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Aufsatze

Protessor Dr. Bernhard W. Wegener, Erlangen
Umweltschutz in der 6ffentlichen Auftragsvergabe*

Die ehemals als gegensétzlich empfundenen Ziele des Um-
weltschutzes und des eurapdischen Vergaberechts scheinen
derzeit-in der Formel vom ,green public procurement” zu
verschmelzen. Seit der Vergaberechtsreform erlaubt das EU-
Vergaberecht eine weitgehende ,Okologisierung” der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe. In jlingeren EU-Rechtsetzungs-
vorhaben deutet sich eine Entwicklung hin zu einer weitfla-
chigen Verpflichtung zur 8kologischen Vergabe an. Die sich
daraus ergebenden Herausforderungen fir die Vergabepra-
xis sind nur teilweise rechtlicher, im Ubrigen aber sachlicher
Natur.

I Einleitung

1. Umweltschutz- und Wirtschaftspolitik im Klima-
wandel

Umweltschutzpolitik und Wirtschaftspolitik gehen derzeic
eirie bemerkenswerte Symbiose ein. Unter dem Vorzeichen
des Klimaschutzes lassen sich zwischen beiden neue eigen-
tamliche Allianzen und gegenseitige Abhidngigkeiten beo-
bachten. Auf Seiten der Umweltschutzpolitik finden diese
Abhingigkeiten ihren Ausdruck vor allem in der program-
matischen These von der Notwendigkeit des Wirtschafts-
wachstums als einer Voraussetzung fiir die nachhaltige Oko-
logisierung der Marktwirtschaft. Sprachen Umweltschiitzer
lange von den ,,Grenzen des Wachstums®! |, so werden Fin-
weise auf die in der Sache selbstverstindlich nach wie vor
bestehenden Spannungen zwischen Wirtschaftswachstum
und Umwelt- und Klimaschutz heute zumindest von der
offiziellen Umweltpolitik afs ketzerisch ahgekanzelt. An ihre
Stelle ist die Rede von den wachstumsférdernden Effekten

eines Gkologischen  Umbaus der Industriegeselischaft und
von den durch das Wirtschaftswachstum erst bereitgestellten
Mitteln zur Bewerkstelligung dieses Umbaus getreten®.

Auch die Wirtschaftsseite hat den kologischen Umbau als
Wachstumsmotor und als Instrument zur Frlangung staatli-
cher Finanzmitrel lingst entdecke. Thren breitenwirksamen
Ausgangspunkt nahm diese Entwicklung in der staatlicher-
seits angeleiteten Subventionierung der Erneuerbaren Ener-
gien. Auch aufSerhalb dieses Sektors hat der zunehmende
Gebrauch 6konomischer Instrumente des Umweltschutzes
— erinnert sei insoweit nur an die Stichworte Okosteuer und
Emissionshandel — die Wirtschaft zunehmend fiir die Chan-
cen sensibilisiert, die die staatliche Umweltschutzpolitik ge-
neriert. Inzwischen verdanken selbst klassische (und klas-
sisch umweltschidiiche) Industriebranchen wie die Auto-
mobil- und die Gebrauchsgiiterindustrie einen guten Teil
ihrer Gewinne einer Umweltschutzpolitik, die die Ken-
sumenten zu einer immer schnelleren und vermeintlich um-
weltorientierten Neubeschaffung anhilt.

2. Vom ,vergabefremden Zweck” zum ,green
procurement”

Der hier beschriebene programmatische Gleichklang von
Umweltschutz- und Wirtschaftspolitik hat in den letzten Jah-

*  Der Autor ist Professor an der Friedrich-Alexander-Universitir Erlan-
gen-Niirnberg. — Der Beitrag gibt den Inhalt eines am 3. 6. 2009 auf
dem 10. Ditsseldorfer Vergaberechtstag gehaltenen Vortrags wieder,

1 Vgl insh, Meadows u. a., Die Grenzen des Wachstums - Bericht an den
Club of Rome, 1972.

2 Vgl exemplarisch etwa das Spiegel-Interview mit dem damaligen Bun-
desumweltminister Gabriel, Der Spiegel 17/2009 v. 20. 4. 2009, §. 30.
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ren auch das Vergaberecht erreicht. Dabel war gerade das
europiische Vergaberecht urspringlich ganz unter den Vor-
zeichen einer neoliberalen Wettbewerbskonzeption angetre-
ten. Es sollte — und soll bis heute — den gemeinschaftsweiten
Wettbewerb um die Vergabe offentlicher Auftrage ermdgli-
chen. Primires und prinzipiell einziges Kritertum der Ver-
gabeentscheidung soflte dabei der Preis bzw. die Wirtschaft-
lichkeit des jeweiligen Angebots sein. Die mit der Vergabe
nationalen  Zuschnitts traditionell verfolgten politischen
Zwecke wurden demgegeniiber systematisch zuriickgedringt
und fiir tendenziell illegitim erkldrt. Schon begrifflich kam
dieses Unwerturteil iiber die politischen Gehalte der 6ffent-
lichen Auftragsvergabe in der Rede von den ,,vergabefrem-
den® Zwecken zum Ausdruck3. Regionale, soziale und um-
weltpolitische Zielsetzungen soliten nach diesem Verstidndnis
mit der Vergabe grundsidtzlich nicht mehr oder nur noch
unter erheblichen Einschrinkungen angestrebt werden kon-
ner.

" Schon frith hat allerdings gerade die Rechtswissenschaft auf die Proble-
matik dieser Begriffshildung und des mit ihr mitschwingenden Unwert-
urteils hingewiesen. So hat etwa Burgi schon 2001 darauf hingewiesen,
dass die Verfolgung nicht allein wirtschaftlicher oder genauer finanz-
wirtschaftlicher Zwecke in der Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe
~ Tradition habe. Die Mitverfolgung weiterer Zwecke sei iiberdies grund-
sdtzlich auch demokratisch legitim und entspreche vielfach einer be-
rechtigten Erwartungshaltung der dffentlichen Meinung®. In der Litera-

tur wird der Begriff der ,vergabefremden® Zwecke deshalb heute ent- -

weder fiberhaupt nicht mehr oder nur noch in Anfithrungszeichen und
unter deutlichem Hinweis auf seine zu begrenzenden Implikationen
gebraucht®, :

Dennoch ist das Schicksal der verschiedenen politischen Ziel-
setzungen, die mit der 6ffentlichen Anftragsvergabe verfolgt
werden konnen, ein durchaus unterschiedliches gewesen. Re-
gionalpolitische Zielsetzungen sind unter dem Binnenmarkt-
paradigma bis heute nahezu durchweg als unzulissig stigma-
tisiert®. Auch sozialpolitischen Zielsetzungen haben der EU-
Gesetzgeber und der EvGH, zuletzt etwa in der so genannten
»Riffert*-Entscheidung?, vergleichsweise engere Grenzen
gezogen®,

