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Einleitung

In der Bundesrepublik werden jahrlich von der 6ffentlichen Hand Auftrage im Wert
von etwa € 252 Mrd. und somit etwa 13 % des Bruttoinlandsproduktes an Anbieter
von Produkten, Dienstleistungen und Bauleistungen vergeben. Davon entfallen etwa
50 % auf die Kommunen. Vergleichbare Grélenordnungen gelten auch fur die ande-
ren Mitgliedsstaaten der Europadischen Gemeinschatft, einschlie3lich der Auftrage, die
von den Organen der Gemeinschaft selber ausgeschrieben werden. Diese Nachfrage
kann zur politischen Einflussnahme auf Markt und Marktakteure genutzt werden.

Sofern die 6ffentliche Hand sich fur eine “umweltfreundliche” 6ffentliche Beschaffung
entscheidet, lasst sich auf diesem Weg ein erhebliches Umweltentlastungspotenzial
realisieren.

Dieses Entlastungspotenzial resultiert zum einen aus den direkten Entlastungsef-
fekten, die damit verbunden sind, dass der Material-, Energie- und sonstige Ressour-
cenverbrauch der Téatigkeiten der 6ffentlichen Hand selber zurtickgefahren wird.

Es ergeben sich aber auch indirekte Entlastungseffekte Uber die Marktveranderun-
gen, die eine gesteigerte Nachfrage nach umweltfreundlichen Produkten/Dienstlei-
stungen mit sich bringt. Denn die 6ffentliche Nachfrage nach umweltfreundlichen Lei-
stungen stimuliert die Entwicklung und Vermarktung solcher Leistungen und fuhrt
mittelfristig auch zu einer Kostensenkung fur Herstellung und Verkauf dieser Pro-
dukte (Skaleneffekte).

Dartuber hinaus kdnnen weitere Entlastungswirkungen erzielt werden tber die Vor-

bildfunktion, die eine solche dkologisch ausgerichtete 6ffentliche Beschaffung nach

aul3en hat. Neben einem grundsatzlichen Imagegewinn fur die umweltfreundlichen

Produkte/Dienstleistungen resultiert eine solche Vorreiterrolle der 6ffentlichen Hand
in einem Glaubwtrdigkeitsgewinn und in der Bestarkung von Einzelinitiativen in die-
ser Richtung.

Im Einzelnen sei zu den Entlastungseffekten und insbesondere zu der Quantifizie-
rung dieser Effekte auf den naturwissenschatftlich-umweltfachlichen Teil des For-
schungsvorhabens verwiesen.

Als Arbeitshypothese fir das vorliegende Rechtsgutachten wird festgehalten, dass es
aus Okologischer Sicht vorteilhaft ist, Umweltbelange moglichst weitgehend beriick-
sichtigen zu konnen. Das soll Ausgangspunkt der weiteren Uberlegungen sein.

Es sollen demnach alle denkbaren Umweltbelange gepruft werden, d.h. sowohl pro-
duktbezogene (Umwelteigenschaften des Produkts) und produktionsbezogene Um-
weltkriterien (Energieverbrauch bei der Herstellung eines Produkts, Art der Gewin-
nung von elektrischer Energie) als auch solche umweltrelevanten Merkmale, die sich
nicht am Produkt, sondern lediglich an dem Verhalten oder den Eigenschaften des
Bieters festmachen lassen (Teilnahme an Umweltmanagement-Programmen, EMAS-
Registrierung des Bieters, Umweltauswirkungen auch der weiteren Produktions-
standorte).



FKZz 201 18 313 - ,6ffentliche Beschaffung"
Juristisches Gutachten

Es soll dabei die Beriicksichtigungsfahigkeit dieser Umweltbelange auf allen Stufen
des Vergabeverfahrens geprift werden, d.h. sowohl im Rahmen der Leistungsbe-
schreibung, der Bieterauswahl und des Zuschlags. Daneben soll geprift werden, ob
auch auf3erhalb dieser formalisierten Verfahrensschritte ganz grundsatzlich die Mog-
lichkeit besteht, das Vergaberecht als Steuerungsmittel im Interesse bestimmter Poli-
tikziele einzusetzen.

Urspriinglich war dem Vergaberecht jede Art der nicht-wirtschaftlichen oder nicht-
fiskalischen Einflussnahme auf das Vergabeverfahren fremd. Das Vergabeverfahren
sollte allein dem Zweck dienen, ein optimales Preis-Leistungs-Verhaltnis fur die Aus-
gaben der offentlichen Hand zu sichern und Korruption und Parteilichkeit bei der
Vergabe von offentlichen Auftrdgen zu verhindern.

Auf europaischer Ebene sollten nationale Praferenzen weitgehend ausgeschlossen
werden.

Mittlerweile hat sich — zumindest auf europaischer Ebene — das Vergaberecht fur
nicht-wirtschaftliche Erwagungen geoffnet. Hinzu kommt, dass innerhalb der Ge-
meinschaftsrechtsordnung das Politikziel “Umweltschutz” gegentuber den wirtschaftli-
chen Politikzielen auch rechtlich aufgewertet worden ist.

In der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zum Vergaberecht finden sich
daher zahlreiche Anhaltspunkte dafir, dass die Beschaffungsstellen der Mitglieds-
staaten, die Umweltaspekte bei der Beschaffung berticksichtigen mdchten, dieses
politische Ziel bereits nach geltendem Recht in weitem Umfang in der Praxis umset-
zen kdnnen.

Die Moglichkeiten der Umsetzung in der Praxis werden im Folgenden naher unter-
sucht und bestimmt. Den Vergabestellen soll soweit moglich Rechtssicherheit gege-
ben werden. Sie sollen in die Lage versetzt werden, jeweils abzuschatzen, ob mit der
Berucksichtigung eines bestimmten Umweltbelanges in der konkreten Ausschreibung
ein Risiko fur die Wirksamkeit der spateren Vergabeentscheidung verbunden ist und
wie ein solches Risiko gegebenenfalls minimiert werden kann.
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Teil 1. Moglichkeiten und Grenzen einer um-
weltfreundlichen Beschaffung im geltenden
Recht

Das geltende Recht fur die gemeinschaftsweite 6ffentliche Beschaffung lasst die Be-
rucksichtigung von Umweltzielen und Umweltbelangen bei der Vergabe von Auftré-
gen in weitem Umfang zu. Umweltkriterien konnen nicht mehr als “vergabefremd”
oder “beschaffungsfremd” bezeichnet werden. Es stellt sich nicht mehr die Frage, ob
Umweltkriterien im Vergabeverfahren bericksichtigt werden kdnnen. Die Frage lautet
nunmehr, wie in der praktischen Durchfihrung der Vergabeverfahren mit den Um-
weltkriterien umzugehen ist und welche Umweltkriterien ausnahmsweise nicht be-
ricksichtigungsfahig sind.

I. Rechtlicher Rahmen

Dem Abschluss von Vertragen tber Lieferungen oder Leistungen durch offentliche
Auftraggeber muss gemaf § 55 Bundeshaushaltsordnung (BHO) und entsprechen-
der Vorschriften des Landesrechts (Landeshaushaltsordnung, Gemeindehaushalts-
ordnung u.a.) eine 6ffentliche Ausschreibung vorausgehen. Beim Abschluss von
Vertragen ist gemal 8§ 55 Abs. 2 BHO nach einheitlichen Richtlinien zu verfahren.
Die einheitlichen Richtlinien im Sinne der Vorschrift sind die Verdingungsordnungen
VOB/A und VOL/A, die zuletzt im Jahre 2002 neu gefasst wurden.

Bei offentlichen Auftragen, deren Wert bestimmte, europarechtlich vorgegebene und
in 8§ 2 Vergabeverordnung?® zusammenfassend geregelte Schwellenwerte tber-
schreitet, richtet sich die Vergabe nach den Vorschriften des vierten Teils des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), also dessen 8§88 97 — 129. Deren
Vorgaben werden durch die auf der Grundlage der 88 97 Abs. 6 und 127 GWB erlas-
sene Vergabeverordnung (VgV) konkretisiert, die wiederum zur weiteren Konkretisie-
rung der verfahrensrechtlichen Anforderungen in ihren 88 4 ff. auf die VOL/A, VOB/A
und VOF verweist.*

Die VOL/A und die VOB/A wiederum enthalten Vorschriften, die fur alle Vergabever-
fahren anwendbar sind, die sogenannten Basisparagraphen, und ergdnzende Rege-
lungen in den sogenannten a- und b-Paragraphen, die nur fur Auftrage oberhalb der
Schwellenwerte gelten.

Die Basisparagraphen der Verdingungsordnungen (8 25 Nr. 3 VOL/A; 8§ 25 Nr. 3 Abs.
3 VOB/A) schreiben vor, dass der Zuschlag auf das Angebot erteilt werden soll, dass
unter Bertcksichtigung aller Gesichtspunkte als das wirtschaftlichste erscheint. § 97

Abs. 5 GWB schreibt vor, dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt
wird. Eine ausdrtickliche Regelung der Frage, ob Umweltschutzaspekte bei der

®In der Fassung der Neubekanntmachung vom 11. Februar 2003, BGBI. | S. 169.
4 Vergabe- und Vertragsordnung furr Bauleistungen (VOB), Verdingungsordnung fur Leistungen (VOL) und Ver-
dingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF) in der Fassung von 2002.
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Zuschlagsentscheidung beriicksichtigt werden kénnen, findet sich nicht.® Die einzige
gesetzliche Aussage zur Berlcksichtigungsfahigkeit von Umweltkriterien findet sich
im deutschen Recht zurzeit in 8 37 Abs. 1 S. 2 KrW-/AbfG. Die dort genannten 6f-
fentlichen Auftraggeber sind verpflichtet, bei der Beschaffung auf Langlebigkeit, Re-
paraturfreundlichkeit, Wiederverwendbakeit, Verwertbarkeit und Abfallbilanz zu ach-
ten. Das sind typische Umweltkriterien.®

Bei der Auslegung der Vorschriften, die fir 6ffentliche Auftrdge mit einem Wert ober-
halb der Schwellenwerte gelten, sind die europarechtlichen Vorgaben zu bericksich-
tigen, die durch den vierten Teil des GWB, die Vergabeverordnung und die Verdin-
gungsordnungen umgesetzt werden sollen. Maf3geblich sind neben den generellen
Vorgaben des EG-Vertrages die sekundarrechtlichen Vorschriften der vergaberecht-
lichen Richtlinien. Das sind die Richtlinie 92/50/EWG vom 18.06.1992 (iber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage (RL 92/50),
die Richtlinie 93/36/EWG vom 14.06.1993 tber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Lieferauftrage (RL 93/36) und die Richtlinie 93/37/EWG des
Rates vom 14.06.1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrage (RL 93/37), die fur den Bereich des EG-Binnenmarktes ein einheitliches
Verfahren zur Vergabe von Dienstleistungs-, Liefer- und Bauleistungsauftragen
schaffen sollen.’

Daneben soll die Richtlinie 93/38/EWG vom 14.06.1993 zur Koordinierung der Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie im Telekommunikationssektor (RL 93/38) dasselbe fir den Bereich
der sog. Sektoren leisten. Die Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG sollen den
Rechtsschutz im Vergabeverfahren sicherstellen. Zurzeit befindet sich ein Normset-
zungsverfahren, das auf die Modernisierung und Vereinfachung der EU-Vergabe-
richtlinien abzielt, in der Abschlussphase.®

Die geltenden Vergaberichtlinien und die nationalen Vorschriften enthalten — mit
Ausnahme des 8§ 37 Abs. 1 S. 2 Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrwW-/AbfG)
— keine ausdrickliche Regelung der Frage, ob Umweltschutzaspekte im Vergabe-
verfahren berucksichtigt werden konnen. Nach § 97 Abs. 4 GWB werden Auftrage an

®In den Ausgaben der VOL/A seit 1997 ist in den Erlauterungen zu Nr. 8 § 3 Abs. 1 u.a. der folgende Hinweis
enthalten: ,Unter Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit sind an die gewiinschte Leistung nur solche
Anforderungen zu stellen, die zur Aufgabenerfiillung unbedingt notwendig sind. In diesem Rahmen sind z.B. auch
Gesichtspunkte des Umweltschutzes zu berticksichtigen.” Vgl. dazu auch Daub/Eberstein, Kommentar zur
VOL/A, 4. Aufl. 1998, S. 378.

6VgI. Griem, Umsetzung des 8§ 37 KrwW-/AbfG durch die Bundesbehérden (UBA-Forschungsbericht FKZ 297 31
380), 2000, S. 67 ff.

’ Die Richtlinien sind durch die Anderungsrichtlinie 97/52/EG vom 13.10.1997 nach Inkrafttreten des “Beschaf-
fungstibereinkommens” im Rahmen der Uruguay-Runde an die neue Situation auf Welthandelsebene angepasst
worden. Fur die vorliegende Untersuchung ist relevant die Aufnahme eines ausdriicklichen Diskriminierungsver-
bots in dem neuen Art. 5 Abs. 7 RL 93/36 und in dem neuen Art. 6 Abs. 6 RL 93/37. In der Dienstleistungs-
Koordinierungs-Richtlinie 92/50 gab es mit dem Art. 3 Abs. 2 bereits eine solche Regelung.

8 Vgl. zuletzt die Gemeinsamen Standpunkte des Rates im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie des Européi-
schen Parlaments und des Rates uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (11029/3/02 — 2000/0115(COD)) vom 20.03.2003 (sog. ,klassische
Richtlinie*) und im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates uber die
Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung sowie der Postdienste (12634/3/02 — 2000/0117(COD)) vom 07.03.2003 (sog. ,Sektorenrichtlinie®) und die
Legislative EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 02.07.2003 (PE 333.872/1/11; C5-0141/2003 —
2000/0115 (COD)). Die Europaische Kommission hatte das Legislativpaket zur Novellierung der EG-
Vergaberichtlinien mit den Richtlinienvorschlagen KOM (2000) 275 und KOM (2000) 276 im Jahr 2000 auf den
Weg gebracht (ABI. C 29 E vom 30.01.2001, S. 11 bzw. S. 112 sowie ABI. C 203 E vom 27.08.2002, S. 183 bzw.
S. 210).

