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TEIL12 VORWORT

Die o6ffentliche Hand steht derzeit vor einer historischen Chance — und zugleich in der Verant-
wortung, diese konsequent zu nutzen. Mit der Schaffung des Sondervermdgens ,Klima- und
Transformationsfonds" hat der Gesetzgeber ein beispielloses Investitionsvolumen von bis zu
€ 500 Milliarden fir zusatzliche Investitionen in Infrastruktur und Klimaschutz in den kommen-
den 12 Jahren bereitgestellt. Dieses Investitionsvolumen ist ausschlieflich fir Investitionen in
Infrastruktur und das Erreichen der Klimaneutralitat bis 2045 bestimmt.

Angesichts des verfassungsrechtlich gebotenen Klimaschutzes in Art. 20a des Grundgesetzes
und der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Klimaschutz* ist jetzt der Moment,
die bereitstehenden Mittel gezielt fir nachhaltige Investitionen zu nutzen. Sie sollen nicht nur
alte Infrastrukturdefizite beheben, sondern gezielt Investitionen in eine klimafreundliche und
nachhaltige Zukunft ermdglichen. Vor diesem verfassungs- und finanzpolitischen Hintergrund
kommt der umweltfreundlichen und kreislauforientierten offentlichen Beschaffung eine
Schlisselrolle zu.

Die offentliche Hand kann durch die Bevorzugung von Recycling- und Sekundarrohstoffen
mal3geblich zur Ressourcenschonung, CO,-Reduktion und Starkung der heimischen Kreislauf-
wirtschaft beitragen. Recyclingrohstoffe sind dabei ldngst nicht mehr ,second best", sondern
bieten hochste Qualitat, reduzieren Importabhangigkeiten, stabilisieren Lieferketten und ver-
bessern die langfristige Wettbewerbsfahigkeit. Der strategische Einsatz von Recycling- und Se-
kundarrohstoffen ist zudem essenziell fir die Resilienz des Produktionsstandorts Deutschland.

Um dieses Potenzial konsequent zu erschlief3en, ist eine genaue Betrachtung der bestehenden
rechtlichen Rahmenbedingungen unerlasslich.

Insofern befasst sich der erste Abschnitt dieses Gutachtens mit dem bestehenden Rechtsrah-
men und untersucht, inwieweit die Beschaffung von Recycling- und Sekundarrohstoffen —ins-
besondere von grinem Stahl und Recyclingbeton (RC-Beton) als zentralen Hebel fir eine klima-
freundlichere Beschaffung — bereits heute rechtssicher umsetzbar ist. Im Mittelpunkt steht da-
bei die Anwendung vergaberechtlich relevanter Vorgaben aus dem Kreislaufwirtschafts- und
Klimaschutzrecht.

Im Zentrum des zweiten und dritten Abschnitts steht die Frage, an welchen Stellen im gelten-
den Recht noch konkrete Handlungsspielrdaume bestehen, um das Leitbild des Green Public

*  BVerfG, Beschluss v. 24.3.2021 -1 BvR 2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BVR 288/20.

Stand: 02.09.2025 - © BBH Seite 4/30



BECKER BUTTNER HELD

Procurement starker zu verankern und die umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung rechtlich
zu starken.

Konkret unterbreitet der zweite Abschnitt hierzu gezielte Vorschlage zur Fortentwicklung be-
stehender fachgesetzlicher sowie umweltbezogener Beschaffungsvorgaben. Im Mittelpunkt
stehen die §§ 45 Kreislaufwirtschaftsgesetz? und 13 Bundes-Klimaschutzgesetz:.

Der dritte Abschnitt richtet den Blick auf das Ubergeordnete Regelungssystem: das Gesetz ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen* als zentralen Ordnungsrahmen des Vergaberechts. Aufbau-
end auf den vorangegangenen Analysen werden Optionen skizziert, wie 6kologische Anforde-
rungen dort systematisch und strukturell verankert werden kénnen.

> Im Folgenden: KrWG.
3 Im Folgenden: KSG.
* Im Folgendem: GWB.
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TEIL2 RECHTSSICHERE OFFENTLICHE BESCHAFFUNG
VON RECYCLING- UND SEKUNDARROHSTOFFEN IM
AKTUELLEN RECHTSRAHMEN

A. Einleitung und Begriffsdefinitionen

Recycling- und Sekundarrohstoffe bieten ein erhebliches Potenzial fir eine ressourcen-
schonende, klimafreundliche und zugleich wirtschaftlich tragfahige 6ffentliche Beschaffung.s

Obwohl der geltende Rechtsrahmen bereits beachtliche Spielrdume erdffnet, werden
Recycling- und Sekundéarrohstoffe in 6ffentlichen Ausschreibungen bislang nur unzureichend
berlcksichtigt. Dieses Kapitel zeigt daher Uberblicksartig auf, wie deren Beschaffung bereits
heute rechtssicher und wirkungsvoll in der Vergabepraxis umgesetzt werden kann. Im Mittel-
punkt stehen konkrete Ansatzpunkte und Schnittstellen, an denen vorhandene rechtliche Mog-
lichkeiten gezielt genutzt und umweltbezogene Kriterien effektiv verankert werden kénnen.

Zur fachlichen Einordnung erfolgt zunachst eine begriffliche Kldrung zentraler Stoffkategorien:

Sekundar- und Recyclingrohstoffe sind Rohstoffe, die nicht aus natirlichen Ressourcen wie
Erz oder Erddl hergestellt, sondern durch Aufbereitung aus bestehenden Produkten und Mate-
rialien zurickgewonnen werden. Sie kénnen Primdrrohstoffe ersetzen, ohne die Funktionalitat
oder Qualitdt des Endprodukts zu beeintrachtigen. Es handelt sich um Stoffe, die gezielt im
Rahmen technischer Recyclingprozesse aufbereitet werden, um erneut in industrielle Produk-
tionsabldufe eingespeist zu werden.

Rezyklate sind Recyclingrohstoffe, die im Rahmen eines Recyclingverfahrens gewonnen wer-
denund in der Regel unmittelbar als Ersatz fir Primarrohstoffe geeignet sind.

Fir die weitere Prifung wurden zwei Stoffstrome exemplarisch ausgewdhlt, um die rechtssi-
chere Beschaffung von Sekundar- und Recyclingrohstoffen praxisnah zu veranschaulichen. Am
Beispiel von grinem Stahl und Recyclingbeton ldsst sich zeigen, dass solche Stoffe bereits nach
geltender Rechtslage rechtssicher beschafft und im Grundsatz bevorzugt bericksichtigt wer-
den konnen.

5 Vgl. BMUKN, Nationale Kreislaufwirtschaftsstrategie, 2025, u.a. S. 2, 11 f., 88, 92, abrufbar unter:
https://www.kreislaufwirtschaft-deutschland.de/fileadmin/user_upload/Mediathek/NKWS/natio-
nale kreislaufwirtschaftsstrategie bf final.pdf (23.07.2025).
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Griner Stahl bzw. Recyclingstahl (RC-Stahl) bezeichnet Stahlprodukte, die im Vergleich zu kon-
ventionell hergestelltem Stahl mit deutlich reduzierten CO,-Emissionen und mit hohem
Rezyklatanteil produziert werden. Fir die Definition des grinen Stahls kann z. B. auf das Regel-
werk des ,Low Emission Steel Standard" (LESS)® zurickgegriffen werden, das Stahlprodukte
nach Emissionsklassen (CO, pro Tonne Stahl) und unter Bericksichtigung des Rezyklatanteils,
insbesondere von Stahlschrott, klassifiziert. Neben einem entsprechend niedrigen CO,-Aus-
stold muss griner Stahl einen signifikanten Anteil an Rezyklaten enthalten.

Recyclingbeton (RC-Beton) wiederum ersetzt einen Teil der konventionellen Gesteinskérnung
—etwa Kies oder Splitt — durch aufbereitete mineralische Bau- und Abbruchabfille.

B. Offentliche Beschaffung von ,grinem Stahl" und Recyclingbeton nach der ak-
tuellen Rechtslage

Offentliche Auftraggebende kdnnen die Einhaltung umweltbezogener Aspekte auf verschiede-
nen Ebenen des Vergabeverfahrens (Leistungsbeschreibung, Ausschlussgrinde, Eignungs-
kriterien, Zuschlagskriterien, AusfGhrungsbedingungen) implementieren.”

(N Festlegung des Auftragsgegenstandes durch den Auftraggeber
1.  Grundsatz der freien Leistungsbestimmung

Bevor das Vergabeverfahren im engeren Sinne eingeleitet wird, hat der 6ffentliche Auftragge-
ber zunachst den konkret bestehenden Beschaffungsbedarf zu ermitteln. Die Bedarfsermitt-
lung sowie die Definition des Auftragsgegenstandes sind der Beschaffung vorgelagert. Gleich-
wohl kommtihr erhebliche Bedeutung zu, da sie den Rahmen fir eine nachhaltige und umwelt-
freundliche Ausrichtung der Beschaffung setzt.

