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Green Procurement

Offentliche Auftragsvergabe und EU-Recht

Uber 16 % des Bruttoinlandsproduktes bzw. mehr als 1.500 Mrd. Euro' betrégt der jahrliche
Umsatz der o6ffentlichen Beschaffungen von Guitern und Dienstleistungen in der Europai-
schen Union®. Sofern die éffentlichen Verwaltungen diese Waren und Dienstleistungen nicht
selbst herstellen bzw. erbringen kénnen, sind sie darauf angewiesen, diese extern einzukau-
fen.

Keine Frage, die Offentliche Hand braucht diese Giiter, um ihre Aufgaben erfiillen zu kén-
nen. Allerdings ist sie — abgesehen von ihrer Uberragenden Nachfragemacht — kein Markt-
teilnehmer wie jeder andere, kann sich nicht einfach auf die Privatautonomie berufen, son-
dern ist, da sie 6ffentliche Gelder verwaltet, einem besonderen Rechtsregime unterworfen.

Zu diesem Rechtsregime gehért neben den nationalstaatlichen Haushalts- und Beschaf-
fungsrechten das Europaische Gemeinschaftsrecht®. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet,
zur Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarktes* beizutragen und ihnen ist die mittelbare
und unmittelbare Diskriminierung von Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten aus Griinden der
Staatsangehdérigkeit untersagt. Sie missen ferner die vier Freiheiten (Binnenmarktprinzip)
gewabhrleisten, d.h. die Freiheit von Waren, Dienstleistungen, Kapital und Arbeitskraften so-
wie das Transparenzgebot beachten. Zur Umsetzung dieser Primarrechte hat die EU, das
heiBt die Europdische Kommission, das Européische Parlament und die Vertreter der Euro-
paischen Mitgliedstaaten, die sog. Vergabe-Richtlinien® beschlossen, die die Bedingungen
fiir die Auftragsvergabe oberhalb genau definierter Schwellenwerte® festlegt. Unterhalb der
Schwellenwerte unterliegt die Auftragsvergabe in erster Linie den nationalen Vorschriften —
das entspricht dem Prinzip der Subsidiaritdt und dem Prinzip der VerhéltnisméaBigkeit in den
Europaischen Vertragen, d.h. die EU soll nur das regeln, was flr die Herstellung des Bin-
nenmarktes relevant ist’.

' Angaben laut Internationalem Wahrungsfonds fiir das Jahr 2006, nominales BIP in Mio US $ auf der Grundlage
des Wahrungskurses vom Oktober 2007 fir die EU: 14.609.840 Mio US $

2 Auch wenn davon ein erklecklicher Teil fir Verteidigungsgiiter ausgegeben wird, die bisher nicht den Vergabe-
Richtlinien unterliegen. Seit kurzem liegt aber auch fir diesen Bereich der Vorschlag fir eine Européische Verga-
be-Richtlinie vor. }

% Vergaberecht wird dariiber hinaus durch das Vélkerrecht (WTO) bestimmt: Das ,Ubereinkommen tiber das &f-
fentliche Beschaffungswesen” von 1994 (GPA, ,Agreement On Government Procurement), im Rahmen der Uru-
gay-Runde abgeschlossen und seit 1.1.1996 in Kraft, ist allerdings nur giiltig fir Staaten die es gesondert ratifi-
ziert haben, wie beispielsweise die EU.

* Die Verwirklichung der europaischen Marktes/Binnenmarkt ist nach den derzeit giiltigen Europaischen Vertra-
gen oberste Zielvorschrift, da von ihr der gr6Bte Nutzen beim Fortschreiten der Européischen Integration erwartet
wird — insbesondere im Hinblick auf eine dauerhafte Friedenssicherung.

® Richtlinie 2004/18/EG vom 31.03.2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauaut-
trage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrdge und Richtlinie 2004/17/EG vom 31.4.2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste.

® Aktuelle Schwellenwerte: 412.000 Euro fir Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Sektorenbereich, 206.000
Euro firr sonstige Liefer- und Dienstleistungsauftrage, sowie 5.150.000 Euro fir Bauauftrage und Baukonzessio-
nen.

" Artikel 5 Abs. 2 EG. Diese Prinzipien sollen in erster Linie zur Wahrung der mitgliedstaatlichen Identitaten und
einem gréBeren MafB an Blrgerndhe dienen (Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung und Grundsatz des
geringsten Eingriffes).




