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l. Kurze Einleitung

[Rz 1] Die politische Steuerung im Rahmen des Vergabe-
rechts im Sinne der Verfolgung von sogenannten Sekund-
arzielen («secondary policies»/«secondary policy goals»)
ist als Thema ein rechtsdogmatischer und rechtspolitischer
Dauerbrenner. Klar ist jedenfalls, dass die priméaren Ziele des
Vergaberechts geméss Art. 1 des Bundesgesetzes Uber das
offentliche Beschaffungswesen (B6B), als da sind Transpa-
renz, Starkung des Anbieterwettbewerbs, wirtschaftlicher
Einsatz der o&ffentlichen Mittel und die Gleichbehandlung
aller Anbieter, durch die Berucksichtigung von Sekundarzie-
len nicht vereitelt werden dirfen. Das geltende Vergaberecht
atmet subjektiv-historisch verstanden — soweit es sich nicht
in einer Regelung von Vergabestellen fir Vergabestellen er-
schopft —, vor allem im Rahmen der Umsetzung des GPA
den Zeitgeist der 1990er, der geprégt war von den Maximen
der Liberalisierung und Globalisierung. Die Frage, welchen
Geist das neue Vergaberecht — sowohl in der EU als auch
in der Schweiz — atmen soll, ist derzeit Gegenstand von De-
batten, denen auch aus Sicht der juristischen Fachwelt eine
gewisse Bedeutung zukommen muss.

Il. Eine vorldufige Standortbestimmung
zum EU-Vergaberecht

[Rz 2] Im Folgenden sollen kurz einige Hinweise insbeson-
dere zur Grlinbuchkonsultation der EU-Kommission und der
Entschliessung des Européischen Parlaments zur Moderni-
sierung des Vergaberechts gegeben werden, damit dann an-
schliessend die Ausgangslage flr die Schweiz skizziert wer-
den kann. Die genannten strategischen Initiativen basieren
wiederum auf der Evaluation der geltenden Richtlinien'. In

' http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernis-
ing_rules/evaluation/index_de.htm betreffend die Richtlinie 2004/17/
EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 zur

der Zusammenfassung der Bewertung des status quo? wird
unter Punkt 9.4 zum Thema «Koharenz mit anderen Politik-
bereichen» festgehalten, dass es die EU-Vergaberichtlinien
den o&ffentlichen Auftraggebern gestatten, bei der Festlegung
des gewlinschten Vergabeergebnisses eine Reihe «ande-
rer politischer Erwégungen» zu berlcksichtigen®. In diesem
Rahmen wird auf die von den Mitgliedstaaten erlassenen na-
tionalen Aktionsplane fur ein 6kologisches oder nachhaltiges
offentliches Beschaffungswesen hingewiesen. Der Schwer-
punkt liegt dabei auf der umweltbewussten Beschaffung, z.B.
durch Aufnahme der Green Public Procurement (GPP)-Krite-
rien der EU* und Berlcksichtigung aller innerhalb eines Le-
benszyklus (eines Produkts) anfallenden Kosten. Politische
Vorgaben fiir eine sozial verantwortungsvolle éffentliche Be-
schaffung oder Innovation seien — so die Zusammenfassung
— von wenigen Mitgliedstaaten festgelegt worden. Ausser-
dem wird festgestellt, dass zu «unterschiedliche nationale
Anforderungen» bezuglich umwelt- oder sozialpolitischer
Standards fur den Binnenmarkt nicht férderlich sind®.

1. Das Griinbuch iiber die Modernisierung
der europaischen Politik im Bereich des
offentlichen Auftragswesens

[Rz 3] Die Kommission hat mit dem Griinbuch vom 27. Janu-
ar 2011° zunachst bekraftigt, dass die Politik auf dem Gebiet
des offentlichen Auftragswesens die wirtschaftlichste Nut-
zung («most efficient use») 6ffentlicher Gelder gewéhrleisten
muss. Ausserdem sollen die Beschaffungsmarkte EU-weit
zuganglich («open») sein’. Die Ausgangslage in Bezug auf
die Beriicksichtigung von Sekundérzwecken wird wie folgt
beschrieben: «Ein weiteres zusatzliches Ziel besteht darin,
den Auftraggebern eine bessere Nutzung der 6&ffentlichen

Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI.
vom 30. April 2004, Nr. L 134, S. 1 ff., und die Richtlinie 2004/18/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Méarz 2004 uber die Ko-
ordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Liefer-
auftrage und Dienstleistungsauftrage, ABI. vom 30. April 2004, Nr. L134,
S. 14 1f.

2 Generaldirektion Binnenmarkt und Dienstleistungen der Europaischen
Kommission, Wirkung und Wirksamkeit des EU-Rechts fiir das offentli-
che Auftragswesen: Zeit fir Ergebnisse (Zusammenfassung der Bewer-
tung; http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/
modernising_rules/executive-summary_de.pdf).

3 Zusammenfassung der Bewertung, a.a.0. [Fn. 2], S. 22

4 http://ec.europa.eu/environment/gpp/index_de.htm.

5 Zusammenfassung der Bewertung, a.a.0. [Fn. 2], S. 22.

& Griinbuch der Europaischen Kommission vom 27. Januar 2011 Gber die
Modernisierung der europaischen Politik im Bereich des dffentlichen Auf-
tragswesens Wege zu einem effizienteren europaischen Markt fir offent-
liche Auftrage (KOM [2011] 15 endgiltig; http://ec.europa.eu/internal_
market/consultations/2011/public_procure-ment_de.htm; im Folgenden:
Griinbuch).

7 Grinbuch, a.a.0. [Fn. 6], S. 3.
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Auftragsvergabe im Sinne gemeinsamer gesellschaftlicher
Ziele zu ermdglichen: Dazu zahlen der Umweltschutz, eine
héhere Ressourcen- und Energieeffizienz und die Bekamp-
fung des Klimawandels sowie die Férderung von Innovatio-
nen und sozialer Eingliederung und auch die Gewabhrleistung
der bestmdglichen Bedingungen fir die Erbringung 6ffent-
licher Dienstleistungen von hoher Qualitat. Die Verfolgung
dieses Ziels kann auch die Verwirklichung des erstgenann-
ten Ziels einer effizienteren langfristigen Nutzung 6ffentlicher
Gelder unterstiitzen, indem z.B. der Schwerpunkt vom nied-
rigsten Anfangspreis auf die niedrigsten Lebenszykluskosten
verlagert wird.»®

[Rz 4] Der Teil 4 des Grunbuchs befasst sich ausfihrlich mit
der «strategischen Nutzung» der 6ffentlichen Auftragsverga-
be. Dabei werden die im Rahmen der Konsultation gestellten
Fragen den Kategorien des Vergaberechts zugeordnet. Be-
sonders hervorgehoben seien hier vier willkiirlich ausgewéahl-
te Themen: Nach européischem Richtlinienvergaberecht be-
steht die Wahl zwischen der Vergabe an das wirtschaftlich
gunstigste Angebot und der Vergabe nach dem niedrigsten
Preis®. Die Kommission will in diesem Zusammenhang unter
anderem wissen (Frage 70), ob die Vergabe nach dem nied-
rigsten Preis als Variante eliminiert werden soll. Ausserdem
wird die Frage aufgeworfen, ob sich die Klauseln fiir die Auf-
tragsausfuhrung («conditions for perfomance of contracts»)
im Sinne von Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG™ — eine Ka-
tegorie, die das schweizerische Vergaberecht nicht kennt'
— am besten eignen, um soziale Uberlegungen hinsichtlich
Beschéftigung und Arbeitsbedingungen'? zu berucksichtigen
(Frage 74). Zudem halt die Kommission fest, dass teilwei-
se vorgeschlagen wird, die obligatorische Verknlpfung der
Anforderungen des Offentlichen Auftraggebers an den Auf-
tragsgegenstand abzuschwéachen oder sogar ganz fallen zu
lassen. Dazu wird im Rahmen der Konsultation ebenfalls um

8 Grinbuch, a.a.0. [Fn. 6], S. 5.

9 Vgl. namentlich Art. 53 der Richtlinie 2004/18/EG, a.a.0. [Fn. 1], aber auch
Art. XIIl Abs. 4 lit. b des Ubereinkommens iiber das o0ffentliche Beschaf-
fungswesen vom 15. April 1994 (Government Procurement Agreement,
GPA).

