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Einleitung

Das Vergaberecht dient nicht mehr nur der Frage, wie eine Ware oder
Dienstleistung beschafft werden kann, es regelt nach einer Vielzahl von
Novellierungen auch weitergehende Aspekte bei der Vergabe öffentlicher
Aufträge. Dies betont auch die Europäische Kommission in ihrer Leitlinie
vom 15.5.20181. Die Kommission führt in diesem Zusammenhang aus:

„Public procurement rules are no longer only concerned with “how to buy”
– they provide scope for incentives on “what to buy”, without prescribing
them. The objective of spending tax-payers’ money well is gaining new
dimensions, beyond merely satisfying the primary needs of public entities.
With each public purchase, the public opinion is rightly interested to know
whether the procured solution is not only formally compliant, but also
whether it brings the best added value in terms of quality, cost-efficiency,
environmental and social impact and whether it brings opportunities for the
suppliers’ market.“2

Die Kommission greift damit eine Entwicklung des Vergaberechts auf.
Ökologische Kriterien in Vergabeverfahren waren bereits Gegenstand ver-
schiedenster Rechtsstreitigkeiten, zur Veranschaulichung wird an dieser
Stelle auf die prominenten Entscheidungen des EuGH in den Rechtssa-
chen Wienstrom3, Concordia Bus Finland4 sowie Max Havelaar5 verwiesen.
Die Bedeutung, die diesen Urteilen beigemessen wird, kann der umfang-
reichen Resonanz innerhalb der Literatur entnommen werden. Trotz der
bisherigen Aufarbeitung der Frage der Zulässigkeit von ökologischen Kri-
terien bei der Vergabe öffentlicher Aufträge in der Wissenschaft und der
Rechtsprechung ist diese Frage immer wieder Gegenstand von Diskussio-
nen. Beispielsweise wandte sich die Mittelstands- und Wirtschaftsvereini-
gung der CDU/CSU (MIT) noch 2015 gegen die Aufnahme „vergabefrem-
der Kriterien“ in das Vergaberecht des Bundes. Als Begründung führte die

A.

1 Europäische Kommission, Commission notice, Guidance on Innovation Procure-
ment, C(2018)3051 final vom 15.5.2018.

2 Ebenda, S. 3.
3 EuGH, Urt. v. 4.12.2003, Rs. C-448/01 – EVN und Wienstrom, Slg. 2003, I-14527.
4 EuGH, Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-513/99 – Concordia Bus Finland, Slg. 2002, I-7251.
5 EuGH, Urt. v. 10.5.2012, Rs. C-368/10 – Kommission / Niederlande, digitale Slg.
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Vereinigung an, dass über gesetzliche Pflichten hinausgehende Vorgaben
die mittelständische Wirtschaft schwächen solle und zu einer weiteren
Bürokratisierung sowie einem Missbrauch zur Durchsetzung politischer
Zwecke führe.6

Zugleich erfuhr der Umweltschutz in den letzten Jahrzehnten eine
Zunahme an Bedeutung, der sich auch in der Vielzahl rechtlicher Rege-
lungen sowohl auf völkerrechtlicher, europäischer als auch nationaler Ebe-
ne widerspiegelt. Bei der wachsenden Bedeutung und rechtlichen Durch-
dringung stellt sich die Frage, wie der Schutz der Umwelt (rechtlich)
effizient ausgestaltet werden kann. Naheliegend ist zunächst ein ordnungs-
rechtlicher Ansatz des Umweltrechts, in dem der Umweltschutz durch
Verbote erfolgt. Eine rein ordnungsrechtliche Ausgestaltung des Umwelt-
rechts dürfte keine Wirkung außerhalb der räumlichen Grenzen des Re-
gelungsgebers bewirken. Dabei entstehen Umweltschäden häufig durch
multikausale Ursachen und wirken sich grenzüberschreitend aus. Eine rein
nationalstaatliche Bekämpfung oder Verhinderung von Umweltschäden
dürfte dementsprechend nicht erfolgsversprechend sein. Insofern kann
der Eindruck eines Steuerungsverlustes der „klassischen“ Nationalstaaten
entstehen.