Der 6ffentliche Auftraggeber entscheidet frei dariber, was konkret beschafft werden soll. Die
Festlegung des Auftragsgegenstandes determiniert die einschlagige Auftragsart sowie die je-

Regelwerk abrufbar unter: LESS Resources — Access Essential Documents and Information — Low
Emission Steel Standard, verfigbar unter: https://lowemissionsteelstandard.org/downloads (zuletzt
abgerufen am 18.07.2025).

7 Auftraggebende dirfen im Vergabeverfahren nur solche Anforderungen stellen, die mit dem Auf-
tragsgegenstand der ausgeschriebenen Leistung in Verbindung stehen, vgl. § 31 Abs. 3 Satz 2 VgV so-
wie § 122 Abs. 4 Satz 1, § 127 Abs. 3 Satz1und § 128 Abs. 2 Satz 1 GWB.
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weils anwendbare Vergabeordnung und beeinflusst maf3geblich den Kreis der potenziellen Bie-
ter, die Eignungsanforderungen sowie die Zuschlagskriterien. Die Bedeutung der Auftragsdefi-
nition fir den weiteren Verfahrensverlauf kann daher kaum Gberschatzt werden.

Die nationale Rechtsprechung erkennt die grundsatzlich ungebundene Beschaffungsentschei-
dung des 6ffentlichen Auftraggebers ausdricklich an.? So bedarf es fir die Festlegung des Auf-
tragsgegenstandes keiner besonderen vergaberechtlichen Ermachtigungsgrundlage; vielmehr
ergibt sich dieses Recht bereits aus der allgemeinen Vertragsfreiheit.© Das Vergaberecht regelt
demnach nicht, was der 6ffentliche Auftraggeber beschafft, sondern lediglich wie die Beschaf-
fung durchzufihren ist.

Der Auftraggeber istinsbesondere nicht verpflichtet, seinen Bedarf so auszurichten, dass samt-
liche potenzielle Marktteilnehmer zur Leistungserbringung in der Lage sind.** Vielmehr ist es
ihm gestattet, den Auftragsgegenstand auch in einer Weise festzulegen, die lediglich durch be-
stimmte Produkte oder Dienstleistungen erfillbar ist, sofern sach- und auftragsbezogene Er-
wagungen diese Entscheidung rechtfertigen.*

Insofern eréffnet das Leistungsbestimmungsrecht im Hinblick auf Sekundarrohstoffe z. B. die
Beschaffung von grinem Stahl und Recyclingbeton (RC-Beton) erhebliche Gestaltungsspiel-
raume. Offentliche Auftraggeber kénnen gezielt vorgeben, dass Stahlprodukte mit einem be-
stimmten Emissionsprofil oder unter Verwendung eines definierten Mindestanteils an Rezykla-
ten zu liefern sind. Ebenso ist es zuldssig, bei Betonlieferungen einen Mindestanteil aufbereite-
ter mineralischer Abbruchmaterialien anstelle konventioneller Gesteinskérnungen verbindlich
festzulegen.=

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 31.5.2017 — VII-Verg 36/16; Beschluss v. 3.8.2018 — Verg 30/18; Be-
schluss v. 22.3.2023 — Verg 24/22; Beschluss v. 10.7.2024 —Verg 2/24.
9 Vgl. OLG Disseldorf, Beschluss v. 22.5.2013 - VII-Verg 16/12.
VIl-Verg 37/09; OLG Minchen, Beschluss v. 2.3.2009 — Verg 01/09.
* Vgl. VK Minster, Beschluss v. 20.4.2005 - VK 6/05.
2 Vgl. OLG DUsseldorf, Beschluss v. 09.12.2009 — VII-Verg 37/09; OLG Minchen, Beschluss v. 2.3.2009 —
Verg o01/09.
3 Vgl. beispielhaft das Férderprogramm des Umweltministeriums Baden-Wirttemberg zum fldchen-
deckenden Einsatz von ressourcenschonendem Beton, das zeigt, dass &ffentliche Auftraggeber be-
reits heute Mindestanteile an Recyclingzuschlagen in Bauprojekten vorgeben kénnen, ohne dabei
Qualitatseinbufen in Kauf nehmen zu missen, abrufbar unter: https://um.baden-wuerttem-
berg.de/de/umwelt-natur/abfall-und-kreislaufwirtschaft/kreislaufwirtschaft/wertstoffe-aus-abfael-
len/r-beton (zuletzt abgerufen am 08. 08. 2025).
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Demnach ist der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen seines Leistungsbestimmungsrechts
grundsatzlich frei in der Wahl des konkreten Leistungsgegenstandes und kann bereits im
bestehenden Rechtsrahmen seine Wahl zugunsten von Sekundarrohstoffen treffen.*

2.  §45KrWG* —Verpflichtende Bevorzugung von RC-Beton und RC-Stahl

Gerade spezialgesetzliche Regelungen auf3erhalb des Vergaberechts kénnen maf3geblichen
Einfluss auf Umfang und Reichweite des dem offentlichen Auftraggeber zustehenden
Leistungsbestimmungsrechts ausiben. Die dadurch bewirkte Reduzierung des Ermessens-
spielraums wirkt sich mittelbar auch auf Inhalt und Grenzen der Leistungsbeschreibung im kon-
kreten Vergabeverfahren aus.*®

Besonders relevant sind in diesem Zusammenhang gesetzliche Vorgaben zur umwelt-
freundlichen Beschaffung, etwa aus dem KrWG oder dem KSG.

a)  Adressat

Durch § 45 KrWG ist eine Bevorzugungspflicht fir die umweltfreundliche Beschaffung kodifi-
ziert.

Die Vorschrift wendet sich als Norm des Bundesrechts an alle Behorden des Bundes sowie die
der Aufsicht des Bundes* unterstehenden juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, analle
Sondervermogen und sonstigen Stellen. Hinsichtlich der Behorden sind sowohl die obersten
Bundesbehdrden (sog. Bundesoberbehorden) wie auch mittlere und untere Behorden des Bun-
des erfasst. Landesbehdrden werden vom Adressatenkreis hingegen ausdricklich nicht er-
fasst.®

* Vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss v. 15.11.2013 — 15 Verg 5/13; OLG DUsseldorf Beschluss v. 13.4.2016 —
VII-Verg 47/15; OLG Rostock, Beschluss v. 1.9.2021 — 17 Verg 2/21. Grenzen ergeben sich aus den all-
gemeinen vergaberechtlichen Grundsatzen, insbesondere dem Wettbewerbsgrundsatz, dem Gleich-
behandlungsgebot und dem Transparenzprinzip.

*  Auf eine Prifung der entsprechenden Landesnormen wird ausdricklich verzichtet.

% OLG Minchen, Beschluss v. 9.3.2018 — Verg 10/17.

7 Unter Aufsicht ist dabei zumindest Rechtsaufsicht zu verstehen, vgl. Komorowski, in: Jarass/Petersen,
KrWG § 45 Rn. 42; Eberlein, in: Hofmann/Hel3, BeckOK KIlimR, 3. Ed. 1.10.2024, Kr'WG § 45 Rn. 8.

® Vgl. Dippel, in: Hofmann/HeR, BeckOK UmweltR, KrWG § 45 Rn. 4; Auf Ebene der Bundeslander be-
stehen entsprechende landesrechtliche Regelungen. § 2 LKr'WG NRW etwa verpflichtet seinem Wort-
laut nach den Dienststellen des Landes, die Gemeinden und Gemeindeverbande sowie die sonstigen
der Aufsicht des Landes unterstehenden Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des &ffentlichen
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Ein Beispiel ist die Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben (BImA), eine bundesunmittelbare,
rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die der Rechtsaufsicht des Bundes untersteht und
damit in den Anwendungsbereich des § 45 KrWaG fallt.»

Nach § 45 Abs. 3 KrWG wirkt der Bund zudem darauf hin, dass rechtsfahige Gesellschaften des
privaten Rechts, an denen er beteiligt ist, ebenfalls die Bevorzugungspflicht beachten. Diese
gesetzlich vorgesehene Einwirkungsverpflichtung®*ist jedoch in ihrer praktischen Wirksamkeit
begrenzt — insbesondere in Konstellationen, in denen der Bund lediglich eine Minderheits-
beteiligung halt. Denn der tatsachliche Einfluss hangt mafigeblich von der Hohe der Beteili-
gungsquote sowie den gesellschaftsrechtlichen Regelungen im Einzelfall ab.