4
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fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen vergeben. Andere oder
weitergehende Anforderungen durfen an den Auftragnehmer nur gestellt werden,
wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. Umweltschutzaspekte,
die bieterbezogen sind, erscheinen danach jedenfalls nach nationalem Recht nicht
ohne weiteres berucksichtigungsfahig.

Der Art. 6 EGV verpflichtet die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten, bei Festlegung
und Durchfihrung von Gemeinschaftspolitiken und —mafinahmen den Umweltschutz
zur Forderung einer nachhaltigen Entwicklung einzubeziehen. Der Gedanke einer
umweltfreundlichen Beschaffung als Teil einer europaischen integrierten Produktpol-
tik findet sich u.a. in der Interpretierenden Mitteilung der Kommission zu den Még-
lichkeiten zur Berucksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe offentlicher
Auftrage (2001)° oder in der Mitteilung der Kommission zur Integrierten Produktpolitik
(2003).™

Art. 11 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 761/2001 (EMAS-VO) schreibt vor, dass die
Mitgliedstaaten die Beteiligung von Organisationen am Eco-Management-Audit-
Scheme (EMAS) fordern. Sie sollen dazu gemal Art. 11 Abs. 2 EMAS-VO prifen,
wie die EMAS-Registrierung im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens be-
ricksichtigt werden kann.*

II. Umweltaspekte im Vergabeverfahren

Ungeachtet des wenig ergiebigen Wortlauts der einschlagigen Rechtsvorschriften
bietet das geltende Gemeinschaftsrecht ausweislich der jingeren Rechtsprechung
des EuGH und der Interpretierenden Mitteilung der Kommission vom 4.7.2001 (KOM
(2001) 274) bereits erhebliche Moglichkeiten, bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage
gemeinschaftsrechtskonform Umweltauswirkungen zu bericksichtigen. Dies gilt je-
denfalls insoweit, als an Produkteigenschaften oder die Produktionsweise der zu be-
schaffenden Produkte angeknupft wird. Gleiches gilt fiir das nationale Vergaberecht.
In den ,Handreichungen® in Teil 2 des Forschungsberichts werden einige praxisrele-
vante Kriterien fur die Beschaffung von IT-Geraten, Kopierern und Druckern aufgeli-
stet und im Einzelnen dargestellt. Die ,Handreichungen” und das vorliegende Juristi-
sche Gutachten sollen zeigen, welche Kriterien in der Ausschreibung verwendet wer-
den kdénnen und welche Aspekte in der Praxis zu beachten sind, wenn die Vergabe-
stellen von den sehr umfangreichen Bertcksichtigungsmoglichkeiten Gebrauch ma-
chen wollen.

Nicht ganz so eindeutig ist die Rechtslage in den Féllen, in denen kein unmittelbarer
Bezug zwischen Umweltkriterium und Auftragsgegenstand gegeben ist. So setzt bei-
spielsweise eine Registrierung nach EMAS — wenn tberhaupt — nur zu einem Teil bei
den Produkten oder der Produktionsweise des jeweiligen Produkts an. Sie nimmt in
erster Linie die Organisation als solche und dabei einzelne Standorte ins Auge. Dies
kann theoretisch dazu fuihren, dass bei gleicher umweltbezogener Produktqualitat
und Produktionsweise andere Qualitaten eines Bieters, die mit seinem Betrieb, aber

® KOM (2001) 274 vom 04.07.2001

°KOM (2003) 302 vom 18.06.2003.

" Der 15. Erwagungsgrund der EMAS-VO sieht vor, dass die Mitgliedstaaten Anreize schaffen kénnten, um Or-
ganisationen zu ermutigen, sich an EMAS zu beteiligen. Die Bevorzugung von Bietern, die tiber eine EMAS-
Registrierung verfiigen, ware ein effektiver Anreiz fiir Unternehmen, sich an EMAS zu beteiligen.
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nicht mit dem konkreten Produkt im Zusammenhang stehen, den Ausschlag geben
kénnen. Es ist daher zu klaren, ob und wie weit ein solcher "produktferner” Ansatz

mit vergaberechtlichen Vorgaben vereinbar ist.

Im Folgenden werden die vier Ebenen, auf denen im Vergabeverfahren Auswahlent-
scheidungen getroffen werden, betrachtet, und zwar die

Leistungsbeschreibung,
Bieterauswahl,
Zuschlagserteilung,

sog. “zuséatzliche Bedingungen” (oder: “Bedingungen der Auftragsausfihrung”)
i.S.d. Beentjes-Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs.

Die Aufteilung des Vergabeverfahrens in diese vier Stufen hat sich — auch im An-
schluss an die Judikatur des Europaischen Gerichtshofs zum Vergaberecht — soweit
ersichtlich allgemein durchgesetzt, auch wenn die genaue Bezeichnung der vierten
Kategorie (“zusétzliche Bedingungen”) teilweise umstritten ist.?

1 Leistungsbeschreibung / Technische

Spezifikationen

Die Vergabestellen sind grundsatzlich frei, den Gegenstand der ausgeschriebenen
Leistung zu definieren. Die zu beschaffende Leistung ist hinreichend genau zu be-
schreiben (88 8, 8 a VOL/A; 88 9, 9a VOB/A, Art. 14 RL 92/15, Art. 8 RL 93/36 oder
Art. 10 RL 93/37), damit gemeinschaftsweit potenzielle Bieter sich darauf einstellen
kénnen und der Auftraggeber eine nachvollziehbare Wertung der eingehenden An-
gebote vornehmen kann.

1.1 Auftragsbezogene Umweltkriterien

Die Vergabestelle darf ein Produkt / eine Leistung mit bestimmten — umweltfreundli-
chen — Eigenschaften zum Gegenstand des Vergabeverfahrens machen. Alle Pro-
dukte / Leistungen, die diese Umweltkriterien nicht erftllen, sind damit per se vom
Verfahren ausgeschlossen.

Die Europaische Kommission hat in ihrer Interpretierenden Mitteilung vom
04.07.2001 zu dieser Frage Stellung genommen.* Nach Ansicht der Kommission
kann ein bestimmter zu verwendender Grundstoff oder ein Ausgangsmaterial (wie-
derverwertetes Glas, Fensterrahmen aus einem bestimmten Holz) als technische
Spezifikation benannt werden. Es kann also unproblematisch auf umweltfreundliche
Eigenschaften des Produkts abgestellt werden. Zu den Eigenschaften gehdren auch

12 Vgl. etwa zu der begrifflichen und systematischen Einordnung dieser “zuséatzlichen Bedingungen” den Beitrag
von Ziekow, VergabeR 2003, S. 1, 3, 5; u.a.
3 Interpretierende Mitteilung der Kommission vom 04.07.2001 (KOM (2001) 274) Ziff. II.1.1. bis 11.1.4.
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Energieverbrauch, Langlebigkeit, Verpackung, produktbezogene Konsumen-
teninformation, vgl. die beispielhaft erarbeiteten Kriterien fur eine umweltschonende

Beschaffung in den ,Handreichungen® in Teil 2 des Forschungsberichts.

Nach Ansicht der Kommission kann, sofern dadurch der Markt nicht bestimmten Un-
ternehmen vorbehalten wird, auch eine bestimmte Produktionsweise in den techni-
schen Spezifikationen vorgeschrieben werden.™ Das gilt auch in den Fallen, in denen
sich die Unterschiede im Produktionsverfahren nicht in dem Produkt selber nachwei-
sen lassen, sondern lediglich zur “Charakterisierung des Produktes beitragen, ohne
in dem Endprodukt sichtbar zu werden”.* Als Beispiele werden ausdrticklich der
“grune Strom” und, organische Lebensmittel“ genannt, wobei bei letzteren ohne-
hin davon auszugehen ist, dass sich die Produktionsweise auch in Produkteigen-
schaften niederschlagen wird, weil z.B. wesentlich geringere oder keine Rickstande
von Medikamenten im Fleisch zu finden sein werden.

In der Rechtsprechung des EuGH findet sich zur Frage der Berucksichtigungsmog-
lichkeit von Produktionsmethoden als technische Spezifikation keine ausdrtckliche
Festlegung.” Der EUGH ist aber zuletzt in der Entscheidung ,Wienstrom“ vom
04.12.2003 ohne Weiteres davon ausgegangen, dass die umweltfreundliche Art und
Weise der Stromerzeugung eine zulassige Beschreibung des Leistungsgegenstands
i.S. einer technischen Spezifikation ist.” Der Auftraggeber misse allerdings sicher-
stellen, dass tatsachlich Strom aus regenerativen Quellen geliefert werde.™

Das Umweltbundesamt hat am 20.08.2003 die Lieferung von ,elektrischer Energie
aus erneuerbaren Energien (Okostrom)* fur relevante Liegenschaften des Umweltmi-
nisteriums europaweit ausgeschrieben.”

In den Entwlrfen zu den Novellen der Vergaberichtlinien sollen — so der letzte Stand
nach den Gemeinsamen Standpunkten von Méarz 2003 und der zweiten Lesung des

“vgl. Art. 14 Abs. 6 RL 92/50; Art. 8 Abs. 6 RL 93/36 und Art. 10 Abs. 6 RL 93/37, in denen jeweils das Verbot
enthalten ist, Gber die Spezifikation einer bestimmten Produktion oder eines besonderen Verfahrens bestimmte
Unternehmen oder Erzeugnisse zu bevorzugen oder auszuschlieBen. Hier ist nicht jede Ungleichbehandlung von
Bietern verboten, sondern lediglich die gezielte Bevorzugung oder Benachteiligung eines Bieters unter dem
Deckmantel der Leistungsbeschreibung, vgl. zuletzt EuGH v. 17.09.2002, Rs. 513/99, “Condordia”, Rz. 80, 83, in:
NVwZ 2002, S. 1356. Der Gerichtshof hat in der Entscheidung ‘Concordia” deutlich gemacht, dass von einer
“verbotenen Willkiir” nicht bereits dann gesprochen werden kann, sobald das Kriterienraster in der Ausschreibung
dazu fuhrt, dass nur wenige (u.U. nur ein) Bieter im Verfahren bleibt. Unzul&ssig ist nur eine Ausschreibung, die
gezielt benachteiligt / protegiert. Entscheidend ist demnach nicht die diskriminierende Wirkung einer MaBnahme,
sondern die diskriminierende Absicht der MaBnahme. Das gilt — zutreffend — auch fiir das Diskriminierungsverbot
des Art. 12 EGV und die Grundfreiheiten. Denn solange eine diskriminierende Absicht nicht nachgewiesen wer-
den kann, ist unschadlich, wenn der einzige verbliebene Bieter ein einheimischer Anbieter ist (vgl. R6R-
ner/Schalast, NJW 2003, S. 2361, 2363). Zur Frage der Leistungsbeschreibung unter Hinweis auf bestimmte
Erzeugnisse vgl. auch EuGH v. 24.01.1995, Rs. C-359/93, ,UNIX", Rz. 23 ff.
1 Interpretierende Mitteilung der Kommission vom 04.07.2001, Ziff. 11.1.2.
'8 Grundsatzlich zu den Voraussetzungen, unter denen in der Leistungsbeschreibung ein bestimmtes Erzeugnis
oder Verfahren zum Gegenstand der Ausschreibung gemacht werden darf, duf3ert sich der Gerichtshof u.a. in der
Entscheidung EuGH v. 24.01.1995, Rs. C-359/93, ,UNIX", Tz. 23 ff. Leitlinien sind der Grundsatz der Transpa-
renz und der Gleichbehandlung aller (potenziellen) Bieter.
Y EuGH v. 04.12.2003, Rs. C-448/01, “Wienstrom”, Tz. 34, 40 — 43, 72; vgl. auch die Schlussantrage des Gene-
ralanwalts Mischo in der Sache ,Wienstrom“ vom 27.02.2003, Tz. 45 bis 48.

aber unter : www.curia.eu.int.
BEUGH v. 04.12.2003, Rs. C-448/01, “Wienstrom”, Tz. 49 — 51. Der EuGH behandelt diesen Punkt allerdings
nicht im Zusammenhang mit der Leistungsbeschreibung, sondern bei den Zuschlagskriterieni.e.S.
Y vgl. Presseerklarung des BMU vom 20.08.2003 und die Ausschreibung unter: www.ted.publications.eu.int (Nr.
2003/ S. 158 — 144668). Als Leistungsmerkmal ist dort neben Lieferumfang und —zeitraum lediglich die Erzeu-
gung aus erneuerbaren Energiequellen angegeben. Als Zuschlagskriterium wird neben dem Preis als gleichran-
giges Kriterium auf die Hohe der CO.-Minderung im Lieferzeitraum verwiesen.
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Europaischen Parlamentes vom 02.07.2003 — sowohl Produkteigenschaften als auch
die Produktionsweise ausdricklich als Elemente der Leistungsbeschreibung zuge-
lassen werden, vgl. Art. 23 Abs. 3 lit b klassische Richtlinie und Art. 34 Abs. 3litb
Sektorenrichtlinie. In beiden Fallen ware damit klargestellt, dass Leistungs- oder
Funktionsanforderungen auch Produktionsmethoden umfassen kénnen. Diese Ande-
rungen werden nicht als vollstandige Neuerung, sondern als Festschreibung des
geltenden Rechts angesehen.

1.2 Umweltkennzeichen (“Oko-Label”)

Die geltenden Vergaberichtlinien &uf3ern sich nicht zu der Verwendbarkeit von Um-
weltkennzeichen als technische Spezifikation. Der Europaische Gerichtshof hat sich
soweit ersichtlich zu der Frage der Bertcksichtigung von Umweltkennzeichen bei der
Vergabe noch nicht geaul3ert.”