0 Gemass Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG, a.a.0. [Fn. 1], kbnnen die of-
fentlichen Auftraggeber zusatzliche Bedingungen fur die Ausfiihrung des
Auftrags vorschreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar sind und in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen
angegeben werden. Die Bedingungen fir die Ausfithrung eines Auftrags
konnen insbesondere soziale und umwelthezogene Aspekte betreffen.

" Vgl. immerhin Art. 6 Abs. 1 V0B, wonach die Auftraggeberin im Vertrag
festlegt, dass die Anbieterin die Verfahrensgrundsatze nach Artikel 8 Ab-
satz 1lit. b und c BoB einhalten muss. Ausserdem soll die Anbieterin Drit-
te, denen sie Auftrage weitergibt, vertraglich verpflichten, die genannten
Verfahrensgrundsatze einzuhalten (Art. 6 Abs. 2 VoB).

2 |m Erwagungsgrund 33 der Richtlinie 2004/18/EG, a.a.0. [Fn. 1], werden
als Bedingungen fiir die Ausfithrung des Auftrags ausdriicklich die Einhal-
tung der Bestimmungen der grundlegenden Ubereinkommen der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation (IAO) genannt fir den Fall, dass diese nicht
in innerstaatliches Recht umgesetzt sind.

Meinungséausserung gebeten (insb. Frage 79). Schliesslich
wird auf die Tendenz hingewiesen, dass europaisches Richt-
linienrecht neuerdings nicht nur vorschreibt, wie eingekauft
werden soll — das entspricht dem klassischen Ansatz im Ver-
gaberecht («<how to buy») —, sondern auch Vorgaben macht
zum Beschaffungsgegenstand («what to buy»)'®. Auch hier
wird die Frage gestellt, ob dieser Trend begrisst oder kritisch
beobachtet wird (insb. Frage 83).

[Rz 5] Nun zu den Antworten auf die gestellten Fragen: In der
«synthesis of replies»'" wird zum Thema «strategic use of pu-
blic procurement» zunéchst generell festgehalten, dass die
Akteure geteilter Meinung sind. Wéhrend die Unternehmen
eher zurtckhaltend sind in Bezug auf die Berticksichtigung
Okologischer oder sozialer Zielsetzungen im Vergaberecht,
beflrworten vor allem Nichtregierungsorganisationen eine
radikale Anderung der Beschaffungspolitik im Sinne sozia-
ler und 6kologischer Ziele'™. Eine relativ breite Unterstiitzung
geniesst die Tendenz, Lebenszykluskosten im Rahmen der
Ermittlung des wirtschaftlich glnstigsten Angebots zu be-
ricksichtigen'®, was zugleich impliziert, dass die Vergabe
nur nach dem niedrigsten Preis zuriickgedrangt werden soll.
Dies entspricht im Ubrigen dem geltenden schweizerischen
Vergaberecht, wenn Art. 21 Abs. 1 iV.m. Art. 21 Abs. 3 B6B
richtig dahingehend verstanden wird, dass die Vergabe nor-
malerweise die Suche nach dem besten Verhéltnis von Preis
und Leistung ist und nur ausnahmsweise bei standardisierten
Produkten allein der Preis massgebend sein kann'. Auf die
Frage 74 betreffend die sozialen Standards findet sich eine
Teilantwort im schweizerischen Beschaffungsrecht, indem
Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (V6B) in der seit dem 1. Januar 2010 geltenden
Fassung im Sinne eines Ausschlussgrundes vorschreibt,
dass die Anbieterin zumindest die Einhaltung der Kerniiber-
einkommen der Internationalen Arbeitsorganisation’ zu
gewdhrleisten hat, wenn die Leistung im Ausland erbracht

13 Vgl. dazu etwa die Richtlinie 2009/33/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 23. April 2009 Uber die Forderung sauberer und ener-
gieeffizienter Strassenfahrzeuge, ABI. vom 15. Mai 2009, Nr. L 120 S. 5 ff.,
und www.cleanvehicle.eu.

4 Arbeitsdokument der Generaldirektion Binnenmarkt und Dienstleis-
tungen der Europdischen Kommission (im Folgenden: Synthesis of re-
plies; http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2011/
public_procurement/synthesis_document_en.pdf.

5 Synthesis of replies, a.a.0. [Fn. 14], S. 7.

6 Synthesis of replies, a.a.0. [Fn. 14], S. 15.

7 Vgl. dazu etwa Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-743/2007 vom
16. Dezember 2011, E. 2.2.3.3, sowie den Zwischenentscheid des Bun-
desverwaltungsgerichts B-3311/2009 vom 16. Juli 2009, insb. E. 6, bei
dem namentlich der Ermessensspielraum der Vergabestelle in Bezug auf
die Gewichtung des Preises betont wird. Siehe aber auch fiir das deutsche
Vergaberecht etwa Michael Fehling, in: Piinder/Schellenberg (Hrsg.), Ver-
gaberecht, Baden-Baden 2011, Rz. 180 zu § 97 GWB.

18 Vgl. zum Ganzen unten den Punkt 111/4 zu den ILO Core Labour Standards
nach schweizerischen Vergaberecht.
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wird®. Das wirde in europdisches Vergaberecht lbersetzt
bedeuten, dass ein fakultativer Ausschlussgrund im Sinne
von Art. 45 der Richtlinie 2004/18/EG geschaffen wiirde®.
Zur Frage nach der Lockerung des Auftragsbezuges wird in
der Synthese der Antworten festgehalten, dass seitens der
Zivilgesellschaft, aber teilweise auch von &ffentlichen Auf-
traggeberinnen der Wunsch geéussert wird, etwa «corporate
social responsibility policies ... or other social involvement»
beriicksichtigen zu kénnen?'. Indessen werde mehrheitlich —
und vor allem auch von Rechtsexperten — die Ansicht vertre-
ten, dass der Auftragsbezug als Erfordernis fur die Zulassig-
keit der gestellten Anforderungen nicht aufgegeben werden
dirfe?2. In Bezug auf «what to buy»-Vorschriften, namentlich
die Verpflichtung zum Kauf ékologischer Produkte, hélt die
Kommission fest, die meisten Rickmeldungen im Rahmen
der Konsultation seien diesbezlglich skeptisch; lediglich
Nichtregierungsorganisationen wirden derartige Vorgaben
begriissen®. Zusammenfassend gibt es nach den Vorarbei-
ten der Kommission einen erkennbaren Trend hin zur wei-
teren Okologisierung des Beschaffungswesens?, wobei zu-
gleich sorgfaltig auf die Aufrechterhaltung der dogmatischen
Konzeption des européischen Vergaberechts geachtet wird.
Dies wirkt sich insbesondere im Sinne einer Skepsis gegen-
Uber der weitgehenden Integration sozialer Aspekte aus®.

