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1. Einleitung

Die Sicherstellung der Gemeinschaftsverpflegung in 6ffentlichen Einrichtungen wie Kindertages-
statten oder Schulen gehort zu den klassischen Aufgaben 6ffentlicher Trdger.' Sofern diese die
Aufgabe nicht selbst erledigen, finden auf die Auswahl von hierzu herangezogenen Dritten in al-
ler Regel die Vorgaben des Vergaberechts Anwendung.? Den Wissenschaftlichen Diensten des
Deutschen Bundestages wurden in diesem Zusammenhang rechtliche Einzelfragen zur Aufnahme
des Merkmals der ,,Bio-Regionalitdt” in Leistungsbeschreibungen in Vergabeverfahren gestellt,
die sich auf das gesamte Gebiet der Européischen Union (EU) erstrecken.

Die Wissenschaftlichen Dienste weisen darauf hin, dass sie nach ihren Verfahrensgrundsitzen
die Mitglieder des Deutschen Bundestages bei ihrer mandatsbezogenen Tétigkeit mit parlaments-
gerecht aufbereiteten wissenschaftlichen Informationen unterstiitzen. Sie erteilen keine Rechts-
auskiinfte im Einzelfall. Die rechtlichen Aussagen dieses Gutachtens sind demgemél abstrakt
und konnen nicht pauschal auf die Gestaltung tatsdchlicher Vergabeverfahren iibertragen wer-
den.

2.  Vergaberechtliche Grundlagen

Das Vergaberecht regelt allgemein die Beschaffung von Waren, Bau- und Dienstleistungen sowie
die Vergabe von Konzessionen durch staatliche oder vom Staat beeinflusste Auftraggeber.® EU-
weite Ausschreibungen sind dabei nur vorgeschrieben, sofern der geschétzte Beschaffungswert
ein bestimmtes finanzielles Volumen iibersteigt, das je nach Branche abweichen kann (,,Ober-
schwellenbereich®):* Nur in diesen Fallen findet der erweiterte Regelungskanon des auch ,,Kar-
tellvergaberecht” genannten vierten Teils (§§ 97 ff.) des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrén-
kungen (GWB)®* Anwendung. Die dem GWB nachgeordneten Rechtsverordnungen schreiben
schlieBlich entsprechend gestaltete Ausschreibungen vor.®

1 Grimm, Vergabe von Verpflegungsleistungen fiirkommunale Kindertagesstdtten und Schulen, Landes- und
Kommunalverwaltung (LKV) 2020, S. 549.

2 Vgl. hierzu noch unter 2.

3 Piinder/Buchholtz, in: Einfiihrung in das Vergaberecht (Teil 1) — Rechtsgrundlagen und Anwendungsbereich,
Juristische Ausbildung (JURA) 2016, S. 1246.

4 Vollstdndige Zusammenstellung der verschiedenen Schwellenwerte auf derInternetseite der EU -Kommission
mit Nachweisen zu den jeweiligen Rechtsgrundlagen, abrufbarnurin englischer Sprache unter: https://ec.eu-

ropa.eu/growth/single-market/public-procurement/rules-implementation/thresholds de (letzter Abruf dieser
und aller weiteren Internetquellen: 18. Juni 2021).

5 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. I S.
1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 5 Absatz 3 des Gesetzes vom 9. Médrz 2021 (BGBI. I S. 327) gedndert wor-
denist, abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/.

6 Vgl. etwa §§ 37, 40 Vergabeverordnung (VgV).
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Die aktuelle Ausgestaltung des Kartellvergaberechts basiert malfigeblich auf der Vergaberechtsre-
form von 2016, die primér verschiedene EU-Richtlinien in deutsches Recht umgesetzt hat.” So-
weit das Kartellvergaberecht grundsatzlich Anwendung findet, stellt sich bei der Vergabe der Ge-
meinschaftsverpflegung als Gesamtdienstleistung das Problem der Abgrenzung zwischen Dienst-
leistungsauftrag (§ 103 Abs. 4 GWB) und (Dienstleistungs-)konzession (§ 105 GWB).? Bei einem
Dienstleistungsauftrag besteht das Vertragsverhiiltnis nur zwischen dem 6ffentlichen Triger
und dem Dienstleister. Letzterer liefert gegen Entgelt die Verpflegungen in die betreffenden Ein-
richtungen. Ob der 6ffentliche Trager anschliefend einen Teil oder die gesamten Kosten der Ver-
pflegung von den Nutzern erhebt, bleibtihm iiberlassen.’ Bei einer Konzession gewéhrt der 6f-
fentliche Trdger einem Privaten das Recht, in seinen Einrichtungen im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung Verpflegungsleistungen anzubieten.” Seine Refinanzierung stellt der Privatan-
bieter dadurch sicher, dass er fiir die VerduBerung der Mahlzeiten von den Besuchern ein Entgelt
erhédlt.” Wann ein Dienstleistungsauftrag und wann eine Konzession gegeben ist, hdngt somit von
der Formulierung des Leistungsgegenstandes im Einzelfall ab.

Dienstleistungsauftrage zdhlen zu den 6ffentlichen Auftragen gemal § 103 GWB, fiir die die all-
gemeinen Vorschriften der §§ 97 ff. GWB regulér gelten. Details ergeben sich aus der Vergabever-
ordnung (VgV)." Fiir Konzessionen finden speziell die §§ 148 ff. GWB und néher die Konzessi-
onsvergabeverordnung (KonzVgV)"” Anwendung.

