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1. Kapitel: Einleitung

Die Beschaftigung mit dem offentlichen Beschaffungswesen als Rechtsma-
terie fuhrt schnell zu der Frage, ob und inwieweit dieses auch zur Durch-
setzung politischer Zwecke fruchtbar gemacht werden kann, indem z.B.
Fragen des Umweltschutzes, der Sozial- und Gesellschaftspolitik oder der
Wirtschafts- und Strukturpolitik bei der Vergabeentscheidung berticksich-
tigt werden. Eine solche Fruchtbarmachung — kritische Stimmen sprechen
von Instrumentalisierung — wird heute unter dem Begriff der strategischen
Vergabe behandelt.

Die Prisenz des Themas in wissenschaftlicher Rezeption und Praxis,
aber auch im positiven Recht selbst, ist im Kern zum einen mit der 6kono-
mischen Bedeutung des Vergabewesens insgesamt und mit der daraus er-
wachsenden Wirksamkeit und zugleich Eingriffsintensivitit politischer
Lenkung zu erklaren. Zum anderen enthalt die Thematik Fragen von in-
haltlicher Brisanz, die sich aus dem Aufeinanderprallen von den Gesetzen
des Marktes unterworfener rationaler Nachfrage einerseits und gemein-
wohlorientierter — und damit multifunktional ausgerichteter — Steuerung
andererseits ergibt. Dass hierbei eine Vielzahl widerstreitender Interessen
betroffen sind, liegt auf der Hand. Zu nennen sind in erster Linie die Be-
lange der auf verschiedene Weise positiv oder negativ betroffenen Unter-
nehmen in den Beschaffungsmirkten und die potentiellen Nutzniefer po-
litischer Lenkungsprozesse sowie die an einer kostengiinstigen und effizi-
enten Beschaffung interessierten Steuerzahlerinnen und Steuerzahler.
Nicht zuletzt sind politische Entscheidungen — und erst recht solche im
Bereich der Nachhaltigkeit — per se ideologisch besetzt und Nutzen wie
Schaden Gegenstand kontrovers gefiithrter Debatten.

In dem skizzierten Spannungsfeld bewegt sich die vorliegende Arbeit,
die den Blick auf die rechtlichen Implikationen richtet.

Die Auswahl eines Themas fir diese Arbeit statzt sich aber nicht nur auf
die damit verbundenen interessanten und vielseitigen Fragestellungen,
sondern verspricht auch aus rechtswissenschaftlicher Perspektive Erkennt-
nisgewinn. Denn zur fraglichen Thematik liegt zwar bereits umfangreiches
und zum Teil zeitlich weit zuriickreichendes Material vor. Wenngleich die
liber viele Jahre kritisch hinterfragte Zuléssigkeit der Einbeziehung strate-
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1. Kaputel: Einleitung

gischer Zwecke tberhaupt! nunmehr im Grundsatz geklirt sein mag, wur-
den die Moglichkeiten und die Grenzen einer strategischen Vergabe aus
heutiger Sicht aber keineswegs erschopfend und ibergreifend behandelt.
Vielmehr ist die Thematik weiterhin Aufhanger fir einige der meis-
tumstrittenen Fragen des Vergaberechts, die von den dufferen Grenzen bis
zu Einzelheiten in der Detailschirfe der gesetzlichen Ausformung reichen.
Zudem bestehen insbesondere unter Berticksichtigung der zuletzt grundle-
gend novellierten Rechtslage weiterhin vielfach Unsicherheiten und man-
nigfaltige Streitfragen bei der Anwendung der Mdglichkeiten strategischer
Vergabe, denen sich die vorliegende Arbeit stellt.

A. Hintergrund und Fragestellung

Untersuchungen zur politischen Lenkung offentlicher Beschaffungsvor-
gange beginnen oftmals mit einem Verweis auf die enorme volkswirt-
schaftliche Bedeutung des Beschaffungswesens und die damit verbundene
gewaltige Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand, die wiederum der strate-
gischen Vergabe ein besonderes Gewicht verleiht. Auch die vorliegende
Untersuchung will sich nicht der Tatsache entziehen, dass die offentliche
Vergabe in Deutschland wie in Europa aufgrund des wirtschaftlichen Ge-
wichts ein herausragendes Instrument staatlicher Wirtschaftspolitik ist und
damit zugleich erhebliches Steuerungspotential aufweist.? Der Staat ist in
Deutschland der grofite Nachfrager. Die EU Kommission schatzt, dass EU-
weit jahrlich offentliche Auftrige im Wert von 2 Billionen Euro vergeben

1 S. etwa grundlegend Benedict, Sekundirzwecke, pass.; des Weiteren Beuttenmiiller,
Vergabefremde Kriterien, pass.; Meyer, Politische Zielsetzungen, pass.; Olciim, So-
ziale Belange, pass.; Arrowsmith, Social and environmental policies, pass.

2 Die Kommission hatte bereits in einem Griinbuch von 1996 darauf hingewiesen,
dass offentliche Beschaffungen erheblich dazu beitragen kénnen, die Wirtschafts-
teilnehmer in ihrem Handeln zu lenken, s. Grunbuch der Kommission vom
27.11.1996, Das offentliche Auftragswesen in der Europdischen Union — Uberle-
gungen fiir die Zukunft, KOM (1996) 583 endg., Tz. 5.38 ff. S. auch zuletzt in einer
Mitteilung der Kommission vom 3.10.2017, Eine funktionierende offentliche Auf-
tragsvergabe in und fiir Europa, KOM (2017) 572 endg., S.2: ,Ein betrichtlicher
Teil der Investitionen in unsere Wirtschaft erfolgt durch Ausgaben im Rahmen der
Vergabe offentlicher Auftrige, die mit einem Anteil von 14 % am BIP der EU ein
grundlegendes Element des ,Okosystems® fiir Investitionen bilden. Die Behorden
konnen diesen Hebel strategisch geschickter einsetzen, um fiir die eingesetzten 6f-
fentlichen Gelder bessere Ertrige zu erhalten und um zu einer innovativeren,
nachhaltigeren, inklusiveren und wettbewerbsfihigeren Wirtschaft beizutragen.“
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werden.? Dies entspricht ca. 14 % des europiischen Bruttoinlandsproduk-
tes. Eine strategische Ausrichtung der 6ffentlichen Nachfrage am Maf3stab
bestimmter Nachhaltigkeitsvorgaben betrifft deshalb nicht nur die Aus-
wahl von Produkten und Leistungen selbst, weil die so beschafften Waren
umweltfreundlicher, Offentliche Einrichtungen inklusiver oder in An-
spruch genommene Leistungen innovativer werden. Die enorme Nachfra-
gemacht hat vielmehr auch Anreizwirkung* auf Unternehmen, die sich auf
einen gestiegenen Bedarf an nachhaltigen Angeboten einstellen und ent-
sprechende Produktionsverfahren und interne Strukturen etablieren. Hier-
durch kénnen wiederum Verbrauchstendenzen insgesamt beeinflusst wer-
den, wenn Mirkte fiir nachhaltige Produkte und Dienstleistungen geschaf-
fen oder ausgebaut werden.’ Die offentliche Beschaffung hat also gleich-
sam Vorbildfunktion fir die freie Wirtschaft und ist Mittel indirekter
Steuerung.®

Es liegt folglich nahe zu behaupten, die Frage nach einer Fruchtbarma-
chung des Beschaffungswesens fiir besondere politische Zielsetzungen stel-
le sich vor dem Hintergrund der gewaltigen volkswirtschaftlichen Bedeu-
tung des Vergaberechts bereits aus sich selbst heraus.” Gleichwohl will die
vorliegende Untersuchung den Blick auch auf den politischen Druck von
auflen richten, der in besonderem Mafle von der Europaischen Union aus-
geht, aber auch von der volkerrechtlichen Bindung an bestimmte Nachhal-
tigkeitsziele und nicht zuletzt von den innerstaatlichen Erwartungen an
ein umweltpolitisches und sozialgerechtes Handeln des Staates. So geht et-
wa auch die Europaische Kommission davon aus, dass die EU-Biirgerinnen
und Biirger von der offentlichen Beschaffung mehr erwarten als den Ein-
kauf zum kleinsten Preis. Sie verlangten vielmehr ,faire Gegenleistungen

3 S. Mitteilung der Kommission tber eine funktionierende offentliche Auftragsver-
gabe (Fn. 2); Schitzungen auf der Grundlage von Eurostat-Daten. S. auch ausfiihr-
lich die Erhebungen der Kommission in dem Papier Public Procurement Indica-
tors 2015 vom 19.12.2016, abrufbar unter http://ec.europa.eu/DocsRoom/documen
ts/20679.

4 Kiihling, VerwArch 2004, 337 (337f.), spricht von einer doppelten ,6kologischen
Rendite®: einerseits unmittelbarer Nutzen bei der konkreten Beschaffung und an-
dererseits mittelbare Steuerungseffekte durch die Nachahmung der Vergabeprakti-
ken. Mosters, Ethische Beschaffung, S. 139 ff.: Wirkung als Multiplikator.

S S. Wegener, NZBau 2010, 273 (274), sowie eingehend Mosters, Ethische Beschaf-
fung, S. 139 ff.

6 Vgl. Febling, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3.Aufl. 2019, GWB §97
Rn. 1.

7 Vgl. bereits Pretzcker, Staatsauftrag, S. 309 f.
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in Form qualitativ hochwertiger offentlicher Dienstleistungen“®, die den
Anspriichen der Gemeinschaft an eine gesunde und intelligente Umge-
bung und eine sichere und innovative Infrastruktur gentigen. Hierfir sei
nach Auffassung der Kommission ein strategisches Vorgehen bei der Be-
schaffung notwendig.

Der politische Druck zu mehr Nachhaltigkeit im staatlichen Handeln
von auflen kommt auf européischer Ebene etwa in der Grundsatzstrategie
Europa 2020° zum Ausdruck, die im Sinne eines intelligenten, nachhalti-
gen und inklusiven Wachstums konkrete umwelt- und sozialpolitische
Ziele formuliert und das Konzept der nachhaltigen Entwicklung als Leit-
maxime fir staatliche Tatigkeiten vorgibt. Und auch die internationale
Staatengemeinschaft hat sich mit der sog. Agenda 2030'° sowie mit dem
Pariser Klimaschutzabkommen!!' ambitionierte Ziele fiir eine nachhaltige
Entwicklung gesetzt. Bei der Umsetzung der Ziele spielt jeweils ausdriick-
lich auch das offentliche Beschaffungswesen eine Rolle.'? Diese politischen
Erwartungen setzen sich auch im deutschen Regierungshandeln fort. So
hat die Bundesregierung in ihrer Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie be-
stimmte Indikatoren fiir eine nachhaltige 6ffentliche Beschaffung defi-
niert.!3

Damit sind einleitend zunachst Potential des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens einerseits sowie Erwartungen an eine Nutzbarmachung zugunsten
strategischer Zwecke andererseits grob umrissen. Zum Hintergrund soll al-

8 S. Mitteilung der Kommission (Fn. 2), S. 2.

9 S. Mitteilung der Kommission vom 3.3.2010, Europa 2020: Eine Strategie fir in-
telligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum, KOM (2010) 2020 endg. (im
Folgenden: Europa 2020). Der Europiische Rat hat die Strategie am 17.6.2010
verabschiedet und sich damit zur Umsetzung der Kernziele in den Mitgliedstaa-
ten bekannt, s. die Schlussfolgerungen des Europiischen Rates vom 25.3.2010
(EUCO 7/10) bzw. 17.6.2010 (EUCO 13/10).

