Die Verankerung des Kriteriums der Ener-
gieeffizienz in der Vergabeverordnung

— Hintergriinde der Anderung der Verordnung liber die Verga-
be offentlicher Auftrage und Auswirkungen auf den Bereich
der Bauleistungen -

Rechtsanwalt Tobias Dittmar, Justiziar des BHKS e.V.

A. Einfithrung

Mit der am 12. Mai 2011
in Kraft getretenen ,Verord-
nung iiber die Anderung der
Vergabeverordnung und der
Sektorenverordnung“ (BGBI.
Teil I 2011 S. 800 ff.) sowie der
,Vierten Verordnung zur An-
derung der Verordnung tiber
die Vergabe offentlicher Auf-
trdge“ vom 16. August 2011
(BGBL Teil T 2011 S. 1724 f.)
wurde die ,Verordnung iiber
die Vergabe offentlicher Auf-
trdge (Vergabeverordnung -
VgV) vom 9. Mai 2011 inner-
halb eines Jahres gleich zwei
Malin wesentlichen Bereichen
gedndert.

Die erste Anderung durch
die , Verordnung iiber die An-
derung der Vergabeverord-
nung und der Sektorenver-
ordnung” diente vorrangig der
Umsetzung der EU-Richtlinie
2009/33/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom
23. April 2009 tiber die Forde-
rung sauberer und energieeffi-
zienter Stralenfahrzeuge (ABL
L120vom 15. Mai 2009 S. 5 ff.).
Zwar wurde auch insofern das
Kriterium der Energieeffizienz
in die Vergabeverordnung ge-
tragen, weitreichender sind
jedoch die zuletzt erfolgten
Anderungen, welche am 20.
August 2011 in Kraft getreten
sind. Durch diese wird ndm-
lich das Kriterium der Ener-
gieeffizienz {iber die Beschaf-
fung von Stralenfahrzeugen
hinaus als wichtiges Kriterium
fur alle 6ffentlichen Vergaben
von Liefer- und Bauleistungen
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oberhalb der Schwellenwerte
(§ 2 VgV) rechtlich verankert.
Ausgenommen sind lediglich
Beschaffungen im Bereich
Verteidigung und Sicherheit
(§ 1 Abs. 3 VgV). Da die neu-
en Regelungen zur Energieef-
fizienz dabei nicht nur fiir
energieverbrauchsrelevante
Waren, technische Gerite und
Ausriistungen gelten, die Ge-
genstand einer Lieferleistung
sind oder deren Lieferung
wesentliche Voraussetzung
einer Dienstleistung ist, son-
dern auch fiir solche, die we-
sentlicher Bestandteil einer
Bauleistung sind, ist von den
Anderungen insbesondere
auch die Technische Gebiu-
deausriistung betroffen. Die
vorliegende Darstellung be-
schrinkt sich insoweit auf den
zuletzt genannten Bereich der
Bauleistung.

Mit den neuen Regelungen
soll ein wesentliches Element
des Energiekonzepts der Bun-
desregierung vom 28. Septem-
ber 2010, ndmlich die bessere
Ausschopfung von Energieef-
fizienzpotenzialen, umge-
setzt und der Absatz ener-
gieeffizienter Produkte gefor-
dert werden. Zudem diente
die Anderungsverordnung der
Umsetzung der EU-Richtlinie
2010/30/EU {iiber die Angabe
desVerbrauchs an Energie und
anderen Ressourcen durch
energieverbrauchsrelevante
Produkte mittels einheitlicher
Etiketten und Produktinfor-
mationen (ABIl. L 153 vom 18.
Juni 2010 S. 1 ff.).

B. Auswirkungen der neuen
Vorschriften auf das Verga-
beverfahren

I. Verschirfte Anforderungen
an die Leistungsbeschrei-
bung

1.Vergleich der neuen und

alten Vorschriften

Seit der jiingsten Anderung
der Vergabeverordnung gelten
fiir den Fall, dass die Lieferung
von energieverbrauchsrele-
vanten Waren, technischen
Gerdten oder Ausriistungen
wesentlicher Bestandteil ei-
ner Bauleistung ist, gemdl3 § 6
Abs. 2VgViV.m. § 6 Abs. 3 bis
6 VgV verschirfte gesetzliche
Anforderungen. Dies verdeut-
licht ein Vergleich der alten
und neuen Regelungen.

