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Gutesiegel fiir 6kologische Produktion und
Max Havelaar-Label fiir Fortgeschrittene:
Der EuGH und die nachhaltige Beschaffung

(Europdische Kommission < Kénigreich der Niederlande, EuGH
(Dritte Kammer), Urteil vom 10. Mai 2012, C-368/10)

Eine Vertragsverletzungsklage fiihrt zu bemerkens-
werten Klarstellungen betreffend die rechtlichen
Rahmenbedingungen der Berlicksichtigung von
Gltezeichen im Allgemeinen und von Fair Trade-
Standards im Besonderen. Das Urteil ist umso
interessanter, als derzeit die Vergaberichtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG revidiert werden,
wobei die Frage, inwieweit die Berlicksichtigung
umwelt- und namentlich sozialpolitischer Sekun-
dadrzwecke im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher
Auftrdge zuldssig sein soll, von zentraler Bedeu-
tung ist.

(1) Sachverhalt

Die Provinz Nord-Holland schrieb mit EU-Bekannt-
machung Nr. 2008/S 158-21630 vom 16. August
2008 einen offentlichen Auftrag Uber die Liefe-
rung und die Bewirtschaftung von Kaffee-
automaten offentlich aus. Beschafft werden soll-
ten nach dem Lastenheft vom 11. August 2008
neben Tee und Kaffee auch die Zutaten zur
Bestlickung der Automaten. Ein wichtiger Gesichts-
punkt sei «das Bestreben» der Auftraggeberin,
«die Verwendung von ékologischen und
Fair Trade-Erzeugnissen in Kaffeeauto-
maten» zu fordern.! Gemass Unterkapitel 4.4 des
Lastenhefts hatte der Anbieter insbesondere
anzugeben, inwiefern er zur Verbesserung der
Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und zu einer
umwelttechnisch, sozial und wirtschaftlich verant-
wortlichen Kaffeeproduktion beitrage?. Fir den
Kaffee und den Tee wurde darauf hingewiesen,
dass die Provinz Nord-Holland beim Kaffee- und
Teeverzehr das Max Havelaar- und das EKO-
Gutesiegel verwende. In Bezug auf Zutaten wie
Zucker, Milchpulver und Kakao wurden im Rah-
men der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten
Angebots Punkte vergeben, wenn die Produkte
«moglichst dem EKO- und/oder dem Max Have-
laar-Gutezeichen entsprechen».? Die Frage eines
Anbieters, ob die Anforderungen betreffend Gute-
siegel im Sinne einer «oder gleichwertig»-Klausel
zu verstehen sei, bejahte die Vergabestelle fir den
Fall, dass die entsprechenden Gutesiegel auf ver-
gleichbaren oder denselben Kriterien beruhen.?
Gemass Bekanntmachung vom 24. Dezember

2008 erhielt das niederlandische Unternehmen
Maas International B.V. mit Sitz in Eindhoven den
Zuschlag.

Auf eine Beschwerde hin wandte sich die Kommis-
sion zunachst mit einem Mahnschreiben an die
niederlandische Regierung, welche das Vorliegen
einer Vertragsverletzung bestritt. Schliesslich erhob
die Kommission am 20. Juli 2010 gemass Art. 258
Abs. 2 AEUV Vertragsverletzungsklage. Die
Kommission beantragt — gemass der einfacher
strukturierten Umschreibung der Begehren in den
Schlussantragen® — festzustellen, dass das Konig-
reich der Niederlande seinen Verpflichtungen aus
den unten genannten Artikeln der Richtlinie
2004/18/EG® nicht nachgekommen ist, indem die
Vergabebehdrde im Rahmen der strittigen Vergabe

— unter VerstoB3 gegen Art. 23 Abs. 6 und 8 der
Richtlinie in den technischen Spezifikationen das
«Max Havelaar»- und das «<EKO»-GUtezeichen, je-
denfalls auf vergleichbaren oder denselben Krite-
rien beruhende Gutezeichen, vorgeschrieben hat,

— unter VerstoB gegen Art. 48 Abs. 1 und 2, Art.
44 Abs. 2, jedenfalls gegen Art. 2 dieser Richtlinie
far die Prafung der Befahigung der Unternehmer
Kriterien und Nachweise in Bezug auf nachhaltige
Einkaufe und gesellschaftlich verantwortliches Ver-
halten aufgenommen hat, und

— unter VerstoBB gegen Art. 53 Abs. 1 dieser
Richtlinie bei der Formulierung der Vergabekrite-
rien eine Verweisung auf das «Max Havelaar»-
und/oder das «EKO»-Gutezeichen, jedenfalls auf
GUtezeichen mit denselben Kriterien, aufgenom-
men hat.

(2) Urteil

Zunachst stellt der EuGH fest, dass ein 6ffent-
licher Auftrag vorliegt, der in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG fallt. Aus-
serdem werden die Auftragsunterlagen insofern
als missgltickt bezeichnet, als diese selbst den auf-
grund einer Anbieteranfrage nachgeschobenen
Hinweis, wonach auch gleichwertige andere
Gltezeichen genlgen, nicht enthalten.” An-
schliessend erfolgt die thematische Strukturie-
rung der Klagegrtinde. Dabei gilt es einerseits,
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okologische und soziale Gesichtspunkte zu unter-
scheiden. Andererseits sind die Kategorien des Ver-
gaberechts® zu bericksichtigen (technische Spezi-
fikationen, Eignungskriterien, Zuschlagskriterien
und im vorliegenden Zusammenhang ebenfalls
von Interesse die Bedingungen fir die Auftrags-
ausfuhrung im Sinne von Art. 26 der Richtlinie
2004/18/EG?).

Der erste Teil des ersten Klagegrundes
beinhaltet Folgendes: Die Kommission macht zum
EKO-Gutezeichen fur Kaffee oder Tee geltend, die
strittige Anforderung, wonach der zu liefern-
de Kaffee oder Tee mit diesem oder einem gleich-
wertigen Gutezeichen, d.h. einem Nachweis, dass
die angebotenen Produkte aus dkologischer Land-
wirtschaft stammen, versehen sein musse, ent-
spreche einer technischen Spezifikation,
womit Art. 23 Abs. 6 der Richtlinie einschldgig sei.
Nach dieser Bestimmung kénnen sich die 6ffent-
lichen Auftraggeber Umwelteigenschaften bertck-
sichtigen, indem sie «die detaillierten Spezifikatio-
nen oder gegebenenfalls Teile davon» verwenden,
die in Umweltgitezeichen definiert sind, wobei als
Voraussetzung unter anderem verlangt wird, dass
das Guitezeichen fur alle Betroffenen zuganglich
ist. Die Niederlande fiihren dazu aus, jeder mit der
Ublichen Sorgfalt handelnde Anbieter kénne die
Beschreibung der das infrage stehende Gitezeichen
betreffenden Kriterien ohne Schwierigkeiten im In-
ternet auffinden, wonach die Angabe des Gute-
zeichens selbst in der Ausschreibung nicht zur
Beeintrachtigung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung flhre. Dieses Argument weist der EuGH
klar zurtick. Vielmehr fuhrt er aus, die Vergabe-
stelle hétte die fiir das infrage stehende
Umweltglitezeichen geltenden detaillier-
ten Spezifikationen verwenden mdissen."”
Schreibe sie stattdessen vor, dass bestimmte zu
lieferende Erzeugnisse mit einem bestimmten
UmweltgUtezeichen versehen sein missen, werde
eine mit Art. 23 Abs. 6 unvereinbare technische
Spezifikation geschaffen. Damit erweist sich die
Klage der Kommission insoweit als begriindet.

