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der Kosten der Angebotsstellung und der Kosten der Teilnahme
am Vergabeverfahren.7 Alternativ dazu hat der übergangene Bie-
ter, auf dessen Angebot der Zuschlag hätte erteilt werden müs-
sen, bei hinreichend qualifiziertem Verstoß gegen dieses Bundes-
gesetz oder die aufgrund dieses Bundesgesetzes ergangenen Ver-
ordnungen durch Organe des Auftraggebers oder einer verge-
benden Stelle gegen den AG, dem das Verhalten der Organe
zuzurechnen ist, Anspruch auf Ersatz des Erfüllungsinteresses.8

Eine ähnlich gelagerte Fallkonstellation hatte der OGH9 bereits
im Zusammenhang mit einer unzulässigen Direktvergabe zu be-
urteilen. Aus der dort rechtswidrigen Direktvergabe des Auftrags
leitete die Kl einen Anspruch auf Ersatz des entgangenen Gewinns
ab, den sie damit begründete, dass ihr der Auftrag auch ohne Aus-
schreibung erteilt werden hätte müssen, weil sie die direkt verge-
bene Leistung zu einem geringeren Preis angeboten hätte als der
tatsächlich beauftragteMitbewerber. Dort hielt der OGH fest, dass
der Zuspruch des Schadenersatzanspruchs voraussetzt, „dass dem
nicht zum Zug gekommenen Mitbewerber bei einem rechtskonfor-
men Verhalten des Auftraggebers der Zuschlag erteilt worden wä-
re“.10 Die Behauptungs- und Beweislast dafür liegt beim Geschä-
digten.11 Ein Geschädigter hat zur Schadensverursachung, also
zum hypothetisch rechtskonformen Vergabeverfahren, „im Rah-
men seiner Möglichkeiten“ Vorbringen erstattet.

„Hilfsweise begehrte die Klägerin den Ersatz jenes Schadens, der
ihr daraus entstanden sei, dass sie durch die unzulässige Direktver-
gabe um ihre ‚Chance zur Teilnahme an einem rechtskonformen
Vergabeverfahren‘ bzw um die Möglichkeit zur ‚Durchführung ei-
nes Referenzprojekts‘ gebracht worden sei. Die Ersatzfähigkeit die-
ses Nachteils, den die Klägerin mit ‚pauschal‘ 19.000 EUR beziffer-
te, ergebe sich aus ‚allgemeinen Prinzipien des österreichischen

Schadenersatzrechts‘ sowie dem ‚europarechtlichen Effektivitäts-
grundsatz‘.“12 Der im bloßen „Verlust der Chance zur Teilnahme
an einem rechtskonformen Vergabeverfahren“ gelegene Nachteil
wurde vom OGH jedoch als nicht ersatzfähig angesehen. Der
OGH wies darauf hin, dass die Klägerin damit das Problem
von der Kausalitäts- auf die Schadensebene verlagern wolle,
um damit über die mangelnde – oder zumindest nicht nachge-
wiesene – Kausalität des Vergaberechtsverstoßes für den eigent-
lichen Vermögensnachteil „hinwegzukommen“.

Es bleibt abzuwarten, ob der OGH seine Rsp nunmehr nach-
schärft.

Diese Arbeit schlägt eine Methode vor, um den Vergabegrund-
satz der Bedachtnahme auf die Umweltgerechtheit der Leistung
und das Gebot der vorrangigen Anwendung des Bestangebots-
prinzips mit demWerkzeug der Taxonomie VO und ihre Dele-
gierten VO sowohl in der Vergabe von Bauprojekten als auch im
Bauvertrag umzusetzen. Dies in einem ersten Teil, in dem diese
Methode beschrieben wird, sowie in einem zweiten Teil, der
konkrete Anwendungsbeispiele dieser Methode darstellt.
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Die Vorgabe, bei Bauleistungen auf die Umweltgerechtheit der
Leistung Bedacht zu nehmen, ist unverändert in der öff Diskus-
sion von Bauprojekten aktuell – und als Vergabegrundsatz gem
§ 20 Abs 5 BVergG 20181 dem öff AG vorgegeben.

Daraus folgt die Frage, wie auf bauvertraglicher Ebene (in der
Leistungsabwicklung) vorzugehen ist, wenn die im (zugeschlage-
nen) Angebot zugesagte Umweltgerechtheit von Leistungen nicht
eingehalten wird.

Die dazu benötigte zivilrechtliche Lösung wird (auch) von
vergaberechtlichen Vorgaben geprägt. Spielten die Umweltquali-
täten von zugeschlagenen Leistungen eine wesentliche Rolle, so
sind bei nachträglichen Leistungsänderungen, die eben diese
Qualitäten betreffen, stets die (ursprünglichen) Qualitäten des
zugeschlagenen Angebots zu erhalten. Das sind jene Qualitäten,
die zur Punktezahl des Bestangebots geführt haben, sodass es
nicht genügt, dass auch bei Abzug dieser Qualitäten kein Bieter-
sturz erfolgt wäre. Andernfalls liegt (von vornherein) eine unzu-
lässige, nachträgliche Leistungsänderung vor. Das gilt auch dann,
wenn sich im Zuge der Abwicklung herausstellt, dass die zuge-
sagte Umweltqualität nicht (oder nicht mit wirtschaftlich vertret-
barem Aufwand) hergestellt werden kann und überdies aus bau-
technischen und wirtschaftlichen Gründen für das konkrete Pro-
jekt nicht erforderlich ist – und/oder zumindest den Projekter-
folg nicht beeinträchtigt.

Damit ist zwar klar, dass unsere Ausführungen nur auf Baupro-
jekte abzielen, die – dem Gebot des § 91 Abs 4 folgend – nach
dem Bestangebotsprinzip vergeben werden und in diesen Bau-
projekten Leistungen eine erhebliche Rolle spielen, die (aus tech-
nischer Sicht) sowohl umweltgerecht als auch ohne Berücksich-
tigung dieser Qualität erbracht werden können. Dies trifft uE auf
die überwiegende Mehrheit der mittleren bis großen Bauprojek-
te zu.

Für diese (große) Gruppe von Bauprojekten soll die vorliegen-
de Arbeit eine konkrete Hilfestellung liefern, wie die Taxonomie
VO2 mit ihren Delegierten VO3 eingesetzt werden kann, um zen-
tralen vergaberechtlichen Vorgaben (Umweltgerechtheit iSd § 20
Abs 5 sowie Vorrang des Bestangebotsprinzips gegenüber dem
Billigstangebotsprinzip iSd § 91 Abs 4) effizient (möglichst ein-
fach) und rechtssicher umzusetzen. Dies sowohl in der Vergabe
als auch im Bauvertrag.

Für Bauaufträge, in denen Leistungen, die umweltgerecht an-
geboten werden können, nur eine geringe Rolle spielen, ist der
mit der Umsetzung der hier erörterten Vorgangsweise verbunde-
ne Aufwand uE nicht sinnvoll.

Anders ist dies bei Bauaufträgen, in denen das Volumen an
Leistungen, die besonders CO2-lastig sind, sehr hoch ist. Sohin
für mittlere und große Bauprojekte, in denen die zwei großen
Leistungsträger Stahl und Zement, die zugleich die größten

CO2-Treiber sind, einen erheblichen Anteil spielen. Dass und
wie sich diese Vorgaben für Zement auf den in den einzelnen
Leistungspositionen enthaltenen Beton niederschlagen, wird
ebenfalls dargelegt.

