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Vorbemerkung zur Aktualisierung 2016
Im Jahr 2009 hat das Oko-Institut im
Auftrag des Umweltbundesamtes finan-
ziert durch das UFO-Planvorhaben FKZ
3707 95 303 mehrere Schulungsskripte zur
umweltfreundlichen Beschaffung erstellt.
Dazu zahlt auch dieses Schulungsskript
»Rechtliche Grundlagen der umwelt-
freundlichen 6ffentlichen Beschaffung®.
Seitdem wurde das Vergaberecht mehrmals
gedndert und entsprechend wurde das
Schulungsskript {iberarbeitet. Mit dieser
Aktualisierung werden die Anderungen
durch das Gesetz zur Modernisierung des
Vergaberechts (VergRModG)* und der Ver-
ordnung zur Modernisierung des Vergabe-
rechts (VergRModVO)? aus dem Jahr 2016
beriicksichtigt.

1 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Ver-
gaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG)
vom 17.02.2016, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2016
Teil I Nr. 8 vom 23.02.2016.

2 Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsverordnung - Ver-
gRModVO0) vom 12. April 2016, Bundesgesetzblatt
Jahrgang 2016 Teil I Nr. 16, vom 14.04.2016.
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1. Ziel des Schulungsskripts

Ziel dieses Skriptes ist es, die O6ffentliche
Beschaffungsstelle mit den rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir eine umwelt-
freundliche 6ffentliche Beschaffung
vertraut zu machen. Das Schulungsskript
orientiert sich dabei praxisgerecht an den
einzelnen Phasen des Vergabeverfahrens.
Der Schwerpunkt liegt dabei auf der Dar-
stellung der rechtlichen Moglichkeiten und
zum Teil auch Pflichten, Umweltaspekte in
das Vergabeverfahren einflief3en zu lassen.

Dazu wird im Wesentlichen auf nationale
Normen Bezug genommen. Auf die europa-
ischen Vergaberichtlinien und Rechtspre-
chung wird nur dort verwiesen, wo diese
noch nicht in das deutsche Recht umgesetzt
worden sind, neue Entwicklungen erfolgen,
rechtliche Aspekte diskutiert werden, die
sich aus dem europdischen Primarrecht
oder der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs (EuGH) ergeben oder dies zur
Verdeutlichung notwendig ist.



2. Einfiihrung

Die umweltfreundliche 6ffentliche Auf-
tragsvergabe hat in den letzten 15 Jahren
stetig an Bedeutung gewonnen. Das ldsst
sich an verschiedenen Indikatoren ablesen:

» Zielsetzung fiir nachhaltige Beschaffung
in verschiedenen Programmen (zum
Beispiel Mafinahmenprogramm Nach-
haltigkeit der Bundesregierung?, Res-
sourceneffizienzprogramm der Bundes-
regierung aus dem Jahr 2016 (ProgRess
II)* sowie das Nationale Programm fiir
nachhaltigen Konsum®),

> Einrichtung der Kompetenzstelle fiir
nachhaltige Beschaffung (KNB),

3 Staatssekretdrsausschuss fiir nachhaltige Entwick-
lung: Nachhaltigkeit konkret im Verwaltungshan-
deln umsetzen — Mafinahmenprogramm Nachhal-
tigkeit Beschluss vom 30.03.2015, herunterzuladen
unter: https://www.bundesregierung.de/Content/
DE/_Anlagen/2015/04/2015-04-30-massnahmen-
programm-nachhaltigkeit.pdf?__blob=publication-
File&v=1 (so am 14.10.2016).

4 Vgl.BMUB (2016): ,,Deutsches Ressourceneffizienz-
programm Il — Programm zur nachhaltigen Nutzung
und zum Schutz der natiirlichen Ressourcen®,

S. 26 und 57; herunterzuladen unter: http://www.
bmub.bund.de/fileadmin/Daten_BMU/Pools/Bro-
schueren/progress_ii_broschuere_bf.pdf (so am
14.10.2016).

5 Herunterzuladen unter: http://www.bmub.bund.
de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Produk-
te_und_Umwelt/nat_programm_konsum_bf.pdf
(soam 11.11.2016).

> Entstehen von Informationsplattformen
(KNB)® oder dem Themenportal des
Umweltbundesamtes zur umweltfreund-
lichen Beschaffung?),

> an den europaweiten Praxisbeispielen
aus verschiedenen Landern, Stadten
und Gemeinden,

> an der Zahl der Veréffentlichungen und
Internetseiten zum Thema,

> aber auch die Gerichtsentscheidun-
gen, die inshesondere der Europdische
Gerichtshof zu der Frage der Zuldssig-
keit von umweltbezogenen Aspekten im
Vergaberecht gefdllt hat.

Entgegen der positiven Einschadtzung und
Rolle des Instruments auf politischer Ebene
wurde das Thema umweltfreundliche
offentliche Beschaffung von der deutschen
Rechtswissenschaft lange Zeit eher kritisch
unter dem Stichwort ,,vergabefremde
Aspekte” diskutiert. Inzwischen ist aber
unstrittig, dass das europdische und nati-
onale Vergaberecht der Beriicksichtigung
von Umweltkriterien in der 6ffentlichen
Beschaffung in Deutschland fiir die euro-
paweite (oberhalb der Schwellenwerte) und
nationale 6ffentliche Beschaffung (unter-
halb der Schwellenwerte) nicht entgegen-
steht. In bestimmten Vergabebereichen

¢ DieInternetseite der Kompetenzstelle ist abrufbar
unter: http://www.nachhaltige-beschaffung.info/
DE/Home/home_node.html (so am 14.10.2016).

7 Siehe die Homepage des Umweltbundesamts
unter: https://www.umweltbundesamt.de/themen/
wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaffung
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besteht nicht nur die Méglichkeit einer
nachhaltigen Beschaffung, sondern
Umweltkriterien sind sogar verpflichtend
zu beriicksichtigen (so zum Beispiel bei
der Beschaffung von energieverbrauchs-
relevanter Produkte und Dienstleistungen
gem. § 67 VgV 20168 und bei der Beschaf-
fung von Straf3enfahrzeugen gem. § 68
VgV 2016).

Diese Entwicklung ist vor allem auf die
Entwicklung des Europarechts auf diesem
Gebiet zuriickzufiihren. Wahrend zunédchst
mehrere Urteile des Europdischen Gerichts-
hofs® sowie eine Interpretierende Mittei-
lung der Kommission® zur Zuldssigkeit der
umweltfreundlichen Vergabe nach europdi-
schem Recht positiv Stellung nahmen, sind
die dort aufgestellten Grundsatze 2004

in die europdischen Vergaberichtlinien

8 Vergabeverordnungin der Fassung der Bekanntma-
chungvom 11.02.2003 (BGBL. I S. 169), die durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 15.10.2013 (BGBL. |
S.3854) gedndert worden ist.

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

>

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

Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 31.03.2004 iiber die Ko-
ordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Bauauftrdge, Lieferauftrdge und Dienstleistungs-
auftrige (nachfolgend: Richtlinie 2004/18/EG);

Abl. EG Nr. L 134 vom 30.04.2004, S. 114; zuletzt
gedndert durch Art. 1 Anderungsrichtlinie 2013/16/
EUvom 13.05.2013, Abl. Nr. L 158, S. 184. Richtlinie
2004/17/EG des Europédischen Parlaments und

des Rates vom 31.3.2004 zur Koordinierung der

eingeflossen. Mit der neusten Anderung
durch die EU-Vergaberichtlinien 2014/24/
EU (neue Koordinierungsrichtlinie)'? und
2014/25/EU (neue Sektorenrichtlinie)
wird die Beriicksichtigung und Vorgabe
strategischer Ziele — z. B. umweltbezogene,
soziale oder innovative Aspekte — in der
Vergabe gestarkt.

Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste (nachfolgend: Richtlinie
2004/17/EG); Abl. EG Nr. L 134 vom 30.4.2004, S. 1.

Richtlinie 2014/24/EU des Europédischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/18/EG, Abl. Nr. L 94 vom 28.3.2014,
S. 65.

o

Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber
die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeberim
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/17/EG, Abl. Nr. L 94 vom 28.3.2014,
S. 243.



3. Die relevanten Rechtsnormen

schriften fiir die umweltfreundliche und
energieeffiziente Beschaffung von Bedeu-
tung, z. B. die Energieeffizienz-Richtlinie
2012/27/EUY, die Energy-Star-Verordnung
(EG) Nr. 106/2008% oder die Energie-
verbrauchskennzeichnungs-Richtlinie
2010/30/EU?,

Unter Vergaberecht versteht man die
Gesamtheit der nationalen und internati-
onalen Regeln und Vorschriften, die ein
Trager der 6ffentlichen Verwaltung bei der
Beschaffung von Waren und Dienstleistun-
gen, die er zur Erfiillung seiner Verwal-
tungsaufgaben benétigt, zu beachten hat.'*

Vorgaben auf europdischer Ebene ent-
halten insbesondere die Vorschriften des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEUV)*® und die EU-Richt-
linien zur Vergabe (Konzessionsrichtlinie
2014/23/EU', Koordinierungsrichtlinie
2014/24/EUY, Sektorenrichtlinie 2014/25/

Die Anwendung des nationalen Rechtsrah-
mens ist davon abhédngig, ob der Auftrags-
wert der ausgeschriebenen Leistung den
jeweils mafigeblichen EU-Schwellenwert
iibersteigt. Dieser ergibt sich seit 1. Januar
2014 aus einer dynamischen Verweisung in
§ 106 Abs. 2 GWB auf das jeweils geltende

EU). Ferner sind weitere Rechtsvor-

=

&

N

<

®

BVerfG, Urteil v. 13.06.2006 — Az.: 1 BvR 1160/03.

Esistallerdings anzumerken, dass § 98 GWB auch
nichtstaatliche Auftraggeber dem Vergaberecht
unterwirft (§ 98 Nr. 2, 4, 5 und 6 GWB), vgl. unten
unter ,Umweltanforderungen bei Auftragsvergabe
in den sogenannten Sektoren“.

Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Uni-
on (AEUV): http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/TXT/?uri=CELEX:12012E/TXT vom 26.10.2012
(soam 26.07.2016).

Richtlinie 2014/23/EU des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber
die Konzessionsvergabe, Abl. der EU Nr. L 94 vom
28.3.2014,S. 1.

Richtlinie iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
Richtlinie (RL 2014/24/EU): http://www.bmwi.
de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-verga-
be-oeffentlicher-auftraege,property=pdf,be-
reich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (so
am 14.10.2016).

Richtlinie iber die Vergabe von Auftrdgen durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
(Sektorenrichtlinie, RL 2014/25/EU): http://www.
bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-sek-

EU-Recht (die Schwellenwerte werden alle
zwei Jahre angepasst).

torenverordnung,property=pdf,bereich=bmwi2012,
sprache=de,rwb=true.pdf (so am 14.10.2016).

19 Richtlinie 2012/27/EU des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur
Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlinien
2009/125/EG und 2010/30/EU und zur Aufhebung
der Richtlinien 2004/8/EG und 2006/32/EG, ABI.
Nr.L315vom 14.11.2012, S. 1.

20 Verordnung (EU) Nr. 106/2008 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 15. Januar 2008
iber ein gemeinschaftliches Kennzeichnungspro-
gramm fiir Strom sparende Biirogerdte, ABL. Nr. L
39vom 13.2.2008, S. 1; zuletzt gedndert durch
Verordnung (EU) Nr. 174/2013 des Europédischen
Parlaments und des Rates vom 5. Februar 2013 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 106/2008 iiber
ein gemeinschaftliches Kennzeichnungsprogramm
flir Strom sparende Biirogerdte, ABL. Nr. L 63 vom
6.3.2013,S. 1.

N

Richtlinie 2010/30/EU (Energieverbrauchskenn-
zeichnung): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L:2010:153:0001:0012:-
DE:PDFvom 19.05.2010 (so am 14.10.2016).
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Schwellenwerte im Vergabeverfahren

Die EU-Schwellenwerte betragen seit dem 1. Januar 2016 fiir:

>

Offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftridge der obersten und oberen

Bundesbehorden: 135.000 Euro,

Offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrage: 209.000 Euro,

Verteidigungs- und sicherheitsrelevante Liefer- und Dienstleistungsauftrage
sowie Lieferauf-trage im Sektorenbereich: 418.000 Euro,

Bauauftrage: 5.225.000 Euro und

Vergabe von Konzessionen: 5,186 Millionen Euro.

T zzzzzzzzzzzzzzzuuumuzzzzzuzzuazzzzaizzizizzizizzizaz’’izzzzzzzdddddzzzzzzzzzzzzzzzzzz2z

Auftrage mit Auftragswerten oberhalb
der Schwellenwerte sind europaweit
auszuschreiben und zu vergeben. Dabei
sind — neben den Vorgaben des EU-

Rechts — folgende nationalen Vorschriften

zu beachten:

Bei der Beschaffung von Bau-, Liefer-
und Dienstleistungen:

EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff.
Gesetz gegen Wetthewerbsbeschran-
kungen (GWB 2016),

die Vergabeverordnung (VgV 2016),
der 2. Abschnitt der VOB/A 2016 und

haushaltsrechtliche Vorgaben.

Bei der Beschaffung im Sektorenbereich
(Verkehr, Trinkwasser- und Energiever-
sorgung):

v

EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff.
Gesetz gegen Wetthewerbsbeschran-
kungen (GWB 2016),

> die Sektorenverordnung (SektVO 2016)
und

> haushaltsrechtliche Vorgaben.

Bei der Beschaffung durch die Vergabe
von Konzessionen:

> die Konzessionsvergabeverordnung
(KonzVgV 2016).



Bei der Beschaffung in den Bereichen
Verteidigung und Sicherheit:

» EU-Kartellvergaberecht der §§ 97 ff.
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB 2016),

» die Vergabeverordnung Verteidigung
und Sicherheit (VSVgV) und

> haushaltsrechtliche Vorgaben.

10

Bei der Vergabe von Auftragen mit Auf-
tragswerten unterhalb der jeweiligen
EU-Schwellenwerte sind dagegen zurzeit
noch folgende Regelungen zu beachten:

> die 1. Abschnitte der VOL/A und der
VOB/A (diese gelten auch nach der
Anderung durch VergRModG 2016
weiter)?? sowie

> haushaltsrechtliche Bestimmungen von
Bund, Lindern und Kommunen.

Die europarechtlichen Grundsatze der
Nichtdiskriminierung, Gleichbehandlung
und Transparenz sind in jedem Fall, d.h.
sowohl oberhalb als auch unterhalb der
Schwellenwerte zu beachten.