Die Kommission rigt im zweiten Teil des er-
sten Klagegrundes in Bezug auf das Gute-
zeichen Max Havelaar, dass im Rahmen der tech-
nischen Spezifikationen etwa fur Kaffee oder Tee
gemass Art. 23 Abs. 8 der Richtlinie nicht ein Pro-
dukt einer bestimmten Marke nachgefragt werden
dirfe. Die Gutezeichen EKO und Max Havelaar
sind als Gemeinschaftsmarken eingetragen. Hier
stellt sich aber vorab schon die viel grundsatz-
lichere Frage, ob soziale Produktionsbedingungen
wie der Einkauf der Roherzeugnisse zu Bedingun-
gen, die ginstiger sind als die durch die Markt-

krafte bestimmten Bedingungen, tUberhaupt im
Rahmen der technischen Spezifikationen berlck-
sichtigt werden kénnen. Um diese Klippe zu um-
schiffen, fihrt das Kénigreich der Niederlande aus,
der Sache nach handle es sich hier um «Bedingun-
gen fur die Auftragsausfihrung» im Sinne von Art.
26 der Richtlinie. In diesem Sinne fihrt denn auch
der EuGH aus, dass das Erfordernis, wonach das
Produkt aus fairem Handel stammt, keine tech-
nische Spezifikation darstellt. Die Definition
derselben stelle ausschliesslich auf die Merkmale
der Erzeugnisse selbst, ihre Produktionspro-
zesse und -methoden, ihre Verpackung oder ihre
Verwendung und nicht auf die Bedingungen ab,
unter welchen der Lieferant sie vom Erzeuger er-
worben habe. Dagegen falle eine Fair Trade-
Anforderung unter den Begriff <Bedingun-
gen far die Auftragsausfihrung»." Da die
Kommission erst aufgrund der Argumentation des
Beklagten im Verfahren vor dem EuGH ausgefthrt
habe, auch hier stelle sich das in Art. 23 Abs. 8 der
Richtlinie behandelte Problem analog, liegt nach der
Rechtsprechung insoweit keine zuldssige Klage vor.

Der dritte Klagegrund bezieht sich nun nicht
mehr auf die Anforderungen an den Tee oder den
Kaffee selbst, sondern auf die Lieferung der
Zutaten wie etwa Kakao, fir welche nach den
Auftragsunterlagen im Rahmen der Zuschlagskri-
terien Punkte vergeben werden sollten, wenn
die zu liefernden Zutaten den Gitezeichen EKO
und/oder Max Havelaar entsprechen. Damit ist
sedes materiae Art. 53 der Richtlinie. Die
Kommission bemangelt einerseits, es fehle am
Auftragsbezug, da die Anforderungen an die Zu-
taten nicht die zu liefernden Erzeugnisse selbst be-
treffen, sondern die allgemeine Politik der Bieter,
vor allem im Fall des GUtezeichens Max Havelaar.
Zudem fuhre die Verwendung der GUtezeichen
EKO und Max Havelaar zur Benachteiligung aus-
landischer Bieter. Das Koénigreich weist beide
Rugen als unbegrindet zuriick. Insbesondere
wird sinngemadss geltend gemacht, in Bezug auf
den fairen Handel als Zuschlagskriterium kénne
der EUGH laxer sein, weil ein solches nicht dieselbe
marktausschliessende Wirkung habe wie die tech-
nischen Spezifikationen, deren Nichterfullung dem
Anbieter die Chance auf den Zuschlag von vorn-
herein nimmt.'

Zur Ruge des fehlenden Auftragsbezugs verweist
der EuGH kurz und knapp auf das Lastenheft. In
dessen Unterkapitel 1.4 werden nicht nur die Liefe-
rung von Kaffee, Tee, sondern auch diejenige von
Zutaten, welche zur Herstellung der in den Auto-
maten angebotenen Getranke erforderlich sind, als
Teil des strittigen Auftrags beschrieben. Damit
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kann von einem fehlenden Auftragsbezug inso-
weit keine Rede sein. Interessanterweise bejaht
der EuGH den Auftragsbezug unter Beru-
fung auf die Schlussantrage™ auch in Bezug auf
die Fair Trade-Vorgabe fur die Zutaten. Wenn im
Urteil EVN und Wienstrom die Vorgabe der erneu-
erbaren Energie als auftragsbezogen anerkannt
worden sei', stehe auch einem Zuschlagskriterium,
das darauf abstellt, dass ein Erzeugnis fair gehan-
delt worden ist, nichts entgegen.* Hingegen bean-
standet der EUGH ganz im Sinne der Klage der
Kommission — wie oben in Bezug auf die tech-
nischen Spezifikationen beschrieben — auch im
Rahmen der Zuschlagskriterien die Verwendung
der Gltezeichen. Entgegen dem Vorbringen
des Konigsreichs der Niederlande bestehe kein
Grund zu der Annahme, dass die Grundsatze der
Gleichheit, der Nichtdiskriminierung und der Trans-
parenz andere Folgen hatten, wenn es sich um
Zuschlagskriterien handelt, die ebenfalls wesent-
liche Bedingungen eines offentlichen Auftrags
sind, da sie entscheidend daflr sein werden,
welches Angebot «als erfolgreiches Angebot aus-
gewahlt werden» wird." Demnach hat die Provinz
Nord-Holland ein mit Art. 53 Abs. 1 Buchst.
a der Richtlinie unvereinbares Zuschlags-
kriterium aufgestellt, indem sie im Lastenheft
vorgesehen hat, dass wenn bestimmte zu liefern-
de Erzeugnisse mit bestimmten Giitezeichen verse-
hen seien, dies zur Vergabe einer bestimmten
Punktzahl im Rahmen der Auswahl des wirtschaft-
lich guinstigsten Angebots fihre, ohne die Krite-
rien aufgefiihrt zu haben, die diesen Giitezeichen
zugrunde liegen, und ohne zugelassen zu haben,
dass der Nachweis, dass ein Erzeugnis diesen Krite-
rien genlgt, durch jedes geeignete Beweismittel
erbracht werden kann.