Demgegeniiber hat die amweltschutzpolitisch avfgeladene
olfentliche Auftragsvergabe eine bemerkenswerte Karriere
gemacht. Aus der Schmuddelecke der ,vergabefremden
Zwecksetzung hat sie es ins Rampenlicht des anerkannten,
geforderten und geforderten ,.green procurement® geschafft.
Als ,ereen procurement® tont ihr heute Applaus von (fast)
allen Seiten entgegen. Dazu hat der EuGH ebenso wie der
Gemeinschaftsgesetzgeber die Grundlagen gelegt. Ersterer
hat schon vergleichsweise frith, insbesondere in den grund-
legenden Entscheidangen ,Concordia Bus“® und ,, Wien-
strom“1? | eine weitgehende Toleranz gegeniiber der Beriick-
sichtigung ékologischer Belange im Vergabeverfahren erken-
nen lassen, Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat dann die Re-
-form des europiischen Vergaberechts 2004 dazu genutzt, um
diese Berlicksichtigungsfihigkeit auch normativ ausdeiick-
lich zu verankern'!, Der bundesdeutsche Umsetzungsgesetz-
geber hat diesen europarechtlichen Trend aufgegriffen, so
dass heute von einer weitgehenden Gleichrichtung der euro-
pdischen und der nationalen normativen Vorgaben fiir die
okologisch orientierte  Beschaffung gesprochen werden
kann'2, Auch rechispolitisch werden das Potenzial und die
segensreichen Wirkungen der dkologisch orientierten Be-
schaffung inzwischen in einer Vielzahl nationaler und euro-
piischer Stadien grof geschrieben. Ein'? Beleg dafiir ist etwa
die unlingst vom Bundesumweltministerium in Auftrag ge-
gebene McKinsey-Studie iiber die ,Potenziale der dffent-
lichen Beschaffung fiir dkologische Industriepolitik und Kii-
maschutz“*. Auch die Kommission verdffentlicht in einer

“sich beschleunigenden Taktfrequenz Mitteilungen, die dem

»greenprocurement” den Weg ebnen sollen'®. Sie entwickelt
spielerisch daherkommende , green-procurement-tool-kits®
die die 6ffentlichen Auftraggeber in der gesamten Union auf
ihre neuen Handlungsoptionen einschworen!, Auch im na-
tionalen Kontext sind zahlreiche Handreichungen, Leitfi-
den, Musterbeispiele und Beratungsangebote fiir die umwelt-
freundliche Beschaffung erarbeitet worden, die grofitenteils
kostenlos zur Verfiigang stehen”.

3. Potenzial und Probleme der 6kologischen Vergabe

Die hier beschriebene neue Euphorie fiir die dkologisch ori- -
entierte Vergabe ist aus Sicht des Umweltschutzes grundsétz-
lich zu begriiffen. In der Tat scheinen die Potenziale einer am
Umweltschutz ausgerichteten Vergahe éffentlicher Auftrige
beachtlich. Nach Darstellung der EU-Kommission geben
staatliche Stellen in Europa jahrlich umgerechnet etwa 16%
des Bruttoinlandsprodukts der EU fur die Beschaffung von
(Giitern, wie Biirogerate, Bauteile und Transportmittel, und
Dienstleistungen, wic Gebdudeinstandhaltung, Transport,
Reinigungs- und Cateringdienstleistungen und o6ffentliche
Arbeiten aus. Das offentliche Beschaffungswesen beeinflusst
damit Produktions- und Verbrauchstendenzen. Eine spiirbare
Nachfrage der Behérden nach ,griineren® Waren soll Mirkte
fir umweldfreandliche Produkte und Dienstleistungen schaf-
fen oder ausbauen und damic die in diesen Bereichen ohne-
hin hoch entwickelte Wetthewerbsfihigkeit der europiischen
Industrie weiter starken®.

Auch wenn das Potenzial der 6kologischen Beschaffung also
beachtlich ist, diirfen doch auch ihre Probleme nicht iiber-
sehen werden. Vier grundsitzliche Einwinde seien hier kurz
angesprochen: Da ist zunichst der innere dkologische Wider-
spruch, der in jeder Beschaffung liegt. Beschaffung impliziert
Verbrauch und Verbrauch impliziert Umweltbelastung. Die
Hgriinste” aller Beschaffungen ist deshalb grundsitzlich die-
Nichtbeschaffung. Die Nichtbeschaffung bzw. der Nichtkon-
sum von Giitern ist regelmifiig die fiir die Umwelt scho-
nendste Option. Diese Erkenntnis wird von einer geradezu
verzweifelt nach Wachstum strebenden Wirtschaftspolitik

3 Vgl etwa Fischer, EuZW 2004, 492.

4 Burgi, NZBau 2001, 64 (64 1.); vgl. auch Zickow, NZBau 2001, 72.

5 Vgl etwa die Darstellung von Benedict, Sekundirzwecke im Ver-
gabeverfahren, 2000, S. 17, der deshalb statt von ,vergabefremden
Zwecken® von ,Sekundirzwecken im Vergabeverfahren® spricht.

6  Niherdazuun. B III 4.

7 EuGH, NZBau 2008, 332 = NJW 2008, 3485 = FuZW 2008, 306 -

WRitffert”; tendenziell anders zuvor BVerfG, BVer/GE 116, 202 (223)

= NZBau 2007, 53 (36) = NJW 2007, 51 = NZA 2007, 42,

In der Einschirzung wie hier: Kws, NZBau 2009, 21 (24).

EuGH, NZBaun 2002, 618 = EuZW 2002, 628 = NZG 2002, 1029 -

»Concordia Bus®.

10 EuGH, NZBau 2004, 105 = NVwZ 2004, 201 = EuZW 2004, 81 -
» Wienstrom®.

11 Vgl dazu auch Frwigungsgrund (1), 5.2 der Richtlinie 2004/18/EG.
Entsprechende Einschitzung von Beckmann, NZBan 2004, 600, und
von Britz, Okologisierte Auftragsvergabe im Bereich des &ffentlichen
Personennahverkehrs, in: Schrneider, Beihilfe- und Vergaberecht als
Rahmenbedingungen der Umweltpolitik, 2005, §. 109 (111). Einge-
hend zur Reform unter Umweltgesichtspunkten auch Dageférde/Dross,
NVwZ 2005, 19.

12 In diesem Sinne schon Kiibling, VerwArch 2004, 337 (354 {£).

13 Fiir weirere vgl. die Webseite des UBA: htepi/fwww.umweltbundes-
amt.de/produkte/beschaffung/.

14 McKinsey, Potenziale der dffentlichen Beschaffung fiir 8kologische In-
dustriepolitik und Klimaschutz, 2008. .

15 Vgl etwa Mitteilung der Kommission ,,Umweltorientiertes Offentli-
ches Beschaffungswesen®, KOM 400 (2008).

16 Vel hrtpffec.europa.evfenyironment/gpp/tocikic_en hem.

17 Vgl. beispiethaft hitp/fwww.greenlabelspurchase.ner/de.html.

18 Vgl. KOM 400 (2008) (0. Fufin. 15), S. 2. Fiir eine Einschirzung des
Potenzials der Bkologischen Beschaffung in Deutschland vgl. McKin-
sey-Studie, BMU-Zusammenfassung, 2008, S, 3.
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teils ignoriert, teils als ketzerisch bekdmpft. Im Gegenteil
wird das Label der griinen Beschaffung auch solchen MafR-
nahmen verlichen, die auf eine Schonung der Umwelt weder
abzielen, noch diese bewirken. Das aktuell wohl bekannteste
Beispiel solch systematisch irrefithrenden ,green-iabelings®
war die der privaten Beschaffung dienende und offiziell als
»Okoprimie“ bezeichnete Primie fiir den Kauf eines Neu-
wagens. Die Primie wurde bekanndich ganz unabhingig
von irgendwelchen 6kologischen Kosten-/Nutzenrelationen
gewihrt und durfte — wenn man die Gesamtbilanzen der
betroffenen Fahrzeuge in Rechnung stelit — auch tatsichlich
keinen Gewinn fiir die Umwelt mit sich gebracht haben’®,