Nach geltendem Recht steht der Verendung eines Umweltkennzeichens als techni-
sche Spezifikation im Rahmen der Leistungsbeschreibung nichts im Wege, wenn das
Umweltkennzeichen an Produkteigenschaften oder die Produktionsweise gerade des
Beschaffungsgegenstandes anknlpft.* So vertritt insbesondere auch die Kommissi-
on in der Interpretierenden Mitteilung die Ansicht, dass die Mdglichkeit einer Spezifi-
kation mit Hilfe von Umweltzeichen besteht.” Voraussetzung dafir ist weiterhin, dass
diese Umweltzeichen im Einklang mit den Verfahrensvorschriften der entspreche n-
den EG-Verordnungen getroffen werden und Transparenz und Offenheit fir alle in-
teressierten Erzeuger/Anbieter gewahrleisten. Die Vergabe des Umweltkennzeichens
muss nach einem geregelten und wissenschaftlich abgesicherten System erfolgen,
eine versteckte Diskriminierung muss ausgeschlossen sein. Jedes Kennzeichen
muss Uber einen nachvollziehbarer Kriterienkatalog definiert werden, der es Bietern,
die das Umweltkennzeichen nicht fihren, erlaubt, den Nachweis der Einhaltung die-
ser Spezifikationen zu fuhren. Fur Label wie das Europaische Umweltzeichen (,,Blu-
me*), den deutschen ,Blauen Engel” oder vergleichbare Zeichen aus anderen Mit-
gliedstaaten (,Nordic Swan*“ u.a.) kann davon ausgegangen werden, dass diese An-
forderungen erfillt sind.

Die Berticksichtigung eines Umweltkennzeichens ist bei Einhaltung der oben
genannten Bedingungen also bereits nach den heute geltenden Art 14 RL
92/50, Art. 8 RL 93/36 und Art. 10 RL 93/37 zulassig.

Die revidierten Vergaberichtlinien in ihrer derzeit vorliegenden Fassung bestéatigen
diese Mdoglichkeit. In Art. 23 Abs. 6 klassische Richtlinie und Art. 34 Abs. 6 Sektoren-
richtlinie ist die Berlcksichtigung von Umweltzeichen ausdriicklich vorgesehen. Die

® pje Entscheidung EUGH v. 12.12.2002, Rs. C-281/01, ,Energy Star*, befasst sich zwar thematisch mit der
Umweltentlastungs- und Lenkungswirkung von Umweltzeichen und spricht auch die nationalen Umweltzeichen an
(Tz. 31, 47). Aussagen zur Zulassigkeit im Vergabeverfahren finden sich aber nicht. Gleiches gilt fir Verfahren
zu nationalen oder regionalen Giitezeichen (Rs. C-6/02 ,Salaison d‘Auvergne et.al.“; Rs. C-325/00 ,CMA-
Gutesiegel”) und deren Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt.

A Kennzeichen, die nicht an Produkteigenschaften oder Produktionsmethoden ankniuipfen, sondern das Verhalten
des Bieters bewerten (Umweltmanagementsysteme / Umweltaudit / Betriebsorganisation / Teilnahme an Umwelt-
schutzprogrammen 0.4.), kommen daher auf Ebene der Leistungsbeschreibung nicht in Betracht, s.u. Punkt
I.1.d).

2 Intgrpretierende Mitteilung der Kommission uiber das auf das Offentliche Auftragswesen anwendbare Gemein-
schaftsrecht und die Méglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage, KOM (2001) 274, vom 04.07.2001, dort unter Punkt I1.1.3.
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Umweltzeichen kbnnen vom Auftraggeber als Nachweis fir die verlangten techni-
schen umweltbezogenen Spezifikationen akzeptiert werden. Der Auftraggeber kann
durch Bezugnahme auf ein bestimmtes Umweltkennzeichen die in dem Zeichen fest-
gelegten Spezifikationen ganz oder teilweise als Leistungs- und Funktionsbeschrei-
bung Gbernehmen.

Der Auftraggeber ist aber verpflichtet, jedes andere Beweismittel zu akzeptieren, mit
dem der Bieter nachweisen will, dass auch seine Leistung den Spezifikationen ge-
nigt. Die Leistungsbeschreibung sollte also neben dem Verweis auf das jeweilige
Zeichen stets eine Gleichwertigkeitsklausel vorsehen: ,Dem Bieter steht es frei,
durch andere geeignete Mittel den Nachweis zu erbringen, dass seine Leistung
die technischen Spezifikationen erflullt und in Bezug auf die im Umweltkennzei-
chen definierten Anforderungen an die Umweltfreundlichkeit zumindest gleich-
wertig ist*. Der Bieter muss die Mdglichkeit erhalten, diese Anforderungen des
Kennzeichens im Einzelnen einsehen zu kénnen. Die Ausschreibungsunterlagen
sollten auf entsprechende Quellen verweisen.

Fur die Vergabepraxis bedeutet das: Um die Nachfrage nach umweltfreundlichen
Produkten einfacher zu gestalten, kann im Rahmen der Leistungsbeschreibung auf
Umweltkennzeichen auf nationaler und europdaischer Ebene als technische Spezifika-
tion Bezug genommen werden. Die Ausschreibung sollte eine Gleichwertigkeitsklau-
sel enthalten. Die Vergabestelle kann zwischen allen Zeichen, die die oben genann-
ten Anforderungen an Offenheit, Transparenz und Wissenschaftlichkeit erfillen, frei
wahlen.”

Ablauftechnisch problematisch ist die rechtlich unvermeidliche Méglichkeit einzelner
Bieter, die Einhaltung der durch das Umweltkennzeichen geforderten Kriterien durch
entsprechende gleichwertige Nachweise zu beweisen. Die Vergabestellen werden
vor dem Problem stehen, dass das “freihdndige Beweisangebot” eines (An-) Bieters
auf seine Gleichrangigkeit mit dem ausgeschriebenen Umweltkennzeichen tberprift
werden muss. Das konnte im Einzelfall zu einem erheblichen Aufwand fiihren. An-
dererseits sollte dieses theoretische Problem nicht Uberbewertet werden, weil Bieter
nur in Ausnahmefallen fir einen Auftrag die erheblichen Mihen und Kosten auf sich
nehmen wird, um die Gleichwertigkeit ihres Produkt nachzuweisen. Denn mit diesem
Aufwand wirden sie sogleich die Berechtigung zur Fihrung des Umweltkennzei-
chens gegenuber der zustandigen Stelle begriinden kdnnen, was i.d.R. dazu fihren
wird, dass sich ein Bieter dann, wenn er den Nachweis flihren will, sogleich die Be-
rechtigung zum Fihren des Umweltkennzeichens verschaffen wird.

1.3 Lebensweg-Ansatz (,,Life-Cycle-Assessment®)

Im Rahmen der Leistungsbeschreibung/Spezifikation kann bei der praktischen Um-
setzung die Uberlegung von Bedeutung sein, ob auf sog. Life-Cycle-Ansatze Bezug
genommen werden darf und soll. Die Kommission fuhrt in der Interpretierenden Mit-
teilung von 2001 aus, dass ein solcher Ansatz tber Life-Cycle-Bewertungen im

% selbst falls einheimische Umwelt(kenn)zeichen in der Praxis vorrangig von einheimischen Bietern genutzt wer-
den, steht das der Verwendung in der Leistungsbeschreibung solange nicht entgegen, als nicht weitere Beson-
derheiten in der Ausschreibung den Verdacht nahelegen, dass tber die Wahl des Umwelt(kenn)zeichens gezielt
die heimische Produktion protegiert werden soll. Die Beweislast hierfur tragt der unterlegene Bieter, vgl. EUGH v.
17.09.2002, Rs. 513/99, “Concordia”, Tz. 80, 83, in: NVwZ 2002, S. 1356.

g
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Vergabeverfahren grundsatzlich zulassig ist.* In der Rechtsprechung des EuGH fin-
den sich entgegenstehenden Hinweise nicht.?

Je nach dem gewahlten Ansatz kénnen diese Life-Cycle-Bewertungen zu stark ab-
weichenden Beurteilungen der (relativen) Umweltfreundlichkeit von Produkten fiih-
ren. Der von der Vergabestelle gewahlte Ansatz muss daher in der Spezifikation un-
missverstandlich benannt werden. Soweit moglich sollte auf bereits bekannte Ansat-
ze zurUckgegriffen werden.

Eine solche Leistungsbeschreibung unter Einschluss von Life-Cycle-Bewertungen ist
ein anspruchsvolles Vorhaben, hat aber zugleich eine hohe Signalfunktion und ein
hohes Umweltentlastungspotenzial. Auf européischer Ebene wird derzeit die Gewin-
nung von Daten zu Produktlebenszyklen tiber Forschungsvorhaben geférdert mit
dem Ziel, unter Zuhilfenahme von umwelttechnischem Sachverstand fir einzelne
Produkte standardisierte Life-Cycle-Verfahren zu entwickeln. In ihrer Mitteilung zur
Integrierten Produktpolitik vom 18.06.2003 fordert die Kommission etwa das Instru-
ment der Lebenzyklusanalyse ausdricklich als Mittel der Umwelt- und Verbraucher-
politik.” Einzelne Umweltzeichen bertcksichtigen bereits Lebenswegdaten.?

Im Rahmen einer Life-Cycle-Bewertung kann die Umweltbelastung durch den Trans-
port von Produkten und damit die Frage der ,Bevorzugung von Regionalprodukten®
guantifiziert und zum Teil der Leistungsbeschreibung gemacht werden. Die moglichst
weitgehende europaweite Mobilitat von Produkten wird zumindest von der EU-Kom-
mission als elementare Zielvorgabe der Binnenmarktpolitik gesehen (Art. 28 EGV).
Diese Mobilitat durch eine Préaferenzregelung fur Regionalprodukte einschréanken zu
wollen, kdnnte vordergrundig zu Konflikten mit den Regelungen des freien Waren-
verkehrs im Binnenmarkt fihren.? Im Ergebnis miisste eine solche Praferenzrege-
lung aber jedenfalls dann zulassig sein, wenn sie von geographischen Regionen
ausgeht, die sich nicht an den mitgliedstaatlichen Grenzen orientieren, sondern
grenzuberschreitend Einzugsgebiete definieren, fur die sich ein sinnvoller ,umwelt-
freundlicher” Transportradius ermitteln lasst.?

2 Interpretierende Mitteilung der Kommission vom 04.07.2001, Ziff. 1l. 1.3.; in Ziff. 1l. 3.2. wird die Life-Cycle-
Bewertung im Zusammenhang mit der Ermittlung des glinstigsten Angebots ein weiteres Mal angesprochen.

» EuGH-Entscheidungen zu der Frage der Zulassigkeit und rechtlichen Relevanz von Life-Cycle-Bewertungen
gibt es soweit ersichtlich nicht. Im Verfahren C-246/99 (,Danisches Mehrwegsystem®) hat sich Generalanwalt
Ruiz-Jarabo Colomer zuriickhaltend zu der rechtlichen Relevanz von Life-Cycle-Bewertungen geadulert (Tz. 38).
In den Schlussantragen des Verfahrens C-314/01 (,Siemens/ARGE Telekom®) ist im Zusammenhang mit einer
Leistungsbeschreibung im Vergabeverfahren der ,Lebenszyklus” des Produkts angesprochen (Tz. 20, 29), aller-
dings nicht in einem umweltrelevanten Kontext.

% Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parlament v. 18.06.2003 ,Integrierte Produktpolitik
- Auf den 6kologischen Lebenszyklus-Ansatz aufbauen®, KOM (2003) 302 endg., S. 5, 11 f.

' Etwa das Europaische Umweltzeichen, vgl. Mitteilung Integrierte Produktpolitik v. 18.06.2003, S. 15.

% Vgl. dazu auch die Ergebnisse des UBA-Forschungsvorhabens ,Staatliche Werbung fir Regionalprodukte und
Art. 28 EGV* (FKZ 202 18 149).

® Dariiber hinaus ist es nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Einzelfall zuléassig, im Interesse des Um-
welt- und Klimaschutzes auch solche MalRnahmen zu ergreifen, die zwischen einheimischen und ausléandischen
Produkten unterscheiden, vgl. EUGH v. 13.03.2001, Rs. C-379/98, “PreussenElektra”, in: NVwZ 2001, S. 665;
EuGH v. 09.07.1992, Rs. C-2/91, “Wallonische Abfélle”, zuletzt auch EuGH v. 12.06.2003, Rs. C-112/00,
“Schmidberger”, Tz. 66; Gebauer/Wollenteit/Hack , ZNER 2001, S. 12, 16 f.; Schima, NZBAU 2002, S. 1, 6; Bun-
genberg/Nowak, ZUR 2003, S. 10, 11; vgl. zuletzt aber EuGH v. 18.09.2003, Rs. C-416/00, ,Morellato®, Tz. 23,
37, 40.

10
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1.4 Nicht-auftragsbezogene Umweltkriterien

Die Aufnahme von bieterbezogenen Eigenschaften in die Leistungsbeschreibung ist
nicht moglich. Damit kommt beispielsweise eine Beriicksichtigung der Teilnahme ei-
nes Unternehmens an einem (validierten und ggf. mit einer Registrierung verbun-
denen) Umweltmanagement-Programm auf der Ebene der Leistungsbeschreibung
nicht in Betracht. Zwar kdnnte die Ausschreibung einer “Leistung durch ein regi-
striertes Unternehmen” aus Sicht einer umweltfreundlichen Beschaffung durchaus
guantifizierbare Umweltentlastungseffekte bewirken und zugleich die Umweltmana-
gement-Programme fordern. Ein praktisch wichtiges Beispiel ist das europaische
Eco-Management-Audit-Scheme (EMAS). Vorstellbar ware etwa, die Umweltentla-
stung durch das optimierte Umweltmanagement eines Unternehmens anteilig auf die
einzelnen Produkte / Leistungen herunterzurechnen.

