschlag vorgesehenen Unternehmens gerechtfertigt
wird. Hierzu miissen die Tatsachenumstinde und Uberlegungen, welche die in Aussicht genom-
mene Zuschlagsentscheidung tragen, vollstandig, wahrheitsgemaf$ und verstiandlich mitgeteilt
werden. Das bedeutet auch, dass die Wahl der Verfahrensart begriindet werden muss, dass die
gesamte Behandlung der Unternehmen (Gesprache, Auskiinfte, Aufklarungen) und der Angebote
(alle Wertungsschritte mit ihren Ergebnissen) nachvollziehbar dargestellt werden miissen. Dazu
bedarf es keiner umfassenden Ausfiihrlichkeit, es muss jedoch ohne weitere Erlduterung nach-
vollziehbar sein, aus welchen Griinden der 6ffentliche Auftraggeber sich fiir ein bestimmtes An-
gebot entschieden oder ein bestimmtes Unternehmen fiir ungeeignet gehalten hat. Dies bedeutet
weiterhin, dass der 6ffentliche Auftraggeber die Priifung und Wertung aller veroffentlichten
Wertungskriterien ausreichend dokumentieren muss. Dies beinhaltet auch eine Darstellung, mit
welchem Anteil die genannten Zuschlagskriterien Beriicksichtigung finden sollen.

Gerade auch dann, wenn der 6ffentliche Auftraggeber sich dazu entschliefst, Umweltaspekte in
das Vergabeverfahren einflief3en zu lassen, muss sie dies in dem von ihm zu fertigenden Verga-
bevermerk nachvollziehbar dokumentieren.

Allgemein ist zu empfehlen, dass sich der 6ffentliche Auftraggeber bei seiner Darstellung im
Vergabevermerk an den jeweiligen rechtlichen Anforderungen fiir die Einbeziehung des Um-
weltkriteriums orientiert und diese im Vergabevermerk "abarbeitet". Erfolgt die Beriicksichti-
gung von Umweltaspekten beispielsweise im Rahmen der Angebotswertung, so hat der 6ffentli-
che Auftraggeber anzugeben, welches Kriterium aus welchen Griinden ausgewahlt und mit wel-
chem Gewicht versehen worden ist. Der 6ffentliche Auftraggeber sollte ferner darstellen, wel-
chen Bezug dieses Kriterium zum Auftragsgegenstand hat. Arbeitet der 6ffentliche Auftraggeber
mit einer Bewertungsmatrix, so empfiehlt es sich, diese dem Vergabevermerk als Anlage beizu-
fiigen.

Die Nichterfiillung der in § 8 VgV konkretisierten Dokumentationspflichten durch den o6ffentli-
chen Auftraggeber stellt eine besonders schwerwiegende Verletzung des Transparenzgrundsat-
zes dar. Kommt der 6ffentliche Auftraggeber seinen Dokumentationspflichten nicht oder nicht
ordnungsgemafi nach, kann darauf mit Erfolg ein Vergabenachpriifungsantrag gestiitzt werden.
Dokumentationsméngel fithren im Ergebnis dazu, dass das Vergabeverfahren ab dem Zeitpunkt,
in dem die Dokumentation unzureichend ist, fehlerbehaftet ist, und dass es in diesem Umfang zu
wiederholen ist. Eine ausreichende Dokumentation setzt voraus, dass alle wesentlichen Verfah-
rensschritte mit ihren entscheidungserheblichen Inhalten zeitnah dargestellt werden.

