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durch rechtzeitige Planung und entsprechende vertragliche
Abreden in der Regel jedenfalls den zwingendern Ausschluss
aus dem Vergabeverfahren vermeiden. Den dffentlichen Auf-
traggebern wird mit dem hier vertretenen Ansatz, bei nicht
identititswahrenden Verinderungen ausnahmstos einen

zwingenden Ausschluss vorzusehen, eine Richtschnur vor-
gegeben, die zwar vor abweichenden Judikaten nicht gefeit
ist, aber filr sich in Anspruch nehmen kann, transparente,
diskriminierungsfreie und wetthewerbliche Vergaben zu er-
méglichen. B

Entscheidungsanmerkungen

Professor Dr. Bernhard W. Wegener und Wissenschaftlicher Mitarbeiter Jérg Ludwig Hahn™
Ausschreibung von Oko- und Fair-Trade-Produkten mittels Giitezeichen

Werden von einem privaten Kdufer besondere Anspriiche an
Skologische und soziale Standards eines Produktes gestellt,
kénnen einschidgige Siegel und GUtezeichen der Orientie-
rung dienen und ein Kriterium fir die Kaufentscheidung dar-
stellen. Ein GUtezeichen erspart die Miihe, eigene Standards
zu formulieren und seibst die Umstande und Auswirkungen
der Produktion, die Unternehmenspolitik sowie die Qualitét
der verwendeten Rohstoffe daran zu messen. Ob auch &f-
fentliche Auftraggeber bei ihrer Beschaffungstatigkeit auf
Gltezeichen abstellen kdnnen und inwieweit Giitezeichen
und Kriterien des nachhaltigen und gesellschaftlich verant-
wortungsvollen Handeins in die 6ffentliche Auftragsvergabe
einbezogen werden dirfen, ist Gegenstand der hier bespro-
chenen neuen Entscheidung des EuGH.

I. Einleitung

Withrend beim 6kologisch orientierten privaten Konsum je-
der fiir sich alleine »die Welt zu retten sucht«, kénnen dffent-
liche Auftraggeber schon auf Grund ihres Beschaffungsvolu-
mens durch eine entsprechende 6ffentdiche Nachfrage nach
Oko- uncl Fair-Trade-Produkter: deutlich tiefere Spuren hin-
terlassen’. Jedem &ffentlichen Vergabeverfahren vorgelagert
ist die Entscheidung iiber die Beschaffung als solche. Die
Beschaffungsentscheidung und die Festlegung des Auftrags-
gegenstands werden vergaberechthch nicht erfasst®. Ein 6f-
fentlicher Auftraggeber (wie im zu Grunde liegenden Fall die
Provinz Nord-Holland) ist demnach frei darin, festzulegen,
dass die Zutaten bendtigter Lebensmittel unter Beritcksichi-
gung dkologischer Kriterien angebaut und nicht unter aus-
beuterischen Bedingungen gehandeit werden sollen®.

Hat der 6ffentlicke Auftraggeber wie im vorliegenden Fall die
Vorgaben des europiischen Vergaberechts zu beachten, bie-
ten sich verschiedene rechtliche Ankaiipfungspunkze, um die
geforderten olcologlschen und sozialen Kriterien zu verorten.

GemiR Art, 44 T'VKR* erfolgt dic Vergabe eines Auftrags
anhand der gem. Art. 53 und Art. 55 VKR vom &Hentlichen
Auftraggeber festgelegten Zuschlagskriterien an geeignete
Wirtschaftsteilnehmer. Was als Gegenstand des Auftrags ver-
geben werden soll, ist gem. den Vorgaben des Art.23 VKR
(»technische Spezifikationen®} zu beschreiben. Welche Fig-
nungskriterien an Wirtschaftsteilnehmer als potenzielle Bieter
gestells werden konnen, bemisst sich nach Art. 47 . VKR.
Daneben bietet Art.26 VKR die Mdglichkeit, zusitzliche
Bedingungen fiir die Auftragsausfihrung vorzuschreiben.

Insgesamt hieten sich damit vier Maoglichkeiten, okologische
und soziale Kriterien in unterschiedlich starkem Umfang in
einem Vergabeverfahren zu beriicksichtigen®. Besonderes Au-
genmerk ist dabei auf die inhaldiche Ausgestaleung kologi-
scher und sozialer Kriterien zu richten. Gilt ein Kriterium als

techrische Spezifikation 1. S, des Art. 23 VKR und kann damit
fir die Leistungsbeschreibung herangezogen werden oder
weist es — ohne technische Spezifikation i. S. des Art. 23 VKR
zu sein — Bezug zum Aufiragsgegenstand auf und kann dem-
nach als Zuschlags- oder Eignungskriterium® herangezogen
werden, so ist es anders zu verorten und unterliegt anderen
Zuléssigkcitsvoraussetzungen als ein Kritertum, das nicht

produkthezogen ist, indem es etwa an Handelsbedmgungen _

oder die Unternehmenspolitik ankniipfc’. Trotz aller pOlltln
schen Versuche, die Regeln iiber die ,,grune Beschaffung® als
anwenderfreundlich zu prisentieren®, bleibt das zu Grunde
liegende vergaberechtliche Regelwerk im Einzelnen technisch
hochkomplex. Dies spiegelt sich auch in der Detailliertheit
des hier besprochenen Urteils wider.