Zentral ist uE bei Anwendung der vorgeschlagenen Methode für
den AG, neben der dadurch erzielten Rechtssicherheit, auch eine
(wesentlich) erhöhte Kalkulationssicherheit in der Frage zu er-
halten, welche Preissteigerungen er einkalkulieren muss, wenn
der Bestbieter die maximale Anzahl an verfügbaren Qualitäts-
punkten erreicht und damit den Preis gegenüber dem Billigstbie-
ter erhöhen konnte.

Kurz gesagt: Welches Ausmaß der Bedachtnahme auf die Um-
weltgerechtheit der Leistung im Wege der Zuordnung von Qua-
litätspunkten zu solchen Leistungspositionen sich der AG in sei-
nem Budget leisten kann.

Doch auch der Bieter hat bei dieser Vorgangsweise Vorteile,
insb in der Preisgestaltung, die nicht zulasten des AG gehen. Er
kann präzise kalkulieren, welche Erhöhung des von ihm kalku-
lierten günstigsten Preises, den er anbieten kann, möglich wird,
indem er den mit dieser Preiserhöhung einhergehenden Verlust
an Punkten in der Preisbewertung durch Qualitätspunkte kom-
pensiert und damit immer noch (nach seiner Kalkulation) Best-
bieter werden kann.

Das insgesamt angestrebte Ziel ist es sohin, dass der AG die
Mehrkosten seiner „Bedachtnahme auf die Umweltgerechtheit
der Leistung“ bestmöglich abschätzen und der Bieter bestmög-
lich kalkulieren kann, welchen Preisvorteil er daraus zieht, dass
er (einzelne) Leistungen umweltgerecht anbietet.

Damit liegt der Fokus dieser Arbeit nicht in Ausschreibungen, in
denen (sämtliche) Vorgaben der Umweltgerechtheit als Mindest-
anforderung vorgesehen sind. Vielmehr geht es uns umQualitäts-
kriterien, bei denen sich die „Sanktion“ für ihre Nichterfüllung
darin erschöpft, dass der Bieter die in diesen Leistungspositionen
für umweltgerechte Qualitäten möglichen Punkte nicht erhält.4

Unter dem Aspekt der angestrebten Kalkulationssicherheit
beider Seiten wird in dieser Arbeit das binäre System der Taxo-
nomie in der Qualitätsbewertung übernommen, ohne dass in der
Bewertung auf Basis der vorliegenden Angebote interpoliert
wird.5
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Zur Bewältigung der vorgenannten Aufgabenstellungen er-
scheint diese Arbeit in zwei Teilen.

Der hier vorgelegte erste Teil beginnt mit einer Darstellung
der für unsere Fragestellungen einschlägigen Vorgaben aus der
Taxonomie VO, konkretisiert diese sodann nach den Delegierten
VO und führt diese Vorgaben zusammen mit den vergaberecht-
lichen Vorgaben in ihrer Umsetzung mit dem vorgestellten
Werkzeug der Taxonomie. Dies mündet in die daraus folgenden
vertragsrechtlichen Lösungen im Bauvertrag.

Im zweiten Teil, der im nächsten Heft folgt, werden konkrete
Beispiele, von Formulierungsvorschlägen für die Ausschreibung
und den Bauvertrag bis hin zu konkreten Berechnungsbeispielen,
insb für die Bewertung der Angebote und die Berechnung der
vertraglichen Sanktionen bei Nichteinhaltung der Leistungszusa-
gen, vorgelegt.

Dies unter der Annahme der Verwendung der LB Hochbau,
sohin der Standardisierten Leistungsbeschreibung des Hochbaus,
Version 022.6

Dabei ist uns natürlich bewusst, dass die hier vorgestellte Me-
thode von den 80 Leistungsgruppen der LB-HB-022 nicht einmal
im Ansatz in allen Leistungsgruppen, in denen Stahl oder Ze-
ment (als Bestandteil von Beton) im konkreten Bauprojekt vor-
kommen, umgesetzt werden kann, ja nicht einmal in allen Leis-
tungspositionen jener Leistungsgruppen, in denen diese Materia-
lien besonderes Gewicht haben, wie der (gesamten) LG 07 – Be-
ton- und Stahlbetonarbeiten, sondern nur in (einzelnen)
Leistungspositionen, deren Auswahl projektspezifisch erfolgen
muss. Dies wiederum (möglichst) so, dass diese Positionen nicht
zu z-Positionen werden, sondern durch entsprechende Festle-
gungen in den Ausschreibungsbedingungen, die auch keine
(grundlegende) Veränderung in der Prüfung der Angebote
(Stichwort: Preisspiegel etc) erfordern.

Das weite Feld der Gründe, aus denen ein AG bei Vergabe und
Abwicklung von Bauleistungen auf die Umweltgerechtheit der
Leistung Bedacht nimmt, ist kaum mehr zu überblicken und
wächst stetig.

An Schlagworten seien hier nur genannt die Vorgaben des
AG, mit seinem Bauprojekt bestimmte Zertifizierungen zu errei-
chen, die sich häufig überschneiden mit gleichsinnigen Vorgaben
des Gesellschafters des öff AG, weiters die Anforderungen aus
der Finanzierung von der Bewertung des Projekts bis hin zur
Hoffnung auf günstigere Kredite, wenn das Projekt nicht nur ta-
xonomiefähig, sondern auch taxonomiekonform ist, bis hin zu
Marketingüberlegungen im Hinblick auf einen Nachfragermarkt,
der sich zunehmend (auch) an Umweltkriterien orientiert und
vieles mehr.

Nicht durchgängig, aber in einem wesentlichen Bereich mün-
den solche Anforderungen in Mindestanforderungen an die zu
legenden Angebote, deren Nichterfüllung zum Ausscheiden des
Angebots führt.

Für die Zwecke der vorliegenden Arbeit genügt es, auf den
Vergabegrundsatz des § 20 Abs 5 abzustellen – der eine solche
Beschränkung auf Mindestanforderungen gerade nicht vorsieht.

Gem § 20 Abs 5 ist im Vergabeverfahren „auf die Umweltge-
rechtheit der Leistung Bedacht zu nehmen“. Dies kann insb auch
„durch die Festlegung konkreter Zuschlagskriterien“ erfolgen.
Auf die Anforderungen an diese Zuschlagskriterien und ihre Er-
füllung durch Einsatz der Taxonomie wird gleich unten, bei den

Ausführungen zu § 91 Abs 4 näher eingegangen. Daher hier zu-
nächst zur Anforderung der „Umweltgerechtheit“.

Die Taxonomie VO enthält (gemäß ihrem Art 1)
„die Kriterien zur Bestimmung, ob eine Wirtschaftstätigkeit

als ökologisch nachhaltig einzustufen ist, um damit den Grad
der ökologischen Nachhaltigkeit einer Investition ermitteln zu
können“.

Für die Erfüllung der Anforderungen des § 20 Abs 5, dass auf
die Umweltgerechtheit der ausgeschriebenen Leistungen Bedacht
zu nehmen ist, genügt es, dass Leistungen so ausgeschrieben wer-
den, dass sie nach der Taxonomie VO als „ökologisch nachhaltig
einzustufen“ sind.7

Ist dies nach der Taxonomie VO der Fall, dann hat der AG
zugleich auch auf die Umweltgerechtheit der ausgeschriebenen
Leistungen Bedacht genommen.