355 BT-Drucksache 18/7318, S. 152.

125



TEXTE Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung — Aktualisierung 2020

5 Umweltaspekte im Vergabeverfahren unterhalb der
Schwellenwerte

In der rechtlichen Diskussion in Deutschland nimmt der Bereich der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe oberhalb der Schwellenwerte regelmaf3ig einen breiten Raum ein, auch und gerade
wenn es um die Zuldssigkeit von umweltbezogenen Aspekten geht. Dies entspricht allerdings
nicht unbedingt den tatsiachlichen Gegebenheiten, stellt doch die Vergabe unterhalb der Schwel-
lenwerte in Deutschland die weit iiberwiegende Zahl der 6ffentlichen Auftrage dar.356

Da die Einflihrung der UVgO fiir den Bund und viele Bundesldnder schon erfolgt ist oder dem-
néchst erfolgen wird, wird in diesem Abschnitt nur noch auf die UVgO abgestellt.357

5.1 Festlegung des Auftragsgegenstandes

Die Auswahl eines umweltfreundlichen Auftragsgegenstandes ist auch in Vergabeverfahren
moglich, die unterhalb der Schwellenwerte durchgefiihrt werden. Dabei gilt im Wesentlichen das
im Hinblick auf die Auswahl des Vertragsgegenstands bei Vergaben oberhalb der Schwellen-
werte Ausgefiihrte (siehe Abschnitt 3.2.3).

Bereits im Urteil ,Dundalk” wurde die Geltung des Diskriminierungsverbots gegeniiber auslandi-
schen Unternehmen auch fiir den Unterschwellenbereich festgestellt. In dem Urteil wurde ein
Verstofd gegen das Diskriminierungsverbot darin gesehen, dass die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle unterschiedslos von allen Bietern forderte, dass sie einer nationalen Norm geniigen sollten
ohne den Zusatz ,oder gleichwertiger Art“. In der Folge konnten sich nur nationale Unterneh-
men an dem Verfahren beteiligen.358

Mit der UVgO werden nun auch fiir den Unterschwellenbereich Vergabegrundsatze ausdriicklich
in § 2 UVgO normiert. Der § 2 UVgO ist dem § 97 GWB nachgebildet und regelt fiir den Unter-
schwellenbereich die gleichen Grundsatze der Vergabe wie oberhalb der EU-Schwellenwerte. Es
sind die Grundsitze der VerhiltnisméafRigkeit, der Transparenz, der Offnung des 6ffentlichen Be-
schaffungswesens fiir den Wettbewerb und der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (§ 2 Abs. 1
UVg0) sowie die Grundsatze der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung (§ 2 Abs. 2 UVgO0).

Das bedeutet im Ergebnis, dass auch bei einer unterschwelligen Vergabe grundsétzlich keine
Vorgaben hinsichtlich der Auswahl des Auftragsgegenstandes gemacht werden diirfen, die dazu
fiihren, dass (potenzielle) auslandische Unternehmen benachteiligt werden.

Besondere Anforderungen zur Beriicksichtigung von Umweltaspekten ergeben sich fiir Bundes-
behorden aus folgenden Vorschriften, die in Abschnitt 3.2.3.5 ausfiihrlich erlautert werden:

356 Schneiders, Ralf (2007): Die kleine Vergabe, DVBI. 2007, S. 287.
357 Siehe fiir Ubersicht iiber den Stand der Umsetzung in 3.2.3.

