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Klimaschutz, Vergaberecht — Geht das zusammen®?
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Von Dr. Sebastian Schattenfroh

er Klimaschutz ist omniprasent; inzwischen hat sogar das

Bundesverfassungsgericht der Bundesregierung ins Stamm-
buch geschrieben, sie misse die Interessen der kiinftigen Genera-
tionen beim Klimaschutz mehr beriicksichtigen. Geht es ums Planen
und Bauen, finden sich inzwischen in den verschiedensten Bau- und
Umweltgesetzen Ziele, zum Teil sogar »harte« Regelungen, die im
Interesse des Klimaschutzes bei der Bauausfilhrung einzuhalten
sind. So gibt das Baugesetzbuch den Kommunen schon seit Lénge-
rem das Recht, Klimaschutzziele in die Bauleitplanung einflieBen zu
lassen; die Bauordnungen erdffnen verschiedene Mdglichkeiten der
Bauausflihrung mit dem Ziel des Klimaschutzes; diverse Mobilitats-
gesetze fordern CO,-&rmere Verkehrskonzepte, mit teils tiefgrei-
fenden Auswirkungen auf die Stadtlandschaften; und erhebliche Tei-
le der Energie-Gesetzgebung wirken sich ebenfalls auf Infrastruktur-
und HochbaumaBnahmen mit Klimaschutzzielen aus.

Beschreibt man aber die Gesetzeslage hierzu einmal als gro-
Bes wuseliges Wimmelbild mit einer Vielzahl von Akteuren, Schau-
platzen und Ereignissen, und sucht man dann in diesem Bild das Ver-
gaberecht, so kehrt ziemliche Stille ein. Die wenigsten 6ffentlichen
Ausschreibungen zu Planungs- oder Bauleistungen sind von Klima-
schutzzielen gepragt; erst recht steht der Klimaschutz nirgends im
Mittelpunkt solcher Ausschreibungen.

Die nachfolgenden Ausfihrungen sollen einen Uberblick geben,
was Bund und Lander nach heutigem Stand im Vergaberecht gere-
gelt haben: Was fordern sie von den Auftraggebern? Was wiinschen
sie sich, was erlauben sie lediglich? Wie einheitlich oder uneinheit-
lich sind die Regelungen in den einzelnen Bundeslandern? Auf dieser
Grundlage ziehe ich am Ende ein Fazit, welche praktischen Mdglich-
keiten sich aus der jetzigen Rechtslage fiir Vergabestellen und auch
fir Planungsbiiros ergeben, um dem Klimaschutz in den Bauverga-
ben mehr Wirkung zu verschaffen.

Bestandsaufnahme 1 — Umweltschutz und
Klimaschutz im Vergaberecht

Sieht man sich die vorhandenen rechtlichen Regelungen von Bund
und Landern naher an, so wird eines schnell deutlich: Die groBe
Mehrzahl der Vergabegesetze (aber beileibe nicht alle) enthalten in-
zwischen mehr oder weniger detaillierte Regelungen, wie man Um-
weltschutz in der Vergabe praktizieren kann. Aber explizit auf Klima-
schutz ausgerichtete Regelungen sind nach wie vor rar. Keine
bundesrechtliche gesetzliche Vorschrift zum Vergaberecht und kaum
eine landesrechtliche unterscheidet klar und deutlich Umweltschutz
und Klimaschutz. Der Schwerpunkt liegt rein sprachlich klar beim all-
gemeinen Umweltschutz, bestenfalls noch bei der Betonung von
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Energieeffizienz.

Die zweite Erkenntnis ist: \Weder auf Bundesebene noch auf
Landesebene gibt es per heute ein klares »Muss« zum Klimaschutz
im engeren Sinn in der Vergabe. Einzelne Landesgesetze, zu denen
wir spater noch kommen, regeln zwar durchaus ein »Muss«; aber
eben bezogen auf den Umweltschutz, nicht spezifisch auf den Klima-
schutz. Das heiBt, dass die Auftraggeber nach diesen Regelungen in
unterschiedlichem MaB verpflichtet sind, Umweltschutzanforderun-
gen in die Ausschreibungen aufzunehmen; aber das kénnen dann
eben auch Anforderungen sein, die »nur« dem Gewéasserschutz oder
dem Naturschutz dienen, ohne dass es etwa um die Reduzierung von
Emissionen gehen wiirde.

