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1.  Einleitung

Im Lichte immer nachhaltigerer Beschaffungstendenzen und der damit einhergehenden Notwen-
digkeit bewussterer Einkaufsentscheidungen, stellt sich die Frage, ob und unter welchen gesetzli-
chen Voraussetzungen ein im Oberschwellenbereich, also bei einer Beschaffung jenseits be-
stimmter Auftragswertgrenzen, durchzufiihrendes Vergabeverfahren auf bestimmte Nachhaltig-
keitskriterien eingehen kann. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen dies beantworten und be-
inhalten daher eine summarische Darstellung von Einzelaspekten des oberschwelligen Vergabe-
verfahrens und geben einen Uberblick iiber die wesentlichen gesetzlichen Vorgaben zu ausge-
wihlten Nachhaltigkeitskriterien und deren grundsatzliche Moglichkeiten der Beriicksichtigung.

2. Uberblick

Das deutsche Vergaberecht ist kein einheitliches Rechtssystem, sondern weist eine Zweiteilung
auf. Auf Basis von Vorgaben des Rechts der Europdischen Union (EU) — insbesondere der EU-
Richtlinie iiber allgemeine 6ffentliche Auftragsvergaben, RL 2014/24/EU —richten sich Verfahren
mit hoheren Nettoauftragsvolumina nach dem vierten Teil (§§ 97 bis 184) des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrédnkungen (GWB), dem ,,Kartellvergaberecht®, auf die sich der folgende Uber-
blick begrenzt. Die Abgrenzung nach Nettoauftragsvolumen ergibt sich unmittelbar aus den euro-
parechtlich determinierten ,,.Schwellenwerten® (vgl. § 106 GWB, in dessen Absatz 2 auf mehrere,
die 6ffentliche Auftragsvergabe regulierende EU-Richtlinien in deren jeweils geltender Fassung
verwiesen wird). Das Kartellvergaberecht regeln neben den §§ 97 ff. GWB im Detail zahlreiche
untergesetzliche Rechtsverordnungen: Grundsétzlich, insbesondere fiir 6ffentliche Liefer- und
Dienstleistungsauftrédge, gilt die Vergabeverordnung (VgV). Zudem existieren im Kartellvergabe-
recht Sonderregeln fiir bestimmte Konstellationen, etwa fiir die Vergabe von Konzessionen (Sek-
torenverordnung — SektVO) oder im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich (Vergabeverordnung
Verteidigung und Sicherheit — VSVgV).

Nach § 97 Absatz 1 Satz 1 GWB sind 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen im Wettbewerb und
im Wege transparenter Verfahren zu vergeben. Daneben sind gemél § 97 Absatz 3 GWB bei der
Vergabe Aspekte der Qualitdt und der Innovation sowie soziale und umweltbezogene Aspekte zu
berticksichtigen. Das GWB und die VgV legen fiir die Vergabe oberhalb der EU-Schwellenwerte
den rechtlichen Rahmen fiir die Einbeziehung dieser Aspekte auf verschiedenen Stufen des
Vergabeverfahrens fest. Nachhaltigkeitskriterien lassen sich mithin allgemein etwa bei der Leis-
tungsbeschreibung (vgl. §§ 121 GWB, 31 Absatz 3 VgV'), den Zuschlagskriterien (vgl. §§ 127

1 Vgl. etwa fiir den Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung entsprechend
§ 28 Absatz 6 Satz 2 SektVO sowie fiir den Verteidigungs- und Sicherheitsbereich entsprechend § 15 Absatz 4
VSVgV.


https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/
https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/
https://www.gesetze-im-internet.de/vgv_2016/
https://www.gesetze-im-internet.de/sektvo_2016/
https://www.gesetze-im-internet.de/sektvo_2016/
https://www.gesetze-im-internet.de/vsvgv/BJNR150900012.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vsvgv/BJNR150900012.html
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GWB, 58 Absatz 2 Satz 2 VgV?) und den Ausfiihrungsbedingungen (vgl. §§ 128 Absatz 2 GWB, 61
VgV?®) im Vergabeverfahren berticksichtigen.

3.  Nachweisfiihrung der Produkteigenschaft durch Giitezeichen

Offentliche Auftraggeber haben gemiB § 34 Absatz 1 VgV* die Méglichkeit, von Anbietern die
Vorlage spezieller Giitezeichen (oder Qualitdtssiegel) zu verlangen, um nachzuweisen, dass eine
gelieferte Ware oder Dienstleistung die geforderten Eigenschaften besitzt. Diese Giitezeichen kon-
nen technische, soziale und umweltbezogene Aspekte umfassen.’ Im Bereich der Informations-
technologie sind solche Siegel besonders relevant. Bekannte Beispiele sind das EU Ecolabel, der
Blaue Engel, TCO Certified oder EPEAT.® Der 6ffentliche Auftraggeber kann dabei frei entschei-
den, welches bestimmte Giitezeichen (mit all seinen Anforderungen) er als Nachweis verlangt

(§ 34 Absatz 1 VgV).