358 Der EuGH hat diese Rechtsprechung fiir Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte nochmals in der Entscheidung , Vester-
gaard“ und im Vertragsverletzungsverfahren ,Kommission/Frankreich” bestatigt. Erstere betraf die Vergabe eines dénischen Bau-
auftrags, in dem Fenster einer danischen Marke verwendet werden sollten. Der Gerichtshof entschied, dass auch bei Bauauftragen,
die unterhalb der Schwellenwerte liegen, keine bestimmten Produktbezeichnungen ohne den Zusatz ,,oder gleichwertiger Art" ver-
wendet werden diirfen. Anderenfalls wiirde ein Verstofs gegen die Warenverkehrsfreiheit vorliegen. EuGH, Urt. vom 03.12.2001, Rs.
C-59/00, Bent Mousten Vestergaard/Spottrup Boligselskab (,Vestergaard“). Die Entscheidung ,Kommission/Frankreich betraf ein
franzosisches Gesetz, nach dem sich 6ffentliche Beschaffungsstellen bei der Realisierung von Baumafinahmen eines Beauftragten
bedienen konnten. Dieser war unter anderem befugt, die Abnahme des Bauwerks, die Vorbereitung der Wahl des Bauunternehmens
und die Festlegung verwaltungsmafiiger Bedingungen, unter denen das Bauwerk erstellt und geplant wurde, zu iibernehmen. Nach
franzosischem Recht kamen allerdings als Baubetreuer offentlicher Beschaffungsstellen nur juristische Personen franzdsischen
Rechts in Betracht, die in einer abschlieféenden Liste aufgezahlt waren. Der Gerichtshof kam zu der Entscheidung, dass auch hier
Primérrecht anzuwenden ist und sah einen Verstof3 gegen die Dienstleistungsfreiheit. EuGH, Urt. vom 20.10.2005, Rs. C-264/03.
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» Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwG)
» Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)

» Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-
EnEff)

Die Beschaffungsstellen des Bundes sind im Anwendungsbereich des KrWG und KSG verpflich-
tet, umweltfreundliche Erzeugnisse schon in der ersten Stufe des Verfahrens, bei der Festlegung
des Auftragsgegenstands, zu bevorzugen.

Exkurs: EMAS in der Bedarfsermittlung

Im Unterschwellenbereich besteht zudem die Mdglichkeit, dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle
Leistungen direkt an ein EMAS-registriertes Unternehmen vergibt. Dieser sogenannte Direktauf-
trag ist nach § 14 UVgO bei Leistungen bis zu einem Auftragswert von 1.000 Euro (netto) zuldssig.

5.2 Leistungsbeschreibung

In die Leistungsbeschreibung kénnen auch unterhalb der Schwellenwerte Umweltaspekte aufge-
nommen werden. Die Beschreibung der Leistung bei Liefer- und Dienstleistungen richtet sich
nach § 23 UVgO und bei Bauleistungen nach § 7 VOB/A.

5.2.1 Eindeutige Leistungsbeschreibung (§ 23 UVgO)

Wichtigste Funktion der Leistungsbeschreibung ist es, die Vergleichbarkeit der Angebote sicher-
zustellen. Die Leistung soll deshalb so eindeutig und erschépfend beschrieben werden, dass alle
Unternehmen sie gleich verstehen konnen (siehe § 23 Abs. 1 UVgO, der wortgleich § 122 Abs. 1
GWB entspricht). Wie auch oberhalb der Schwellenwerte ist es nur in Ausnahmefillen zulassig,
in der Leistungsbeschreibung Produkte einer bestimmten Marke, eines bestimmten Ursprungs
oder einer bestimmten Produktion aufzunehmen (§ 23 Abs. 5 UVgO0).

Auch weiterhin ist es zulassig, strategische Ziele, wie qualitative, innovative, soziale und um-
weltbezogene Aspekte im Vergabeverfahren zu verfolgen. Dies ist nun ausdriicklich in § 23 Abs.
2 UVgO geregelt (dieser entspricht § 31 Abs. 3 VgV).

Weitere Anforderungen zur Beriicksichtigung von Umweltaspekten ergeben sich fiir Bundesbe-
horden aus folgenden Vorschriften, die in Abschnitt 4.2.2 genauer erldutert werden, insbeson-
dere aus dem

» Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung von Holzprodukten und

» Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen (AVV-
EnEff)

Das KrWG und KSG haben keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Erstellung der Leistungs-
beschreibung. Die AVV-EnEff gibt den 6ffentlichen Beschaffungsstellen verpflichtend vor, welche
Anforderungen in der Leistungsbeschreibung im Hinblick auf die Energieeffizienz zu stellen
sind.359

359 Siehe hierzu ausfiihrlich 4.2.2.6.
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5.2.2 Nachweisfiihrung durch Giitezeichen (§ 24 UvgO)

Auch im Bereich der Unterschwellenvergabe sollte die Moglichkeit eréffnet werden, in der Leis-
tungsbeschreibung pauschal auf Giitezeichen zu verweisen. Aufgrund des gleichlautenden Wort-
lauts der §§ 23, 24 UVgO und der §§ 31, 34 VgV ist eine entsprechende Ubernahme des zum
Oberschwellenbereich gefundenen Ergebnisses 4.2.1 zu beflirworten.