2. Die Binnenmarktakte vom 13. April 2011

[Rz 6] Ein im Vergleich zu Grinbuchkonsultation und Ent-
schliessung zur Modernisierung des offentlichen Auftrags-
wesens weitaus ambitionierteres strategisches Papier hat die
Kommission mit der Binnenmarktakte®® vorgelegt. Auch hier

9 Die schweizerische Regelung gemass Art. 7 Abs. 2 VOB ist (unter ande-
rem) als Teil eines Expertenvotums zur nachhaltigen Beschaffung am 24.
Mai 2011 vor dem Ausschuss fur Binnenmarkt und Verbraucherschutz des
Européischen Parlaments vorgestellt worden (vgl. dazu die Prasentation
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/201105
27ATT20402/20110527ATT20402EN.pdf).

2 Vgl. zur Terminologie etwa Alexander Egger, Europaisches Vergaberecht,
Baden-Baden 2008, S. 268 ff.

2t Synthesis of replies, a.a.0. [Fn. 14], S. 15.

22 GSynthesis of replies, a.a.0. [Fn. 14], S. 16.

% Synthesis of replies, a.a.0. [Fn. 14], S. 15.

2 \gl. dazu auch die soeben erschienene zweite Auflage des Kommissions-
dokuments «Buying green! — A handbook on green public procurement»
(http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook.pdf).

% Problemlos in diesem Sinne waren immer schon produktbezogene techni-
sche Spezifikationen etwa im Rahmen des behindertengerechten Bauens
(vgl. dazu «Buying social — A Guide to Taking Account of Social Conside-
rations in Public procurement», Dokument erstellt auf der Grundlage von
SEC(2010) 1258 endgiltig [http://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=e
n&catld=89&newsld=978&furtherNews=yes], insh. S. 29).

% Mitteilung der Kommission vom 13. April 2011 an das Europaische Parla-
ment, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen; Binnenmarktakte: Zwolf Hebel zur Forde-
rung von Wachstum und Vertrauen «Gemeinsam fiir neues Wachstum»
(im Folgenden: Binnenmarktakte; KOM[20111206 endgilltig).

ging aufbauend auf der Mitteilung «Auf dem Weg zu einer
Binnenmarktakte» vom 27. Oktober 2010?” eine Konsultati-
on voraus. Von der Verkehrspolitik (Vorschlag Nr. 7) bis zur
Uberarbeitung der Energiebesteuerungsrichtlinie (Vorschlag
Nr. 8) wird hier eine breite Palette von Themen abgedeckt.
Fur das Vergabewesen interessant ist auch die Betonung
der «Vorfahrt fur KMU» (Vorschlag Nr. 13). Der eigentliche
Kern wird aber im Vorschlag Nr. 17 angesprochen, welcher
namentlich die «starkere Nutzung des 6ffentlichen Vergabe-
wesens flr die Unterstiitzung anderer Politiken» zum Gegen-
stand hat. In diesem Zusammenhang wird zunéchst das pri-
mére Ziel des europdischen Vergaberechts betont, ndmlich
einen offenen, wettbewerbsorientierten gesamteuropéischen
Markt fir grossere 6ffentliche Auftradge zu schaffen, was dem
Steuerzahler Einsparungen in Hohe von mehreren Milliarden
Euro jahrlich beschere?®. Gleichzeitig — so die Kommission
— «kann die offentliche Auftragsvergabe als wichtiger Hebel
beispielsweise flr Innovation, Umweltschutz oder Beschéfti-
gung fungieren»?°. Ebenfalls interessant ist der Vorschlag Nr.
18 zur Regulierung der Vergabe von Dienstleistungskonzes-
sionen. Im Rahmen des Vorschlags Nr. 36 wird der Zusam-
menhang zwischen der Férderung sozialen Unternehmer-
tums und dem 6ffentlichen Auftragswesen erwéahnt.

[Rz 7] Im Rahmen der «Overview of responses to the public
consultation»® zeigt sich ein mutatis mutandis vergleichbarer
Trend wie im Rahmen der Konsultation zum Griinbuch, ndm-
lich dass es vor allem den Nichtregierungsorganisationen ein
Anliegen ist, dass sich das Vergaberecht nicht zulasten von
Qualitats- und sozialen Standards auswirken sollte. Ausser-
dem wird in diesem Zusammenhang von einigen Akteuren
das Potenzial des Beschaffungswesens zur Erreichung 6ko-
logischer und gesellschaftlicher Ziele («societal goals») be-
tont®!. Mindestens ebenso ausgepragt ist aufgrund der Riick-
meldungen in dieser Konsultation die Unterstiitzung fiir die
Férderung der Anliegen von KMU, insbesondere unter den
Mitgliedstaaten32. Folgerichtig wird in der Binnenmarktakte
der Vorschlag Nr. 17 modifiziert und neu zur Leitaktion 19
mit folgendem Inhalt: «Uberarbeitung und Modernisierung
des rechtlichen Rahmens flir das 6ffentliche Auftragswesen
mit dem Ziel, eine ausgewogene Politik zu erreichen, die die

27 Mitteilung der Kommission vom 27. Oktober 2010 an das Européische Par-
lament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen; Auf dem Weg zu einer Binnenmarktakte: Fur
eine in hohem MaBe wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft; 50 Vor-
schlage, um gemeinsam besser zu arbeiten, zu unternehmen und Handel
zu treiben (KOM(2010) 608 endgilltig; im Folgenden: Auf dem Weg zu einer
Binnenmarktakte).

2 Auf dem Weg zu einer Binnenmarktakte, a.a.0. [Fn. 27], S. 17.

2 Auf dem Weg zu einer Binnenmarktakte, a.a.0. [Fn. 271, S. 17 f.

% Qverview of responses to the public consultation on the Communication
«Towards a Single Market Act» of April 13 2004 (im Folgenden: Overview;
SEC[2011] 467 final).

8 Qverview, a.a.0. [Fn. 30], S. 27.

3 Qverview, a.a.0. [Fn. 301, S. 10.
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Nachfrage nach umweltfreundlichen, sozial verantwortungs-
vollen und innovativen Waren, Dienstleistungen und Bauleis-
tungen stiitzt. Diese Uberarbeitung muss den Vergabebehér-
den einfachere flexiblere Verfahren bringen und den Zugang
fir Unternehmen, insbesondere KMU, erleichtern.»* Diese
Leitaktion ist ein Teilgehalt der Strategie «Europa 2020»34,
mit welcher ehrgeizige Ziele flr ein intelligentes, nachhalti-
ges und integratives Wachstum gesetzt werden3®.

3. Die Entschliessung des Européaischen
Parlaments vom 25. Oktober 2011 zur
Modernisierung des 6ffentlichen Auf-
tragswesens

[Rz 8] Auch die Entschliessung des Européischen Parlaments
vom 25. Oktober 2011% hat eine interessante Vorgeschich-
te, wenn auch nicht in Form einer Konsultation. In gewisser
Weise schliesst sie an den Bericht Gber Neue Entwicklun-
gen im offentlichen Auftragswesen des Ausschusses fur
Binnenmarkt und Verbraucherschutz vom 10. Mai 2010% und
die Entschliessung dazu vom 18. Mai 2010% an. Mit dieser
Entschliessung stellt das Européische Parlament etwa fest,
dass die KMU um den Zugang zum Markt der &ffentlichen
Beschaffung geké&mpft haben und dass die Entwicklung ei-
ner «KMU-Strategie» intensiver betrieben werden miisste®.
Ausserdem wird auf die grosse Bedeutung des 6ffentlichen
Beschaffungswesens fur Klima- und Umweltschutz, Energie-
effizienz, Innovation und Férderung des Wettbewerbs hinge-
wiesen. Entsprechend wird bekraftigt, dass die 6ffentlichen
Verwaltungen ermutigt und in die Lage versetzt werden sol-
len, bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage 6kologische, sozi-
ale und andere Kriterien zugrunde zu legen®. Schliesslich
wird die Kommission aufgefordert, die &ffentlichen Verwal-
tungen darin zu bestarken, in ihren &ffentlichen Ausschrei-
bungen und ihrer Beschaffungspolitik Kriterien fiir den fairen
Handel zu bericksichtigen*'.