Art 2 Z 1 der Taxonomie VO stellt ab auf „Wirtschaftstätigkei-
ten, die gemäß dieser Verordnung als ökologisch nachhaltig gel-
ten“.

Das ausgesprochen komplexe System8 der Taxonomie VOund ihrer
Delegierten VO zur Beurteilung einer Leistung als taxonomiefähig
sowie als taxonomiekonform wird hier, beschränkt auf die Anfor-
derung der Nutzbarmachung dieserWerkzeuge für die Vergabe von
Bauleistungen, nur stark verkürzt in Grundzügen dargelegt.

Die Taxonomie VO sieht vor, dass die Festlegung, welche Tä-
tigkeiten als ökologisch nachhaltig gelten können, sohin taxono-
miefähig sind, in den Delegierten VO erfolgt.9
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Ebenso die Festlegung der Voraussetzungen, unter denen die-
se Tätigkeiten auch tatsächlich als ökologisch nachhaltig gelten,
sohin als taxonomiekonform. Auch dies erfolgt in den Delegier-
ten VO.

Gegliedert sind die Delegierten VO nach den sechs in Art 9
der Taxonomie VO genannten Umweltzielen. Sie legen für jedes
dieser sechs Umweltziele gesondert fest, welche Tätigkeit nach
diesem Umweltziel taxonomiefähig ist. Ebenso die Kriterien,
nach denen die einzelne Tätigkeit als taxonomiekonform beur-
teilt wird. Dies nach den in den Art 10 bis 15 (sohin für jedes
Umweltziel gesondert) festgelegten Anforderungen.

Die Delegierten VO enthalten (in ihren Anhängen) detaillier-
te Vorgaben technischer Werte (CO2-Äquivalente sind ein zent-
raler Maßstab, aber auch der Anteil an Primärrohstoffen, die
Energieeffizienz von Gebäudeausstattungen und vieles mehr),
bei deren Einhaltung (in unserem Fall) ein Baustoff in seiner
Produktion und damit in seinem Einsatz als ökologisch nachhal-
tig beurteilt werden kann.10

Selbstverständlich können auch andere, nicht in den Delegier-
ten VO genannte Wirtschaftstätigkeiten als ökologisch nachhal-
tig iSd § 20 Abs 5 beurteilt werden. Was nach den Delegierten
VO als taxonomiefähig gilt, ist sohin keine „taxative Aufzählung“
der Möglichkeiten der Bedachtnahme auf die Umweltgerechtheit
unter vergaberechtlichen Aspekten.

Der vergaberechtliche Vorteil, wenn man sich an den in den
Delegierten VO genannten Wirtschaftstätigkeiten orientiert, ist
(verkürzt gesagt), dass man sich die Diskussion darüber erspart,
ob diese Wirtschaftstätigkeit tatsächlich ökologisch nachhaltig
sein kann. Ist sie in den Delegierten VO angeführt, dann gilt
sie als taxonomiefähig und kann daher als ökologisch nachhaltig
gelten.

Ob eine taxonomiefähige Wirtschaftstätigkeit im konkreten
Fall auch tatsächlich ökologisch nachhaltig ist, wird wiederum
nach den Kriterien der Delegierten VO beurteilt. Erfüllt eine sol-
che Wirtschaftstätigkeit diese Kriterien, dann gilt sie als taxono-
miekonform – und damit als ökologisch nachhaltig.

Eben dieses System kann aus unserer Sicht in Bauausschrei-
bungen übernommen werden, wenn Leistungen ausgeschrieben
werden, die (zumindest in einem erheblichen Anteil am Gesamt-
volumen der Ausschreibung) taxonomiefähig sind.

Ergänzt werden diese Kriterien in den Delegierten VO durch die
(wiederum bei jeder Tätigkeit festgelegten) „DNSH“ (Do No Sig-
nificant Harm)-Kriterien. Diese sollen – iSd Art 17 der Taxono-
mie VO – verhindern, dass durch eine bestimmte Tätigkeit, die
nach dem jeweils geregelten Umweltziel den Kriterien für die
Taxonomiekonformität entspräche, zugleich eine erhebliche Be-
einträchtigung eines anderen Umweltziels erfolgt.

Dass diese DNSH-Kriterien, deren Verletzung wiederum die
Beurteilung der Tätigkeit als taxonomiekonform ausschließt,
durchgängig andere Grenzwerte vorsehen als bei der Beurteilung
eben dieser Tätigkeit unter einem anderen Umweltziel, verringert
nicht gerade die Komplexität ihrer Anwendung.

Diese Komplexität erfährt eine weitere Steigerung, wenn ein
bestimmtes Produkt hinsichtlich der Vorgaben an seine Herstel-
lung (zB bei Beton) unter der Anforderung steht, einen bestimm-
ten Anteil an Primärrohstoffen nicht zu übersteigen (bei Beton
im Regelfall 70%), diese Tätigkeit jedoch nicht gesondert als ta-
xonomiekonform beurteilt wird, sondern im Rahmen der Beur-
teilung einer übergeordneten Tätigkeit (wie zB bei Beton bei der
Errichtung eines Neubaus oder – abweichend geregelt – der Re-

novierung eines Gebäudes), die dann insgesamt als taxonomie-
konform beurteilt werden muss, damit sie als ökologisch nach-
haltig (iSd Art 3 der Taxonomie VO) gilt.11

Wir haben daraus die Konsequenz gezogen, uns mit dem Bau-
stoff Beton in dieser Arbeit nicht gesondert zu befassen, sondern
stellen auf Zement ab, der bei der Herstellung von Beton idR stets
ein so großes Gewicht hat, dass iSd § 20 Abs 5 bereits dann auf
die Umweltgerechtheit der Leistung Bedacht genommen wird,
wenn die Herstellung des im Beton enthaltenen Zements um-
weltgerecht erfolgt. In dem für den zweiten Teil vorgesehenen
Beispiel wird darauf näher eingegangen.

Daher beschränken wir uns im Folgenden auf die Darstellung
der Anforderungen an die Produktion dieser beiden Produkte
nach der Delegierten VO (EU) 2021/2139 vom 4. 6. 2021. Dort
wiederum nur nach dem Umweltziel des Klimaschutzes. Sohin
nicht (zusätzlich) nach dem in eben dieser VO geregelten Um-
weltziel der Anpassung an den Klimawandel, da es genügt, wenn
die Leistung nach einem Umweltziel als ökologisch nachhaltig zu
beurteilen ist.

Bevor wir daher in die Details der Vorgaben der Taxonomie
an die Produktion von Zement sowie Eisen und Stahl einsteigen,
ist wie folgt zusammengefasst festzuhalten:

Welche Wirtschaftstätigkeiten als ökologisch nachhaltig gelten
können, legen die Delegierten VO fest. Die dort angeführten Tä-
tigkeiten sind taxonomiefähig. Ob eine dieser Tätigkeiten tat-
sächlich ökologisch nachhaltig, sohin taxonomiekonform, er-
folgt, legen die Kriterien der Delegierten VO fest.

