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Professor Dr. Bernhard W. Wegener

Friedrich-AlexandersUniversitat Erlangen-Nurnberg

Auswirkuhgen des Umwelt- und Klimaschutz-
rechts auf die 6ffentliche Auftragsvergabe

F
L4

A. EINLEITUNG

. Umweltschutz- und Wirtschaftspolitik im Klimawandel

Umweltschutzpolitik und Wirtschaftspolitik gehen derzeit eine bemerkenswerte
Symbiose ein. Unter dem Vorzeichen des Klimaschutzes scheinen beide Politikbe-
reiche die Schitzengrében zu verlassen, in denen sie sich jahrzehntelange
scheinbar unverséhnlich und unbeweglich gegeniiberlagen. Der alte Gegensatz, in
Anlehnung an das Bild vom Schiitzengraben lielRe sich auch von der Erbfeind-
schaft sprechen, zwischen Umweltschiitzern einerseits und Wirtschaftsvertretern
andererseits, scheint jedenfalls auf breiteren Frontabschnitten einer eigentiimli-
chen Allianz zu weichen. Weitergehend lasst sich sogar so etwas wie eine neue
gegenseitige Abhangigkeit beobachten.

Auf Seiten der Umweltschutzpolitik findet diese Abhé&ngigkeit ihren Ausdruck vor
allem in der programmatischen These von der Notwendigkeit des Wirtschafts-
wachstums als einer Voraussetzung fir die nachhaltige Okologisierung der
Marktwirtschaft. Sprachen Umweltschiitzer lange von den ,Grenzen des Wachs-
tums*®," so werden Hinweise auf die in der Sache selbstversténdlich nach wie vor
bestehenden Spannungen zwischen Wirtschaftswachstum und Umwelt- und Kii-
maschutz heute zumindest von der offiziellen Umweltpolitik als ketzerisch abge-
kanzelt. An ihre Stelle ist die Rede von den wachstumsférdernden. Effekten eines
6kologischen Umbaus der Industriegesellschaft und von den durch das Wirt-
schaftswachstum erst bereitgestellten Mitteln zur Bewerkstelligung dieses Umbaus
getreten.2

1 Vgl. insbesondere Meadows wu.a., Die Grenzen des Wachstums — Rericht an den Club of Rome,

1972.
2 Vgl. exemplarisch etwa das SPIEGEL-Interview mit Umweltminister Gabriel, DER SPIEGEL

17/2009 v. 20.4.2009, S. 30; selbst ein Wahlplakat der GRUNEN zum Bundestagswahlkampf 2009 wirbt mit
dem iiber 6kologische Investitionen und Innovationen zu erreichenden Wachstum.
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Auch die Wirtschaftsseite hat den Gkologischen Umbau als Wachstumsmotor und
als Instrument zur Erlangung staatlicher Finanzmittel l&ngst entdeckt. |hren brei-
tenwirksamen Ausgangspunkt nahm diese Entwicklung in der staatlicherseits an-
geleiteten Subventionierung der Erneuerbaren Energien. Auch auflerhalb dieses
Sektors hat der zunehmende Gebrauch ékonomischer Instrumente des Umwelt-
schutzes, erinnert sei insoweit nur an die Stichworte Okosteuer und Emissions-
handel, die Wirtschaft zunehmend fur die Chancen sensibilisiert, die die staatliche
Umweltschutzpolitik generiert. Inzwischen verdanken selbst klassische (und kias-
sisch umweltschadliche) Industriebranchen wie die Automobil- und *die
Gebrauchsguterindustrie einen guten Teil ihrer Gewinne einer Umweltschutzpoli-
fik, die die Konsumenten zu einer immer schnelleren und vermeintlich umweltori-
entierten Neubeschaffung anhélt.

Dieser neue ideologisch-programmatische Gleichklang von Umweltschutz- und
Wirtschaftspolitik scheint derzeit sogar die globale Finanz- und Wirtschaftskrise zu
Uberdauern. Eindrucksvolles Beispiel dafiir sind die im letzten Dezember abge-
schlossenen Verhandlungen tber das sog. Klimaschutzpaket der Europaischen
Union.® Ungeachtet der manifesten Wirtschaftskrise Uberstand das von der EU-
Kommission entwickelie Klimaschutzpaket die Verhandlungen im Europaischen
Rat fast unbeschadigt. Den Skeptikern war es nicht gelungen, den von hoheitlicher
Seite initilerten Klimaschutz als eine Gefahr fur das Wirtschaftswachstum zu port-
ratieren. Im Gegenteil setzte sich auch hier die vor allem von der EU-Kommission
propagierte These von den wachstumsférdernden Impulsen der Klimaschutzpolitik

durch.

11}
Il. Vom ,,vergabefremden Zweck" zum ,,green procurement

Der hier beschriebene programmatische Gleichklang von Umweltschutz- und Wirt-
schaftspolitik hat in den letzten Jahren auch das Vergaberecht erreicht. Dabei war
gerade das europdische Vergaberecht urspriinglich ganz unter den Vorzeichen
giner neoliberalen Wettbewerbskonzeption angetreten. Es sollte — und soll bis
heute — den gemeinschaftsweiten Wettbewerb um die Vergabe offentlicher Auftra-
ge ermdglichen. Primares und prinzipiell einziges Kriterium der Vergabeentschei-
dung sollte dabei der Preis bzw. die Wirtschaftlichkeit des jeweiligen Angebotes
sein. Die mit der Vergabe nationalen Zuschnitts traditionell verfolgten politischen
Zwecke wurden demgegeniiber systematisch zuriickgedréngt und fiir tendenziell
illegitim erklart. Schon begrifflich kam dieses Unwerturteil (ber die politischen Ge-

i i Pakets vel
3 Fiir die wesentlichen Inhalte des _ , gl.
http://ec.europa.eu/commission barroso/president/focus/energy-package-2008/index_de htm#Das%20EU-
Klimapaket.
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halte der ¢ffentlichen Auftragsvergabe in der Rede von den .vergabefremden®
Zwecken zum /iUSdI’UCk.A' Regionale, soziale und umweltpolitische Zielsetzungen
sollten nach diesem Verstandnis mit der Vergabe grundsétzlich nicht mehr oder
nur noch unter erheblichen Einschrénkungén angestrebt werden kénnen.

Schon friih hat allerdings gerade die Rechtswissenschaft auf die Problematik die-
ser Begriffsbildung und des mit ihr mitschwingenden Unwerturteils hingewiesen.
S0 hat etwa Burgi schon 2001 darauf hingewiesen, dass die Verfolgung nicht ai-

¥ lein wirtschaftlicher oder genauer finanzwirtschaftlicher Zwecke in der Praxis der
offentlichen Auftragsvergabe Tradition habe. Die Mitverfolgung weiterer Zwecke
sei Uberdies grundsatzlich auch demokratisch legitim und entspreche vielfach ei-
ner berechtigten Erwartungshaltung der 6ffentlichen Meinung.” In der Literatur
wird der Begriff der ,vergabefremden® Zwecke deshalb heute entweder tberhaupt
nicht mehr oder nur noch in Anfiihrungszeichen und unter deutlichem Hinweis auf
seine zu begrenzenden Implikationen gebraucht.?

Dennoch ist das Schicksal der verschiedenen politischen Zielsetzungen, die mit
der Offentlichen Auftragsvergabe verfoigt werden kénnen, ein durchaus unter-
schiediiches gewesen. Regionalpolitische Zielsetzungen sind unter dem Binnen-
marktparadigma bis heute nahezu durchweg als unzuldssig stigmatisiert.” Auch
sozialpoiitischen Zielsetzungen haben der EG-Gesetzgeber und der EuGH, zuietzt
etwa in der sog. Ruffert-Entscheidung,® vergleichsweise engere Grenzen gezo-

gen.’

Demgegeniiber hat die umweitschutzpolitisch aufgeladene 6ffentliche Aufirags-
vergabe eine bemerkenswerte Karriere gemacht. Aus der Schmuddelecke der
~vergabefremden” Zwecksetzung hat sie es ins Rampenlicht des anerkannten,
geforderten und geforderten ,green procurement* geschafft. Als ,green procure-
ment” tont ihr heute Applaus von (fast) allen Seiten entgegen. Dazu haben der
Européische Gerichtshof ebenso wie der Gemeinschaftsgesetzgeber die Grundla-
gen gelegt. Ersterer hat schon vergleichsweise frih, insbesondere in den grundle-
genden Entscheidungen ,Concordia Bus*'® und ,Wienstrom*,"" eine weitgehende

4 Vgl. etwa Fischer, Vergabefremde Zwecke im 6ffentlichen Anfiragswesen: Zulissigkeit nach Euro-
piischem Gemeinschafisrecht, EuZW 2004, 492 ff, .

5 Burgi, Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht, NZBau 2001, 64, 64 f; vgl. auch Ziekow,
Vergabefremde Zwecke und Europarecht, NZBau 2001 , 72 T,

6 Vgl. etwa die Darstellung von Benedict, Sekundirzwecke im Vergabeverfahren, 2000, S. 17, der
deshalb stait von ,,vergabefremden Zwecken® von »Sekundirzwecken im Vergabeverfahren® sprichi.