Der zweite Klagegrund betrifft die Definition
der Mindestanforderungen an die tech-
nische Leistungsfdahigkeit der Anbieter im
Sinne von Art. 44 Abs. 2 und Art. 48 der Richt-
linie. Die Kommission fihrt dazu aus, die Kriterien
des Art. 48 der Richtlinie seien als geschlossenes
System zu verstehen, mit welchem die Anforde-
rungen «Nachhaltigkeit der Einkaufe» und «gesell-
schaftlich verantwortliches Verhalten» nichts zu
tun hatten. Demgegeniber sehe die strittige Ver-
gabe Anforderungen vor, welche die allgemeine
Politik der Bieter betreffe. Es fehle an einem Zu-
sammenhang zwischen den streitigen Gesichts-
punkten und dem Gegenstand des in Rede ste-
henden Auftrags. Der beklagte Mitgliedstaat be-
streitet dies, da die Nachhaltigkeit der Einkdufe der
Bieter mit einem Auftrag, welcher selbst als nach-
haltige Beschaffung verstanden werden will, in
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Zusammenhang stehe. Die infrage stehende An-
forderung gelte fir den streitigen Auftrag und sei
als Bedingung der Auftragsausfihrung im Sinne
von Art. 26 der Richtlinie zu verstehen. Der
Gerichtshof macht unter Bezugnahme auf das
Lastenheft klar, dass das die zu beurteilenden
Anforderungen enthaltende Unterkapitel mit
«Eignungskriterien/Mindestanforderungen» Uber-
schrieben ist, was der Terminologie von Art. 44 der
Richtlinie entspreche. Schliesslich seien die genann-
ten Anforderungen allgemein und nicht spezifisch
im Zusammenhang mit dem streitigen Auftrag for-
muliert. Damit mussten die Anbieter diese als Eig-
nungskriterien verstehen. An die Dogmatik der
Eignungskriterien knupfe aber die Anforde-
rung «Einhaltung der Kriterien der Nachhaltigkeit
der Einkdufe und des gesellschaftlich verantwort-
lichen Verhaltens» gerade nicht an. Vor allem
wenn verlangt werde, dass der Anbieter darlege,
wie er die Kriterien erfille und zur Verbesserung
der Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und zu einer
umwelttechnisch, sozial und wirtschaftlich verant-
wortlichen Kaffeeproduktion beitrage, handle es
sich hierbei nicht um die Beschreibung der tech-
nischen Ausrtstung der Lieferanten oder seiner
Massnahmen zur Qualitatssicherung. Demnach
kommt das Gericht zum Schluss, dass eine nicht
erlaubte Mindestanforderung an die
technische Leistungsfdhigkeit der Bieter
vorliegt.” Ausserdem seien die Anforderungen
auch so allgemein gehalten, dass sie — wie die
Generalanwaltin in ihren Schlussantrdgen ausge-
flhrt habe — nicht das Mass an Klarheit, Prézision
und Eindeutigkeit aufweise, das alle gebihrend in-
formierten und mit der tblichen Sorgfalt handeln-
den Bieter in die Lage versetze, sicher und in
vollem Umfang zu wissen, welches die Kriterien
sind, die diese Anforderungen umfassen. Dem-
nach sei der Grundsatz der Transparenz im Sinne
von Art. 2 der Richtlinie nicht gewahrt'.

Zusammenfassend ergibt sich, dass das Kénig-
reich der Niederlande, soweit die Klage nicht
abgewiesen wird, gegen die Richtlinie 2004/18/EG
dadurch verstossen hat, dass sie

— eine mit Art. 23 Abs. 6 dieser Richtlinie unver-
einbare technische Spezifikation aufge-
stellt hat, indem sie verlangt hat, dass bestimmte
zu liefernde Erzeugnisse mit einem bestimmten
UmweltgUtezeichen versehen sind, anstatt detail-
lierte Spezifikationen zu verwenden,

— mit Art. 53 Abs. 1 Buchst. a dieser Richtlinie
unvereinbare Zuschlagskriterien festgelegt
hat, indem sie vorgesehen hat, dass, wenn be-
stimmte zu liefernde Erzeugnisse mit bestimmten
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Gutezeichen ausgestattet seien, dies zur Vergabe
einer bestimmten Punktzahl im Rahmen der Aus-
wahl des wirtschaftlich glnstigsten Angebots
fahre, ohne die Kriterien aufgefuhrt zu haben, die
diesen Gutezeichen zugrunde liegen, und ohne
zugelassen zu haben, dass der Nachweis, dass ein
Erzeugnis diesen Kriterien genigt, durch jedes
geeignete Beweismittel erbracht werden kann,

— eine nach Art. 44 Abs. 2 und Art. 48 dieser
Richtlinie nicht erlaubte Mindestanforde-
rung an die technische Leistungsfdhig-
keit aufgestellt hat, indem sie im Rahmen der im
Lastenheft aufgefihrten Eignungskriterien und Min-
destanforderungen die Bedingung vorgeschrieben
hat, dass die Bieter die «Kriterien der Nachhaltigkeit
der Einkdufe und des gesellschaftlich verantwort-
lichen Verhaltens» einhalten und angeben, wie sie
diese Kriterien einhalten und «zur Verbesserung der
Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und einer umwelt-
technisch, sozial und wirtschaftlich verantwortlichen
Kaffeeproduktion beitragen», und

— einegegendie Transparenzverpflichtung
nach Art. 2 dieser Richtlinie verstoBende Klausel
aufgestellt hat, indem sie den Bietern die Bedin-
gung vorgeschrieben hat, die «Kriterien der Nach-
haltigkeit der Einkdufe und des gesellschaftlich ver-
antwortlichen Verhaltens» einzuhalten und anzu-
geben, wie sie diese Kriterien einhalten und «zur
Verbesserung der Nachhaltigkeit des Kaffee-
markts und zu einer umwelttechnisch, sozial und
wirtschaftlich verantwortlichen Kaffeeproduktion
beitragen».

(3) Kommentar

(a) Die Ausgangslage

Nach Erwagungsgrund 5 der Richtlinie 2004/18/
EG stellt diese klar, wie die 6ffentlichen Auftragge-
ber zum Umweltschutz und zur Foérderung einer
nachhaltigen Entwicklung beitragen kénnen, und
garantiert ihnen gleichzeitig, dass sie fir ihre
Auftrédge ein optimales Preis-Leistungs-Verhaltnis
erzielen kénnen. Zugleich griindet sich die Richt-
linie auf die Rechtsprechung des EuGH, insbeson-
dere auf die Urteile zu den Zuschlagskriterien. Hier-
durch wird klargestellt, welche Moglichkeiten die
offentlichen Auftraggeber haben, auf Bedurfnisse
der betroffenen Allgemeinheit, einschliesslich im
okologischen und/oder sozialen Bereich, einzuge-
hen, sofern derartige Kriterien im Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen, dem 6ffent-
lichen Auftraggeber keine unbeschrénkte Wahl-
freiheit einrdumen, ausdricklich erwahnt sind, und
den in Erwagungsgrund 2 genannten grundlegen-
den Prinzipien entsprechen.'” Im Erwdgungsgrund
2 des Vorschlags fur eine Richtlinie des Europai-

schen Parlaments und des Rates Uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe vom 20. Dezember 20112 wird
unter Hinweis auf auf die Strategie «Europa 2020»
ebenfalls festgehalten, dass mit dieser einerseits
die Effizienz der 6ffentlichen Ausgaben gesteigert
und es andererseits den Vergabestellen ermoglicht
werden soll, die 6¢ffentliche Auftragsvergabe in
starkerem Masse zur Unterstlitzung gemeinsamer
gesellschaftlicher Ziele zu nutzen, wobei zugleich
mehr Rechtssicherheit zu gewabhrleisten ist. Vor
diesem Hintergrund wirkt sich das vorliegend zu
besprechende Urteil wohl auch auf den laufen-
den Rechtsetzungsprozess aus®. Dies insbe-
sondere angesichts der Tatsache, dass es Aussa-
gen zur Berlcksichtigung sozialer Aspekte
enthalt, was vor dem Hintergrund, dass gerade,
aber nicht nur in Deutschland unter dem Stichwort
«Nachhaltigkeit» das Gewicht bisher eher auf den
umweltschonenden Einkauf gelegt worden
ist??, von besonderer Bedeutung ist. Gleichwohl
wird aufgrund des in der Regel leichter herzustel-
lenden Auftragsbezugs die umweltfreundliche
Beschaffung der wichtigere Aspekt bleiben; auch
das Schlagwort der «Innovationsférderung» durch
offentliche Auftragsvergabe ist wohl leichter zu
vermitteln im Sinne umwelttechnischer Innovation
als in Bezug auf soziale Aspekte.? Die Generalan-
waltin beschreibt die Lage treffend, wenn sie fest-
halt, dass inzwischen im Grundsatz anerkannt
ist, dass Offentliche Auftraggeber bei der Ver-
gabe Sekundédrzwecke mit berlcksichtigen
durfen, wobei im Detail «allerdings gleichwohl
hochst umstritten» ist, unter welchen Vorausset-
zungen und in welcher Form umwelt- und sozial-
politische Vorstellungen in die Beschaffung ein-
fliessen kénnen.2