Trotzdem ist es natirlich mdglich und erlaubt, den Klimaschutz
rechtlich als Teil des Umweltschutzes zu verstehen. Unter dieser
MaBgabe (aber eben nur mit dieser Einschrankung) kann man den
bestehenden Vergabegesetzen durchaus einiges zum Klimaschutz
entnehmen. Alle nachfolgenden Erl&uterungen sind aber mit dieser
Einschrénkung zu verstehen: Soweit Bund oder Lander in den Ver-
gabegesetzen ein »Mussk, ein »Soll« oder ein »Kann« regeln, betrifft
das (fast) immer nur den Umweltschutz insgesamt, kaum einmal
den Klimaschutz im engeren Sinn.

Bestandsaufnahme 2 — Muss, Soll, Kann -

oder gar nichts?

Betrachtet man dann naher, welche Gesetze wie streng mit den &f-

fentlichen Auftraggebern umgehen, wenn es um Umweltschutz geht,

so gibt es im Groben vier Gruppen:

| Bundeslénder, die ihren Vergabestellen zwingende Vorgaben zum
Umweltschutz machen (>Muss«],

| Bundeslander, die Vorgaben zum Umweltschutz als Regelfall for-
dern (»Soll«],

| Bund und Bundeslander, die viel erlauben, aber nichts fordern
(»Kann«)

| und schlieBlich sogar eine Reihe von Bundesléndern, deren Ver-
gabegesetze dazu komplett schweigen.

Schon dieser Befund zeigt, dass die Pflichten und die Maglich-
keiten, Klimaschutz durch bestimmte Inhalte der Ausschreibungen
zu férdern, regional stark unterschiedlich sind.

Vorgahen des Bundes

Uberall dort, wo der sog. EU-Schwellenwert fiir den jeweiligen Auf-
trag Uberschritten ist, muss im Prinzip europaweit ausgeschrieben
werden. Fir solche Vergaben gilt vorrangig Bundesrecht, Landes-
recht nur erganzend. Fir den Oberschwellenbereich kann man klar



sagen: Der Bund erlaubt so ziemlich alles, was Umweltschutz an-
geht, aber er fordert fast nichts, was Klimaschutz angeht. Das
»Grundgesetz« des Vergaberechts, § 97 GWB, regelt zwar, dass
»umweltbezogene Aspekte« berlcksichtigt werden, und § 127 GWB
legt fest, dass »neben dem Preis« auch »umweltbezogene oder so-
ziale Aspekte« beriicksichtigt werden — aber eben nur kénnen. Die
Tar fur Klimaschutz ist also aufgestoBen, was nach dem eigentlichen
Regelungszweck von Vergaberecht (Marktéffnung, Bieterschutz und
Vermeidung von Geldverschwendung) keine Selbstverstandlichkeit
war. In der Vergabeverordnung findet sich in § 59 noch eine kompli-
zierte Vorschrift, wann und wie man »Lebenszykluskosten« beim Zu-
schlagskriterium der Kosten ber(cksichtigen darf. Fragen der Ener-
gieeffizienz oder des Umweltschutzes sind dort einer von vielen
Faktoren. Wie man diese sachgerecht und objektiv bewertet, beant-
wortet die VgV nicht.

Die einzige wirklich strenge Vorschrift im Zusammenhang mit
Energieeffizienz ist § 67 VgV. Dort geht es um »energieverbrauchs-
relevante Liefer- oder Dienstleistungen«. Fiir solche Leistungen »ist«
(nicht: kann oder darf) die Energieeffizienz als Zuschlagskriterium zu
bericksichtigen — aber auch nur »angemessen«, was, wie immer,
sehr dehnbar ist. Weiter geht auch diese Vorschrift nicht.

Unterhalb der Gesetzesebene regelt eine »Allgemeine Verwal-
tungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Leistungen« fiir
Bundesbehorden, dass Aspekte des Umwelt- und Klimaschutzes zu
berdicksichtigen sind — aber auch hier nur »soweit mdglich und sach-
gerecht«. Immerhin enthalten die Erléuterungen hierzu dann recht
konkrete Verpflichtungen, sowohl bei den Eignungskriterien, als auch
bei der Leistungsbeschreibung und bei den Zuschlagskriterien die
Energieeffizienz und den Klimaschutz im Blick zu behalten. Fir Lan-
des-Vergabestellen gilt diese Verwaltungsvorschrift des Bundes
aber nicht unmittelbar; sie bindet nur Bundesbehérden und betrifft
daher nur einen Bruchteil der Vergaben in Deutschland.