7 Niher dazu u. B.111 4. '

8 EuGH, Rs. C-346/06, Urt. v. 3.4.2008, Rn. 17 ff, (Ruffert); tendenziell anders zuvor BVerfG v.
11.7.2006, I BvL 4/00, Rn. 86 ff.
9 In der Binschitzung wie hier: Kus, Losvergabe und Ausfithrungskriterien, NZBau 2009, 21 (24).
10 EuGH, Rs. C-513/99, Urt. v. 17.9.2002 (Concordia).
1t EuGH, Rs. C-448/01, Url. v. 4.12.2003 (Wienstrom).
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Toleranz gegeniiber der Berlcksichtigung &kologischer Belange im Vergabever-
fahren erkennen lassen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat dann d|§ Re‘form de.:.s
europaischen Vergaberechts 2004 dazu genutzt, 1l.21m diese Berucksmhtlgungsfi—
higkeit auch normativ ausdricklich zu verankern.* Der bund.esdeutsche Umset-
zungsgesetzgeber hat diesen europarechtlichen Trend aufgegriffen, so. dass heute
von einer weitgehenden Gleichrichtung der européischen und der nationalen nor-
mativen Vorgaben fur die dkologisch orientierte Beschaffung gesprc?chen w§rden
kann."™ Auch rechispolitisch werden das Potential und die segensrlelchen Wellrkun-
gen der 6kologisch orientierten Beschaffung inzwischen in einer V.telzahi na‘.tlona-
ler und europaischer Studien grof8 geschrieben. Ein' Beleg daf[?r ist etwa _dse“un—
langst vom Bundesumweltministerium in Auftrag gegebene McKmsey-—Stuc?l.e Ober
die ,Potentiale der &ffentiichen Beschaffung fiir dkologische Industrlepol‘ltlk und
Klimaschutz."® Auch die Kommission verdffentlicht in einer sich beschleumgendeg
Taktfrequenz Mitteilungen, die dem ,green-procurement” den Weg ebnc_an“soflen..
Sie entwickelt spielerisch daherkommende ,green-procurement-tool-kits® die C-lle
offentlichen Auftraggeber in der gesamten Union auf ihre neuen Handlu_ngsopt|o~
nen einschworen.!”” Auch im nationalen Kontext sind zahireiche Handrelc,thungen,
Leiffaden, Musterbeispiele und Beratungsangebote fir die umweltfreundilchtisBe—
schaffung erarbeitet worden, die gréBtenteils kostenlos zur Verfigung stehen.

lil. Potentiai und Probieme der 6kologischen Vergabe

Die hier beschriebene neue Euphorie fur die 6kologisch orientierte Vergabfa ist al..tS
umweltschitzerischer Sicht grundséatzlich zu begrifen. In der Tat scheinen die

12 Vgl dazu auch Erwagungsgrund (1), S. 2 der Richtlinie 2004/18/EG. Eptspretf:{;ende i?;chﬁ;zggf
. i 5 i i be offentlicher Aufiriige, an \
- : , Die Verfolgung Skologischer Zwecke bei der .Verga ° . M,
Zg([)l g'eﬁ?ia\?gn Britz, Okologisierte Auftragsvergabe im Bereich des offentlichen ferslqﬁﬁng?)la;erllcggrsi 11r11
: ihi Is Rahmenbedingungen der Umweltpolitik, , , 11,
Schneider (Hrsg.), Beihilfe- und Vergaberecht a . politt, 2005, 100 14
ie die std ficksichti den jiingeren Vergaberechisric
tirkere Berficksichtigung des Umweltschutzes in . | . _
:;Zed;{ee:dj[riofl auf die Rechtsprechung des EuGH ansieht. Eingehend zur Reform ynt_tar Um\dmfeltiz:;l;}ln?;nl;
ten auch Dagefirde/Dross, Reform des europiischen Vergaberechts - Umweltkriterien in den e
berichtlinien, NVwZ 2005, 19 ff.

13 In diesem Sinne schon Kihling, Rechtliche Grenzen der »Okologisierung« des offentlichen Beschaf-
s, VerwArch 2004, 337 (354 {f). . _ o
ﬁﬂgsweslf;l: ’we?z:e vgl. etwa das Programmpapier des Rates fiir nachhaltige Entwicklung, Glaubwiirdig

wirtschaftlich — zukunfisfihig: Eine moderne Beschaffungspolitik muss nalchhaltig sein, 20085b (:1;? cg:ul,ii:
tionsplan® des sog. cora-Netzwerks fiir eine sozial-6kologische 6ffen.t11che AliftragS\rer%a n Deutsch
1;(:1an www.cora-netz.de. Das Umwellbundesamt hat eine eigene Webseite zur Bun.delm‘lght etr un erlsc 1;32111
chen ’ Projékte zur Forderung der umweltfreundlichen Beschaffung eingerichtet;  vgl.

. umweltbundesamt.de/produkte/beschaffung/. o . S .
tllgp.//wwl\\;[vcuKmsey, Potentiale der offentlichen Beschaffung fiir dkologische Industriepolitik und Klima

schutz, 2008,

16 Vgl. etwa Mitteilung der Kommission ,Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen®, KOM
400 (2008). -

17 Vgl. hitp://ec.europa.eu/environment/gpp/toolkit en.him. ]

18 Vgl. beispielhaft: http://www.greenlabelspurchase.net/de.html.
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Potentiale einer am Umweltschutz ausgerichteten Vergabe &ffentlicher Auftrdge
beachtlich. Nach Darstellung der EU’-Kommission geben staatliche Stelien in Eu-
ropa jahrlich umgerechnet etwa 16 % des Bruttoinlandsprodukts der EU fiir die
Beschaffung von Giitern, wie BUrogeréite, Bauteile und Transportmittel, und
Dienstleistungen, wie Gebéudeinstandhaltung, Transport, Reinigungs- und Cate-
ringdienstieistungen und &ffentliche Arbeiten aus. Das offentliche Beschaffungs-
wesen beeinflusst damit Produktions- und Verbrauchstendenzen. Eine spirbare
v‘ﬁNachfrage der Behérden nach ,griineren” Waren soll Markte fir umweltfreundiiche
Produkte und Dienstleistungen schaffen oder ausbauen und damit die in diesen

Bereichen ohnehin hoch entwickelte Wettbewerbsfahigkeit der européischen In-
dustrie weiter starken.®

Nach der bereits erwahnten neueren McKinsey-Studie soll das direkt treibhaus-
gasrelevante Volumen der éffentlichen Auftragsvergabe allein in Deutschland bei
mehr als 50 Mrd. Euro jshrlich liegen. Von den dem &ffentiichen Sektor fiir 2006
zugeschriebenen 42,8 Megatonnen CO.e (Kohlendioxidaquivalente) sollen bis
2020 dank technischer Innovationen und des gezielten Einsatzes der 6kologi-
schen Beschaffung bis 2020 knapp 30% eingespart werden kénnen. Der tberwie-
gende Teil dieser Einsparungen soll dabei mit MafRnahmen erreicht werden kén-
nen, die ihrerseits tiber den Lebenszykius betrachtet rentabel sind.2°

Auch wenn das Potential der 6kologischen Beschaffung also beachtlich ist, dlirfen

doch auch thre Probleme nicht bersehen werden. Vier grundsétzliche Einwande
seien hier kurz angesprochen:

Da ist zunéchst der innere 6kologische Widerspruch der in jeder Beschaffung liegt.
Beschaffung impiiziert Verbrauch und Verbrauch impliziert Umweltbelastung. Die
~grunste” aller Beschaffungen ist deshaib grundsétzlich die Nichtbeschaffung. Die
Nichtbeschaffung bzw. der Nichtkonsum von Gitern ist regelmaRig die filr die
Umwelt schonendste Option. Diese Erkenntnis wird von einer geradezu verzweifelt
nach Wachstum strebenden Wirtschaftspolitik teils ignoriert, teils als ketzerisch
bekdmpft. Im Gegenteil wird das Label der griinen Beschaffung auch soichen
MaRnahmen verliehen, die auf eine Schonung der Umweit weder abzielen, noch
diese bewirken. Das aktuell woh! bekannteste Beispiel solch systematisch irreftih-
renden ,green-labelings® ist die der privaten Beschaffung dienende und offiziell als

19 Vgl. KOM 400 (2008), 0. Fn. 16, S. 2.

20 Davon entfielen knapp 32 Mrd. EUR auf Kommunen einschlieBlich kommunaler Unternehmen der
Daseinsvorsorge. Der Bund war mit ca. 13 Mrd. EUR und die Lander waren mit ca. 6 Mrd, EUR an den
Beschaffungsausgaben in treibhausgasrelevanten Produktkategorien beteiligt. Der Unterschied zu den vom
statistischen Bundesamt gefiihrien Gesamtausgaben des offentlichen Sektors von ca, 260 Mrd. EUR besteht
unter anderem in Sachleislungen der Sozialversicherungen, Ristungsausgaben, Grunderwerb sowie FErstat-
tungen und Zuschiissen; vgl. McKinsey-Studie, BMU-Zusammenfassung, 2008, S. 3.
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,Okopramie* bezeichnete Pramie fur den Kauf eines Neuw?gens..Die Pramie );:Vlrd
bekanntlich ganz unabhéngig von irgendwelchen okologischen Kos er:c—
/Nutzenrelationen gewshrt und durfte — wenn man die Ge.samtbllan.zen .c.jer Petro -
fenen Fahrzeuge in Rechnung stelit — auch tatsachlich keinen Gewinn fur die Um-

welt mit sich bringen.”!