(b) Die Methode des Ruckgriffs auf Gutezeichen

Unstrittig ist, dass bei der Verwendung von Gute-
zeichen im Rahmen von technischen Spezifikatio-
nen gleichwertige Nachweise anzuerkennen sind,
worauf wiederum in den Auftragsunterlagen hin-
zuweisen ist?; die Auftraggeber missen nach Art.
23 Abs. 6 der Richtlinie 2004/18/EG jedes andere
geeignete Beweismittel wie technische Unterla-
gen des Herstellers oder Priifberichte anerkannter
Stellen akzeptieren. Ausserdem koénnen die Auf-
traggeber gemass Art. 23 Abs. 6 der Richtlinie
2004/18/EG angeben, dass bei Waren oder Dienst-
leistungen, die mit einem Umweltgutezeichen aus-
gestattet sind, vermutet wird, dass sie den in den
Verdingungsunterlagen festgelegten technischen
Spezifikationen gentigen. Erganzend dazu tritt
nun der Tenor des zu besprechenden Urteils,
wonach selbst mit dem Hinweis «oder gleichwer-
tig» nicht das Gutezeichen als solches, son-
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dern nur die detaillierten Spezifikationen
des Umweltgltezeichens verwendet werden
durfen; dieses Ergebnis lasst sich mit dem Wort-
laut von Art. 23 Abs. 6 der Richtlinie ohne Weite-
res in Einklang bringen und ist auch nachvollzieh-
bar mit Blick auf Gltezeichen, welche soziale und
Okologische bzw. nicht auftragsbezogene und auf-
tragsbezogene Aspekte abdecken, was dazu fihrt,
dass allenfalls nur Teile der detaillierten Spezifika-
tionen eines Gutezeichens flr einen Auftrag als
massgebend erklart werden.” Im Unterschied dazu
hat die Generalanwaltin festgehalten, aus Art. 23
Abs. 6 der Richtlinie ergebe sich nicht zwangs-
laufig, dass o6ffentliche Auftraggeber in ihren Auf-
tragsunterlagen jede einzelne zu einem Umwelt-
gltezeichen gehorende Spezifikation gesondert
auflisten mussten. Vielmehr stehe es den &ffent-
lichen Auftraggebern frei, in den Auftragsunterla-
gen durch die blosse Bezugnahme auf Um-
weltglitezeichen global auf alle Spezifikatio-
nen zu verweisen, auf welchen die jeweiligen
GuUtezeichen beruhen.? Quasi als Gegenargument
dazu flhrt wiederum der Gerichtshof aus, die Ver-
pflichtung, die detaillierten Umwelteigenschaften,
welche er vorschreiben will, auch dann ausdrick-
lich anzugeben, wenn er die fur ein Umweltzeich-
en festgelegten Eigenschaften verwendet, sei nicht
nur weit von jedem Ubermassigen Formalismus
entfernt, sondern vielmehr unerlasslich, um es
potenziellen Bietern zu ermdglichen, sich auf ein
einheitliches und amtliches Dokument
des 6ffentlichen Auftraggebers selbst zu
stlitzen, ohne dass sie «also den Zufélligkeiten
einer Informationssuche und méglichen im Laufe
der Zeit eintretenden Veranderungen der fur ein
Umweltgltezeichen geltenden Kriterien ausge-
setzt» sind.? Tatsache ist, dass die Vorgaben der
Richtlinie so umgesetzt werden mussen, dass der
dadurch generierte Verwaltungsaufwand in einem
verhaltnismassigen Rahmen bleibt. In diesem Sinne
flhrt etwa Kratzenberg zur Verpflichtung, wonach
der Zusatz «oder gleichwertig» anzubringen ist,
aus, dies kdnne nach jedem Zitat oder auch vor die
Klammer gestellt an einer zentralen Stelle der Ver-
gabeunterlagen stehen. Eine Forderung, dass kon-
kret jede einzelne Norm mit diesem Zusatz verse-
hen werden muss, sei abzulehnen.*® Auch das vor-
liegende Urteil ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung Praktikabilitatsuberlegungen zuganglich.
Entscheidend ist, dass den Anbietern die
Informationen betreffend die Beschrei-
bung der detaillierten Spezifikationen in
der Sphédre der Auftraggeberin zugéang-
lich sind. Das bedeutet, dass es auch genlgen
kann, wenn eine Auftraggeberin oder ein Verbund
von Auftraggeberinnen die detaillierten Spezifika-
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tionen von regelmassig zugrunde gelegten Gute-
zeichen etwa auf einer zentralen Internetplattform
hinterlegt und in den einzelnen Bekanntmachun-
gen prazise auf diese verweist.

(c) Das Gutezeichen Max Havelaar als technische
Spezifikation?

Der Gerichtshof kommt — wie beschrieben — in
Ubereinstimmung mit der Generalanwaltin zum
Schluss, dass der faire Handel keine Produk-
teigenschaften oder auf diese bezogenen Herstel-
lungsbedingungen beschreibt, sondern der Sache
nach — mit den Worten der Generalanwaltin — die
«Einkaufspolitik des Auftragnehmers».>" Damit
liegt keine technische Spezifikation vor.*
Die Anforderung, dass der zu liefernde Tee und
Kaffee von Kleinerzeugern aus Entwicklungslan-
dern stammt, zu denen fur sie glinstige Handels-
beziehungen bestehen, ist vielmehr ein sozialer As-
pekt und als solcher eine Bedingung fur die Auf-
tragsausfihrung im Sinne von Art. 26 der Richt-
linie. Damit ist die Zulassigkeit der Art der Verwen-
dung des Max Havelaar-GUtezeichens mit Blick auf
diese Norm zu prifen. Wahrend es der Gerichts-
hof aus prozessualen Griinden bei dieser Feststel-
lung bewenden lasst, dussert sich die Generalan-
waltin hilfsweise zur Rechtmassigkeit des von der
Auftraggeberin gewahlten Vorgehens. Sie fhrt
dazu aus, der 6ffentliche Auftraggeber dirfe nicht
verlangen, dass potenzielle Bieter ausschliesslich
Produkte aus fairem Handel in ihrem Sortiment
fahren, sondern nur, dass die konkret zu liefern-
den Produkte aus fairem Handel stammen. Nichts
anderes hat denn auch die Provinz Nord-Holland
im vorliegenden Fall bestimmt*. Damit ist die For-
mulierung einer derartigen Bedingung gesttzt auf
Art. 26 der Richtlinie im Grundsatz zulassig. Dass
die entsprechende Bedingung mit dem Auftrags-
gegenstand zusammenhangen muss, ergibt sich
dabei aus dem Erwadgungsgrund 33 der Richtlinie,
wo in Bezug auf die Beschaftigung von Langzeitar-
beitslosen ausdriicklich von «fir die Ausfihrung
des Auftrags geltenden» Verpflichtungen die Rede
ist*. D.h. es schadet dem Anbieter nicht, wenn er
nur im Rahmen des zu vergebenden 6ffent-
lichen Auftrags Langzeitarbeitslose be-
schéftigt® oder eben Produkte aus fairem
Handel anbietet. Indessen gilt — worauf nicht
im Urteil, wohl aber in den Schlussantragen
hingewiesen wird — auch hier fur die Verwendung
von Gutezeichen, dass nicht direkt ein solches
vorgegeben werden darf®.