22 Die Abschnitte 1 der VOL/A 2009 in der Fassung
vom 20.11.2009 und der VOL/B 2016 in der Fassung
vom 17.1.2016 werden voraussichtlich Anfang 2017
durch eine Verordnung zur Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte
(Unterschwellenvergabeverordnung) ersetzt.
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4. Das deutsche Vergaberecht mit
Blick auf Umweltaspekte

Die Beriicksichtigung von Umweltaspekten
im deutschen Vergaberecht ist maf3geblich
durch die Modernisierung des europdi-
schen Vergaberechts geprégt. So ist es ein
wesentliches Ziel der EU-Vergaberichtlinie
aus dem Jahr 2014, die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe starker zur Unterstiitzung
strategischer Ziele zu nutzen, vor allem
fiir soziale, 6kologische und innovative
Aspekte. Zur Starkung von nachhaltigen
Kriterien im Vergabeverfahren sind des-
halb im 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen (GWB 2016)?* neue
Regelungen eingefiihrt worden, die in der
Vergabeverordnung (VgV 2016)* konkreti-
siert werden. Die folgende Ubersicht stellt
wichtige Ansatzpunkte fiir die Beriicksich-
tigung von Umweltaspekten an verschie-
denen Stellen im Vergabeverfahren dar.
Diese Anderungen sollen nachfolgend kurz
vorgestellt werden:

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

24 Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
(Vergabeverordnung - VgV) in der Fassung der
Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsverordnung —
VergRMod-V0)1 vom 12.04.2016 (BGBL. 1 S. 624)
auf Grund der §§ 113 und 114 Absatz 2 Satz 4 des
Gesetzes gegen Wetthewerbsbheschrankungen,
die durch Artikel 1 Nummer 2 des Gesetzes vom

17.02.2016 (BGBL. 1 S. 203) neu gefasst worden sind.

Grundsétze des Vergaberechts:

Qualitdt und Innovation sowie soziale

und 6kologische Gesichtspunkte sind als
Vergabegrundsitze in § 97 Abs. 3 GWB
2016 ausdriicklich genannt. Mit der
Aufnahme als Grundsatze in den 4. Teil
des GWB 2016 wird die Verfolgung dieser
strategischen Vergabezwecke vom Ge-
setzgeber ausdriicklich legitimiert. Die
offentlichen Beschaffungsstelle kann des-
halb Nachhaltigkeitskriterien im gesamten
Vergabeverfahren beriicksichtigen, d. h.

in der Leistungsbeschreibung (technische
Anforderungen), den Zuschlagskriterien
und bei den Bedingungen zur Auftragsaus-
fiihrung. Dabei muss aber auch weiterhin
der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (§ 97
Abs. 1S.2 GWB 2016) und der Grundsatz
der VerhiltnisméfBigkeit (§ 97 Abs. 1 S. 2
GWB 2016) beachtet werden.

Leistungsbeschreibung:

Offentliche Beschaffungsstellen kénnen
in den technischen Anforderungen — dazu
zdhlen technische Spezifikationen oder
Leistungs- und Funktionsanforderun-

gen — auch umweltbezogene Aspekte zur
Beschreibung des Auftragsgegenstandes
verwenden (§ 31 Abs. 3 VgV 2016). Ferner
diirfen umweltbezogene Anforderungen
auch an den Herstellungsprozess und an-
dere Stufen im Lebenszyklus (einschlief3-
lich der Produktions- und Lieferkette)
gestellt werden. Nicht notwendig ist, dass
die Anforderungen sich in materiellen
Eigenschaften des Auftragsgegenstandes
niederschlagen. Einschrankend wird je-
doch gefordert, dass die umweltbezogenen
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Anforderungen mit dem Auftragsgegen-
stand in Verbindung stehen und verhalt-
nismaflig zum Auftragswert und Beschaf-
fungsziel sind.

Eignung:

Im Rahmen der Eignungspriifung kann

die 6ffentliche Beschaffungsstelle soziale
und 6kologische Belange im Rahmen der
fakultativen Ausschlussgriinde verwenden,
um Unternehmen vom Vergabeverfahren
auszuschlief3en (§ 124 GWB 2016), z.B.
wenn diese nachweislich bei der Auftrag-
sausfiihrung gegen geltende umwelt- oder
sozialrechtliche Verpflichtungen verstofien
haben.

Nachweis fiir Umweltmanagement:

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann
sich als Nachweis der Einhaltung von
Normen der Qualitdtssicherung und des
Umweltmanagements unter anderem das
Gemeinschaftssystem fiir das Umweltma-
nagement und die Umweltbetriebsprii-
fung EMAS der EU beziehen (§ 49 Abs. 2
VgV 2016). Auch hier gilt, dass gleichwer-
tige Bescheinigungen von Stellen in ande-
ren Staaten anerkannt werden miissen.

Nachweisfiihrung durch Giitezeichen:
Offentliche Beschaffungsstellen kénnen
gem. § 34 VgV 2016 Giitezeichen als Nach-
weis fiir die Einhaltung von technischen
Anforderungen, Zuschlagskriterien oder
Ausfiihrungsbedingungen verlangen. Dies
erleichtert den Nachweis, dass die Anforde-
rungen in der Leistungsbeschreibung ein-
gehalten sind. Die Beschaffungsstelle darf
zum Nachweis verlangen, dass die Pro-
dukte mit einem bestimmten Giitezeichen
versehen sind. In den Vergabeunterlagen
muss sie allerdings auch ausdriicklich

den Nachweis durch gleichwertige Giite-
zeichen zulassen. Fiir die Beschreibung der
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Anforderungen in der Leistungsbeschrei-
bung bringt die Regelung in der Vergabe-
verordnung der 6ffentlichen Beschaffungs-
stelle allerdings keine Erleichterungen. Sie
kann bei der Beschreibung der technischen
Anforderungen nicht pauschal auf die
Anforderungen in Giitezeichen verweisen,
sondern muss diese in ihrer Leistungsbe-
schreibung wie bislang einzeln auffiihren.

Zuschlag und Zuschlagskriterien:

Der Zuschlag erfolgt auf das wirtschaft-
lichste Angebot (§ 127 Abs. 1S. 1 GWB
2016). Neben dem Preis diirfen insbeson-
dere Umweltaspekte bei der Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebots beriicksichtigt
werden (§ 127 Abs. 1 S. 4 GWB 2016 und §
58 Abs. 2 VgV 2016). Allerdings nur dann,
wenn die Umweltaspekte mit dem Auftrags-
gegenstand in Verbindung stehen (§ 127
Abs. 3 S. 1 GWB 2016), erfiillbar und kont-
rollierbar sind (§ 127 Abs. 4 GWB 2016), in
den Vergabeunterlagen bekannt gemacht
worden (§ 127 Abs. 5 GWB 2016) sowie
verhidltnismaBig sind (§ 97 Abs. 1 S. 2

GWB 2016). Legt die 6ffentliche Beschaf-
fungsstelle einen Festpreis oder Festkosten
fest, kann das wirtschaftlichste Angebot
beispielsweise auch ausschlief3lich nach
umweltbezogenen oder sozialen Zuschlags-
kriterien bestimmt werden (§ 58 Abs. 2 S. 3
VgV 2016).

Lebenszykluskosten als
Zuschlagskriterium:

Die Beriicksichtigung von Lebenszyk-
luskosten als Zuschlagskriterium und
Vorgaben zu ihrer Berechnung sind in § 59
VgV 2016 geregelt. Aus Nachhaltigkeits-
sicht hervorzuheben ist die Beriicksichti-
gung von Kosten, die durch externe Effekte
der Umweltbelastung entstehen.

Umweltfreundliche Beschaffung — Rechtliche Grundlagen



Ausfiihrungsbedingungen:

Auch bei der Ausfithrung von 6ffentlichen
Auftragen diirfen die Beschaffungsstel-
len umweltbezogene Aspekte verfolgen

(§ 128 Abs. 2 S. 3 GWB 2016). Es handelt
sich dabei um Bedingungen, die von den
Unternehmen zumindest auch wahrend
der Auftragsausfiihrung erfiillt werden
miissen. Entsprechend den Anforderungen
fiir die Zuschlagskriterien miissen die Aus-

fiihrungsbedingungen mit dem Auftragsge-

genstand in Verbindung stehen (§ 128 Abs.
2S.1iV.m. §127 Abs. 3 GWB 2016), in

den Vergabeunterlagen bekannt gemacht
worden (§ 128 Abs. 2 S. 3 GWB 2016) und
verhidltnismiBig sein (§ 97 Abs. 1 S. 2
GWB 2016).

Verpflichtende Beriicksichtigung

von Umweltaspekten:

Bei der Beschaffung energieverbrauchs-
relevanter Liefer- oder Dienstleistungen
sowie bei der Beschaffung von Straflen-
fahrzeugen sind bestimmte Umweltaspekte
verpflichtend zu beriicksichtigen (§§ 67
und 68 VgV 2016).
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5. Umweltaspekte im Vergabeverfah-
ren oberhalb der Schwellenwerte

Bei einem offentlichen Auftrag oberhalb
der Schwellenwerte unterscheidet man
(§ 119 Abs. 1 GWB 2016):

» das offene Verfahren
(§119 Abs. 3 GWB 2016),

> das nicht offene Verfahren
(§119 Abs. 4 GWB 2016),

> das Verhandlungsverfahren
(§119 Abs. 5 GWB 2016) sowie

> den wettbewerblichen Dialog
(§119 Abs. 6 GWB 2016) und

> —neu hinzugekommen - die Innova-
tionspartnerschaft (§ 119 Abs. 7 GWB
2016).

Durch das Vergabemodernisierungsgesetz
wurde im Einklang mit dem EU-Recht der

Vorrang des offenen Verfahrens in Deutsch-

land aufgegeben. Nach § 119 Abs. 2 GWB
2016 haben offentliche Beschaffungsstel-
len bei der ,,klassischen* Vergabe die freie
Wahl zwischen offenem und nicht offenem
Verfahren (vgl. auch § 14 Abs. 2 VgV 2016).
Entscheidend ist, dass das nicht offene
Verfahren einen vorgeschalteten Teilnah-
mewettbewerb erfordert.

14

Die {ibrigen Verfahrensarten sind nach

§ 119 Abs. 2 S. 2 GWB 2016 weiterhin nur
zuldssig, wenn dies nach dem GWB erlaubt
ist.?* Die Voraussetzungen fiir die einzel-
nen Verfahrensarten im Fall von Dienst-
und Lieferauftrdagen finden sich fiir:

> Verhandlungsverfahren mit Teilnah-
mewettbewerb und wettbewerblichen
Dialog in § 14 Abs. 3 VgV 2016,

» Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb in § 14 Abs. 4 VgV 2016

und

> fiir Innovationspartnerschaften in
§ 19 VgV 2016.

Unabhéngig von der Art des Vergabever-
fahrens gliedert sich ein Vergabeverfahren

in die folgenden Phasen:

1. Bedarfsermittlung und Auswahl des
Auftragsgegenstandes,

2. Erstellung der Vergabeunterlagen
(Leistungsbeschreibung),

3. Bekanntmachung/Angebotsphase,
4. Eignungspriifung,

5. Angebotspriifung und -wertung,

25 Bergmann, Tina/Vetter, Andrea (2016): Das Verga-
berechtsmodernisierungsgesetz und die Verga-
berechtsmodernisierungsverordnung, VBIBW vom
1.6.2016, S. 221.
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6. Zuschlag/Vertragsschluss mit dem
Auftragnehmer.

Bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens
hat die offentliche Beschaffungsstelle an
verschiedenen Punkten die Moglichkeit,
Umweltkriterien einzubeziehen. Dabei
gelten fiir Vergaben oberhalb der Schwel-
lenwerte strengere formale Anforderungen.
Im Folgenden soll die Zuladssigkeit der
Einbeziehung von Umweltkriterien in den
einzelnen Schritten des Vergabeverfahrens
dargestellt werden. Dabei wird von einem
europaweiten Verfahren ausgegangen,
also der Vergabe eines Auftrags, dessen
geschatzter Auftragswert oberhalb der
Schwellenwerte liegt. Auf Vergaben unter-
halb der Schwellenwerte wird in Kapitel 6
eingegangen.

5.1 Bedarfsermittlung und Auswahl
des Auftragsgegenstandes

Bevor das Vergabeverfahren im engeren
Sinne beginnt, muss die Vergabestelle den
Auftragsgegenstand bestimmen. Dazu
muss sie den Bedarf ermitteln. Erst danach
kann sie festlegen, was beschafft werden
soll. Diese Phase des Vergabeverfahrens ist
von besonderer Bedeutung fiir die umwelt-
freundliche Beschaffung. So sind beispiels-
weise Einrichtungen und Unternehmen
des Landes Berlin aufgrund der Berliner
Verwaltungsvorschrift Beschaffung und
Umwelt (VwVBU)? seit dem 1. Januar 2013
verpflichtet, im Rahmen der Bedarfsermitt-
lung mogliche Alternativen sowie deren

2% Erste Verwaltungsvorschrift zur Anderung der
Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Um-
weltschutzanforderungen bei der Beschaffung von

Liefer-, Bau- und Dienstleistungen (Verwaltungsvor-

schrift Beschaffung und Umwelt - VwVBU), siehe:
http://www.stadtentwicklung.berlin.de/service/
gesetzestexte/de/download/beschaffung/VwVBU.
pdf (so am 27.07.2016).

Umweltauswirkungen zu priifen und zu
dokumentieren (Vgl. Ziffer 5 VwVBU 2016).

Der Offentliche Auftraggeber hat bei der
Auswahl des Auftragsgegenstandes die
Moglichkeit, von vornherein einen um-
weltfreundlichen Beschaffungsgegenstand
zu wahlen. Nach Auffassung der Europai-
schen Kommission wird die Definition des
Auftragsgegenstandes noch nicht von den
europdischen Vergaberichtlinien erfasst.?”
Danach ist die Bedarfsermittlung eine dem
Vergabeverfahren vorgelagerte Phase und
unterfallt nicht den rechtlichen Anfor-
derungen, die an das Verfahren gestellt
werden. Diese werden erst relevant, wenn
der Auftraggeber die Leistungsbeschrei-
bung erstellt. Der Auftraggeber kann den
Auftragsgegenstand also so auswahlen,
dass nur bestimmte umweltfreundliche
Produkte oder Dienstleistungen angeboten
werden kénnen. Die Vergabestelle ist auch
nicht verpflichtet, ihren Bedarf so auszu-
richten, dass moglichst alle auf dem Markt
agierenden Teilnehmer leistungs- und
angebotsfdahig sind.?®

¥ Europdische Kommission (2016): Umweltorientierte
Beschaffung!, Abschnitt 3.1; Interpretierende Mit-
teilung der Kommission iiber das auf das 6ffentliche
Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht
und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von
Umweltbelangen bei der Vergabe &ffentlicher Auf-
trdge vom 4.7.2001, KOM(2001) 274 endg., S. 8.

28 VK Miinster, Beschl. v. 20.4.2005, Az. VK 6/05.
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Beispiel fiir die Festlegung des Auftragsgegenstandes

Die Vergabestelle kann sich von vornherein darauf beschrinken, ,,0kostrom*“ oder
»Recyclingpapier“ auszuschreiben. Wird fiir die Ausschreibung von vornherein ein
umweltfreundliches Produkt oder ein solcher Service gewahlt, enthalt die Leistungs-
beschreibung Angaben, die die allgemeine Bezeichnung des Produkts prdzisieren. Bei
dem Auftragsgegenstand ,,0kostrom*“ wird beispielweise festgelegt, welche konkreten
Anforderungen an die Stromproduktion gestellt werden.

T zzzzzzzzzzzzzzzuuumuzzzzzuzzuazzzzaizzizizzizizzizaz’’izzzzzzzdddddzzzzzzzzzzzzzzzzzz2z

Wenn Umweltkriterien erfolgreich in das
Vergabeverfahren einbezogen werden
sollen, sind dafiir eine friihzeitige Ent-
scheidung und eine entsprechende Gestal-
tung des Verfahrens zu beriicksichtigen.
Nachtragliche, d. h. nach Bekanntmachung
oder Versendung der Vergabeunterlagen
erfolgende Anderungen sind bei Vergabe-
verfahren oberhalb der Schwellenwerte
nicht zuldssig.

