ml

FranBen & Nusser

RECHTSANWALTE

FEhS-Institut fiir Baustoff-Forschung e.V.

Kreislaufwirtschaftsfreundliche Beschaffung

Pflichten 6ffentlicher Auftraggeber auf Ebene des Bundes
zur kreislaufwirtschaftsfreundlichen Beschaffung gemaRB § 45 KrWG

bearbeitet von: Rechtsanwalt Gregor FranfRen Az. 1496/2022
Dusseldorf, den 17. Marz 2023

. Grundpflicht gemaR § 45 Abs. 1 KrWG

Die Behorden des Bundes sowie die der Aufsicht des Bundes unterstehenden juristischen Personen
des offentlichen Rechts, Sondervermdgen und sonstigen Stellen sind gemals § 45 Abs. 1 KrWG ver-
pflichtet, durch ihr Verhalten zur Erflllung des Zweckes des § 1 KrWG beizutragen. Die 6ffentlichen
Stellen des Bundes miissen also dazu beitragen, die Kreislaufwirtschaft zur Schonung der natiirlichen
Ressourcen zu fordern und den Schutz von Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirtschaf-
tung von Abfallen sicherzustellen, vgl. § 1 Abs. 1 KrWG.

Il. Pflicht zur kreislaufwirtschaftsfreundlichen Beschaffung gemaR § 45 Abs. 2 KrWG

Diese Grundpflicht des § 45 Abs. 1 KrWG wird in § 45 Abs. 2 KrWG konkretisiert. GemaR Satz 1 dieser
Vorschrift haben die 6ffentlichen Stellen auf Bundesebene nach Abs. 1, insbesondere unter Berlick-
sichtigung der §§ 6 bis 8 KrWG (Abfallhierarchie, Grundpflichten der Kreislaufwirtschaft, Hochwertig-
keit der Verwertungsmafnahmen), bei der Gestaltung von Arbeitsabldufen, bei der Beschaffung oder
Verwendung von Material und Gebrauchsgiitern, bei Bauvorhaben und sonstigen Auftragen, ohne
damit Rechtsanspriiche Dritter zu begriinden, Erzeugnissen den Vorzug zu geben, die

1. in rohstoffschonenden, energiesparenden, wassersparenden, schadstoffarmen oder abfallar-
men Produktionsverfahren hergestellt worden sind
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2. durch Vorbereitung zur Wiederverwendung oder durch Recycling von Abfallen, insbesondere
unter Einsatz von Rezyklaten, oder aus nachwachsenden Rohstoffen hergestellt worden sind,

3. sich durch Langlebigkeit, Reparaturfreundlichkeit, Wiederverwendbarkeit und Recyclingfahig-
keit auszeichnen oder

4. im Vergleich zu anderen Erzeugnissen zu weniger oder schadstoffarmeren Abfallen flihren
oder sich besser zur umweltvertraglichen Abfallbewirtschaftung eignen.

1. Echte Pflicht zur Bevorzugung

Die Vorschrift des § 45 Abs. 2 KrWG ist durch Art. 1 Nr. 22 Buchst. b) des

vom 23. Oktober 2020 eingefligt worden. Damit wollte
der Gesetzgeber die Regelung des § 45 KrWG (iber die Pflichten der 6ffentlichen Hand neu ausrichten
und von der bisherigen bloRen Prifungspflicht zu einer konditionierten Bevorzugungspflicht fortent-
wickelt. Die o6ffentliche Hand soll nach dem Willen des Gesetzgebers verpflichtet sein, insbesondere
bei der Auftragsvergabe Erzeugnisse zu bevorzugen, die in besonderer Weise den Zielen der Kreislauf-
wirtschaft dienen und unter umwelt-, ressourcenschutz- und abfallrechtlich relevanten Aspekten be-
sonders vorteilhaft sind. Aufgrund der stringenteren Vorgabe (Pflicht) fir die 6ffentliche Hand hat der
Gesetzgeber die einzelnen Anforderungen im Vergleich zur alten Prifungspflicht wesentlich detaillier-
ter beschrieben.!

Die o6ffentlichen Stellen des Bundes sind also verpflichtet, solche Erzeugnisse in ihren Vergabeverfah-
ren zuzulassen und zu bevorzugen. Denn bei § 45 Abs. 2 KrWG handelt es sich um eine echte und
unmittelbare geltende Rechtspflicht der 6ffentlichen Stellen des Bundes.