Eine Ausschreibung erfüllt die Anforderung einer ökologi-
schen Beschaffung nach § 20 Abs 5, dass bei der Ausschreibung
auf die Umweltgerechtheit der Leistung Bedacht zu nehmen ist,
wenn
▶ bei einem ausgeschriebenen Produkt (in unserem Beispiel Ze-

ment im Beton oder Eisen und Stahl) die Herstellung dieses
Produkts von einer Delegierten VO als taxonomiefähig beur-
teilt wird und

▶ zur Erfüllung eines Qualitätskriteriums für die Zuschlagsent-
scheidung für die Tätigkeit der Herstellung dieses Produkts
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jene Kriterien verlangt werden, welche eine Delegierte VO
unter einem (beliebigen) Umweltziel verlangt, damit diese Tä-
tigkeit als taxonomiekonform beurteilt wird.

Der Anforderung „Bedacht zu nehmen“ genügt es uE, dass diese
Qualitätskriterien auf einzelne Leistungspositionen beschränkt
werden, solange diese Leistungspositionen in der Ausschreibung
nicht bloß so gering gewichtig sind, dass sie als „Feigenblatt“ be-
urteilt werden müssen.

Unter dem Aspekt des wesentlichen Beitrags zum Klimaschutz
sind nach der Delegierten VO (EU) 2021/2139 gemäß Punkt 3.7
ihres Anhangs I die im Folgenden genannten (und im zweiten
Teil unserer Arbeit in einem Beispiel umgesetzten) Kriterien
als Qualitätskriterien für die Produktion des Zements festzule-
gen. Ihre Erfüllung durch Vorlage entsprechender Unterlagen
(worauf im zweiten Teil ebenfalls eingegangen wird) ist im An-
gebot zuzusagen. In der Leistungserbringung sind diese Nach-
weise vorzulegen.

Erfasst ist die Herstellung von Zementklinker, Zement oder
alternativen Bindemitteln.

Für die Herstellung des jeweiligen Produkts ist vorgegeben:
Bei Grauzementklinker müssen die spezifischen Treibhaus-

gasemissionen12 unter 0,722t CO2-Äq/Tonne Grauzementklinker
liegen.

Bei Zement aus Grauklinker oder alternativen hydraulischen
Bindemitteln müssen die spezifischen Treibhausgasemissionen13

durch die Herstellung des Klinkers und des Zements oder der
alternativen Bindemittel weniger als 0,469 (102) t CO2-Äq je
hergestellte Tonne Zement bzw alternatives Bindemittel betra-
gen.

Wird das CO2, das ansonsten beim Herstellungsprozess emit-
tiert würde, zum Zweck der unterirdischen Speicherung abge-
schieden, so wird das CO2 im Einklang mit den technischen Be-
wertungskriterien in den Abschnitten 5.11 und 5.12 dieses hier
zitierten Anhangs I transportiert und unterirdisch gespeichert.

Zur Vorgabe der „Vermeidung erheblicher Beeinträchtigun-
gen“ wird auf die Anlagen A, B, C (mit einer Ergänzung) sowie
D verwiesen. Sie stellen (im Kern und verkürzt gesagt) auf das
Unternehmen, in dem produziert wird, ab, insb darauf, dass kei-
ne (idR uE ohnehin unzulässigen bzw nicht dem Stand der Tech-
nik entsprechenden) Gefährdungen von diesem Produktionsbe-
trieb ausgehen, und sollten uE durch die Erklärung des Produk-
tionsbetriebs, dass er diesen Vorgaben entspricht, abdeckbar sein.

Es gilt der oben zu Zement im ersten Absatz ausgeführte Text
sinngemäß.

Die Regelung erfolgt hier in Punkt 3.9 des Anhangs I.
Auch die Berechnung der Treibhausgasemissionen erfolgt wie

oben (beim Zement) angegeben.
Ebenso gilt hier die oben genannte Regelung bei Abscheidung

von CO2 zum Zweck der unterirdischen Speicherung.
Erfasst ist die Herstellung von Eisen und Stahl.
Für die Herstellung des jeweiligen Produkts ist vorgegeben:
a) Eisen und Stahl, wenn die Treibhausgasemissionen, vermin-

dert um die Emissionsmenge, die gemäß Anhang VII Num-
mer 10.1.5 Buchstabe a der Verordnung (EU) 2019/331 der Erzeu-
gung von Restgasen zugewiesen ist, die folgenden auf die verschie-
denen Fertigungsschritte angewandten Werte nicht überschreiten:

i) Flüssiges Roheisen = 1,331t CO2-Äq/t Produkt;
ii) Eisenerzsinter = 0,163t CO2-Äq/t Produkt;
iii) Koks (ausgenommen Braunkohlenkoks) = 0,144t CO2-

Äq/t Produkt;
iv) Eisenguss = 0,299t CO2-Äq/t Produkt;
v) im Elektrolichtbogenverfahren gewonnener hochlegierter

Stahl = 0,266t CO2-Äq/t Produkt;
vi) im Elektrolichtbogenverfahren gewonnener Kohlenstoff-

stahl = 0,209t CO2-Äq/t Produkt.
(b) Stahl in Elektrolichtbogenöfen zur Erzeugung von im

Elektrolichtbogenverfahren gewonnenem Kohlenstoffstahl oder
im Elektrolichtbogenverfahren gewonnenem hochlegiertem
Stahl iS der Delegierten VO (EU) 2019/331 der Kommission,
mit einem Stahlschrotteinsatz im Verhältnis zur Produktions-
menge von mindestens:

i) 70% bei der Erzeugung von hochlegiertem Stahl;
ii) 90% bei der Erzeugung von Kohlenstoffstahl.
Auch hier wird zur Vorgabe der „Vermeidung erheblicher Be-

einträchtigungen“ auf die Anlagen A, B, C (mit einer Ergänzung)
sowie D verwiesen – siehe oben.

Durch § 20 Abs 5 ist zwar die Erfüllung dieses Gebots durch um-
weltgerechte Mindestanforderungen nicht ausgeschlossen. Ne-
ben (oder statt) Mindestanforderungen ist jedoch die gesetzes-
konforme Bedachtnahme auf die Umweltgerechtheit der Leis-
tung auch im Rahmen der Qualitätsbewertung – worauf Zu-
schlagskriterien eindeutig verweisen – zulässig und ausreichend.

Denn es ist zwar unstreitig, dass eine Ausschreibung von Bau-
leistungen, die auf die Umweltgerechtheit der Leistung nicht Be-
dacht nimmt (zu ergänzen: obwohl dies nach dem Auftragsge-
genstand möglich wäre) rechtswidrig und bekämpfbar ist, weil
sie diesfalls gegen den genannten Vergabegrundsatz verstößt.14
Die Nennung der „Zuschlagskriterien“ in § 20 Abs 5 ist jedoch
klar zu trennen von Mindestanforderungen und verweist unmit-
telbar auf § 2 Z 22 lit d.

Nach § 2 Z 22 lit d sublit aa sind beim (hier in der Regel ge-
botenen Bestangebotsverfahren – dazu gleich unten) die Zu-
schlagskriterien so zu wählen, dass sie:
▶ dem AG keine uneingeschränkte Wahlfreiheit übertragen;
▶ die Möglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs gewährleisten

und
▶ mit Spezifikationen einhergehen, die eine wirksame Überprü-

fung der von den Bietern übermittelten Informationen gestat-
ten, damit bewertet werden kann, wie gut die Angebote die
Zuschlagskriterien erfüllen.

Der im österr Vergaberecht unstreitige Vorrang15 des Bestange-
botsprinzips gegenüber dem Billigstangebotsprinzip führt dazu,
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dass der AG für seine Qualitätskriterien eine kriterienadäquate
Quantifizierungsmethode mit Festlegung eines einheitlichen Be-
zugssystems16 anzuwenden hat.