5.1.1 Rechtliche Grenzen aus dem
EU-Primédrrecht

Auch bei der Auswahl des Auftragsgegen-
standes muss allerdings EU-Primdrrecht
beachtet werden. Dies bedeutet insbeson-
dere, dass vor allem Anbieter aus anderen
EU-Mitgliedstaaten nicht diskriminiert
werden diirfen.

So kann z. B. das europdische Diskri-
minierungsverbot die Wahlfreiheit des
Auftraggebers bei der Festlegung des
Auftragsgegenstandes einschrdanken. Die
Artikel 18, 34, 36 und 56 AEUV?® verbieten
grundsatzlich alle offenen Diskriminie-
rungen von Wirtschaftsteilnehmerinnen
und Wirtschaftsteilnehmern aus anderen
Mitgliedstaaten, gegeniiber denen &ffent-
liche Beschaffungsstellen ausdriicklich

2 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV).
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einheimische Waren oder Dienstleistungen
bevorzugt.*® Die Grundfreiheiten verbieten
aber auch versteckte Diskriminierungen,
also solche, die zwar nicht ausdriicklich,
aber in ihrer Wirkung gerade ausldndische
Lieferanten oder Dienstleister benachteili-
gen. Schlief3lich sind auch unterschiedslos
anwendbare — d. h. nicht diskriminierende
— Beschrankungen des freien Waren- und
Dienstleistungsverkehrs untersagt, wenn
sie geeignet sind, die Einfuhr von Waren
oder Dienstleistungen aus anderen Mit-
gliedstaaten zu behindern.* Es ist verga-
berechtlich problematisch, eine Ware oder
Dienstleistung zu beschaffen, die nur von
sehr wenigen oder nur einem einzigen Bie-
ter, womoglich im eigenen Land, angebo-
ten werden kann. Bei der Verwendung von
nationalen Produktanforderungen miissen
immer auch gleichwertige Erzeugnisse zu-
gelassen werden. Es kann vergaberechtlich
durchaus zuldssig sein, wenn die 6ffentli-
che Beschaffungsstelle ihren Auftragsge-

30 EuGH, Urteil vom 20.3.1990, Rs. C-21/1988, Slg.
1990, 1-889 (Du Pont).

31 Stdndige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom
20.2.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, 662 (,,Cassis
de Dijon®). Die Entscheidung bezog sich zwar nur
auf die Warenverkehrsfreiheit. Jedoch wurde der
darin aufgestellte Grundsatz vom EuGH auch auf
die tibrigen Grundfreiheiten, wie z.B. die Dienstleis-
tungsfreiheit, angewandt.

Umweltfreundliche Beschaffung — Rechtliche Grundlagen



genstand so (eng) definiert, dass faktisch
nur wenige oder sogar nur ein Bieter die
(Umwelt-) Anforderungen erfiillen kann,
wenn und soweit diese Anforderungen zur
Erfiillung der von der Beschaffungsstelle
festgelegten Aufgaben erforderlich sind.
Bestimmte energieeffiziente Technologien
konnen auch dann definiert werden, wenn
nur ein Bieter die Anforderungen erfiillen
kann?2. Alle gleichwertigen Angebote, die
das Ziel, wenn auch mit anderer Techno-
logie erreichen, miissen jedoch ebenfalls
zugelassen werden.

5.1.2 Rechtliche Grenzen im deutschen
Recht

Aus dem nationalen Vergaberecht ergeben
sich keine weitergehenden Einschrankun-
gen bei der Auswahl des Auftragsgegen-
standes.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich dafiir
entschieden, dass das ,wirtschaftlichste
Angebot“ den Zuschlag erhalten soll. Ob
ein Angebot wirtschaftlich ist, wird danach
beurteilt, ob es die von der Beschaffungs-
stelle in der Bekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen geforderten Kriterien —
§ 31 Abs. 3 VgV 2016 nennt beispielhaft
unter anderem Qualitét (einschliefilich
technischer Wert, Asthetik, Zweckmi-
Bigkeit, Zuganglichkeit, Design fiir Alle,
soziale, umweltbezogene und innovative
Eigenschaften) sowie das Kostenelement —
erfiillt. Daraus ergibt sich, dass der Preis
eben nur ein Merkmal unter anderen fiir
die Wertung des Angebots ist. Was fiir die
Zuschlagserteilung gilt, muss aber erst

32 Beschluss der 3. Vergabekammer des Bundes vom
10.05.2010, VK 3-42/10, www.bundeskartellamt.
de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidun-
gen/Vergaberecht/2010/VK3-42-10.html (so am
14.10.2016).

recht fiir die Auswahl des Auftragsgegen-
standes gelten.

Wirtschaftlichkeit bedeutet nicht nur,
Mittel sparsam zu verwenden, sondern
schlief3t andere Erwdgungen ein, da es

um die Erzielung des besten Preis-Leis-
tungs-Verhdltnisses geht. Daher kann dem
Vergaberecht auch keine Verpflichtung ent-
nommen werden, sich bei der Beschaffung
von vornherein auf die kostengiinstigste
Variante zu beschranken. Vielmehr verfiigt
die Beschaffungsstelle iiber einen weiten
Ermessensspielraum im Hinblick auf die
Auswahl des Auftragsgegenstandes.

5.2 Leistungsbeschreibung

Die Offentliche Beschaffungsstelle muss

in der Leistungsbeschreibung die Merk-
male des Auftragsgegenstandes nach

§31 Abs. 2 VgV 2016 i.V.m. § 97 Abs. 3
GWB 2016 so genau fassen, dass sie den
Unternehmen ein klares Bild vom Auftrags-
gegenstand vermitteln und hinreichend
vergleichbare Angebote erwarten lassen,
die der offentlichen Beschaffungsstelle die
Erteilung des Zuschlags erméglicht.’

Die Leistungsbeschreibung dient also
dazu, die Leistung so genau zu beschrei-
ben, dass die 6ffentliche Beschaffungsstel-
le das/die gewiinschte Produkt/Dienstleis-
tung erhilt, das/die auf ihre Bediirfnisse
zugeschnitten ist. Zudem sollen alle An-
bieter von den gleichen Voraussetzungen
ausgehen, damit die Angebote unterei-
nander vergleichbar sind. Alle den Preis

3 Eine inhaltsgleiche Formulierung zu den techni-
schen Spezifikationen findet sich in Art. 42 Abs. 3
Buchstabe a Richtlinie 2014/24/EU. Vgl. auch EuGH,
Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10 ,,MAX-HA-
VELAAR”, Rn. 62.
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beeinflussenden Faktoren sollen in den
Vergabeunterlagen angegeben werden.

5.2.1 Leistungs- und Funktionsanforde-
rungen

Leistungs- oder Funktionsanforderungen
kénnen auch und gerade im Bereich der
umweltfreundlichen Beschaffung verwen-
det werden, um eine umweltfreundliche
Produktlésung bzw. Dienstleistung auszu-
schreiben, fiir die unterschiedliche - ggf.
der Beschafferin/dem Beschaffer noch
unbekannte — Technologien und/oder
Verfahren in Betracht kommen. So kann die
offentliche Beschaffungsstelle bestimmte
Vorgaben in Bezug auf das zu erreichende
Ziel machen und der Bieterin/dem Bieter
hinsichtlich der Erreichung des Ziels gleich-
zeitig Spielrdume eroffnen. Die Verpflich-
tung zu eindeutigen Vorgaben iiber die
Beschaffenheit des Auftragsgegenstandes
hatte in der Vergangenheit dazu gefiihrt,
dass genormten technischen Losungen der
Vorzug gegeben wurde gegeniiber anderen
Losungen und neuen Techniken.

Erstmals wird in der Vergabeverordnung
2016 explizit geregelt, dass die 6ffentliche
Beschaffungsstelle in den Leistungs- und
Funktionsanforderungen auch umwelt-
bezogene Aspekte zur Beschreibung des
Auftragsgegenstandes verwenden diirfen
(§ 31 Abs. 3 VgV 2016).

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann
zum Nachweis, dass die Anforderungen der
Leistungsbeschreibung eingehalten sind,
verschiedene Nachweise verlangen, wie die
Einhaltung von nationalen oder europai-
schen technischen Normen (z. B. des DIN
oder der CEN), der Bescheinigung durch
Konformitatsbewertungsstellen (§ 33 VgV
2016) oder durch bestimmte Giitezeichen
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(vgl. § 34 VgV 2016, § 32 SektVO 2016 und

§ 7a EU Abs. 6 VOB/A 2016). In allen Fillen
muss die Offentliche Beschaffungsstelle
aber — wie bislang — auch gleichwertige
Normen oder Giitezeichen zulassen; am bes-
ten durch den Zusatz ,,oder gleichwertig“.>*
Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann
auch fiir einzelne Leistungsanforderungen
unterschiedliche Nachweise zulassen.

5.2.2 Freiwillige und verpflichtende
Beriicksichtigung dkologischer Kriterien
Die Offentliche Beschaffungsstelle hat die
Moglichkeit, den Beschaffungsgegenstand
im Rahmen der Leistungsbeschreibung
durch 6kologische Kriterien zu konkreti-
sieren. In diesem Fall haben die bietenden
Unternehmen die entsprechenden 6kolo-
gischen Anforderungen zwingend mit der
Angebotsabgabe zu erfiillen und nachzu-
weisen. Dies unterscheidet die Vorgaben
in der Leistungsbeschreibung insbeson-
dere von den Zuschlagskriterien. Die
Beriicksichtigung von Umweltaspekten als
Zuschlagskriterien verschafft demjenigen
Unternehmen, der sie erfiillt, im Rahmen
der Angebotswertung einen zusatzlichen
Vorteil, ohne dass die Erfiillung dieser
Kriterien zwingend notwendig ist, um

den Zuschlag zu erhalten.

Zuldssig ist es, genaue Anforderungen —
auch 6kologischer Art — an die ausgeschrie-
bene Leistung zu stellen. Dafiir gibt es eine
uniiberschaubare Vielzahl an Beispielen.
So kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle
beispielsweise verlangen, dass ein Produkt
aus einem bestimmten Material (z. B. Holz
statt Plastik) besteht oder bestimmte
Inhaltsstoffe nicht enthilt (z. B. bestimmte
Chemikalien).

3 Siehe Fn. 24.
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Hervorzuheben ist, dass zur Leistungsbe-
schreibung auch Anforderungen an die
Produktionsmethoden entlang des Lebens-
zyklus gestellt werden diirfen (§ 31 Abs. 3
VgV 2016)*. So diirfen bestimmte Pro-
duktionsverfahren gefordert werden,
wenn sie dazu beitragen, das Produkt zu
charakterisieren. Dabei kann es sich um
sichtbare oder unsichtbare Charakteristika
handeln.>®

Soweit es nicht durch den Auftragsge-
genstand gerechtfertigt ist, darf in der
Leistungsbeschreibung nicht auf eine

bestimmte Produktion, Herkunft, bestimm-

te Marken, Patente oder Typen verwiesen
werden, wenn dies bestimmte Unterneh-
men oder bestimmte Produkte begiinstigt
oder ausschlief3t (gem. § 31 Abs. 6 S.1
VgV 2016). Ausnahmsweise diirfen zuvor
genannte Hinweise verwendet werden
(gem. § 31 Abs. 6 S. 2 VgV 2016), ,wenn
der Auftragsgegenstand andernfalls nicht
hinreichend genau und allgemein verstdnd-
lich beschrieben werden kann.“. Dann ist
diesem Verweis aber hinzuzufiigen ,,oder
gleichwertig®.

Teilweise ist die Beriicksichtigung um-
weltbezogener Aspekte im Rahmen der
Leistungsbeschreibung auch gesetzlich
vorgegeben:

3 Vergleichbare Regelungen sind in §7a EU Abs. 1
1Nr.2VOB/A 2016, § 28 Abs. 2 SektV0 2016 und
§ 15 Abs. 2 KonzVgV 2016 enthalten.

36 Interpretierende Mitteilung der Kommission tiber
das auf das offentliche Auftragswesen anwendbare
Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur
Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der
Vergabe offentlicher Auftrage vom 04.07.2001 KOM
(2001) 274 endg., S. 12.

> Gem.§ 67 Abs. 2 VgV 2016 (bzw. § 58
Abs. 1 SektVO 2016) sollen bei der Be-
schaffung energieverbrauchsrelevanter
Waren, Gerate oder Ausriistungen oder
beim Einkauf von Dienstleistungen,
bei denen solche Waren, Gerdte oder
Ausriistungen zum Einsatz kommen in
der Leistungsbeschreibung folgende
Anforderungen an die Energieeffizienz

gestellt werden:
1. das hochste Leistungsniveau an
Energieeffizienz und

2. soweit vorhanden, die hochste
Energieeffizienzklasse im Sinne der
Energieverbrauchskennzeichnungs-
verordnung.

Wie der Begriff ,,sollen” zeigt, sind die
genannten Vorgaben bei der Beschaffung
energieverbrauchsrelevanter Waren bzw.
Dienstleistungen bei der Erstellung der
Leistungsbeschreibung grundsatzlich zu
beachten, sofern nicht ein begriindeter
Ausnahmefall vorliegt. Die 6ffentliche
Beschaffungsstelle hat bei der Beschaffung
energieverbrauchsrelevanter Waren bzw.
Dienstleistungen daher in der Leistungsbe-
schreibung entsprechende Mindestanfor-
derungen in Bezug auf die Energieeffizienz
festzulegen.

> Nach § 68 VgV 2016 (bzw. § 59 Abs. 1
SektVO 2016) miissen bei der Be-
schaffung von Stralenfahrzeugen der
Energieverbrauch und die Umweltaus-
wirkungen einbezogen werden. Dazu
sind entweder in der Leistungsbeschrei-
bung Vorgaben zu Energieverbrauch
und Umweltauswirkungen aufzuneh-
men oder diese Kriterien sind in den
Zuschlagskriterien zu beriicksichtigen.
Zumindest miissen hierbei folgende Fak-
toren, jeweils bezogen auf die Gesamt-
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kilometerleistung des Straf3enfahrzeugs

im Sinne der Tabelle 3 der Anlage 2 der

VgV 2016, beriicksichtigt werden:

1. Energieverbrauch,

2. Kohlendioxid-Emissionen,

3. Emissionen von Stickoxiden,

4. Emissionen von Nichtmethan-Koh-
lenwasserstoffen und

5. partikelférmige Abgasbestandteile.

