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A. 1. Teil: Einleitung

I. Standortbestimmung und Auftragsgegenstand

Im November 2002 hat die Verfasserin dem Verein Energievision e.V. ein Gutachten zu
den vergaberechtlichen Aspekten bei der Beschaffung von Okostrom vorgelegt. Hinter-
grund diese Gutachten war zu kldren, ob und wie éffentliche Auftraggeber Okostrom -
d.h. nachweislich 6kologisch erzeugten Strom mit einem ausgewiesenen Umweltnutzen -
nachfragen diirfen. Das Gutachten kam damals zu dem Ergebnis, dass Okostrom - trotz
des Erneuerbaren Energien Gesetzes - zuldssigerweise nachgefragt werden darf, soweit
diese Okostrom auBerhalb des EEG vermarktet wird. Der ausgewiesene Umweltnutzen
wurde damals anhand verschiedener Modelle néher beleuchtet. AuBerdem hat das Gut-
achten herausgestellt, dass sich offentliche Auftraggeber bei der Nachfrage nach
Okostrom auf Giitesiegel beziehen diirfen, um die Leistung ndher zu beschreiben bzw.
ihre Vergabeentscheidung daran zu kntpfen.

Mittlerweile sind mehr als 10 Jahre ins Land gegangen. Nicht nur wichtige Regelungen
des EEG haben sich geandert; das gesamte Férdersystem EEG hat seit der Novellierung
2009 durch den Ubergang von der physikalischen Wé&lzung von Strommengen zu einer
rein finanziellen Walzung von durch das EEG induzierten Kosten eine wesentliche Neu-
ordnung erfahren.

Des Weiteren sind wichtige Vorschriften des Vergaberechts inzwischen novelliert worden;
insbesondere sind die dem deutschen Vergaberecht zugrunde liegenden vergaberechtli-
chen Richtlinien der EU wesentlich umstrukturiert und erneuert! sowie um umweltbezo-
gene Aspekte? mit Hinweis auf den européischen Vertrag? ergéanzt worden.

AuBerdem haben sich auch die Anforderungen, die die Herausgeber an die Vergabe von
Gltesiegeln stellen bzw. und die zugrunde liegenden Modelle, unter denen 6kologisch
nachhaltig erzeugter Strom geférdert werden soll, geandert.

Vor diesem Hintergrund hat der Verein Energievision e.V. um eine Neuauflage und Uber-
arbeitung des Gutachtens gebeten. Zentrale Frage ist dabei, ob nach den derzeit gelten-
den vergaberechtlichen Regelungen oéffentliche Auftraggeber Okostrom - insbesondere
mit Bezug auf das (noch naher zu erlauternde) Initiierungsmodell - nachfragen dirfen.

1 Richtlinie 2004/18/EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz
2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage ABI. EU L 134, S. 114 in der Fassung der
Berichtigung vom 26.11.2004 ABIl. EU Nr. L 351 S. 44.; Richtlinie 2004/17/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mé&rz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste ABI. EU L 134 vom 30/04/2004 S. 0001 -
0113.

2 Art. 26 Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG

3 Friher Art. 6 des Europaischen Vertrages — EGV - heute (wortgleich) Art. 11 Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)
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II1. Vergaberechtliche Ausgangslage

1. Grundlagen jedes Beschaffungsvorgangs

Nach wie vor sind o6ffentliche Auftraggeber (vgl. § 98 GWB) verpflichtet, jede Beschaf-
fung der Ware* Strom zum eigenen Verbrauch® - auch die Beschaffung von Okostrom® -
als Lieferleistung (vgl. § 99 Abs. 2 GWB) im Rahmen eines offenen Verfahrens (vgl.
§ 101 Abs. 7 GWB) zwingend EU-weit auszuschreiben, soweit der geschatzte netto-
Auftragswert den maBgeblichen EU-Schwellenwerte von derzeit 200.000,- € bzw. von
130.000,- € (fur Auftrage oberster oder oberer Bundesbehorden)’ erreicht oder (ber-
schreitet.

Die klassischen offentlichen Auftraggeber - also der Bund, die Lander, Stadte und Ge-
meinden (vgl. § 98 Nr. 1 GWB)8- sind daruber hinaus Uber ihre Haushalts-Verordnungen
auch unterhalb des erwahnten EU-Schwellenwerts verpflichtet, transparente Vergabever-
fahren durchzufiihren und insbesondere Lieferungen und Leistungen im Wege offentlicher
Ausschreibungen zu beschaffen®.

Offentliche Auftraggeber haben oberhalb des EU-Schwellenwerts fiir die Durchfiihrung
des Vergabeverfahrens den Abschnitt 2 der Vergabe- und Vertragsordnung flr Leistun-
gen Teil A (VOL/A 2009) - Bestimmungen flir die Vergabe von Leistungen (Liefer- und
Dienstleistungen) im Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG (VKR)° - anzuwen-
den; die klassischen offentlichen Auftraggeber haben dariber hinaus unterhalb des EU-
Schwellenwerts den Abschnitt 1 der Vergabe- und Vertragsordnung fir Leistungen Teil A
(VOL/A 2009) anzuwenden.

2. Novelle des Vergaberechts - Aufnahme umweltbezogener Aspekte in
8§ 97 Abs. 4 Satz 2 GWB

Seit der Novellierung des Vergaberechts im Jahr 2008, insbesondere des GWB!!, kdnnen
offentliche Auftraggeber gemaB § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB ,fiir die Auftragsausfiihrung

4 Strom ist eine Ware nach der Rechtsprechung des EuGH, vgl. EuGH Urteil vom 27.
April 1994 Rs.C-393/92 ,Almelo"

> In Abgrenzung zu § 100 b Abs. 2 Ziffer 3 GWB, wonach die Beschaffung von Strom
zum Zweck der Energieerzeugung ausdrlcklich von der Anwendung des Vergabe-
rechts ausgenommen ist.

6 Okostrom ist wegen der anderen Art der Herstellung eine andere Ware Strom; so
auch der EuGH in der Entscheidung ,Wienstrom", EuGH Urteil vom 4. Dezember
2003 Rs. C-448/01

7 EU-Verordnung Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30.11.2011 zur Anderung der
Richtlinie 2004/17/EG, 2004/18/EG und 2009/81/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte flir Auftragsvergabeverfahren,
veroffentlicht im Amtsblatt der Europadischen Union L 319 vom 02.12.2011, Seite 43

8  Vgl. Punder in Pinder/Schellenberg (Hrsg.) Kommentar zum Vergaberecht, 1. Aufla-
ge 2011, § 98 GWB Rn. 1.

° Vgl. § 55 Bundeshaushaltsverordnung sowie entsprechend (und meist gleichlautend)
die jeweiligen Haushaltsordnungen der Lander

10 RICHTLINIE 2004/18/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
31. Méarz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bau-
auftrége, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage ABI. EU L 134, S. 114 in der
Fassung der Berichtigung vom 26.11.2004 ABI. EU Nr. L 351 S. 44.

11 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts BT-Drs. 16/10117 vom 13. August
2008; in Kraft getreten am 24. April 2009, BGBI. Teil I 2009 vom 23. April 2009, S.
790 ff.
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(...) zusatzliche Anforderungen an Auftragnehmer (stellen), die insbesondere
soziale, umweltbezogene!? oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im
sachlichen Zusammenhang mit der Auftragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben.”™ Der deutsche Gesetzgeber hat damit an die Formu-
lierung des Art. 26 VKR!3 und des Art. 8 SKR'* angeknlpft und dem Anliegen der GWB-
Reform, die weiteren Regelungen der EG-Vergaberechtlinien von 2004 in das deutsche
Vergaberecht umzusetzen, entsprochen?t>.

Wie sich diese neue Regelung in das Gesamtgeflige des Vergaberechts systematisch ein-
ordnen lasst, wird in der vielfdltigen Literatur zu diesem Thema unterschiedlich beurteilt:
einige Autoren sehen die zusdtzlichen Anforderungen nach § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB min-
destens als Konkretisierung des Auftragsgegenstandes!® und damit als zusatzliche Anfor-
derungen im Rahmen der Ausfiihrung der Leistung!’” an; andere lesen diese Vorschrift
ausschlieBlich als Madglichkeit entsprechende technische Spezifikationen in Bezug zu
nehmen'®; weitere Autoren interpretieren diese Norm (auch) als Erlaubnis zur Formulie-

12 Sjehe auch die Vorschriften zur Energieeffizienz in §§ 4 Abs. 4 bis 6b) Vergabever-
ordnung VgV bezogen auf energieverbrauchsrelevante Produkte und das Einbeziehen
von Effizienzkriterien in die Wertung; dazu Naheres bei Stockmann/Rusch: Wie viel
Energieeffizienz muss es sein? In NZBau 2013, S. 71ff.

13 VergabeKoordinierungsRichtlinie - Richtlinie 2004/18/EG

14 SektorenKoordinierungsRichtlinie - Richtlinie 2004/17/EG

15 vgl. Mlller-Wrede in Miller-Wrede (Hrsg.) GWB- Vergaberecht Kommentar, 1. Auf-
lage 2009, § 97 GWB Rn. 41 m.w.N.

16 Wegener: Umweltschutz in der 6ffentlichen Auftragsvergabe, NZBau 2010, S. 273
ff.; Leifert/MiBling: Die Berilicksichtigung von Umweltschutzkriterien im bestehenden
und zukinftigen Vergaberecht am Beispiel des europdischen Umweltmanagement-
systems EMAS, ZUR 2004, S. 266 ff.; Rechten: Die Novelle des EU-Vergaberechts,
NZBau 2004, S. 366 ff.; Dageférde/ Dross: Reform des europaischen Vergaberechts
- Umweltkriterien in den neuen Vergaberichtlinien, NVwZ 2005, S. 19 ff.; Schneider:
Umweltschutz im Vergaberecht, NVvwZ 2009, S. 1057 ff.; Rechten / Junker: Das Ge-
setz zur Modernisierung des Vergaberechts — oder: Nach der Reform ist vor der Re-
form, NZBau 2009, S. 490 ff., die § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB ausdricklich als unsyste-
matisch einstufen; ebenso Summa: Stellungnahme zu dem Entwurf der Bundesre-
gierung fur ein Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts, Anhérung im Wirt-
schaftsausschuss des Deutschen Bundestages Drucksache 16(9)1171 vom 8. Ok-
tober 2008, der die Norm auBerdem auch flUr Uberfllssig halt.; zu der Einordnung
sozialer Vergabeaspekte siehe auch Frenz: Soziale Vergabekriterien, NZBau 2007, S.
17 ff.; siehe auch Fehling in Plinder/Schellenberg (Hrsg.) Vergaberecht Kommentar
2011, § 97 Rn. 142, 150, 173; Dageférde: Umweltschutz im offentlichen Vergabe-
verfahren, Praxisleitfaden flir Auftraggeber, 2012, S. 69 Rn. 144ff.; S. 81 Rn. 168ff.

17" So auch Burgi: Die Forderung sozialer und technischer Innovationen durch das Ver-
gaberecht, NZBau 2011, S. 577 ff.; Diemon-Wies/ Graiche: Vergabefremde Aspekte
- Handhabung bei der Ausschreibung gem. § 97 IV GWB NZBau 2009, S. 409 ff,;
Kus: Losvergabe und Ausflihrungskriterien, NZBau 2009, S. 21 ff.; ebenso Frenz
a.a.0. S. 20.

18 Huerkamp: Technische Spezifikationen und die Grenzen des § 97 IV 2 GWB, NZBau
2009, S. 755 ff.; siehe auch Wegener / Hahn: Ausschreibung von Oko- und Fair-
Trade-Produkten mittels Gitezeichen, NZBau 2012, S. 684 im Hinblick auf die Aus-
schreibung von Oko- und Fair-Trade- Produkten mittels Giitezeichen.
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rung umweltbezogener Zuschlagskriterien oder sogar Eignungskriterien!®. In der Recht-
sprechung des EuGH finden sich ebenfalls unterschiedliche systematische Ansatze?°.

3. Europadische Grundlagen

Da § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB auf Art. 26 VKR beruht, miissen Interpretationen des deut-
schen Vergaberechts immer im Lichte der zugrunde liegenden Richtlinien sowie deren
Erwagungsgrinden gesehen werden. Insofern kommt den europdischen Regelungen und
Erwagungen eine zentrale Leitfunktion zu.

a. Art. 26 Vergabekoordinierungsrichtlinie?!

Art. 26 Vergabekoordinierungsrichtlinie - VKR - lautet:

Die éffentlichen Auftraggeber kénnen zusétzliche Bedingungen fiir die Ausfiihrung
des Auftrags vorschreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
sind und in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben
werden. Die Bedingungen fir die Ausfiihrung eines Auftrags kénnen insbesondere
soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen.

Mit dieser Regelung - und gleichlautender in der Sektorenkoordinierungsrichtlinie?? - hat
der Europdische Gesetzgeber vor allen Dingen die Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs zu den sog. vergabefremden Aspekten??® aufgegriffen und in die Richtlinien
Uberfihrt.

b. Erwagungsgriinde

In den Erwdagungen zur Vergabekoordinierungsrichtlinie werden dazu folgende Erldute-
rungen gegeben (Zitate - Hervorhebungen jeweils durch die Verfasserin):

Auszug aus Erwagungsgrund 1:

Die vorliegende Richtlinie griindet sich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs,
insbesondere auf die Urteile zu den Zuschlagskriterien, wodurch klargestellt wird,
welche Méglichkeiten die offentlichen Auftraggeber haben, auf Bedlirfnisse der be-
troffenen Allgemeinheit, einschlieBlich im 6kologischen und/oder sozialen Bereich,
einzugehen, sofern derartige Kriterien im Zusammenhang mit dem Auftragsge-
genstand stehen, dem Offentlichen Auftraggeber keine unbeschriankte Wahlfreiheit

19 Gaus: Okologische Kriterien in der Vergabeentscheidung, NZBau 2013, S. 401 ff.;
Diemon-Wies: Vergabefremde Aspekte - Handhabung in der Praxis. Newsletter der
VK Milnster, Januar 2011, S. 13 ff.; Diemon-Wies/ Graiche NZBau 2009, S. 409 ff.;
kritisch dazu Rechten NZBau 2004, S. 366 ff.

20 EuGH in den Entscheidungen ,Concordia Bus Finland“ EuGH-Urteil vom 17. Septem-
ber 2002 Rs. C-513/99; ,Wienstrom", EuGH-Urteil vom 4. Dezember 2003 Rs. C-
448/01; ,Umweltgitezeichen EKO und MAX HAVELAAR" EuGH-Urteil vom 10. Mai
2012 Rs. C-368/10.

21 Richtlinie 2004/18/EG

22 SektorenKoordinierungsRichtlinie — Richtlinie 2004/17/EG

23 Insbesondere die EuGH Entscheidung ,Beentjes® vom 20. September 1988, RS
31/82; siehe zu den Hintergriinden FuBnote 107 bei Miiller-Wrede a.a.0. § 97 Rn. 41
sowie Miller-Wrede in Miller-Wrede (Hrsg.) Kompendium des Vergaberechts, 1. Auf-
lage 2008, Kapitel 11 Rn. 4 m.w.N.
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einrdumen, ausdriicklich erwdhnt sind und den in Erwdgungsgrund 2 genannten
grundlegenden Prinzipien entsprechen.

Erwagungsgrund 5 nimmt Bezug auf den europaischen Vertrag und erganzt:

Nach Artikel 6 des Vertrags?* miissen die Erfordernisse des Umweltschutzes bei
der Festlegung und Durchfiihrung der in Artikel 3 des Vertrags genannten Ge-
meinschaftspolitiken und -maBnahmen insbesondere zur Férderung einer nachhal-
tigen Entwicklung einbezogen werden. Diese Richtlinie stellt daher klar, wie die 6f-
fentlichen Auftraggeber zum Umweltschutz und zur Férderung einer nachhaltigen
Entwicklung beitragen kénnen, und garantiert ihnen gleichzeitig, dass sie fir ihre
Auftrdge ein optimales Preis/Leistungsverhéltnis erzielen kénnen.

Dem Erwagungsgrund 29 sind folgende Erlauterungen im Hinblick auf technische Spezifi-
kationen im Zusammenhang mit Fragen des Umweltschutzes zu entnehmen:

Offentliche Auftraggeber, die fiir die technischen Spezifikationen eines Auftrags
Umweltanforderungen festlegen moéchten, kénnen die Umwelteigenschaften - wie
eine bestimmte Produktionsmethode - und/oder Auswirkungen bestimmter Wa-
rengruppen oder Dienstleistungen auf die Umwelt festlegen. Sie kébnnen — miissen
aber nicht - geeignete Speczifikationen verwenden, die in Umweltglitezeichen wie
z.B. dem Européischen Umweltgiitezeichen, (pluri)nationalen Umweltglitezeichen
oder anderen Umweltglitezeichen definiert sind, sofern die Anforderungen an das
Gltezeichen auf der Grundlage von wissenschaftlich abgesicherten Informationen
im Rahmen eines Verfahrens ausgearbeitet und erlassen werden, an dem interes-
sierte Kreise - wie z.B. staatliche Stellen, Verbraucher, Hersteller, Hiéndler und
Umweltorganisationen - teilnehmen kénnen, und sofern das Giitezeichen fiir alle
interessierten Parteien zugdnglich und verfligbar ist.