10 S. Resolution der UN-Generalversammlung vom 25.9.2015, Transformation un-
serer Welt: Die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, A/Res/70/1.

11 Vertragstext in deutscher Sprache abrufbar unter http://m.bmu.de/fileadmin/Dat
en_BMU/Download_PDF/Klimaschutz/paris_abkommen_bf.pdf.

12 Im Rahmen der Leitinitiative ,Ressourcenschonendes Europa®“ der Strategie Eu-
ropa 2020 sind die Mitgliedstaaten etwa aufgefordert, ,marktwirtschaftliche Ins-
trumente wie Steueranreize und offentliche Auftrige dazu zu nutzen, Produkti-
ons- und Verbrauchsgewohnheiten anzupassen® sowie dazu, ,,den Verbrauch von
Energie und Ressourcen zu reduzieren®, s. Strategiepapier (Fn. 9), S.19. Der Re-
solutionstext der Agenda 2030 (s. Fn. 10) nennt als eine Zielvorgabe ,in der 6f-
fentlichen Beschaffung nachhaltige Verfahren [zu] fordern®, s. S. 24.

13 S. Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Aktualisierung 2018, S. 43 £.; abrufbar Gber
www.bundesregierung.de.
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lerdings keineswegs verschwiegen werden, dass insbesondere die deutsche
Debatte mafSgeblich von der Kritik an einer von politischen Vorstellungen
beeinflussten 6ffentlichen Auftragsvergabe bestimmt wurde und zum Teil
weiterhin wird. Der Bundestagsabgeordnete Heider (CDU) verlangte etwa
noch 2012: ,Eine politische Instrumentalisierung des Auftragsrechts und
der Auftragsvergabe darf es nicht geben.“!* Eine so pauschale Ablehnung
erfihrt die Materie der strategischen Beschaffung heute nur noch selten,
zumal der Grundstein fir ihre Zulassigkeit, wie zu zeigen sein wird, nor-
mativ lingst gelegt ist. Gleichwohl existieren weiterhin diverse Vorbehalte
gegen eine Nutzbarmachung der Beschaffung zugunsten von gemeinwohl-
orientierten Belangen, die sich insbesondere in der Zurtickhaltung bei der
tatsichlichen Anwendung der vorhandenen Instrumente der strategischen
Beschaffung in den Vergabestellen zeigt.

Diese Skepsis gegentiber dem tatsichlichen Nutzen einer strategischen
Vergabe ist zum Teil rechtshistorisch bedingt.!S So zielte das Vergaberecht
in seiner urspriinglichen Gestalt primar auf die Offnung der Beschaffungs-
markte sowie die Vermeidung von Korruption bzw. auf die sparsame Ver-
wendung der Haushaltsmittel. Die Ausrichtung war also ausschlieflich
wettbewerbspolitisch sowie haushaltsrechtlich gepriagt. Demgegentiber
steht die politikorientierte Beschaffung traditionell im Verdacht, den staat-
lichen Einkauf zu verteuern und den Wettbewerb zu beschrinken. So ging
man lange davon aus, dass jeder das Vergabeverfahren betreffende Aspekt,
der nicht unmittelbar auf preislichen Erwigungen beruht, einer wirtschaft-
lichen Beschaffung entgegenstehe und dariiber hinaus auch in wettbe-
werbswidriger Weise bestimmte Unternehmen bevorzuge.!¢ Dartiber hi-
naus haftet der strategischen Vergabe teilweise ein Protektionismusvor-
wurf an, der auf der Annahme beruht, die Ausrichtung der Beschaffung an
bestimmten qualitativen oder gar umweltbezogenen bzw. sozialen Stan-

14 Aussage anlisslich einer Debatte im Bundestag zu fehlenden Frauenquoten als
Wettbewerbsnachteil fiir deutsche Unternehmen bei der Teilnahme an europa-
weiten Offentlichen Auftrigen am 28.3.2012, s. Plenarprotokoll 17/171, 20174 ff.

15 S. zu den Grundkonflikten auch Ziekow, DOV 2015, 897 (897 £.).

16 Diese Vorstellung lag offenbar auch einer Antwort der Bundesregierung auf eine
kleine Anfrage der SPD-Fraktion 1998 zugrunde: ,Die Aussage, dafl die Mitbe-
riicksichtigung anderer gesellschaftspolitischer Ziele, den Einkauf prinzipiell ver-
teuert, ist unmittelbar einsichtig: Wenn nicht die Ware oder die Leistung gekauft
wird, deren Preis-Leistungs-Verhiltnis die beste Relation aufweist, muf das Er-
gebnis Unwirtschaftlichkeit und damit Verteuerung der offentlichen Auftrige
sein., s. BT-Drs. 19/10726, S.23. Zum vermeintlichen Widerspruch von Wirt-
schaftlichkeit und Nachhaltigkeit s. umfassend Ekardt, Theorie der Nachhaltig-
keit, S. 52 ff.
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dards bewirke eine Abschottung gegentber weniger entwickelten Volks-
wirtschaften, die diese Standards nicht gewihrleisten konnen.!”

Als Nachteil der strategischen Beschaffung wird nicht zuletzt auch ein
damit verbundener Zusatzaufwand fir Vergabestellen und Unternehmen
benannt, der unter Umstianden personelle und finanzielle Ressourcen be-
reits im Vorfeld der eigentlichen Beschaffung bindet. So verlangt die um-
weltgerechte Beschaffung von Vergabestellen ggf. eine umfassende Okobi-
lanzierung oder Kosten-Nutzen-Rechnung, die simtliche Auswirkungen
des Beschaffungsvorhabens und ihrer Alternativen im Blick hat. Ein zu-
satzlicher Aufwand kann auch durch die Ausarbeitung anforderungsge-
rechter Kriterien sowie durch die umfangreichere Priffung und Bewertung
von Angeboten entstehen. Die strategische Beschaffung erfordert damit
eine grofere politische Eigenverantwortung der offentlichen Auftragge-
ber!® sowie eine Verinderung der Gewohnheiten im Zusammenhang mit
der Vergabe offentlicher Auftrage.!” Auf Seiten der Unternehmen gestaltet
sich die Ausarbeitung anforderungsgerechter Angebote tendenziell schwie-
riger, wenn qualitative Aspekte beriicksichtigt werden. Solche zusitzlichen
Verwaltungsaufwinde stehen schliefSlich im Verdacht, insbesondere klei-
nere und mittlere Unternehmen stirker zu belasten oder von einer Teil-
nahme sogar ganzlich abzuschrecken.

Dem gegentiberzustellen sind die diversen positiven Aspekte der strate-
gischen Beschaffung. Hierunter fallen zum einen die unmittelbaren Vor-
teile fir den offentlichen Auftraggeber selbst, die durch den zielgerichte-
ten Einkauf von am individuellen Bedarf ausgerichteten Produkten und
Leistungen entstehen. Der offentliche Auftraggeber profitiert womdglich
von gesteigerten Innovations- und Kreativititspotentialen.? Dartber hi-
naus besteht im Einzelfall auch Kostensenkungspotential, wenn aufgrund
strategischer Erwagungen z.B. besonders energieeffiziente, langlebige oder

17 Diese Befiirchtungen werden etwa auch von der EU-Kommission geteilt, s. Study
on ‘Strategic use of public procurement in promoting green, social and innovati-
on policies‘ — Final Report vom 4.3.2016, S. 6, 65 f., abrufbar unter https://ec.euro
pa.eu/docsroom/documents/17261. Die Kommission verlangt vor diesem Hinter-
grund prizise Leitlinien dartiber, welche Maffnahmen zulissig sind und welche
nicht.

18 Die Verfasserin dieser Arbeit ist um eine geschlechtergerechte Sprache bemiiht.
Bestimmte, dem Vergaberecht inhdrente Begriffe, wie etwa ,,Auftraggeber®, ,Auf-
tragnehmer®, ,Bewerber® oder ,Bieter”, werden aber als in der Rechtsordnung so
verwendete feststehende Rechtsbegriffe verstanden, auf die die Grundsitze der
sprachlichen Gleichbehandlung nicht angewendet werden.

19 Vgl. Mitteilung der Kommission (Fn. 2), S. 4.

20 Zu den Vorteilen vgl. weiter Wiedmann, Soziale Vergabekriterien, S. 180 ff.
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innovative Produkte eingekauft werden. Gesamtwirtschaftlich gesehen
profitiert die Allgemeinheit von Verbesserungen beim Umweltschutz oder
von besonderen Maf§gaben fiir die sozialgerechte Leistungserbringung. Da-
bei wirkt das Beschaffungswesen als Multiplikator fiir das Konsumverhal-
ten insgesamt. Mit Blick auf den befiirchteten Mehraufwand kann argu-
mentiert werden, dass dieser langfristig durch eine zunehmende Professio-
nalisierung bei den Vergabestellen und durch entsprechend bereitgestellte
Hilfsmittel (d.h. Textbausteine, Leitfaden, Schulungen etc.) abgefedert
wirde.

Abgesehen von den skizzierten ideologischen — aber auch praktischen —
Griaben, die die strategische Vergabe zu tberwinden sucht, kann zuletzt
gefragt werden, ob der Staat nicht nur infolge einer Abwigung von Vor-
und Nachteilen zur Eroffnung von Moglichkeiten der strategischen Be-
schaffung gehalten, sondern aus seiner Verantwortung fiir entwicklungs-
politische Prozesse insgesamt sogar dazu verpflichtet ist.?! Denn die 6ffent-
liche Hand ist nicht nur den Interessen der Haushaltsschonung unterwor-
fen; das Grundgesetz bindet sie vielmehr an Auftrige mit unterschiedli-
chen Zielrichtungen - also an die Wirtschaftlichkeit staatlichen Handelns
und die Freiheit unternehmerischer Tatigkeit ebenso wie an soziale Inter-
essen und den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen. Und schlieflich
hat sich der Staat, wie beschrieben, auch verschiedene Verpflichtungen im
Bereich des Umweltschutzes und der sozialen Mindeststandards selbst auf-
erlegt.?? Die politische Gestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen ist
nicht zuletzt Hauptaufgabe des Gesetzgebers.?3 Das Konzept der strategi-
schen Beschaffung wird fiir die vorliegende Untersuchung allerdings von
der (wirtschafts-)verfassungsrechtlichen Frage nach ihrer grundsitzlichen
Zulassigkeit bzw. Gebotenheit gelost und soll vielmehr — ganz im Sinne

21 Vgl. hierzu Pretzcker, Staatsauftrag, S. 399: die offentliche-rechtlichen Bindungen
des Staatshandelns. S. auch Kiihnast, in: MiKo Wettbewerbsrecht — Bd. 3, 2. Aufl.
2018, § 97 Rn. 82. Eine solche Verantwortung und Vorbildfunktion der dffentli-
chen Hand nahm etwa auch der Gesetzgeber bei Erlass des Gesetzes zur Einfih-
rung eines Bundes-Klimaschutzgesetzes an, s. Gesetzesbegriindung zu §13, BT-
Drs. 19/14337, S. 36.