Sowohl beim Dienstleistungsauftrag als auch bei der Konzession hat der Auftrag- bzw. Konzessi-
onsgeber im Rahmen der Ausschreibung sogenannte Vergabeunterlagen 6ffentlich zur Verfiigung
zu stellen. Hierzu gehort auch die Leistungsbeschreibung.” In der Leistungsbeschreibung ist
der Auftragsgegenstand so eindeutig und erschépfend wie mdglich zu umreilien, dass die Be-

7 Vgl. Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG) vom 17.
Februar 2016 (BGBI. 2016 I S. 203). Siehe auch weitergehende Erlduterungen in Beschlussempfehlung und Be-
richt des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie vom 16. Dezember 2015, Bundestag-Drucksache (BT-Drs.)
18/7086, abrufbar unter: https://dserver.bundestag.de/btd/18/070/1807086.pdf.

8 So in Bezug auf kommunale Schulen und Kindertagesstétten, Grimm (FuBnote 1), S. 550.
9 Ebenda.
10 Ebenda.

11 Ebenda.

12 Vergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBI.I S. 624), die zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 12. No-
vember 2020 (BGBI. I S. 2392) gedndert worden ist, abrufbar unter: https://www.gesetze-im-inter-

net.de/vgv 2016/.

13 Konzessionsvergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBI. 2016 I S. 624, 683), die zuletzt durch Artikel 6 des
Gesetzes vom 10. Juli 2018 (BGBI. 2018 I S. 1117) gedndert worden ist, abrufbar unter: http://www.gesetze-im-
internet.de/konzvgv/index.html.

14 Vgl. §§ 29, 41 VgV bzw. §§ 16 f. KonzVgV.

15 Vgl. § 29 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 VgV bzw. § 16 Satz 2 KonzVgV.
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schreibung fiir alle Unternehmen im gleichen Sinne verstdndlich ist und die Angebote miteinan-
derverglichen werden konnen.'® Die Leistungsbeschreibung enthilt die Funktions- oder Leis-
tungsanforderungen (,,konventionelle Leistungsheschreibung“)”” oder eine Beschreibung der zu
losenden Aufgabe (,,funktionale Leistungsbeschreibung®),'® deren Kenntnis fiir die Erstellung des
Angebots erforderlich ist.” Zudem werden die Umstidnde und Bedingungen der Leistungserbrin-
gung aufgefiihrt.?

Das Recht zur Aufstellung der Leistungsbeschreibung geht vom Grundsatz des Leistungsbestim-
mungsrechts des Auftrag- bzw. Konzessionsgebers aus: Es ist dessen kaufménnische Entschei-
dung, ob und welche Leistungen mit welchen Merkmalen ausgeschrieben werden.?' Das Vergabe-

recht bestimmt dabei nicht, was beschafft wird, sondern nur die Art und Weise der Beschaf-
fung.”

3. ,Bio-Regionalitit“ und Vergaberecht

Die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen im Oberschwellenbereich ist von ver-
schiedenen, hauptsdchlich in § 97 GWB niedergelegten Grundsétzen gepragt. Ihre Grundlage fin-
den sie jedoch in den maligeblichen europarechtlichen Vorgaben.* Zentrale Leitlinien fiir das
Vergabeverfahren ergeben sich v. a. aus den ersten beiden Absétzen von § 97 GWB:

(1) 'Offentliche Auftriige und Konzessionen werden im Wettbewerb und im Wege transpa-
renter Verfahren vergeben. “Dabei werden die Grundsdtze der Wirtschaftlichkeit und der
Verhdltnismdfigkeit gewahrt.

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln, es sei denn, eine
Ungleichbehandlung ist aufgrund dieses Gesetzes ausdriicklich geboten oder gestattet.“*

16 § 121 Abs. 1 Satz 1 GWB. Uber § 152 Abs. 1 GWB auch fiir Konzessionsausschreibungen anwendbar.

17 Burgi, Vergaberecht — Systematische Erlduterung fiir Praxis und Ausbildung, 3. Auflage 2021, § 12, Randnum-
mer 8.

18 Stein/Wolf, in: Beck’scher Online-Kommentar zum Vergaberecht, 20. Edition (Stand: 30. April 2020), § 121
GWB, Randnummern 60 ff.

19 § 121 Abs. 1 Satz 2 GWB. Uber § 152 Abs. 1 GWB auch fiir Konzessionsausschreibungen anwendbar.
20 Ebenda.

21 Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage 2021, § 19, Randnummer 16.

22 Ebenda.

23 Ausfiihrliche Nachzeichnung bei Dietlein/Fandrey, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht — Vergaberechtliche Vorschrif-
ten des GWB, 4. Auflage 2018, Einleitung, Randnummern 29 ff.