AuBerdem formuliert Erwégungsgrund 33 zur Frage moéglicher Diskriminierung bei der
Formulierung von Ausflihrungsbedingungen mit Umweltbezug:

Bedingungen fir die Ausfihrung eines Auftrags sind mit dieser Richtlinie verein-
bar, sofern sie nicht unmittelbar oder mittelbar zu einer Diskriminierung fiihren
und in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben sind.
Sie kénnen insbesondere dem Ziel dienen, die berufliche Ausbildung auf den Bau-
stellen sowie die Beschéftigung von Personen zu fordern, deren Eingliederung be-
sondere Schwierigkeiten bereitet, die Arbeitslosigkeit zu bekdmpfen oder die Um-
welt zu schiitzen.

Und Erwagungsgrund 44 erganzt im Hinblick auf die Zuschlagskriterien und die Erflllung
von Umwelterfordernissen:

Damit die Gleichbehandlung gewéhrleistet ist, sollten die Zuschlagskriterien einen
Vergleich und eine objektive Bewertung der Angebote erméglichen. Wenn diese
Voraussetzungen erfiillt sind, versetzen die wirtschaftlichen und qualitativen Zu-
schlagskriterien wie auch die Kriterien Uber die Erfiullung der Umwelterfordernisse
den Offentlichen Auftraggeber in die Lage, auf Bedlirfnisse der betroffenen Allge-
meinheit, so wie es in den Leistungsbeschreibungen festgelegt ist, einzugehen.

24 Anm. d. Verf.: Heute (wortgleich) Art. 11 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (AEUV)
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C. GPP - Kriterien der EU-Kommission

Die Anderungen im deutschen Recht haben demnach ihren Ursprung in der europdischen
Rechtsprechung und in den europaischen Richtlinien.

Sie werden weiterhin gestiitzt von der europdischen Politik, wie sie beispielsweise in der
Mitteilung der EU-Kommission zu ,Umweltorientiertem Offentlichem Beschaffungswe-
sen"“?> zum Ausdruck kommt. Danach geben ,in Europa (...) staatliche Stellen jéhrlich
umgerechnet etwa 16 % des Bruttoinlandsprodukts der EU fiir die Beschaffung von G-
tern, wie Blrogerate, Bauteile und Transportmittel, und Dienstleistungen, wie Gebau-
deinstandhaltung, Transport, Reinigungs- und Cateringdienstleistungen und o&ffentliche
Arbeiten aus. Das offentliche Beschaffungswesen beeinflusst Produktions- und Ver-
brauchstendenzen, und eine splirbare Nachfrage der Behérden nach ,griineren” Waren
wird Markte fir umweltfreundliche Produkte und Dienstleistungen schaffen oder aus-
bauen. Das wiederum gibt den Unternehmen Anreize, Umwelttechnologien zu entwi-
ckeln.“?®¢ Deshalb wird in dieser Mitteilung die umweltorientierte Beschaffung (Green
Public Procurement, GPP) in den Mitteilpunkt der Diskussion gestellt. Insbesondere sollen
Uber den Weg freiwilliger gemeinsamer EU GPP-Kriterien grundsatzliche technische Min-
destspezifikationen definiert werden.

Das Handbuch der EU-Kommission ,Umweltorientierte Beschaffung!™ - zweite Ausgabe
201127 — knUpft daran an und gibt offentlichen Auftraggebern Hilfestellungen Green
Public Procurement - GPP - zu planen und umzusetzen. Anhand praktischer Beispiele
sollen ,,Nachmach-Effekte" ausgelést und damit eine Okologisierung von Beschaffungs-
vorgdngen erreicht werden28, Das Thema Beschaffung von Okostrom ist in diesem Zu-
sammenhang ein ganz wesentlicher Bereich mit einem eigenen Produktblatt ,GPP Krite-
rien flr die umweltorientierte Beschaffung von Strom" und einem ausfihrlichen ,Techni-
cal Background Report“?°, wonach eine Nachfrage nach regenerativ erzeugtem Strom
(mindestens zu 50%; besser noch zu 100%) ausdricklich empfohlen wird.

d. ... daraus folgt ...

Zum einen ist festzustellen, dass die europdische Vergabekoordinierungsrichtlinie eine
klare umweltbezogene Ausrichtung enthalt. Und diese Ausrichtung wird nicht nur getra-
gen von der eindeutigen Umweltorientierung im Beschaffungswesen, wie sie die EU-
Kommission formuliert, sondern zusatzlich erhalten sog. Innovationsanforderungen dko-
logischer Natur3® auch primarrechtlichen ,Rickenwind® durch den neu gefassten Art. 3 III
EUV3! sowie durch Art. 11 AEUV3?; beide Vorschriften nennen explizit Umweltschutz und
nachhaltige Entwicklung als Ziele der EU.

25 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den EURO-
PAISCHEN WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS und den AUSSCHUSS DER RE-
GIONEN - Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen vom 16. Juli 2008,
KOM(2008) 400 endglltig, www.europa.eu

26 EU-Kommission a.a.0. S. 2.

27 http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_de.pdf

28 http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_de.pdf S. 5.

29 http://ec.europa.eu/environment/gpp/eu_gpp_criteria_en.htm

30 So Burgi a.a.0. S. 581

31 Zitat: ,(3) Die Union errichtet einen Binnenmarkt. Sie wirkt auf die nachhaltige Ent-
wicklung Europas auf der Grundlage eines ausgewogenen Wirtschaftswachstums und
von Preisstabilitat, eine in hohem MaBe wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft,
die auf Vollbeschéaftigung und sozialen Fortschritt abzielt, sowie ein hohes MaB an
Umweltschutz und Verbesserung der Umweltqualitdt hin. Sie férdert den wis-
senschaftlichen und technischen Fortschritt. (...)"
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Gleichzeitig lasst die Richtlinie dem o6ffentlichen Auftraggeber offensichtlich die Wahl, wie
sie mit umweltbezogenen Aspekten umgehen wollen; d.h. mit welchen vergaberechtli-
chen Instrumenten o6ffentliche Auftraggeber den gewlinschten Umweltbezug herstellen
wollen. Sie kdnnen sie nicht nur als Zuschlagskriterien verwenden (im Sinne einer Prafe-
renz, die ,das Zinglein an der Waage bilden soll"). Es ist vielmehr auch méglich den Auf-
tragsgegenstand im Rahmen technischer Spezifikationen (im Sinne von Mindestanforde-
rungen) zu bestimmen bzw. einzugrenzen33,

Diese Feststellung ist wichtig, denn an die unterschiedlichen vergaberechtlichen Instru-
mente sind unterschiedliche Rechtsfolgen gekniipft:

e Werden umweltbezogene Aspekte direkt am Auftragsgegenstand festgemacht -
als Mindestkriterien -, dann missen alle diejenigen Angebote ausgeschlossen
werden, die diese Mindestkriterien nicht erfullen34. Zwar kénnte man dem entge-
gen halten, dass darin eine Verengung des Bieterkreises liegen dlrfte. Aber nach
allgemeiner Auffassung obliegt allein dem o6ffentlichen Auftraggeber die Bestim-
mung des Auftragsgegenstandes3>. Diese Bestimmung ist dem eigentlichen Be-
schaffungsvorgang vorgelagert und gerade nicht Teil des Vergabeverfahrens3,

e Werden Umweltaspekte im Rahmen von Zuschlagskriterien festgelegt, kommt es
bei der Wertung der Angebote lediglich zu differenzierten Bewertungen verschie-
dener Angebote?’. Dann bilden Umweltaspekte den MaBstab, anhand dessen das
eine Angebot besser oder schlechter als das andere bewertet wird. Wie man im
Einzelfall diesen MaBstab beschreibt, kann man auch anhand der Zuhilfenahme
der Kriterien von Okosiegeln tun, wenn man gleichzeitig , gleichwertige“3® Nach-
weise zulasst3°.

Ungeachtet der unterschiedlichen Rechtsfolgen miissen aber in allen vergaberechtlichen
Instrumenten nach den Erwagungsgrinden und Art. 26 VKR die umweltbezogenen As-
pekte einen Bezug zum Auftragsgegenstand haben?C. Diese Feststellung ist wichtig, weil
sie auch im Hinblick auf die Formulierung des Auftragsgegenstandes Okostrom und die
Bezugnahme auf die unterschiedlichen Modelle den zentralen BeurteilungsmaBstab bildet.

e. Gegeniiberstellung der europdaischen und der deutschen Vorschriften

32 Zitat: ,Die Erfordernisse des Umweltschutzes mussen bei der Festlegung und Durch-
fihrung der Unionspolitiken und -maBnahmen insbesondere zur Férderung einer
nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden."

33 http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_de.pdf S. 54.

34 So auch Gaus a.a.O. S. 403.

35 Ebenso Gaus a.a.0. mit Hinweis auf die Rechtsprechung des OLG Dusseldorf Be-
schluss vom 17. Februar 2010 Az. VII-Verg 42/09 und Beschluss vom 3. Marz 2010
Az. VII-Verg 46/09.

36 So auch Huerkamp a.a.0. S. 756 m.w.N.; ebenso Burgi a.a.0. S. 579.

37 So auch Diemon-Wies / Graiche a.a.0. S. 411; siehe auch Frenz a.a.O. S. 18f. fur
die sozialen Aspekte.

38 Siehe § 7 Abs. 4 VOL/A bzw. § 8 EG Abs. 2, 7 VOL/A; siehe dazu auch die Kommen-
tierung bei Pinder/Schellenberg a.a.0. § 8 EG VOL/A mit Hinweis auf § 7 VOB/A Rn.
63 ff.; Weyand Vergaberecht Praxiskommentar 3. Auflage 2011, § 7 VOL/A Rn. 9642
ff.

39 Hierzu Naheres siehe unten bei der Auswertung der Rechtsprechung des EuGH.

40 S0 auch Dreher in Dreher/Stockmann, Auszug aus Immenga/Mestmécker Wettbe-
werbsrecht 4. Auflage 2008, § 97 Rn. 193 m.w.N.
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Nachfolgende Tabelle - eine Gegenliberstellung der Vorschriften der Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie - VKR*' - mit den Regelungen des deutschen Vergaberechts (GWB und
VOL/A EG) - im Wortlaut - gibt einen detaillierten Uberblick tiber die verschiedenen Nor-
men mit umweltbezogenen Aspekten und deren Umsetzung in deutsches Recht (Zitate -
Hervorhebungen jeweils durch die Verfasserin). Es ist dabei auffallend, dass die Umset-
zung in das deutsche Recht zum gréoBten Teil sehr dicht am Wortlaut der europaischen
Richtlinie gehalten worden ist und dass auch in den einzelnen Regelungen der Richtlinie
in allen Bereichen immer auf den Auftragsgegenstand Bezug genommen wird (diese Be-
zugnahme ist auch bei der spateren Auswertung der Rechtsprechung ein zentraler Ge-

sichtspunkt, auf den noch einzugehen sein wird.):

Vorschriften der VKV

Vorschriften des GWB bzw.
der VOL/A EG

Art. 23: (1) Die technischen Spezifikatio-
nen im Sinne von Anhang VI Nummer 1
sind in den Auftragsunterlagen, wie der
Bekanntmachung, den Verdingungsunter-
lagen oder den zusatzlichen Dokumenten,
enthalten.

§ 8 EG VOL/A: (1) Die Leistung ist eindeu-
tig und erschopfend zu beschreiben, so
dass alle Bewerber die Beschreibung im
gleichen Sinne verstehen mussen und dass
miteinander vergleichbare Angebote zu
erwarten sind (Leistungsbeschreibung).

(3) Unbeschadet zwingender einzelstaatli-
cher Vorschriften, soweit diese mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind, sind
die technischen Spezifikationen wie folgt
zu formulieren:

a) entweder unter Bezugnahme auf die in
Anhang VI definierten technischen Spezifi-
kationen in der Rangfolge (...). Jede Be-
zugnahme ist mit dem Zusatz ,oder
gleichwertig" zu versehen;

b) oder in Form von Leistungs- oder Funk-
tionsanforderungen; diese kdénnen Um-

§ 8 EG VOL/A: (2) Die technischen Anfor-
derungen sind in der Leistungsbeschrei-
bung zu formulieren

1. entweder unter Bezugnahme auf die im
Anhang TS definierten technischen Spezifi-
kationen in der Rangfolge: (..) jede Be-
zugnahme ist mit dem Zusatz ,oder
gleichwertig" zu versehen;

2. oder in Form von Leistungs- oder Funk-
tionsanforderungen, die so genau zu fas-
sen sind, dass sie ein klares Bild vom Auf-
tragsgegenstand vermitteln und den Auf-

welteigenschaften umfassen. Die Anforde-
rungen sind jedoch so genau zu fassen,
dass sie den Bietern ein klares Bild vom
Auftragsgegenstand vermitteln und dem
offentlichen Auftraggeber die Erteilung des
Zuschlags ermdglichen;

c) oder in Form von Leistungs- oder Funk-
tionsanforderungen gemaB Buchstabe b
unter Bezugnahme auf die Spezifikationen
gemaB Buchstabe a als Mittel zur Vermu-
tung der Konformitat mit diesen Leistungs-
oder Funktionsanforderungen;

d) oder mit Bezugnahme auf die Spezifika-
tionen gemaB Buchstabe a hinsichtlich be-
stimmter Merkmale und mit Bezugnahme
auf die Leistungs- oder Funktionsanforde-
rungen gemaB Buchstabe b hinsichtlich
anderer Merkmale.

traggebern die Erteilung des Zuschlags
ermadglichen;

3. oder als Kombination von Nummer 1
und 2, d. h.

a) in Form von Leistungsanforderungen
unter Bezugnahme auf die Spezifikationen
gemaB Nummer 1 als Mittel zur Vermutung
der Konformitat mit diesen Leistungs- und
Funktionsanforderungen

b) oder mit Bezugnahme auf die Spezifika-
tionen gemaB Nummer 1, hinsichtlich be-
stimmter Merkmale und mit Bezugnahme
auf die Leistungs- und Funktionsanforde-
rungen gemaB Nummer 2 hinsichtlich an-
derer Merkmale.

(6) Schreiben die offentlichen Auftraggeber
Umwelteigenschaften in Form von Leis-

§ 8 EG VOL/A: (5) Schreiben die Auftrag-
geber Umwelteigenschaften in Form von

41 VergabeKoordinierungsRichtlinie - Richtlinie 2004/18/EG
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Vorschriften der VKV

Vorschriften des GWB bzw.
der VOL/A EG

tungs- oder Funktionsanforderungen ge-
maB Absatz 3 Buchstabe b vor, so kénnen
sie die detaillierten Spezifikationen oder
gegebenenfalls Teile davon verwenden, die
in europadischen, (pluri-) nationalen Um-
weltglitezeichen oder anderen Umweltgu-
tezeichen definiert sind, wenn

— sie sich zur Definition der Merkmale der
Waren oder Dienstleistungen eignen,
die Gegenstand des Auftrags sind,

— die Anforderungen an das Gitezeichen
auf der Grundlage von wissenschaftlich
abgesicherten Informationen ausgear-
beitet werden;

— die Umweltglitezeichen im Rahmen
eines Verfahrens erlassen werden, an
dem interessierte Kreise - wie z.B.
staatliche Stellen, Verbraucher, Her-
steller, Handler und Umweltorganisati-
onen - teilnehmen koénnen,

— und wenn das Gitezeichen fiur alle Be-
troffenen zuganglich und verfiigbar ist.

Die offentlichen Auftraggeber kdnnen an-
geben, dass bei Waren oder Dienstleistun-
gen, die mit einem Umweltgltezeichen
ausgestattet sind, vermutet wird, dass sie
den in den Verdingungsunterlagen festleg-
ten technischen Spezifikationen gentligen;
sie milssen jedes andere geeighete Be-
weismittel, wie technische Unterlagen des
Herstellers oder Priifberichte anerkannter
Stellen, akzeptieren.

Leistungs- oder Funktionsanforderungen
vor, so kénnen sie die Spezifikationen ver-
wenden, die in europaischen, multinationa-
len oder anderen Umweltzeichen definiert
sind, wenn

a) sie sich zur Definition der Merkmale des
Auftragsgegenstandes eignen,

b) die Anforderungen des Umweltzeichens
auf der Grundlage von wissenschaftlich
abgesicherten Informationen ausgearbeitet
werden,

c) die Umweltzeichen im Rahmen eines
Verfahrens erlassen werden, an dem inte-
ressierte Kreise wie staatliche Stellen, Ver-
braucher, Hersteller, Handler und Umwelt-
organisationen teilnehmen kénnen und

d) das Umweltzeichen fir alle Betroffenen
zuganglich und verfligbar ist.

Die Auftraggeber kénnen in den Vergabe-
unterlagen angeben, dass bei Waren oder
Dienstleistungen, die mit einem Umwelt-
zeichen ausgestattet sind, vermutet wird,
dass sie den in der Leistungs- oder Aufga-
benbeschreibung festgelegten technischen
Anforderungen genligen. Die Auftraggeber
muissen jedes andere geeignete Beweis-
mittel, wie technische Unterlagen des Her-
stellers oder Prifberichte anerkannter Stel-
len, akzeptieren.