H. Leistungsbeschreibung

Der Leistungsbeschreibun ig kommt als ,Kernstiick einer er-
folgreichen Beschaffung®” zentrale Bedeutung zu. Gemif
Art.23 I lit. b VKR konnen technische Spezifikationen in
Form von Leistungs- oder Funktonsanforderungen Umwelt-
eigenschaften umfassen. Techn;sche Spezifikationen sind da-
bei grundsitzlich produktbezogen'®. Nach Absatz 6 dersel-
ben Vorschrift kénnen 6#entliche Auftraggeber zur Fest-
legung technischer Spezifikationen in Teilen oder zur Ginze

*  Besprechung von ExGH, Urt. v. 10.5. 2012 — C-368/10, NZBau 2012,
445 - ,Umweltgiitezeichen EKO und MAX HAVELAARY. - Der Autor
Wegener ist Inhaber des Lehrscuhls fiir Offentliches Recht an der Fried-
rich-Alexander-Universitidt Erlangen-Niirnberg; der Autor Habr ist dort
wissenschaftlicher Mitarbeiter,

1 Burgi, NZBan 2011, 577; Jasper/Seidel, Komm]ur 2009, 56; Heyne,
ZUR 2011, 578; Schueider, NVwZ 2009, 1057, ders., DVBl 2003,
1186; Wegener, NZBau 2010, 273, dort (2741 auch zu den inneren
Widersprischen der so genannten griinen Beschaffung.

2 Schuneider, NVwZ 2009, 1057; zu den europarechtl. Grenzen Wegener,
NZBau 20190, 273 (276).

3 Vgl Sachverhalt der besprochenen Entscheidung FuGH, NZBau 2012,
445 Rdnrn. 14 ff.

4 Richtlinie 2004/18/EG des Europédischen Parlaments und des Rates v,
31.3. 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe éffent-
licher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige, ABIEG
2004 v, 30.4. 2004, Nr. L 134, 5. 114,

5 Ausfihrlich Egger, Europ. VergabeR, 2008 Rdnrn. 1297 ff. m.w.
Nachw.; Siegel, EuZW 2012, 592 (399).

6 Hierza grdl. EnGH, Urt. v. 20. 9. 1988 - C-31/87 BeckRS 2004, 70722
Rdnrn. 15 ff. — Beentjes.

7 Siegel, EuZW 2012, 592 (599); Diemon- Wies/Graiche, NZBau 2009,
409 (410); Huerkamp, NZBau 2009, 755 (736); der Gerichishof hat die
Prisfung der Rechtmifigkeir teils abweichend von der Verortung durch
die Provinz Nord-Holland vornehmlich an der inhaltlichen Ausgestal-
tung der Kriterien und Giitezeichen festgemacht (vgl. FxGH, NZBau
2012, 443 Rdnrn. 71{L,; 102 ff. sowie Schlussantrige der Generalanwil-
tin Kokotz v, 15.11. 2011 — C-368/10, BeckRS 2012, 81914 Rdnr. 87).

8 5. etwa hipifec.europa.ewenvironment/gpp/toolkit enhom,

9 Prieff, NZBau 2004, 20,

10 Priefl, NZBau 2004, 87 (91).
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Vorgaben von Umweltgiitezeichen heranziehen und festlegen,
dass bei Vorliegen des entsprechenden Giitezeichens vermuset
werden darf, dass jene Spezifikationen erfullt sind.

Fiir den offentlichen Auftraggeber hat die Forderung eines
bestimmten Giitezeichens in der Ausschreibung in doppelter
Hinsicht einen besonderen Reiz. Die Last der Definition der
tkologisch und sozial verantwortungsvollen Beschaffung re-
duziert sich auf die Recherche ¢ines passenden Giitezeichens.
Mit Vorliegen des Giitezeichens eriibrigt sich auch die ver-
tiefte Priifung der einzelnen Angebote hinsichtlich der Einhal-
tung sozialer und okologischer Standards. Die direkte Ver-
wendung eines Giitesiegels in der Leistungsbeschreibung
kann damit zu einer Vereinfachung des Verfahrens fithren
und so den notwendigen Verwaltungsaufwand reduzieren.
Dieses Vorgehen ist jedoch nach der Entscheidung des Ge-
richtshofs nicht richtlinienkonform.

1. Gutezeichen fiir 6kologisch erzeugte Produkte
{..Bio-Siegel”)

Eine bestimmte Produktionsmethode kann eine Umwelteigen-
schaft nach Art.23 0T lit. b VKR sein*'. Zielt ein Giitezeichen
unter diesen Umstinden auf die Produktlonsmethode ab und
erfiillt es die Qualitatskriterien des Art.23 VI VKR, ist die
rechtliche Zuldssigkeit der Verwendung des Umweltgiitezei-
chens als technische Spezifikation an dieser Vorschrift zu
messen'”, Der Gerichtshof betont die besondere Bedeutung
der Grundsatze der Transparenz, Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung fiir die rechtliche Beurteilung tech-
nischer Spezifikationen'®. Um einer Diskriminierung von
Markttellnehmern und damit einer Behinderung des Wett-
bewerbs vorzubeugen, miissen diese demmnach allen Bietern
gleichermaflen zuginglich sein, ein klares Bild vom Auftrags-
gegenstand vermltteln sowie die gestellten Anforderungen
eindeutig festlegen'®. Nach Ansichr des Gerichtshofs - und
entgegen den Ausfuhrungen der Generalanwiltin in ihren
Schlussantragen’® — wird der direkte Bezug auf ein Umwelt-
giitezeichen diesen Anforderungen nicht gerecht. So erlaubt
Art.23 VI Unterabs. 1 VKR zwar die Heranziehung detail-
lierter Spezifikationen, wie sie Umweltgiitezeichen zu Grunde
liegen. Die alleinige Verwendung des Giitezeichens ist danach
aber wegen des Klarstellungserfordernisses in Are. 23 IH lit. b
VKR {,,...Anforderungen sind so genau zu fassen, dass sie
den Bletem ein klares Bild vorm Auftragsgegenstand vermit-
teln...“) gerade ausgeschlossen®®. Daran soil auch Art.23 VI
Unterabs., 2 VKR nichts dndern, wonach bei Vorliegen eines
(iitezeichens vermurtet werden kann, dass die geforderten
Spezifikationen erfiillt sind'’. Danach erlaubt diese Vor-
schrift die Heranziehung von Umweltoutezezchen nur nach-
geordnet aus Griinden der erleichterten Kontrolle des Vor-
liegens der geforderten Spezifikationen, erweitert aber aus-
driicklich nicht den nach Art.23 VI Unterabs. 1 VKR zuldssi-
gen Umfang der Verwendung von Giltezeichen. Dies ergibt
sich nach Ansicht des Gerichtshofs auch aus Art. 23 VI Un-
terabs. 2 aF VKR, wonach neben dem Umweltgiitezeichen
jedes andere geeignete Beweismittel zu akzeptieren ist, das
dem Nachweis der Einhaltung der geforderten Spez;ﬁkauo-
nen dient'®.