Angesprochen ist damit ein bis heute nur héchst unvollstandig angegang;;’\es:
Problem ,griiner” Beschaffung: das der fehlenden oder ungentgenden Okobi ;n
zen. Als Beispiel kann hier ausgerechnet das in der berelts“angesprochenen C-
Kinsey-Studie prominent herausgestelite ,Leuchtturmprojekt* der Anschaffung Vc;[r;
Hybridbussen im OPNV dienen. Bereits bei laienhafter Durchsicht des semer:t(aj r
unvollstandig wirkenden Papiers missen an der 6kologischen Euphorie, mlt de-ee
das Projekt beworben wird, gewisse Zweifel angebracht werden. So rechne" I
Studie mit Kraftstoffeinsparungen von 30%, die aber selbst von den Herste e,rr;
der Busse bislang noch keineswegs als realistisch versprochen _werden. Dort _15
vielmehr weit vorsichtiger von Einsparungen von bis zu 20-30% die Rede..Scheln-
bar keine Beriicksichtigung findet in der ékologischen Beweﬁuilg auch dlebFzégZ
der dkologischen Kosten der Ausristung der Busse m?t den fir c-!en Fahrte rled
notwendigen Batterien. Herstellung, nach gewissesj Zeit notwendlger‘ Ers? Ztl-ms_
Entsorgung der verbrauchten Batterien, deren Gewicht pro Bus auch im _guns chg)s-
ten Fall Uber 300 Kilo liegt, belasten ihrerseits die Umzv:elt, ohnfz dgss dles;e ror
ten bislang in die Okobilanz eingestelit worden waren. Das“ Beléptel béleg , z:]
grine® Beschaffung ohne eine umfassende und sorgsame Oi_(Obllanz nicht zu ha-
Len ist. Theorie und Praxis der Okobilanzierung sind z-war ln. den vergang,lfneﬁ
Jahren ein gutes Stlick vorangekommen. Ein vollsténd_l_ges B-l‘d der mee au;;
wirkungen einzelner Beschaffungsentscheidungen vermogen sie aber immer no

nicht durchweg zu vermitteln.

Selbst dort, wo die griine Beschaffung” aber tatsdchlich dazu dient, die éﬁentli?he
Hand mit ,griinen Produkten und Dienstieistungen zu versorgen,_muss d‘lar gr:;r:—;-
Mehrwert stets kritisch hinterfragt werden. Denn dieser MehnNejrt ist ngr ein re-a i-
er: ,Grune* Produkte und Dienstleistungen sind nur ver‘glelchswe:sia werug(.ar
umweltschadlich als andere, umweltbelastend sind auch sie. Hinzuweisen |std|:1
diesem Zusammenhang auch auf neuere Forschungen zum Sog. ,,R?bou[? h:[
Effekt. Danach steht die Einfihrung neuer und sparsamerer Tecr.motoglen r;)lc
selten am Anfang eines mit ihr einhergehenden sprunghaften Anstiegs des abso-

21 Vgl. dazu Brake, Okobilanz der Abwrackprﬁmie ist negaliv, Telepolis v. 10.3.2009,
htip://www.heise.de/tp/rd/artikel/29/2988 1/1.hem
22 Vgl. zu alldem Mc Kinsey, o. Fn. 15,

angehaltenen Kommunen ergeben sich dariiber hinaus no
aufwindigeren Wartung der neuen Fahrzeuge und aus dem Para
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2008 S. 54; aus der Sicht der zur Beschaffung der Fahrzeuge
ch weilere (nicht 8kologische) Kosten etwa aus der
Helbetrieb unterschiedlicher Systeme.

luten Energleverbrauchs Die Gluh!ampe deren Verkauf die EU-Kommission von
September diesen Jahres wegen ihrer verglelchsweise schlechten Lichtausbeute
sukzessive unterbindet, galt bei ihrer Einfihrung als die Energiesparlampe der
Zukunft. Sie brauchte — ebenso wie die heute beworbenen Energiesparlampen —
bei gleicher Leuchtstarke vier Mal weniger Energie als die Kohlenstofffadenlampe,
die sie ersetzte. Der fir Beleuchtung notwendige Energieverbrauch stieg in der
Folge dennoch schnell auf das Zwanzigfache, weil erst die Glihlampe neue Még-
ychkelten flachendeckender Beleuchtung mit sich brachte. Der heutige Umstieg

auf die Energlesparlampen und LED-Technik dirfte von ahnlichen Effekten be-
gleitet sein.?

Schiiefllich sei noch der Zusammenhang zwischen der ,griinen* Beschaffung und
der dem Verursacherprinzip entsprechenden Internalisierung externer Umweltkos-
ten angesprochen. Gegenuber letzterer ist die ,grine” Beschaffung nur eine Hilfs-
konstruktion. Wiirden die Preise die 6kologischen Kosten wenigstens annahernd
realistisch widerspiegeln, kénnte ein allein am Preis orientiertes Vergabeverfahren
stattfinden und auf den Einsatz vergabefremder Kriterien bei der Auftragsvergabe

verzichtet werden.?* Zugleich wirde eine solche Internalisierung externer Kosten

Preissignale aussenden, die nicht allein den &ffentlichen Sektor, sondern die Ge-
samtwirtschaft beeinflussten. Weil eine umfassende Internalisierung externer Kos-
ten allerdings auch in Zukunft kaum gelingen durfte, ergibt sich aus dieser Uberle-
gung allenfalls ein relativer Einwand gegen die .grane” Beschaffung. Sie dirfte auf
absehbare Zeit ein praktikabler und notwendiger Teil des Instrumentenmixes sein,
dessen der ¢kologische Umbau der Industriegesellschaft bedarf.

B. RECHTSFRAGEN DER OKOLOGISCHEN VERGABE

Nach diesen langen einfiihrenden Bemerkungen sind die nachfolgenden Uberle-
gungen den eigentlichen Rechtsfragen der Gkologischen Vergabe gewidmet.

l.  Grundentscheidung fiir die Okologische Vergabe

Hier ist zunachst auf die rechtliche Gruhdentscheidung fir die Zuldssigkeit der
Berucksichtigung von Umweltaspekien im Vergabeverfahren hinzuweisen. Es war
nach den erwahnten Grundentscheidungen des EuGH die européische Vergabe-
rechtsreform von 2004, die hier die grundsétzliche Klarstellung brachte. Die Ein-
zelheiten waren dabei allerdings zwischen Parlament einerseits und Rat und

23 Eingehend zu diesem Beispiel und zum ,,Rebound*“-Effekt: Hdnggi, Wir Schwitzer im Treibhaus.
Warum die Klimapolitik versagt, 2008,

24 In diesem Sinne auch Kiihling, (0. Fn. 13) VerwArch 2004, 337, 358, Britz, (0. Fn. 12} 2005, 8. 109,
111.
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Kommission andererseits umstritten. Wahrend das Parlament aLif eine m(:g:c?::
weitgehende Berilicksichtigungsfahigkeit von Umw.el'Faspekten drangtfa, ;e hergung
Rat und Kommission insoweit einen deutlich restriktiveren und auf dula ic o
des Wettbewerbes zielenden Ansatz. Dieser !nteressenqegensatz lstla;r; i
Kompromisscharakter der einschlagigen Detailregelungen bis heute abzulesen.

Ein tg(pisches Beispiel sind schon die Emégungsgr?ndfa (5) und (Eli\l) d(:]r/:/srga(:);
koordinierungsrichtiinie (VKR),25 in denen es ausdricklich hejlrst. - actl u.n -
Vertrages missen die Erfordernisse des Umweltschutzes l.)E:I der Fesr:f ngil o
Durchfithrung der in Art. 3 des Vertrags genannten Gemgmschaﬂspo: ike o
mafRnahmen insbesondere zur Férderung einer n?chhalit-lgen !Entwmk uf:]i g
zogen werden. Diese Richtlinie stellt daher klar, wie d[.e offenthchen Au gei?a =
zum Umweltschutz und zur Férderung einer nachh@h_gen Entwt!cklurfg timjles
kénnen, und garantiert ihnen gleichzeitig, dass sie flr !h.re Auﬁragfe ein O;Cht“nie
Preis/Leistungsverhaltnis erzielen kénnen. Keine Bestimmung dlesert hlen e
sollte dem Erlass oder der Durchsetzung von Malnahmen t..=:ntgegenlsk9I ¢ ,nOt_
zum Schutz (...) insbesondere im Hinbiick auf eine na?hhéltlge Enttw;::enL: g
wendig sind, sofern diese Manahmen mit dem Vertrag in Einklang ste .