[Rz 9] Mit der Entschliessung vom 25. Oktober 2011 entwi-
ckelt das Européische Parlament das im Mai 2010 formulierte

3 Binnenmarktakte, a.a.0. [Fn. 26], S. 22.

% KOM(2010) 2020 endgilltig.

% Binnenmarktakte, a.a.0. [Fn. 261, S. 3; vgl. dazu auch Griinbuch, a.a.0.
[Fn. 6], S. 3.

% Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 25. Oktober 2011
zu der Modernisierung im Bereich des offentlichen Auftragswesens
(2011/2048(INI); P7_TA(2011)0454; im Folgenden: Entschliessung vom
25. Oktober 2011).

% A7-0151/2010 (Berichterstatterin: Heide Ruhle).

% EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 18. Mai 2010 zu neu-
en Entwicklungen im offentlichen Auftragswesen (P7_TA(2010)0173;
ABI. 2011, Nr. C 161, S. 38 ff.; im Folgenden: Entschliessung vom 18. Mai
2010).

% Entschliessung vom 18. Mai 2010, a.a.0. [Fn. 38], Ziffer 24.

40 Entschliessung vom 18. Mai 2010, a.a.0. [Fn. 38], Ziffer 28.

41 Entschliessung vom 18. Mai 2010, a.a.0. [Fn. 38], Ziffer 33.

Konzept weiter, indem es die — in der Schweiz geltendem
Recht entsprechende — Ansicht vertritt, dass das Kriterium
des niedrigsten Preises nicht mehr das ausschlaggebende
Kriterium bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe sein sollte,
damit das volle Potential der 6ffentlichen Auftragsvergabe
ausgeschdpft werden kann. Die Fixierung auf den Preis soll
allgemein durch das Kriterium des wirtschaftlich guinstigsten
Angebots in Bezug auf die wirtschaftlichen, sozialen und
Okologischen Vorzlige ersetzt werden; dies unter Einbezie-
hung der gesamten Lebenszykluskosten fir die jeweiligen
Waren, Dienstleistungen und Arbeiten*?. In diesem Zusam-
menhang wird zugleich — wie hierzulande im Rahmen von
Art. 21 Abs. 3 B6B — unterstrichen, dass der niedrigste Preis
als ausschlaggebendes Kriterium im Falle von in héchstem
Masse standardisierten Waren oder Dienstleistungen nicht
ausgeschlossen werden soll*3. Daran anschliessend wird die
Kommission aufgefordert, Regierungen und Vergabebehor-
den dazu anzuhalten, den Ruckgriff auf ein nachhaltiges 6f-
fentliches Beschaffungswesen zu intensivieren. Ausserdem
sei zu prifen, wie das 6ffentliche Beschaffungswesen zur
Verwirklichung der Ubergeordneten Ziele der EU beigetra-
gen hat, und darzulegen, was unternommen werden sollte,
um die Verwirklichung dieser Zielvorgaben in Zukunft zu
verbessern*. Des Weiteren wird — wie schon im Bericht des
Ausschusses fur Binnenmarkt und Verbraucherschutz vom
5. Oktober 2011%% — darauf hingewiesen, dass zwar nicht nur
Okologische, sondern auch soziale Herstellungsbedingungen
berlicksichtigt werden sollten, aber dabei das Erfordernis der
«Verknlipfung mit dem Gegenstand des Auftrags» nicht ge-
schwécht werden dirfe («not to weaken the necessary link
to the subject matter of the contract»)*. Schliesslich betont
das Parlament die Notwendigkeit, die Dimension der Nach-
haltigkeit im 6ffentlichen Beschaffungswesen zu starken, in-
dem gestattet wird, dass diese Dimension in jede Stufe des
Beschaffungsprozesses integriert wird (z.B. Beféhigungs-
test”, technische Spezifikationen, Klauseln betreffend die
Vertragserfillung*®).

[Rz 10] Trotz allem Enthusiasmus fiur die nachhaltige Beschaf-
fung meldet das Parlament Vorbehalte an in Bezug auf Vor-
schriften, mit welchen den Beschaffern durch Richtlinienrecht
vorgeschrieben werden soll, was sie kaufen sollen («what to
buy»)*. Vergaberichtlinien sollen Verfahrensrichtlinien sein

%2 \gl. dazu die Frage 70 im Rahmen der Grinbuchkonsultation und oben
Fn. 17.

4 Entschliessung vom 25. Oktober 2011, a.a.0. [Fn. 36], Ziffer 13.

4 Entschliessung vom 25. Oktober 2011, a.a.0. [Fn. 36], Ziffer 14.

4 A7-0326/2011 (Berichterstatterin: Heide Rithle), insb. Ziffer 18; in diesem
Punkt noch weniger deutlich der Entwurf einer Entschliessung des Euro-
paischen Parlaments zu der Modernisierung im Bereich des dffentlichen
Auftragswesens vom 29. Juni 2011, insb. Ziffer 10.

% Entschliessung vom 25. Oktober 2011, a.a.0. [Fn. 36], Ziffer 18.

4 Meint: Eignungspriifung («ability test»).

% Im Sinne von Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG.

49 Vgl. dazu die Frage 83 im Rahmen der Griinbuchkonsultation und oben
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(«how to buy»), die nicht durch Bestimmungen zur Frage,
was eingekauft werden soll, zu erganzen sind®. Nicht néher
eingegangen werden soll vorliegend auf das dritte zu verfol-
gende Ziel, welches — in gewisser Weise im Widerspruch zur
tendenziellen Erhéhung der Komplexitat durch die Integra-
tion von Nachhaltigkeitskriterien — Entburokratisierung und
Flexibilisierung fordert, wobei das Parlament auch den Man-
gel an Sachverstand und Wissen im Bereich der Auftrags-
vergabe beklagt, welchem durch (gerade fir die nachhaltige
Beschaffung bedeutsame) Professionalisierungsbemiihun-
gen entgegengewirkt werden soll*'. Anschliessend wird als
viertes Ziel die Verbesserung des Zugangs fir kleinere und
mittlere Unternehmen (KMU) definiert. Dass die Férderung
von (regelmassig lokal agierenden) KMU auch eine welthan-
delsrechtliche Komponente hat, erhellt aus der nicht in die
Entschliessung aufgenommenen Ziffer 39 des Entschlie-
ssungsentwurfs geméss dem Bericht vom 5. Oktober 2011.
Nach dieser hatte die Kommission aufgefordert werden sol-
len, die Aufnahme einer Klausel in das Government Procu-
rement Agreement zu veranlassen, durch die die EU bei der
Vergabe bestimmter 6ffentlicher Auftrdge européischen Er-
zeugern, insbesondere KMU, Vorrang einrdumen darf, und
zwar nach dem Muster von Klauseln, die bereits von anderen
GPA-Vertragsstaaten zur Anwendung gebracht werden.

4, Eine Zusammenfassung des Gesagten
anhand der neuen EU-Strategie (2011-14)
fiir die soziale Verantwortung der Unter-
nehmen

[Rz 11] Was dem Verfasser schwer fallen wirde, namlich aus
all den beschriebenen Themen in wenigen Zeilen unter Aus-
blendung allfélliger Zielkonflikte die Summe zu ziehen, schafft
die Kommission spielend in der Mitteilung vom 25. Oktober
2011 zu einer neuen EU-Strategie flr die soziale Verantwor-
tung der Unternehmen (CSR)%2 mit folgendem Wortlaut: «Die
Mitgliedstaaten und Behérden auf allen Ebenen werden dazu
aufgefordert, alle Mdéglichkeiten des derzeitigen Rahmens
fur das 6ffentliche Auftragswesen voll auszuschépfen. Oko-
logische und soziale Kriterien mussen vor allem so in das
oOffentliche Auftragswesen einbezogen werden, dass KMU
nicht diskriminiert und zugleich die Bestimmungen des EU-
Vertrages Uber Nichtdiskriminierung, Gleichbehandlung und
Transparenz eingehalten werden. Die Kommission beabsich-
tigt, soziale und 6kologische Erwégungen im Rahmen der

Fn. 13.