Erginzend fihrr der Gerichtshof aus, dass von intercssierten Wirt-
schaftsteiinehmern zwar erwartet werden kann, dass sie gebithrend in-
formiert sind und mit der dblichen Sorgfalt handeln, dies jedoch nichts
am MaRstab dndert, mit dem die vom Sffentlichen Auftraggeber formu-
lierten Anforderungen zu beurteilen sind®®. Nach der insoweit abwei-
chenden Ansicht der Generalanwiilrin soll der alleinige Verweis auf ein
Giitezeichen dem Transparenzgebot geniigen. Fiir den durchschnitilich
fachkundigen Bieter scien die Umwelteigenschaften damit so genau ge-
fasst, dass sich fitr ihn gem. Art. 23 III lic, b VKR ein klares Bild vom
Auﬁragsgcgenstand abzeichne™,

Demgegeniiber sieht der Gerichitshof das Vorliegen eines ein-
heitlichen, amtlichen Dokuments zu den technischen Spezifi-
kationen als erforderfich an, um fiir den potensiellen Bieter |
sicherzustelien, dass sich dieser auf eine verbindliche Grund-
lage stiitzen konne und nicht den ,, Zufilligkeiten einer Infor-
mationssuche® und evcntue[len Anderungen der Giitezei-
chenkriterien ausgesetzt sei*’. Allerdings soll es dem Trans-
parenzgebot der VKR geniigen, wenn in der Vergabebe-
kanntmachung oder dem Lastenheft hinsichtlich technischer
Spezifikationen auf Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
verwiesen werde®*. Beispiclhaft fithrt der Gerichishof die
Verordnung 2092/91% bzw. deren Nachfolgeverordnun-
gen” an, welche die Anforderungen an den okologischen
Landbau (,,EU-Bio-Siegel®) regeln. Damit kann im Ergebnis
in der Leistungsbeschreibung auf diese Verordnung verwie-
sen werden, chne dass deren simtliche Einzelvorschriften
aufgefiihre werden miissten. Wird gleichzeitig™ zusitzlich
angegeben, dass bei Produkten mit dem EU-Bio-Siegel ver-
mutet wird, dass das Produkt den geforderten technischen
Spezifikationen geniigt, ergibt sich im Ergebnis zamindest bei
einer Ausschreibung in diesem Bercmh die Méglichkeit, ohne
griferen Verwaltungsaufwand auf ein Umweltgutezmchen
zuriickgreifen zu kénnen™”

Die alleinige Verwendung von Giitezeichen in der Leistungs-
beschreibung — gerade wenn es sich um vornehmlich nationa-
le oder private Giitezeichen handelt - steht damit im Ergebnis

_den Zuﬂen des europiischen Vergaberechts in der Regel ent-

gegen™, In der Sache erscheint dies nicht unbegriindet: Han-
deit es sich um ein Giitezeichen aus einem anderen Mitglied-
staat, konnen potenzielle Bieter von vornherein anf Grund
der unbekannten Anforderung abgeschreckt werden. In der
Regel diirfte es auch unmdglich sein, innerhalb des Zeitrah-
mens einer Ausschreibung das geforderte Giitezeichen noch
zu erhalten, Des Weiteren wiire von Bieterseite unverhdltnis-
mifiig grofier Aufwand zu betreiben, um nach eigener Re-
cherche der Kriterien und iiber die (zusitzliche) Sprachbarrie-
re hinweg die Gleichwertigkeit des eigenen Produkts bei Feh-
len des gefordesten Giitezeichens darzulegen.

11 Vgl Erwigungsgrund 29 VKR.

12 FuGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 61.

13 EuGH,NZBau 2012, 445 Rdur. 62,

14 Dazu m.w. Nachw. Prigf, NZBau 2004, 20 {22).

15 Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott vom 15,11, 2011 - C-368/
10, BeckRS 2012, 81914 Rdnrn. 52 f.

16 EuGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 3.

17 EuGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 64.

18 EwGH,NZBau 2012, 445 Rdnr. 65.

19 EuGH,NZBau 2012, 445 Rdnr. 66.

20 Schlussantrige der Generalanwiltin Kokoit v. 15.11. 2011 — C-368/10,
BeckRS 2012, 81914 Rdnrn. 551,

21 EuGH,NZBau 2012, 445 Rdnr.67.

22 EuGH,NZBan 2012, 445 Rdnr. 68.

23 ABIEGNr. L198v, 22,7, 1991,5.1.

24 Insh, Verordnung (EG} Nr. 8341’2007 ABIEG Nr. L 189 v. 20.7. 2007,
S. 1.

25 EuGH,NZBan 2012, 445 Rdnrn. 54 ff.

26 Schlussantrige der Generalanwiitn Kokotr v. 15,11, 2011 - C-3638/10,
BeckRS 2012, 81914 Rdnr. 37; mit Hinweis auf die ,Beweislastum-
kehr* »u Gunsten des &ffentlichen Auftraggebers Dageforde/Dross,
NVwZ 2005, 19 (22).

27 Ablehnend beziiglich Verweis auf nationale Rechtsvorschriften ExGH,
Slg. 2010, 1-3458 = NZBau 2010, 643 Rdnrn. 63 ff. -, Autobahn A-6*.