Die bis zum 19. August 2011
geltende Fassung von § 6 Abs.
2 VgV hatte noch folgenden
Wortlaut:

,Bei der Herstellung, In-
standsetzung, Instand-
haltung oder Anderung
von Gebduden oder Ge-
bidudeteilen sind im Falle
des Absatzes 1 die Bestim-
mungen des Abschnitts 2
des Teiles A der Vergabe-
und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen (VOB/A)
mit folgenden Maligaben

anzuwenden:
1.§ 7 VOB/A [Leis-
tungsbeschreibung]

findet mit der Maliga-
be Anwendung, dass

mit der Leistungsbe-
schreibung im Rahmen
der technischen Spe-
zifikationen von den
Bietern Angaben zum
Energieverbrauch der
technischen Gerite
und Ausriistungen, de-
ren Lieferung Bestand-
teil einer Bauleistung
ist, zu fordern sind, es
sei denn, die auf dem
Markt angebotenen Ge-
riate und Ausriistungen
unterscheiden sich im
rechtlich zuldssigen
Energieverbrauch nur
geringfligig; dabei ist in
geeigneten Féllen eine
Analyse minimierter
Lebenszykluskosten
oder eine vergleichbare
Methode zur Gewéhr-
leistung der Wirtschaft-
lichkeit vom Bieter zu
fordern.

2.§16 VOB/A [Priifung und
Wertung der Angebote]
findet mit der Mal3gabe
Anwendung, dass der
Energieverbrauch von
technischen Gerédten
und Ausriistungen, de-
ren Lieferung Bestand-
teil einer Bauleistung
ist, als Kriterium bei der
Wertung der Angebote
beriicksichtigt werden
kann.“

Reichte es nach der alten
Fassung also noch, von den
Bietern lediglich Angaben
zum Energieverbrauch der
technischen Gerdte und Aus-
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riistungen, deren Lieferung
Bestandteil einer Bauleistung
ist, zu fordern, gehen die seit
dem 20. August geltenden
Regelungen der VgV darii-
ber hinaus. Zunichst einmal
bestimmt § 6 Abs. 2 VgV Fol-
gendes:

»Wenn die Lieferung
von energieverbrauchs-
relevanten Waren, tech-
nischen Gerdten oder Aus-
riistungen wesentlicher
Bestandteil einer Bauleis-
tung ist, miissen die Anfor-
derungen der Absétze 3 bis
6 beachtet werden.

Erfasst werden danach nur
Lieferungen solcher Produkte,
die ,Bestandteil der Bauleis-
tung“ sind, also jedenfalls
Bestandteil des Bauwerks
werden miissen. Sollte nicht
die Erstellung eines Bau-
werkes, sondern die Beschaf-
fung eines Produktes oder die
Dienstleistung zur Erstellung
eines Bauwerkes den Schwer-
punkt des Auftrages bilden, so
liegt bereits keine Vergabe von
Bauleistungen im Sinne des
§ 6 Abs. 2 VgV vor. Vielmehr
gelten dann - fiir die Vergabe
von Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrdgen — § 4 Abs. 4
VgVi.V.am. § 4 Abs. 5 bis 6b VgV,
welche jedoch als Parallelvor-
schriften § 6 Abs. 2 VgV i.V.m.
§ 6 Abs. 3 bis 6 VgV inhaltlich
weitgehend entsprechen.

Beziiglich der Leistungsbe-
schreibung bei der Vergabe
von Bauleistungen gilt nach
§ 6 Abs. 3 VgV nunmehr Fol-
gendes:

»In der Leistungsbeschrei-
bung sollen im Hinblick
auf die Energieeffizienz
insbesondere folgende
Anforderungen gestellt
werden:

1. das hochste Leistungs-

niveau an Energieeffizi-
enz und

AN
\J

2.soweit vorhanden, die
hochste Energieeffizi-
enzklasse im Sinne der
Energieverbrauchs-
kennzeichnungsverord-
nung.“

Zu beachten ist, dass tech-
nische Geridte oder Ausriis-
tungen, die gebraucht wer-
den, um die Bauleistung zu
erbringen, nicht vom Anwen-
dungsbereich des § 6 Abs. 2
VgV erfasst werden. Baufahr-
zeuge und Werkzeuge fallen
bei Bauleistungen daher nicht
unter die Energieeffizienz-
Vorgaben. Etwas anderes gilt
hingegen gemdf3 § 4 Abs. 4VgV
bei Dienstleistungsauftragen.

Kldarungsbediirftig erscheint
nun die Frage, was tiberhaupt
unter ,energieverbrauchsre-
levanten Waren“ und , Ener-
gieeffizienz“ im Sinne der Ver-
gabeverordnung zu verstehen
ist. Die Vergabeverordnung
selbst definiert diese Begriffe
nicht.