8) Soweit es nicht durch den Auftragsge-
genstand gerechtfertigt ist, darf in techni-
schen Spezifikationen nicht auf eine be-
stimmte Produktion oder Herkunft oder ein
besonderes Verfahren oder auf Marken,
Patente, Typen, einen bestimmten Ur-
sprung oder eine bestimmte Produktion
verwiesen werden, wenn dadurch be-
stimmte Unternehmen oder bestimmte
Produkte beglinstigt oder ausgeschlossen
werden. Solche Verweise sind jedoch aus-
nahmsweise zuldssig, wenn der Auftrags-
dgegenstand nach den Absatzen 3 und 4
nicht hinreichend genau und allgemein
verstandlich beschrieben werden kann;
solche Verweise sind mit dem Zusatz , oder
gleichwertig" zu versehen.

§ 8 EG VOL/A: (7) Soweit es nicht durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist,
darf in den technischen Anforderungen
nicht auf eine bestimmte Produktion oder
Herkunft oder ein besonderes Verfahren
oder auf Marken, Patente, Typen, einen
bestimmten Ursprung oder eine bestimmte
Produktion verwiesen werden, wenn
dadurch bestimmte Unternehmen oder
bestimmte Produkte begiinstigt oder aus-
geschlossen werden. Solche Verweise sind
jedoch ausnahmsweise zulassig, wenn der
Auftragsgegenstand nicht hinreichend ge-
nau und allgemein versténdlich beschrie-
ben werden kann; solche Verweise sind mit
dem Zusatz ,oder gleichwertig" zu verse-
hen.

Art. 26: Die o6ffentlichen Auftraggeber kon-
nen zusatzliche Bedingungen fiir die Aus-

§ 97 Abs. 4 Satz 2 GWB: Flr die Auftrags-
ausfiihrung koénnen zusatzliche Anforde-
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Vorschriften der VKV

Vorschriften des GWB bzw.
der VOL/A EG

fihrung des Auftrags vorschreiben, sofern
diese mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar sind und in der Bekanntmachung oder
in den Verdingungsunterlagen angegeben
werden. Die Bedingungen fir die Ausflih-
rung eines Auftrags kdnnen insbesondere
soziale und umweltbezogene Aspekte be-
treffen.

rungen an Auftragnehmer gestellt werden,
die insbesondere soziale, umweltbezogene
oder innovative Aspekte betreffen, wenn
sie im sachlichen Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen und sich aus
der Leistungsbeschreibung ergeben.

Art. 44: (2) Die offentlichen Auftraggeber
kénnen Mindestanforderungen an die Leis-
tungsfahigkeit gemaB den Artikeln 47 und
48 stellen, denen die Bewerber und Bieter
genigen missen. Der Umfang der Infor-
mationen gemaB den Artikeln 47 und 48
sowie die flr einen bestimmten Auftrag
gestellten Mindestanforderungen an die
Leistungsfahigkeit miissen mit dem Auf-
tragsgegenstand zusammenhé&ngen und
ihm angemessen sein.

§ 7 EG VOL/A: (1) Von den Unternehmen
dirfen zum Nachweis ihrer Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und  Zuverlassigkeit
(Eignung) nur Unterlagen und Angaben
gefordert werden, die durch den Gegen-
stand des Auftrags gerechtfertigt sind.
Grundsatzlich sind Eigenerklarungen zu
verlangen. Die Forderung von anderen
Nachweisen als Eigenerkldrungen haben
die Auftraggeber in der Dokumentation zu
begriinden.

Art. 53: (1) Der offentliche Auftraggeber
wendet unbeschadet der fir die Verglitung
von bestimmten Dienstleistungen gelten-
den einzelstaatlichen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften bei der Erteilung des
Zuschlags folgende Kriterien an:

a) entweder - wenn der Zuschlag auf das
aus Sicht des offentlichen Auftraggebers
wirtschaftlich gunstigste Angebot erfolgt -
verschiedene mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhdngende Kriterien, z.B. Quali-
tét, Preis, technischer Wert, Asthetik,
ZweckmaBigkeit, Umwelteigenschaften,
Betriebskosten, Rentabilitdat, Kundendienst
und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und
Lieferungs- oder Ausflihrungsfrist

b) oder ausschlieBlich das Kriterium des
niedrigsten Preises.

§ 97 Abs. 5 GWB: Der Zuschlag wird auf
das wirtschaftlichste Angebot erteilt.

§ 19 EG Abs. 9 VOL/A: Bei der Entschei-
dung Uber den Zuschlag berlcksichtigen
die Auftraggeber verschiedene durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigte Krite-
rien, beispielsweise Qualitat, Preis, techni-
scher Wert, Asthetik, ZweckmaéBigkeit,
Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Le-
benszykluskosten, Rentabilitdat, Kunden-
dienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt
und Lieferungs- oder Ausfihrungsfrist.

§ 21 EG VOL/A(1) Der Zuschlag ist auf das
unter Berlcksichtigung aller Umsténde
wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. Der
niedrigste Angebotspreis allein ist nicht
entscheidend.

I1I.

~Okologische" Ausgangssituation - Marktlage

Wie schon in der ersten Auflage diese Gutachtens so ist auch aktuell festzustellen, dass
die Nachfrage nach Okostrom gegeben ist — ohne dass der Begriff*? bis heute einheitlich

42 vgl. dazu die Ausfihrungen der Bundesregierung in BT-Drucksache 17/8818 vom 1.
Marz 2012, S.1: ,Bei den Begriffen ,,Okostrom™ und ,griiner Strom" handelt es sich
nicht um gesetzlich definierte oder geschitzte Begriffe. Aus welcher Art von Anlagen,
ob aus Inland oder Ausland, physischer Stromlieferung oder Zertifikatverkauf dieser
Strom stammt, ist dementsprechend nicht vorgegeben. Die Sicherstellung einer be-
stimmten Qualitdt des so bezeichneten Stroms erfolgt derzeit Gber private Label (z.
B. TUV-Qualitatssiegel), die unterschiedliche Qualitatskriterien an die Stromangebote

stellen und diese auch Uberprifen.
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definiert worden ist*3. Nach der Antwort der Bundesregierung vom 1. Marz 201244 auf die
Kleine Anfrage* der Abgeordneten Béarbel H6hn, Nicole Maisch, Hans-Josef Fell und wei-
terer Abgeordneter sowie der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN haben sich ,nach dem
Monitoringbericht 2011 der Bundesnetzagentur (BNetzA) (...)im Jahr 2010 rund 3,7 Milli-
onen Haushaltskunden sowie 0,8 Millionen Gewerbe- und Industriekunden flr eine Belie-
ferung Uber einen ,Okostromtarif® entschieden. Insgesamt wurden demnach 27,3 TWh
Okostrom an Letztverbraucher geliefert. Nach dem Monitoringbericht 2008 der BNetzA
lag diese Menge im Jahr 2007 bei rund 6,8 TWh. Die Menge hat sich demzufolge inner-
halb von drei Jahren vervierfacht."4¢

Kunden fragen explizit Okostrom nach, um einen besondere Umweltnutzen zu erzielen?’,
In einem 2012 vom Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit
(BMU) geférderten Forschungsvorhaben wurde die Motivation zum Bezug von Okostrom
ermittelt. ,Demnach wechselten Manner wie Frauen ihren Anbieter oder Tarif und bezie-
hen Okostrom, um einen Beitrag zum Umweltschutz zu leisten und weil sie die Nutzung
von Kernenergie ablehnen. Der Beweggrund, Einfluss auf gesellschaftliche Entwicklungen
nehmen zu wollen, ist signifikant starker bei den Frauen vertreten, wéhrend Manner
durch ihre Entscheidung eher die Unabhdngigkeit von fossilen Energietragern fordern
wollen."48

Umgekehrt bieten einige Unternehmen (entweder ausschlieBlich oder neben konventio-
nellem Strom)*°® Okostrom an und werben damit, dass der Strom regenerativ erzeugt
worden ist. Manche verpflichten sich dariber hinaus, mit den Einnahmen aus dem Ver-
kauf solchen Okostroms neue Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien zu fordern®® (Aufpreistarife)®!, um insgesamt in Deutschland die Anzahl erneuerba-

Bei Strom aus erneuerbaren Energien soll kiinftig das derzeit in der Errichtung be-
findliche Herkunftsnachweisregister zumindest sicherstellen, dass Strom aus er-
neuerbaren Energien gegenliber dem Kunden nur einmal als solcher vertrieben wer-
den kann. Dies wird den Verbraucherschutz starken, auch wenn der nach der Euro-
paischen Richtlinie 2009/28 vorgesehene Herkunftsnachweis selbst kein Qua-
litatssiegel ist.
Strom, der nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) bereits direkt geférdert
wird, darf wegen des Doppelvermarktungsverbots (§ 56 EEG 2012) nicht zusatzlich
als Okostrom vermarktet werden."

43 Auch der Deutsche Bundestag plant den Bezug von Okostrom auszuschreiben, vgl.
Ausschreibung im Referat ZT 3 flr die Liegenschaften des Deutschen Bundestages.

44 BT-Drucksache 17/8818

4 Vom 10. Februar 2012, BT-Drucksache 17/8660

46 BT-Drucksache 17/8818 S. 2

47 Daflr sind diese Kunden einer aktuellen Studie von DIW econ (Tochterunternehmen
des Deutschen Instituts fir Wirtschaftsforschung - DIW) zufolge auch bereit, Preis-
aufschlage fir ein Okostromprodukt zu zahlen. Diese Bereitschaft ist besonders aus-
gepragt, wenn der Okostromanbieter in den Ausbau erneuerbarer Energien inves-
tiert. Weitere Informationen kénnen der Studie entnommen werden: www.diw-
econ.de/de/downloads/DIWecon HSE Oeko-strom.pdf; So die Antwort der Bundes-
regierung auf die Kleine Anfrage — — siehe BT-Drs. 17/8818 S. 3

48 So die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage - - siehe BT-Drs.
17/8818 S. 3

4% Beispielsweise im Internet abrufbare Angebote von Greenpeace, Lichtblick; EWS
Elektrizitatswerke Schdénau, NaturStrom (allerdings mit einem etwas anderen For-
dersystem; sog. Aufpreistarif); siehe auch die Liste bei Stiftung Warentest Heft
2/2012 S. 62ff. und unter http://www.test.de/Oekostromtarife-Guten-Oekostrom-
waehlen-4324812-0

50 Lt. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage - siehe BT-Drs. 17/8818 S.
2 - ,hat die Stiftung Warentest (...) 19 Okostromtarife getestet (test 02/2012), die
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rer Energien-Anlagen zu erhéhen”?. Haufiger sorgen Anbieter mit ihren Liefervertragen
dafiir, dass der Strom fiir ihre Kunden stets aus Okokraftwerken stammt, die ein Héchst-
alter nicht Uberschreiten dirfen®3. Dadurch werden laufend neue Kraftwerke auf der Basis
erneuerbarer Energien gebaut. Nur soweit also der regenerativ erzeugte Strom mit wei-
teren Verpflichtungen und Aktivitdten der jeweiligen Anbieter zum Zubau neuer EE-
Anlagen verbunden ist, entsteht ein echter Umweltnutzen>*, denn nur dann werden im
Endeffekt Anlagen der konventionellen Stromerzeugung durch Anlagen zur Stromerzeu-
gung aus erneuerbaren Energien vom Strommarkt verdrangt>.

Wie bereits in der ersten Auflage dieses Gutachtens ist daher auch hier Ausgangspunkt
der rechtlichen Betrachtungen die soeben beschriebene Marktlage>®.

Iv. Ausgangssituation nach dem EEG

Nach wie vor garantiert das EEG - nunmehr in seiner aktuellen Version 2012 - eine feste
Einspeisevergitung fir jede 6kologisch erzeugte Kilowattstunde Strom, die ins Netz der
allgemeinen Versorgung eingespeist wird. Dieser Strom kann wegen dieses gesetzlichen
Férdermechanismus nicht gesondert als Okostrom vermarktet werden (sog. Andienungs-
zwang). Das EEG formuliert daher ein Doppelvermarktungsverbot fiir Strom, der aus ge-
forderten Anlagen ins Netz der allgemeinen Versorgung eingespeist wird (vgl. § 56 EEG
2012).

Zum anderen sind unter dem Begriff , Direktvermarktung">’ seit der Novellierung 2012
erstmals bestimmte Instrumente im EEG geregelt, die eine gewisse Annaherung an den
Strommarkt erreichen sollen. Danach kénnen EE-Anlagenbetreiber entweder in zeitlichen
Abstédnden wahlen, ob sie die gesetzlich garantierte EEG-Einspeisevergutung in Anspruch
nehmen, oder ihren Strom direkt und (teilweise) auBerhalb der EEG-Férderung an einen
Dritten verauBern wollen. Oder sie kdnnen das sog. Grinstromprivileg gemaB § 39 EEG
2012 in Anspruch nehmen. Daneben sind gemaB § 33 b Ziffer 3 EEG 2012 auch ,sonstige
(Formen) der Direktvermarktung® grundsatzlich vom EEG 2012 erfasst, ohne allerdings
zu definieren, was sonstige Formen der Direktvermarktung sein kdénnten und ohne
Rechtsfolgen fir diese zu regeln®8. Auch auf die Direktvermarktung bezieht sich das Dop-
pelvermarktungsverbot nach § 56 Abs. 1 Satz 2 EEG 2012. AuBerdem ist auch der so
direkt vermarktete Strom in den EEG Walzungsmechanismus nach § 37 Abs. 1 EEG 2012
ausdrlicklich einbezogen, und damit nicht gesondert am Markt verfiigbar.

bundesweit verfigbar sind. Hiervon garantieren dem Bericht zufolge 13 Tarife eine
Zubauwirkung."

51 Sjehe den Internetauftritt von NaturStrom https://www.naturstrom.de/unser-
strom/privatkunden/die-vorteile.html

52 vgl, zu, Beispiel die Kriterien von Greenpeace flr sauberen Strom (glltig ab 1. Janu-
ar 2012), siehe www.greenpeace-energy.de

>3 Siehe Stiftung Warentest in test 02/2012 S. 63.

>4 So auch Stiftung Warentest a.a.0. S. 62; ebenso EU-Kommission Green Public Pro-
curement — Electricity Technical Background Report 2011 S. 19, www.europa.eu

5> So auch Stiftung Warentest a.a.0. S. 62

56 Diese Marktlage wird gestitzt durch die aktuellen Darstellungen des Vereins Ener-
gieVision e.V. siehe www.ok-power.de unter Okostromwissen, Stand 17. Mai 2013

57 §§ 33 a bis 331 EEG 2012

58 FUr die weitere Diskussion wird, da der Gesetzgeber wohl eher die finanziellen Las-
ten des EEG insgesamt im Auge gehabt haben dirfte, hier davon ausgegangen, dass
- weil alle Okostromanbieter in den hier zugrunde liegenden Modellen ausdriicklich
auBerhalb des EEG ihren Strom vermarkten - keine Kollision bzgl. des Doppelver-
marktungsverbot vorliegt.
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Dartber hinaus hat das Gesetz seit der Novellierung des EEG 2009 eine wesentliche sys-
tematische Anderung erfahren: seit 1. Januar 2010 mit dem Inkrafttreten der Aus-
gleichsmechanismus-Verordnung® ist der vertikale Walzungsmechanismus grundlegend
modifiziert worden; die Elektrizitatsversorgungsunternehmen - EItVU - sind nicht langer
verpflichtet, den Strom - also physische Strommengen - von dem regelverantwortlichen
Ubertragungsnetzbetreiber abzunehmen und zu vergiten. Stattdessen soll der Strom von
den UNB an der Strombérse verduBert werden. Weiterhin sieht § 3 Abs. 1 AusglMechV
vor, dass die UNB von den EItVU, die Strom an Letztverbraucher liefern, anteilig Ersatz
der erforderlichen Aufwendungen in Form der EEG-Umlage verlangen kénnen. Es werden
also nicht mehr Strommengen physisch gewalzt, sondern ausschlieBlich Aufwendungen
finanziell gewalzt®, d.h. Einnahmen und Ausgaben werden Uber ein EEG-Konto Uber die
gesamte Bundesrepublik Deutschland erfasst und gleichmaBig auf alle Letztversorger
verteilt (EEG-Umlagepflicht)®!. Letztere geben diese finanzielle Belastung an ihre Kunden
Uber entsprechende vertragliche Verpflichtungen weiter. Diesen neuen Abwicklungsme-
chanismus verdeutlicht nachfolgende Skizze:

EEG ab 2010 Zchenaretersng
Stroméeferung:
Strombeferur B0 § 2 Abs. 2 .
| Ry ki l vorgelagerter s »
Stromborse Ubertragungs-
Leipzig EEX brwsemsesiassesomentemorsrmemen v netzbetreiber
Vergatun mall Ends am Spobmarkt gem. § s
NSOHING Dl os i Spcmen o8 ,I (z.B. transpower)
'Y
Stromileferung i| Vergiiung gem
gom. § M EEG 35 EEG (sbagl

vermiedene
Netzonigotte

Vergtung bundoswett gleiche EEG-Urriage
gem. 6§ 3 Abs. 1 AusgiMechV, 64 Abs. 3 EEG

Rechtlich nicht entflochtenes
Vertrieb Netz
Energieversorgungsunternehmen

Overwatrung EEG.
Belasturg Gber
Strompreis

Enapasung Strom gem
§ 8 Abs. 1 EEG

gem. §

| VergOtung
i| 16Abs. 1EEG

v

Letztverbraucher EEG-Anlage

Quelle: Die Versorgungswirtschaft 2010, Heft 4 S. 95

AuBerdem regelt § 55 EEG 2012, dass Anlagenbetreiber unter bestimmten Voraussetzun-
gen und auBerhalb des Férdersystems nach dem EEG Herkunftsnachweise flr den von
ihnen erzeugten Strom beantragen kénnen. Dort kédnnen nur Strommengen erfasst wer-
den, die nicht innerhalb des EEG gefdrdert werden.