Leider halt sich neuerdings die Europaische Kommission nicht mehr an diese, von den euro-
paischen Gesetzgebern definierten Schwellenwerte, sondern unterstellt in verschiedenen
Mitteilungen® die Binnenmarktrelevanz — und damit die Pflicht zur europaweiten Ausschrei-
bung - auch unterhalb der Schwellenwerte. Gegen diese Interpretation klagen derzeit meh-
rere europaische Regierungen, auch die deutsche Bundesregierung, sowie das Europaische
Parlament vor dem Europdischen Gerichtshof. Allerdings ware die Klage wirkungsvoller und
glaubwiirdiger, wenn die deutsche Regierung auch unterhalb der Schwellenwerte die Trans-
parenz und den Rechtschutz bei der Auftragsvergabe absichern und sich nicht hinter die un-
terschiedlichen Standards in den deutschen Bundeslandern zurlickziehen wirde.

Nachhaltige Beschaffung — Okologische, soziale und ethische Kriterien

Die Europaische Union verpflichtet die Mitgliedstaaten ausdrucklich NICHT bei der Auftrags-
vergabe in einen Wettbewerb um das billigste Angebot einzutreten! Zwar ist es mdglich bei
einer Vergabe auch das kostenglnstigste Angebot zu wéhlen, gleichberechtigt steht dem
aber die Mdglichkeit gegeniiber das wirtschaftlich ginstigste Angebot in einem transpa-
renten Verfahren zu ermitteln.

An der grundsatzlichen Zulassigkeit von dkologischen, sozialen und ethischen Krite-
rien bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe kann aufgrund europaischen Rechts und eu-
ropéischer Rechtssprechung® nicht mehr gezweifelt werden.

Es war schon unter dem alten Regelwerk'® méglich soziale und &kologische Kriterien bei der
Ausschreibung 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsvertrage einzubeziehen — sie flhrten
diese Moglichkeit zwar nicht ausdricklich aus, schlossen sie aber auch nicht aus. Zwei im
Amtsblatt der Europaischen Union veréffentlichten Mitteilungen der Kommission aus dem
Jahr 20911 erlautern beispielsweise ausfihrlich die Einbeziehung sozialer und ékologischer
Kriterien'".

Die Praambel der neuen, revidierten Richtlinien aus dem Jahr 2004 hebt nun die Rechts-
sprechung des Europaischen Gerichtshofes hervor: ,,den éffentlichen Bediirfnissen zu ent-
sprechen, einschlieBlich umweltvertrdglicher und sozialer Belange, sofern sie in Zu-
sammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und nicht zu einer uneingeschrinkten
Entscheidungsfreiheit der Auftragsbehérden fihren. Zudem missen sie den wesentlichen

Grundsétzen des Gemeinschaftsrechtes entsprechen?.

Und in Art. 38 bzw. 26 sehen die neuen Vergabe-Richtlinien der EU (2004/17/EG und
2004/18/EG) ausdrucklich vor, dass 6ffentliche Auftraggeber Bedingungen flr die Ausflih-
rung eines Auftrages vorschreiben kénnen. Dort heif3t es:

,Die Bedingungen fir die Ausfihrung eines Auftrages kénnen insbesondere soziale und
umweltbezogene Aspekte betreffen (Artikel 38).

Bzw.

,Die bffentlichen Auftraggeber kénnen zusétzliche Bedingungen fiir die Ausfiihrung des Auf-
trags vorschreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und in der Be-
kanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben werden. Die Bedingungen fir

¥ Unter anderem Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen (2006/C 179/02).

? Urteil des EuGH im Fall "Concordia Bus" vom 17.09.2002

' Richtlinie 92/50/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftri-
ge, Richtlinie 93/36/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrige und
Richtlinie 93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige

' Zwar sind die Ziele Umweltschutz, Sozialschutz, sowie in Art. 177 der EG-Vertrige das Ziel der Nachhalti-
gen Entwicklung in den jetzt noch giiltigen Vertrigen sogenannte nachgelagerte Ziele, aber auch sie sind pri-
mirrechtlich abgesichert. Der neue Reformvertrag von Lissabon stirkt ihre Bedeutung dariiber hinaus.

2 Insbesondere die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit und die Grundsitze die sich daraus
ergeben, sowie das Prinzip der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung, der gegenseitigen Anerkennung,
das Prinzip der VerhiltnismiBigkeit und das Prinzip der Transparenz (Praambel 2).



die Ausfihrung eines Auftrags kénnen insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekte
betreffen“(Artikel 26 RL 2004/18/EG).