Gemadl § 34 Absatz 4 VgV hat der 6ffentliche Auftraggeber, wenn er die Vorlage eines bestimmten
Giitezeichens verlangt, jedoch auch alle anderen Giitezeichen akzeptieren, die gleichwertige An-
forderungen an die Leistung stellen sowie gemdl § 34 Absatz 5 VgV andere geeignete Belege zum
Nachweis der Gleichwertigkeit zu akzeptieren, wenn ein Unternehmen aus Griinden, die ihm
nicht zugerechnet werden kénnen, nachweislich keine Moglichkeit hatte, das vom Auftraggeber
angegebene oder ein gleichwertiges Giitezeichen innerhalb einer bestimmten Frist zu erlangen.

4. Nachweis von Qualitits- und Umweltmanagementsystemen des bietenden Unternehmens

Dariiber hinaus ist es auch moglich, im Vergabeverfahren den Nachweis bestimmter Qualitéts-
und Umweltmanagementsysteme des bietenden Unternehmens zu fordern. Die mafigebliche Vor-
schrift ist § 49 VgV’, der die Bestimmungen des Art. 62 RL 2014/24/EU zu Normen fiir Qualitéts-
sicherung und Umweltmanagement umsetzt. § 49 Absatz 1 VgV beinhaltet die Bestimmungen zu
Qualitatssicherungsnormen und regelt,

,»die Vorlage von Bescheinigungen zur Erfiillung von Normen der Qualitétssicherung, insbe-
sondere solcher Normen, die Zugang von Menschen mit Behinderungen zu den zu beschaf-
fenden Leistungen sicherstellen. Voraussetzung ist im Wesentlichen, dass die

2 Vgl. etwa fiir den Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung entsprechend
§ 52 Absatz 2 Satz 2 SektVO sowie fiir den Verteidigungs- und Sicherheitsbereich entsprechend § 34 Absatz 2
Satz 2 VSVgV.

3 Vgl. etwa fiir den Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung entsprechend
§ 51 SektVO.
4 Vgl. etwa fiir den Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung entsprechend

§ 32 SektVO sowie fiir den Verteidigungs- und Sicherheitsbereich § 15 Absatz 6 VSVgV, welcher nur Umwelt-
zeichen erfasst.

5 Piistow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024, § 34 VgV Rn. 5.
6 Freytag, in: Osseforth, Handbuch IT-Vergabe, 1. Auflage 2022, § 10 Rn. 124.

7 Vgl. etwa fiir den Verteidigungs- und Sicherheitsbereich entsprechend § 28 VSVgV sowie fiir den Bereich des
Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung entsprechend § 49 SektVO.


https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2014/24/oj
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Qualitatssicherungssysteme den einschlidgigen europdischen Normen gentigen und von akkre-
ditierten Stellen zertifiziert sind. Der Verweis auf die europédischen Normen dient der Harmo-
nisierung der Qualitdtssicherungsstandards bei EU-weiten Vergabeverfahren und der Ver-
gleichbarkeit von Angeboten auch aus dem EU-Ausland.*®

§ 49 Absatz 2 VgV regelt die Zuldssigkeit der Forderung von Belegen fiir Umweltmanagement-
malnahmen.

5.

,Offentliche Auftraggeber sollten nach Erwigungsgrund 88 RL 2014/24/EU verlangen kon-
nen, dass ein Unternehmen wéhrend der Ausfiihrung eines 6ffentlichen Auftrags Umweltma-
nagementmalBnahmen oder -regelungen anwendet. Dies schlieit nach der Vorstellung des
Richtliniengebers auch Oko-Giitezeichen mit ein, die Umweltmanagementkriterien beinhal-
ten. Als Glitesiegel kommen hier vor allem das Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement
und Umweltbetriebspriifung (EMAS) oder entsprechende Giitesiegel der Mitgliedstaaten, de-
nen nach geeigneten und auf nationaler oder regionaler Ebene anerkannten Zertifizierungs-
verfahren nach Maligabe von Art. 45 VO (EG) Nr. 1221/2009 bescheinigt wurde, dass sie die
entsprechenden Anforderungen dieser Verordnung erfiillen. Inhaltlich deckt das EMAS-Gidite-
siegel die Anforderungen der DIN EN ISO 14001 ab. Letztlich werden auch andere Normen
fiir das Umweltmanagement akzeptiert, die auf den einschlédgigen europédischen oder interna-
tionalen Normen beruhen und von akkreditierten Stellen zertifiziert sind. [...] Die Forderung
nach einem Beleg eines Umweltmanagementsystems ist nur dann zuldssig, wenn es im Ein-
zelfall fiir den zu vergebenen Auftrag gerechtfertigt und verhéltnisméfig ist. Das wird ange-
nommen, wenn bei der Auftragsdurchfithrung mit erh6hten Umweltgefahren oder -auswir-
kungen zu rechnen ist.”?