Zum Nachweis, dass die Leistung bestimmten in der Leistungsbeschreibung geforderten Merk-
malen entspricht, kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle die Vorlage eines Giitezeichens verlan-
gen. Die Regelung entspricht im Wesentlichen § 34 VgV und regelt nun auch ausdriicklich deren
Verwendung im Unterschwellenbereich.360

Hinzuweisen ist aber auf einen wesentlichen Unterschied bei den Anforderungen an das Giite-
zeichen nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 UVgO gegeniiber dem Oberschwellenbereich. Wahrend im Ober-
schwellenbereich alle Anforderungen des Giitezeichens ,mit dem Auftragsgegenstand in Verbin-
dung stehen miissen”, reicht es im Unterschwellenbereich aus, dass die Kriterien des Giitezei-
chens fir die Bestimmung der Merkmale der Leistung (lediglich) geeignet sind.3¢1 Nach Auffas-
sung des BMWi sollen dadurch 6ffentliche Beschaffungsstellen Gilitezeichen im Unterschwellen-
bereich leichter vorgeben kénnen.362 Wie im Oberschwellenbereich muss die Beschaffungsstelle
auch gleichwertige Glitezeichen zum Nachweis ausdriicklich zulassen. Die Beweislast, dass ein
alternativ vorgelegtes Gilitezeichen gleichwertige Anforderungen an die Leistung stellt, tragt das
bietende Unternehmen, gemaf3 § 24 Abs. 4 UVgO.

Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen (z. B. EMAS) in der Leistungsbe-
schreibung

Die EMAS-Umwelterklarung oder gleichwertige Bescheinigungen kénnen auch im Unterschwellen-
bereich in der Leistungsbeschreibung zum Nachweis fiir bestimmte herstellungsbezogene Eigen-
schaften eines Produktes oder einer Dienstleistung genutzt werden (umweltfreundliche Herstel-
lungsprozesse), die nach § 23 Abs. 2, S. 2 UVgO berlicksichtigt werden dirfen.

5.3 Auswahl geeigneter Unternehmen

Das europaische Diskriminierungsverbot ist nicht nur flir die Auswahl des Auftragsgegenstandes
relevant, sondern betrifft auch die Auswahl der Unternehmen. Allgemein gilt, dass die bietenden
Unternehmen gleichbehandelt werden miissen. Im Verfahren oberhalb der Schwellenwerte be-
stimmt § 97 Abs. 2 GWB bzw. § 31 Abs. 1 VgV, dass die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren
gleich zu behandeln sind, es sei denn, eine Benachteiligung ist auf Grund des GWB ausdriicklich
geboten oder gestattet. Im Verfahren unterhalb der Schwellenwerte ist der Gleichbehandlungs-
grundsatz ausdriicklich in § 2 Abs. 2 UVgO genannt.

Wie im Oberschwellenbereich miissen éffentlichen Beschaffungsstellen die Eignung der bieten-
den Unternehmen im Unterschwellenbereich zwingend liberpriifen, bevor die Angebote tiber-
haupt in die wirtschaftliche Wertung der Angebote einbezogen werden (§ 31 Abs. 1 UVgO).
Durch den Verweis auf die §§ 123 und 124 GWB kommen im Unterschwellenbereich die dort ge-
nannten fakultativen und zwingenden Ausschlussgriinde ebenfalls zur Anwendung. In Abwei-
chung von der grundsatzlichen Priifungsreihenfolge ,Eignungspriifung vor Angebotspriifung”

360 Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 133.