Mit Anerkennung des Vorrangs des Bestangebotsprinzips, so-
hin des Vorrangs der Wahl des technisch und wirtschaftlich
günstigsten Angebots, gegenüber dem Billigstangebot sowohl
im europäischen als auch im österreichischen Vergaberecht er-
folgte auch eine Abkehr von der strikt einzelwirtschaftlichen Ori-
entierung zulässiger Zuschlagskriterien.

Während nach alter Rechtslage ein Zuschlagskriterium nur
dann zulässig war, wenn es einen wirtschaftlichen Vorteil zum
unmittelbaren Nutzen des AG hatte, ist diese Voraussetzung
nunmehr entfallen. Jedenfalls bei umweltbezogenen und sozial-
politischen Zuschlagskriterien sind diese auch dann zulässig,
wenn sie keinen wirtschaftlichen Vorteil zum unmittelbaren Nut-
zen des AG haben und den allgemeinen Anforderungen genü-
gen, sohin:17
▶ mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhängen;
▶ dem AG keine uneingeschränkte Entscheidungsfreiheit ein-

räumen und
▶ den wesentlichen Grundsätzen des Unionsrechts (Diskrimi-

nierungsverbot!) entsprechen.
Zur Bildung eines Zuschlagskriteriums aus dem Herstellungs-
prozess des zu liefernden Produktes betonen die EBRV 2018 zu
§ 2 Z 22 lit d, dass auch die

„Faktoren des Herstellungsprozesses (zB Emissionen) eben-
falls ein zulässiges Zuschlagskriterium bilden können, auch wenn
sie selbst keinen Niederschlag in der nachgefragten Leistung fin-
den.“

Die oben geschilderten Vorgaben an Zuschlagskriterien wer-
den daher uE erfüllt, wenn der AG aus den ausgeschriebenen
Leistungen solche auswählt, die nach den Delegierten VO taxo-
nomiefähig sind und diese (für einzelne Leistungspositionen)
taxonomiekonform beschreibt.

In den von uns gebildeten Beispielen der Beschaffung von
Zement bzw Eisen und Stahl stellt der AG zu Recht auf den Pro-
duktionsprozess ab. Dies ist – wie oben ausgeführt, schon aus-
weislich der EBRV 2018 zu § 2 Z 22 lit d – zulässig, da dort als
zulässiges Zuschlagskriterium die „Faktoren des Herstellungs-
prozesses“ ausdrücklich genannt sind.

Bei dieser Vorgangsweise ist gesichert, dass die Zuschlagskri-
terien mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhängen. Der
AG wählt für sein Qualitätskriterium gerade solche Leistungen
aus, die er für sein Bauvorhaben benötigt. Der Zusammenhang
mit dem Gegenstand des Auftrags ist also auch dann gewahrt,
wenn die Umweltgerechtheit der Leistung (bautechnisch) nicht
notwendig ist, damit diese Leistung die (bautechnischen) Anfor-
derungen erfüllt.

Wählt der AG zur Beurteilung der Umweltgerechtheit die Vor-
gaben der Delegierten VO für die Taxonomiekonformität, dann ist
ihm auch keine uneingeschränkte Entscheidungsfreiheit einge-
räumt. Er hat einen durch die jeweils angewendete Delegierte
VO festgelegten, objektiven Maßstab an die Beurteilung der Um-
weltgerechtheit anzulegen. Dieser Maßstab der Taxonomiekon-
formität ist zugleich das Bezugssystem, an dem sich der AG bei
Formulierung seiner Zuschlagskriterien zu orientieren hat.

Damit ist auch sichergestellt, dass – wie dies § 2Z 22 lit d sub-
lit aa fordert – Spezifikationen vorliegen, die eine wirksame
Überprüfung der von den Bietern übermittelten Informationen
gestatten und damit bewertet werden können.

Auch ein Verstoß gegen wesentliche Grundsätze des Unions-
rechts, insb gegen das Diskriminierungsverbot, ist nicht erkenn-

bar. Legt doch der AG Kriterien fest, die – Kraft der Taxonomie
VO im Zusammenhang mit der den konkreten Leistungsteil ein-
schlägig regelnden Delegierten VO – diese Kriterien zur Beur-
teilung der Umweltgerechtheit der Leistung europaweit einheit-
lich regeln.

Damit ist geklärt, dass Qualitätsvorgaben für taxonomiefähige
Leistungen auch dann zulässig sind, wenn die Qualität der Um-
weltgerechtheit, die sich in der Erfüllung der Kriterien für die
Taxonomiekonformität niederschlägt, keinen wirtschaftlichen
Vorteil für den AG bringt. Anders gesagt: Kein wirtschaftlicher
Nachteil des AG tritt ein, wenn diese Qualität zwar zugesagt, aber
nicht geliefert wird.

Mit dieser Herausforderung, dass (pointiert gesagt) eine
„Sanktion ohne Schaden“ vertraglich vorgesehen werden muss,
die nicht einfach über den Ausweg der „Vertragsstrafe“ bewältigt
werden kann,18 befasst sich nachfolgend ein gesondertes Kapitel.
Davor kurz zum Sonderthema der Nachweise und zur notwen-
digen Gewichtung dieses Qualitätskriteriums.

Funktionieren kann uE die hier erörterte Vorgangsweise nur
dann, wenn der AG bereits in der Ausschreibung präzise angibt,
welche Nachweise der Bieter zu liefern hat, um die Erfüllung der
(aus der Taxonomiekonformität abgeleiteten) Qualitätskriterien
in den einzelnen Leistungspositionen zu erfüllen.

Eben diese Nachweise hat der Auftragnehmer (AN) in der
Folge zum Nachweis dieser geschuldeten Leistungsqualität –
bei Lieferung bzw Verwendung von Zement bzw Eisen und Stahl
in diesen Leistungspositionen – dem AG (idR der ÖBA) vorzu-
legen.

Auf den ersten Blick erscheint dies nicht weiter problematisch.
Denn schon bisher werden bestimmte Eigenschaften des geliefer-
ten Stahls, bestimmte Eigenschaften des verwendeten (und ge-
lieferten) Betons und seiner Bestandteile (hier: des Zements)
etc durch Nachweise belegt, deren Vorhandensein – verkürzt ge-
sagt – die ÖBA auf der Baustelle einfach und effizient kontrol-
lieren kann.

Dass der AG dem AN auch mitteilt, welche Nachweise benö-
tigt werden, entspricht (zumindest im Grundsatz) der diesbezüg-
lichen Regelung der ÖNORM B 2110:2023.

Diese schreibt in ihrem Punkt 5.2.6 zwar nur vor, dass beide
Vertragspartner verpflichtet sind, alle Informationen zur Verfü-
gung zu stellen, die zur Überprüfung der Einhaltung der „gesetz-
lichen Anforderungen“ an die eingesetzten Baumaterialien bzw
Bauteile erforderlich sind. Doch ist es inzwischen gute Vertrags-
praxis, diesen Punkt so zu ergänzen, dass dies auch für Nachwei-
se gilt, die zur Einhaltung der vertraglichen Anforderungen er-
forderlich sind.

Dennoch wurden wir insb bei unseren Interviews mit Prakti-
kern von Seiten der AG und der AN mehrfach darauf hingewie-
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sen, dass dieses Thema der „richtigen Nachweise“ als besonders
herausfordernd angesehen werde.