(d) Sozialstandards im Rahmen der Lieferung der
Zutaten als Zuschlagskriterium?

Vorab ist festzuhalten, dass die Vergabe von Punk-
ten im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich
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glnstigsten Angebots, wenn Kaffee und/oder Tee
unter Beachtung 6kologischer Standards
produziert worden sind, ohne Weiteres mit Art. 53
der Richtlinie 2004/18/EG vereinbar ist. Dieses Kri-
terium ist nicht nur auftrags-, sondern auch pro-
duktbezogen.®” In Wiedererwagung friherer Posi-
tionen hat die Kommission im Anschluss an die
Urteile Concordia Bus®® und Wienstrom* bereits in
der ersten Auflage des Handbuchs zur umwelt-
orientierten Beschaffung festgehalten, es sollte
mdglich sein, alle technischen Spezifikatio-
nen in Zuschlagskriterien umzusetzen®,
was auch 6kologische Produktionsmethoden um-
fasst. Und jetzt folgt das angesichts der Beurtei-
lung des zweiten Teils des ersten Klagegrundes
logische Argument in Bezug auf soziale Vorgaben:
Das Max Havelaar-Gitezeichen definiert keine
Produkteigenschaften im eigentlichen Sinne,
wie sie im Rahmen einer technischen Spezifikation
eine Rolle spielen.*! Dies wirde nach der urspriing-
lichen Position der Kommission im Rahmen der
Entstehung der Richtlinie 2004/18/EG eher den
Schluss nahe legen, dass Fair Trade-Standards
nicht als Zuschlagskriterium, sondern nur
im Rahmen von Ausfdhrungsbedingun-
gen berlcksichtigt werden kénnen.“ Vor Ergehen
der Urteile Concordia Bus und Wienstrom hat die
Kommission festgehalten, als Zuschlagskriterium
taugen soziale Aspekte nur in Form eines Vorteils
des Produkts oder der Dienstleistung selbst, etwa
Extrapunkte fur eine besonders behinderten-
freundliche Ausstattung.” Spater hat die Kommis-
sion zwar mit Blick auf den Entscheid Concordia
Bus das Erfordernis des wirtschaftlichen Vorteils fur
die Vergabestelle ausdrucklich aufgegeben, aber
bis in die jiingere Vergangenheit daran festgehal-
ten, dass soziale Zuschlagskriterien als Vorteil des
Produkts oder der Dienstleistung selbst zu definie-
ren sind, wobei als Beispiel etwa auch fir benach-
teiligte Gruppen besonders bedienungsfreundliche
Computer oder Software gewahlt wurde.* In die-
sem Sinne hélt etwa Olciim fest, im Rahmen von
Art. 53 der Richtlinie seien soziale Aspekte nur
so weit integrierbar, als sie «eine Verldangerung»
der Dogmatik «der technischen Spezifikationen in
die Phase der Zuschlagserteilung» darstellen.* So
gesehen lasst sich auch der Erwagungsgrund 46
der Richtlinie entweder mit Betonung auf den Um-
stand auslegen, dass soziale Gesichtspunkte be-
rucksichtigt werden kénnen, oder unter Betonung
der Art dieser Berlicksichtigung, wonach Zu-
schlagskriterien gewdhlt werden kénnen, die auf
soziale Aspekte gestutzt sind, welche etwa fur die
Nutzer der nachgefragten Bauleistungen von Be-
deutung sind. Letzteres wlrde der dargestellten
Auffassung der Kommission naher liegen. Dass die

Richtlinie aber auch so ausgelegt werden kann,
wie dies der EUGH tut, entspricht der bis zu einem
Grade gewollten Unklarheit der Regelung
in diesem Punkt aufgrund des Gesetzgebungs-
prozesses; es wurde zwischen den Formulierungen
«direkter Zusammenhang mit dem Auftragsge-
genstand» und «mit dem Auftragsgegenstand ver-
bundene Kriterien» gerungen, wobei die geltende
Regelung sozusagen dazwischen zu liegen kam.*
So gesehen ist die Interpretation des Gerichtshofs
im Sinne objektiv-zeitgemésser Auslegung
sicher méglich und nimmt damit wohl die
kinftige Regelung vorweg.” Indessen ist
dieser Akt der Rechtsfortbildung gemessen an der
Bedeutung der infrage stehenden Weichenstellung
vielleicht — wie Mosters zutreffend festhalt —
etwas «schlank begrindet»®, wenn unter
Berufung auf die Schlussantréage gesagt wird, diese
sei quasi der logische nachste Schritt nach dem
Entscheid Wienstrom®, welcher die Bericksichti-
gung von Umweltaspekten zum Gegenstand
hatte. Dabei hatte zur Auslegung der infrage ste-
henden Norm etwa das Konzept betreffend die in-
tendierte Regulierungsdichte der Richtlinien mit
Blick auf den Spielraum nationaler Rechtsordnun-
gen und der Vergabestellen in Bezug auf die
Zuschlagskriterien herangezogen werden kon-
nen.® Ausserdem ist in der Lehre auch die Folgen-
abschdatzung far das Vergabeverfahren
bzw. den Anbietermarkt als Argument
herangezogen worden. Wenn das Havelaar-Label
im Rahmen von Art. 26 der Richtlinie — in der
Auswirkung auf den Markt in gewisser Weise ver-
gleichbar mit einer technischen Spezifikation — als
zwingende Ausfiihrungsbedingung definiert wer-
den kann, spricht dies dafir, denselben Gesichts-
punkt auch in seiner weniger einschneidenden
Form, d.h. dass das Fehlen des Labels mit der Be-
wertung anhand anderer Kriterien, namentlich mit
Blick auf den Preis, abgewogen werden kann, trotz
fehlenden Produktbezugs zuzulassen.®' Jedenfalls
zeugt das Ergebnis des EuGH insoweit von rechts-
politischem Instinkt, als die Kommission be-
reits im Rahmen des Grinbuchs vom 27. Januar
2011 Flexibilitdt angedeutet hat in Bezug auf die
Zuschlags-kriterien, indem dort in Frage 70 festge-
halten wird, die Ermittlung des wirtschaftlich
glinstigsten Angebots scheine (im Vergleich zu
technischen Spezifikationen und Eignungskrite-
rien) die bestgeeignete vergaberechtliche
Kategorie zu sein, um Sekundérziele («policy
objectives») zu verfolgen; diese Ansicht schlagt
sich auch im Erwagungsgrund 41 zum Richtlinien-
vorschlag nieder.** Das Urteil ist in diesem sicher
wichtigsten Punkt zugleich auch eine Interpre-
tation des Government Procurement Agreement,
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genauer der Regelung betreffend die Zuschlags-
kriterien in Art. XIIl Abs. 4 desselben.*