24 § 97 Abs. 1 f. GWB [Hervorhebungen diesseits].
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Daneben sehen die gesetzlichen Vorgaben die Beriicksichtigung weiterer vergaberechtlicher Zwe-
cke vor, die neben die aus den zitierten Grundsétzen ersichtliche Kanalisierung und Okonomisie-
rung staatlicher Nachfragemacht treten. Besonders hervorzuheben sind dabei die seit den 2000er

Jahren zunehmend erfolgten gesetzgeberischen Bestrebungen der Hebung des Potenzials der poli-

tisch-gesellschaftlichen Lenkungswirkung éffentlicher Beschaffungsvorginge (,,strategische Be-
schaffung®).” Dies ist niedergelegtin § 97 Abs. 3 GWB:

,»(3) Bei der Vergabe werden Aspekte der Qualitdt und der Innovation sowie soziale und um-
weltbezogene Aspekte nach MajSgabe dieses Teils beriicksichtigt.**

Die konkrete Ausgestaltung ergibt sich dabeijedoch aus den vergaberechtlichen Einzelvorschrif-
ten.”

Soweit ersichtlich, findet der Begriff der ,,Bio-Regionalitdt” weder in den Grundsétzen noch spe-
ziellen Vorschriften des Vergaberechts unmittelbare Erwdhnung. Entsprechend stellt sich die
Frage, inwiefern den hinter dem Begriff stehenden Eigenschaften eine Bedeutungbei Beschaffun-
gen zukommen kann. Hierfiir miissen diese jedoch zunéchst geklart werden:

3.1. Zum Begriff ,Bio-Regionalitit*“

Soweit ersichtlich, besteht fiir ,,Bio-Regionalitit* keine einheitliche Definition. Stattdessen diirfte
es sich im Kontext der Nahrungsmittelversorgung um Lebensmittel handeln, aufdie sowohl die
Beschreibung ,,Bio-Lebensmittel“ als auch ,,regional produzierte Lebensmittel” zutrifft. Das Attri-
but ,,Bio“ ist dabei EU-einheitlich fiir 6kologisch/biologisch produzierte Erzeugnisse nach der

25 Vgl. auch zu den entsprechenden europarechtlichen Vorgaben den kurzen rechtsgeschichtlichen Abriss bei
Burgi (FuBnote 17), § 7, Randnummern 9 ff.

26 § 97 Abs. 3 GWB.

27 Uberblick zu den Einzelvorschriften bei Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2021,
§ 97 GWB, Randnummer 138.
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Verordnung (EG) Nr. 834/2007 (,,EG-Oko-Verordnung‘‘)28 definiert und geschiitzt.” Fiir den Be-
griff ,Regionalitdt“ bzw. ,regional” existiert keine einheitliche Definition.*

Eine eigene Analyse naturwissenschaftlicher Studien zu tatsdchlichen Eigenschaften ,,bio-regio-
naler” Lebensmittel wiirde den Rahmen dieses Gutachtens sprengen und kann deswegen vorlie-
gend nicht erfolgen. Eine Auswertung verschiedener Verbraucherumfragen durch das Informati-
onsportal ,,Okolandbau.de” der Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung (BLE) legt je-
doch nahe, dass jedenfalls Verbraucher beiden Begriffen zwar keine iiberschneidende, aber teil-
weise iiberlappende Bedeutung zumessen: Mit Bio-Lebensmitteln werden insbesondere die Frei-
heit von Zusatzstoffen und Gentechnik, artgerechte Tierhaltung und Umweltschutz verbunden.?*
Regionalitat steht gesellschaftlich fiir kurze Transportwege, Frische, Saisonalitdt und Unterstiit-
zung der heimischen Wirtschaft.* Insbesondere mit kurzen Transportwegen spannen Analysen
der Verbraucherumfragen dabei einen Bogen zu eine niedrigen CO.-Bilanz solcher Produkte.*
Andere Darstellungen betonen dagegen, dass der Transportweg neben bspw. der Betriebsgrdfe
und der Art des Transportmittels nur ein Faktorin der Klimabilanz eines Lebensmittels sei. *

28 Verordnung (EG) Nr. 834/2007 des Rates vom 28. Juni 2007 iiber die 6kologische/biologische Produktion und
die Kennzeichnung von 6kologischen/biologischen Erzeugnissen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG)
Nr. 2092/91 (ABIL. L 189 S. 1), aktuelle Fassung abrufbarunter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX:02007R0834-20130701.

29 Vgl. insbesondere Art. 23 Abs. 1 EG-Oko-Verordnung. Die EG-Oko-Verordnung wird mit der ab 1. Januar 2022
geltenden Verordnung (EU) 2018/848 ersetzt werden (vgl. ndher Bundesministerium fiir Erndhrung und Land-
wirtschaft (BMEL), ,,Die EU-Rechtsvorschriften fiirden 6kologischen Landbau“, Artikel vom 4. Februar 2021,
abrufbar unter: https://www.bmel.de/DE/themen/landwirtschaft/oekologischer-landbau/eg-oeko-verordnung-
folgerecht.html). Am Schutz der Bezeichnung ,,Bio“ wird sich diesbeziiglich jedoch nichts Wesentliches dn-
dern, vgl. Art. 30 Abs. 1 Verordnung (EU) 2018/848, aktuelle Fassung abrufbar unter: https://eur-lex.eu-

ropa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02018R0848-20201114).

30 Vgl. zuletzt Becker, Was ist regional?, Verbraucher und Recht (VuR) 2020, S. 15. Dazu auch bereits Wissen-
schaftliche Dienste, Zum Begriff der Regionalitidt bei der Lebensmittelerzeugung, Dokumentation vom 23. Mérz
2016, WD 5 - 3000 - 022/16, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/421390/fbe9c9758380c056946fbc59edb3d77b/WD-5-022-16-pdf-data.pdf.