Eine generelle, einfache Antwort, wie etwa eine Auflistung der
Nachweise, die europaweit anerkannt werden, um das, was die
Delegierten VO zum Nachweis der Taxonomiekonformität ver-
langen, auch konkret nachzuweisen, wäre zwar wünschenswert,
gibt es aber unseres Wissens nicht.

Dem AG bleibt es daher nicht erspart, im konkreten Einzelfall
anhand der jeweils konkreten Leistungsposition mit fachtechni-
scher Hilfe zu ermitteln, in welcher Art der Nachweis erfolgen
kann – was aber auch genügt.

Irrt hier der AG, indem er einen Nachweis vorgibt, der das
nach der Delegierten VO geforderte Kriterium nicht vollständig
nachweist, dann kann dies korrigiert werden, wenn es im Ver-
gabeverfahren rechtzeitig auffällt. Wird dieser Teil der Ausschrei-
bung bestandsfest, dann bleibt diese Festlegung bindend – auch
für die Vertragsabwicklung.

Im Detail werden wir auf dieses Thema der vorzugebenden
Nachweise im zweiten Teil dieser Arbeit anhand der dort ver-
wendeten Beispiele näher eingehen.

Die Bewertungskriterien der Delegierten VO sind strikt binär.
Werden sie vollständig erfüllt, dann ist die zu bewertende

Tätigkeit taxonomiekonform und gilt damit als ökologisch
nachhaltig – iS unserer Diktion des § 20 Abs 5 sohin als um-
weltgerecht.

Werden die Vorgaben an die Taxonomiekonformität der kon-
kreten Tätigkeiten nicht (vollständig) erfüllt, dann ist sie nicht
taxonomiekonform und gilt – nach dem System der Taxonomie
– nicht als ökologisch nachhaltig.

Eine „mittelnde Gewichtung“ ist nicht vorgesehen.
Eine konkrete Tätigkeit kann sohin nach den Delegierten VO

nicht „mehr“ oder „weniger“ taxonomiekonform sein. Es gilt ein
striktes „entweder ökologisch nachhaltig – oder nicht“.

Auch vergaberechtlich ist bei Anwendung von Qualitätskrite-
rien keine Gewichtung in der Punktevergabe vorgegeben.

Zwar hat sich der AG einer aus den Ausschreibungsunterlagen
ersichtlichen Bewertungsmethode zu bedienen, doch steht es
ihm frei, ob er bei der Punktevergabe eine Skala verwendet oder
nicht.19

Selbstverständlich darf die Methode der Punktevergabe die –
verpflichtend – bekanntgegebene Gewichtung nicht verändern.
Letzteres ist aber bei der auch hier in der Bewertung vorgeschla-
genen binären Methode nicht der Fall.

Verwendet der AG dieses binäre System in seiner Qualitäts-
bewertung (wie wir es hier empfehlen), dann geht er wie folgt
vor:

Aus den vom AG als taxonomiefähig beurteilten Tätigkeiten
(Leistungen) seiner Ausschreibung wählt er jene aus, die nach
seiner Beurteilung für ein taxonomiekonformes Angebot dieser
Leistungsposition infrage kommen. Dazu mag die Beurteilung
durch einen Fachmann erforderlich sein. Sie erfolgt aber nach
einer klaren Vorgabe, nämlich nach der diesbezüglichen Be-
schreibung in der (hier vom AG ausgewählten – siehe oben) De-
legierten VO für das (ebenfalls vom AG) ausgewählte Umwelt-
ziel. In unseren Beispielen sohin nach der Delegierten VO (EU)
2021/2139 unter dem Umweltziel des Klimaschutzes.

Um das Gewicht der für eine Leistungsposition vergebenen
Punktezahl zu rechtfertigen, wird der AG typisch darauf achten,
wie hoch der Anteil dieser Leistung an den übrigen Leistungen

ist – sei es in der Menge (im Vordersatz), sei es in dem diesen
Leistungen (der Produktion dieser Leistungen) typisch angelas-
teten CO2-Ausstoß.

Beides – ein hoher Anteil an der Gesamtleistung sowie ein
hohes Potenzial an CO2-Ausstoß – trifft (jedenfalls im typischen
mittleren bis großen Bauprojekt) auf die von uns verwendeten
Beispiele des Zements (in seinem Einsatz als Beton) sowie des
Eisens und des Stahls zu.

Entsprechend dieser Beurteilung vergibt der AG Qualitäts-
punkte, wenn diese Leistung taxonomiekonform angeboten wird.
Das kann selbstverständlich pro Leistungsposition erfolgen, wird
aber nach den konkreten Anforderungen des Projekts verstärkt
auch (nur) in Unterpositionen geschehen – was uE auch zulässig
und praktikabel ist, weshalb wir hier Leistungsposition und Un-
terposition synonym verwenden.

Wird diese Leistungsposition taxonomiekonform angeboten,
erhält der Bieter die volle, dieser Leistungsposition zugeordnete,
Zahl an Qualitätspunkten. Werden die Anforderungen der Dele-
gierten VO (auf welche die Ausschreibung verweist oder sie ein-
fach abdruckt) nicht (und sei es auch nur knapp nicht) erfüllt,
gibt es keinen Qualitätspunkt in dieser Leistungsposition.

Eine einfache Gegenrechnung ermöglicht es dem AG festzustel-
len, welche budgetäre Belastung er mit dieser Vorgangsweise der
Bedachtnahme auf die Umweltgerechtheit (einzelner) Leistungs-
positionen auslöst.

Ausgehend von dem vom AG angenommenen Billigstpreis
unterstellt der AG, dass ein Bieter, der diesen Preis anbietet,
mit 100% der Preispunkte und null % der Qualitätspunkte Best-
bieter ist.

Je nach der Zahl der möglichen Qualitätspunkte verringert
sich die Punktezahl, die in diesem Rechenbeispiel der Bieter über
den Preis erreichen muss, um Bestbieter zu werden.

Die Differenz ergibt dann das maximale Budget, das für den
Fall, dass von einem Bieter sämtliche Qualitätspunkte ausge-
schöpft werden, zur Verfügung stehen muss.20

Ebenso geht der Bieter vor.
Der Bieter ermittelt jenen Preis, den er als geringsten Preis

anbieten kann, wenn er nichts in die Qualitätskriterien investiert.
In seiner internen Kalkulation geht der Bieter daher davon

aus, dass er mit diesem Mindestpreis die volle Punktezahl in
der Bewertung des Preises erhält. Dabei stellt er (zutreffend)
nicht darauf ab, dass allenfalls ein anderer Bieter einen noch
niedrigeren Preis anbieten könnte. Denn dieser noch niedrigere
Preis ist nach der Kalkulation des Bieters unterpreisig, sodass er
für den Bieter als Angebotspreis nicht infrage kommt.

Jetzt ermittelt der Bieter jene Kosten, die ihm entstehen, wenn
er bei einzelnen Leistungen die Qualitätskriterien erfüllt, sohin
bei den jeweils von ihm ausgewählten Leistungen die vollen Qua-
litätspunkte bekommt.

Das kann der Bieter auch exakt ermitteln. Denn da in der
Qualitätsbewertung keine Interpolation stattfindet, insb kein
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Vergleich mit der Qualität in anderen Angeboten, kann der Bie-
ter – durch das hier übernommene binäre System – ausrechnen,
wie viele Qualitätspunkte er jeweils bekommt, wenn er bei ein-
zelnen Leistungen entsprechend den Vorgaben der Ausschrei-
bung, sohin taxonomiekonform, anbietet.