Die fiir die ,grine" Beschaffung wichtigsten Vorschriften finden sich dznn IZESZE
Art. 23 VKR Uber technische Spezifikationen und die \./erwendun.g.; v?nA m?hrun
chen, sowie in Art. 26 VKR Uber sog. ,zuséizliche BedlngungeT fir die dlfs L;n Zug_;
des Aufirags”. Nach dem zugehorigen Emégungsgrund 33 zahlen zu dies
satzlichen Bedingungen insbesondere umweltbezogene Aspekte.

il. Der dkologische Auftragsgegenstand

. = . . V . -
- . , v . V

. |. g .
- » . , . v -I

i s di KOOI‘dJnIe-
2,; R (,l lI 1S 2‘)()4 3 opi I 13 Ll[ld dCS Rates V. 313.2004 Ube]. dle
i i ;” /EG deS EBI’ palbbheﬂ Parlaln ) : '
117 g de[ v erfahl‘en Zur v Grgabe offenthcher Bauauﬂrage, Lle elau[h age LII}d DleIlSﬂGIStungsau l age, AB

EG 2004, L 134/114.
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¢ werden, dass sie dem Auftraggeber eine willkirliche Au

26 Vgl. dazu Interpretierende Mitteilung
anwendbare Gemeinschafisrecht und die Méglichkeiten zur Beriicksichti
Vergabe dffentlicher Auftriige vom 4.7.2001, KOM (2001) 274 endg,, S. 8.
27 EuGH, Rs. 45/87, Urt. v. 22.9.1988, SI
Rs. C-359/93, Urt. v, 24.1.1995 {Kom/Niederlande — Unix)..
28 Vel. EuGH, Rs. C-513/99, Utt, v. 17.9.2002 (
Urt. v. 16.9.1999, Slg. 1999, I-5697, Rn. 33 (Fracasso
Uberzeugung des EuGH entnehmen, das eine frithe Ve
ler eine zu weilgehende Einschrinkung des
Dross/Dagefbrde/Acker, Rechtsgutachten Nationale
UBA-Texte 41/08, S. 55 f.

stébe anzulegen.?® Zulgssig sind daher etwa Entscheidungen wie die tiber die Be-

schaffung von Recyclingpapier oder die Nichtbeschaffung von Tropenholz.

1. Willkiirgrenzen

Allerdings sind schon an dieser Stelle gewisse aulere, sich aus dem Diskriminie-
rungsverbot des EG-Primarrechts ergebende, Grenzen der Wah! des Auftragsge-
=9enstandes zu beachten. Insbesondere darf die Auftragswahl nicht so getroffen

swahl zwischen den spate-
ren Bietern erlaubt,

2. Einengung auf einen einzelnen Bieter/eine einzelne Leistung

Problematisch kann es nach der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH auch
sein, wenn der Auftraggeber sich bereits bei der Wah! des Auftragsgegenstandes
(oder durch die Definition von Zuschlagskriterien oder auf an

dere Weise) auf eine
einzige denkbare Leistung,

etwa eine einzig erlaubte Ware beschrankt. Auch der
exkiusive Verweis auf eine (nationale) Norm stellt jedenfails dann eine grundsétz-

lich unzulassige Einengung des Auftragsgegenstandes dar, wenn nicht zugleich
das Angebot gieichwertiger Produkte oder Leistungen zugelassen wird 2’

Demgegeniiber ist es grundsétzlich unschadiich, wenn sich im Laufe des Verga-
beverfahrens die Zah! der maoglichen Wettbewerber verringert, die den aufgesteil-
ten (Umwelt—)Anforderungen entsprechende Leistungen anbieten kénnen. 28

lll. Die 8kologische Leistung

Wenn der eigentliche Auftragsgegenstand bestimmt ist, muss dessen Erbringung
naher spezifiziert werden. Dem dient die Leistungsbeschreibung. Sie muss
zugleich sichersteilen, dass alle Anbieter von den gleichen Voraussetzungen aus-
gehen und die Angebote untereinander vergleichbar sind.

der Kommission iiber das auf das Gffentliche Auftragswesen
gung von Umweltbelangen bei der

g. 1988, 1-4929 (Kow/Irland — Dundalk 111); vgl. auch EuGH,

Concordia); der Entscheidung EuGH, Rs, C-27/98,
und Leitschutz), ldsst sich allerdings tendenziell die
rengung der Ausschreibung auf nurmehr einen Anbie-
Weltbewerbsgrundsatzes bedeutet; wie hier auch

Umsetzung der neuen EU—Beschaffungsrichtlinien,
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1. Produktanforderungen (Verweis auf Umweltzeichen)

Zur Definition der Anforderungen an das zu leistende bedienen sich die C‘)ffenﬂ-l—
chen Auftraggeber sog. technischer Spezifikationen, deren zuidssiger Inhalt in
Art. 23 VKR im Einzelnen vorgezeichnet wird.

Die sehr umfangreiche Regelung erlaubt nach einer entsprechende‘n Interv,en(t-jlo:
des Umweltausschusses des Europdischen Partaments n.unmehr.nlcht aliein de —
Verweis auf internationale und europédische Normen sowie tec‘hnlsche Zuiai)sun
gen. Vieimehr ist es 6ffentlichen Auftraggebern auch er.lau.bt, bei c_:ler Beschrei u;s
der zu beschaffenden Ware oder Leistung auf die in internationalen, e:{t“r:iio_
schen, hilfsweise auch in nationalen Umweltzeichen verl\n-f-endeten Spezifi anz_
nen®® zu verweisen, sofern diese ihrerseits gewissen.QL.lahtatsm und Tra-nshpari =
kriterien geniigen. Bei Waren oder Leistungen, die mit diesen Umwe.ltzelc e: -
sehen sind, kénnen die 6ffentlichen Auftraggeber vermuﬁen, -dass sie dfzn Il1 )
Verdingungsunterlagen festgelegten technischen Sp?ZIfl.katlon(.an gent.-tgehé o
mussen allerdings auch jedes andere geeignete Beweismitiel, wie te.chnlsc_
terlagen des Herstellers oder Prifberichte anerkannter Stellen akzeptieren.

Dardiber hinaus ist es den offentlichen Auftraggebern mdqlich, in den. Tecr;nls;:hlzr;
Spezifikationen auch Anforderungen an die Umweltaf,lswwkung_;en elnesd ro \;JV -
wahrend seiner gesamten Lebensdauer zu stellen. Die Beurteilung von der t ‘

ge-bis-zur-Bahre" kann auch Zeitrdume erfassen, die aulierhalb d.er Benij ZL-]G ri
durch den Auftraggeber liegen. Zwar sind Regelungen der VKR I?SC;\.N? ;Itar_
ganz eindeutig, weil die vom Parlament zunchst beantragte ausdrick ;c eSChon
stellung ,wéhrend der gesamten Lebensdauer” ni.cht aufgenommen w:tr zsetz .e-
nach der Rechtsprechung des EuGH,*! an der S|ch-der Gen_nfalnscha sg:tf ggj"—
ber orientiert hat,> war und ist es jedoch zulassig, eine spgmfrsch umwe tl’eun n
che Produktion der zu beschaffenden Waren und Diensﬂels}unqen Zu ver a?gen .
Es ist kein Grund ersichtlich, warum Gleiches nicht auch fur die der Benlrl zung
vor- oder nachgelagerte Einwirkungen des Produktes als solchem gelten soll.

1 9 Nr. 8 VOB/A.
i : Regelungen in § 8a VOL/A unq § o _

w0 ;/%1 ?\?c};d\l;)el]jf :;Z;ttli[lii;o :vgie Ar% 23 Abs. 6 der Richtlinie 2004/18/EG auidruckhchadﬁ:: g;z
o iche i i . [ den diirfen. Der Auftraggeber muss dal

i i finierten Spezifikationen vexwendfat WE:E e : - : die
A Unziweltzeur::he(?ied;f Umwellzeichen aufstellt und die er libernehmen mo.chte,.ll.n derULmS:i;%?gEzi ;Iist
bAnfor eflzuig]ie;rennen Ein pauschaler Verweis auf die Anforderungen des jeweiligen Umw

ung selbs .

icht ausreichend. _ |
gnlbh auSVgl. insbesondere BuGH, Rs. C-448/01, Urt. v. 4.12.2003 (Wienstrom)

32 Vgl. schon o. Fa. 12.
68

2. Anforderungen an den Produktionsprozess

Wie eben gesagt, diirfen grundsatzlich auch Umweltanforderungen an das Pro-
duktionsverfahren gestellt werden. Dies soll allerdings nur dann geiten, wenn die-
se Anforderungen dazu beitragen, das Produkt selbst zy charakterisieren. Wie

grof3ziigig diese Einschrankung verstanden wird, zweigt der einschldgige Muster-

fall aus der Rechtsprechung des EuGH, in dem es um die (zulassige) Forderung

?nach der Lieferung von Strom aus ermeuerbaren Energien ging.%® Anforderungen
¢ an das Produktionsverfahren, die sich mit dem Produkt verbinden lassen sind bei-
spielsweise auch die nach der Lieferung von organisch gewachsenen Lebensmit-

teln oder dem Ausschiuss von Tropenholz, das nicht aus nachh

altiger Bewirtschaf-
tung stammt.