28 Allgemein hierzu Priefl, NZBau 2004, 87 (91f); daran wird nach
tetzigem Stand auch Arr. 41 [ des Richtlinienvorschlags der Kommission
tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe (KOM (2011) 896/2) nichis dn-
dern, wonach zwar ein spezifisches Gitezeichen verlangt werden darf,
wenn cs bestimmten Anforderungen geniigt (insb. Transparenz und
Niche-Diskriminicrung), der diesbeziigliche Nachweis aber gleichfalls
iiber gleichwertige andere Gitezeichen und selbst Eigenerklirungen des
Erzeugers erbracht werden darf, Dazu Semiple, Public Procurement Law,
Review 2012, 106 {107).
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2. Gutezeichen fur Fair-Trade-Produkte

Neben der ékologischen Erzeugung sollten die im konkret
entschiedenen Fall ausgeschriebenen Produkte zusitzlich ei-
nem ,,fairen® Handel entstammen. Dazu wurde in der Leis-
tungsbeschreibung gefordert, dass die ausgeschnebenen Pro-
dukte ein einschligiges Giitezeichen tragen™. Dessen Krite-
rien bezogen sich jedoch nicht auf Merkmale des Erzeugnis-
ses selbst oder dessen Art der Produktion, sondern allein aaf
Handelsbedingungen zwischen Lieferant und Erzeuger. Da-
mit handelt es sich nicht um technische Spezifikationen im
Sinne der VKR, sondern um Bedingungen fisr die Auftrags-
ausfihrung. Deren Rechtmifigkeit ist jedoch nicht an Art. 23
VKR, sondern an Art.26 VKR zu messen (dazu unten V)*'.

Forderungen nach fairen Handelsbedingungen kéanen niche
in der Leistungsbeschreibung verortet werden. Sie sind als
zasdrzliche Bedingungen der Auftragsausfithrung zu formu-
lieren’

lll. Eignungspriifung

Die Provinz Nord-Holland legte nicht nur besondere MafSsti-
be an die ausgeschriebenen Produkte an; sie stellte auch be-
sondere Anforderungen an die Eignung des Zuschlagsemp-
fangers. So sollte dieser zur Verbesserung der Nachhaltigkeit
des Kaffeemarkts und einer umwelttechinisch, sozial und wirt-
schafthch verantwortungsvollen Kaffeeproduktion beitra-
gen *. Von den Bietern war zu diesem Zweck anzugeben, wie
sie diese Vorgabe im Fall des Zuschlags erfullen kénnen.
Hieriiber bestand in mehrfacher Hms1cht Streit™®. Entgegen
des Vorbringens der Niederlande® und der Generalanwil-
tin’® sicht der Gerichtshof hierin zum einen eine nicht erlaub-
te Mindestanforderung an die technische Leistungsfihigkeit
nach Art.44 1T und Art, 48 VKR, da an keine der in Art. 48
abschheﬁend aufgezihlten Moglichkeiten angekniipft wer-
de””. Insbesondere sieht der Gerichtshof anders als die Ge-
neralanwiltin®® in dieser Anforderung keine nach Art. 48 11
lit. ¢ VKR zuldssige Mafinahme zur Qualititssicherung, da
der Begriff der Qualitit in Art. 48 VKR als technische Quali-
tit van Lieferungen verstanden werden miisse, dle mit dem
fraglichen Auftragsgegenstand vergleichbar seien®”. Die von
der Provinz Nord-Holland gewihlte Formulierung ist nach
Ansicht des Gemcbtsfoofs unvereinbar mit dem Transparenz-
gebot aus Art. 2 VKR,

Die Pritfung der Eignung der Bieter (Ausschluss und Mindest-
anforderung} unterliegt damit allein den Vorgaben des
Art.44 1 VKR. Unabdingbar bleibt gem. Art 44 11 VKR der
Zusammenhang zum Auftragsgegenstand*'. Somit sind An-
forderungen an die allgemeine Unternehmenstétigkeit und
Unternehmenspohtlk im Rahmen der Eignungspriifung un-
~ zulissig™. Nur dort wo der difentliche Auftraggeber mit
Art. 2 und Art. 44 VKR konforme Einzeleignungsanforderun-
gen formuliert, kann er angeben dass die Erfillung der An-
forderungen auch durch ein entsprechendes Zertifikat nach-
gewiesen werden kann®’.Die auf anderen Ebenen der Aus-
schreibung zulissige Beriicksichtigung sozialer und 6kologi-
scher Aspekte darf demnach nicht unbesehen auf die
Bietereignung tibertragen werden**

Was hier zundchst als restriktiv erscheint, ist Konsequenz
einer [reiheitlichen Wirtschaftsordnung. Machte der Staat
regulierend in das produktunabhingige Verhalten von Wirt-
schaftsteilnehmern emgrelfen bleibt ihm der Weg {iber ge-
setzliche Regelungen®™. Mit anderen Worten: Kaffeebeschaf-
fung ist kein lnstrument grundrechtsbeschrinkender Regulie-
rung wirtschaftlicher Titigkeir.

V. Zuschlagskriterien

Die Provinz Nord-Holland hatte als Zuschlagskriterium fiir
die ausgeschriebenen Produkte sowohl das Vorliegen eines
Giitesiegels beziiglich der Skologischen Erzeugung als auch
eines des fairen Handels festgelegt™®, Art. 53 VKR lisst zwar
zu, dass Zuschlagskriterien nicht nur preisbezogener, son-
dern auch gualitativer Art sein konnen, verlangt aber nach
Art. 33 T lit. a VKR, dass diese mit dem Auftragsgegenstand
selbst zusammenhangen4 Letzteres -dient dem Zweck der
Zuschlagskriterien. Diese sollen es erméglichen, die einzelnen
Angebote im Vergleich zum Auftragsgegenstand, wie er in
den techmschen Spezifikationen beschrieben ist, zu bewer-
ten*®. Die Gewichtung der einzelnen Kriterien erlaubt es dem
éffeﬂthchen Auftraggeber, die unter Umstinden héheren
Kosten emes sozial- und umweltvertriglicheren Angebots ab-
zufedern®