Die so ermittelte Punktezahl aus den Qualitätspunkten kann
der Bieter dann von der Punktezahl, die er als maximale Punkte-
zahl in der Preisbewertung mit seinem Mindestpreis ermittelt
hat, abziehen.

Das ist sohin jene Menge an Bewertungspunkten, die der Bie-
ter in der Preisbewertung verlieren kann und dennoch – nach
seiner Kalkulation mit seinem Mindestpreis – immer noch Best-
bieter bleibt, weil er die verlorenen Punkte in der Preisbewertung
durch Punkte aus der Qualitätsbewertung kompensiert.

Mit dieser Durchrechnung weiß der Bieter zugleich, welches
Budget er zur Verfügung hat, um Qualitätspunkte zu erlangen.

Selbstverständlich hat der AG dafür zu sorgen, dass es keine
unterschiedliche Gewichtung von Punkten aus der Qualitätsbe-
wertung und aus der Preisbewertung gibt. Denn eine unmittel-
bare Umrechnung von Qualitätspunkt in Preispunkt muss mög-
lich sein, damit diese Kalkulation funktioniert. Die Bewertung
muss auch vergaberechtskonform sein, was eine unterschiedliche
Gewichtung der Punkte, wenn sie nicht wiederum in eine ein-
heitliche Gesamtgewichtung überführt wird, ohnehin nicht zu-
lässt.

Im Ergebnis weiß daher der Bieter mit dieser Vorgangsweise,
welches Budget er zur Verfügung hat, um Qualitätspunkte zu er-
langen.

Dort, wo dieses Budget ausreicht, um die Qualitätspunkte zu
bekommen, wird er dieses Budget zur Erreichung der Qualitäts-
punkte einsetzen und kann um eben diesen Betrag seinen Preis
erhöhen.

ImDetail wird zur Umsetzung auf das von uns im zweiten Teil
vorzulegende Berechnungsbeispiel verwiesen.

Zusammengefasst der Vorteil für den Bieter:
Die Qualitätserhöhung unter dem Aspekt der ökologischen

Nachhaltigkeit der Leistung (Umweltgerechtheit) ermöglicht es
dem Bieter, einen höheren Preis anzubieten, als er sonst anbieten
könnte, wenn er im reinen Preiswettbewerb Bestbieter werden
will.

Das ist zugleich der Vorteil für den AG:
Auch der öff AG kann kalkulieren, was ihn die Berücksichti-

gung umweltgerechter Kriterien kostet, und kann daher vorab
überprüfen, ob und in welchem Umfang er sich nach den Vor-
gaben seines Budgets umweltgerechte Kriterien leisten kann –
sofern das Budget nicht aufgestockt wird.

Das alte Dilemma, dass bei der typischen Bauausschreibung der
Bauherr nicht weniger, aber auch nicht mehr an Qualität der
Bauleistungen, die er ausschreibt, benötigt, ist uE ein zentraler
Grund, dass Qualitätskriterien in Bauausschreibungen trotz des
klaren vergaberechtlichen Gebots ihrer Verwendung ein Schat-
tendasein führen.

Die zahlreichen „Auswege“ der Praxis von der Verlängerung
der Gewährleistungsfrist über gewichtete Bauzeitverkürzungen
etc haben im Kern gemeinsam, dass ihr wirtschaftliches Gewicht
gegenüber dem Preis verschwindend gering ist. Es bewegt sich
typisch im einstelligen Prozentbereich und löst damit intensive
Diskussionen zu Scheinkriterien (oder „Feigenblattkriterien“)
aus.21

Der AN hat wenig Anreiz, in Qualitätskriterien zu investieren,
wenn er nicht klar zuordnen kann, welchen Preisvorteil ihm die-
se Qualitätskriterien bringen. All dies führt dazu, dass die (ver-
gaberechtlich gefährliche) Devise lautet: „Je kleiner gehalten, des-
to besser.“

Entsprechend vielfältig ist die Judikatur.
Als Beispiel sei hier nur genannt eine Entscheidung des UVS

Tirol,22 in der bei einer Gewichtung von 98% Preis und 2% Ver-
längerung der Gewährleistungsfrist das Qualitätskriterium als
Scheinkriterium beurteilt wurde. Demgegenüber hat das BVA23

bei einer Gewichtung von 97% Preis und 3% gewichteter Bauzeit-
verkürzung kein Scheinkriterium angenommen. Das LVwG
Oberösterreich24 hat wiederum noch bei 10% Gewichtung des
Qualitätskriteriums der Verlängerung der Gewährleistungsfrist
ein Scheinkriterium bejaht.

Anhand dieser letztgenannten Entscheidung, die vom VwGH
aufgehoben wurde, hat der VwGH in seinem Erkenntnis
25. 6. 2024, Ra 2021/04/0099 Klarheit geschaffen.

Danach kommt es nur mittelbar auf die Höhe des Prozentsat-
zes an, um zu beurteilen, ob ein ausreichend gewichtetes Quali-
tätskriterium vorliegt oder bloß ein „Feigenblattkriterium“.

Entscheidend ist vielmehr, ob das Qualitätskriterium geeignet
ist, eine hinreichende Spreizung der Angebote herbeizuführen
und gewichtigen Einfluss auf das Gesamtergebnis (die Bestbie-
terermittlung) hat.

So können daher – wie der VwGH ausführt – selbst 10% für
die Verlängerung der Gewährleistungsfrist ein bloßes Feigen-
blattkriterium sein, wenn davon auszugehen ist, dass dieses Kri-
terium ohnehin von allen Bietern erfüllt werden kann und daher
keine Spreizung bewirkt.

Die Vorgabe, dass das Qualitätskriterium maßgeblichen Ein-
fluss auf das Gesamtergebnis haben muss, schließt es künftig
wohl aus (oder macht es zumindest hochgradig risikobehaftet),
Qualitätskriterien bloß im einstelligen Prozentbereich anzuset-
zen.

Im Kern kommt es auf die Tauglichkeit des Qualitätskrite-
riums an, eine Spreizung der Angebote zu bewirken. Das kann
bei 10% gegeben sein – oder auch nicht, wenn ohnehin jeder
Bieter die Verlängerung der Gewährleistungsfrist, die hier zu
10 Qualitätspunkten von 100 Gesamtpunkten führt, anbieten
kann. Doch könnten auch weniger als 10% noch eine hinreichen-
de Spreizung bewirken, wenn klar ist, dass eben nur ein be-
stimmter Anteil von besonders leistungsfähigen Bietern diese
Qualitätspunkte erlangen kann und der hinreichend gewichtige
Einfluss auf das Gesamtergebnis begründet werden kann – etwa
wegen der aus der Art des Projekts und der danach infrage kom-
menden Bietermarkt berechtigt erwarteten geringen Spreizung
im Preis.

Gerade bei den Kriterien der ökologischen Nachhaltigkeit, wie
sie die Delegierten VO für die Beurteilung als taxonomiekon-
form fordern, sehen wir keinen Anhaltspunkt, nach der Art die-
ser Kriterien (den damit verbundenen fachtechnischen Heraus-
forderungen) ihre Eigenschaft zur Spreizung der Angebote zu
verneinen. War und ist es doch zentrales Anliegen der Taxono-
mie VO zur Umsetzung des Green Deal, gerade jene ökologi-
schen Gesichtspunkte in Leistungsvergaben zu forcieren, die oh-
ne diesen (unsanften) Druck der Taxonomie VO (mit dem schla-
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genden Argument der Finanzierung – wo das Geld hinfließt,
dorthin folgt der Markt) am freien Markt nicht berücksichtigt
würden.