22 S. Mosters, Ethische Beschaffung, S. 139 ff., der insofern eine Kohirenz des staatli-
chen Handelns verlangt.

23 S. hierzu Fehling, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, GWB § 97
Rn. 97: ,Methoden indirekter Steuerung sind keineswegs eine Anomalie, son-
dern angesichts der beschrinkten Wirkung traditionellen Ordnungsrechts viel-
fach eine sachliche Notwendigkeit, um die Gestaltungskraft der Politik in kom-
plexen Gesellschaften zu sichern. In diese Tendenz fiigt sich auch die Instrumen-
talisierung staatlicher Nachfragemacht zu Steuerungszwecken ein.*
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des Titels der vorliegenden Arbeit — an den Fragen der Moglichkeiten und
Grenzen ihrer Implementierung im Einzelnen gemessen werden. Die Ant-
worten hierauf liefert in erster Linie das positive Recht, das spitestens seit
der letzten umfassenden Neuordnung enormes Potential fiir eine strategi-
sche Ausrichtung von Beschaffungsvorgingen bietet und von dem Kon-
zept der nachhaltigen Entwicklung geradezu leitmotivartig durchsetzt ist.

Aufgabe der vorliegenden Arbeit ist es, das durch die Rechtsentwick-
lung vermittelte tatsichliche Potential des Beschaffungswesens fiir die poli-
tische Lenkung aus rechtlicher Sicht zu beleuchten um rechtliche und
praktische Moglichkeiten und Grenzen der strategischen Beschaffung aus-
zuloten. Hierzu dient als Grundlage der geltende Rechtsrahmen, dessen
Implikationen fiir eine nachhaltigkeitsorientierte Vergabe nicht ohne die
entsprechende riickblickende Betrachtung der Rechtsentwicklung verstan-
den werden konnen. Gegenstand der Untersuchung sind tberdies die
praktischen Umsetzungshiirden sowie Hemmnisse und die bislang nicht
ausgeschopften Potentiale im Einzelfall.

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung erschlieSt den Gegenstand der Arbeit nach
dieser Einleitung tber fiinf weitere Kapitel. Das zweite Kapitel enthilt eine
umfassende chronologische Aufarbeitung der nationalen und europi-
ischen Rechtsgrundlagen sowie der einschlagigen Rechtsprechung im Be-
reich der Einbindung von Nachhaltigkeitszwecken in die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe bis zur heute gultigen Rechtslage. Hierbei sollen Hintergriin-
de und Umstinde eines signifikanten Bedeutungswandels der strategi-
schen Vergabe im Laufe der Rechtsentwicklung ausgeleuchtet werden. In
dem sich anschlieffenden dritten Kapitel wird untersucht, ob und inwie-
weit sich aus dem tbergeordneten volker-, unions- und verfassungsrechtli-
chen Rahmen Schranken fiir eine strategische Vergabe in Deutschland er-
geben und innerhalb welcher Entscheidungs- und Gestaltungsraume sich
offentliche Auftraggeber vor diesem Hintergrund bewegen. Das vierte Ka-
pitel beleuchtet die rechtlichen Moglichkeiten sowie Grenzen einer strate-
gischen Beschaffung im deutschen Vergaberecht im Einzelnen. Die dog-
matische Annaherung erfolgt dabei tiber eine Betrachtung der einzelnen
Phasen des Vergabeverfahrens und der dort jeweils verorteten Schnittstel-
len, die eine Bertcksichtigung strategischer Aspekte erlauben. Das nachfol-
gende flinfte Kapitel widmet sich sodann der praktischen Seite der strategi-
schen Vergabe. Hier sollen anhand verschiedener Problemkreise Umset-
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zungsschwierigkeiten und Hirden bei der Anwendung der Instrumente
der strategischen Vergabe benannt und Losungsansitze aufgezeigt werden.
Eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse sowie Schlussbetrach-
tungen schlieen die Arbeit im letzten Kapitel ab.

Um den Fokus der Untersuchung auf die wesentlichen rechtlichen Fra-
gen innerhalb der ohnehin schon umfangreichen Materie zu richten, wird
der Forschungsgegenstand in einigen grundlegenden Punkten beschrankt
und damit der ,,Grundfall eines offentlichen Vergabeverfahrens abgebil-
det: Gegenstand der Arbeit sind im Wesentlichen nur 6ffentliche Auftrige
im Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB, d.h. im Bereich ober-
halb der EU-Schwellenwerte, sowie regulare Vergaben im Anwendungsbe-
reich der Allgemeinen Vergaberichtlinie 2014/24/EU. Auf Besonderheiten
fir Konzessionsvergaben, fir Sektorentatigkeiten oder fiir verteidigungs-
und sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrige wird also allenfalls am Ran-
de hingewiesen. Dartiber hinaus wird sich die Darstellung weitestgehend
auf die von der VgV abgebildete Rechtslage fiir Liefer- und Dienstleistun-
gen konzentrieren, wenngleich sich diese von der Rechtslage im Bereich
der Bauvergaben nur unwesentlich unterscheidet. Auf Besonderheiten im
Bereich der offentlichen Bauauftriage wird ggf. gesondert — aber nicht ab-
schliefend — hingewiesen.

C. Terminologische Voriiberlegungen

Bevor sich die Untersuchung ihrem eigentlichen Gegenstand zuwendet,
soll einfihrend auf terminologische Besonderheiten eingegangen werden,
die zur Erschlieung des bearbeiteten Themas von nicht unwesentlicher
Bedeutung sind.

Dabei drangt sich angesichts der in Wissenschaft und Praxis aufgegriffe-
nen Vielfalt an Begrifflichkeiten zunichst die Frage auf, welche Bezeich-
nung die den Bearbeitungsgegenstand selbst erfassenden Vorginge am bes-
ten beschreibt (s. unter I.). Daneben soll auch der fiir die Arbeit grundle-
gende Begriff der nachhaltigen Entwicklung geklart werden (s. unter II.).

I. Vergabefremde Kriterien — Sekundérzwecke — strategische Beschaffung
Gegenstand der Arbeit sind all jene Faktoren bei der 6ffentlichen Auftrags-

vergabe, die nicht unmittelbar und ausschlieflich der Beschaffung im Sin-
ne eines Einkaufs zum gilinstigsten Preis zu dienen bestimmt sind. Die Be-
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zeichnung dieser Faktoren ist in der wissenschaftlichen Rezeption nicht
eindeutig geklirt, was bereits auf die kritische Auseinandersetzung mit der
Thematik insgesamt schliefen lasst. Zu Beginn wurde die entsprechende
Diskussion ausschliefSlich unter dem Stichwort ,vergabefremde Aspekte®
gefithrt. Bald darauf tauchte die Bezeichnung ,Sekundarzwecke“?# auf, die
teilweise bis heute fortgefiihrt wird. Schlieflich wird vor allem in der letz-
ten Zeit von einer ,nachhaltigen oder ,strategischen Beschaffung® gespro-
chen, wenn es um die Einbeziehung ebenjener zusitzlicher Faktoren geht.
Es fallt auf, dass die Wahl der Begrifflichkeit sich zum Teil kongruent zur
inhaltlichen Akzeptanz verhilt: Nicht selten wohnt der einzelnen Bezeich-
nung dieser Faktoren bereits eine Wertung inne. So scheint der Begriff
yvergabefremd” (oder auch beschaffungs- oder wettbewerbsfremd) zu im-
plizieren, dass tiber die reine Beschaffung hinausgehende Zwecke bei der
Vergabe im eigentlichen Sinne nichts zu suchen haben. Demgegentber
hat derjenige, der von einer ,strategischen Beschaffung® spricht, vermeint-
lich einen besonderen Zusatznutzen in der Verwendung solcher Kriterien
entdeckt. Insgesamt ist festzustellen, dass parallel zur zeitlichen Entwick-
lung der Thematik auch eine terminologische Entwicklung stattgefunden
hat, die bereits von zunehmender Akzeptanz gepragt ist.

Das Verstindnis tiber die Verwendung einer bestimmten Begrifflichkeit
ist eng verkniipft mit der Betrachtung der Ziele und Aufgaben des Verga-
berechts.

Allgemein gesprochen ist das Vergaberecht in seiner heutigen Form mit
Aufgaben von verschiedenem Zweck ausgestattet. Es handelt sich dabei ei-
nerseits um verhaltenslenkende Aufgaben nach aufen, die also den Wett-
bewerb und den Markt mit seinen Teilnehmern treffen sollen. Auf der an-
deren Seite verfolgt das Vergaberecht auch Zwecke der Machtbegrenzung
nach innen, nimlich dann, wenn die 6ffentliche Hand etwa zu wirtschaft-
lichem Handeln und zur Gleichbehandlung, Transparenz und Gewihrleis-
tung von Wettbewerb aufgefordert ist.’

Im Konkreten sind die folgenden Aufgaben des Vergaberechts zu nen-
nen: Es wird zunichst ein sog. Basiszweck?® zugrunde gelegt, der in der

24 Hier ist insbesondere Benedict zu erwihnen, der sich gerade vor dem Hinter-
grund der negativen Konnotation des Begriffs ,vergabefremd® fiir eine neue Be-
zeichnung entschieden hat, s. Sekundarzwecke, pass. Interessant ist hierbei, dass
er dennoch bereits im Untertitel der Arbeit wiederum von einer ,,Instrumentali-
sierung des Vergaberechts durch vergabefremde Aspekte® ausgeht.

25 Vgl. hierzu ausfiihrlich Holoubek/Fuchs, in: FS Marx, S. 267 ft.

26 Begriff nach Burgi, in: FS Marx, S. 75 ff.
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blofen Beschaffung zur Erftllung von Verwaltungsaufgaben liegt.?” Dieser
Basiszweck braucht fir sich kein formalisiertes Vergaberecht, denn der
Staat ist grundsatzlich darin frei sich Leistungen am Markt zu beschaffen
um die ihm obliegenden Aufgaben ordnungsgemaf§ zu erfillen. Wird aber
von , Vergaberecht® gesprochen, also dem Regelwerk zur 6ffentlichen Auf-
tragsbeschaffung, so liegt diesem zumindest auch ein sog. Primarzweck?®
(oder mehrere Primarzwecke) zugrunde. Bereits vor seiner europarechtli-
chen Uberformung — als das offentliche Beschaffungswesen noch dem
Haushaltsrecht zugeordnet und als reines Innenrecht behandelt wurde —
zielten die haushaltsrechtlichen Vorgaben auf Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit. Primarzweck der offentlichen Beschaffung war also in dieser fri-
hen Phase die Schonung offentlicher Mittel. Begleitender Primarzweck
war zudem die Sicherstellung willkirfreier staatlicher Nachfrage. Fiir das
Vergaberecht in seiner heutigen Ausformung stehen die Gewahrleistung
wettbewerblicher Verhaltnisse sowie die Effizienzsicherung im Mittel-
punkt. Primédrzwecke bilden nun also vor allem Gleichbehandlung, Nicht-
diskriminierung, Transparenz, Verteilungsgerechtigkeit und Korruptions-
bekampfung sowie die Festlegung auf das 6konomisch beste Ergebnis.