31 ,Okolandbau.de“, ,,Bio und regional ist beste Wahl — aber geht das immer?“, Stand: 11. Februar 2021, abrufbar

unter: https://www.oekolandbau.de/handel/marketing/sortiment/sortimen tsgestaltung/bio-und-regional-ist-
beste-wahl-aber-geht-das-immer/.

32 Ebenda.
33 Ebenda.
34 Martlbauer/Hagen, Regionalitdt —zwischen Verfithren und Verschaukeln?, Zeitschrift fiir das gesamte Lebens-

mittelrecht (ZLR) 2014, S. 245, 247.
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Fiir die Zwecke dieses Gutachtens wird in der Folge angenommen, dass die durch Verbraucher
zugesprochenen Eigenschaften ,,bio-regionalen* Lebensmitteln auch tatsdchlich zukommen. Ent-

sprechend beinhalten beide Unterbegriffe sowohl den Aspekt der erhohten Qualitit des Es-
sens/der gesunden Erndhrungals auch die Forderung des allgemeinen Umweltschutzes.*

3.2. ,Bio-Regionalitdt” unter § 97 Abs. 3 GWB

Bezugnehmend aufdie bisherigen Erkenntnisse und getroffenen Annahmen scheint der Begriff
der,,Bio-Regionalitdt” am ehesten unter die Aspekte ,,umweltbezogen“ (,,Griine Beschaffung*
bzw. green procurement)®* und ,,Qualitdt”“ gemélB § 97 Abs. 3 GWB fassbar. Dabei sind beide As-
pekte getrennt voneinander zu betrachten:

3.2.1. Umweltbezogene Aspekte

In Bezug auf die Leistungsbeschreibung finden sich auf der gesetzlichen Ebene des GWB keine
weiteren Vorgaben zur Heranziehung umweltbezogener Aspekte.” Solche finden sich stattdessen
auf untergesetzlicher Stufe im VgV und KonzVgV. So heilit esin § 31 VgV:

,»(2)'In der Leistungsbeschreibung sind die Merkmale des Auftragsgegenstands zu beschrei-
ben:

[...]

(3) 'Die Merkmale kénnen auch Aspekte der Qualitdt und der Innovation sowie soziale und
umweltbezogene Aspekte betreffen. °Sie konnen sich auch auf den Prozess oder die Me-
thode zur Herstellung oder Erbringung der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebens-
zyklus des Auftragsgegenstands einschliefslich der Produktions- und Lieferkette beziehen,
auch wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestandteile der Leistung sind, sofern

diese Merkmale in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert
und Beschaffungszielen verhdltnismdfig sind.“*

Fiir Konzessionen besteht eine vergleichbare Regelung in § 15 Abs. 1 und 2 KonzVgV. Der Wort-
laut der zitierten Absitze differenziert zwischen (unmittelbaren) Merkmalen des Auftragsgegen-
standes (Abs. 3 Satz 1) und solchen, die ,,keine materiellen Bestandteile der Leistung* sind (Abs.
3 Satz 2). Fiir letztere Merkmale sieht der Wortlaut von Abs. 3 Satz 2 weitere Voraussetzungen
vor. Ob die Vergabestellen allerdings tatsdchlich nurim letzteren Fall oder stets die zusédtzlichen

35 Dabei wird vorliegend der Klima- als Teil des Umweltschutzes verstanden.

36 Vgl. zu den Begriffen Wegener, Umweltschutz in der 6ffentlichen Auftragsvergabe, Neue Zeitschrift fiir Bau-
recht und Vergaberecht (NZBau) 2010, S. 273, 274 f.

37 Vgl. speziell § 121 GWB.

38 § 31 Abs. 2, 3 VgV [Hervorhebungen diesseits.]. Fiir Konzessionen besteht mit § 15 Abs. 2 KonzVgV eine nahezu
wortgleiche Regelung zu § 31 Abs. 3 VgV.
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Voraussetzungen von Abs. 3 Satz 2 zu beachten haben, ist in der Literatur nicht abschliefend ge-
klart.* Rechtsprechung hierzu ist nicht ersichtlich.

Im Ergebnis diirfte jedoch der umweltbezogene Aspekt der,,Bio-Regionalitét” gdnzlich als nicht-
materieller Leistungsbestandteil unter Abs. 3 Satz 2 zu fassen und somit in jedem Fall dessen Vo-
raussetzungen zu unterwerfen sein. Denn der Aspekt der regionalen Herkunft der verwendeten
Lebensmittel diirfte sich beispielsweise eher als ein Teil der mit dem Auftragsgegenstand ver-
bundenen Produktions- und Lieferkette darstellen. Mit der ,,Qualitdt“ des Lebensmittels im ma-
teriellen (kulinarischen) Sinne besteht auf dieser Ebene keine zwingende Verkniipfung. Insofern
diirfte hier kein wesentlicher Unterschied zur Lieferung ,,fair gehandelter Waren “ bestehen, das

die zugrundeliegenden Richtlinien als Beispiel fiir einen Teil der Produktions- und Lieferkette
anfiihren.*

In Konsequenz muss etwa bei Aufnahme des Wunsches der ,,bio-regionalen“ Herkunft der bereit-
gestellten Verpflegung entsprechend § 31 Abs. 3 Satz 2 VgV/§ 15 Abs. 2 Satz 2 KonzVgV in je-
dem Fall die Verbindung mit dem Beschaffungsgegenstand und die allgemeine VerhiltnismaBig-
keit in Bezug zum Leistungswert und zu den Beschaffungszielen gegeben sein.