Im Ergebnis ist die Ebene der Leistungsbeschreibung / Spezifikation aber nicht der
geeignete Anknupfungspunkt fir Umweltmanagementsysteme wie EMAS als Krite-
rium im Vergabeverfahren. Die Leistungsbeschreibung dient allein der Beschreibung
des Leistungsgegenstands. Bereits sprachlich und begrifflich passt die Frage nach
dem Umweltverhalten des Unternehmers nicht zu der Beschreibung des Leistungs-
gegenstands. Sie ist klar der Person des Bieters — und zwar unabhangig von der je-
weiligen Leistung — zugeordnet. Die Leistungsbeschreibung soll Klarheit und Bere-
chenbarkeit fur die potenziellen Bieter sicherstellen und ist damit Ausdruck des Pu-
blizitAtsgrundsatzes (Transparenz). Diese Funktion im Vergabeverfahren wiirde
beintrachtigt, wenn die Beschreibung des Leistungsgegenstands durch Einbeziehung
der Frage nach der EMAS-Registrierung oder nach anderen bieterbezogenen Merk-
malen erweitert wirde.

2 Bieterauswahl/Eignung

Die geltenden nationalen und europaischen Vorschriften zu den Eignungskriterien
(88 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A; 8 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A; § 97 Abs. 4 GWB; Art. 24 - 29
RL 93/37 oder Art. 20-25 RL 93/36, Art. 29 ff. RL 52/50) auf3ern sich zu umweltrele-
vanten Merkmalen nicht.

Allerdings besteht in allen Richtlinien die Mdglichkeit, solche Bieter auszuschliel3en,
die fir Umweltvergehen nach nationalem Recht rechtskraftig bestraft worden sind,
vgl. etwa den Art. 29 Abs. 1 lit b der Richtlinie 92/50/EWG. Voraussetzung ist, dass
durch dieses Vergehen die berufliche Zuverlassigkeit in Frage gestellt wurde, was bei
Umweltvergehen regelméRig angenommen werden kann. Die Vergabestellen kénnen
durch entsprechende Formulierungen in Ausschreibungen deutlich machen, dass
dieser enge Zusammenhang zwischen der “Umweltzuverlassigkeit” und der fur den
jeweiligen Auftrag relevanten beruflichen Zuverlassigkeit im Einzelfall besteht.

1n
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2.1 Grundsatz: Abschlief3ende Liste der zulassigen
Eignungskriterien

In der Rechtsprechung gibt es bislang keine Hinweise darauf, dass Umweltbelange
auf Ebene der Bieterauswahl berticksichtigungsfahig sein sollen. Im Gegenteil hat
der Gerichtshof in der Entscheidung “Beentjes” deutlich gemacht, dass die Liste der
den Richtlinien benannten Ausschlussgriinde abschlief3end sein soll.* Auch in der
Entscheidung “Nord-Pas-De-Calais” hat der Gerichtshof diese Position in der Sache
bestétigt, obwohl er in der Terminologie unklar bleibt.* Hier findet sich der Européi-
sche Gerichtshof in Ubereinstimmung mit den deutschen Gerichten, die ebenfalls
eine sehr restriktive Tendenz aufweisen, was die Erweiterung der abschlie3enden
Listen der Eignungskriterien angeht.*

Im Ubrigen gilt: Selbst falls europarechtlich noch Interpretationsmaoglichkeiten zugun-
sten einer Bertcksichtigung von bieterbezogenen Umwelteigenschaften als Eig-
nungskriterium bestinden, so ware diese Option nach deutschem Recht jedenfalls
derzeit fur Auftrage mit einem Wert oberhalb der Schwellenwerte ausgeschlossen.

Denn § 97 Abs. 4 2. Halbsatz GWB schreibt ausdrtcklich vor, dass an den Auftrag-
nehmer andere oder weitergehende als die im ersten Halbsatz genannten Anforde-
rungen nur gestellt werden durfen, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz
vorgesehen ist.

Ohne weiteres kann aber bei der Frage nach der Zuverlassigkeit eines Anbieters be-
ricksichtigt werden, dass dieser wegen Verstt3en gegen umweltschiitzende Vor-
schriften verurteilt worden ist.

2.2 Ausnahme: Teilnahme an einem Umweltmanagement-
system (z.B. EMAS) als Nachweis der umweltrele-
vanten Leistungsfahigkeit bei der Ausschreibung von
umweltrelevanten Dienstleistungen

Anerkannt ist, dass in bestimmten Fallen die Vergabestellen der Mitgliedstaaten zu-
satzliche Leistungsfahigkeitsmerkmale abfordern kénnen, die Gber die Eignungskrite-
rien der Richtlinien hinausgehen.® Transparente und wettbewerbsneutrale Kriterien
sollen daher auch als Ausschlussgriinde zulassig sein.* Es ist deshalb moglich, eine
EMAS-Registrierung oder die Teilnahme an einem anderen vergleichbaren Umwelt-
managementprogramm als Eignungsnachweis in solchen Vergabeverfahren zu ver-
wenden, deren Auftragsgegenstand eine besondere umweltbezogene Sachkunde

O EUGH v. 20.09.1988, Rs. 31/87,"Beentjes”, Tz. 28, in: NVwZ 1990, 353.

%' EUGH v. 26.09.2000, Rs. C-225/98, “Nord-Pas-de-Calais”, Tz. 50 f., 52, in: NJW 2000, S. 3629 ff.

2oLG Schleswig v. 06.11.2001, VergabeR 2002, S. 316; OLG Disseldorf v. 21.01.2001, VergabeR 2002, S.
282.

s Strittig, vgl. Dreher in: Immenga/Mestmacker, Rn. 111 zu 8§ 97 GWB m.w.N.

34 Vgl. Rust, EuZW 1999, 453; Arrowsmith, European Law Review 1993, S. 342.
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verlangt.* Der Nachweis der Teilnahme an dem Programm kdnnte dann (ein) Lei-
stungsnachweis i.S.d Eignungskriterien sein.

Diese Moglichkeit wird in der Literatur und ausdrticklich auch von der Européischen
Kommission in der Interpretierenden Mitteilung vom 04.07.2001 vorgeschlagen.® Als
Beispiel benennt die Kommission Dienstleistungen im Bereich der Abfallentsor-
gung. Als weitere Anwendungsfélle kbnnen unseres Erachtens benannt werden:
Transportdienstleistungen, Reinigungs- und Wartungsdienstleistungen und
ganz grundsatzlich komplexere Dienstleistungen mit einer gewissen Um-
weltrelevanz. An einem Bezug zu EMAS oder anderen Umweltmanagementsyste-
men fehlt es dagegen wohl bei einfach strukturierten Dienstleistungen oder bei Lie-
fervertragen.” Die genaue Grenzziehung bleibt der Klarung durch den Gerichtshof
vorbehalten.

Die im Gesetzgebungsverfahren befindlichen Richtlinienentwirfe sehen — ohne wei-
tere Erlauterung begrenzt auf Bau- und Dienstleistungsauftrage — die Moglichkeit vor,
EMAS oder andere Umweltmanagementmalinahmen zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit heranzuziehen, vgl. etwa Art. 48 Abs. 2Iif. f. i.V.m. Art. 50 des
Entwurfs der Koordinierungsrichtlinie 6ffentliche Bauauftrage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage, zuletzt Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom
20.03.2003 (Dok: 11029/3/02). Auf den Bezug zum Auftragsgegenstand soll laut Art.
48 Abs. 2 lit. f. offenbar nicht verzichtet werden, weil verlangt wird anzugeben, wel-
che Umweltmanagementmalinahmen bei der Auftragsausfihrung angewendet wer-
den sollen. In der Praxis kann diese Verpflichtung zu einem weiteren (u.E. unnétigen)
Arbeitsschritt flr die Vergabestelle fihren. Es ist auch unklar, welche Bedeutung eine
— umfassende — EMAS-Registrierung dann noch haben soll und wie der Zuschnitt
des jeweiligen Umweltmanagementsystems auf den Auftragsgegenstand beurteilt
und ggf. nachgewiesen werden kann. Eine Klarstellung in den neuen Richtlinien ware
wuinschenswert, die Abgrenzung im Einzelfall wird aber auch nach einer Neurege-
lung voraussichtlich fallweise durch die Gerichte erfolgen missen.

3 Zuschlagskriterien

Die dritte, sehr komplexe Ebene des Vergabeverfahrens ist die Zuschlagsentschei-
dung. Der Zuschlag soll gemaf § 25 Nr. 3 VOL/A und 8§ 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A auf
das Angebot erteilt werden, das unter Berticksichtigung aller Gesichtspunkte als
das wirtschaftlichste erscheint. § 97 Abs. 5 GWB schreibt vor, dass der Zuschlag
auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt wird. Art. 36 Abs. 1 a) RL 92/50 sieht vor,
dass der Auftraggeber dann, wenn er den Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot
und nicht ausschlief3lich auf das mit dem niedrigsten Preis erteilen will, verschiedene
auf den jeweiligen Auftrag bezogene Kriterien wie z.B. Qualitat, technischen Wert,

* Art. 33 RL 92/50 sieht etwa vor, dass fiir die Erbringung des Nachweises der Leistungsfahigkeit bei Dienstlei-
stungen auf normierte Qualitatssicherungssysteme zuriickgegriffen werden darf. Hier kdnnte ein Ansatzpunkt
auch fur Umweltmanagement bzw. Umwelt-Audit-Programme gesehen werden. Entsprechende Ansétze finden
sich demnach auch in den derzeit verhandelten Novellen (Art. 48 Abs. 2 it fi.V.m.Art. 50 klassische Richtlinie; Art
52 Abs. 3 Sektorenrichtlinie).

% Fischer/Barth, NVwZ 2002, S. 1187; Interpretierende Mitteilung der Kommission vom 04.07.2001, Ziff.

2.2.2.

% Das bedeutet, dass beispielsweise EMAS zumindest als Leistungs- / Eignungsnachweis fir den Bereich der
produzierenden Industrie weitgehend ausfallt. In diesem Bereich ist aber die Dichte von EMAS-registrierten Un-
ternehmen am héchsten.
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Asthetik, ZweckmaRigkeit der Leistung, Kundendienst und technische Hilfe, Liefer-
zeitpunkt, Ausfuihrungszeitraum oder —frist, Preis anwendet. Ahnlich sind Art. 26 RL
93/36 und Art. 30 RL 93/37 formuliert.

3.1 Umwelteigenschaften sind zulassige Zuschlags-
kriterien (EuGH-Entscheidung “Concordia” vom
17.09.2002)

Die Formulierung in den Verdingungsordnungen mit der Bezugnahme auf “alle Ge-
sichtspunkte” ist ebenso offen fir nicht ausdriicklich genannte Kriterien wie die nur
beispielhafte Aufzéhlung in den Vergaberichtlinien. Der § 97 Abs. 5 GWB, der nur
vom wirtschaftlichsten Angebot spricht, kann nicht als Einschrankung interpretiert
werden, weil er der Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben der Vergaberichtli-
nien dient.

Auf europarechtlicher Ebene hat der Gerichtshof aus dieser Offenheit der Formulie-
rung in der Entscheidung “Concordia” vom 17.09.2002 (Rs. C 513/99) die Folgerung
gezogen, dass umweltbezogene Kriterien zuldssigerweise in die Zuschlagsentschei-
dung einbezogen werden dirfen.® Dass in Art. 36 der Richtlinie 92/50 und in Art. 34
der Richtlinie 93/38/EWG (Sektoren) die Umwelteigenschaften als Zuschlagskriterien
nicht erscheinen, spielt fir den EuGH keine Rolle. Er begrindet die Zulassigkeit von
Umwelteigenschaften als Kriterium wie folgt:

Die Liste der Zuschlagskriterien sei nicht abschlieend. Die Kriterien mussten im
Ubrigen nicht zwangslaufig “rein wirtschaftlicher Art” sein, wie bereits das Kriteri-
um “Asthetik” zeige (Textziffer (Tz.) 54 f. des Urteils).

Bereits wegen Art. 6 EGV (Umweltschutzauftrag der Gemeinschatft) kénne die
Einbeziehung der Umweltschutzkriterien nicht durch die Richtlinienbestimmungen
ausgeschlossen sein (Tz. 57).

Eine Grenze ergebe sich nur, wenn bei der Vergabe der Auftraggeber eine “un-
eingeschrankte Entscheidungsfreiheit” eingerdumt werde. Eine solche Verletzung
sei nicht gegeben. Die Publizitat werde gewahrt (Tz. 62). Das Diskriminierungs-
verbot als wesentlicher Grundsatz des Gemeinschaftsrechts werde beachtet (Tz.
64, 68 ff.). Dabei sei unschadlich, dass nur sehr wenige Unternehmen die ausge-
schriebene Leistung erbringen kénnen (Tz. 83). Ein Verstol3 lage nur vor, wenn
die besonderen Umstande des Falls nahe legen, dass die Kriterien gezielt ein
Unternehmen begiinstigen sollten und keinen Zusammenhang zum Leistungsge-
genstand haben (Tz. 80, 83, 85).

Grundvoraussetzung ist, dass die Kriterien und deren Gewichtung jeweils im Vor-
feld klar und unmissverstandlich bekannt gemacht werden und jeder Bieter sich
darauf einstellen kann. In der Ausschreibung wird also regelméafiig ein Raster aller
relevanten Kriterien benannt sein, einschlie3lich des Punktesystems oder sonstigen

¥ EuGH v. 17.09.2002, Rs. C-513/99, “ Concordia”, Tz. 69, 85 f., in: NVwZ 2002, S. 1356. Der Generalanwalt
Mischo hatte in den Schlussantrdgen zu der Sache ,,Concordia“ erwogen, das Kriterium der Auftragsbezogenheit
ganzlich fallen zu lassen (Rz. 111), vgl. auch Bungenberg, NVwZ 2003. S. 314, 316. Soweit wollte der EuGH
nicht gehen.
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Systems, nach dem die Kriterien jeweils untereinander ins Verhaltnis gesetzt werden
sollen. Musterausschreibungen fur bestimmte Produkt- oder Dienstleistungsgruppen
konnen hier den Verwaltungsaufwand fur die Vergabestellen erheblich senken. Fur
die Produktgruppen IT-Gerate, Drucker und Kopierer finden sich in Teil 2 des For-
schungsberichts in den ,Handreichungen® Beispiele fir solche Raster.