361 Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher
Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 9.

362 Ebenda. Vgl. auch Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 1345.
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kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle im Unterschwellenbereich bei Offentlichen Ausschrei-
bung - und nur hier - die Angebotspriifung vor der Eignungspriifung durchfiithren (§ 31 Abs. 4
UVgO0).363

5.3.1 (Zwingende und fakultative) Ausschlussgriinde

Die Ausschlussgriinde in § 31 UVgO entsprechen im Wesentlichen den Regelungen in §§ 124 und
123 GWB (siehe dazu Abschnitte 4.3.2 und 4.3.3).

In Abweichung vom Oberschwellenbereich ist der Ausschlussgrund des Betrugs und des Sub-
ventionsbetrugs (§ 123 Abs. 1 Nr. 4 und 5 GWB) nicht nur bei Straftaten, die gegen den Haushalt
der Europaischen Union gerichtet sind, anwendbar, sondern bei Straftaten gegen alle 6ffentli-
chen Haushalte (vgl. § 31 Abs. 2 S.4 UVg0).36¢4 Auch im Unterschwellenbereich ist der fakultative
Ausschluss aufgrund eines nachweislichen Verstofdes gegen geltende umwelt-, sozial- oder ar-
beitsrechtliche Verpflichtungen moglich (§ 31 Abs. 2, S. 5 UVgO0). Fiir die Anwendung des Aus-
schlussgrundes des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB ist ebenfalls eine erleichterte Anwendung in der
Form vorgesehen, dass die erhebliche oder fortdauernde Schlechterfiillung nicht zwingend zu
einer Beendigung des Vertrages, zu Schadensersatz oder einer vergleichbaren Rechtsfolge ge-
fiihrt haben muss.365

5.3.2 Fachliche und technische Leistungsfahigkeit (§ 33 UVgO)

Im Rahmen der Eignungspriifung konnen bei der Frage der fachlichen und technischen Leis-
tungsfahigkeit des bietenden Unternehmens umweltbezogene Aspekte eine Rolle spielen. Die in
§ 33 Abs. 1 UVgO genannten Bezugspunkte fiir die Eignungskriterien entsprechen denen der

§§ 44 bis 46 VgV fiir den Oberschwellenbereich (siehe dazu Abschnitt 4.3.4).366 Auch im Unter-
schwellenbereich miissen die Anforderungen an die Unternehmen mit dem Auftragsgegenstand
in Verbindung und zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis stehen (§ 33 Abs. 1 S. 2 UVg0).

Das in § 33 Abs. 2 UVgO normierte Recht des Auftraggebers, entsprechende Nachweise der Befa-
higung und Erlaubnis zur Berufsausiibung zu verlangen, entspricht dem Rechtsgedanken des
§44 VgV.

Auch unterhalb der EU-Schwellenwerte darf geméafs § 31 Abs. 1 UVg0O i.V.m. § 124 Abs. 1 Nr. 1
GWB bzw. § 16 Abs. 2 VOB/A ein bietendes Unternehmen im Rahmen der Eignungspriifung aus-
geschlossen werden, wenn es nachweislich gegen Umweltvorschriften verstofden hat und es sich
dabei um eine schwere Verfehlung handelt, die seine Zuverlassigkeit in Frage stellt.367

Weitere Anforderungen an die Festlegung der Eignungskriterien ergeben sich aus der AVV-
EnEff. Sie gibt den 6ffentlichen Beschaffungsstellen auf Bundesebene verpflichtend vor, bei der
Festlegung der Eignungskriterien von den Bietern und Bewerbern zum Nachweis ihrer techni-
schen Leistungsfahigkeit grundsatzlich zu verlangen, dass der Auftragnehmer bestimmte Nor-
men fiir das Umwelt- und Energiemanagement erfiillt, sofern diese fiir die Ausfithrung des Auf-
trags relevant sind.