Diese Faktoren konnen als Ausschluss-
oder Bewertungskriterien beriick-
sichtigt werden. Ausschlusskriterien
miissen nach einer Marktrecherche der
offentlichen Beschaffungsstelle festge-
legt werden. Werden die Emissionen
als Bewertungskriterien herangezogen,
sind die Kosten iiber die Lebensdauer
nach den Anlagen 2 und 3 der VgV
2016 zu berechnen. Hilfestellungen zur
Berechnung der Lebenszykluskosten
bieten z. B. das Umweltbundesamt und
ICLEI/Oko-Institut an.?” Das Finden des
,richtigen“ LCC-Tools erleichtert der
LCC-Toolpicker der Universitdt der Bun-
deswehr Miinchen und des Kompetenz-
zentrums innovative Beschaffung.’®

> Gemadfl dem gemeinsamen Erlass zur
Beschaffung von Holzprodukten*® darf

w
N

Die Berechnungshilfen konnen heruntergeladen
werden unter: http://www.umweltbundesamt.de/
themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-be-
schaffung/berechnung-der-lebenszykluskosten
oder unter: www.smart-spp.eu/index.php?id=7633
(soam 10.10.2016).

w
@

Der Toolpicker ist herunterzuladen unter: http://
de.koinno-bmwi.de/aktuelles/lebenszyklus-tool-
picker-ist-online (so am 15.11.2016).

w
°

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie,
Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz, Bundesministerium fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit und
Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
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die Bundesverwaltung beispielswei-

se nur Holzprodukte beschaffen, die
nachweislich aus legaler und nachhal-
tiger Waldbewirtschaftung stammen.
Der Nachweis kann durch Vorlage eines
FSC-, PEFC- oder eines vergleichbaren
Zertifikats oder durch Einzelnachweis
erbracht werden.

Eine weitere verbindliche Regelung enthalt
§ 45 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwWG)*°.
Danach sind Bundesbeh6rden insbesonde-
re dazu verpflichtet, bei der Beschaffung zu
priifen, ob und in welchem Umfang Erzeug-
nisse eingesetzt werden konnen,

> die sich durch Langlebigkeit, Reparatur-
freundlichkeit und Wiederverwendbar-
keit oder Verwertbarkeit auszeichnen,

> die im Vergleich zu anderen Erzeugnis-
sen weniger oder zu schadstoffirmeren
Abfallen fiihren oder

> die durch Vorbereitung zur Wieder-
verwendung oder durch Recycling aus
Abfallen hergestellt worden sind.*!

5.2.3 Lebenszykluskosten

Auf3erdem diirfen in der Leistungsbe-
schreibung sog. ,,Lebenszykluskosten*
beriicksichtigt werden. Der Begriff
Lebenszykluskosten ist in den neuen

wicklung, Gemeinsamer Erlass zur Beschaffung von
Holzprodukten vom 22.12.2010.

4

S

Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und
Sicherung der umweltvertraglichen Bewirtschaf-
tung von Abfillen (Kreislaufwirtschaftsgesetz —
KrWG) vom 24. Februar 2012 (BGBLI.1S. 212), das
zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 4. April
2016 (BGBL. 1S. 569) gedndert worden ist.

4

Vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 1 KrWG.
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EU-Vergaberichtlinien*? erstmals legal defi-
niert worden. Bei den Lebenszykluskosten
handelt es sich um die Summe aller Kosten,
die wahrend des gesamten Lebenszyklus
eines Produkts (d. h. wihrend Herstellung,
Nutzung und Entsorgung) von einem oder
mehreren Akteuren getragen werden. Dazu
zdhlen neben dem Anschaffungspreis
beispielsweise Kosten fiir Energie- und
Wasserverbrauch, Kosten fiir den Verbrauch
von Hilfs- und Betriebsstoffen (z. B. Ton-
erkartuschen, Reinigungsmittel, Wasser,
Benzinverbrauch) sowie die Aufwendungen
zur Entsorgung des Produkts. Diese sind ei-
nerseits sehr umweltrelevant. Andererseits
haben sie auch grofie Auswirkungen auf die
Kosten, die der Auftraggeber zu tragen hat,
wenn er das Produkt oder die Dienstleis-
tung verwendet. Sie stellen also nicht nur
eine Umweltanforderung, sondern gleich-
zeitig einen 6konomischen Faktor dar.*

Zur Beriicksichtigung der Lebenszykluskos-
ten kann beispielsweise gefordert werden,
dass Gerite eine bestimmte Mindestlebens-
dauer haben, einen bestimmten Stromver-
brauch nicht iiberschreiten oder Gebdude
so gebaut werden, dass sie bestimmte
Standards, etwa im Hinblick auf Warme-
schutz, Raumheizung oder Klimatisierung
einhalten. In diesem Fall miissen die Rah-
menbedingungen angegeben werden, mit
denen gerechnet wird, also beispielsweise
der Energiepreis, die Lebensdauer oder

=
S

Soin Art. 83 der Richtlinie 2014/25/EU iiber die
Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeberim Be-
reich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste und Art. 68 der Richtlinie
2014/24/EU iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
Richtlinie.

IS
&

Fuir weiterfiihrende Erlduterungen zur Berechnung
von Lebenszykluskosten wird auf Skript 5 in dieser
Reihe verwiesen.

der Diskontsatz. Abgefragt werden miissen
auflerdem die notwendigen Parameter wie
Energie- oder Wasserbedarf. Die Vorgaben
miissen so klar, eindeutig und sachlich be-
griindet sein, dass sie der 6ffentlichen Be-
schaffungsstelle eine eindeutige und nicht
diskriminierende Ermittlung der Lebens-
zykluskosten ermoglicht. Zu diesem Zweck
sollte der Ausschreibung ein Berechnungs-
tool beigefiigt werden, mit dessen Hilfe die
Angebote dann auch schneller verglichen
werden konnen.

5.2.4 Nachweisfiihrung durch Giitezeichen
(Umweltzeichen)

Beschaffungsstellen konnen bei der Defini-
tion der technischen Anforderungen in der
Leistungsbeschreibung auf Spezifikationen
aus Umweltzeichen zuriickgreifen und da-
durch auf eine eigenstandige und mitunter
aufwandige Suche und Definition entspre-
chender Umweltkriterien verzichten.

Neu ist, dass Offentliche Beschaffungs-
stellen von den Unternehmen die Vor-

lage bestimmter Giitezeichen verlangen
konnen oder auf einzelne Anforderungen
in Giitezeichen verweisen konnen (vgl. §

34 Abs. 3 VgV 2016). Mit der Vorlage eines
Giitezeichens wird der Nachweise erbracht,
dass eine Liefer- oder Dienstleistung, die
in der Leistungsbeschreibung definier-

ten technischen Anforderungen einhalt.
Giitezeichen diirfen ferner zur Einhaltung
von Zuschlagskriterien oder Ausfiihrungs-
bedingungen gefordert werden. Nach der
alten Rechtslage durfte die Verwendung
von konkreten Giitezeichen noch nicht
gefordert werden. Weiterhin miissen 6ffent-
liche Beschaffungsstellen aber auch gleich-
wertige Giitezeichen zulassen; am besten
durch den Zusatz ,,oder gleichwertig® in der
Leistungsbeschreibung.
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Umweltzeichen als eine Form von Gii-
tezeichen sind Kennzeichen/Label, mit
denen bestimmte Umwelteigenschaften
eines Produkts oder einer Dienstleistung
belegt werden. Die Verleihung erfolgt auf
freiwilliger Basis. Beispiele sind das in
Deutschland sehr bekannte Umweltzeichen
,Blauer Engel“* oder das Europdische Um-
weltzeichen.* Als Beispiel fiir die Verwen-
dung von Umweltkriterien, auf deren Basis
ein Umweltzeichen vergeben wird, sei auf
den ,,Blauen Engel* fiir Arbeitsplatz-Com-
puter verwiesen. Im Fokus stehen dabei
beispielsweise Anforderungen an den
Energieverbrauch, an eine langlebige und
recyclinggerechte Konstruktion sowie an
die Vermeidung umweltbelastender Mate-
rialien. Entsprechende Umweltanforderun-
gen sind in der Vergabegrundlage RAL-UZ
78a definiert. Sowohl die Vergabegrundla-
ge als auch Angaben zu ggf. vorhandenen
Anbietern entsprechender Produkte stehen
auf der Website des ,,Blauen Engel” zur
Verfiigung.“® Der Auftraggeber hat damit
die Moglichkeit, direkt auf die Vergabe-
kriterien des Umweltzeichens zuzugreifen
und diese vollstandig oder beschrankt auf
bestimmte Gesichtspunkte (z.B. Energie-
effizienz) in seine Leistungsbeschreibung
zu libernehmen. Gleichzeitig kann er sich
einen ersten Uberblick iiber potentielle
Bieter verschaffen.

4 Siehe die Webseite unter: https://www.blauer-
engel.de/ (so am 14.10.2016).

IS
&

Siehe die Webseite unter: http://ec.europa.eu/
environment/ecolabel/index_en.htm (so am
14.10.2016).

=
=

Siehe die Webseite unter: http://www.blauer-en-
gel.de/de/produkte_marken/vergabegrundlage.
php?id=215 (so am 14.10.2016).
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Soll auf Giitezeichen zur Nachweisfiihrung
zuriickgegriffen werden, so miissen die
Giitezeichen den Anforderungen des § 34
Abs. 2 VgV 2016 entsprechen. Es handelt
sich dabei um Kriterien, die das Giite-
zeichen betreffen (Nummern 1 und 2 des §
34 Abs. 2 VgV 2016) und um solche, die das
Verfahren zur Aufstellung und Vergabe der
Giitezeichen beschreiben (Nummern 3 bis
5 des § 34 Abs. 2 VgV 2016). Im Einzelnen
miissen alle folgenden Kriterien eingehal-
ten werden:

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

2. Die Anforderungen des Giitezeichens
beruhen auf objektiv nachpriifbaren
und nichtdiskriminierenden Kriterien.

3. Das Giitezeichen wurde im Rahmen
eines offenen und transparenten Verfah-
rens entwickelt, an dem alle interessier-
ten Kreise teilnehmen kénnen.

4. Alle betroffenen Unternehmen haben
Zugang zum Giitezeichen.

5. Die Anforderungen wurden von einem
Dritten festgelegt, auf den das Unter-
nehmen, das das Giitezeichen erwirbt,
keinen maf3geblichen Einfluss ausiiben
konnte.

Bei den Typ-I-Umweltzeichen (ISO 14024)
wie der ,,Blaue Engel“, das Europdische
Umweltzeichen oder das Nordische Um-
weltzeichen ,,Nordic Swan“ diirften die An-
forderungen in den Nummern 2 bis 5 in der
Regel eingehalten sein; fiir den konkreten
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Beschaffsauftrag sollte aber gepriift wer-
den, ob die Anforderungen in § 34 Abs. 2
Nr. 1 VgV 2016 eingehalten sind.

5.2.5 Nebenangebote

Die in der Leistungsbeschreibung genann-
ten Anforderungen sind grundsatzlich von
allen Angeboten zu erfiillen, damit diese
von der 6ffentlichen Beschaffungsstelle
iiberhaupt gewertet werden darf. Etwas an-
deres gilt ausnahmsweise dann, wenn die
offentliche Beschaffungsstelle ausdriick-
lich die Abgabe von Nebenangeboten oder
Anderungsvorschlidgen zuldsst.

Nebenangebhote bieten eine gute Moglich-
keit fiir die 6ffentliche Beschaffungsstelle,
umweltfreundliche Alternativen bei den
Unternehmen abzufragen.”” Bietende Un-
ternehmen konnen z. B. neueste umwelt-
technische Varianten anbieten, iiber die
die 6ffentliche Beschaffungsstelle unter
Umstdnden noch gar nicht informiert ist.
Der Begriff ,,Nebenangebot* umfasst dabei
jede Abweichung vom geforderten Ange-
bot. Auch Anderungsvorschlige sind als
Nebenangebote zu betrachten.

Die Zulassung von Nebenangeboten regelt
§ 35 VGV 2016 (bzw. § 8 EU Abs. 2 Nr. 3
VOB/A 2016). Danach ist die Abgabe von
Nebenangebote nur zuldssig, wenn

> sie von der 6ffentlichen Beschaffungs-
stelle ausdriicklich zugelassen wurden,

> dies in der Bekanntmachung oder in
den Vergabeunterlagen angegeben ist
und

47 Vgl. auch Europdische Kommission (2016): Umwelt-
orientierte Beschaffung!, Abschnitt 3.4.

> die offentliche Beschaffungsstelle in der
Bekanntmachung oder in den Verga-
beunterlagen Mindestanforderungen
festgelegt hat, die von Nebenangeboten
zu erfiillen sind.

Ist eine der genannten Voraussetzungen
nicht erfiillt, ist die Abgabe von Neben-
angeboten nicht zuldssig; eingegangene
Nebenangebote diirfen von der 6ffentlichen
Beschaffungsstelle nicht gewertet werden.

In der Praxis fiihrt insbesondere die Pflicht
zur Nennung von Mindestanforderungen*®
zu Problemen, weil die 6ffentliche Beschaf-
fungsstelle Anforderungen an Nebenan-
gebote formulieren muss, obwohl sie die
Nebenangebote naturgemaf} noch nicht
kennt. Gerade im Bereich innovativer (Um-
welt-) Techniken wird diese Vorgabe als ein
Hindernis fiir Nebenangebote angesehen.

5.3 Eignungskriterien

Die Offentliche Beschaffungsstelle kann
Umweltkriterien auch in Bezug auf die
Eignung der Bieter festlegen. Die Anforde-
rungen an die bietenden Unternehmen sind
mit der Reform des Vergaberechts 2016
nun detailliert in den §§ 122 ff. GWB 2016
geregelt. Durch die Novellierung wird
zwar die Regelung der Eignungspriifung
des bisherigen § 97 Abs. 4 S. 1, Abs. 4a
GWB a.F. aufgenommen, aber die Termi-
nologie und Systematik orientiert sich nun
an Art. 58 Richtlinie 2014/24/EU. Bestand
bisher die Eignung aus den vier Elementen
Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Zuver-
lassigkeit und Gesetzestreue, entfallen
nunmehr die unbestimmten Rechtsbegriffe

48 Vgl. dazu auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom
29.03.2006, Az. Verg 77/05, herunterzuladen
unter: http://openjur.de/u/119046.html (so am
27.07.2016).
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»Zuverlassigkeit” und ,,Gesetzestreue®.

Die Begriffe ,,Fachkunde“ und ,,Leistungs-
fahigkeit“ bleiben zentrale Bestandteile
der Eignungspriifung und werden nun
vollstdndig und abschlief3end durch die
drei Kategorien in § 122 Abs. 2 GWB 2016%
ausgefiillt:

> Befdahigung und Erlaubnis zur
Berufsausiibung,

» wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit und

> technische und berufliche Leistungs-
fahigkeit.

Unterschieden wird dabei zwischen
zwingenden Ausschlussgriinden in

§ 123 GWB 2016 und fakultativen Aus-
schlussgriinden in § 124 GWB 2016. Eine
Handlungsoption hat die 6ffentliche
Beschaffungsstelle bei den fakultativen
Ausschlussgriinden, weswegen diese naher
erldutert werden.

5.3.1 Fakultative Ausschlussgriinde

Die fakultativen Ausschlussgriinde des

§ 124 GWB 2016°° stellen es sowohl in

das Ermessen der 6ffentlichen Beschaf-
fungsstelle, ob sie das Vorliegen eines
Ausschlussgrundes bejaht, als auch, ob sie
das bietende Unternehmen im Laufe des
Vergabeverfahrens ausschlief3t, wenn der
Ausschlussgrund nachweislich vorliegt.
Die 6ffentliche Beschaffungsstelle darf bei
Vorliegen der Griinde ein Unternehmen zu
jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens
ausschlief3en. Er muss dabei aber den Ver-

49 Entsprechende Regelungin § 6 EU VOB/A 2016.

%0 Eine entsprechende Regelung enthélt § 6d EU Abs. 6
VOB/A 2016.
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hiltnismaigkeitsgrundsatz beachten. So
konnen kleinere Unregelmafligkeiten nur
in Ausnahmefdllen zum Ausschluss eines
Unternehmens fiihren; wahrend wieder-
holte Falle kleinerer Unregelmafligkeiten
einen Ausschluss rechtfertigen kdnnen.