Allerdings missen andere als wirtschaftliche Kriterien die folgenden Voraussetzungen erfl-
len:

- sie mussen mit dem Auftragsgegenstand zusammenhé&ngen,
- sie dirfen dem Auftraggeber keine unbeschrankte Entscheidungsfreiheit einrdumen,

- sie mlssen ausdrlcklich im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung das Auf-
trages genannt sein,

- sie missen alle tragenden Grundséatze des Gemeinschaftsrechtes, insbesondere das
Diskriminierungsverbot beachten.

Die Bundesregierung hat bisher diese Artikel nicht in verbindliches nationales Recht umge-
setzt, obwohl sie verbindlich, nicht optional sind! AuBerdem hatte sie Uber die ,Kann* Be-
stimmungen hinaus die Méglichkeit eigene, verbindliche und umsetzungsfahige Regelungen
zu erarbeiten. Das gleiche gilt fir die Verpflichtung zur Gleichstellung der Geschlechter
(Gender-Mainstreaming), auch dies kann durch die Vergabe o6ffentlicher Auftrage geférdert
und gefordert werden.

Wahrend beispielsweise die umweltfreundliche 6ffentliche Auftragsvergabe' auf européi-
scher Ebene als wirksames Instrument zum Klimaschutz betrachtet wird, werden 6kologi-
sche, soziale und ethische Kriterien in Deutschland auf Bundes- und Lénderebene noch im-
mer unter dem Stichwort ,,vergabefremde Leistungen” diskutiert, dabei ist das européische
Recht im Bezug auf deren Zulassigkeit eindeutig - so wird Rechtsunsicherheit geschaffen,
statt Rechtsklarheit und Rechtssicherheit und eine verantwortungsvolle Vergabe-Praxis
der Kommunen erschwert.

Stand der Umsetzung in den Mitgliedstaaten

Die Vergabe-Richtlinien waren bis zum 31.01.2006 in nationales Gesetz umzusetzen. Bis
zum Jahr 2007 hatten dies nur 20 von 27 Mitgliedstaaten getan. Das Européische Parlament
hat die zégerliche Umsetzung in einem Bericht am 11.6.2007 kritisiert'* und die vollstandige
und korrekte Umsetzung gefordert. Als wesentliche Griinde fiir die Nicht-Umsetzung wurden
uns genannt: mangelnder nationaler juristischer Sachverstand, mangelnde Humanreserven
und fehlender politischer Wille. Ein Bericht der Weltbank enthullt fortbestehende, ja sogar
zunehmende Probleme mit Korruption.

Die verantwortliche Berichterstatterin Arlene McCarthy (brit. Sozialistin, Vorsitzende des
Ausschusses fur Binnenmarkt und Verbraucher) fordert in dem vom Parlament mit groBer
Mehrheit verabschiedeten Bericht:

- das vorkommerzielle Beschaffungswesen starker als Motor fiir Innovation zu nutzen,

- analog zum Handbuch der Kommission Uber die Anwendung umweltbezogener Krite-
rien auch ein Handbuch/Leitlinien fir die Anwendung sozialer Kriterien zu erar-
beiten,

" Fiir die EU-Kommission und andere EU-Institutionen genieft vor allem die "griine Beschaffung" eine hohe
politische Prioritit. Dies spiegelt sich in zahlreichen politischen Dokumenten (z.B. "Kok-Report"), Leitfiden
und Initiativen zum "green procurement” insbesondere der Generaldirektion Umwelt
(http://ec.europa.eu/environment/gpp/index_en.htm) wieder. Des Weiteren hat die EU-Kommission den Mit-
gliedsstaaten Aktionspline fiir eine umweltfreundliche Beschaffung empfohlen - von Deutschland wurde dies
mit dem Hinweis auf den foderalen Staatsaufbau und einen Konflikt zwischen quantitativen Zielvorgaben fiir
umweltfreundliche Beschaffung und dem wirtschaftliche Einkauf durch die 6ffentliche Hand abgelehnt

" A6-0226/2007




- Aufbau eines Managementsystems, Schulung fiir die verantwortlichen Personen und
ihre Koordinierung in europaischen Netzwerken fordern,

- Sowie den Wandel von haushaltsbezogenem zu einem ergebnisorientierten Konzept
der Beschaffung, wobei die Kosten des gesamten Projektzyklus zu bertcksichtigen
sind.

Auch die deutsche Umsetzung lasst, wie schon erwahnt, zu Winschen dbrig. Die techni-
schen Vorgaben der EU-Beschaffungs-Richtlinien sind durch die im Jahr 2006 durchgefiihrte
zweite Anderungen der VOB/A 2006, der VOL/A 2006 sowie der VOF 2006 umgesetzt wor-
den. Es war erklartes Ziel, nur unbedingt Erforderliches umzusetzen.