Im Sinne eines Exkurses sei beilaufig auf ein Fol-
geproblem dieses Entscheides hingewiesen, nam-
lich die Frage, wie stark Zuschlagskriterien ge-
wichtet werden durfen, welche als technische
Spezifikationen nicht méglich waren und insoweit
«vergabefremd» sind. Mosters fihrt dazu aus, das
Kriterium des fairen Handels musse so stark
gewichtet werden, dass es nicht durch den regel-
massigen Preisvorteil nicht fair gehandelter Waren
ausgeglichen werde.** Zugleich fuhrt eine zu
hohe Gewichtung derartiger Kriterien dazu,
dass der Begriff des wirtschaftlich gtinstigsten
Angebots liber GebUhr strapaziert wird. Fol-
gerichtig stellt denn auch die Kommission im
Grinbuch die Frage 71, ob nicht fur gewisse Kri-
terien ein Maximum fur die mogliche Gewichtung
vorgeschrieben werden soll, damit diese nicht
wichtiger werden als Preis und (im traditionellen
Sinne verstandene) Qualitat des Produkts.*® Nach
der hier vertretenen Ansicht ist es nahe liegend,
dass Kriterien, welche auch als technische Spezifi-
kationen maglich waren — wie etwa die Anforde-
rung, dass die gelieferte Energie erneuerbar ist —
hoher gewichtet werden kénnen als dardber hin-
aus gehende soziale Anforderungen. Demnach ist
in Bezug auf den Analogieschluss vom Urteil Wien-
strom, mit welchem eine Gewichtung des 6kolo-
gischen Gesichtspunktes mit 45 Prozent nicht
beanstandet worden ist,* auf die Art der Berticksich-
tigung sozialer Gesichtspunkte Vorsicht geboten.

(e) Kann das generelle Einkaufsverhalten der An-
bieter ein Gesichtspunkt sein im Rahmen einer
offentlichen Beschaffung?

Der zweite Klagegrund hat Anforderungen an
die Bieter zum Gegenstand. Wenn ein Unter-
nehmen dazu angehalten wird, «Kriterien der
Nachhaltigkeit der Einkdufe und des gesellschaft-
lich verantwortlichen Handelns» einzuhalten, dann
geht das Uber die «technische und/oder berufliche
Leistungsfahigkeit», welche notwendig ist, um den
Auftrag zu erflllen, offensichtlich weit hinaus. Mit
demselben Problem hat sich bereits der EuGH-
Entscheid in Sachen Wienstrom befasst. Die Ver-
gabestelle darf — so das Gericht — im Rahmen der
Ermittlung des wirtschaftlich glnstigsten Ange-
bots nicht Punkte daftr vergeben, wie viel er-
neuerbare Energie ein Energieunternehmen dber
die nachgefragte Menge hinaus im Angebot
hat, um den in diesem Sinne umweltfreundlichsten
Bieter zu belohnen.*’ Es ist nur folgerichtig, wenn
eine derartige Steuerung von Anbieterverhalten
auch im Rahmen der Eignungskriterien fir unzu-
lassig erklart wird.* Die «allgemeine Einkaufs-
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politik der Bieter» hat die Vergabestelle nur
insoweit zu interessieren, als sie sich auf die Erfal-
lung des Auftrags auswirkt.® Nur am Rande
erwahnt sei in diesem Zusammenhang, dass die
Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen — um bei
den sozialen Standards in Entwicklungslandern zu
bleiben —, welche bisher nach deutschem Recht
als Ausfihrungsbedingung im Sinne von Art. 26
der geltenden Richtlinie vorgegeben wird,® kinf-
tig allenfalls als fakultativer Ausschlussgrund
gemass Art. 55 Abs. 3 des Richtlinienentwurfs®
abgefragt werden kann, was dem Inhalt dieser
ihrer vélkerrechtlichen Natur nach nicht verhandel-
baren Standards auch besser entspricht.®

(f) Fazit

Mit diesem Urteil ist das Gewicht der sozialen
Dimension der Nachhaltigkeit zweifellos
erhéht worden. Es wird besonders interessant sein
zu sehen, ob und gegebenenfalls in welcher Form
der Gesetzgeber auf diesen Entscheid namentlich
im Rahmen der Bestimmungen betreffend die Zu-
schlagskriterien oder der Formulierung der ein-
schlagigen Erwagungsgriinde dazu Bezug nimmt.

* Richter am schweizerischen Bundesverwaltungsgericht
(Abteilung Il, Kammer 1, zustandig fur Kartell-, Vergabe- und
Markenrecht).

Urteil, Rn. 15.

Urteil, Rn. 26.

Urteil, Rn. 29.

Urteil, Rn. 31.

Schlussantrage Generalanwaéltin Juliane Kokott vom 15.

Dezember 2011, C-368/10 Europdische Kommission % Ké-

nigreich der Niederlande, Nr. 33.

Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des

Rates vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Ver-

fahren zur Vergabe &ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage

und Dienstleistungsauftrage (ABI. EG 2004 L 134/114).

Urteil, Rn. 52 f.

& Vgl. zur entscheidenden Bedeutung der Beurteilung «ge-
trennt nach Ebenen» bzw. den Kategorien des Vergaberechts
etwa Jan Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Kommentar Ver-
gaberecht, Minchen 2011, Rz. 109 zu § 97 GWB.

° Vgl. zur Einordnung dieser Bedingungen in die Systematik

des deutschen Vergaberechts etwa Zsdfia Varga, Berticksich-

tigung sozialpolitischer Anforderungen nach dem neuen

§ 97 Abs. 4 Satz 2 GWB - europarechtskonform?, in: Ver-

gabeR 2009, S. 535 ff.

Urteil, Rn. 59 ff., insb. Rn. 63.

Urteil, Rn. 71 ff., insb. Rn. 75 f.

Urteil, Rn. 83.

Schlussantrage Nr. 110; zustimmend wohl Malte Miller-

Wrede, Nachhaltige Beschaffung, in: VergabeR 2012, S. 416

ff., insb. S. 420.

EuGH Slg. 2003, 1-14527 EVN AG und Wienstrom GmbH

gegen Republik Osterreich, Rn. 34.

Urteil, Rn. 91.

Urteil, Rn. 93 ff., insb. Rn. 95.

Urteil, Rn. 102 ff., insb. Rn. 108.

Urteil Rn. 109 ff., insb. Rn. 111.

Erwagungsgrund 1 der Richtlinie 2004/18/EG; vgl. zur
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zunehmenden Bedeutung o6ffentlicher Auftraggeber in
Bezug auf die Nachfrage namentlich von Produkten aus
fairem Handel wie auch zum Folgenden namentlich Alexan-
der Hiibner, Offentliche Lieferauftrage tiber fair gehandelte
und Bio-Produkte — zugleich Anmerkung zu EuGH, Urteil
vom 10.05.2012 - Rs. C-368/10 — Kommission / Nieder-
lande, VergabeR 2012, 545 ff. Zur Bedeutung von Nach-
haltigkeitsaspekten nach deutschem Vergaberecht vgl. auch
etwa Mdiller-Wrede, a.a.O. [Fn. 13], 425.

KOM(2011) 896 endguiltig.