Neben dem Ordnungsrecht können allerdings auch Instrumente der
indirekten Verhaltenssteuerung für ökologische Ziele eingesetzt werden.
Das Recht der öffentlichen Auftragsvergabe könnte ein solches Instru-
ment der indirekten Verhaltenssteuerung sein. Die politische und auch
die rechtswissenschaftliche Diskussion über die Zulässigkeit von ökologi-
schen Aspekten bei der öffentlichen Auftragsvergabe werden durch die
verschiedenen Standpunkte zur Wirtschaftspolitik mitgeprägt. Das Volu-
men der öffentlichen Aufträge in der Europäischen Union beträgt circa
14 % des Bruttoinlandprodukts.7 Bereits dieses Volumen verdeutlicht die
Steuerungsmöglichkeit durch die Vergabe öffentlicher Aufträge. Die Euro-
päische Kommission betonte in ihrer Mitteilung an das Europäische Parla-
ment, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen, dass insbesondere bei einer gebotenen spar-

6 Mittelstands- und Wirtschaftsvereinigung der CDU/CSU (MIT), Beschluss des
Bundesvorstandes vom 7.9.2015, abrufbar unter: https://www.mit-bund.de/sites/
mit/files/dokumente/beschluesse/beschluss_vergabefremde_kriterien.pdf, letzter
Abruf: 7.2.2021.

7 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Parla-
ment, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Eine funktionierende öffentliche Auftragsvergabe in und für
Europa, KOM(2017) 572 final vom 3.10.2017, S. 2.
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samen Verwendung öffentlicher Mittel die Vergabe eines öffentlichen Auf-
trags ein „wirksames Instrument zur effizienten, nachhaltigen und strate-
gischen Verwendung öffentlicher Gelder“8 darstellen könne. Bereits 2008
strebte die Europäische Kommission die Aufnahme von ökologischen Kri-
terien in 50 % aller öffentlichen Aufträge innerhalb der EU an.9 Dieses
Ziel wurde allerdings verfehlt.10 Das 7. Umweltaktionsprogramm für die
Jahre 2014 bis 2020 griff dieses Ziel (erneut) auf.11 Aus dem zuvor ange-
führtem Zitat der Europäischen Kommission kann bereits die doppelte
Bedeutung des Vergaberechts entnommen werden. Einerseits kann durch
die Vergabe öffentlicher Aufträge eine Steuerung erreicht werden, ander-
seits sind öffentliche Gelder sparsam und effizient zu verwenden. Für eine
solche sparsame und effiziente Verwendung der öffentlichen Finanzmittel
ist ein Wettbewerb unabdingbar. Durch die völkerrechtlichen und europa-
rechtlichen Regelungen sollen die nationalen Beschaffungsmärkte geöffnet
und der Wettbewerb gesteigert werden. Ökologische Kriterien könnten
in einem Widerspruch zu dem Ziel der Öffnung der Beschaffungsmärkte
stehen und zugleich zu höheren Preisen für die zu beschaffende Leistung
oder Ware führen. Umweltbelange können sich infolgedessen in einem
Spannungsverhältnis zwischen den Zielen des Umweltschutzes und der
sparsamen und wirtschaftlichen Verwendung öffentlicher Mittel bewegen.

Die Frage der rechtlichen Zulässigkeit der Berücksichtigung von Um-
weltbelangen im Rahmen der Vergabe von öffentlichen Aufträgen wird
 aufgrund des zuvor aufgezeigten Spannungsverhältnisses kontrovers dis-
kutiert. Insbesondere vor dem Hintergrund erheblicher und zahlreicher
Novellierungen stellt sich die Frage der Auswirkungen der geänderten
Rechtslage auf die Zulässigkeit von Umweltbelangen. Insbesondere die
Novellierung des Government Procurement Agreement als plurilaterales
welthandelsrechtliches Abkommens über die öffentliche Auftragsvergabe,
des UNCITRAL Model Law on Public Procurement sowie auf europäi-
scher Ebene der Vergaberichtlinien und infolge der Umsetzung dieser

8 Ebenda, S. 3.
9 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Par-

lament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen,Umweltorientiertes Öffentliches Beschaffungswesen,
KOM(2008) 400 endg. vom 16.7.2008, S. 12.