Daher ist davon auszugehen, dass gerade diese Leistungsan-
forderungen, die aus den Delegierten VO übernommen werden,
nicht von jedem Bieter, sondern nur von besonders leistungsfä-
higen Bietern erfüllt werden können, sohin echter Leistungswett-
bewerb stattfindet.

Das bestätigt auch die uE unverändert richtige Einschätzung
der Praxis, dass Nachhaltigkeitskriterien, wenn sie zu Mindest-
anforderungen in der Ausschreibung von Bauprojekten werden,
zu einer Verengung des Bietermarkts führen, die sich kaum ein
(öff) AG leisten kann bzw leisten will.

Nicht aus den Augen verloren darf allerdings werden, dass das
Qualitätskriterium ein hinreichendes Gewicht haben muss, um
das Gesamtergebnis, also den Zuschlag, zu rechtfertigen.

Qualitätskriterien unter 10% sind daher typisch gefährdet, als
zu gering gewichtig beurteilt zu werden. Qualitätskriterien, die
deutlich über 10% liegen, sind daher uE eher im sicheren Be-
reich.

Wir plädieren daher dafür, auch bei Bauleistungen so, wie sich
dies bei Dienstleistungen schon längst durchgesetzt hat, mit die-
sem jetzt vorhandenen tauglichen Qualitätskriterium der Um-
weltgerechtheit von (einzelnen) Leistungen den Qualitätsanteil
erheblich anzuheben und damit den letztlich weder im Interesse
der AG noch im Interesse der Bieter liegenden primären Preis-
wettbewerb zurückzudrängen.

Fragt man nach möglichen Sanktionen, wenn sich im Zuge der
Vertragsabwicklung herausstellt, dass die zugesagten Qualitäts-
kriterien, die in der Beschreibung der Taxonomiekonformität
der jeweiligen Leistungsposition festgelegt sind, nicht (zumin-
dest nicht mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand) erfüllt
werden können bzw ganz einfach nicht erfüllt werden, bleibt
als unmittelbare zivilrechtliche Konsequenz des AG selbstver-
ständlich das Begehren nach „Ersatzvornahme“, sohin nach
Lieferung einer gleichwertigen unter den Aspekten dieses Kri-
teriums sohin ebenfalls als taxonomiekonform zu beurteilenden
Leistung.

Diese Lösung erscheint allerdings kaum als praktikabel. Denn
im Regelfall steht der AG vor folgender Situation:

Ob dieses Qualitätskriterium der Taxonomiekonformität tat-
sächlich vollständig erfüllt ist oder nicht, hat für ihn keine wirt-
schaftliche (oder rechtliche) Konsequenz.

Denn jene „Qualitäten“, deren Einhaltung der AG selbst
(zwingend) benötigt, hat er ohnehin als Mindestanforderungen
vorgegeben. In diesen Fällen ist im Regelfall auch ein Schaden
feststellbar, wenn sie nicht eingehalten werden.

Anders in unseren Fällen. Wir unterstellen hier bewusst den
Extremfall, dass die Nichterfüllung dieser Qualität weder techni-
sche noch wirtschaftliche Konsequenzen für das Projekt hat.

In solchen Fällen zumHilfsmittel der „Pönale“ zu greifen, liegt
nahe – ist auch im Grundsatz richtig, aber nur differenziert mög-
lich.

Denn auch wenn die Pönale unabhängig vom Nachweis des
Eintritts eines Schadens vereinbart ist, ist doch das richterliche
Mäßigungsrecht (stets – auch zwischen Kaufleuten) zwingend.

Das richterliche Mäßigungsrecht orientiert sich typisch (ganz
zentral) an dem Schaden, der durch die Verletzung der pönali-

sierten Leistungspflicht tatsächlich eingetreten ist. Das ist im vor-
liegenden Fall kein taugliches Kriterium.

Auch hier hilft ein Ansatz aus dem Vergaberecht weiter. Das
ist der vergaberechtliche Grundsatz, dass das Angebot auch bei
einer Änderung der Leistungsbedingungen jene Qualität behal-
ten muss, die es ursprünglich hatte.

Würde man daher dem AN erlauben, schlechter (weniger)
zu leisten und dennoch den vollen, ungekürzten angebotenen
Preis zu erhalten, nur weil kein messbarer Schaden aus der
Schlechterfüllung eingetreten ist, würde er nachträglich sein
Angebot verändern, nämlich die Qualität des Angebots ver-
schlechtern.

Nur wenn der AN (zumindest) mit der vollen Differenz zwi-
schen Minderleistung und Preis belastet wird, wahrt er die ur-
sprüngliche Äquivalenz und damit die ursprüngliche Qualität
des Angebots, die im vorliegenden Beispiel aus einer Kombina-
tion von Preis und Qualität bestand.

Der Nachteil des AG besteht zunächst darin, dass er für die
Leistung durch die Wertung der Qualitätspunkte in der Vergabe
mehr bezahlt hat, als er ohne die Erfüllung dieser Kriterien be-
zahlen hätte müssen.

Doch selbst wenn dieser AN trotz des Abzugs der Qualitäts-
punkte noch immer Bestbieter gewesen wäre, sohin mit dem vol-
len angebotenen Preis unverändert den Zuschlag erhalten hätte,
muss er (zumindest) den erzielten Vorteil aus seinem vertrags-
widrigen Verhalten herausgeben. Dieser Vorteil, der ihm durch
die Minderleistung in Wahrheit nicht zustand, ist jene Wettbe-
werbsposition, die er im Vergabeverfahren erzielt hat – sohin die
von ihm erreichte Punktezahl.

Aus dieser Differenz zwischen den vom AN als Bieter erziel-
ten Punkten in der Gesamtbewertung seines Angebots und der
Punktezahl, die er nach Abzug jener Qualitätspunkte, deren Er-
halt durch die jetzt erfolgte mangelhafte Leistungserbringung
nicht gerechtfertigt ist, erhalten hätte, errechnet sich die Basis
der zu vereinbarenden Pönale.

Dies erfolgt in Anwendung der oben dargestellten Umrech-
nung von Qualitätspunkten in Preispunkte – nur jetzt mit dem
Ergebnis der Erhöhung des Preises, indem jene Preispunkte,
welche durch die abzuziehenden Qualitätspunkte entfallen,
durch eine Reduktion des angebotenen Preises ermittelt wer-
den.

Sohin ist die Pönale nicht nur an der Punktezahl zu bemes-
sen, welche dieser Bieter benötigt hätte, um Bestbieter zu blei-
ben. Zu berücksichtigen ist die volle Punktezahl, um sein im
Zuschlag erzieltes Punkteergebnis zu behalten. Denn das war
seine Position im Wettbewerb und ist zugleich jene Qualität
seines Angebots, die es (trotz Leistungsänderung) zu erhalten
gilt.

Zu dieser Basis der Pönale kommt dann noch – falls vertrag-
lich vereinbart – ein dem Charakter der Vertragsstrafe entspre-
chender Zuschlag zulasten des AN hinzu.

Auch dazu werden wir im zweiten Teil Berechnungsbeispiele
vorlegen.
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