Die uber den beschriebenen Basis- und Primarzweck hinausgehenden
Beschaffungsziele sind Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Solche Zwe-
cke sind beispielsweise der Umweltschutz, die Mittelstandsforderung, die
Beguinstigung von Innovation oder die besondere Berticksichtigung gesell-
schaftspolitischer oder sozialer Angelegenheiten. Diese Zwecke konnten —
unter Fortfihrung der begonnenen Kategorisierung — als ,,Sekundirzwe-
cke® beschrieben werden. Anderer Auffassung nach sind ebenjene Zwecke
als ,vergabefremd® oder ,beschaffungsfremd“ zu bezeichnen.?? Wieder an-
derem Verstindnis nach handelt es sich um ,strategische Beschaffung*®.

27 Demgegeniiber sieht Beuttenmiiller, Vergabefremde Kriterien, S. 47, schon die Be-
schaffung selbst (Befriedigung des Bedarfs) als Primédrzweck an; alle weiteren,
von der wirtschaftlichen Beschaffung selbst differierenden Zwecke seien dann Se-
kundarzweck. Dagegen wird argumentiert, dass etwa auch die Maflgaben der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht bereits der Beschaffung immanent sei-
en, sondern willkiirlicher bzw. politischer Zweck, vgl. Benedict, Sekundirzwecke,
S.17.

28 Fante, Instrumentalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens, S. 29, 56 ., geht
demgegentiber von den Begriffspaaren Haupt- und Nebenzweck bzw. Beschaf-
fungsziel — beschaffungsfremdes Ziel aus, erkennt aber selbst, dass eine Zuord-
nung der Zwecke nicht immer trennscharf vorgenommen werden kann.

29 So etwa bei Dreber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht — Bd. 2, 5. Aufl.
2014, GWB Vorb. vor §§ 97 ff. Rn. 3, der davon ausgeht, dass bei solchen ,verga-
befremden Zielen“ die Verfolgung politischer Ziele im Vergaberecht zu einer
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Ausgehend von dem reinen Beschaffungsgedanken und unter Beriick-
sichtigung der Haushaltsgrundsitze, die groStmogliche Sparsamkeit und
Wirtschaftlichkeit verlangen, war die Auswahl des Auftragnehmers in den
vergaberechtlichen Anfingen zunichst ausschlieflich am Preis orientiert.
Darauf stiitzt sich eine Vielzahl der Verfasser zu dem Thema, die von ,,ver-
gabefremden® Kriterien sprechen, wenn bei ihrer Einbindung nicht ledig-
lich der reine Beschaffungszweck im Vordergrund steht.?* Insbesondere
Beuttenmuiiller nimmt an, dass jene Kriterien ,weder die fachliche Eignung
des Bieters betreffen noch der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots dienen“ — und daher per se ,in der Regel nicht leistungs- bzw.
auftragsbezogen® seien.3! Am Ende der Argumentationskette fiir die ge-
wihlte Begrifflichkeit steht die Einschatzung, dass die in Rede stehenden
Aspekte ,,der Beschaffung selbst gegeniiber ‘fremd’3? seien.

Diese Auffassung geht nach heutigem Verstindnis aber aus verschiede-
nen Griinden zu weit. Zum einen ist der Begriff ,vergabefremd* historisch
mit sog. Regionalpriferenzen verkntpft. Danach konnten tibergangsweise
bestimmte einheimische oder lokale Unternehmen zugunsten von Regio-
nal- und Strukturpolitik und unter Inkaufnahme eines Mehrpreises prafe-
riert werden.?? Die Berticksichtigung nachhaltiger Aspekte nach heutigem
Verstandnis hat damit nichts mehr zu tun.

Zum anderen kann auch nach dem Wortlaut bzw. der vergaberechtli-
chen Systematik dem Vergaberecht nichts ,fremd® sein, was die Vergabe-
rechtsordnung ausdricklich zulasst. Dass politikorientierte Kriterien —
zwar innerhalb bestimmter rechtlicher Grenzen, jedenfalls aber im Grund-
satz — verwendet werden durfen, wird diese Untersuchung zeigen.

Abweichung von der wirtschaftlichsten Beschaffung auf der Basis des Bieterwett-
bewerbs und der Bietergleichheit fihrt.

30 Auch Opitz, in: Dreher/Motzke, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl.
2013, GWB § 97 Abs. 4 Rn. 80, ging offenbar davon aus, dass sich eine ,,bestmog-
liche Guterbeschaffung® und die Verwendung ,vergabefremder® Anforderungen
gegenseitig ausschlieen: ,Anforderungen [...], deren Zweck nicht auf eine best-
mogliche Guterbeschaffung gerichtet ist, sondern die in erster Linie der Verfol-
gung politischer Ziele dienen.”

31 Beuttenmiiller, Vergabefremde Kriterien, S.44. Ahnlich Riese, Vergaberecht,
S.201: ,Das vergabefremde Kriterium ist also nicht in erster Linie auf die fachlich
einwandfreie Auftragserfillung gerichtet.“ Besonders drastisch Martin-Ehlers,
WuW 1999, 685: ,Kriterien, die zu einer Diskriminierung bestimmter Bieter oder
einer Abweichung vom Grundsatz des wirtschaftlichsten Angebots fihren, [kon-
nen] als "vergabefremde Kriterien" definiert werden.”

32 Beuttenmiiller, Vergabefremde Kriterien, S. 47.

33 Vgl. dazu Rust, EuZW 2000, 205 (206).
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Und schlieflich geht die beschriebene Einordnung der weitergehenden
Zwecke als ,vergabefremd® auch im Hinblick auf das vergaberechtliche
Telos fehl. Denn einerseits kann argumentiert werden, dass bereits jeder
Primérzweck willkirlich bzw. politisch vorgegeben ist. Denn die Beschaf-
fung steht nicht zwingend aus sich selbst heraus unter der Leitmaxime der
Wirtschaftlichkeit, sondern vielmehr aufgrund seiner urspriinglichen Ver-
ankerung im Haushaltsrecht. Es wire also — zumindest in der Theorie —
denkbar, dass das Vergaberecht nicht primir dem Wirtschaftlichkeitspos-
tulat, sondern ausschliefSlich der Gleichbehandlung verpflichtet ist, was
z.B. durch ein striktes Rotationsprinzip umgesetzt wiirde, sodass die Teil-
habe jedes potentiell interessierten Unternehmens garantiert wird. Dass
ein derart ausgestaltetes Vergaberecht nur unter Inkaufnahme grofter Effi-
zienz- und Mitteleinbuf$en zu realisieren wire und deshalb eine theoreti-
sche Uberlegung bleibt, muss nicht diskutiert werden. Weniger drastisch
zeigt aber z.B. der Ubergang zu einem nun stark wettbewerbsorientierten
Vergaberecht, dass durchaus auch andere Zwecke neben den der Wirt-
schaftlichkeit treten kdnnen, ohne sogleich ,,der Beschaffung selbst gegen-
uber fremd“ zu sein. Auf der anderen Seite ist festzustellen, dass sich Wirt-
schaftlichkeit und die Beriicksichtigung weiterer, vom Preis losgeloster As-
pekte nicht dem Grunde nach ausschliefen. Ausgangspunkt hierfiir ist die
Auslegung des Begriffs der Wirtschaftlichkeit. Mit einem engen Verstind-
nis kann behauptet werden, der Einkauf zum nominal gunstigsten Preis
sei der wirtschaftlichste Einkauf. Mit einem weiteren Verstindnis von
Wirtschaftlichkeit kdnnen aber auch andere Aspekte die Entscheidung da-
riber beeinflussen, wann eine Beschaffung besonders wirtschaftlich ist.34
Dies liegt etwa auf der Hand bei Aspekten, die das Produkt oder die Leis-
tung selbst betreffen und sich auch mittelbar auf den Preis auswirken —
wie etwa eine besonders gunstige Energiebilanz oder die umweltgerechte
Entsorgbarkeit eines Produktes. Denkbar ist aber auch ein noch weiterge-
hendes Wirtschaftlichkeitsverstindnis, das gesamtwirtschaftliche Fragen
und eine langfristig nachhaltige Volkswirtschaft im Blick hat — wie etwa
bei der Einforderung eines bestimmten Lohnniveaus oder bei der Beriick-
sichtigung von Frauen- oder Ausbildungsférderung. Danach konnten etwa

34 So geht etwa das Umweltbundesamt in dem von ihm im September 2015 heraus-
gegebenen Hintergrundpapier Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung (ab-
rufbar unter https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/umweltfreundlich
e-oeffentliche-beschaffung) davon aus, dass ,umweltfreundliche Produkte [hau-
fig] auch wirtschaftlicher [sind], vor allem unter Betrachtung des gesamten Le-
benszyklus eines Produkts®, vgl. S. 4.
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auch die negativen externen Effekte von sozialer Benachteiligung oder von
Umweltverschmutzung bei der Bestimmung des Wertes eines Produktes
oder einer Leistung berticksichtigt werden.?S Inwiefern solche Uberlegun-
gen mit der vergaberechtlichen Regelungsordnung tbereinstimmen, soll
im weiteren Verlauf der Arbeit diskutiert werden. An dieser Stelle soll vor-
erst nur die Austauschbarkeit politischer Zwecksetzung fiir das Vergabe-
recht selbst demonstriert werden, die eine Kategorisierbarkeit in ,beschaf-
fungsimmanent® und ,vergabefremd® widerlegt. Ein gutes Beispiel ist etwa
die Forderung des Mittelstandes, die zum Teil bewusst auf Kosten der
Wirtschaftlichkeit im engeren Sinne, aber zugunsten von Wettbewerb und
aufgrund der besonderen Bedeutung des Mittelstandes fiir die deutsche
Wirtschaft insgesamt schon zu einem frithen Zeitpunkt Eingang in das Be-
schaffungswesen gefunden hat. Hier wird also nicht das Vergabewesen zur
Durchsetzung politischer Zwecke (Mittelstandsférderung) missbraucht,
sondern es werden vielmehr die verschiedenen Zwecke miteinander in
Einklang gebracht, und dadurch zum Teil durch ein Mehr an Wettbewerb
wirtschaftlichere Ergebnisse erzielt.