Forderung nationaler bzw. européischer Interessen

Das deutsche Vergaberecht basiert auf dem Gebot der Gleichbehandlung (§ 97 Absatz 2 GWB).
Dies bedeutet, dass Bieter grundsétzlich nicht aufgrund ihrer Herkunft bevorzugt oder benachtei-
ligt werden diirfen. Gleichwohl besteht eine direkte gesetzliche Ausnahme sowie indirekte Me-
chanismen, denen in der vergaberechtlichen Praxis eine Steuerungsfunktion hinsichtlich der
Herkunft der Bieter oder Waren zukommt. Eine direkte Diskriminierung aufgrund der Herkunft
ist im deutschen Vergaberecht in der Spezialregelung des § 55 SektVO enthalten.

Dieser enthalt

, Vorgaben fiir Angebote iiber Lieferauftrdge, bei denen mehr als 50% des Warenanteils aus
Landern stammen, die nicht Vertragspartei des Abkommens iiber den EWR sind und mit de-
nen auch sonst keine Vereinbarungen tiber den gegenseitigen Marktzugang bestehen. Danach
kann der Auftraggeber solche Angebote unter bestimmten Voraussetzungen zuriickweisen.
[...] Die Norm bezweckt die Erschwerung des Zugangs von Waren aus Drittlindern, die ihre
Mirkte nicht gegeniiber Waren aus den EU-Mitgliedstaaten 6ffnen. Gleichzeitig ermoglicht

§ 55 die Bevorzugung von Angeboten, die aus solchen Liandern stammen, die

8

9

Pauka/Kriiger, in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Auflage 2022, § 49 VgV Rn. 3.

Pauka/Kriiger, in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Auflage 2022, § 49 VgV Rn. 5f.
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Vertragsparteien des EWR-Abkommens sind oder mit denen Vereinbarungen iiber den gegen-
seitigen Marktzugang bestehen.*"

Abgesehen von dieser Spezialregelung kennt das deutsche Vergaberecht weder im GWB selbst
noch in den auf seiner Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen eine entsprechende direkte
Diskriminierung aufgrund der Herkunft. Da solche unmittelbaren Beschrankungen im offenen
Wettbewerb weitgehend unzulédssig sind, bedienen sich 6ffentliche Auftraggeber daher in der
Praxis oftmals indirekter Mechanismen und Kriterien, um die Interessen nationaler oder europa-
ischer Lieferanten zumindest mittelbar zu férdern. Dies geschieht in erster Linie durch die Festle-
gung hoher Umwelt-, Sozial- und Nachhaltigkeitsstandards.

Die Forderung solcher Standards, etwa unter Bezugnahme auf das Lieferkettensorgfaltspflichten-
gesetz (LkSG), verpflichtet Bieter, die sich an Waren aus Drittlindern, die gegebenenfalls mit
niedrigeren Standards arbeiten, bedienen, zu einem detaillierten Nachweis ihrer gesamten Liefer-
ketten. Dieser Mehraufwand ist oft mit erheblichen Kosten verbunden, wodurch Bieter, die sich
nicht solcher Waren bedienen, indirekt begiinstigt werden kénnen." Ein weiterer Hebel ist die
Festlegung hoher technischer Standards oder die Forderung spezifischer EU-Zertifikate (wie be-
stimmte ISO-Normen). Dadurch wird der Bieterkreis auf Unternehmen begrenzt, die diese kom-
plexen und oft kostspieligen Anforderungen bereits erfiillen oder schnell umsetzen konnen. Bei
bestimmten Dienstleistungen, die zwingend eine schnelle physische Prasenz oder kurze Reakti-
onszeiten erfordern (wie IT-Support oder Wartungsarbeiten), kann die geografische Ndhe des An-
bieters zudem als legitimes und sachliches Zuschlagskriterium herangezogen werden (vgl. §§ 127
GWB, 58 Absatz 2 Satz 2 VgV'?).

SchlieBlich sehen die geltenden Vorschriften bei der Beschaffung strategisch wichtiger Giiter
oder im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich (§§ 8, 27 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1, 24 Absatz 2 Satz 3
Nr. 9 VSVgV) ebenfalls indirekte Mechanismen vor, die den Zugang fiir Drittlander beschranken
und damit die nationale Versorgungssicherheit gewihrleisten sollen.