Vgl. dazu namentlich unter Berlcksichtigung der Position
des Europdischen Parlaments etwa Marc Steiner, Sekundar-
ziele im 6ffentlichen Beschaffungswesen: In welche Richtung
schwingt das rechtspolitische Pendel? Ein Blick nach Europa
und zurlck in die Schweiz, ELR 2011, 380 ff.
Mudiller-Wrede, a.a.O. [Fn. 13], 416.

Vgl. zur Innovation als Methode, welche sich in gleicher
Weise mit sozialen oder ¢kologischen Inhalten verbinden
lasst, Martin Burgi, Die Férderung sozialer und technischer
Innovationen durch das Vergaberecht, NZBau 2011, 577 ff.
Schlussantrage, Nr. 36 f.

Vgl. dazu Schlussantrage, Nr. 65 und fur das deutsche Recht
etwa § 7 Abs. 4 Nr. 1 S. 2 VOB/A.

Zustimmend Hdbner, a.a.O. [Fn. 19], S. 549.

Vgl. Art. 41 des Richtlinienvorschlags vom 20. Dezember
2011 (KOM[2011] 896 endgultig); vergleichbar im Konzept
schon die Kommission, Umweltorientierte Beschaffung! Ein
Handbuch flr ein umweltorientiertes &ffentliches Beschaf-
fungswesen, 2004, 26, in Bezug namentlich auf Zertifikate
fur nachhaltige Holzbewirtschaftung. Das Handbuch ist im
Oktober 2011 in zweiter Auflage erschienen (http://ec.eu-
ropa.eu/environment/gpp/buying_handbook_de.htm).

Vgl. Schlussantrage, Nr. 56 und 59.

Rn. 67 des Urteils.

Ridiger Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion (Hrsg. Viygen/
Kratzenberg), VOB Teile A und B — Kommentar, 17. Auflage,
Koln 2010, Rz. 73 zu § 7 VOB/A

Schlussantrage, Nr. 86.

Vgl. zu derselben Schlussfolgerung in Bezug auf die IAO-
Kernarbeitsnormen betreffend Kinderarbeit etwa Ziekow,
a.a.0. [Fn. 8], Rz. 124 zu § 97 GWB.

Schlussantrage,Nr. 88.

Wie hier Hiibner, a.a.O. [Fn. 19], 551.

Vgl. nur Walter Frenz, in: Willenbruch/Wieddekind (Hrsg.),
Vergaberecht — Kompaktkommentar, 2. Auflage, KéIn 2011,
Rz. 60 zu § 97 GWB mit Hinweisen. Entsprechend lautet
denn auch ausgehend vom Status quo die Frage 82.4 des
Grunbuchs vom 27. Januar 2011 (KOM[2011] 15 endgdiltig),
ob es die (neuen) EU-Vorschriften gestatten sollen, Auf-
tragsausfihrungsklauseln vorzuschreiben, die nicht streng
an die Lieferung der betreffenden Gater und Dienstleistun-
gen geknupft sind; die Antworten mahnen diesbezlglich
tberwiegend zur Vorsicht, was auch das Parlament bertick-
sichtigt (vgl. zum Ganzen Steiner, a.a.O. [Fn. 21], 381 mit
Hinweis auf die Synthesis of replies der Kommission und 383
mit Hinweis auf Ziffer 18 der Entschliessung des Europai-
schen Parlaments vom 25. Oktober 2011 zur Modernisierung
im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens).
Schlussantrage,Nr. 93 f.

Schlussantrage,Nr. 109.

EuGH Slg. 2002, 1-7213/99 Concordia Bus Finland Oy Ab #
Helsingin kaupunki und HKL-Bussiliikenne.

Urteil EVN und Wienstrom, a.a.O. [Fn. 14].
Umweltorientierte Beschaffung!, a.a.O. [Fn. 27], 33.
Schlussantrage, Nr. 110 Schlussantrdge in Verbindung mit
Nr. 78 bzw. Rn. 74 des Urteils. In Nr. 108 (mit Fussnote 48)
weist die Generalanwaltin auf die Widerspruchlichkeit der

Ausfuhrungen der Kommission in diesem Punkt hin.
Vgl. dazu etwa Hans-Joachim Priess, Handbuch des Europai-
schen Vergaberechts, 3. Auflage, KoIn usw. 2005, 283.
Selbstverstandlich genau umgekehrt die Nichtregierungsor-
ganisationen, die aus der Zuldssigkeit der Berticksichtigung
von Aspekten des fairen Handels im Rahmen des Zuschlags —
wie sie der EUGH mit dem zu besprechenden Urteil aner-
kennt — schliessen, dass derselbe Gesichtspunkt auch in die
technischen Spezifikationen einfliessen konnen muss (http:/
www.clientearth.org/reports/role-not-content-distinguising-
technical-specifications-and-award-criteria.pdf, besucht am
23.Juli 2012, S. 6 f.).
Mitteilung der Kommission tber die Auslegung des gemein-
schaftlichen Vergaberechts und die Moglichkeiten zur
Berticksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrage vom 15. Oktober 2001 (KOM[2001] 566
endgliltig), S. 15 unter Hinweis auf das Government Procure-
ment Agreement der WTO.
Sozialorientierte Beschaffung — Ein Leitfaden fur die Berlick-
sichtigung sozialer Belange im offentlichen Beschaffungswe-
sen, Dokument erstellt auf der Grundlage von SEK(2010)
1258 endg. (http://ec.europa.eu/internal_market/publicpro-
curement/other_aspects/index_de.htm#social); noch deut-
licher ist das Dokument SEK(2010) 1258 endg. vom 19. Ok-
tober 2010 selbst, wo das Computer- und Softwarebeispiel
ausdricklich zitiert wird (S. 41 ff., insb. S. 43, vgl. aber auch
S. 51 mit Fn. 96).
Ipek Olciim, Die Berlicksichtigung sozialer Belange im
offentlichen Auftragswesen, Berlin 2009, 238.
Vgl. dazu etwa Johannes Mosters, Ethische Beschaffung —
Sekunddrzwecke im Zeitalter der Globalisierung, Frankfurt am
Main 2010, 438 ff.; anders wohl Olciim, a.a.O. [Fn. 45], 238.
4 Vgl. namentlich Erwagungsgrund 41 zum Richtlinien-
vorschlag, a.a.0. [Fn. 27], 28 f.
* Johannes Mosters, Urteilsbesprechung Rs. C-368/10, in: IBR
2012, 405; vgl. auch Mosters, Ethische Beschaffung, a.a.O.
[Fn. 46], 447.
Urteil, Rn. 91 unter Hinweis auf Nr. 110 der Schlussantrage.
% Vgl. dazu in anderem Zusammenhang etwa Sue Arrow-
smith/Peter Kunzlik, EC Regulation of Public Procurement,
in: Arrowsmith/Kunzlik (Hrsg.), Social and Environmental
Policies in EC Procurement Law — New Directives and New
Directions, 55. ff., insb. 88 ff., und in Bezug auf die
Beurteilung der Anbieter das Urteil EuGH Slg. 2006, |-1366
La Cascina und Zilch # Ministero della Difesa und Ministero
dell'Economia e delle Finanze, insb. Rn. 23.
So etwa Ariane Wiedmann, Die Zuléssigkeit sozialer Ver-
gabekriterien im Lichte des Gemeinschaftsrechts, Baden-
Baden 2007, 277.
Vgl. Richtlinienvorschlag, a.a.O. [Fn. 27], insb. 28 f.
Vgl. dazu den Erwagungsgrund 7 der Richtlinie 2004/18/EG.
In Gefolge von Kunnert hat ein gewichtiger Teil der Lehre
namentlich in Bezug auf soziale Aspekte demgegentber die
Ansicht vertreten, dass Art. XIll GPA im Sinne einer «Entpoli-
tisierung» des Vergabeentscheidung zu interpretieren ist (vgl.
grundlegend Wolfgang Kunnert, WTO-Vergaberecht, Baden-
Baden 1998, S. 275; anders namentlich in Bezug auf 6ko-
logische Gesichtspunkte friih schon Peter Kunzlik, Interna-
tional Procurement Regimes and the Scope for the Inclusion
of Environmental Factors in Public Procurement, in: OECD
(Hrsg.), The Environmental Performance of Public Procure-
ment — Issues of Policy Coherence, Paris 2003, 157 ff., insb.
163, und nicht nur auf Umweltaspekte beschrdnkt etwa
Kerstin Odendahl, Die Berticksichtigung vergabefremder Kri-
terien im offentlichen Auftragswesen, EuZW 2004, S. 647
ff., insh. S. 651).
* Mosters, Urteilsbesprechung, a.a.O. [Fn. 48], 405.