Das Bundes-Vergaberecht ist also beim Klimaschutz noch sehr
zuriickhaltend.

Bundeslinder mit »Muss«-Uorgahen

zum Umweltschutz

Einige Bundeslander sind in ihren Landesvergabegesetzen deutlich
strenger, aber wohlgemerkt fast immer in Bezug auf »Umwelt-
schutz«. Am strengsten sind die Regelungen — zumindest auf dem
Papier — in Berlin und Bayern: Das Berliner Ausschreibungs- und
\ergabegesetz regelt in § 7 ausdriicklich und unmissverstandlich:
»Der offentliche Auftraggeber ist verpflichtet, bei der Vergabe von
Auftrégen okologische Kriterien zu berlicksichtigen.« Dies wird er-

Geht es ums Planen und Bauen, finden sich inzwischen in den verschiedensten
Bau- und Umweltgesetzen Regelungen, die im Interesse des Klimaschutzes bei
der Bauausfiihrung einzuhalten sind.

génzt durch umfangreiche Vorgaben, dass umweltfreundlichen Pro-
dukten, Materialien und Verfahren der Vorzug gegeben werden soll.
Erganzend hat Berlin eine umfangreiche »Verwaltungsvorschrift Be-
schaffung und Umwelt« geschaffen (VwVBU), wonach der Umwelt-
schutz nicht nur beriicksichtigt werden darf, sondern — wortlich —
»anspruchsvolle und verbindliche Mindestanforderungen im Hinblick
auf Umweltaspekte (Ressourcenschonung, Klimaschutz«) fordert.
Dazu definiert die VwVBU sage und schreibe 33 sog. Leistungsblat-
ter, in denen umwelt- und klimaschiitzende Anforderungen an Pro-
dukte, Verfahren, Materialien und Arbeitsweisen gefordert werden
—vom Recycling- und Toilettenpapier bis hin zu Anforderungen an
GroBveranstaltungen. Fir Planungs- und Bauleistungen bleiben die
Anforderungen aber wortkarg. Die tégliche Ausschreibungspraxis
der Berliner Verwaltung erflllt nach meinen bisherigen Erfahrungen
diese Anforderungen nicht; aber jedenfalls der Gesetzgeber stellt
hohe Anspriiche an die Landes-Vergabestellen.

Annlich streng ist Bayern. Auch dort existiert — zumindest auf
der Ebene der Verwaltungsvorschriften — eine ausfthrliche »Um-
weltrichtlinie Offentliches Auftragswesen«, wonach die Vergabestel-
le zu ermitteln hat (nicht: darf oder soll), welche umweltfreundlichen
und energieeffizienten Lésungen auf dem Markt angeboten werden.
Gesichtspunkte des Umweltschutzes, »einschlieBlich des Energie-
verbrauchse, sind (nicht: dirfen oder sollen) in den Vergabeverfah-
ren vorzugeben. Weitere umweltschiitzende Anforderungen kénnen
mit der Leistungsbeschreibung vorgegeben werden.

Auch in Bremen miissen Umwelteigenschaften von Waren bei
der Vergabe von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen (& 19 Tarif-
treue- und Vergabegesetz) beachtet werden; und auch in Hamburg
haben die Auftraggeber bei der Ausschreibung dafiir Sorge zu tra-
gen, dass negative Umweltauswirkungen vermieden werden — aller-
dings nur, »soweit dies wirtschaftlich vertretbar ist« (§ 3 des Ham-
burgischen Vergabegesetzes).
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Bundeslinder mit »Soll«- oder »Kann«-Regelungen
Die groBe Mehrzahl der Bundeslander hingegen beschrankt sich der-
zeit darauf, dhnlich wie der Bund, es den Vergabestellen zu erlau-
ben, dass sie neben rein wirtschaftlichen Aspekten auch soziale oder
otkologische Aspekte in die Vergabeverfahren einflieBen lassen; aber
dies wird nicht zwingend vorgeschrieben (von Nord nach Sid:
Schleswig-Holstein, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Sachsen-Anhalt, Brandenburg, Hessen). Das Saarland und Thirin-
gen formulieren die eine oder andere »Soll«-Vorschrift, das heift,
Umweltaspekte sind im Regelfall, aber eben nicht immer zu beriick-
sichtigen. Thuringen ist bei der Beschreibung der zulassigen Ge-
staltungen sehr ausfiihrlich und ruft ausdriicklich das Ziel aus, den
CO,-FuBabdruck der Bau- oder Dienstleistung durch entsprechende
Ausgestaltungen der Leistungsbeschreibung zu reduzieren. Aber all
das bleibt vage, bewegt sich im Bereich des Erlaubten, ohne dass
es zwingend vorgegeben wiirde.