363 Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 162.
364 Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 160.

365 In Entwurfsfassung der UVgO (UVgO-E) vom 31.8.2016 waren noch die Rechtsfolgen des § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB 2017 auch im
Unterschwellenbereich gefordert. Siehe zur Kritik an der hohen Hiirde im UVgO-E die Stellungnahme der Bundesvereinigung der
kommunalen Spitzenverbande vom 20.10.2016.

366 Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher
Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 11.

367 Siehe zur Regelung oberhalb der EU-Schwellenwerte Abschnitt 4.4.
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Das KrWG und KSG haben hingegen keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Erstellung der
Leistungsbeschreibung, wirken sich aber mittelbar dadurch aus, dass ein umweltfreundlicher
Auftragsgegenstand ausgewdhlt wurde und entsprechend beschrieben werden muss.

Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen und -maBnahmen bei der
Eignungspriifung

Auch im Unterschwellenbereich konnen Anforderungen an die fachliche und technische Eignung
des bietenden Unternehmens durch EMAS gefordert werden (siehe Abschnitt 4.3.4). Allerdings
fehlt im Unterschwellenbereich eine dem § 49 Abs. 2 VgV entsprechende Regelung, wonach die
offentliche Beschaffungsstelle zum Nachweis fiir die Einhaltung von Normen des Umweltmanage-
ments entweder eine EMAS-Registrierung oder andere UMS-Zertifikate verlangen kann. Die 6f-
fentlichen Beschaffungsstellen sind damit im Unterschwellenbereich freier in den Anforderungen
zum Nachweis eines UMS. In der Regel empfiehlt sich aber eine entsprechende Anwendung des

§ 49 Abs. 2 VgV. Als Nachweis fiir die Einhaltung von UmweltmanagementmaRnahmen kann die
offentliche Beschaffungsstelle auch die EMAS-Umwelterklarung zulassen.

5.4 Angebotswertung/Zuschlagskriterien (§ 43 UVgO)

Wie im Oberschwellenbereich ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen (vgl.
§ 43 Abs. 1 UVgO). Zur Bestimmung des wirtschaftlichsten Angebots siehe die Ausfiihrungen in
Abschnitt 4.4.1.

Die Einbeziehung von Umwelteigenschaften als Zuschlagskriterien ist in § 43 Abs. 2 UVgO und

§ 16d Abs. 1 Nr. 4 VOB/A ausdrticklich geregelt. Der § 43 UVgO tibernimmt dazu die Regelungen
des § 58 VgV. Damit konnen Umwelteigenschaften in der Ausschreibung von Dienstleistungen
und Bauleistungen vorgesehen werden und bei der Angebotswertung entsprechend einbezogen
werden. Vorausgesetzt wird aber - wie im Oberschwellenbereich -, dass die Zuschlagskriterien
mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Dies wird dann angenommen, ,wenn sich
ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung oder
Entsorgung der Leistung, auf den Handel mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Le-
benszyklus der Leistung bezieht” (vgl. § 43 Abs. 3 S. 1 und S. 2 UVgO0).

Ebenso wie im Oberschwellenbereich steht es im Ermessen der 6ffentlichen Beschaffungsstelle,
ob sie ein Zuschlagskriterium ,Kosten“ auf der Grundlage von Lebenszykluskosten in der Aus-
schreibung vorgibt. Entscheidet sie sich dafiir, muss die Berechnung anhand der Vorgaben in

§ 59 VgV erfolgen (vgl. § 43 Abs. 4 UVgO).