Angesprochen ist damit ein bis heute nur hochst unvollstin-
dig angegangenes Problem ,griiner® Beschaffung: das der
fehlenden oder ungeniigenden Okobilanzen. Als Beispiel
kann hier avsgerechnet das in der bereits angesprochenen
McKinsey-Studie prominent herausgestellte ,Leuchtturm-
projekt” der Anschaffung ven Hybridbussen im OPNV die-
nen. Bereits bei laienhafter Durchsicht des seinerseits unvoll-
stindig wirkenden Papiers miissen an der dkologischen Fu-
phorie, mit der das Projekt beworben wird, gewisse Zweifel
angebracht werden. So rechnet die Smdie mit Kraftstoffein-
sparungen von 30%, die aber selbst von den Herstellern der
Busse bislang noch keineswegs als realistisch versprochen
werdern. Von dieser Seite ist vielmehr weit vorsichtiger von
Einsparungen von bis zu 20 bis 30% die Rede. Keine Bertick-
sichtigung findet in der 6kologischen Bewertung scheinbar
auch die Frage der 6kologischen Kosten der Ausristung der
Busse mit den fur den Fahrbetrieb notwendigen Batterien.
Herstellung, nach gewisser Zeit notwendiger Ersatz und Ent-
sorgung der verbrauchten Batterien, deren Gewicht pro Bus
auch-im ginstigsten Fall iber 300 Kilo liegt, belasten threr-
seits die Umwelt, ohne dass diese Kosten bislang in die Oko-
bilanz eingestelit worden wiren®®. Das Beispiel belegt, dass
Horine® Beschaffung ohne éine umfassende und sorgsame
Okobilanz nicht zu haben ist. Theorie und Praxis der Oko-
bilanzierung sind zwar in den vergangenen Jahren ein gutes
Stack vorangekommen. Ein vollstindiges Bild der Umwele-
auswirkungen einzelner Beschaffungsentscheidungen ver-
mogen sie aber immer noch nicht durchweg zu vermitteln.

Selbst dort, wo die ,grine Beschaffung® aber tatsichlich
dazu dient, die offentliche Hand mit ,griinen” Produkten
und Dienstleistungen zu versorgen, muss der grine Mehr-
wert stets kritisch hinterfragt werden. Denn dieser Mehrwert
ist nur ein refativer: ,,Griine” Produkte und Dienstleistungen
sind nur vergleichsweise weniger umweltschidlich als ande-
re, umweltbelastend sind auch sie. Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang auch auf neuere Forschungen zum so ge-
nanaten ,Rebound“-Effeks, Danach steht die Finfithrung
neuer und sparsamerer Technoiogien nicht selten am Anfang
eines mit ihr einhergehenden sprunghaften Anstiegs des ab-
soluten Energieverbrauchs.

Die Glithiampe, deren Verkanf die BEU-Kommission seit Septem-
ber 2009 wegen ihrer vergleichsweise schlechten Lichtausbeute sukzes-
sive unterbindet, galt bei ihrer Einfithrung als die Energiesparlampe der
Zukunft. Sie brauchte — ebenso wie die heute beworbenen Encrgiespar-
lampen - bet gleicher Leuchtstiarke vier Mal weniger Energie als die
Kohlenstofffadenlampe, die sie ersetzte. Der fir Beleuchtung notwen-
dige Energieverbrauch stieg in der Folge dennoch schnell auf das Zwan-
zigfache, weil erst die Glithlampe neue Méglichkeiten flichendeckender
Beleuchtung mit sich brachte. Der heutige Umstieg auf die Energiespar-
lampen- und LED-Technik diirfre vor Zhnlichen Effekten begleitet

Schlieflich sei noch der Zusammenhang zwischen der ,,grii-
nen® Beschaffung und der dem Verursacherprinzip entspre-
chenden Internalisierung externer Umweltkosten angespro-

chen. Gegentiber Letzterer ist die ,grine“ Beschaffung nur
eine Hilfskonstruktion, Wiirden die Preise die 6kologischen
Kosten wenigstens annihernd realistisch widerspiegeln,
konnte ein allein am Preis orientiertes Vergabeverfahren
stattfinden und auf den Einsatz vergabefremder Kriterien bei
der Auftragsvergabe verzichter werden??. Zugleich wiirde
eine solche Internalisierung externer Kosten Preissignale aus-
senden, die nicht allein den offentlichen Sektor, sondera die
Gesamtwirtschaft beeinflussten. Weil eine umfassende Inter-
nalisierung externer Kosten allerdings auch in Zukunft
kaum gelingen diirfte, ergibt sich aus dieser Uberlegung
allenfalls ein relativer Einwand gegen die ,griine” Beschaf-
fung. Sie diirfte auf absehbare Zeit ein praktikabler und
notwendiger Teil des Instrumentenmixes sein, dessen der
tkologische Umbau der Industriegesellschaft bedarf.

Il. Rechtsfragen der 6kologischen Vergabe

1. Grundentscheidung fiir die 6kologische Vergabe

Hinsichtlich der eigentlichen Rechrsfragen der dkologischen
Vergabe ist zunichst auf die rechrliche Grundentscheidung
fiir die Zulissigkeit der Berlicksichtigung von Umweltaspek-
ten im Vergabeverfahren hinzuweisen. Es war nach den er-
wihnter Gruadentscheidungen des ExGH die europiische
Vergaberechtsreform von 2004, die hier die grundsitzliche
Klarstellung brachte. Die Einzelheiten waren dabei allerdings
zwischen Parlament einerseits und Rat und Kommission an-
dererseits umstritten, Wihrend das Parlament auf eine mog-
lichst weitgehende Beriicksichtigungstihigkeit von Umwelt-
aspekten dringte, verfolgten Rat und Kommission insoweit
einen deutlich restriktiveren und auf die Sicherung des Wett-
bewerbs zielenden Ansatz. Dieser Interessengegensatz ist an
dem Kompromisscharakter der Detailregelungen der Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie (VKR}?? bis heute abzulesen.