Beispiele hierfir sind die Autobahn GmbH des Bundes sowie die Deutsche Einheit Fernstraf3en-
planungs- und -bau GmbH (DEGES). Als zentrale Akteure im Fernstraf3enbau konnten beide
Unternehmen durch den verstarkten Einsatz nachhaltiger Baustoffe wie Recyclingbeton oder
Recyclingstahl wesentlich zur Umsetzung der Ziele des § 45 KrWG beitragen. Grundsatzlich ist
der Bund auch verpflichtet, auf die Einhaltung der Bevorzugungspflicht durch diese Gesell-
schaften hinzuwirken. Im Fall der DEGES ist der tatsdchliche Einfluss des Bundes jedoch
dadurch begrenzt, dass er lediglich 29,08 % der Unternehmensanteile halt.»

b) Regelungsgehalt des § 45 KrWG

§ 45 Abs. 2 KrWG konstituiert eine Bevorzugungspflicht zu Gunsten einer umweltfreundlichen
Beschaffung, soweit die genannten Umweltaspekte (Nr. 1 bis 4) berGhrt werden. Dabei stehen
die einzeln aufgefihrten Umweltaspekte im Verhaltnis der Alternativitat zueinander.>

Rechts, im Rahmen ihres Wirkungskreises vorbildhaft zur Erfillung der Ziele der Kreislauf- und Abfall-
wirtschaft beizutragen.

* Vgl. § 3 Abs. 1 BImAG; BT-Drs. 20/4284, 14.

2 Unabhangig von der Beteiligungshohe, vgl. Eberlein, in: Hofmann/HelR, BeckOK KlimR, 2. Ed.
1.10.2024, Kr'WG § 45Rn. 9.

2 Vgl. zur Gesellschafterstruktur der DEGES: DEGES GmbH, Unternehmensprofil, abrufbar unter:
https://www.deges.de/unternehmen/profil (zuletzt abgerufen am 23. Juli 2025).

** Vql. Steins/Schneider, IR 2021, 228.
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Ausreichend ist daher, dass nur die Voraussetzungen eines Umweltaspekts vorliegen mussen,
damit die Bevorzugungspflicht insgesamt ausgeldst wird.>s Der wesentliche Normbefehl be-
steht darin, Erzeugnissen* den Vorzug zu geben, die durch die genannten Umweltaspekte tat-
bestandlich erfasst werden.

¢) Bedeutungfir die Beschaffung von RC-Beton und RC-Stahl

Im Folgenden wird exemplarisch aufgezeigt, ob die Beschaffung von RC-Beton und RC-Stahl
die Voraussetzungen eines Umweltaspekts im Sinne des § 45 Abs. 2 KrWG erfillt und damit die
Bevorzugungspflicht auslost.

RC-Beton und RC-Stahl sind als Erzeugnisse im Sinne des KrWG einzuordnen, wodurch samtli-
che Tatbestandsvoraussetzungen des § 45 Abs. 2 KrWG grundsatzlich eréffnet sind. Insbeson-
dere § 45 Abs. 2 Nr. 2 KrWG ist als zentrale Vorschrift auf samtliche Formen des Recyclings an-
zuwenden.

§ 45 Abs. 2 Nr. 2 KrWG adressiert Erzeugnisse, die ,durch Vorbereitung zur Wiederverwendung
oder durch Recycling von Abfillen, insbesondere unter Einsatz von Rezyklaten" hergestellt wor-
den sind. Hierbei ist der Einsatz von Rezyklaten — sekunddre Rohstoffe im Sinne des
§3 Abs. 7b KrWG — ausdricklich hervorgehoben. Der Normzweck besteht darin, den Vorrang
der stofflichen Verwertung, wie er sich aus der finfstufigen Abfallhierarchie des § 6 Abs. 1 KrWG
ergibt, gegeniber der sonstigen Verwertung zu fordern.?

RC-Beton ist Beton, bei dem ein Teil der konventionellen Gesteinskdrnung (vornehmlich Kies
und Splitt) durch aufbereitete mineralische Bau- und Abbruchabfille ersetzt wird. Diese aufbe-
reiteten Materialien sind als Rezyklate zu qualifizieren, da sie im Rahmen eines Recyclingver-
fahrens gewonnen werden und geeignet sind, Primarrohstoffe in der Betonproduktion zu sub-
stituieren. Durch den Einsatz solcher Sekundarrohstoffe kommt es zu einem ressourcenscho-
nenderen Materialeinsatz, da weniger natirliche Kiesvorkommen genutzt werden missen. Da-
mit wird das gesetzgeberische Ziel der Ressourcenschonung effizienter verfolgt. Gleiches gilt
fur RC-Stahl, der unter Verwendung eines hohen Anteils an Stahlschrott oder anderen metalli-
schen Rezyklaten hergestellt wird. Durch diese Produktionsweise werden Primarrohstoffe wie
Eisenerz eingespart und bestehende Materialstrome dauerhaft im Kreislauf gefihrt. Auf diese

* Vqgl. BT-Drs. 19/19373, 72.

24 Der Begriff ,Erzeugnisse" umfasst alle Stoffe und Gegenstande, die kein Abfall mehr sind, vgl. Dippel,
in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, KrWG § 45 Rn. 9. Wann die Abfalleigenschaft eines Stoffes
oder Gegenstandes endet, richtet sich nach § 5 Abs. 1 KrWG.

*5 Vgl. Komorowski, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 45 Rn. 66.
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Weise leistet RC-Stahl einen wesentlichen Beitrag zur Schonung natirlicher Rohstoff-ressour-
cen. Aus Sinn und Zweck der Vorschrift sowie der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass die Be-
vorzugungspflicht bereits dann eingreift, wenn ein Erzeugnis Rezyklatanteile enthalt. Behor-
den und Einrichtungen des Bundes sollen insbesondere auch solche Erzeugnisse bevorzugen,
die einen Beitrag zu den Zielen der Kreislaufwirtschaft leisten, auch wenn sie nicht ausschlief3-
lich aus Recyclingmaterial bestehen.

Damit fallt die Beschaffung von RC-Beton und RC-Stahl in den Anwendungsbereich der Bevor-
zugungspflicht und 16st die in der Norm vorgesehene umweltfreundliche Beschaffungsprioritat
aus.

Ein praktisches Beispiel hierfir bieten die Autobahn GmbH des Bundes, die DEGES oder die
BImA, die als zentrale Akteure im Infrastrukturbau durch den verstarkten Einsatz nachhaltiger
Baumaterialien wie RC-Beton und RC-Stahl einen wesentlichen Beitrag zur Umsetzung der
Ziele des § 45 KrWGa leisten konnen.

3.  § 13 KSG - Bevorzugungspflicht umweltfreundlicher Beschaffung

Ahnlich wie das KrWG ist auch im KSG eine Bevorzugungspflicht bei der Beschaffung von treib-
hausdarmeren Leistungen geregelt.”” Ziel des Gesetzes ist die Einsparung von Treibhaus-
gasemissionen und die Erreichung der nationalen Klimaschutzziele.?® Dabei setzt das KSG be-
reits am Anfang des Beschaffungsprozesses an. Die Vorschrift verpflichtet 6ffentliche Auftrag-
geber dazu, die jeweils klimavertraglichere Leistung auszuwahlen, wodurch der ihnen zu-
stehende Ermessensspielraum deutlich eingeschrankt wird.>

a) Adressat

Adressat der Regelungist gemaf? § 13 Abs. 2 KSG, der Bund". Darunter fallen nach allgemeinem
Verstandnis alle unter der Aufsicht des Bundes stehenden juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts, Sondervermdgen sowie sonstige Stellen des Bundes, einschlief3lich Gesellschaf-
ten des Bundes in privatrechtlicher Rechtsform.>®

26 vgl. BT-Drs. 19/19373, S. 59.

27 AufEbene der Bundesldnder bestehen teilweise vergleichbare landesrechtliche Regelungen, beispiel-
haft § 5 ff. Klimaschutz- und Klimawandelanpassungsgesetz Baden-Wirttemberg.

28 Vgl.§1KSG.

*% Vgl. Siegel, VergabeR 2022, S. 14 (19).

3% Vqgl. Fellenberg, in: Guckelberger/Fellenberg, Klimaschutzrecht, KSG § 13 Rn. 42; Schink, NuR 2021, 1.
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Insbesondere aus dem Zusammenhang mit § 13 Abs. 1 KSG ergibt sich, dass Absatz 2 nicht nur
die Behorden des Bundes, sondern auch weitere dem Bund zuzuordnende Einrichtungen adres-
siert. Nach der Gesetzesbegrindung stellt § 13 Abs. 1 Satz 1 KSG allein auf die Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben ab, nicht auf die Tragerschaft oder die Rechtsform.3* Damit kann mit gu-
ten Grinden vertreten werden, dass auch privatrechtlich organisierte Unternehmen der &ffent-
lichen Hand (z. B. GmbH, AG, GmbH & Co. KG) erfasst werden, soweit sie 6ffentliche Aufgaben
wahrnehmen. Dies betrifft insbesondere Gesellschaften, die Aufgaben der Daseinsvorsorge er-
fullen, etwa Verkehrsunternehmen, Krankenhaustrager oder Unternehmen der Energie- und
Wasserversorgung.

Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des § 13 KSG auf privatrechtlich organisierte Einheiten ist
dariber hinaus wohl eine Beteiligung 6ffentlicher Stellen, die einen maf3geblichen Einfluss auf
das Unternehmen begrindet. In der Regel wird hierfir eine Mehrheitsbeteiligung von Uber
50 % erforderlich sein 3

So zeigt der Einsatz von grinem Stahlim Schienennetz — bislang dominiert von Primarstahl aus
der Hochofenroute — das Potenzial fir klimafreundlichere Alternativen, etwa beim Ausbau des
Schienennetzes der Deutschen Bahn AG. Da sich samtliche Unternehmensanteile der Deut-
schen Bahn AG im Eigentum des Bundes befinden, ist sie bei der Beschaffung grundséatzlich an
die Vorgaben des § 13 KSG gebunden und hat diesen Rechnung zu tragen.

b) Regelungsgehalt des § 13 KSG

Gemald § 13 Abs. 1 Satz 1 KSG haben Trager offentlicher Aufgaben die Ziele und den Zweck des
Gesetzes bei ihren Planungen und Entscheidungen zu bericksichtigen und in einem zweiten
Schritt bei jeder Beschaffung zu prifen, inwieweit durch das jeweilige Vorhaben ein Beitrag
zur Minderung von Treibhausgasemissionen geleistet werden kann.

Ergdnzend sieht §13 Abs.1 Satz3KSG vor, dass bei Beschaffungen auf Bundesebene ein
CO; - Preis zugrunde zu legen ist. Auf diese Weise sollen die klimabezogenen Auswirkungen o6f-
fentlicher Beschaffungen monetdr bewertet und in die Entscheidungsfindung eingebunden
werden.

3 Vgl. BT-Drs. 19/14337, S. 36.

3 Fellenberg, in: Guckelberger/Fellenberg, Klimaschutzrecht, § 13 KSG Rn. 9; Schink, NuR 2021, 1.

3 Vgl. zur Eigentimerstruktur der Deutschen Bahn AG, abrufbar unter: https://www.deutsche-
bahn.com/de/konzern/konzernprofil/eigentumerstruktur-1142996 (zuletzt abgerufen am
18.07.2025).
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SchlieRlich normiert § 13 Abs. 2 Satz 2 KSG eine Vorzugsentscheidung fir den Fall, dass meh-
rere Beschaffungsalternativen zur Verfigung stehen. Unter Bericksichtigung weiterer relevan-
ter investitionsbezogener Kriterien ist derjenigen Alternative derVorzug zu geben, mit der das
Ziel der Treibhausgasminderung Uber die gesamte Nutzungsdauer des Beschaffungs- oder In-
vestitionsguts zu den geringsten Kosten erreicht werden kann.3+

¢) Bedeutungfir die Beschaffung von grinem Stahl

Der Bund hat nach § 13 Abs. 1 KSG zundchst zu prifen, ob durch die Verwendung von grinem
Stahl ein Beitrag zur Reduzierung der Treibhausgasemissionen geleistet werden kann. Auf-
grund der signifikant geringeren Emissionen im Herstellungsprozess ist dies regelmaf3ig zu be-
jahen. Gemal3 § 13 Abs. 1 Satz 3 KSG sind dabei auch die CO,-Kosten in die Wirtschaftlichkeits-
betrachtung einzubeziehen, was die Vorzugswirdigkeit von grinem Stahl untermauert.

Ein praktisches Beispiel hierfir ist die Deutsche Bahn AG als bundeseigenes Verkehrsunterneh-
men. Bei der Beschaffung von Schienen, bei der bislang Gberwiegend Primérstahl aus der Hoch-
ofenroute verwendet wird, ist die Deutsche Bahn AG — soweit man sie in den Anwendungsbe-
reich der Norm einbezieht — verpflichtet, im Rahmen der Beschaffung zu priifen, ob der Einsatz
von grinem Stahl einen relevanten Beitrag zur Minderung von Treibhausgasemissionen leisten
kann. Dies gewinnt insbesondere vor dem Hintergrund aktueller Umstellungsprojekte auf
.grine Schienen®, wie sie etwa auf der Branchenmesse InnoTrans vorgestellt werden, an Be-
deutung.®

Il.  Leistungsbeschreibung

Der zuvor festgelegte Auftragsgegenstand wird durch die Leistungsbeschreibung konkretisiert
und fir potenzielle Bieter verbindlich kommuniziert. Eine besondere Bedeutung kommt dabei
Gutezeichen im Sinne des §34 VgV zu. Diese kdnnen zum einen von Auftraggebern als
Leistungsbeschreibung herangezogen werden und von Unternehmen als geeigneter Nachweis
dafir dienen, dass ein Angebot die in der Leistungsbeschreibung geforderten Anforderungen
erfillt.

3% Vgl. §13Abs. 25.3KSG.

35 Vgl.InnoTrans, ,Grine Schienen fir nachhaltige Mobilitatsldsungen®, Blogbeitrag vom 6.09.2023, ab-
rufbar unter: https://www.innotrans.de/de/presse/blog/gruene-schienen-fuer-nachhaltige-mobili-
taetsloesungen.html (zuletzt abgerufen am 18.07.2025).
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1. Einbindung von Gutezeichen nach § 34 VgV

§ 34 Abs. 2 VgV legt fest, dass Gitezeichen auf transparenten, objektiv nachprifbaren und
nichtdiskriminierenden Kriterien beruhen missen. Zudem muissen die Uber das GUtezeichen
vermittelten Anforderungen fir die Leistungserbringung relevant und sachlich mit dem Auf-
tragsgegenstand verknUpft sein.

Ein Verweis auf geeignete Gitezeichen ist ein wirksames Mittel, um Umweltkriterien bereits in
der Leistungsbeschreibung zu verankern. Eine Verpflichtung hierzu besteht jedoch nicht — die
Einbindung umweltbezogener Aspekte liegt im pflichtgemafRen Ermessen der Vergabestelle.

2.  Exkurs- Notwendigkeit eines Recycling-Labels3®

Vorstellbar ist die EinfGhrung eines spezifischen Recycling-Labels, das zumindest den Einsatz
von Rezyklaten und Sekunddrrohstoffen in einem Produkt oder einer Maldnahme ausweist. Ein
solches Label kdnnte verpflichtend Auskunft Gber den tatsachlichen Rezyklatanteil geben, dif-
ferenziert etwa nach abgestuften Schwellenwerten (z. B. ,,Produkt enthdlt auch Rezyklat": min-
destens 5 — 25 %, ,Produkt besteht iiberwiegend aus Rezyklat": mindestens 51 — 99 %, ,, 100 %
Rezyklateinsatz").

Ebenso waren Angaben zur Herkunft des Rezyklats (z. B. Post-Consumer- oder Post-Industrial-
Material) sowie zur CO,-Einsparung gegeniber dem Einsatz von Primarrohstoffen denkbar.
Dariber hinaus kdnnte das Label auch Aussagen zur Recyclingfahigkeit des Produkts enthalten
(,Design for Recycling").

Idealerweise wirden diese Angaben in einer Gesamtbewertung zusammengefihrt, um eine
praxistaugliche und effiziente Anwendung zu ermdglichen.

Die EinfGhrung eines solchen Labels bietet erhebliche Vorteile:

e Esermdglicht eine unbirokratische, standardisierte Bericksichtigung 6kologischer As-
pekte in der Beschaffung, ohne dass die Beschaffungsstellen jeweils eine detaillierte
Einzelprifung der Materialstrome vornehmen missen.

3% Vgl. Loschwitz, Circular Economy 2024, S. 23.
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e Es starkt die Steuerungswirkung zugunsten von Ressourcen- und Klimaschutz, indem
es CO,-Einsparungen sowie die Verwertung bisher unzureichend genutzter Stoffstréme
fordert.

e Es schafft Anreize fUr Anbieter, nachhaltige Produktionsweisen nachzuweisen und
sichtbar zu machen.

Derzeit existiert kein solches spezifisches Recycling-Label, das als allgemein anerkanntes Gu-
tezeichen im Sinne des § 34 VgV in der Vergabepraxis herangezogen werden konnte. Das Feh-
len eines einheitlichen Recycling-Labels stellt daher einen Ansatzpunkt fir zukinftige gesetz-
geberische Maldnahmen dar.

Ein gesetzgeberischer Impuls konnte darauf gerichtet sein, ein solches stoffstromspezifisches
Label zunachst fur grofRe, leicht normbare Massestrome (z. B. RC-Beton oder griinen Stahl) zu
entwickeln und es anschlieRend schrittweise auf weitere Stoffstrome auszuweiten. Damit
wirde nicht nur die 6kologische Dimension der offentlichen Beschaffung gestarkt, sondern
auch deren rechtliche und praktische Handhabbarkeit erheblich verbessert.

lll.  Zuschlagskriterien
1.  Grundsatz

Zuschlagskriterien bilden das zentrale Instrument zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Ange-
bots und eréffnen dem offentlichen Auftraggeber die bedeutendste Gestaltungsmdglichkeitim
Vergabeverfahren. Neben dem Preis oder den Kosten kdnnen auch qualitative, umweltbezo-
gene oder soziale Aspekte bericksichtigt werden.>

2.  Bericksichtigung umweltbezogener Aspekte

Gemald §127 GWB wird der Zuschlag auf das wirtschaftlichste, nicht notwendigerweise das
gunstigste Angebot erteilt. Umweltbezogene Kriterien bieten dabei die Moglichkeit, 6kologi-
sche Nachhaltigkeit systematisch in die Angebotswertung einzubeziehen. Grundlage ist das
beste Preis-Leistungs-Verhdltnis.:® Diese Kriterien kdnnen sich sowohl auf unmittelbare Eigen-
schaften der Leistung (z. B. verwendete Materialien, Vermeidung bestimmter Schadstoffe) als

3 Vgl.§127Abs. 1S. 4 GWB.
3 Vgl.§58Abs. 2VgV.
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auch auf Aspekte beziehen, die der Leistung nicht unmittelbar anhaften, wie etwa Lebens-
zykluskosten.