% Entschliessung vom 25. Oktober 2011, a.a.0. [Fn. 36], Ziffer 25.

5t Entschliessung vom 25. Oktober 2011, a.a.0. [Fn. 36], Ziffer 35.

2 Mitteilung der Kommission vom 25. Oktober 2011 an das Europaische
Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen. Eine neue EU-Strategie (2011-14) fur
die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR; KOM(2011) 681 end-
gultig; im Folgenden: CSR-Mitteilung).

Uberarbeitung der Vergaberichtlinien verstarkt in das &ffentli-
che Auftragswesen einfliessen zu lassen, ohne dass dadurch
zusatzlicher Verwaltungsaufwand flr die Vergabebehdérden
entsteht und ohne den Grundsatz der Auftragsvergabe an
den Bieter mit dem wirtschaftlich vorteilhaftesten Angebot zu
untergraben.»*® Jedenfalls auch Teil des CSR-Konzepts ist
dabei eine Wechselwirkung zwischen Standards in der 6f-
fentlichen Beschaffung und Reputationsrisiken fir — nament-
lich grosse — Unternehmen. Oder anders gesagt: Im Zweifel
ist davon auszugehen, dass diejenigen Beschaffungsprak-
tiken, welche selbst nach der Beschaffungsstrategie ver-
gaberechtspolitisch vorsichtiger Akteure aus dem Bereich
der 6ffentlichen Hand nicht den Standards entsprechen, fir
private Unternehmen erhebliche Reputationsrisiken mit sich
bringen®.

lll. Haben die neueren Entwicklungen auf
europaischer Ebene Auswirkungen
auf die Revision des schweizerischen
Vergaberechts ?

1. Die Ausgangslage nach geltendem Bun-
desrecht

[Rz 12] Was die Revision der Verordnung (ber das 6ffentli-
che Beschaffungswesen (V6B)% vom 18. November 2009%
betrifft, ist zunachst in Bezug auf die Lehrlingsausbildung
festzustellen, dass sich der Bundesrat faktisch geweigert
hat, diesen vergabefremden Gesichtspunkt zu berlcksichti-
gen. Dies wird im Rahmen des Erlauternden Berichts zur An-
derung der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen vom 18. November 2009%” denn auch klar gemacht,
wenn es dort heisst, die «Berlcksichtigung der Anzahl der
zur Verfugung gestellten Ausbildungsplatze» eigne sich «we-
der als Eignungs- noch als Zuschlagskriterium, da ansonsten
leistungsbezogene und leistungsfremde Kriterien vermischt
wirden»®8. Art. 27 Abs. 3 V6B lautet dementsprechend wie
folgt: Bei gleichwertigen Angeboten schweizerischer Anbie-
terinnen bericksichtigt die Auftraggeberin, inwieweit diese

% CSR-Mitteilung, a.a.0. [Fn. 52], S. 13 Punkt 4.4.2 Dffentliches

Auftragswesen.

% Marc Steiner, Nachhaltige dffentliche Beschaffung — Der Stand der Dinge,
in: Beschaffungsmanagement 10/2010, S. 20 f.

5 Verordnung vom 11. Dezember 1995 (SR 172.056.11).

% AS 2009 6149 ff., in Kraft getreten per 1. Januar 2010.

 http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attach-
ments/17793.pdf (im Folgenden: Erlduternder Bericht VoB).

5 Erlauternder Bericht V6B, a.a.0. [Fn. 571, S. 21 zu Art. 27 Abs. 3 V0B;
vgl. auch zur Totalrevision BoB den Erlauternden Bericht zur Vernehmlas-
sungsvorlage vom 30. Mai 2008 (http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/docu-
ments/1606/Bericht.pdf; im Folgenden: Erlauternder Bericht Totalrevision
B0B), S. 55 zu Art. 39 Abs. 5 VE BoB.
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Ausbildungspléatze anbieten. In der Lehre ist dazu treffend
angemerkt worden, dass eine Evaluation, welche zum
Schluss kommt, dass zwei Angebote véllig gleichwertig sind,
«im Grunde gar nicht vorkommen» darf, denn wirklich gleich-
wertige Angebote gebe es hdchstens bei der reinen Preisver-
gabe Uber Standardgiter. Eine «Pattsituation» nach Bewer-
tung der Angebote aufgrund mehrerer Zuschlagskriterien im
Sinne von Art. 21 Abs. 1 B6B deute demgegeniiber darauf
hin, dass die Vergabestelle ein «untaugliches Bewertungs-
system» zugrunde gelegt habe®.

[Rz 13] Gemass Art. 27 Abs. 2 V6B in der seit dem 1. Ja-
nuar 2010 geltenden Fassung kdnnen neben den im Ge-
setz genannten Zuschlagskriterien insbesondere auch die
folgenden verwendet werden: Nachhaltigkeit, Innovations-
gehalt, Funktionalitat, Servicebereitschaft, Fachkompetenz,
Effizienz der Methodik und die wahrend der gesamten Le-
bensdauer zu erwartenden Kosten. Dazu zun&chst einmal
ein wichtiger Hinweis: Die Vergabestelle, welche «Nachhal-
tigkeit» als Zuschlagskriterium verwenden will, erldutert mit
Vorteil, was damit im in Frage stehenden Zusammenhang
gemeint ist, denn dieser Begriff ist tendenziell so unbestimmt
wie derjenige des «wirtschaftlich giinstigsten Angebots»5°.
Beyeler halt zu dieser neuen Bestimmung fest, dass der
Nutzen derselben fraglich sei'. Aus einer rein rechtlichen
Perspektive ist diese Kritik berechtigt, weil der Katalog der
Kriterien im Sinne von Art. 21 Abs. 1 B6B ohnehin nicht ab-
schliessend ist und eine Erweiterung des Katalogs der Zu-
schlagskriterien etwa mit Blick auf soziale Gesichtspunkte
einer formell-gesetzlichen Grundlage bedurfte®2. Rechtspo-
litisch betrachtet kann man die Lage auch anders beurteilen.
Im Erlauternden Bericht zur V6B-Anderung heisst es denn
auch im Sinne eines Bekenntnisses, der Bundesrat fordere
die nachhaltige Beschaffung. Der Bund wolle Guter, Dienst-
leistungen und Bauleistungen beschaffen, die Uber ihren ge-
samten Lebensweg betrachtet hohen wirtschaftlichen, sozi-
alen und 6kologischen Anforderungen geniigen®2. Fiir einen
operativen Beschaffer ist die Ausgangslage nicht dieselbe,
wenn er weiss, dass es irgendwo eine Nachhaltigkeitsstrate-
gie des Bundesrates gibt, im Vergleich zur Situation, dass in
«seinem eigenen» Erlass — also der V6B — etwas zur Nach-
haltigkeit steht. Das gilt erst recht, wenn man berlcksichtigt,

% Martin Beyeler, Die revidierte VOB — ein Kurzkommentar, in: Baurecht
2010, S. 106 ff., insb. S. 111 f.

8 Vgl. dazu den Erlauternden Bericht V0B, a.a.0. [Fn. 571, S. 21 zu Art. 27
Abs. 2 VoB: «Die Auftraggeberin legt die Kriterien klar und versténdlich
fest. Sie hat die Kriterien zu umschreiben oder mit Subkriterien zu konkre-
tisieren, sofern diese fir deren Uberprifbarkeit notwendig sind.»