Durch die Novellierung ist insbesondere
der Ausschluss aufgrund eines nachweis-
lichen Verstof3es gegen geltende umwelt-,
sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflich-
tungen (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB 2016)
nunmehr gesetzlich geregelt. Weitere Aus-
schlussgriinde betreffen Interessenkonflik-
tei.S.v. § 6 VgV 2016 (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 5
GWB 2016) und — neu hinzugekommen —
der Ausschluss vorbefasster Unternehmen
i.S.v. § 7 VgV 2016, d. h. von Unternehmen,
die die Offentliche Beschaffungsstelle be-
raten haben oder auf andere Art und Weise
an der Vorbereitung des Vergabeverfahrens
beteiligt waren (vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 6
GWB 2016). Ferner kann ein Unternehmen
ausgeschlossen werden, wenn es eine
wesentliche Anforderung bei der Ausfiih-
rung eines fritheren 6ffentlichen Auftrags
oder Konzessionsvertrags erheblich oder
fortdauernd mangelhaft erfiillt hat und
dies zu einer vorzeitigen Beendigung, zu
Schadensersatz oder zu einer vergleichba-
ren Rechtsfolge gefiihrt hat (vgl. § 124 Abs.
1 Nr. 7 GWB 2016).

Ist ein zwingender Ausschluss eines
Unternehmens nach § 123 GWB 2016 nicht
moglich, weil z. B. noch keine rechtskrafti-
ge Verurteilung vorliegt oder eine Straftat
begangen wurde, die nichtin § 123 GWB
2016 aufgefiihrt ist und die Integritat des
Unternehmens infrage stellt, kann ein fa-
kultativer Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr.
3 GWB 2016 wegen eines schwerwiegenden
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beruflichen Fehlverhaltens eines Unterneh-
mens in Betracht kommen.

5.3.2 Fachliche und technische
Leistungsfahigkeit

Relevant werden umweltbezogene Aspekte
im Rahmen der Eignungspriifung auch bei
der Frage der fachlichen und technischen
Leistungsfahigkeit des bietenden Unter-
nehmens. Dabei ist zu beachten, dass die
offentliche Beschaffungsstelle nur Nach-
weise iiber die fachliche und technische
Leistungsfdhigkeit zu den in § 46 VgV 2016
bzw. § 6 a EU Nr. 3 VOB/A 2016 abschlie-
Bend aufgefiihrten Faillen verlangen darf.
Fiir die umweltfreundliche Beschaffung
relevant ist dabei in erster Linie die Mog-
lichkeit der 6ffentlichen Beschaffungsstel-
le, von den Unternehmen Referenzen iiber
die in den letzten drei Jahren erbrachten
Leistungen abzufordern (§ 46 Abs. 3 Nr. 1
VgV 2016); im Fall von Bauvergaben gilt
ein Fiinf-Jahres-Zeitraum (§ 6 a EU Nr. 3
Buchstabe a VOB/A 2016).

Die offentliche Beschaffungsstelle ist zu-
dem berechtigt, von den Unternehmen eine
Beschreibung der zur Verfiigung stehenden
wtechnischen Ausriistung, der Mafinahmen
des Unternehmens zur Gewdhrleistung der
Qualitdt sowie der Untersuchungs- und For-
schungsmaglichkeiten des Unternehmens“
zu fordern (§ 46 Abs. 3 Nr. 4 VgV 2016 bzw.
fiir Bauauftrdge § 6 a EU Nr. 3 Buchstabe ¢
VOB/A 2016). Dies kann auch umwelt-
relevantes Know-how und Ausriistung
betreffen. Wichtig ist jedoch, dass nur
solche Nachweise gefordert werden diirfen,
die fiir die technische Leistungsfahigkeit
zur Erbringung der konkret ausgeschrie-
benen Leistung von Bedeutung sind.
Insbesondere der Begriff der ,,Qualitat” ist
dabei nach dem MAX HAVELAAR-Urteil

des Europdischen Gerichtshofs eng und
konkret auf den einzelnen Auftrag bezogen
zu verstehen. Nicht zuldssig ist es etwa,
unter dem Stichwort ,,Qualitat” allgemeine
Okologische oder soziale Aktivitaten der
Unternehmen als Eignungskriterien zu
beriicksichtigen.>

Neu ist, dass die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle nicht nur fiir Bau- und Dienstleis-
tungsauftrage, sondern auch fiir Liefer-
auftrage zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit des bietenden Unter-
nehmens ein Umweltmanagementsystem
im Unternehmen verlangen kann (vgl.

§ 49 VgV 2016). Vergaberechtlich zuldssig
ist eine derartige Eignungsanforderung
allerdings nur, sofern die Ausfiihrung des
ausgeschriebenen Auftrags eine derartige
Anforderung rechtfertigt.

Als Nachweis der technischen Leistungsfa-
higkeit kann eine Zertifizierung nach dem
europdischen Umweltmanagementsystem
EMAS oder nach anderen europdischen
oder internationalen Normen (z. B. dem
internationalen privatwirtschaftlichen
System DIN EN ISO 14001) verlangt wer-
den. Einzelheiten sind in § 49 Abs. 2 S. 1
VgV 2016 geregelt.

5.4 Angebotswertung/Zuschlags-
kriterien

Wenn die Phase der Eignungspriifung ab-
geschlossen ist, werden die verbleibenden
Angebote gewertet. Den Zuschlag erhalt
das Angebot, das die vorher aufgestellten
Zuschlagskriterien am besten erfiillt. § 127
Abs. 1S.1 GWB 2016 regelt: ,,Der Zuschlag
wird auf das wirtschaftlichste Angebot
erteilt.“ Entsprechende Bestimmungen

1 EuGH, Urteilvom 10.05.2012, Rs. C-368/10,
Rn. 107 ff.
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finden sich in § 58 Abs. 1 VgV 2016, der
besagt: ,,Der Zuschlag wird nach Mafigabe
des § 127 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrdnkungen auf das wirtschaftlichste
Angebot erteilt.“ § 58 Abs. 2 VgV 2016
macht deutlich, dass nicht der Preis allein
entscheidend sein soll: ,,Die Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebots erfolgt auf der
Grundlage des besten Preis-Leistungs-Ver-
hdltnisses. Neben dem Preis oder den
Kosten konnen auch qualitative, umwelt-
bezogene oder soziale Zuschlagskriterien
beriicksichtigt werden, insbesondere: [...].
Eine inhaltsgleiche Regelung findet sich in
§ 16d EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A 2016.

Will die 6ffentliche Beschaffungsstelle 6ko-
logische Kriterien als Zuschlagskriterien
verwenden, miissen die folgenden Anforde-
rungen eingehalten werden:

> im Zusammenhang mit dem Auftragsge-
genstand stehen,

> dem oOffentlichen Auftraggeber keine
unbeschriankte Wahlfreiheit einrdumen,

> ausdriicklich in den Vergabeunterlagen
oder der Auftragsbekanntmachung
genannt sein und

> den grundlegenden Prinzipien und
europarechtlichen Grundsadtzen des
freien Warenverkehrs, der Niederlas-
sungsfreiheit und der Dienstleistungs-
freiheit sowie den davon abgeleiteten
Grundsatze der Gleichbehandlung, der
Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen
Anerkennung, der Verhaltnismafligkeit
und der Transparenz sowie die Offnung
des offentlichen Beschaffungswesens
fiir den Wettbewerb entsprechen.
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Diese Anforderungen werden im Folgenden
ausfiihrlicher erldutert.

5.4.1 Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand

Voraussetzung fiir die Zulassigkeit eines
Zuschlagskriteriums ist zundchst, dass
dieses mit dem Auftragsgegenstand zusam-
menhéngt (gem. § 127 Abs. 3 GWB 2016).

Dieser Zusammenhang ist jedenfalls gege-
ben, wenn es sich um Eigenschaften han-
delt, die dem Produkt oder der Dienstleis-
tung unmittelbar anhaften. Das ist der Fall,
wenn die Zuschlagskriterien beispielsweise
die Inhaltsstoffe oder den Energie- oder
Kraftstoffverbrauch des Produkts betreffen.

Schwieriger ist die Frage eines Zusammen-
hanges mit dem Auftragsgegenstand dann
zu beantworten, wenn als Zuschlagskrite-
rien Umwelteigenschaften beriicksichtigt
werden sollen, die der ausgeschriebenen
Leistung nicht unmittelbar anhaften. Be-
sonders relevant ist dies in Bezug auf:

» Produktionsmethoden,

v

Lebenszykluskosten oder

v

externe Kosten.

Auf diese Félle wird daher unten ndher
eingegangen.

Die Beriicksichtigung von Umweltaspek-
ten im Rahmen von Zuschlagskriterien

ist nach deutschem Recht teilweise sogar
verpflichtend vorgegeben. Sofern z. B.
energieverbrauchsrelevante Waren, tech-
nische Gerite oder Ausriistungen beschafft
werden, sind 6ffentliche Auftraggeber
verpflichtet, im Rahmen der Ermittlung des

Umweltfreundliche Beschaffung — Rechtliche Grundlagen



wirtschaftlichsten Angebots die Energie-
effizienz angemessen zu beriicksichtigen
(z. B. durch Wertung der Lebenszykluskos-
ten). Von den Bietern sind in geeigneten
Fédllen eine Analyse minimierter Lebens-
zykluskosten oder die Ergebnisse einer
vergleichbaren Methode einzufordern. Bei
der Beschaffung von Straflenfahrzeugen
wird sogar eine detaillierte Methode zur
Berechnung der Lebenszykluskosten ver-
bindlich vorgegeben.

Eine Verpflichtung zur Beriicksichtigung
der Lebenszykluskosten, die sowohl ober-
halb als auch unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte gilt, beinhaltet die Allgemeine
Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung
energieeffizienter Produkte und Dienstleis-
tungen (AVV-EnEff).>2 Nach Art. 2, Abs. 4
AVV-EnEff sind Bundesdienststellen bei der
Beschaffung energieeffizienter Produkte
und Dienstleistungen dazu verpflichtet, fiir
die Ermittlung des wirtschaftlichsten An-
gebotes ,,neben den Anschaffungskosten
die voraussichtlichen Betriebskosten iiber
die Nutzungsdauer - vor allem die Kosten
fiir den Energieverbrauch der zu beschaf-
fenden Gerdte — sowie die Abschreibungs-
und Entsorgungskosten zu beriicksichtigen
(Lebenszykluskostenprinzip)“.

Produktionsmethoden

Offentliche Auftraggeber diirfen im Rah-
men der Zuschlagskriterien auch Anforde-
rungen an ,,Produktionsprozesse und -me-
thoden“ stellen. Insoweit ist also auch ein
nur mittelbarer Sachzusammenhang zwi-
schen Umweltkriterium und Auftragsge-
genstand ausreichend. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH ist es ,,nicht erforderlich,
dass sich ein Zuschlagskriterium auf eine

2 Nach derzeitigem Stand soll diese bis einschlielich
24, )anuar 2017 gelten (Art. 4 AVV-EnEff).

echte innere Eigenschaft eines Erzeugnisses,
also ein Element, das materiell Bestandteil
von ihm ist, bezieht“.>> Somit kann die 6f-
fentliche Beschaffungsstelle beispielsweise
fordern, dass das Holz fiir zu beschaffen-
de Biiromo6bel nachweislich aus legaler
und nachhaltiger Waldbewirtschaftung
stammt. Nach dem gemeinsamen Erlass
zur Beschaffung von Holzprodukten sind
Bundesdienststellen hierzu sogar verpflich-
tet. Nach der Rechtsprechung des EuGH

ist es grundsdtzlich auch zuldssig, die
Herkunft eines Produkts aus 6kologischer
Landwirtschaft oder aus fairem Handel als
Zuschlagskriterium zu berticksichtigen.”*

Nicht zuldssig sind dagegen Kriterien,
bei denen kein Zusammenhang mehr mit
dem Auftragsgegenstand besteht. So z.B.
die Forderung nach dem Verzicht auf die
Verwendung von Einweggeschirr in der
Werkskantine oder die Verwendung von
Recyclingpapier in den Biiros des bieten-
den Unternehmens.

Lebenszykluskosten

Lebenszykluskosten diirfen als Zuschlags-
kriterium bei der Beschaffung von Waren
und Dienstleistungen nach § 59 VgV

2016 beriicksichtigt werden. Sie spiegeln
sowohl 6konomische als auch 6kologische
Aspekte wider, da sie auch die Kosten
transparent machen, die die 6ffentliche
Beschaffungsstelle nach Kauf des Produkts
zu tragen hat. Die nach der Anschaffung
entstehenden Kosten kénnen erheblich

zu Buche schlagen und sogar iiber dem
Anschaffungspreis liegen. Insbesondere

53 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10, Rn. 92
unter Verweis auf seine Entscheidungen ,,Concordia
Bus“und ,Wienstrom“.

54 EuGH, Urteil vom 10.05.2012, Rs. C-368/10,
Rn. 89 ff.
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bei Geriten, die in der Nutzungsphase er-
heblich Energie bendétigen (z. B. Fahrzeuge,
Informations- und Kommunikationstech-
nologie, Beleuchtung), ist es 6kologisch
und 6konomisch sinnvoll, die Lebenszyk-
luskosten (inklusive den Anschaffungskos-
ten) als entscheidendes oder sogar alleini-
ges Bewertungskriterium heranzuziehen.

Die Berechnungsmethode fiir die Le-
benszykluskosten kann nach § 59 Abs. 2
VgV 2016 umfassen: Die Anschaffungs-
kosten, Nutzungskosten (inshesondere
den Verbrauch von Energie und anderen
Ressourcen), Wartungskosten, Kosten am
Ende der Nutzungsdauer (z. B. Entsorgung
von Altgerdten) sowie Kosten, die durch
die externen Effekte der Umweltbelastung
entstehen, die mit der ausgeschriebenen
Leistung wahrend ihres Lebenszyklus in
Verbindung stehen, sofern ihr Geldwert
bestimmt und gepriift werden kann (z. B.
Kosten der Emission von Treibhausgasen
oder anderen Schadstoffen).

Um die Lebenszykluskosten beriicksich-
tigen zu kdnnen, muss die Beschaffungs-
stelle in den Vergabeunterlagen genau
definieren, wie die Lebenszykluskosten
ermittelt werden. Zu diesem Zweck sollte
der Ausschreibung ein Berechnungstool
beigefiigt werden, mit dessen Hilfe die Be-
schaffungsstelle die Angebote vergleichen
kann. Auf der Webseite des Umweltbun-
desamtes sind verschiedene Berechnungs-
hilfen zur Ermittlung der Lebenszyklus-
kosten zusammengestellt, die bei der
Umsetzung helfen kénnen: www.umwelt-
bundesamt.de/themen/wirtschaft-kon-
sum/umweltfreundliche-beschaffung/
berechnung-der-lebenszykluskosten.