Im Rahmen der umweltfreundlichen Beschaffung lassen sich spezifische Zuschlagskriterien
entwickeln, um etwa RC-Beton und grinen Stahl gezielt zu fordern. So kann beispielsweise die
CO,-Bilanz eines Stahls oder der Rezyklatanteil im Beton als bewertungsrelevantes Merkmal
ausgestaltet werden.

a) Lebenszykluskosten als Zuschlagskriterium

Ein besonders effektives Instrument stellt die Bericksichtigung von Lebenszykluskosten dar,
§ 59 VgV. Dazu zahlen unter anderem:

= Anschaffungskosten,

= Kostenam Ende der Nutzungsdauer,

= Kosten, die durch die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen und die mit der
Leistung wahrend des Lebenszyklus in Verbindung stehen (z. B. monetarisierte Kosten von
Treibhausgas- oder Schadstoffemissionen).

Von besonderer Bedeutung ist die monetarisierte Bewertung von Klimakosten (sog. CO,-Schat-
tenpreise). Unter die Lebenszykluskosten fallen auch externe Umweltkosten, soweit ihr Geld-
wert bestimmbar ist.3 Hierzu gehort insbesondere der gesetzlich festgelegte CO,-Preis nach
§ 10 BEHG.% Auf dieser Grundlage kann ein CO,-Schattenpreis gebildet werden, der die ge-
samtgesellschaftlichen Kosten von Emissionen abbildet.

FUr Produkte wie grinen Stahl — mit deutlich geringeren CO,-Emissionen —oder RC-Beton mit
positiven Effekten auf Ressourcenschonung und Abfallverwertung ergeben sich dadurch klare
Wettbewerbsvorteile gegeniber konventionellen Materialien.

3% Vgl. § 59 Abs. 2VgV.

4 Dieser Wert dient als kalkulatorische Grof3e, ohne dass tatsdchlich Zahlungen erfolgen, soweit die
Kosten nicht bereits durch Instrumente wie den EU-Emissionshandel oder den Brennstoffemissions-
handel abgedeckt sind. Ziel ist es, die Umweltwirkungen vollstandig in die Wirtschaftlichkeitsbewer-
tung einzubeziehen.
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b)  Technisch messbare Umweltkriterien als Zuschlagskriterium

Das Zuschlagskriterium kann auf objektiv messbaren Umweltfaktoren beruhen — etwa auf dem
Anteil von Rezyklaten in der angebotenen Leistung oder dem Ausstol’ von Treibhausgasen
(z. B. CO,). Diese Kriterien lassen sich rein technisch erfassen und mathematisch bewerten,
wodurch ein transparentes, rechtssicheres und bieterfreundliches Wertungssystem entsteht.

Grundlage ist dabei jeweils eine Mindestanforderung, die in der Leistungsbeschreibung defi-
niert wird — etwa ein bestimmter maximaler CO,-Ausstol$ oder ein erforderlicher Mindestanteil
an Recyclingmaterial. Alle Angebote, die diese Mindestanforderung erfillen, kommen fir den
Zuschlag in Betracht. Wer dariber hinausgeht — also z. B. weniger Emissionen verursacht oder
einen hoheren Rezyklatanteil bietet —, erhalte im Rahmen der Zuschlagswertung zusatzliche
Punkte.

Diese Mehrwerte werden mathematisch Uber eine lineare Interpolation in Bewertungspunkte
Ubersetzt: Der Mindestwert bildet dabei den Nullpunkt, der bestmdgliche Wert die Hochst-
punktzahl. Angebote dazwischen erhalten entsprechend abgestufte Punkte. Damit entsteht
ein objektives und diskriminierungsfreies Wertungssystem, das gezielt umweltfreundlichere
Angebote belohnt, ohne subjektive Beurteilungsspielrdume zu erdffnen.

Ein solches Vorgehen fordert umweltfreundliche Angebote gezielt und nachvollziehbar, etwa
durch die Bepunktung besonders emissionsarmer Stahlprodukte oder besonders ressourcen-
schonenden RC-Betons.

C. Teilergebnis

Die geltende Rechtslage er6ffnet bereits beachtliche Potenziale zur Beriicksichtigung von Re-
cycling- und Sekundarrohstoffen im Vergabeverfahren. In bestimmten Konstellationen — etwa
aufgrund § 45 KrWG und § 13 KSG - besteht sogar eine ausdrickliche Pflicht zur bevorzugten
Auswahl umweltfreundlicher Alternativen. Gleichwohl bleibt die praktische Wirkung dieser Vor-
gaben bislang begrenzt.

Ein wesentlicher Grund hierfir liegt in der fehlenden Verbindlichkeit umweltbezogener Vorga-
ben sowie in der strukturellen Zersplitterung einschlagiger Regelungen Gber unterschiedliche
Fachgesetze hinweg. Anstelle einer konsistenten Integration in das vergaberechtliche Norm-
gefige dominieren verstreute Einzelregelungen, die eine systematische Anwendung durch die
Beschaffungsstellen erschweren und praktische Unsicherheiten erzeugen.
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Insgesamt bleibt die Umsetzung 6kologisch nachhaltiger Beschaffungsziele somit hinter dem
rechtlich Moglichen zurick. Gleichwohl gilt: Eine rechtssichere und 6kologisch wirksame Be-
ricksichtigung von Sekundarrohstoffen wie RC-Beton und grinem Stahl ist im bestehen-
den Rechtsrahmen bereits heute moglich — oftmals unbirokratischer als gemeinhin ange-
nommen. Voraussetzung ist allerdings, dass die vorhandenen Potenziale konsequent be-
ricksichtigt werden.
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TEIL3 WEITERENTWICKLUNG DER §§ 45 KRWG UND 13
KSGe=

A. Anderungsvorschlige zur Ausgestaltung der §§ 45 KrWG und 13 KSG
(N Verbindlichkeit starken — Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs

Im Hinblick auf eine Starkung der umweltfreundlichen Beschaffung erscheint eine gesetzliche
Weiterentwicklung der derzeit geltenden §§ 45 KrWG und 13 KSG notwendig. Im Mittelpunkt
sollte dabei die Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs stehen, verbunden mit der
ausdricklichen Begrindung individueller Rechtsanspriche von Wirtschaftsteilnehmern auf Be-
ricksichtigung umweltbezogener Beschaffungsvorgaben. Erganzende inhaltliche Anpassun-
gen des materiellen Normgehalts kdnnen diesen Ansatz sinnvoll flankieren. Auf diese Weise
wirde die normative Verbindlichkeit umweltbezogener Anforderungen erhéht und zugleich
eine rechtlich durchsetzbare Grundlage fir deren Bericksichtigung im Vergabeverfahren ge-
schaffen.

1.  Anpassungdes § 45 KrWG an die Terminologie des Vergaberechts

§ 45 KrWG ist bislang weitgehend losgeldst von der Systematik des Vergaberechts formuliert.
Es fehlt insbesondere an einer ausdricklichen Bezugnahme auf zentrale Begriffe des Vergabe-
rechts wie ,dffentliche Auftraggeber" oder ,6ffentliche Auftrdge". Stattdessen ist allgemein von
.Behdrden des Bundes" oder ,Beschaffung" die Rede, ohne diese Begriffe in das bestehende
vergaberechtliche Regelungsgefiige einzubetten.

Wirde § 45 KrWG an die Terminologie des GWB angeglichen, wirden samtliche &6ffentlichen
Auftraggeberim Sinne des § 99 GWB —einschlief3lich der Landesbehdrden und Kommunen —in
den Anwendungsbereich einbezogen. Je nach konkreter Ausgestaltung kénnten auch Sekto-
renauftraggeber (§ 200 GWB) sowie Konzessionsgeber (§ 101 GWB) erfasst werden. Diese Er-
weiterung ist von erheblicher praktischer Bedeutung, da etwa 78 % aller staatlichen Beschaf-
fungen auf Ebene der Lander und Kommunen erfolgen.+

4 Die nachfolgenden Vorschlage beruhen auf einer vergaberechtlichen Perspektive und zielen auf eine
rechtssystematisch konsistente Starkung der umweltfreundlichen Beschaffung ab. Eine vertiefte
Analyse unionsrechtlicher und verfassungsrechtlicher Implikationen, insbesondere im Hinblick auf
gesetzliche Konkurrenzverhdltnisse, erfolgt an dieser Stelle nicht.