Bundesldnder ganz ohne Regelungen

In vier Bundeslandern (Baden-Wirttemberg, Nordrhein-Westfalen,
Rheinland-Pfalz, Sachsen) gibt es bis heute gar keine gesetzliche
Aussage dazu, ob und wie Umwelt- oder gar Klimaschutz in den Ver-
gaben bericksichtigt werden kann oder soll. Das heiBt nicht, dass
dort insoweit ein Rechtsvakuum bestehen wiirde, denn fiir die Ober-
schwellenvergaben gelten natirlich auch in diesen Bundesléndern
die bundesrechtlichen Regelungen, die (siehe oben) zum Umwelt- und
Klimaschutz vieles erlauben (aber nichts fordern). Im Bereich der
Unterschwellenvergaben gilt — in unterschiedlichem Umfang, je nach
Entscheidung des Bundeslandes — die UVgO (Unterschwellenvergab-
eordnung), die de facto dieselben Anforderungen (bzw.: Nicht-Anfor-
derungen) an den Klimaschutz enthélt. Manche dieser Bundeslander
haben sich dann noch an die oben erwahnte Verwaltungsvorschrift
des Bundes angedockt (Baden-Wirttemberg, Rheinland-Pfalz), aber
auch das nur als »Kann«-Regelung.

Klimaschutzgesetze

Uberlagert wird diese stark unterschiedliche Rechtslage dadurch,
dass es inzwischen in rund der Hélfte der Bundesl&nder sog. Klima-
schutzgesetze gibt. Zwar enthalt keines dieser Gesetze konkrete
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Das Bundes-Vergaherecht ist beim
Klimaschutz noch sehr zuriickhaltend.

Vorgaben an die Durchfiihrung von Vergabeverfahren; aber alle Kii-
maschutzgesetze regeln ausdricklich, dass die staatlichen Stellen
in ihrem Handeln eine Vorbildfunktion haben und dass dies gerade
bei der Beschaffung von Waren und Dienstleistungen gelte. Dadurch
wird man in den Bundeslandern, die Klimaschutzgesetze haben, nur
schwer die Auffassung vertreten dirfen, Klimaschutz sei in den Ver-
gabeverfahren nur eine Option.

VI0B/A: Bei der Ausschreibung von Bauleistungen sollte man ei-
gentlich denken, dass die Forderung nach klimaschutzenden Bau-
stoffen und Bautechnologien eine wichtige Rolle spielen sollte. So-
weit dies — siehe oben — in den Landesgesetzen vorgegeben ist, ist
das auch so, ohne dass es auf die VOB/A dann noch ankame, weil ja
schon das Gesetz dies fordert. Dort aber, wo der Umwelt- und Kili-
maschutz nur als »nice to have« definiert wird, hilft dann auch die
VVOB/A kaum weiter. Fiir die EU-weiten Bauausschreibungen gibt es
eine einsame Regelung, die festlegt, wie die Auftraggeber mit Um-
weltmanagement und Umweltmanagementsystemen umgehen kon-
nen (§ B¢ VOB/A EU). Ansonsten kopiert die VOB/A nur das, was im
Bundesrecht steht: umweltbezogene Kriterien dirfen bei der Ange-
botswertung berticksichtigt werden, mehr nicht.

Fazit: Die Bestandsaufnahme bei der reinen Gesetzeslage ist
ernlichternd. Einzig Berlin und Bayern machen mit Umwelt- und Kili-
maschutz ernst und verpflichten ihre Vergabestellen teils umfang-
reich auf die Einhaltung strenger Standards. In allen anderen Berei-
chen, unter wie Gber der Schwelle, ist zwar so ziemlich alles erlaubt,
aber kaum etwas zwingend gefordert; am ehesten noch bei der
Energieeffizienz.