In den Vergabeunterlagen klar zu regeln
ist zudem, mit welcher Gewichtung die
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Lebenszykluskosten in die Angebotswer-
tung eingehen. Es bestehen u. a. folgende
Moglichkeiten:

> Fiir jedes Angebot wird zu Wertungs-
zwecken ein fiktiver ,,Gesamtpreis® aus
Anschaffungskosten und Folgekosten
iiber die Lebensdauer gebildet.

> Die Lebenszykluskosten werden in einer
Wertungsmatrix mit einer gewissen
Gewichtung neben dem Angebotspreis
und gegebenenfalls weiteren Zuschlags-
kriterien bertiicksichtigt. In diesem Fall
ist inshesondere die Gewichtung der
einzelnen Zuschlagskriterien klar zu
definieren (z. B. Kriterien fiir die Vergabe
von Wertungspunkten).

Externe Kosten

Betriebs- und Folgekosten, die mit der
Beschaffung eines Produktes verbunden
sind, diirfen von den 6ffentlichen Beschaf-
fungsstellen ausdriicklich als Zuschlagskri-
terien beriicksichtigt werden (§ 59 Abs. 2
VgV 2016). War es bislang unklar, ob auch
externe Kosten im Rahmen der Zuschlags-
erteilung gewertet werden diirfen, ist dies
nun in § 59 Abs. 2 Nr. 5 VgV 2016 aus-
driicklich erlaubt:

»Kosten, die durch die externen Effekte

der Umweltbelastung entstehen, die mit

der Leistung wdhrend ihres Lebenszyklus

in Verbindung stehen, sofern ihr Geldwert
nach Absatz 3 bestimmt und gepriift werden
kann; solche Kosten kénnen Kosten der
Emission von Treibhausgasen und anderen
Schadstoffen sowie sonstige Kosten fiir die
Einddmmung des Klimawandels umfassen.“

Ein Beispiel fiir die Beriicksichtigung
externer Kosten ist die im Bereich der
offentlichen Verkehrsdienste von der

Umweltfreundliche Beschaffung — Rechtliche Grundlagen



Europdischen Kommission erlassene
Richtlinie {iber die Férderung sauberer und
energieeffizienter Straflenfahrzeuge. Die
Richtlinienvorgaben sind in § 68 VgV 2016
sowie in § 59 SektVO 2016 in deutsches
Recht umgesetzt worden.

Danach sind als Vorgaben in der Leistungs-
beschreibung und als Zuschlagskriterien
der Energieverbrauch, die CO,-Emissionen
und die Schadstoffemissionen zu bertick-
sichtigen.>® Dies kann optional auch im
Wege der Lebenszykluskostenanalyse
erfolgen. Hierfiir wird eine detaillierte
Methodik zur finanziellen Bewertung und
Berechnung der CO,-Emissionen sowie der
Schadstoffemissionen festgelegt.

Nach § 68 Abs. 1 VgV 2016 bzw. § 59 Abs. 1
SektVO 2016 muss die 6ffentliche Beschaf-
fungsstelle ,,zumindest* folgende Energie-

und Umweltauswirkungen beriicksichtigen:

> Energieverbrauch,
> Kohlendioxid-Emissionen,
» Stickoxid-Emissionen,

> Emissionen von Nichtmethan-Kohlen-
wasserstoffen und

» partikelformige Abgasbestandteile.

5 Wéhrend die Energiekosten als Lebenszykluskosten
bei der Beschaffungsstelle anfallen, handelt es
sich bei den Kosten der CO,-Emissionen sowie der
Schadstoffemissionen um reine externe Kosten.
Ziel der Richtlinie ist es, den Markt fiir saubere
und energieeffiziente Fahrzeuge zu fordern, sowie
den Beitrag des Verkehrssektors zur Umwelt-,
Klima- und Energiepolitik der EU zu verbessern (vgl.
Art. 1 Richtlinie 2009/33/EG).

Wie die Verwendung des Wortes ,,zumin-
dest® aufzeigt, konnen dariiber hinaus
gehende Vorgaben von der 6ffentlichen
Beschaffungsstelle gemacht werden.

Die Beschaffungsstelle muss den Energie-
verbrauch und die Umweltauswirkungen
beriicksichtigen, indem sie

1. in der Leistungsbeschreibung Vorgaben
macht und

2. sie diese als Kriterium angemessen bei
der Entscheidung iiber den Zuschlag
beriicksichtigt.

Die Vergabestelle hat auch die Mdglichkeit,
technische Anforderungen mit héheren
Energie- und Umweltleistungen auszu-
schreiben, als sie im EU-Recht bereits gel-
ten, z. B. bereits erlassene, aber noch nicht
verbindlich gewordene Euronormen. Ferner
ist es moglich, ,,alternativen Kraftstoffen
wie etwa Wasserstoff, Fliissiggas (LPG),
komprimiertem Erdgas (CNG), und Biokraft-
stoffen den Vorzug zu geben, sofern die
Energie- und Umweltauswirkungen wéithrend
der gesamten Lebensdauer beriicksichtigt
werden.“>®

Fiir den Fall, dass der Energieverbrauch
und die Umweltauswirkungen von Straf3en-
fahrzeugen im Rahmen der Zuschlagsertei-
lung finanziell bewertet werden sollen, ist
die in Anlage 3 zur VgV 2016 bzw. Anlage
4 zur SektVO 2016 vorgegebene Berech-
nungsmethode anzuwenden.

5.4.2 Gewichtung der Kriterien
Die Offentliche Beschaffungsstelle ist nach
§ 58 Abs. 3 S. 1 VgV 2016 verpflichtet, in

%6 Vgl.den 21. und 28. Erwdgungsgrund der Richtlinie.
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der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen die Zuschlagskriterien
anzugeben und zu gewichten. Die Gewich-
tung kann auch mittels einer angemes-
senen Spanne angegeben werden (§ 58
Abs. 3 S. 2 VgV 2016). Ist eine Gewichtung
aus objektiven Griinden nicht moglich, so
sind die Zuschlagskriterien in absteigen-
der Rangfolge anzugeben (§ 58 Abs. 3 S.

3 VgV 2016). Erforderlich ist also die Nen-
nung und Gewichtung der Umweltaspekte
als Zuschlagskriterien.

Die gewahlten Zuschlagskriterien einschlief3-
lich umweltbezogener Aspekte diirfen der
offentlichen Beschaffungsstelle inshesondere
keine unbegrenzte Entscheidungsfreiheit
einrdumen. Damit soll verhindert werden,
dass sich die 6ffentliche Beschaffungs-
stelle durch die Auswahl von Kriterien die
Moglichkeit er6ffnet, willkiirlich zwischen
Unternehmen zu entscheiden und damit das
Gleichbehandlungsgebot zu verletzen.

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle darf
nach der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs zudem nur solche Kriterien
wdahlen, deren Erfiillung sie auch effektiv
nachpriifen kann. Kann sie dies nicht bzw.
erklart sie, keine Nachpriifung vornehmen
zu wollen, verstofdt sie ebenfalls gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, da Transpa-
renz und Objektivitdt des Vergabeverfah-
rens nicht gewdhrleistet sind.*”

57 EuGH, Urteil vom 04.12.2003, Rs. C-448/01; EVN
AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich
(,Wienstrom*), Rn. 51.
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5.4.3 Diskriminierungsverbot und Einen-
gung auf einen Bieter

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle darf
durch die Auswahl der Zuschlagskriteri-

en Bieter nicht diskriminieren. Hier stellt
sich die Frage, ob Zuschlagskriterien aus
Umweltschutzgriinden zuldssig sind, die zu
einer Einengung der Bieterkreise auf weni-
ge oder einen einzelnen Bieter fiihren.

Im Urteil ,,Concordia Bus® hat der EuGH
2002 die Einengung des Bieterkreises

auf wenige Bieter durch umweltbezogene
Zuschlagskriterien fiir zuldssig erklart.*®
Der EuGH hatte {iber die Frage zu entschei-
den, ob es zuldssig sei, in der Ausschrei-
bung Kriterien festzulegen, bei denen

von vornherein feststeht, dass nur wenige
Unternehmen diese erfiillen konnen*’.

Die Tatsache, dass nur wenige Bieter in
der Lage waren, die vom Auftraggeber
aufgestellten Kriterien zu erfiillen, stellte
fiir den EuGH noch keine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes dar. Die
Richter kamen zu dem Ergebnis, dass ,,der
Gleichbehandlungsgrundsatz der Beriick-
sichtigung derartiger Kriterien nicht allein
deshalb entgegen [steht], weil das eigene
Verkehrsunternehmen des Auftraggebers zu
den wenigen Unternehmen zdhlt, die in der
Lage sind, einen Fuhrpark anzubieten, der
diesen Kriterien entspricht.“®°

8 EuGH, Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-513/99; Concordia
Bus Finland Oy Ab, friiher Stagecoach Finland Oy
Ab/Helsingin kaupunki und HKL-Bussiliikenne
(,Concordia Bus*).

* Die ausschreibende Behorde hatte zusédtzliche
Punkte fiir die Verringerung der Stickoxid- und
Larmemissionen der Busse vergeben.

6 EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rs. C-513/99, 2. Leit-
satz.
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Bevorzugung der regionalen Beschaffung - unzuldssig?

Problematisch sind Zuschlagskriterien, bei denen die anbietenden Unternehmen Waren
oder Erzeugnisse ausschlielich aus regionaler Produktion beziehen sollen oder wenn
bei Bau- oder Dienstleistungen nur durch ortansassige Unternehmen durchgefiihrt
werden sollen. So nachvollziehbar dieser Wunsch z.B. aus politischer Sicht sein mag,
verstoBt er doch zumindest grundsatzlich gegen das Diskriminierungsverbot in § 97
Abs. 2 GWB i.V.m. § 31 Abs. 1 VgV 2016 bzw. gegen europdisches Recht (Artikel 12,

28, 43, 49 AEUV). Auch eine mittelbare Diskriminierung ist nicht zuldssig. Diese kann
vorliegen, wenn beispielsweise in der Ausschreibung vorgegeben wird, dass Bieter mit
kurzen Transportwegen bevorzugt werden.

Die offentliche Beschaffungsstelle ist aber nicht gehindert, die Umweltauswirkungen
der Produktion in anderer Form einzubeziehen, die keine, auch keine indirekte, Diskri-
minierung darstellt. So kdnnen beispielsweise bei der Beschaffung von Lebensmitteln
oder der Vergabe von Catering-Dienstleistungen gezielt saisonale Lebensmittel gefor-
dert werden. Oder die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann spezifizieren, dass Lebens-
mittel beschafft werden sollen, die nicht in Gewachshdusern gezogen worden sind.

T zzzzzzzzzzzzzzzuuumuzzzzzuzzuazzzzaizzizizzizizzizaz’’izzzzzzzdddddzzzzzzzzzzzzzzzzzz2z

Anders liegt der Fall dann, wenn nach folgerte das Gericht jedoch nur, dass sich

Durchfiihrung der Eignungspriifung nur
noch ein Bieter im Verfahren {ibrig bleibt.
Im Urteil ,,Fracasso und Leitschutz“¢!
nahm der EuGH in der Urteilsbegriindung
insoweit Stellung, dass das europdische
Vergaberecht®? ,im Interesse eines echten
Wettbewerbs [...] die Vergabe der Auftrdge
so auszugestalten sucht, dass der Auftrag-
geber in der Lage ist, verschiedene Angebote
miteinander zu vergleichen [...]“. Hieraus

2

EuGH, Urteil vom 16.9.1999 Rs. C-27/98, Metalmec-
canica Fracasso SpA und Leitschutz Handels- und
Montage GmbH/Amt der Salzburger Landesregie-
rung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten, Slg. 1999, 1-5697 (,,Fracasso und
Leitschutz®).

o
4

Bezug genommen wurde noch auf Art. 30 der RL
93/37/EWG, der die anwendbaren Zuschlagskriteri-
en auffiihrte und insofern dem aktuellen Art. 53 RL
2004/18/EG entspricht.

% EuGH a.a.0.Rn. 33.

aus dem europdischen Vergaberecht kein
Anspruch auf Zuschlagserteilung fiir den
Fall ableiten ldsst, dass nach Abschluss
eines Vergabeverfahrens nur ein einziger
Bieter iibrig bleibt. Ein wirksamer Wettbe-
werb um den Auftrag sei dann nicht mehr
gegeben.

5.5 Auftragsausfiihrung

Umweltaspekte kénnen auch auf der

Stufe der Auftragsausfiihrung, also nach
Erteilung des Zuschlags, eine Rolle spielen.
Umweltbezogene Regelungen diirfen daher
in den Vertragsbedingungen, die vom
Bieter bei der Ausfiihrung des Auftrags

zu beachten sind, getroffen werden, z. B.
Anforderungen an die Lieferung von Waren
und ihre Verpackung, wie etwa an die
Recyclingfidhigkeit von Verpackungsma-
terial und an die Riicknahme von Abfall
oder nicht mehr brauchbaren Produkten.
Im Bereich der Bau- oder Dienstleistungen
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kommen Anforderungen an die Art der
Leistungserbringung, wie etwa die Dosie-
rung von Putzmitteln bei der Reinigung
offentlicher Gebdude, der Transport von
Produkten und Werkzeugen zum Ort der
Auftragsausfiihrung, der Einsatz wieder
verwendbarer Behilter fiir den Transport
oder auch die Schulung der Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter des Auftragsnehmers

iiber Umweltaspekte, in Betracht.®* Bei Wa-

renlieferungsauftrdgen kénnen zusétzlich
die Lieferung des Produkts zu bestimmten
Zeiten und in angemessener Menge sowie
die Riicknahme von Verpackungsmaterial
relevant sein.

64 So auch die Europdische Kommission, (2016):
Umweltorientierte Beschaffung! Ein Handbuch fiir
ein umweltorientiertes 6ffentliches Beschaffungs-
wesen, 2016; herunterzuladen unter: http://ec.eu-
ropa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_2016_
de.pdf (so am 01.11.2016), Abschnitt 6.3.
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Die europarechtliche Grundlage fiir die
Einfiihrung zusétzlicher Bedingungen
fiir die Auftragsausfiihrung findet sich

in Art. 70 der Richtlinie 2014/24/EU.
Dieser ist in Deutschland in § 128 Abs. 2
GWB 2016 umgesetzt und lautet: ,,(2)
Offentliche Auftraggeber konnen dariiber
hinaus besondere Bedingungen fiir die
Ausfiihrung eines Auftrags (Ausfiihrungs-
bedingungen) festlegen, sofern diese mit
dem Auftragsgegenstand entsprechend §
127 Absatz 3 in Verbindung stehen. Die
Ausfiihrungsbedingungen miissen sich aus
der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen ergeben. Sie konnen
insbesondere wirtschaftliche, innovations-
bezogene, umweltbezogene, soziale oder
beschdftigungspolitische Belange oder den
Schutz der Vertraulichkeit von Informatio-
nen umfassen.”
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Bei der Formulierung von Ausfiihrungsbe-
dingungen sind somit folgende Vorausset-
zungen zu beachten:

> Es muss ein sachlicher Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand bestehen.

» Die Grundsitze des europdischen
Gemeinschaftsrechts miissen beachtet
werden.

> Die Bedingungen miissen sich klar aus
der Leistungsbeschreibung ergeben.