Die von der Kommission erhobene Riige eines vermeintlich
fehlenden Zusammenhangs beider Giitesiegel zum el%em]i—
chen Auftragsgegenstand wies der Gerichishof zuriick®”, Da-
zu betrachtete dieser die den Giitezeichen zu Grunde hegen—

29 Zu den Kriterien im Einzelnen EuGH, NZBau 20712, 445 Renzn. 36 ff,
30 EwGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 74; erweisen sich soziale Kriterien

jedoch als technische Spezifikationen nach Art, 23 VKR, kann auch ein”

entsprechendes Giitezeichen in der Leistungsheschreibung mit heran-
gezogen werden. Vgl Arc.41 [ des Richtlintenvorschlags der Kommis-
sion iiber die dffentliche Aufrragsvergabe (KOM {2011) 896/2), wonach
soziale Anforderungen explizit auch fiir technische Spezifikationen mit
aufgefiihrt werden,

31 EuGH,NZBau 2012, 445 Rdnr. 76.

32 Zur Problematik der Uba schneidung und Abgrenzung von ttchmschen
Spezifikationen und zusatzlichen Ausfithrungsbedingungen Huerkarmp,
NZBau 2009, 755.

33 EuGH,NZBan 2012, 445 Rdnrn. 24 ff,, 98.

34 EuGH,NZBau 2012, 445 Rdnrn. 99 ff.

35 Vgl ExGH, Urt. v, 10.5. 2012 - C-368/10, NZBau 2012, 445
Rdnr. 102: die Niederlande sahen hicrin eine zusatzliche Auftragsbedin-
gung und wollten die RechmmifBigkeit der Anforderung daher an Art. 26
VKR fesrmachen,

36 Schlussantrige der Generalanwiltin Kokort v. 15.11. 2011 - C-388/10,
BockRS 2012, 81914 Rdnrn. 127 #.

37 EuGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 108; zu Ausnahmen in besonderen
Fallen ExCH, NZBau 2008, 133 = EuZW 2009, 87 Rdnr. 49 — , Micha-
niki®.

38 Schiussantriige der Generalanwiltin Kokost v. 15,11, 2011 - C-368A10,
BeckRS 2012, 81914 Rdnrn. 131 ff.

39 EuGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 107,

A ExGH, NZBau 2012, 445 Rdnrn. 1091f,; zustimmend Siegel, EuZ'W
2012, §32 {600).

41 S, dazu auch ExGH, Slg. 2008, [-254 = NZBau 2008, 262 Rdnrn. 25 ff. .

= NVwZ 2008, 400 = EnZW 2008, 187 -, Lianakis®; Holzl/Friton,
NZBau 2008, 307 {308 .},

42 Abate, KommJur 2012, 41 (41£}; zur Schwierigkeir der Verortung
sozialer Kyitcrien trotz Auftragsbezug Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Ver-
gabeR, 2011, § 97 GWB Rdnrn, 130ff; dazu ebenfalls Egger (0.
FuBn. 5), Rdnr. 1178 ff.; zur Einbezichung von Umweltaspekten in der
Eignungspriifung ders., Rdurn. 1185 £.

43 NJW-Spezial 2012, 397 zum Umweltmanagementsysten EMAS Duage-
forde/Dross, NVwZ 2005 19 (23).

44 Siegel, FuZW 2012, 592 (399,

45 Zur Maoglichkeit des Ausschlusses wegen einer Umweltserafrar nach
Art. 45 I hit, ¢ und lit. D VKR: Leifer, Das europische Umweltmanage-
mentsystem EMAS zls Element gesellschaftlicher Selbstreguherung,
2007,5.157 L.

46 I:MGH NZBau 2012, 445 Rdnz. 81,

47 EuGH, NZBau 2012, 445 Rdarn. 85f; vgl. dazu auch bisher FuGH,
NJW 2002, 3458 L = BeckRS 2004, 77525 Rdnr.64 — ,Concordia
Bus“; FeGH, NZBau 2004, 105 Rdnrn. 661 = NVwZ 2004, 201 =
EnZW 2004, 81 - Wlenstrom zur Entstehung von Art 53 VKR
Dageférde/Dmss, NVWZ 2003, 19 (23 1.} ausfithrlich zum Zusammen-
hang mit dem Auftragsgegenstand Mechel, Dic Forderung des Umnwelt-
schutzes bei der Vergabe dffentlicher Auftrige, 2006, S.231 .

48 EuGH, NJW 2002, 3458 L = BeckRS 2004, 77525 Rdnr. 64 — »Con-
cordia Bus®.

49 Zu den Anforderungen, die an die Gewichtung gestellt werden Hélzl
Friton, NZBau 2008, 307 (308); NVwZ 2009, 1057 (1059) m.w.
Nachw.

50 EuGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 92.
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den Kriterien, die sich allein auf die im Rahmen des kon-
kreten Auftrags zu liefernden Zutaten bezogen und gerade
mcht auf das allgemeine Vorgehen des Unternchmens abziel-
ten”!. Einen dariiber hinausgehenden Bezug auf eine integra-
le Elgenschaft des Aoftragsgegenstands verlangt der Ge-
richtshof fir diese Zuschlagskriterien nicht™. Ein Zuschlags-
kriterium, das nicht auf einen tatsichlichen (,,materiellen®)
Bestandreil des Aufiragsgegenstandes abzielt, wie dies bei
fairem Handel der Fall ist, ist damit grundsitzlich moglich,
soweit es das zu beschaffende Produkt selbst betrifft und
sich nicht auf die allgemeine Einkaufspolitik der Bieter be-
zieht. Damit beantwortet der Gerichtshof auch die in seiner
Rechtsprechung bisher offen gelassene Frage, ob sich Zu-
schlagskriterien, die sich auf das Umfeld der Produktion und
den Produktionsprozess selbst beziehen, ,,sichtbar® im End-
produkt niederschlagen miissen, um den von Art. 53 lit. a
VKR geforderten Auftragszusammenhang aufzuweisen. Mit
seiner jetzt gefundenen tendenziell weiten Auslegung des
Auftragsbezugs qualifiziert der Gerichtshof die dem Fair-
Trade-Giitezeichen zu Grunde liegenden Kriterien im Ergeb-
nis sowohl als zulissiges Zuschlagskriterium als auch als
zulassgge Bedingungen der Auftragsausfilhrung nach Arc.26
VKR*. Dem kommt insofern Bedeutung zu, da dies in der
Stuﬁgkmt der VKR in dieser Form nicht angelegt 1st und
somit Abgrenzungsprobleme nach sich ziehen kann®*. Wei-
tere Abgrenzungsprobleme konnen sich nach dieser weiten
Auslegung im Einzelfall anch im Verhiltnis zu technischen
Spezifikationen ergeben.