3.2.1.1.  Verbindung mit Auftrags- bzw. Konzessionsgegenstand

Die Verbindung mit dem Beschaffungsgegenstand bedeutet insbesondere, dass in der Leistungs-
beschreibung kein Merkmal aufgestellt werden darf, dass nichtauf die konkrete Leistung, son-
dern auf die Verfolgung einer bestimmten allgemeinen Unternehmenspolitik potenzieller Bieter
abzielt.* Bei umweltbezogenen Anforderungen miissen sich die Anforderungen in konkreten Ei-
genschaften der beschafften Dienstleistung/Konzession manifestieren.* Unzuléssig diirften folg-
lich etwa Anforderungen in der Leistungsbeschreibung sein, die potenziellen Dienstleistern iiber

die konkrete Leistung hinaus die allgemeine Verwendung ,,bio-regionaler Lebensmittel in deren
Geschiftstdtigkeit vorschreibt.

3.2.1.2.  Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes

Zudem miisste das Merkmal der ,,Bio-Regionalitdt” — verstanden im Sinne des Umweltschutzes —
zum Wert des Auftragsgegenstandes und zu den Beschaffungszielen verhaltnismafig sein. Der

39 Vgl. Argumentationslinien mit weiteren Nachweisen etwa bei Wagner-Cardenal, in: Dieckmann/Scharf/Wagner-
Cardenal, VgV, UVgO, § 31 VgV, Randnummer 79.

40 Vgl. Erwédgungsgrund 97 der der Richtlinie 2014/24/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26.
Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung derRichtlinie 2004/18/EG (ABI. 2014 L
94 S. 65), aktuelle Fassung abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/ALL/?uri=CELEX:320141.0024 und Erwédgungsgrund 64 der Richtlinie 2014/23/EU desEuropédischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe (ABL. 2014 L 94 S. 1), aktuelle

Fassung abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:320141.0023.

41 So jedenfalls fiir Auftrige, Erwdgungsgrund 97 der der Richtlinie 2014/24/EU.

42 Im Ergebnis Lampert, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2019, § 31 VgV, Randnummer 80.
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Priifungspunkt stellt eine spezielle Auspriagung des allgemeinen VerhéltnisméBigkeitsgrundsat-
zes aus § 97 Abs. 1 Satz 2 GWB dar und verlangt eine Abwigung im Einzelfall, deren Durchfiih-
rung zu dokumentieren ist.*

Inhaltlich ist dabei Grundprdmisse, dass die Verfolgung strategischer Ziele nicht Primidrzweck
des Beschaffungswesens ist.* Insbesondere sind die anderen in § 97 GWB geregelten Grundsitze
der Vergabe zu beriicksichtigen: Gegen eine unverhéltnisméBige Verteuerung der Dienstleistung
durch die Aufnahme gesellschaftspolitischer Vorgaben streitet das Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 97
Abs. 1 Satz 2 Alternative 1 GWB).* In diesem Zusammenhang steht auch die geforderte Priifung
des Verhéltnisses des umweltbezogenen Merkmals zum Wert des Auftragsgegenstandes. Konkret

bedeutet dies, dass je grofer das Auftragsvolumen insgesamt ist, desto mehr Aufwand fiir die Er-
fillung des strategischen Vergabeziels verlangt werden kann.*

Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass sich vorliegend der Aufwand fiir die Erfiillung des Ein-
satzes ,,bio-regionaler” Produkte tiberhaupt beziffern ldasst bzw. vom Auftrags-/Konzessionsgeber
kontrolliert werden kann.* Dabei scheint eine Differenzierung zwischen den Unterbegriffen
,Bio“ und ,Regionalitdt” angezeigt: Wie bereits unter 3.1. dargestellt, ist der Begriff ,,Bio” durch
die EG-Oko-Verordnung EU-einheitlich definiert. Entsprechend kann in der Leistungsbeschrei-
bung auf die Anforderungen dieser Verordnung verwiesen werden.* Auch eine Kombination mit
dem entsprechenden (Umwelt-)Giitezeichen (§ 34 VgV) ist moglich.* Dies wird in der Literatur
auch speziell fiir die Gemeinschaftsverpflegung so gesehen.**Bei dem nicht allgemein definierten
Begriff der ,,Regionalitdt” erscheint eine Bezifferung aufwendiger: Zur hinreichenden Nachvoll-
ziehbarkeit diirfte mindestens die Angabe einer maximalen Entfernung bzw. die Angabe von klar
bestimmbaren Regionen notig sein. Im Sinne der Dokumentationspflicht konnte auch eine néhere
Darlegung des mit der Verwendung regionaler Produkte verfolgten Beschaffungsziels angezeigt

43 Ebenda, Randnummer 81 mit weiterem Nachweis.
44 Ebenda.
45 Vgl. auch Lampert, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2019, § 31 VgV, Randnummern 81 f{.

46 Thiele, in: Beck’scher Online-Kommentar zum Vergaberecht, 20. Edition (Stand: 31. Januar 2021), § 31 VgV,
Randnummer 43 mit weiterem Nachweis.