3.2 Auftragsbezogene Umwelteigenschaften

Die Bandbreite der einsetzbaren Umweltkriterien wird in einer weiteren Hinsicht
schon durch den Wortlaut der Vergaberichtlinien beschrankt. Art. 36 der Richtlinie
92/50 und die entsprechenden Vorschriften in den anderen Vergaberichtlinien spre-
chen von “auf den Auftrag bezogenen Kriterien”.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs muss irgendein Zusammenhang zwi-
schen dem Umweltkriterium und dem Auftragsgegenstand bestehen.* Aus dem
Wortlaut und dem Kontext der ,,Concordia“-Entscheidung ergibt sich, dass der EUGH
diese Anforderungen nicht iberspannen mochte. In den entscheidungstragenden
Passagen spricht der EUGH nur von einem ,Zusammenhang® zwischen Kriterium und
Auftragsgegenstand und nicht von einem ,unmittelbaren Zusammenhang“.” Die
Formulierung der Kommission, die von einer ,engen Verbindung* und einem ,unmit-
telbaren Nutzen des Auftraggebers” spricht,* greift der EuGH nicht auf. In der bislang
in Rechtsprechung und Literatur nicht abschliel3end geklarten Frage, ob ein unmittel-
barer oder nur ein mittelbarer Bezug zum Auftragsgegenstand gefordert ist oder ob
noch strenger das Umweltkriterium durch den Auftragsgegenstand ,gerechtfertigt”
sein musse, scheint der EUGH sich gegen die beiden restriktiven Positionen ent-
scheiden zu wollen. Dafur spricht auch, dass die ,Spareffekte im medizinisch-
sozialen Bereich*, die von Seiten der Stadt Helsinki als wirtschaftlicher Vorteil der
umweltfreundlichen Transportdienstleistungen benannt werden (Tz. 46), vom EuGH
ohne Weiteres als wirtschaftlicher Vorteil zum Nutzen des Auftraggebers akzeptiert
werden.

Ein sinnvoller Zusammenhang zwischen Vergabekriterien und Auftragsgegenstand
reicht demnach aus. Fur Umweltkriterien als “physisch vermittelte Merkmale” lasst
sich regelmalig ein solcher Zusammenhang finden, sobald die abgefragte Leistung
eine Ruckwirkung auf die Umwelt hat.*

Zur Bestimmung dieser Grenze kann zunachst ndherungsweise auf die Verkehrsan-
schauung eines fur Umweltbelange offenen Verbrauchers abgestellt werden. Unpro-
blematisch konnen daher beispielsweise der Larmpegel, der Verbrauch und das
Abgasverhalten von Fahrzeugen abgefragt werden, wenn es um Transport-
dienstleistungen geht.

¥ EuGH v. 17.09.2002, Rs. C-513/99, “Concordia”. Tz. 59, in: NVwZ 2002, S. 1356.

“CEUGH v. 17.09.2002, Rs. C-513/99, “Concordia”, Tz. 53 bis 69. Im Kontext der dritten Vorlagefrage (Diskrim i-
nierungsverbot) spricht der Gerichtshof allerdings von dem ,unmittelbaren Zusammenhang der Kriterien mit dem
Fuhrpark” (Tz. 83). In der Entscheidung EuGH v. 04.12.2003, Rs. C-448/01, ,Wienstrom" ist ebenfalls nur von
einem ,Zusammenhang"“ zwischen Kriterium und Auftragsgegenstand die Rede (Tz. 33 f., 60).

“EuGH v. 17.09.2002, Rs. C-513/99, “ Concordia”, Tz. 52: ,Die Kriterienmiissten (...) in enger Verbindung zum
Gegenstand des betreffenden Auftrags stehen und einen wirtschaftlichen Vorteil zum unmittelbaren Nutzen des
Auftraggebers enthalten”

“2Charro, CMLR 2003. S. 181, 190 f. “ This [...] might lead to environmental criteria gaining greater weight than
other secondary considerations — such as social or politicla — in public procurement, as ecological criteria will
normally be closer to the nature of the product / service being provided.”
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Dieser weiten Lesart hat sich nunmehr bewusst auch das Europaische Parlament
angeschlossen, dass in zweiter Lesung der neuen Vergaberichtlinien am 02.07.2003
eine Formulierung vorschlagt, wonach die Kriterien zwar mit dem Auftragsgegen-
stand verbunden sein mussen, nicht mehr aber durch den Auftragsgegenstand ge-
rechtfertigt sein muissen. Das Européische Parlament verweist zur Begrindung aus-
dricklich auf die rechtliche Situation, die durch die Urteile des Europaischen Ge-
richtshofes geschaffen sei und die nun nachvollzogen werden solle.

Umwelteigenschaften eines Produkts, d.h. Materialien, Energieverbrauch, aber
auch Verpackung, produktbezogene umweltrelevante Konsumenteninforma-
tion, Langlebigkeit etc. weisen den erforderlichen Bezug zum Auftragsgegenstand
unstreitig auf. Gleiches gilt grundsatzlich fir eine umweltfreundliche Gewinnung oder
Produktionsmethode. Die im Rahmen der ,Handreichungen” (Teil 2 des Forschungs-
berichts) beispielhaft erarbeiteten Kriterien fur eine umweltschonende Beschaffung
zeigen Mdoglichkeiten fir die Verwendung solcher zulassigen umweltbezogenen Zu-
schlagskriterien auf.

In der Gesamtbewertung kann der Zuschlag also auch auf das etwas teurere Produkt
erteilt werden, wenn dieses aufgrund der abgefragten Umwelteigenschaften vor-
zugswurdig ist.

3.3 Wirtschaftlichkeitsbegriff

In engem Zusammenhang zu der oben angesprochenen Frage des Zusammenhangs
zwischen dem Zuschlagskriterium und dem Auftragsgegenstand steht die Frage, ob
zur Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebotsi.S.d. Art. 36 Abs. 1 RL 92/50
nur auf den wirtschaftlichen Vorteil abgestellt werden darf, den das Angebot flr den
Auftraggeber (d.h. fur die beschaffenden Behorde / Kommune) bietet, oder ob auch
auf den (gesamt-) wirtschaftlichen Vorteil abgestellt werden darf, der sich fur einen
weiteren Kreis von Personen oder die Allgemeinheit ergibt, selbst wenn der Zuschlag
fur den Auftraggeber zunachst sogar teurer ist. In der Literatur wird hier etwa unter-
schieden zwischen der sogenannten mikro6konomischen Wirtschaftlichkeit und der
makrookonomischen Wirtschaftlichkeit.*

In den Richtlinienvorschriften selber finden sich zu dieser Frage keine Anhaltspunkte.
Allerdings muss wohl davon ausgegangen werden, dass die Vergaberichtlinien auf-
grund ihres Ursprungs im klassisch fiskalisch ausgerichteten Vergabewesen der Mit-
gliedsstaaten davon ausgehen, dass wirtschaftlich vorteilhaft nur bedeuten kann,
dass der Auftraggeber selber einen wirtschaftlichen Vorteil aus der Leistung ziehen
wird.

In der Interpretierenden Mitteilung hat die Kommission unter Punkt 11.3.1.-3.3. zu die-
ser Frage Stellung bezogen. Sie weist ausdricklich darauf hin, dass bereits jetzt Gber
die Definition des Leistungsgegenstandes und damit die Entscheidung fur ein Pro-
dukt, dessen Eigenschatften in einer Life-Cycle-Analyse positiv umschrieben sind, die
Maoglichkeit besteht, in der Vergabenentscheidung die tatséchlichen Kosten eines

“vgl. etwa die Begriindung zum Anderungsantrag 50 zu Art. 55 Abs. 1 a des Richtlinien-Entwurfs zu Sektoren-
Richtlinien (Dokument A5-0254/2003, Empfehlung fir die zweite Lesung, Berichterstatter Zappala) im Verfahren
COD/2000/0117.

44 Steinberg, EuZW 2002, S. 634, 635.
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Produktes wahrend seines Lebenszyklusses abzubilden und zu beriicksichtigen.
(Interpr. Mitteilung, 11.3.1. a. E., 3.2.). Diese Kosten kénnten dann auch bei der Be-
wertung des wirtschaftlich gtinstigsten Angebotes in Ansatz gebracht werden.®

Der Gerichtshof selber hat sich zur Frage des wirtschaftlichen Vorteils nicht direkt
geauliert. Im Verfahren “Concordia” hatte die Stadt Helsinki vorgetragen, dass mit
der Entscheidung fir umweltfreundliche Busse Einsparungen im Bereich der medizi-
nisch-sozialen Versorgung der Bevoilkerung erzielt wiirden, ohne diese Spareffekte
im Einzelnen aufzuschlisseln oder zu quantifizieren (Tz. 46). Das wurde vom Ge-
richtshof zumindest nicht moniert. Die Entscheidung wurde im Sinne der Stadt Hel-
sinki gefallt. Dem Gerichtshof scheint in Textziffer 65 ein allgemeiner, an der Ver-
kehrsauffassung orientierter Zusammenhang zwischen Kriterium und Auftragsge-
genstand zur sinnvollen Steuerung des in den Richtlinien normierten Verga-
beverfahrens auszureichen, ohne dass es auf eine wirtschaftliche quantifizierte
Nachvollziehbarkeit dieses Zusammenhangs ankame.

Im Ubrigen wird zu Recht darauf hingewiesen, dass bereits die Aufnahme des Krite-
riums “Asthetik” in die Liste der zulassigen Zuschlagskriterien in Art. 36 der RL 92/50
beweist, dass es auf einen quantifizierbaren wirtschaftlichen Vorteil, sei es fir den
Auftraggeber oder fir die Allgemeinheit, nicht ankommen kann.* Denn im Falle der
Asthetik als Zuschlagskriterium wird sich ein solcher Vorteil regelmaRig ebenfalls
nicht bemessen lassen.

Da positive Umwelteigenschaften — zumindest mittelfristig — in der Regel mit Entla-
stungseffekten verbunden sind, die sich positiv fur die Allgemeinheit und den Staats-
haushalt und die kommunalen Haushalte auswirken, ist mit einer Einschréankung in
der Bericksichtigungsmoglichkeit unter diesem Gesichtspunkt in der Praxis nicht zu
rechnen. Das gilt umso mehr, als Uber Art. 6 EGV und vergleichbare Regelungen auf
nationaler Ebene (Art. 20 a GG) die Vergabestellen der Gemeinschaft und der Mit-
gliedstaaten verpflichtet sind, im Sinne einer nachhaltigen Politik nicht einen kurzfri-
stigen, sondern einen zumindest mittel- bis langfristigen Planungshorizont zur
Grundlage ihrer Kalkulation zu machen.

“>Noch weitergehend sieht die Kommission die Mdglichkeit, die sogenannten externen Kosten., d.h. die Bela-
stung der Allgemeinheit mit negativen Umweltauswirkungen, die von Herstellern, Vertreibern und Nutzern des
Produktes nicht getragen werden, durch die Zuschlagserteilung im Vergabeverfahren internalisieren zu kénnen
(Interpr. Mitteilung 11.3.3.). Das ist eine sehr weitgehende Position, die aber zunehmend auch in der Literatur
geteilt wird (Bungenberg, NVwZ 2003, S. 314, 315 f.; Bungenberg/Nowak, ZUR 2003, S. 10, 14 f.; Kaelble, Ver-
gabeR 2002, S. 604, 605 f.; Charro, CMLR 2003, S. 179, 185; Schneider, DVBI. 2003, S. 1186, 1190) . Es wird
hier moglicherweise die Gefahr gesehen, dass die Zuschlagsentscheidung durch die Hereinnahme solcher teil-
weise nur schwer zu quantifizierbaren Kostentiberlegungen intransparent und nicht mehr nachvollziehbar wird.
Dadurch sei Missbrauchsmdéglichkeiten die Bahn bereitet. Diesen Bedenken kann in der Praxis durch eine sorg-
faltige Aufbereitung der Umweltkriterien im Vorfeld des Vergabeverfahrens begegnet werden. Uber standardi-
sierte, anerkannte und transparente Kriterienraster fir bestimmte Produkt- oder Dienstleistungsgruppen (ggf.
unter Einbeziehung von Life-Cycle-Ansatzen) lassen sich diese Umweltkosten oder “realen Kosten” fir das Ver-
gabeverfahren handhabbar machen, ohne gleichzeitig zu Einbuf3en bei Transparenz und Gleichbehandlung zu
fuhren.

“ EuGH v. 17.09.2002, Rs. C-513/99, “Concordia”. Tz. 55; Steinberg, EuZW 2002, S. 634, 635.
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3.4 Nicht-auftragsbezogene Kriterien (z.B. die EMAS-
Registrierung) konnen kein Zuschlagskriterium sein

Aus Sicht einer mgglichst weitgehenden Berucksichtigung von Umweltbelangen im
Vergaberecht und um beispielsweise dem Forderungsauftrag aus Art. 11 Abs. 2
EMAS-VO gerecht zu werden, boéte die Berlcksichtigung auch von bieterbezogenen
Merkmalen als Zuschlagskriterium eine Reihe von Vorteilen. Umweltfreundliches
Verhalten der Unternehmen zabhlt sich fur diese als Wettbewerbsvorteil im Vergabe-
verfahren aus. Es ergébe sich ein hoher Anreiz, sich nach einem der Umweltmana-
gementsysteme registrieren zu lassen. Eine solche Registrierung kénnte als Zu-
schlagskriterium sehr flexibel eingesetzt werden. Die Nicht-Teilnahme etwa an EMAS
ware kein absolutes Ausschlusskriterium. EMAS ware lediglich ein Pluspunkt. Im
Einzelfall kbnnten daher hocheffiziente Losungen von nicht registrierten Bietern oder
auch von Bietern ohne Umweltmanagement in der Ausschreibung weiter beriicksich-
tigt werden.