Als Zwischenergebnis dieser Betrachtung bleibt festzuhalten, dass von
einer Bezeichnung der hier gegenstindlichen Aspekte als ,vergabefremde
Zwecke“ Abstand genommen wird.

Demgegeniiber ist die Verwendung des Begriftes ,,Sekunddrzwecke® je-
denfalls nicht im Kern verfehlt, weil damit zwar eine gewisse Priorisierung
hinsichtlich der verschiedenen Zwecke des Vergaberechts zum Ausdruck
kommt, aber keine Wertung tber deren Niutzlichkeit oder Zulassigkeit in
der Verwendung vorweggenommen wird.>® Dennoch wird vorliegend —
insbesondere vor dem Hintergrund der neueren Rechtsentwicklung — eine
Trennung von Primar- und Sekundarzwecken als ungeeignet zur Beschrei-
bung des behandelten Themas erachtet. Ausschlaggebend ist die hier ver-
tretene Auffassung, dass Nachhaltigkeitsiberlegungen auch nicht — wie es
der Begriff ,Sekundirzwecke® suggeriert — den anderen Aufgaben und Zie-
len des Vergaberechts im Rang per se unterlegen sind. Vielmehr wohnen
sie dem Beschaffungsvorgang in natirlicherweise Weise inne und stehen
daher auf gleicher Stufe mit etwa dem Gebot der Gleichbehandlung und

35 S. Fehling, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3.Aufl. 2019, GWB §97
Rn. 97.

36 Schifer, Offentliche Belange, S. 51, halt den Begriff dennoch fiir ungeeignet, weil
er nur in Zusammenschau mit dem Begriff der Primédrzwecke verstandlich sei
und spricht in seiner Arbeit von ,,6ffentlichen Belangen®.
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des Wettbewerbs.?” Dies hat auch der deutsche Gesetzgeber im Rahmen
der letzten Novellierung des GWB-Vergaberechts 2016 zum Ausdruck ge-
bracht. Denn wihrend zuvor noch Zwecke der Wirtschaftlichkeit und des
Wettbewerbs klar priorisiert’ und Nachhaltigkeitsinteressen nicht expli-
zit, sondern allenfalls nachgeordnet in einem Nebensatz, beriicksichtigt
waren?®’, stehen nun ausdriicklich Aspekte der Qualitit und der Innovation
sowie soziale und umweltbezogene Aspekte als Leitmaxime der Vergabe
neben den Geboten der Wirtschaftlichkeit, des Wettbewerbs, der Transpa-
renz und der Gleichbehandlung.#! Die strategische Vergabe wird damit
zum allgemeinen Grundsatz des Vergaberechts erhoben. Das Herausstellen
von Rangverhiltnissen durch die Kategorisierung als Primir- oder Sekun-
darzweck wird vor diesem Hintergrund als veraltet zurickgewiesen. Zur
Eingrenzung der hier gegenstindlichen Thematik sollte deshalb ein termi-
nologischer Wechsel zu den in erster Linie deskriptiven und insofern in
der Sache unvoreingenommenen Begriffen der ,nachhaltigen® oder ,stra-
tegischen Beschaffung vollzogen werden.

Im Ergebnis wird die beschriebene Thematik unter dem Begriff der
wstrategischen® oder der ,,nachhaltigen® Beschaffung nach der hier vertre-
tenen Auffassung in treffender Weise erfasst. Der vorliegenden Untersu-
chung liegt demzufolge diese Bezeichnungen zugrunde.*?

37 S. hierzu ausfiihrlich die Betrachtungen unter Abschnitt H. im zweiten Kapitel.

38 S.Abs.1,2und 5 §97 GWB a.F., in denen die Grundsitze ausdriicklich als solche
benannt werden.

39 Vgl. Abs. 4 S.2 und 3 (,zusitzliche® bzw. ,andere oder weitergehende® Anforde-
rungen) sowie Abs. 5 (,wirtschaftlichstes Angebot*, worunter auch andere Krite-
rien als der Preis subsumiert werden) § 97 GWB a.F.

40 Vgl. §97 Abs. 3 GWB.

41 Vgl. auch die Gesetzesbegrindung zum Vergaberechtsmodernisierungsgesetz,
BT-Drs. 18/6281, S.68: ,Durch die Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU
und 2014/25/EU wird die Einbeziehung strategischer Ziele bei der Beschaffung
umfassend gestirkt. [...] Diesem Umstand trigt § 97 Absatz 3 Rechnung, indem
bereits bei den Grundsitzen der Auftragsvergabe auf diese Moglichkeit fir den
Auftraggeber hingewiesen wird.”

42 Ausnahmsweise werden im Rahmen der rechtsgeschichtlichen Betrachtung im
zweiten Kapitel teilweise die nach der hier vertretenen Auffassung veralteten
bzw. sachlich verfehlten Begriffe im historischen Kontext verwendet.
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II. Das Konzept der nachhaltigen Entwicklung

Nach einer kontextuellen Einbettung verlangt ferner der Begriff der nach-
haltigen Entwicklung, der fiir die vorliegende Untersuchung eine zentrale
Rolle einnimmt.

Dabei ist zunichst klarzustellen, dass das Konzept der nachhaltigen Ent-
wicklung begrifflich von dem allgemeineren Terminus der Nachhaltigkeit
zu unterscheiden ist. Der bereits 1713 von Hans Carl von Carlowitz geprag-
te Begriff der Nachhaltigkeit wurde urspriinglich als ein ressourcenkono-
misches Prinzip aus dem Bereich der Forstwirtschaft verstanden, ,nach
dem nicht mehr Holz gefillt werden darf, als jeweils nachwachsen
kann“.# Der Begriff wird mittlerweile weiter verstanden und gleichwohl
weiterhin in erster Linie auf Sachverhalte im umweltschutzspezifischen
Kontext angewandt. Grundlegend fiir ein nachhaltiges Handeln ist jeweils
der Anspruch, dass durch den Eingriff in natirliche Lebensgrundlagen
nicht mehr verbraucht wird, ,als jeweils nachwachsen, sich regenerieren
[oder] kiinftig wieder bereitgestellt werden kann.“#* Als nachhaltig gilt al-
so vor allem ein umweltbewusstes Handeln, das auf Ressourcenschonung
bzw. die Wahrung der Regenerationsfihigkeit natirlicher Systeme sowie
die Minimierung von Eingriffen in die Umwelt* zum Zwecke ihrer Erhal-
tung setzt. Vor diesem Hintergrund werden sowohl pauschal ganze Wirt-
schaftszweige am MafSstab der Nachhaltigkeit gemessen (z.B. der Fisch-
fang, die Landwirtschaft, die Energiegewinnung) als auch einzelne Erzeug-
nisse, wobei hier wiederum in erster Linie die Art der Gewinnung bzw.
der Herstellung ausschlaggebend ist (z.B. Papier, Kleidung, Kosmetik).

Demgegeniiber muss das Konzept der nachhaltigen Entwicklung deut-
lich weiter verstanden werden, wenngleich sich die beschriebene Ur-
sprungsidee darin wiederfindet.

Den mafigeblichen ersten Impuls fir die weltweite Beachtung und die
darauffolgende bemerkenswerte Bedeutungssteigerung des Konzepts der
nachhaltigen Entwicklung gab 1987 der Abschlussbericht der von der Ge-
neralversammlung der UN eingesetzten World Commission on Environ-

43 Definition laut DUDEN. Zur origindren Begriffspraigung durch von Carlowitz in
dem 1713 erschienenen Werk Sylvicultura oeconomica: Anweisung zur wilden
Baumzucht s. ausfihrlich Grober, in: Die Erfindung der Nachhaltigkeit, S. 13 ff.
S. auch die ausfiithrliche begriffsgeschichtliche Aufarbeitung bei K/ippel/Otto, in:
Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, S. 39 ff.

44 Definition laut DUDEN.

45 Vgl. hierzu etwa Hepperle, Nachhaltigkeit in der offentlichen Beschaffung,
S.14f., m.w.N.
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ment and Development mit dem Titel ,Our Common Future® (sog.
Brundtland-Bericht#). Der Bericht stellte das Konzept der nachhaltigen
Entwicklung in das Zentrum der Uberlegungen und lieferte erstmals eine
Begriffsdefinition. Danach bedeutet nachhaltige Entwicklung ,develop-
ment that meets the needs of the present without compromising the abili-
ty of future generations to meet their own needs“. In Erweiterung des Be-
griffsverstindnisses zur Nachhaltigkeit im Allgemeinen wohnt dem Kon-
zept der nachhaltigen Entwicklung also eine gesellschafts- bzw. sozialpoli-
tische Komponente inne*” und es werden Fragen der Verteilungs- bzw. Ge-
nerationengerechtigkeit*® aufgegriffen. Die Ausrichtung des staatlichen
Handels an einer solchen gesamtgesellschaftlich verorteten Zielvorstellung
von ,Nachhaltigkeit kann allerdings nicht losgelost von den jeweiligen
okonomischen Verhiltnissen realisiert werden. Das Konzept der nachhalti-
gen Entwicklung bleibt deshalb nicht auf Fragen des Umweltschutzes oder
der Ressourcenschonung beschrinkt, sondern wird gerade dadurch cha-
rakterisiert, dass es auf der Grundlage eines integrativen Ansatzes die Koor-
dinierung okologischer und sozialpolitischer Interessen mit 6konomi-
schen Belangen verlangt.#’ Nachhaltige Entwicklung bedeutet mit anderen
Worten das Herstellen eines langfristig stabilen Gleichgewichts zwischen
den drei Siaulen der Wirtschaft, des Umweltschutzes und der sozialen Ge-

46 Report of the World Commission on Environment and Development: Our Com-
mon Future, Anhang zu UN Dokument A/42/427 vom 4.8.1987, abrufbar unter
http://www.un-documents.net/our-common-future.pdf.

47 Lunner, EPPPL 2018, 198 (200), hilt die Wahrung der grundlegenden Menschen-
rechte fiir das ,minimum requirement of the social dimension of sustainable de-
velopment®.

48 Nach Auffassung von Ekardt steht die Erweiterung der Gerechtigkeitsidee in
raumzeitlicher Hinsicht (also hin zu einer ,intertemporalen und global-grenz-
tberschreitenden Gerechtigkeit®) im Mittelpunkt des Nachhaltigkeitskonzeptes,
s. eingehend in: Theorie der Nachhaltigkeit, S. 65 ff.

49 Oftmals wird mit Blick auf die in Einklang zu bringenden Konzepte der Okolo-
gie, Okonomie und des Sozialen von drei Dimensionen bzw. Siulen gesprochen,
s. nur Nolte, Lokale Agenda 21, S. 59 ff.; Hepperle, Nachhaltigkeit in der offentli-
chen Beschaffung, S. 11; Brackmann, VergabeR 2014, 310. Vgl. auch Nowak, NuR
2015, 306 (309), m.w.N. zum Nachhaltigkeitsbegriff (s. Fn.33 ebd.). Ekardt
spricht sich dagegen eher gegen das sog. Siulenmodell aus zugunsten einer sonst
in den Hintergrund tretenden Fokussierung auf Aspekte der Generationen- und
globalen Gerechtigkeit, s. Theorie der Nachhaltigkeit, S. 68 ff.
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rechtigkeit.’® Dabei besteht grundsitzlich ein Gleichrangigkeitsverhaltnis
zwischen den verschiedenen Zielen.’!