47 Allgemein Lampert, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2019, § 31 VgV, Randnummer 78.

48 Im Ergebnis Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage 2021, § 19, Randnummer 157
unter Verweis auf den Europdischen Gerichtshof (EuGH), Urteil vom 10. Mai 2012, C-368/10, Randnummer 68
(zitiert nach juris).

49 Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage 2021, § 19, Randnummer 157. Vgl. zum
, EU-Bio-Logo“ als Giitezeichen gemdl § 34 VgV, Lampert, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage
2019, § 34 VgV, Randnummer 14.
Auch ohne ausdriickliche Regelung in der KonzVgV steht esim Ubrigen Konzessionsgebern grundsitzlich frei,
Giitezeichen auch im Rahmen der Konzessionsvergabe zu verlangen (von Rummel, in: Beck’scher Online-Kom-
mentarzum Vergaberecht, 20. Edition (Stand: 31. Januar 2021), § 15 KonzVgV, Randnummer 16).

50 Grimm (FuBnote 1), S. 552.
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sein. Soweit ersichtlich, sind die Mindestanforderungen in diesem Zusammenhang durch die
Rechtsprechung allerdings noch nicht diskutiert worden.

Hinsichtlich des vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgebotes/Gebot der Nichtdiskriminierung
(§ 97 Abs. 2 GWB) gilt, dass die Forderung derregionalen Herkunft der fiir die Gemeinschaftsver-
pflegung verwendeten Lebensmittel nicht einhergehen darf mit einer pauschalen Bevorzugung
oder gar Beschrankung auf regionale Verpflegungsdienstleister.” Insbesondere ist es gerade Ziel
der EU-weiten Ausschreibungspflicht, dass sich Unternehmen aus dem gesamten EU-Binnen-
markt um Auftrdge/Konzessionen bemiihen konnen.

Unter Umstdnden kann jedoch nicht nur eine Beschrankung der Herkunft der Dienstleister, son-
dern auch des Essens aus bestimmten Regionen eine versteckte Bevorzugung lokaler Anbieter
bedeuten. Entsprechend zuriickhaltend wird in der Literatur formuliert, dass bei der Vergabe von
Gemeinschaftsverpflegungsleistungen lediglich ein Anteil an regionalem Essen bei speziellen
Einrichtungskonzeptionen denkbar ist.”* Eine Alternative hierzu sei allerdings, dass statt Fokus-
sierung auf die regionale Herkunft eine ,,ganzheitliche Nachhaltigkeitsbetrachtung* durch Ab-
stellen auf die erzeugten CO-Emissionen erfolge.”Dies entspricht ebenfalls dem Potenzial der
Verbesserung der CO,-Bilanz mittels kiirzerer Transportwege.* Die Anforderung ,,geringer Emis-
sionen* stellt neben solchen wie dem ,,Bio-Siegel fiir Lebensmittel im Ubrigen auch ein durch
die Bundesministerien, die Bundesanstalten und die Zentralen Beschaffungsstellen produkt- und
einzelfallbezogenes tkologisches Kriterium im Beschaffungsverfahren dar.®

Eine unmittelbare gesetzliche Erlaubnis fiir eine Ungleichbehandlung aufgrund , Regionalit:t*
ist auch fiir andere Branchen nicht ersichtlich. Die pauschale Bevorzugung lokaler oder regiona-
ler Bieter verstofit stattdessen generell gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.® Eine Rechtferti-
gung kann sich entsprechend nur aus den Einzelfallumstédnden ergeben.

51 Ebenda. Der Gleichbehandlungsgrundsatzwird fiir Leistungsbeschreibungen in § 31 Abs. 1 VgV wiederholt.
Vgl. speziellauch § 31 Abs. 6 Satz 1 VgV/15 Abs. 3 Satz 1 KonzVgV, der u. a. den Verweis auf die Herkunft in
der Leistungsbeschreibung, derbestimmte Unternehmen begiinstigt oder ausschliefit, unter den Vorbehalt der
Rechtfertigung durch den Auftragsgegenstand stellt.

52 Grimm (FuBnote 1), S. 552.

53 Ebenda.

54 Vgl. zur entsprechenden Diskussion bereits unter 3.1.

55 Bundesregierung, Antwort auf die GroBe Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zum Thema ,,Okolo-
gische, soziale und menschenrechtliche Kriterien in der 6ffentlichen Beschaffung als Beitrag fiir eine nachhal-

tige Entwicklung weltweit®, 7. Februar 2019, BT-Drs. 19/7567, S. 15, abrufbar unter: https://dserver.bundes-
tag.de/btd/19/075/1907567.pdf.

56 Im Ergebnis Dreher, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2021, § 97 GWB, Randnummer
107.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 13
WD 7 - 3000 - 064/21

3.2.2. Qualitdtsbezogene Aspekte

Des Weiteren erscheint es jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass die Verwendung ,,bio-regionaler*
Lebensmittel in der Gemeinschaftsverpflegung unter dem gesonderten Aspekt der Qualitidtin die
Leistungsbeschreibung aufgenommen werden kann. Zwar ist der Qualitdtsaspekt ebenfalls in

§ 97 Abs. 3 GWB genannt, bei ndherer Betrachtung ist dieser jedoch gar kein Teil der ,,strategi-
schen Beschaffung“.”” Stattdessen ist die Beriicksichtigung der unmittelbaren Qualitét einer Leis-
tung von vornherein ,,vergabeeigen®, da sie unmittelbar auf die Wirtschaftlichkeit eines Angebots
als bestes Preis-Leistungs-Verhéltnis einwirkt.”® Anders als umweltbezogene Aspekte, diedie
Qualitdt eines Produktes moglicherweise ,,ideell” erhohen, geht es hierbei alleine um dessen
,materielle Qualitit.