2. Der 6kologische Auftragsgegenstand

Die vom neueren europiischen Vergaberecht damit einge-
rdumte grundsitzliche Freiheit zur Berlicksichtigung &ko-
logischer Aspekte im Vergabeverfahren findet ihren Aus-
druck zunichst in der insbesondere von der Kommission -
immer wieder herausgesteliten Freiheit der Auftraggeber,
den von ihnen zu vergebenden Auftragsgegenstand frei zu
bestimmen. Nach Auffassung der Kommission liegt die Be-
stimmung des Auftragsgegenstands ginzlich auSerhalb des
eigentlichen europarechtlich peregelten Vergabeverfahrens.
Hier soll den éffentlichen Auftraggebern deshalb grundsitz-
lich freie Hand gelassen sein, die von thnen zu beschaffenden
Waren oder Dienstleistungen zu bestimmen und dabei 6ko-
logische MafSstibe anzalegen®'. Zulissig sind daher etwa
Enrscheidungen wie die iiber die Beschaffung von Recycling-
papier oder die Nichtbeschaffung von Tropenholz. '

19 Vgl dazu Brake, Telepolis v. 10. 3. 2009, htrp://www.heise.de/tp/rd/ar-
tikel/29/29881/1 htmi.

20 Vel zu alldem McKinsey {o. Fufin. 14), 2008, 5. 34.

21 Eingehend zu diesemn Bsp. und zum ,Rebound“-Effekt: Hanggi, Wir
Schwitzer im Treibhaus. Warum die Klimapolitik versagt, 2008,

22 In diesem Sinne auch Kihling, VerwArch 2004, 337 (358); Britz (o.
Fufn. 11}, 20035, 5. 109 (111).

23 Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v,
31. 3. 2004 iiber die Koordinierung der Veifahren zur Vergabe tffentli-
cher Bauaufirige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige, ABIEG
2004 v, 30. 4. 2004, Nr. L 134, 5. 114,

24 Vgl dazu die Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber das auf
das offentliche Auvftragswesen anwendbare Gemeinschafisrecht und
die Moglichkeiten zar Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der
Vergabe offentlicher Aufrrige v. 4. 7. 2001, KOM (2001} 274 endg.,
S 8
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a) Willkiirgrenzen. Allerdings sind schon an dieser Stelle
gewisse dufSere, sich aus dem Diskriminierungsverbot des
EU-Prim#rrechts ergebende Grenzen der Wahl des Auftrags-
gegenstands zu beachten. Insbesondere darf die Auftrags-
wahl nicht so getroffen werden, dass sie dem Auftraggeber
eine willkiirliche Auswahl zwischen den spédteren Bietern
erlaubt, :

b) Einengung aquf ecinen einzelnen Bieterieine einzelne Leis-
iung. Problematisch kann es nach der einschligigen Recht-
sprechung des FuGH auch sein, wenn der Auftraggeber sich
bereits bei der Wahl des Auftragsgegenstands (oder durch die
Definition von Zaschlagskriterien oder auf andere Weise)
auf eine einzige denkbare Leistung, etwa eine einzig erlaubte
Ware beschrinkt. Auch der exklusive Verweis auf eine (na-
tionale) Norm stellt jedenfalls dann eine grundsitzlich unzu-
lissige Einengung des Auftragsgegenstands dar, wenn nicht
zugleich das Angebot gleichwertiger Produkte oder Leistun-
gen zugelassen wird?®. Demgegeniiber ist es grundsitzlich
unschidlich, wenn sich im Laufe des Vergabeverfahrens die
Zahl der méglichen Wettbewerber verringert, die den auf-
gestellten {Umwelt-}Anforderungen entsprechende Leistun-
gen anbieten kénnen?®,

3. Die 6kologische Leistung

Wenn der eigentliche Auftragsgegenstand bestimmt ist, muss
dessen Erbringung niher spezifiziert werden. Dem dient die
Leistungsbeschreibung. Sie muss zugleich sicherstellen, dass
alle Anbieter von den gleichen Voraussetzungen ausgehen
und die Angebote untereinander vergleichbar sind.

a) Produktanforderungen (Verweis auf Umpelizeichen). Zur
Definition der Anforderungen an das zu leistende bedienen
sich die 6ffentlichen Auftraggeber so genannter technischer
Spezifikationen, deren zulissiger Tnhalt in Art. 23 VKR* im
Einzelnen vorgezeichnet wird,

Die sehr umfangreiche Regelung erlaubt nach. einer entsprechenden
Intervention des Umweltausschusses des Buropiischen Parlaments nun-
mehr nicht allein den Verweis anf internationale und europiische Nor-
men sowie technische Zulassungen. Vielmehr ist es dffentlichen Auf-
traggebern auch erlaubt, bei der Beschreibung der zu beschaffenden

. Ware oder Leistung auf die in internationalen, europiischen, hilfsweise
auch in nationalen Umweltzeichen verwendeten Spezifikationen®® zu
verweisen, sofern diese ihrerseits gewissen Qualitdts- und Transparenz-
kriterien geniigen. Bei Waren oder Leistungen, die mit diesen Umwelt-
zeichen versehen sind, kénnen die &ffentlichen Auftraggeber vermuten,
dass sie den in den Verdingungsunterlagen festgelegten technischen
Spezifikationen geniigen: Sie miissen allerdings auch jedes andere geeig-
nete Beweismittel, wie technische Unterlagen des Herstellers oder Prif-
berichte anerkannter Stellen akzeptieren.

Dariiber hinaus ist es den &ffentlichen Aufrraggebern mog-
fich, in den Technischen Spezifikationen auch Anforderun-
gen an die Umweltauswirkungen eines Produkes wihrend
seiner gesamten Lebensdauer zu stellen. Die Beurteilung von
der ,,Wiege bis zur Bahre® kann auch Zeitriume erfassen,
die auferhalb der Benutzung durch den Aufrraggeber liegen.
Zwar sind Regelungen der Vergabekoordinierungsrichtlinie
insoweit nicht ganz eindeutig, weil die vom Parlament zu-
nichst beantragte ausdriickliche Klarstellung ,,wahrend der
gesamten Lebensdauver® nicht aufgenommen wurde. Schon
nach der Rechtsprechung des ExGH??, an der sich der Ge-
meinschaftsgesetzgeber orientiert hat®®, war und ist es je-
doch zulissig, eine spezifisch umweltfreundliche Produktion
_ der zu beschaffenden Waren und Dienstleistungen zu verlan-

gen, Es ist kein Grund ersichtlick, warum Gleiches nicht
auch fir die der Benutzung vor- oder nachgelagerten Einwir-
kungen des Produkts als solchem gelten soll.

b) Anforderungen an den Produkiionsprozess. Wie eben ge-
sagt, ditfen grundsitzlich auch Umweltanforderungen an
das Produktionsverfahren gestellt werden. Dies soll aller-
dings nur dann gelten, wenn diese Anforderungen dazu bei-
tragen, das Produkt selbst zu charakterisieren. Wie grofS-

ziigig diese Finschrinkung verstanden wird, zeigt der ein-

schligige Musterfall aus der Rechtsprechung des FuGH, in
dem es um die (zulissige} Forderung nach der Lieferung von
Strom aus erneuerbaren Energien ging?!. Anforderungen an
das Produktionsverfahren, die sich mit dem Produkt verbin-
den lassen, sind beispielsweise auch die nach der Lieferung
von organisch gewachsenen Lebensmitteln oder dem Aus-
schluss von Tropenholz, das nicht aus nachhaltiger Bewirt-
schaftung stammt.