Die Berticksichtigung von Umweltaspekten als Zuschlagskriterien erfordert, dass diese aus-
driicklich in den Ausschreibungsunterlagen aufgefiihrt sind (§ 43 Abs. 6 S. 1 UVg0).3¢8 Zudem
muss die offentliche Beschaffungsstelle in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunter-
lagen nunmehr die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien angeben (§ 43 Abs. 6 S. 1
UVgO0). Die noch jiingst vom BGH getroffene Entscheidung (Beschluss vom 10. Mai 2016 Az. X ZR
66/15)3¢9 diirfte aufgrund des neuen § 43 Abs. 6 UVgO in den meisten Fallen {iberholt sein.370
Der BGH entschied - noch zur Rechtslage vor Einfiihrung der UVgO -, dass die 6ffentliche Be-
schaffungsstelle bei Vergaben im Unterschwellenbereich die Zuschlagskriterien nicht bekannt-

368 Noch zur alten Rechtslage: BayObLG, Beschl. vom 03.07.2002 - Verg 13/02, NZBau 2003, S. 105 (108).

369 Herunterzuladen unter: https://openjur.de/u/893202.html (so am 12.10.2020).

370 Soudry, Daniel, Das Wichtigste zur neuen Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) - Teil 2/2.
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geben muss, wenn fiir die Bieter ,auf der Hand"“ liegt, welche der im Gesetz genannten Zuschlags-
kriterien ,nach den gesamten Umstdnden insbesondere nach Art des zu beschaffenden Gegenstands
in Betracht kommen".371

Auch zum Nachweis der Zuschlagskriterien kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle von den Un-
ternehmen einen Nachweis durch Giitezeichen fordern, gemaf3 §§ 43 Abs. 7 i. V. m. 24 UVg0.372

Nach § 2 Abs. 5 AVV-EnEff sind Aspekte des Umwelt- und Klimaschutzes grundsatzlich auch bei
der Festlegung der Zuschlagskriterien zu berticksichtigen. Bei der Zuschlagserteilung ist der Zu-
schlag auf das unter Beriicksichtigung aller Umstande wirtschaftlichste Angebot zu erteilen, wo-
bei hier gemafs § 2 Abs. 4 AVV-EnEff insbesondere auch umwelt-, klimaschutz- und energieeffi-
zienzrelevante Aspekte mafdgeblich sein konnen. Ein besonderes Augenmerk liegt in diesem Zu-
sammenhang auf der Berticksichtigung der Lebenszykluskosten, die verpflichtend bei der Er-
mittlung des wirtschaftlichsten Angebotes das Lebenszykluskostenprinzip anzuwenden sind.373

Exkurs: UmweltmanagementmaRBnahmen als Zuschlagskriterien und Nachweis

Die Verwendung von Umweltmanagementmallnahmen als Zuschlagskriterien ist auch im Unter-
schwellenbereich moglich. Auch hier ist zwischen den materiellen Anforderungen an die Zu-
schlagskriterien und dem Nachweis durch eine EMAS-Umwelterklarung zu unterscheiden (siehe
dazu die Ausfiihrungen oben in Abschnitt 4.4.5).

5.5 Ausfiihrungsbedingungen (§ 45 UVgO)

Nach § 45 Abs. 2 S. 3 UVgO konnen die Ausfiihrungsbedingungen auch im Unterschwellenbe-
reich umweltbezogene Belange umfassen.37¢ Ebenso wie im Oberschwellenbereich (siehe Ab-
schnitt 4.5) ist Voraussetzung, dass die Ausfithrungsbedingungen mit dem Auftragsgegenstand
in entsprechender Anwendung des § 127 Abs. 3 GWB in Verbindung stehen (§ 45 Abs. 2 S. 1
UVg0).375 Schreiben die 6ffentlichen Beschaffungsstellen Ausfithrungsbedingungen vor, miissen
sie diese in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen nennen (§ 45 Abs. 2 S. 2
Uvg0).