Am Beispiel der Gemeinschaftsverpflegung in Kindertagesstdtten und Schulen empfiehlt eine Li-
teraturstimme die punktuelle Bezugnahme aufdie entsprechenden Qualitédtsstandards der Deut-
schen Gesellschaft fiir Erndhrung (DGE).” Auch die Vergabekammer Niedersachsen hat in einer
Entscheidung im Jahr 2020 in Bezug auf die Ausschreibung der Errichtung und des Betriebs einer
Kindertagesstétte die Bezugnahme der Beschaffungsstelle auf den dort geltenden DGE-Qualitéts-
standard nicht beanstandet.® Der aktuelle DGE-Qualitdtsstandard fiir die Verpflegung in Kinder-
tagesstiatten erwédhnt beispielhaft als positives Kriterium sowohl den Einsatz 6kologisch erzeugter
als auch ,,einheimischer” Lebensmittel.® Neben dem Umwelt- und Ressourcenschutz wird dies
in beiden Fillen mit geringeren Riickstinden und Schadstoffen in Lebensmitteln begriindet.®
Insoweit wird hiermit (auch) aufdie positiven gesundheitlichen Auswirkungen ,,bio-regionaler”
Lebensmittel und somit aufderen ,, materielle” Qualitét abgestellt.

Insbesondere letztere Umstdnde konnten deswegen ggf. auch als materielle Leistungsbestandteile
(§ 31 Abs. 3 Satz 1 VgV/§ 15 Abs. 2 Satz 1 KonzVgV) aufgefasst werden, deren Aufnahme in die
Leistungsbeschreibung geringeren Anforderungen unterworfen sein konnte als die Aufnahme als
»indirektes umweltbezogenes Merkmal (§ 31 Abs. 3 Satz 2 VgV/§ 15 Abs. 2 Satz 2 KonzVgV).%
Nichtsdestotrotz waren allgemeine vergaberechtliche Grundsitze aus § 97 GWB wie das Wirt-
schaftlichkeits-, Gleichbehandlungs-, und VerhéltnisméaBigkeitsgebot in jedem Fall zu beachten.

57 Dreher, in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2021, § 97 GWB, Randnummer 131.

58 Siehe § 127 Abs. 1 Satz 3 GWB: ,,Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich nach dem besten Preis-Leistungs-
Verhéltnis“.

59 Grimm (FuBnote 1), S. 551.

60 VergabekammerNiedersachsen, Beschluss vom 27. April 2020 — VgK-04/2020 —, Randnummern 6 und 70 (zi-
tiert nach juris).

61 DGE, DGE-Qualitédtsstandard fiirdie Verpflegung in Kitas, 6. Auflage 2020, S. 47 und S. 42, abrufbar unter:
https://www.dge.de/gv/dge-qualitaetsstandards/?L=0.

62 Ebenda.

63 Siehe bereits unter 3.2.1. Vgl. speziell Fulinote 39.
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3.2.3. Landesrechtliche Besonderheiten

Soweit die Vergabe von Leistungen der Gemeinschaftsverpflegung durch Vergabestellen der Léan-
der oder Kommunen erfolgt, sind in Bezug auf die Gestaltung der Leistungsbeschreibung ggf. Be-
sonderheiten zu beachten. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit einzelnen landesrechtlichen
Regelungen liegt jedoch auBlerhalb der Grenzen der Auftragsbearbeitung der Wissenschaftlichen
Dienste.

Als Beispiel fiir iiber das Bundesrecht hinausgehende Regelungen in diesem Kontext kann aller-
dings das Land Berlin angefiihrt werden. Auftraggeber sind dort nicht nur berechtigt, sondern so-
gar verpflichtet, bei der Vergabe von Auftrdgen 6kologische Kriterien zu beriicksichtigen.* Diese
Anforderungen an die Beschaffungsverwaltung werden mittels einer Verwaltungsvorschrift nebst
Anhédngen konkretisiert. Dort finden sich in Bezug aufdas Leistungsblatt ,, Essen- und Getrdn-
keverpflegung* verbindliche Umweltschutzanforderungen fiir die Erstellung der Leistungsbe-
schreibung, z. B. dass — bezogen auf den Gesamtwarenumsatz — mindestens 15 % der eingesetz-
ten Lebensmittel aus biologischer Landwirtschaft geméB EG-Oko-Verordnung stammen oder ,, tig-
lich mindestens eine Speisekomponente (z. B. Kartoffeln oder Gemiise) in Bio-Qualitdt” angebo-
ten werden muss.” Weiter hat das Land Berlin auch Musterausschreibungsunterlagen zur lan-
desweit einheitlichen Vergabe des kostenbeteiligungsfreien Schulmittagessens verdffentlicht. %

Insgesamt wird jedoch in der Literatur teilweise in Frage gestellt, ob den Liandern nach der Neu-
fassung des Kartellvergaberechts durch den Bund iiberhaupt noch die Gesetzgebungskompetenz
fiir gesonderte Vorgaben fiir die Leistungsbeschreibung im Oberschwellenbereich zusteht.®”

4. Beriicksichtigungumweltbezogener Aspekte auerhalb der Leistungsbeschreibung

Neben der Leistungsbeschreibung erdffnet das Kartellvergaberecht zudem die Mdglichkeit, um-
weltbezogene Aspekte auch in anderen Teilen der Vergabeunterlagen zu berticksichtigen. Zu

64 § 7 Abs. 1 Satz 1 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (Berl AVG), abrufbar unter:
http://www.lexsoft.de/cgi-bin/lexsoft/justizportal nrw.cgi?xid=9593363.1.