Unzulissig sollen demgegeniiber Anforderungen an den Produktions-
prozess sein, die nicht in Zusammenhang mit dem Produkt stehen. Als
solche werden etwa der Verzicht auf die Verwendung von Einweg-
geschn—r in der Werkskantine oder die Verwendung von Renychngpapler
in den Buros des Bieters genannt®?,

c) Externe Kosien. Wie weit die Anerkennung der gkologi-
schen Vergabe mittlerweile gediehen ist, zeigt sich bei Be-
riicksichtigung so genannter externer Kosten der zu beschaf-
fenden Produkte oder Leistungen. Bei der Zuschlagserteilung
konnen die dffentlichen Auftraggeber nach inzwischen herr-
schender Meinung??® nimlich nicht nur solche Kosten be-
riicksichtigen, die ihmen selbst wihrend der gesamten Le-
bensdauer etwa eines zu beschaffenden Fahrzeugs entstehen
wiirden. Als Zuschlagskriterium konnen vielmehr auch sol-
che Kosten in die Vergabeentscheidung eingestellt werden,
die — wie etwa die COy- oder die Schadstoffemissionen des

. Fahrzeugs® - nicht bei den Auftraggebern selbst, sondern

bei Dritten oder der Allgemeinheit anfallen. Ab Ende 2010
verpflichtet die unlingst in Kraft getretene Richtlinie iiber
die Férderung sauberer und energieeffizienter Straflenfahr-
zeuge die offentlichen Auftraggeber sogar zur Beriicksichti-
gung dieser externen Kosten®3.

Die eigentliche Problematik liegt dabei nicht in der grund-
sitzlichen Berticksichtigungsfihigkeit externer Kosten, son-

25 EuGH, Urt. v. 22, 9. 1988 — Rs. 45/87, Slg. 1988, 1-4929 — ,Dundalk
11 vgl, auch ExGH, Urt. v. 24, 1. 1995 - Rs. C-359/93, BeckRS
2004, 76720 - ,Unix®.

26 Vgl. EuGH, NZBau 2002, 618 = FuZW 2002, 628 - ,Concordia
Bus®; der Entscheidung EuGH, NZBau 2000, 153 = EuZ%W 2000, 312
Rdnr. 33 — ,Fracasso und Leitschutz®, lisst sich allerdings rendenziell
die Uberzeugung des E#GH entnehmen, dass eine frithe Verengung der
Ausschreibung auf nurmehr einen Anbieter eine zu weitgehende Ein-
schrinkung des Wettbewerbsgrundsatzes bedeuter; wie hier auch
DrossiDageférdelAcker, Rechtsgutachten Nationale Umsetzung der
neuen EU-Beschaffungsrichtlinien, UBA-Texte 41/08, 8. 351

27 Vgl auch die entspr. Regelungen in § 8a VOL/A und § 9 Nr. 8
VOB/A.

28 §8a Nr. 3 VOL/A sapt chenso wie Art. 23 VI der Richelinie
2004/18/EG ausdriicklich, dass (nur}) die in Umweltzeichen definierten
Spezifikationen verwendet werden dirfen. Der Aufraggeber muss da-
her die Anforderungen, die das Umweltzeicher aufstellt und die er
iibernehmen mochee, in der Leistungsbeschreibung selbst benennen.
Ein pauschaler Verweis auf die Anforderungen des jeweiligen Umwelt-
zeichens ist nicht ausreichend.

29 Vgl insh. ExGH, NZBau 2004, 105 = NVwZ 2004, 201 = FuZW
2004, 81 — ,Wienstrom™.

30 Vgl schon o. Fuffn. 11

31 EuGH, NZBau 2004, 105 = NVwZ 2004, 201 = EaZW 2004, 81 —
» Wienstrom®.

32 Dross/Dageforde/Acker (0. Fufln. 26), UBA-Texte 41/08, 5. 53.

33 Dross/Dagefdrde/Acker (0. Fulln. 26}, UBA-Texte 41/08, 5. 531.

34 So hat nach Presseberichten etwa der Altestenrat des Bundestages be-
schlossen, kiinftig nur noch solche Fahrzeuge als Dienstfahrzeuge fiir
die Abgeordneten des Bundestages zu beschaffen, die weniger als
140 g/km CO; emittieren, vgl. umwelt akmell 6/2009, S. 14,

35 Vgl. daza auch die entspr. Verpflichtung in Art. 5 der Richtinie
2009/33/EG v 23. 4. 2009 iiber die Forderung sauberer und energie-
effizienter Straffenfahrzenge, ABIEG v. 15. 5. 2009, Nr. L 120, S. 5.
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dern in deren angemessener Gewichtung. Externe Kosten
etwa des COs-Ausstofies von Fahrzeugen lassen sich nur
niherungsweise prognostizieren. Um  intransparente und
willkiirliche Vergabeentscheidungen nach Moglichkeir aus-
zuschliefSen, besteh: deshalb die Tendenz zur Schaffung EU-
einheitlicher Bewertungsverfahren. Die eben erwihnte Richt-
linie tiber die Forderung sauberer und energiectfizienter Stra-
flenfahrzeuge sieht deshalb eine eigene, detailliert vorgege-
bene Methodik zur Bewertung der Umwelteinwirkungen der

zu beschaffenden Fahrzeuge vor?®,

Wo es an EU-weit harmonisierten methodischen Vorgaben .

fehlt, muss es grundsitzlich den &ffentlichen Auftraggebern
tiberlassen bleiben, iiber die relative Gewichtung externer
Kosten in der Vergabeentscheidung zu entscheiden. Be-
schrankt wird diese Freiheit allein durch die Gebote der
Transparenz und der Willkarfreiheic.

d} Die ékologischen Kosten des Transports. Nach wie vor
,blinder Fleck® der Okologisierung der Auftragsvergabe ist
das Verbot der Beriicksichtigung der dkologischen Kosten
des Transports. Zwar sollten diese Kosten gerade in Relation
zu den sonstigen mit der Beschaffung und dem Verbrauch
von Waren und Dienstleistungen verbundenen tkologischen
Kosten nicht iiberschitzt werden., Okobilanzstudien zeigen
namlich fir viele Fille eine relative dkologische Irrelevanz
des Transportfaktors. Dennoch gibt es Bereiche, etwa in der
Nahrungsmittelbeschaffung  {Stichwort: Kantinen- oder
Krankenhausverpflegung), in denen eine kleinrdumig orien-
tierte Beschaffung signifikante 6kologische Vorteile bringen
kann.

Trotz dieser Zusammenhzange stehen sowohl das europiische
wie das nationale Vergaberecht jedenfalls nach ganz herr-
schender Meinung einer Beriicksichtigung der dkologischen
Kosten des Transports auch in diesen Fillen entgegen. Sie
soll insbesondere gegen das Diskriminierungsverbot in
§ 9711 GWEB, § 8§ Nr. 1 VOB/A bzw. gegen europiisches
Recht {Art. 18, 34, 49, 56 AEUV) sowie gegen die Verdin-
gungsordnungen verstofen®”. In der Tat regeln § 7 Nr. 11
VOL/A bzw. § 8 Nr, 11 VOB/A ausdriicklich: ,Inlindische
und auslidndische Bewerber sind gleich zu behandeln. Der
Wetthewerb darf insbesondere nicht auf Bewerber, die in
bestimmten Bezirken ansiissig sind, beschrinkt werden.®
Auch europarechtlich soll eine Bevorzugung regionaler Bie-
ter einen Verstof§ gegen das Diskriminierungsverbot darstel-
len. Das so verstandene Verbot soll zu den Grundprinzipien
des nationalen und europdischen Vergaberechts gehéren.
Seine Anwendung ist nicht beschrinkt auf eine Vergabe ober-
halb der Schwellenwerte und bezieht sich auf alle Phasen des
Vergabeverfahrens. Eine Diskriminierung soll danach niche
nur gegeben sein, wenn regionale Produkrte (oder Bau- oder
Dienstleistungen) beschafft werden. Eine — dann mittelbare —