Der Nachteil ware — moglicherweise — ein Verlust an Transparenz und Nachvollzieh-
barkeit, bzw. héhere Sorgfaltsanforderungen an den Auftraggeber und ein entspre-
chend hoheres Risiko. Der Auftraggeber musste klar festlegen, welches Gewicht er
den jeweiligen bieterbezogenen Umweltkriterien gibt. Im Falle der Umweltmanage-
mentsysteme musste er offenlegen, ob er die Registrierung nach einem bestimmten
System verlangt und auf welche Einzelaspekte innerhalb dieses bevorzugten Sy-
stems er besonderen Wert legt, damit die Bieter ihr Umweltmanagement entspre-
chend ausrichten kdnnen und ggf. die Gleichwertigkeit nachweisen kénnen.

Der Berucksichtigung beispielsweise einer EMAS-Registrierung als Zuschlagskrite-
rium steht aber entgegen, dass in den geltenden (und geplanten) Vergaberichtlinien
von “auf den jeweiligen Auftrag bezogenen Kriterien” gesprochen wird und der EUGH
im Fall "Concordia" in Textziffer 59 — wie oben dargestellt — daraus ableitet, dass Zu-
schlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand in Zusammenhang stehen mussen.
Das ist bei bieterbezogenen Kriterien in der Regel nicht der Fall.

4 Zusatzliche Bedingungen

Mit seiner Entscheidung in dem Rechtsstreit “Beentjes/Niederlande” Rs. 31/87, Urt. v.
20.9.1988 hat der EuUGH “zusétzliche Bedingungen” (Tz. 35), die zur Voraussetzung
fur eine Vergabeentscheidung gemacht werden, fur zulassig erklart (Tz. 20).*" Er
stellt ausdricklich fest, dass diese zusatzlichen Bedingungen keine Eignungs- oder
Zuschlagskriterien sind (Tz. 28). Die genaue Bezeichnung dieser vierten Kategorie ist
teilweise umstritten.” Im folgenden soll mit dem Begriff “zusatzliche Bedingungen” die
vom EuGH selbst verwendete Bezeichnung benutzt werden.

Mit den “zusatzlichen Bedingungen” schafft der EuGH die Grundlage fur eine
“Politisierung des Beschaffungswesens” aul3erhalb der Vergaberichtlinien.

“"EUGH v. 20.09.2988, Rs. 37/88, “Beentjes”, in: NJW 1990, 353 f.
“\gl. Ziekow, VergabeR 2003, S. 1, 3, 5; u.a.
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Fur den Grol3teil der Umwelteigenschaften, die in der Vergabepraxis von Bedeutung
sind, spielt diese vierte Kategorie der “zusétzlichen Bedingungen” keine Rolle. Denn
alle auftragsbezogenen Merkmale (Produkt- oder Produktionseigenschaften, Um-
weltrelevanz der zu erbringenden Dienstleistung) kénnen auf Grundlage des gelten-
den deutschen und europaischen Rechts und innerhalb der Systematik der Vergabe-
richtlinien in der Ausschreibung voll berticksichtigt werden.

Die “zuséatzlichen Bedingungen” sind lediglich fur die Falle von Bedeutung, in denen
kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem Umweltkriterium und dem Auf-
tragsgegenstand besteht. In der Praxis betrifft das die “bieterbezogenen Kriterien”,
inbesondere die Teilnahme von Bietern an Umweltmanagement- oder Klimaschutz-
programmen. Umweltpolitisch gesehen mag ein daran teilnehmender Bieter vor-
zugswurdig sein, weil die Gesamtheit der umweltbeeintréachtigenden Auswirkungen
seiner Tatigkeit geringer als die anderer Bieter ist. Bezogen auf den Ausschrei-
bungsgegenstand muss das aber nicht bedeuten, dass dieser Bieter die unter Um-
weltgesichtspunkten optimalste Losung anbietet.

Die Zulassigkeit des Einsatzes “zusatzlicher Bedingungen” in einer Ausschreibung
soll im folgenden am Beispiel der EMAS-Registrierung dargestellt werden.

4.1 Beschrankung der Vergaberichtlinien auf prozedurale
Fragen (“Beentjes”)

Begriindet wird die Zulassung dieser vierten Kategorie der “zusatzlichen Bedingun-
gen” in der Entscheidung “Beentjes” damit, dass die mal3gebliche Vergaberichtlinie
“kein einheitliches und erschépfendes Gemeinschaftsrecht schafft, sondern dass es
den Mitgliedstaaten vorbehaltlich der Beachtung aller einschlagigen Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts und insbesondere der Verbote, die aus den vom Vertrag auf-
gestellten Grundsatzen auf dem Gebiet der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs folgen, unbenommen bleibt, materiellrechtliche oder verfah-
rensrechtliche Bestimmungen auf dem Gebiet der 6ffentlichen Bauauftréage aufrecht-
zuerhalten oder zu erlassen” (Tz. 20).%

In Textziffer 17 der Entscheidung “Beentjes” wird ausdricklich betont, dass die Vor-
schriften der Vergaberichtlinie “nicht darauf abzielen, die Mitgliedstaaten in ihrer Be-
fugnis zu beschneiden, dariiber zu entscheiden, welcher Standard der wirtschaftli-
chen, finanziellen und technischen Leistungsfahigkeit fir die Teilnahme an 6ffentli-
chen Ausschreibungen erforderlich ist, sondern zu bestimmen, mit welchen Nach-
weisen oder Beweismitteln die finanzielle und technische Leistungsfahigkeit des Un-
ternehmens dargetan werden kann”. Die Vergaberichtlinien haben also einen priméar
prozeduralen Ansatz, nicht aber einen auf die Inhalte gerichteten.

Die Vergaberichtlinien sind keine Rechtsakte auf dem Gebiet der Umwelt- , Klima-
oder Sozialpolitik der Gemeinschaft. Sie sind auf Rechtsgrundlagen gestutzt, die die
Verwirklichung des Binnenmarktes ermgglichen sollen (damalige Art. 57 Abs. 2, Art.
66 und Art. 100 EGV, jetzt entsprechend Art. 47 Abs. 2, Art. 55 und Art. 95 EGV).

“ EUGH v. 20.09.2988, Rs. 37/88, “Beentjes”, Tz. 20, in: NJW 1990, 353 f.
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In den Erwéagungsgrinden der Richtlinie 92/50/EWG (Dienstleistungen) heil3t es etwa
unter Hinweis auf die “Notwendigkeit der Verwirklichung des Binnenmarktes”:

“Es mussen Mal3hahmen getroffen werden, um bis zum 31. Dezember 1992
den Binnenmarkt schrittweise zu verwirklichen. Der Binnenmarkt umfasst ei-
nen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Per-
sonen, Dienstleistungen und Kapital gewahrleistet ist. Dieses Ziel erfordert die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage. (...) Hemmnis-
se fur den freien Dienstleistungsverkehr miissen vermieden werden.”

Entsprechende Passagen finden sich in den Erwagungsgrinden der beiden anderen
Vergaberichtlinien.* In allen drei Richtlinien findet sich der Hinweis, dass

“ bei der Koordinierung die in den einzelnen Mitgliedstaaten geltenden Verfah-
ren und Verwaltungspraktiken so weit wie méglich berticksichtigt werden soll-
ten”*

Auch in der Literatur wird diese These von der vorrangigen Ausrichtung der Richtlini-
en auf das Verfahren vertreten.* Die Begrenztheit der Richtlinien wird ausdriicklich
konstatiert:

“The Coordination Directives have alimited aim. Their major objective is to
make public procurement more transparent.®

Die “zusatzlichen Bedingungen” i.S.d. Beentjes-Rechtsprechung sind gleichsam vor
die Klammer des in den Vergaberichtlinien geregelten Verfahrens gezogen und er-
maoglichen den Mitgliedstaaten, bestimmte Vergabeverfahren oder sdmtliche Verga-
beverfahren als solche in eine politisch gewiinschte Richtung zu lenken bzw. durch
die Steuerungswirkung dieser Vergabeverfahren politische Ziele zu verfolgen. Dass
diese Mdglichkeit der “Politisierung des Vergabewesens” als Option auf Ebene des
Gemeinschaftsrechts nicht grundsatzlich ausgeschlossen ist, zeigt sich auch in der
Mitteilung der Européischen Kommission aus dem Jahre 1998, in der sie die Mit-
gliedstaaten ausdricklich auffordert und ermutigt,

“inre Kaufkraft fur die Verfolgung der [im Text benannten] sozialen Ziele zu
benutzen.”™

* |n den Erwagungsgrinden der Richtlinie 93/36/ EWG (Lieferauftrage) heildt es u.a.: “Die Verwirklichung des
freien Warenverkehrs (...) erfordert neben der Aufhebung der Beschrankungen eine Koordinierung der einzel-
staatlichen Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Lieferauftrage. (...) Damit auf dem Gebiet des offentlichen Auf-
tragswesens ein echter Wettbewerb entsteht, ist es erforderlich, dass die beabsichtigten Auftragsvergaben der
offentlichen Auftraggeber der Mitgliedstaaten in der gesamten Gemeinschaft bekannt gemacht werden.” Gleich-
lautende Passagen finden sich in den Erwagungsgriinden der Richtlinie 37/93/EWG (Bauauftrage) und der Richt-
linie 92/50/EWG (Dienstleistungen). Auch dort heif3t es am Ende der Erwagungsgriinde: “Es bedarf gemeinsamer
Vorschriften fir die Beteiligung an 6ffentlichen Bauauftragen, die sowohl Kriterien fir die qualitative Auswabhl als
auch Kriterien fur die Auftragsvergabe umfassen missen.”
! RL 93/36, vgl. Byok/Jaeger, Vergaberecht, S. 485; RL 93/37, vgl. Byok/Jaeger, Vergaberecht, S. 488; in der
Dienstleistungs-RL (92/50/EWG) heif3t es etwas anders formuliert: “Die Ziele dieser Richtlinie erfordern keine
Anderung des gegenwartigen Zustands auf einzelstaatlicher Ebene beziiglich des Preiswettbewerbs zwischen
Anbietern bestimmter Dienstleistungen”.
%2 Kluth, in: Calliess/Ruffert, Rz. 3 zu Art. 55 EGV; Ziekow, VergabeR 2003, S. 1, 5; Schima, NZBau 2002, S. 1, 2,
Sinn und Zweck der Richtlinien sei (allein) die Verwirklichung der Grundfreiheiten.
 Winter, CMLR 1991, S. 741, 745 f.
> Mitteilung der Europaischen Kommission “Das 6ffentliche Auftragswesen in der Européischen Union” vom
11.03.1998 KOM (1998) 143, zitiert nach Rittner, EuZW 1999, S. 677.
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Die politische Steuerung des Vergabewesens lber die “zusatzlichen Bedingungen”
findet demnach aul3erhalb des Regelungsbereichs der Vergaberichtlinien statt. Erst
fur die Durchfiihrung eines bestimmten Vergabeverfahrens greifen die Richtlinienvor-
schriften fur die Verfahrensstufen 1 bis 3 wieder ein und legen innerhalb dieses Re-
gelungsbereichs jeweils die Ausgestaltung der Leistungsbeschreibung (1), die zulas-
sigen Nachweise bei der Bieterauswahl (2) oder die zulassigen Kriterien bei der Zu-
schlagserteilung (3) fest, die fir alle Vergabestellen einheitlich im Bereich des Ge-
meinsamen Marktes gelten sollen. Daneben sind die Mitgliedstaaten aber frei, alle
Arten von Zwecken im Zusammenhang mit der Vergabe offentlicher Auftrage zu
verfolgen, solange diese im offentlichen Interesse verfolgt werden.*®

Es ist bereits zweifelhaft, ob die Moglichkeit, die Beschaffung zu politisieren, Uber-
haupt als “Beschrankung” der Dienstleistungs- oder Warenverkehrsfreiheit angese-
hen werden kann. Denn die Politisierung verhélt sich neutral mit Blick auf die Ziele
des Binnenmarktes. Sie kann lediglich zu einer Umlenkung der Warenstrome nach
Sachgesichtspunkten, nicht aber zu einer Umlenkung nach nationalen Wirtschaftsin-
teressen fuhren. Benachteiligt werden ggf. bestimmte umweltbelastende Industrien
gegeniuber umweltschonenderen Industrien, nicht aber auslandische Industrien ge-
genuber heimischen Industrien. Auch wird im Regelfall durch ein politisches Kriterium
nicht ein bestimmtes Unternehmen gegentiber allen Mitbewerbern bevorzugt.*® Die
Politisierung wirkt daher “wettbewerbsneutral”.*

Die “Politisierung” fuhrt auch nicht grundsatzlich zu einer Absenkung der Wirtschafts-
aktivitat, sondern stimuliert vielmehr bestimmte umweltfreundliche und i.d.R. fort-
schrittliche Wirtschaftsaktivitaten, die allen Wirtschaftsteilnehmern potenziell offe n-
stehen.*®

Das Gemeinschaftsrecht ist nicht zustandig, tber die Aufgabe der Koordinierung und
Harmonisierung der Vergabeverfahrensvorschriften hinaus auf Ebene des Sekundér-
rechts Regelungen zu treffen, solange diese Ziele des Vergaberechts und die Ziele
des EG-Vertrags auch ohne solche weitergehenden Regelungen gewahrleistet sind.
Aus dem sog. “Kompetenzrechtlichen Verhaltnisméafigkeitsgrundsatz” des Art. 5 Abs.
3 EGV folgt zwingend, dass eine gemeinschaftsrechtliche Harmonisierungsrecht-
setzung dann nicht erforderlich ist, wenn die abwehrrechtliche Wirkung der Grund-
freiheiten ausreicht, um die Binnenmarktrechte (Freier Verkehr der Wirt-
schaftsfaktoren) zu gewahrleisten.® Ohne die Erforderlichkeit einer

% vgl. Charro, CMLR 2003, S. 179, 181. Dass die Sekundarzwecke im “tffentlichen Interesse” verfolgt werden
missen, wird als Grundvoraussetzung jeder rechtmafRigen Vergabeentscheidung nur selten ausdricklich ge-
nannt, sollte aber nicht aus den Augen verloren werden.

*® vgl. Koenig/Kuhling, NVwz 2003, 779, 781 f.; Piinder, VerwArch 2004, im Ersch., Manuskript, S. 6, 9 ff.; Ge-
bauer/Wollenteit/Hack, ZNER 2001, S. 12, 16 f.