2. Begriff und Bewertung der
Energieeffizienz

Zur Bestimmung des Begriffs
der Energieeffizienz kann Art.
3 b) der Richtlinie 2006/32/
EG des Europédischen Parla-
ments und des Rates {iber En-
denergieeffizienz und Ener-
giedienstleistungen heran-
gezogen werden. Dort ist der
Begriff der Energieeffizienz als
das Verhiltnis von Ertrag an
Leistung, Dienstleistungen,
Waren oder Energie zu Ener-
gieeinsatz definiert.

Neben der reinen Begriffs-
klarung stellt sich dann aller-
dings die Frage, wie der Auf-
traggeber bei der Bewertung
der Energieeffizienz vorzuge-
hen hat. Zwingend ist dabei
zundchst einmal die Abfrage
des Energieverbrauchs der
ausgeschriebenen Waren,
technischen Geridte oder
Ausriistungen bei den Bie-
tern. Den so ermittelten
Energieverbrauch hat der
Auftraggeber dann zur aus-
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geschriebenen Leistung ins
Verhiltnis zu setzen und zu
bewerten. Dabei ist nicht auf
den Herstellungsprozess der
Produkte, sondern allein auf
die Energieeffizienz bei deren
Gebrauch abzustellen. Dies
hat das Bundesministerium
fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung (BMVBS) mit Erlass
vom 13.12.2011 (Az.: B15 -
8162.2/0) klargestellt.

3. Energieverbrauchsrele-
vante Waren, technische
Gerite und Ausriistungen
Auch der Begriff der ener-
gieverbrauchsrelevanten
Ware wird in der Vergabe-
verordnung nicht definiert.
Wiederum ldsst sich eine Be-
griffsbestimmung jedoch aus
europdischen Vorgaben, mit-
hin der Richtlinie 2010/30/EU
des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber die Anga-
ben des Verbrauchs an Ener-
gie und anderen Ressourcen
durch energieverbrauchs-
relevante Produkte mittels
einheitlicher Etiketten und
Produktinformationen ent-
nehmen. In Art. 2 a) der Richt-
linie 2010/30/EU wird dort
der Begriff des ,energiever-
brauchsrelevanten Produkts*
definiert, welcher dem Begriff
»energieverbrauchsrelevante
Ware“ in § 6 Abs. 2 VgV ent-
spricht. Danach bezeichnet
der Ausdruck ,energiever-
brauchsrelevantes Produkt®
einen ,Gegenstand, dessen
Nutzung den Verbrauch an
Energie beeinflusst und der
in der Union in Verkehr ge-
bracht und/oder in Betrieb
genommen wird, einschlie3-
lich Teilen, die zum Einbau
in ein unter diese Richtlinie
fallendes energieverbrauchs-
relevantes Produkt bestimmt
sind, als Einzelteil fiir Endver-
braucher in Verkehr gebracht
und/oder in Betrieb genom-
men werden und getrennt auf
ihre Umweltvertraglichkeit
gepriift werden kénnen®.

Aufgrund der Weite die-
ser Definition dirften unter

den Begriff des energiever-
brauchsrelevanten Produkts
nahezu jede Ware, jedes tech-
nische GerdtundjederAusriis-
tungsgegenstand fallen. Es
kommt jedoch nicht darauf
an, ob das Produkt unmittel-
bar selbst Energie verbraucht
(wie z.B. Heizung, Klimaan-
lage, Liiftung), vielmehr sind
nicht zuletzt solche Produkte
erfasst, die ohne selbst Ener-
gie zu verbrauchen, Einfluss
auf den Energieverbrauch
besitzen (Bsp.: thermosta-
tisches Heizkorperventil) und
deren Verwendung damit zur
Energieeinsparung beitragen
kann. Dies war bereits in den
Erwigungsgriinden der Richt-
linie 2010/30/EU klargestellt
worden. Erfasst werden daher
auch Produkte, die lediglich
mittelbare Einfliisse auf den
Energieverbrauch haben oder
die zur Energieeinsparung
beitragen.