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann
gem. § 61 VgV 2016 als Beleg, dass die
angebotene Leistung den geforderten Aus-
fiihrungsbedingungen gemaf3 § 128 Abs.
2 GWB 2016 entspricht, Nachweise nach
§8 33 und 34 VgV 2016 verlangen.

In der Praxis konnen Umweltaspekte bei
der Ausfithrung von Vertrdgen, die die
offentliche Hand abschlieft, in vielerlei
Hinsicht eine Rolle spielen:

> Anforderungen an die Lieferung von
Waren (z. B. seltenere Lieferungen,
aufBerhalb von Verkehrsstof3zeiten),

> die Riicknahme (und das Recyceln oder
die Wiederverwendung) von Produktver-
packungen (dies hat den doppelten Vor-
teil, dass Verpackungsvorgdnge vor der
Wiederverwendung oder dem Recycling
zentralisiert werden und Lieferanten
ein Anreiz geboten wird, jede unnétige
Verpackung zu vermeiden),

> die Verpflichtung bei wiederkehren-
den Lieferungen, regelmaf3ig iiber die
CO,-Emissionen aus der Produktlie-
ferung zu berichten und anzugeben,
welche Mafinahmen getroffen wurden,

um diese Emissionen wahrend der Auf-
tragsdauer zu reduzieren,

> die Recycelbarkeit von Verpackungs-
material,

» Produktinformationen fiir die Anwende-
rinnen und Anwender,

» die Riicknahme von Abfall oder nicht
mehr brauchbaren Produkten.

Umweltbezogene Vertragsklauseln sollten
iiberwacht werden.® Dies kann auf ver-
schiedene Weise erfolgen:

> Pflicht der Auftragnehmerin/des
Auftragnehmers zur Erbringung von
Konformitdtsnachweisen,

> Recht der 6ffentlichen Beschaffungsstel-
le, Vor-Ort-Kontrollen durchzufiihren,

» Betrauung einer unabhdngigen Stelle
mit der Konformitdtsiiberwachung.

Der Vertrag sollte auch angemessene
Sanktionen fiir Versttf3e bzw. Boni fiir eine
umweltfreundliche Leistungserbringung
vorsehen.%¢

¢ Rechtlich verpflichtend ist eine effektive Kontrolle
fiir die 6ffentliche Beschaffungsstelle — anders
als im Rahmen der Priifung der Erfiillung von
Mindestanforderungen an den Auftragsgegenstand,
Eignungs- und Zuschlagskriterien jeweils vor Zu-
schlagserteilung — dagegen nicht. Zu Einzelheiten
vgl. Ziekow, Jan (2013): Faires Beschaffungswesen
in Kommunen und die Kernarbeitsnormen, S. 52.

o
N

So auch die Europdische Kommission (2016):
Umweltorientierte Beschaffung! Ein Handbuch fiir
ein umweltorientiertes 6ffentliches Beschaffungs-
wesen, Abschnitt 6.

33



5.6 Dokumentation des Vergabe-
verfahrens

Es ist ein Gebot der Transparenz des Ver-
gabeverfahrens (§ 97 Abs. 1 GWB 2016),
dass die 6ffentliche Beschaffungsstelle

die wesentlichen Entscheidungen des
Vergabeverfahrens — und damit nament-
lich auch die Angebotswertung — in den
Vergabeakten dokumentiert. Die 6ffent-
liche Beschaffungsstelle dokumentiert
dazu das Vergabeverfahren von Beginn an
in Textform nach § 126b BGB (§ 8 Abs. 1
VgV 2016). Die Dokumentation dient dem
Ziel, die Entscheidungen der Beschaf-
fungsstelle transparent und sowohl fiir die
Uberpriifungsinstanzen (Vergabekammer
und Vergabesenat) als auch fiir die Unter-
nehmen {iberpriifbar zu machen.

Zudem muss die offentliche Beschaffungs-
stelle fiir jedes Vergabeverfahren ein Ver-
gabevermerk in Textform nach § 126b BGB
erstellen (gem. § 8 Abs. 2 VgV 2016). Der

Mindestinhalt fiir den Vergabevermerk ist in

§ 8 Abs. 2 VgV 2016 vorgeschrieben. Die im
Vergabevermerk enthaltenen Angaben und
die in ihm mitgeteilten Griinde fiir getrof-

fene Entscheidungen miissen so detailliert

sein, dass sie fiir einen mit der Sachlage des

jeweiligen Vergabeverfahrens vertrauten
Leser nachvollziehbar sind. Das gilt insbe-
sondere fiir die Darlegungen, mit denen die
Auswahl des fiir den Zuschlag vorgesehe-
nen Unternehmens gerechtfertigt wird.

Gerade auch dann, wenn die 6ffentliche
Beschaffungsstelle sich dazu entschliefit,
Umweltaspekte in das Vergabeverfahren
einflielen zu lassen, muss sie dies in dem
von ihm zu fertigenden Vergabevermerk

nachvollziehbar dokumentieren. Allgemein

ist zu empfehlen, dass sich die 6ffentliche
Beschaffungsstelle bei seiner Darstellung
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im Vergabevermerk an den jeweiligen
rechtlichen Anforderungen fiir die Einbe-
ziehung des Umweltkriteriums orientiert
und diese im Vergabevermerk ,,abarbeitet*.
Erfolgt die Beriicksichtigung von Umwel-
taspekten beispielsweise im Rahmen der
Angebotswertung, so hat sie anzugeben,
welches Kriterium sie aus welchen Griin-
den ausgewdhlt und mit welchem Gewicht
versehen hat. Sie sollte ferner darstellen,
welchen Bezug dieses Kriterium zum
Auftragsgegenstand hat. Arbeitet die
offentliche Beschaffungsstelle mit einer
Bewertungsmatrix, so empfiehlt es sich,
diese dem Vergabevermerk als Anlage
beizufiigen.
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6. Umweltaspekte im Vergabeverfah-
ren unterhalb der Schwellenwerte

Obwohl die Vergaben oberhalb der Schwel-
lenwerte in der rechtlichen Diskussion
regelméaflig einen breiteren Raum einneh-
men, findet die weit {iberwiegende Zahl
der 6ffentlichen Vergaben in Deutschland
unterhalb der Schwellenwerte statt.®’

Die Anforderungen an die Vergabe
unterhalb der Schwellenwerte nehmen
aufgrund der Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofs zu. Insbesondere
hat der Europdische Gerichtshof auf der
Basis der Grundfreiheiten prazisiert, dass
auch im Unterschwellenbereich bestimm-
te Mindestanforderungen hinsichtlich
Transparenz, Publizitdt und Diskriminie-
rungsfreiheit gelten, soweit diese eine hin-
reichende Relevanz fiir das Funktionieren
des Binnenmarktes haben. Das unterhalb
der Schwellenwerte anwendbare deutsche
Vergaberecht enthdlt keine Regelungen zur
Zuldssigkeit von Umweltkriterien bei der
Auftragsvergabe. Soweit dieselben Grund-
sdtze anzuwenden sind wie oberhalb der
Schwellenwerte, wird auf die entsprechen-
den Abschnitte im oberen Teil verwiesen.
Dies ist jedenfalls immer dann der Fall,
wenn es sich um Anforderungen handelt,
die sich unmittelbar aus dem europdischen
Primdrrecht ableiten, also auf den Bestim-
mungen der Vertrdge iiber die Europdische
Union (EUV) und iiber die Arbeitsweise der
Europédischen Union (AEUV) beruhen. Das
gilt aber mit der Einschrdankung, dass der
in Frage stehende 6ffentliche Auftrag nicht

67 Schnieders, Ralf (2007): Die kleine Vergabe, DVBI.
2007, S. 287.

von ,,sehr geringfiigiger Bedeutung ist“e#,
also keine Binnenmarktrelevanz entfaltet.
Eine Binnenmarktrelevanz besteht immer
dann, wenn auch potentielle Bieter aus
anderen EU-Mitgliedstaaten Interesse am
ausgeschriebenen Auftrag haben kénnen.
Die Binnenmarktrelevanz wird dabei weit
verstanden.

6.1 Bedarfsermittlung und Festlegung
des Auftragsgegenstandes

Die Bedarfsermittlung und die Auswahl
eines umweltfreundlichen Auftragsgegen-
standes bilden auch in Vergabeverfahren,
die unterhalb der Schwellenwerte durchge-
fiihrt werden, den ersten Verfahrensschritt.
Dabei gilt im Wesentlichen das im Hinblick
auf die Auswahl des Vertragsgegenstandes
bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
Ausgefiihrte.

Im Urteil ,,Dundalk“®® hat der EuGH die
Anforderung an Bieter, dass ihre Produkte
ausschlief3lich einer bestimmten natio-
nalen Norm geniigen sollten, als einen
Verstof3 gegen das europdische Primar-
recht gewertet, da der erforderliche Zusatz
,»oder gleichwertiger Art“ fehlte und sich
deshalb tatsdchlich nur nationale Bieter an
dem Verfahren beteiligen konnten. Diese
Entscheidung betrifft auch alle Verfahren
unterhalb der Schwellenwerte und ist

% EuGH, Urteil vom 21.7.2005, Rs. C-231/03, Consor-
zio Aziende Metano (Coname)/Comune Acque Cingia
de’ Botti (,,Coname*), Rn. 20.

% EuGH, Urteil vom 22.9.1988, Rs. 45/87, Dundalk.
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Ausdruck des Diskriminierungsverbots
gegeniiber ausldndischen Bietern, das

sich aus den Grundfreiheiten bzw. ggf.
nachrangig aus dem allgemeinen Diskri-
minierungsverbot ergibt. Das bedeutet im
Ergebnis, dass auch bei einem Vergabe-
verfahren unterhalb der Schwellenwerte
keine Vorgaben hinsichtlich der Auswahl
des Auftragsgegenstandes gemacht werden
diirfen, die dazu fiithren, dass auslandische
Bieter benachteiligt werden.

6.2 Leistungsbeschreibung

In die Leistungsbeschreibung konnen auch
unterhalb der Schwellenwerte Umweltas-
pekte aufgenommen werden. In diesem Fall
richtet sich die Beschreibung der Leistung
nach § 7 VOL/A 2009 bzw. § 7 VOB/A 2016.
Wichtigste Funktion der Leistungsbe-
schreibung ist es, die Vergleichbarkeit der
Angebote sicherzustellen. Die Leistung

soll deshalb so eindeutig und erschépfend
beschrieben werden, dass alle Unterneh-
men sie gleich verstehen kénnen. Wie auch
oberhalb der Schwellenwerte ist es nur in
Ausnahmefidllen zuldssig, in der Leistungs-
beschreibung Produkte einer bestimmten
Marke, eines bestimmten Ursprungs oder
einer bestimmten Produktion aufzuneh-
men. Zuldssig ist aber, genaue Anforderun-
gen — auch okologischer Art — an die Ware
oder Dienstleistung zu stellen.

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen,

dass die Bundesregierung plant, ab 2017
die bislang noch geltenden Abschnitte 1 der
VOL/A 2009 und der VOL/B 2016 durch
eine Verordnung zur Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungen (sogenannte Unterschwel-
lenvergabeverordnung) zu ersetzen.”

70 Vgl. den Diskussionsentwurf des Bundesministeri-
ums fiir Wirtschaft und Energie vom 31.8.2016 ,,Ent-
wurf fiir eine Verfahrensordnung fiir die Vergabe
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Die Verwendung von Umweltzeichen ist
im Oberschwellenbereich fiir Bauleistun-
gen in § 7a EU Abs. 6 der VOB/A 2016 und
fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage

in § 34 VgV 2016 geregelt. Fraglich ist, ob
bei Bauleistungen und Liefer- und Dienst-
leistungsauftrdgen die Verwendung von
Umweltzeichen unterhalb der Schwellen-
werte untersagt ist, weil eine entsprechen-
de Regelung in der VOL/A 2009 und der
VOB/A 2016 fehlen. Dafiir spricht, dass
moglicherweise durch die ausdriickliche
Regelung in der VgV 2016 und den EU-Pa-
ragraphen der VOB/A 2016 zum Ausdruck
gebracht werden sollte, dass unterhalb der
Schwellenwerte Umweltzeichen nicht her-
angezogen werden sollen. Dagegen spricht
allerdings, dass damit eine iiberméafiige
Einengung der 6ffentlichen Beschaffungs-
stelle erfolgen wiirde, die nicht gewollt
sein kann. Oftmals entsprechen ndamlich
die den Umweltzeichen zugrundeliegen-
den Umweltkriterien solchen, die auch die
offentliche Beschaffungsstelle verwendet,
die von dem Umweltzeichen keine Kennt-
nis haben. Dazu zdhlen beispielsweise
der Verzicht auf bestimmte Inhaltstoffe
von Chemikalien, der Stromverbrauch von
Geraten usw. Um nicht zu dem Ergebnis
zu kommen, dass besonders sinnvolle
Umweltkriterien — denn um solche wird es
sich regelmiflig bei denen, die in Umwelt-
zeichen enthalten sind, handeln - ausge-
schlossen werden, andere aber zuldssig
sind, wird man davon ausgehen miissen,
dass auch bei Auftragsvergaben unterhalb

offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage
unterhalb der EU-Schwellenwerte (Unterschwellen-
vergabeordnung — UVg0)“, herunterzuladen unter:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-D/
diskussionsenetwurf-zur-unterschwellenvergabe-
ordnung-ugvo,property=pdf,bereich=bmwi2012,-
sprache=de,rwb=true.pdf (so am 11.11.2016).
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der Schwellenwerte die Anforderungen aus
Umweltzeichen verwendet werden diirfen.

6.3 Eignungskriterien

Das europdische Diskriminierungsverbot
ist nicht nur fiir die Auswahl des Auftrags-
gegenstandes relevant, sondern betrifft
auch die Auswahl der Unternehmen. Allge-
mein gilt, dass Unternehmen gleich behan-
delt werden miissen. Wahrend der oberhalb
der Schwellenwerte geltende § 97 Abs.

2 GWB 2016 bzw. § 31 Abs. 1 VgV 2016
bestimmt, dass die Teilnehmerinnen und
Teilnehmer an einem Vergabeverfahren
gleich zu behandeln sind, es sei denn, eine
Benachteiligung ist auf Grund des GWB
ausdriicklich geboten oder gestattet, ergibt
sich unterhalb der Schwellenwerte der
Gleichbehandlungsgrundsatz ausdriicklich
aus den Vergabe- und Vertragsordnungen.
§ 2 Abs. 1 S. 2 VOL/A nennt als Grundsatz
der Vergabe, dass kein Unternehmen dis-
kriminiert werden darf, § 2 Abs. 2 VOB/A
2016 besagt: ,,Bei der Vergabe von Bauleis-
tungen darf kein Unternehmer diskriminiert
werden.”.
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Auch unterhalb der EU-Schwellenwerte
darf gem. § 6 Abs. 5 VOL/A 2009 bzw. § 16
Abs. 2 VOB/A 2016 ein bietendes Unter-
nehmen im Rahmen der Eignungspriifung
ausgeschlossen werden, wenn es nachweis-
lich gegen Umweltvorschriften verstofien
hat und es sich dabei um eine schwere
Verfehlung handelt, die seine Zuverladssig-
keit in Frage stellt.