Mit der alleinigen Heranziehung der Giitezeichen selbst sieht
der Gerichishof das Erfordernis der Klarheit und Objektivitit
an die Zuschlagsbedingung aber ala nicht erfillt an®’, Ins-
besondere weist er den Einwand®® zuriick, dass nach den
Grundsitzen der Gleichheir, Nichtdiskriminierung und
Transparenz an Zuschlagskrltcnen andere Mafstibe anzule-
gen seien als an technische Spezifikationen®”. Nach alldem ist
die Verwendung von Giitezeichen sozialer und dkologischer
Art als Zuschlagskriterium zulissig, wenn die jeweils zu
Grunde liegenden Kriterien mit aufgefithrt werden und expli-
zit angegeben wird, dass jedes andere geeignete Bewelsmitcel
erbracht werden kann, um das Vorliegen der Kriterier nach-
zuweisen”®

Im Ergebnis werden an die Verwendung von Girtezeichen im
Rahmen technischer Spezifikationen und Zuschlagskriterien
nunmehr identische Anforderungen gestellt. Dies diirfte in-
soweit von praktischer Bedeutung sein, als die Nichterfiil-
lung einer technischen Spezifikation zum Ausschluss des
Gebots fihrr, wihrend auf Ebene der Zuschiagskriterien
eine qualitative Wertung vorgenommen wird. Erfillen dielN-
achweise zweier Gebote die Vorgaben der technischen Spezi-
fikation, stellt sich die Frage, ob die Nachweise verschiede-
ner Angebote anschlieend auch beziiglich ihrer Qualitic
bewertet werden kénnen, um einen Zuschlag zu ermdgli-
chen.

V. Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung

Gemifl Art.26 VKR konnen zusirzliche Bedingungen an die
Aufrragsausfithrung gestellt werden, wenn diese unions-
rechtskonform sind und in der Bekanntmachung oder den
Verdingungsunterlagen mit angegeben werden. Diese kénnen
dabei explizit soziale oder umweltbezogene Aspekte betref-
fen. Die Forderung der Provinz Nord-Holland, nach der die
ausgeschriebenen Lebensmittel fair gehandelt werden muss-
'ren6 sah der Gerichtshof als eine solche Bedingung an (oben I

)i Da der Gerichtshof die diesbeziigliche Riige als unzulis-
sig zurlickwies, hatte er sich an dieser Stelle mit der Recht-

mifigkeit der Forderung nach falren Handelsbedingungen
nicht weiter auseinanderzuserzen®. Dies ist umso bedauerli-
cher, da die dogmatische Einordnung von Art, 26 VKR und
die sich daran ankniipfenden Streitfragen weiterhin fiir Unge-
wissheit im Vergabeverfahren sorgen und damit einen poten-
ziellen Risikofakeor darstellen®’. Dabei stellen sich msbeson-
dere Fragen nach dem Grad des Zusammenhangs®* dieser
zusitzlichen Bedingungen zum Aufirag und deren Bedeutung
im Verfahren und nach der Zuschlagserteilung®®. Die Be-
schaffungsentscheidung  eines  Gffentlichen Auftraggebers
kann nicht zu einer unbegrenzten Emﬂussnahme auf die Ta-
tigkeit eines Unternehmens fihren®*. Eine Einflussnahme und
damit die Formulierung susitzlicher Bedingungen fiir die
Auftragsausfuhrung ist demnach nur beziglich des konkreten
Auftrags zulissig®’.

Ubertrigr man die Entscheidungsgriinde des Gerichishofs
beziiglich der Verwendung von Gutezeichen auf die Forde-
rung zusdtzlicher Auftragsaustihrungsbedingungen, so ist
deren Heranziehung zuldssig, wenn die jeweils zu Grunde
liegenden Kriterien mitaufgefithrt werden und explizit ange-
geben wird, dass jedes andere geeignete Beweismittel er-
bracht werden kann, um das Vorliegen der Kriterien nach-
zuweisen. Das geforderte Gitezeichen darf sich dabei nur
auf den konkreten Auftrag bezichen und keine daritber
hinausgehenden Anforderungen an die Unternehmenspolitik
stellen.

51 EuGH,NZBau 2012, 445 Rdur. 89.

52 EuGH, NZBau 2012 445 Rdnr. 91; vgl. Schluss(mtrabe der General-
anwiltn Kokort v, 15.11. 2011 - C-368/10, BeckRS 2012, 81914
Rdnrn. 108 £, dic fir den Auftragszusammenhang auf das Vor]iegen
technischer Spezifikationen nach Art. 23 VKR und Bedingungen der
Auftragsausfiihrungen nach Art. 26 VKR abstellt,

53 FuGH,NZBau 2012, 445 Rdnrn. 75 f.u. 89.

54 Siegel, EuZW 2012, 592 (600); Kus, NZBau 2009, 21 (23).

55 EuGH, NZBau 2012, 445 Rdnrn. 94 ff,, mit Hinweis auf die Ausfith-
rungen zu den Anforderungen an technische Spezifikationen.