Als Rechts- oder Strukturprinzip ist der Nachhaltigkeitsbegriff aber kei-
ne leere Hillle geblieben.’? Die nachhaltige Entwicklung ist vielmehr mitt-
lerweile als Konzept mit Leitbildcharakter®® zu einem allgemeinen Grund-
satz staatlichen Handelns herangereift.’ Es wird sowohl auf volkerrechtli-
cher’ als auch auf europdischer sowie einzelstaatlicher Ebene vielfach auf-
gegriffen und zum Teil als Rechtsbegriff positiv in die Rechtsordnungen
tberfithrt.5¢ Das Leitbild der nachhaltigen Entwicklung ist Bestandteil des

50 S. dazu auch grundlegend das Umweltgutachten des Sachverstindigenrates fiir
Umweltfragen von 1994, BT-Drs. 12/6995, S.9: ,Mit diesem Leitbegriff wird
kenntlich gemacht, daf 6konomische, soziale und 6kologische Entwicklung not-
wendig als eine innere Einheit zu sehen sind. [...] Dauerhafte Entwicklung
schlieft sonach eine umweltgerechte, an der Tragekapazitit der 6kologischen
Systeme ausgerichtete Koordination der 6konomischen Prozesse ebenso ein, wie
entsprechende soziale Ausgleichsprozesse zwischen den in ihrer Leistungskraft
immer weiter divergierenden Volkswirtschaften.*

51 Vgl. Kabl, in: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, S. 9f., der darauf hinweist, dass
gleichwohl nicht ausgeschlossen sei, dass leitplankenartig ein duf8erer nicht anzu-
tastender (z.B. 6kologischer) Rahmen festgelegt wird.

52 Vgl. zur Notwendigkeit einer ,gestaltenden Konkretisierung® durch ,inhaltliche
Ausdifferenzierung und instrumentelle Ausstattung® Kah/, in: Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff, S. 4f.

53 Vgl. Nowak, NuR 2015, 306 (309), zum Konzept der nachhaltigen Entwicklung
als ,politisches, rechtliches und 6konomisches Leitbild, Prinzip und/oder Theo-
riegebilde®, bei dem es sich um einen ,Rechtsbegriff, um eine rechtliche Gestal-
tungsaufgabe und Ordnungsidee sowie um einen sowohl das internationale Um-
weltrecht als auch das Umweltverfassungsrecht der EU prigenden Grundsatz®
handele. Zum Leitprinzipcharakter s. auch Hartel, in: Nachhaltigkeit, Energie-
wende, Klimawandel, Welternahrung, S. 22 f.

54 Vgl. zur Entwicklung ausfihrlich Birenbrinker, Nachhaltige Stadtentwicklung,
S. 87 ff. Vgl. auch Liibbig, WuW 2012, 1142 (1145 f.). Kabl sieht die Tendenz, dass
Nachhaltigkeit das iberkommende wirtschafts- und gesellschaftspolitische Para-
digma ,,Wachstum® abldse und zu dem ,neuen ,alten® Paradigma fir die Ent-
wicklung von Gesellschaften im 21. Jahrhundert® werde, s. in: Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff, S. 1.

55 Hierzu insb. Garditz, in: Nachhaltigkeit als Verbundbegrift, S. 138 ff.; Bdarenbrin-
ker, Nachhaltige Stadtentwicklung, S. 88 ff.

56 Zur Normqualitit der Nachhaltigkeitsvorgabe eingehend Kahl/, in: Nachhaltig-
keit als Verbundbegriff, S. 4 ff.; Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprin-
zip, S.217ff. Zur Verankerung in den verschiedenen Rechtsordnungssystemen
Monien, in: Nachhaltigkeit, Energiewende, Klimawandel, Welternihrung,
S. 151 ff.
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EU-Primarrechts’” und in Deutschland ist der Schutz der natirlichen Le-
bensgrundlagen verfassungsrechtlich’® verankert. Fiir den Gesetzgeber er-
gibt sich daraus ein entsprechender Rechtsetzungsauftrag’® und fir die
staatliche Gewalt insgesamt sind die Ziele der nachhaltigen Entwicklung
als Auslegungs-, Abwiagungs- und Ermessensdirektive zu berticksichtigen.®

Zum Zweck der Entwicklung entsprechender Konzepte hat die deut-
sche Bundesregierung 2001 den sog. Rat fir nachhaltige Entwicklung ins
Leben gerufen und 2002 erstmals eine nationale Nachhaltigkeitsstrategie
veroffentlicht, die konkrete Maflnahmen und Umsetzungsstrategien zur
Forderung von nachhaltiger Entwicklung enthalt und in diverse Politikbe-
reiche ausstrahlt.®!

Das Konzept der nachhaltigen Entwicklung ist aber nicht nur Paradig-
ma staatlichen Handelns, sondern erfasst zunehmend auch das gesell-
schaftliche, unternehmerische und eigenverantwortliche Handeln.®? Zwar
konnen sich einzelne Wirtschaftssubjekte abgesehen von geltenden (z.B.
naturschutz- oder immissionsschutzrechtlichen) verbindlichen Vorgaben
frei unternehmerisch betitigen und sind ungeachtet des Leitbildcharakters
nicht etwa grundsitzlich an das Nachhaltigkeitskonzept gebunden. Gleich-
wohl ist festzustellen, dass — sei es aufgrund stirkeren konsumethischen
Drucks vonseiten der Offentlichkeit oder von NGOs oder aufgrund eines
entsprechend angepassten Nachfrageverhaltens der Verbraucher — eine

57 S. nur die Praambel zum EUV sowie Art. 3 Abs. 3 EUV, der insbesondere den Ko-
ordinationsaspekt von Wirtschaftswachstum, sozialem Fortschritt und Umwelt-
schutz betont. Vgl. hierzu umfassend Frenz/Unnerstall, Nachhaltige Entwicklung
im Europarecht, S.153ff.; Hdberle, in: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff,
S. 180 ff.

58 S. Art.20a GG, der insbesondere den Aspekt der Generationengerechtigkeit be-
tont: ,Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fir die kinftigen Generationen
die nattrlichen Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungsma-
Bigen Ordnung [...].“ S. hierzu umfassend Beaucamp, Zukunftsfahige Entwick-
lung im Recht, S. 165 ff.; Berg, in: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, S. 425 ff. S.
ausfihrlich zu Uberlegungen, ein Staatsziel der Nachhaltigkeit explizit in das
Grundgesetz aufzunehmen, Kahl, Nachhaltigkeitsverfassung, pass.

59 S. etwa Hartel, in: Nachhaltigkeit, Energiewende, Klimawandel, Welternihrung,
S.22f.

60 Vgl. Kahl, in: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, S. 11. S. konkret zu einer ,,ge-
rechten® Abwigung Nachhaltigkeit versus Wirtschaftswachstum Ekardt, Das
Prinzip Nachhaltigkeit, S. 182 ff.

61 Die Veroffentlichungen des Rats fiir nachhaltige Entwicklung sind abrufbar un-
ter www.nachhaltigkeitsrat.de.

62 Vgl. im Zusammenhang mit kartellrechtlichen Fragen Liibbig, WuW 2012, 1142
(1146).
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deutliche Tendenz zur freiwilligen Bindung an entsprechende Zielvorstel-
lungen besteht.® Insbesondere groe Unternehmen und Konzerne sowie
zunehmend auch mittelstindische Unternehmen orientieren sich an Kodi-
zes zur sozial- oder umweltvertriaglichen Unternehmensfithrung oder ent-
werfen eigene Nachhaltigkeitsstrategien.®* Dass hierzu auch die o6ffentliche
Hand als grofSter Nachfrager durch die Ausrichtung des Beschaffungswe-
sens an Nachhaltigkeitsaspekten mittelbar einen Beitrag zu leisten vermag,
wurde bereits eingangs angedeutet.

Die Bedeutung des Konzepts der nachhaltigen Entwicklung fiir den Ge-
genstand dieser Arbeit wird in Ansehung der vorgenommenen Begriffsbe-
stimmung besonders klar, denn gerade die Koordinierung 6konomischer
Interessen einerseits sowie potentiell allgemeinwohlbezogener umwelt-
oder sozialpolitischer Belange andererseits spiegelt den zum Hintergrund
skizzierten Zielkonflikt der strategischen Vergabe wider. Das Nachhaltig-
keitskonzept erfasst die unterschiedlichen, im Zuge dieser Arbeit zu be-
handelnden Aspekte der strategischen Vergabe, also eine umweltgerechte
bzw. ressourcenschonende Beschaffung ebenso wie eine auf die Einhal-
tung sozialer Mindeststandards bei der Wertschopfung von Waren und
Leistungen bedachte Beschaffung, die Aspekte der Verteilungsgerechtig-
keit im Blick hat. Aber auch der staatliche Einkauf unter Beriicksichtigung
gesellschaftspolitischer Allgemeinwohlbelange, wie der Inklusion oder der
Gleichstellungspolitik, kann als Ausprigung der dritten Sdule des Nach-
haltigkeitskonzepts — der sozialen Gerechtigkeit — zu einer nachhaltigen
Entwicklung beitragen. Welchen Beitrag die offentliche Beschaffung kon-
kret zu einer nachhaltigen Entwicklung aus rechtlicher Sicht zu leisten im-
stande ist, wird die vorliegende Arbeit zeigen.

63 S. zu diesbeztiglichen Unternehmensstrategien ausfithrlich Brink, in: Nachhaltig-
keit als Verbundbegriff, S. 593 ff.

64 Ende 2017 hat etwa der Rat fir nachhaltige Entwicklung gemeldet, dass bereits
700 Unternehmen in der Datenbank des von ihm entwickelten Deutschen Nach-
haltigkeitskodex registriert sind, s. https://www.nachhaltigkeitsrat.de/aktuelles/un
ternehmen-setzen-verstaerkt-auf-den-deutschen-nachhaltigkeitskodex.
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2. Kapitel: Chronologischer Uberblick zur Beriicksichtigung
von Nachhaltigkeitsaspekten: Vom reinen
Haushaltsrecht zur strategischen Vergabe mit
Leitbildcharakter

Der Einfithrung in die Thematik dient ein chronologischer Uberblick tber
nationale und europdische Rechtsgrundlagen und Rechtsprechung, der die
Entwicklungsschritte der Einbindung von Nachhaltigkeitszwecken in die
offentliche Auftragsvergabe nachvollzieht. Hierbei wird insbesondere zu
zeigen sein, wie ausgehend von einem vollstindigen Fehlen solcher Aspek-
te in dem Rechtsrahmen nach und nach - vermittelt durch eine europa-
rechtliche Uberformung und in stindigem Wechselspiel von gerichtlicher
Interpretation und entsprechender normativer Kodifizierung — auch politi-
sche Zwecke Eingang in das Beschaffungswesen gefunden haben und nun
sogar eine nicht unerhebliche Rolle in den Vergabevorgingen der Verga-
bestellen spielen. Der Darstellung wird zum Verstandnis ein kurzer Uber-
blick tiber Systematik und Funktionsweise des deutschen Vergaberechts
vorangestellt.