Unzulassig sollen demgegeniber Anforderungen an den Produktionsprozess sein,
die nicht in Zusammenhang mit dem Produkt stehen. Als solche werden etwa der
Verzicht auf die Verwendung von Einweggeschirr in der Werkskantine oder die
Verwendung von Recyclingpapier in den Biiros des Bieters genannt.®
lassen sich auch soiche Forderungen unter Umstanden in der Forderu
Anwendung von Umweltmanagementsystemen unterbringen.

* Allerdings
ng nach der

3. Externe Kosten

Wie weit die Anerkennung der 6kologischen Vergabe mittlerweile gediehen ist,
zeigt sich bei Berlcksichtigung $0g. externer Kosten der zu beschaffenden Pro-

dukte oder Leistungen. Bei der Zuschlagserteilung kénnen die Offentlichen Auf-

traggeber nach inzwischen herrschender Meinung>® namilich nicht nur solche Kos-

ten bertcksichtigen, die ihnen selbst wéhrend der gesamten Lebensdauer etwa
eines zu beschaffenden Fahrzeuges entstehen wirden. Als Zuschlagskriterium
kénnen vielmehr auch soiche Kosten in die Verg

abeentscheidung eingestellt wer-
den, die — wie etwa die CO.-

oder die Schadstoffemissionen des Fahrzeuges® —
nicht bei den Auftraggebern selbst, sondern bei Dritten oder der Allgemeinheit an-
fallen. Ab Ende nachsten Jahres verpflichtet die unléngst in Kraft getretene Richt-
linie Gber die Forderung sauberer und'energieefﬁzienter Stralenfahrzeuge die
offentlichen Auftraggeber sogar zur Berlcksichtigung dieser externen Kosten >

33 EuGH, Rs. C-448/01, Urt. v. 4.12.2003 (Wienstrom).

34 Dross/Dageforde/Acker, (0. Fn. 28) UBA-Texte 41/08, 8. 53,

33 Dross/Dageféirde/Acker, (o, Fn. 28) UBA-Texie 41/08, S. 53 {.

36 So hat nach Presseberichten etwa der Altestenrat des Bundestages beschlossen, kimftig nur noch
solche Fahrzeuge als Diensifahrzeuge fiir die Abgeordneten des Bundestages zu beschaffen, die weniger als
140g/km CO2 emittieren, vel. umwelt aktuell 6/2009, S. 4.

37 Vgl. dazu auch die entsprechende Verpflichtung in Art. 5 der Richtlinie 2009/33/EG v. 23.4.2009
tber die F orderung sauberer und energieeffizienter StraBenfa}u'zeuge, ABL 2009, L 120/5.
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. g - cksichti-
Die eigentliche Problematik liegt dabei nicht in der grundséatzlichen Beruck;:chl
i i ng.
dhigkei dern in deren angemessener Gewichtu
ungsfahigkeit externer Kosten, son ' ne-
sI;x’tc—?rne Kosten etwa des CO.-Ausstosses von Fahrzeugen lassen sich nurtna':*lei
[ ilNkdrli Vergabeentschei-
[ izi Um intransparente und willkirliche
rungsweise prognostizieren. che Voraabeensche
ogli i hlieRen besteht deshalb die Tende
dungen nach Moglichkeit auszusc . o Tondenz 2 o
‘U-einheitli rtungsverfahren. Die ebe_n erwahnte .
fung EU-einheitlicher Bewe e e
ieeffizienter Stralienfahrzeuge sie
Forderung sauberer und energiee esh e
eigene, detailliert vorgegebene Methodik zur Bewertung der Umwe!te::v:llrk:nger
| *% Die einschlagigen Vergabeverfahreri wer-
der zu beschaffenden Fahrzeuge vor. . . . e
den durch diese Detailvorgaben allerdings nicht unbedingt einfacher und wenig

blrokratisch. .
Wo es an EU-weit harmonisierten methodischen Vorgaben fehlt, muss Iei g o
. . . ve Ge-
i B i bern Uberlassen bleiben, Gber die relati
séatzlich den offentlichen Auftragge | e
i in der Vergabeentscheidung zu en - B
wichtung externer Kosten in . o
schrankt wird diese Freiheit allein durch die Gebote der Transparenz und e
kiirfreiheit. Schon dies stelit aber nicht unerhebliche Anforderungen an

nungsgemafie Auftragsausschreibung.

4. Die 6kologischen Kosten des Transporis

: o i Ver-
Nach wie vor ,blinder Fleck* der Okologisierung der Auftragsvergabe zISt das o
’ - rts. Zwar so
lcksichti bkologischen Kosten des Transpo
bot der Bericksichtigung der & . ! affuna und dem
i i den sonstigen mit der Beschaffung
diese Kosten gerade in Relation zu eolonischen Kosten
ienstleistungen verbundenen o&kolog ©
Verbrauch von Waren und Diens . it Falle eine
JRAPRE > Okobilanzstudien zeigen namlich fir
nicht Uberschétzt werden. Oko - aibt e Bereiche
e B i des Transporifaktors. Dennoch gi ,
relative Okologische Irrelevanz ' _ dor Krankenhaus.
i i haffung (Stichwort: Kantinen- o
etwa in der Nahrungsmittelbesc ! o skolo.
verpflegung), in denen eine kleinraumig orientierte Beschaffung signifikante 6k

gische Vorteile bringen kann. o
Trotz dieser Zusammenhange stehen sov:]ohIddasMeeLii;c;zzls;r;:\n;:m(:ksmhﬁgung
ht jedenfalls nach ganz herrschender ) _
:jlz:gfjell(t:orz;cr:en Kosten des Transports auch in fjiesen Fallen ;r;?;gelg :I; rs-oil
insbesondere gegen das Diskriminierungsverbot in § 97 Ab:G SOWEe, o i
VOB/A bzw. gegen europdisches Recht (Art. 12, 28, 43, 1;9 ; A)bs 1o aeoen e
Verdingungsordnungen verstoen.* In der Tat regein § 7 Nr. .

ichilinie 2009/33/EG (o. Fn. 37). — _— ssenz. Oris-
% ggl- % 2*2‘;1;‘61};21;;;6(0 Fn. 28) UBA-Texte 41/08, S. 56; Miiller-Wrede, Ottliche Prisenz,
19 ross/Dage 2 AL P

.“h d Orts k_ ta =3 3 _— [~ -Ve||e ZUnNng aes NI1STRIN, SverOl S? g R
I’l'ungbkrllerlen el

NANS Uk anSElSSlg €l s W L Ve al’e

; 0

§ 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A ausdrlcklich: ,Inldndische und ausléndische Bewerber
sind gleich zy béhandeln. Der Wettbewerb darf insbesondere nicht auf Bewerber,
die in bestimmten Bezirken ansassig sind, beschrankt werden Auch europarecht-
lich soll eine Bevorzugung regionaler Bieter einen VerstoR gegen das Diskriminie-
rungsverbot darstellen. Dieses verpflichtet den Auftraggeber zur Gleichbehand-
lung der Teilnehmer des Vergabeverfahrens. Die Vergabestelle darf deshalb An-
gebote auslandischer Unternehmen nicht anders behandein als die Angebote
‘,d?eutscher Bieter. Dartiber hinaus soll sie den Wettbewerb auch nicht regional oder
lokal beschranken diirfen. Der so verstandene Grundsatz der Gleichbehandlung
soll zu den Grundprinzipien des nationalen und europaischen Vergaberechts ge-
héren. Seine Anwendung ist nicht beschrankt auf eine Vergabe oberhalb der
Schwellenwerte und bezieht sich auf alle Phasen des Vergabeverfahrens. Eine
Diskriminierung soll danach nicht nur gegeben sein, wenn regionale Produkte (o-
der Bau- oder Dienstleistungen) beschafit werden. Eine — dann mittelbare — Dis-
kriminierung soll auch dann vorliegen, wenn beispielsweise in der Ausschreibung
vorgegeben wird, dass Bieter mit kurzen Transportwegen bevorzugt werden. Eine
nur scheinbar tolerantere Haltung hat die Kommission hinsichtlich méglicher Ein-
schrankungen bei der Wahl des fir die Ware oder Dienstlefstuhg genutzten Trans-
portmittels erkennen lassen.® Zwar sollen entsprechende Beschrankungen nicht
grundsatzlich ausgeschlossen sein. Sie sollen aber keine Diskriminierung zwi-
schen verschiedenen Anbietern bewirken durfen.*' Eine solche soll jedenfalis
dann vorliegen, wenn einer der potentiellen Anbieter seine Leistung ohne die Nut-

zung des ausgeschiossenen Transportmittels (etwa des Flugzeugs) nicht erbrin-
gen kann.*

Im Hintergrund all dieser Restriktionen steht die fir die europaische Integration
insgesamt grundiegende Binnenmarktidee. Die Entgrenzung des europdischen
Raumes ist eines der Lejtmotive der EG. GroR ist deshalb die Sorge, dass durch
eine 6kologisch angeleitete Re—RegionaIisierung der Mérkte die mit der Schaffung
des Binnenmarktes erreichten 6konomischen Vorteile wieder verspielt werden
kdnnten. Diese Sorge erscheint umso berechtigter, als es — gerade im Lebensmit-