59 Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus (Aus-
glMechV) vom 17. Juli 2009, BGBI. Teil I vom 24. Juli 2009 S. 2101 (In Kraft ge-
treten am 1. Januar 2010)

60 Hodurek/Naujoks in Gabler/Metzenthin (Hrsg.) EEG Praxiskommentar (Loseblattaus-
gabe) Stand Oktober 2012, § 3 AusglMechV Rn. 5 ff.

61 Cosack in Frenz/Miggenborg EEG Kommentar 2. Auflage 2011, § 37 EEG Rn. 35;
Hodurek/Naujoks a.a.0. Rn. 12 ff.
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Im folgende werden diese gesetzlichen Neuerungen gegeniiber der Erstauflage dieses
Gutachtens gegebenenfalls Anlass zu besondere Erdrterungen geben.
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B. 2. Teil: Modellbeschreibungen

I. Einleitung

Da Strom ein homogenes Gut ist und man ihm insbesondere nicht ansehen kann, ob er
regenerativ oder konventionell erzeugt worden ist, und schon gar nicht, ob er dazu einen
echten Umweltnutzen hat, haben sich in der Praxis verschiedene Modelle entwickelt, die
das Produkt Okostrom und die damit einhergehende Zubauwirkung genauer beschreiben.
Sie sind auch Grundlage fir die Zertifizierung.

Folgende drei Modelle haben sich herausgebildet, flir die Giltesiegel vergeben werden
kénnen:

- das Okostrom-Handlermodell
- das Okostrom-Fondsmodell
- das Initiierungsmodell.

Nach eigenen Angaben des Vereins EnergieVision sind die drei verschiedenen Modelle so
konzipiert, dass sie einen etwa gleichwertigen Beitrag zum Ausbau erneuerbarer Energien
garantieren®?,

Alle drei Modelle beachten das Doppelvermarktungsverbot gemaB § 56 EEG 2012 bei der
tatsdchlichen Belieferung des jeweiligen Okostrom-Kunden.

,Das Gitesiegel ok-power hat im Jahr 2011 rund 5 TWh (Terawattstunden) Okostrom
zertifiziert. Das entspricht in etwa dem Verbrauch von 1,5 Millionen Haushalten." Dabei
entfielen bei der Zertifizierung 2011 3,6 Terawattstunden auf das Handlermodell und 1,4
Terawattstunden auf das Initiierungsmodell. Das Fondsmodell spielt eine eher unterge-
ordnete Rolle.%3

II. Das Handlermodell

Im Rahmen des Handlermodells erzeugt der Okostromanbieter selbst Strom aus erneuer-
baren Energien oder kauft diesen vom Erzeuger auf und liefert ihn vertraglich an seine
Kunden. Entsprechend § 42 EnWG muss der Nachweis der EE-Stromlieferung aus be-
stimmten Anlagen durch Entwertung entsprechender Herkunftsnachweise nach dem Her-
kunftsnachweisregister beim Umweltbundesamt abgesichert werden. Ausschlaggebend ist
nicht der physikalische Stromfluss, sondern die vertragliche Lieferung des regenerativ
erzeugten Stroms. Um den geforderten Umweltgewinn nachzuweisen, muss das geliefer-
ten Stromportfolio bestimmte Mindestanforderungen hinsichtlich der Produktionsart und
der Abgrenzung zum EEG sowie in Abgrenzung zum KWKG (Kraft-Warme-Kopplungs-
Gesetz) erfiillen. Kennzeichnend flr das Handlermodell ist, dass die Kunden Eigentimer
der Strommenge werden, die diese Anforderungen erflllt. Der Handler kann damit wer-
ben, dass er den Kunden mit Okostrom beliefert, weil er an der ,sowieso-Férderung"
nach dem EEG nicht teilnimmt. Der Umweltgewinn entsteht durch die Eigenschaften des
gelieferten Stroms und die gezielte Férderung des Stromabsatzes dieser regenerativen
Energiequellen. Dieses Modell wird nur vom EnergieVision e.V. zertifiziert.5*

62 http://www.ok-power.de/zertifizierungsmodelle.html

63 vgl. http://www.ok-power.de/zertifizierungsmodelle.html; siehe auch
http://www.gruenerstromlabel.de/PDF-Dokumente/130506_Verkaufte_Men-
ge_Gruenstrom Stand Mai 2013

6  siehe www.energie-vision. Die Kriterien fiir das Giitesiegel ,, ok-power" fir Okostrom,
Version 7.2, Stand 31. Oktober 2012, S. 3.
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Funktionsweise des ,,Handler-Modells"

V\ , Kunden

_— Griiner _—
——
€

Stromanbieter Tw RM"AH

III1. Das Fondsmodell

Im Rahmen des Fondsmodells auf der Basis von Strom aus Erneuerbaren Energien liefert
der Okostromanbieter dem Kunden vertraglich Strom, der nachweislich aus erneuerbaren
Energien erzeugt wurde. Um den geforderten Umweltgewinn nachzuweisen, wird ein Teil
des Strompreises (Forderbetrag) flir die finanzielle Forderung von Erzeugungsanlagen
verwendet, die ihren Strom nach EEG ins Netz einspeisen, bei denen die vom Netzbetrei-
ber gezahlte Verglitung jedoch nicht einem wirtschaftlichen Betrieb ausreicht. Damit wird
der Wirkungsbereich des EEG durch Einsatz relativ geringer zusatzlicher Mittel der
Okostrom-Kunden ausgeweitet (Hebeleffekt). Der Héndler kann damit werben, dass er
den Kunden mit Okostrom beliefert. Der Umweltgewinn entsteht hier durch die Verwen-
dung des Forderbetrages flir den Ausbau von Erzeugungsanlagen fir die Stromprodukti-
on aus erneuerbaren Energien. Hierbei sind wiederum weitere Mindestanforderungen hin-
sichtlich der Férderung und der Verwendung der Férderbetrage einzuhalten. Dieses Mo-
dell wird sowohl vom Griiner Strom Label e.V. als auch vom EnergieVision e.V. zertifi-
ziert®,

Funktionsweise des ,,Fonds-Modells"

EEG-Pool
€
) € Zuschuss
A\ W |, Kunden »
_— Griiner _—
—_— Stromanbieter —_— ﬁ*ﬁ‘hﬁ
€ €

65 siehe www.energie-vision.de Die Kriterien fiir das Giitesiegel ,ok-power" fiir Oko-
strom, Version 7.2, Stand 31. Oktober 2012, S. 3 bzw. www.eurosolar.org
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Ebenso ist auch eine Férderung von Erzeugungsanlagen im Ausland mdglich, wenn dort
ein vergleichbarer offentlicher Férdermechanismus besteht. In diesem Fall sind die fir
Deutschland anzuwendenden Kriterien sinngemaf anzuwenden.

Nach Auskunft des Vereins EnergieVision wird das Fondsmodell derzeit nicht mehr zertifi-
ziert.

Iv. Das Initiierungsmodell

Dieses Modell hat ok-power 2011 neu eingefihrt, um einen konstanteren Ausbau der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien zu erreichen. Der Okostromanbieter beliefert
den Kunden mit Strom aus erneuerbaren Energien. Dariiber hinaus muss der Anbieter
den Bau von neuen regenerativen Erzeugungsanlagen initiieren und darf dafiir bestehen-
de gesetzliche Férderregelungen in Anspruch nehmen. Er muss nachweisen, dass 60 Pro-
zent der Strommenge, den die Neukunden verbraucht haben, durch selbst initiierte Anla-
gen regenerativ erzeugt und ins Stromnetz eingespeist wurde. Daflir hat der Anbieter
finf Jahre Zeit. Wenn der Anbieter hauptséchlich Okostrom vertreibt, geniigt hier ein
Anteil von 50 Prozent. Ist die ,Neukundenregelung" erfillt, muss der Anbieter dafiir sor-
gen, dass jahrlich neue regenerative Anlagen initiiert werden, die eine Strommenge in
Hohe von vier Prozent des Stromverbrauchs der Bestandskunden erzeugen. Das fihrt
dazu, dass die regenerativen Anlagen im Turnus von 25 Jahren erneuert und dem aktuel-
len Stand der Technik angepasst werden.%®

Neben der Lieferung von Strom aus regenerativen Energiequellen verpflichtet sich also
der Lieferant gegenliiber dem Stromkunden bestimmte Projektierungs- und Finanzie-
rungsleistungen zugunsten Dritter zu initiieren, wobei die Besonderheit besteht, dass
diese Leistungen in zeitlicher und in produkttechnischer Hinsicht von der Lieferung des
Okostroms an den Kunden vollstédndig entkoppelt sind. Der Verein EnergieVision (ber-
wacht die Schaffung (Initilerung) neuer EE-Anlagen im engen zeitlichen Rahmen, d.h.
beispielsweise auch, dass nach drei Jahren messbare Teilergebnisse erzielt sein missen
und ein ,spates Scheitern™ begonnener Projekte verhindert werden kann.

Funktionsweise des ,Initiierungs-Modells"

) W, Kunden 3
<€— Stromanbieter — - nﬁn‘hn

6  siehe www.energie-vision.de Die Kriterien fiir das Gitesiegel ,ok-power" fiir Okos-
trom, Version 7.2, Stand 31. Oktober 2012, S. 5; http://www.ok-power.de/zertifizie-
rungsmodelle.html
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V. Vergaberechtliche Fragestellung

Allen diesen Modellen ist gemeinsam, dass sie eine klare Abgrenzung zu konventionell
erzeugtem Strom bezwecken und einen Zubau neuer Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus Erneuerbaren Energien férdern wollen. Unterschiedlich sind dabei allerdings die For-
dergrade und die daraus resultierenden Anforderungen.

Vor dem Hintergrund der oben dargestellten vergaberechtlichen Ausgangssituation, ins-
besondere im Hinblick auf die Rechtslage, die einen Zusammenhang zum Auftragsgegen-
stand fordert, stellt sich daher die Frage, ob insbesondere das Initiierungsmodell diesen
gesetzlich erforderlichen Zusammenhang erfiillen kann.
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C. 3. Teil: Vergaberechtliche Priifung

I. Formulierung des Auftragsgegenstand ,,Okostrom™

Grundsatzlich steht es offentlichen Auftraggebern frei, ihre Nachfrage nach einem Pro-
dukt so zu formulieren, wie sie es sich vorstellen®’. Auch bzgl. der Frage Stromeinkauf
steht es einem offentlichen Auftraggeber daher grundsatzlich zu, zwischen den beiden
Produkten konventionellem Strom und Okostrom zu wéahlen. Dass diese beiden Produkte
nicht dasselbe sind, hat der EuGH in seiner Entscheidung ,Wienstrom"“®® ausdricklich
anerkannt und ist spatestens seit dieser Entscheidung unstreitig®®. Erst wenn die Formu-
lierung der Nachfrage auf einem Markt zu einer Verengung der Nachfrage’® oder einer
Verzerrung des Wettbewerbs’! fiihren kénnte, sind 6ffentliche Auftraggeber in der For-
mulierung ihrer Nachfrage vergaberechtlichen Restriktionen’? unterworfen.

Es stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, ob offentliche Auftraggeber Okostrom
nachfragen und dabei insbesondere verlangen diirfen, dass dieser Okostrom einen echten
Umweltnutzen in der oben beschriebenen Weise (Stichwort Zubauverpflichtungen) haben
muss.

II. 8§ 97 Abs. 4 Satz 2 GWB als Ausgangspunkt

Wie bereits in der Einleitung skizziert, ist Dreh- und Angelpunkt der vergaberechtlichen
Prifung § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB. Danach kénnen o6ffentliche Auftraggeber ,fiir die Auf-
tragsausfiithrung (...) zusatzliche Anforderungen an Auftragnehmer (stellen),
die insbesondere (...), umweltbezogene (...) Aspekte betreffen, wenn sie im
sachlichen Zusammenhang mit der Auftragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben."

Die vergaberechtlich entscheidende Frage ist daher, ob die oben genannten Modelle, die
die Qualifizierung einer bestimmten Stromlieferung als Okostrom-Lieferung erméglichen,
,im sachlichen Zusammenhang" mit dem Auftragsgegenstand Okostrom stehen. Oder
anders formuliert, gentligt die verpflichtenden (und Uberprifbare) Absicht eines Stromlie-
feranten, in bestimmtem zeitlichen und organisatorischen Rahmen neue EE-Anlagen zu-
bauen zu wollen, der vergaberechtlichen Vorgabe des sachlichen Zusammenhangs?

67 So auch. OLG Naumburg, Beschluss vom 20.09.2012, 2 Verg 4 / 12, Ziffer II 2 b (zi-
tiert nach veris Vergabedatenbank); Wegener NZBau 2010, S. 273 (275) mit Hin-
weis auf die EU-Kommission Umweltorientierte Beschaffung! Handbuch 2. Ausgabe
2011, www.europa.eu

68 Wienstrom", EuGH Urteil vom 4. Dezember 2003 Rs. C-448/01

69 Siehe auch Huerkamp a.a.0. S. 758, der betont, dass ,die Vorgabe der regenera-
tiven Herstellung den Produktionsprozess der Ware Okostrom betrifft (...), weshalb
eine Beschrankung auf regenerativen Strom nur Uber die technischen Spezifikatio-
nen und nicht Uber zusatzliche Anforderungen an die Durchfiihrung des Auftrags er-
reichbar™ ware.

70 EU-Kommission: Interpretierende Mitteilung der Kommission Uber das auf das of-
fentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Mdglichkeit der Be-
riicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftréage vom 4. Juli
2001, KOM (2001) 274 endg., S. 8.

71 Bis hin zur Willkir im Hinblick auf die Auswahl des Bieters, vgl. Wegener NZBau
2010, S. 273 (276)

72 So sind unmittelbare oder auch nur mittelbare Diskriminierungen als VerstoB gegen
europaisches Primarrecht ausdriicklich verboten, so auch Wegener a.a.0. m.w.N.;
ebenso Burgi a.a.0. S. 582.
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Um diese Frage rechtssicher beantworten zu kénnen, muss zunachst geklart werden, was
Gesetzgeber und Rechtsprechung unter ,sachlichem Zusammenhang" verstehen; insbe-
sondere ist von entscheidender Wichtigkeit, wer eigentlich bestimmt, wann ein sachlicher
Zusammenhang im gesetzlich beschriebenen Sinne gegeben ist und wann nicht. Diese
Frage wirft die weitere Frage der Anknlpfung auf: wird der gesetzlich notwendige ,sach-
liche Zusammenhang" nach objektiven Kriterien oder nach subjektiven Kriterien be-
stimmt? Wenn er nach rein subjektiven Kriterien bestimmt werden sollte, worin liegt
dann die Uberpriifungsmdglichkeit?

Neben einem Blick in die gesetzliche Begriindung zu § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB und die Er-
wagungsgrinde der Richtlinie ist die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs so-
wie die nationale Gerichte entscheidend.

1. Die gesetzliche Begriindung der Bundesregierung zum Gesetz zur Mo-
dernisierung des Vergaberechts’3

In der Begrindung zum Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts hebt die Bundes-
regierung hervor, dass

~das Vergaberecht (...) dem wirtschaftlichen Einkauf der 6ffentlichen Hand und der
sparsamen Verwendung von Steuergeldern (dient). Im Rahmen ihrer Finanzver-
antwortung entscheiden offentliche Auftraggeber grundsétzlich frei dariiber, wel-
che Leistungen sie einkaufen, um ihren Bedarf wirtschaftlich zu decken. (...)”%.

Bereits nach der seit 1998 geltenden Rechtslage konnten &ffentliche Auftraggeber
bei der Vergabe dbffentlicher Auftrdge nicht nur die Wirtschaftlichkeit eines Angebo-
tes im engeren Sinne, sondern auch im weiteren Sinne soziale, umweltbezogene,
innovative oder sonstige politische Aspekte beriicksichtigen. (...)”>

Dazu gehért insbesondere der Klimaschutz — zum Beispiel durch Beachtung von
Lebenszykluskosten und Energieeffizienz.