A. Systematik des Vergaberechts und Uberblick iiber den Rechtsrahmen

Die deutsche Vergaberechtsordnung ist maffgeblich bestimmt durch die
Aufspaltung der Beschaffungsvorginge in Ober- und Unterschwellenauf-
trage (s. unter L.). Vor der grundlegenden Novellierung 2016 war die Ver-
gaberechtssystematik aulerdem von dem sog. Kaskadenprinzip beherrscht,
das nunmehr als weitgehend abgeschafft gilt (s. unter IL.). Es folgt sodann
ein Uberblick tber das mafgebliche volkerrechtliche, unionsrechtliche
und nationale Regelwerk fir eine nachhaltige Beschaffung (s. unter IIL).

I. Ober- und Unterschwellenvergaben
Das Vergaberecht in Deutschland ist in seiner heutigen Gestalt zunichst

durch eine Zweiteilung geprigt, die sich durch die Aufteilung der offentli-
chen Auftrige in solche unter einem bestimmten Auftragswert (sog. Un-
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terschwellenvergabe) und solche oberhalb dieser Grenze® (sog. Ober-
schwellenvergabe) vollzieht. Die entsprechende Zuordnung eines Auftrags
zu einer der genannten Kategorien entscheidet mafigeblich dariiber, wel-
cher normative Rahmen die Vergabeentscheidung begleitet. Oberschwel-
lenvergaben sind an das europaische Primar- und Sekundarrecht gebunden
sowie auf nationaler Ebene in Deutschland an das sog. Kartellvergabe-
recht, das mageblich im vierten Teil des GWB sowie in untergesetzlichen
Rechtsnormen geregelt ist. Die Anwendbarkeit des vierten Teils des GWB
setzt im Ubrigen voraus, dass ein Auftraggeber im Sinne des §98 GWB
einen Offentlichen Auftrag Gber dem Schwellenwert (§§ 103 Abs. 1, 106
Abs. 1 GWB) vergibt, der nicht ausnahmsweise gem. §§ 107 bis 109 GWB
vom Anwendungsbereich des GWB ausgenommen ist. Auch die Vergabe
von Konzessionen tiber dem Schwellenwert behandelt das GWB-Vergabe-
recht seit der letzten Novellierung ausdriicklich (§§ 101, 105 GWB).

Auftrige unter dem Schwellenwert und ohne Binnenmarktrelevanz sind
lediglich an die Grundprinzipien des Vergaberechts gebunden und folgen
im Ubrigen den Geboten des Haushaltsinnenrechts.¢ Nur am Rande sei
auf Folgendes hingewiesen: Zwar scheint der Vergabe im Oberschwellen-
bereich aufgrund der besonders engmaschigen normativen Ausgestaltung
die weit iberwiegende Relevanz zuzukommen. In der Praxis wird aber ein
zahlenmafig weit tberwiegender Anteil der offentlichen Auftragsvergaben
im Bereich unterhalb der Schwellenwerte — und damit auSerhalb des An-
wendungsbereichs des GWB — vergeben.

Ungeachtet der beschriebenen Zweiteilung des Vergaberechts bean-
sprucht das EU-Primirrecht auch fiir solche Beschaffungsvorginge Gel-
tung, deren Auftragswert zwar unterhalb des einschligigen Schwellen-
werts liegt, bei denen ein grenziberschreitender Bezug aber dennoch vor-

65 Dieser sog. Schwellenwert (vgl. § 106 GWB mit entsprechenden Verweisen) 16st
die unwiderlegliche Vermutung aus, dass 6ffentliche Auftrage ab Erreichen eben
dieses Gegenstandswertes binnenmarktrelevant sind. Bei Auftrigen unter dem
Schwellenwert ist stets im Einzelfall zu priifen, ob diese potentiell auch auf das
Interesse auslandischer Bieter stofen und damit ein grenziiberschreitendes Inte-
resse an dem Auftrag gegeben ist.

66 Durch entsprechenden Anwendungsbefehl in § 55 BHO bzw. in den Landeshaus-
haltsordnungen finden dabei - je nach Anwendungsbereich — die neu erlassene
UVgO, der erste Abschnitt der VOB/A 2016 und Landesvergaberegelungen An-
wendung,.

67 Vgl. etwa die Erhebungen der EU-Kommission, in: Public Procurement Indica-
tors 2015 (s. Fn. 3).

48



A. Systematik des Vergaberechts und Uberblick iiber den Rechtsrabmen

handen ist (sog. Binnenmarktkonzept).®® Ein solcher grenziiberschreiten-
der Bezug ist gegeben, wenn zumindest potentiell auch auslindische Un-
ternehmen ein Interesse an dem Auftrag haben. Die tatsichliche Teilnah-
me eines auslandischen Bieters ist nicht erforderlich. Weitreichende Folge
der Geltung des Primarrechts ist insbesondere das Gebot zur Herstellung
von Transparenz — und konkret zur Sicherstellung eines ,angemessenen
Grades an Offentlichkeit“®® bei der Auftragsvergabe.”® Dies ist gegeben,
wenn Auftrige europaweit bekanntgemacht wurden, sodass alle potentiel-
len Teilnehmer von der geplanten Vergabe Kenntnis erlangen kénnen und
dadurch einerseits eine Marktoffnung sowie andererseits die Moglichkeit
zur Nachpriifung des Beschaffungsvorgangs vorhanden ist.”!

II. Kaskadenprinzip

Das bis April 2016 das Vergaberecht auSerdem beherrschende , Kaskaden-
prinzip® ist durch die jungste Novelle zu weiten Teilen abgeschafft — je-
denfalls aber stark aufgeweicht — worden. Als Kaskadenprinzip wurde die
Verweisungskette von der durch das GWB vermittelten gesetzlichen Ebene
tber die VgV als Scharnier auf Verordnungsebene zu den Vergabe- und
Vertragsordnungen’? auf der Ebene von Verwaltungsvorschriften bezeich-
net. Dieses Kaskadenprinzip war von Anbeginn starker Kritik ausgesetzt,
weil das Normenkonstrukt fiir Rechtsanwender — also sowohl fiir Auftrag-
geber und interessierte Wirtschaftsteilnehmer als auch fiir die nachpriifen-
den Instanzen — unubersichtlich und schwer handhabbar und in einigen
Bereichen aufgrund der Durchbrechung des Prinzips’? auch aus systemati-
scher Sicht inkonsistent war. Diese Normsystematik war auch aufgrund

68 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 15.5.2008, verb. Rs. C-147/06, C-148/06 — SECAP
und Santorso, Slg. 2008, 1-3565 = ECLI:EU:C:2008:277.

69 EuGH, Urteil vom 7.12.2000, Rs.C-324/98 — Telaustria (Rn.62), Slg.2000,
1-10745 = ECLI:EU:C:2000:669.

70 Vgl. zu den grundlegenden Anforderungen (,basic standards“) des Primirrechts
far die Vergabe von Unterschwellenauftrigen Rowekamp, in: Kulartz/Kus/Portz/
Prieff, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 106 Rn. 17.

71 S. Gutknecht, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union - Sekundar-
recht, 40. EL 2009, B 10 Rn. 6.

72 Dies waren vor der Novellierung die VOB/A 2012, die VOL/A sowie die VOF.

73 So etwa im Fall der SektVO oder VSVgV. Hier fanden sich die materiellen Ver-
fahrensregeln bereits auf der Verordnungsebene selbst, ohne dass es einer Kon-
kretisierung durch Verwaltungsvorschriften bedurfte. In Ausnahme hierzu waren
wiederum fiir sog. Verschlusssachen innerhalb der VSVgV-Vergaben qua Verweis
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der Tatsache problematisch, dass der wesentliche Teil der Verfahrensbe-
stimmungen in Vergabe- und Vertragsordnungen verlagert war, die nicht
im regularen Normsetzungsprozess entstehen, sondern von privatrechtlich
organisierten Vereinen’* erarbeitet werden. Diese Regelungswerke sind
nicht selbst und unmittelbar demokratisch legitimiert, sondern werden
nur qua Verweisung in der VgV in Bezug genommen.

Mit der Vergaberechtsnovelle von 20167° wurde das GWB umfassend
tberarbeitet und ein wesentlicher Teil der Verfahrensregelungen fir of-
fentliche Auftragsvergaben in das GWB selbst tberfiihrt. Auch die gesamte
vergaberechtliche Verordnungsebene wurde mafigeblich erneuert und in
erheblicher Weise mit Regelungsinhalten angereichert. Die Systematik des
deutschen Vergaberechts folgt damit nun im Grundsatz dem klassischen
normativen Zweiklang von gesetzlichen Grundregeln und deren Konkreti-
sierung auf Verordnungsebene. Die Ebene der Vergabe- und Vertragsord-
nungen ist zwar nicht ginzlich abgeschafft, spielt aber nur noch eine deut-
lich untergeordnete Rolle.”¢

III. MafSgebliches Regelwerk fiir eine nachhaltige Beschaffung
1. Volkerrecht

Aus volkerrechtlicher Sicht ist der europaische Gesetzgeber an die Vorga-
ben des plurilateralen Government Procurement Agreement (GPA)”7 gebun-
den, welches das erste und einzige Regelwerk zum offentlichen Beschaf-
fungswesen im WTO-System darstellt und bereits seit 1.1.1996 in Kraft ist.

auf die VOB/A VS besondere Regelungen auf der Ebene der Vergabeordnung
vorgesehen.

74 Die VOB wird vom Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss fir Bauleistungen
(DVA), die VOL wurde vom Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Lie-
ferungen und Dienstleistungen (DVAL) erarbeitet. Die VOF entstand im Aus-
schuss zur Erarbeitung der Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen.

75 Vgl. hierzu den Gesetzesentwurf mit Begriindung, BT-Drs. 18/6281.

76 Die VOL/A, 2. Abschnitt, sowie die VOF wurden bereits mit Erlass der VgV auf-
gehoben, die VOL/A, 1. Abschnitt, verlor mit Inkrafttreten der UVgO und nach
deren sukzessiver Inbezugnahme auf Landesebene nach und nach ihre Relevanz.
Die VOB/A 2016 gilt hingegen per Verweis in § 2 VgV fort. Vgl. dazu im Einzel-
nen unten in diesem Kapitel, Abschnitt G.I.