40 Fiir unproblematisch zuldssig erachtet aber etwa Krohn, Offentliche Aufiragsvergabe und Umweli-
schutz, 2003, 8. 102 eine Transportmitlelbestimmung durch den Auftraggeber,
41 Europiiische Kommission, Interpretierende Mitteilung iiber auf das offentliche Aufiragswesen an-

werden darf, ist zu sagen, dass eine solche Forderung so formuliert sein sollte, dass sie fiir die Letstung oder
Ausfiihrung des Aufirages von Belang ist, und dass sie den Grundsiitzen des Gemeinschaftsrechts entspre-
chen sollte. Ein Aufiraggeber kann mithin eine bestunmte Form des Transportes fiir die 2y liefernden Waren

71




telsektor — bereits in der Vergangenheit nationale Versu_ci-\e ZuU einer g?wisserm::
Ren ,subkutanen“ Renationalisierung oder Re-Regionalisierung der Marktcle3 gfgm_
ben hat. Erinnert sei insoweit an die erst durch den EuGH gesto“gften Werbeka
pagnen ,Buy Irish**® und ,Markenqualitat aus deutschen Landen®*.

Unter &kologischen Vorzeichen darf die Entgrenzung des I'3]nnenmarktes denr?tc:gi
keinJunhinterfragtes Dogma bleiben. Die gerade im Bereich der Nahrungsmi <
produktion und Nahrungsmittelbereitstellung zu beobachtenden Transpor:;e;(zbei
se*® bediirfen sicherlich einer 6kologisch angeleite.ten Iforrektu"r. Zwar dar Ea ©
der durch das Vergaberecht zu leistende Beitrag nicht uberschat(z_t we_rdet;%. t sre_
in erster Linie Aufgabe der Steuer-, Abgaben- und .Verkehrs.po'lltlk, hier en szen
chend dem Verursacherprinzip die dkologisch richtzgeljl Preissignale zudse Um;
Diese einschrinkende Beobachtung gilt jedoch auch fir andere Felderr] hfaaniCht_
weltpolitik.*® Wie auf diesen Feldern, so muss es dem Verg.aberecTt aucd lSteue_
lich der Berlcksichtigung der Transportwege erla‘ubt sein, erganze;n; o
rungssignale flr eine dkologisch orientierte Produktion von Waren un tﬂlz o
tungen zu setzen. Dies gilt gerade dann, wenn dem ,,gree?} procuremd(?n e
reiterfunktion zuwachsen soll, die ihm in den programmatls‘chen St-u ien v
Kommission und Bundesregierung gleichermafien zugeschrieben wird.

Um den gerade bei der Beriicksichtigung der T.ranspor’{WeQ? d_mh?der;ishili;;
brauchsgefahren wirksam zu begegnen, kénnte die EU-Kommission C;ﬂton .
die entsprechende Ausgestaltung von Leistungsanft-)rc{eruﬂge_“ tl)m dore dic
schlagskriterien im Vergabeverfahren entwickeln. Dabei kénnten ins eS;ID or Regi
relative Gewichtung kurzer Transportwege, und der Ausschluss pausc aite rea"
onal- oder Nationalgrenzziehungen vorbestimmt werden.: Elne‘transpa;;el? .n o
nale und diskriminierungsfreie Berlcksichtigung de.r Okologisehen O-Q::enfalls
Transports im Vergabeverfahren erscheint nach- diesen Malfgaben Jfrate .
machbar. Sie wirde zudem die vielfaltigen Ausweich- und L-ngehungtssbeheﬁ'en
uberflissig machen, mit denen &ffentliche Auftraggeber S|c?h derzdelkfOn dumh,
wenn sie die dkologischen Vorteile einer regionalen Lebensmittelprodukti

ihre Vergabeentscheidung nutzen wollen.*’

43 EuGH, Rs. 249/81, Urt. v. 24.11.1982 (Kom/Irland — Buy lrish%\.dA

45 EuGH: oo Moo e s I(’IiOHﬂDeitiI;La:lfk; gerfra?(':hlet um anschlieBend wieder in
X zum Pulen nac _

b hlSOdwerde:nflt::liti\tl Oldszes kfab\]:fzrrlden vgl. den  entsprechenden  WDR-Bericht  unter

Deutschlan v ' s

http:/fwww. wdr.de/radio/wdr2/wellzeit/459900. phtml.

i Fn. 24. _ . ;
o B o v iten derzeit etwa mit Anforderungen wie der Verwendung
Okologisch orientierte Verwaltungen arbell_en e ; ¥ 5 wenduns
4;sonale?koL(::iensmittel oder deren Produktion auflerhalb von Gewichshiusern, wvg
5

Dross/Dageforde/dcker, (0. Fn. 28) UBA-Texte 41/08, 5. 57.
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5. Ausfahrungsanforderungen

Umweltaspekte kénnen auch bei der Ausfiihrung von Vertragen, die die Offentiiche

Hand abschlieRt, eine Rolie spielen. Dazu gehéren Anforderungen an die Licfe-
rung von Waren und ihre Verpackung,

von Verpackungsmaterial oder anderen
leistungen kommen Anforderungen an

» die Dosierung von Putzmitteln bei der
¢ wendung wiederverwendbarer Behilter
der Mitarbeiter des Auftragsnehmers @b

z. B. die Ricknahme und das Recycling
Abfélien. Im Bereich der Bau- oder Dienst-
die Art der Leistungserbringung wie etwa
Reinigung &ffentlicher Gebdude, die Ver-
fir den Transport oder auch die Schulung
er Umweiltaspekte in Betracht *8

Die Zulassigkeit von Auftragsausfiihrungskiauseln ist in Art. 26 VKR geregelt. Er
lautet: ,Die offentlichen Auftraggeber kénnen zusatzliche Bedingungen fiir die
Ausfihrung des Auftrags vorschreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar sind und in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen

angegeben werden. Die Bedingungen fiir die Ausfiithrung eines Auftrags kénnen
insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekie betreffen.”

Die Bestimmung des Art. 26 VKR ist unterdessen durch die Neuregelung des 97
Abs. 4 S.2 GWB in deutsches Recht umgesetzt worden. Danach kénnen FUr die
Auftragsausfijhrung [...] zusatzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestelit
werden, die insbesondere soziale, umwelitbezogene oder innovative Aspekte

betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.

maoglicht insbesondere die Einfihrung. umweltbezogener
verfahren auch ohne die bisher dafir erforderliche ausd
gesetzliche Grundiage. In der Literatur wird deshalb sch
die ,flachendeckende Einflihrung von vergabefremden
scheine.®® Zumindest fir den Bereich der okologischen
lung insoweit allerdings nur Ausdruck eines ohnehin zu b

“*® Die Neuregelung er-
Aspekte in das Vergabe-
rickliche und spezifische
on befirchtet, dass mit ihr
Zwecken [...] denkbar* er-
Vergabe ist die Neurege-
eobachtenden Trends.

Problematisch ist dagegen die dogmatische Einordnung der zusatziichen Ausfiih-
rungsbedingungen und die sich daran ankniipfenden Streitfragen. Hier ist nicht der

Ort, um dies eingehend zu vertiefen. Erkennbar ist aber das Bemihen des Ge-
meinschaftsgesetzgebers, die Ausflihrungsbedin

gungen entgegen der einschidgi-
gen Rechtsprechung des EuGH®’

als auflerhalb des eigentlichen Vergabeverfah-

48 Vgl. Europiische Kommission, Umweltorientierte B.eschaffung,
tes Gffentliches Beschaffungswesen, 2005, 8.38F

49 Die Neuregelung ist am 24.4.2009 in Kraft getreten, vgl. Bundesgesatzblatt Teil I, 2009 Nr. 20 v.
23.04.2009.

Handbuch fiir ein umweltorientier-

50 Steiff, Vergabefremde Aspekie — Eine Zwischenbilanz, VergabeR 2009, 290 (301); Kus, (0. Fn. 9)
NZBau 2009, 21 (24).

51 Vel. Dageforde/Dross, (0. Fn. 12) NVwZ 2005, 19 (20 1),
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rens liegend zu definieren. Insbesondere soEIFT-n sie keine Rolle bei ierfozrgitzlnaggesr;
rteilung spielen diirfen und deshalb auch nicht den besonde_rerT n noen

; U Ussen, die das Gemeinschaftsrecht fir Zuschlagskriterien aufstellt.

ilzr;uiztenalrl?erdings’ bis heute, ob die zuséatzlichen Ausfihrungsbedingungen zum

. " 52
Ausschluss von Angeboten fihren kénnen.