Diskriminierung soll auch dann vorliegen, wenn beispiels-

weise in der Ausschreibung vorgegeben wird, dass Bieter mit
kurzen Transportwegen bevorzugt werden. Eine nur schein-
bar tolerantere Haltung hat die Kommission hinsichtlich
moglicher Einschrinkungen bel der Wahl des fir die Ware
oder Dienstleistung genutzten Transportmittels erkennen las-
sen®®. Zwar sollen entsprechende Beschriankungen nicht
grundsitzlich ausgeschlossen sein. Sie sollen aber keine Dis-
kriminierung zwischen verschiedenen Anbietern bewirken
diirfen?®. Fine solche soll jedenfalls dann vorliegen, wenn
einer der potenziellen Anbieter seine Leistung chne die Nut-
zung des ausgeschlossenen Transportmittels (etwa des Flug-
zeugs) nichr erbringen kann*®,

Im Hintergrund zll dieser Restriktionen stehit die fiir die europaische
Integration insgesamt grundlegende Binnenmarktidee. Die Entgrenzung

des europdischen Raums ist eines der Leitmotive der EU. Grof§ ist
deshalb die Sorge, dass durch eine 6kologisch angeleitete Re-Regionali-
sierung der Markte die mit der Schaffung des Binnenmarktes erreichten
Skonomischen Vorteile wieder verspielt werden kinnten. Diese Sorge
erscheint umso berechtigter, als es — gerade im Lebensmittelsektor —
bereits in der Vergangenheit nationale Versache zn einer gewissermafSen
~subkutanen® Renationalisierung oder Re-Regionalisierung der Mirkte
gegeben hat. Frinnert sei insoweit an die erst durch den FuGH gestopp-
ten Werbekampagnen ,Buy Irish“* und ,Markenqualitit aus deut-
schen Landen®42. '

Unter 6kologischen Vorzeichen darf die Entgrenzung des
Binnenmarktes dennoch kein unhinterfragtes Dogma blei-
ben. Die gerade im Bereich der Nahrungsmittelprodukiion
und Nahrungsmittelbereitstellung zu beobachtenden Trans-
portexzesse®? bediirfen sicherlich einer ékologisch angeleite-
ten Karrekeur, Zwar darf dabei der durch das Vergaberecht
zu leistende Beitrag nicht tiberschitzt werden. Es ist in erster
Linie Aufgabe der Steuer-, Abgaben- und Verkehrspolitik,
hier entsprechend dem Verursacherprinzip die 6kologisch
richtigen Preissignale zu setzen. Diese einschrinkende Beo-
bachtung gilt jedoch auch fiir andere Felder der Umwelt-
politik*, Wie auf diesen Feldern, so muss es dem Vergabe-
recht auch hinsichtlich der Beriicksichtigung der Transport-
wege erlaubt sein, erginzende Steuerungssignale fiir eine
okologisch orientierte Produktion von Waren und Dienstleis-
tungen zu setzen.

e) Ausfiibrungsanforderungen. Umweltaspekte konnen auch bei der
Ausfithrung von Vertrigen, die die éffentliche Hand abschlieft, eine
Rolle spielen. Dazu gehoren Anforderungen an die Lieferung von Wa-
ren und ihrer Verpackung, zum Beispiel die Riicknahme und das Recyc-
ling von Verpackungsmaterial oder anderen Abfallen. Im Bereich der
Bau- oder Dienstleistungen kommen Anforderungen an die Arc der
Leistungserbringung wie etwa die Dosierung von Putzmitteln bei der
Reinigung offentlicher Gebinde, die Verwendung wiederverwendbarer
Behalter fiir den Transport oder auch die Schulung der Mitarbeiter des
Auftragsnehmers tiber Umweltaspekte in Betracht®.

Die Zuldssigkeit von Avftragsausfithrungsklauseln ist in
Art. 26 VKR geregelt. Die Bestimmung ist unterdessen durch
die Neuregelung des § 97 IV 2 GWEB in deutsches Recht
umgesetzt worden. Danach kénnen ,,Fiir die Auftragsausfizh-
rung (...} zusdtzliche Anforderungen an Auftragnehmer ge-
stellc werden, die inshesondere soziale, umweltbezogene
oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen
Zusammenhang mit dem Auftragsgegensiand stehen und
sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben®*. Die Neurege-
lung ermdglicht insbesordere die Finfihrung umweltbezoge-

_ner Aspekte in das Vergabeverfahren auch ohne die hisher

36 Vgl Art. 6 der Richtlinie 2009/33/EG {o. Fufin. 35).

37 Dross/Dageforde/Acker (0. Fufin. 26), UBA-Texte 41/08, S. 56;
Miiller-Wrede, VergabeR 2003, 32.

38 Fiir unproblematisch zaldssig erachtet aber etwa Krokwn, Offentliche
Auferagsvergabe und Umweltschutz, 2003, S, 102, eine Transportmit-
telbesimmung durch den Auftraggeber.

39 Europiische Kommission, Interpretierende Mitteilung tber auf das
offentliche Auftragswesen anwencbare Gemeinschaftsrecht und die
Moglichkeit zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Ver-
gabe dffentlicher Auforige v. 4. 7. 2001, KOM (2001) 274 endg.
ABIEG v. 28. 11. 2001, Nr. C 333, 5. 12 (25).

40 Dross/Dagefirde/Acker (0. Fulln. 26), UBA-Texte 41/08, 5. 66.

41 FuGH, Urt, v. 24. 11, 1982 - Rs. 249/81, BeckRS 2004, 72613 - ,,Buy
Irish*.

42  EuGH, BeckRS 2004, 76380 = GRURInt 2002, 1021 — ,CMA®,

43 So werden erwa Nordseekrabben zum Pulen nach Marokko verfrach-
tet, um anschliefend wieder in Deutschland vermarktet zu werden, vgl.
den entsprechenden  WDR-Beriche unter  httpi/fwww.wir.defradiof
wdr2/weltzeit/459900. phml.

44 Vgl dazu schon o. Fuffn. 22.

45 Vgl Europédische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung, Hdb.
fiur cin umwelrorientiertes 6&ffentliches Beschaffungswesen, 2003,
S. 381,

46 Die Neuregelung ist am 24, 4. 2009 in Kraft getreten, vgl. BGBI I
2009, 790.
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dafiir erforderliche ausdriickliche und spezifische gesetzliche
Grundlage. In der Literatur wird deshalb schon befiirchtet,
dass mit ihr die ,flichendeckende Einfiihrung von vergabe-
fremden Zwecken (...) denkbar® erscheine®”. Zumindest fiir
den Bereich der dkologischen Vergabe ist diec Neuregelung
insoweit allerdings nur Ausdruck eines ohnehin zu beobach-
tenden Trends.