77 Der Ratsbeschluss 94/800/EG zum Beitritt der Europaischen Gemeinschaft zum
WTO-Ubereinkommen enthilt in Anhang 4 das GPA, s. ABL. 1994, Nr. L 336,
S.273 ft. (engl. Fassung).
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Dem GPA sind die EU selbst (nicht aber ihre Mitgliedstaaten) und 16 wei-
tere Mitglieder der WTO beigetreten, darunter die USA, Japan, Schweiz
und Kanada. Kernelemente des GPA sind — getreu den tblichen WTO-
Prinzipien — die Inlindergleichbehandlung und Meistbeginstigung’s,
Transparenz’’ und eine Mindestgarantie an Rechtsschutz80.3! Das GPA
wurde in EU-Sekundarrecht umgesetzt®? und die Regelungen sind damit
auch fir die einzelnen Mitgliedstaaten der Europaischen Union verbind-
lich geworden.83

Das urspringliche GPA enthielt keinerlei Anhaltspunkte fiir den Um-
gang mit 6kologischer oder sozialer Beschaffung. Zwar liefert auch das
2012 neu verhandelte GPA%4, das nun seit 6. April 2014 in einer Gberarbei-
teten Fassung in Kraft ist, keine verbindlichen Pflichten im Hinblick auf
die Berticksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten. Immerhin ist aber fiir
technische Spezifikationen® sowie bei Auswahlkriterien®® die — nicht na-
her konkretisierte — grundsatzliche Moglichkeit aufgenommen worden,
Umweltzwecke in das Vergabeverfahren einzubeziehen. Im Ubrigen ist un-
ter Art. XXII, No. 8 (sog. Future Work Programmes) der Wille der Vertrags-
parteien festgehalten worden, in Zukunft vermehrt Vorgaben in Bezug auf
nachhaltige Beschaffung einfliefen zu lassen: ,The Committee shall un-
dertake further work to facilitate the implementation of this Agreement

78 S.Art. IV Nr. 1 und 2 GPA.

79 S.Art. IV Nr. 4 GPA.

80 S. Art. XVIII GPA.

81 Fir einen vertieften Einblick in das Zusammenspiel von EU- und WTO-Vergabe-
recht vgl. Gaedtke, Politische Auftragsvergabe und Welthandelsrecht, pass.; Weif,
NZBau 2016, 198. Einen detaillierteren Uberblick tiber die GPA-Pflichten liefert
Febling, in: Punder/Schellenberg, Vergaberecht, 3.Aufl. 2019, GWB §97
Rn. 24 ff.

82 Vgl. etwa EG 17 £., 80 und 98 sowie Art. 6 und 25 VRL oder Art. 43 SRL.

83 Zur Rechtsverbindlichkeit der GPA-Regelungen in den Mitgliedstaaten vgl. auch
Fehling, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, § 97 GWB Rn. 26,
m.w.N.

84 Sog. Revised Agreement on Government Procurement, abrufbar unter https://
www.wto.org/english/docs_e/legal_e/rev-gpr-94_01_e.pdf. S. zu den Implikatio-
nen im Einzelnen unten, Abschnitt A.1.2. im dritten Kapitel.

85 S. Art. X, No. 6: ,For greater certainty, a Party, including its procuring entities,
may, in accordance with this Article, prepare, adopt or apply technical specifica-
tions fo promote the conservation of natural resources or protect the environment.”
(Hervorhebung durch die Verfasserin).

86 S. Art. X, No. 9: ,,The evaluation criteria [...] may include, among others, price
and other cost factors, quality, technical merit, environmental characteristics and
terms of delivery.” (Hervorhebung durch die Verfasserin).
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[...] through the adoption of work programmes for the following items:
[...] (iii) the treatment of sustainable procurement.”

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Auf europiischer Ebene tberlagert das gesamte Primarrecht als oberstes
Glied in der Normenhierarchie das europidische Vergaberecht. Zwar ge-
winnt das Primarrecht, wie geschildert,” vornehmlich dort eigenstindige
Bedeutung, wo offentliche Auftrige gerade nicht in den Anwendungsbe-
reich der Vergaberichtlinien fallen. Seine wesentlichen Grundsitze sind
aber stets nach MafSgabe des effet utile als Leitmaxime bei der Auslegung
des Sekundirrechts zu beachten. Zu den wesentlichen primarrechtlichen
Grundsitzen gehoren u.a. das allgemeine Gleichbehandlungsgebot gem.
Art. 18 AEUV sowie die besonderen Diskriminierungsverbote, die aus den
verschiedenen Grundfreiheiten abgeleitet werden, also etwa die Dienstleis-
tungsfreiheit, die Warenverkehrsfreiheit und die Personenfreizigigkeit in
ithren verschiedenen Facetten. Allgemeine primarrechtliche Grundsatze
sind daneben etwa die Forderung von Wettbewerb und Transparenz sowie
die Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes.

Im Hinblick auf die zu betrachtende Einbindung von Nachhaltigkeits-
zwecken in den Beschaffungsvorgang spielt bereits dieser primarrechtliche
Rahmen eine nicht unerhebliche Rolle — auch wenn der vorliegend im Fo-
kus stehende Bereich der Oberschwellenvergaben nahezu vollstindig
durch Vergaberichtlinien Gberformt ist und daher einer gesonderten Kon-
fliktlosung am MafSstab des Primirrechts in der Regel nicht mehr zuging-
lich ist.38 Dessen ungeachtet wird aber im Rahmen der primarrechtskon-
formen Auslegung und zur Auskleidung von Liicken sowie bei Vergaben
aulSerhalb des Anwendungsbereiches der Vergaberichtlinien zu iberlegen
sein, ob das allgemeine Diskriminierungsverbot®® betroffen ist oder eine
Beschrinkung von Grundfreiheiten®® droht, wenn der Staat als Beschaffer
bei der Auftragsvergabe andere als rein wirtschaftliche Interessen zugrunde
legt und aus diesem Grund ein Unternehmen den Zuschlag nicht erhilt.
Die gleiche Frage stellt sich, wenn Unternehmen von einem Vergabever-

87 S. oben, Abschnitt A.L in diesem Kapitel.

88 Vgl. Febling, in: Punder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, GWB §97
Rn. 13.

89 S. dazu unten im dritten Kapitel, A.IL.1.

90 S. dazu unten im dritten Kapitel, A.IL.1.

52



A. Systematik des Vergaberechts und Uberblick iiber den Rechtsrabmen

fahren ausgeschlossen werden, weil sie (mutmafllich) gegen bestimmte so-
ziale Verpflichtungen verstofSen haben. Etwaige Beschrinkungen oder Ein-
griffe kdnnen aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt
sein. Hierzu sind insbesondere auch die Zielbestimmungen der Europi-
ischen Union ins Visier zu nehmen, die sich mit wachsender Integrations-
dichte immer weiter von blofen wirtschaftlichen Uberlegungen entfernt
haben und nach und nach weitere Politikfelder erschlossen haben.”!

Unionsrechtliche Schranken kénnen sich auflerdem aus einer mogli-
chen Kollision des Europaischen Wettbewerbsrechts?? (Art. 101 ff. AEUV)
oder des Beihilfenrechts?® (Art. 107 ff. AEUV) mit der strategischen Be-
schaffung ergeben.

SchliefSlich existieren auf der Ebene des Sekundarrechts die sog. Verga-
berichtlinien®® in mittlerweile stark ausdifferenzierter Form, die mehr
oder weniger konkrete Vorgaben fiir die Durchfithrung einer nachhaltigen
Beschaffung auf den verschiedenen Ebenen der Auftragsvergabe enthalten
und im Rahmen dieser Untersuchung en detarl zu entschlisseln sein wer-
den.

3. Deutsches Recht

Auf nationaler Ebene bildet der vierte Teil des GWB den gesetzlichen Rah-
men fiir Oberschwellenvergaben. Konkretisierende Regelungen finden
sich in der VgV und in anderen Rechtsverordnungen,” die jeweils speziel-
le Anwendungsbereiche innerhalb des Vergaberechts abdecken. Die VgV
verweist wiederum fiir Auftrige im Baubereich auf die Vergabe- und Ver-
tragsordnung fir Bauleistungen (VOB/A 2016).

Das materielle Vergaberecht und die konkreten Verfahrensregeln waren
Gegenstand tiefgreifender Verdnderungen in den letzten Jahrzehnten, in

91 Vgl. hierzu grundlegend unten in diesem Kapitel, Abschnitt H.

92 S. hierzu unten im dritten Kapitel, A.IL.2.b), mit weiteren Ausfithrungen.

93 S. hierzu unten im dritten Kapitel, A.Il.2.a), mit weiteren Ausfithrungen.

94 Das aktuelle Richtlinienpaket besteht aus der allgemeinen Vergaberichtlinie
2014/24/EU, der Sektorenrichtlinie 2014/25/EU, der Konzessionsrichtlinie
2014/23/EU, der Vergaberichtlinie fir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit
2009/81/EG und der Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG. S. ausfithrlich unten in
diesem Kapitel, F.II.

95 Konkret die VSVgV fir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit, die SektVO fiir
die Bereiche Verkehr, Trinkwasserversorgung und Energieversorgung und die
KonzVgV fiir Bau- und Dienstleistungskonzessionen.
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denen das Vergaberecht eine Entwicklung vom reinen Haushaltsrecht zum
heutigen bieterschiitzenden, wettbewerbsrechtlich verankerten Vergabe-
recht vollzogen hat. Eine Entwicklung hat sich auch hinsichtlich der Nach-
haltigkeitserwagungen vollzogen, denen zu Beginn nahezu keine Beach-
tung zuteil wurde und die nunmehr in einigen Bereichen sogar verpflich-
tend einzubeziehen sind. Eine detaillierte Darstellung und Analyse der
hierfir maffgeblichen Normen und deren Interpretation ist Aufgabe der
vorliegenden Arbeit.

B. Rechtslage bis 2004 — normative Vorgaben

In diesem Abschnitt soll die erste fir die gegenstindliche Fragestellung re-
levante?® Epoche des Vergaberechts beleuchtet werden, die auf europai-
scher Ebene mit den ersten Richtlinien im Bereich des o6ffentlichen Auf-
tragswesens sowie in Deutschland mit haushaltsrechtlichen Vorgaben be-
gann und die beendet wurde durch das Inkrafttreten der ersten umfassen-
den vergaberechtlichen Richtlinie von 2004 (sog. Vergabekoordinierungs-
richtlinie). Gegenstand dieses ersten Abschnitts sind also die normativen
Anfinge fir eine nachhaltige Beschaffung.

Nach einem kursorischen Uberblick tiber Regelungswerke und Rege-
lungssystematik des europiischen und deutschen Vergaberechts soll je-
weils das Augenmerk auf das eigentliche Thema gelenkt werden: Die nor-
mative Verankerung der Berticksichtigung von — nach damaliger Termino-
logie — ,vergabefremden Aspekten® in den jeweiligen Regelungsbereichen.

96 Selbstverstiandlich ist auch eine Betrachtung der noch deutlich frither ansetzen-
den ersten Hinweise auf eine Beachtung weitergehender politischer Zwecke im
offentlichen Auftragswesen interessant. Auf eine historische Aufarbeitung wurde
hier aber verzichtet. Vgl. stattdessen im Uberblick Olcim, Soziale Belange,
S. 38 ff., m.w.N.
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