42 Vgl. Komorowski, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 45 Rn. 13 ff.
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Zudem sollte durch eine solche Neufassung zugleich klargestellt werden, dass der Rechtsweg
zur Nachprifung vor den Vergabekammern eroffnet ist. Dies wirde die Durchsetzbarkeit we-
sentlich starken.

Formulierungsvorschlag fur § 45 KrWG (Auszug):

Offentliche  Auftraggeber (§ 99 GWB), einschliefSlich  Sektorenauftraggeber
(§ 200 GWB) und Konzessionsgeber (§ 2101 GWB) sind verpflichtet, durch ihr Verhalten
zur Erfillung des Zweckes des § 1 beizutragen.

(2) Die Verpflichteten nach Absatz 1 haben, insbesondere unter Beriicksichtigung der
§§ 6 - 8, bei der Gestaltung von Arbeitsabldufen, bei der Beschaffong Vergabe offent-
licher Auftrdge (§ 203 GWB), sowie Konzessionen (§ 105 GWB) oder Verwendung von
Material und Gebrauchsgitern, bei Bauvorhaben und sonstigen Auftrégen [...]."

Auch konnte § 45 KrWG in einer Uberarbeiteten Fassung ausdricklich klarstellen, dass die dort
geregelten Bevorzugungspflichten an verschiedenen Stellen des Vergabeverfahrens — etwa bei
der Leistungsbeschreibung (§121 GWB, §31VgV), den Zuschlagskriterien (§127 GWB,
§ 58 VgV) sowie den Ausfihrungsbedingungen (§ 128 GWB) - Beriicksichtigung finden kénnten.
Dies konnte durch gezielte Verweisungen auf die entsprechenden Bestimmungen des GWB und
derVgV erfolgen. So wirden die verschiedenen vergaberechtlichen Anknipfungspunkte syste-
matisch adressiert werden.“3

Durch die systematische Anbindung an die Terminologie und Struktur des Vergaberechts wir-
den die Bevorzugungspflichten in ihrer Reichweite erheblich gestarkt und deutlich gréRere
praktische Wirksamkeit entfalten.

2.  Anpassungdes § 13 KSG an die Terminologie des Vergaberechts

Auch § 13 KSG weist bislang keine systematische Anbindung an das Vergaberecht auf; insbe-
sondere fehlt es auch hier an einer ausdricklichen Bezugnahme auf zentrale vergaberechtliche
Begriffe. Stattdessen ist allgemein von , Trdgern 6ffentlicher Aufgaben" oder ,Beschaffung" die
Rede.

43 Siehe zum Status quo oben unter Punkt B.
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Eine Angleichung des § 13 KSG an die Terminologie des GWB wirde dessen Anwendungsbe-
reich auf 6ffentliche Auftraggeber (§ 99 GWB) und - je nach Ausgestaltung — auch auf Sekto-
renauftraggeber (§ 200 GWB) sowie Konzessionsgeber (§ 101 GWB) erstrecken.

Formulierungsvorschlag fir § 13 Abs. 2 KSG (Auszug):

,(2) Der-Bund Offentliche Auftraggeber (§ 99 GWB), einschliefilich Sektorenauftrag-
geber (§ 1200 GWB) und Konzessionsgeber (§ 101 GWB) hat préifen bei der Planung,
Auswahl und Durchfiihrung von Investitionen Beseheffung-zur \ergabe offentlicher
Auftrige (§ 203 GWB) und Konzessionen (§ 105 GWB) zu prifen, wie damit jeweils
zum Erreichen der nationalen Klimaschutzziele nach § 3 beigetragen werden kann."

Auch § 13 KSG konnte —ebenso wie § 45 KrWG —in einer Uberarbeiteten Fassung durch gezielte
Verweisungen auf zentrale vergaberechtliche Vorschriften (etwa §§ 121, 127, 128 GWB; §§ 31,
58 VgV) systematisch in die Struktur des Vergabeverfahrens integriert werden. Auf diese Weise
lieRen sich die vergaberechtlichen Anknipfungspunkte klar benennen und der Anwendungsbe-
reich des § 13 KSG auf den gesamten Vergabeprozess erstrecken.

Die vorgeschlagenen Anderungen wirden zudem deutlich machen, dass sich die Bevorzu-
gungspflichten nicht auf die vorbereitende Beschaffungsphase beschranken. Vielmehr sollen
sie auch im engeren Sinne des Vergaberechts, also bei der Auswahlentscheidung unter mehre-
ren Angeboten, zur Anwendung kommen. Gerade § 13 KSG ist bislang auf den vorgelagerten
Beschaffungsprozess ausgerichtet;“ durch die vorgeschlagene Anpassung wirde der Anwen-
dungsbereich unmissverstandlich auf den gesamten Vergabeprozess ausgedehnt.

Eine terminologische Angleichung an die Begrifflichkeiten des Vergaberechts wirde die An-
schlussfahigkeit an bestehende Strukturen der 6ffentlichen Auftragsvergabe stédrken und zu-
gleich eine rechtssichere, praxisnahe und unbirokratische Umsetzung umweltfreundlicher Be-
schaffungsvorgaben erleichtern.

. Durchsetzbarkeit starken

Die effektive Umsetzung umweltbezogener Beschaffungsvorgaben, wie sie in § 45 KrWG und
§ 13 KSG enthalten sind, hdngt maf3geblich davon ab, ob sich diese im Rahmen eines vergabe-
rechtlichen Nachprifungsverfahrens geltend machen lassen. Voraussetzung hierfir ist, dass

4 BT-Drs.19/14337, S. 37.
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die Normen Uber ihre objektive Zielrichtung hinaus auch subjektive Rechte der Bieter begrin-
den.

1. § 45 KrWaG

Zwar lassen sich der Gesetzesbegrindung bereits Anhaltspunkte dafir entnehmen, dass
§ 45 KrWG Uber objektive Verpflichtungen hinaus auch eine bieterschitzende Wirkung entfal-
ten konnte.45

Gleichzeitig stellt § 45 Abs. 2 Satz 1 KrWG jedoch ausdricklich klar, dass aus der Bevorzugungs-
pflicht keine Rechte Dritter hergeleitet werden kénnen. Auch die Gesetzesmaterialien betonen,
dass den Verpflichtungen kein Drittschutzcharakter zukommt und sie daher gegeniber ande-
ren Beteiligten in einem etwaigen Nachprifungsverfahren nicht justiziabel sind.«¢

Nichtsdestotrotz wird vertreten, dass sich ein solcher Drittschutz mittelbar aus dem Vergabe-
recht ergeben kann—insbesondere aus § g7 Abs. 6 GWB.4 Danach haben Bieter einen Anspruch
darauf, dass die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren eingehalten werden. Zu diesen zéh-
len grundsatzlich auch Vorgaben zur ordnungsgemaéf3en Bestimmung des Auftragsgegen-
stands.«®

§ 45 Abs. 2 Satz 1 KrWG setzt dem 6ffentlichen Auftraggeber im Rahmen seines Leistungsbe-
stimmungsrechts verbindliche, kreislaufwirtschaftsbezogene Grenzen. Ein Verstof? hiergegen
konnte daher als Verletzung einer (potenziell) bieterschitzenden Norm gewertet werden.+

Um die bestehende Rechtsunsicherheit zu beseitigen und der Norm tatsachliche Wirksamkeit
zu verleihen, erscheint es sachgerecht und erforderlich, § 45 KrWG gesetzlich dahingehend zu

4 Vgl. BT-Drs. 19/19373, S. 71, dort betont das KrWG, dass die Regelung nicht nur dem Umweltschutz
und der Ressourceneffizienz dient, sondern auch den Interessen derjenigen Unternehmen, die durch
Herstellung und Vermarktung umweltfreundlicher Produkte zur Verwirklichung der Ziele der Kreis-
laufwirtschaft beitragen.

4 Vgl. BT-Drs. 19/19373,S. 71.1.

47 Vgl. Schneider, Rechtsgutachten umweltfreundliche Beschaffung 2022, S. 71; Steins/ Schneider, VPR
2021, 151.

48 Vgl. Schneider, Rechtsgutachten umweltfreundliche Beschaffung 2022, S. 74.

49 Die Reichweite des Anspruchs aus § 97 Abs. 6 GWB ist umstritten; e.A. legt § 97 Abs. 6 GWB weit aus
und bezieht ihn auf samtliche Verfahrensbestimmungen, vgl. Dreher, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2021, § 97 GWB Rn. 233 f.; eine a.A. beschrankt den Anspruch auf solche
Normen, die ausdricklich dem Schutz der Bieter dienen, vgl. Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergabe-
recht, 4. Aufl. 2020, § 97 GWB Rn. 110.; umfassende Darstellung des Meinungsstands, vgl. Knauff, in:
Sacker/Ganske/Knauff, MUKo zum Wettbewerbsrecht, Vergaberecht |, § 97 GWB Rn. 397 ff.
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andern, dass der Einschub ,,ohne damit Rechtsanspriiche Dritter zu begriinden™ in Absatz 2 ge-
strichen wird. Nur so |asst sich verhindern, dass die Regelung als blof3er Programmsatz ohne
praktische Wirkung verbleibt.