4.Ermessensspielraum

Mit der Soll-Vorschrift des
§ 6 Abs. 3 VgV (,In der Leis-
tungsbeschreibung sollen im
Hinblick auf die Energieeffi-
zienz insbesondere folgende
Anforderungen gestellt wer-
den [...]“) ist den Vergabe-
stellen allerdings ein Ermes-
sensspielraum eroffnet. Die
Verwendung einer Soll-Vor-
schrift durch den Gesetzgeber
macht zwar deutlich, dass die
Beschaffung von besonders
energieeffizienten Produkten
der Regelfall sein muss. An-
ders aber als bei einer Muss-
Vorschrift, bleibt hier jedoch
Raum fiir die Beriicksichti-
gung besonderer Umstdnde
in Ausnahmefillen. In sei-
nem Erlass vom 13.12.2011
(Az.: B15-8162.2/0) fiihrt das
BMVBS aus, dass zundchst zu
ermitteln sei, ob Energieeffi-
zienzklassen fiir dieses Pro-
dukt existierten. In diesem
Fall seien dann die hochsten
Klassen vorzugeben. Ligen
hingegen noch keine Ener-
gieeffizienzklassen vor, so sei
das hochste Energieeffizienz-
niveau fiir solche Produkte
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zu fordern, die unter Bertick-
sichtigung von Funktionalitét,
technischer Eignung, wirt-
schaftlicher Durchfiihrbarkeit
und ausreichendem Wettbe-
werb beschafft werden sollen.
Das hdochste Leistungsniveau
beider Energieeffizienz konne
nicht unabhingig von den so-
eben genannten Abwdgungs-
kriterien gesehen werden. Ist
die Forderung der hochsten
Leistungsniveaus und Effi-
zienzklassen ausnahmsweise
nicht moglich, ist der 6ffent-
liche Auftraggeber gehalten,
die hochst moéglichen Anfor-
derungen zu stellen.

Il. Ubermittlung und Uber-
priifung von Informationen
(§ 6 Abs. 4 und 5 VgV)

§ 6 Abs. 4 VgV bestimmt
nunmehr, dass in der Leis-
tungsbeschreibung oder an
geeigneter Stelle in den Verga-
beunterlagen von den Bietern
folgende Informationen zu
fordern sind:

1. konkrete Angaben zum
Energieverbrauch, es sei
denn, die auf dem Markt
angebotenen Waren,
technischen Gerite oder
Ausrilistungen unter-
scheiden sich im zulés-
sigen Energieverbrauch
nur geringfiigig, und

2.1in geeigneten Fillen,

a.eine Analyse mini-
mierter Lebenszyklus-
kosten oder

b.die Ergebnisse einer
Buchstabe a vergleich-
baren Methode zur
Uberpriifung der Wirt-
schaftlichkeit.

Die Angaben zum Energie-
verbrauch sind dann erst die
Grundlage fiir die Ermittlung
der Energieeffizienz. §6 Abs.5
VgV stellt in diesem Zusam-
menhang noch einmal aus-
driicklich klar, dass Auftragge-
ber die von den Bietern iiber-
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lassenen Informationen zum
Energieverbrauch im Rah-
men eines Vergabeverfahrens
tiberpriifen und ergdnzende
Erlduterungen von den Bie-
tern fordern kénnen. Gleiches
ergibt sich jedoch schon aus
der allgemeinen Verfahrensre-
geldes § 16 Abs. 1 Nr. 3VOB/A.

1. Konkrete Angaben zum
Energieverbrauch

Von den Bietern sind ge-
mél § 6 Abs. 4 Nr. 1 VgV mit
der Leistungsbeschreibung
grundsidtzlich Angaben zum
Energieverbrauch zu for-
dern. Dabei ist zu beachten,
dass sich die Angaben zum
Energieverbrauch auf alle Be-
triebsarten beziehen sollten,
bei denen es zu einem Ener-
gieverbrauch kommt.

2. Analyse minimierter
Lebenszykluskosten

Uber die Angaben nach
§ 6 Abs. 4 Nr. 1 VgV hinaus
schreibt § 6 Abs. 4 Nr. 2 VgV
nunmehr vor, dass von den
Bietern in geeigneten Féllen
eine Analyse minimierter Le-
benszykluskosten zu fordern
ist. Zundchst erscheint eror-
terungsbediirftig, wann ein
geeigneter Fall im Sinne des
§ 6 Abs. 4 Nr. 2 VgV vorliegt.
Auszugehen ist dabei davon,
dass der Gesetzgeber hier an
die Beschaffung besonders
langlebiger Produkte gedacht
hat, die aufgrund ihrer zum
Teil sehr guten Qualitét ei-
nen vergleichsweise hohen
Anschaffungswert haben, der
sich aber durch eine hohe
Energieeffizienz bei einer lan-
gen Lebensdauer wirtschaft-
lich rechnen kann.