(...) Mit der Neufassung des § 97 Abs. 4 GWB wird an dieser Rechtslage festgehal-
ten, aber zusétzlich eine weitere Kategorie von Anforderungen aufgenommen, die
an die Ausfiihrung des Auftrages geknlipft sind und zugleich konkrete Verhaltens-
anweisungen an das ausfuhrende Unternehmen fiir die Ausfiihrung des Auftrages
darstellen. Damit wird an die Formulierung des Artikels 26 der Richtlinie
2004/18/EG und des Artikels 38 der Richtlinie 2004/17/EG angeknlipft und klar-
gestellt, dass die O&ffentlichen Auftraggeber vom Unternehmen ein bestimmtes
Verhalten wéhrend der Ausfliihrung des Auftrages verlangen kénnen, auch wenn
das Unternehmen sich ansonsten am Markt anders verhéalt.”®

(...) In der Leistungsbeschreibung kann der 6éffentliche Auftraggeber durch Spezifi-
zierung des Auftragsgegenstandes beispielsweise Innovations- oder Umweltschutz-
aspekte berticksichtigen wie die Begrenzung des SchadstoffausstoBes von Dienst-
kraftfahrzeugen oder die Brennstoffzellentechnologie. Durch die Beschreibung der
Leistung als ,,Strom aus erneuerbaren Energiequellen"™ oder ,,Recyclingpapier" kén-
nen dem Auftragnehmer auch mittelbar bestimmte Produktionsverfahren bei der
Ausfiihrung des Auftrags vorgegeben werden.””

73 Bundestags-Drucksache 16/10117 vom 13. August 2008
74 Bt-Drs. 16/10117 S. 16
75 Bt-Drs. 16/10117 S. 16
76 Bt-Drs. 16/10117 S. 16
77 Bt-Drs. 16/10117 S. 16
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(...) Die neue Fassung des § 97 Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 2 GWB setzt wie die Rege-
lungen der betreffenden EG-Richtlinien voraus, dass die zusétzlichen Anforderun-
gen fiur die Auftragsausfiihrung im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftrags-
gegenstand stehen. Mit diesem Erfordernis wird sichergestellt, dass allgemeine An-
forderungen an die Unternehmens- oder Geschéftspolitik ohne konkreten Bezug
zum Auftrag (z. B. allgemeine Ausbildungsquoten, Quotierungen von Fiihrungspo-
sitionen zugunsten der Frauenférderung, generelle Beschdéftigung von Langzeitar-
beitslosen) nach wie vor dem Landes- oder Bundesgesetzgeber vorbehalten blei-
ben.”®

Die gesetzliche Begriindung des Bundesrats zum Gesetz zur Modernisie-
rung des Vergaberechts”?

In ahnlicher Weise duBert sich der Bundesrat:

Uber Fachkunde, Leistungsféhigkeit und generelle Zuverldssigkeit inhaltlich hin-
ausgehende Anforderungen kénnen nach geltendem § 97 Abs. 4 GWB an Unter-
nehmen nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz aus-
driicklich so geregelt ist.(...)%°

Ob Tarifbindung kraft Gesetzes im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens mit
dem Europdischen Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, hat der Europdische Ge-
richtshof flir den Bereich der Bauwirtschaft in einer Entscheidung vom 3. April
2008 (Rs. C-346/06, Dirk Riffert / Land Niedersachsen) davon abhédngig gemacht,
dass die Voraussetzungen der Gemeinschaftsrichtlinie dber die Entsendung von
Arbeitnehmern (96/71/EG) erfiillt sind.8!

Mit der Neufassung des § 97 Abs. 4 GWB wird an dieser Rechtslage festgehalten,
aber zusétzlich eine weitere Kategorie von Anforderungen aufgenommen, die an
die Ausflihrung des Auftrages geknlpft sind und zugleich konkrete Verhaltensan-
weisungen an das ausfihrende Unternehmen fiir die Ausfiihrung des Auftrages
darstellen. Damit wird an die Formulierung der Artikel 26 der Richtlinie
2004/18/EG und Artikel 38 der Richtlinie 2004/17/EG angeknlipft und klargestellt,
dass die O6ffentlichen Auftraggeber vom Unternehmen ein bestimmtes Verhalten
wédhrend der Ausfiihrung des Auftrages verlangen kénnen, auch wenn das Unter-
nehmen sich ansonsten am Markt anders verhélt.%?

Diese zuséatzlichen Anforderungen an Auftragnehmer fiir die Ausflihrung des Auf-
trags stellen somit Leistungsanforderungen dar und sind daher Gegenstand der
Leistungsbeschreibung. Sie missen allen Wettbewerbern zu Beginn des Vergabe-
verfahrens bekannt gemacht werden.83

In der Leistungsbeschreibung kann der offentliche Auftraggeber durch Spezifizie-
rung des Auftragsgegenstandes beispielsweise Innovations- oder Umweltschutz-
aspekte bericksichtigen wie die Begrenzung des SchadstoffausstoBes von Dienst-
kraftfahrzeugen oder die Brennstoffzellentechnologie. Durch die Beschreibung der
Leistung als ,Strom aus erneuerbaren Energiequellen™ oder ,Recycling-Papier"
kénnen dem Auftragnehmer auch mittelbar bestimmte Produktionsverfahren bei
der Ausflihrung des Auftrags vorgegeben werden. Bei der Beschaffung von Gltern

78
79
80
81
82
83

Bt-Drs. 16/10117 S. 16/17
Bundesrats-Drucksache 349/08 vom 23. Mai 2008
BR-Drs. 349/08 S. 26

BR-Drs. 349/08 S. 26

BR-Drs. 349/08 S. 26

BR-Drs. 349/08 S. 26
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und Dienstleistungen kann die Berticksichtigung innovativer Verfahren oder Pro-
dukte im Stadium der Bedarfsanalyse nicht nur bessere Lésungen bringen, son-
dern auch ein Signal fiir die Innovationsbereitschaft offentlicher Auftraggeber
sein. In vielen Féllen kann es aber auch schon darauf ankommen, durch eine
funktionale Leistungsbeschreibung oder die ausdriickliche Zulassung von Neben-
angeboten Angebote (ber innovative Lésungen zu erhalten.84(...)

Die neue Fassung des § 97 Abs. 4 Satz 1 Hs. 2 GWB setzt wie die Regelungen der
betreffenden EG-Richtlinien voraus, dass die zusétzlichen Anforderungen fiir die
Auftragsausfiihrung im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen. Mit diesem Erfordernis wird sichergestellt, dass allgemeine Anforderungen
an die Unternehmens- oder Geschéftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag
(z.B. allgemeine Ausbildungsquoten, Quotierungen von Flhrungspositionen zu-
gunsten der Frauenférderung, generelle Beschéftigung von Langzeitarbeitslosen)
nach wie vor dem Landes- oder Bundesgesetzgeber vorbehalten bleiben.8>"

3. Feststellungen aufgrund der Parlamentsdokumente

Nach den soeben zitierten Begriindungen steht fest, dass sowohl Bundestag auch Bun-
desrat die in § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB formulierten zusatzlichen Anforderungen (ungeach-
tet der oben beschriebenen viel diskutierten systematischen Einordnungsschwierigkeiten
in das deutsche Vergaberecht) nur dann akzeptieren, wenn diese im sachlichen Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand stehen. Dagegen sollen allgemeine Anforderun-
gen an die Unternehmens- oder Geschéaftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag
nicht in den Anwendungsbereich des § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB fallen. Bundestag und Bun-
desrat haben damit explizit den Ansatz des europdischen Rechts Ubernommen und - wie
das europaische Recht - den Zusammenhang zum Auftragsgegenstand in den Mittelpunkt
gestellt. Die Abgrenzungsfrage aber, wann ein solcher Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand noch gegeben ist und wann nicht, ist allerdings nicht néher erldutert
worden. AuBer dem Hinweis auf die allgemeine Geschéftspolitik eines Unternehmens gibt
es dazu keine Anhaltspunkte.

III1. Zwischenfazit

Fraglich ist nach alledem, ob insbesondere das oben beschriebene Initiierungsmodell eher
an die konkrete Okostromlieferung ankniipft — womit der Zusammenhang zum Auftrags-
gegenstand bejaht werden kénnte - oder allgemein an die Geschaftspolitik eines Unter-
nehmens. Dazu ist zundachst festzustellen, dass das Initiierungsmodell zwar auf
Okostromlieferanten beschrénkt ist, aber nicht ausschlieBlich Unternehmen aufnimmt, die
ausschlieBlich und allein Okostrom vermarkten. Vielmehr sind die Anforderungen so offen
formuliert, dass sich jedes Stromhandels- oder Stromversorgungsunternehmen, das sich
den (hohen) Anforderungen unterwerfen will, um ein entsprechend zertifiziertes Okos-
tromprodukt (gegebenenfalls auch neben anderen - nicht zertifizierten - Stromproduk-
ten) am Markt anbieten zu kdnnen, dies grundsatzlich auch kann. Auch ein Blick auf die
Internet-Seite und die Liste der zertifizierten Unternehmen beim Label ok-power®® stiitzt
diese Einschatzung. Man kann daher nicht sagen, dass die Unternehmen, die nach dem
Initiierungsmodell Okostrom am Markt anbieten, zwingend damit nur eine bestimmte
Unternehmenspolitik verfolgen.

Andererseits ist festzustellen, dass die Initiierungsleistungen sich nur mittelbar gegen-
Uber den Stromkunden auswirken; allerdings deutlich zeitlich versetzt, namlich, wenn

8¢  BR-Drs. 349/08 S. 27
85  BR-Drs. 349/08 S. 27
8  http://www.ok-power.de/alle-zertifizierten-produkte.html
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neue EE-Anlagen ans Netz gehen. Grad und AusmaB der Initiierungsleistung selbst be-
messen sich aber nach der Nachfrage (explizit nach der Okostrommenge) der Neukunden
und der je Auftrag zu liefernde Okostrom wird aus Neuanlagen bewerkstelligt, die Strom
bilanziell - und zeitgleich aus regenerativen Energiequellen erzeugt - liefern. Man kénnte
es daher auf die Formel bringen, ohne Okostromnachfrage keine Initiierungsleistungen.

Gemessen an der gesetzlichen Begriindung und den europadischen Vorgaben spricht da-
her viel flir die Bejahung eines Zusammenhangs mit dem Auftragsgegenstand.

Fraglich ist, ob diese Einschdatzung - also das Bejahen eines Zusammenhangs mit dem
Auftragsgegenstand - auch vor dem Hintergrund der deutsche vergaberechtlichen Recht-
sprechung sowie den europadischen Entscheidungen zu diesem Thema Bestand haben
kénnen.

Iv. Auswertung der Rechtsprechung

Da das Thema umweltbezogene Aspekte erst seit 2004 in der VKR verankert ist und erst
2009 eine nationale gesetzliche Grundlage gefunden hat, sind die Entscheidungen sowohl
nach deutschem als auch nach europdischem Vergaberecht (iberschaubar.

1. Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
a. EuGH-Urteil , Concordia Bus Finland" vom 17. September 2002 -
Rs. C-513/99

Bereits in der ersten Auflage dieses Gutachtens wurde die damals neue Entscheidung des
EuGH?®” erlautert. Da sie nach wie vor aktuell ist, kann auf ihre Zusammenfassung hier
nicht verzichtet werden.

Der EuGH hatte sich mit der Vergabe von Busverkehrsdiensten zu befassen. Die Stadt
Helsinki hatte den gesamten innerstadtischen Busverkehr ausgeschrieben. Der Zuschlag
sollte auf das fur die Stadt gesamtwirtschaftlich glinstigste Angebot erteilt werden. Bei
dieser Beurteilung sollten drei Gruppen von Kriterien berlicksichtigt werden, wovon eine
das Qualitats- und Umweltkonzept des Verkehrsunternehmens berlicksichtigen sollte. Fur
eine Gesamtheit von qualitativen Kriterien und fir ein zertifiziertes Umweltkonzept konn-
ten zusatzliche Punkte verteilt werden.®®

Die Bestbieterin erhielt die hochstmdgliche Punktzahl flir ihre Qualitats- und Umweltzerti-
fikate bezogen auf Stickoxidemissionen und auf den Larmpegel der Busse, wahrend dem
Beschwerdefiihrer nur wenige zusatzliche Punkte gegeben wurden.®® Dagegen wandte
sich der Beschwerdeflhrer mit dem Argument, jedes Vergabekriterium, das der Auftrag-
geber festgelegt habe, um das wirtschaftlich glinstigste Angebot zu ermitteln, mulsste
notwendigerweise wirtschaftlicher Art sein.

Dem folgte der EuGH indes nicht, sondern hob hervor, dass Art. 36 Abs. 1 lit. a der
Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie®® zum einen grundsétzlich keine abschlieBende
Aufzahlung moglicher Zuschlagskriterien enthalte®®, also auch Umweltaspekte bertick-
sichtigt werden kdnnten. Zum anderen kénnte nicht ausgeschlossen werden, dass Fakto-
ren, die nicht rein wirtschaftlich sind, sich auf den Wert eines Angebots flr den Auftrag-

87 EuGH Rs. C-513/99 ,Concordia Bus Finland", WuW 2002, S. 1023 ff.
8  EuGH a.a.O. Rn. 21, 24.

8  EuGH a.a.0. Rn. 26

%0 Anm. der Verf.: heute Art. 53 VKR

°1  EuGH a.a.O. Rn. 53, 54
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geber auswirken.®? Voraussetzung sei allenfalls, dass die Zuschlagskriterien mit dem Auf-
tragsgegenstand zusammenhangen, der 6ffentliche Auftraggeber dadurch keine uneinge-
schrénkte Entscheidungsfreiheit eingerédumt werde®3 und alle Kriterien im Leistungsver-
zeichnis oder in der Bekanntmachung ausdricklich angegeben seien, so dass Bieter vom
Bestehen und der Tragweite dieser Kriterien Kenntnis nehmen und sich darauf einstellen
kénnten.°*

Konkret bezogen auf den Zusammenhang mit den Busverkehrsdienstleistungen flhrte
der EuGH aus:

"Was das Ausgangsverfahren angeht, ist zundchst festzustellen, dass Kriterien, die
sich auf die Hohe der Stickoxidemissionen und auf den Larmpegel der Busse be-
ziehen, wie die in der vorliegenden Rechtssache streitigen, als Kriterien anzusehen
sind, die mit dem Gegenstand eines Auftrags zusammenhdngen, der die Erbrin-
gung von stddtischen Busverkehrsdienstleistungen betrifft."%>

Aus dieser Entscheidung kann man daher den Schluss ziehen, dass sich auch Elemente
einer Nachfrage, die sich nicht primar auf den Hauptgegenstand der Nachfrage (hier Bus-
verkehrsdienstleistungen) beziehen (wie hier Schadstoffimissionen und Larm), einen Zu-
sammenhang zum Auftragsgegenstand bilden kénnen.?®

b. EuGH-Urteil ,,Wienstrom" vom 4. Dezember 2003 - Rs. C-448/01

In dem Fall ,Wienstrom" schrieb ein 6ffentlicher Auftraggeber einen Auftrag fir die Liefe-
rung von Elektrizitdt im offenen Verfahren aus. Auftragsgegenstand war der Abschluss
eines zweijahrigen Rahmenvertrags und darauf aufbauender Einzelvertrage zur Beliefe-
rung samtlicher im Bundesland Karnten gelegenen Verwaltungsdienststellen des Bundes
mit elektrischem Strom. Als Zuschlagskriterien war angegeben worden: ,Wirtschaftlich
gunstigstes Angebot nach den folgenden Kriterien: Umweltgerechtigkeit der Leistungen
gemaf Ausschreibung."

Ein Energielieferant hatte sich zu verpflichten, nach MaBgabe der technischen Méglichkei-
ten, Bundesdienststellen elektrische Energie zu liefern, die aus erneuerbaren Energietra-
gern erzeugt worden ist, zumindest aber nicht wissentlich elektrische Energie zu liefern,
die durch Kernspaltung erzeugt wurde. Es wurde jedoch nicht verlangt, dass er sich zum
Nachweis seiner Bezugsquellen zu verpflichten hatte. Fir den Fall der Verletzung dieser
Pflichten wurden ein Recht des Auftragsgebers zur Vertragsauflésung und eine Vertrags-
strafe vorgesehen.

In den Ausschreibungsunterlagen hieB es, der 6ffentliche Auftraggeber sei sich bewusst,
dass aus technischen Grinden kein Lieferant garantieren kénne, dass die von ihm an
einen bestimmten Abnehmer gelieferte elektrische Energie tatsachlich aus erneuerbaren
Energietragern gewonnen worden sei. Dennoch sei er entschlossen, mit Bietern zu kon-
trahieren, die Gber mindestens 22,5 Gigawattstunden (GWh) pro Jahr elektrische Energie
verfiigten, die auf diese Weise gewonnen worden sei. Der jahrliche Gesamtbezug der
Bundesdienststellen sei auf etwa 22,5 GWh geschatzt worden.

92 EuGH a.a.O. Rn. 55

93 EuGH a.a.O. Rn. 61

%4 EuGH a.a.0. Rn. 62

%> EuGH a.a.0. Rn. 65; insofern ist der Auffassung von Burgi, a.a.0., S. 582, der nur
einen ,unmittelbaren™ Zusammenhang und ,engen Bezug" zum Auftragsgegenstand
akzeptiert, nicht zuzustimmen.