56 FEuGH,NZBau2012, 445 Rdnr. 83,

57 EuGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 93; abstellend anf die Grundsitze der

Gleichbehandlung und Nichtdiskriminicrung sowie des Wertbewerbs:
Schlussantrige der Generalanwiiltin Koko#t v, 15,11, 2011 - C-368/10,
BeckRS 20112, 81914 Rdnz. 122,

58 FuGH, NZBau 2012, 445 Rdnr. 97; dagegen scheint Erwigungsgrund
41 des Richtlinienvorschlags der Kommission ber die éffentliche Auf-
tragsvergabe (KOM (2011) 896/2) Falr-Trade-Kriterien, wie sie hier
vorliegen, gerade nicht zulassen zu wollen. Anders aber der geénderte
Vorschlag des Rates v. 24.7. 2012 (“Proposal for a Directive of the
European Parliamene and of the Council on public procurement —
Presidency compromise  text/Consolidated  wversion”;  Ratsdoku-
mentl2878/12, 5.44), der explizit auf diese Rechtsprechung des FuGH
Bezug nimmt und Kriterien des fairen Handels mitauffiihet.

59 EuGH,NZBau 2012, 445 Rdnrn. 75 £.

60 8. aber dic hilfsweise Priifung in den Schlussantrigen der Generalanwil-
tn Kokoit v. 15.11. 2011 - C-368/10, BeckRS 2012, 81914
Rdnrn. 83 ff.

61 Ausfithrlich Kidibling/Huerkamp, VergR 2010, 545; zur Abgrenzung
gegeniiber Eignungskriterien Dageférde/Dross, NVwZ 2005, 19 (201.);
zur Abgrenzung gegeniiber technischen Spezifikationen Dreber, in: Im-
mengalMestmiicker, WettbewerbsR, 4. Aufl. (2007), §97 GWB
Rdnr.192; zur Bedeutung der Finordnung Heywe, ZUR 2011, 578
{581); Kus NZBau 2009,21(23).

62 Egger {o. Fufin. 53, Rdnr, 1922; Abate, Komm]Jur 2012, 41 (44 £); krit.
zur Umsetzung in § 97 IV 2 GWB Varge, VergR 2009, 535 (539ff);
ausfithrlich Méffer-Wrede, VergR, 416 (417 {L.); Burgi, NZBaun 2011,
577 {5811f.); Heyne, ZUR 2011, 578 (581}; bzgl. der Landesvergabe-
gesetze Meifiner, VergR 2012, 301 (308).

63 Dreber, in: immenga/Mestmicker, WettbewerbsR, 4. Aufl. (2007), § 97
GWB Rdnrn. 189 ff.; Heyne, ZUR 2011, 578 (581)

64 Aus nationaler S1cht steht auch hier der Vorbehalc des Gesetzes ent-
gegen.

65 Schiussantrage der GA Koko#t v, 15.11. 2011 - C-368/10, BeckRS
2012, 81914 Rdnrn. 88 ff; vel. auch Erwigungsgrund 41 des Richtlini-
envorschlags in der vom Rat gedinderten Version (,Proposal for a
Dircetive of the Furepean Parliament and of the Council on public
procurement ~ Presidency compromise text/Consolidated version®) v.
24.7.2012 {Ratsdokument 12878/12, 5. 44 £.}.
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Leidig/Hilrter, Zusatzliche Vergiitung

Vi. Fazit

Die Grundsatzentscheidung des FuGH erweist sich insgesamt
als geradezu klassischer Kompromiss: Okologische und soziale
Anforderungen an Produkt, Produktionsmethode und Handel
konnen in weitem Umfang zu Kriterien von Vergabeentschei-
dungen erhoben werden. Auch der Verweis auf gebriuchliche
Giitezeichen und Zertifizierungen als Beleg fir die Erfiillung
‘der Anforderungen ist dabei nicht grundsitzlich ausgeschlos-
sent. Den Bewerbern miissen aber schon durch die Ausschrei-
bung konkrete und reale Alternativen aufgezeigt werden, mit
denen sie den Nachweis der Anforderungskonformitit auch
mithilfe anderer Giitezeichen oder vhne die Verwendung von
Giitezeichen und Zertifizierungen erbringen kénnen.

Die Entscheidung des EuGH macht es den éffentlichen Ver-
gabestellen schwerer, 6kologische und soziale Anforderungen

in die Ausschreibung einzubezichen. Sie kann aber unter
Umstidnden auch dazu beitragen, neben der Transparenz deg
Vergabeverfahrens auch die Transparenz der dkologischen
und sozialen Giitezeichen zu verbessern. Die Organisationen,
die Glitezeichen und Zertifizierungssysteme erarbeiten und
bereitstellen, werden durch-das Urteil indirekt dazu angehal-
tent, die von ihnen zu Grunde gelegten Kriterien en detail
offen zu legen und den offentlichen Auftraggebern zur Ver-
fugung zu stellen. Nur unter dieser Voraussetzung werden sie
kiinftig damit rechnen konnen, dass ihre Giitezeichen zn
Standards der offentlichen Auftragsvergabe werden und da-
mit an Attraktivitit gewinnen. Sollte die Entwicklung tat-
sichlich in diese Richtung gehen, dann kénnte sich das auf
den ersten Blick restriktive Urteil des F#GH noch als segens-
reich fir eine transparente, wettbewerbsorientierte, dkologi-
sche und soziale Auftragsvergabe erweisen.

Rechtsanwalte Alexander Leidig und Daniel Hlrter®
Zusatzliche Vergutung fiir Reparaturarbeiten vor Abnahme

Insbesondere bei gréBeren Baumainahmen, bei denen eine
~ Vielzahl von Werkunternehmern gleichzeitig auf der Bau-

stelle tatig ist, kommt es in der Praxis hiufig vor der Abnah-
me zu Beschadigungen bereits erbrachter Werkleistungen.
Der BGH hat sich in einer Entscheidung vom 8.3.2012 mit der
Frage beschaftigt, ob dem Auftragnehmer diesbezlglich be-
auftragte Mangelbeseitigunasleistungen zu vergten sind.
Die Entscheidung gibt Anlass, sich auch grundsatzlich mit der
Frage der Gefahrtragung vor Abnahme, insbesondere der
Reichweite des § 71 VOB/B, zu hefassen.