6.4 Zuschlagskriterien

Die Einbeziehung von Umwelteigenschaf-
ten bei der Vergabe unterhalb der Schwel-
lenwerte ist ausdriicklich in der VOB/A
2016 und der VOL/A 2009 vorgesehen,
siehe § 16 Abs. 8 VOL/A 2009 und § 16 Abs.
1 Nr. 3 VOB/A 2016.

Die Beriicksichtigung von Umweltaspekten
als Zuschlagskriterien erfordert unterhalb
ebenso wie oberhalb der Schwellenwerte,
dass sie ausdriicklich in den Vergabeun-
terlagen aufgefiihrt sind. Im Gegensatz zu
einer Ausschreibung oberhalb der Schwel-
lenwerte miissen die Kriterien dabei jedoch
nicht gewichtet werden.
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Die Beriicksichtigung von Lebenszy-
kluskosten als Zuschlagskriterium ist
ausdriicklich in § 16 Abs. 8 VOL/A 2009
erwdhnt.

6.5 Auftragsausfiihrung

Anders als hinsichtlich der iibrigen Schritte

des Vergabeverfahrens unterscheidet sich
die Rechtslage bei den Auftragsausfiih-
rungsbedingungen unterhalb der Schwel-
lenwerte von denjenigen oberhalb der
Schwellenwerte. Dies ergibt sich daraus,
dass die Regelung der Ausfiihrungsbedin-
gungen in § 128 Abs. 2 GWB 2016 deutlich
restriktiver ist als die Rechtsprechung

des Bundesverfassungsgerichts zu ,,zu-
satzlichen* Anforderungen in der Tarif-
treue-Entscheidung aus dem Jahr 2006.
Wie dargestellt, ist davon auszugehen,
dass Anforderungen an Unternehmen bei
der Ausfiihrung des Auftrags regelmaf3ig
zuldssig sind, wenn sie dem legitimen Ziel
der Verwirklichung des Umweltschutzes
dienen.

Die in § 128 Abs. 2 GWB 2016 enthalte-
ne Einschrankung, dass es sich nur um
,Bedingungen fiir die Ausfiihrung des
Auftrags” handeln darf, gilt unterhalb der
Schwellenwerte nicht. Allerdings diirfen
die umweltbezogenen Bedingungen fiir
die Ausfiihrung des Auftrags nicht dazu
fiihren, dass auslandische Unternehmen
diskriminiert werden, weil (bei einer
Binnenmarktrelevanz des Auftrags) auch
unterhalb der Schwellenwerte das euro-
pdische Primdrrecht gilt, wie der Europai-
sche Gerichtshof in mittlerweile stindiger
Rechtsprechung vertritt. Dabei handelt es
sich um die Grundsétze der Nichtdiskrimi-
nierung, Gleichbehandlung und Transpa-
renz, die oben bereits ausfiihrlich disku-
tiert worden sind.
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7. Umweltanforderungen bei Auftrags-
vergaben in den sog. Sektoren

Bei der Vergabe von Auftrdgen an Unter-
nehmen, zum Zwecke von Tatigkeiten auf
dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energie-
versorgung oder des Verkehrs (Sektorenté-
tigkeiten) sind die spezifischen Regelungen
der Sektorenverordnung einzuhalten. Dies
gilt auch fiir private Beschaffungsstellen,
wenn sie ihre Tatigkeit ,,auf der Grundla-
ge von besonderen oder ausschliefSlichen
Rechten ausiiben, die von einer zustdndigen
Behorde eines Mitgliedsstaats gewdhrt
wurden.“’* Dabei entsprechen die Moglich-
keiten, welche die Sektorenauftraggebe-
rinnen/Sektorenauftraggeber im Bereich
der Einbeziehung von Umweltaspekten
haben, denen der ,klassischen® Richtlinie
2014/24/EU.

Auch bei der Vergabe im Sektorenbereich
wird zwischen Ober- und Unterschwellen-
vergaben unterschieden, wobei der dyna-
mische Verweis auf die EU-Schwellenwerte
in § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB 2016 geregelt ist.

Die Vergabestellen im Sektorenbereich
diirfen frei wahlen zwischen offenem Ver-
fahren, nicht offenem Verfahren, Verhand-
lungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
sowie dem wettbewerbliche Dialog (§ 13
Abs. 1 SektVO 2016). Auftrdge im Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbe-
werb diirfen nur unter den Voraussetzun-
gen des § 13 Abs. 2 SektVO 2016 vergeben
werden.

7t Art. 2 Abs. 2 lit. b) der Richtlinie 2004/17/EG.

Verbindliche Vorgaben enthilt die Sekt-
VO fiir die Beschaffung von Straf3en-
verkehrsfahrzeugen. In diesen Fillen
miissen gemaf3 § 59 SektVO 2016 bei der
Beschaffung der Energieverbrauch und
die Umweltauswirkungen beriicksichtigt
werden. Jedoch sind die Anforderungen
weniger streng als in der VgV 2016. So gibt
es keine Pflicht zur kumulierenden Be-
riicksichtigung von Energieverbrauch und
Umweltauswirkungen in der Leistungsbe-
schreibung und als Zuschlagskriterium. Bei
der Zuschlagserteilung muss die Beriick-
sichtigung nicht angemessen sein. Eine
Ausnahmeregelung fiir Einsatzfahrzeuge
ist nicht vorgesehen.

In § 58 SektVO 2016 ist eine dhnliche Re-
gelung wie in § 67 VgV 2016 enthalten. Der
Anwendungsbereich des § 7 Abs. 4 SektVO
2016 beschrankt sich jedoch auf techni-
sche Gerate und Ausriistungen und bezieht
die Anforderungen nicht auf Dienstleistun-
gen. Die Pflicht, das héchste Leistungsni-
veau bzw. die hochste Energieeffizienzklas-
se einzufordern, besteht nicht. Jedoch sind
Angaben zum Energieverbrauch zwingend
anzufordern. Die Angaben zum Energie-
verbrauch konnen bei der Zuschlagsertei-
lung nach freiem Ermessen beriicksichtigt
werden.

Auch miissen die Vergabestellen im Sek-
torenbereich bei der Beschaffung techni-
scher Gerdte und Ausriistungen oder von
Bauleistungen, wenn sie die Lieferung von
technischen Gerdten und Ausriistungen
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umfassen, von den Bietern Angaben zum
Energieverbrauch und in geeigneten Féllen
eine Analyse minimierter Lebenszyklus-
kosten oder eine vergleichbare Methode
zur Gewdhrleistung der Wirtschaftlichkeit
einfordern.”

Auch im Rahmen der Sektoren-Verordnung
darf die Beschaffungsstelle als Nachweis
dafiir, dass eine Leistung den geforder-

ten Leistungsmerkmalen entspricht, die
Vorlage von Giitezeichen fordern (§ 32
SektVO 2016). Auch hier gelten die gleichen
Anforderungen an die Giitezeichen nach

§ 34 VgV 2016 und auch hier muss die Be-
schaffungsstelle gleichwertige Giitezeichen
akzeptieren (siehe oben Abschnitt 5.2.4).

72 Vgl. § 7 Abs. 4 SektVO.
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8. Zusammenfassung

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle hat fol-
gende Moglichkeiten, Umweltaspekte in Ver-
gabeverfahren fiir Auftrage oberhalb und
unterhalb der Schwellenwerte sowie bei der
Ausfiihrung des Vertrags einzubeziehen:

Bei der Bedarfsermittlung und der Auswahl
des Auftragsgegenstandes hat die 6ffent-
liche Beschaffungsstelle die Moglichkeit,
von vornherein einen umweltfreundlichen
Beschaffungsgegenstand zu wahlen. Das
europdische Primarrecht gebietet dabei,
den Auftragsgegenstand so zu definieren,
dass die Produktanforderungen nicht
weiter gehen, als es zur Erfiillung der
festgelegten Aufgaben der offentlichen
Beschaffungsstelle — zu denen auch der
Umweltschutz geh6éren kann — erforder-
lich ist. Die Ausschreibung darf nicht auf
bestimmte Erzeugnisse eingeengt werden,
ohne gleichwertige Erzeugnisse ebenfalls
zuzulassen.

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann
Umweltanforderungen an das Produkt
oder die Bau- bzw. Dienstleistung in die
Leistungsbeschreibung einbeziehen.
Zuldssig ist es, bestimmte umweltfreund-
liche Produktionsverfahren zu fordern,
wenn sie dazu beitragen, das Produkt in
seinen Merkmalen (sichtbar) oder un-
sichtbar zu charakterisieren. So kann z.B.
bei der Beschaffung von Strom gefordert
werden, dass der gelieferte Strom ganz
oder zu einem gewissen Anteil aus erneu-
erbaren Energien stammt. Entsprechend
kénnen auch andere Produktionsverfah-
ren dazu beitragen, das Produkt (auch
,unsichtbar®) zu charakterisieren. Auch

Lebenszykluskosten, z. B. Lebensdauer des
Produkts, Verbrauch von Strom und Wasser
etc., konnen in die Leistungsbeschreibung
einflieen. Lebenszykluskosten haben
neben den Umweltauswirkungen auch un-
mittelbare wirtschaftliche Auswirkungen.

Die 6ffentliche Beschaffungsstelle kann
Kriterien eines Umweltzeichens bzw.
Giitezeichens, im Rahmen der Leistungsbe-
schreibung heranziehen, wenn und soweit
diese zur Beschreibung des Auftragsgegen-
standes geeignet sind. Ferner darf sie zum
Nachweis, dass die Anforderungen in der
Leistungsbeschreibung eingehalten sind,
verlangen, dass die Produkte mit einem
bestimmten Giitezeichen versehen sind. In
den Vergabeunterlagen muss sie allerdings
auch ausdriicklich den Nachweis durch
gleichwertige Giitezeichen zulassen. Im
Ergebnis bringt die neue Rechtslage der
offentlichen Beschaffungsstelle fiir die
Beschreibung der Anforderungen in der
Leistungsbeschreibung allerdings keine
Erleichterungen. Sie kann bei der Beschrei-
bung der technischen Anforderungen in
der Leistungsbeschreibung nicht pauschal
auf die Anforderungen in Giitezeichen
verweisen (z. B. durch Hinweis auf eine
entsprechende Internetseite, auf der die
Anforderungen des Giitezeichens zu finden
sind), sondern muss die Anforderungen in
ihrer Leistungsbeschreibung wie bislang
einzeln auffiihren. Dies kann z. B. so erfol-
gen, dass in der Leistungsbeschreibung auf
einen Anhang zur Leistungsbeschreibung
verwiesen wird, in dem die technischen
Anforderungen des Giitezeichens wiederge-
geben sind.
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Nebenangebote sind eine gute Moglichkeit
fiir die 6ffentliche Beschaffungsstelle,
umweltfreundliche Varianten in das Ver-
fahren einzubeziehen. Bei Auftragswerten
oberhalb der EU-Schwellenwerte sind Ne-
benangebote allerdings nur dann zuldssig,
wenn die 6ffentliche Beschaffungsstelle
sie ausdriicklich zugelassen hat. Zudem
muss die o6ffentliche Beschaffungsstelle

in diesem Fall die Mindestanforderungen
an die Priifung und Wertung der von ihr
zugelassenen Nebenangebote in den Ver-
gabeunterlagen benennen, was sich in der
Praxis als problematisch oder zumindest
als Hemmnis fiir innovative technische
Varianten erweisen kann, da die 6ffentli-
che Beschaffungsstelle die Nebenangebote
gewissermafien antizipieren muss, obwohl
sie in der Regel iiber ein geringeres techni-
sches Know-how verfiigt als die anbieten-
den Unternehmen.

Bei der Eignungspriifung ist die 6ffentliche
Beschaffungsstelle verpflichtet, Unterneh-
men vom Vergabeverfahren auszuschlie-
en, wenn zwingende Ausschlussgriinde
nach § 123 GWB 2016 vorliegen. Die
offentliche Beschaffungsstelle kann zudem
Unternehmen vom Vergabeverfahren aus-
schlieflen, wenn diese nachweislich gegen
geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrecht-
liche Verpflichtungen verstof3en haben
(vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB 2016). Neu

ist, dass die offentliche Beschaffungsstelle
nicht nur fiir Bau- und Dienstleistungsauf-
trage, sondern auch fiir Lieferauftrage zum
Nachweis der technischen Leistungsfahig-
keit des bietenden Unternehmens ein Um-
weltmanagementsystem im Unternehmen
verlangen kann (vgl. § 49 VgV 2016). Zulds-
sig ist eine derartige Eignungsanforderung
allerdings nur, sofern die Ausfiihrung des
ausgeschriebenen Auftrags eine derartige
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Anforderung rechtfertigt. Als Nachweis
kann die 6ffentliche Beschaffungsstelle
eine Zertifizierung nach EMAS oder nach
anderen europdischen oder internationalen
Normen verlangen. Gleichwertige Nachwei-
se miissen akzeptiert werden.

Bei der Angebotswertung ist der Zuschlag
auf das wirtschaftlichste Angebot zu
erteilen (§ 127 Abs. 1 S.1 GWB 2016). Als
Zuschlagskriterien kommen verschiedene
Aspekte in Betracht, zu denen auch Um-
welteigenschaften und Lebenszykluskosten
gehoren konnen. Alle Zuschlagskriterien
miissen in der Ausschreibung genannt

und gewichtet werden. Bei der Wertung

der Angebote diirfen keine Kriterien, die
vorher nicht genannt wurden, herange-
zogen werden. Umweltbezogene Aspekte
sind zuldssig, wenn sie in Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen, der
offentlichen Beschaffungsstelle nicht erlau-
ben, eine willkiirliche Auswahl zu tref-

fen, den Unternehmen bekannt gemacht
worden sind und nicht gegen europaisches
Primérrecht (insbesondere Diskriminie-
rungsverbot) verstoflen.

Bei der Ausfithrung des Auftrags darf die
offentliche Beschaffungsstelle von den
Unternehmen fordern, dass sie Umwelt-
gesichtspunkte einbeziehen. Es muss sich
aber um Bedingungen handeln, die sich
gerade auf die Erfiillung des Vertrages
bzw. die Auftragsausfiihrung beziehen,
d.h. nicht ganz allgemein das (sonstige)
Verhalten des bietenden Unternehmens
betreffen. Zudem sind die Grundséatze des
europdischen Gemeinschaftsrechts zu
beachten. Zuldssig sind regelmaflig Anfor-
derungen an die Lieferung von Waren und
ihre Verpackung, die Riicknahme von Ab-
fall oder die Durchfiihrung von Bau- oder
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Dienstleistungen. Grundsatzlich nicht
zuldssig sind hingegen Ausfiihrungsklau-
seln, die bietende Unternehmen aufgrund
von Anforderungen an den Transport der
Waren oder Materialien diskriminieren.
Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn
die Diskriminierung im Einzelfall aus
Griinden des Umweltschutzes ausnahms-
weise gerechtfertigt ist.

Das Vergabeverfahren muss die 6ffentliche
Beschaffungsstelle von Beginn an in Text-
form dokumentieren und einen Vergabe-
vermerk erstellen, in dem der Ablauf des
gesamten Vergabeverfahrens dokumentiert
wird, u.a. damit sie spater nachweisen
kann, dass umweltbezogene Aspekte nicht
missbrauchlich verwendet worden sind.

Auch bei Auftragswerten unterhalb der
EU-Schwellenwerte ist eine umweltfreund-
liche Beschaffung rechtlich unproblema-
tisch zuldssig.
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