Problematisch sind dagegen die dogmatische Einordnung
der zusitzlichen Ausfiihrungsbedingungen und die sich da-
ran ankaiipfenden Streitfragen. Hier ist nicht der Ort, um
dies eingehend zu vertiefen. Erkennbar ist aber das Bemii-
hen des Gemeinschaftsgesetzgebers, die Ausfuhrungsbedin-
gungen entgegen der einschligigen Rechtsprechung des
EuGH* als auferhalb des eigentlichen Vergabeverfahrens
liegend zu definieren. Insbesondere sollen sie keine Rolle bei
der Zuschlagserteilung spielen diirfen und deshalb auch
nicht den besonderen Anforderungen geniigen miissen, die
das Gemeinschaftsrecht fiir Zuschlagskriterien aufstellt, Un-
klar ist allerdings bis heute, ob die zusitzlichen Ausfiih-
rungsbedingungen zum Ausschluss von Angeboten fithren
kénnen*®.

f) Gewichtung der Skologischen Anforderungen. Ganz all-
gemein gilt fiir die Beriicksichtigang von Umweltanforde-
rungen im Vergabeverfahren, dass diese dem Auftraggeber
keine unbegrenzte Wahlfreiheit einrdumen diirfen. Damit
soll verhindert werden, dass sich der Auftraggeber durch die
Auswah! von Kriterien die Maglichkeit erdtfnet, willkiirlich
zwischen Bietern entscheiden zu kénnen und damit das
Gleichbehandlungsgebot zu verletzen®®. Des Weiteren diir-
fen Kriterien nicht so gewdahlt werden, dass unklar bleibt,
nach welchen MafGstdben der Auftraggeber entscheiden will,
denn damir wiirde er gegen das Transparenzgebot verstoffen.
Aus diesem Grund fordert § 25a S, 2 VOL/A die Gewich-
tung der vom Auftraggeber gewihlten Kriterien. Die Ge-
wichtung kann nach Satz 3 auch durch Angabe einer ange-
messenen Marge erfolgen und nach Satz 4 nur ausnahms-
weise ,aus nachvollzichbaren Griinden® unterbleiben. In
diesem Fall miissen allerdings die Kriterien in absteigender
Reihenfolge genannt werden. Erforderlich ist-also vor allem
die Nennung und Gewichtung der Umweltaspekte als Zu-
- schlagskriterien.

4. vélkerrechtliche Grenzen der 8kologischen Vergabe?

Fin besonderes und im Einzelnen noch nicht vollstindig
ausgelotetes Problem ist die Frage nach mdglichen volker-
rechtlichen Grenzen der 8kologischen Vergabe. Solche erge-
ben sich nach ganz herrschender und uberzéugender An-
sicht nicht aus dem allgemeinen Welthandelsrecht. Dieses
stelit die offentliche Aufiragsvergabe vielmehr von der An-
wendbarkeit seiner Vorschriften grundsitelich frei’!. Zu
beachten ist allerdings das im Rahmen der Uruguay-Runde
ausgehandelte so genannte Government Procurement
Agreement (GPA)2. Zwar ist dieses Unterabkommen erst
von einer begrenzten Zahf von WTO-Mitgliedern ratifiziert

worden, Zu diesen zdhlen aber die FU und ihre Mitglied-

staaten ebenso wie eine Reihe ihrer wichtigsten Handels-
partner. :

Das GPA enthile als mittlerweile vergleichsweise dlere Re-
gelung des Vergaberechts keinen ausdriicklichen Hinweis auf
die Zulissigkeit einer an tkologischen Mafistiben orientier-
ten Vergabe. Art, VIII {4b) GPA sieht allein vor, dass der
Zuschiag dem Bieter zu erteilen ist, ,,von dem feststeht, dass
er voll in der Lage ist, den Auftrag zu erfiillen, und dessen
Angebot [...] entweder das niedrigste oder anhand der spezi-
fischen Bewertungskriterien in den Bekanntmachungen oder

" den Vergabeunterlagen als das vorteilhafteste beurteilt

wird.“ Nach Art. XIII (4¢) GPA muss die Vergabe im Ubri-
gen ,in Ubereinstimmung mit den in den Vergabeunterlagen
angegebenen Kriterien und wesentlichen Anforderungen® er-
folgen. '

Aus diesen Formulierungen ist in der dlteren Literatur teil-
weise der Schluss gezogen worden, das GPA erlaube keine
Beriicksichtigung dkologischer Aspekte bei der Auftragsver-
gabe’?, Diese Ansicht wird aber von einer Mehrheit im
Schrifttum inzwischen zu Recht zuriickgewiesen®®. Fir die
Beriicksichtigungsfihigkeit okologischer Kriterien spricht
auch die derzeit lanfende Novellierung des GPA. Art. X (6)
des vorliegenden fertigen Entwurfs fiir eine Neufassung des
GPA (im Folgenden: GPA-N.E}** erlaubt den Vertragspar-
teien ausdriicklich, der Ausschreibung dffentlicher Auftrige
technische Spezifikationen zu Grunde zu legen, ,,to promote
the conservation of natural resources or protect the environ-
ment®. Nach Art. X {9) GPA-N.E ist es dartber hinaus
maglich, ,environmental characteristics® als so genannte
sevaluation criteria® zur Angebotsbewertung heranzuzichen.
Das vélkerrechtliche GPA vollzieht damit den im europdi-
schen und nationalen Recht bereits zavor zu beobachtenden
Trend hin zu einer Offnung der Vergabe gerade fiir die
Beriicksichtigung tkologischer Aspekee nach.

10. Ausblick: Pflicht zur ékologischen Vergabe?

Welche Entwicklung wird die zukiinftige Entwicklung der
tkologischen Vergabe nehmen? Vom vergabefremden Zweck
haben sich Umweltaspekte zu regelmiRig beriicksichtigungs-
fihigen Kriterien der offentlichen Auftragsvergabe entwi-
ckelt. Auch die nichste Stufe der Entwicklung scheint vor-
gezeichnet: Sie diirfte geprigt sein von der breitflichigen
Entwicklung zwingender Verpflichtungen zur Beriicksichti-
gung von Umweltaspekten in der Vergabe.

Im nationalen Recht sind solche Verpflichtungen bislang nur
sehr schwach ausgeprigt. Es herrscht weitgehend ein Prinzip
der Freiwilligkeit und Eigeninitiative®®. Dagegen unternimme
die EU seit jiingerer Zeit entschiedene Anldufe zu einer neuen
Verbindlichkeit der ckologischen Beschaffung. Prototyp el-

- ner ganzen Reihe neuartiger gemeinschaftsrechtlicher Vor-

gaben zur Skologischen Beschaffung diirfte die bereits er-
wihnte neue Richtlinie iiber die Forderung sauberer und
energieeffizienter Strafenfahrzeuge sein®”. Die in dieser
Richtlinie entwickelte Methodik der EU-einheitlichen - oko-
logischen Bewertung von zu beschaffenden Fahrzeugen ent-
spricht dem, was die Kommission in ihren programmati-
schen Papieren zum ,green public procurement® unter dem
Stichwort der Schaffung einheitlicher GPP-Kriterien fiir die

47 Steiff, VergabeR 2009, 290 (301); Kus, NZBaui 2009, 21 (24).

48 Vgl Dageférde/Dross, NVwZ 2005, 19 (201.).

49 Vgl dazu eingehend Dross/Dageférde/Acker (0. Fufn. 26), UBA-Texte
41408, S. 591t

50 Vgl dazuschono. M2 a. )

51 Herrmann/Weiff/Obler, WelthandelsR, 2007, Rdnr. 1017.

32 Vom 15. 4. 1994 (ABIEG v 3. 9. 1996, Nr. C 236, 5. 1; englische Fas-
sung: ABIEG v, 23, 12. 1994, Nr. L 336, 5. 273).

33 Vgl dic Nachw. bel Herrmann/Weif/Ohbler {o. Fuin. 51}, Rdnr, 1056
{Fuin. 33}.

54 Tn diesem Sinne ‘auch Herrmann/Weif/Obler (o
Rdnr, 1056. )

$5 Vgl WTO — Committee on Government Procurement: Revision of the
Agreement on Government Procurgment as at 8 Dec 2006,
GPA/WI297 (06-5935).