Formulierungsvorschlag fur § 45 Abs. 2 KrWG (Auszug):

» (2) [...] oder Verwendung von Material und Gebrauchsgiitern, bei Bauvorhaben und

sonstigen Auftrdgen, ehne-damit-Rechtsanspriche-Dritterzu-begrinden, Erzeugnis-

sen den Vorzug zu geben, die [...]."
2. § 13 KSG

Auch bei § 13 KSG stellt sich die Frage, ob aus der Norm subjektive Rechte moglicher Bieter
hergeleitet werden kdnnen.

Zwar lief3e sich mit Blick auf den Klimaschutz als staatliche Schutzpflicht argumentieren, dass
auch Unternehmen, die an einem Vergabeverfahren beteiligt sind und selbst aktiv zum Klima-
schutz beitragen, ein berechtigtes Interesse an der Einhaltung klimabezogener Beschaffungs-
vorgaben geltend machen kénnten. 5°

Dem steht jedoch die ausdrickliche gesetzgeberische Intention entgegen. In der Gesetzesbe-
grindung zu § 13 KSG wird klargestellt, dass der Norm kein Drittschutzcharakter zukommt und
sie nicht gegeniber anderen Beteiligten justiziabel ist.5* Diese Wertung wird zusatzlich durch
§ 4 Abs. 1 Satz 10 KSG bestatigt, wonach ,subjektive Rechte und klagbare Rechtspositionen durch
dieses Gesetz oder aufgrund dieses Gesetzes nicht begrindet werden".5>

Vor diesem Hintergrund erscheint eine gesetzliche Anderung notwendig, um Bietern einklag-
bare und durchsetzbare Rechtspositionen zu vermitteln.

Formulierungsvorschlag fir § 4 Abs. 1 S. 10 KSG (Auszug):

»(1)[...]. Die Jahresemissionsgesamtmengen und jahrlichen Minderungsziele sind ver-

bindlich, soweit dieses Gesetz auf sie Bezug nimmt. Subjektive-Rechte-vnd-klagbare

5° Schneider, Rechtsgutachten umweltfreundliche Beschaffung 2022, S. 71 ff.

5t BT-Drs. 19/14337, S. 37.

52 Vgl. ndher Siegel, Vergaberecht 2022, 20, wonach sich auch aus der Grundsatzentscheidung des
BVerfG vom 24.03.2021 (BVR 2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BvR 288/20) keine grundrechtlich
verankerte subjektiv-rechtliche Aufladung des Klimaschutzes ableiten lasst; aA Braun, NZBau 2021,
709 - nachdem jedenfalls das ganzliche Fehlen einer Klimaabwdgung im Vergabeverfahren einer Rige
im Nachprifungsverfahren zuganglich sein dirfte.
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Nur durch eine solche Reform lasst sich die bislang fehlende justizielle Durchsetzbarkeit behe-

ben und sicherstellen, dass die Klimaschutzziele des KSG tatsachlich Eingang in die Vergabe-

praxis finden.

Starkung des materiell-rechtlichen Normgehalts

Erganzend zu den bereits dargestellten strukturellen Anpassungen kann auch Gber punktuelle

fachgesetzliche Anderungen des materiellen Normgehalts der §§ 45 KrWG und 13 KSG nachge-

dacht werden.>3

1.

45 KrwG

e DerKatalog der umweltbezogenen Anforderungenin § 45 Abs. 2 KrWG kénnte um
weitere kreislaufwirtschaftliche Kriterien erganzt werden. 5

e Zur Forderung der Rechtssicherheit konnte dem Gesetz eine Anlage mit einer Positiv-
liste konkreter nachhaltiger Erzeugnisse und Materialien beigefigt werden.*s Vergabe-
stellen erhielten damit verbindliche Anhaltspunkte, welche Produkte als nachhaltig im
Sinne des Gesetzes gelten.

e Es konnte zudem eine gesetzliche Grundlage fir sektorspezifische Konkretisierungen
geschaffen werden, etwa im Bereich des Bauwesens.* § 45 KrWG ist bislang eher allge-
mein gehalten und enthalt keine branchenspezifischen Prazisierungen.

e SchlieRlich ware die EinfGhrung einer regelmaRigen Berichtspflicht der Bundesregie-
rung zu erwagen. ¥ Eine solche Pflicht wirde Transparenz schaffen und eine kontinuier-
liche Uberprifung der Umsetzung erméglichen.

53

54

55

56

57

Die hier dargestellten Uberlegungen verstehen sich als exemplarische Auswahl méglicher gesetzli-
cher Konkretisierungen und erheben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.

Bspw. um das Gebot, Erzeugnissen den Vorzug zu geben, die eine weitgehende Trennung in ihre Aus-
gangsstoffe ermdglichen, vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 5 Abfallgesetz NRW.

Vgl. BDE-Stellungnahme 2019 zum BMU-Referentenentwurf.

Als Vorbild konnte § 2 Abs. 2 Abfallgesetz NRW dienen, wonach nicht unerhebliche Baumaflinahmen
der &ffentlichen Hand im Hochbau so zu planen sind, dass geeignete und qualitatsgesicherte rezyk-
lierte Gesteinskdrnungen gleichberechtigt mit Primarbaustoffen eingesetzt werden kdnnen.

Vgl. BDE-Stellungnahme 2019 zum BMU-Referentenentwurf.
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2,

B.

§ 13 KSG

Derin § 13 Abs. 1 Satz 3 KSG vorgesehene CO,-Preis orientiert sich derzeit am Mindest-
oder Festpreis gemal § 10 Abs. 2 BEHG. Es ist jedoch zweifelhaft, ob dieser in seiner
aktuellen Hohe die intendierte Lenkungswirkung fir einen effektiven Klimaschutz ent-
faltet.® Eine gesetzliche Anpassung sollte daher erwogen werden, da die Hohe des
CO,-Preises offentlichen Auftraggebern ein zentrales Steuerungsinstrument an die
Hand gibt, um den Stellenwert des Klimaschutzes im Vergabeverfahren gezielt zu be-
einflussen und bieterseitig Investitionsanreize fir emissionsarme Losungen zu schaf-
fen.s

Schlief3lich sollte der Bund verpflichtet werden, regelmaRig Gber die Umsetzung der
klimabezogenen BeschaffungsmalRnahmen zu berichten. Eine solche Berichtspflicht
wirde Transparenz schaffen und eine kontinuierliche Uberprifung der Zielerreichung
ermoglichen.

Teilergebnis

Die Umsetzung der §§ 45 KrWG und 13 KSG bleibt bislang hinter ihrem Potenzial zurick. Es

fehlt sowohl an einer klaren Anbindung an das Vergaberecht als auch an der Méglichkeit,

die Vorgaben rechtlich durchzusetzen. Eine terminologische Angleichung an die Systematik

des Vergaberechts wirde den personlichen Anwendungsbereich der Normen deutlich

erweitern und die Anschlussfahigkeit an bestehende Verfahrensstrukturen verbessern.

Ebenso zentral ist die Starkung der gerichtlichen Durchsetzbarkeit: Ohne subjektive Rechte der

Wirtschaftsteilnehmer bleiben die Bevorzugungspflichten weitgehend wirkungslos. Ergéanzend

kann eine inhaltliche Konkretisierung des materiellen Normgehalts die Steuerungswirkung der

Regelungen weiter starken. Nur wenn die umweltfreundliche und ressourcenschonende

Beschaffung rechtlich umfassend, praktikabel und Uberprifbar ausgestaltet wird, kann sie ihr

Potenzial als Instrument des Klima- und Ressourcenschutzes entfalten.

%8 Vgl. Manzk, KlimaR 2025, 130.
59 Vgl. Manzk, KlimaR 2025, 130; Gielen/Pistow, NZBau 2024, 534.
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TEIL4 VORSCHLAGE ZUR WEITERENTWICKLUNG DES

GWB®°

Verankern verbindlicher Umweltvorgaben im GWB

Umweltkriterien als Bestandteil der Vergabegrundsatze — Weiterentwicklung des
Leistungsbestimmungsrechts

Begrenzte Verbindlichkeit umweltbezogener Anforderungen im Vergaberecht

Trotz der vielféltigen vergaberechtlichen AnknUpfungspunkte® fir die Bericksichtigung
umweltbezogener Anforderungen bleibt deren rechtliche Verbindlichkeit im geltenden
Recht bislang begrenzt. Eine einheitliche gesetzliche Verpflichtung zur umweltfreundlichen
Beschaffung fehlt bislang. Die wenigen vorhandenen Regelungen —wie § 45 KrWG oder § 13
KSG - sind fachgesetzlich verortet und entfalten keine allgemeine Steuerungswirkung im
Vergaberecht.

Weder das GWB noch die VgV verpflichten 6ffentliche Auftraggeber derzeit ausdricklich
zur Einbeziehung 6kologischer Kriterien in einem beliebigen Stadium des Vergabeverfah-
rens. Vielmehr liegt deren Bericksichtigung regelmaRig im Ermessen der Vergabestelle.