65 Nr. 23 Umweltschutzanforderungen bei der Beschaffung (Leistungsbldtter) — Anhang 1 zur Verwaltungsvor-
schrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU), S. 54, abrufbar unter: https://www.berlin.de/senuvk/service/geset-
zestexte/de/beschaffung/.

66 Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Familie, Die Musterausschreibung als Grundlage fiir die Vergabe in
den Bezirksdmtern, 2020, abrufbar unter: https://www.berlin.de/sen/bildung/unterstuetzung/praevention-in-
der-schule/gesundheit/.

Ein Praxisbeispiel fiireine hieraufbasierende Leistungsbeschreibung aus dem Bezirk Friedrichshain-Kreuzberg
findet sich auf dem Internetangebot ,,Kompass Nachhaltigkeit” (https://www.kompass-nachhaltigkeit.de/kom-
munaler-kompass/berlin/lebensmittel/schulmahlzeiten#c177424). Aufdem im Auftrag des Bundesministeriums
fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ) betriebenen Portal finden sich verschiedene Infor-
mationen fiir nachhaltige Beschaffung mit Praxisbeispielen einzelner Vergabestellen (https://www.kompass-
nachhaltigkeit.de/ueber-den-kompass).

67 Vgl. Gerhardt, Moglichkeiten und Grenzen einer strategischen Vergabe 6ffentlicher Auftrage, 2020, S. 303,
264 ff.; Burgi (Fubnote 17), § 7, Randnummern 17 ff, 22 f.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 15
WD 7 - 3000 - 064/21

nennen sind dabei insbesondere die Eignungskriterien, Zuschlagskriterien und die Ausfiih-
rungsbedingungen.®®

Dies kann speziell in Bezug auf die Erstellung von Leistungsbeschreibungen relevant werden, da
nach einigen Literaturstimmen die Grenze zwischen Leistungsbeschreibungund Ausfiihrungsbe-
dingungen in der Praxis zunehmend verschwimmt.® In der Theorie beschreiben die Ausfiih-
rungsbedingungen im Gegensatz zur Leistungsbeschreibung nicht die Anforderungen an Eigen-
schaften und Giite des Angebots, sondern die duBleren Umstdnde bzw. die Art und Weise der spé-
teren Leistungserbringung.” In Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben kénnen allerdings
nach neuer Rechtslage im Vergaberecht Spezifika in der Leistungsbeschreibung auch durch
Merkmale im Zusammenhang mit der Lieferung oder Herstellung beschrieben werden, die sich
materiell auf das Produkt selbst nicht auswirken.” Ein Beispiel hierfiir sind die bereits unter
3.2.1. dargestellten umweltbezogenen Merkmale in der Produktions- und Lieferkette.” Somit
bleibt es Aufgabe der Vergabestelle im Einzelfall zu entscheiden, auf welcher Ebene strategische
Vorgaben gemacht werden sollen.”

5. Fazit

Setzt man den Begriff der ,,Bio-Regionalitdt” in der Gemeinschaftsverpflegung mit erhohter mate-
rieller Produktqualitit und Umweltschutzférderung gleich, erscheint eine Aufnahme dieses
Merkmals in der Leistungsbeschreibung bei EU-weiten Ausschreibungen unter dem Gesichts-
punkt der Qualitdt als auch unter umweltbezogenen Aspekten grundsétzlich moéglich. Insbeson-
dere vor dem Hintergrund des vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgebotes kénnte sich jedoch
ein zu pauschales Abstellen auf die regionale Herkunft als problematisch erweisen. Letztlich ist
die Rechtskonformitit von Leistungsbeschreibungen fiir jeden Einzelfall gesondert zu beurteilen.

* % %

68 Vgl. hinsichtlich Eignungskriterien bei Auftrdgen etwa §49 VgV, hinsichtlich Zuschlagskriterien fiir Auftriage
etwa § 127 Abs. 1 Satz4 GWB (bei Konzessionen entsprechend § 152 Abs. 3 Satz 3 GWB.) und beziiglich Aus-
fihrungsbedingungen bspw. § 128 Abs. 2 Satz3 GWB (§ 152 Abs. 4 GWB). Detaillierte Ubersicht bei Dreher, in:
Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2021, § 97 GWB, Randnummer 138.

69 Gerhardt (FuBnote 67), S. 379; Kronke, Sozial verantwortliche Beschaffung nach dem neuen Vergaberecht,
VergabeR 2017, S. 101, 117.

70 Gerhardt (FuBnote 67), S. 379
71 Ebenda.
72 Siehe auch Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage 2021, § 19, Randnummer 158.

73 Kronke (FuBnote 69), S. 117.