Folgen fiir die Praxis in Ausschreibungsverfahren
Bei den praktischen Auswirkungen wird man — wie immer in Verga-
beverfahren — nach der Perspektive der Bieter und nach der Per-
spektive der Vergabestellen unterscheiden missen.

Offentliche Auftraggeber: Die Berliner und die Bayerische Ver-
waltung sind nach dem recht klaren Wortlaut der Gesetzeslage ver-
pflichtet, deutlich mehr Umwelt- und Klimaschutz zu praktizieren, als
es derzeit der Fall ist, jedenfalls in den Planungs- und Bauaus-
schreibungen. Die derzeitige Ausschreibungspraxis in Berlin erfillt
nicht die gesetzlichen Anforderungen; Klimaschutz findet dort letzt-
lich eher beilaufig durch die Einhaltung von ohnehin zwingenden bau-
rechtlichen Vorschriften statt (Geb&ude-Energiegesetz, Bauordnun-
gen, EEWarmegG, . ..
Ausschreibungen in Bremen und Hamburg, zu denen ich aber weni-

). Ahnlich strenge Anforderungen gelten fiir

ger Einblick in die laufende Praxis habe.
Fur alle offentlichen Auftraggeber gilt: Klimaschutz kann man



und sollte man auf den verschiedensten Ebenen des Vergabeverfah-

rens einpflegen:

| Esist zulassig, Eignungsanforderungen an die Bieter danach aus-
zudifferenzieren, wie klimaschitzend ein Unternehmen arbeitet.
Das wird nicht mit einem Satz zu definieren sein, weil Vergabe-
recht Klarheit und Transparenz und somit klare, verstandliche An-
forderungen verlangt. Aber mdglich ist es.

| Dasselbe gilt erst recht fiir die Ausgestaltung von Leistungsbe-
schreibungen. Es ist zuldssig, Leistungsbeschreibungen strenger
an Klimaschutzanforderungen auszurichten, als es derzeitige Pra-
Xis ist.

| Und schlieBlich kann und sollte Klimaschutz auf der Ebene der Zu-
schlagskriterien eine Rolle spielen. Daflir muss man sich gerade
in den Bauausschreibungen von der schematischen Praxis verab-
schieden, allein den Preis zum Zuschlagskriterium zu machen.
Stattdessen missen mit Sinn und Verstand Kriterien aufgestellt
werden — und dazu dann auch Angaben von den Bietern gefordert
werden —, ob die angebotene Leistung ein »Mehr« an Klimaschutz
enthéalt als die des Mitbieters. Das erfordert Grindlichkeit und
Sorgfalt bei der Beschreibung der Leistungen und Sorgfalt bei der
Bewertung der Angaben.

Planungshiros, die offentliche Auftraggeber begleiten, haben
schon in der Ausfiihrungsplanung Einfluss auf den Klimaschutz, indem
sie umweltfreundlichen und klimaschtitzenden Technologien den Vor-
rang einrdumen. Bei der Vorbereitung der Bauvergaben in der Leis-
tungsphase 6 kann eine aktive Beratung der Auftraggeber erfolgen,
dass Klimaschutz in den Vergabeverfahren gewtinscht und sinnvoll ist.

Bieter: Planungsbiiros, die sich auf Planerausschreibungen be-
werben, haben rechtlich betrachtet keinen Einfluss darauf, dass in
den Verfahren mehr Klimaschutz stattfindet. Ob die strengen Rege-
lungen in Berlin und Bayern beteiligten Bietern einen Anspruch dar-
auf geben, dass klimaschutzorientierte Biiros einen Vorteil im Ver-
fahren haben, darf bezweifelt werden. Veroffentlichte Rechtsprechung
hierzu gibt es noch nicht. Hinzu kommt, dass dieser Zug meist schon
abgefahren ist, wenn die Verdffentlichung erfolgt und man als Bieter
kaum nach Einfluss darauf hat, wie die Vergabestelle das Verfahren
gestaltet und durchfihrt.

Insoweit wird man die Entwicklung hin zu einer deutlich mehr
umwelt- und klimaschiitzend ausgerichteten Ausschreibungspraxis
abwarten missen — aber, dass sie Uber kurz oder lang kommen
wird, scheint mir sicher.

Dr. Sebastian Schattenfroh, Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht,
Fachanwalt fiir Vergaberecht, Justiziar des Bundes Deutscher
Landschaftsarchitekten, Berlin.