6" Beyeler, a.a.0. [Fn. 59], S. 111

82 Marc Steiner, Die Beriicksichtigung sozialer Aspekte im Rahmen der of-
fentlichen Beschaffung, Vergaberechtliches Arbeitspapier erstellt im
Auftrag der Interessengemeinschaft Okologische Beschaffung Schweiz
(IGOB; im Folgenden: Arbeitspapier), 2. Fassung 2010, S. 16 f. und S. 34 f.

8 Erlauternder Bericht V0B, a.a.0. [Fn. 571, S. 21 zu Art. 27 Abs. 2 V3B; vgl.
zum Ganzen Steiner, Arbeitspapier, a.a.0. [Fn. 62], S. 34.

dass die Beschaffungskommission des Bundes inzwischen
unter dem Titel «Nachhaltige Beschaffung» Empfehlungen
fir die Beschaffungsstellen des Bundes formuliert hat, mit
welchen Hinweise gegeben werden, wie die Nachhaltigkeits-
ziele im Rahmen der o6ffentlichen Beschaffung umgesetzt
werden kdnnen®4,

2. Die Lehrlingsausbildung als vorgezo-
genes Revisionsthema

[Rz 14] Derzeit beschéftigt sich die Kommission flr Wirtschaft
und Abgaben des Nationalrates mit der parlamentarischen
Initiative Ruedi Lustenberger mit dem Titel «Offentliches Auf-
tragswesen. Ausbildung von Lehrlingen als Kriterium»5. Die-
se hat folgenden Wortlaut:

«Es sind die nétigen Anpassungen im Gesetz vorzu-
nehmen, damit bei der Vergabe von &ffentlichen Auftra-
gen die Ausbildung von Lehrlingen durch eine Anbiete-
rin positiv gewichtet wird. Beispielsweise kdnnte Artikel
21 Absatz 4 (neu) des Bundesgesetzes Uber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen folgendermassen lauten:
<Die Ausbildung von Lehrlingen durch Anbieterinnen ist
bei der Beurteilung der Angebote und der Arbeitsver-
gabe als Positivkriterium zu bericksichtigen.>»

[Rz 15] Die Kommission fir Wirtschaft und Abgaben hat
gemass Medienmitteilung vom 5. Juli 2011 Folgendes
beschlossen:

«Der parlamentarischen Initiative Lustenberger. Of-
fentliches Beschaffungswesen. Ausbildung von Lehr-
lingen als Kriterium (03.445) wurde bereits 2005 Folge
gegeben. In den Jahren 2007 und 2009 wurde jeweils
die Frist zur Behandlung verlangert, weil die Totalre-
vision des Bundesgesetzes Uber das éffentliche Be-
schaffungswesen (B6B) héngig war. Nachdem das
Projekt einer Totalrevision des B&B vorerst nicht wei-
terverfolgt wird, hat die WAK-N mit 19 zu 4 Stimmen
entschieden, die Umsetzung der parlamentarischen
Initiative in Angriff zu nehmen und hat die Verwaltung
damit beauftragt, einen entsprechenden Vorentwurf
auszuarbeiten.»

[Rz 16] Demnach soll in diesem Punkt die Totalrevision
B6B nicht abgewartet werden; vielmehr wird eine vorge-
zogene Teilrevision des B6B anvisiert. Das in der Initiative
Lustenberger formulierte Anliegen entspricht der Rechts-
lage in einigen Kantonen, welche das Zuschlagskriterium

8 Empfehlungen der Beschaffungskommission des Bundes BKB fiir die Be-
schaffungsstellen des Bundes zu einer nachhaltigen Beschaffungspraxis
(http://www.bbl.admin.ch/bkb/02617/02632/index.htm|?lang=de; im Fol-
genden: Empfehlungen).

8 Einreichungsdatum: 20. Juni 2003; Curia Vista Geschaftsnummer 03.445
(im Folgenden: Parlamentarische Initiative Lustenberger).

8 http://www.parlament.ch/d/mm/2011/Seiten/mm-wak-n-2011-07-05.
aspx.
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«Lehrlingsausbildung» gesetzlich verankert haben. Dabei
wird immer betont, dass dieses Zuschlagskriterium — selbst
soweit es gestiitzt auf eine formell-gesetzliche Grundlage
trotz vergabefremder Natur als rechtlich zulassig zu be-
trachten ist — nicht zu hoch gewichtet werden darf¢’, um die
Zielsetzung der Suche nach dem wirtschaftlich glinstigsten
Angebot nicht zu konterkarieren®. Das Verwaltungsgericht
des Kantons Waadt hat ausserdem mit Entscheid vom 15.
Juni 2010 festgestellt, dass der Lehrlingsbegriff zu eng ist;
aus Grinden der Gleichbehandlung seien auch andere For-
men der «formation professionnelle» im Sinne des Berufs-
bildungsgesetzes zu berlicksichtigen®. In diesem Sinne hat
auch der Verordnungsgeber in Bezug auf Art. 27 Abs. 3 V6B
festgehalten, bei den Ausbildungsplatzen kénnten (je nach
Branche) neben Lehrlingen etwa auch Praktikanten- und
Doktorandenplatze beriicksichtigt werden. Ausserdem wird
im Rahmen der Erlduterungen zur Verordnungsénderung
darauf hingewiesen, dass der heute geltende Art. 27 Abs. 3
V6B nur auf in der Schweiz niedergelassene Anbieterinnen
anwendbar ist. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass aus-
landische Anbieterinnen aus einem GPA-Mitgliedstaat oder
aus anderen Staaten, mit denen die Schweiz ein internatio-
nales Abkommen abgeschlossen hat, diskriminiert wirden.
Die meisten dieser Staaten kennen keine mit dem schweizeri-
schen Ausbildungswesen vergleichbare Berufsausbildung™.

3. Die Férderung von KMU als vorgezo-
genes Revisionsthema?

[Rz 17] Auch die Férderung von KMU im Rahmen des 6f-
fentlichen Beschaffungswesens ist inzwischen ein politi-
sches Thema. Einer der Ausgangspunkte der Debatte ist
im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1470/2010 vom
29. September 2010, publiziert in BVGE 2010/58, zu sehen,
mit welchem das Gericht festgehalten hat, die Regelung be-
treffend die Zulassung von Bietergemeinschaften sei nicht
als KMU-Férderungsartikel zu verstehen (E. 6.2 und Publi-
kationsregeste). Die Vergabestelle kann zwar Vergaben so
gestalten, dass damit in gewissem Umfang KMU-Férderung
betrieben wird, ist aber dazu vergaberechtlich nicht verpflich-
tet. Das Gericht hat dazu weiter ausgefihrt, ein justiziabler

8 « ...pour autant que sa pondération reste modeste, ...» (Urteil des Kan-
tonsgerichts Waadt vom 15. Juni 2010, publiziert in Baurecht 2010, S. 221
[ST71]).

8 \igl. zum Ganzen grundlegend den Entscheid VB.2002.00255 des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Ziirich vom 9. Juli 2003, E. 3d f., sowie Steiner,
Arbeitspapier, a.a.0. [Fn. 62], S. 17 ff. mit Hinweisen

8 Baurecht 2010, S. 221 [S 71] mit zustimmender Anmerkung Jacques
Dubey.

0 Erlauternder Bericht V6B, a.a.0. [Fn. 57], S. 21.

" Erlauternder Bericht VB, a.a.0. [Fn. 57], S. 21 f. mit Hinweis auf die Ant-
wort des Bundesrates auf die Motion Galladé vom 10. Marz 2004 (Curia
Vista Geschaftsnummer 04.3061); vgl. dazu auch die Beurteilung des In-
terkantonalen Organs fir das offentliche Beschaffungswesen InoB vom
20. Februar 2005, S. 5 f. Punkt 3.3.