- Dem fielen die oben erwahnten grundsétzlich umzusetzenden Méglichkeiten der Auf-
tragsvergabe nach sozialen und 6kologischen Kriterien (Art. 38 bzw. 26 der Ver-
gabe-Richtlinien) schon mal zum Opfer'®.

- Ungeniigend umgesetzt ist in Deutschland bisher auch die in den neuen Richtlinien
vorgesehene Mdglichkeit Bieter vom Verfahren auszuschlieBen, die aufgrund eines
nach den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates rechtskraftigen Urteils wegen Delik-
ten bestraft wurden, die ihre berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellen.

- Die neuen Méglichkeiten zu einer flexibleren Auftragsvergabe'®, die durch die vor-
kommerzielle Auftragsvergabe und den wettbewerblichen Dialog bzw. im Rahmen der
dynamischen Beschaffung eréffnet wurden sind bisher nicht in deutsches Recht um-
gesetzt.

- Ferner fehlt noch die Méglichkeit der elekironischen Vergabe von Beschaffungen (e-
lektronische Auktion).

Bisher gibt es noch keine offiziellen Aussagen der Kommission zum Umsetzungsstand in
Deutschland, noch wird auf den dritten Umsetzungsschritt gewartet.

Zum komplizierten deutschen Vergaberecht (Kaskaden-Prinzip) hért man allerdings in Bris-
sel, dass die EU-Kommission seit langem auf eine Vereinfachung dréngt, da die Erstellung
der Verdingungsordnungen in den Vergabeausschissen in Konflikt zu europarechtlichem
Transparenzgebot steht. Bisher sieht Kommission aber (noch) keinen Grund zum Eingreifen
- sollten sich jedoch auslandische Bieter benachteiligt fiihlen und in Brissel beschweren ist
ein Vertragsverletzungsverfahren denkbar.

Ein einfaches, einheitliches und transparentes Vergabeverfahren wiirde dazu beitragen, die
Arbeit der Vergabestellen einfacher zu gestalten. Und weniger Unsicherheiten bei der ord-
nungsgemaBen Durchfuhrung eines Verfahrens, erhhen auch die Bereitschaft, anspruchs-
vollere Ausschreibungen durchzufiihren und Umwelt- oder soziale Aspekte einzubeziehen.
AuBerdem verhindert der fehlende Primarrechtsschutz, dass unterhalb der europaischen

'* Richtlinien sind nach Art. 249 EGV hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich, iiberlassen jedoch
den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und Mittel. Mitgliedstaaten konnen Spielrdume nur innerhalb
der von der Richtlinie gezogenen Grenzen wahrnehmen. Wahlmdoglichkeiten hinsichtlich der zu ergreifenden
Mittel haben sie nur, wenn und soweit die Richtlinienbestimmung hierzu keine Festlegung trifft. Bei einer Min-
destharmonisierung, wie im vorliegenden Fall, kann der Mitgliedstaat iiber die Mindestbestimmungen hinaus
gehen, wenn und soweit damit den Richtlinienvorgaben nicht widersprochen wird.

' Das neu eingefiihrte Verfahren des wettbewerblichen Dialogs ist v.a. fiir komplexe Auftrige gedacht, bei
denen die technische Losung oder die rechtlichen und finanziellen Konditionen im Vorfeld nicht eindeutig defi-
niert werden konnen. In einem Dialogverfahren konnen diese Fragen zwischen Vergabestelle und Bietern kon-
kretisiert werden.



Schwellenwerte die Anerkennung von Umweltschutzkriterien gerichtlich durchgesetzt werden
kann.

Inhouse-Vergabe — Kommunale Zweckverbénde

Rechtsunsicherheit wird aber auch durch die EU geschaffen. Da ist zum einen die schon
erwahnte Mitteilung der Kommission zu Anwendungsfragen bei der Vergabe unterhalb der
Schwellenwerte. Es dient nicht der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit, wenn die Kommis-
sion den Willen der europdischen Gesetzgeber (Europa-Parlament und Rat), europaweite
Ausschreibungen auf Schwellenwerte zu begrenzen, missachtet und gegen die Subsidiaritat
und VerhaltnismaBigkeit verstoBt.

Allerdings ware, wie schon erwéhnt, der Deutsche Gesetzgeber auch gut beraten unterhalb
der Schwellenwerte das Gebot der Transparenz und des Rechtsschutzes einzuflihren. Noch
immer ist in Deutschland die Direktvergabe die Regel und nicht die Ausnahme.