10 Herrmann, Rechtsgutachten umweltfreundliche öffentliche Beschaffung, S. 12.
11 Beschluss Nr. 1386/2013/EU des Europäischen Parlamentes und des Rates vom

20.11.2013 über ein allgemeines Umweltaktionsprogramm der Union für die
Zeit bis 2020 „Gut leben innerhalb der Belastbarkeitsgrenzen unseres Planeten“,
ABl. L 354 v. 28.12.2013, S. 172 – 200, Ziff. 38.
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Richtlinien in das Kartellvergaberecht ist für die Frage der rechtlichen
Zulässigkeit von ökologischen Kriterien bei der Vergabe eines öffentlichen
Auftrags von grundlegender Bedeutung.

Für die Frage nach der rechtlichen Zulässigkeit von ökologischen Krite-
rien in einem Vergabeverfahren wird zunächst die öffentliche Auftragsver-
gabe definiert und zu der privaten Beschaffung und Subventionen abge-
grenzt (B. I.) sowie anschließend das Verhältnis zwischen der Wirtschaft
und dem Staat aufgearbeitet (B. II.). Eine Begriffsbestimmung von der
ökologischen Kriterien sowie der Gründe und möglicher Anknüpfungs-
punkte dieser Kriterien im Rahmen eines Vergabeverfahrens erfolgt unter
C. I. bis III. Das Verhältnis zwischen Ökologie und Ökonomie ist Gegen-
stand von C. IV. Ebenfalls unter C. werden Aspekte der Umweltethik
für die Berücksichtigung von ökologischen Kriterien bei der öffentlichen
Auftragsvergabe dargestellt.

Die völkerrechtlichen Regelungen zur öffentlichen Auftragsvergabe
werden unter D. untersucht. Dies umfasst sowohl die Regelungen des
UNCITRAL Model Law on Public Procurement (D. II.) als auch des Go-
vernment Procurement Agreement (D. III.). Im Rahmen des Government
Procurement Agreement umfasst diese Untersuchung unter anderem auch
die Wirkung von weiteren völkerrechtlichen Verträgen sowie des Völker-
gewohnheitsrechts auf das plurilaterale Abkommen (D. III. 7. und D. IV.).

Anschließend wird geprüft, ob europarechtliche Vorgaben einer Be-
rücksichtigung ökologischer Aspekte im Vergabeverfahren entgegenstehen
(E.). Diese Prüfung umfasst insbesondere neben Art. 37 der Charta der
Grundrechte der Europäischen Union, Art. 2 und 8 der EMRK auch
Art. 191, 11 und 28 AEUV (E. IV.) sowie die Regelungen der Vergabericht-
linien samt des Einflusses des Völkerrechts auf das europäische Vergabe-
recht (E. V.).

Auf der dritten Ebene wird die Zulässigkeit von Umweltschutzbelan-
gen im deutschen Vergaberecht dargestellt. Hierfür werden zunächst die
Wechselwirkung mit den Vorschriften des Völker- und Europarechts (F.
III und IV.) sowie anschließend die Auswirkungen der verfassungsrechtli-
chen Vorgaben, insbesondere der Staatsziele 109 Abs. 2 GG und Art. 20a
GG sowie der Grundrechte Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG, thema-
tisiert (F. V.). Anschließend wird anhand der Vorschriften des Kartellver-
gaberechts (F. VII.) sowie der haushaltsrechtlichen Vorschriften (F. VIII.)
die vergaberechtliche Zulässigkeit von ökologischen Kriterien bewertet.
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