Rechtsanspruch, wie ihn die Beschwerdefihrerinnen be-
haupten, wiirde ausserdem im Zweifel eine formell-gesetz-
liche Grundlage voraussetzen. Soweit zur Férderung von
KMU von der Vergabestelle marktuntibliches Verhalten ver-
langt wirde, misste wohl zugleich von einem sogenannten
vergabefremden Gesichtspunkt gesprochen werden (a.a.O.,
E. 6.2). Zu diesem Thema stellt Nationalratin Sylvia Flucki-
ger-Béani — wohl reagierend auf den bereits &hnlich lautenden
Zwischenentscheid B-1470/2010 vom 24. Marz 2010 (E. 4.3)
— mit Motion vom 8. Juni 2010 fest, die derzeitige Schweizer
Praxis sei «von einer systematischen Diskriminierung der
KMU gepragt»"2. Der Bundesrat halt dazu mit Stellungnah-
me vom 25. August 2008 fest, die Stossrichtung der Motion
entspreche bereits heute der verbreiteten Praxis der Auftrag-
geberinnen des Bundes. Daher erachte der Bundesrat eine
Gesetzesrevision auf Bundesebene als nicht zielfihrend.
Der Bundesrat beauftrage daher die Beschaffungskommis-
sion des Bundes, entsprechende Instrumente zu erarbeiten,
wie beispielsweise ein Merkblatt mit Empfehlungen fur die
offentlichen Auftraggeberinnen. Gleichwohl hat der Natio-
nalrat die Motion am 19. September 2011 angenommen; sie
ist nunmehr im Zweitrat hangig. Wahrscheinlich schwebt ei-
nigen Akteuren bereits eine Norm im Sinne des deutschen
§ 97 Abs. 3 GWB vor, wonach mittelstandische Interessen
bei der Vergabe offentlicher Auftrdge vornehmlich zu be-
riicksichtigen sind. Je nachdem wie pointiert dieses Anlie-
gen verfolgt wird, kann die Zielsetzung der wirtschaftlichen
Vergabe ernsthaft strapaziert werden, womit eine genauso
intensive politische Steuerung vorliegt wie bei anderen, tra-
ditionell nicht aus Gewerbekreisen vorgetragenen Anliegen.
Es bleibt abzuwarten, wie sich dieses Thema entwickelt und
ob diesbezuglich die Totalrevision des BB abgewartet wird
oder nicht.

4. ILO Core Labour Standards und Fair
Trade-Gesichtspunkte

[Rz 18] Geméss Art. 8 Abs. 1 lit. b B6B vergibt die Auftrag-
geberin den Auftrag fur Leistungen in der Schweiz nur an
Anbieterinnen, welche die Einhaltung der Arbeitsschutzbe-
stimmungen und der Arbeitsbedingungen fur die Arbeitneh-
mer gewdhrleisten. Diese Bestimmung wird nun durch Art. 7
Abs. 2 VOB in der seit dem 1. Januar 2010 geltenden Fas-
sung dahingehend erganzt, dass die Anbieterin zumindest
die Einhaltung der Kerniibereinkommen der Internationalen
Arbeitsorganisation zu gewahrleisten hat, wenn die Leistung
im Ausland erbracht wird. Die acht einschlagigen Uberein-
kommen namentlich betreffend die schlimmsten Formen der
Kinder- und Zwangsarbeit werden im neuen Anhang 2a zur
V6B aufgeflhrt. Bei dieser Neuregelung handelt es sich im Er-
gebnis auch um eine vorgezogene Teilrevision des B4B. Dies
mit der Begriindung, dass die im Rahmen der Totalrevision

2 Curia Vista Geschaftsnummer 10.3382.
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B6B vorgeschlagene Verankerung der Kerniibereinkommen
der IAO als Mindeststandards im Rahmen der Vernehmlas-
sung auf einhellige Zustimmung gestossen ist”. Tatsachlich
sind zum in diesem Zusammenhang einschlagigen Art. 25
Abs. 3 VE B6B kaum kritische Ruckmeldungen eingegan-
gen. Besonders bemerkenswert ist die Stellungnahme des
Branchenverbandes Swiss Textiles, wonach aus der Sicht
des Wettbewerbers der Grundsatz der gleich langen Spiesse
massgeblich sei’. Das ist prazise die Zielsetzung von Art. 7
UWG, wonach unlauter insbesondere handelt, wer Arbeits-
bedingungen nicht einhalt, die durch Rechtssatz oder Ver-
trag auch dem Mitbewerber auferlegt sind. Zum neuen Art. 7
Abs. 2 V6B passt nahtlos der nachste Schritt, ndmlich die
Empfehlungen der Beschaffungskommission des Bundes
zur nachhaltigen Beschaffung. Hier wird insbesondere auf
die tatsachliche Durchsetzung der IAO-Kernubereinkommen
durch die ganze Liefer- bzw. Handelskette Wert gelegt, in-
dem von der Anbieterin verlangt wird, auch Subunternehmer
und Lieferanten entsprechend zu verpflichten’. Die neue
Vorgabe ist als Ausschlussgrund konzipiert. Halt eine Anbie-
terin die Anforderungen der Kerniibereinkommen nicht ein,
so kann sie die Auftraggeberin ausschliessen oder den Zu-
schlag widerrufen’™. Diese Rechtsfolge ist vielleicht fur die
Revision des européischen Richtlinienvergaberechts interes-
sant, weil dort die ILO Kernarbeitsnormen bisher im Rahmen
der im Vergleich zum Ausschussgrund weniger griffigen Be-
dingungen fir die Auftragsausfihrung im Sinne von Art. 26
der Richtlinie 2004/18/EG abgehandelt werden”. Dabei ist
aus juristischer Sicht auch der Umstand nicht problematisch,
dass die Vergabestelle, indem sie etwa Audits in Bangla-
desch veranlasst, auf die Herstellungsbedingungen im Aus-
land Einfluss nimmt, weil sie das nicht hoheitlich im Sinne der
Regulierung von Produktion oder Handel, sondern in ihrer
Rolle als Konsumentin tut. Die ILO Core Labour Standards
sind ausserdem von ihrer Rechtsquellennatur her qualifizier-
tes Volkerrecht’®, womit nach der hier vertretenen Auffas-
sung welthandelsrechtlich nicht argumentiert werden kann,
es hafte ihnen der Geruch unzulassiger Diskriminierung an.

[Rz 19] Mit der Regelung betreffend die Kernarbeitsnor-
men als Mindeststandard ist das Thema Fair Trade fir das
schweizerische Recht de lege ferenda ebenso wenig erledigt
wie fir das européische. Im Rahmen der Totalrevision B6B
ist dazu im Erlauternden Bericht quasi — je nach politischer
Optik — im Sinne eines diskreten Appetithdppchens oder im

" Erlauternder Bericht V6B, a.a.0. [Fn. 571, S. 7.
™ Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesgesetzes iiber das offentliche Be-

schaffungswesen (VE BoB) - Zusammenfassung der Stellungnahmen vom
5. August 2009, S. 155.

5 Empfehlungen, a.a.0. [Fn. 64], Punkt 2.1.2 Miteinbezug der Subunterneh-
mer und Unterlieferanten.

8 Erlauternder Bericht V0B, a.a.0. [Fn. 571, S. 7.
7 Siehe oben Punkt 11/ zum Grilnbuch der Kommission.
8 Vigl. zum Ganzen Steiner, Arbeitspapier, a.a.0. [Fn. 62], S. 27 ff.