6. Nachweisfiihrung bei Mitteln aus der Aufbau- und Resilienzfazilitit

Die Aufbau- und Resilienzfazilitdt (ARF) ist das zentrale Instrument des EU-Konjunkturpro-
gramms NextGenerationEU und zielt darauf ab, die wirtschaftlichen und sozialen Folgen der
Corona-Pandemie zu bewiltigen, europdische Volkswirtschaften zu stirken und sie auf die grii-
nen und digitalen Ubergéinge vorzubereiten. Sofern Beschaffungsvorgénge primér aus dem ARF
finanziert werden sollen, sind besondere Voraussetzungen, insbesondere hinsichtlich Fragen der
Nachhaltigkeit, zu beachten. Die ARF stellt den Mitgliedstaaten Finanzmittel in Form von

10 Kruse, in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Auflage 2022, § 55 SektVO Rn. 2.

11 Rafsendjani/ Schéfer, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz und seine Umsetzung in der Praxis, RFam 2023,
299.

12 Vgl. etwa fiir den Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung entsprechend
§ 52 Absatz 2 Satz 2 SektVO sowie fiir den Verteidigungs- und Sicherheitsbereich entsprechend § 34 Absatz 2
Satz 2 VSVgV.


https://www.gesetze-im-internet.de/lksg/
https://www.gesetze-im-internet.de/lksg/
https://commission.europa.eu/business-economy-euro/economic-recovery/recovery-and-resilience-facility_de
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Zuschiissen und Darlehen zur Verfiigung, um Reformen und Investitionen zu finanzieren, wobei
die Auszahlungen an das Erreichen vereinbarter Ziele gekoppelt sind."

In Deutschland besteht bei der Beschaffung, die mit Mitteln der ARF gekauft werden, keine zwin-
gende Pflicht zur Vorlage von besonderen Zertifikaten, wie etwa TCO- oder EPEAT-Zertifizie-
rungen. Die maligebliche Rechtsgrundlage ist zum einen die Verordnung (EU) 2021/241 zur Ein-
richtung der Aufbau- und Resilienzfazilitdt, die keine spezifischen Markenzertifikate wie TCO
oder EPEAT, deren Vorlage zwingend wire, nennt. Zum anderen wird im nationalen Recht es
dem offentlichen Auftraggeber nach § 34 VgV freigestellt, Giitezeichen wie TCO Certified oder
EPEAT als Nachweis fiir bestimmte technische, 6kologische oder soziale Merkmale zu verlangen.

Die Sicherstellung der 6kologischen Nachhaltigkeit, die den Zielen des EU-Konjunkturpro-
gramms NextGenerationEU entspricht, erfolgt stattdessen iiber das DNSH-Prinzip (Do No Signifi-
cant Harm) der EU-Taxonomie-Verordnung." Dieses Prinzip verlangt, dass die Beschaffung keine
erheblichen negativen Umweltauswirkungen verursacht und wird durch die Einhaltung techni-
scher Kriterien im Anhang der Taxonomie-Verordnung nachgewiesen. Diese Kriterien betreffen
primér die Energieeffizienz, die Reparatur- und Langlebigkeit (durch die Verfiigbarkeit von Er-
satzteilen und Anleitungen), die Wiederverwertbarkeit sowie das Verbot bestimmter Gefahrstoffe
(wie Quecksilber und Cadmium). Die Konformitdt wird flexibel durch die Herstellererklarung
oder die Zertifizierung nach gleichwertigen ISO-Normen belegt, wodurch die 6kologischen Ziele
ohne eine Bindung an bestimmte Label erreicht werden."

* %%

13 Vgl. Webseite der Europédischen Union, NextGenerationEU, Aufbau- und Resilienzfazilitit, Die EU auf kiinftige
Herausforderungen und Chancen vorbereiten, abrufbar unter: https://next-generation-eu.europa.eu/recovery-
and-resilience-facility de.

14 Vgl. dazu ausfiihrlich Technische Leitlinien der Europédischen Kommission fiir die Anwendung des Grundsat-
zes der ,,Vermeidung erheblicher Beeintrdachtigungen” im Rahmen der Verordnung zur Einrichtung einer Auf-
bau- und Resilienzfazilitat, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0218(01).

15 Vgl. dazu ausfiihrlich Technische Leitlinien der Europdischen Kommission fiir die Anwendung des Grundsat-
zes der ,,Vermeidung erheblicher Beeintrdachtigungen“ im Rahmen der Verordnung zur Einrichtung einer Auf-
bau- und Resilienzfazilitat, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0218(01).



https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2021/241/oj?locale=de
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2020/852/oj?locale=de
https://next-generation-eu.europa.eu/recovery-and-resilience-facility_de
https://next-generation-eu.europa.eu/recovery-and-resilience-facility_de
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0218(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0218(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0218(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0218(01)
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