6. Gewichtung der 6kologischen Anforderungen

. a
Ganz allgemein gilt fir die Berlcksichtigung von Umweltanforderung;air; m:] \{:areg;n
[ te Wahifreihei -
i Auftraggeber keine unbegrenz
beverfahren, dass diese dem : ’ -
dumen dirfen. Damit sol! verhindert werden, dass sich der Auﬁraggebérl'sfil:rc
r ’ " ey L 0
i ogli i 5 h zwischen Bietern
i iteri Maoglichkeit erdfinet, willktrlic
die Auswahl von Kriterien die S
i G it das Gleichbehandlungsgebot zu v .
entscheiden zu kénnen und dami oupersen
[ ( iteri icht so gewahlt werden, dass unklar .
Des Weiteren dirfen Kriterien nic | . lar b _
welchen MaRstdben der Auftraggeber entscheiden will, denn damit wurtzi: erS 992
i it § 25a S.
toRen. Aus diesem Grund forde _
en das Transparenzgebot vers ¢ d | | .
(\E’/OL/A die Gewichtung der vom Auftraggeber gewahiten Kriterien. Die ielwmhturr:g
u
be einer angemessenen Marge erfolgen
kann nach S. 3 auch durch Anga i " oo U
i hvollziehbaren Grinden® unterble .
nach S. 4 nur ausnahmsweise ,aus nac . unereren.
[ ¥ i ie Kriterien in absteigender Reihenfolge ¢
diesem Fall missen allerdings die . "
werden. Erforderlich ist also vor allem die Nennung und Gewichtung der Umw

aspekte als Zuschlagskriterien.

IV. Die ,06kologische” Auswahl der Bieter .
Eine begrenzte Rolle kénnen Umweltkriterien auch hinsichtlich einer ,&kologi-

schen® Auswahl der Bieter spielen.

1. Umweltmanagementsysteme

ip Lo . -
Dies betrifft zunachst die technische Leistungsfahigkeit der Bt_eter..t ieso;d?rirung
i i di der Berlcksichtigungsféhigkeit der Einfl

stritten war und ist dabei die Frage : | 0

von Umweltmanagementsystemen in Unternehmen.** Dabei kan_n :S SLIJCh t::;;

' ifizi nach dem européaischen Umwelt-

i ise um den Nachweis der Zertifizierung . . | -

SI:)IG|S;V(—:(Aementsystem EMAS handeln oder um das internationale privatwirtschaftli
mana

he System DIN EN ISO 14001. Die neuen Vergaberichtlinien erlauben emef Be-

o [ hranktem Umfang.
ichti tsystemen nur in besc

ricksichtigung von Umweltmanagemen . | _ _

Art. 48 At?s 2 lit. f) VKR beschrankt die Méglichkeit des Nachweises der Eignung

- S.59ff.
Vel. dazu eingehend: Dross/Dagefirde/Acker, (0. Fn. 28) UBA-Texte 41/08,

Vgl. dazu schon o, B.ILI.
Dgzu auch Steiff, (0. Fn. 30) VergabeR 2009, 290 (297)
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durch ein Ungweltmanagementsystem auf Bau- und Dienstleistungsauftréige. Da-
bei miissen nach Art. 50 VKR/§ 5 Abs. 2 VOL/A die Managemehtsysteme EMAS

und ISO sowie gleichwertige nationale und privatwirtschaftliche Zerttifizierungssys-
teme anerkannt werden.

2. VerstiBe gegen Umweltrecht als Ausschiusskriterium

= Negativ kann sich die Gkologische Auswah! der Bieter auch an deren einschlagiger
Zuverlassigkeit orientieren. Insbesondere kbnnen VerstsRe gegen das Umwelt-
recht unter bestimmten Voraussetzungen zum Ausschluss von Bietern flihren.
Auch wenn Art. 45 VKR den VerstoR gegen Umweltvorschriften nicht mehr aus-

Schwere Verfehiung betrachtet werden.“

Da Erwagungsgrund 43 ausdriicklich auch die ,schwere Verfehlung® als Minus zur
rechtskraftigen Verurteilung nennt, kann ein Ausschluss vom Vergabeverfahren
auch auf einen bestandskréftigen BuBgeldbescheig gestitzt werden, der wegen
eines Umweltdelikts ergangen ist.?> Nach § 7 Abs. 2 Nr. 5 ¢) VOL/A kénnen dem-
entsprechend Bieter ausgeschlossen werden, die -nachweislich eine schwere Ver-
fehiung begangen haben, die ihre Zuverlassigkeit als Bewerber in Frage stelit.“%¢

V. Vélkerrechtliche Grenzen der Okologischen Vergabe?

Ein besonderes und im Einzelnen noch nicht volisténdig ausgelotetes Problem ist
die Frage nach moglichen vélkerrechtlichen Grenzen der Gkologischen Vergabe.
Solche ergeben sich nach ganz herrschender und (berzeugender Ansicht nicht
aus dem allgemeinen Welthandeisrecht. Dieses stellt die Offentliche Auftragsver-
gabe vieimehr von der Anwendbarkeit seiner Vorschriften grundsitzlich frei.”” Zy
beachten ist allerdings das im Rahmen der Uruguay-Runde ausgehandeite sog.
Government Procurement Agreement (GPA).*® Zwar ist dieses Unterabkommen
erst von einer begrenzien Zah| von WTO-Mitgliedern ratifiziert worden. Zu diesen

—_—

55 Ebenso Dross/Dagejb’rde/Acker, (0. Fn. 28) UBA-Texte 41/ 08,8.451,

56 Die Aussage von DraSs/Dage;fﬁrde/Acker, (0. Fn.28) UBA-Texie 41708, S. 46, wonach die ab-
schlieffende Aufzihlung der zwingenden Ausschlussgriinde des § 7a Nr. 2 Abs. 1 lit. a his g VOL/A, die

keinen Verweis auf Umweltdelikte enthilt, auch eine fakuyltative Beriicksichligung von Umweltdelikten nach
§ 7 Abs. 2 Nr. 5 ¢) VOL/A verbietet, ist mir nicht verstindlich.

57 Hervmann/| Weifs/Ohler, Welthandelsrecht, 2007, Rn. 1017,
58 Vom 15, April 1994; (ABL Nr. C 256/1 v. 3.9.1996, englische Fassung: ABI. 1994 | 336/273).
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zahlen aber die EU und ihre Mitgliedstaaten ebenso wie eine Reihe ihrer wichtigs-
ten Handelspartner.

Das GPA enthalt als mittlerweile vergleichsweise altere Regelung d"es Ve_rgarll:)er;

rechis keinen ausdriicklichen Hinweis auf die Zulassigkeit einer an okologcjj:sc Ze

Malstaben orientierten Vergabe. Art. VIl (4b) GPA sieht allein vo.r, dass der L:[

sch!aé dem Bieter zu erteilen ist, ,von dem feststeht, dass er voll in der Lage ;s ,
iedrigste oder

(i Angebot [...] entweder das nie
den Auftrag zu erflllen, und dessen .
anhand der spezifischen Bewertungskriterien in den Bekanntma?un)gz;e”n (Zd§r Gds:
ilhafteste beurteilt wird.” Nach Art. c

Vergabeunterlagen als das vortei ' . ) -

musgs die Vergabe im Ubrigen ,in Ubereinstimmung mit den in den Vergabeunter:

lagen angegebenen Kriterien und wesentlichen Anforderungen” erfolgen.

Aus diesen Formulierungen ist in der alteren Literatur teilllweise-der SChIUSSkieZ:
gen worden, das GPA erlaube keine BerUcksichtigung okoiongCh.er. ASSpehriﬁtum
der Auftragsvergabe.” Diese Ansicht wird aber von einer I\{Eehrhe:t“lhr.n k c;t i
inzwischen zu Recht zuriickgewiesen.® Fur die Beruckslichtlgungs ap'i i\ X .6)
gischer Kriterien spricht auch die derzeit laufende Novellierung des G. .fOi énden
des vorliegenden fertigen Entwurfs fir eine Neufas_sung des GP/:: (lf‘g - gﬁﬂent_
GPA—N.F.)61 erlaubt den Vertragsparteien ausdricklich, der Ausschreibu n?Ote .
licher Auftrage technische Spezifikationen zugrunde 2u |999”“s' #10 phrOArt % (©)
conservation of natural resources or protect the environment”. N.a:‘T ! al-s sog
GPA-N.F. ist es dariber hinaus méglich, ,,environmen'tal characten? ics ht"Che-
evaluation criteria® zur Angebotsbewertung heranzuziehen. Das volk.errec o 20
EEPA vollzieht damit den im europdischen und nationalen Recht beirel(’f Z;\;ruck_
beobachtenden Trend hin zu einer Offnung der Vergabe gerade fiir die

sichtigung 6kologischer Aspekte nach.

A 2
C. AUSBLICK: PFLICHT ZUR OKOLOGISCHEN VERGABE?

Weiche Entwicklung wird die zukiinftige Entwickiung der 6kologischen Verg.?r:‘).e
nehmen? Vom vergabefremden Zweck haben sich Umweltaspekte zu regelr.ni :?
l 3 [ twickelt.
lcksichti ahi iterien der Offentlichen Auftragsvergabe en
berticksichtigungsfahigen Kriterien . - ergabe "
Auch die ndchste Stufe der Entwicklung scheint vorgezeichnet: Sie durfte gepi'aijt
sein von der breitflachigen Entwicklung zwingender Verpflichtungen zur Beriic
sichtigung von Umweltaspekten in der Vergabe.