Sinne der verpdnten Bereitschaft zum ordnungspolitischen
Siindenfall festgehalten worden, es stehe der Vergabestel-
le nach kiinftigem Vergaberecht grundséatzlich frei, von den
Anbieterinnen auf vertraglicher Basis zu verlangen, dass
sie weitere Anforderungen erflillen missen’. Wenn damit
wirklich das angedeutet werden sollte, was einige Vernehm-
lassungsadressaten interpretiert haben, ndmlich dass damit
vergabefremde Aspekte de lege ferenda nach dem Vorbild
von Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG im Rahmen einer se-
paraten Kategorie ausserhalb von Ausschlussgriinden, Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien — «auf vertraglicher Basis»
— beriicksichtigt werden kénnen®, dann gehért dieser Satz
nicht in die Materialien, sondern aufgrund des anzuwenden-
den Konzepts des materiellen Gesetzesbegriffs ins kiinftige
Beschaffungsgesetz selbst. Unabhangig davon, ob der faire
Handel etwa nach Schweizer Art als moderat gewichtetes
Zuschlagskriterium oder in europédischer Manier als Bedin-
gung flr die Auftragsausfihrung konzipiert wird, wird sich
jedenfalls die Frage stellen, ob dieser Gesichtspunkt berlick-
sichtigt werden soll®'. Dies namentlich angesichts der Tatsa-
che, dass bereits das geltende européische Richtlinienver-
gaberecht, namentlich Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG, in
diesem Bereich mehr Méglichkeiten bietet als de lege lata
das Bundesgesetz Uber das &ffentliche Beschaffungswesen.

IV. Fazit: Auf dem Weg zu einem Gesamt-
konzept zum Thema Sekundarziele im
offentlichen Beschaffungswesen?

[Rz 20] Zusammenfassend ergibt sich zunéchst, dass die
Aussage von Jean-Baptiste Zufferey und Jacques Dubey
richtig ist, wonach die die Beschaffung beeinflussenden
Offentlichen Interessen ein dynamisches Konzept sind und
bleiben missen, das sich mit der Gesellschaft entwickelt®.
Wie auch immer die Berucksichtigung von Sekundarzielen
rechtspolitisch zu beurteilen ist, so wird doch aufgrund der
vorstehenden Ausfiihrungen schnell klar, dass der Gesetz-
geber nicht tranchenweise Spezialbestimmungen flr Lehr-
linge, wenig spéater eine Norm betreffend KMU-Férderung
und dann wieder ein halbes Jahr spater die Férderung des
fairen Handels mit Hilfe des &ffentlichen Beschaffungswe-
sens diskutieren sollte. Vielmehr ist eine Gesamtsicht auf die
Sekundéarzwecke notwendig. Nur so lasst sich — ganz unab-
hangig von den rechtspolitischen Vorlieben der betroffenen
Akteure — ein tragfédhiges Konzept fur das Vergaberecht der

" Erlauternder Bericht Totalrevision BB, a.a.0. [Fn. 581, S. 44.

8 Zusammenfassung der Stellungnahmen vom 5. August 2009, a.a.0.
[Fn. 74], S. 155.

8 Vgl. dazu etwa die Anfrage Bastien Girod vom 19. Marz 2009 (Curia Vista
Geschéaftsnummer 09.1032).

8 Jean-Baptiste Zufferey/Jacques Dubey, Erganzungsstudie zum Vergabe-
recht des Bundes und der Kantone betreffend die sogenannt vergabefrem-
den Kriterien, Fribourg 2004, S. 18.
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Zukunft entwickeln. Ein Gesetzgebungsprojekt muss sich
demnach richtigerweise — beispielsweise bezogen auf die
parlamentarische Initiative Ruedi Lustenberger — nicht nur
zur Frage &ussern, ob der Gesichtspunkt «Lehrlingsaus-
bildung» berucksichtigt werden sollte und wenn ja in Form
welcher vergaberechtlichen Kategorie. Vielmehr mussten die
verschiedenen strategischen Ziele auch von ihrer Bedeutung
her gegeneinander abgewogen und gegebenenfalls priori-
siert werden. Schliesslich gilt es auch zu bericksichtigen,
dass die Implementierung der erfreulicherweise ausser Streit
gestellten Standards der nachhaltigen Beschaffung gemass
den zitierten Nachhaltigkeitsempfehlungen fur die Beschaf-
fungsstellen des Bundes (umweltfreundliche Beschaffung,
ILO Core Labour Standards) durch Statistik, Monitoring, Re-
porting und produktkategorienspezifische Empfehlungen®
mindestens so wichtig ist wie die Erweiterung des Katalogs
zu bericksichtigender Gesichtspunkte. Daflir spricht auch
der «Masterplan Cleantech», wenn es dort heisst, es werde
in 9 Stellungnahmen die Massnahme des Bundes begrisst,
im &ffentlichen Beschaffungswesen von der Mdglichkeit Ge-
brauch zu machen, innovative und ressourcenschonende
Technologien zu férdern®. So ist die umweltfreundliche Be-
schaffung nicht nur in vielen Formen ganz unbestrittenerma-
ssen rechtlich zuléssig, soweit sie Uberhaupt aufgrund des
oft gegebenen Leistungsbezugs als vergabefremd gelten
kann®. Die Ausnahme, welche sich ergibt, wenn das ékolo-
gische Mantelchen der Tarnung von Protektionismus dient,
bestétigt die Regel. Vielmehr ist Green Public Procurement
— in Europa wie in der Schweiz — dank der Schliisselbegriffe
«Cleantech» und «Innovation» ganz vorne auf der politischen
Agenda. Man darf insbesondere gespannt sein, ob sich der
Gesetzgeber bei der Uberarbeitung der fiir das &ffentliche
Beschaffungswesen geltenden Regeln rechtsvergleichender
Argumente bedient. So oder anders ist die skizzierte Ent-
wicklung auch rechtsdogmatisch bedeutsam, was wiederum
zur Folge haben muss, dass sich die Fachwelt ein Bild macht,
wohin die Reise gehen kdénnte. Wenn dieser Text, dessen
Halbwertszeit aufgrund der rasanten Entwicklung® nament-
lich auf europaischer Ebene®” begrenzt sein wird, dazu einen
Beitrag leisten kann, ist dessen Zielsetzung erreicht.

8 Vgl. dazu als Beispiel die inzwischen nicht mehr ganz aktuellen BKB/
KBOB-Empfehlungen zur Beschaffung von zertifiziertem Holz (http:/
www.bbl.admin.ch/kbob/00457/00460/index.html?lang=de).

8 Masterplan Cleantech — Eine Strategie des Bundes fiir Ressourceneffizi-
enz und erneuerbare Energien (Stand: September 2011; www.cleantech.
admin.ch), insh. S. 83 und S. 84.

8 Marc Steiner, Die umweltfreundliche Beschaffung — vergaberechtliche
Mdglichkeiten und Grenzen, Vergaberechtliche Studie erstellt im Auftrag
der Beschaffungskommission des Bundes, 2006.

8 \gl. dazu etwa den NZZ-Artikel «WTOQ-Einigung im dffentlichen Beschaf-
fungswesen» vom 16. Dezember 2011.

8 Vgl. etwa die Schlussantrage der Generalanwaltin Juliane Kokott vom 15.
Dezember 2011 in der Rechtssache C-368/2010 Europaische Kommissi-
on gegen Konigreich der Niederlande und die Vorschlage der Kommission
fur die zu revidierenden Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG vom 20.

Marc Steiner ist Richter am Bundesverwaltungsgericht und
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waltungsrecht befasst; er dussert seine persénliche Meinung.

Besonderer Dank gebuhrt Gerichtsschreiberin RA MLaw
Laura Melusine Baudenbacher fiir die kritische Durchsicht.

Dezember 2011 (http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
modernising_rules/index_de.htm).