I. Einleitung

Gemil § 644 11 BGB, § 71 VOB/B trigt der Werkunterneh-
mer insoweit il aller Regel die Vergiitungsgefahr. Bis zur
vollstindigen Erfillung Gbernimmt der Werkunternehmer
zudem die Leistungsgefahr’, mithin die Gefahr des zufilligen
Untergangs. Folge ist, dass der Werkunternehmer die (hdufig
von einem ihm unbekannten Drittunternehmer) beschidigzen
Leistungen auf eigene Kosten wiederherstellen muss, um ein
abnahmefihiges und mangelfreies Werk zu erbringen, Fine
zusdtzliche Vergiitung fur die Reparaturleistungen erhilt der
Werkunternehmer auf Grund dieser rigorosen Erfolgshaftung
bis zur Abnahme” im Regelfall niche; im Gegenteil, ist gerade
die mangelfreie Wiederherstellung der beschadigten Werk-

~ leistung Voraussetzung fiir die Abnahmereife und mithin fiir
den Werklohnanspruch des Unternehmers. In der Praxis
kommt es jedoch immer wieder vor, dass Auftraggeber ange-
sichts der aufgetretenen Schiden vor Abnahme nicht nur
~Mingelbeseitigung® verlangen, sondern die Werkunternch-
mer mit der Reparatur der beschidigten Werkleistungen auch
noch separat ausdriicklich beauftragen.

Die Frage, wie diz Beaufrragung einer nach dem Ursprungsvertrag vom
Werkunternehmer bereits geschuldeten — und gegebenenfalls auch auf
Abschlagsrechnungen bereits faktisch bezahlren - Leistung rechidlich
einzuordnen ist, hat der BGH in cinem grundlegenden Urteil im Jahr
2005 dahingehend beantwortet, dass der Aufragnehmer dieselbe Leis-
tung auf Grund einer Nachtragsvercinbarung in der Regel nicht ein
zweites Mal bezahlt verlangen kann®. Erwas anderes soll nack dieser
héchstrichterlichen  Rechtsprechung  ausdriicklich nur dann - gelten,
wenn der Auftraggeber in der Beaufrragung cine gesonderte Ver-
giitungspflicht selbststindig anerkannt hat oder sich die Vertragspar-
telen %erade zur Klirung der Frage ciner Doppelvergiitung verglichen
haben®.

Mit der hier zu besprechenden Entscheidung vom 8.3. 2012
erweitert der VII. Zivilsenat des BGH die vorstehende Recht-
sprechung des X. Zivilsenats. Uber die bereits benannten
Ausnahmefille des Anerkenntnisses und Vergleichs hinaus,
konne sich ndmlich auch stets aus der Vertragsauslegung der
zur Mingelbeseitigung zwischen den Parteien geschlossenen
Vereinbarung selbst ergeben, dass — abweichend von der
Regelvermutung — eine zusirzliche Vergiitung geschuldet sei.

Dabei sei anhand der Vereinbarung und den Begleitumstin-
" den im Wege der Auslegung zu prifen, ob der Auftraggeber

bereit gewesen sei, trotz der moglicherweise noch beim Auf-
tragnehmer liegenden Gefahren und unter Beriicksichtigung
aller sonstigen dem Reparaturauftrag zu Grunde liegenden
Umstinde, eine Vergiitungspflicht zu begriinden.

il. Die Entscheidung des BGH
1. Sachverhalt

Der Aufrragnehmer und spitere Kliger wurde von dem beklagren Auf-
traggeber — unter Einbeziehung der VOB/B — mit der Verlegung von
grof¥flichigen PVC-Béden in einem mehrstéickigen Gebaude cines Senio-
renzentrums beanftragt worden.

Vor Ausfithrung der Arbeiten meldete der Auvfrragnchmer gegen die
Verlegung der PVC-Boden gem. § 4 III VOB/B Bedenken an, und zwar
unter Hinwels auf die zu hohe Restfeuchte des Estrichs, die einer Ver-
legung entgegenstiinde. Der Auftraggeber bestand gleichwohl auf eine
unverzigliche Ausfibrung der Arbeiten und entlief8 den Auaftragnehmer
ausdricklich aus der Gewihrleistung fiir eine erwaige Blasen- und Beu-
lenbildung anf Grund einer zu hohen Esrrichfeuchte.

Noch vor Abnahme der Arbeiten reinigte ein Drittunternehmen die ver-
legten PVC-Boden im Auftrag der Auftraggeberin, wobei das gesamre
Obergeschoss kurzzeitig unter Wasser stand. In der Folge zeigren sich

-Blasenbildungen an den PVC-Béden. Inwieweit die Blasenbildungen auf

die Estrichrestfeuchte oder die Wasserbelastung durch die Endreinigung
zurlickzufihren waren, lieff sich nicht mehr aufkliren.

Zugleich Besprechung von BGH, Urr. v, 8.3, 2012 - VII ZR 177/11,
NZBau 2012, 432 = NjW 2012, 21035, - Die Autoren sind im Bonner
Biiro der Sozietit Redeker Sellnar Dabs titig.
1 Thode, Z{BR 1999, 116. Dies ergibr sich beim VOB/B-Vertrag aus den
geserzlichen Normen, nichr unmitrelbar aus § 7 VOR/B, dessen Rege-
lungsgehalt sich auf die Vergiirungsgefahr beschrinke, vgl, BGH, NJW
1977, 1966 (1967).
BGH, NJW 1977, 1966 (1967).
BGH, NZBau 2005, 453 = NJW-RR 20035, 117%.
BGH, NZBau 2003, 453 = NJW-RR 20035, 1179,
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