%  Sjehe auch RéBner / Schalast: Umweltschutz und Vergabe in Deutschland nach der
Entscheidung des EuGH - Conordia Bus Finland, NJW 2003, S. 2361 ff.
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Ferner hieB es, dass Angebote ausgeschieden wiirden, die keinen Nachweis dafir enthiel-
ten, dass ,der Bieter in den vergangenen zwei Jahren und/oder in den kommenden zwei
Jahren zumindest 22,5 GWh pro Jahr elektrische Energie, die aus erneuerbaren Energie-
tragern stammt, erzeugt oder zugekauft hat und/oder erzeugen oder zukaufen wird und
an Endverbraucher geliefert hat und/oder liefern wird". Als Zuschlagskriterien wurden der
Nettopreis pro Kilowattstunde mit 55 % sowie das Kriterium Energie aus erneuerbaren
Energietragern mit 45 % festgelegt. Hinsichtlich des letzten Zuschlagskriteriums wurde
festgehalten, dass hier ,nur die Menge der lieferbaren Energie aus erneuerbaren Energie-
tragern, die Gber 22,5 GWh pro Jahr hinausgeht, bertcksichtigt" werde.

Ein Bieter, der sich an dem Vergabeverfahren beteiligt hatte, beschwerte sich wegen der
Bewertung der Angebote; insbesondere vertrat er die Auffassung, das Zuschlagskriterium
~Strom aus erneuerbaren Energien™ sei rechtswidrig. Dem folgte der EuGH aber nicht;
allerdings hat der EuGH die Bewertung der gesamten verfigbaren Strommenge Uber den
konkreten Auftrag hinaus flir vergaberechtswidrig erklart.

Der EuGH flhrt zunachst mit Hinweis auf die zuvor zitierte Entscheidung ,,Concordia Bus
Finland" aus®”:

Im Einzelnen hat der Gerichtshof (...) in der Rechtssache C-513/99°¢ (Concordia
Bus Finland, (...) festgestellt, dass Artikel 36 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie
92/50 nicht dahin ausgelegt werden darf, dass jedes Vergabekriterium, das der
Auftraggeber festgelegt hat, um das wirtschaftlich glinstigste Angebot zu ermit-
teln, notwendigerweise rein wirtschaftlicher Art sein muss.

Im Ubrigen folgt der EuGH der Ansicht des éffentlichen Auftraggebers, der mit Hinweis
auf seinen weiten Ermessenspielraum, Uber den er bei der Ermittlung des wirtschaftlich
glnstigsten Angebots verflige, hervorgehoben hatte, dass lediglich eine Gewichtung un-
zuldssig sei, die zu einer unsachlichen Verzerrung fiihren wirde. Im Ausgangsverfahren
stiinden jedoch nicht nur die Kriterien ,Preis® und ,Energie aus erneuerbaren Energietra-
gern™ in einem sachlich nachvollziehbaren Verhaltnis, sondern daneben stehe auch die
rein numerische Wirtschaftlichkeit im Vordergrund, da der Preis um 10 % hoéher bewer-
tet worden sei als die Fahigkeit, Energie aus solchen Tragern zu liefern.®® Dem stimmt
der EuGH zu und erganzt:

~Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass nach stdndiger Rechtsprechung die Wahl des
wirtschaftlich ginstigsten Angebots den offentlichen Auftraggebern die Entschei-
dung lber die Kriterien fir die Zuschlagserteilung lberldsst, sofern diese Kriterien
der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienen und dem offentli-
chen Auftraggeber bei der Vergabe des Auftrags an einen Bieter keine uneinge-
schrédnkte Entscheidungsfreiheit einrdumen. 1%

Ferner miissen bei diesen Kriterien sowohl alle Verfahrensvorschriften als auch alle
wesentlichen Grundsétze, die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben, beachtet
werdeni%!, Somit sind bei Beachtung der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
die éffentlichen Auftraggeber nicht nur bei der Auswahl der Zuschlagskriterien frei,
sondern auch bei deren Gewichtung, sofern diese eine Gesamtwlirdigung der Kri-

97 EuGH-Urteil ,Wienstrom" vom 4. Dezember 2003 - Rs. C-448/01

%8 in Randnummer 55 des Urteils vom 17. September 2002

%9 EuGH a.a.0. Rn. 36

100 EyGH a.a.0. Rn 37 ; vgl. Urteile vom 20. September 1988 in der Rechtssache 31/87,
Beentjes, Slg. 1988, 4635, Randnrn. 19 und 26, vom 18. Oktober 2001 in der
Rechtssache C-19/00, SIAC Construction, Slg. 2001, I-7725, Randnrn. 36 und 37,
und Concordia Bus Finland, Randnrn. 59 und 61.

101 FyGH a.a.0. Rn. 38; vgl. in diesem Sinne Urteile Beentjes, Randnrn. 29 und 31, und
Concordia Bus Finland, Randnrn. 62 und 63
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terien erméglicht, die der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots die-
nen.102

Was das im Ausgangsverfahren in Rede stehende Zuschlagskriterium angeht, so
dient, wie der Gerichtshof bereits festgestellt hat, die Nutzung erneuerbarer Ener-
giequellen dem Umweltschutz, da sie zur Verringerung der Emissionen von Treib-
hausgasen beitrdgt, die zu den Hauptursachen der Klimadnderungen zéhlen, zu
deren Bekdmpfung sich die Europdische Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten
verpflichtet haben'%3,

Gerade im Hinblick darauf soll im Ubrigen die Richtlinie 2001/77, wie insbesondere
aus ihrer achtzehnten Begriindungserwdgung und aus ihren Artikeln 1 und 2 her-
vorgeht, durch die Nutzung der Stédrke der Marktkréfte eine Steigerung des Anteils
erneuerbarer Energiequellen an der Stromerzeugung im Elektrizitdtsbinnenmarkt
fordern, und dieses Ziel ist, wie es in ihrer zweiten Begriindungserwdgung heift,
fur die Gemeinschaft von hoher Prioritat. 1%

Im Hinblick auf die Anforderung der Uber den Auftragsgegenstand hinausgehenden
Strommenge aus erneuerbaren Energie vertrat der EUGH demgegenilber eine restriktive
Haltung, Zitat:

Im Ausgangsverfahren ist festzustellen, dass sich das festgelegte Zuschlagskrite-
rium nicht auf die Leistung bezieht, die Gegenstand des Auftrags ist, ndmlich die
Lieferung der Menge Strom des im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu er-
wartenden jdhrlichen Verbrauchs, sondern auf die Mengen, die die Bieter anderen
Abnehmern als dem Auftraggeber geliefert haben oder zu liefern beabsichtigen.1%>

Ein Zuschlagskriterium, das sich ausschlieBlich auf die Menge Strom aus erneuer-
baren Energietrdgern bezieht, die den im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags
zu erwartenden jéhrlichen Verbrauch Ubersteigt, kann jedoch nicht als mit dem
Gegenstand des Auftrags zusammenhédngend angesehen werden. 1%

Im Ubrigen kann der Umstand, dass nach dem festgelegten Zuschlagskriterium
die Menge, die den im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu erwartenden
Verbrauch (bersteigt, maBgeblich ist, den Bietern einen Vorteil verschaffen, die
wegen ihrer gréBeren Erzeugungs- oder Lieferkapazitdten in der Lage sind, gréBe-
re Mengen Strom zu liefern als andere. Dieses Kriterium kann somit zu einer un-
gerechtfertigten Diskriminierung von Bietern fiihren, deren Angebot die mit dem
Gegenstand des Auftrags zusammenhdngenden Voraussetzungen méglicherweise
uneingeschréankt erfiillt. Eine solche Beschrédnkung des Kreises der Wirtschaftsteil-
nehmer, die in der Lage sind, ein Angebot abzugeben, wiirde das mit den Richtli-
nien Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Auftrdge ver-
folgte Ziel einer Offnung fiir den Wettbewerb vereiteln. 197

Selbst wenn dieses Kriterium von dem Bestreben geleitet sein sollte, die Versor-
gungssicherheit zu gewéhrleisten, was zu prifen dem nationalen Gericht obliegt,
ist schlieBlich zu beachten, dass zwar die Sicherheit der Versorgung grundsétzlich
zu den Zuschlagskriterien gehéren kann, die der Ermittlung des wirtschaftlich
glinstigsten Angebots dienen, dass aber die Fihigkeit der Bieter, die Uber die in

102
103

104
105
106
107

EuGH a.a.O. Rn. 39

EuGH a.a.0. Rn. 40; Urteil vom 13. Marz 2001 in der Rechtssache C-379/98, Preus-
senElektra, Slg. 2001, I-2099, Randnr. 73

EuGH a.a.0. Rn. 41

EuGH a.a.0. Rn. 67

EuGH a.a.O. Rn. 68

EuGH a.a.0. Rn. 69
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der Ausschreibung festgelegte Menge hinaus gréBtmdégliche Menge Strom zu lie-
fern, nicht zum Zuschlagskriterium erhoben werden kann.%

Mit dieser Entscheidung hebt der EuGH zwei Dinge klar hervor: zum einen den Uberaus
hohen Stellenwert Erneuerbarer Energien, die es rechtfertigt, bei der Nachfrage nach
Strom die Erzeugungsart zum Zuschlagskriterium zu erheben. Und zum anderen den Zu-
sammenhang mit dem Auftragsgegenstand, der eindeutig dann nicht mehr gegeben ist,
wenn allein mengenmaBig — wenn auch unter dem Gesichtspunkt der Versorgungssicher-
heit — die ausgeschriebene Menge Uberschritten wird. Denn insoweit wirden auch nach
Auffassung des EuGH kleine Unternehmen gegeniiber groBen Unternehmen diskriminiert.
Im Ubrigen findet dann auch eine Interessensverlagerung statt: weg vom eigentlichen
Auftragsgegenstand - Nachfrage nach einer bestimmten Menge Okostrom - und hin zu
dem allgemeinen wirtschaftlichen Potential eines Unternehmens. Das soll aber gerade
verhindert werden (so der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung).

Daraus kann man im Hinblick auf die Nachfrage nach Okostrom im Rahmen des Initiie-
rungsmodells ebenfalls zwei Schliisse ziehen: Okostrom - oder Strom aus erneuerbaren
Energien - gehort zu den prioritaren Bereichen im Rahmen der EU-Umweltziele; auch aus
der Sicht des EuGH. Und zum anderen scheint eine rein mengenmaBige Verknipfung
zwischen Auftragsgegenstand und Umweltaspekt (gemeint ist, diese Menge Okostrom)
hinreichend zu sein, um den geforderten vergaberechtlichen Zusammenhang herzustel-
len.

C. EuGH-Urteil ,,Umweltgiitezeichen EKO und MAX HAVELAAR" vom 10. Mai
2012 - Rs. C-368/10

Mitte 2008 wurde im Amtsblatt der Europdischen Union auf Antrag der niederlandischen
Provinz Nord-Holland eine Bekanntmachung Uber die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags
fur die Lieferung und Bewirtschaftung von Kaffeeautomaten ab 1. Januar 2009 veréffent-
licht. Danach sollte auf der Grundlage einer Vermietung ein Auftrag fir die Lieferung,
Installierung und Wartung von Halbautomaten (full-operational) flir die Ausgabe von
HeiB- und Kaltgetréanken erteilt werden einschlieBlich der Lieferung der entsprechenden
Zutaten (Kaffee und Tee sowie Milch, Zucker und Kakao) zur Bestiickung der Automaten.
Daflr sahen die Vergabeunterlagen eine Bezugnahme auf zwei nationale privatrechtliche
Gltesiegel vor, ohne allerdings die einzelnen Anforderungen dieser Glitezeichen naher zu
erlautern oder darzulegen: Umweltgitezeichen EKO fir 6kologischen Landwirtschaft und
MAX HAVELAAR flr fairen Handel mit internationalen Produkten. Die Angebote sollten
sowohl anhand der Qualitats- und Umweltkriterien als auch anhand des Preises bewertet
werden.

In den Vergabeunterlagen waren folgend Qualitdatsanforderungen aufgefiuihrt: ,, Im Rah-
men nachhaltiger Einkaufe und gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens verlangt die
Provinz Nord-Holland, dass der Lieferant die Kriterien in Bezug auf nachhaltige Einkaufe
und gesellschaftlich verantwortliches Verhalten erfillt. Auf welche Weise erfiillen Sie die
Kriterien in Bezug auf nachhaltige Einkdufe und gesellschaftlich verantwortliches Verhal-
ten[?] Darlber hinaus ist anzugeben, inwiefern der Lieferant zur Verbesserung der Nach-
haltigkeit des Kaffeemarkts und zu einer umwelttechnisch, sozial und wirtschaftlich ver-
antwortlichen Kaffeeproduktion beitragt. ..."19°

Die EU-Kommission verklagte das Kodnigreich der Niederlande mit der Begrindung, die
Provinz Nord-Holland habe dadurch gegen die Richtlinie 2004/18 verstoBen, dass die G-
tezeichen MAX HAVELAAR und EKO oder auf vergleichbaren oder identischen Kriterien

108 EFyGH a.a.0. Rn. 70
109 EyGH-Urteil ,UmweltglUtezeichen EKO und MAX HAVELAAR" vom10. Mai 2012 -
Rs. C-368/10 Rn. 26
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beruhende Giltezeichen flr den zu liefernden Tee oder Kaffee vorgeschrieben, diese G-
tezeichen als Zuschlagskriterium fiir die Zutaten zugrunde gelegt wurden und die techni-
sche und berufliche Leistungsfahigkeit der Bieter auf der Grundlage von Eignungskriterien
bewertet wurde, die nicht zu dem insoweit geschlossenen System der Richtlinie gehérten.
Insbesondere stiinden die genannten Glitezeichen nicht mit dem Gegenstand des fragli-
chen Auftrags in Zusammenhang. AuBerdem - so die Kommission weiter — hange die
Einhaltung der ,Kriterien der Nachhaltigkeit der Einkdufe und des gesellschaftlich verant-
wortlichen Verhaltens". nicht mit dem Gegenstand des Auftrags zusammen, und verstoB3e
dartber hinaus gegen die Transparenzpflicht nach Art. 2 der Richtlinie, weil die Ausdri-
cke ,Nachhaltigkeit der Einkaufe" und ,gesellschaftlich verantwortliches Verhalten™ kein
hinreichendes MaB an Klarheit aufwiesen.!10

Dem ist der EUGH nur zum Teil gefolgt. Er hat der Kommission zwar Recht gegeben hin-
sichtlich der Bezugnahme auf nationale Umweltgitezeichen; die Provinz Nord-Holland
habe dadurch, dass sie im Lastenheft vorgeschrieben habe, dass bestimmte zu liefernde
Erzeugnisse mit einem bestimmten Umweltgiitezeichen versehen seien, anstatt die fir
dieses Umweltgltezeichen festgelegten detaillierten Spezifikationen zu verwenden, eine
mit Art. 23 Abs. 6 der Richtlinie 2004/18 unvereinbare technische Spezifikation aufge-
stellt!!?,

Der Verwendung der Gutezeichen als Zuschlagskriterien hat der EuGH aber nicht wider-
sprochen. Zitat:

~(...) Art. 53 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 (schreibt) vor, dass die Zu-
schlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand zusammenhédngen. Insoweit stellt
der 46. Erwdgungsgrund in seinem dritten Absatz klar, dass ,[d]ie Festlegung die-
ser Kriterien ... insofern vom Auftragsgegenstand ab[hédngt], als sie es ermdgli-
chen miussen, das Leistungsniveau jedes einzelnen Angebots im Verhéltnis zu dem
in den technischen Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegenstand zu bewer-
ten sowie das Preis-Leistungs-Verhéltnis jedes Angebots zu bestimmen", wobei
das ,wirtschaftlich glinstigste Angebot" das mit dem ,besten Preis-Leistungs-
Verhéltnis" ist."112

~Wie sich (...) aus dem ersten und dem vierten Absatz dieses Erwdgungsgrundes
ergibt, verlangt die Wahrung der Grundsétze der Gleichheit, der Nichtdiskriminie-
rung und der Transparenz, dass die Zuschlagskriterien objektiv sind, was gewéhr-
leistet, dass der Vergleich und die Bewertung der Angebote in objektiver Weise er-
folgt und somit unter Bedingungen eines wirksamen Wettbewerbs. Das wére nicht
der Fall bei Kriterien, die dem Offentlichen Auftraggeber eine uneingeschrdnkte
Entscheidungsfreiheit einrdumtenii3 ™

~Um die Begriindetheit der Riige des Fehlens eines hinreichenden Zusammen-
hangs zwischen dem streitigen Zuschlagskriterium und dem Auftragsgegenstand
zu beurteilen, sind zum einen die den Gltezeichen EKO und MAX HAVELAAR zu-
grunde liegenden Kriterien zu berlicksichtigen. Wie sich aus den Randnrn. 34 und
37 des vorliegenden Urteils ergibt, kennzeichnen diese zugrunde liegenden Krite-
rien Erzeugnisse aus 6kologischer Landwirtschaft bzw. fairem Handel. Zum &kolo-
gischen Landbau, wie er durch das Unionsrecht, d. h. zur im vorliegenden Fall
maBgeblichen Zeit durch die Verordnung Nr. 2092/91 umschrieben war, heiBt es