4]

S

4]

&

4

S

4

4

&

41

&

5

5.

0

5.

@

o

137



eiten

L i Grundfrei

~
%)

%> Die schweizerische Rechtsprechung kennt derartige Maxi-
malgewichtungsvorgaben etwa fur das Kriterium Lehrlings-
ausbildung (vgl. dazu Marc Steiner, Die Berlcksichtigung
sozialer Aspekte im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung,
Vergaberechtliches Arbeitspapier erstellt im Auftrag der In-
teressengemeinschaft Okologische Beschaffung Schweiz
(IGOB), 2. Fassung 2010, 17 ff. und 25).

Urteil EVN und Wienstrom, a.a.0. [Fn. 14], insb. Rn. 43; an-
ders wohl Mosters, Ethische Beschaffung, a.a.O. [Fn. 46], 447.
Urteil EVN und Wienstrom, a.a.O. [Fn. 14], insb. Rn. 68.
Urteil, Rn. 108.

So zusammenfassend Nr. 152 der Schlussantrage.

Vgl. dazu etwa Michael Fehling, in: Pinder/Schellenberg
(Hrsg.), Vergaberecht — Handkommentar, Baden-Baden 2011,
Rz. 139 zu § 97 GWB, und Varga, a.a.0. [Fn. 9], 535 ff.
Vgl. Richtlinienvorschlag, a.a.O. [Fn. 27], insb. S. 93 mit Hin-
weis auf Annex Xl (237).
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2 \/gl. dazu § 84 des Osterreichischen Bundesvergabegesetzes
2006 vom 31. Janner 2006 (Bundesgesetzblatt | Nr. 2006/
17), der quasi Art. 55 Abs. 3 des Richtlinienentwurfs bereits
antizipiert, indem er nicht Art. 26, sondern Art. 27 der gel-
tenden Richtlinie umsetzen will (vgl. dazu etwa Bernt Elsner,
BVergG 2006, 2. Auflage, Wien 2008, Rz. 607 S. 322 ff.).
Klar als Ausschlussgrund formuliert ist die Nichteinhaltung
der IAO-Kernarbeitsnormen in der Schweiz (vgl. dazu die
Prasentation zur nachhaltigen Beschaffung anlasslich der An-
hérung vor dem Binnenmarktausschuss am 24. Mai 2011
(http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/20
1105/20110527ATT20402/20110527ATT20402EN.pdf),
insb. Folie 25 unter Hinweis auf Art. 7 Abs. 2 der schwei-
zerischen Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen vom 11. Dezember 1995 (V6B; SR 172.056.11; Inkraft-
treten der infrage stehenden Bestimmung: 1. Januar 2010).»

Arzneimittelimport nach Island
(Grund, Elli-oghjukrunarheimili < Lyfjastofnun, EFTA-Gerichtshof,
Urteil vom 30. Marz, E-7/11)

Im klassischen Spannungsfeld zwischen dem Schutz
der éffentlichen Gesundheit und dem freien Waren-
verkehr ist der EFTA-Gerichtshof in einem Vorab-
entscheidungsverfahren Gber die Zuldssigkeit von
Arzneimittelparallelimporten seiner bisherigen Prax-
is zur Uberwindung der Marktaufteilung im Arznei-
mittelbereich treu geblieben. So kann in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des EuGH eine
Parallelimportlizenz vom Importeur zwar verlangt
werden.Dies gilt auch dann, wenn der Importeur
die Arzneimittel unter Aufsicht an die eigenen Pa-
tienten verabreicht. Im entsprechenden Erteilungs-
verfahren ist die Priifung jedoch auf die Frage zu
beschranken, ob fir das betreffende Arzneimittel
eine glltige Marktzulassung vorliegt und das Pro-
dukt mit einem Arzneimittel identisch ist oder im
Wesentlichen einem gleicht, das Uber eine Zulas-
sung in dem EWR-Staat verfligt, in den das Produkt
importiert werden soll. Dariiber hinaus kénnen die
nationalen Behdrden fir die Erteilung der Lizenz von
den Parallelimporteuren jedoch nicht zusétzlich ver-
langen, Herstellungskontrollberichte vorzulegen,
um die Riickverfolgbarkeit des Vertriebsweges eines
Jjeden einzelnen Medikaments sicherzustellen. Auch
darf der Ermessensspielraum der nationalen Behér-
den, auf der Basis der Richtlinie 2001/83/EG in be-
stimmten Féllen Ausnahmen von den Sprachan-
forderungen fir die Etikettierung und die Packungs-
beilage zu gewdhren, in Ubereinstimmung mit den
Grundsétzen des EWR-Rechts nicht so ausgelibt

werden, dass dies einen per se-Ausschluss der Par-
allelimporte zur Folge hétte.

(1) Sachverhalt und Vorlagefragen
Islandisches Recht untersagt den Import von
Arzneimitteln aus anderen EWR-Staaten, wenn
die fraglichen Produkte die Voraussetzungen
fir eine Genehmigung flir das Inverkehr-
bringen in Island nicht erfillen. Diese Be-
stimmung wird auch dann angewendet, wenn fur
die betreffenden Arzneimittel eine glltige Geneh-
migung fur das Inverkehrbringen im EWR-Export-
land vorliegt und in Island fir gleichnamige Pro-
dukte ebenfalls eine solche Genehmigung existiert.
Parallelimporteure missen ausserdem Herstel-
lungskontrollberichte vorweisen, welche be-
statigen, dass jede Produktcharge die Anforderun-
gen erfullt, auf denen die Genehmigung basiert.

Die Klagerin Grund, ein islandisches Pflegeheim, be-
absichtigt vom norwegischen Grossverteiler Norske
Medisinaldepot AS Medikamente zu importieren.
Dies wurde ihr von der islandischen Arzneimittelbe-
horde mit der Begrindung untersagt, dass trotz des
Vorliegens einer islandischen Genehmigung fir das
Inverkehrbringen gleichnamiger Produkte weder die
von der Klagerin beigelegten Rechnungen noch die
Zusammenfassung der Produkteigenschaften aus
Norwegen ausreichend belegen kénnten, dass die
Arzneimittel die islandischen Marktzulassungsbe-
dingungen erfullen. Die Klagerin hatte einen Her-
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