Und dann das leidige Inhouse-Problem, d.h. die Frage wie Offentlich-Private Gesellschaften
hinsichtlich der Auftragsvergabe zu behandeln sind. Wird ihre Beauftragung als ausschrei-
bungsfreie interne Beauftragung verstanden oder handelt es sich hier um einen externen
Vorgang, der dann auch konsequenterweise ausgeschrieben werden muss? Gibt es zu be-
ricksichtigende Schwellenwerte? Welche Rolle spielt die Frage ob der Betrieb (die Gesell-
schaft) in erster Linie bzw. ausschlieBlich fir den 6ffentlichen Auftraggeber Leistungen er-
bringt?

Mangels politischer Festlegung durch die Gesetzgeber, an dem Ubrigens auch Deutschland
nicht ganz unschuldig ist, liegt in diesem Bereich nur die Auslegung des Européischen Ge-
richtshofes vor'” - diese ist aber wie meist im europaischen Case-Law nur wenig differen-
ziert, denn das Urteil bezieht sich auf den konkreten Fall und klammert viele andere offene
Fragen wie beispielsweise stille Gesellschafter oder Zwangsmitgliedschaften von Privaten
bei Kommunalen Zweckverbanden naturgeman aus.

Noch problematischer ist die Frage der Offentlich-Offentlichen Partnerschaften, der Inter-
kommunalen Zusammenarbeit bzw. den kommunalen Zweckverbanden. Nach der
Rechtssprechung des EuGH findet in solchen Konstellationen das Vergaberecht nur dann
keine Anwendung, wenn der Auftraggeber Uber den Auftragnehmer eine Kontrolle ausibt
.wie Uber eine eigene Dienststelle* und wenn der Auftragnehmer auBerdem seine , Tatigkeit
im Wesentlichen fiir den Auftraggeber* bzw. ihn und etwaige Gesellschafter erbringt'®. Dies
engt die Mdglichkeit der Kommunen gemeinsam Dienste der Daseinsvorsorge zu erbringen
stark ein und gefahrdet diese wichtige Funktion in Zeiten zuriickgehender Bevélkerungszah-
len und wachsenden Modernisierungsdrucks.

Uberblick iiber Verabschiedete Richtlinien, Mitteilungen und geplante Gesetzgebung

Verabschiedet:

- Klassische Richtlinie fur 6ffentliche Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage
(2004/18/EGV)

- Sektoren-Richtlinie flr den Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung, so-
wie der Postdienste (2004/17/EGV)

' Der EuGH sieht schon bei einer Minimalbeteiligung von Privaten — weniger als 1 % - einen externen Vorgang,
der ausgeschrieben werden muss.
' Rechtssache Teckal.



Verordnung Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraBe (Nr.
1370/2007/EGV)

Rechtsmittel-Richtlinie (2007/66/EGV)

Aktionsplan zur Umsetzung und Anwendung der Rechtsvorschriften Uber die elektro-
nische Vergabe o6ffentlicher Auftrage (SEC (2004) 1639)

Mitteilungen der Kommission :

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen - Auftragsvergabe unterhalb der
Schwellenwerte (2006/C 179/02) vom 24.07.2006.

Mitteilung der Kommission zur Vorkommerziellen Auftragsvergabe — Innovationsfér-
derung zur Sicherung tragfahiger und hochwertiger 6ffentlicher Dienste in Europa
KOM(2007)799 — SEK(2007)1668 vom 14.12.2007

Mitteilung der Kommission zu iOPP (institutionellen Offentlich-Privaten Partnerschaf-
ten) C(2007)6661 vom 5.2.2008

Mitteilung der Kommission ,Eine Leitmarkt-Initiative fir Europa“ KOM(2007)860 vom
21.12.2007

Entwurfe der Kommission liegen ferner vor fur:

Richtlinien-Entwurf Gber Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter 6ffent-
licher Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung und
Sicherheit KOM(2007) 766 endgultig vom 5.12.2007,

Richtlinien-Entwurf Uber die innergemeinschaftliche Verbringung von Verteidigungs-
gutern KOM(2007) 765 endgdltig, vom 5.12.2007,

Geanderter Vorschlag fur eine Richtlinie Gber die Férderung sauberer und energieef-
fizienter StraBenfahrzeuge KOM(2007)817 - 2005/0283 (COD), vom 19.12.2007,

Geplant: Small Business Act

Angekindigt aber noch nicht veréffentlicht ist ferner

Mitteilung der Kommission zur Interkommunalen Zusammenarbeit, Kommunalen
Zweckverbanden

Sowie eine Richtlinie zur Auftragsvergabe von Dienstleistungskonzessionen.