110 EuGH a.a.O. Rn. 39, 46, 47

111 FuGH a.a.0. Rn. 70

12 FyGH a.a.0. Rn. 86

113 ygl. zu entsprechenden Vorschriften der Richtlinien, die der Richtlinie 2004/18 vo-
rausgegangen sind, Urteil vom 17. September 2002, Concordia Bus Finland,
C-513/99, Slg. 2002, I-7213, Randnr. 61 und die dort angeflihrte Rechtsprechung;
EuGH a.a.O. Rn. 87
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in deren Erwdgungsgrinden 2 und 9, dass dieser Landbau den Umweltschutz be-
glinstigt, insbesondere weil er erhebliche Einschrénkungen bei der Verwendung
von Dilnge- oder Schéadlingsbekdmpfungsmitteln bedeutet. Zum fairen Handel
ergibt sich aus Randnr. 37, dass die von der Stiftung, die das Giitezeichen MAX
HAVELAAR vergibt, vorgeschriebenen Kriterien Kleinerzeuger aus Entwicklungs-
landern férdern sollen, indem mit ihnen Handelsbeziehungen gepflegt werden, die
die tatsdchlichen Bediirfnisse dieser Erzeuger und nicht nur die Gesetzes des
Marktes berticksichtigen. Aus diesen Angaben ist ersichtlich, dass das streitige Zu-
schlagskriterium Umwelt- und soziale Eigenschaften betraf, die unter Art. 53
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 fallen."114

~Zum anderen ist festzustellen, dass sich der Auftrag nach seiner Beschreibung
(...) im Lastenheft insbesondere auf die Lieferung von Kaffee, Tee und andere zur
Herstellung der in den Automaten angebotenen Getrdnke erforderlichen Zutaten
bezog. Aus der Fassung des streitigen Zuschlagskriteriums ergibt sich im Ubrigen,
dass dieses ausschlieBlich die im Rahmen dieses Auftrags zu liefernden Zutaten
betraf und keine Auswirkung auf die allgemeine Einkaufspolitik der Bieter hatte.
Mithin bezogen sich diese Kriterien auf Erzeugnisse, deren Lieferung ein Teil des
Gegenstands des fraglichen Auftrags war. "1°

~Wie sich schlieBlich aus Nr. 110 der Schlussantrdge der Generalanwéltin ergibt,
ist es nicht erforderlich, dass sich ein Zuschlagskriterium auf eine echte innere Ei-
genschaft eines Erzeugnisses, also ein Element, das materiell Bestandteil von ihm
ist, bezieht. So hat der Gerichtshof in Randnr. 34 des Urteils EVN und Wienstrom
entschieden, dass es die fiir die Vergabe o6ffentlicher Auftrdge geltenden Vorschrif-
ten des Unionsrechts einem offentlichen Auftraggeber nicht verwehren, im Rah-
men der Vergabe eines Auftrags Uber die Lieferung von Strom ein Kriterium fest-
zulegen, das die Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietrdgern verlangt.
Grundsétzlich steht somit einem Zuschlagskriterium, das darauf abstellt, dass ein
Erzeugnis fair gehandelt worden ist, nichts entgegen."116

,Es ist daher festzustellen, dass das streitige Zuschlagskriterium den in Art. 53
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2004/18 verlangten Zusammenhang mit dem frag-
lichen Auftragsgegenstand aufweist, so dass die Rige der Kommission insoweit
nicht begriindet ist."117

Im Weiteren hat der EuGH die ,Kriterien der Nachhaltigkeit der Einkdufe und des gesell-
schaftlich verantwortlichen Verhaltens® gepriift. Hier hat er einen Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand mit folgender Begriindung abgelehnt (Zitat):

~Die Parteien sind unterschiedlicher Auffassung (Uber die Qualifizierung der streiti-
gen Anforderung, wonach die Bieter die ,Kriterien der Nachhaltigkeit der Einkdufe
und des gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens" einhalten miissen, indem sie
u. a. zur Verbesserung der Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und zu einer umwelt-
technisch, sozial und wirtschaftlich verantwortlichen Kaffeeproduktion beitragen.
Die Kommission macht geltend, diese Anforderung betreffe die allgemeine Politik
der Bieter und beziehe sich daher auf ihre technische und berufliche Leistungsfa-
higkeit im Sinne von Art. 48 der Richtlinie 2004/18. Dagegen meint das Kénigreich
der Niederlande, diese Anforderung gelte fiir den streitigen Auftrag, so dass es
sich um eine Bedingung der Auftragsausfihrung im Sinne von Art. 26 der Richtli-
nie handele."18

116
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~Der letztgenannten Auffassung kann nicht gefolgt werden. Die streitige Klausel
war ndmlich (in den) ,Eignungskriterien/Mindestanforderungen" des Lastenhefts
enthalten, was der insbesondere in der Uberschrift von Art. 44 der Richtlinie
2004/18 und dessen Abs. 2 verwendeten Terminologie entspricht; Art. 44 Abs. 2
verweist dabei auf die Art. 47 und 48 der Richtlinie, deren Uberschriften , Wirt-
schaftliche und finanzielle Leistungsfdhigkeit" bzw. ,Technische und/oder berufli-
che Leistungsfdhigkeit" lauten. AuBerdem bezogen sich die ersten drei Abschnitte
dieses Unterkapitels auf die Mindestanforderungen, die der &6ffentliche Auftragge-
ber in Bezug auf den Umsatz, die Abdeckung des Berufsrisikos und die Erfahrung
der Bieter verlangte, also auf ausdriicklich von den Art. 47 und 48 erfasste Punk-
te. Darliber hinaus waren die ,Eignungskriterien™ im einleitenden Teil des Lasten-
hefts als Anforderungen in Form von Ausschlussklauseln oder Mindestanforderun-
gen definiert, die ein Bieter erfiillen musste, damit sein Angebot beriicksichtigt
wurde, so dass sie als vom eigentlichen Angebot getrennt erschienen. SchlieBlich
war die fragliche Anforderung allgemein und nicht spezifisch im Zusammenhang
mit dem streitigen Auftrag formuliert,"11°

Aus dieser aktuellen Entscheidung lassen sich weitere Schlisse im Hinblick auf die hier
interessierende Frage des Zusammenhangs zwischen Okostromlieferung und Initiie-
rungsmodell ziehen: Aus der Sicht des EuGH hangen Zuschlagskriterien mit dem Auf-
tragsgegenstand zusammen, wenn sie es ermdglichen, das Leistungsniveau jedes einzel-
nen Angebots im Verhaltnis zu dem in den technischen Spezifikationen beschriebenen
Auftragsgegenstand zu bewerten sowie das Preis-Leistungs-Verhaltnis jedes Angebots zu
bestimmen, wobei das ,wirtschaftlich glnstigste Angebot" das mit dem ,besten Preis-
Leistungs-Verhaltnis" ist. Soweit also das Initiierungsmodell dazu geeignet ist, objektiv
das jeweilige Leistungsniveau eines Okostromangebots zu bestimmen, was nach dem
Kriterienkatalog fir das Gutesiegel ,,ok-power" der Fall ist, hangt es mit dem Auftragsge-
genstand Lieferung von Okostrom zusammen.

AuBerdem zeigt der EuGH auch auf, wo die Grenze zu den allgemeinpolitischen Aspekten
ist, welche nicht mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen. Anhand der ,Kriterien
der Nachhaltigkeit der Einkaufe und des gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens"
hebt der EuGH insoweit hervor, dass die Richtlinie nur einen bestimmten Katalog an Eig-
nungskriterien vorgibt, unter die sich die genannten Kriterien nicht einordnen lassen; im
Ubrigen zeige die Formulierung (z.B. .."im Rahmen nachhaltiger Einkdufe .." - nicht ,im
Rahmen dieses Vergabeverfahrens™!) keinen Bezug zum Auftragsgegenstand.

Im Hinblick auf den Zusammenhang zwischen Okostromlieferung und Initiierungsmodell
kann man daher feststellen, es kommt allein auf die Intention des Auftraggebers an, in-
wieweit er einen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand formuliert, also ihn selbst
herzustellen vermag. Es ist dagegen nicht erforderlich, dass ,sich ein Zuschlagskriterium
auf eine echte innere Eigenschaft eines Erzeugnisses, also ein Element, das materiell Be-
standteil von ihm ist, bezieht", wie der EuGH auch mit Hinweis auf die Wienstrom-
Entscheidung betont. Vor diesem Hintergrund kann man einen weiten Spielraum eines
offentlichen Auftraggebers bejahen'?® und einen Zusammenhang zum Auftragsgegen-
stand immer dann annehmen, wenn dieser sich entweder mengenméaBig - siehe Wien-
strom-Entscheidung - oder anhand sonstiger Besonderheiten des Auftragsgegenstand -
aber explizit in Bezug genommen - herstellen lasst. Die allgemeine Geschéftspolitik eines
Unternehmens (siehe ,im Rahmen nachhaltiger Einkaufe") muss dabei auBen vor blei-
ben.12!

119 FuGH a.a.0. Rn. 103

120 50 auch Wegener / Hahn a.a.0. S. 687.

121 Sjehe auch Pfarr: EuGH prazisiert Anforderungen an nachhaltige Beschaffung (Urteil
vom 10. Mai 2012), www.vergabeblog.de
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2. Rechtsprechung der nationalen Gerichte

a. Beschluss des OLG Diisseldorf vom 17. Januar 2013 - VII-Verg 35/12

Im Zusammenhang mit der Vergabe von Reinigungsleistungen schrieb ein o6ffentlicher
Auftraggeber die Gebaudereinigung, die Glasreinigung und den Winterdienst EU-weit aus.
In einem abzuschlieBenden Servicevertrag Uber sog. Unterhaltungsreinigungen war vor-
gesehen, zur Leistungserbringung sozialversicherungspflichtiges Personal einzusetzen.
Dagegen wandte sich ein potentieller Bieter, denn die Forderung, nur sozialversiche-
rungspflichtiges Personal einzusetzen, schranke den Wettbewerb unangemessen ein und
sei deshalb rechtswidrig. Der &ffentliche Auftraggeber ist demgegentliber der Auffassung,
der Einsatz von sozialversicherungspflichtigem Personal entspreche berechtigten Interes-
sen.

Das OLG Disseldorf hat sich der Auffassung des Bieters angeschlossen und die Anforde-
rung nur sozialversicherungspflichtiges Personal zu beschaftigen fiir rechtswidrig erklart.

Nach Auffassung des OLG Disseldorf handele es sich zwar bei der Anforderung, dass der
Auftragnehmer zur Erbringung seiner Leistungen sozialversicherungspflichtiges Personal
einzusetzen hat, um eine zusatzliche Bedingung flr die Ausflihrung des Auftrags im Sin-
ne von Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG und § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB. Die Mitteilung
dieser Anforderung kann danach entweder in der Bekanntmachung oder in den Verdin-
gungsunterlagen erfolgen, zu denen im Streitfall gemaB § 9 Abs. 1 Buchst. c) EG VOL/A
auch der abzuschlieBende Servicevertrag gehort.122

~Die Anforderung, nur sozialversicherungspflichtiges Personal einzusetzen, ist
(aber) vergaberechtswidrig, weil der erforderliche sachliche Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand fehlt. GeméB § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB kénnen fiir die
Auftragsausfiihrung zusétzliche Anforderungen an den Auftragnehmer gestellt
werden, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte be-
treffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ste-
hen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.1?3

Ein hinreichender sachlicher Zusammenhang ist hier nicht erkennbar. Zu Unrecht
beruft sich der Antragsgegner darauf, den Mietern sei der Einsatz von taglich
wechselndem Personal nicht zumutbar, ebenso wenig eine permanent andauernde
Einarbeitungsphase des Personals; tdglich wechselndes Personal garantiere auch
kein hohes Niveau an Reinigungsleistung. Der Einsatz von nicht sozialversiche-
rungspflichtigem Personal ist nicht notwendigerweise mit diesen Nachteilen ver-
bunden. Die Antragstellerin hat unwidersprochen vorgetragen, dass der Einsatz
von geringfiigig Beschéftigten in aller Regel in kleineren Reinigungsrevieren mit
einem Zeitaufwand von etwa bis zu zwei Stunden taglich erfolge. Es handele sich
um fest eingestellte Mitarbeiter, die téglich zur Reinigung erschienen. Dies biete
bessere Dispositionsmdéglichkeiten beim Ausfall einer Reinigungskraft. Auch béten
beispielsweise vier noch nicht von der Arbeit ermlidete Zwei-Stunden-Kréfte ein
besseres Reinigungsergebnis als eine Acht-Stunden-Kraft.1?4

Auch im Ubrigen hat der Antragsgegner einen sachlichen Zusammenhang der An-
forderung, dass der Auftragnehmer zur Erbringung seiner Leistungen sozialversi-
cherungspflichtiges Personal einzusetzen hat, mit dem Auftragsgegenstand nicht
dargelegt. Der oOffentliche Auftraggeber hat zwar bereits auf Grund seiner Ver-
pflichtung zur Wahrung des Allgemeinwohls in besonderem MaB soziale Belange
zu beachten und zu férdern. Dies allein reicht jedoch nicht aus, einem Auftrag-

122 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. Januar 2013, VII_Verg 35/12 Rn. 33
123 QLG Dusseldorf a.a.0. Rn. 37
124 QLG Disseldorf a.a.0. Rn. 38
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nehmer sozialrelevante, aber arbeitsrechtlich erlaubte Gestaltungsmdéglichkeiten
zu versagen. Die arbeitsrechtlichen und sozialen Belange von geringfiigig und
zeitlich begrenzt beschéftigten Arbeitnehmern werden durch nationales und euro-
péisches Recht geschlitzt'?>. Insbesondere durch den gesetzlich festgelegten tarif-
lichen Mindestlohn nach § 3a Abs. 2 AUG, Art. 2 lit. f) und Art. 5 RL 2008/104/EG
und die durch das Arbeitnehmerentsendegesetz begriindete Pflicht des Arbeitge-
bers, tarifvertragliche Arbeitsbedingungen zu gewéhren, § 3 AEntsG, Art. 3 RL
96/71/EG, werden vor allem diejenigen Arbeitnehmer geschiitzt, die in Gewerbe-
branchen beschéftigt sind, in denen typischerweise eine Vielzahl auch ungelernter
Arbeiter auf Zeit eingesetzt werden. Zu solchen Branchen gehért neben dem Bau-
gewerbe auch das Gebédudereinigerhandwerk.126

Infolge der Versagung arbeitsrechtlicher Gestaltungsmdéglichkeiten durch die Aus-
schreibungsbedingungen werden die Bieter nach § 97 Abs. 7 GWB in ihren Rech-
ten verletzt, weil dies Einfluss auf die Preiskalkulation und ihre wettbewerblichen
Méglichkeiten hat.1?”

Diese Entscheidung, die zwar nicht zu umweltbezogenen, aber zu sozialen Aspekten im
Rahmen des § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB ergangen ist, lasst sich 1:1 auf Umweltaspekte
Ubertragen. Insofern werden die Grenzen eines méglichen Zusammenhangs mit dem Auf-
tragsgegenstand ersichtlich: Dort, wo zu Lasten des Auftragnehmers seine wettbewerbli-
chen Mdglichkeiten eingeschrankt werden und andererseits bereits hinreichende Rege-
lungen bestehen, kann flir weitere Anforderungen im Rahmen des § 97 Abs. 4 Satz 2
GWB kein Raum mehr sein.

Diese Situation dirfte auf dem Strommarkt nicht gegeben sein. Zwar gibt es Forderme-
chanismen und entsprechende nationale wie auch europdische Ziele, um die Stromerzeu-
gung aus erneuerbaren Energien voran zu bringen. Gestaltungsmaoglichkeiten hinsichtlich
der Erzeugungsart gibt es dagegen nicht; d.h. hat sich ein Stromanbieter/Stromhéandler
einmal entschieden Okostrom anzubieten, steht das Produktionsverfahren dafir fest.