* Rust, EuZW 1999, 453, 456; Ziekow, NZBau 2001, S. 72, 76; a.A. Rittner, EuZW 1999, 677, 680.

% S0 ausdriicklich auch Schima, NZBau 2002, S. 1, 7: “Die bloRe Tatsache, dass in einem Vergabeverfahren ein
Kriterium Beriicksichtigung findet, das nicht als wirtschaftlich betrachtet werden kann, behindert jedoch noch nicht
unbedingt die Dienstleistungsfreiheit oder den freien Warenverkehr. Eine solche Behinderung tritt immer dann
ein, wenn eine Anforderung, welcher Art auch immer, den Bietern oder Interessenten nicht bekanntgegeben wird.
(...) Die Zulassigkeit solcher Kriterien bietet im Gegenteil Bietern die Mdglichkeit, ihre Angebote selbst unter Be-
ricksichtigung des Geforderten zu gestalten; dhnlich Ziekow, NZBau 2001, S. 72, 76: “ die Vergaberichtlinien
stehen nach der Rechtsprechung des EuGH der Verfolgung materiell vergabefremder Zwecke indifferent gegen-
Uber”; Ziekow, VergabeR 2003, S. 1, 5.

* Brohmer, in: Calliess/Ruffert, Rz. 12 zu Art. 47 EGV. Es fehlt der Gemeinschaft die Kompetenz, die politischen
Entscheidungen, die mit der Zielbestimmung im Vergabeverfahren getroffen werden, bindend fur die Mitglied-
staaten zu regeln. Richtlinien haben nicht die Kompetenz, die Mitgliedstaaten fur weite Bereiche ihres staatlichen
Handelns (Anteil der &ffentlichen Beschaffung am jeweiligen Haushalt, am jeweiligen Sozialprodukt) auf eine
Politik der Nichteinmischung festzulegen.
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gemeinschaftlichen Regelung verbleibt die Regulierungszustandigkeit bei den Mit-
gliedstaaten.

In diesem Zusammenhang ist auf die Entscheidung des Gerichthofs zum Tabakwer-
beverbot aus dem Jahr 2000 zu verweisen. In den Jahren vor der Entscheidung zum
Tabakwerbeverbot hatte es — vereinfacht dargestellt — im Verhéltnis zwischen Ge-
meinschaft und Mitgliedstaaten eine Tendenz bei den EU-Gesetzgebungsorganen
gegeben, unter Hinweis auf Art. 95 EGV und den Binnenmarkt- und Harmonisie-
rungsauftrag sowie einen angeblichen Sachzusammenhang auch solche Materien
auf Ebene des Gemeinschaftsrechts durch Richtlinien normieren zu wollen, die nicht
in den Zustandigkeitsbereich der Gemeinschaft, sondern der Mitgliedstaaten fallen.
In der Entscheidung zum Tabakwerbeverbot zeigt der EuGH klar die Grenzen dieser
Methode der Kompetenzerweiterung tber den Hebel der Binnenmarktzustandigkeit
auf.® Die Gemeinschaft durfte nicht — gleichsam nebenbei — im Rahmen einer Har-
monisier-ungs- und Koordinierungsrichtlinie gesundheitspolitische Wertentscheidun-
gen (Tabakwerbeverbot) mit bindender Wirkung fur die Mitgliedstaaten treffen. Auch
die Koordinierung der Vergabeverfahren darf deshalb nur so weit gehen, wie die Ver-
wirklichung des Binnenmarktes es erfordert.®

Einzelne Autoren sehen dagegen gerade in der Detailfulle der Vergaberichtlinien ei-
nen Beweis fUr einen Regelungsanspruch des Gemeinschaftsgesetzgebers, der
auch die Inhalte und politischen Wertungen umfasst. Es kénne nicht davon ausge-
gangen werden, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber eine so wichtige Frage wie die
Zulassigkeit sog. vergabefremder Auswabhlkriterien absichtlich nicht geregelt habe
und sie in der Kompetenz der Mitgliedstaaten beliel3e. Eine solche Zurliickhaltung der
Richtlinien wiirde nach der Beflrchtung dieser Autoren das “aus ordnungspolitischen
Griunden fein austarierte” Konzept der gemeinsamen Teilnahmebestimmungen kon-
terkarieren oder sogar dessen langfristigen Erfolg vereiteln.® Dieser Standpunkt lasst
sich nur vertreten, wenn die Entscheidung “Beentjes” als Fehlentscheidung an-
gesehen wird.” Dafir besteht in Anbetracht der oben beschriebenen Erméchti-
gungsgrundlage, auf der die Vergaberichtlinien beruhen und der daraus folgenden
Begrenztheit inrer Regelungsbefugnis kein Anlass.

Der in der Literatur gedulRerten Kritik steht auch die spéatere Rechtsprechung des
EuGH entgegen:

In der Entscheidung “Nord-Pas-de-Calais” vom 26.09.2000 ging es um eine ver-
gleichbare Konstellation.* Eine franzésische Behérde nahm in die Ausschreibung fur
eine Bauleistung den Hinweis mit auf, die Angebote wirden “anhand verschiedener
Zuschlagskriterien, zum Beispiel des Preis-Leistungs-Verhéltnisses des technischen
Angebots [...] und eines Zusatzkriteriums im Hinblick auf die Beschéaftigung” gepriift.
Die Bieter mussten sich offenbar verpflichten, an jeweils lokalen Beschéaftigungsi-
nitiativen mitzuwirken. Der EuGH hat auch hier das mit dem Kampf gegen die Ar-
beitslosigkeit zusammenhangende Kriterium fir zulassig erklart, ohne allerdings

® EuGH v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, “Tabakwerbeverbot’, Tz. 105, 114 ff., in: DVBI 2000, S. 1682.

¢ Schima, NZBau 2002, 1, 7.

2 G6tz, EUR 1999, S. 621, 631 f. mit Verweis auf Seidel, in: Dauses, Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, 1994,
Rz. 112.

8 S0 aber Gotz, EuR 1999, S. 621, 633 f.. Dreher, in: Immenga/Mestmacker, 3. Aufl. 2001, Rz. 127 zu § 97

GWB; Rittner, EuZW 1999, 677, 679; der nicht von einer Fehlentscheidung, sondern (nur) von einer sehr relati-

vierten Bedeutung des Beentjes-Urteils spricht.

% EuGH v. 26.09.2000, Rs. C-225/98, “Nord-Pas-de-Calais”, in: NJW 2000, S. 3629 ff.
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nachvollziehbar zu erklaren, wie dieses zuséatzliche Kriterium systematisch einzuord-
nen sei. Der EUGH nimmt ausdricklich Bezug auf Passagen aus dem “Beentjes”-
Urteil. Er benennt die Funktionsweise des Kriteriums zutreffend als “Ausschluss-
Kriterium”, um dann aber zu dem Schluss zu kommen, das zuséatzliche Kriterium sei
daher als Zuschlagskriterium einzustufen (Tz. 52). Diese unklare Position ist zu
Recht kritisiert worden. In der Sache bestatigt der EUGH aber die Kernaussage aus
der Entscheidung “Beentjes” (Tz. 50 f.).

Diese vom EuGH entwickelten Grundsatze gelten grundsatzlich auch fur Umweltbe-
lange, wie der EuGH in der Entscheidung “Concordia” ausdrucklich klargestellt hat

(Tz. 59, 61 ff.). Eine weitere Auseinandersetzung damit, ob Umweltaspekte als “zu-
satzliche Bedingungen” verwendet werden kdnnen, findet sich in der Entscheidung

“Concordia” aber nicht, was auch nicht notwendig war, weil entscheidungserheblich
ein mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangendes Zuschlagskriterium war.

Bestatigt wird die Sichtweise des EuGH auch durch die Neufassung der Vergabe-
richtlinien. Art. 26 des Entwurfs fir die sog. klassische Richtlinie und Art. 38 des Ent-
wurfs flr die sog. Sektorenrichtlinie betonen ausdricklich, dass die 6ffentlichen Auf-
traggeber “zusatzliche Bedingungen fur die Ausfihrung des Auftrags vorschreiben”
konnen. Dies kdnnen “insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekte” sein.®

4.2 Einsatzvoraussetzungen fur “zusatzliche Bedingun-
gen” (Transparenz, Gleichheitsgrundsatz, Grundfrei-
heiten)

Der EuGH legt im Urteil “Beentjes” auch die Voraussetzungen fest, unter denen das
Vergabeverfahren durch politisch motivierte zusétzliche Bedingungen instrumentali-
siert werden darf. Die Vergabeverfahren sind jeweils daraufhin zu prifen, ob dem
Publizitatserfordernis Gentige getan ist und ob die Grundfreiheiten des EG-Vertrags
und das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit nicht ver-
letzt sind (Tz. 29, 31 f.). Solange nicht die zusatzliche Bedingung nur von einheimi-
schen Bietern erfullt werden kann oder von Bietern aus anderen Mitgliedstaaten nur
mit groReren Schwierigkeiten erfillt werden kann, sind die Klauseln zuléssig (Tz 30).
Fiur den Beispielfall der EMAS-Registrierung als “zuséatzlicher Bedingung” lassen sich
diese genannten Erfordernisse “Transparenz, Gleichbehandlung, Nichtdiskriminie-
rung und Grundfreiheiten” im Regelfall ohne Weiteres sicherstellen:

Sofern die EMAS-Registrierung als zusatzliche Bedingung in den Ausschreibungs-
unterlagen deutlich gemacht wird, ist dem Erfordernis der Transparenz genugt.

Das Gebot der Gleichbehandlung wirde es erforderlich machen, dem Bieter die
Maglichkeit einzurdumen, die zusatzliche Bedingung durch gleichwertige Nachweise
(“Oder-gleichwertig-Klausel”) zu erfullen.

Die Teilnahme an EMAS steht grundsatzlich Unternehmen aus allen Mitgliedsstaaten

® Die Tatsache, dass die Entwiirfe der Richtlinien die “zusatzlichen Bedingungen” nunmehr ausdriicklich benen-
nen, bedeutet nicht, dass die Richtlinien den Anspruch und die Kompetenz hatten, die Frage solcher Sekundér-
zwecke zu regeln. Die Art. 26 und Art. 38 der Entwiirfe stellen lediglich mit deklaratorischer Wirkung fest, dass
der Bereich der “zusatzlichen Bedingungen” von den Richtlinienvorschriften gerade unberthrt bleibt.
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offen. Ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot kdme daher nur in Betracht,
falls hinter dieser vordergriindig unterschiedslosen Bedingung eine verschleierte Be-
vorzugung bestimmter (heimischer) Unternehmen stiinde. Davon kann nicht aus-
gegangen werden. Zwar sind die Teilnahmerzahlen an EMAS von Mitgliedsstaat zu
Mitgliedsstaat unterschiedlich. Es reicht aber nach der Rechtsprechung des EuGH
aus, dass zumindest eine Reihe von weiteren Bietern die Voraussetzung erfullen
kénnen. Ob dies auslandische sein missen, ist in der Entscheidung des EuGH
"Concordia" (Tz. 85) offen gelassen worden. Die Unterschiede in den Zulassungs-
zahlen sind nicht so gravierend, dass sich hier eine gezielte Beeinflussung aufdrangt.
Im Gbrigen erleichtert die Beweislastverteilung (EuGH "Concordia”, Tz. 85 f.) die Ar-
beit der ausschreibenden Stelle.

Auch die Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten steht nicht in Frage. Soweit die
Grundfreiheiten nach zutreffendem Verstandnis als An- und Ausgleichungsprogramm
fur die entlang der nationalen Rechts- und Wirtschaftsordnungen segmentierten Teil-
bereiche im Binnenmarkt verstanden werden, kommt eine Verletzung tatbestandlich
nicht in Betracht. Denn die zusatzliche Bedingung "EMAS-Registrierung” verhalt sich
gegeniber den einzelnen Teilmérkten neutral. Eine Segmentierung des Binne n-
marktes durch Berufung auf dieses Kriterium findet nicht statt.

Soweit man in den Grundfreiheiten weitergehend auch Beschrankungsverbote sehen
mochte, wére die Frage nach der EMAS-Registrierung eine nicht-diskriminierende
(unterschiedslos geltende) Malinahme. Sie lie3e sich Uber das Umweltschutzziel als
zwingendem Allgemeininteresse im Sinne der Cassis-Rechtsprechung rechtferti-
gen.®® Eine Rechtfertigung kdme nach der neueren Rechtsprechung des EuGH
selbst dann in Betracht, wenn das Umweltkriterium zwischen auslandischen und ein-
heimischen Bietern / Produkten unterscheidet. Denn das Verhéltnis der Grundfrei-
heiten zu den Umwelt- und Klimaschutzzielen hat sich unter dem Einfluss des Art. 6
EGV (Umweltschutz als Querschnittsaufgabe) von dem urspriinglichen Regel-
Ausnahme-Verhaltnis zu einer echten Gleichrangigkeit fortentwickelt.*

Die nach Art. 11 Abs. 2 EMAS-VO gebotene Prifung, wie der EMAS-Eintragung bei
der Festlegung von Kriterien fur die Beschaffungspolitik Rechnung getragen werden
kann, fuhrt mithin zu dem Ergebnis, dass die EMAS-Eintragung europarechtlich als
zusatzliche Bedingung verlangt werden kann. Art. 6 EGV in Verbindung mit der
Pflicht aus Art. 11 Abs. 1 EMAS-VO, die Beteiligung an EMAS zu férdern, legen es
deshalb nahe, dass die Bundesrepublik Deutschland entsprechend verfahrt.

% n Abgrenzung etwa zu EuGH v. 03.06.1992 Rs. C-360/89; EuGH v. 20.03.1990 Rs. C-21/88; u.v.m.