Die offentliche Beschaffungsstelle kann zum Nachweis, dass die Ausfithrungsbedingungen einge-
halten werden, von den bietenden Unternehmen die Vorlage von Giitezeichen (bzw. gleichwerti-
gen Giitezeichen) verlangen (§ 45 Abs. 3 UVgO der § 24 UVgO fiir entsprechend anwendbar er-
klart). Die Bescheinigung von Konformitatsbewertungsstellen als Nachweis, kann - im Gegen-
satz zur Oberschwellenregelung in § 61 VgV - nicht verlangt werden.376

371 Soudry, Daniel, Das Wichtigste zur neuen Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) - Teil 2/2.
372 Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 218.
373 Siehe oben Abschnitt 4.4.3.2 , Lebenszykluskosten®.

374 § 45 Abs. 2 UVgO entspricht dem § 128 Abs. 2 GWB. Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie
zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 13.

375 Ley, Rudolf/ Wankmiiller, Michael (2017), S. 226 ff.

376 Nach dem klaren Wortlaut von § 45 Abs. 3 UVgO, der § 24 UVgO fiir entsprechend anwendbar erklart, sind nur Gilitezeichen als
Nachweis zugelassen. Hingegen kénnten nach der Erlduterung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrens-
ordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftréage unterhalb der EU-Schwellenwerte auf S. 13, auch Bescheini-
gungen der Konformitatsbewertungsstellen i.S.d. § 34 VgV zulassig sein. So sollen den Erlauterungen zu Folge die Regelung des § 45
Abs. 3 UVgO im Wesentlichen dem § 61 VgV entsprechen. Dieser nimmt aber sowohl auf Bescheinigungen der Konformitatsbewer-
tungsstellen (§ 33 VgV) als auch Giitezeichen (§ 34 VgV) Bezug.
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Exkurs: Beriicksichtigung von Umweltmanagementsystemen (z. B. EMAS) als Ausfiihrungs-
bedingung
Bei der Auftragsausfiihrung im Unterschwellenbereich konnen Umweltmanagementsysteme wie

EMAS unter den gleichen Voraussetzungen wie im Oberschwellenbereich gefordert werden. So
verweist § 45 Abs. 2 UVgO auf § 127 Abs. 3 GWB.

5.6 Dokumentation des Verfahrens und Bedeutung bei umweltfreundlicher
Beschaffung

Mit Einfiihrung der UVgO sind die 6ffentlichen Beschaffungsstellen im Unterschwellenbereich
gemaf? § 6 Abs. 1 UVgO verpflichtet das Vergabeverfahren von Beginn an in Textform zu doku-
mentieren. Der § 6 UVgO ist dem § 8 VgV sowie dem § 20 VOL/A nachgebildet. Gegeniiber dem
Oberschwellenbereich finden sich aber deutliche Vereinfachungen. So muss kein formlicher
Vergabevermerk angefertigt werden, sondern es reicht (lediglich) eine Dokumentation und -
wie bisher - sind die einzelnen zu dokumentierenden Daten nicht vorgeschrieben.377 Vom BMWi
wird aber die Dokumentation der folgenden Daten empfohlen378:

» die Griinde fiir die Anwendung der Beschrankten Ausschreibung ohne Teilnahmewettbe-
werb und der Verhandlungsvergabe,

» die Griinde fiir den Verzicht auf die Vergabe von Teil- und Fachlosen,

» die Griinde, warum der Gegenstand des Auftrags die Vorlage von Eignungsnachweisen erfor-
dert und ggf. warum in diesen Fallen Nachweise verlangt werden miissen, die iiber die Ei-
generklarungen hinausgehen,

» die Namen der beriicksichtigten Bewerber oder Bieter und die Griinde fiir ihre Auswahl,

» die Namen der nicht beriicksichtigten Bewerber oder Bieter und die Griinde fiir ihre Ableh-
nung,

» den Namen des erfolgreichen Bieters und die Griinde fiir die Auswahl seines Angebotes,

» ggf. die Griinde, aus denen die 6ffentliche Beschaffungsstelle auf die Vergabe eines Auftrags
oder einer Rahmenvereinbarung verzichtet hat.

377 Vgl. Die Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie zur Verfahrensordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher
Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, S. 2.

378 Ebenda.
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