2. Rechtfertigung von Ausnahmen

Wollen offentliche Auftraggeber des Bundes von der Bevorzugungspflicht des § 45 Abs. 2 Satz 1 KrWG
abweichen, sind sie dazu nur bei Vorliegen der Griinde nach § 45 Abs. 2 Satz 2 KrWG berechtigt: keine
Eignung der Erzeugnisse fir den vorgesehenen Verwendungszweck; unzumutbare Mehrkosten; kein
ausreichender Wettbewerb; entgegenstehende anderen Rechtsvorschriften. Das Vorliegen solcher
Ausnahmegriinde im Einzelfall muss der betreffende 6ffentliche Auftraggeber begriinden und im
Vergabevermerk dokumentieren.

L vgl. die Gesetzesbegriindung in v. 20.05.2020, S. 70 f.
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3. Vergaberelevanz der Bevorzugungspflicht

Die Bevorzugungspflicht des § 45 Abs. 2 KrWG ist nach dem Willen des Gesetzgebers gerade auch fir
das Vergabeverfahren relevant. Die Beachtung von Umweltaspekten wird durch das

) anerkannt und umfasst alle Aspekte der Beschaffung (Bedarfsermittlung, Leistungsbeschrei-
bung, Eignung, Zuschlagskriterien, Auftragsausfiihrung). Die Vergabeverordnung ( ) stellt bei der
Vergabe offentlicher Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte hinsichtlich der umweltbezogenen As-
pekte Anforderungen an die Beschaffer, die zur Erfiillung des Zwecks des KrWG anzuwenden sind.
Wichtige Hinweise geben hierbei insbesondere die Berechnung von Lebenszykluskosten, hochste Ener-
gieeffizienzklassen, die Berechnung des Energieverbrauchs, das Vorliegen eines Umweltmanagement-
systems oder der Nachweis von Gitezeichen, soweit diese auf die zu beschaffenden Liefer- oder
Dienstleistungen anwendbar sind. Nachhaltige Beschaffung im Sinne einer Kreislaufwirtschaft bedeu-
tet, dass die Nachhaltigkeit der Waren und Dienstleistungen Uber ihren gesamten Lebenszyklus inklu-
sive Wiederverwendung gewahrleistet wird und die 6ffentliche Hand damit auch ihrer Vorbildfunk-
tion beim nachhaltigen Konsum gerecht wird. Fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen unterhalb
der EU-Schwellenwerte enthalt die Unterschwellenvergabeordnung ( ) vergleichbare Regelun-

gen.?

4. Pflicht zur Bevorzugung von Nebenprodukten, bspw. aus der Stahlindustrie

Der Begriff des Erzeugnisses ist dabei im Sinne der Terminologie des KrWG auszulegen und erfasst alle

Stoffe und Gegenstdnde, die kein Abfall (mehr) sind. § 45 bezieht sich daher nicht nur auf gezielt her-

gestellte Hauptprodukte, sondern auch auf Nebenprodukte, die die Anforderungen des

erfiillen, sowie auf Stoffe und Gegenstande, deren Abfalleigenschaft nach den Anforderungen des
beendet ist. Die einzelnen Umweltaspekte stehen zueinander im Verhaltnis der Alternativitat

(,oder”). Es mussen daher nicht alle Anforderungen kumulativ erfiillt werden. Es ist ausreichend, dass

die Voraussetzungen einer Nummer vorliegen, damit die Bevorzugungspflicht greift.3

Folglich erstreckt sich der Anwendungsbereich der Vorschrift insbesondere auch auf Nebenprodukte*

der Stahlindustrie, aus denen bspw. durch Aufbereitung von verschiedenartigen Eisenhittenschlacken
mineralische Ersatzbaustoffe hergestellt werden.® Offentliche Auftraggeber auf Ebene des Bundes
sind daher verpflichtet, in den jeweiligen Vergabeunterlagen ihrer Vergabeverfahren solche schla-
ckenbasierten Erzeugnisse der Stahlindustrie zuzulassen und zu bevorzugen.

2Vgl. die Gesetzesbegriindung in v. 20.05.2020, S. 71.

3 vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 19/19373 v. 20.05.2020, S. 72.

4Vgl. FranRen/Hinzer, Gutachten ,Nebenprodukt-Einstufung von Eisenhiittenschlacken” vom 26.01.2023.

5>Vgl. dazu die bspw. neuen Definitionen von Hochofenstiickschlacke (HOS) und Stahlwerksschlacke (SWS) in

§ 2 Nr. 18 und Nr. 20 der neuen Ersatzbaustoffverordnung, die am 01.08.2023 in Kraft treten wird und die HOS
und SWS als mineralische Ersatzbaustoffe i.S.d. § 2 Nr. 1 EBV anspricht, die in technische Bauwerke i.S.d. § 2 Nr.
3 EBV eingebaut werden dirfen.
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