Interessant ist an der Entscheidung auBerdem, dass das OLG Disseldorf offensichtlich
nicht jeden Zusammenhang der Anforderung mit dem Auftragsgegenstand genigen lasst.
Der Hinweis auf die Qualitdt der Reinigungsleistungen ist jedenfalls nah am Auftragsge-
genstand aber offensichtlich konnte das Gericht (zu Recht) nicht davon lberzeugt wer-
den, dass sozialversichertes Personal besser putzen kann.

b. Beschluss des OLG Koblenz vom 29. November 2012 - 1 Verg 6/12

In dem dem OLG Koblenz zugrund liegenden Fall ging es um die Vergabe von Entsor-
gungsleistungen (Einsammeln, Beférdern und Verwerten von Papier, Pappe und Kartona-
gen (PPK)), die EU-weit ausgeschrieben worden war. In dem vorgesehenen Vertragsent-
wurf, der Gegenstand der Vergabeunterlagen war, war eine besondere Abgrenzung zum
~Duales System Deutschland™ enthalten (die aus speziellen Griinden des Abfallrechts und
nach dem KreislaufwirtschaftG offensichtlich nétig war). Diese lautete:

»~Da der AN dazu geboren ist, das kommunale Erfassungssystem zu Zwecken der Erfas-
sung von PPK-Verkaufsverpackungen im Auftrag der Systembetreiber mitzubenutzen,
zahlt der AN dem AG ein angemessenes Entgelt fir die Mdglichkeit der Mitbenutzung des

125 (vygl. AUG (BGBI. I 1995, S. 158), AEntG 2009 (BGBI. I 2009, S. 799), Richtlinie
2008/104/EG vom 19. November 2008 (ABI. EU L 327/9), Richtlinie 91/383/EWG
vom 29. Juli 1991 (ABI. EU L 206/19) sowie Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezember
1996 (ABI. EU L 18/1)

126 QLG Dusseldorf a.a.0. Rn. 39

127 OLG Dusseldorf a.a.0. Rn. 40
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kommunalen Erfassungssystems im Auftrag Dualer Systeme, das mindestens einen Be-
trag in Hohe von 0,40 EURO netto pro Einwohner und Jahr betragen muss. Dieser Betrag
ergibt sich aus den auf die Betreiber Dualer Systeme entfallenden Kosten an den Erfas-
sungs- bzw. Behalterinfrastruktur- und Verwaltungskosten der AG. Angebote, die den
vorgegebenen Mindestbetrag unterschreiten, werden ausgeschlossen. Eine Anpassung
des Entgelts flr die Moéglichkeit der Mitbenutzung des kommunalen Erfassungssystems
im Auftrag Dualer Systeme wird flr die Vertragslaufzeit ausgeschlossen.™

Ein Bieter wehrte sich gegen diese Klausel, sie sei unzumutbar, weil unkalkulierbar.
Das OLG Koblenz hat diesem Bieter in vollem Umfang Recht gegeben und ausgefiihrt:

~Die Vergabebedingungen sind so gestaltet, dass es fiir den Zuschlag nicht aus-
reicht, wenn ein Bieter, der geeignet im Sinne des § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB ist, das
wirtschaftlichste Angebot flir die ausgeschriebene Entsorgungsdienstleistung ab-
gibt. Vielmehr ist zusétzliche und unerlédssliche Voraussetzung flir die Auftrags-
vergabe, dass sich der Auftragnehmer zur Vermeidung eines Angebotsausschlus-
ses einer Abrede unterwirft, die ihn zu einer Art Konzessiondr machte, der an den
Auftraggeber als ,Konzessionsgeber" eine jéhrliche ,Konzessionsabgabe" von min-
destens ca. 50.000 € leisten muss."%8

~Diese zuséatzliche Anforderung ist nicht durch § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB gedeckt.
Zwar ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzes (,insbesondere"), dass die zu-
satzlichen Anforderungen an den Auftragnehmer nicht von vorn herein auf soziale,
umweltbezogene oder innovative Aspekte beschrédnkt sind. Es fehlt aber der not-
wendige Bezug zum Auftrag, weil die verlangte Zahlung nicht das Geringste mit
der Art und Weise zu tun hat, wie die Erfassung des Altpapiers bewerkstelligt wer-
den soll. Vielmehr wird die ausgeschriebene Entsorgungsleistung von der ,Konzes-
sionsabgabe" (iberhaupt nicht tangiert. Es handelt sich weder um einen Aspekt,
der sich (unmittelbar) im Leistungsgegenstand niederschlagen kénntel?®, noch um
ein leistungsbegleitendes Element wie etwa die Beschéftigung von Arbeitnehmern
aus einem bestimmten Personenkreis fir die Dauer der Auftragsausfihrung. Viel-
mehr wird von dem Auftragnehmer verlangt, eine von der Ausflihrung der ausge-
schriebenen Leistung losgeléste Zahlungsverpflichtung einzugehen, auf die der

Auftraggeber zudem noch nicht einmal dem Grunde nach einen Anspruch
hat130' w131

Mit dieser Entscheidung wird ebenfalls abgegrenzt, was im Rahmen des § 97 Abs. 4
Satz 2 GWB ganz generell als zusatzliche Anforderung formuliert werden darf. Finanzielle
Zusatzlasten flir Auftragnehmer gehoéren offensichtlich nicht dazu. Man kann hier aber
nicht die Parallelen zum Initiilerungsmodell ziehen, denn anders als bei den Entsorgungs-
leistungen, kann der Auftragsgegenstand Okostrom nicht von der Zubauverpflichtung
getrennt werden, ohne dass das Produkt hinsichtlich seines echten Umweltnutzens ent-
wertet wilirde. Das ist bei den Entsorgungsleistungen anders: auch ohne die zusatzliche
Zahlung kénnen die Entsorgungsleistungen in vollem Umfang erbracht werden.

Im Hinblick auf die Definition des Zusammenhangs ist interessant, dass das OLG Koblenz
von einem ,leistungsbegleitenden™ Element flr die Zeit der Auftragsausfliihrung spricht.
Ubertrégt man diesen Gedanken auf die Nachfrage nach Okostrom im Rahmen des Initi-
ierungsmodells, so lasst sich eine Leistungsbegleitung durchaus feststellen, denn die

128 QLG Koblenz Beschluss vom 29. November 2012 - 1 Verg 6/12 Ziffer 5 a) der Be-
schlussbegriindung.

129 sjehe dazu Hailbronner in Byok/Jager, Kommentar zum Vergaberecht, 3. Auflage, §
97 GWB Rn. 11

130 gjehe auch OLG Celle v. 01.03.2001 - 13 Verg 1/01 - VergabeR 2001, 206

131 OLG Koblenz a.a.O. Zffer 5 d) der Beschlussbegriindung

© RAin Birgit Ortlieb, BRS Rechtsanwalte, Seite 35 von 39
Nachdruck nur nach ausdriicklicher Genehmigung



Vergaberechtliche Aspekte bei der Beschaffung von Okostrom, 2. Auflage 2013

Nachfrage nach regenerativ erzeugtem Strom (Leistung) wird fir die Zeit der Vertragser-
fillung von den Verpflichtungen zu Initiierungsleistungen begleitet, die sich wiederum an
der Menge des nachgefragten Okostrom orientiert. Auch hier ware dann wieder festzu-
stellen: ohne Okostromlieferung keine Initiierungsleistung.

C. Beschluss des OLG Diisseldorf vom 30. Dezember 2010 -
VII-Verg 24/10

In dem Fall, der dem OLG Disseldorf vorlag, waren Bewachungs- und Objektschutz-
dienstleistungen fir eine Liegenschaft des Bundes EU-weit ausgeschrieben worden. Der
offentliche Auftraggeber forderte dafiir am 27. Oktober 2009 ausschlieBlich solche Anbie-
ter zur Angebotsabgabe auf, welche in diesem Zeitpunkt von der VdS Schadenverhltung
GmbH, einem Unternehmen des Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungswirt-
schaft e.V., nach DIN 77200, Leistungsstufe 3, zertifiziert waren.

Mit der im Juni 2002 veréffentlichten DIN 77200 werden erstmals einheitliche Mindest-
standards flr Sicherungs-Dienstleistungen (SDL) definiert. Die DIN 77200 formuliert
grundlegende Anforderungen an die Organisation, Personalfiihrung und Arbeitsweisen
von Sicherungs-Dienstleistern. Sie beinhaltet ein dreistufiges Leistungskonzept, das dem
Auftraggeber ermdoglicht, das Preis- und Leistungsniveau der bendétigten Dienstleistung
vorzugeben. Ausweislich der Anlage A zur DIN werden Unternehmen mit der Leistungs-
stufe 3 zertifiziert, wenn die Qualitdt von hdchster Bedeutung ist und der Preis zweitran-

gig ist.

Ein Bieter, der Uber ein giiltiges Zertifikat, aber wegen zu spater Vorlage vom weiteren
Verfahren ausgeschlossen worden war, wehrte er sich gegen diesen Ausschluss unter
anderem mit dem Hinweis, dass die Zertifizierungsanforderung rechtswidrig sei.

Das OLG Ddusseldorf stimmt dem Bieter im Ergebnis zu, die Forderung des o&ffentlichen
Auftraggebers, eine Zertifizierung nach DIN 77200 nachzuweisen, sei nicht vergabe-
rechtskonform.!32 Es hat weiter ausgefihrt (Zitate):

~Indem die Antragsgegnerin (...) die Einreichung eines Nachweises dariiber ver-
langte, dass die Bieter durch die VdS Schadenverhitung GmbH KéIln nach Leis-
tungsstufe 3 der DIN 77200 zertifiziert worden sind, hat sie zwar nicht ausdriick-
lich die Forderung gestellt, dass die Bieter ihren Arbeitnehmern auch dann Tarif-
I6hne zahlen, wenn kein fiir allgemeinverbindlich erklérter Tarifvertrag besteht.133

Da eine Zertifizierung durch den VdS auf der nachzuweisenden Sicherheitsstufe 3
aber die Priifung einschlieBt, ob ein die Zertifizierung beantragendes Unternehmen
im Zeitpunkt der Antragstellung sowie bei auch bei zuriickliegenden Auftrdgen, die
nach der DIN vergeben worden waren, die am jeweiligen Erfillungsort geltenden
Tarifvertrdge beachtet hat, unabhédngig davon, ob sie fir allgemeinverbindlich er-
klart worden sind, hat die Antragsgegnerin den Zuschlag in der Sache von der Er-
fullung auch nicht fir allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrdge abhdngig ge-
macht. 134

Diese Forderung ist in der im streitgegenstdndlichen Vergabeverfahren gewdhlten
Form eines Eignungsnachweises auch unter der Geltung des durch das Gesetz zur
Modernisierung des Vergaberechts neu gefassten § 97 Abs. 4 GWB nicht zulés-

sig."13% (...)

132 QLG Dusseldorf vom 30. Dezember 2010 - VII-Verg 24/10 Rn. 55
133 QLG Disseldorf a.a.0. Rn. 56
134 OLG Dusseldorf a.a.0. Rn. 57
135 QLG Disseldorf a.a.0. Rn. 58
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Die in dieser Vorschrift (Anm. d Verf.: gemeint ist § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB) vorge-
sehene Méglichkeit, zusétzliche Anforderungen an Auftragnehmer stellen zu kén-
nen, stellt eine Umsetzung des Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG (liber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Bauauftrdge, Lieferauftrége und
Dienstleistungsauftrdge in deutsches Recht dar. GemdédB Art. 26 dieser Richtlinie
kénnen offentliche Auftraggeber zusétzliche Bedingungen, die soziale und umwelt-
bezogene Aspekte betreffen, flir die Ausfiihrung des Auftrages vorgeben, sofern
diese mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und in der Bekanntmachung o-
der den Verdingungsunterlagen angegeben werden. § 97 Abs. 4 S. 2 GWB ermég-
licht es dem Auftraggeber, fiir die Auftragsdurchfiihrung zuséatzliche Anforderun-
gen sozialer, umweltbezogener oder innovativer Natur an die Auftragnehmer zu
stellen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ste-
hen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Durch die Neufassung der
Vorschrift sollte den Auftraggebern Rechtssicherheit in Bezug auf die Berticksichti-
gung weiterer, lUber die Eignungsmerkmale der Fachkunde, Leistungsfdhigkeit und
Gesetzestreue hinausgehender Anforderungen gegeben werden. Ausdriicklich wird
in der Gesetzesbegriindung "eine angemessene Bezahlung zur Sicherstellung der
Qualifikation von Wach- oder Fahrdienstpersonal” beispielhaft genannt und die
Festlegung einer Lohnuntergrenze fiir zuldssig gehalten. Die Vorschrift ergdnze
damit das Merkmal der Zuverléssigkeit in den Féllen, in denen kein fiir allgemein-
verbindlich erklérter Tarifvertrag eingreife!3®,

Allerdings ist im Rahmen der Auslegung des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB zu beachten,
dass die zuséatzlichen Anforderungen mit Gemeinschaftsrecht vereinbar sein miis-
sen (Art. 26 der Richtlinie 2004/18). Ob damit auch die sich aus der Entsende-
richtlinie ergebenden europarechtlichen Anforderungen zu berlicksichtigen sind
oder durch Art. 26 als neuere und speziellere Bestimmung, die zusétzliche Anfor-
derungen ausdriicklich zuldsst, eine Freistellung von den Vorgaben der Entsende-
richtlinie erfolgt ist'3’, kann im Streitfall dahinstehen.(...)."138

~Auch bei einer rein auf das nationale Recht beschrdnkten Priifung liegen die tat-
bestandlichen Voraussetzungen des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB nicht vor. Danach kén-
nen zusétzliche Anforderungen nur flr die Auftragsdurchfiihrung gestellt werden
und missen in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen nur solche Anforderungen be-
riicksichtigungsféhig sein, die sich auf die Ausfiihrung des konkreten Auftrags und
nicht auf das allgemeine Geschéftsgebaren eines Bieters beziehen'3°. Die Vorgabe,
das die sich um einen Auftrag bewerbenden Bieter grundsétzlich und unabhadngig
von dem konkret in Aussicht gestellten Vertragsschluss Tariflohne zahlen, die nicht
auf einem fir allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrag beruhen, wird nicht von
§ 97 Abs. 4 S.2 GWB erfasst. Zuldssig kénnte danach ausschlieBlich die Forderung
sein, dass der Bieter bei der Durchfiihrung des ausgeschriebenen Auftrags die zur
Leistungserbringung eingesetzten Mitarbeiter nach bestimmten Tarifen entlohnt'40,
Die sich im Streitfall durch die Forderung nach Vorlage des Zertifizierungsnachwei-
ses ergebende Beschrdnkung des Wettbewerbs auf solche Unternehmen, die los-
gelost von dem konkret in Aussicht gestellten Vertragsschluss Tarifléhne bezahlen,
kann demnach nicht auf § 97 Abs. 4 S. 2 GBW gestlitzt werden.

140

BT-Drucksache 16/11428 v. 17.12.2008, S. 49

zur Diskussion vgl. Kirch/Leinemann, VergabeR 2009, 414 ff.

OLG Dusseldorf a.a.0. Rn. 66

BT-Drucksache 16/11428 v. 17.12.2008, S. 49

vgl. BT-Drs. 16/11428 S. 32; Kirch/Leinemann, aa0O; Gesterkamp/Laumann, Verga-
beR 2007, 477 ff.; Frenz, NZBau 2007, 17 ff.
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Zwar ist auch diese Entscheidung zu den sozialen Aspekten im Rahmen des § 97 Abs. 4
Satz 2 GWB ergangen und hier ergeben sich speziell zum Thema Tariftreue besondere
Probleme, die sich nicht auf umweltbezogenen Aspekte 1:1 Ubertragen lassen. Aber hin-
sichtlich der Grenzziehung, wann noch ein Zusammenhang zum Auftragsgegenstand an-
genommen werden kann und wann nicht mehr, ist diese Entscheidung hilfreich. Hatte der
offentliche Auftraggeber seine Verpflichtung potentieller Auftragnehmer, Tarifléhne zah-
len zu missen, ausdriicklich auf den zu vergebenden Auftrag und das dort einzusetzende
Personal beschrankt, hatte das Gericht den sachlichen Zusammenhang wohl bejaht.

Diese Entscheidung zeigt eindricklich, dass es im wesentlichen ein 6ffentlicher Auftrag-
geber in der Hand hat, zusatzliche Anforderungen im Sinne des § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB
so prazise zu formulieren, dass der vom Gesetz geforderte sachliche Zusammenhang
entstehen kann.

3. Gesamtbetrachtung der Rechtsprechung und Schlussfolgerungen

Wie schon an anderer Stelle herausgearbeitet, zeigt die Rechtsprechung insgesamt, dass
der sachliche Zusammenhang zum Auftragsgegenstand nach eigenem Ermessen des of-
fentlichen Auftraggebers formuliert werden kann. Er muss jedoch einer vergaberechtli-
chen Uberpriifung standhalten, d.h. unlogische Zusammenhange, wie beispielsweise im
Fall der Forderung der Sozialversicherungspflicht flir Reinigungspersonal werden nicht
anerkannt.

Auch missen madgliche Diskriminierungen von Bietern — ob unmittelbar oder mittelbar -
vermieden werden. Insofern darf es auch nicht zu Einengungen oder gar Einschrankun-
gen des Wettbewerbs kommen.
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D. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1)

2)

3)

4)

Das Initilerungsmodell steht im Zusammenhang mit dem Auftragsgegen-
stand, weil sich die Initiierungsleistung nach der Okostromlieferung bemisst
(je Auftrag).

Ein offentlicher Auftraggeber hat es in der Hand, den nétigen Zusammen-
hang von Umweltaspekten zum Auftragsgegenstand herzustellen.

Die Formulierung von Umweltaspekten in Vergabeverfahren kénnen o6ffent-
liche Auftraggeber direkt im Auftragsgegenstand, an technischen Spezifika-
tionen, an Eignungs- oder Zuschlagskriterien formulieren, so wie es ein 6f-
fentlicher Auftraggeber am sinnvollsten erachtet.

Sie mlssen aber logisch und prifbar sein und dirfen nicht gegen geltende
Gesetze verstoB3en.

Voraussetzung ist immer, dass der Zusammenhang zum Auftragsgegen-
stand besteht.

Die Formulierung von Umweltaspekten im Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand Okostrom sind weder unmittelbar noch mittelbar diskrimi-
nierend.

Berlin, den 28. August 2013

gez.
Birgit Ortlieb

Rechtsanwaltin
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