56 Zu der relativ unbedeutenden Ausnahme des § 37 T KiW-/ADIG vgl.
{mit teilw. kontroversen Einschitzungen): Griewm, Umsetzung des § 37
KrW-/AbfG durch die Bundesbehérden, UBA-Forschungsbericht, Bre-
men 2000; Dageforde/Reuter, Umweltschutz durch ffentliche Auf-
tragsvergabe, 2004, S. 234 {236).

57 Vgl Richtlinie 2009/33/EG {o. Fufln. 35).

Fufsn. 51),
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gesamte Palette potenziell zu beschaffender Waren und
Dienstleistungen fordert, Noch ist in der einschligigen Mit-
teilung von einem Koordinations- und Konsultationsprozess
nach der so genannten ,Methode der offenen Koordinie-
rung® die Rede. Es zeichnen sich aber bereits jetzt weitrei-
chende Bestrebungen zu einer rechtsverbindlichen Verein-
heitlichung der GPP-Kriterien auf europiischer Ebene ab.
Die Kommission.schreibt sich selbst dabei eine federfihrende
Rolle zu.

Umgesetzt und erginzt werden soll dieser Ansatz nach den
Vorstellungen der EU-Kommission durch die Bestimmungen
der Okodesign?®- und der Produktkennzeichnungsrichtlinie.
Erstere enthilt die Ermichtigung fir Kommissions-Verord-
nungen wie die zu dem unlingst erlassenen flichendecken-
den Handelsverbot fiir Gliihbirnen. Sie geht damit iiber die
engere Thematik der éffentlichen Beschaffung weit hinaus.
Thr Anwendungsbereich wird gerade derzeit grofsflichig er-
weitert*®. Von spezifischer Bedeutung fiir die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe ist die parallele Richtlinie tiber die Produke-
kennzeichnung. In den zu ihrer Durchfithrung ergehenden
Verordnungen wird die Kommission zukiinftig ndmlich eine
der Kennzeichnungsklassen als Niveau festlegen, bei dessen

- Unterschreiten &ffentliche Auftraggeber keinen Zuschlag er-

teilen diirfen®®.

Die sich hier abzeichnende Entwicklung hin zu einer weit-
flichigen gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung zur 6ko-
logischen Vergabe bat viele Facetten. Zum einen kann mit
ihr ein wesentlicher, viellescht der entscheidende Beitrag zu
der bereits oben angemahnten Entwicklung rational belast-
barer Kriterien der Okobilanzierung und der Skologischen
Vergabeentscheidung geleistet werden. Zum anderen bedarf
der Prozess aber mit Blick auf die sich mit thm verbindenden
biirokratischen Beschrinkungen der Freirdume der Vergabe
und mit Blick auf die weitere Einengung der Kompetenzen
der Mitgliedstaaten der kritischen Beobachtung.

58 Richtlinie 2005/32/EG des Europdischen Parlament und des Rates v.
6. 7. 2005 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festlegung von Anfer-
derungen an die umweltgerechte Gestaltung energiebetriebener Pro-
dukte, ABIEG v. 22. 7. 2005, Nr. L 191, 5. 29,

59 Die OkodCSIgn Richtlinie galr bislang nur fiir energiebetriebene Pro-
dukte. Durch die Neufassung wird der Geltungsbereich der Richtlinie
auf alle energieverbrauchsrelevanten Produkte ausgeweitet.

60 Mitteilung der Kommission iiber den Aktionsplan fiir Nachhaltigkeit
in Produktion und Verbrauch und fur eine nachhaltige Industriepolitik,
KOM (2008} 397 endg. v. 16. 7. 2008, Punkt 2.3.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Verwaltungsrecht Dr. Christian Braun, Leipzig

Rickforderungen von europdischen Zuwendungen bei
VergaberechtsverstoBen™*

Europa fordert aus politischen Gesichtspunkten eine Viel-
zahl von Vorhaben in den Mitgliedstaaten. Was geschieht,
wenn diese Fordermittel unter Verstof3 gegen vergaberecht-
liche Vorschriften verwandt werden? Der vorliegende Bei-
trag untersucht die Frage, welchen Einfluss europaische Re-
gelungen auf die nationale Rickforderungspraxis haben
werden. Inshesondere stellt sich das Problem, ob es durch
die européaischen Vorgaben zu vermehrten Rickforderun-
gen kommen und ob die nationale Rickforderungspraxis
strenger werden wird.

I. Einleitung

Der Binnenmarkt ist das Herzstiick der heutigen Gemein-
schaft. Die EG-Regeln sind auf einen verstirkten Wert-
bewerb und aunf die Wahrung der Dienstleistungsfreiheit in-
nerhalb des europidischen Binnenmarkts ausgerichtet. Mit
den nationalen Bestimmungen des Vergaberechts soll den
Grundsitzen zur sparsamen Haushaltsfiihrung uvnd Mittel-
verwendung in besonderem Mafe Rechnung getragen wer-
den?!, Fordermittelnehmer haben diese Regeln anzuwenden
und der Férdermitrelgeber bleibt im Rahmen einer Nachkon-
trolle fiir den regelgerechten und wirtschaftlichen Finsatz
der Gelder durch den Férdermittelnehmer verantwortlich.
Wenn vom Férdermittelnehmer Vergabevorschriften verletzs
werden, kann dies unstreitig zur Riickforderung von Zuwen-
dungen fiihren. Zur Klirung, welche VerstoRe gegen Ver-
gaberegeln welche Riickforderung zur Folge haben, haben
Bundesldnder teilweise Verwaltungsvorschriften erlassen?.
Sowohl die Rechtsprechung® als auch die Literatur* bemi-
hen sich intensiv um eine Erérterung der Frage, nach wel-
chen Kriterien und in welchem Umfang die Riickforderang
bei Vergabeverstéfien zu erfolgen hat. Eine neue Dimension
gewinnt die Diskussion dadurch, dass die Europdische Kom-
mission im November 2007 Leitlinien fiir die Riickforderun-
gen von Zuwendungen veroffentlicht hat. Diese legen fest,

fitr welchen Verstofs die Riickforderung welchen Umfang
haben sollte®. Unmittelbar bindend sind diese Leitlinien zu-
nichst nur fiir die Kommissionsdienststellen, die die Gelder
aus den europdischen Struktur- und Kohisionsfonds verwal-
ten. Da diese Verwaltung aber teilweise entsprechend dem
europarechtlichen Subsidiaritdtsprinzip auch darch mitglied-
staatliche Behorden ausgefithrt wird und aullerdem viele

*  Der Autor ist Partner der Kanzlei Braun & Rieske in Leipzig.
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S S. die Leiclinien fir die Festqerzung der Finanzkorrekruren, die bet
Verstéffen gegen die Vorschriften fir die dffentliche Auftragsvergabe
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