Nichts anderes ergibt sich aus den europaischen Vergaberichtlinien. Zwar hat der europai-
sche Richtliniengeber umweltbezogene Aspekte im Rahmen der Reform des Vergaberechts
ausdricklich aufgegriffen.®2 Eine verbindliche Vorgabe zur Bericksichtigung umweltbezo-
gener Aspekte bei der Beschaffungsentscheidung selbst lasst sich daraus jedoch nicht ab-
leiten. Die Vorschriften verpflichteten lediglich zur Einhaltung bereits bestehenden Rechts.
Eine eigenstandige Verpflichtung der 6ffentlichen Auftraggeber zur Integration dkologi-
scher Kriterien im Rahmen des Vergabeverfahrens begrinden sie nicht.

60

61

62

Die nachfolgenden Vorschldge beruhen auf einer vergaberechtlichen Perspektive und zielen auf eine
rechtssystematisch konsistente Starkung der umweltfreundlichen Beschaffung. Eine vertiefte Ana-
lyse unionsrechtlicher und verfassungsrechtlicher Implikationen erfolgt an dieser Stelle nicht.

Vgl. § 97 Abs. 3 GWB, §31 Abs. 3 Satz1VgV, § 124 Abs. 1 Nr.12 GWB, § 46 Abs. 3 Nr. 7VgV, § 127 Abs. 1
Satz 4 GWB, § 58 Abs. 2VgV, § 128 Abs. 2 Satz 3 GWB.

Vgl. u.a. Erwagungsgrund 37 RL 2014/24/EU; Art. 18 Abs. 2 RL 2014/24/EU.
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2.  EinfiGhrung eines allgemeinen Grundsatzes der klima- und umweltfreundlichen Be-
schaffung

Vor diesem Hintergrund erscheint die EinfGhrung eines neuen, ausdricklich normierten Verga-
begrundsatzes der klima- und umweltfreundlichen Beschaffung als zentraler Ansatzpunkt, um
umweltbezogenen Belangen im dffentlichen Auftragswesen systematisch Geltung zu verschaf-
fen. Dies gilt nicht zuletzt im Lichte der strategischen Bedeutung von Recyclingrohstoffen fir
den Produktionsstandort Deutschland.

Der geeignete gesetzliche Anknipfungspunkt fir einen Grundsatz der umweltfreundlichen Be-
schaffung ist § 97 Abs. 1 GWB, der die zentralen Grundprinzipien des Vergaberechts normiert.
Er ware damit bereits zu Beginn des Gesetzes als handlungsleitendes Prinzip normativ gesetzt
—vergleichbar den bestehenden Grundsatzen des Wettbewerbs, der Transparenz oder der Wirt-
schaftlichkeit.

Durch die Einfihrung eines allgemeinen Grundsatzes der umweltfreundlichen Beschaffung
wirde zugleich das bislang grundsatzlich freie Leistungsbestimmungsrecht in rechtlich zuldssi-
ger Weise zugunsten einer 6kologischen Beschaffung eingeschrankt. Umweltbezogene Krite-
rien waren von Beginn an in der Bedarfsermittlung zu bericksichtigen und wirden eine struk-
turell tragende Rolle im gesamten Vergabeprozess einnehmen.

In allen Fallen, in denen 6kologische Kriterien mit anderen bestehenden Vergabegrundsatzen
— etwa dem Wettbewerbs-, Gleichbehandlungs- oder Wirtschaftlichkeitsgrundsatz — in ein
Spannungsverhaltnis treten, wirde der Grundsatz der umweltfreundlichen Beschaffung sicher-
stellen, dass diese Belange stets mitgedacht und in die Abwagung einbezogen werden missen.

Damit der Grundsatz der umweltfreundlichen Beschaffung seine normative Wirkung entfalten
kann, bedarf es flankierender Regelungen innerhalb der vergaberechtlichen Einzelvorschrif-
ten.® Andernfalls bliebe der Grundsatz ohne unmittelbare Rechtsfolgen, wirde Anwendungs-
schwierigkeiten verursachen und misste im Wege der Rechtsfortbildung konkretisiert werden.
Ahnlich wie der Gleichbehandlungsgrundsatz u.a. durch das Verbot der produktspezifischen

& Insofern erscheint auch die Schaffung einer Zentralnorm zur nachhaltigen Beschaffung sinnvoll; in
diese Richtung deutet bereits § 120a GWB-E, der im Kontext des Vergaberechtstransformationsge-
setzes (VergRTransfG) entsprechende Uberlegungen aufgegriffen hat; vgl. zur Kritik an der geplanten
Streichung dieser Regelung als ,vollkommen falsches Signal* (BDE), Novelle des Vergaberechts des
Bundes, abrufbar unter: https://www.bde.de/presse/novelle-des-vergaberechts-des-bundes/ (zuletzt
abgerufen am 08.08.2025).
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Ausschreibungin § 31 Abs. 6 VgV eine normative Konkretisierung erfahren hat, misste auch der
Grundsatz der umweltfreundlichen Beschaffung in den einzelnen Vorschriften — etwa zu Leis-
tungsbeschreibung, Eignung, Zuschlag oder Ausfihrungsbedingungen — fortgeschrieben wer-
den.

Nur durch eine solche systematische Durchdringung der vergaberechtlichen Einzelnormen
|asst sich eine verbindliche und rechtssichere Anwendung klima- und umweltbezogener Anfor-
derungen gewahrleisten.

Mit einem solchen neuen Grundsatz wirde die umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung
nicht nur systematisch im GWB verankert, sondern auch Uber alle Phasen des Vergabeverfah-
rens hinweg verbindlich wirksam gemacht werden.

Il.  Teilergebnis

Die strukturelle Verankerung verbindlicher Umweltkriterien im GWB bietet das grofte
Potenzial fur eine wirksame und nachhaltige Umsetzung umweltfreundlicher Beschaffung.
Wahrend § 45 KrWG und § 13 KSG wichtige fachgesetzliche Impulse setzen, fehlt es bislang an
einem verbindlichen Rahmen im Vergaberecht, der die 6kologischen Belange systematisch und
fur alle Verfahrensschritte verbindlich in das Verfahren integriert.

Die EinfGhrung eines eigenstandigen Grundsatzes der umweltfreundlichen Beschaffung in
§ 97 Abs. 1 GWB wirde hier eine zentrale Licke schlief3en. Sie wirde nicht nur die bislang im
Ermessen stehende Bericksichtigung umweltbezogener Kriterien rechtlich absichern, sondern
auch das Leistungsbestimmungsrecht in 6kologisch zielfGhrender Weise begrenzen. Ein solcher
Grundsatz hatte normative Wirkung Uber alle Phasen des Vergabeverfahrens hinweg —von der
Bedarfsermittlung bis zur Zuschlagsentscheidung — und wirde sicherstellen, dass
Umweltaspekte gleichrangig neben Wirtschaftlichkeit, Transparenz und Wettbewerb zur
Geltung kommen.
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TEIL5 AUSBLICK

Mit dem Klima- und Transformationsfonds verfigt die 6ffentliche Hand Gber historische Hand-
lungsspielrdume. Ihre Verantwortung besteht nun darin, diese gezielt fir eine klimafreundliche
und ressourcenschonende Beschaffung zu nutzen. Eine solche Beschaffung ist bereits heute
rechtlich moglich —es fehlt jedoch weitgehend an verbindlichen Vorgaben, die ihre Anwendung
im Vergabeverfahren absichern.

Das Gutachten zeigt: Der bestehende Rechtsrahmen er6ffnet konkrete Spielrdume — etwa
durch die Bevorzugung von RC-Beton und griinem Stahl. Diese bleiben jedoch weitgehend un-
genutzt, da § 45 KrWG und § 13 KSG bislang weder systematisch an das Vergaberecht angebun-
den sind noch Klarheit Uber die rechtliche Durchsetzbarkeit vor den Vergabekammern besteht.

Den grofdten Hebel bietet die Weiterentwicklung des GWB. Die Einfihrung eines allgemeinen
Grundsatzes der umweltfreundlichen Beschaffungin § 97 Abs. 1 GWB wirde 6kologische Krite-
rien verbindlich in allen Phasen des Vergabeverfahrens verankern — von der Bedarfsermittlung
bis zum Zuschlag. Sie wirde das bislang weitgehend freie Leistungsbestimmungsrecht recht-
lich begrenzen und 6kologisch ausrichten. Gerade im GWB als zentralen Regelungsrahmen des
Vergaberechts liegt damit der Schlissel zu einer durchgreifenden Reform: Erst die
systematische Verankerung eines okologischen Vergabegrundsatzes macht die umwelt-
freundliche Beschaffung von einer rechtlichen Méglichkeit zu einem strukturellen Auftrag
und zu einem wirksamen Instrument einer nachhaltigen staatlichen Beschaffungspolitik.

{/ /y/qu (//(//L/ \
Fablo Zierl Thomas Schneider Malte Miller-Wrede
Rechtsanwalt Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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