Uneinheitlich beurteilt wird,
wie die Analyse minimierter
Lebenszykluskosten konkret
vorzunehmen ist. Teilwei-
se wird davon ausgegangen,
dass der im Verlauf des Le-
benszyklus eines Gerites ty-
pischerweise anfallende Nut-
zungsmix von Betriebsarten

gemeint ist. Demzufolge wire
etwa durch prozentuale Anga-
ben darzustellen, wie haufig
das betreffende energiever-
brauchsrelevante Produkt im
Verlaufe seines erwartbaren
Lebenszyklus ein- oder aus-
geschaltet ist, wie hdufig es
voraussichtlich im Standby-
Betrieb, im Normalbetrieb
oder unter besonderer Auslas-
tung betrieben werden wird.
Fiir jeden Teilbereich miisse
dann der Energieverbrauch
benannt, mit dem Anteil am
Nutzungsmix multipliziert
und dann finanziell bewertet
werden.

Eine andere Ansicht geht
davon aus, dass die einzel-
nen Phasen des Lebenszyklus
eines energieverbrauchsrele-
vanten Produkts gemeint sind.
Danach soll der Lebenszyklus
eines Produkts herunterge-
brochen und etwa in folgende
Phasen aufgeteilt werden, die
dann im Einzelnen nach Ener-
gieeffizienz finanziell bewer-
tet werden missten: Einfiih-
rungsphase, Wachstumspha-
se, Reifephase, Sattigungspha-
se, Degenerationsphase (oder
Nachlaufphase).

Alternativ zur Analyse mini-
mierter Lebenszykluskosten
kann von den Bietern als In-
formation eine vergleichbare
Methode zur Uberpriifung der
Wirtschaftlichkeit gefordert
werden.

lll. Auswahl des wirtschaft-
lichsten Angebots/Wertung
Bestimmte die alte Fassung
des § 6 Abs. 2 Nr. 2 VgV noch,
dass ,der Energieverbrauch
von technischen Geridten
und Ausriistungen, deren
Lieferung Bestandteil einer
Bauleistung ist, als Kriterium
bei der Wertung der Ange-
bote berticksichtigt werden
kann“, sieht § 6 Abs. 6 VgV
nunmehr vor, dass ,im Rah-
men der Ermittlung des wirt-
schaftlichsten Angebots nach
§ 97 Abs. 5 des Gesetzes gegen

Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) die Informationen
nach § 6 Abs. 4 VgV oder der
Ergebnisse einer Uberprii-
fung nach § 6 Abs. 5 VgV zu
ermittelnde Energieeffizienz
als Zuschlagskriterium ange-
messen zu beriicksichtigen
ist“, also berticksichtigt wer-
den ,muss“. Zwar wird Auf-
traggebern nunmehr das Zu-
schlags-/Wertungskriterium
Energieeffizienz gesetzlich
vorgegeben, die Entscheidung
der Vergabestelle, wie hoch sie
das Kriterium letztlich kon-
kret gewichtet, bleibt jedoch
ihr tberlassen und wird im
Kontext von Funktion, Qua-
litdit und Wirtschaftlichkeit
(§97 Abs. 3 GWB) getroffen
werden miissen.

C. Fazit

Neben den Auswirkungen
der neuen Regelungen auf
das Vergabeverfahren ist da-
von auszugehen, dass durch
die Verankerung des As-
pektes der Energieeffizienz
in der VgV die Nachfrage 6f-
fentlicher Auftraggeber nach
energieeffizienten Produkten
gestarkt wird. Zwar bleibt
abzuwarten, wie hoch diese
das Kriterium der Energieef-
fizienz letztlich bewerten,
den offentlichen Auftragge-
bern wird mit den erfolgten
Anderungen aber jedenfalls
vorgegeben, mit gutem Bei-
spiel voranzugehen und die
Nachfrage nach besonders
energieeffizienten Produkten
zu stimulieren. Auch sollten
die neuen Anforderungen
an die Bieter nicht nur als l4-
stige zusdtzliche Pflichten,
sondern vielmehr als Chan-
ce begriffen werden, sich mit
qualitativ hochwertigen und
energieeffizienten Produkten
von anderen Marktteilneh-
mern abzusetzen. Ubersieht
ein Auftraggeber die neuen
gesetzlichen Vorgaben, ist dies
ein Vergaberechtsverstol3, der
von (energieeffizient ausge-
richteten) Bietern angegriffen
werden kann. <
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