% EUGH v. 13.03.2001, Rs. C-379/98. “PreussenElektra”, in: NVwZ 2001, S. 665; EUGH v. 09.07.1992, Rs. C-
2/91, “Wallonische Abfalle”, zuletzt auch EuGH v. 12.06.2003, Rs. C-112/00, “Schmidberger”, Tz. 66; Gebau-
er/Wollenteit/Hack , ZNER 2001, S. 12, 16 f.; Schima, NZBAU 2002, S. 1, 6; Bungenberg/Nowak, ZUR 2003, S.
10, 11.
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Teil 2: Innerstaatliche Umsetzung durch den

deutschen Gesetzgeber

Das geltende europaische und deutsche Recht erlaubt es den Vergabestellen, auf-
tragsbezogene Umweltkriterien (Produkteigenschaften und Produktionsmethoden) in
sehr weitem Umfang in Ausschreibungen zu beriicksichtigen, ohne dass dazu weite-
re Malinahmen des deutschen Gesetzgebers notig wéaren.®

Die zukinftigen EG-Vergaberichtlinien werden aller Voraussicht nach diese weiten
Berucksichtigungsmaoglichkeiten aufgreifen und verstarken. Nach Abschluss des Le-
gislativpakets zur Neufassung der EG-Vergaberichtlinien werden diese in nationales
Recht umzusetzen sein. Es ist damit zu rechnen, dass die Berucksichtigungsfahigkeit
von Umweltbelangen in der 6ffentlichen Beschaffung dann auch in den deutschen
gesetzlichen und untergesetzlichen Vorschriften ausdriicklich verankert sein wird.
Auch ohne eine solche textliche Anpassung des deutschen Vergaberechts steht das
geltende deutsche Recht den Vorgaben aus den kiinftigen EG-Vergaberichtlinien
indes nicht entgegen. Die Formulierungen des GWB, der Vergabeverordnung und
der VOB, VOL und VOF sind offen fur die weitgehende Berticksichtigungsfahigkeit
von auftragsbezogenen Umweltkriterien, die in den EG-Vergaberichtlinien vorgege-
ben ist.

Nur falls in einer Ausschreibung auch bieterbezogene Umweltkriterien (z.B. die
EMAS-Registrierung) zur Voraussetzung der erfolgreichen Teilnahme am Verfahren
gemacht werden sollen, muss der deutsche (Bundes- oder Landes-) Gesetzgeber fur
diese Falle eine neue gesetzliche Grundlage schaffen.

Denn die Einfihrung einer EMAS-Registrierung als zusatzliche Bedingung fir die
Erteilung eines o6ffentlichen Auftrages ist fur Auftrage, deren Wert oberhalb der
Schwellenwerte nach § 2VgV liegt, nach geltendem deutschen Vergaberecht nicht
moglich, weil 8 97 Abs. 4 GWB es verbietet, andere oder weitergehende Anforderun-
gen als die in Halbsatz 1 genannten an Auftragnehmer zu stellen, wenn dies nicht
durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.

Um eine EMAS-Registrierung als zusétzliche Bedingung im Vergabeverfahren ein-
setzen zu kdnnen, misste zunéchst eine gesetzliche Grundlage auf Bundes- oder
Landesebene geschaffen werden, die ausdricklich vorsieht, dass die EMAS-Regi-
strierung als zusatzliche Bedingung von den Auftragnehmern offentlicher Auftrage
verlangt werden kann. Die genaue Ausgestaltung ware gesondert zu untersuchen.
Einige Eckpunkte sollen kurz aufgezeigt werden:

% Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob und wieweit der Gesetzgeber die dffentlichen Auftraggeber verpflich-
ten kann und soll, von dieser Mdglichkeit der ,umweltfreundlichen Beschaffung“ Gebrauch zu machen. Die Frage
ist nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens. Auf Ebene des Gemeinschaftsrechts finden sich aber mit Art.
6 EGV und anderen Vorgabe Hinweise darauf, dass eine solche gesetzliche Verpflichtung von den Mitgliedstaa-
ten geschaffen werden sollte. Das Gemeinschaftsrecht steht einer solchen nationalen Regelung jedenfalls nicht
entgegen. Die Mitgliedstaaten konnen auch die Intensitét der ,,Okologisierung” ihres Beschaffungswesens frei
bestimmen, sofern die oben skizzierten Regeln (Transparenz, Gleichbehandlung, Grundfreiheiten) respektiert
werden. Fur die Bundesrepublik Deutschland misste in jedem Einzelfall geklart werden, ob Bund, Léander oder
Kommunen eine solche Verpflichtung zur Beachtung bestimmter 6kologischer Kriterien bei der Beschaffung in
eigener Zustandigkeit festsetzen kdnnen (vgl. etwa BGH v. 18.01.2000, in: DVBI 2000, S. 1056 ff. zu dem ver-
gleichbaren Problem der Tariftreueerklarungen).
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I. Folgen einer gesetzlichen Bevorzugung

Ein solches Gesetz in Verbindung mit einer Vergabepraxis, die durchgangig die Teil-
nahme am Vergabeverfahren von einer EMAS-Registrierung abhéangig macht, hatte
voraussichtlich zur Folge, dass bestimmte Personen / Unternehmen, die auf 6ffentli-
che Auftrage wirtschaftlich angewiesen sind, entweder die EMAS-Registrierung er-
langen oder riskieren, von der Berufsausibung faktisch ausgeschlossen zu werden.
Fir die Zeit bis zur Erlangung der EMAS-Registrierung oder der Einrichtung eines
vergleichbaren Umweltmanagement-Systems sind sie — ohne entsprechende Uber-
gangsregelungen — ebenfalls vom Zugang zur bisherigen Beschaftigung abge-
schnitten.

Diese Folge wirft eine Reihe von Fragen auf. Zum einen ergeben sich moéglicherwei-
se in Einzelfallen Bedenken mit Blick auf das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art.
12 GG. Unter welchen Voraussetzungen hier eine Verletzung von grundrechtlichen
Positionen in Betracht kommt, und inwieweit durch Ubergangsfristen und
"Gleichwertigkeitsklauseln” oder Harteklauseln die Grundrechtsverletzung vermieden
werden konnte, misste im Einzelnen untersucht und geklart werden.® Nach einer
ersten Einschétzung ist aber nicht davon auszugehen, dass die EMAS-Registrierung
als Vergabekriterium zu einer Grundrechtsverletzung bei ausgeschlossenen Bietern
fuhrt. Es ist bereits fraglich, ob die 6ffentliche Auftragsvergabe tberhaupt als Eingriff
in den Schutzbereich des Art. 12 GG zu werten wére.” Selbst bei unterstelltem Ein-
griff ware ein solcher aber nur unter engen Voraussetzungen unverhaltnishaltnisma-
Big. Diese engen Voraussetzungen decken sich nach der hier vertretenen Auffas-
sung mit den Merkmalen, an denen sich eine gezielte Bevorzugung oder Benachtei-
ligung im Verfahren nachweisen lieRe. Auch den “Beitrittsdruck” zu einem bestimm-
ten Umweltmanagementsystem oder vergleichbaren Préaferenz-Gruppen wird man —
etwa unter Hinweis auf die Rechtsprechung zu den Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rungen nach 8 5 TVG — als zulassig ansehen kdnnen. Eine Grundrechtsverletzung ist
aus diesem politisch motivierten Druck zur Verhaltensumsteuerung im Regelfall nicht
abzuleiten.

Die zweite Folge in der Praxis ist ein (mdglicher) Wertungswiderspruch, der weniger
von Seiten des Vergaberechts als vielmehr von Seiten der EMAS-Vorschriften
nachvollzogen werden kann. Denn der faktische Zwang zur Registrierung fur den
Fall, dass die 6ffentliche Hand die Teilnahme an EMAS ganz grundsatzlich zur
Voraussetzung der erfolgreichen Teilnahme an einer Ausschreibung machen sollte,
wirde das Prinzip der Freiwilligkeit von EMAS aufheben.

Es muss geklart werden, ob an dem Grundsatz der "Freiwilligkeit” von EMAS unter

% Ein Ansatzpunkt kénnte etwa sein, die Teilnahme an EMAS nicht — im Vorfeld — zur Bedingung der Teilnahme
zu machen, sondern die EMAS-Validierung als Nebenpflicht bei Ausfuhrung des Auftrags anzusehen und ent-
sprechend die Bieter zu verpflichten, sofern sie nicht bereits EMAS-registriert sind, diese Registrierung wahrend
der Laufzeit des Vertrags herbeizufihren. Nachteile dieser Lésung in der Praxis: Praktikabel wohl nur fir Dauer-
schuldverhaltnisse, komplizierte Ausschreibung dieser Nebenpflicht, evtl. spater Probleme mit der Durchsetzung
bei Nicht-Compliance. Vgl. dazu auch die Ansicht von Schima, NZBau 2002, S. 1, 4, der unter Verweis auf die
Mitteilung der Kommission von 1998 vorschlagt, das Beentjes-Urteil so zu verstehen, dass die “zusatzliche Be-
dingung” eine nachgeschaltete Bedingung ist, deren Erflllung bei der Durchfiihrung des Vertrags vom siegrei-
chen Bewerber gefordert werden kénne (...). Das steht aber, wie Schima u.E. zutreffend erkennt, in Widerspruch
zum Wortlaut der Entscheidung “Beentjes”, wo es um den Ausschluss der Bieter ging, die nicht in der Lage wa-
ren, die Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen nachzuweisen. Zumindest nach der Entscheidung “Nord- Pas-
de-Calais” lasst sich demnach (s. Schima, S. 4) die oben vorgeschlagene Lesart der “Beentjes”-Entscheidung nur
sehr schwer halten.

" pinder, Vorgaben des grundrechtlichen Gleichheitssatzes fir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, VerwArch

2004, im Ersch., Manuskript S. 12, mit Verweis auf Puhl, VVDStRL 60, 2001, S. 590 ff, u.a.
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diesen Voraussetzungen noch festgehalten werden kann, welche Folgen fir EMAS
eine solche Verschiebung der Grundachse des urspriinglichen Konzepts bedeutet
und ob das gesamte EMAS-Regime unter diesen Voraussetzungen nicht neu aus-
gerichtet werden musste.

II. Praktische Bedeutung

Eine Teilnahme an einem bestimmten Umweltmanagementprogramm (z.B. EMAS-
Registrierung) als ,zusatzliche Bedingung“ im Vergabeverfahren lasst sich vor dem
Hintergrund der Gleichbehandlungspflicht nur gesetzlich vorschreiben, wenn auf eine
" Oder-gleichwertig-Klausel” zurtickgegriffen wirde, die Bieter also die Mdglichkeit
hatten, die Erfullung der Anforderungen des bevorzugten Systems auch durch ein
anderes System nachzuweisen.

Das wirft fir die Praxis eine Reihe von Fragen auf. Es misste geklart werden, ob
andere Validierungs- und Zertifizierungssysteme grundsatzlich gleichgestellt werden,
so dass — wie etwa bei EMAS — der bloR3e Hinweis auf die Teilnahme ausreicht. Fur
den potenziellen Bieter muss erkennbar sein, welche Anforderungen an den "frei-
handigen" Nachweis der gleichwertigen Qualifizierung zu stellen sind.

In einer Anfangsphase bis zur grof3flachigen Durchsetzung einer bestimmter Regi-
strierung wurde die “Oder-gleichwertig-Klausel” die Vergabestellen méglicherweise
mit einem gewissen Zusatzpriufungsaufwand belasten. Das durfte aber ein relativ
schnell voribergehendes Problem sein, weil die Bieter sich auch nicht in jedem Ver-
fahren erneut auf einen aufwandigen Einzelfallnachweis einlassen werden wollen
und deshalb zeithah dazu tbergehen wirden, sich selbst um eine entsprechende
Registrierung zu bemuhen.
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Zusammenfassung der Ergebnisse

Bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen kénnen Umweltbelange beriicksichtigt
werden.

Auf Ebene der Leistungsbeschreibung steht es den Vergabestellen frei, die Leistung
nach umweltfreundlichen Merkmalen (Produkteigenschaften und Produktionsmetho-
den) zu bestimmen. Darunter fallen u.a. Material, Energieverbrauch, Langlebigkeit,
Verpackung, produktbezogene Konsumenteninformation, aber auch umweltscho-
nende Herstellung und Energieerzeugung aus regenerativen Quellen. Zur einfachen
Handhabung konnen die Vergabestellen bei der Bestimmung der Leistungsmerkmale
auf anerkannte Umweltkennzeichen zurlckgreifen.

Der Zuschlag darf einem 6kologisch vorteilhaften Angebot erteilt werden, auch wenn
es teurer ist als ein konkurrierendes Angebot. Voraussetzung ist, dass diese Préfer-
enz in den Ausschreibungsunterlagen mitgeteilt worden ist. Das Umweltkriterium
muss mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen. Das ist bei den oben ge-
nannten Produkteigenschaften und Produktionsmethoden regelmalig der Fall.

Nur in Ausnahmeféllen kbnnen bieterbezogene Merkmale (Bsp.: Registrierung eines
Unternehmens nach der EMAS-VO) Kriterium im Vergabeverfahren sein. Das ist
nach geltendem Recht mdglich, soweit der Leistungsgegenstand eine besondere
Sachkunde im Umweltbereich erfordert (z.B.: Entsorgungs- und Transportdien-
stleistungen). Aul3erhalb dieser Sonderfalle ware eine Bevorzugung z.B. von EMAS-
registrierten Anbietern erst moglich, nachdem der deutsche Gesetzgeber eine ent-
sprechende gesetzliche Grundlage geschaffen hat.

Die neuen EU-Vergaberichtlinien greifen diese weiten Berucksichtigungs-
maoglichkeiten auf und verstarken sie. Die neuen Richtlinien schaffen insbesondere
Rechtsklarheit und eine verbesserte Berechenbarkeit fur die Anwender, weil sie die
Moglichkeiten und Grenzen der umweltfreundlichen Beschaffung, die sich bislang vor
allem aus der Rechtsprechung des EuGH und aus rechtlich nicht bindenden Vor-
gaben der EU-Kommission (Interpretierende Mitteilung vom 04.07.2001) entnehmen
lieRen, nunmehr ausdricklich und gemeinschaftsweit verbindlich regein.
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