3.
59 Vel. die N. bei Herrmann/Weifs/Ohler, Welthandelsrecht, 2007, %80;0;1, F;SS 3‘6
I d" sem Sinne auch Herrmann/Weifi/Ohler, Welthandelsrec.:htt, , Rn. : o Govermmont
o \Ifl IIEWTO Committee on Government Procurement: Revision of the Agreemen
61 gl. —

Procurement as at 8 Dec. 2006, GPA/W/297 (06-5935).
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Im nationalen Recht sind solche Verpflichtungen bislang nur sehr schwach ausge-
pragt. Es herrscht weitgehend ein Prinzip der Freiwilligkeit und Eigeninitiative.
Ausnahme war bislang die allgemeine und uns
rlcksichtigung ékologischer Aspekte schon bei d
schaffenden Waren oder Bau-
Danach haben die Behérden de
Stehenden juristischen Persone
& ﬁprufen, ob und in welchem U
sich durch Langlebigkeit, Rep

pezifische Verpflichtung zur Be-
er Entscheidung tiber die 2y be-
und Dienstleistungen in § 37 Abs. 1 KrW-/AbiG.
s Bundes und die der Aufsicht des Bundes unter-
n des &ffentlichen Rechts bei der Beschaffung ,zy
mfang Erzeugnisse eingesetzt werden kénnen, die

araturfreundlichkeit ung Wiederverwendbarkeit oder
Verwertharkeit auszeichnen, im Vergleich zu anderen Erzeugnissen zu weniger

oder zu schadstoffarmeren Abféllen filhren oder aus Abfallen zur Verwertung her-
gestellt worden sind.“ Auf eine entsprechende Beschaffung soll der Bund nach
§ 37 Abs. 2 KrW-/AbfG auch bei den Privatunternehmen hinwirken, an denen er
beteiligt ist. Selbst hinsichtlich dieser Vorschrift w
ob sich aus ihr eine echte Verpflichtun
chen Beschaffung ableiten |asse. 62

ar aber in der Literatyr umsfritten,
g der Bundesbehérden zur umweltfreundli-

Dagegen unternimmt die EU seit jiingerer Zeit entschiedene Anlgufe zu einer neu-
en Verbindlichkeit der 6kologischen Beschaffun

takulares Beispiel® ist die bereits seit Anfan
zentralen Regierungsbehérden der Mit
gy-Star-VO ergebende Verpflichtung,
sparanforderungen fiir Birogerate au
nung entsprechen.

g. Ein vergleichsweise wenig spek-
g 2008 fiir die EU-Organe und die
Qliedstaaten sich aus Art. 6 der sog. Ener-
bei der Vergabe éffentlicher Auftrdge Strom-
fzustellen, die wenigstens denen der Verord-

Prototyp einer ganzen Reihe neuartiger gemeinschaftsrechtiicher Vorgaben zur
6kologischen Beschaffung diirfte dagegen die bereits erwahnte neue Richtlinie
Uber die Férderung sauberer und energieeffizienter StraBenfahrzeuge sein.
in dieser Richtlinie entwickelte Methodik der EU-einheitlichen Okologischen B
tung von zu beschaffenden Fahrzeugen entspricht dem, was die Kommiss

% Die
ewer-
ion in

62 Dafiir: Griem, Umselzung des § 37 KrW/AbIG durch die Bundesheh
Bremen 2000. Dagegen: Dagefirde/Revier, Umweltschutz durch offentliche Auftragsvergabe, 2004, 8. 234,
236, die § 37 Abs. | KrWe/AbIG lediglich als eine Art Rechtfertigungsgrund Zngunsten der Vergabestelle
einstuft, fiir den Fall, dass diese sich bej der Vergabeentscheidung fir die umweltfreundliche Variante ent-
scheidet.

63 Vgl auferdem den Uberb;

orden, UBAForschungsbericht,

ck dber weitere MaBnahmen in der Mitteilung der Kommission iiber
»Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen®, KOM (2008) 400 endg.
64 VO (EG) Nr. 106/2008 v. 15.1.2008 iiber ein gemeinschaftliches
Strom sparende Biirogerite, ABI. 2008, L 39/1; allerdings gili die Verpflicht
meinschafls- und einzelstaatlichen Rechts sowie wirtschafilicher Kriletien, Die Verpflichtung reicht den-
noch deutlich weiter als die in Azt 6 Abs. 3 der V

orginger-VO (EG) 2422/200] v. 6.11.2001, ABL 2001,
L. 332/1 enthaltene bloBe Ft‘)rderungsverpﬂichtung. Zur jiingsten Weiterentwicklung der einschlagigen tech-
nischen Anforderungen, vgl. umwelt-aktuell 8/2009, S. 13 und WWw.eu-energystar.org.

65 Vegl. Richtlinie 2009/33/EG (0. Fn. 37).

Kennzeichnungsprogranun fur
ung nur ,unbeschadet des Ge-
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ihren programmatischen Papieren zum .green public procurement” unter dem
Stichwort der Schaffung einheitlicher GPP-Kriterien fir die gesamte Paletie poten-
tiell zu beschaffender Waren und Dienstleistungen fordert.”® Noch ist in der ein-
schlagigen Mitteilung von einem Koordinations- und Konsultationsprozess nach
der sog. ,Methode der offenen Koordinierung” die Rede. Es zeichnen sich aber
bereits jetzt weitreichende Bestrebungen zu einer rechtsverbindlichen Vereinheitli-
chung der GPP-Kriterien auf europdischer Ebene ab. Die Kommission schreibt
sich selbst dabei eine federfihrende Rolle zu.

Umgesetzt und erganzt werden soll dieser Ansatz nach den Vorstellungen der EU-
Kommission durch die Bestimmungen der Okodesign-* und der Produktkenn-
zeichnungsrichtlinie. Erstere enthalt die Ermachtigung fir Kommissions-
Verordnungen wie die zu dem unléngst erlassenen flachendeckenden Handels-
verbot fur Glihbirnen. Sie geht damit Uber die engere Thematik der éffentlichen
Beschaffung weit hinaus. Ihr Anwendungsbereich wird gerade derzeit grof&ﬂéchig
erweitert.’® Von spezifischer Bedeutung fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe ist die
paraliele Richtlinie Uber die Produktkennzeichnung. In den zu ihrer Durchft]hrung
ergehenden Verordnungen wird die Kommission zukinftig ndmlich eine der Kenn-
zeichnungsklassen als Niveau festiegen, bei dessen Unterschreiten offentliche
Auftraggeber keinen Zuschlag erteilen durfen.®®

Die sich hier abzeichnende Entwicklung hin zu einer weitflachigen gemeinschafts-
rechtlichen Verpflichtung zur dkologischen Vergabe hat viele Facetten. Zum einen
kann mit ihr ein wesentlicher, vielleicht der entscheidende Beitrag zu der von mir
bereits oben angemahnten Entwicklung rational belastbarer Kriterien der Okobi-
lanzierung und der dkologischen Vergabeentscheidung geleistet werden. Zum an-

deren bedarf der Prozess aber mit Blick auf die sich mit ihm verbindenden blro- -

kratischen Beschrankungen der Freirdume der Vergabe und mit Blick auf die wei-
tere Einengung der Kompetenzen der Mitgliedstaaten der kritischen Beobachtung.
Die Ergebnisse der auf europdischer Ebene unternommenen Bemiihungen um
eine Okologisierung der Beschaffung konnten schlielich schon bislang auch in

66 Vordergriindig hat die Kommission (lediglich?) zehn Schwerpunktbereiche definiert, fiir die ge-
meinsame GPP-Kriterien entwickelt werden sollen. Die Schwerpunkte (Bauwesen, Verpflegungs- und Cate-
ringdienstleistungen, Verkehr und Verkehrsdienstleistungen, Energie, Biiromaschinen und Computer, Be-
kleidung, Papier und Druckereileistungen, Mobel, Reinigungsprodukte und —dienstleistungen, sowie Ausstat-
tung im Gesundheitswesen) decken aber bereits wesentliche Bereiche der dffentlichen Auftragsvergabe ab.
67 Richtlinie 2005/32/EG des Europiischen Parlament und des Rates v. 6.7.2005 zar Schaffung eines
Rahmens fiir die Festlegung von Anforderungen an die umweligerechte Gestaltung energiebetricbener Pro-
dukte, ABL EG 2005, L 191/29.

68 Die Okodesign-Richtlinie galt bislang nur fiir energiebetriebene Produkie. Durch die Neufassung
wird der Geltungsbereich der Richtlinie auf alle energieverbrauchsrelevanten Produkte ausgeweitet.

69 Mitteilung der Kommission iiber den Aktionsplan fitr Nachhaltigkeit in Produktion und Verbrauch
und fiir eine nachhallige Industriepolitik, KOM (2008) 397 endg. v. 16.7.2008, Punkt 2.3,
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der Sache night durchweg iUberzeugen. Hier ist also ein hohes
samkeit geboten.

Mal} an Aufmerk-



